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مقدمة العدد

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

الفقهية التي تعتبر القرارات والأحكام القضائية عنواناً للحقيقة، وإن لم تكن بالضرورة عينها.
وهدف "مساواة" تفعيل مبدأ علنية القضاء والوقوف على الوجه الامثل لإعمال قاