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مقدمة العدد

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

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

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

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

مبدأ استقلال القاضي، وبناء دولة المؤسسات والقانون.
و"مساواة" 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 الفلســطيني لاستقلال المحاماة والقضاء 
"مســاواة" بين أيدي الســادة القضاة والمحامين والعاملين بالقانون، تعــبر عن اجتهادات وأفكار 

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

مجرب للنجاح في بناء حكم فلسطيني صالح وحديث.
وها نحن في "مساواة" نصدر العدد الثاني والثلاثون من مجلة "العدالة والقانون" والذي يتضمن 
إحدى عشَر تعليقاً على خمسة أحكام قضائية، إحداها حكم دستوري صادر عن المحكمة الدستورية 
العليا يتعلق بتحديد القيمة القانونية للإتفاقيات الدولية في التشريع الوطني الفلســطيني، والثاني 
حكم صادر عن محكمة النقض في القضايا المدنية يتصل بآلية احتساب قيمة التعويض عن الفصل 
التعســفي في قانون العمل، وثلاثة أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا أولاها يتعلق بإضراب 
اتحاد نقابات أساتذة وموظفي الجامعات الفلسطينية، وثانيها يتعلق بإضراب نقابة المحامين احتجاجاً 
على القرار بقانون بشــأن محكمة الجنايات الكــبرى، وثالثها يتعلق بمنع عناصر الشرطة لنواب في 
المجلس التشريعي من الدخول إليه، قدمها قضاة وأساتذة قانون ومحامون وأكاديميين مختصين من 

كل من مصر والأردن وفلسطين.
وتأمل "مســاواة" أن يحقق العدد الثاني 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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أحكام صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

11



أحكام صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

12



أحكام صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

13



أحكام صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

14



أحكام صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

15



أحكام صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

16



أحكام صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

17

التعليق على الحكم الصادر عن المحكمة الدستورية العليا بتاريخ 19 تشرين 
الثاني 2017 بشأن الطعن الدستوري رقم )2017/4(

الأستاذة ريم البطمة/ جامعة بيرزيت

1. المقدمة: 
تتناول هذه الورقة التعليق على القرار الصادر عن المحكمة الدستورية العليا بتاريخ 19 تشرين 
الثاني 2017 بشأن الطعن الدســتوري رقم )2017/4(، وتتعلق المسألة محل الطعن بشبهة عدم 
الدستورية لما يبدو من تعارض ما بين الحصانة الممنوحة لوكالة غوث وتشغيل الاجئين الفلسطينيين 
)للأونروا(، وهي إحدى منظمات الأمم المتحدة، وحق التقاضي المصون للجميع وفقاً للمادة )30) 
من القانون الأساسي الفلســطيني والتي تحظر أيضاً تحصين القرارات والأعمال الإدارية من رقابة 
القضاء، وتأتي الحصانة الممنوحة للأونروا بالإستناد إلى كل من اتفاقية المقر الموقعة ما بين هذه المنظمة 
ودولة فلسطين بتاريخ 7/5/1996 والإتفاقية العامة المتعلقة بحصانات وامتيازات منظمة الأمم 
المتحدة لســنة )1946(، وقد اتصلت المحكمة بالمسألة الدستورية محل الطعن بطريق الإحالة من 
محكمة صلح جنين بالإســتناد إلى المادة 27/2 من قانون المحكمة الدستورية العليا رقم )3( لسنة 
2006، فقد قام قاضي محكمة صلح جنين بوقف السير في الدعوى المدنية/ العمالية المنظورة أمامه 
وبإحالة المسألة للمحكمة الدستورية، ويترافق مع طلب محكمة الصلح الفصل في التعارض ما بين 
الحصانــة والحق في التقاضي طلب التصدي لتحديد مرتبة الإتفاقيات الدولية الموقع عليها من قبل 
دولة فلسطين بالنسبة للقوانين الداخلية الفلسطينية وبيان آليات إنفاذ الإتفاقيات الدولية في القانون 
الداخلي الفلســطيني. وقد خلصت المحكمة الدستورية في قرارها إلى تمتع الأمم المتحدة ومنظماتها 
بالحصانة من التقاضي أمام المحاكم الفلسطينية بالإستناد إلى سمو الإتفاقيات الدولية على التشريعات 
الداخلية، وقد قامت المحكمة بإكســاب الإتفاقيات الدولية مكانة أعلى من التشريعات الداخلية 
الفلســطينية على أن يتلاءم مع الثوابت الوطنية والدينية والثقافية للشعب العربي الفلسطيني، هذا 
وقد ورد على هذا القرار رأي مخالف لقرار الأغلبية يدعو إلى التأكيد على سمو الإتفاقيات الدولية 

على القوانين العادية دون القانون الأساسي الفلسطيني. 
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و قد أثار القرار محل التعليق نقاشات متعددة من ناحية مضمونه، وإجراءاته، وأثاره٬ ووضوح 
لغته وحجيته؛ وتباينت المواقف ما بين مؤيد للقرار ومعارض له.1 ويأتي هذا التعليق مســاهمة في 
هذه النقاشات بحيث يبني ويطور عليها. ولكن المسائل التي سيتصدى لها هذا التعليق هي العلاقة 
ما بــين القانون الدولي والقانون الوطني، وموضوع حصانة المنظمات الدولية وارتباطها بموضوع 
حقوق الإنسان، وأثر القرار على المساعي المختلفة لتوسيع دائرة الحقوق والحريات في النظام القانوني 
الفلســطيني وأثره على إدماج المعايير الدولية لحقوق الإنسان في النظام القانوني الفلسطيني، ومن 
هنا فإن التعليق لن يتناول المسائل الإجرائية المتعلقة بصحة إتصال المحكمة بالدعوى أو إجراءات 
التقاضي وحجية هذا القرار، وحتى يتمكن هذا التعليق من تحقيق ما يصبو إليه فإنه سيتناول قرار 
المحكمة بالنقاش من خلال محاور أساسية  المحور الأول: الحصانة وحرية التقاضي من ناحية كيف 
تناولت المحكمة موضوع الحصانة وحق التقاضي؟ أما المحور الثاني فهو يتعلق بإدراج الإتفاقيات 
الدولية في القانون الوطني ومكانة هذه الإتفاقيات وأثر هذا القرار على إدماج المعايير الدولية الخاصة 
بحقوق الإنسان في النظام القانوني الفلسطيني؛ ولفهم القرار أكثر لا بد لنا قبل التطرق التعليق على 

القرار ذاته فهم السياق العام الذي صدر هذا القرار في ظله.

1. سياق القرار:
ســاهم انضمام فلســطين للأمم المتحدة في عام 2012 كدولة مراقب غير عضو في المنظمة 
الدولية في تصاعد وتيرة انضمامها أيضاً للمنظمات والإتفاقيات الدولية، فمنذ عام2014  وحتى 
كتابة هذه السطور قام رئيس دولة فلسطين السيد محمود عباس بالتوقيع على ما يقارب الخمسين 
اتفاقية دولية.2 وقد اشتملت المجموعة الموقع عليها على الإتفاقيات الأساسية المتعلقة بحقوق 
الإنســان، وقد قاد هذا التصاعد في الإنضمام إلى هذه المنظــمات والإتفاقيات الدولية المختلفة 

المحكمة  حكم  حول  موقف  "ورقة  الدستوري.  القانون  وحدة  بيرزيت،  جامعة  المثال:  سبيل  على  أنظر   1
بيرزيت  أوراق  سلسلة  الفلسطيني".   القانوني  النظام  في  الدولية  الإتفاقيات  مكانة  بخصوص  الدستورية 

للدراسات القانونية رقم 12/2017، فلسطين: بيرزيت. كانون أول، 2017. 
لمعرفة قائمة الإتفاقيات التي انضمت إليها فلسطين أنظر: قطاع العلاقات المتعددة الأطراق، وزارة الخارجية   2
الثاني/نوفمبر  تشرين   13 تاريخ  )حتى  فلسطين  دولة  إليها  انضمت  التي  بالإتفاقيات  "قائمة  والمغتربين. 

2017)"، دولة فلسطين. غير منشور.
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نظرتين أساســيتين متداخلتين تعتبر الأولى هذا الإنضمام هو آلية مهمة في نضال الفلســطينيين 
لتدعيم وجود الدولة الفلســطينية وإنهاء الإحتلال عنها، أما النظرة الثانية فهي تعتبر الإنضمام 
إلى الإتفاقيات الدولية خطوة أساســية في طريق تدعيم التزام الســلطة الوطنية الفلســطينية 
بالمعايير الخاصة بحقوق الإنســان وتطوير النظام القانوني الفلسطيني بالإستناد لهذه المعايير.3 
هــذا وعلى الرغم من أن قدرة هذه الخطوات وحدها على تحقيق الغايات المرجوة منه قد تكون 
محل تساؤل، إلا أن النمط السائد والتوجه العام حول المسائل المتعلقة بالإنضمام إلى الإتفاقيات 
الدولية تتمحور بشــكل أساسي حول النقاشات التقنية.  ولذلك انبرى الجهد القانوني العملي 
والنظري في الضفة الغربية في محاولة اســتشراف حلول للمسائل العملية والتساؤلات النظرية 
المتعلقة بموضوع الإتفاقيات الدولية،4 ولعل من  أبرز هذه التساؤلات ما يتعلق  بكيفية توطين 
الإلتزامات الدولية؟ مرتبة القانون الدولي في سلم تدرج القواعد القانونية الداخلية؟ آليات إنفاذ 
وتطبيق القواعد القانونية؛ هل يطبق القانون الدولي مباشرة في النظام القانوني الداخلي؟ كما يثور 
التساؤل عن مدى تطبيق القاضي الوطني للقانون الدولي؟ وكيفية مواءمة القوانين مع الإتفاقيات 
الدولية بالإضافة إلى المسائل المتعلقة بالإلتزمات المرتبطة بآليات المراقبة في الإتفاقيات الدولية 

والتي من ضمنها تقديم التقارير الدورية والمتخصصة المختلفة.  

فقد أعتبر سفير فلسطين في الأمم المتحدة  السيد رياض منصور في تصريح صحفي له "بأن فلسطين تمارس   3
حقها الذي يمنحها إياه القانون كدولة في الإنضمام إلى الإتفاقيات الدولية وتتطلع للقيام بمسؤولياتها الدولية 

في هذا الاتجاه".
 UN News Center» UN confirms receipt of Palestinian applications to join global conventions، treaties،    
Accessed on 25/ 1/2017.  http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=47490#.VF8SuzSUfO0

كما أورد تقرير صادر عن الهيئة المستقلة لحقوق الإنسان حول ذلك علاونة٬ ياسر.  "الاستحقاقات القانونية   
المترتبة على حصول فلسطين على دولة مراقب في الأمم المتحدة". فلسطين: رام الله. .2013.  رؤية تتبلور حول 
أهمية الإنضمام للإتفاقيات في تعزيز النضال الفلسطيني ضد الاحتلال وفي تطوير النظام القانوني بالمواءمة مع 
الإتفاقيات الدولية لحقوق الإنسان ومعاييره.  ويمكن الاطلاع على ملخص التقرير من خلال الرابط التالي:  
http://ichr.ps/ar/1/17/1789/الهيئة-تصدر-تقريراً-قانونياً-بعنوان-الاستحقاقات-القانونية-المترتبة-

بتاريخ  الموقع  إلى  الدخول  تم  وقد   .htm.على-حصول-فلسطين-على-دولة-مراقب-في-الأمم-المتحدة
.2/2/2018

بين  ما  للعلاقة  مقارنة   دراسة  الوطني:  والقانون  الدولية  "المعاهدات  ريم.  البطمة،  الشأن:  هذا  في  أنظر   4
والقضاء  المحأماة  لاستقلال  الفلسطيني  المركز  توطينها".  وآليات  الوطني  والقانون  الدولية  المعاهدات 

"مساواة" فلسطين: رام الله.2014.



أحكام صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

20

وإن كانت الإجابة على هذه التساؤلات التقنية في كثير من الدول هي مسألة تتطلب بعض 
الجهد في تفنيد القواعد الدستورية والقانونية وتفسيرها كون الدساتير عادة ما تتضمن تنظيم 
لهذه المسائل فهي ليست كذلك في الحالة الفلســطينية، إذ تخلو المنظومة القانونية الفلسطينية 
مــن نصوص تشريعية صريحة ومباشرة تعنى بتنظيم علاقة القانون الدولي بالقانون الوطني، 
فالقانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 2003 وتعديلاته لم يتضمن قواعد تتعلق بالعلاقة 
ما بين القانون الدولي والقانون الداخلي من ناحية المتطلبات الوطنية لإبرام المعاهدات الدولية 
أو آليــة إنفاذها في النظام الداخلي أو القيمة القانونية التــي تحتلها القواعد الدولية في النظام 
القانوني الفلسطيني، كما أن أحكام القضاء أو الممارسة العملية اليومية فيما يتعلق بالإتفاقيات 
الدولية وآليات إنفاذها وعلاقتها بالقانون الداخلي وبقيمتها القانونية قليلة ومتباينة على نحو 
لا يمكن معه الخروج بتصور واضح عن نهج هذه الممارســة.5 لذلك فإن السياق العام يشير 
إلى ضرورة بلورة نمط واضح  في هذا النظام إتجاه اســتيعاب الإلتزامات الدولية ومتطلباتها. 
ويقع  جزء من العبء في ذلك على السلطة القضائية التي يمكنها أن تتولى رسم ممارسة قانونية 

واضحة في هذا الشأن.
 بالإضافة إلى ذلك فإن محددات أساســية مهمة مرتبطة بعلاقات مختلفة ضمن منظومة الوضع 
القانوني والسياسي للسلطة الوطنية الفلسطينية تساهم في بلورة سياق القرار وخلفية أساسية لفهمه، 
أول هذه المحددات يتعلق بغياب المجلس التشريعي وسيطرة السلطة التنفيذية على العمل التشريعي 
مما يــؤدي إلى عدم وجود آليات واضحة للعملية التشريعية وتطويرها، آليات مبنية على المســائلة 
والرقابة والتشاور والتمثيل، فإرادة السلطة التنفيذية حول التشريعات والقوانين من ناحية الحاجة 
إليها ومن ناحية مضمونها هي السائدة والمعتبرة، هذا وإن كانت وتيرة الإنضمام للإتفاقيات الدولية 
ومنها الإتفاقيات الخاصة بحقوق الإنسان في تصاعد فإن الكثير من التشريعات التي صدرت ما بعد 
التوقيع والإنضمام لهذه الإتفاقيات الدولية قد جاءت بشــكل يتعارض مع حقوق الإنسان وليس 
بالمواءمــة معها ولعل القرار بقانون حول الجرائم الإلكترونية 2017 هو إحدى الأمثلة الصارخة 

بين  ما  للعلاقة  مقارنة   دراسة  الوطني:  والقانون  الدولية  "المعاهدات  ريم.  البطمة،  الشأن:  هذا  في  أنظر   5
والقضاء  المحأماة  لاستقلال  الفلسطيني  المركز  توطينها".  وآليات  الوطني  والقانون  الدولية  المعاهدات 

"مساواة". فلسطين: رام الله.2014. ص 46.
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على ذلك.6 مما يعني أنه لا يوجد إرتباط  حقيقي ما بين التصاعد في إنضمام فلسطين إلى الإتفاقيات 
الدولية وخاصة المتعلقة منها بحقوق الإنســان، وما بين ممارســات السلطة على أرض الواقع، أي 
أن الســلطة التنفيذية ليس لديها الرغبة في أن تترجم هذه الإتفاقيات المتعلقة بحقوق الإنســان إلى 
قواعد وطنية يتم تطبيقها والإلتزام بها، أما المحدد الثاني فهو يتعلق بإنشاء المحكمة الدستورية العليا 
وما يثور من نقاش وتجاذب حول شرعية إنشــائها والأدوار التي تلعبها  والتوجهات المختلفة لهذه 
المحكمة، فبالإضافة إلى مسألة قانونية تشــكيل المحكمة فإن المحكمة ذاتها إلى الآن تتخذ نهجاً لا 

يؤسس لحقوق وحريات وإنما نهجاً يدعم سيطرة السلطة التنفيذية والتوجهات العامة لها.7 
لذلك كله فإن السياق العام يبرز الفجوة ما بين التزايد المتطرد في الحديث عن حقوق الإنسان 
وما بين الممارســة الفعلية لهذه الحقوق، وأنه وإن كان غياب التنظيم التشريعي للمسائل المتعلقة 
بالقانون الدولي وبخاصة بالمعاهدات الدولية، يؤدي إلى الاضطراب وعدم الثبات في الممارسة 
العملية فإن المحدات الأخرى للواقع القانوني الفلسطيني تشير إلى أن مضمون الإشكالية ليس 
نقص تشريعي وإنما جدية في محاولة ترجمة الإتفاقيات الدولية إلي نهج وممارســة فعلية، من هنا 
يكون تناول الطريقة التي تعاطت المحكمة الدستورية مع موضوع الإتفاقيات الدولية مع التركيز 
على موضوع حقوق الإنسان وتوجهاته موضوع ذا أهمية فهو الراصد الحقيقي لمدى إيجابية القرار 
أو سلبيته في السياق الفلسطيني، ذلك أن القرار الذي صدر عن المحكمة الدستورية من المفترض 
أن يكون ذو أهمية بالغة نظراً للنقص التشريعي والحاجة إلى وجود نظام واضح لترسيم العلاقة 
مع القانون الدولي، ولكن يبقى التســاؤل هل موضوعياً استطاع هذا القرار بالتوجهات التي 
أخذتها المحكمة على أن يكون حجر أساس في في ترسيم رؤية وطنية لموضوع إنفاذ الإتفاقيات 

الدولية في القانون الفلسطيني؟ 

أنظر في هذا الشأن: عابدين، عصام. "ملاحظات مؤسسة الحق على القرار بقانون حول الجرائم الإلكترونية   6
الأطلاع  4/2/2018.ويمكن  بتاريخ  الحق  مؤسسة  موقع  إلى  الدخول  تم  وقد  الحق.   الله  رام   ."2017
http://www.alhaq.org/arabic/index.php?option=com_ التالي:  الرابط  خلال  من  الملاحظات  على 

content&view=article&id=868:-2017-&catid=86:2012-05-09-07-29-49&Itemid=201

خضر، محمد، "تعليق على حكم المحكمة الدستورية في القضية رقم 1 لسنة قضائية 1، تشرين الأول 2016".   7
مجلة العدالة والقانون،عدد خاص .المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء "مساواة"، فلسطين: رام الله 

2016.  ص 55
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2. الحصانة وحق التقاضي: 
الســؤال الأساسي الذي تم إحالته للمحكمة الدستورية من قبل محكمة جنين يتعلق بالتعارض ما 
بين الحصانة المقررة لوكالة غوث وتشغيل الاجئين الفلسطينيين )الأونروا( وحق التقاضي وفقاً للقانون 
الأساسي الفلسطيني، فالجهة المدعى عليها وفقاً لذلك هي وكالة غوث وتشغيل اللاجئين الفلسطينيين 
والتي من المفترض أنها تتمتع بالشخصية القانونية، ومن هنا فإن فهم المحكمة لموضوع الحصانة وطريقة 
تناولها القانوني لهذا الموضوع يشكل جزءاً مهمًا من طريقة التسبيب وبناء الحكم الصادر عنها وتشكيل 
رؤيتها للعلاقة ما بين القانون الدولي والقانون الوطني، فقد اعتبرت المحكمة أن طبيعة الحصانة موضوع 
القرار هي الحصانات الدبلوماسية كما هي واردة في اتفاقية فيينا للحصانات الدبلوماسية لسنة 1961، 
فقد جاء في قرار المحكمة "إننا نرى بالعود إلى طبيعة تلك القواعد التي يتم الدفع بالتمســك فيها، ألا 
وهي الحصانات والإمتيازات الدبلوماســية، والتي قبل أن يتم نتظيمها بالإتفاقيات الدولية في اتفاقية 
فيينا للحصانات الدبلوماسية لسنة 1961م، فهي قواعد عرفية، ومن ثم فإن غالبية الدول تعتمد على 
القواعد العرفية كجزء لا يتجزأ من القانون الداخلي" هذاوقد أسهبت المحكمة في تبيان مدى الحصانة 
الممنوحة للدبلوماسيين بالإستناد إلي هذه الاتفاقية، فقد أشارت إلى أن الحصانة الممنوحة للدبلوماسيين  
تشمل الإعفاء من القضاء الإقليمي، كما أشارت المحكمة في موضع آخر من القرار إلى أننا في هذه  القضية 
أمام "منظمة دولية قامت بالتوقيع على اتفاقية مع الســلطة الوطنية الفلســطينية في عام 1996 تطيبق 
الحصانات والإمتيازات التي يتمتــع بها أعضاء وممثلو الأمم المتحدة في الدول المختلفة، وفقاً لاتفاقية 
سنة  1946م"  وبناءاً على هذه الرؤية الخاصة بالمحكمة لموضوع الحصانة ولطبيعة المسألة موضع القرار، 

وللإطار القانوني الدولي المتعلق بموضوع القرار فلا بد من الإشارة هنا إلى أنه:
أولًا: يبدو من طريقة تناول المحكمة لموضوع الحصانة أنها تخلط في قرارها ما بين مفاهيم ثلاث   -
أساســية في القانون الدولي، وهذه المفاهيم هي الحصانة الدبلوماســية، والحصانة السيادية أو 
حصانة الدول، وحصانة المنظمات الدولية، إذ أن هناك فرق فيما بينها من ناحية المصدر، والغاية، 
والنطاق، والقواعد القانونية التي تتطبق على كل نوع من هذه الأنواع.8  فالحصانات الدبلوماسية 

 Aust، A.، 2010. Handbook of international law. Cambridge University Press.أنظر في هذا الشأن  8
 .p127،145، 181
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تتعلق بأفراد البعثات الدبلوماســية للدول وتنظمها اتفاقية فيينا للحصانات الدبلوماسية لسنة 
1961 وأساسها التراضي ما بين الدول ومبدأ المعاملة بالمثل وهي تهدف إلى قيام أفراد البعثات 
الدبلوماسية بالمهام الموكلة لهم،9  هذا النوع من الحصانة ليس له علاقة بالحصانة موضوع قرار 
المحكمة الدستورية أو بطبيعة الدفع المقدم من الجهة المدعى عليها، بالتالي فإن استناد المحكمة 
على هذا النوع من الحصانة لتحديد طبيعة المســألة إنــما ناتج عن خطأ في فهم وتطبيق القواعد 
القانونيــة الدولية على الحالة موضوع القرار، أما النوع الثاني من الحصانات فهو ما يطلق عليه 
الحصانة الســيادية أو حصانات الدول وهي الحصانة التي تقول بعدم جواز خضوع أي دولة 
بغير إرادتها، لقضاء دولة أخرى،10 وأساس هذه الحصانة هو مبدأ السيادة ومبدأ عدم التدخل 
في الشؤؤن الداخلية للدول وتشمل هذه الحصانة بالإضافة للدولة ذاتها كونها صاحبة شخصية 
قانونية كل من قادة الدول وممثليها ووكلائها، وأساس هذه الحصانة هي القواعد العرفية، وقد 
تبنت الجمعية العامة للأمم المتحدة مؤخراً اتفاقية الأمم المتحدة لحصانات الدول وممتلكاتها من 
الولاية القضائية لسنة 2004، هذا وتعتبر هذه الحصانة نسبية من ناحية النطاق فهي لا تشمل 
مثلًا المعاملات التجارية،11 وهذه الحصانة أيضاً غير مرتبطة بموضوع القرار. أما النوع الثالث 
مــن الحصانة فهو الذي يتعلق بالحالة موضوع القــرار، وهو حصانة المنظمات الدولية، فوكالة 
الغوث هي منظمة دولية، تدفع بالحصانة تأسيســاً على ذلك وعلى الإتفاقيات الدولية، ويكون 
مصدر الحصانة الممنوحة للمنظمات الدولية هو الإتفاقيات الدولية، سواء اتفاقيات المقر الموقعة 
ما بين هذه المنظمات والدول المضيفة، أو كما هي حال مع الأمم المتحدة ووكالاتها فإن الاتفاقية 
العامة المتعلقة بحصانات وامتيازات منظمة الأمم المتحدة لسنة )1946( وميثاق الأمم المتحدة 
يعدان من  مصادر هذه الحصانة،12 وقد جاءت هذه الحصانة مطلقة في الإتفاقيات الدولية وهي 
تحجب الولايــة القضائية والجنائية والمدنية عن المنظمة الدولية،13 أما بالنســبة لموظفي وممثلي 

أنظر في هذا الشإن المرجع السابق، ص 127.  9
أنظر في هذا الشأن لمرجع السابق.   10

إنظر في هذا الشأن المرجع السابق، ص 127 كما تمت معالجة الموضوع بشكل معمق في الصفحات من 161-145.  11
المرجع السابق.  12

المرجع السابق ص 183-180.  13
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المنظــمات الدولية فإن مصدر الحصانة لهم الإتفاقيات ذاتها المتعلقة بالمنظمة الدولية وهي عادة 
ما تمنح حصانة وظيفية لممثلي المنظمات وموظفيها هي مرتبطة بحســن سير العمل وأداء المهام 

المنوطة بهم.14  

ثانياً: نتيجة للخلط ما بين مفاهيم القانون الدولي المتعلقة في الحصانة فقد إســتعارت المحكمة   -
مفهوم القواعد العرفية في القانون الدولي من أجل إسباغها على مفهوم الحصانة موضوع القرار 
معتبرة أن الحصانات الممنوحة للمنظمات الدولية هي ذاتها الحصانات الدبلوماسية وهي أيضاً 
قواعــد عرفية، إلا أنه من المتفق عليه في أدبيــات القانون الدولي أن مصدر الحصانة الممنوحة 
للمنظــمات الدولية هو الإتفاقيات الدولية،15 وبالتــالي  كونها قد أصبحت قواعد عرفية هي 
مســألة خلافية في القانون الدولي والوطني أي أنها  ليســت مسألة محسومة كما تعتقد المحكمة 
الدستورية في قرارها،16 من هنا فإن محكمة التمييز البلجيكية في عام 2001 في القضية المتعلقة 
بمقر الجامعة العربية قد قالت بأن حصانة المنظمة الدولية تستمد من الإتفاقية وكون الإتفاقية 
غير نافذة لا يعطي المنظمة حصانة من الولاية القضائية البلجيكية.17 وقد نحت محكمة التمييز 
الإيطالية ذات المنحى فيما يتعلق بالقضية الخاصة بمعهد الجامعة الأوروبية في عام 1999 فقد 
أكدت على عدم سريان القواعد العرفية الخاصة بالحصانة السيادية للدول على المنظمات الدولية 
وأن مصــدر الحصانة هو الإتفاقيات الدولية، وهو ما عــادت المحكمة ذاتها وأكدت عليه في 
قضية أخرى عام 18.2007  ومن هنا فإن القضاء الوطني في الكثير من الدول رفض تأسيس 
الحصانة الممنوحة للمنظمات الدولية بالإستناد إلى القانون العرفي الدولي، وبالتالي فإن استدعاء 

  Ling، Y.L.، 1976. A Comparative Study of the Privileges and Immunities of:أنظر في هذا الشأن  14
United Nations Member Representatives and Officials with the Traditional Privileges and Im-

.munities of Diplomatic Agents. Wash. & Lee L. Rev.، 33، p.91. Page 96

  De Brabandere، E.، 2014. Belgian Courts and the Immunity of International:أنظر في هذا الشأن  15
..Organizations. International Organizations Law Review، 10)2(، pp.464-504. pages 470

أنظر في هذا الشأن المرجع السابق.    16
  Ryngaert، C.، 2010. The Immunity of International Organizations before:القضية كما وردت في  17

Domestic Courts: Recent Tends. International Organizations Law Review، 7(1)، pp.121-148
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المحكمة الدستورية للقواعد العرفية لتأكيد الحصانة هو مبني على الفهم الخاطئ لنوع الحصانة 
كما فهمتها المحكمة باعتبار أنها ذاتها الحصانة الدبلوماسية.

ثالثاً: لم تتناول المحكمة بالبحث والنقاش في قرارها المســألة الأساســية موضوع القرار، فقد   -
أشارت المحكمة لموضوع التعارض ما بين الحصانة وحق التقاضي بإشارات مقتضبة ومجتزأة، 
فقد تعاملت مع موضوع حق التقاضي من خلال  المادة 30/2 من القانون الأســاسي والذي 
يمنع تحصــين القرارت والأعمال الإدارية من ولاية القضاء، وقد أقرت بأن ذلك لا يشــمل 
الإتفاقيات الدولية كونها من أعمال السيادة وليست قرارت إدارية، كما أنها أشارت إلى أن المادة 
30 من القانون الأساسي هي "مســألة تتصل بالنزعات الوطنية دون النزاعات التي أكسبت 
)إتفاقياً وعرفياً( الأمم المتحدة ومؤسساتها حصانة شاملة"؛ وإنطلاقاً من هذا التوجه للمحكمة 
الدستورية فلا بد من التأكيد على أن السعي الحقيقي للمحكمة هنا هو إقرار الحصانة، فالمحكمة 
تــرى أن دورها هو تأكيد ذلك كما هو وارد في الإتفاقية الدولية، لهذا فإن تركيز المحكمة يقوم 
على نقاش عدم جــواز تحصين القرارات والأعمال الإدارية بحيــث  تقول بعدم انطباقه على 
الإتفاقيات الدولية، مع العلم أن موضوع  عدم جواز تحصين القرارات هو جزء من طرق حماية 
هذا الحق وليس حق التقاضي ذاته، إذ أن مضمون حق التقاضي نفسه حسب القانون الأساسي 
هــو أنه حق مكفول للناس كافة، وأن أية إجراءات تؤدي إلى انتفاء إمكانية إســتيفاء الحقوق 
أو الوصول إلى العدالة تعد إنتهاك لهذا الحق، فأســاس السؤال ليس إنطباق المادة 30/2 من 
القانون الأساسي أم لا وإنما التعارض ما بين الحق في التقاضي والحصانة، بمعنى أنه في حال تم 
إقرار الحصانة فقد تؤدي إلى إنتفاء إمكانية إســتيفاء الناس لحقوقهم، فحتى لو كانت الحصانة 
الدولية غير مشمولة فيما يتعلق بعدم جواز تحصين الأعمال الإدارية إلا أنها تشكل إنتهاك لحق 
التقاضي، إذ أن موضوع  الحصانة يثار بشــكل دائم في مقابلة الحقوق والحريات وخاصة الحق 
التقاضي هو جزء من النقاشات الأساسية في الفقه والقضاء المقارن وتحديداً عند الحديث عن 

حصانة مطلقة كما هي الحال مع المنظمات الدولية.19 
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بالإضافــة إلى ذلك فإن حــق التقاضي هو أيضا حق وارد في اتفاقيات دولية قامت فلســطين 
بالإنضمام إليها مثل العهد الدولي للحقوق المدنية والسياســية، فالمادة 14 تؤكد على هذا الحق كما 
أكدت عليه إتفاقيات دولية وإقليميــة أخرى، وقد يحاجج البعض بأن حق التقاضي أيضاً هو من 
القواعد العرفية لحقوق الإنســان، والمنظمات الدوليــة أيضا كما الدول هي ملزمة في الحفاظ عليه، 
وبالنظر إلى منطق المحكمة في منح السمو للإتفاقيات الدولية على القوانين الداخلية فحق التقاضي 
هو أيضاً جزء مما يجب أن تتمسك فيه المحكمة، إلا أن المحكمة الدستورية اختارت أن تأخذ توجهاً 
لا يؤســس لتتعامل مع قواعد حقوق الإنسان وإعطائها أهمية في التسبيب والمحاججة، فبالنظر إلى 
التجارب المقارنــة فقد توصلت المحاكم الوطنية في دول مختلفة إلى نفــس النتيجة من ناحية منح 
الحصانــة للمنظمات الدولية ولكن من خلال توجه يؤكد على الحقوق والحريات، إذ تناول القضاء 
الوطنــي المقارن موضوع الحصانة وحق التقاضي من خــلال الموازنة ما بين الإلتزام الدولي  الذي 
يقــع على عاتق الدولة  بمنح الحصانة وما بين حماية حقوق الإنســان وفقاً للنظام القانوني الوطني 
وقواعده الدســتورية.20 فقد اعتبرت مثلًا بعض المحاكم الوطنية أن توفير المنظمة الدولية لوسائل 
أخرى للتقاضي واســتيفاء الحقوق هو شرط للحصانة، وإن كان ذلك يتعارض مع المفهوم المطلق 
لهذه الحصانة كما هي واردة في الإتفاقيات الدولية المتعلقة بالحصانة.21 إذ أن المحاكم الوطنية ليست 
محاكم دولية ومهماتها تقتضي أيضاً حماية حقوق المواطنين والتمسك بقواعدها الدستورية. فقد ذهبت 
المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان بأن من واجب المحاكم الوطنية التأكد من توفر الوسائل البديلة 
للتقاضي قبل رد القضية بالإستناد إلى الحصانة. وقد رأت المحكمة الأوروبية بأن هذا الفحص هو 
ضروري لتأكيد ضمان الحفاظ على الحق في التقاضي كما هو وارد في المادة 6 من الإتفاقية الأوروبية 
لحقوق الإنســان؛22 كما ذهبت محكمة التمييز البلجيكيــة أيضا في عام 2003 إلى تأكيد أهمية توفر 
وسائل بديلة للتقاضي هو شرط للحصانة من وجهة نظر القانون الداخلي.23 فالمحاكم في هذه الدول 
حتــى وإن أقرت بالنتيجة الحصانة للمنظمات الدوليــة إلا أنها في ذات الوقت عبرت لمواطنيها أن 

.. De Brabandere، E.، 2014.  page 456:أنظر في هذا الشأن المرجع السابق  20
أنظر في هذا الشأن المرجع السابق  21

 . Ryngaert،   C.، 2010:المرجع السابق  وأنظر أيضاً المرجع السابق  22
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حقوقهم مهمة وأن دور المحاكم في الحفاظ على هذه الحقوق وضمانها هو دور أساسي وأنها جاهزة 
للتدخل في حال كان هناك إنتهاك لهذا الحق، فقد رفضت محكمة التمييز الفرنســية  في عام 2005 
الدفع بالحصانة الذي تقدم به بنك التنمية الإفريقي، هو منظمة إقليمية فرنســا عضو غير إقليمي 
فيها، وذلك بعد تقديم دعوى من قبل موظف ســابق في بنك التنمية الإفريقي الذي لم يتمكن من 
الوصول إلى المحكمة الإدارية للمنظمة التي أنشأت بعد فصله، بحجة أن هذه المحكمة ليس لديها 
اختصاص بشــأن ادعاءات قامت قبل إنشــائها، وقد اعتبرت المحكمة أن منح الحصانة للمنظمة 

يشكل إنكاراً للعدالة وانتهاكاً لقواعد النظام العام الدولي.24
وبالنظــر إلى التجارب الوطنية الأخرى للمحاكم في تناولهــا لذات الموضوع محل الطعن  فإن 
المحكمة الدســتورية  لم تحاول التمســك في  الدور المنوط بها كمحكمة وطنية تتولى الموازنة ما بين 
الإلتزامات الدولية المترتبة على الســلطة وما بين حماية حقوق المواطنين المكفولة بالقانون الأساسي 
الفلســطيني، فقد اكتفت المحكمة بتقرير الحصانة للمنظمة الدولية وبالإشارة سريعاً إلى موضوع 
توفر طريقة أخرى للتقاضي دون أن تؤسس نفسها على توجهات تقوم على حماية الحقوق والحريات.

3. إنفاذ الإتفاقيات الدولية ومكانتها: 
منح قرار المحكمة الدستورية محل التعليق الإتفاقيات الدولية مرتبة تسمو على القوانين الداخلية 
الفلســطينية وبما ذلك القانون الأساسي، فقد قررت المحكمة "تأكيد سمو الإتفاقيات الدولية على 
التشريعات الداخلية، بحيث تكتســب قواعد هذه الإتفاقيات قوة أعلى من التشريعات الداخلية، 

بما يتواءم مع الهوية الوطنية والدينية والثقافية للشعب العربي الفلسطيني".
 وقد أســس القرار هذا التوجه على عدة اعتبارات قانونية وسياســية كما عبر عنها القرار ذاته، فمن 
الناحية السياســية رأت المحكمة أنه لا بد من أخذ "وضع دولة فلسطين من أنها تقدم نفسها كدولة تفي 
بالإلتزماتها الدولية، وهذا جزء من كفاحها ونضالها القانوني لتجســيد دولة فلســطين كدولة من دول 
العالم المتمدنة، تعمل على إحــترام إلتزاماتها الدولية". أما من الناحية القانونية فقد اعتبرت المحكمة أن 
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كون القانون الأساسي قد خلا من أي إشارة لآليات إدماج للإتفاقيات الدولية في القوانين الداخلية فإن 
"لما كان الفقه قد جعل من عدم اشتراط آليات معينة لإدماج وإنزال مقتضيات هذه الإتفاقيات الدولية 
في منظومة القوانين الداخلية مســألة تؤكد أن النظام القانوني الــدولي وأن النظام القانوني الداخلي هما 
وحدة واحدة، وهذا ما ينســحب على الحالة الدستورية الفلسطينية في ظل عدم تحديد القانون الأساسي 
الفلســطيني لهذه الآليات"، كما أشارت المحكمة في معرض تسبيبها للقرار  "أن الفقه والقضاء الدوليين 
قد استقرت على مبدأ سمو الإتفاقيات الدولية على التشريعات الوطنية"، هذا كما أن المحكمة استعانت 
كما أشرنا ســابقاً بفكرة الحصانة الدبلوماســية للخوض في موضوع القواعد العرفية، فمن هذا المنطلق 
فإن هذا التعليق ســيتناول الطريقة التي تعاملت معها المحكمة مع موضوعي إدماج الإتفاقيات الدولية 

مكانتها من خلال مناقشة توجهات المحكمة بالنسبة للمسائل الأساسية وعلى النحو التالي:
أولًا: في محاولة للمحكمة للإجابة على التساؤل المتعلق بآليات إنفاذ الاتفاقية الدولية في النظام   -
القانوني الفلســطيني قام القرار بتوصيف النظام الفلسطيني بأنه نظام يقوم على وحدة القانون 
الدولي مع القانون الداخلي أي أنه "نظام أحادي". وقد أعطات المحكمة هكذا توصيف لشكل 
النظام الفلســطيني نظراً لخلو القانون الأساسى الفلســطيني من أية آليات لإنفاذ الإتفاقيات 
الدولية. وفي رأي هذا التعليق فإن هذا التوصيف لا يستقيم مع مفهوم النظام الأحادي بشكل 
جيد، إذ أن النظام الأحادي لا يقوم بأي شكل من الأشكال على عدم وجود قواعد ترسم طرق 
إبرام المعاهدة والموافقة عليها وإدخالها حيز النفاذ الوطني أو على خلو هذا النظام من الإجراءات 
والمتطلبات الخاصة باستقبال هذه الإتفاقيات وتحديد مكانتها، فالفرق ما بين النظام الأحادي 
والنظام الثنائي ليس في أن إحداها يقوم على عدم وجود إجراءات لإدماج القوانين والآخر ليس 
لديه هكذا إجراءات، وإنما الأمر مرتبط بتوفر ســمات مختلفة لطبيعة ونوع الإجراءات المتخذة 
وعلاقتها بالإتفاقية الدولية، وبتوقيت الإجراءات وبتوقيت وطريقة إنفاذ الإتفاقيات الدولية، 
فأساس النظامين أنهما ابتداءاً يقومان على وجود قواعد دستورية تؤسس إما للإنفاذ المباشر من 
خلال إدراج الإتفاقيات في النظام القانوني الوطني أو تؤكد على الإنفاذ غير المباشر من خلال 
تحويــل الإتفاقيات إلى قوانين عادية.25  ففي النظام الأحــادي هناك مجموعة من الإجراءات 

 Hollis، D.B. and Ederington، B. eds.، 2005. National :أنظر في شأن الفرق ما بين التحويل والإدراج  25
.treaty law and practice. Martinus Nijhoff Publishers. Page 40



أحكام صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

29

التــي يجب اتخاذها لتحقيق إنفاذ الإتفاقيــات في القانون الوطني والتي قد تتضمن من ضمن 
مــا تضمنه إمكانية إصدار الإتفاقيات بقانون كما في جنوب إفريقيا وهي التي تنتمي إلى النظام 
الأحادي.26 أما أســاس النظام الثنائي فهو الإنفصال ما بين القانون الوطني والقانون الدولي 
بحيــث أن الإتفاقية تناقش بعد التوقيع عليها من قبل البرلمان كما القانون وتصدر كما القانون 
العادي وتفسر وتطبق كما القانون العادي وتلغى وتعدل كما القوانين العادية وهو ما يطلق عليه 
الإنفاذ غير المباشر للإتفاقيات.27 أي أنها تمر بعملية تشريعية كاملة يتم فيها تحويل الإتفاقية إلى 
قانــون وطني، وبالتالي فلا داعي في النظام الثنائي للتمييز ما بين اتفاقيات قابلة للإنفاذ المباشر 
وأخرى غير قابلة للإنفاذ كما أنه ليس هناك من داع للإســهاب في موضوع مكانة الإتفاقيات 
الدولية في هذا النظام إذ أن الإتفاقيات الدولية تتجسد في القوانين العادية، وعادة ما يكون هذا 
النظام ســائداً في الدول التي لا تتطلب موافقات سابقة لإبرام الإتفاقيات.28 النظام الأحادي 
يقوم على وجود إجراءات متعددة كثيرة منها ما هو ســابق ومنها ما هو لاحق، وهو يقوم على 
ما يمكن أن يســمى إجراءات استقبال الإتفاقيات الدولية وإدراجها بينما النظام الثنائي  يقوم 
في كثير من الحالات على فكرة تحويل الإتفاقيات من خلال عملية تشريعية إلى قوانين عادية.29

وبناءاً على هذا التمييــز ما بين النظامين فإن الدول التي تأخذ بالنظام الأحادي تتميز بثلاث نتائج   
أو سمات رئيسية؛ الأولى: أن يتطلب الدستور الموافقة المسبقة للبرلمان حتى يكون للسلطة التنفيذية 
المصادقــة عليها وإبرامها من الناحية الدولية، وعادة ما يكون هناك اســتثناءات لأنواع معينة من 
المعاهدات أو ظروف معينة، فالمكســيك مثلًا تعتبر أن كل الإتفاقيات التي أعطى مجلس السيناتور 
عليها موافقة قبل نفاذها تصبح جزء من قانون البلاد.30 أما"الدستور الروسي في المادة 14 قد نص 
على أن الإتفاقيات الدولية لروسيا الفيدرالية هي جزء لا يتجزأ من نظامها القانوني"، وقد اعتبرت 

أنظر في هذا الشأن المرجع السابق  26
أنظر في هذا الشأن المرجع السابق   27

  Aust، A.، 2013. Modern treaty law and practice. Cambridge University Press.:أنظر في هذا الشأن  28
 .Pages 179-183
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 Pages 40-43 .Hollis، D.B. and Ederington، B. eds.، 2005أنظر في هذا الشأن المرجع السابق  30
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المحكمة العليا الروســية بأن ذلك ينطبق فقط عــلى الإتقاقيات التي حصلت على موافقة تشريعية 
مســبقة.31 أما الســمة الثانية: أن الدول تقوم بالتمييز بين المعاهدات وفقاً لطبيعتها أو موضوعها، 
بحيث تعتبر بعض المعاهدات ذاتية التنفيذ، والبعض الآخر يتطلب التشريع قبل أن يكون لها تأثير 
في القانون الداخلي. الســمة الثالثــة: أنه في كثير من الحالات حتى لو لم تتطلب الدســاتير تدخل 
تشريعي لاحق لإنفاذ الاتفاقية فإنها تتطلب إجراءات مثل النشر لإقرار سريان الاتفاقية في القانون 
الوطني، ومثال على ذلك هولندا، فهي تتطلب موافقة تشريعية ســابقة وتتطلب النشر أيضاً، أما في 
فرنســا والتشــيلي فلا بد من نشر الإتفاقية الدولية بمرسوم رئاسي حتي تصبح نافذة بعد أن تكون 
حصلت على موافقات برلمانية مســبقة وفقاً للمادة 53 من الدستور الفرنسي وعرضت على مجلس 
الدســتور لمراجعة مواءمتها مع الدستور.32 دستور جنوب إفريقيا أعطى الإتفاقيات الدولية نفاذاً 
مباشراً ولكن أيضاً تتطلب إصدارها على شــكل قانون أقل مرتبة من القانون العادي الصادر عن 
البرلمان.33 ســويسرا وهي المثال الصارخ على النظام الأحادي تتطلب النشر حتى تتمكن المحاكم 

من إنفاذ الإتفاقية على الأفراد كون شرط العلم بالقانون من الشروط الأساسية لنفاذ القانون.34

لعله يمكننا الجزم  بأنه لا يوجد أية دولة في العالم ليس لديها إجراءات لإنفاذ القوانين ســواء   
كانت هذه الإجراءات تنتمي لمجموعة المتطلبات التي تؤهلها لأن تكون ضمن النظام الأحادي 
أو تلك التي تؤهلها لأن تكون ضمــن النظام الثنائي، أو قد يكون في النظام القانوني الواحد  
صور من النظامين، فأحياناً قد يشــترط الدســتور إجراءات إنفاذ مباشر لبعض الإتفاقيات 
وقــد يتطلب إجراءات تشريعية لإتفاقيات أخرى، أما مســألة عدم وجــود إجراءات فهذه 
بالضرورة تثير الكثير من التســاؤلات التي قد تتنافى مع مبادئ أساسية تتعلق بسيادة القانون 
والديمقراطية وحماية حقوق الإنســان، لذلك كان أولى بالمحكمة الدستورية أن تحاول رسم 
بعض المعالم واســتشراف بعض القواعد لإدماج القوانين من خلال اللجوء إلى المبادئ العامة 
للقانون الوطني شــأنها شأن العديد من الممارسات القضائية المقارنة، فحتى لو قامت المحكمة 

أنظر في هذا الشأن المرجع السابق ص 43-40 وهناك فصل كامل عن المكسيك و آخر عن روسيا.  31
أنظر في هذا الشأن المرجع السابق ص 260-279.  32

أنظر في هذا الشأن المرجع السابق ص  43                                                                                33
أنظر في هذا الشأن المرجع السابق ص46   والفصل المتعلق بالنظام في سويسرا  34
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بتوصيف النظام الفلسطيني بأنه نظام أحادي فإن هذا النظام حتى يكون نظأماً يجب أن تتوفر 
فيه بعض الإجراءات التي تمكنه من أن يتبلور، وبالتالي المحكمة لم تجب على الســؤال المتعلق 
بآليات إنفاذ الإتفاقيات الدولية في القانون الفلسطيني وإنما تركت الموضوع مرة أخرى عرضة 
لاحتمالات متعددة، لذلك فكل محاولات المحكمة للقول بأن الإتفاقيات الدولية قابلة للإنفاذ 

المباشر لا يمكن أن تستقيم دون وجود أليات لإدراج القوانين واستقبالها.  

ثانياً: منحت الإتفاقية السمو للإتفاقيات الدولية على التشريعات الداخلية مستعينة بأن الفقة   -
والقضاء الدولي قد اســتقر على مبدأ الســمو، إلا أن المحكمة في ذلك كانت تنظر للموضوع 
من وجهة نظر القانون الدولي وليس من وجهة نظر القانون الوطني، فكما هي الحال بالنســبة 
لمبادئ إدراج المعاهدات والإتفاقيات في النظام الوطني فإن منظور القانون الوطني والقواعد 
الدستورية فيه هي التي ينبغي لها أن تحدد المكانة التي للمعاهدات الدولية في القانون الوطني 
وليس العكس.35  فصحيح ما ذهبت إليه المحكمة من ســمو للإتفاقيات الدولية من منظور 

القانون الدولي ولكن هذا ليس صحيحاً من منظور القانون الوطني.36

فالأنظمة المقارنة ليس لديها موقف واحد إتجاه سمو الإتفاقيات الدولية خاصة وأن موضوع   
السمو مرتبط كذلك بموضوع آليات إنفاذ الإتفاقيات الدولية، إلا أن الحالة الأعم والأشمل 
هــي أن مكانة الإتفاقيات الدولية تقع في مرتبة أدنى من مرتبة القواعد الدســتورية،37 وتتبع 

الدول مناهج  مختلفة بشأن هذه النقطة فبعضها يقوم:

بإعطاء السمو للمعاهدة على جميع القوانين العادية، وعلى ذلك توضح المادة 55 من الدستور   
الفرنسي "تسري  الإتفاقيات التي صدقت أو تمت الموافقة عليها حسب الأصول، بعد نشرها، 
وتســمو على قوانين البرلمان، رهنا فيما يتعلق بكل اتفاق أو معاهدة، بتطبيقها من قبل الطرف 
الآخر". وللمكســيك نهج بديل يحقق نفس النتيجــة، وعملًا بقرار صادر عن المحكمة العليا 
في عام 1999، تعمل المعاهدات المكســيكية والقوانــين الإتحادية باعتبارها أنواعاً مختلفة من 

 Peters، A.، 2009. Supremacy Lost: International Law Meets Domestic Consti-:أنظر في هذا الشأن  35
.tutional Law. Vienna  Online J. on Int›l Const. L.، 3، p.170
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الصكوك القانونية التي لا يمكن أن تلغي بعضها البعض؛ ومع ذلك، في حالة تنظيمهما لنفس 
الموضوع، سوف تسود المعاهدة كقاعدة خاصة.38

بإعطاء الســمو للقوانين العادية عــلى الإتفاقيات، ومثال على ذلك جنــوب إفريقيا إذ يعتبر   
الدستور أن الإتفاقية لها قيمة أدنى من الدستور ومن القوانين الصادرة من البرلمان وذلك لأن 
الإجراءات المطلوبة لنفاذها أقل مــن القوانين العادية، وبالرغم من إنها تصدر بقانون ولكن 

مختلف عن القانون العادي.39

إعطاء ذات القيمة القانونية للقوانين العاديــة وللإتفاقيات، فالدول التي أعطت الإتفاقيات   
الدولية ذات القيمة التي للقوانين العادية وهي الدول التي تتطلب القواعد الدســتورية فيها 
أن تدرجهــا في القانون الوطني من خلال اصدارها بقانــون أو تلك التي تتطلب تحويلها إلى 
قانــون وطني كما هو الحال في الأنظمة التي لا تأخذ بالإنفــاذ المباشر، وفي حال التعارض ما 
بين الاتفاقية والقانون فإن القواعد العامة مثل أن الاتفاقية تســمو على القوانين التي تتعلق بها 

والسابقة لها تستعمل لترجيح الأولوية في التطبيق.40

إن المقاربات الدستورية المختلفة وتجاربها في علاقتها بالإتفاقيات الدولية عادة ما تؤكد توجهات   
تســعى إلى التعامل بإيجابية مع المتطلبات الدولية إلا أنها تثبت أيضاً تمســكها بســمو قواعدها 
الدســتورية وعدم تنازلها عن هذا الســمو.41 بالنظر إلى التجارب المقارنة فإن التوجه الذي تبنته 
المحكمة الدســتورية بإتجاه إقرار السمو للإتفاقيات الدولية سواء ما كان منها يتعلق بالسمو على 
التشريعات العادية أو القانون الأساسي لا يستند إلى أساس  قانوني في النظام القانوني الفلسطيني، 
فــلا يوجد ما يمكن الإرتكان عليه لعمل ذلك ومــن دون أن تقوم المحكمة مثلًا بتطلب بعض 
الإجراءات حتى تستطيع تأســيس المكانة وفقاً لآليات الإنفاذ، فمكانة الإتفاقيات مرتبط بنوع 
الإجراءات التي يتطلبها النظام القانوني وقواعده الدستورية فإذا ما كانت هذه المتطلبات موازية 

  Hollis، D.B. and Ederington، B. eds.، 2005. Page 48-49أنظر في هذا الشأن المرجع السابق  38
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لمتطلبات القانون العادي كانت مكانــة الإتفاقية موازية للقانون العادي أما إذا كانت المتطلبات 
أكثــر القانون العادي فعادة ما تأخذ هذه الإتفاقيــات مكانة أعلى من القانون العادي، إلا أنه في 
كل الأحوال فالدول تلتزم باتفاقياتها الدولية ولكن تحترم قواعدها الدســتورية ولا تتخلى عنها، 
لذلك كله فقد كان أولى بالمحكمة أن تتبنى ســنداً للقواعــد العامة بعض الإجراءات الي تتعلق 
بإنفاذ الإتفاقيات بحيث تمكنها هذه القواعد من تحديد مكانة للإتفاقيات الدولية من خلال نوع 
الإجراءات المطلوبة وموقعها في النظام، فكون المحكمة لم تعالج آليات الإنفاذ فإنها لاتســتطيع 
معالجة موضوع المكانة، هذا مع العلم  أن توجه المحكمة الدســتورية  قد أثار النقد على أصعدة 
وجوانب شكل فيها قبول الطعن ابتداءاً والقرار الصادر في النهاية تجاوز للإختصاصات الممنوحة 
للمحكمة وتعدي على صلاحيات السلطات الأخرى والقانون الأساسي.42  فالقرار خروجاً على 
الإختصاصات الممنوحة للمحكمة ينشأ قاعدة قانونية دستورية، ويعطي الإتفاقيات الدولية مكانة 
أعلى من القانون الأساسي الذي من المفترض على المحكمة حمايته وتطبيق قواعده دون أن يكون 
لديها أي  سند قانوني لذلك.43  كما أن ما قامت المحكمة بالإستناد إليه وبشكل غير مدروس هو 
قواعد القانون الدولي والتي تعطي ذاتها السمو على القانون الوطني وليس قواعد القانون الوطني 

التي ينبغي لها أن تحدد المكانة التي للمعاهدات الدولية في القانون الوطني.  

ثالثاً: إستعانت المحكمة الدستورية للتخفيف من القيمة المطلقة التي منحتها للإتفاقيات الدولية بما   -
أسمته "بما يتواءم مع الهوية الوطنية والدينية والثقافية للشعب العربي الفلسطيني". هو ما يعتقد بأنه 
استعارة من النظام القانوني المغربي، إذ يبدو من توجه المحكمة بأنها تخشى من بعض الأمور الواردة 
في الإتفاقيات الدولية وتحاول أن تضع إمكانيات لعدم إنفاذها. فبعد أن أطلقت العنان للإتفاقيات 
الدولية دون أســاس قانوني وبخروج عن قواعد الإختصــاص، قامت بتحجيم هذه الإتفاقيات 
بالإستعانة بمفاهيم ذات معاني فضفاضة تحتمل عده صور وتترك المسألة عرضة لتجاذبات سياسية 
واجتماعية مختلفة ومتغيرة وغير قابلة للضبط أو التوقع، وأكثر ما يثير المخاوف في موضوع المواءمة 

بخصوص  الدستورية  المحكمة  حكم  حول  موقف  "ورقة  الدستوري.  القانون  وحدة  بيرزيت،  جامعة   42
رقم  القانونية  للدراسات  بيرزيت  أوراق  الفلسطيني". سلسلة  القانوني  النظام  في  الدولية  الإتفاقيات  مكانة 

12/2017، فلسطين: بيرزيت. كانون أول، 2017.
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مع الهوية الوطنية والدينية والثقافية هو التساؤل عن لمن ستكون السلطة والصلاحية في توصيف 
الإتفاقية أو أحد بنودها بأنه يتواءم مع هذه الهوية الوطنية والدينية والثقافية أولا يتواءم، بمعني من 
هي الجهة أو السلطة أو الأشخاص الذين سيكونون مخولين بتحديد التعارض ما بين هذه المفاهيم 
الفضفاضة وما بين الإتفاقيات الدولية، ولعل هذا الإشتراط منصب في الأساس نحو الإتفاقيات 
التــي تتعلق بحقوق الإنســان، بمعنى أن المحكمة على عكس التوجه الذي أخذته فلســطين في 
الإنضمام إلى الإتفاقيات الدولية دون تحفظ قد قامت بخلق آليات للتحفظ واستبعاد بعض القواعد 
دون أي سند قانوني وأخضعت مسألة تحديد هذه الآليات للمجهول من الأشخاص والسلطات 
والإعتبارات، ومــع أن المتتبع لقرار المحكمة يرصد في طريقة تعامل المحكمة مع مواضيع القرار 
رغبة شــديدة في تدعيم موقف أن الإتفاقيات الدولية قابلة للإنفاذ في النظام القانوني الفلسطيني 
إلا أن المتتبــع أيضاً لا يرصد توجهات أو نهج لدى المحكمة في تدعيم مناهج حقوق الإنســان، 
فالمحكمة في تســبيبها وفي طريقة تعاملها مع الحصانة لم تتبنى موقف يدعم موضوع حق التقاضي 
وإنما كانت مجتهدة في تقرير الحصانة، وفي موقفها من مكانة الإتفاقيات الدولية تأتي هذه العبارات 
الفضافة لتجسد هذه الرؤية إذ تتجلى فيها صورتي الإقرار بالسمو واستبعاد التطبيق كحالة وحدة 

ذات معنى واحد لا يعطي أهمية لفهم القانون من منظور الحقوق والحريات. 

بالخلاصــة يمكننا القول إن هذا القرار يحمل في طياته من التنقاضات والأخطاء والتوجهات   
والتجــاوز في الصلاحيات ما لا يمكنه البتة من أن يكون حجر أســاس لبناء نظام يقوم على 
استشراف رؤى وحلول للتساؤلات المطروحة فيما يتعلق بموضوع الإتفاقيات الدولية وإنفاذها 
ومكانتها في القانون الفلسطيني، وإنما على العكس من ذلك فإن هذا القرار سيشكل وصفة لنهج 
لا يقوم على أســس واضحة ومدروسة لإنفاذ الإتفاقيات الدولية كما أنه لا يؤسس لتوجهات 
تســعى إلى تبني مفاهيم حقوق الإنسان تســتوعبها، فلم تجتهد المحكمة لا من خلال تسبيبها 
لقرارها ولا من خلال الحكم النهائي أن تتعامل مع حقوق الأفراد أو أن تؤسس للأخذ بهكذا 
حقوق، بل على العكس تماماً قامت بإصدار حكم جل إهتمامه هو إيجاد آلية لاســتبعاد تطبيق 
الحقوق بحجة أنها لا تتواءم مع الهوية الوطنية والدينية والثقافية للشــعب العربي الفلسطيني، 
وهو أمر قد يعطي صلاحيات في اســتبعاد إنفاذ قواعد حقوق الإنســان لجهات متعددة، وفي 

ذات الوقت يؤسس لنفاذ أخرى قد تشكل إنتهاك لحقوق الإنسان.   
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ضوابط اتصال المحكمة الدستورية العليا عن طريق الإحالة من محكمة الموضوع

تعليق على حكم  المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية 
فى الطعن رقم 4 لسنة 2017 المقيد برقم 12 لسنة 2 قضائية "دستورية"

المستشار الدكتور عبد العزيز محمد سالمان
نائب رئيس المحكمة الدستورية العليا المصرية/ مصر 

موجز الوقائع: اتصلت المحكمة الدستورية العليا بالدعوى التي صدر فيها الحكم محل التعليق 
بطريق الإحالة من محكمة صلح جنين بقرارها الصادر بجلسة 2017/3/28، في الدعوى الحقوقية 
رقم 487 لسنة 2016، حيث قررت وقف السير في الدعوى وإحالة الأوراق إلى المحكمة الدستورية 
العليا، للفصل في المسألة الدستورية المتعلقة، بتحديد مرتبة الإتفاقية الدولية المصادق عليها بالنسبة 
للتشريعات الداخلية الفلســطينية، مع بيان آليات نفاذها في القانون الداخلي الفلسطيني لتكسب 
صفة الإلزام، وحيث أن تطبيق الإتفاقية الدولية في هذا النزاع لا ســيما اتفاقية المقر لســنة 1996، 
دون قواعد القانون الداخلي، قد يثير الشــبهة بمخالفة دســتورية لنص المــادة )30( من القانون 

الأساسي الفلسطيني.
ويرى حكم الإحالة "بحســب ما أورده الحكم محــل التعليق " أن ما أثارته الجهة المدعى 
عليها من تمتعها بالحصانة وفقًا لما كانت دولة فلسطين قد وقعت اتفاقية المقر رئاسة في الضفة 
الغربية وقطاع غزة بتاريخ 1996/7/5، وما تبعها من مذكرات تفســيرية بين السيد وزير 
الخارجية الفســطينى والســيد المفوض العام للأونروا، يتم بموجبها تأكيد الحصانة للجهة 
المدعى عليها ســند لاتفاقية المقر لســنة 1996، وأحكام اتفاقية 1946 المتعلقة بامتيازات 

وحصانات الأمم المتحدة.
وخلص إلى أن الفصل في المسألة الدستورية )أو الفصل في الدفع كما ورد بالحكم محل التعليق( 
يســتدعي بيان مرتبة الإتفاقية الدولية بالنسبة للتشريع الداخلي الفلسطيني، وأي القواعد الواجبة 
التطبيق في النزاع المعروض على هذه المحكمة حال التعارض بين أحكام الإتفاقية الدولية والقانون 

الداخلي الفسطيني. 
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وبعد أن تداولت الدعوى بالجلســات حكمت بجلســة 2017/11/19، تقرر الأغلبية  في 
المسألة الدســتورية موضوع الإحالة بتأكيد ســمو الإتفاقيات الدولية على التشريعات الداخلية، 
بحيث تكتســب قواعد هذه الإتفاقيــات قوة أعلى من التشريعات الداخلية بــما يتوائم مع الهوية 
الوطنية والدينية والثقافية للشعب العربي الفلسطيني، مع تمتع الأمم المتحدة ومؤسساتها بالحصانة 

من الإجراءات القضائية الوطنية.
مع وجود رأي مخالف للمستشار فواز صايمة خلص فيه إلى التأكيد على سمو الإتفاقيات الدولية 
على التشريعات الداخلية بما لا يخالف قواعد القانون الأســاسي الفلسطيني بحيث تكتسب قواعد 
الإتفاقيات الدولية قوة أعلى من قواعد التشريعات العادية وأدنى من الدستور )القانون الأساسي(.

وهـذا هــو الحكـم محل التعليـق
يثير هذا الحكم العديد من المســائل الدســتورية الهامة والتي تنصرف إلى أساسيات في الرقابة 
الدســتورية لا بد أن نعرج عليها في ضوء طرق اتصال القضاء الدســتوري الفلسطيني بالدعوى 
الدستورية والتى حددتها حصًرا المادة )27( من قانون المحكمة الدستورية العليا الصادر بالقانون 
رقم 3 لســنة 2006، وأن لكل طريقة من هذه الطرق ضوابط وإجراءات  يتعين مراعاتها، وبصفة 
خاصة الإحالة من محكمة الموضوع، والتى تأتي في مقدمتها، وضوح المســألة الدســتورية المحالة، 
و تحديدها وعدم غموضها حتى تســتطيع المحكمة الدســتورية العليا أن تقف على شروط قبول 
الدعوى، وخاصة "شرط المصلحة الشــخصية المباشرة" وما إذا كان يمكن قبول المصلحة النظرية 
التي لا يرجى من ورائها منفعة محددة وإنما تعبير عن قيم مثالية، أو مجرد تقرير حكم الدســتور في 
مســألة معينة. وهل يمكن قبول الدعوى التقريرية في النظام الدستوري الفلسطيني وغير ذلك من 

المسائل الهامة، وهل يجوز في هذا النظام أن يصدر القضاء الدستوري آراء استشارية أو فتاوى؟.
ونكتفى في هذا التعليق بإبراز أربعة مسائل:

ضوابط الإحالة.  .1
المصلحة النظرية لا تكفي.  .2

الحكم التقرير ومدى جواز إصداره في النظام الدستوري الفلسطيني.  .3
جهة الرقابة لا يجوز لها إصدار آراء استشارية.  .4
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أولًا: ضوابـــــط الإحالـــة:
يجري نص المادة )27( من قانون المحكمة الدســتورية العليا الفلســطينية رقم 3 لسنة 2006 

على أن: 
"تتولى المحكمة الرقابة القضائية على الدستورية على الوجه التالي:

بطريق الدعوى الأصلية المباشرة التي يقيمها الشــخص المتضرر أمام المحكمة استناداً إلى   .1
أحكام المادة )24( من هذا القانون.

إذا تراءى لإحدى المحاكم أو الهيئات ذات الاختصاص القضائي أثناء نظر إحدى الدعاوى   .2
عدم دســتورية نص في قانون أو مرسوم أو لائحة أو نظام أو قرار لازم للفصل في النزاع، 
أوقفت الدعوى وأحالت الأوراق بغير رســوم إلى المحكمة الدستورية العليا للفصل في 

المسألة الدستورية.
....................  .3
....................  .4

ويجري نص المادة )28( من ذات القانون على أن "يجب أن يتضمن القرار الصادر بالإحالة إلى 
المحكمة أو لائحة الدعوى المرفوعة إليها وفقاً لحكم المادة الســابقة بيان النص التشريعي المطعون 

بعدم دستوريته والنص الدستوري المدعى بمخالفته وأوجه المخالفة".
والمستفاد من هذين النصين أن الإحالة من محكمة الموضوع هو أحد أهم طرق اتصال المحكمة 

الدستورية العليا بالدعوى.
ولكى يكون هذا الإتصال صحيحًا موافقًا للقانون.

لا بد أن تتوافر عدة ضوابط في حكم أو قرار الإحالة لعل أهمها:

1.   عـدم التجهيل بحكم الإحالة:
حددت المادة )30( من قانون المحكمة الدســتورية العليا المصرية والتي يقابلها نص المادة )28( من   
قانون المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية البيانات الواجب توافرها في قرار الإحالة فقد نصت على:

"يجب أن يتضمن القرار الصادر بالإحالة إلى المحكمة الدســتورية العليا أو صحيفة الدعوى   

المرفوعة إليها وفقًا لحكم المادة الســابق بيان النص التشريعي المطعون بعدم دستوريته والنص 
الدستوري المدعى بمخالفته وأوجه المخالفة".
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فالحد الأدنى لما يجب توافره في قرار الإحالة الصادر من محكمة الموضوع هو بيان النص التشريعي   
المشكوك في دستوريته، والنص الدستوري المدعى مخالفته، فضلًا عن أوجه المخالفة كما أرتآها 

قاضي الموضوع الذى أحال المسألة الدستورية.

ولقد تخففت المحكمة الدســتورية العليا كثيًرا من تطلب هذه الشكلية واكتفت بمجرد تحقق   
الشــكلية للغرض المبتغى منها ولا تقضي بالتجهيل لقــرار الإحالة أو لصحيفة الدعوى، إلا 
إذا كانــت البيانات قد غمضت فعلًا، بما يحول عقلًا دون تجليتها، فإن كان في الإمكان تجليتها 
وإيضاحها من خلال الرباط المنطقي للوقائع وما قصده الطاعن حقًا من إثارة أمر الدستورية، 

فإن القرار أو الصحيفة تكون من الوضوح بما يكفي لقبولها.

وقد أكدت المحكمة الدســتورية العليا على هذه المعاني جميعها بقولها "حيث أن الوقائع -على   
ما يبين من صحيفة الدعوى وسائر الأوراق- تتحصل في أن المدعية كانت قد أقامت بطريق 
الإدعاء المباشر، الدعوى رقم 1465 لسنة 1995 جنح الأربعين ضد السيد/ السيد إبراهيم 
طه الموظف بمديرية الشــؤون الصحية بمحافظة السويس -المدعى عليه الأول في الدعوى 
الماثلة- طالبة الحكم عليه بأقصى العقوبة المقررة بالمادة )302( من قانون العقوبات عن جريمة 
القذف العلني، مع إلزامه بأن يؤدى لها تعويضاً مؤقتاً قدره خمسمائة جنيه وواحداً والمصروفات 
ومقابل أتعاب المحاماة. وبجلسة 1995/7/2 دفع الحاضر عن المدعية أمام محكمة الموضوع 
بعدم دســتورية المادة )232( من قانون الإجراءات الجنائية، وذلك فيما نصت عليه من عدم 
جــواز تحريك الدعوى الجنائية ضد موظف أو مســتخدم عام أو أحد رجال الضبط لجريمة 
وقعت منه أثناء تأدية وظيفته أو بسببها. وإذ قدرت محكمة الموضوع جدية هذا الدفع، وقررت 
تأجيل نظر الدعوى إلى جلســة 1995/8/6 لتقديم ما يفيد الطعن بعدم الدســتورية، فقد 

أقامت المدعية الدعوى الماثلة.

وحيث أن هيئة قضايا الدولة دفعت هذه الدعوى بعدم قبولها، تأسيســاً على أن المدعية لم تبين   
أمام محكمة الموضوع النصوص الدستورية المدعى مخالفتها، ومناحي الخروج عليها. فضلًا عن 
أن إرجاء محكمة الموضوع الفصل في الجنحة المرفوعة إليها بطريق الإدعاء المباشر، إلى أن تقدم 

المدعية ما يفيد الطعن بعدم الدستورية، لا يدل على تصريحها لها برفع دعواها الدستورية.
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وحيث أن هذا الدفع مردود أولًا بأن ما نصت عليه المادة )30( من قانون المحكمة الدستورية   
العليا، من أن القرار الصادر عن محكمة الموضوع بإحالة مســألة دســتورية بذاتها إلى هذه 
المحكمــة للفصل في مطابقة النصوص القانونية التي تثيرها للدســتور أو خروجها عليه، 
وكذلك صحيفة الدعوى الدستورية التي يرفعها إليها خصم للفصل في بطلان النصوص 
القانونيــة المطعون عليها أو صحتهــا، يتعين أن يتضمنا بيان النصــوص القانونية المدعى 
مخالفتها للدستور ومواقع بطلانها، إنما تغيا ألا يكون هذا القرار أو تلك الصحيفة منطويين 
على التجهيل بالمســائل الدستورية التي تدعى هذه المحكمة للفصل فيها، ضماناً لتحديدها 
تحديداً كافياً يبلور مضمونها ونطاقها، فلا تثير -بماهيتها أو مداها- خفاء يحول دون إعداد 
ذوي الشــأن جميعاً -ومن بينهم الحكومة- لدفاعهم بأوجهه المختلفة خلال المواعيد التي 
حددتها المادة )37( من قانون المحكمة الدستورية العليا، بل يكون بيانها لازماً لمباشرة هيئة 
المفوضين -بعد انقضاء هذه المواعيد- لمهامها في شأن تحضير جوانبها، ثم إبدائها رأياً محايداً 
فيها يكشف عن حكم الدستور والقانون بشأنها. ومردود ثانياً بأن كل شكلية - ولو كانت 
جوهرية فرضها المشرع لمصلحة عامة حتى ينتظم التداعى وفقاً لحكمها - لا يجوز فصلها عن 
دواعيها، وإلا كان القول بها إغراقاً في التقيد بضوابطها، وإنحرافاً عن مقاصدها. ومردود 
ثالثاً بأن التجهيل بالمسائل الدستورية يفترض أن يكون بيانها قد غمض فعلًا بما يحول عقلًا 
دون تجليتهــا، فإذا كان إعمال النظر في شــأنها - ومن خلال الرباط المنطقى للوقائع المؤدية 
إليها - يفصح عن حقيقتها، وما قصد إليه الطاعن حقاً من إثارتها، فإن القول بمخالفة نص 
المادة )30( المشار إليها، يكون لغواً. ومردود رابعاً بأن المادة )232( من قانون الإجراءات 
الجنائية - المطعون عليها - هي التي تحول بذاتها دون مباشرة المدعى بالحقوق المدنية للحق 
في الإدعاء المباشر، فإذا عيبتها المدعية في الدعوى الماثلة ناعية عليها مخالفتها للدســتور، مع 
ســكوتها عن تبيان مداخل بطلانها، وكان استظهارها ممكناً من خلال حمل النص المطعون 
فيــه على صور العوار التي يرتبط منطقياً بهــا، وكان ثابتاً كذلك أن المضار التي ألحقها هذا 
النص بها تتمثل في حرمانها من حق الإدعاء المباشر المكفول لغيرها، فإن مواقع البطلان في 
ذلك النص تتحدد على أســاس إهداره مبدأ مساواة المواطنين أمام القانون، وإنكاره لحقها 

في اللجوء لقاضيها الطبيعى، بالمخالفة للمادتين )40، 68( من الدستور. 
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حيث أن تقدير محكمة الموضوع جدية الدفع بعدم دستورية نص قانوني لازم للفصل في النزاع   
المعروض عليها، لا يتعمق المســائل الدســتورية التي يثيرها هذا النزاع، ولا يعتبر فصلًا فيها 
بقضاء قطعي، بل يعود الأمر في شأنها إلى المحكمة الدستورية العليا لتزن وفقاً لمقاييسها جوهر 
المطاعن الدستورية وأبعادها، تحديداً لصحتها أو فسادها، وإذ تفصل محكمة الموضوع في دفع 
مثار أمامها بعدم دســتورية نص في قانون أو لائحــة، فإن قرارها في هذا الصدد إما أن يكون 
صريحاً أو مستفاداً ضمناً من عيون الأوراق، ويعتبر قراراً ضمنياً بقبول الدفع، إرجاء الفصل 

في النزاع الموضوعي إلى أن تقدم المدعية ما يدل على رفع دعواها الدستورية"44. 

يلزم أن يتحقق القاضي -قبل الإحالة- أن النص الذي ثار الشك حوله في مخالفته للدستور لازمًا   .2
للفصــل في الدعوى الموضوعية، فإذا كانت الدعوى المطروحة لا يحكمها هذا النص، وبالتالي 
ليس لازمًا للفصــل في موضوعها، فلا يكون لمحكمة الموضوع أن تعطل الفصل في الدعوى 

وتحيل الأوراق إلى المحكمة الدستورية العليا.

والاســتيثاق والتحقق من أن النص التشريعي أو اللائحي محل الإحالة لازم الفصل في النزاع   
الموضوعي أو غير لازم مرجعه إلى محكمة الموضوع ذاتها تحت رقابة المحكمة الدستورية العليا 

إذ أن هذه المحكمة تراقب هذا الضابط من خلال تحققها من توافر المصلحة.

فإذا وجدت المحكمة الدستورية أن النص المحال لا يحقق لأي من طرفي التداعي الموضوعي   
أية فائدة ولا يغير من المركز القانوني لأيهما بعد الفصل في الدعوى الدســتورية، عما كان عليه 

قبلها، فإنه لن يكون بطبيعة الحال لازمًا للفصل في الدعوى الموضوعية 45.

وقد أكدت على ذلك المحكمة الدستورية العليا بقولها "1 - وحيث أن الوقائع "حسبما يتبين من   
حكم الإحالة وسائر الأوراق" تتحصل في أن المدعي كان قد أقام الدعوى رقم 10308 لسنة 
57 قضائية أمام محكمة القضاء الإداري طالباً الحكم أولًا: بوقف تنفيذ قرار وزير التعليم العالي 
رقم 2087 الصادر بتاريخ 2002/12/3 المتضمن وقف قبول طلاب جدد بكلية الصيدلة 

الحكم في القضية رقم 47 لسنة 7 قضائية "دستورية" - جلسة 1997/1/4.  44
التقاضي وطرق تحريك الدعوى الدستورية"، بحث منشور  " الحق في  المستشار الدكتور عبد العزيز سالمان،   45

بمجلة الدستورية، السنة الثامنة، العدد الثامن عشر، أكتوبر 2010.
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بجامعة مصر للعلوم والتكنولوجيا في العام الجامعي 2004/2003، وفى الموضوع بإلغائه، 
ثانياً: بوقف تنفيذ قرار مجلس الجامعات الخاصة المبلغ إليه في 2003/1/19 بفرض رسم قدره 
%1 من مجموع دخل الجامعة لصالح صندوق التعليم الجامعي، وفى الموضوع بإلغائه وإذ ارتأت 
المحكمة أن القرارين موضوع الدعوى قد صدرا اســتناداً إلى مواد اللائحة التنفيذية للقانون 
رقم 101 لسنة 1992 والتي استحدثت أحكاماً خلا منها القانون الذى صدرت تنفيذاً له بما 
يصمها بشــبهة عدم الدستورية فقد أحالت الدعوى للفصل في دستورية المواد )1، 25، 26، 

27( من اللائحة المشار إليها.

وحيث أنه يشــترط لقبول الدعوى الدســتورية "على ما جرى به قضاء هــذه المحكمة- توافر   
المصلحة فيها، ومناطها أن يكون الفصل في المسألة الدستورية لازماً للفصل في الطلبات المرتبطة 
بها والمطروحة على محكمة الموضوع. ويتحــدد مفهوم هذا الشرط باجتماع عنصرين الأول: أن 
يقوم الدليل على أن ضرراً واقعياً قد لحق بالمدعي والثاني: أن يكون هذا الضرر عائداً إلى النص 
المطعون عليه، والمحكمة الدســتورية العليا وحدها هي التــي تتحرى توافر شرط المصلحة في 
الدعوى المقامة أمامها أو المحالة إليها للتثبت من شروط قبولها. ولا تلازم بين الإحالة من محكمة 
الموضوع وتوافر هذه المصلحة، فإذا لم يكن للفصل في دستورية النصوص التي ثارت بشأنها شبهة 
عدم الدستورية لدى محكمة الموضوع انعكاس على النزاع الموضوعي، فإن الدعوى الدستورية 
تكون غير مقبولة. وبذلك وحده يتحدد نطاق الدعوى الدســتورية إلا أن هذا النطاق قد يتسع 
ليشمل النصوص التي أضير المدعى من جراء تطبيقها عليه -ولو لم يتضمنها قرار الإحالة- إذا 
كان فصلها عن النصوص التي انصبت عليها الإحالة متعذراً، وكان ضمها إليها كافلًا الأغراض 
التي توخاها المدعي بدعواه الموضوعية ومن ثم الدعوى الدستورية، فلا تحمل إلا على مقاصده، 
ولا تتحقق مصلحته الشخصية بعيداً عنها. لما كان ذلك، وكانت الدعوى محالة للفصل في دستورية 
المواد )1، 25، 26، 27( من قرار رئيس الجمهورية رقم 219 لســنة 2002، وإذ كانت المادة 
(25( تخول الوزير المختص بعد العرض على مجلس الجامعات الخاصة غلق الجامعة في حالة بدء 
الدراسة قبل صدور تصريح بذلك وهو ما يخرج عن نطاق الدعوى الموضوعية، ويتعين من ثم 
الإستجابة لهيئة قضايا الدولة بعدم قبول هذا الشق من الدعوى، كما أنه ولئن كانت المادة )27) 
تتعلــق بمطالبة الجامعة بحصتها في تمويل صندوق التعليــم الجامعي الخاص موضوع الطلب 
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الثــاني في الدعوى الموضوعية، إلا أنه -قد جاء النص مقرراً أن من بين ما تتكون منه موارد هذا 
الصندوق إســهامات الجامعة، دون إلزام بذلك بما يكون معه هذا الإسهام اختيارياً تنتفي معه 
مصلحــة الجامعة في الطعن على هذا النص بحيــث يضحى غير مقبول أيضاً- وإذ كان ما تقدم 
فإن نطاق الدعوى يغدو قاصراً على نص المادتين )1 و26( من المواد المحالة بها الدعوى، إلا أنه 
يمتد أيضاً ليشمل المادة )17( من القرار الجمهوري ذاته والتي تنص على وجوب التزام الجامعة 
بالحد الأدنى الذى يضعه مجلس الجامعــات الخاصة، وإلا تعرضت للجزاء الذى أوردته المادة 

(26( المطعون عليها، إذ بذلك وحده تتحقق الغاية والمصلحة في الدعوى"46.

أن يتحقــق القاضي "قبــل الإحالة" أن النص المراد إحالته مما يدخــل في الإختصاص الولائي   .2
للمحكمة الدستورية العليا، وبصفة خاصة إذا كنا بصدد نص لائحي فيلزم أن يتحقق من أن 

مجال سريان اللائحة يدخل في نطاق القانون العام ويخرج عن مجال نطاق القانون الخاص.

أن تتحقــق محكمة الموضوع من أن النص المبتغى إحالته لم يصدر فيه قضاء موضوعي على المحكمة   .3
الدستورية العليا، والمقصود بالقضاء الموضوعي، الحكم الصادر بعدم الدستورية أو برفض الدعوى.

فلا محل للإحالة إذا كان النص المراد إحالته صدر فيه قضاء من المحكمة الدستورية العليا، لأن   
النص لا يطعن عليه بالدستورية مرتين، فضلًا عن أن القضاء الصادر في الدعاوى الدستورية 
ملزم للكافة، ويســتفيد منه كافة من هم في ذات المركز القانوني الذى ينظمه النص، فلا يكون 

ثمة مدعاة لتكرار الطعن.

أن يتحقــق قاضي الموضوع من أن الدعوى الموضوعية لن يمكن الفصل فيها بدون الفصل في   .4
دستورية النص محل الإحالة. فإن وجد حلًا آخر يمكن عن طريقه الفصل في الدعوى الموضوعية 

دون التعرض لأمر الدستورية تعين اللجوء إلى هذا الحل وعدم التعرض للدستورية.

غير مقيدة بميعاد محدد، وهنا تجدر الإشــارة إلى أن قاضي الموضوع غير مقيد بأي موعد لكي   .5
يحيل الأوراق إلى المحكمة الدستورية العليا للفصل في دستورية نص ثار شك حول دستوريته، 
في حين أن طريقة الدفع فالمحكمة وذوي الشأن، والمحكمة الدستورية العليا جميعهم مقيدون 

بموعد محدد هو ثلاثة أشهر كحد أقصى.

الحكم الصادر في الدعوى رقم 283 لسنة 25 قضائية "دستورية " - جلسة 2008/2/3.  46
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إذا قدر قاضي الموضوع وتحقق من تواجد الضوابط السابقة، وأن النص يحيط به شك معقول   .6
حول دستوريته، تعين على القاضي أن يصدر حكمً أو قرارًا يكون قاطع الدلالة على انعقاد إرادته 

في أن يعرض هذا النص على المحكمة الدستورية العليا، بحيث يكون نصًا محددًا واضحًا.

الإحالة يمكن أن تتم بحكم ويمكن أن تتم بقرار. وقد أكدت المحكمة الدســتورية العليا على   .7
أن الإحالة صحيحة سواء تمت بحكم أو بقرار.

وفي ذلك تؤكد المحكمة أن: "وحيث أنه عن الدفع بعدم قبول الدعوى رقم 241 لســنة 26   
قضائية دستورية، بزعم صدور الإحالة بقرار وليس بحكم من محكمة الموضوع، وأن هذا القرار 
شــابه التجهيل بالمسائل الدســتورية المطروحة، فهذا الدفع مردود بأن المادة )30( من قانون 
المحكمة لم تتطلب صدور الإحالة بحكم بل على العكس من ذلك استخدمت في متنها عبارة 
"القرار الصادر بالإحالة" وقد تضمن قرار محكمة الموضوع في الدعوى الماثلة الإشــارة إلى أن 
نص المادة )68( من قانون المحاماة )النص الطعين في الدعويين الماثلتين( يتضمن قيوداً ترهق 
الحق في التقاضي وتنتقصه من أطرافه بالمخالفة لنصوص المواد )8، 40، 68( من الدســتور، 

ومن ثم يغدو الدفع بالتجهيل غير قائم على أساس"47.

سلطة قاضي الموضوع في حالة تخاذل من دفع بعدم الدستورية ولم يرفع دعواه، فإذا دفع خصم   .8
بعدم دستورية نص ما، وقدرت محكمة الموضوع جدية هذا الدفع، وصرحت لمن أبداه بإقامة 
الدعوى الدســتورية خلال أجل حددته، ثم مضى الأجل ولم يرفع صاحب الشــأن الدعوى 
بــما يعد معه الدفع كأن لم يكن، فهل يملك قاضي الموضوع بدلًا من المضى في نظر الدعوى أن 

يوقفها ويحيل الأوراق إلى المحكمة الدستورية العليا للفصل في دستورية ذات النص؟

ليس ثمة ما يمنع قاضي الموضوع إذا ما توافرت أمامه سائر الشروط والضوابط السالف ذكرها   
متى رأى أن النص لازم الفصل في الدعوى الموضوعية.

الإحالة تكون بإرسال الأوراق إلى المحكمة الدستورية العليا بغير رسوم، فإذا كان القاضي هو   .9
الذي تشكك "من تلقاء نفسه" ودون طلب أو دفع من جانب أى من الخصوم. 

الحكم في الدعوى رقم 228 لسنة 25، والحكم الصادر في الدعوى رقم 241 لسنة 22 قضائية "دستورية" -   47
جلسة 2005/7/31.
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وفضلًا عن البيانات التي أوردها قانون المرافعات، يلزم أن يتوافر في صحيفة الدعوى الدستورية 
بيانات خاصة تتمثل في النص أو النصوص التشريعية محل الطعن، والنصوص الدســتورية المدعى 

مخالفتها، وأيَضًا أوجه المخالفة التي يراها المدعي.
كــم يلزم أن تتوافر هذه البيانات كاملــة في حكم أو قرار الإحالة، ومثل هذه البيانات تعد 
من البيانات الجوهرية التي يترتب عليها عدم قبول الدعوى الدســتورية للتجهيل بالصحيفة 

أو بأمر الإحالة.
والغرض من إيراد هذه البيانات استبيان سبب الدعوى الدستورية وأنها تنبئ عن جدية الدعوى 
وموضوعها وضمنًا لتحديد الطلبات في الدعوى الدســتورية، فضلًا عن مواجهة قرينة الدستورية 

التي تتمتع بها التشريعات.
وفى ذلك تؤكد المحكمة الدســتورية العليا أن: "حيث أن هيئة قضايا الدولة دفعت بعدم قبول 
الدعوى تأسيساً على أن حكم الإحالة قد سكت عن بيان النصوص الدستورية المدعى بمخالفتها؛ 
وأوجه هذه المخالفة، مما يُقعد الحكومة عن ممارســة حقها القانوني في الرد على المســألة الدستورية 

المثارة في الدعوى الماثلة.
وحيــث أن هذا الدفع مردود بأن ما تغياه قانون المحكمة الدســتورية العليا، بنص مادته 
الثلاثين، هو ألا تكون صحيفة الدعوى الدستورية أو قرار الإحالة الصادر من محكمة الموضوع 
لًا بالمسائل الدستورية المطروحة على هذه المحكمة، ضماناً لتعيينها تعييناً كافياً؛ فلا تثير خفاءً  مُجهِّ
في شأن مضمونها، أو اضطراباً حول نطاقها، ليتمكن ذوو الشأن جميعاً - ومنهم الحكومة - من 
إعداد دفاعهم - ابتداءً ورداً وتعقيباً - في المواعيد التي حددتها المادة )37( من ذلك القانون؛ 
ولتتولى هيئــة المفوضين -بعد انقضاء تلك المواعيد - تحضير الدعوى، ثم إعداد تقرير يكون 
محدداً للمســائل الدستورية المثارة ورأيها فيها مســبباً؛ ومن ثم فإنه يكفي لتحقيق تلك الغاية 
أن يكون تعيين هذه المســائل ممكناً، ويتحقق ذلك كلما كان بنيان عناصرها منبئاً عن حقيقتها. 
يؤكد ما تقدم، أن هذه المحكمة في رقابتها على الدستورية، لاتقف عند حد النص الدستوري 
الذى نُسب إلى النص التشريعي الطعين مخالفته؛ بل إنها تجيل بصرها في النصوص الدستورية 
جميعها على ضوء النظرة المتكاملة لأحكامها، لتحدد على ضوئها توافق ذلك النص أو تعارضه 
مع أحكام الدستور مجتمعة؛ وهو ما يعنى أن الغاية من هذا الإجراء الشكلي لا تعدو أن تكون 
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ضمان اشتمال الصحيفة أو قرار الإحالة على "سبب الدعوى الدستورية" بحسبانه أحد البيانات 
الجوهرية اللازم توافرها فيهما. لما كان ذلك؛ وكانت أسباب حكم الإحالة الذي اتصلت هذه 
الدعوى عن طريقه بالمحكمة، قد أبانت -في غير خفاء- أن النص الطعين قد تضمن في جوهره 
عوائق من شــأنها -من وجهة نظر أولية- الإخلال بحق اللجوء إلى القضاء، والنفاذ إليه نفاذاً 
ميسراً، بما يمثل تحديداً كافياً للمخالفة الدستورية، فإن الدفع بعدم قبول الدعوى يعد غير قائم 

على ما يبرره مما يتعين معه القضاء برفضه"48.
وقضت بأن: "وحيث أن المادة )30( من قانون المحكمة الدستورية العليا الصادر بالقانون رقم 
48 لســنة 1979 تنص على أنه "يجب أن يتضمن القرار الصادر بالإحالة إلى المحكمة الدســتورية 
العليا أو صحيفة الدعوى المرفوعة إليها وفقاً لحكم المادة السابقة بيان النص التشريعي المطعون بعدم 
دســتوريته والنص الدستوري المدعى بمخالفته وأوجه المخالفة"، ومؤدى ذلك أن المشرع أوجب 
لقبول الدعاوى الدستورية أن يتضمن قرار الإحالة أو صحيفة الدعوى ما نصت عليه المادة )30) 
سالفة الذكر من بيانات جوهرية تنبئ عن جدية هذه الدعاوى ويتحدد بها موضوعها، وذلك مراعاة 
لقرينة الدســتورية لمصلحة القوانين، وحتى يتاح لذوي الشــأن فيها ومن بينهم الحكومة- الذين 
أوجبــت المادة )35( من قانون المحكمة إعلانهم بالقــرار أو الصحيفة- أن يتبينوا كافة جوانبها، 
ويتمكنوا في ضــوء ذلك من إبداء ملاحظاتهم وردودهم وتعقيبهم عليها في المواعيد التي حددتها 
المادة )37( من ذات القانون، بحيث تتولى هيئة المفوضين بعد انتهاء تلك المواعيد تحضير الموضوع 
وتحديد المسائل الدســتورية والقانونية المثارة وتبدى فيها رأيها مسبباً وفقاً لما تقضي به المادة )40) 

من قانون المحكمة الدستورية العليا المشار إليه.
لمــا كان ذلك، وكان الثابت أن محكمة طنطا الإبتدائية قد اســتندت في قرارها بإحالة الأوراق 
إلى المحكمة الدستورية العليا إلى أن مد سريان أحكام القانون رقم 49 لسنة 1977 بموجب قرار 
محافــظ الغربية تم بأداة غير التي حددتها الفقرة الثانية من المادة الأولى من القانون رقم 49 لســنة 
1977 ســالف البيان، وهو ما يعد نعياً بعدم مشروعية ذلــك القرار لمخالفته للقانون الأخير ولا 
يكشــف بذاته عن عيب دستوري فيه، وكانت المحكمة إذ خلصت إلى أن ذلك مما يلزم معه بحث 
مدى دستورية قرار محافظ الغربية لم تضمن قرارها أي بيان عن النص الدستوري المدعى بمخالفته 

الحكم في الدعوى رقم 35 لسنة 21 قضائية "دستورية" -جلسة 2000/1/1.  48
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وأوجه المخالفة، فإن قرار الإحالة إلى المحكمة الدســتورية العليا يكون قد جاء قاصراً عن بيان ما 
أوجبته المادة )30( من قانونها المشار إليه، وبالتالي  تكون الدعوى الدستورية غير مقبولة.49

- ومن هنا، فإن البيانات الجوهرية سالفة الذكر ليست مقصودة لذاتها، فهي ليست مجرد شكلية 
تطلبها القانون، بل يكفي منها ما يتحقق منه مقصود المشرع. فإذا كان تعيين المســائل الدســتورية 
ممكنًا بأن يستخلص من جميع الأوراق ماهية النص محل الطعن، وماهية النص العيوب الدستورية 

التي تشوبه، وأوجه المخالفة، كانت صحيفة الدعوى أو أمر الإحالة غير مجهل.

ثانياً: المصلحـة النظريـة لا تكفـي:
لا بد من إيضاح  المسألة الدستورية محل الإحالة إيضاحاً كافيًا حتى تستطيع المحكمة الدستورية 
أن تقف على حقيقة الدعوى الموضوعية والطلبات فيها، وماهية النصوص التشريعية اللازمة للفصل 
فيها، وما هو أثر الفصل في المسألة الدستورية على النزاع الموضوعي، وما هي الفائدة العملية التي 
يجنيها أى من أطراف الدعوى بعد الفصل في المسألة الدستورية المحالة، وهل سيتغير مركزه القانون 

أم يظل على حاله.
وبمعنى أوضح، لا بد أن تقف المحكمة الدســتورية العليا على المصلحة الشــخصية المباشرة، 
وتتحراها بحيث تستبعد النظرية البحتة والتي لا يبغي من ورائها سوى تقرير حكم الدستور مجردًا 
في موضوع معين لأغراض أكاديمية أو أيدلوجية أو دفاعًا عن قيم مثالية يجري تثبيتها في المجتمع.

والمحكمة الدســتورية العليا هى وحدها التي تتحرى مــدى توافر هذه المصلحة بغض النظر عن 
موقف محكمة الموضوع فلا تلازم بين الإحالة وتوافر المصلحة التي هى أحد أهم شروط قبول الدعوى 

الدستورية، مقامة بناء على دفع، أو عن طريق الإحالة الدستورية أو حتى في الدعاوى المباشرة.
وحيث أن قضاء هذه المحكمة قد جرى على أن المصحة الشخصية المباشرة المعتبرة شرطًا لقبول 
الدعوى الدســتورية، لا تعتبر متحققة بالضرورة بناء على مجــرد مخالفة النص التشريعي المطعون 
عليه للدســتور، بل يتعين أن يكون هذا النص  "بتطبيقه  على المدعي" قد أخل بأحد الحقوق التي 
كفلها الدســتور على نحو ألحق به ضررًا مباشًرا، وبذلك يكون شرط المصلحة المباشرة في الدعوى 
الدستورية مرتبطًا بالخصم الذى أثار المسألة الدستورية، وليس بهذه المسألة ذاتها منظورًا إليها بصفة 

الحكم في الدعوى رقم 16 لسنة 2 قضائية "دستورية" - جلسة 1982/4/3.  49
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مجردة، ولا يجوز بالتالي  الطعن على النص التشريعي إلا بعد توافر شرطين أوليين يحددان معًا مفهوم 
المصلحة الشــخصية المباشرة ولا يتداخل أحداهما مع الآخر أو يندمج فيه، وإن كان استقلال كل 
منهما عن غــيره لا ينفي تكاملهما، وبدونهما مجتمعين لا يجوز لهــذه المحكمة أن تباشر رقابتها على 
دستورية النصوص التشريعية، أولهم أن يقيم المدعي الدليل على أن ضرراً واقعياً اقتصاديًا أو غيره  
قد لحق به، ويتعين أن يكون هذا الضرر مباشراً ومستقلًا بعناصره ممكناً إدراكه ومواجهته بالترضية 
القضائية، ذلك إن إسناد الرقابة الدستورية إلى هذه المحكمــــــــة لا يتوخى الفصل في خصومة 
تكون المصلحة بشــأنها كتلك التي تتغيا  تقرير حكم الدســتور مجردًا في موضوع معين لأغراض 
أكاديميــة أو أيديولوجية، أو دفاعًا عن قيم مثالية يرجى تثبيتها، أو كنوع من التعبير في الفراغ عن 
وجهة نظر شخصية، أو لتوكيد مبدأ سيادة القانون في مواجهة صور من الإخلال بمضمونه لا صلة 
للطاعن بها، أو لإرســاء مفهوم معين في شــأن مسألة لم يترتب عليها ضرر بالطاعن ولو كانت تثير 
اهتممًا عامًا، وإنم قصد المشرع بهذه الرقابة التي تقوم عليها المحكمة الدستورية العليا، أن تقدم من 
خلالها الترضية التي تقتضيها أحكام الدســتور عند وقوع عدوان على الحقوق التي كفلها، ومن ثم 
تكــون هذه الرقابة موطنًا لمواجهة أضرار واقعية بغية ردها وتصفية آثارها القانونية، ولايتصور أن 

تقوم المصلحة الشخصية المباشرة إلا مرتبطة بدفعها. 
وثانيهم: أن يكون مرد الأمر في هذا الضرر إلى النص التشريعي المطعون عليه، فإذا لم يكن هذا 
النص قد طبق على المدعى أصلًا، أو كان من غير المخاطبين بأحكامه، أو كان قـــد أفاد من مزاياه، 
أو كان الإخلال بالحقوق التي يدعيها لا يعود إليه، فإن المصلحة الشخصية المباشرة تكون منتفية، 
ذلــك أن إبطال النص التشريعي في هذه الصور جميعاً، لن يحقق للمدعى أية فائدة عملية يمكن أن 

يتغير بها مركزه القانوني بعد الفصل في الدعوى الدستورية، عما كان عليه عند رفعها.
وقد جرى قضاء المحكمة الدستورية العليا المصرية على أن "وحيث أن ما ينعاه المدعي على المواد 
(8، 9، 16( من المرسوم بقانون رقم 98 لسنة 1945 المشار إليه - من مخالفتها للدستور وخروجها 
على أحكامه - مردود بما جري به قضاء هذه المحكمة من ان المصلحة الشخصية المباشرة المعتبره شرطاً 
لقبول الدعوى الدستورية، لا تعتبر متحققة بالضرورة بناء على مجرد مخالفة النص التشريعي المطعون 
عليه للدستور، بل يتعين أن يكون هذا النص -بتطبيقه على المدعي- قد أخل بأحد الحقوق التي كفلها 
الدستور على نحو الحق به ضًررا مباشًرا، وبذلك يكون شرط المصلحة الشخصية المباشرة في الدعوى 
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الدستورية مرتبطا بالخصم الذي أثار المسألة الدستورية، وليس بهذه المسألة ذاتها منظورا إليها بصفه 
مجردة، ولايجــوز بالتالي الطعن على النص التشريعي الا يعد توافر شرطين أوليين يحددان معا مفهوم 
المصلحة الشخصية المباشرة ولا يتداخل أحدهما مع الآخر او يندمج فيه، وإن كان استقلال كل منهما 
عن غيره لا ينفي تكاملهما، ويدونهما مجتمعين لا يجوز لهذه المحكمة أن تباشر رقابتها على دســتورية 
النصــوص التشريعية، أولهم أن يقيم المدعي - وفي حــدود الصفة التي اختصم بها النص التشريعي 
المطعون عليه - الدليل على أن ضرراً واقعياً اقتصادياً أو غيره - قد لحق به، ويتعين أن يكون هذا الضرر 
مباشراً مستقلًا بعناصره ممكناً إدراكه ومواجهته بالترضيه القضائية، ذلك أن إسناد الرقابة الدستورية 
الى هذه المحكمة لا يتوخي الفصل  في خصومه تكون المصلحة بشــأنها نظرية كتلك التي تتغيا تقرير 
حكم الدســتور مجردا في موضوع معين لأغراض أكاديميــة أو أيدولوجيه، أو دفاعًا عن قيم مثالية 
يرجي تثبيتها، أو كنوع من التعبير في الفراغ عن وجهه نظر شــخصية، أو لتوكيد مبدأ سيادة القانون 
في مواجهه صور من الإخلال بمضمونه لا صلة للطاعن بها، أو لإرساء مفهوم معين في شأن مسألة 
لم يترتــب عليها ضرر بالطاعن ولو كانت تثير اهتماماً عاماً، وإنما قصد المشرع بهذه الرقابة التي تقوم 
عليها المحكمة الدستورية العليا أن تقدم من خلالها الترضية التي تقتضيها أحكام الدستور عند وقوع 
عــدوان على الحقوق التي كفلها، ومن ثم تكون هذه الرقابة موطئاً لمواجهة أضرار واقعية بغية ردها 
وتصفيه آثارها القانونية، ولا يتصور أن تقوم المصلحة الشخصية المباشرة إلا مرتبطة بدفعها، وثانيهم 
أن يكون مرد الأمر في هذا الضرر الى النص التشريعي المطعون عليه، بما مؤداه قيام علاقة سببية بينها 
تحتم أن يكون الضرر المدعى به ناشئاً من هذا النص مترتباً عليه،  فإذا لم يكن النص التشريعي المطعون 
عليه قد طبق على المدعي أصلًا، أو كان من غير الخاطبين بأحكامه، أو كان قد أفاد من مزاياه، أو كان 
الإخلال بالحقوق التي يدعيها لا يعود إليه، فإن المصلحة الشــخصية المباشرة تكون منتفية، ذلك أن 
إبطــال النص التشريعي في هذه الصــور جميعها لن يحقق للمدعى أية فائدة عملية يمكن أن يتغير بها 
مركزه القانوني بعد الفصل في الدعوى الدستورية عما كان عليه عند رفضها، متى كان ما تقدم، وكان 
المرسوم بقانون رقم 98 لسنة 1945 المشار إليه قد ضم بين دفتيه أحكام المواد )8، 9، 16( المطعون 
عليها باعتبارها من القواعد العامة التي لا يقتصر سريانها على جريمة الإشتباه 10 قضائية "دستورية"  
فيما خلص إليه من تقرير عدم دســتورية وسقوط النصوص المنظمة لجريمة الإشتباه سواء في ذلك  
تلك التي أنشــأتها أو المرتبطة بها أن القواعد العامة المشار إليها التي كانت تنظم هاتين الجريمتين، لم 
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يعد ممكناً إعمالها في مجال إحداهما هي جريمة الإشتباه بعد أن لم تعد لها قائمه بزوال وجودها قانوناً،  
ومن ثم أضحى  تطبيقها -  وأيا كان وجه الرأي في دستوريتها - منحصراً في جريمة التشرد لا يمتد 
لســواها -، متى كان ذلك،  فإن الفصل في مطابقة أحكام المواد  )8، 9، 16( من المرســوم بقانون 
رقم 98 لســنة 1945المشار إليه للدســتور أو مناهضتها لقواعده، لن يكون له من أثر على الدعوى 
الموضوعيـــة، إذ لا يعتبر هذا الفصل لازماً للبت في أي مسألة كلية أو فرعية تعتبر قواما لها أو تكون 

متصلة بها، ومن ثم تكون المصلحة في الطعن على هذه النصوص منتفية".50

ثالثاً: الحكم التقريري وهل يجوز إصداره في النظام الدستوري الفلسطيني:

جرى منطوق الحكم محل التعليق على النحو  التالي:
تقرر الأغلبية الفصل في المسألة الدستورية موضوع الإحالة بتأكيد سمو الإتفاقيات الدولية   -
على التشريعات الداخلية، بحيث تكتسب قواعد هذه الإتفاقيات قوة أعلى من التشريعات 
الداخلية بما يتوائم مع الهوية الوطنية والدينية والثقافية للشعب العربي الفلسطيني، مع تمتع 

الأمم المتحدة ومؤسساتها بالحصانة من الإجراءات القضائية الوطنية.
المنطوق على النحو السابق لم يحسم أي مسألة دستورية وإنما اقتصر على مجرد تقرير سمو الإتفاقيات   -

الدولية على التشريعات الداخلية، واكتسابها لقوة أعلى في المرتبة من هذه التشريعات.
ويســمى الفقه هذا النوع من الأحكام "بالحكم التقريــري"  وليس من أدوار أو من مهام جهة   -
الرقابــة القضائية أن تصدر أحكامًا تقريرية، بل لا بد أن تكون أحكامها حاســمة لنزاع، بل لا 
بد أن يكون النزاع نزاع حقيقي ليس متوهًما ولامختلفًا وهذا مرجعه إلى أن الرقابة القضائية على 
دستورية التشريعات تجد أساسها الأول في وظيفة القضاء عمومًا ودوره في المجتمع هو "الفصل 
في الخصومة". وإذا انعدمت الخصومة، انعدم دور القضاء عمومًا والقضاء الدستوري خصوصًا.

والحكم التقريري لا تعرفه كثير من الأنظمة الدستورية وهو أسلوب من أساليب الرقابة   -
الدستورية التي يعرفها نظام الرقابة في الولايات المتحدة الأمريكية51.

الحكم في الدعوى رقم 24 لسنة 12 قضائية "دستورية" - جلسة 1994/1/1  50
في تفاصيل أساليب الرقابة الدستورية في الولايات المتحدة الأمريكية، يراجع المستشار الدكتور/ عبد العزيز   51

سالمان، رقابة دستورية القوانين، دراسة مقارنة، 1995، دارا لفكر العربى،ص177 وما بعدها.
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وإذا كان هناك شــك قد ثار حول اســتعمال هذا الأســلوب كطريق لاتصال المحكمة العليا 
للولايــات المتحدة الأمريكية بالدعاوى الدســتورية، إذا ظلت المحكمة مترددة كثيًرا في الأخذ به 

رغم أخذ بعض المحاكم الأخرى به.
والذي أدى إلى هذا التردد هو طبيعة الأحكام التقريرية وما تفتقر إليه من شق تنفيذي، كما أنها 
لا تتطلب حدوث ضرر وشــيك كما في حالة أوامر المنع، وعلى الرغم من ذلك، فهو يتمتع يكل ما 
تتمتع به الأحكام من حجية قضائيــة وغيرها، وإذا كان البعض من الفقه في الولايات المتحدة قد 
ذهب إلى أن هذه الأحكام التقريرية تتشابه إلى حد كبير مع الآراء الاستشارية، وكذا مع الدعاوى 

غير المنتجـــــة التي لا ينازع أحد قبولها.
إلا أن الغالبية من الفقه هنــاك قد ذهبت إلى أن الحكم التقريري هو حكم بات ملزم لأطراف 
الدعــوى في خصوص النزاع الصادر فيه، وهو في هــذا يختلف عن الحكم في الدعوى غير المنتجة 

وعن الآراء الاستشارية.
فالحكــم في الدعوى غــير المنتجة هو مجرد تقرير لحكم القانــون في بعض الوقائع التي لم 
تصبح بعد موضوع خصومة حقيقية بين الأطراف، كما أنه غير ملزم في مســتقبل العلاقة بين 

هؤلاء الأطراف.
والواقــع أن المحكمة العليا في الولايات المتحدة لم تأخــذ إلا بالرأي الأول الذى يعتبر الحكم 
التقريري من قبيل الآراء الإستشــارية أو الدعاوى غير المنتجة، وهي في ذلك متوافقة مع ما قررته 
وتقرره من أن اختصاصها بالرقابة على دستورية القوانين ليس إلا جزءًا من أجزاء الوظيفة القضائية، 
تتقيد بما تتقيد به ســائر تلك الأجزاء من شروط وإجراءات، وهي في هذا محل نقد كبير من جانب 
الفقه الذى يقرر أن معظم ما يصدر عن القضاء الدستوري ليس في حقيقته إلا قضاء تقريريًا حتى 

في أحوال أوامر المنع أو الدفع بعدم الدستورية.
- والواقع - وأياً كان الرأي في طبيعة الحكم التقريري -فإن النظام الدســتوري الفلسطيني لا 
يسمح بالأخذ بهذا الأسلوب، إذ أن أساليب الرقابة الدستورية طبقًا لنص المادة )103( من الدستور، 
والمادة )27( من قانون المحكمة الدستورية العليا في فلسطين الصادر بالقانون رقم 3 لسنة 2006، 
محصورة في الدعوى الأصلية، والدفع، والإحالة، والتصدي على نحو ما ســلف من قبل ولا مجال 

لطرح طرق أخرى للرقابة لم يأت بها نص.
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رابعاً: جهـة الرقابـة القضائيــة لا يجوز لهـا إصدار آراء استشاريـة52:
لا تتغيا الخصومة القضائية غير الفصل في الحقوق موضوعها بقضاء قطعى يكون منهيًا لها وعلى 

الأقل في بعض جوانبها.
فلا يدخل في مفهوم الخصومة القضائية، الدعوة التي توجهها السلطة التنفيذية أو التشريعية إلى 
جهة الرقابة على الشرعية الدستورية، طلبًا لرأيها في المسائل التي تعرضها إحداهما عليها، وذلك أياً 

كان قدر أهمية السؤال المطروح عليها أو نوع المصالح التي يتصل بها.
ذلــك أن مثل هــذه الدعوة، لا تعدو أن تكون طلبًا للفتيا في مســائل بذواتها. وقد يكون لهذه 
المســائل من تعقدها واتساعها وغموض جوانبها ما يدعو السلطة التنفيذية أو التشريعية إلى التردد 
في اتخاذ  قرار فيها حتى تعرضها على جهة قضائية محايدة، لها من وزنها وعمق اجتهاداتها في المسائل 
التي تطرح عليها، ما يدعو إلى احترامها والقبول برأيها في المســائل التي تناولتها بإفتائها، وبمراعاة 
أن الآراء التــي تبديها هذه الجهة القضائية المحايدة -في المســائل التي تطرح عليها- لا تعتبر حكمًا 
صادرًا في خصومة، بل محض آراء لا تتوافر لها قوة اليقين القضائي، ولاتصدر إلا في مسائل مجردة 

بطبيعتها، ولا يفترض أن يتعلق موضوعها بأشخاص تتناحر مصالحهم أو تتفرق اتجاهاتهم.
ولا اختصاص لجهة الرقابة على الدستورية بإبداء هذه الآراء ذات الطبيعة الإستشارية. ذلك أن 
ولايتها تنحصر في الفصل في الخصومات القضائية التي تتصل بها وفقًا للأوضاع المنصوص عليها 

قانونًا. ومن ثم يكون إبداؤها لهذه الآراء انحرافًا منها عن حدود ولايتها53.
ذلك أن الخصومة القضائية التي تختص بنظرها، لا تتحدد وقائعها ـ ولا نطاق الحقوق المتنازع 
عليها، بعمل منفرد من أحد أطرافها. وإنما تفصل الجهة القضائية في الخصومة التي يستحكم النزاع 
بين أطرافها والتــى يطرحونها بصورة جادة تدل على تناقض مصالحهم بشــأنها فلا تفصل الجهة 

القضائية في غير الخصومة.

في التفاصيل يراجع: أستاذنا المستشار الدكتور/ عوض المر، الرقابة القضائية على دستورية القوانين في ملامحها   52
الرئيسية، ص 681 وما بعدها.

المحكمة  رئيس  من  فيها  طلب  والتى  واشنطن  جورج  الجمهورية  رئيس  بعثها  التي  الرسالة  ذلك  في  أنظر   53
بمسائل  تتعلق  التي  المتحدة  الولايات  وقوانين  معاهدات  تفسير   ،  Jay المتحدة  للولايات  العليا  الدستورية 
القانون الدولى التاشئ عن حروب الثورة الفرنسية. وقد رفض رئيس المحكمة إجابته إلى طلبه. وقد أشار إليه 

الدكتور عوض المر، المرجع السابق.
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كذلك فإن مؤدى الوظيفة القضائية التي تباشرها جهة الرقابة على الدســتورية، أن تفصل هذه 
الجهة علانية في المسائل التي تناولتها الخصومة القضائية، وفى ضوء من تكافؤ أطرافها في أسلحتهم، 
ومواجهتهم لبعض في دفاعهم وعرض أدلتهم؛ فلا يكون الفصل في الحقوق التي تتناولها الخصومة 
القضائيــة واقعًا وراء جدران أحكم إغلاق أبوابها، ولا مــن زاوية وجهة نظر منفردة تخص أحد 

أطرافها دون غيره.
ولا كذلك الآراء الاستشارية التي تبديها الجهة القضائية ذلك أن السلطة التشريعية أو التنفيذية 
التي تطلبها، هى التي تســلط الضوء على المسائل موضوعها؛ وهي تعرضها بالطريقة التي تراها، 
وقد تعمد إلى إخفاء بعض عناصرها أو تحورها حتى تصدر هذه الآراء بما يوافق وجهة النظر التي 
تدعيها، وبما ينفي حيدتها في عرضها لأبعاد هذه المســائل التي تتلون بأهوائها وتوجهها مصالحها، 
وهى بذلك لا تعطي لتلك المســائل حقيقة ثوبها؛ لكنها تشكل قسماتها في الصورة التي تريدها لها. 
فلا تعبر الآراء التي تبديها جهة الرقابة على الدســتورية في شأنها، عن صحيح حكم القانون، وإنما 
تكون آراء مغلوطة في واقعاتها، وفى النصوص القانونية التي تحكمها، فضلًا عن إبدائها لهذه الآراء 

بطريقة غير قضائية، وفي نطاق لا يتصل بأداء الوظيفة القضائية.
كذلك فإن استقلال جهة الرقابة القضائية على الدستورية عن السلطتين التشريعية والتنفيذية، 
ينافيــه أن يكــون القبول بالآراء التي تبديها هذه الجهة - حتى وإن جــاز  لها إبداؤها - معلقًا على 
موافقة السلطة التي طلبتها. وتعتبر هذه الآراء كذلك تقريرًا لحكم القانون في مسائل لم تطرح على 
الجهة القضائية بصورة قاطعة تحيط بكافة مكوناتها، ولا بالأوجه المختلفة لملامحها التي لا يكشفها 

غير تنازع المصالح وتطاحنها من خلال الخصومة الدستورية.
فضلًا عن أن إرهاق جهة الرقابة على الدســتورية بالآراء التي تبديها في غير خصومة يزيد من 
أعبائها، وقد يصرفها عن مهامها الأصلية، وقد يشوه عملها ويظهر في صورة قائمة، خاصة وأن هذه 
الجهة لا تستخلص بنفسها عناصر المسائل التي يتعلق بها رأيها، وإنما تستقل السلطة التي عرضتهـا 
بتحديدهـــا، فلا يكون اتصال جهة الرقابة على الدستورية بهذه العناصر موضوعيًا، ولا إدراكها 
لها بصيًرا بحقائقها، وإنما يتخذ النزاع الصورة التي رســمتها به الســلطة التنفيذية أو التشريعية بما 
يجعل بيانها لأبعاده تعبيًرا عن موقفها من هذا النزاع، وتصويرًا لنزواتها التي لا شأن لها ببيان حكم 

القانون في المسائل التي تطرحها على جهة الرقابة على الدستورية لأخذ رأيها فيها.
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وتعلق الخصومة القضائية بالحكم لا بالفتيا، يعد موقفًا ثابتًا لجهة الرقابة القضائية على الدستورية 
في الأعم من الدول، ذلك أن الآراء الاستشارية التي تبديها هذه الجهة للسلطة التي طلبتها منها في 
غير خصومة، لا تبلور غير قراءتها الحرفية لنصوص الدســتور بغض النظر عن زمن تطبيقها، فلا 
تبصر حقيقة الأوضاع المتغيرة والمتطورة التي يعايشــها مجتمعها، ولا تزن بالقسط تصارع المصالح 
وتنافسها التي يتجاذبها أطرافها. ذلك أن الآراء الاستشارية لا تصدر في غير واقعاتها التي صورتها 
وشكلتها السلطة التي طلبتها54، فلا يصححها أحد في وصفها لها، ولا يطرح من دلائل ما يناقضها.
وينبغى أن يلاحظ في هذا المقام، أن الخصومة التي يســتحكم النزاع بين أطرافها، ويطرحونها 
بصــورة جادة تدل على تناقض مصالحهم، هي التي يتم الفصل فيها من خلال حكم قضائي، ولا 
يعتبر اتفاق أطرافها فيما بينهم حول حكم القانون بشــأنها، منشــئًا لخصومة ودية، ولا طلبًا لآراء 

استشارية تستر وراء الخصومة القضائية.
ومــن ثم يكون شرط الخصومة حائلًا دون أن تقدم الجهة القضائية إجابات عن أســئلة توجه 
إليها، ولو كانت من طبيعة دســتورية، وليس للجهــة القضائية بالتالي أن توجه نصحها للحكومة 
فيما ينبغي عليها أن تفعل أو لا تفعل، وذلك أيا كان قدر الســؤال المطروح عليها، أو نوع المصالح 

التي يتعلق بها.

هل حسم الحكم محل التعليق النزاع حول دستورية نص محدد؟
بداية لابد أن نوضح أن حكم الإحالة الذى بني على أساسه الحكم الدستوري محل التعليق ليس 
بين أيدينا ولم نطلع عليه، ولا ندري ما هو موضوع الدعوى الموضوعية، ولا من هم أطرافها، وإنما 
هي مجرد إشــارات وردت بالحكم الدســتوري من أننا أمام منظمة دولية أبرمت اتفاقًا مع السلطة 
الوطنية الفلسطينية سنة 1996 لتطبيق الحصانات والامتيازات التي يتمتع بها أعضاء وممثلوا الأمم 

المتحدة في الدول المختلفة وفقًا لاتفاقية فيينا سنة 1946.

كان الرئيس الأمريكى واشنطن قد طلب من رئيس المحكمة العليا للولايات المتحدة الأمريكية أن تفتيه في   54
المتحدة كدولة محايدة في الحرب  الولايات  المتعلقة بمركز  المسائل  العام في بعض  الدولى  القانون  شأن حكم 
الأوروبية لعام 1793، إلا أن رئيس المحكمة Jay ، رفض ذلك بإصرار، قائلًا بأن المشورة التي تبديها المحكمة 
في هذه المسائل تخرج عن اختصاصها.وقد نشر هذا الرد في خطاب وجهه Jay   إلى رئيس الجمهورية. مشار 

إليه لدى د. عوض المر، المرجع السابق، ص 684، بالهامش. 
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ولا نعلم بعد ذلك شــيئًا عن النزاع الموضوعي، وما هي المصلحة في إثارة المسألة الدستورية، 
والمصلحة - كما ذكرنا - شرط من شروط قبول الدعوى الدستورية سواء في ذلك الدعاوى المحالة 

أو المقامة بطريق الدفع.
وعمومًا في ضوء ما ورد بالحكم محل التعليق فإن المحكمة الدســتورية لم تحسم في أمر دستورية 

نص في قانون أو مرسوم أو لائحة أو نظام أو قرار.
ولم تباشر اختصاصًا منوطًا بها، بل تناولت أمر تحديد مرتبة معاهدة دولية بالنسبة للتشريعات الوطنية،

وهو أمر لا علاقة له باختصاص المحكمة بنظر الطعون الدستورية.
والمفترض عند يتم التعرض لأمر دســتورية، نص مــا أن يكون هذا النص في قانون أو لائحة 
أو نظــام أو قرار، لكن المعاهدات الدولية بعيدة عن ذلك إذ أن الدســتور الفلســطيني لم يحدد لها 
مرتبــة، ولم يحدد أطرًا أو ضوابط حتى تعد هذه المعاهدات داخل إطار المنظومة القانونية في الدولة 
الفلســطينية ومتى تكون ملزمة، وماذا يحدث عند تعارضها مع الدستور. وهي أمور يلزم حسمها 

بنص في الدستور وهو ما خلا منه الدستور الفلسطيني.
والحكم على الرغم من ذلك لم يحسم نزاع قام بين نص في المعاهدة ونص دستوري، ولم يشر منطوق 
الحكم -السالف بيانه- إلى حسم أي أمر دستوري وإنما اقتصر الأمر على مجرد تأكيد لسمو المعاهدات.
ومنطوق الحكم الدستوري يكون أما بعدم دستورية نص ما، وإما برفض الدعوى المقامة طعنًا 
على دستورية هذا النص بما يعنى دستوريته وموافقته لأحكام الدستورية وإما بعدم قبول الدعوى 

لعدم توافر شروط قبولها أو للتجهيل بالمسألة الدستورية.......، إلخ.
ولا يصلح منطوقًا لحكم دستورية التأكيد على سمو المعاهدات 

والأرجح من وجهة نظرنا أن الدعوى الدستورية التي صدر فيها الحكم محل التعليق كانت حرية 
بعدم القبول للتجهيل بالمسألة الدستورية المحالة وعدم وضوحها، أو بعدم الاختصاص لأنها تتعلق 

بطلب فتوى، وهو أمر يخرج عن ولاية المحكمة الدستورية العليا.
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التعليق على قرار المحكمة الدستورية العليا "دستورية"
الصادر في الطعن الدستوري رقم 2017/4 

قضية رقم )12( لسنة )2( قضائية 

المحامي الدكتور محمد عبدالله الظاهر/ الاردن

موضــوع الدعــوى: القــرار الصادر عن محكمــة صلح جنــين في الدعــوى الحقوقية رقم 
(2016/487( بتاريــخ 2017/3/28 عمــلًا بأحــكام المادة )2/27( مــن قانون المحكمة 
الدســتورية العليا رقم )3( لسنة 2006 المتضمن وقف السير في هذه الدعوى وإحالة الأوراق الى 
المحكمة الدســتورية العليا للفصل في مسألة الدستورية المتعلقة بتحديد مرتبة الإتفاقيات الدولية 
المصادق عليها بالنسية للتشريعات الداخلية الفلسطينية، مع بيان آليات نفاذها في القانون الداخلي 
الفلســطيني لتكتسي صفة الإلزام، حيث أن تطبيق الإتفاقية الدولية في هذا النزاع لا ســيما اتفاقية 
المقر لســنة 1996 دون قواعد القانون الداخلي قد يثير الشبهة بمخالفة دستورية لنص المادة )30) 

من القانون الأساسي الفلسطيني. 
وفي معرض التعليق على القرار المشار إليه، فإننا نبدي ما يلي:

أولًا: مختصر الوقائـع
بتاريــخ 2017/3/28 قــررت محكمة صلح جنــين في الدعــوى الحقوقية رقم   .1
(2016/487( بتاريــخ 2017/3/28 وعملًا بأحكام المادة )2/27( من قانون 
المحكمة الدستورية العليا رقم )3( لسنة 2006 وقف السير في هذه الدعوى وإحالة 
الاوراق الى المحكمة الدســتورية العليا للفصل في مسألة الدستورية المتعلقة بتحديد 
مرتبة الإتفاقيات الدولية المصادق عليها بالنســبة للتشريعات الداخلية الفلسطينية، 
مع بيان آليات نفاذها في القانون الداخلي الفلســطيني لتكتسي صفة الإلزام، باعتبار 
أن تطبيق الإتفاقية الدولية في هذا النزاع لا سيما اتفاقية المقر لسنة 1996 دون قواعد 
القانون الداخلي قد يثير الشــبهة بمخالفة دســتورية لنص المادة )30( من القانون 

الأساسي الفلسطيني.
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استعرض قاضي الموضوع الذي أحال القضية للمحكمة الدستورية نص المادة )30( من   .2
القانون الأســاسي لسنة 2003 المعدل ســنة 2005 والتي تنص على )1 - التقاضي حق 
مصون ومكفول للناس كافة، ولكل فلســطيني حق الإلتجاء الى قاضيه الطبيعي، وينظم 
القانون إجراءات التقاضي بما يضمن سرعة الفصل في القضايا. 2 - يحظر النص في القوانين 

على تحصين أي قرار أو عمل إداري من رقابة القضاء(.
جاء في قرار الإحالة من قبل قاضي صلح جنين، أن ما أثارته الجهة المدعى عليها من تمتعها   .3
بالحصانة وفقاً لما كانت دولة فلسطين قد وقعت اتفاقية مقر رئاسة الأونروا في الضفة الغربية 
وقطاع غزة بتاريــخ 1196/7/5 وما تبعها من مذكرات تفســيرية بين وزير الخارجية 
الفلســطيني والمفوض العام للأونروا تم بموجبها تأكيــد الحصانة للجهة المدعى عليها، 
سنداً لاتفاقية المقر لسنة 1996 وأحكام اتفاقية 1946 المتعلقة بامتيازات وحصانات الأمم 
المتحدة، كما استعرض قاضي الموضوع بعض الأحكام القضائية الفلسطينية ورأى أن الفصل 
في هذا الدفع يســتلزم بيان مرتبة الإتفاقية الدولية بالنسبة للتشريع الداخلي الفلسطيني، 
وأي القواعد الواجبة التطبيق في النزاع المعروض على المحكمة حال التعارض بين أحكام 

الإتفاقية الدولية والقانون الداخلي الفلسطيني.
أصدرت المحكمة الدســتورية العليا بالأغلبية قرار الفصل في المسألة الدستورية موضوع 
الإحالة، بالتأكيد على ســمو الإتفاقيات الدولية على التشريعات الداخلية، بحيث تكتســب 
قواعــد هذه الإتفاقيات قوة أعلى من التشريعات الداخلية بما يتوائم مع الهوية الوطنية والدينية 
والثقافية للشعب العربي الفلسطيني، مع تمتع الأمم المتحدة ومؤسساتها بالحصانة من الإجراءات 

القضائية الوطنية. 
قدم عضو المحكمة الدستورية العليا المستشار فواز صايمة رأي مخالفة في القضية المحالة، جاء 
فيه أنه يخالف الأكثرية المحترمة في قرارهم ليس من حيث النتيجة التي توصلوا اليها، وإنما من حيث 
ما ذهبوا إليه في قرارهم المذكور، على إكتساب قواعد الإتفاقيات الدولية قوة أعلى من التشريعات 
العادية، وإغفال بيان قوة وسريان قواعد هذه الإتفاقيات بالنســبة للقانون الأساسي )الدستور( ، 
حيث خلص المستشــار المذكور في رأي المخالفة المعطى منه أن الفصل في المســألة المحالة بتطلب 
التأكيد على ســمو الإتفاقيات الدولية على التشريعات الداخلية الفلســطينية بما لا يخالف قواعد 
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القانون الأســاسي الفلســطيني، بحيث تكتســب قواعد الإتفاقيات الدولية قوة أعلى من قواعد 
التشريعات العادية وأدنى من الدســتور )القانون الأساسي( بما يتوائم مع الهوية الوطنية والدينية 

والثقافية للشعب الفلسطيني.

ثانياً: في النواحي الموضوعية للقرار والنتيجة التي انتهى إليها:
جــاء القرار الصادر عن قاضي صلح جنين  متضمناً إحالة أوراق الدعوى رقم 2016/487 
الى المحكمة الدستورية العليا للفصل في مسألة الدستورية المتعلقة بتحديد مرتبة الإتفاقيات الدولية 
المصادق عليها بالنســية للتشريعات الداخلية الفلسطينية مع بيان آليات نفاذها في القانون الداخلي 
الفلســطيني لتكتسي صفة الإلزام، باعتبار أن تطبيق الإتفاقية الدولية في هذا النزاع لا سيما إتفاقية 
المقر لســنة 1996 دون قواعد القانون الداخلي قد يثير الشبهة بمخالفة دستورية لنص المادة )30) 
من القانون الأساسي الفلسطيني، وباســتعراض مضمون قرار الإحالة المذكور، يتبيّن أنه انطوى 
على مسألتين، أولاهما تتعلق بتحديد مرتبة الإتفاقيات الدولية المصادق عليها بالنسبة للتشريعات 
الداخلية الفلســطينية مــع بيان آلية نفاذها في القانون الداخلي الفلســطيني لتكتسي صفة الإلزام، 
والمسألة الثانية ترتبط ببحث مدى دستورية تطبيق الإتفاقيات الدولية دون قواعد القانون الداخلي 
فيــما يتعلق بالإمتيازات والحصانات للمبعوثين الدبلوماســيين في ضوء المــادة )30( من القانون 
الأساسي الفلسطيني لســنة 2003 المعدل سنة 2005 التي تنص على )1 - التقاضي حق مصون 
ومكفول للناس كافة، ولكل فلسطيني حق الإلتجاء الى قاضيه الطبيعي، وينظم القانون إجراءات 
التقاضي بما يضمن سرعة الفصل في القضايا.  -2 يحظر النص في القوانين على تحصين أي قرار أو 

عمل إداري من رقابة القضاء(.
ومــع احترامنا التام للقرار مدار الحديث وللمحكمة التي أصدرته وبصرف النظر عن النتيجة 
التي توصل إليها ومدى اتفاقنا او اختلافنا معها، فإننا نبدي أن القرار لم يحط بكافة الأوضاع القانونية 
المتعلقة بتحديد مرتبة الإتفاقيات الدولية المصادق عليها بالنسبة للتشريعات الداخلية الفلسطينية في 
ضوء خلو القانون الأساسي الفلسطيني من أي نص يتعلق بآليات إدماج وإنفاذ الإتفاقيات الدولية 
في النظام القانوني الداخلي الفلســطيني، كما أنه لم  يفصل على نحو صريح في مدى دستورية تطبيق 
الإتفاقيات الدولية دون قواعد القانون الداخلي وفيما إذا كان ذلك ينطوي على مخالفة دستورية فيما 
يتعلق بالإمتيازات والحصانات للمبعوثين الدبلوماسيين في ضوء المادة )30( من القانون الأساسي 
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الفلسطيني لسنة 2003 المعدل ســنة 2005 التي كفلت وصانت الحق في التقاضي لكافة الناس، 
وعليه فإننا نجد لزاماً ولغايات الفصل في المســألتين اللتيين تضمنهما قرار الإحالة، أن يتم البحث 
في الأوضاع القانونية المتعلقة بتحديد مرتبة الإتفاقيات الدولية المصادق عليها بالنسبة للتشريعات 
الداخلية الفلسطينية، ومن ثم تحديد مرتبة تلك الإتفاقيات بالنسبة للقانون الأساسي الفلسطيني، 
وصولًا الى البت والفصل في مســألة الإحالة، حيث جاء القرار محل التعليق وقرار المخالفة - مع 
الاحترام- على شكل سرد فقهي مجرد دون أن يتضمنا ما يتطلبه القرار القضائي من تسبيب وتعليل 

وتطبيق للقواعد القانونية الواجبة الإعمال.
معلوماً أن المعاهدات هي اتفاقات دولية تعقدها الدول فيما بينها وفقاً لإجراءات شكلية معينة، 
بغرض تنظيم العلاقات الدولية وتحديد القواعد الحاكمة لها، بحيث تكون ملزمة للدول الأطراف 
بعــد الإنتهاء من مراحل إبرامها من تفاوض وتحرير وتوقيع وتصديق، وهي إجراءات تختلف عن 
إجراءات تكوين التشريعات الداخلية، ومع ذلك تكتسب قوة تلك التشريعات إذا ما توفرت شروط 
معينــة، ولكي تكون للمعاهدة الدولية بعد إبرامها قوة القانون يجب التصديق عليها ونشرها وفقاً 
للأوضاع المقررة، وإذا كان متفقاً على شرط النشر لتكتسب المعاهدة قوة القانون، إلا أن الإختلاف 
قد وقع بشــأن اشتراط إصدارها في شــكل قانون داخلي قبل نشرها، كما أنه يشترط لكي تكتسب 
المعاهدة الدولية قوة القانون أن تتضمن بذاتها إمكانية تطبيقها دون الحاجة لأي إجراء إضافي آخر. 
ولا يخفى أن النشر هو إجراء لازم بالنســبة للتشريعات الداخليــة، فلا يجبر أحد على احترام 
تشريع لم يتم نشره، لأن النشر هو الوســيلة التي يتــم من خلالها علم الأفراد بالتشريع، باعتبار أن 
المبدأ العام يقضي بأن لا يعذر أحد بجهله بالقانون، وبالتالي فإن مقتضى ذلك أن تكون هناك وسيلة 
تمكن الأفراد من العلم بهذا القانون، وهذه الوسيلة هي النشر، بحيث تحدد دساتير الدول الوسيلة 
التي يجب أن تنشر بواسطتها التشريعات الجديدة، وبالنسبة للمعاهدات فإن النشر لا يقصد به فقط 
علم الأفراد بها للإلتزام بأحكامها، بل هو إجراء لازم لكي تكتسب المعاهدة قوة القانون، باعتبار 
أن النشر هنا يمثل مرحلة أساســية من المراحل التي يتعين القيام بها، وهو من هذه الناحية يختلف 
عن التشريعات الداخلية التي تتكون بمجــرد إصدارها وتكون ملزمة، وبالنشر تكون نافذة، أما 
المعاهــدات الدولية وإن كانت تلزم الــدول بالتصديق عليها، إلا أنها لا تلزم مواطني تلك الدول 
باعتبارهــا أحد مصادر القانون بمجرد التصديق عليها، وإنما بالنشر الذي يحقق الى جانب الإلتزام 
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بأحكامهــا النفاذ في نفس الوقت، وعلى ذلك يمتنع على المحاكم الوطنية تطبيق المعاهدات الدولية 
التي لم يتــم نشرها داخلياً، لتخلف شرط ضروري يتعين توافره لكي يكون لها قوة القانون، ولهذا 
فــإن الدفع بعدم نشر المعاهدة الدولية، يعد من الدفوع الجوهرية المتعلق بالنظام العام والذي يجوز 

إبداؤه في أي مرحلة من مراحل الدعوى.
الأمر الآخر الذي يتعين مراعاته هو أنه يشــترط لكي تكتسب المعاهدة الدولية قوة القانون أن 
تتضمــن بذاتها إمكانية تطبيقها دون الحاجة لأي إجراء إضافي آخــر، بمعنى أن تتضمن المعاهدة 
نصوصاً قانونية محددة تقبل التطبيق بذاتها أمام القاضي دون الحاجة لإصدار تشريع آخر يكملها أو 
يفسرها أو يزيدها تحديداً، فيجب أن تكون واضحة ومحددة بدرجة تسمح بتطبيقها مباشرة بحيث 
تكون نافذة بذاتها، غير أنه نادراً ما تكون نصوص المعاهدات كلها قابلة للتطبيق المباشر أمام المحاكم 
الوطنية، بسبب عدم صياغتها بدرجة من العناية والدقة التي تصاغ بها التشريعات الداخلية كونها 
كثــيراً ما تأتي ثمرة لمحاولات التوفيق بين المصالح المتعارضة لأطرافها حول موضوع معين، ولهذا 
فإنه كثيراً ما يلجأ أطراف المعاهدة الى استخدام عبارات عامة غير محددة، تاركين الإهتمام بتحديدها 

للتطبيقات العملية وما قد يجري التعامل حولها. 
وبالعودة الى القرار مدار التعليق، الذي أشار الى أن القانون الأساسي لسنة 2003 المعدل لسنة 
2005 لم يضع آليات إدماج وإنفاذ الإتفاقات الدولية في النظام القانوني الداخلي الفلسطيني، كما لم 
يبــيّن علاقة هذه الإتفاقيات بالقانون الداخلي، باعتبار أن ما جاء في المادة العاشرة منه لا يعدو حثاً 
لدولة فلســطين للإنضمام الى الإعلانات والمواثيق الإقليمية والدولية التي تحمي حقوق الإنسان، 
وفي ذلك نقول، أن من مقتضيات إكتساب المعاهدة الدولية بعد إبرامها قوة القانون، أن يتم نشرها 
وفقاً للأوضاع المقررة، بصرف النظر عن اشــتراط إصدارها في شــكل قانون داخلي قبل نشرها، 
باعتبــار أن النشر هو الوســيلة تمكن الأفراد من العلم بهذا القانون، وقد قضى القانون الأســاسي 
الفلســطيني في المادة )116( بلزوم إصدار القوانين باسم الشعب العربي الفلسطيني، ونشرها فور 
إصدارها في الجريدة الرسمية بحيث يعمل بها بعد ثلاثين يوماً من من تاريخ نشرها ما لم ينص على 
خــلاف ذلك، كما قضت المــادة )117( من ذات القانون بأن لا تسري القوانين إلا على ما يقع من 
تاريــخ العمل بها كأصل عام، وعليه وإزاء ما ســبق فإن المعاهدات والإتفاقيات الدولية المصادق 
عليها ولغايات اكتســابها قوة القانون، يتعين نشرها وفقــا للأوضاع المقررة وذلك قبل البحث في 
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مســألة المرتبة التي تحتلها وفيما إذا كانت بنفس مرتبة التشريعات الداخلية أم أنها تســمو على هذه 
التشريعات وتكتسب قوة أعلى. 

وفي مجــال الحديث عن أولوية المعاهدات وســموها على النظم القانونيــة الداخلية، فقد أكد 
فقهــاء القانون الــدولي المعاصر على تمتع القانون بالصفة الإلزامية، وأن قواعده تســمو على جميع 
النظم القانونية الداخلية، وأساسه قائم على الرضا الصريح أو الضمني للدول، حيث يقوم العمل 
الدولي على إثبات أهمية وســمو المعاهدات الدولية من خلال الأحكام القضائية الدولية الصادرة 
من المحاكم الدولية والتي أكدت العديد منها على سمو تلك الإتفاقيات الدولية، ويمكن الإشارة 
بنحو خاص الى القرارات والآراء الإستشارية لمحكمة العدل الدولية، التي أكدت على تبنيها لمبدأ 
سمو القانون الدولي على القانون الداخلي، وبأنه لا يمكن للدولة أن تحتج بتشريعها الداخلي لتحد 
من مدى التزاماتها الدولية، وهذا موقف ثابت يقوم على سيادة المعاهدة على القوانين الوطنية كيفما 
كانت طبيعتها ســواء أكانت دساتير، قوانين، تدابير تنفيذية، أو أحكام قضائية، وقد ساهمت هذه 
الأحكام الدولية والآراء الإستشارية الصادرة عن هذه المحكمة في معرفة أهمية المعاهدات وكيفية 
تطبيقهــا في النظم القانونية الداخلية وتحديد الإلتزامات الواجب اتباعها من قبل الدول الاطراف 

في تلك الإتفاقيات.
غير أن التساؤل يثور حول أي من هذه القوانين تسمو على الأخرى من ناحية تطبيقها والأخذ 
بها عندما تتعارض أحكام المعاهدة مع النظم القانونية الداخلية، ولمعرفة ذلك يجب النظر في دساتير 
وقوانين الدول الأطــراف فيها، وإيجاد التطبيقات العملية من خــلال القضاء الدولي والقرارات 
والفتــاوى التي تقضي بها في تلك المســائل المتعلقــة بتطبيق المعاهدات وتنفيذهــا في دائرة النظم 
القانونية الداخلية، وفي هذا المقام فإننا نبدي أن الدساتير الوطنية للدول اختلفت في تعاملها مع هذا 
الموضــوع، حيث يتجاذبها اتجاهين فكريين مختلفين: الإتجاه الأول، يرى أن كل الإتفاقيات مقبولة 
وتدخل بصورة تلقائية في النظام القانوني الداخلي ما لم تتعارض مع الثوابت الوطنية وخاصة تلك 
التي تتعلق بمبدأ السيادة وبشــكل يحفظ خصوصية الدولة، في مقابل الإتجاه الأول برز اتجاه ثاني 
يدعو الى سمو المرجعية الدولية على الدساتير ويدعو الى ملائمة التشريعات الوطنية مع الإتفاقيات 
الدولية بغض النظر على تعارضها مع الثوابت الوطنية، وفي الحقيقة فإن دساتير الدول التي صدرت 
بعد الحرب العالمية الأولى تؤيد مبدأ التبعية بين النظامين، غير أن قوة هذا التأييد تختلف من دستور 
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الى آخر، فهناك دساتير تكتفي بإعلان مبدأ خضوع الدولة للقانون الدولي، أو التزام الدولة قواعد 
هذا القانون، دون أن تحســم مسألة التراتبية القانونية بين النظامين، وهناك دساتير تكرس التكامل 
بين قواعد كل من النظامين وتفرض على المشرع الوطني تحقيق التناسق بين الأحكام الصادرة عنه 
وبين قواعد القانون الدولي، وهناك دساتير تنص على دمج قواعد القانون الدولي في القانون الداخلي 
وتعلن بوضوح سمو القانون الدولي، أما الدساتير العربية فتتباين بالنسبة لتحديد القيمة القانونية 
للمعاهدات الدولية ومكانتها في تلك التشريعات الوطنية، حيث أن هناك دســاتير لا تحدد القيمة 
القانونية للمعاهدة مثل الدستور الأردني والقانون الأساسي الفلسطيني والدستور العراقي والدستور 
اليمني والدســتور الإماراتي والدستور اللبناني والدستور السوري والدستور السوداني والدستور 
المغربي، كما توجد أيضاً دســاتير عربية تجعل المعاهدة ذات قيمة قانونية مساوية للقانون الداخلي، 
أي عندمــا تعقد معاهدة لاحقة للقانون الوطني تتعارض معه تقوم بإلغائه كالدســتور البحريني 
والدســتور الكويتي والنظام الأساسي العماني والدستور القطري والدستور المصري، وهناك اتجاه 
آخر من الدســاتير التي تضع المعاهدة في مكانة أسمى من القانون الداخلي وأقل مرتبة من دستور 
الدولة ما يعني أن المعاهدة التي استوفت الإجراءات القانونية وانطوت على مخالفة للقانون الوطني 
تنتهي بالضرورة إلى تعديله ومن بين الدســاتير العربية التي تبنت هذا الإتجاه الدستور والدستور 

التونسي والدستور الجزائري.
في ضوء ما ســلف، فإننا نبدي أن القرار محل التعليق قد انتهى الى التأكيد على سمو الإتفاقيات 
الدولية على التشريعات الداخلية، دون أن يحدد فيما إذا كان ذلك يشمل القانون الأساسي أم لا، ومع 
ذلك فإن مقتضيات إعمال قاعدة أن المطلق يجري على إطلاقه، نرى أن لفظ التشريعات الداخلية تمتد 
لتشــمل القانون الأساسي، مع التنويه الى وجوب معالجة طلب الإحالة معالجة تفصيلية من حيث 
التســبيب والتعليل، في ضوء خلو القانون الأســاسي من أي نص يحدد القيمة القانونية للمعاهدة 
بالنســبة للتشريعات الداخلية، بحيث يتعين أن يكون أساس النتيجة التي خلص اليها القرار مبنية 
على ما نصت عليه اتفاقية فينا لقانون المعاهدات لعام 1969 في مادتها تحت عنوان "القانون الداخلي 
واحترام المعاهدات والتي نصت على أنــه" مع عدم الاخلال بنص المادة)46(، لا يجوز لطرف في 
معاهدة أن يتمسك بالقانون الداخلي كسبب لعدم تنفيذ هذه المعاهدة" خاصة بالنظر الى ما تتصف 
به دولة فلســطين من أنها دولة متمدنة تحترم التزاماتهــا الدولية، كما يتعين أن يتعرض القرار مدار 
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الحديث في حيثياته الى مسألة جوهرية فيما إذا كان قد تم نشر اتفاقية المقر لسنة 1996 وفقاً للأوضاع 
المقرر في المادتين )116 و 117( من القانون الأساسي، وبالتالي التحقق من اكتسابها الصفة الإلزامية 
لغايات إعمال وتطبيق بنودها حتى ولو كانت متعارضة مع القانون الأساسي أو أي من التشريعات 
الداخلية الأخرى، بمعنى أنه يجب أن يتضمن ما خلص إليه القرار موضوع التعليق الإشــارة الى 
أنه وبالرغم من وجود التعارض فيما بين نصوص اتفاقية المقر لســنة 1996 ونص المادة )30( من 
القانون الأســاسي، إلا أن نصوص الإتفاقية المذكورة الأولى بالتطبيق استناداً لما نصت عليه اتفاقية 

فينا لقانون المعاهدات لعام 1969.
وفيما يتعلق بقرار المخالفة المعطى من المستشــار الســيد فواز صايمة، وبالرغم من وجاهة ما 
خلص إليه من نتيجة مؤداها أن نصوص القانون الأســاسي تتميز بطبيعة خاصة تضفي عليه صفة 
الســيادة والسمو كونه عماد الحياة الدستورية وأســاس نظامها، وبالتالي وجوب أن تبقى في مكانة 
الصدارة وما يستتبعه ذلك من سمو قواعد المعاهدات والإتفاقيات الدولية على قواعد التشريعات 
العادية فقط وبما لا يخالف قواعد القانون الأساسي الفلسطيني، وفي ذلك نقول بأن مثل هذه النتيجة 
تصطدم بما تضمنته إتفاقية فينا لقانون المعاهدات لعام 1969 بخصوص القانون الداخلي واحترام 
المعاهدات من أنه لا يجوز لطرف في معاهدة أن يتمســك بالقانون الداخلي كسبب لعدم تنفيذ هذه 
المعاهدة، باعتبار أن مفهوم القانون الداخلي الوارد في الإتفاقية المذكورة جاء مطلقاً ليشمل القانون 
الأســاسي والتشريعات العادية على حد سواء، وبالتالي فإن عدم تطبيق نصوص إتفاقية المقر لسنة 
1996 بالرغم من تعارضها مع نص المادة )30( من القانون الأساسي، يعد مخالفة صريحة لاتفاقية 
فينا، وهو ما قد يعرض دولة فلسطين الى انتقادات دولية تؤدي الى النيل من المكانة التي تسعى الى 

تحقيقها في مجال احترام التزاماتها الدولية.
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تعليق القاضي الدكتور فـؤاد الدرادكـة

قاضي محكمة التمييز الأردنية/ الأردن

مختصر الوقائع:
يُشــير الحكم محل التعليق إلى أن المدعي: همام حســان محمود شــحادة كان قد تقدم بالدعوى 
رقم )2012/1187( لدى محكمة بداية رام الله بمواجهة المدعى عليها: شركة بالكو للإســتيراد 

والتوزيع، لمطالبتها بحقوقه العمالية نتيجة فصله من عمله، استناداً إلى عقد العمل المنظم بينهما.
بــاشرت محكمة الدرجة الأولى النظر بالدعوى، وبعد اســتكمال إجراءات المحاكمة أصدرت 
بتاريخ 2016/3/29 حكمها رقم )2012/1187( والقاضي بالحكم بإلزام المدعى عليها بدفع 

مبلغ )140517( شيكل للمدعي. 
 لم يقبــل الطرفان بقضاء محكمــة الدرجة الأولى فطعنت المدعى عليهــا بالحكم الصادر عنها 
باستئناف أصلي، سُجل بالرقم )2016/537(، في حين طعن فيه المدعي باستئناف فرعي، سجل 
بالرقم )2016/966( لدى محكمة استئناف رام الله التي نظرت الطعنين مرافعة، وبعد استكمالها 

إجراءات المحاكمة أصدرت بتاريخ 2017/3/22 حكمها ويتضمن:
قبول الإستئناف الأصلي موضوعاً ورد الإستئناف الفرعي موضوعاً وتعديل الحكم المستأنف 
والحكم بإلزام المستأنفة بالإستئناف الأصلي )المدعى عليها( بدفع مبلغ )29383( شيكل للمستأنف 
عليــه ) المدعــي( ورد الدعوى فيما عدا ذلك بالإضافة لأتعاب المحامــاة المحكوم بها أمام محكمة 

الدرجة الأولى. 
 لم يقبل المدعي بالحكم الإســتئنافي المشار إلى منطوقه أعلاه فطعن فيه لدى محكمة النقض التي 
أصدرت بتاريخ 2017/11/14 حكمها رقم )2017/813(  قضت فيه برد الطعن موضوعاً. 

المقدمة
إن هذا الحكم يُثير الكثير من المسائل التي يجب عرضها وتحليلها بُغية الوصول إلى التعليق عليه 
وفهم الأســاس الذي قام عليه، ولكن لا نســتطيع في هذه العُجالة أن نتعرض لكل هذه المسائل 

وحسبُنا أن نتناول بعض المسائل التي نراها كافية لتحقيق الهدف الذي نُنشده. 
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ونعتقد أن بيان  آلية  تفسير قواعد قانون العمل لها أهمية بالغة في تفسير النص الذي ينطبق على 
النزاع، وإذا كان قانون العمل قد استخدم مصطلحي فصل العامل وإنهاء علاقة العمل  فهل هناك 
فارق بينهما؟ كما يجب التعرض إلى مفهوم إنهاء العمل لظروف اقتصادية التي قد تلم بصاحب العمل 
ومن ثم تناول استقلال التعويض الذي يستحقه العامل عن مكافأة نهاية الخدمة، وأخيراً تطبيق ما 

تقدم لمراقبة مدى موافقة الحكم للقواعد السابقة ومن أحكام قانون العمل. 

وعلى ضوء ما تقدم سنعرض هذه المسائل تباعاً على النحو الآتي:

أولًا: تفسير قواعد قانون العمل 
كان يجري في الســابق تفسير قواعد قانون العمل وفق مبادئ القانون الخاص وتحديداً القانون 
المدني55، مــن حيث وجوب الإلتزام بالحكمة التي قصدها الُمشرع في وضع هذه القواعد، ســواء 

كانت لصالح هذا الطرف أو ذاك أو لصالحهما معاً بقصد إقامة التوازن بين مصلحتهما الُمشتركة. 
وإذا كان مــا تقدم مقبولًا فيما مضى، فإنه لم يعد كذلك في أيامنا هذه حيث أصبح قانون العمل 
قانوناً قائمًا بذاته متميزاً بصفاته واتجاهاته الخاصة ومستقلًا عن القانون المدني، ويُحسب الرأي الراجح 
عن القانون الخاص أيضا56ً من ثم فإن قواعد تفسيره هي الأخرى يجب أن تتسم بطابع الإستقلال 

وذلك لتحقيق الأغراض التي يهدف إليها هذا القانون57.
  وتفريعاً على ذلك، يجب أن يراعى في تفســير قواعد قانــون العمل نصوصه قبل الرجوع إلى 

نصوص القوانين الأخرى. 
 ولكن يحدث أحياناً أن يشوب قاعدة من القواعد القانونية المنظمة لعلاقات العمل الغموض، 
وذلك لاحتمال تفسير هذه القاعدة أو تأويلها على أكثر من وجه أو على أقل  تقدير يكون هذا التفسير 
محل شــك، فذهب الرأي الســائد في الفقه آنذاك، نظراً لما يمتاز به قانون العمل من حيث صرامة 
الجزاء الذي يترتب على مخالفة قواعده حيث تُعتبر هذه القواعد من النظام العام في أغلبها باعتبارها 
تهدف إلى حماية الضعفاء -الطبقة العاملة- من ناحية، وتوفير السلام الاجتماعي من ناحية أخرى، 

د. محمد حلمي مراد:- قانون العمل مطبعة نهضة مصر/ القاهرة- الطبعة الثامنة 1953 ص29.  55
د. نشأت منصور توما:  شرح قانون العمل دار الحرية للطباعة / بغداد الطبعة السادسة 1977ص 43، 44.  56

المرجعين السابقين والموضوعين السابقين.  57
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وتصطبغ تبعاً لذلك بصبغة آمرة، فقد كان يتم تفسير القاعدة الغامضة بما هو أصلح للعامل58.  
 أمــا إذا كان النــص واضحاً فعندئــذ لا يجوز الخروج عــن معناه، تطبيقــاً للقاعدة الشرعية

))الأصل في الكلام الحقيقة فلا يجوز حمل اللفظ على المجاز إلا إذا تعذر حمله على معناه الحقيقي((59 
والقاعدة الشرعية ))إعمال الكلام أولى من إهماله((60.

على أن قاعدة التفسير الأصلح للعامل ليست مطلقة بمعنى لا يجوز إعمالها في كل الأحوال إلّا 
حيث تكون القاعــدة غامضة في صياغتها، فأحياناً يضع الُمشرع قاعدة قانونية بغية تحقيق مصلحة 
صاحب العمل أو التوفيق والموازنة بين مصلحة العامل ومصلحة صاحب العمل، فيكون الأخذ 

بهذه القاعدة هدم لهذا التوفيق أو التوازن الذي أراده الُمشرع61. 
ونخلص من ذلك إلى القول، أنه إذا كانت القاعدة القانونية بشكل عام وضعت لتحقيق المساواة 
بــين الأفراد بما تمتاز به من عمومية وتجريد فإن تشريعــات العمل ترمي لتحقيق  هدف أبعد وهو 

التدخل في العلاقات الإنسانية الخاضعة له، بقصد حماية الطرف الأضعف62.
 وأصبــح ينظر إلى التطبيق المجرد للقاعدة القانونية على علاقات العمل أنها لا تؤدي إلى تحقيق 
المســاواة فيما بين أطراف هذه العلاقات ولما شــهدت المجتمعات الأوروبيــة تطورات اقتصادية 
واجتماعية هائلة في القرن العشرين فاســتلزم ذلك إقامة نوع جديد من العلاقات الإنســانية يقوم 
على أســاس العدالة، مراعاة لهذه الاعتبارات ألا وهي العدالة الاجتماعية فإذا كانت فروع القانون 
التقليدية، وبالذات القانون الخاص تُعبر نصوصها عن فكرة العدالة المجردة، فإن تشريعات العمل 

أو التشريعات  الاجتماعية بصورة أعم تُعبر عن العدالة الاجتماعية.63

د. حسن كيرة: أصول قانون العمل ص 83  ود. جمال الدين زكي المرجع السابق  ص 15 و 16،  ود. محمد   58
لبيب شنب: شرح أحكام قانون العمل-  تنقيح وائل بندق - الطبعة الأولى 2010 ص 67، ود. عبد العزيز 

المرسي: شرح قانون العمل 2000 و ص 87.
المادة )2/214( من القانون المدني الأردني.  59

المادة )216( من القانون المدني الأردني.  60
د. محمود جمال الدين زكي: المرجع السابق ص 16  ود. محمد لبيب شنب المرجع السابق ص 67.  61

د. أحمد حسن البرعي:  الوسيط في القانون الاجتماعي  دار النهضة العربية 2003 ص 79.  62
د. اسماعيل غانم: قانون العمل 1962-1961 ص 46،  ود. أحمد حسن البرعي المرجع السابق  ص 79 و 80.  63
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ولهذا يرى الفقه64 إن أهم القواعد القانونية التي يجب مراعاتها في تفسير قواعد قانون العمل هي:
تشريعات العمل.   -

المبادئ الأساسية لتشريعات العمل.   -
-  التفسير الأصلح للعامل في حالة غموض النص. 

-  الاستعانة بالمبادئ القانونية العامة. 

ثانياً: فصل العامل وإنهاء علاقة العمل. 
دأبت تشريعات العمل المقارنة على استخدام مصطلحي )الفصل( أي فصل العامل/ )والإنهاء( 
أي إنهاء علاقة العمل الأمر الذي  قد يُثير اللُبس فيما بينهما فإذا كان الفصل هو جرّاء ارتكاب العامل 
خطأً جســيمًا  لا يمكن معه لصاحب العمل الإبقاء على العامل لفقدانه الثقة فيه. فإن الفصل من 
حيث الأثر يُشبه إلى حد كبير حالات انتهاء عقد العمل، ويقتضي الأمر كما يرى الفقه65 إلى ضرورة 

التفرقة بين الفصل والإنهاء. 
إن الفصل يرد على عقد العمل سواء أكان محدد المدة أو غير محدد المدة لأن ارتكاب العامل خطأ 

جسيمًا يُبرر فصله يصح الاستناد إليه لإنهاء علاقة العمل بغض النظر عن طبيعة العقد. 
في حين أن الأمر مختلف في الإنهاء حيث لا يجوز التذرع بمبرر لإنهاء عقد العمل محدد المدة بينما 

يجوز ذلك في العقد غير محدد المدة. 
فالعقد محدد المدة ينتهي من تلقاء نفســه بانتهاء مدته أو بانتهاء العمل الذي أبرم من أجله ولا 
يجوز لأي من طرفيه الاســتقلال بإنهائه قبل انقضاء المدة المحددة  له أي يبقى ملزماً  لجانبيه طوال 
المدة المتفق عليها فلو أراد أحدهما إنهاء العقد قبل حلول الأجل المحدد  له وجب على هذا الطرف 

تعويض الطرف الأخر. 
تذهب بعض القوانين المقارنة أن حالة فصل العامل بســبب الخطأ الجسيم هي وحدها التي تم 
عرضها قبل إحالة الفصل على لجنة تشــكل لهذه الغاية، في حــين تذهب قوانين مقارنة أخرى إلى 

د. محمد حلمي مراد: المرجع السابق ص 30.  64
د. أحمد حسن البرعي: المرجع السابق ص724 وللمزيد والمقارنة حول هذا الموضوع، انظر د. حسن كيرة:   65

المرجع السابق ص 281 وما بعدها ود.إسماعيل غانم: المرجع السابق  ص288 وما بعدها.
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وجوب إشــعار وزارة العمل قبل توقيع قرار الفصــل أما قرار إنهاء عقد العمل يظل بيد صاحب 
العمل يمارس ضمن سلطته التنظيمية تحت رقابة القضاء.

يعتبر الفصل جزاءاً تأديبياً ولهذا أحاطه الُمشرع نظراً لخطورته مجموعة من الضمانات أما الإنهاء 
فلا يعدو أن يكون فســخاً للعقد من جانب واحد وهو الطرف الذي أنهاه ولما كان عقد العمل من 
العقود المستمرة الملزمة للجانبين التي تُنشئ  التزامات متبادلة ومستمرة على عاتق طرفيه فإن الفسخ 

لا يذهب أثره  إلا على الالتزامات المستقبلية.
ويؤكــد هذا الفارق أيضاً نصوص قانون العمل التي تُجير للعامل المطالبة  بإعادته إلى عمله أو 
بدفع تعويضاً له اذا تبين أن فصله كان تعســفياً بالإضافــة إلى حقوقه الأخرى في حين تُجير بعض 
النصوص للعامل استيفاء جميع الحقوق والمزايا التي ينص عليها العقد بما فيها الأجور في حالة إنهاء 
العقد من قبل صاحب العمل في العقد محدد المدة كما أجاز لصاحب العمل أيضاً مطالبة العامل بما 

ينشئ من إنهاء العامل لعمله بالعطل والضرر وفق ما هو منصوص عليه بالقانون.

ثالثاً: إنهاء عقد العمل لظروف اقتصادية 
يُعد هذا الموضوع من المســائل الشــائكة في نطاق علاقات العمل ففكرة الظرف الاقتصادي 
فكرة غامضــة من جهة وتظل إجراءات الإنهاء ومدى تقييدها لصاحب العمل محل تســاؤل من 
جهة أخرى كما يثور التســاؤل أيضاً حول الضمانات التي تقدم للعمال الذين انتهت عقودهم ولهذا 

تختلف التشريعات الوطنية في الحلول التي تتبناها حيال هذا الموضوع.
فالظرف الاقتصادي يُفهم في هذا السياق أن صاحب العمل قد يضطر نتيجة لأزمة اقتصادية إلى 
وقف نشــاطه كلياً أو جزئياَ أو ربما إغلاق منشأته مما يؤدي إلى صرف عماله بصفة نهائية أو بعضهم 

والاستغناء عنهم لفترة  من الزمن.
وترتيباً على ذلك يشــترط في الظرف الاقتصادي أن تكــون الأزمة الاقتصادية عامة أو تتعلق 
بقطاع الانتاج أو فرع النشــاط الذي يمارس صاحب العمل فيه نشــاطه فإذا واجهت المنشأة مثل 
هذه الظروف الاقتصادية التي تؤثر على حجم نشــاطها فيكون من المنطق السماح لصاحب العمل 

بالاستغناء عن بعض عماله بغية إعادة التوازن الاقتصادي لمنشأته 66.

د. أحمد البرعي المرجع السابق ص 856 و 857.   66
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ويرى بعض الفقه 67 أن إغلاق المنشــآت غير الناشــئ عن قوة قاهرة، إنما هي ترديد للقواعد 
العامة من حيث اســتمرار العقد وعدم انفساخه بقوة القانون، كما أنها تعتبر إغلاق المنشأة في هذه 

الحالات، إنهاء للعقد من جانب صاحب العمل فيتحمل مسؤولية.
في حــين يرى جانب آخر من الفقه 68  على خلاف ذلك، ويعتبر الإنهاء في هذه الحالات يكون 
بمبرر، ولا يجوز البحث عن مشروعية الإنهاء،؟؟؟ ففي مصر مثلًا، المشرع لم يقصد مجرد تقرير جواز 
الإنهاء، فهذه مكنه يملكها صاحب العمل، وفارق بين أن يقرر المشرع استمراره العقد وعدم إنهاءه 
في حالات، وأن يقرر عدم استمراره في حالات أخرى، فالأولى تحتاج إلى نص للقول بالاستمرار في 
حال انتقال المنشأة، أما الثانية فلا داعي لها لأنها إعمال للقواعد العامة، ولما كان إعمال الكلام خير من 
إهماله، وتنزيها للمشرع عن اللغو، فلا يجوز القول أن المشرع لم يفعل أكثر من تزويد للقواعد العامة.
وإذا كان البعــض يعترض على فكرة الإنهاء لأســباب اقتصادية باعتبارها قد تكون وســيلة 
بيد صاحب العمل يســتخدمها للتخلص من عماله، دون أن يكون ملزماً بمهلة الإشــعار أو بأداء 

تعويضات عن الإنهاء غير المشروع.
ويــرى جانب من الفقه69 أن هذا الإعتراض، غير منطقي، إذ أن منح الفرصة لصاحب العمل 
للمحافظــة على التوازن الاقتصــادي لمشروعه هو أمر في مصلحة العمال وليســت ضدها، فلو لم 
يسمح لصاحب العمل بتنظيم منشــأته على النحو الذي يحقق نجاحها، قد يؤدي ذلك إلى إغلاق 
المنشأة وتسريح كل عمالها، في حين أن الاستغناء عن عدد من العمال قد يعيد للمنشأة توازنها، وقد 
يتمكن صاحب العمل - المنشــأة - في المســتقبل من استعادة عماله أو خلق فرص جديدة للعمل، 
يضاف إلى ذلك فإن الإنهاء لأســباب اقتصادية مختلف تماماً عن إنهاء عقد العمل بالإرادة المنفردة 

لصاحب العمل.
ولهذا نجد أن المشرع المصري في قانون العمل رقم 12 لسنة 2003 قد حرص على تنظيم حق 
الإغلاق باعتباره إجراء جائر قانونــاً يلجأ إليه صاحب العمل لضرورات اقتصادية تبرره، حيث 
نصــت المادة )196( على أن ))لا يكون لصاحب العمل لضرورات اقتصادية حق الإغلاق الكلي 

د. حسن كيره: المرجع السابق - ص 678.  67
د. حسام الدين الأهواني: شرح قانون العمل - دار النهضة العربية / القاهرة - 1996 - ص 596.   68

د. ـأحمد البرعي: المرجع السابق: ص 857 و 858.  69
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أو الجزئي للمنشأة أو تقليص حجمها أو نشاطها بما قد يمس حجم العمالة بها، وذلك في الأوضاع 
وبالشروط والإجراءات المنصوص عليها في هذا القانون((.

كما حرص المشرع الفلســطيني في قانون العمل رقم )7( لسنة 2000 على وضع نص مقارب 
إلى حد ما حيث نصت المادة )41( على ما يلي: ))يجوز لصاحب العمل إنهاء عقد العمل لأســباب 
فنية أو خسارة اقتضت تقليص عدد العمال مع احتفاظ العامل بحقه في بدل الإشعار ومكافأة نهاية 

الخدمة، شريطة إشعار الوزارة بذلك70)).
ويلاحظ على هذا النص، أنه رغم أخذ المشرع الفلســطيني بالظرف أو المبرر الاقتصادي ومنح 

صاحب العمل بإنهاء عقد العمل إلّا أنه قيده بقيدين:
الأول: أن يقوم صاحب العمل بإشعار وزارة العمل.  -

الثاني: أن العامل الذي يتم إنهاء عمله يحتفظ بحقه في بدل الإشعار ومكافأة نهاية الخدمة.  -
وإذا كان إشــعار الوزارة أمر ضروري للتحقق من المبررات الفنية أو الاقتصادية التي تقتضي 
تقليص عدد العمال، فإن احتفاظ العامل بحقه في بدل الإشعار وبدل مكافأة  نهاية الخدمة عند توافر 

هذه المبررات أمر غير مفهوم !!

رابعاً: استقلال التعويض الذي يستحقه العامل عن مكافأة نهاية الخدمة:
قد يثور التساؤل فيما إذا كان حق العامل في بدل الإشعار ومكافأة نهاية الخدمة، يحرمه من حقه 

في التعويض عن الإنهاء غير المشروع لعقد العمل.
يجمــع الفقه والقضاء على أن مكافأة نهاية الخدمة ليســت تعويضاً، لأن أدائها ليس معلقاً على 
خطــأ صادر من صاحب العمل، ولا بحصول ضرر للعامل من جراء انتهاء عقد العمل، فالعامل 
يســتحقها ولو لم يصدر أي خطأ من جانب صاحب العمل، كما هو الحال بالنســبة لانتهاء العقد 
بانقضاء مدته، أو بســبب عجز العامل عن العمل، ويستحقها أيضاً دون حاجة إلى إثبات إصابته 
بضرر، بل ولو ثبت انه قد اســتفاد من هذا الانتهاء بالتحاقه بعمل يتقاضى منه أجراً يزيد عما كان 

يتقاضاه بمقتضى العقد الذي انتهى71.

تقابل المادة )31/أ( من قانون العمل الأردني رقم )8( لسنة 1996 أو تعديلاته، حيث جاء فيها: )إذا اقتضت   70
ظروف صاحب العمل الاقتصادية أو الفنية تقليص حجم العمل.... النص( 

د. اسماعيل غانم: المرجع السابق - ص 563، و د. محمد لبيب شنب: المرجع السابق - ص 615 و 616.  71
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لم يتفق الفقه على رأي موحد في تكييفه لمكافأة نهاية الخدمة، فالبعض اعتبرها أجراً إضافياً يوجبه 
القانون على صاحب العمل وتخضع بهذا لجميع الأحكام الخاصة بالأجور72، في حين يرى البعض 

إلى ان المكافأة أقرب إلى الضمان وللتأمين منها إلى الأجر المؤجل73.
وقد أوضحت محكمة النقض المصرية اســتقلال مكافأة نهاية الخدمة عن التعويض عن الفصل 
غير المشروع، حيث جاء في حكمها ما يلي: ))حق المكافأة وحق التعويض حقان مختلفان في أساسها 
وطبيعتهما، فمكافأة العامل عن مدة خدمته التزام مصدره المباشر القانون وسببه ما أداه العامل من 
خدمات لرب العمل نتيجة للعقد الذي تم بينهما، فهي بهذا تعتبر نوعاً من الأجر الإضافي أوجب 
قانون عقد العمل الفردي رقم 41 لســنة 1944 في المادة 23 منــه دفعه للعامل عند انتهاء العقد 
بغير خطأ أو تقصير من جانبه فلا يجوز حرمانه من هذه المكافأة، إلّا في الأحوال المقررة قانوناً - أما 
التعويض فهو مقابل الضرر الذي يصيب العامل جراء فصله بغير مبرر، فمناطه سوء استعمال الحق، 

وترتب الضرر يدور معه وجوداً وعدماً((74.

خامساً: مدى موافقة الحكم للقواعد السابقة ولأحكام القانون:
برجوعنــا إلى الحكم محــل التعليق، نجد أنه يدور حول إنهاء خدمــات الطاعن لدى المطعون 
ضدها اعتبــاراً من تاريخ 2012/11/30، كونه يعمــل في ترويج بضاعة تخص شركة ريكيت 
بنكيزر بشــكل أســاس، ولكون عقد المطعون ضدها انتهى مع هذه الشركة، أي أن ذلك أدى إلى 
انخفاض معدل العمل والإنتاج بنســبة %50، الأمر الذي حدا بها إلى تقليص عدد العمال وإعادة 

هيكلة الشركة من جديد.
ومن الواضح أن المطعون ضدها، اتخذت قرارها استناداً إلى أحكام المادة )41( من قانون العمل، 
التي تنص على أنه ))يجوز لصاحب العمل إنهاء عقد العمل لأسباب فنية أو خسارة اقتضت تقليص 

د. محمود جمال الدين زكي:  المرجع السابق - ص 480 و 481 ود. اسماعيل غانم: المرجع السابق: ص 570.  72
د. حسن كيرة: المرجع السابق - ص 647   73

الطعن رقم )210( سنة 24 ق جلسة 1958/10/16 من 9 ص 659.   74
إن أغلب التشريعات العربية تشير إلى استقلال مكافأة نهاية الخدمة عن التعويض عن الإنهاء غير المشروع،   
المادة )25( من قانون العمل الأردني والمادة 76 من قانون العمل السوري، والمادة 918 مدني عراقي، الفصل 
قانون  من   123 والمادة  التونسية  العمل  مجل  من   23 والصل  المغربي،  والعقود  الالتزامات  قانون  من   754

العمل الإماراتي و 108 من قانون العمل البحريني.
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عدد العمال مع احتفاظ العامل بحقه في بدل الإشــعار ومكافأة نهاية الخدمة شريطة إشعار الوزارة 
بذلــك((، أي أنها قامت بإنهاء خدمات الطاعن نظراً للظروف الاقتصادية التي أدت إلى انخفاض 

معدل الانتاج.
وإذا كان النص يســعف صاحب العمل )المطعون ضدها( بإنهاء خدمات العامل )الطاعن(، 
وجعلت الإنهاء في مثل هذه الظروف التي ألمت بها مبرراً، فإن المشرع أحاط هذا الإنهاء بضمانات، 
تمثلت باحتفاظ العامل بحقه في بدل الإشــعار ومكافأة نهاية الخدمة، وأن هذا الإنهاء لا يكون إلّا 

بعد إشعار وزارة العمل بذلك.
ولما تبين لمحكمة الإســتئناف بوصفها محكمة موضوع، أن المطعــون ضدها قامت بإنهاء خدمات 
الطاعن، دون أن تقوم بإشعار وزارة العمل، فقد توصلت إلى أن إنهاء العمل ما هو إلّا فصل تعسفي75.

إن ما ذهبت إليه محكمة الإستئناف، وأيدتها فيه محكمة النقض يتفق ونص المادة )3/46( التي 
نصت على ما يلي: ))يعتبر تعسفياً إنهاء عقد العمل دون وجود أسباب موجبة لذلك((.

وحيث ثبت إخلال المطعون ضدها، بتحقيق شروط المادة )41( من قانون العمل الفلسطيني، 
فإن مقتضى ذلك أن الأسباب المبررة لإنهاء خدمات الطاعن ليست محل اعتبار.

لقد استقر قضاء محكمة التمييز الأردنية - في الدعاوى المماثلة- استناداً لأحكام المادة )31( من قانون العمل   75
على إن إنهاء خدمات العامل يعتبر فصلًا تعسفياً. فقد جاء في الحكم التمييزي رقم )2007/2408 تاريخ 
قانون  أن  المعدل   1996 لسنة   )8( رقم  العمل  قانون  31 من  المادة  ))يستفاد من  يلي:  ما   2007/12/17
العمل أجاز لصاحب العمل إنهاء عقود العمل غير محددة المدة إذا كان يمر بظروف اقتصادية سيئة أو وجود 
ظروف فنية توجب تقليص حجم العمل أو استبدال نظام الانتاج بآخر أو التوقف  نهائياً عن العمل شريطة أن 
يقوم صاحب العمل بتبليغ وزير العمل بذلك للحصول على موافقته، وحيث إن الثابت من أوراق القضية أن 
المدعية )الطاعنة( قد عملت لدى المدعى عليها )المطعون ضدها( خلال الفترة من 1997/12/14 ولغاية 
2003/9/30 وأن المطعون ضدها كصاحبة عمل تقدمت بموجب كتابها رقم بلا تاريخ 2003/7/2، إلى 
الوزير صلاحياته  المدعية )الطاعنة(، وقد استعمل  43 عاملًا منهم  العمل تطلب بموجبه إنهاء عقود  وزير 
المنصوص عليها بالمادة 31/ب( من قانون العمل وشكل لجنة للنظر في طلب صاحب العمل المشار إليه أعلاه 
واعتبرت  المرفق  بالكشف  أسماؤهم  حددت  فقط  عاملًا   )15( حدمة  إنهاء  على  الموافقة  اللجنة  قررت  وقد 
اللجنة ان يكون شهر آب شهر إنذار بدون دوام للعمالة الخمس عشر وأن الطاعنة )المدعية( لم تكن من بين 
هؤلاء الواردة أسماؤهم في تقرير اللجنة مما يجعل إنهاء المدعى عليها لعمل المدعية لا يستند إلى سبب مشروع 
ويعبر فصلًا تعسفياً يوجب الحكم لها بالتعويض وفق أحكام المادة )25( من قانون العمل )أنظر قرار محكمة 
 ،2007/4/5 تاريخ  المطعون ضدها رقم )20006/3914(  التمييز في قضية مماثلة مقامة من أحد عمال 

وكذلك القرار رقم 2006/3910 تاريخ 2007/4/3).
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ولكن ما يلفت النظر في الحكم، أن محكمة الإســتئناف ذهبت إلى القول: ))...فإن ما يستحقه 
المدعي تجاه المدعى عليها الحقوق والتعويضات التالية:

بدل مكافأة نهاية الخدمة..
بدل فصل تعســفي وفقاً لمــا جاء في نص المادة 47 من قانون العمل والتي جاء فيها يســتحق 
العامل تعويضاً عن فصله تعســفياً مقدار أجر شهرين عن كل ســنة قضاها في العمل، بمعنى أن 
الســنة المعتمدة هي الســنة التي قضاها في العمل، وبما أن المدعي قضى أربع سنوات في العمل فإنه 
يستحق أجرة شهرين عن كل سنة، على أن لا يتجاوز التعويض أجره عن مدة سنتين ـ وبما انه عن 
مدة السنة الواحدة أجرة شهرين، وبالتالي عن مدة السنتين أجرة أربعة شهور، فلو كان قصد المشرع 
أن يكون التعويض بحده الأقصى هو أجرة لمدة ســنتين لكان صرح في النص بذلك، فلم يستعمل 
عبارة أجره لمدة ســنتين دائمًا استعمل عبارة عن مدة سنتين وهي معطوفة على حكم ما قبلها وهي 
عن مدة الســنة الواحدة أجرة الشهرين وعن السنتين أربع شهور، وهذا ما قصده المشرع بحيث لا 

يكون التعويض عن الفصل التعسفي أكثر من مكافأة نهاية الخدمة((.
وقد كانت مسألة تطبيق القانون وتفسيره حول الفصل التعسفي محل طعن أمام محكمة النقض.
والغريــب في الأمر، أن محكمة النقض أيدت الحكم الصادر عن محكمة الإســتئناف واكتفت 
بالرد على ذلك بما يلي: ))وأن الطاعن نعى على الحكم عن الفصل التعســفي على أســاس الراتب 
وهو )5277( ش، وهذا غير وارد، والتعويض شــهرين عن كل سنة من الراتب الأخير، وحيث 

تم بحث هذه المسألة، فإننا نجدها غير واردة ونقرر ردها((.
وننطلق في التعليق، مــن النص القانوني الواجب التطبيق على واقعة الدعوى، وهو نص المادة 
(47( مــن قانون العمل التي جاء فيها: ))مع احتفاظه بكافة حقوقه القانونية الأخرى، يســتحق 
العامل تعويضاً عن فصله تعسفياً مقداره أجر شهرين عن كل سنة قضاها في العمل على ألّا يتجاوز 

التعويض أجره عن مدة سنتين((.
ويبين من النص أنه جاء بعبارات واضحة الدلالة، لا غموض فيها، ولا تحتمل في تفسيرها اكثر 
من وجه، فلا يجــوز الانحراف عنها، ما دامت القاعدة القانونية فيه تهدف إلى تحقيق فكرة العدالة 
الاجتماعيــة، وحيث توصل الحكم إلى أنه تم فصل الطاعن فصلًا تعســفياً، فإن مقتضى ذلك منح 

الطاعن تعويضاً عن هذا الفصل ووفق ما حدده النص القانوني.
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والنص كما هو ظاهر، واضح في كيفية احتســاب التعويض عن الفصل التعســفي، وهو أجر 
شــهرين عن كل ســنة قضاها في العمل، فإذا قضى العامل في عمله أربع سنوات أو ست سنوات، 

فإنه يستحق أجر شهرين عن عمله أربع سنوات أو ست سنوات حسب مقتضى الحال.
وأن عبارة ))لا يتجاوز التعويض أجره عن مدة ســنتين(( فإنما يقصد فيها ان أقصى ما يستطيع 
العامل الحصول عليه بدل الفصل التعسفي هو أجره عن مدة سنتين مجتمعتين، والدليل على صحة 
ما نقول، نلاحظ أن المشرع استخدم كلمة ))أجر(( وكلمة ))أجرة((، أي أنه قصد في الأولى الأجر 

الشهري للعامل، في حين قصد في الثانية مجموع الأجر الشهري للعامل طيلة سنتين.
وحيث إن محكمة الإســتئناف فسرت النص تفســيراً لا يقوم على أساس من القانون، ومن ثم 
فــإن ربطها التعويض عن الفصل التعســفي بمكافأة نهاية الخدمة من حيــث قولها ))... وهذا ما 
قصده المشرع بحيث لا يكون التعويض عن الفصل التعســفي أكثر من مكافأة نهاية الخدمة(( فإن 
من الطبيعي ان تنتهي إلى نتيجة تجانب الصواب، وقد سايرها على هذه النتيجة محكمة النقض دون 

ان تنتبه إلى وقعت فيه محكمة الإستئناف.
ولمــا كان حق العامل ))الطاعن(( ثابت باقتضاء بدل التعويض عن الفصل التعســفي وبدل 
مكافــأة نهاية الخدمة وباقي حقوقه الأخرى، ومصدر هذه الحقوق المباشر هو القانون، فكان يجب 

إعمال هذه النصوص ووفق كيفية احتساب هذه الحقوق كما ورد فيها.
وحيث أن محكمة النقض جانبت الصواب فيما ذهبت إليه من حيث تأييدها لمحكمة الإستئناف 

في تفسيرها لنص المادة )47( من قانون العمل، فإن الحكم والحالة هذه لا يتفق وحكم القانون.
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التعليق على حكم محكمة النقض الفلسطينية رقم 2017/813

الصادر بتاريخ 2017/11/14

الدكتور المحامي خالد إمام/ مصر

الوقـــــائع
صــدر حكم بداية رام الله في الدعوى المدنية رقــم 2012/1187 قاضياً بإلزام المدعي عليها 

بدفع مبلغ 140517 شيكل للمدعي.
استأنفت المدعي عليها الحكم واستندت في أسبابها للآتي:
إن محكمة الدرجة الأولى أخلت بحقوق الدفاع.  .1

أغفل حكم أول درجة تقدير البينه، وحكم ببدل التعويض عن الفصل التعسفي.   .2
أخطأت محكمة أول درجة في احتساب بدل أعياد دينيه بخلاف البينة المقدمة لكونه تقاضي   .3

كافة حقوقه في العطل والأعياد والإجازات.
احتسبت محكمة أول درجة بدل ساعات إضافي حال كون المدعي يعمل مندوب مبيعات،   .4

ولا يتقيد بعدد ساعات محددة، وأن عمله مدة أطول كان لتحقيق أعلى نسبة مبيعات.
أقام المدعي استئناف فرعي قيد برقم 2016/966 عول فيه على:

أخطأت محكمة أول درجة باحتساب أجر المستأنف )في الإستئناف الفرعي( بمبلغ 3400  أ. 
شيكل وكان عليها احتساب الأجر 5555 شيكل.

أخطأت بعدم حساب بدل الأجر الإضافي على أساس 14 ساعة عمل بالأسبوع. ب. 
أخطأت المحكمة بعدم حساب بدل العطل الاسبوعيه للمستأنف في الإستئناف الفرعي.  ج. 
صدر حكم محكمة الإستئناف وجاء منطوقة كالأتي: "نقرر الحكم بقبول الإستئناف الأصلي   
موضوعاً ورد الإستئناف الفرعي موضوعا وتعديل الحكم المستأنف ونقرر عملًا بأحكام 
المادة 2/223، من قانون الأصول الحكم بإلزام المســتانفة بالإستئناف الأصلي )المدعى 
عليها( بدفع مبلغ تســعة وعشرون ألف وثلاثمائة شيكل للمستأنف عليه )المدعي( ورد 
الدعوى فيما عدا ذلك بالإضافه لأتعاب المحاماة المحكوم بها أمام محكمة الدرجة الأولى.
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بتاريخ 2017/4/24 تقدم الطاعن )المدعي - المستأنف ضده - المستأنف فرعياً( بالطعن في 
حكم محكمة الإستئناف الصادر في 2017/3/22 واستند الطاعن في مجمل أسبابه على ما يلي:

أخطأت محكمة الإســتئناف في تطبيق القانون وتفســيره في تقدير البينة المتعلقة بالراتب   .1
والفصل التعسفي والمطالبات ببدل الأعياد الرسمية والدينية والإجازات السنوية وعطلة 

يوم الجمعة مما يستوجب نقض حكمها.
صدر حكم محكمة النقض )محل التعليق( برد الطعن موضوعاً.  .2

  تقدير الحكم: قام هذا الحكم على خطأ في تفســير القانون وتأويله أسلس إلى نتيجة مخالفة 
القانون من ناحية، وعلى قصور في التسبيب اقترن بفساد في الإستدلال، وهو ما تنعاه محكمة 

النقض على قضاء الموضوع من ناحية أخرى. 

أولًا: الخطأ في تفسير القانون
** نصت المادة 47 والخاصة بتحديد التعويض عن الفصل التعسفي على:

 "مع احتفاظه بكافة حقوقه القانونية الأخرى، يستحق العامل تعويضاً عن فصله تعسفياً مقداره 
أجر شهرين من كل سنة قضاها في العمل على ألا يتجاوز التعويض أجره عن مدة سنتين".

ونتناول هذا العيب من ناحيتين - الناحية اللغوية، الناحية الإصطلاحية:
تفسير النص من الناحية اللغوية: أ. 

ورد نص المادة 47 في صورة جمله شرطية - وجملة الشرط في "يستحق العامل تعويضاً عن فصله   
تعسفياً مقداره أجر شــهرين من كل سنة قضاها في العمل وجواب الشرط "على ألا" يتجاوز 

التعويض أجره عن مدة سنتين وجواب الشرط يأتي جملة لا يتجزأ.

وحرف -عن- وهي من حروف الجر: وتعني عدم تجاوز هذا القدر أو عدم مجاوزة شئ بشئ،   
وبالتالي فهي تفيد معنى الحد الأقصى الذي يستحقه العامل في حالة فصله تعسفياً وألا يتجاوز 

هذا الحد76.

ويفيد حرف )عن( الإســناد كقول أبي هريرة عن ابن عمر عن رســول الله - والجملة ككل   
جملة شرطية وجوابها المشروط يؤخذ جملة ولا يقابله أجزاء ويقودنا هذا التفسير الي أن جواب 

د. محمد ابو النور زهير - أصول الفقه - دائرة  البصائر - القاهره - الجزء الثاني - ص22.  76
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الشرط "على ألا يتجاوز التعويض أجره عن مدة ســنتين" إن المقصود لغة جملة ما يتحصله من 
أجر ســنتين كاملتين لتكون بذلك الحد الأقصى لهذا التعويض، ويمثل الحد الأدنى أجره لمدة 
شــهرين للسنة الواحدة فإذا تعددت الســنوات التي انتظم فيها بالعمل كان مجموع ما يحصل 
عليه من تعويض هو أجرة شــهرين مضروباً في عدد سنوات الخدمة، بحيث لا يزيد عن أجره 
لمدة شــهرين مضروباً في اثني عشرة والذي يكون مجموعــه في النهاية لا يزيد عن ما يتحصل 

عليه من أجره لمدة سنتين )أربعة وعشرون شهراً(.

وبالتالي فإن حســاب التعويض للحالة المعروضة هي حاصل ضرب أجرة 5200 شيكل في   
الشهرين مضروباً في عدد ســنوات الخدمة، وهي خمس سنوات فتكون النتيجة 5200×5= 
26000 شيكل وهي ستة وعشرون ألف شيكل. هذا مع افتراض أن ما انتهت إليه من حساب 

سنوات الخدمة خمس سنوات.

تفسير النص من الناحية الفقهية )الإصطلاحية(: ب. 

ينقسم النص الي جملتين - الأولى "يستحق العامل تعويضاً عن فصله تعسفياً مقداره أجر شهرين   
عن كل سنة قضاها في العمل، والجملة الثانية على ألا يتجاوز التعويض أجره عن مدة سنتين".

  وجاءت الجملة الأولى بحكم مطلق ويعرف الحكم المطلق بأنه:

"ما دل على الحقيقة من غير تقييد"77.  

وقيــد الحكم في الجملة الثانية بعدم مجاوزة جملة التعويض مجموع ما يحصل عليه لمدة ســنتين،   
ويجــب حمل المطلق على القيد78 ذلك أن التقييد اشــتراط والمطلق محمول على المقيد مثل قوله 
تعالى: "فتحرير رقبة مؤمنة"79 والشرط عبارة عما لا يوجد المشروط مع عدمه فنزل الشرط منزلة 

تخصيص العموم ومنزلة الإستثناء80. 

د. محمد ابو النور زهير -  أصول الفقه -  دائرة  البصائر - القاهره -  الجزء الثاني -  ص 22.  77
د. عبد العزيز سمك ، اصول الفقه ، ص287 ابي حامد الغزالي -  المستصفى من علم الاصول ، جزء 2 ، ص 149.  78

سورة النساء الاية 92 .  79
ابي حامد الغزالي - مرجع سابق - جزء 2 ص 148.  80
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وخلاصة القول أن الفقرة الأولى من المادة رقم 47 من قانون العمل هي جملة شرطية كما ســبق 
والجملة الأولى والتي يجري نصها كالآتي: يســتحق العامل تعويضاً عن فصله تعسفياً مقداره أجر 
شــهرين عن كل سنة قضاها في العمل " حكم مطلق، وجاء القيد في صورة جواب الشرط كالآتي: 
على ألا يتجاوز التعويض أجره عن مدة ســنتين " وهذا تخصيص للحكم المطلق الســابق فيكون 
حســاب التعويض بما لا يجاوز أجرة العامل عن مدة ســنتين كحد أقصى وشهرين في حالة قضاء 

سنة واحدة كحد أدنى.
وبذلك يقدر حساب التعويض في الحكم محل التعليق خمس سنوات مضروبة 5× 2× 2600= 
26000 شــيكل، وهذا هو الحكم الصحيح لحســاب التعويض المستحق للعامل في حالة الفصل 
التعســفي، ويضاف إليه بدل مكافأة نهاية الخدمة 15900 شيكل ويضاف أجرة شهر بدل إشعار 
2600 شيكل وبدل إجازة عيد العمال 433 شيكل فيكون المجموع 44933 شيكل وجملة التعويض 
كما قمنا بحســابها هي الموافقة لأصول التفســير الصحيح، والتي كان يجــب أن تحكم بها محكمة 
الإســتئناف ولم تراقبها محكمة النقض وأقرت حكمها وكان الأجدر بمحكمة النقض ان تتصدي 
لهذا الحكم من حيث تفســير نص المادة 47 من قانون العمل لوضع مبدأ قانوني في الموضوع، وفي 
تلك الحالة يحق لمحكمة النقض التصــدي والحكم في الموضوع وليس الإحالة لانه في تلك الحالة 
لا توجد سلطة تقديرية لقاضي الموضوع، وحيث أن حكم محكمة النقض في تلك الحالة كمحكمة 
موضوع يأتي من دورها وهدفها في تحقيق وحدة القضاء في الدولة ووحدة تطبيق القانون من ناحية 
أخرى، ويعني ذلك أن تتطابق أحكام المحاكم مع أحكام القانون كما أورده المشرع81 فدور محكمة 
النقض أن تعمل على تقويم ما يقع في الأحكام من شذوذ في تطبيق القانون، وتقرير القواعد القانونية 

الصحيحة في المسائل التي يختلف فيها.
** ومن أسباب محكمة الإستئناف حيث قررت "أن قصد الشارع ان العامل يستحق أجرة شهرين 

عن كل سنة على أن لا يتجاوز التعويض أجرة عن مدة سنتين وبما انه عن مدة السنة الواحدة أجره 
شــهرين وبالتالي عن مدة السنتين أجرة 4 شــهور فلو كان قصد الشارع ان يكون التعويض بحده 
الأقصى هو أجرة ســنتين لكان صرح في النص بذلك فلم يستعمل عبارة لمدة سنتين دائما استعمل 

81  د. أحمد مليجي - أوجه الطعن بالنقض المتصله بواقع الدعوى - مرجع سابق ص 30.
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عباره عن مدة سنتين وهي معطوف على حكم  ما قبلها وهي عن مدة السنة الواحدة أجرة الشهرين 
وعن السنتين 4 شهور وهذا ما قصده الشرع بحيث لا يكون التعويض عن الفصل التعسفي أكثر 

من مكافئه نهاية الخدمة".

)الصفحة الأخيرة من حكم محكمة الإستئناف(
** وبذلك تبدو محكمة الإســتئناف وكأنها أعادت صياغة النص وعبرت عن ذلك بقولها عدم 

استعمال عبارة )لمدة سنتين( واللام حرف جر لا عمل لها، ومده لفظ نكرة يفيد المطلق وتم تخصيصه 
بالإضافه لكلمة سنتين، وبذلك فإن وضع اللام لا يغير معنى الجملة إذ أن اللفظ النكرة تم تخصصه 
بأسلوب المضاف إليه فقيدت المدة بسنتين وكان أجدى للشارع استعمال الحد الأدنى بأجرة شهرين 

عن كل سنة والحد الأقصى بجملة ما يتقاضاه عن سنتين.
** وبذلك فإن محكمة الإستئناف وهي في سبيل نظرها للنزاع قامت بتفسير النص القانوني تفسير 

قاصراً ومعيباً، مما يعطي لمحكمة النقض ســلطة رقابه محكمة الموضوع في هذا التفسير، وكان على 
محكمة النقض أن تبسط رقابتها على محكمة الموضوع وتضع مبدأ في تفسير هذا النص، وهو واضح 
بــما فيه الكفاية وهذا من أخص وظائف محكمة النقض وهي توحيد القضاء في تفســير النصوص 

القانونية وتطبيقها التطبيق الصحيح.

ثانياً: القصور في التسبيب:
نصت المادة 41 من قانون العمل الفلسطيني رقم 7 لسنة 2000 على أنه:

"يجوز لصاحب العمل إنهاء عقد العمل لأســباب فنية أو خسارة اقتضت تقليص عدد العمال 

مع احتفاظ العامل بحقه في بدل الإشعار ومكافأة نهاية الخدمة، شريطة إشعار الوزارة بذلك".
ونصت المادة 47 من قانون العمل رقم7 لسنة 2000 على أن:

"مع احتفاظه بكافة حقوقه القانونية الأخرى، يستحق العامل تعويضاً عن فصله تعسفياً مقداره 

أجر شهرين عن كل سنة قضاها العامل على ألا يتجاوز التعويض أجرة عن مدة سنتين".
وكذلك نصت المادة 3/46 من نفس القانون على أن:

"يعتبر تعسفياً إنهاء عقد العمل دون وجود أسباب موجبه لذلك".
وحيث أن النصوص القانونية كل لا يتجزأ ويجب أن يتم إعمالها جميعاً بما جاءت به من أحكام 
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ونتج عن ذلك أن لرب العمل إنهاء عقد العامل لوجود أســباب فنيه أو خسارة ومثالها إنهاء عقد 
الوكالة من الشركة التي تقوم بتوريد الإنتاج لتسويقه وهي حالتنا تلك إلا أنه يشترط قانون العمل 

لأعمال تلك الرخصة عدة شروط وهي:
وجود أسباب فنية أو خسارة تقتضي تقليص عدد العمال.  .1

إشعار وزارة القوى العاملة بتلك الظروف التي تمر بها المنشأة.  .2
إشعار العامل قبل اتخاذ إجراءات الفصل.  .3

يحق للعامل الحصول على مكافأة نهاية الخدمة، بدل الإشعار.  .4
وقد توافرت الشروط الموضوعية من وجود أسباب فنيه وإنهاء عقد توريد منتجات الشركة التي 
يقوم بتسويقها العامل، إلا أن الشركة لم تقم بإشعار الوزارة بتلك الظروف، وكذلك لم تقم بإشعار 
العامل بذلك، وبناءاً على ذلك وعلى أقوال الشهود اعتبرت المحكمة ان الشركة قامت بفصل العامل 
فصلًا تعســفياً، وذلك لأن الأجراءات الشكلية منوط بها إحاطة العامل بضمانات تمنع المنشأة التي 
يعمل بها من التعسف في فصله، وتعطي الوزارة الحق في حماية المشروعات الإقتصادية في مساعدتها 
مالياً أو فنياً حتي تقوم بدورها الإقتصادي والإجتماعي، ونجد أن محكمة الإســتئناف بالرغم من 
الإتفاق في النتيجة وهي استخلاص حالة الفصل التعسفي، إلا أن الأسباب الواردة قاصرة، حيث 
كان على المحكمة الإلمام الكافي بالوقائع والتسبيب الذي ينبئ عن إحاطة محكمة الموضوع بالوقائع 
حتى تســتطيع محكمة النقض رقابه محكمة الموضوع في معرض بيان أســبابها التي بنتها على وقائع 
الدعــوى وتكييفها لهذه الوقائع، ذلك أن محكمة النقض وكما ذكرت في حكمها محل التعليق بقولها 
"ولما كانت محكمة الإســتئناف قد أقامت قضاؤها على ما اقتنعت به من أدلة لها أصل ثابت بأوراق 

الدعوى وكان استخلاصها سائغا وفيه الرد الضمني برفض ما يخالفها ويؤدي الى النتيجة التي انتهي 
إليها الحكم في قضائه وكانت محكمة الإستئناف غير ملزمة قانوناً بالرد في حكمها على كل ما يثيره 
الخصــوم فيما اختلفوا فيه وكانــت هي صاحبة الحق في تقدير ما يقدم لها من الأدلة وانه لا تسريب 
عليها في الأخذ بأي دليل تكــون قد اقتنعت به مادام هذا الدليل عن طريق الإثبات القانوني، فان 

النعي على الحكم المطعون فيه بالبطلان يكون نعياً غير سديد".
"ولما كانت محكمة الإســتئناف قد طبقت صحيح القانون ولم تخطئ في تأويله وتفسيره فيكون 

الطعن الماثل غير وارد ويستدعي رده".
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)ص5 من حكم محكمة النقض محل التعليق(
ويبدو أن محكمة النقض وكأنها لا تعطي الحق لنفسها في الرقابة على تكييف الوقائع وهو سبيل 

للرقابة على وقائع الدعوى، وسلامة استخلاص محكمة الموضوع لتكييفها السليم لتلك الوقائع.
ومن تطبيقات محكمة النقض المصرية رقابتها على تكييف إصابة العمل حيث قررت أن " الإصابه 
بأحد الأمراض المهنية المبينة بالجدول رقم )1( والملحق بهذا القانون، أو الإصابه نتيجة حادث وقع 

بغتة بفعل قوة خارجية أثناء العمل أو بسببه، ومس جسم العامل وأحدث به ضرراً.
"وإذا كان الحكم المطعون فيه قد أسس قضائه على أن وفاة مورث المطعون ضدهم نتيجة إصابته 

بجلطة في القلب تعتبر إصابة عمل على ما حصله من أن هذه الإصابه قد نشأت عن المجهود الذي 
بذله في عمله وكان الواقع في الدعوى لا يكشــف عن ان إرهاق المورث من العمل يتسم بالمباغتة 
حتــي يعتبر حادث عمل، ولما كانت تلــك الإصابه لا تعدو أن تكون مرضاً لم يرد بالجدول المرفق 
لقانون التأمينات الاجتماعية السالف الإشارة إليه فلا يعتبر مرضاً مهنياً، فان الحكم إذ خالف هذا 
النظر وحدد قيمة المعاش المستحق للمطعون ضدهم على أساس أن وفاة مورثهم نشأت عن إصابة 

عمل يكون قد خالف القانون"82.
ونجد أن محكمة الإســتئناف جاء استخلاصها لحالة الفصل التعسفي قاصرا ولا يتيح لمحكمة 
النقض الرقابة عليهــا ولا على تكييفها للوقائع بكونها تمثل حالة من حالات التعســف وجاءت 
الأسباب قاصرة وغير منتجة في الدعوى وهو ما كان يستدعي من محكمة النقض التصدي وإعطاء 

شروط لوجود حالة الفصل التعسفي حتي تضمن سير جميع محاكم الموضوع وتوحيد مبادئها.
وقد أنكرت محكمة النقض الفلسطينية حقها في رقابة التكييف القانوني للوقائع وهي تدلل على 
ذلك بقولها: "وترجع علة عدم قبول الســبب الموضوعي في خصومة الطعن بالنقض الى أن محكمة 
النقض محكمة قانون وليست محكمة واقع تضاف الي درجة التقاضي، وإلا أن هذه الخصومة لا تعتبر 
امتــداد للخصومة التي كانت مطروحة على محكمة الموضوع بحيث يجوز للخصوم معاودة الجدل 

د. احمد السيد صاوي - نطاق رقابة محكمة النقض على قاضي الموضوع في المواد المدنيه والتجارية - دار النهضه   82
العربية - بند 154 ص249.

1979 مجموعة  ابريل   7 نقض مدني   ،133 29 ص683 ق  النقض  1978 مجموعة  مارس   4 نقض مدني   
النقض 30 ص245 ع2.
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فيما ثبت وتأكدت حجته بحكم من هذه المحكمة الأخيرة أصبح على جهة المجاز باتاً لانتفاء سلطة 
محكمــة النقض في التعقيب عليه التزاما منها بوظيفتها الأصلية، وهي مراقبة صحة تطبيق القانون 

في أحوال أوردها القانون ترجع كلها الى مخالفته في تطبيقه وتأويله".

)ص4 من حكم محكمة النقض محل التعليق(
وقد أجمع الفقه على أن مخالفة القانون بالمعنى الواسع هي السبب العام الوحيد للطعن بالنقض، 

ولا تعدو الأوجه المختلفة للطعن بالنقض أن تكون صوراً لهذه المخالفة أو نوعاً منها83.
 وعلى ذلك، فإن انعدام الأساس القانوني للحكم أو عدم كفاية أسبابه الواقعية، تعتبر مخالفة للقانون 
بالمعنى الواسع، ويجب التفرقة بين القانون بالمعنى الواسع لانعدام الأساس القانوني للحكم، وبين مخالفة 
القانون بالمعنى الضيق، ذلك أن الطعن في الحكم بالنقض لانعدام الأســاس القانوني يفترض عدم كفاية 
أسبابه الواقعية في حين يفترض الطعن بالنقض المبني على أساس مخالفة القانون بالمعنى الضيق أن الحكم 

توافرت أسبابه الواقعية إلا أن القاضي أخطأ في تطبيق القانون على الواقع او أخطأ في تفسيره84.
مدى ارتباط الرقابة على كفاية الأسباب الواقعية بالمنازعة:  .1

ترتبط الرقابة على مدى كفاية الأسباب الواقعية بحدود النزاع الذي صدر بمناسبته الحكم، فلا   
يتصور النعي على القاضي أنه لم يعرض واقعة ليســت محل منازعة بين الخصوم، فشرط حسن 
النية في المادة 966 من القانون المدني )المصري( شرطاً ضرورياً للتقادم القصير ما لم يقم الدليل 
على عكس ذلك ويتعين على القاضي أن يتحقق من أي مســالة متنازع عليها بين الخصوم بياناً 

كافة عناصرها الواقعية اللازمة للفصل فيها وإلا تعرض حكمه للنقض.

وأكدت محكمة النقض أن سلطة رب العمل تقديرية في إعادة تنظيم منشأته وإنهاء عقود بعض   
عماله متى رأت من ظــروف العمل ما يدعو إليه، عدم جواز حلول القاضي محله فيها اقتضاء 

رقابته على التحقق من جدية المبررات التي دعت إليه85.

د. احمد السيد صاوي - المرجع السابق - بند 106 ص172.  83
د. احمد السيد صاوي - مرجعه السابق - بند 106 ص 173.  84

الطعن رقم 3467 لسنة 69ق جلسة 2000/4/2، الطعن رقم 567 لسنة 61ق جلسة 1998/3/29مجلة   85
المحاماة العدد الاول 2001 ص 2702.
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  وتوجد إثباتات واقعيه ضرورية تفرض نفسها على القاضي ولو لم تكن محل منازعة بين الخصوم 
وهي تلك الإثباتات اللازمة للتحقق من تطبيق القواعد القانونية، فلا يتصور أن يطبق القاضي 
نــص المادة 163 من القانون المدني المصري أو أي نص يتعلق بالمســؤولية عن الخطأ دون أن 

يتحقق من وجود هذا الخطأ وعلاقة السببية بينه وبين الضرر.

مدى ارتباط الرقابة على كفاية الأسباب الواقعية بالتكييف:  .2

من المتفق عليه فقها وقضاء أنه يتعين على القاضي بيان الأسباب الواقعية بياناً كافياً، إذ أن ذلك    
البيان لتلك الأسباب ضروري لا مكان تكييف الواقع في الدعوى والتطبيق الصحيح للقانون، 

وبالتالي تمكين محكمة النقض من مباشرة رقابتها على التكييف.

وتطبيقاً لذلك، قضت محكمة النقض المصرية بأنه إذا كان لقاضي الموضوع السلطة التامة   
في تحصيل فهم الواقع في الدعوى من الأدلة المقدمة له وفي وزن الأدلة وتقديرها وترجيح 
بعضها على البعض الأخر، فإن خضوعه لرقابة محكمة النقض في تكييف هذا الفهم وفي 
تطبيق ما ينبغي تطبيقه من أحكام القانون، يحتم عليه أن يســبب حكمه التسبيب الكافي 
لتمكين محكمة النقض من أجراء هذه الرقابة. فإن قصر حكمه عن ذلك، فعجزت هذه 
المحكمــة عن التقرير بصحة أو عدم صحة المدعى به من مخالفة القانون أو من الخطأ في 
تطبيقــه أو في تأويله، نقضت الحكم لخلوه من الأســباب الموضوعية او لعدم قيامه على 

أساس قانوني صحيح86.

ويرتبط نطاق الرقابة على كفاية الأســباب الواقعية بنطاق الرقابة على التكييف ويعني ذلك    
أن الرقابــة على الأســباب الواقعية تمارس في حدود الرقابة عــلى التكييف، ذلك أنه حتى 
تتمكن محكمة النقض من مباشرة رقابتها على تطبيق القانون، فانه يتعين أن تضمن أن قاضي 
الموضوع قد مارس سلطته التامة في التقدير ولم يهمل أي عنصر من عناصر سلطته التقديرية. 
وأنه أحاط بوقائع النزاع إحاطة تامة غير مجهلة أو مجتزئة. وبذلك فإن عدم كفاية الأسباب 
الواقعية هي الوسيلة التي بســطت عن طريقها محكمة النقض رقابتها على الوقائع بتطلبها 

نقض مدني 29 نوفمبر 1934 الطعن رقم 184 لسنة 3ق، نقض مدني 23 مارس 1933 الطعن رقم 17258   86
لسنة 2ق، نقض مدني 24 فبراير 1965 مجموعه النقض 16 ص 215.
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ضرورة أن تكون الوقائع كافية ومحددة على نحو يســمح لمحكمة النقض بمباشرة رقابتها 
عــلى تطبيق القانون وأن جوهر عدم الكفاية يكمن في العرض غير الكامل لوقائع الدعوى 

أو عدم كفاية البيانات المتعلقة بالواقع87.

وقد قضت محكمة النقض المصرية بأن الشارع الذي أوجب على المحاكم الإبتدائية ومحاكم   
الإستئناف أن تكون أحكامها مشتملة على الأسباب التي بنيت عليها وإلا كانت لاغية 
)باطلة( لم يكن قصده من ذلك استتمام الأحكام من حيث الشكل، بل حمل القضاة على 
ذلــك الجهد في تخصيص القضايا لتجيء أحكامهم ناطقة بعدالتها وموافقتها للقانون، 
ثم إنه قد أكد وجوب تســبيب الأحكام على هذا المعنى بإخضاعه إياها لمراقبة أحكام 
النقــض في الحدود المبينة بالقانون، تلــك المراقبة التي لا تتحقق إلا إذا كانت الأحكام 
مسببة تســبيباً واضحاً كافياً إذ بغير ذلك يستطيع قاضي الموضوع أن يجهل طريق هذه 
المراقبة على محكمة النقض بأن يكتفي بذكر أسباب مجملة أو غامضة أو ناقصة أو أسباب 
مخلوط فيها بين ما يستقل هو بتحقيقه والحكم فيه من ناحية الموضوع وبين ما تراقبه فيه 

محكمة النقض من ناحية القانون88.

وفي حكم آخر لمحكمة النقض المصرية قالت فيه: "إذا كان لقاضي الموضوع السلطة التامة   
في تحصيل فهم الواقــع في الدعوى من الأدلة المقدمة، وفي وزن هذه الأدلة وتقديرها، 
وتقدير بعضها على البعض الآخر فــإن خضوعه لمراقبة محكمة النقض في تكييف هذا 
الفهم بحكم القانون وفي تطبيق ما ينبغي تطبيقه من أحكام القانون يحتم عليه أن يسبب 
حكمه التسبيب الكافي، لتمكين محكمة النقض من أجراء هذه المراقبة، فإن قصر حكمه 
عن ذلك فعجزت محكمة النقض عن التقدير ينعى المدعي به من مخالفة القانون أو من 
الخطــأ في تطبيقه أو في تأويله، نقضت الحكم لخلوه من الأســباب الموضوعية أو لعدم 

قيامه على أساس قانوني"89.

د. احمد مليجي - اوجه الطعن بالنقض - الطبعه الثانبه - دار النهضه العربيه  1991 ص121.  87
نقض في 1931/11/19 مجموعة 25 سنة رقم 9 ص 544.  88

نقض مدني 1957/12/19 مجموعة احكام النقض السنة 8 ص 921.  89
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رابعاً: الفساد في الإستدلال:
 الفساد في الإستدلال هو عيب يشوب المنطق القضائي للحكم90 ويمس سلامة الإستنباط 
إذ يجب أن يكون الإستدلال الحكم مؤدياً الى النتيجة التى بنى عليها قضاؤه، وهو عيب يتعلق 
بالواقع ويوجد هذا العيب نتيجة لقيام القاضي بنشاطه في فهم الدعوى وهي العملية الذهنية 
التي يعمل فيها القاضي فكره بعد فهم وقائع الدعوى وملابســاتها التي يقوم باســتخلاصها 
وهي مقدمات الخصومة، ثم يبين الأســباب التي يبني عليها حكمه القانوني وهذه الأسباب 
لا بــد وأن تكون ملائمــة ومقبولة منطقياً وعقلًا وتصلح تلك الأســباب لأن تكون مقدمة 
منطقية للنتائج التي أدت إليها، فإذا فهم القاضي الواقع فهمًا خاطئاً أدى ذلك الى نتائج مخالفة 
لما يســتهدفه النص القانوني عند التطبيق. وحين قام الحكم بفهم النص القانوني على أن أقصى 
مدة للتعويض عن الفصل التعسفي هي أربعة شهور دون أن يستوعب أن حرف -عن- هي 
لعدم المجاوزة وأن جملة )مدة ســنتين( تعني أربعة وعشرون شهراً كأقصى حد للتعويض عن 
الفصل التعسفي - أدى ذلك- إلى حساب التعويض بأقل من المقرر قانوناً وهو خمس سنوات 
مضروباً في شهرين يساوي 10 مضروباً في قيمة المرتب الشهري الذي أخذته المحكمة كأساس 
في حسابتها وهو 26000 شــيكل فيكون مجموع ما يتقاضاه العامل عن الفصل التعسفي في 
حالتنا هي 26000 شــيكل )فقط ســتة وعشرون ألف شيكل(، وفي تقدير قيام المبرر لفصل 
العامل في مسألة موضوعيه يستقل بتقديرها محكمة الموضوع ولمحكمة الموضوع أن تبين مبرر 
الفصل أو متى يكون الفصل مبرراً، فقيام الشركة بفصل العامل لما وقعت فيه من خسارة مالية 
مما اضطرها الى تخفيض عدد عمالها بقصد ضغط المصروفات حتى تتلافى التوقف عن ممارســة 
النشــاط هو ما يدخل في ســلطة محكمة الموضوع91 ويقع عبء حصول التعسفي من يدعي 
حصول التعســف وإن ثبت أن الفصل كان تعسفياً أو ثبت عدم صحة المبرر الذي استند إليه 
صاحب العمل في الفسخ92 ولمحكمة النقض سلطة الرقابة على انتهاء عقد العمل بغير رضاء، 
واعتبرت ان استخلاص محكمة الموضوع قيام رب العمل بأداء الأجر كاملًا للعامل طيلة مرضه 

د. مصطفي كيره - النقض المدني - مطبوعات الهيئة العامة للكتاب - القاهره ط 1992 بند 616 ص 563.  90
نقض 23 ابريل 1959 الطعن رقم 11 لسنة 25ق السنة 10 صفحه 351.  91

15 مايو 1958 الطعن رقم 202 لسنة 24ق السنة 9 ص 487.  92
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الذي امتد سنوات دليلًا على رغبته في فسخ العقد، بينما هو صريح الدلالة على العكس فإن هذا 
الإستخلاص يكون غير مستساغ93 وقررت أيضاً محكمة النقض أن سلامة قرار فصل العامل 

العبرة فيه بالظروف والملابسات التي كانت محيطة به وقت الفصل لا بعده94.

العلاقة بين القصور في التسبيب والفساد في الإستدلال:
يرتبط عيب الفساد في الإستدلال بالقصور في التسبيب فعدم كفاية الأسباب بمثابة قصور 
في التسبيب وأنه لا يكفي أن تكون الأدلة التي تستند إليها المحكمة بما يحوز الإستناد إليه قانوناً 
بل يجب أن يكون اســتدلال المحكمة بها مؤدياً للنتيجة التي استخلصها منها وإلا كان الحكم 
مشوباً بالفساد في الإستدلال، ولم تفرق محكمة النقض المصرية بين عيب الفساد في الإستدلال 
والقصور في التســبيب، إذ ترتب على الفســاد قصوراً في الحكــم95 أو ترتب على القصور في 

التسبيب فساداً في الإستدلال96.

نقض 19 يونيو لسنة 1958 الطعن رقم 252 لسنة 24ق السنة 9 صفحه 591.  93
جلسة   - 68ق  لسنة   391 رقم  الطعن   ،1999/12/12 جلسة  63ق  لسنة   4440 رقم  بالنقض  طعن   94
1999/5/27  - الطعن رقم 2153 لسنة 62ق جلسة 1998/12/17 - الطعن رقم 7444 لسنة 63ق 
69ق  961 لسنة  270، الطعن رقم  العدد الاول السنة2001 ص  - مجلة المحاماة -   2001/2/8 جلسة 

جلسة 2000/4/30 مجلة المحاماة العدد الثاني لسنة 2002.
نقض 25 فبراير 1960 الطعن رقم 426 السنة 25 السنة 11 صفحه 198 وقالت أن الحكم عاره فساد في   95

الإستدلال مما يجعله قاصراً.
نقض 14 مايو لسنة 1964 السنة 15 - صفحه 673.  96
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التعليق على حكم محكمة العدل العليا

الدعوى رقم 2017/238

الدكتور فتحي فكري/ أستاذ القانون العام- جامعة القاهرة/ مصر

 وقائــع أي نزاع هي النبراس الــذي يُهتدي به لوزن دفاع الخصوم، وتقييم ما صدر من 
قضاء، ولذا ســنفتتح تعليقنا ببيان مختصر غير مخل لتتابــع أحداث الخصومة الماثلة، والتي 

جرت على النحو التالي:
في غضون شــهر أكتوبر2017 صدر بيان عن اتحاد نقابات أساتذة وموظفي الجامعات 
الفلسطينية ومجلس اتحاد نقابات أســاتذة وموظفي الجامعات الفلسطينية يدعو للعديد من 
الفعاليــات بما في ذلك الإضراب عن العمل في أيام محددة حتى نهاية شــهر أكتوبر 2017، 
وتضمن البيان في عجزه البند )5( والقاضي بالإضراب "عن العمل يومين من كل أسبوع في 

الأسابيع اللاحقة" بشكل مفتوح.
وجاء إصدار هذا البيان على خلفية مطالب مهنية أخصها الحصول على مكافأة نهاية الخدمة.

 في 26 نوفمبر 2017 صدر بيان من مجلس اتحاد نقابات أساتذة وموظفي الجامعات الفلسطينية 
بــالإضراب عن العمل، وحدث ذلك بالفعل في إليوم التالي أي 27 نوفمبر 2017، وشــارك فية 

أساتذة وموظفي جامعة النجاح الوطنية.
ارتأت جامعة النجاح الوطنية أن الفعاليات المنوي الإســتمرار فيها، سيما الإضراب، تخالف 
صحيح القانون، وتحديداً المادة 67 من قانون العمل رقم 7 لسنة 2000 وتعديلاته، والمطبقة على 
الإضراب في الوظيفة العامة؛ واستناداً لذلك تقدم رئيس تلك الجامعة بصفته تلك في 28 نوفمبر 
2017 بدعوى أمام محكمة العدل العليا لوقف الإضراب، اختصم فيها نقابة أســاتذة وموظفي 
جامعة النجاح الوطنية، علاوة على اتحاد نقابات أساتذة وموظفي الجامعات، ومجلس اتحاد نقابات 

أساتذة وموظفي الجامعات.
بتاريخ 29 نوفمبر 2017 قدم المســتدعى ضدهم لائحة جوابية خلصت إلى رد الدعوى، وفي 

الجلسة المنعقدة بالتاريخ نفسه قدم كل طرف بينته. 
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في 3 ديســمبر 2017 قررت المحكمة وقف الإضراب، تأسيساً على تنكبه للضوابط المقررة في 
هذا الصدد، لا سيما التنبيه الكتابي على النحو الُمعرف قانوناً.

وسنفتتح تعليقنا بإلقاء نظرة تقييمية للنظام الدستوري والتشريعي للإضراب )أولًا(، كمدخل 
تمهيدي ولازم لتناول حكم محكمة العدل العليا بالتأمل والتحليل )ثانياً(.

أولًا: نظرة تقييمية للنظام الدستوري والتشريعي للإضراب: 
سنتطرق في هذا المحور لمسألتين، الأولى أهمية التقنين الدستوري للإضراب )أ(، والثانية تراخي 

إصدار قانون الإضراب في الخدمة المدنية وعدم إحكام بعض كلياته )ب(.
 وفي التالي تفاصيل ما سُطر أعلاه.

)أ( أهمية التقنين الدستوري لحق الإضراب:
 نص القانون الأســاسي الفلسطيني على الإضراب97 في البند الرابع من المادة، ووفقاً للبند 
الفائــت "الحق في الإضراب يمارس في حدود القانــون"، وأفضى الطابع العام الذي غلف هذه 
الصياغة إلى السماح بالإضراب للعاملين في القطاعين الخاص والحكومي على حد سواء، فهذه 
الفئة أو تلك بوسعها استدعاء تلك الوسيلة دفاعاً عما تطمح إليه من حقوق أو مطالب مهنية98، 
والإعــتراف بالإضراب لموظفي الدولة من منطلق قاعدة دســتورية يوفر حماية وفاعلية تكفل 
التمتع بهذا الحق عملياً وواقعياً، فالموظف العام ينهض بأداء خدمات حيوية لا تحتمل التعطل 
أو الإنقطاع، ولذا تسود نظرة حذرة، بل رافضة، لإضراب القائم على هذه الخدمات حال غياب 

مظلة دستورية تقر بالحق وتحمية.
ويدلل القانون المقارن على صواب هذا الاســتخلاص، ففي فرنسا وقبل تضمين الحق 
في الإضراب مقدمة دستور 1946، اتجه القضاء إلى أن الإضراب في المرافق العامة يُشكل 

إضراب   - موسي  أحمد  سامر  راجع:  فلسطين  في  الإضراب  لحق  وتشريعياً  دستورياً  التاريخي  التطور  في   97
العاملين في المرافق العامة - دراسة في النظام القانوني الفلسطيني والفرنسي والجزائري - ص9 وما بعدها، 

ص 23 وما بعدها .             
تحديد غاية الإضراب بالذود عن المصالح المهنية يمنع اللجوء لذلك لأهداف سياسية، كالمطالبة بحل   98

البرلمان أو إقالة  الحكومة  في تطبيق لحظر الإضراب لدواعي سياسية في فرنسا انظر:
 C.E.8 fev. 1961 ,Rousset , Rec. p.85  
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مخالفة تُــبرر إنهاء الربطة العقدية بين الموظــف والإدارة99، وحينما تبدلت الرؤية للعلاقة 
الوظيفيــة وكونها تنظيمية لا عقدية، قضي بأن الإضراب يضع الموظف خارج إطار النظام 
الخاضــع له، بما يجيز إنهاء خدمته دون مراعاة الإجراءات التأديبية، وما تشــتمل عليه من 

ضمانات لذي الشأن100. 
ولم تتغير تلك الأوضاع إلا بعد بزوغ دســتور الجمهورية الرابعة101 القاضي بإباحة الإضراب 
في إطار النصوص المنظمة له، ونهض القاضي الإداري بتشييد العديد من قواعد ممارسة الإضراب 

قبل إصدارها102، واستكملها عقب سنها، في اضطلاع منه بدوره الإنشائي.
   وتتأكد أهمية استناد إضراب الموظف العام لنص دستوري مما كشفت عنه بعض التجارب من 
أن الإنضمام لاتفاقية دولية تبيــح الإضراب، وإتخاذ إجراءات تطبيقها في القانون الوطني لا يوفر 

وحده ضمانة كافية للتمتع بهذا الحق.
   فقــد وافقت مصر عام 1981103 على الإتفاقية الدولية للحقوق الإقتصادية والإجتماعية 
والثقافية التي أقرتها الجمعية العامة للأمم المتحدة ســنة 1966، ووقعتها مصر في العام التالي 
لصدورهــا، ووفقاً للمادة الثامنة من الإتفاقية "تتعهد الدول الأطراف بأن تكفل: ")د( الحق في 
الإضراب على أن يمارس طبقاً لقوانين القطر المعني"، وحدث أن أضرب بعض عمال الســكك 
الحديدية عام 1986، ولمواجهة هذا المســلك أُحيل هؤلاء العمال للمحاكمة الجنائية اســتناداً 
لمخالفتهم المادة 124 عقوبات الُمجرمة امتناع الموظف العام عن أداء الأعمال الموكولة إليه، إلا أن 
محكمة أمن الدولة "طوارئ" المعهود إليها بنظر القضية قضت ببراءة العمال المضربين من منطلق 
أن الموافقة على الإتفاقية عام 1981 أدرجتها في عداد القوانين الوطنية، وتطبيقاً لقاعدة نســخ 
اللاحق للســابق انتهت المحكمة إلى أن المادة 124 عقوبات الغيت ضمناً منذ دخول الإتفاقية 

                                                                                                          . C.E. , 7 aout 1909 . Winkell , Rec . p. 826  99
                                                                                                .  C.E. , 22 oct.1937 ,Dlle. Minaire , Rec. p. 843  100

وفقاً لديباجة هذا الدستور: " الحق في الإضراب يمارس في اطار القوانين المنظة له".  101
  Le droit de greve s,exerce dans le cadre des lois qui le reglementent  

 Voir a titre d,exemple:  Silvera et Salon , La fonction publique et ses problems actuels , 1978. P.168 ..  102
جرت تلك الموافقة بالقرار الجمهوري رقم537 لسنة 1981.  103
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حيز النفاذ في القانون الداخلي104. 
ولا يُظن أن هذا الحكم حسم حق الموظف العام في الإضراب، فحينما طرح الأمر على القاضي 
الإداري في سابقة أخرى اتخذ موقفاً مغايراً تماماً لذلك الُمتبنى من محكمة أمن الدولة "طوارئ"، ألا 

وهو أن الإضراب يُشكل مخالفة جنائية وتأديبية في ذات الآن.
وتأسس هذا القضاء على دعامة من شقين:

الموافقــة على الإتفاقيــة الدولية المقررة للإضراب "لا تعدو أن تكــون وعداً مبذولًا من جانب 
الحكومة المصرية بصفتها من أشــخاص القانون العام بالقيام بعمل منســق مع غيرها لضمان تقرير 
الحقوق الواردة بها وذلك بتعديل تشريعاتها لتتوافق مع هذه الإتفاقية بتلك الصيغة أو لتقريرها إن 
كانت تشريعاتهــا خلواً من مثل هذه الحقوق، وبالتالي فإن الإتفاقية لم تلغ ضمناً النصوص الُمجرمة 
لحق الإضراب في قانون العقوبات، لأن الإلغاء الضمني لا يكون إلا حيث يرد كل من النص القديم 
والنص الحديث على محل واحد يستحيل إعمالهما فيه، وفي هذه الحالة وحدها، يفهم ضمناً أن التشريع 

104  محكمة أمن الدولة "طوارىء" 1987/4/16 - الدعوى رقم 4190 لسنة 1986 وجاء بحيثيات هذ الحكم 
للأصول  وفقاً  صدرت  التي  الدولية  المعاهدات  فإن  والقضاء،  الفقه  عليه  استقر  "ولما  للدستور  تطبيقاً  أنه 
الدستورية المقررة ونشرت في الجريدة الرسمية حسب الأوضاع المقررة تعد قانوناً من قوانين الدولة يتعين على 

القضاء الوطني تطبيقها باعتبارها كذلك.
"وحيث أنه متي كان ذلك، فإن الإتفاقية المذكورة وقد نشرت في الجريدة الرسمية في الثامن من ابريل سنة   

1982 بعد أن وافق عليها مجلس الشعب تعتبر قانوناً من قوانين الدولة . وما دامت لاحقة لقانون العقوبات 
فإنه يتعين اعتبار المادة 124 قد الغيت ضمناً بالمادة 8 فقرة )د( من الإتفاقية المشار إليها، عملا بنص المادة 
الثانية من القانون المدني التي تنص على أنه: لايجوز إلغاء نص تشريعي إلا بتشريع لاحق ينص صراحة على 
هذا الإلغاء أو يشتمل على نص يتعارض مع نص التشريع القديم أو ينظم من جديد الموضوع الذي سبق 
أن قرر قواعده ذلك التشريع . ولا يقدح في ذلك أن المادة 124من قانون العقوبات قد عُدلت - برفع قيمة 
الغرامة بالقانون رقم 29 لسنة 1982 - بعد نشر الإتفاقية في الجريدة الرسمية، لأنه إذا كان من المقرر فقهاً 
أن الساقط لا يعود فإنه بالتإلى ومن باب أولي لا يعدل، لأن التعديل لا يمكن أن يرد على معدوم . ومادام 
الثابت أن المادة 124 قد الغيت ضمناً بالإتفاقية السابق الإشارة إليها فإنه لا يجوز بأي حال من الأحوال 
اجراء أي تعديل في تلك المادة لأنها الغيت ولم يعد لها وجود، مما تكون معه تهمة الامتناع عن العمل  قد بنيت 

على غير أساس من القانون ".
مشار للحكم بكامل أسبابه في: فاروق عبد البر - دور مجلس الدولة في حماية حريات الموظف العام 1998 -   

- ص 408 412 -.
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الجديد ألغى ضمناً التشريع القديم، وهو ما لم يحدث للنصوص المجرمة105 للإضراب ..".
- تحفظت مصر حال الموافقة على الإتفاقية المعنية بالأخذ في الإعتبار أحكام الشريعة الإسلامية، 
ولا تجيز الشريعة الإسلامية الإضراب "إذا كان صادراً من العاملين في مرفق عام ما دام سيؤدي إلى 

توقف العمل في هذا المرفق، وحرمان أفراد المجتمع من الخدمات التي يقدمها"106.
ولم يتحول هذا القضاء إلا بعد التقنين الدســتوري لحق الإضراب في دستوري 2012 )المادة 

64(، 2014 )المادة 15).
وترجمة لموقفها الحالي أعلنت المحكمة الإدارية العليا أنه "بموجب دســتور 2012 ثم دســتور 
2014 لم يعد الإضراب السلمي منحة، بل صار من الحقوق الدستورية المكفولة لكل فئات العمل 
بغض النظر عن طبيعة الجهة التي يعملون بها ســواء بالقطاع الحكومي أو العام أو الخاص، بمعني 

أنه أضحى معترفاً به كحق مشروع من حيث المبدأ .."107.
صفوة القول أن التكريس الدستوري للحق في الإضراب يوصد الباب أمام أي اجتهادات يمكن 
أن يدفع بها لحجب هذا الحق عن الموظف العام، كاستدعاء اختلاف طبيعة مهام عمال الإدارة عن 
الإجراء المســموح لهم بالإمتناع عن العمل لإنتــزاع حقوقهم من أرباب الأعمال، وإذ كان المشرع 
التأسيسي في فلسطين قد أوفى بدوره بتقنين حق الإضراب، فهل لبى المشرع العادي النداء بالإسراع 
في تنظيم هذا الحق بما ييسر ممارســته ويكفل إحكام كليات جوانبه؟ سندلل تواً أن الإجابة بالنفي 

على هذا السؤال هي الأقرب لواقع الحال.

تحفظ البعض على موقف المشرع المصري في تجريم الإضراب، اعتماداً على أن اباحته في فرنسا وفقاً للضوابط   105
التي أرساها مجلس الدولة الفرنسي كانت تتطلب موقفاً لا يتسم بالتشدد لهذا الحد. أنظر:

محمد حسنين عبد العال - الحريات السياسية للموظف العام - 1981 - ص 126.  
المحكمة الإدارية العليا - 2015 / 4/ 18 - الطعن رقم 24587 لسنة 61 ق. عليا - غير منشور.  106

المحكمة الإدارية العليا - 2015 / 7 / 26 - الطعن رقم 19485 لسنة 95 ق. عليا  - غير منشور.  107
وفي سابق حديثة حكمت إحدى المحاكم التأديبية بفصل بعض العاملين بأحد مكاتب البريد لإمتناعهم عن   
العمل بغية تحسين أوضاعهم الوظيفية، وحينما عرض الأمر على المحكمة الإدارية العليا انتهت إلى الغاء الحكم 
استناداً إلى ممارسة أصحاب الشأن "حقهم المشروع دستورياً في الإضراب الجزئي عن العمل لعرض مطالبهم 
المشروعة لتطبيق الحد الأدنى للأجور عليهم وإعادة هيكلة اجورهم، وقد كان الإضراب سلمياً، فلم ينسب 
جرم  أو  مخالفة  الإضراب  هذا  في  الإشتراك  يعد  لا  وبالتالي  القانون،  على  خروج  أي  المضربين  العاملين  إلى 

يستوجب مجازاة الطاعنين عنه تأديبياً".
الحكمة الإدارية العليا- 17 / 6 / 2017 - الطعن رقم 27047 لسنة 61ق، عليا - غير منشور.  
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)ب( تراخي إصدار قانون تنظيم الإضراب في الخدمة المدنية وعدم إحكام كلياته:
   أباح القانون الأســاسي الفلســطيني لســنة 2003 المعدل الإضراب داعياً البرلمان لســن قواعد 
ممارسته، ولم تلق تلك الدعوة استجابة سريعة، فلم ير القانون الخاص بإضراب الموظف العام النور إلا 
عام 2008108، وبعد تأخر دام خمس ســنوات، بل أن صدور القانون في التاريخ المشار إليه مبعثه -على 
الأرجح- الإضرابات التي شملت قطاعات عدة عام 2006109 أكثر منه إنفاذاً لنداء السلطة التأسيسية 

في هذا الخصوص، وبتأمل نصوص القانون رقم 5 لسنة 2008 يبين ارتكازه على محورين:
مد تطبيق المادة 67 من قانون العمل رقم 7 لســنة 2000 المتعلقة بإضراب عمال القطاع   -

الخاص على إضراب موظفي الخدمة المدنية.
وضع آلية لوقف الإضراب المخالف للقانون أو المســبب لضرر جســيم يلحق بالمصلحة   -

العامة، بقرار من المحكمة العليا في توقيتات قصيرة زمنياً، تناسب ظروف الحال.
 وأبرز ما يلفت النظر في القانون سالف الذكر أنه لم يحظر الإضراب على أي طائفة من طوائف 
الموظفين العموميين، وتلك المعالجة ساوت -من هذه الزاوية- بين الموظف العام والعامل في القطاع 

لتنظيم الحق في الإضراب لا يمنع  الدستور  المقارن أن تأخر اصدار قانون تطلبه  القانون  108  تكشف دراسات 
ممارسته. غير أن الإدارة تملك، في هذا الفرض، وضع الضوابط اللازمة لضمان استمرار المرفق العام في أداء 

خدماته، من ناحية، ومواجهة الاستخدام التعسفي للإضراب، من ناحية ثانية.
فحينما صدر دستور 1946 في فرنسا مقراً بالإضراب منادياً البرلمان بسن نظام لكيفية ممارسته، وتقاعس الأخير   
عن هذه الخطوة، وعرض أمر الجزاءات التي طالت بعض موظفي المديريات المضربين على مجلس الدولة، انتهي 
الأخير  في حكم المباديء   – Dehaene1950  مع التأكيد على حق الإضراب - إلى رفض الغاء الجزاءات، واقرار 

سلطة الإدارة - حال غياب التشريع - في اتخاذ ما تراه مناسباً من اجراءات لضمان استمرار المرفق في عمله.
في التفاصيل راجع:  

Long , Weil, Braibant ,Delvolve ,Genevois – Les grands  arrets  de la jurisprudence administra-  

.tive  12 ed. ,p,436 et s

وفي مصر خلص القاضي الإداري إلى مشروعية الإضرابات التي وقعت بعد دستور 2014 وتضمنه الحق في   
الإضراب، رغم عدم صدور القانون الحاكم له، طالما أن الإضراب جري وفقاً للقواعد إلى صاغها القضاء في 
هذا الصدد ) اخطار جهة الإدارة-استنفاد جهد معقول في التفاوض بشأن المطالب - تحديد سبب الإضراب- 

تأقيت الإضراب - عدم الإضرار بسير العمل بمعني عدم جواز الإضراب الكلي( .
المحكمة الإدارية العليا - 26 /7 /2015 -الطعن رقم 19485 لسنة 59 . ق. عليا، غير منشور.  

في دوافع تلك الإضرابات وتبعاتها الثقال أنظر: تقرير الهيئة الفلسطينية المستقلة لحقوق المواطن والمعنون ب "أثر   109
التعليم - الصحة -  العامة -  إضراب الموظفين العموميين على القطاعات الحيوية في فلسطين )المحاكم والنيابة 

المواصلات - القطاعات الإقتصادية - الأحوال المدنية( الفترة من آب إلى منتصف تشرين الثاني 2006.
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الخــاص، الأمر الذي أغفل أداء الأول لمهام يتعذر قبول تعطلها لأي فترة مهما قصرت مدتها، فهل 
يعقل توقف مرفق الأمن لساعات، مهما كانت عدالة ومنطقية مطالب العاملين فيه؟ 

والراجح أن هذا الإعتبار شكل السبب الكامن وراء التعديل الذي طال القانون سنة 2017، 
والذي انحصر في استحداث حظر الإضراب في بعض المرافق الحيوية وذات الحساسية العالية، حيث 
أفرد المشرع نصاً مستقلًا بمنع الإضراب بالنسبة لكافة منتسبي قوى الأمن 110، بالنظر لطبيعة عملهم 
وخصوصية الأنظمة الحاكمة لهم، وأردف الشارع  ذلك بمد حظر الإضراب لطوائف عدة )موظفي 
القطــاع الصحي، ما عدا الإداريين منهم - موظفي الرئاســة - موظفي مجلس الوزراء - موظفي 
السلك الدبلوماسي - موظفي الهيئة العامة للإذاعة والتلفزيون - القضاة وأعضاء النيابة العامة(111؛ 

وهكذا انتقل التشريع من إباحة الإضراب في كافة القطاعات، إلى حظره في البعض منها.
والواقع أن بعض الفئات المشــمولة بالحظر كان يمكن التوفيق بين حقها في الإضراب وأهمية 
الخدمات المكلفة بها، من خلال السماح لها بالإضراب مع الإلتزام بتوفير"خدمة الحد الأدنى"، وهو 
ما ينطبق على موظفي القطاع الصحي والعاملين بالإذاعة والتلفزيون، ففي فرنسا يتعين طبقاً لقانون 
29 يوليــو 1982 المتعلق بخدمة الحد الأدنى في مرفق الإذاعــة والتلفزيون 112، إذاعة النشرات 

الإخبارية، بما يتيح للجمهور -على أقل وجه- متابعة الأحداث.

110  طبقاً للمادة الثالثة من قانون 2017 "يحظر على كافة منتسبي قوي الأمن الفلسطينية ممارسة الإضراب وكل من 
يخالف ذلك يعد متمرداً وتوقع عليه العقوبات المنصوص عليها قانوناً".

111  المادة الرابعة من القرار بقانون رقم 11 لسنة 2017.
كرس هذا القانون قضاء سابق لمجلس الدولة الفرنسي أقر فيه للوزير المختص بفرض خدمة الحد الأني حال   112

الإضراب بالتلفزيون .
                             C.E., 13 juill.1968 ,syndicat unifie des techniciens de l,O.R.T.F.,Rec. p. 444 .  

ومن المرافق الخاضعة لخدمة الحد الأدنى ايضاً في فرنسا مراقبة الملاحة الجوية ) قانون 31 ديسمبر 1984 )   
ومن مفردات خدمة الحد الأدنى في هذا الصدد: تنفيذ المهام المتعلقة بالأمن القومي - الحفاظ على المصالح 

الحيوية للبلاد - احترام التعهدات الدولية(. 
38 من القانون  ومن التشريعات العربية التي تبنت فكرة الحد الأدنى القانون الجزائري، حيث نصت المادة   
رقم 02-90 على أنه " إذا كان الإضراب يمس الأنظمة التي يمكن أن يضر انقطاعها التام استمرار المرافق 
المنشآت  على  المحافظة  أو  المواطنين  تموين  أو  الحيوية  الإقتصادية  الأنشطة  يمس  أو  الأساسية،  العمومية 
والأملاك الموجودة فيتعين تنظيم  مواصلة الأنشطة الضرورية في شكل قدر أدني من الخدمة الإجبارية .." . 

وحددت المادة )39( مجالات الحد الأدنى في 14 بنداً.
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ويعزي تناولنا لخدمة الحد الأدنى أن حظر الإضراب بصورة كلية مع انتفاء موجباته، لا يحول 
دون الإمتناع عن العمل في القطاعات المعنية، وحال مشــاركة أعداد واسعة من العاملين في تلك 
القطاعات ســنقابل عقبة واقعية تقف حجر عثرة دون تطبيق القانون على مثل تلك الإضرابات، 
وهو ما يمس هيبة السلطة العامة ومكانتها، ويشجع في الوقت نفسه على تكرار الإمتناع عن العمل، 
دون ضمان جدي لإســتمرارية حد أدنى من الخدمــات الواجب تقديمها؛ لذا نأمل مراجعة المادة 
الرابعة من قانون 2017 لإجازة الإضراب لبعض الفئات المخاطبة بها والُملمح لها أعلاه، مع التقيد 

بخدمة الحد الأدنى، وفقاً لما يراه ويقدره المشرع .
وليس هذا هو المأخد الوحيد على كليات قانون 2017، فقد كان المأمول عدم تكرار النص على 
تطبيق المادة 67 من قانون العمل بالنسبة لإضراب الموظف العام. فبعض بنود تلك المادة لا تتماشى 
مع فلسفة الخدمة المدنية  كفض منازعات العمل الجماعية 113. فتلك الآلية مصاغة للعلاقة بين العمال 
وأربــاب الأعمال كاطراف في علاقة تعاقدية لا رابطة تنظيمية، كما هو الحال في الخدمة المدنية، هذا 
من جانب، ومن جانب آخر، فإن الإدارة حينما تتدخل في منازعات العمل الجماعية بالقطاع الخاص 
تبدو كطرف محايد وكسلطة مشرفة ومنظمة لعلاقلت العمل114، وهي ليست كذلك في مجال الوظيفة 
العامة، ولا يفوتنا التنويه بأن الإشــارة في البند )2( من المــادة 67 إلى المرافق العامة لا تعني - في 

ينص البند الرابع من المادة 67 من قانون العمل على " أنه لا يجوز الإضراب أو الإغلاق أثناء إجراءات النظر   113
في النزاع الجماعي " . وأضاف البند التإلى: " يترتب على عرض نزاع العمل الجماعي على جهة الاختصاص وقف 

الإضراب أو الإغلاق".
تتأكد تلك النظرة من مجرد استعرض النصوص الواردة في قانون العمل لفض منازعات العمل الجماعية،ودور   114

الإدارة في ذلك.
فوفقاً للمادة 61 "يحق لكل من طرفي نزاع العمل الجماعي اللجوء إلى مندوب التوفيق في الوزارة، إذا لم يحل   

النزاع بالطرق التفاوضية داخل المنشأة".
وتقضي المادة 62 بأنه  "إذا فشل مندوب التوفيق في حل النزاع خلال عشرة أيام على الوزبر احالة النزاع إلى لجنة   
توفيق تشكل من أحد موظفي الإدارة رئيساً ومن عدد متساو من الأعضاء ينسبهم كل من صاحب العمل 
والعمال . وتنص المادة 63 على  " 1- إذا فشلت لجنة التوفيق في حل النزاع خلال اسبوعين يحق لأي من طرفيه 

اللجوء إلى المحكمة المختصة .
  2- إذا لم يلجأ أي من الطرفين للقضاء وكان النزاع العمإلى الجماعي يمس بالمصلحة العامة يحق للوزير الزام 
الطرفين بالمثول أمام لجنة تحكيم يشكلها الوزير بالتنسيق مع الجهات المعنية من قاض رئيساً للجنة - ممثل عن 

الوزارة- ممثل عن العمال - ي ممثل عن أصحاب الآعمال".
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رأينا - انصراف نية الشارع لمعالجة إضراب الموظف العام، فمن غير المنطقي أن يتم هذا التناول في 
إطار قانون العمل، والراجح اســتهداف النص المشروعات التي تؤدي خدمات عامة للجمهور، 

مما يدرجها موضوعياً في مصاف المرافق العامة )الجامعات الخاصة - شركات النقل الجماعي(.
لــذا كان من الضروري بيان ضوابط الإضراب في مجال الخدمة المدنية بما يناســب خصوصيته 

وطبيعة الروابط القائمة فيه، وهو ما جري، مع الأسف، التغافل عنه.
   وآخر الملاحظات الكلية على قانون 2017 تتمثل في  تخلف وصف الإضراب المباح بالسلمي، 
وربما تردد أن استخدام العنف من الأعمال الواقعة تحت طائلة القانون، مما لا يجدي معه كثيرا إضافة 
هذا الوصف. وهذا الإعتراض أو التحفظ- إن قيل به لا يزحزح قناعتنا، ففي الســلوك الجماعي 
غالباً ما يغيب المنطق. فالعقل الجمعي في أي احتجاج لا يتســم بالإنضباط في الفعل أو رد الفعل، 
ويتضاعف هذا الإحتمال في الإضراب تحت إغراء المكاســب المهنية المراد  الظفر بها، والتي عادة ما 
تترجم في صورة مردود مادي يتطلع الجميع لحصده؛ من هنا تبدو أهمية التأكيد على الطابع السلمي 

للإضراب قبل الإقدام عليه.

ثانيا: تحليل حكم محكمة العدل العليا في ضوء النصوص السارية:
   لمعالجة هذا الجانب من التعليق، ســنعرض لغموض محل الدعوى، قبل بحث نقاط التلاقي 

والتباعد مع حيثيات حكم المحكمة.

غموض محل الدعوى:
تعاقب الأحداث، بل تسارعها )وقفات - تعليق دوام - إضراب( يدفع بإلحاح إلى التساؤل حول 
موضوع الطعن، وباستبعاد الفعاليات التي تمت وانقضت، فإننا سنحاول الإجابة على الإستفسار 

المطروح من خلال الإستعانة بتاريخ إيداع لائحة الدعوى.
 ولما كانت تلك اللائحة قد قدمت في 28 نوفمبر 2017، أي في اليوم التالي لآخر إضراب أُعلن 
عنه بيان مجلس اتحاد أســاتذة وموظفي الجامعات الفلسطينية الصادر بتاريخ 26 نوفمبر 2017، 
فإن الخصومة لا يمكن أن تنعقد في مواجهته، فمن غير المقبول طلب إيقاف إضراب انطلق وانتهى 
بالفعل، والمنطقي أن الدعوة وجهت إلى الإضراب الوارد في بيان اتحاد نقابات الجامعات الفلسطينية 
في 10 أكتوبر 2017 والذي تضمن عدة فعاليات حتى نهاية الشهر المذكور، مضيفاً في البند الخامس 
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والأخير منه الدعوة إلى إضراب لمدة يومين من كل أسبوع في الأسابيع اللاحقة.
والبند المشــار إليه هو الذي يمكن اللجوء للقضاء بشــأنه، لأنه يتعلق بإضراب لم يقع بعد، مما 

يوفر المصلحة لتوقيه، حال توافر ما يسوغ قانوناً هذه الخطوة.
وبرغم أن حيثيات الحكم المحت إلى هذا التحليل، بإيرادها نص البيان المشــار إليه كاملًا، فإننا 
كنا نأمل ألا يقف الحكم عند حد التلميح، وأن يتجاوز ذلك إلى الإعلان الواضح الصريح، ســيما 
والمسألة تتصل بممارسة حرية عامة، وتمس في الآن ذاته خدمات ملحة وأساسية  للجماعة، مما كان 
يقتضي بذل كل الجهد في التســبيب، ليس فقط للفصل في النزاع المثار، وإنما ايضاً لإرســاء مبدأ، 

وتشييد سابقة في موضوع هام. 
ولا يفوتنا أن ننوه إلى مساهمة الخصوم في هذا الوضع. فعريضة الطعن لم تخل من الإبهام، فطلبها 
المستعجل اقتصر على: إصدار قرار مؤقت مستعجل بوقف الإضراب أو وقف فعاليات تعليق العمل 

المعلن بالبيان الصادر عن الجهات المستدعى ضدها.
   ولم يختلــف الحال في الشــق الموضوعي ســوى في الإلزام بالعدول عــن الإضراب أو إلغاء 
الفعاليات؛ وإزاء تعدد البيانات المتعلقة بالإضراب، وبالأخذ في الإعتبار أن البند الخامس من بيان 
11 اكتوبــر2017 لا يتضمن أي فعاليات بخلاف الإضراب، يمكن القول أن عريضة الطعن قد 

انطوت على شيء غير يسير من التجهيل.
وعلى ذات النسق جاءت اللائحة الجوابية للمستدعي ضدهم، إذ سطرت في عبارة مجملة أن الدعوى 

مردودة "للجهالة الفاحشة"، دون أي سعي لإيضاح دواعي إطلاق هذا الوصف على طعن الخصوم.

نقاط  التلاقي والتباعد مع حكم محكمة العدل العليا:
تتيح القواعد المطبقة طلب إيقاف الإضراب في حالتين:

عدم استيفاء ضوابط التبيه بالإضراب.  -
إصابة المصلحة العامة بضرر جسيم جراء الإضراب.  -

وقد اُوقفت محكمة العدل العليا الإضراب للسببين الواردين أعلاه، فما هو الرأي في ذلك ؟
للإجابة على هذا السؤال سنبسط بداية ضوابط التنبيه بالإضراب، قبل أن نعرض لفرض تضرر 

المصلحة العامة بجسامة من الإضراب.
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1( ضوابط التنبيه بالإضراب واستيفاء النزاع لها:
تطلب القانون أن يتخذ التنبيه أو الإخطار الشــكل الكتابي، ومن ثم لا يصح أن يتم شــفاهه، 
وكان الأوفق اســتكمال النص باشتراط تقديم الإخطار بخطاب مسجل، أو بإنذار على يد محضر، 
أو حتى تسليمه باليد، مع إعطاء صاحب الشأن ما يفيد التسلم وتاريخه، الأمر الذي يقطع السبيل 

أمام أي جدل يمكن أن يثار في هذا الصدد.
ويتعين توجية الإخطار إلى جهتين:

الطرف المعني بالإضراب، أي جهة العمل.
الوزارة، وقصد الشــارع بذلك وزارة العمل، بحكم أن النــص ورد في قانون العمل؛ إلا أن 
تطبيقه على الوظيفة العامة يســتتبع تفسيره بما يتســق مع هذا الوضع، من هذا المنظور نرى توجيه 
إخطار الإضراب للوزارة التي يتبعها المرفق المعني، لتكون على بينة من احتمال التوقف عن العمل، 
لتسهم بحكم مسئوليتها في تفاديه، إن أمكن، أو على أقل تقدير تستعد لمواجهته حال الإصرار عليه.
ويلزم أن يكون التنبية حاسم المعنى قاطع الدلالة في الإتجاه نحو الإضراب، أما إذا كان الإخطار 
لا يتضمن سوى عبارات تلميحية أو تحذيرية، فلا محل للتعويل عليه للبدء في التوقف عن العمل؛ 
وفضلًا عما ســلف يجب اشتمال الإخطار على الأسباب الدافعة للإضراب، حتى يتاح لجهة العمل 
تدارسها، وتحديد الموقف منها، سواء بالإستجابة لها، كلياً أو جزئياً، أو رفضها، تمهيداً للجوء للقضاء 
لوقف الإضراب، ونظراً لأن الإضراب عمل جماعي، فقد تطلب الشارع تضمين  الإخطار توقيع 
%51 من عدد العاملين بالجهة المزمع القيام بالإضراب فيها، ويضاف لما تقدم وجوب انطواء التنبيه 
عــلى بيان مدة الإضراب؛ فالإضراب مؤقت بطبيعته، وإلا تحول من احتجاج لمطالب مهنية إلى ما 
يشــبه إعلان رغبة في هجر الخدمة المدنية، وهذا الضابط يحول دون ما يسمى بالإضراب المفتوح، 

وإن جرى على فترات متقطعة.
وبرغــم أن تأقيت الإضراب أقرب للبديهيات، فقد كان من الأنســب نص المشرع على ذلك 
صراحة، لتجنب استغلال هذا الفراغ من قبل التجمعات الوظيفية لأغراض نقابية، ولا يكفي تحديد 

مدة الإضراب وإنما يجب أن تكون نقطة بدايته بعد أربعة أسابيع على الأقل من تقديم الإخطار.
ويبدو أن المشرع راعي طبيعة سير العمل في الدولاب الحكومي، والروتين العالق به، مما جعله 

يرفع المدة من خمسة عشر يوماً في القطاع الخاص إلى أربعة أسابيع في المرافق العامة.
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ونعتقد أن مهلة بدء الإضراب تتسم بالطول سواء بالنسبة للقطاع الخاص أو الحكومي، وإذا لم 
يقدر المشرع الحاجة لتقصيرها في القطاع الخاص، فإننا نرى أن مدة الخمسة عشر يوماً كافية للتنبيه 
بالإضراب في الخدمة المدنية 115. وسندنا في ذلك ما يشوب فترة الإنتظار- عادة - من ترقب يجعل 

الأطراف في حالة تربص من مقتضاها إشاعة الإضطراب في أداء المرفق العام.
هذه هي أحكام التنبيه بالإضراب بشكل عام، فكيف أُعملت على النزاع المثار؟

بداية اعتبرت المحكمة ضوابط الإخطار المكرســة بالمادة 67 من قانون العمل متعلقة 
بالنظــام العام، وهو ما نوافقها عليه، لاتصال المســألة بخدمات يتعذر الإســتغناء عنها، 
ويترتب على هذه السمة أن للمحكمة بحث استيفاء التنبيه لشرائطه من تلقاء نفسها، دون 

حاجة لدفع من الخصوم.
وبالتطبيق على وقائع النزاع انتهت المحكمة إلى أن العبارات الواردة في الكتاب المقدم من 
المســتدعى ضدهم، رغم تقديمه في فترة تعليق )حجز( الدعوى للحكم، لا تعدو أن تكون 
"مراســلة للتذكير" حول مكافأة نهاية الخدمة، وبالتــالي يغيب عنها الوضوح التام في الإتجاه 

نحــو الإضراب، فضلًا عن تخلف بيان مدة الإمتناع عن العمل، ونســبة التواقيع الواجب 
الحصول عليها116.

والدعوة للإضراب دون استيفاء التنبيه لركائزه يصم مسلك أصحاب الشأن بخطأ مزدوج:
انتهاك الدستور الذي وإن أباح الإضراب فقد رهن ممارسته بمراعاة ما يورده التشريع من ضوابط.

مخالفة القانون بتجاوز القيود الواردة لإستعمال الحق في الإضراب.
ومسايرة المحكمة في كل ما ســبق، لا يمنع تحفظنا على عدم إيرادها لنص العبارات المدونة في 
البيان المقدم من المســتدعى ضدهم، والتي اُعتبرت مجرد تذكرة بمكافأة نهاية الخدمة، لكي يمكننا 

تقييم النتيجة المستخلصة من دلائل واضحة في وجودها ومدلولها.

حري بالذكر في هذا المقام أن  المادة 3 من القانون الفرنسي الصادر في 31 يوليو 1963 اكتفت بالإخطار قبل   115
خمسة أيام من الإضراب .وتطلبت المادة 21 )ب( من المرسوم بقانون رقم 33 لسنة 2002 في البحرين فترة 
(15( يوماً للإخطار بالإضراب سواء بالنسبة لعمال القطاع الخاص أو العاملين بالخدمة المدنية  .ولا تقل مدة 

الإخطار بالإضراب في الجزائر عن 8 أيام )المادة 30 من القانون 90-02 .
يفيد هذا التسبيب - ضمناً - أن إثبات تقديم التنبيه بالإضراب يثقل كاهل الجهة الداعية إليه، وهو ما يعيدنا   116

إلى ما سبق التنويه عنه من الحاجة لوضع تنظيم اجرائي لتقديم التنبيه، بما ييسر إثبات تلك الخطوة.
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 2( الإضرار الجسيم بالمصلحة العامة:
أتاحت المادة السادســة من القرار بقانون رقم 11 لســنة 2017 لمجلس الوزراء أو أي جهة 
متضررة اللجوء لمحكمة العدل العليا لوقف الإضراب حال إلحاقه ضرراً جسيمًا بالمصلحة العامة 117.

وهذه الحالة تفترق عن ســابقتها، فالفرض أن الإضراب اســتوفي كافة الشرائط المتطلبة، بيد 
أن انطلاقــه يصيب المصلحة العامة بأضرار بالغة، الأمر الذي يتعذر معه قبول وقوع الإمتناع عن 

العمل أو الإستمرار فيه.
وهذه المعالجة تُجسد خصوصية الإضراب في الوظيفة العامة، فتحقق الضوابط المقررة لا يعني 
القبول بإضراب يضر بالمصلحة العامة ضراراً جســيمًا، وهو أمر ينعكس بالســلب ليس فقط على 
قطاعات واســعة من المواطنين، بل قد يطول أيضاً كيان الدولة ذاتها، وإضراب هذه هي نتائجه لا 

يمكن -بحال- فتح السبيل أمام مباشرته.
ولا ينفرد القانون الفلســطيني بهذا الموقف، فقد أجاز القضاء الإداري في فرنسا اتخاذ الحكومة 

الإجراءات اللازمة للتصدي للإضرابات المتعارضة مع ضرورات حفظ النظام العام118.
وقد تطرق الحكم لهذا النوع من الإضراب تلميحأً بذكر عدد طلاب الجامعة )24000 طالباً( 
التي طلبت وقف الإضراب، والحاجة لمراعاة  "المصلحة العامة لهؤلاء الطلاب لأن المصلحة العامة 
لا تتوازي مع المصلحة الفردية الخاصة بل تعلو عليها وإذا تعارضت مصلحتان عامة وخاصة ترجح 

المصلحة العامة على الخاصة".
والواقع أن الحكم لم يكن بحاجة لبحث آثار الإضراب على المصلحة العامة، وكان حسبه التثبت 
مــن إخلال التنبيه بالشروط الواجبة ليوقف الإمتناع عــن العمل، حتى لا يتولد الإنطباع بالخلط 
بين الإضراب المخالف للقانون، وذلك الموافق له، ومع ذلك يجوز طلب منعه للأضرار الجســيمة 

الوارد إلحاقها بالمصلحة العامة.

طبقاً للمادة السادسة من القرار بقانون رقم 11 لسنة 2017 "-1 يجوز لمجلس الوزراء أو لأية جهة متضررة   117
العليا لوقف الإضراب في حال كان الإضراب مخالفاً لأحكام هذا  العدل  اللجوء إلى محكمة  من الإضراب 

القرار بقانون، أو يلحق ضررا جسيمًا بالمصلحة العامة".
وتقابل حكمًا مطابقاً في البند )1( من القرار بقانون رقم 5 لسنة 2008 ألملغي.  

  Long , Weil . Braibant , Delvolve , Genevois , Les grands arrest…, op.cit., p. 440 .:118  راجع
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والخلاصــة أن الحديث عن المصلحة العامة بدا من قبيــل التزيد، وهو أمر يجب على الأحكام 
تحاشيه، سيما إذا أفضي إلى نتائج غير مرغوبة.

في ختام حديثنا نســجل تناقضاً وقع بين الحيثيات والمنطوق، فقد ســطرت الحيثيات أن قرار 
"الإضراب باطل ومخالف للقانون ولا يستند إلى أي أساس واقعي وقانوني وواجب وقفه وإلغاءه".

وفي المنطوق اقتصر قرار المحكمة على "وقف الإضراب". 
ووقف الإضراب يختلف عن إلغائه، فالأول إجراء مؤقت يتخذ دون بحث معمق للموضوع، 
لمواجهة حالة الإستعجال الداعية إليه، والمستفادة من قصر مدة حسم الطلب )ثلاثة أيام من تاريخ 
تقديم الطلب(119، أما الإلغاء فينصب على الموضوع، ويترتب عليه منع الإضراب لا مجرد تعطيله 

لبعض الوقت.
وتناقض كهذا يتعذر تجاهله، ويلزم ذكره، على أمل عدم تكراره.

 

البند )2( من المادة السادسة من القرار بقانون رقم 11 لسنة 2017.  119
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الحكم الصادر عن محكمة العدل العليا الموقرة 

في الدعوى رقم )2017/238( 

الأستاذ المحامي محمد استانبولي/ الأردن

تمهيد:
بعد الإطلاع على قرار الحكم والوقائع الواردة في لائحة الدعوى واللائحة الجوابية والنصوص 

القانونية ذات العلاقة بالحكم المشار اليه، فانني أجد ما يلي:

أولًا: في جهة الطعن:
قرار اتحاد نقابات أساتذة وموظفي الجامعات الفلسطينية/ البوليتكنك/ الخليل ومجلس اتحاد 
نقابات أســاتذة وموظفي الجامعات الفلسطينية ونقابة أساتذة وموظفي جامعة النجاح الوطنية/ 
نابلس بالإعلان عن الإضراب عن العمل الصادر عن المستدعى ضدهما الاول والثاني بموجب البيان 
الصــادر عنهما بتاريخ )2017/11/26( والذي بدء بتنفيذه والإلتزام به من قبل جميع الجامعات 
الفلسطينية بما فيها أساتذة وموظفي المستدعى ضدها الثالثة نقابة أساتذة وموظفي جامعة النجاح 

الوطنية عن طريق الإضراب عن العمل.

ثانياً: في الوقائع:
تقدمت المســتدعية جامعة النجاح الوطنية بتاريخ 2017/11/28 بطلبها المسجل تحت   .1
الرقم )2017/328( طالبة وقف الإضراب بداعي مخالفته لأحكام المادة )67( من قانون 

العمل رقم )7( لسنة 2000 وتعديلاته.
أجاب المستدعى ضدهم على الطلب بلائحة جوابية مؤرخة في 2017/11/29 تضمنت   .2
عدة دفوع منها الدفع بانعدام الخصومة وأن الدعوى مقامة ممن لا يملك حق إقامتها وأن 
الجهة المدعى عليها قد أنهت الإضراب وعلقت جميع إجراءاتها النقابية وفق البيان الصادر 

عنها بتاريخ 2017/11/27 وأن الدعوى بذلك أصبحت منهية وغير ذي جدوى.
أصدرت محكمة العــدل العليا قرارها في  الطلب تاريــخ 2017/12/3 متضمناً: )أن   .3
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المســتدعى ضدهم قد أعلنوا الإضراب وتعليق العمل والتصعيد وشرعوا في تنفيذ ذلك 
دون الإلتزام بقواعد الشــكل والإجراءات القانونية المنصوص عليها في المادة )67( من 
قانون العمل رقم )7( لســنة 2000 المعطوفة على المادة )2( من القرار بقانون رقم )11) 

لسنة 2017 بشأن تنظيم حق الإضراب في الخدمة المدنية(.

ثالثاً: في الإجراءات وأسباب الطعن والدفوع:
عالجت محكمة العدل العليا الدعوى وفق أحكام القرار بقانون رقم )11( لسنة 2017 الساري   .1
المفعول الذي يقضي بتطبيق أحكام المادة )67( من قانون العمل المتعلقة بالإضراب في المرافق 
العامة على إضراب الموظفين في الوظيفة العمومية بموجب المادة الثانية منه، وقد أجازت الفقرة 
الاولى من المادة )السادسة( منه لمجلس الوزراء أو لاية جهة متضررة من الإضراب اللجوء الى 
محكمــة العدل العليا لوقف الإضراب، وقضت الفقرة الثانية من ذات المادة بأن على المحكمة 
البت في الطلب بدعوة الفريقين خلال )48( ســاعة من تقديم الطلب وأن تصدر قرارها في 

موعد أقصاه ثلاثة أيام من تاريخ تقديم الطلب.

2.  لم تعالج محكمة العدل العليا أياً من الدفوع التي أثارها وكيل المدعى عليهم في لائحته الجوابية، 
ولم تقف على شروط قبول الدعوى شكلًا، أو قيام اسبابها، ومن ذلك:

شرط المصلحة في إقامة الدعوى واستمرار نظرها إذا كانت الغاية التي أقيمت من أجلها الدعوى   -
قد تحققت قبل إقامة الدعوى او أثناء النظر في موضوعها وقبل الفصل فيها، وفي ذلك:

اســتقر الفقه والقضاء الإداريين على أنه لا دعــوى بدون مصلحة، أي أن على المدعي أن  أ. 
يكون في مركز قانوني يؤثر فيه القرار المطعون فيه وله مصلحة مباشرة في الغائه، ويعد شرط 

المصلحة أهم المبادئ التي يقوم عليها القضاء الإداري120 .
وقد حددت الفقرة الأولى من المادة )السادســة( المذكورة الجهات التي يحق لها اللجوء الى   
محكمة العــدل العليا لطلب وقف الإضراب وهما مجلس الوزراء أو أية جهة متضررة من 
الإضراب، فهما من يحق له ابتداء الطعن وطلب وقف الإضراب ومن له المصلحة في ذلك، 
ولا شك في أن لجامعة النجاح بصفتها متضررة من الإضراب ومن مصلحتها اللجوء الى  

محكمة العدل العليا لوقف الإضراب.

أنظر لطفاً - القضاء الإداري في الأردن -الدكتور حنا نده-.  120
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ب. كما استقر الفقه والقضاء الاداريين على وجوب توافر شرط المصلحة من وقت رفع الدعوى 
الى حين الفصل فيها، وإن زوال هذه المصلحة في مرحلة من مراحل الدعوى يســتوجب 
الحكم برد الدعوى، وقد استقر الاجتهاد القضائي - باستثناء القضاء الفرنسي الذي يرى 
في دعوى الالغاء دعوى عينيــة غايتها الحفاظ على مبدأ المشروعية وضرورة تقيد الإدارة 
بهذا المبدأ فيما تقرره أو ما تقوم به من أعمال - 121، بينما يرى الجانب الآخر ضرورة استمرار 
وجــود المصلحة في إلغاء القرار المطعون فيه منذ لحظة إقامة الدعوى الى حين الفصل فيها 
ويرى هذا الجانب من الفقه والقضاء أن دعوى الإلغاء هي مخاصمة قضائية تقام لتحقيق 
مصلحة للطاعن في إلغاء القرار المطعون فيه وأن استمرار نظر الدعوى مرهون ببقاء هذه 
المصلحة، فإذا تحققت هذه المصلحة برجوع الإدارة عن قرارها المطعون فيه وقامت بإلغائه 
أو ســحبه أو صححت بإجراء لاحق العيب الذي شابه انقضت المصلحة من الطعن لأن 
الإدارة تكون قد حققت للطاعــن ذات النتائج التي يمكن أن يحققها لو قضت المحكمة 
بإلغاء القرار المطعون فيه، فلا يبقى مبرر للاستمرار برؤية الدعوى، وقد أرست المادة )3) 
من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم )2( لسنة 2001 قاعدة عامة في شرط 
المصلحــة في الدعوى بقولها لا تقبل دعوى أو طلب أو دفــع أو طعن لا يكون لصاحبه 
مصلحة قائمة فيه يقرها القانون، واعتبرت توفر هذا الشرط من النظام العام فللمحكمة 
أن تقضي بعدم قبول الدعوى من تلقاء نفســها، وحيث أن المدعى عليهم في الدعوى وفي 
إجابتهم على لائحة الدعوى وفي البينات المرفقة بها أكدوا على أن المدعى عليهم قد أوقفوا 
الإضراب وأنهوا جميع الإجراءات النقابيــة المتعلقة به، وأرفقوا بلائحتهم الجوابية تأكيد 
على ما جاء ببيان مجلس اتحاد نقابات أســاتذة وموظفي الجامعات الفلســطينية المؤرخ في 

أنظر لطفاً جهاد ضيف الله الجازي - وقت توافر شرط المصلحة - دراسة تحليلية مقارنة - منشورات عمادة   121
 (2005/344( أرقام  الاردنية  العليا  العدل  محكمة  قرارات  وكذلك  الاردنية،  الجامعة  العلمي/  البحث 
و)2008/244( و )2010/176( و)2010/453( و)2014/114( و)2014/181( وجاء في القرار 
(2013/437) - إن المصلحة الشخصية شرط أساسي لقبول دعوى الإلغاء وتقتضي هذه المصلحة  تواجد 
المستدعين في مركز قانوني يؤثر فيه القرار الاداري تأثيرا مباشرا، ولم يجعل المشرع من دعوى الإلغاء دعوى 
القرار  شعبية يجوز رفعها من أي مواطن وانما حصر حق رفعها بمن تحققت له مصلحة منها مستندا الى ان 
المطعون فيه من شأنه أن يؤثر في المركز القانوني للطاعن، ولا يصح أن تختلط مصلحة الطاعن بالمصلحة العامة، 

وعلى ذلك ايضا  استقر اجتهاد المحكمة الادارية العليا في الاردن انظر القرار )2017/280). 
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(2017/11/28( رغبــة منهم في فتح الباب للمفاوضات و إعطاء الفرصة لحوار بناء، 
وعــلى ذلك فإن الدعوى لوقف الإضراب أصبحــت غير ذات موضوع ولا جدوى من 
متابعتها، وكان على محكمة العدل العليا أن تقضي برد الدعوى لهذا الســبب، ولما اســتقر 

عليه الفقه والاجتهاد القضائي122.
أما وأن محكمة العدل العليا قد قضت بوقف الإضراب باعتباره قراراً باطلًا ولا يستند الى   
أساس واقعي وقانوني يستوجب وقفه وإلغاءه، فإني أرى أن  ذلك لن يسهل إجراء الحوار 
مع المدعى عليهم ولن يمنعهم من ســلوك الطريق القانوني لإعلان الإضراب مجددا وفقا 
للمادة )67( من قانون العمل، باعتباره حق دستوري يمارس في حدود القانون وفقا للمادة 

(4/25( من القانون الاساسي الفلسطيني.
وهذا ما أراه في حكم محكمة العدل العليا الصادر في الدعوى رقم )2017/328( تاريخ   

.2017/12/3

أنظر لطفاً - القضاء الاداري -الدكتور حنا نده، والدكتور فيصل عبد الحافظ الشوابكة شرط المصلحة في   122
الله  ضيف  وجهاد  الاردن،   - العالمية  الاسلامية  العلوم  جامعة  منشورات  مقارنة  دراسة   - الإلغاء  دعوى 
الجازي - وقت توافر شرط المصلحة في دعوى الإلغاء - دراسة تحليلية مقارنة - المرجع السابق. وانظر كذلك 
ايضا قرارات محكمة العدل العليا ارقام )2017/142و2017/268و2017/132 وجاء فيه - أنه لكي 
يتوافر شرط المصلحة يجب أن يكون رافع الدعوى في حالة قانونية خاصة بالنسبة للقرار المشكو منه  من شأنها 
ان تؤثر تأثيرا مباشرا في مصلحة شخصية له يتعين استمرار قيامها ما بقيت الدعوى قائمة الى حين الفصل فيها 
نهائيا، وحيث ان الطاعن قد اعتبر فاقدا لوظيفته ولم تعد له علاقة تنظيمية مع الجهة التي أصدرت القرارين 
المطعون فيهما،فإن المصلحة من متابعة الدعوى أصبحت منتفية ولم تعد قائمة لعدم استمرار المصلحة للطعن 
بالقرار التأديبي المتضمن حجب الزيادة السنوية عن الطاعن.)تكرر هذا المبدأ في قرارات محكمة العدل العليا 
الاردنية ارقام )2003/19( و )2007/199( و )2010/172( وكذلك قرارات المحكمة الادارية العليا 

الاردنية أرقام )2015/89و2015/197و2016/155و2016/113و2016/314).
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الحكم الصادر في الدعوى عدل عليا رقم 2018/22

"إضراب نقابة المحامين احتجاجاً على القرار بقانون بشأن محكمة الجنايات الكبرى"

الحكم الصادر عن محكمة العدل العليا الموقرة في الدعوى رقم )2018/22(

الأستاذ المحامي محمد استانبولي/الأردن

تمهيد:
بعد الإطلاع على قرار المحكمة المؤقت والوقائع الواردة في لائحة الدعوى والنصوص القانونية 

ذات العلاقة بالحكم المشار إليه فإنني أجد ما يلي:

أولًا: في جهة الطعن:
قرار مجلس نقابة المحامين النظاميين الفلســطينيين/ لجنة تسيير الأعمال في نقابة المحامين 
النظاميين الفلســطينيين الصادر بتاريخ 2018/1/29 والقاضي بتعليق العمل وحظر قبول 
أي انتــداب من النيابة العامة في مرحلة التحقيق الابتدائــي في الجنح والجنايات التي تندرج 
ضمن اختصــاص محكمة الجنايات الكبرى من صباح يــوم الثلاثاء الموافق 2018/1/30 

وحتى مساء 2018/2/28.

ثانياً: في الوقائع:
أقام المستدعي الدعوى للطعن بقرار مجلس نقابة المحامين النظاميين/ لجنة تسيير الأعمال بصفته   .1

محام فلسطيني ومسجل في سجل المحامين المزاولين مستنداً في ذلك إلى:

أن قرار مجلس نقابة المحامين النظاميين/ لجنة تسيير الأعمال - )بمقاطعة محكمة الجنايات   -
الكبرى خلال الفترة المشــار إليها وحظــر قبول أي انتداب من النيابــة العامة في الجنح 
والجنايــات التي تدخل في اختصاص محكمة الجنايات الكبرى( مخالف للقانون واللوائح 

والتطبيق والتأويل وسيتسبب بتعطيل سير العدالة.
وأن القرار المطعون فيه مشــوب بعيب الاختصاص وأنــه قرار منعدم كونه صدر ممن لا   -

يملك حق إصداره ومشوب بعيب التعسف والإنحراف في استخدام السلطة.
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وأن القرار المطعون فيه ســيلحق ضرراً بعشرات الموقوفــين والمتهمين بأفعال تدخل في   -
اختصاص محكمة الجنايات الكبرى.

وأن القرار المطعون فيه سيلحق ضرراً كبيرا من الناحية الإقتصادية بالمحامين كونه سيحرمهم   -
من أتعابهم التي يتقاضونها مقابل الترافع عن المتهمين أمام محكمة الجنايات الكبرى.

أن المســتدعي لديه عشرات الموكلين المتهمين في قضايــا تدخل ضمن اختصاص محكمة   -
الجنايات الكبرى.

أن للمستدعي مصلحة مباشرة في إقامة الدعوى كونه محام ومتضرر هو وموكليه من القرار   -
المطعون فيه. 

أصدرت محكمة العدل العليا بتاريخ 2018/1/31 قراراً مؤقتاً بصفة مستعجلة بوقف تنفيذ   .2
القرار المطعون فيه إلى حين البت في الدعوى وتعيين جلسة لرؤية الدعوى  ليوم الثلاثاء الموافق 
2018/3/6 وقد استندت المحكمة الموقرة في قرارها إلى أحكام المادتين )286 و287( من 

قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم )2( لسنة 2001.

ثالثاً: في الإجراءات والنصوص القانونية الواجبة التطبيق:
اعتبرت محكمة العدل العليا أن الطعــن ينصب على حالة من الحالات التي ينطبق عليها   .1
القرار بقانون رقم )11( لسنة 2017 بشأن تنظيم ممارسة حق الإضراب في المرافق العامة 
إلا أنها لم تطبق بهذا الشأن أحكام المادة السادسة من ذات القرار بقانون التي حددت الجهة 
التي يحق لها الطعن بقرار الإضراب وهي مجلس الوزراء و/ أو اي متضرر من الاضراب 
كما لم تتبع الإجراءات المنصوص عليها في الفقرة الثانية من المادة السادسة من حيث وجوب 
دعوة الفريقين خلال )48( ساعة من تاريخ تقديم طلب وقف الإضراب وإصدار القرار 

حسب الأصول.

لم تعالج محكمة العدل العليا توفر شرط المصلحة الشخصية في الطاعن وبالرغم من أن المحكمة   .2
طبقت أحكام المادتين )286 و287( من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية في إصدار 
القــرار المؤقت بوقف الإضراب رقم )2( لســنة 2001 على إجــراءات الدعوى، إلا أنها لم 
تسلك الطريق الذي رســمه هذا القانون فيما يتعلق بقبول الدعوى أو عدم قبولها بعد التثبت 
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من توفر شرط المصلحة التي أرســت أحكامها المادة )3( من قانون أصول المحاكمات المدنية 
والتجارية رقم )2( لسنة 2001 كقاعدة عامة بقولها لا تقبل دعوى أو طلب أو دفع أو طعن 
لا يكون لصاحبه مصلحة قائمة فيه يقرها القانون واعتبر القانون توفر هذا الشرط من النظام 
العام وأن للمحكمة أن تقضي بعدم قبول الدعوى من تلقاء نفســها وحيث أن المستدعي أقام 
دعواه مســتنداً على صفته كمحام ولم يقدم أي بينة تثبت مصلحته الشخصية في الطعن أو أن 
لديه قضايا تنظرها محكمة الجنايات الكبرى وأن من شــأن القرار المطعون فيه إلحاق الضرر به 

وبقضاياه كما لم يقدم أي بينة على العيوب التي نعاها على القرار المطعون فيه.

وحيث أن قرار محكمة العدل العليا صدر دون اتباع الطريق الذي رســمه القرار بقانون رقم   
(11( لسنة 2017 فيما يتعلق بدعوة الفريقين خلال )48( ساعة من تاريخ تقديم الطلب، وأن 
تصدر قرارها في موعد أقصاه ثلاثــة أيام من تاريخ تقديم الطلب "طالما أن المحكمة اعتبرت 
قرار تعليق المثول أمام محكمة الجنايات الكبرى إضراب عن العمل ومن المســائل التي يطبق 
عليها القرار بقانون رقم )11( لســنة 2017، فقد كان عــلى المحكمة اتباع الإجراءات التي 
نصت عليها المادة السادســة من هذا القانون، إضافة الى عدم معالجتها لمســألة توفر المصلحة 
الشــخصية للطاعن وفقاً للفقرة الأولى من من المادة السادسة المذكورة، فيكون قرارها سابقاً 

لأوانه وغير مبني على أساس صحيح من الواقع والقانون.
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تعليق على القرار المؤقت الصادر من محكمة العدل العليا رقم 22 لسنة 2018

بشأن مقاطعة نقابة المحامين لمحكمة الجنايات الكبرى وتعليق العمل اعتباراً من 
صباح يوم الثلاثاء 30 يناير 2018، وحتى مساء 28 فبراير 2018، وحظر قبول 

أي انتداب من النيابة العامة في مرحلة التحقيق الابتدائي في الجنح والجنايات

الدكتور المحامي محمد النجار/ مصر

أصدر الرئيس عباس أبو مازن القرار بقانون رقم 24 لسنة 2017 بشأن محكمة الجنايات الكبرى، 
وقد قوبل هذا القرار بالقانون بغضب عارم في أوساط المحامين، وفي أعقاب ذلك تدارست النقابة 

أوجه الإعتراض على هذا القرار بقانون، ولخصتها في الأوجه الاتية:
عــدم وجود حالة ضرورة لا تحتمــل التأخير تبرر إصدار القرار بقانــون، إذ أوجب المشرع   .1

الدستوري تشكيل المحاكم وبيان اختصاصاتها بقانون يصدر عن المجلس التشريعي. 

انطواء القرار بقانون على مخالفات جسيمة لضمانات المحاكمة العادلة.  .2

3.  مساس القرار بقانون بمصالح المحامين الإقتصادية من خلال الإنتدابات المجانية للمحامين 
أمام النيابة العامة دون التحقق من المقــدرة الاقتصادية للمتهمين، وبناء عليه أصدرت نقابة 

المحامين بياناً أعلنت فيه الإمتناع عن الظهور أمام محكمة الجنايات الكبرى.

وقد ذكر بيان نقابة المحامين أنه لم يتلق حتى تاريخ إصدار هذا البيان أية اســتجابات أو ردود   
من جهات الإختصاص أو إبدائها لأية توجهات للتحاور مع مجلس النقابة بهذا الشأن.

وبناء عليه قرر مجلس النقابة بتاريخ 2018/01/29، الإضراب على النحو الاتي:  

مقاطعة النقابة لمحكمة الجنايات الكبرى وتعليق العمل أمامها إبتداءاً من صباح يوم الثلاثاء   .1
الموافق 2018/1/30 وحتى مساء يوم الأربعاء الموافق 2018/2/28، وسينعقد مجلس 

النقابة للمتابعة والتقييم على ضوء مواقف واستجابات جهات الإختصاص. 
2.  عدم شمول تعليق العمل محاكم الصلح والبداية أثناء نظرها طلبات تمديد التوقيف والإفراج 
بالكفالة التي تدخل ضمن اختصاصها حتى الإحالة إلى محكمة الجنايات الكبرى والتي يمتنع 
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على المحامين المثول أمامها تحت أية ظروف ومهما كان سبب انعقادها بما يشمل تقديم أي نوع 
من الطلبات أو حضور أي جلسة أمامها في كافة المحافظات التي تنعقد فيها. 

حظر قبول أي انتداب من النيابة العامة في مرحلة التحقيق الإبتدائي يتعلق بالجنح والجنايات   .3
التي تندرج ضمن اختصاص محكمة الجنايات الكبرى.

وقد أهاب مجلس النقابة بكافة الزميلات والزملاء بالوقوف صفاً موحداً ومتراساً صلباً في   
مواجهة انتهاك سيادة القانون والإنتقاص من الحريات العامة التي كفلها القانون الأساسي 

ومعايير حقوق الإنسان التي تضمنتها الإتفاقيات التي وقعت عليها دولة فلسطين.
وبتاريخ 31 يناير سنة 2018، طعن الأستاذ/ زيد نعيم ابراهيم يزيد )الأيوبي( أمام محكمة   
العدل الدولية بالطعن رقم 22 لسنة 2018، مختصمًا مجلس نقابة المحامين وأعضائها طلباً 
للحكم بوقف تنفيذ هذا القــرار مؤقتاً وإلغائه. ونظرت المحكمة هذا الطلب وأصدرت 
قرارها المؤقت بجلســة 31 يناير سنة2018، بوقف تنفيذ قرار مجلس نقابة المحامين لحين 

البت في موضوع الدعوى، وحددت جلسة 6 مارس سنة2018، لنظر الموضوع.

الرأي 

أولاً: طبيعة الحق في الإضراب
نشأ الحق في الإضراب في الدول الصناعية التي تتبع المذهب الحر لمواجهة سطوة رجال أعمال على 
عمالهم فكان الإمتناع عن العمل هو السلاح المقابل لتعسف أرباب الأعمال في وضع شروط مجحفة 
للعمل، ومع الزمن امتد الإضراب إلى أروقة الوظيفة العامة، وبات أحد صور التعبير عن المطالب 
الوظيفية. ويعد الإضراب هو الإمتناع المنظم عن العمل، وهو لهذا يفترض أن يكون جماعي، وليس 
فردي، وأنه مؤقت وليس دائم، وفي هذا يتميز عن الإستقالة وترك العمل، وأن له هدف مهني هو 
تحسين شروط العمل لصالح المضربين، وليس سياسيًا. ولا شك أن الإضراب بحسبانه امتناع عن 
العمــل الذي هو التزام تعاقدي أو التزام تنظيمي حكومي أو خاص، هو في الحقيقة بمثابة اخلال 
بالتزام قانوني، ولهذا فيجب أن يكون الإضراب هو الوســيلة الأخيرة للتعبير عن المطالبة بتحسين 
شروط العمــل، وقد فرض هذا الأمر أن يســبق الإضراب إما تفاوض مع صاحب العمل بقصد 

تحقيق المطالب وإنما ثبوت رفض صاحب العمل التفاوض واستغلاق سبيل حل هذه المشكلة. 
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بيد أن اللجوء إلى الإضراب في مجال المرفق العام الذي يتعهد بتلبية وإشباع الحوائج عامة أمر يثير 
العديد من المشاكل القانونية. إذ أن المرافق العامة يحكم أداؤها قاعدة دوام سير المرافق العامة بانتظام 
واضطراد، ذلك أن الإشــباع العام يمثل غاية وهدفاً يتعلق بصالح الجماعة ككل، وليس بمصالح 
فردية أو جزئية، ومن هنا تنشأ المشكلة القانونية، في التوفيق بين مصالح المضربين والمصلحة العامة، 

وفق الضوابط التي تتعايش بها الحقوق معاً، ولا تتهادم.

تنظيم الإضراب في التشريع الفلسطيني
ولاشــك في أن الإضراب هو أحد صور التعبير وهو حق دســتوري تقره الدســاتير الحديثة، 
وســائر المعاهدات الدولية المتعلقة بحقوق الانسان، فقد نصت المادة )25( من القانون الأساسي 

الفلسطيني على أن:
العمل حق لكل مواطن وهو واجب وشرف وتسعى السلطة الوطنية إلى توفيره لكل قادر عليه.  .1
تنظــم علاقات العمل بما يكفل العدالة للجميع ويوفــر للعمال الرعاية والأمن والرعاية   .2

الصحية والاجتماعية.
التنظيم النقابي حق ينظم القانون أحكامه.  .3

الحق في الإضراب يمرس في حدود القانون.  .4
وهكذا فقد أقرت الوثيقة الدســتورية الفلســطينية الحق في الإضراب، إلا أنها قيدته   
بالحدود المقررة في القانون، وقد صدر قانون العمل الفلســطيني رقم 7 لسنة 2000، 
ونــص في المادتين )66 و67( على تنظيم الحــق في الإضراب في دائرة القطاع الخاص 
والمرافق العامة123 وقد استوجبت المادة )67( لمشروعية الإضراب 1 - وجوب توجيه 

123  الفصل الرابع الإضراب والغلق: المادة )66): "وفقاً لأحكام القانون الإضراب حق مكفول للعمال للدفاع 
عن مصالحهم".

تنبيه كتابي من قبل الطرف المعني بالإضراب أو الإغلاق إلى الطرف الآخر  "1 - يجب توجيه  المادة )67):   
وإلى الوزارة قبل أسبوعين من اتخاذ الإجراء موضحاً أسباب الإضراب أو الإغلاق. 2 - يكون التنبيه قبل 
أربعة أسابيع في المرافق العامة. 3 - في حال الإضراب يكون التنبيه الكتابي موقعاً من %51 من عدد العاملين 
في المنشأة على الأقل، وفي حال الإغلاق تكون نفس النسبة من مجلس إدارة المنشأة. 4 - لا يجوز الإضراب 
العمل الجماعي على جهة  نزاع  5 - يترتب على عرض  النزاع الجماعي.  النظر في  أثناء إجراءات  أو الإغلاق 

الاختصاص وقف الإضراب أو الإغلاق".
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تنبيه كتابي من قبل الطرف المعني بالإضراب أو الإغلاق إلى الطرف الآخر وإلى الوزارة 
قبل أســبوعين من اتخاذ الإجراء موضحاً أسباب الإضراب أو الإغلاق. 2 - يكون 
التنبيه قبل أربعة أسابيع في المرافق العامة. 3 - في حال الإضراب يكون التنبيه الكتابي 
موقعاً من %51 من عدد العاملين في المنشأة على الأقل، وفي حال الإغلاق تكون نفس 
النسبة من مجلس إدارة المنشأة. 4 - لا يجوز الإضراب أو الإغلاق أثناء إجراءات النظر 
في النزاع الجماعي. 5 - يترتب على عرض نزاع العمل الجماعي على جهة الإختصاص 
وقف الإضراب أو الإغلاق. وهكذا فإن تصدي جهة القضاء للنزاع حول مشروعية 

الإضراب يوجب وقف الإضراب.
ثم صدر القرار بقانون رقم 5 لســنة 2008 متعلقــاً بتنظيم الإضراب لموظفي الخدمة   
المدنية مقراً لحق موظفي الخدمة المدنية في الإضراب وفقاً لأحكام المادة )67( من قانون 
العمل رقم )7( لسنة 2000م المتعلقة بالإضراب في المرافق العامة. وقد أجازت المادة 
الثالثــة لمجلس الوزراء أو لأي جهة متضررة مــن الإضراب اللجوء إلى محكمة العدل 
لوقــف الإضراب في حال كان الإضراب مخالفاً لأحــكام هذا القانون أو يلحق ضرراً 
جســيمًا بالمصلحة العامة. وأوجب القانون على محكمة العدل العليا أن تبت في الطلب 
بدعوة الفريقين خلال )48( ســاعة من تقديم الطلب وتصدر قرارها في موعد أقصاه 

ثلاثة أيام من تاريخ تقديم الطلب. 
وأخيًرا صدر القرار بقانون رقم )11( لسنة 2017م، بشأن تنظيم ممارسة حق الإضراب في   
الوظيفة العمومية، ونص على حظر ممارسة الإضراب على موظفي القطاع الصحي، ما عدا 
الإداريين منهم، وموظفي الرئاسة وموظفي مجلس الوزراء، وموظفي السلك الدبلوماسي 

وموظفي الهيئة العامة للإذاعة والتلفزيون، والقضاة وأعضاء النيابة العامة.
ومــن ثم فقد بات هذا الحق حقاً مقيداً بأحكام القانون، وخاضعاً لإشراف الســلطة   
القضائية، ومحظوراً في بعض أوجه الأنشــطة التي لا تقبــل طبيعة أدائها الإضراب. 
وخلاصة القول فقد بات للمرء في دولة فلســطين أن يتخذ صورة الإضراب كوسيلة 
للتعبير عن رأيه وموقفه كأصل عام إلا أن هذا الحق ليس مطلقاً وإنما حق مقيد بالحدود 

التي ينظمها القانون.
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ثانيًا: تنظيم الإضراب في القانون المقارن
ويتفــق هذا التنظيم مع أحــكام الإضراب في النظم المقارنة، فقد نصت المادة الثامنة من العهد 
الدولي الخاص بالحقوق الإقتصادية والإجتماعية والثقافية124 على تنظيم هذا الحق على نحو مناظر، 

فجرى نصها على أن:
ف١. تتعهد الدول الأطراف في هذا العهد بكفالة ما يلي: )أ( حق أي شخص في تكوين النقابات 
بالإشــتراك مع آخرين وفي الإنضمام إلى النقابة التي يختارها، دونما قيد سوى قواعد المنظمة المعنية، 
على قصد تعزيز مصالحه الإقتصادية والإجتماعية وحمايتها. ولا يجوز إخضاع ممارسة هذا الحق لأية 
قيود غير تلك التي ينص عليها القانون وتشكل تدابير ضرورية، في مجتمع ديمقراطي، لصيانة الأمن 
القومي أو النظام العام أو لحماية حقوق الآخرين وحرياتهم، )ب( حق النقابات في إنشاء اتحادات 
أو اتحادات تحالفات قومية، وحق هذه الإتحادات في تكوين منظمات نقابية دولية أو الإنضمام إليها، 
)ج( حق النقابات في ممارسة نشاطها بحرية، دونما قيود غير تلك التي ينص عليها القانون وتشكل 
تدابير ضرورية، في مجتمع ديمقراطي، لصيانة الأمن القومي أو النظام العام أو لحماية حقوق الآخرين 

وحرياتهم. )د( حق الإضراب، شريطة ممارسته وفقاً لقوانين البلد المعنى.
ف٢. لا تحــول هذه المــادة دون إخضاع أفراد القوات المســلحة أو رجال الشرطة أو موظفي 

الإدارات الحكومية لقيود قانونية على ممارستهم لهذه الحقوق.
ف3. ليس في هذه المادة أي حكم يجيز للدول الأطراف في اتفاقية منظمة العمل الدولية المعقودة 
١٩٤٨ بشــأن الحرية النقابية وحماية حق التنظيم النقابي اتخاذ تدابير تشريعية من شــأنها، أو تطبيق 

القانون بطريقة من شأنها، أن تخل بالضمانات المنصوص عليها في تلك الإتفاقية.
وعــلى الدرب ذاته، نصت المادة )40( من الدســتور الإيطالي، على أن "يمارس حق الإضراب 
في حدود القوانين التي تنظمه" وكذلك نص الدســتور الفرنــسي في ديباجته على أن "يمارس حق 
الإضراب في إطار القوانين التي تنظمه"، وكذلك الدســتور المصري الذي  نص في المادة )15( منه 

على أن "الإضراب السلمي حق ينظمه القانون" 
ويذخر القضاء الفرنسي بالعديد من التطبيقات التي باشر فيها مجلس الدولة رقابته على الحق في 

124  اعتمد وعرض للتوقيع والتصديق والانضمام بموجب قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة ٢٢٠٠ ألف )د-٢١) 
المؤرخ في ١٦ ديسمبر ١٩٦٦ وقد اصبح نافذا بدء من٣ يناير ١٩٧٦،
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الإضراب125، ففي قضية "ليبوز" قضى مجلس الدولة الفرنسي بجلسة 28 نوفمبر سنة 1958، باعتبار 
موظفي مرفق البريد والتلغراف والتليفون لا يجوز اعتبارهم موظفين عموميين - على ما نص عليه 
الكتاب الدوري المؤرخ 14 أغســطس سنة -1953 المطعون عليه، ومن ثم يجوز لهم الإضراب. 
كذلك قضى بجلســة 10 يونيو سنة 1959، في قضية إضراب العاملين بورش والآلات والمعدات 
التابعة لوزارة الداخلية بعدم شرعية الإضراب الكلي الذي يترتب عليه تعطل جميع الورش، بيد أن 
الإضراب الجزئــي الذي يقتصر على بعض العاملين بالمرفق يكون مشروعًا طالما لم يؤثر على تحقيق 
الهدف من إنشــاء هذه الورش، بما مؤداه ضمان تسيير المرفق العام بانتظام واضطراد. واخيراً حكم 
مجلس الدولة الصادر بتاريخ 14 مارس ســنة 1956، في قضية "هيلين" والتي تتلخص وقائعها في 
أن وزير الدولة لشؤون الإعلام الفرنسي أصدر كتابًا دوريًا قيد فيه من حق العاملين في هيئة الإذاعة 
الفرنسية من اللجوء إلى الإضراب، وتضمن قواعد وإجراءات محددة لضمان تسيير مرفق الإعلام، 
الأمر الذي اعتبره بعض موظفي الإذاعة والتليفزيون اعتداء على حقهم الدستوري في اللجوء إلى 
الإضراب وحرمانًا منه، الأمر الذي دفعهم إلى مقاضاة وزير الدولة لشؤون الإعلام، بيد أن مجلس 
الدولة الفرنسي قضى برفض طلبات المدعين استنادًا لثبوت حق الوزير في اتخاذ الإجراءات اللازمة 

لتقييد حق الإضراب قصد ضمان دوام سير المرافق العامة بانتظام واضطراد. 
وخلاصة القول فإن ما خلص إليه القضاء في فرنســا انطلاقاً من أن الإضراب حق دســتوري 

ينظمه القانون، أن الإضراب لا يمكن أن يخل بمبدأ دوام سير المرافق العامة بانتظام واضطراد.

في تقدير إضراب نقابة المحامين وموقف القضاء منه
أولًا : في طبيعة عمل المحامين: المحاماة هي مهنة حرة غير تجارية، إلا أنها لارتباطها بالســلطة   -
القضائية فإن العاملين فيها يأخــذون طبيعة المكلفين بمهمة عامة، ذلك أن عملهم في المجال 
القضائي يجعل منهم طرفاً أصيلًا مكملًا للعدالة، فلا تستطيع المحاكم بقضاتها مباشرة عملها 
في غيبة منهم - ولو صح ذلك على ســبيل الإستثناء- ذلك أن الحق في التقاضي يرتبط بتمثيل 
الخصــوم بمعاونة محاميهم الذي ينظم عملية الدفاع وإبراز أوجــه الدفاع والدفوع القانونية 

الإجازة  بين  العاملين  إضراب  بعنوان  دكتوراة  رسالة  هلال،  سعد  إمام  ناصف  الدكتور  ذلك  في  يراجع   125
والتحريم، ص 245: 282. وقد اعتمدنا عليه في دراسة أحكام مجلس الدولة الفرنسي في هذا المقام.
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عنهــم، كما وأن بعض الإجراءات لا تصح إلا بتواجد محامي رفق الخصم الماثل أمام العدالة، 
ومــن ثم فإن التكييف الصحيح عندنا أن عمل المحامي هو عمل يرتبط بمرفق العدالة، ومن 

ثم تنظم أحكام إضرابهم نص المادة )67( من قانون العمل.

ثانيًا: في طبيعة الإضراب: أنه إذا كان الأصل أن الهدف الغائي للإضراب يرتبط بالمطالب المهنية   -
دون السياسية، ذلك أن الإضراب عن العمل ليس بقصد تحقيق المطالب السياسية، فإننا نعتقد 
أن إضراب نقابــة المحامين في الدعوى الراهنة ذا طبيعة مختلطــة، ذلك أن العنصر الجوهري 
في الإضراب هــو ما أجازه القانون للنيابة العامــة من انتداب المحامين مجانًا أمام النيابة العامة 
دون التحقق من المقدرة الإقتصادية للمتهمين الأمر الذي رأوا فيه مســاس بمصالح المحامين 
الإقتصادية، وهو مطلب مهني خالص مما يتصور الإضراب بشأنه، كم وأن التعلل بأن القانون 
صدر بقرار من رئيس الجمهورية بقانون على خلاف أحكام الدستور، وأن القانون انتقص بعضًا 
من حقوق الدفاع أمام المحكمة، وإن كانت من قبيل الإعتراضات ذات الطبيعة القانونية التي 
تتعلق بملاءمة أحكام القانون وتتطلب التعامل معها بالأدوات الدستورية والقانونية، إذ هي 
اعتراضات قد تنحسم بالطعن على القرار بالقانون بعدم الدستورية، إلا أنه بالنظر لكون هذه 
المثالب - من وجهة نظرهم -  ترتبط بشروط وقواعد أداء المهنة، فإنها من وجهة نظرنا تندرج 

ضمن الأسباب المختلطة التي يجوز الإضراب بشأنها.

ثالثًا: استيفاء القواعد الإجرائية للإضراب: عرفنا أن نقابة المحامين أعلنت الإضراب ضد إصدار   -
القرار بقانون رقم 24 لســنة 2017، بتاريخ 29 يناير سنة 2018، وقد بدأ الإضراب اعتبارًا من 
اليوم التالي 30 يناير ســنة 2018، ومن ثم فإن الإعلان عن الإضراب والبدء فيه لم يســتغرق إلا 
يوم واحد، وهو الأمر الذي يتضمن مخالفة صريحة لنص المادة )67( من قانون العمل، التي نصت 
على وجوب توجيه التنبيه الكتابي من قبل الطرف المضرب قبل أربعة أسابيع في الإضراب المتعلق 

بالمرافق العامة، وهي مخالفة إجرائية من شأنها إبطال إجراءات الإضراب كلية. 

رابعاً: الحدود الموضوعية للإضراب - قلنا إن مهنة المحاماة ترتبط بمرفق العدالة، فالمحامون   -
هم جزء جوهري وأســاسي في منظومة العدالة لا تقوم بدونه. ومعلوم أن هذا الدور يتعاظم 
في مجال القضاء الجنائي بالنظر لمبلغ ما ينال الحكم الجنائي من حقوق الأفراد وحرياتهم، ومن 
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ثم فكانت في إجراءات إصداره جل الأحوال التي تطلب المشرع فيها حضور المحامي لصحة 
الإجراء، فلم يعد الأمر قاصًرا على حق الخصوم في إبداء دفاعهم على نحو يمكنهم من تحقيق 
العدالة، بل بلغ حد إيقاف عمــل المحاكم بالكلية ريثما يحضر المحامي، بحيث يؤدي الغياب 
التــام إلى إعاقة مرفق العدالة في الدولة تمامًا وعجزه عــن مباشرة عمله، ومن ثم فإن الحدود 
الموضوعية للإضراب لا يجوز أن تصل إلى حد الحيلولة دون مباشرة الوظيفة القضائية وإعاقتها، 
وإنما يتعين أن تباشر على نحو جزئي يمكن العدالة من مباشرة عملها تحقيقًا لمبدأ استمرار سير 

المرافق العامة بانتظام واضطراد.

لما كان ذلك، وكان قرار نقابة المحامين قد تضمن مقاطعة محكمة الجنايات الكبرى وتعليق العمل   
أمامها؛ وكان هذا التعليق - وحســب ما خطط له- يستمر مدة شهر كامل، بعدها يتم تقييم 
الموقف إما بالاستمرار، وإما بالإنهاء أو التوقف، فإن هذا الإضراب من الناحية الموضوعية يعد 
مخالفًا لمبدأ دوام ســير المرافق العامة بانتظام واضطراد، وهو لهذا السبب يصبح مخالفًا للقانون 

إذ يقعد السلطة القضائية عن مباشرة مهامها لفترة طويلة تعطل المرفق. 

وأخيًرا، فإن تصدي المحكمة للدعوى الموضوعية يتعين أن يتولى بالبيان المسبب تحقيق العناصر   
القانونية للإضراب، والوقوف على العناصر المتحققة فيه، وتلك المتخلفة عنه حتى يستنى ضبط 

القواعد الموضوعية للإضراب في دولة فلسطين.



حكم محكمة العدل العليا في الدعوى عدل عليا 
رقم 2017/137

"منع عناصر الشرطة لنواب من المجلس التشريعي من الدخول إليه"
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التعليق على حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية 

رقم 2017/137 تاريخ 2017/12/27 

الدكتور المحامي محمود علي الرشدان/ الأردن

المقدمة:
عهد الدســتور الفلسطيني في المادة 171 منه شأنه في ذلك شأن الدساتير العربية والعالمية الى إنشاء 
محكمــة عدل عليا تختص بالفصل في المنازعات الإداريــة والتأديبية، وذلك بتولي الرقابة القضائية على 
سلامة وصحة القرارات الإدارية أياً كان نوعها على الوجه المبين في القانون، وأن تنظيم العدالة وإدارتها 
إدارة فعالة مسألة وثيقة الصلة بالحرية وصون الحقوق على اختلافها وفقاً لمقاييس موضوعية لا يداخلها 
باطل ولا يعتريها بهتان، وعلى ضوء الوقائع التي تســتبين لها صحتها، ووفقاً للقواعد القانونية المعمول 
بها وبما يرد عنها كل تدخل في شــؤونها ليكون قول كل قاضي فصلًا فيما اختص به، ولضمان أن تصدر 
الأحكام القضائية جميعها وفقاً لقواعد يكون إنصافها وحيدتها كافلًا الحماية الكاملة لحقوق المتقاضين، 
وقد فصل قانون تشــكيل المحاكم النظامية الفلســطينية رقم )2001/5 في المادة 33 منه( اختصاص 
محكمة العدل العليا الفلســطينية المتمثلة فيما يدخل في ولايتها حصراً، مستبعداً من مهامها ما لا يندرج 
تحتها، فخولها اختصاصاً منفــرداً بمباشرة الرقابة القضائية على القرارات الإدارية بمفهومها المتعارف 

فقهاً وقضاءً ذلك أياً كانت الجهة الإدارية التي أصدرتها والمتمثلة فيم يلي:
الطعون الخاصة بالإنتخابات.  .1

الطلبات التي يقدمها ذوو الشأن بإلغاء اللوائح أو الأنظمة أو القرارات الإدارية النهائية الماسة   .2
بالأشخاص أو الأموال الصادرة عن أشخاص القانون العام بما في ذلك النقابات المهنية.

الطلبــات التي هي من نوع المعارضة في الحبس التي يطلب فيها إصدار أوامر الإفراج عن   .3
الأشخاص الموقوفين بوجه غير مشروع.

المنازعــات المتعلقة بالوظائف العمومية من حيــث التعيين أو الترقية أو العلاوات أو   .4
المرتبات أو النقل أو الإحالة إلى المعاش أو التأديب أو الإستيداع أو الفصل، وسائر ما 

يتعلق بالأعمال الوظيفية.
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رفض الجهه الإدارية أو امتناعها عن اتخاذ أي قرار كان يجب اتخاذه وفقاً لأحكام القوانين   .5
أو الأنظمة المعمول بها.

سائر المنازعات الإدارية.  .6
المسائل التي ليست قضايا أو محاكمات بل مجرد عرائض أو استدعاءات خارجة عن صلاحية   .7

أي محكمة تستوجب الضرورة الفصل فيها تحقيقاً للعدالة.
أيّة أمور أخرى ترفع إليها بموجب أحكام القانون .  .8

وبذلك تمتد الرقابة القضائية التي تباشرها محكمة العدل العليا الفلسطينية الى القرارات الإدارية 
مهما بلغ خطرها أو درجة انحرافها عن أحكام القانون وفقاً لتعريف القرار الإداري الذي استقر عليه 
الفقه والقضاء وهو "إفصاح الإدارة عن إرادتها الملزمة بم لها من ســلطة بمقتضى القوانين والأنظمة 

وذلك بقصد إحداث مركز قانوني أو تعديله أو إلغاءه".
وإن الخصومــة في الدعوى الإدارية وهي بطبيعتهــا من الدعاوى العينية قوامها مخاصمة 
القرارات الإدارية المطعون عليها بأحــكام القانون تحرياً لموافقتها لأحكامه في موضوع هذه 
الدعوى الإدارية، فهل تقيدت محكمة العدل العليا عند نظرها الدعوى بأحكام القوانين ذات 
العلاقة؟ وهل بيّنت وصفهــا الحق وتكيفها مما يدخل في ولاية المحكمة محددة المقصود بها؟ 
كاشــفة ماهيتها ومتقصية في ســبيل ذلك إرادة المدعين ومراميها، هذا ما سوف نطرحه عند 
التعليق على الحكم الصادر بالدعــوى الإدارية رقم 2017/137 تاريخ 2017/12/27 
بعد الوقوف على وقائع الدعوى واســتعراض البينات الواردة فيها ومنطوق الحكم الصادر 

منها وذلك على النحو التالي:

أولًا: وقائع الدعوى:

أقام المستدعون:
نجاة عمر صادق أبو بكر/ رام الله.  .1

جمال عبد الحليم محمد الحاج الطيراوي.  .2
شامي يوسف محمد شامي.  .3
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هذه الدعوى ضد المستدعى ضدهم:
مدير عام جهاز الشرطة الفلسطينية بالإضافة لوظيفته.  .1

2.  وزير الداخلية بالإضافة لوظيفته.
النائب العام الفلسطيني بالإضافة لوظيفته.  .3

ثانياً: القرار المطعون عليه 
بتاريخ 2017/7/6 تقدم المستدعون بواسطة وكيلهم بهذه الدعوى للطعن في القرار الإداري 
الضمني الصادر عن المستدعى ضدهم والمتضمن الإمتناع عن السماح للمستدعين بالدخول الى مقر 
المجلس التشريعي الكائن في مدينة رام الله لممارسة مهامهم البرلمانية والرقابية وفق القانون الاساسي، 

والمتمثل بامتناع الإدارة الرد على الكتاب المؤرخ بـ2017/4/12.
يستند المستدعون في طعنهم الى أن القرار المطعون فيه مخالف للأصول والقانون.

ثالثا: الإجراءات 
وفي جلسة 2017/10/3 كرر وكيل المســتدعين لائحة الدعوى وقدم بينته ضمن حافظة 
المستندات المبرز س/1 وختم بينته وطلب إصدار القرار المؤقت المتفق مع الأصول والقانون وفي 
ذات الجلســة أصدرت المحكمة مذكرة للمستدعى ضدهم لبيان الأسباب التي أدت الى إصدار 
القرار المطعون فيه و/أو بيان ما يحول دون إلغاؤه وفي حال المعارضة تقديم لائحة جوابية ضمن 

المدة القانونية.
بتاريخ 2017/10/23 قدم رئيس النيابة العامة لائحة جوابية طلب بنتيجتها رد الدعوى.

وفي الجلســة 2017/10/31 صرح رئيس النيابة أنه لا يرغب في تقديم بينة كما صرح وكيل 
المدعين أنه لا يرغب في تقديم بينة مفندة وقدم مرافعة خطية طلب في نتيجتها إلغاء القرار المطعون 

فيه، وطلب رئيس النيابة العامة اعتبار اللائحة الجوابية مرافعة له.

وقد جاء في لائحة الدعوى:
المستدعون فلسطينيوا الجنسية وهم أعضاء في المجلس التشريعي الفلسطيني الكائن في   .1
رام الله، ويمارســون أعمالهم ومهامهم التشريعية والرقابية من تحت قبة البرلمان في مبنى 

المجلس التشريعي.
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2.  بتاريخ 2017/3/27 وعند محاولة المســتدعين الدخول الى مبنى المجلس التشريعي من 
أجل أداء واجبهم التشريعي والقانوني المكفول لهم دســتورياًـ تــم منعهم من قبل أفراد 

الشرطة المتواجدين في أرجائه دون إبداء الأسباب.
بتاريخ 2017/4/12 وجه المستدعون بواسطة وكلائهم كتب خطية للمستدعى ضدهم   .3
للسماح لهم بالدخول مقر المجلس التشريعي والغاء المنع وفق الأصول ولم يتلقوا أي جواب 

مما دفعهم إلى إقامة هذه الدعوى.

رابعاً: المحكمة
لقد بينت المحكمة في قرارها محل التعليق مبررات الحكم وأسبابه حيث جاء في حيثياته ما يلي: 
بالتدقيق والمداولة وبعد الإطلاع على لائحة الدعوى واللائحة الجوابية والبنيات المقدمة تجد المحكمة 
أنــه عندما حاول المدعون الدخول الى المجلس التشريعي قام أفراد من الشرطة بمنعهم من الدخول بمعنى 
أن مجموعــه من أفراد الشرطة قامت بمعارضة المدعين من حقهــم بالدخول الى المجلس التشريعي، وهذا 
يشكل منع معارضة في منفعة هي حق لهم وهي الدخول الى المجلس التشريعي وأن المحكمة تجد أن موضوع 
الدعــوى هو منع معارضة في حق منفعة، وبما أنه يتشرط لقبول دعوى الإلغاء أن لا يكون القانون قد نظّم 
طريق طعن قضائي آخر أمام الشــخص فيحقق له مزايا معادلة أو مادية موازية لما تحققه له دعوى الإلغاء 
أمــام محكمة العدل العليا، خاصة وأن الذي منــع المدعين من الدخول الى المجلس التشريعي هم أفراد من 
الشرطة، ولا يوجد قرار من المجلس التشريعي أو رئيســه بمنعهم من الدخول كما لم يتم مراجعة الجهات 
المســؤولة عن أفراد الشرطة، وبما أن هناك عدة طرق أخرى للطعن في القرار الإداري أمام محكمة الحقوق، 
وهــي دعوى منع معارضة في منفعه في الوصول الى مكان عمله، أو محاكم الجزاء في إقامة شــكوى جزائية 
و/أو عســكرية ضد أفراد الشرطة الذين منعوا المستدعين من الدخول الى المجلس التشريعي وذلك خلافاً 
لأحكام المادة 182و183 عقوبات لسنة 1960 وأن هذه المحاكم المتعددة من حقوقية وجزائية وعسكرية 
كل منهــا تحقق للمدعين ذات النتائج التي تحققها دعوى الإلغــاء، وبالتالي فإن النزاع في هذه الدعوى هو 
نزاع مدني ليس من اختصاص محكمة العدل العليا الأمر الموجب لعدم قبول الدعوى وهي مستوجبة الرد.

خامساً: نتيجة الحكم 
خلصت المحكمة في ضوء ما توصلت  إليه الى الحكم  برد الدعوى.
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سادساً: التعليق على الحكم 
في بــاديء الأمر وأول الملاحظات على هذه الدعوى هــي أنها مقدمة بصورة تتفق وموجبات 
الدعوى الإدارية، وفقاً لما استقر عليه الفقه والقضاء بأن دعوى الإلغاء دعوى عينية تتضمن مخاصمة 
القرار الإداري المعيب ذاته بسبب مخالفة القانون أو الخطأ في تطبيقه أو تفسيره والتوصل الى إلغاءه، 
وأن دعــوى الإلغاء لا تقوم على مخاصمة أفراد أو جهات وإنما تقام الدعوى على من أصدر القرار 
الإداري فقط والرقابة القضائية التي تفرضها محكمة العدل العليا تنحصر في مراقبة مشروعية القرار 

الإداري المطعون عليه، وينحصر أثرها على إلغاء القرار الإداري فقط.

ولما كان المستدعون قد أقاموا الدعوى ضد:
مدير عام جهاز الشرطة الفلسطينية بالإضافة لوظيفته.  .1

وزير الداخلية بالإضافة لوظيفته.  .2
النائب العام الفلسطيني بالإضافة لوظيفته.  .3

وهم الذين أصدروا القرار الضمني أو الصريح المطعون عليه والمتضمن منع المستدعين:
نجاة عمر صادق ابو بكر/ رام الله.  .1

جمال عبد الحليم محمد الحاج الطيراوي.  .2
شامي يوسف محمد شامي.  .3

من الدخول الى المجلس التشريعي الفلسطيني لممارسة أعمالهم البرلمانية المناطة بهم قانوناً بحكم 
قانون واجبات وحقوق أعضاء المجلس التشريعي رقم 2004/10 باعتبارهم أعضاء في المجلس 

التشريعي الفلسطيني.
ولما كان المستدعى ضدهم لا يملكون بحكم عملهم منع المستدعين من دخول المجلس التشريعي 
الفلسطيني لممارســة أعمالهم التشريعية الذي حفظها وصانها لهم الدستور طالما أنهم لم يرتكبوا أيّ 
جرم مشــهود ولم يصدر بحقهم قراراً من رئيس المجلس التشريعي بموجب الصلاحيات المخولة 
لــه قانوناً بمنع دخولهم الى المجلس التشريعي، فإن القرار الإداري المطعون عليه يكون صادراً عن 

جهه لا تملك حق إصداره قانوناً، ويكون قرارهم قراراً إدارياً منعدماً.
والقرار الإداري المنعدم هو القرار الذي بلغ في عدم مشروعيته حداً من الجســامة يفقده صفة 
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القرار الإداري، ويجعله عمل مادي لا يتمتع بما للقرارات الإدارية من امتيازات، وذلك كما لو صدر 
القرار من شخص ليس له صفة إصداره، كما هو حال القرار الإداري المطعون عليه.

فالقرار الإداري المنعدم ليس له وجود قانوني، وتستطيع الإدارة سحبه في أي وقت تشاء، والقرار 
المنعدم لا وجود له أصلًا لا في القانون ولا في الواقع ولا أثر له لإنعدامه، لأنه ولدا ميتاً والميت عدم 

ولا يدخل عالم القانون من أيّ باب.
وعدم احترامه من جانب من صدر ضده أو من غيره من الأفراد لا يثير مسؤوليتهم، وإذا نفذته 
الإدارة تحملت تعويض الأضرار الناجمة عنه، ويجوز الطعن فيه لدى محكمة العدل العليا دون التقيد 
بميعاد، إن القرار الإداري المنعدم هو بمثابة عمل مادي غير مشروع لا يكســب أية حصانه، ولا 
يؤدي إلى إنشاء مراكز قانونية، وهو أصلًا ليس بحاجة الى إلغاءه، وإنما الطعن بإنعدامه هو للكشف 
عنه من الناحية القانونية بأن لا وجود له ولا أثر حتى لا يبني مصدره أحكام على شيء غير موجود، 
ووجوده وَهْم لا حقيقه له والقول بغير ذلك يؤدي الى تكريس الخطأ، واللامشروعية بحيث يصبح 
الخطأ صواباً واللامشروعية حقيقة مشروعة، وهذا لم تتطرق إليه المحكمة الإدارية في قرارها وبذلك 

تكون قد ارتكبت خطأً قانونياً جسيمًا عندما قضت برد الدعوى.
أما الملاحظة الثانية على القرار محل التعليق وهي أن النزاع ما بين المستدعين والمستدعى ضدهم 
هــو نزاع مدني قوامه منع المعارضه في منفعه وقررت رد الدعوى لوجود قضاء موازي لنظر النزاع 
فهذا قول غير وارد ولا مقبول ولا أساس له من الواقع والقانون، لأن دعوى منع المعارضة تكون 
في حــق مالي متنازع عليــه بين خصمين كل منهما يدعي أنه صاحب حــق المنفعة، وينازع خصمه 
بذلك، فأين المنفعة المتنازع عليها بين أعضاء المجلس التشريعي الفلســطيني والشرطة الفلسطينية 
فإنه لا يوجد حق أصلًا متنازع عليه، وإنما هناك قرار إداري تمثل بفعل مادي صادر عن المستدعى 
ضدهم متمثل في منع المســتدعيين من الدخول الى المجلس التشريعي الفلســطيني لممارسة حقهم 
وعملهم العام الذي أناط بهم الدستور، فالشرطة المتواجدة في حرم المجلس التشريعي الفلسطيني 
أداة تنفيذية تأتمر بقرارات لرئيس المجلس التشريعي الفلسطيني وليس لها حق بالقيام بعمل قانوني 

أو مادي من تلقاء نفسها.
وبذلك يغدو القرار بهذا الصدد قد جانب الصواب، وشــابه فساد في الإستدلال ووقع مخالف 

لأبسط قواعد القانون.
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التعليق على حكم محكمة العدل العليا رقم 2017/137  

                                                الدكتور رفعت عيد سيد
أستاذ القانون العام كلية الحقوق ــ جامعة القاهرة/ مصر                                    

بجلســة 27 ديســمبر 2017 أصدرت محكمة العدل العليا حكمًا تعرض لمسألة الطعن المقابل أو 
الدعوى الموازية، تلك المســألة التي كانت مثاراً لمناقشــات جدية في الفقه والقضاء الفرنسيين، ولما كنا 
نذهب في فهم هذه المســألة مذهباً لا يوائم ذلك الذي انتهت إليه محكمة العدل العليا، رأينا أن نعرض 
لمناقشتها على ضوء ما انتهى إليه الفقه، ونرى من المفيد ــ قبل الدلوف إلى التفاصيل، أن نعرض بإيجاز 

وقائع الدعوى التي تقرر بصددها هذا الحكم حتى يتيسر للقارئ تتبع المناقشة التي تُدار حوله. 

الوقائع:
ـ على حســب ما ورد بحكم محكمة العدل العلياــ في أنه بتاريخ  تتحصل وقائع هذه الدعوى ـ  .1
27 مارس 2017 حاول بعض أعضاء المجلس التشريعي الفلسطيني الكائن في رام الله الدخول 
إلى مبنــى المجلس من أجل أداء واجبهم القانــوني، إلا أن بعض أفراد الشرطة المتواجدين في 

أرجاء المجلس قاموا بمنعهم من الدخول دون إبداء الأسباب. 

وبتاريخ 12 إبريل 2017 وجّه الأعضاء الممنوعون من الدخول بواسطة وكلائهم كتب خطية   .2
لكل من مدير عام جهاز الشرطة الفلسطينية ووزير الداخلية والنائب العام الفلسطيني للسماح 
لهــم بدخول مقر المجلس وإلغاء المنع، إلا أنهم لم يتلقــوا أي جواب مما دفعهم إلى اللجوء إلى 
محــراب محكمة العدل العليا في 6 يوليو 2017 لإلغــاء القرار الضمني المتضمن الامتناع عن 

السماح لهم بالدخول إلى مقر المجلس التشريعي لممارسة مهامهم.

وأمــام محكمة العدل العليا طالب المدعون في جلســة 3 أكتوبر 2017 إصدار القرار المؤقت   .3
المتفق مع الأصول والقانون، وفي ذات الجلســة أصدرت المحكمة مذكرة للمستدعي ضدهم 
لبيان الأســباب التي أدت إلى إصدار القرار المطعون فيه و/أو بيان ما يحول دون إلغاءه، وفي 

حال المعارضة تقديم لائحة جوابية ضمن المدة القانونية.

وفي جلســة 23 أكتوبــر 2017 قدم رئيس النيابة العامة لائحــة جوابية طلب في نتيجتها رد   .4
الدعوى )ولم توضح حيثيات الحكم الأسانيد إلى اعتمدت عليها النيابة العامة في هذا الرد(.
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فلما انتهى الأمر إلى محكمة العدل العليا أيدت وجهة نظر النيابة في رد الدعوى استناداً إلى فكرة   .5
الطعن المقابل والتي أدت بدورها إلى إعلان المحكمة عدم اختصاصها بنظر النزاع لمدنيته.

والنزاع على النحو المبسوط آنفاً يدفعنا إلى التساؤل عن الأسانيد التي اعتمدت عليها المحكمة 
حتى تقتنع بفكرة الطعن المقابل واستدعائها لتقضي بعدم اختصاصاها بنظر النزاع لكونه نزاعاً مدنياً 
يخرج من نطاق ولايتها، ولا شــك أن هذه الأســانيد ما هي إلا تلك التي تمسك بها الفقه الفرنسي 

حال ابتداع الفكرة قضائياً.
أدلة الفقه في إقرار فكرة الطعن المقابل: قبل الدخول في التفاصيل نشير إلى أن فكرة الطعن المقابل تعني 
"أن طعون الإلغاء ضد القرارات الإدارية النهائية لا تُقبل أمام القضاء الإداري طالما كان الطاعن يستحوذ 
على طريق طعن قضائي آخر يخوله بالنســبة للقرار المطعون فيه قدراً من المزايا أو النتائج العملية يساوي 
ما يؤديه له الطعن بالإلغاء، ســواء أكان طريق الطعن القضائي الآخر هذا دعوى من اختصاص محكمة 

إدارية أو محكمة قضاء عادي"126. ولقد أثار الفقه لتبرير فكرة الطعن المقابل اعتبارات نرودها فيما يلي:
ـ بسبب  ـ أي المحاكم القديمة ـ اعتبار تاريخي: في فرنسا وغداة قيام الثورة، قام رجالها بإلغاء البرلمانات ـ  -
موقفها من الإدارة وتدخلها في شؤونها ومحاكمة عمالها، مما أولد شعوراً بالعداء تجاهها من قبل الثوار 
الذين خشوا أن تقف المحاكم الجديدة والمزمع إنشائها لتحل محل البرلمانات عائقاً يحول دون تحقيق 
ما يبغون من إصلاحات، وبصدور قانون 16 ــ 24 أغسطس سنة 1790 مُنعت السلطة القضائية 
من التدخل في شــئون الإدارة أو التعرض لمنازعاتها، مقابل امتناع جهة الإدارة المســاس باستقلال 
القضاة، وليس أدل على ذلك من أن الاختصاص بنظر منازعات الإدارة أُنيط للإدارة نفســها، وهو 
ما يســمى بالإدارة القاضية، وبهذا كان الطعن بالإلغاء مجــرد نوع من التظلمات التي تقدم إلى جهة 

الإدارة نفسها أو الرئيس الإداري للموظف الذي أصدر القرار أو التصرف المتظلم منه.
وفي ظــل نظام القضاء البات لمجلس الدولة الفرنــسي رؤي ألا تطغى ولاية الإلغاء على   
"اختصاصــات المجلس الأخرى والتي تدخل في ولايــة القضاء الكامل، خصوصاً متى 
علم أن ســلطات القاضي في دعاوى القضاء الكامل تكون أكثر اتساعاً وشمولًا عنها في 
دعــاوى الإلغاء"127، ومفاد ذلك أنه كان يُنظر إلى الطعن بالإلغاء على أنه طعن احتياطي، 

126  طعيمة الجرف، رقابة القضاء لأعمال الإدارة العامة. قضاء الإلغاء، 1993، دار النهضة العربية، ص 161. 
127  طعيمة الجرف، المرجع السابق، ص 166.
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لا يجوز اللجوء إليه طالما كان في مقدور صاحب الشأن اللجوء إلى طريق آخر يحقق له قدر 
من النتائج يعادل وإن لم يكن يفوق ما يؤديه نظام الطعن بالإلغاء.

احترام توزيع الاختصاص بين المحاكم: يســتند هذا الدليل إلى قواعد الاختصاص، فقبول طعن   -
الإلغاء على الرغم من وجود طريق طعن قضائي آخر من اختصاص المحاكم العادية أو من اختصاص 
محكمة إدارية أخرى من شأنه أن يؤدي إلى الإخلال بقواعد الاختصاص، سواء تلك المتعلقة بتوزيع 

الاختصاص بين جهتي القضاء أو تلك الخاصة بتوزيعه بين محاكم القضاء الإداري نفسه.
وفي بيان تفاصيل هذه الحجة سيقت تارة قاعدة الخاص يقيد العام، وتارة أخرى مبدأ تعدد   

درجات التقاضي.
فاختصاص مجلس الدولة في المنازعات الإدارية هو اختصاص عام، بينما اختصاص المحاكم الإدارية   
الأخــرى تحدده نصوص خاصة، والقاعدة أن الخاص يقيد العام، ومن ثم يتقيد اختصاص مجلس 
الدولــة بالاختصاصات المحددة للمحاكــم الإدارية الأخرى128. كذلك تعتــبر المحاكم العادية 
ذات اختصاص خاص بالنســبة لاختصاص المحاكم الإدارية ذات الاختصاص العام بالمنازعات 
الإدارية129 فإذا عُرضت على المحكمة الإدارية مســألة من المسائل التي نص القانون صراحة على 

أنها من اختصاص محكمة أخرى عادية، وجب على الأولى أن تحكم بعدم قبول دعوى الإلغاء.
أما التمسك بمبدأ تعدد درجات التقاضي فيظهر إلى السطح متى تقدم الطعن لدى محكمة   
إدارية غير مجلس الدولة، فقبول "دعوى الإلغاء في مثل هذه الحالة لدي مجلس الدولة يجعل 
القضاء في الموضوع على درجة واحــدة، في حين لو تُرِك لقاضيه الطبيعي. وهي المحكمة 
الإداريــة الإقليمية مثلًا  لتمتع المتقاضون بدرجتين )المحكمة الإقليمية ومجلس الدولة(، 

وتمتع أمر من الأمور بدرجتين من درجات التقاضي أمر يتعلق بالنظام العام"130. 
تفنيد حجج الرأي القائــل بفكرة الطعن المقابل وملاحظتنا على حكم المحكمة: بقي   -
علينا أن نتعرض الآن لتفنيد الحجج الأساســية التي يقــوم عليها الرأي الذي أقرته 

محكمة العدل العليا.

128  محمود حافظ، القضاء الإداري، 1993، دار النهضة العربية، ص 602.
129  جورجي شفيق ساري، قواعد وأحكام القضاء الإداري، الطبعة الرابعة، 2001، دار النهضة العربية، ص 418.

130  عثمان خليل عثمان، مجلس الدولة ورقابة القضاء لأعمال الإدارة، الطبعة الخامسة 1962، ص 417.
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فمن ناحية الطبيعة الإحتياطية لدعوى الإلغاء، فإن هذا الاعتبار كان يتعلق بفرنسا، وبالتالي لا يجوز 
التعويل عليه خارجها لتبرير فكرة الطعن المقابل، بل أنه في فرنســا نفسها حينما صدر القانون الخاص 
بنظام مجلس الدولة في يوليو ســنة 1872 أصبح طعن الإلغاء في مصاف الدعاوى القضائية الحقيقية، 
وبالتالي لم تعد دعوى احتياطية لا يجوز اللجوء إليها إلا في حالة عدم وجود طريق قضائي آخر مفتوح 

أمام صاحب الشأن يمكن اللجوء إليه.
أما عن احترام توزيع الاختصاص بين المحاكم، فإن مجرد إعمال قواعد الاختصاص كفيل باســتبعاد 
فكرة الطعن المقابل، وتعبيراً عــن موقفها من الطعن المقابل أوضحت محكمة العدل العليا: "أن مجموعة 
مــن أفراد الشرطة قامت بمعارضــة المدعين من حقهم بالدخول إلى المجلس التشريعي، وهذا يشــكل 
منــع معارضة في منفعة هي حق لهم وهي الدخول إلى المجلس التشريعي، وأن المحكمة تجد أن موضوع 
الدعوى هو منع معارضة في حق منفعة، وبما أنه يُشترط لقبول دعوى الإلغاء أن لا يكون القانون قد نظم 
طريق طعن قضائي آخر أمام الشخص فيحقق له مزايا معادلة أو مادية موازية لما تحققه له دعوى الإلغاء 
أمــام محكمة العدل العليا خاصة وأن الذي منع المدعين من الدخول إلى المجلس التشريعي هم أفراد من 
الشرطة ولا يوجد قرار من المجلس التشريعي أو رئيســه بمنعهم من الدخول كما لم يتم مراجعة الجهات 

المسؤولة عن أفراد الشرطة".
واستطردت المحكمة قائلة "وبما أن هناك عدة طرق أخرى للطعن في القرار الإداري أمام محاكم 
الحقــوق وهي دعوى منع معارضة في منفعــة في الوصول إلى مكان عمله أو محاكم الجزاء في إقامة 
شــكوى جزائية و/أو عسكرية ضد أفراد الشرطة الذين منعوا المستدعين من الدخول إلى المجلس 
التشريعي وذلك خلافاً لأحكام المواد 182 و183 عقوبات لسنة 1960 وأن هذه المحاكم المتعددة 
من حقوقية وجزائية وعسكرية كل منها تحقق للمدعين ذات النتائج التي تحققها دعوى الإلغاء".

وهكذا استندت محكمة العدل العليا إلى أن التنظيم الخاص للطعن في القرار الإداري سواء عن 
طريق دعوى منع معارضة في منفعة أو شكوى جزائية أو عسكرية، إذ يحقق نفس الغاية من الطعن 
بالإلغاء، يستبعد اختصاص محكمة العدل العليا، تطبيقا لنظرية الدعوى الموازية أو الطعن المقابل.  
وكما هو معروف فإن إعمال نظرية الطعن المقابل يفترض توافر عدة مقومات، ما يهمنا منها هنا 

أن يتوافر في الطعن المقابل ذات مزايا دعوى الإلغاء حتى يمكن القول باستبعادها. 
وكنــا نطمع أن نجد في حكم محكمة العدل العليا أية إشــارة إلى هذه المزايا، ولككنا لم نفز من 
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قراءة هذا الحكم المقتضب بطائل. ولذا يجب مقابلة آثار دعوى منع معارضة في منفعة التي تختص 
بهــا محاكم الحقوق أو دعوى جزائية من نصيب محاكم الجزاء بنتائج دعوى الإلغاء، لنرى اتفاق ما 

ذهبت إليه محكمة العدل العليا مع الواقع.
وتظهر المقارنة السريعة بين دعوى الإلغاء والدعاوى الأخرى التي أشــارت إليها المحكمة أن 

الأخيرة بعيدة عن أن تحقق مزايا دعوى الإلغاء، على نحو ما سنوضحه تواً:
تشــكيل محكمة العدل العليا ينطق بأهميتها، حيث تنص المادة 32 من قانون تشكيل المحاكم   -
النظامية رقم 5 لسنة 2001 على أن تنعقد محكمة العدل العليا من رئيس المحكمة العليا وقاضيين 
على الأقل، وعند غياب الرئيس يرأس المحكمة أقدم نوابه، فالقاضي الأقدم في هيئة المحكمة، 
هكــذا يجد المتقاضون في أعضاء المحكمة ومدى الخبرة والتمرس بعمل المحكمة مدة كافية ما 

يكفل لهم ضمانة واضحة لا يمكن إنكارها. 

ومن ناحية أخرى، لا يملك صاحب الشــأن أن يطلب من المحاكم الحقوقية أو الجزائية   -
وقف تنفيذ القرار لحين الفصل في الموضوع. كما هو الحال أمام محكمة العدل العليا حال 

الطعن بالإلغاء.

فطبقاً للمادة 14 من القانون رقم 9 لســنة 2006 المعدل لأحكام قانون أصول المحاكمات المدنية   
والتجارية "للمحكمة )أي محكمة العدل العليا( أن تصدر أي قرار تمهيدي تراه مناسباً في الدعوى 
سواء عند تقديمها أو بعد المباشرة في النظر فيها، وذلك بناء على طلب معلل من صاحب المصلحة 
من الطرفين بما في ذلك وقف تنفيذ القرار المطعون فيه مؤقتاً إذا تبين لها عدم مشروعيته ورأت أن 
نتائج تنفيذه قد يتعذر تداركها ولا يلحق وقف تنفيذه ضرراً فادحاً بالمصلحة العامة، وللمحكمة 
أن تلزم طالب وقف التنفيذ بتقديم كفالة مالية وفقاً لما تقرره من حيث مقدارها وشروطها لمصلحة 
الطرف الآخر ولغيره ممــن ترى المحكمة أن عطلًا وضرراً قد يلحق بهم إذا ظهر أن طالب وقف 

التنفيذ لم يكن محقاً في دعواه سواء بصورة كلية أو جزئية". 

ويســتفاد من هذا الحكم أن تنظيم دعوى الإلغاء أمام محكمة العدل العليا يلحق بها إمكانية طلب   
وقــف تنفيذ القرار، والظاهر أن الغاية من هذا الطلــب هي الحيلولة دون صدور أحكام لا قيمة 
عمليــة لها إذا ما تأخر البت في النزاع إلى ما بعد انتهــاء إنتاج القرار لآثاره، أما الإجراءات المتبعة 

أمام المحاكم الحقوقية أو الجزائية فقد أغفلت وجود ما يقابل وقف التنفيذ.
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وقد يُقال أن صاحب الشأن يتمتع أمام المحاكم الحقوقية والجزائية بضمانة الطعن أمام محكمة   -
أعلى درجة، ومن ثم فإن مبدأ التقاضي على درجتين يعد من الضمانات التي أهدرها التنظيم 
الإجرائــي لنظر دعوى الإلغاء أمام محكمة العدل العليا، حيث أن أحكامها نهائية لا يجوز 

الطعن فيها131.

إلا أنه يخفف من الإعتراض السابق أن دعوى إلغاء القرار الإداري وهي دعوى عينية تفرض   
على القاضي أن يتجــاوز نطاق دفاع الخصوم ويجيل بنظره في جميع العيوب التي قد تشــوب 
القرار المطعون فيه دون التوقف عند الأســباب التي تمسك بها الخصم. وبالتالي سيفقد الطعن 
في الحكم الصادر أية فائدة. حيث نتســاءل عن الأســباب التي يمكن أن تعتمد عليها محكمة 
الطعن في حكمها وقد أوصد قاضي محكمة العدل العليا الباب أمام أي محكمة أخرى بنظره في 

جميع الأسباب المؤدية إلى عدم المشروعية. 

حجيــة حكم الإلغاء وأثره الرجعي: بالرغم من أن الحكم الصادر من القضاء الإداري يعتبر   -
كالأحكام الصادرة من المحاكم العادية، من زاوية أنه مُنهي للخصومة ويعتبر مقرراً للحقوق 

وليس كاشفاً لها، إلا أنه يفرق عنها من زاوية الأثر المطلق. 

فالأحكام الصادر من القضاء العادي )المحاكم الحقوقية والجزائية( تتمتع بحجية الشيء المحكوم   
فيه. فإذا اختل أي شرط من شروط التمسك بهذه الحجية، كالسبب أو الموضوع أو الخصوم. 
بــأن أختلف أيها في الدعوى الثانية عما كان عليه في الدعوى الأولى، وجب التقرير بأن لا قوة 

للحكم الأول تمنع الدعوى الثانية، وهذا ما نقصده بقولنا أن الأحكام لها حجية نسبية.

وإذا كانــت بعض الأحكام الإدارية لها حجية نســبية كالأحكام الصادرة من القضاء العادي،   
إلا أن معظم هذه الأحكام لها حجية مطلقة، والفقه المصري ــ في ســبيل تحديد الأحكام التي 
لها حجية نسبية وتلك التي تتمتع بحجية مطلقة ــ يكاد يكون مجمعاً على أن الأحكام الصادرة 
بالإلغــاء لها وحدها حجية مطلقة. أما تلك التي تصدر برفض الإلغاء فلها حجية نســبية. أي 
"لا يمكن الاحتجاج به إلا على نفس الشــخص الذي رفع دعوى الإلغاء إذا أراد رفع دعوى 

بمقتضى الفقرة الثانية من المادة 290 من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية والمعدلة بالقانون رقم 9 لسنة 2006   131
"يكون حكم المحكمة في أي دعوى تُقام لديها قطعياً لا يقبل أي اعتراض أو مراجعة بأي طريق من طرق الطعن".
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أخرى مؤسسة على ذات الأسانيد وضد ذات القرار، أما غير رافع دعوى الإلغاء فلا يحتج عليه 
بحجية الحكم بالرفض"132.

وحجتهم في ذلك ــ كما أشــارت محكمة القضاء الإداري في مــصر ــ أن "دعوى بإلغاء قرار   
إداري هــي في واقع الأمر اختصام لــذات القرار المذكور بحيث إذا ألغي القرار أصبح كأن لم 
يكن لا بالنســبة إلى طرفي الخصومة وحدهما، بل بالنسبة للكافة. وذلك على خلاف الأحكام 
الصادرة من المحاكم المدنية أو من محكمة القضاء الإداري بغير إلغاء فإن الأصل فيها أن حجيتها 

مقصورة على أطرافها وحدهم"133. 

وقد أقرت المحكمة الإدارية العليا المصرية هذه التفرقة صراحة عندما قررت أن دعوى الإلغاء   
تميزت بأنها "خصومة عينية تقوم على اختصام القرار الإداري، وأن الحكم الصادر منها بإلغائه 
يعدمــه. وبهذه المثابة يعتبر حجة على الكافة، بينما دعوى غير الإلغاء هي خصومة ذاتية يكون 

للحكم الصادر فيها حجية نسبية مقصورة على أطرافه"134.

أما عن رجعية الحكم الصادر في دعوى الإلغاء فنصت الفقرة الثانية من المادة 290 من قانون   
أصول المحاكمات المدنية والتجارية والمعدل بالقانون رقم 9 لســنة 2006 على أنه "إذا تضمن 
الحكم إلغاء القــرار الإداري موضوع الدعوى فتعتبر جميع الإجراءات والتصرفات القانونية 

والإدارية التي تمت بموجب ذلك القرار ملغاة من تاريخ صدور ذلك القرار".

وهذه هي القاعدة التي جنحت إليها المحكمة الإدارية العليا المتربعة على قمة المحاكم الإدارية   
والتــي لها المعقب النهائي على الأحكام الصادرة مــن المحاكم الأدنى، حيث نقرأ في حيثيات 
بعضهــا "أن حكم الإلغاء يحقــق بذاته إعدام الأثر القانوني المباشر للقــرار منذ تقريره". وأن 

أحمد عبد الحسيب. الأثر الرجعي في القضاءين الإداري والدستوري. 2011. ص 576 وما بعدها ؛ سعاد   132
في  الوسيط  جبريل.  عثمان  وجمال  علي  محمد  إبراهيم  ؛   229 ص   .1976 الإدارية.  المنازعات  الشرقاوي. 
القضاء الإداري. 1996. ص 538. وترجمة لما ورد بالمتن أعلنت محكمة القضاء الإداري "أن الحجية المطلقة 
التي تتعدى أطراف الخصومة إلى الغير ويصبح الحكم فيها حجة على الكافة مقصورة على الحكم الذي يصدر 
بالإلغاء أما الحكم برفض الطعن بالإلغاء فإن حجيته مقصورة على طرفيه. ذلك لأنه قد يكون صائباً بالنسبة 

إلى الطاعن وخاطئاً بالنسبة إلى غيره" )جلسة 29 نوفمبر 1953. م )8(. ص 127).
133  محكمة القضاء الإداري المصرية. جلسة 23 مايو 1951. م )5(. ص 853.

المحكمة الإدارية العليا المصرية. طعن رقم 1184 لسنة 9 ق. جلسة 20 يناير 1969. المجموعة، س )14).   134
 .1998 16 مايو  38 ق. جلسة  228 لسنة  281 ؛ أنظر أيضاً لذات المحكمة طعن رقم  37. ص  القاعدة 

المجموعة. س 43. الجزء الثاني. قاعدة رقم 135. ص 1237.
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"مقتضى الحكم الصادر بإلغاء القرار المطعون فيه هو إعدام القرار ومحو آثاره من وقت صدوره 

في الخصوص والمدى الذي حدده الحكم"135. 

كما قضي بأن "الحكم الصادر بالإلغاء يعدم القرار فينقضي وجوده ويزول بالنسبة لكل الناس   
مــن كان قد صدر لصالحه أو ضده، من طعن عليه ومن لم يكن ــ أياً كانت الأســباب التي 

استندت إليها مهاجمته"136.

والعلة من الأثر الرجعي للحكم هي أن القصد من دعوى الإلغاء هو إفادة الخصم في المنازعة الإدارية   
التي دفعته إلى رفع دعواه فيما لو قضي بإلغاء القرار الإداري المطعون فيه، وهي منازعة تدور كلها حول 
علاقات وأوضاع ســابقة بالضرورة على الحكم بالإلغاء، فإذا لم يكن لهذا الحكم أثر رجعي، لأصبح 
لزاماً على الإدارة أن تستمر في تنفيذ قرارها الإداري بعد القضاء بعدم مشروعيته مما يأباه المنطق القانوني 
الســليم ويتنافى مع الغرض المرتجى من دعوى الإلغاء ولا يحقق لرافع الدعوى أية فائدة عملية، ولا 
سيما إذا كان القرار الإداري المطعون فيه قد تم تنفيذه كاملًا قبل الحكم في الدعوى، مما يجعل الحق في 

التقاضي بالنسبة لرفع دعوى الإلغاء غير مجد ومجرداً من مضمونه، وهو ما لا يجوز القول به.

كما أن دولة القانون تعني خضوع جميع ســلطات الدولة للقانون بما فيها الســلطة التنفيذية،   
فكيف يدعى بتحقق هذا الخضوع من قبل الإدارة وفي إمكانها إصدار قرارات ولوائح إدارية 
غــير مشروعة، وحين تتأكد تلك الوصمة بأحكام قضائيــة تقضي بإلغائها، تظل تطبيقاتها في 

الماضي سارية، بل محصنة من المساس بها؟! 

ـ باعتبارها  ـ عكس المحاكم الحقوقية والجزائية ـ بــل وأزيد من ذلك، أن محكمة العدل العليا ـ  -
قاضي المنازعات الإدارية تلعب دوراً إيجابياً في إدارة النزاع، حيث تحبس الإدارة تحت يدها جانباً 
من مســتندات الدعوى، "وبطبيعة الحال لن تسمح السلطة العامة للأفراد بالحصول على هذه 
المســتندات، حتى لا تتحول إلى سلاح ضدها. وللخروج من هذا المأزق وصفت الإجراءات 
ـ خلافاً لدورها المعتاد في المنازعات  أمام القاضي الإداري بالطابع التوجيهي، بما يمكن المحكمة ـ
المدنية ــ بالزام الإدارة بتقديم ما تحت يدها من وثائق تتعلق بالدعوى، وهو ما ييسر ــ بالتالي 

المحكمة الإدارية العليا. طعن رقم 3601 لسنة 49 ق. جلسة 17 إبريل 2005.  135
المحكمة الإدارية العليا. طعن رقم 78 لسنة 39 ق. جلسة 9 مارس 1996. المجموعة. س 41. الجزء الأول.   136

قاعدة رقم 89. ص 767.
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ــ عبء الإثبات على المدعي"137.  

من ناحية أخرى، كيف يمكن أن يقال أن وجود تنظيم خاص للطعن على مشروعية قرار إداري،   -
بغض النظر عن الضمانات التي يوفرها، يغلق الســبيل أمام اللجوء إلى الطريق الطبيعي وهو 
الطعن بالإلغاء؟ إذ يكفي أن يوفر الشارع وسيلة معينة للطعن على مشروعية القرار للحيلولة 

دون رفع دعوى الإلغاء، مهما كانت الضمانات التي أسقطها التنظيم الجديد.  

وتأبى المحكمة إلا أن تُنطق المشرع بما لم يقله على سبيل الزعم والافتراض. فتزعم أنه يشترط   -
لقبول دعوى الإلغاء أن لا يكون القانون قد نظم طريق طعن قضائي آخر أمام الشخص، في حين 
أن قانون تشكيل المحاكم النظامية حال تحديد اختصاص محكمة العدل العليا بنظر الطلبات التي 
يقدمها ذوو الشأن بإلغاء اللوائح أو الأنظمة أو القرارات الإدارية النهائية الماسة بالأشخاص 
أو الأموال الصادرة عن أشخاص القانون العام138، لم يقيد ولاية المحكمة بشرط انتفاء طريق 
الطعن المقابل. كما خلا قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 لســنة 2001 من أي 

شرط لقبول دعوى الإلغاء أمام محكمة العدل العليا139.

وأخيراً، فإن دعوى منع معارضة في منفعة في الوصول إلى مكان العمل ــ التي أشــارت إليها   -
محكمة العدل العليا ــ تعد دعوى من صنع القضاء، أي خلا القانون من أي تنظيم يتعلق بها، 
بينما دعوى الإلغاء تكفل القانون ببيان ضوابطها ونتائجها، ومن ثم لا يجوز ــ في هذا الفرض 

ــ إعمال فكرة الطعن المقابل. 

وإذا أضفنا إلى ما سبق أن المشرع من ناحية. والقاضي الإداري من ناحية أخرى، قد تعاونا في تيسير   
قبول طعون الإلغاء، ومن قبيل ذلك إعفاء هذه الطعون من ضريبة الدمغة ورسوم التسجيل، ولا 

شك أن الإعفاء من هذه الرسوم سيعد حافزاً قوياً لصاحب الشأن لممارسة حقه في التقاضي.  
وإذا كانت مظلة تيسيرات الطعن بالإلغاء قد امتدت إلى الدعاوى الأخرى، إلا أن حق المبادأة 

يبقى محفوظاً لهذا الطعن.

العربية. ص  النهضة  دار   .1993 الكويتي.  القانون  الإنتخابي في  بالطعن  القضاء  اختصاص  فتحي فكري.   137
28. أنظر كذلك أحمد كمال الدين موسى. نظرية الإثبات في القانون الإداري. رسالة ــ كلية الحقوق ــ جامعة 

القاهرة. 1976. مشار إليه في فتحي فكري. المرجع السابق. ص 28. هامش 2.
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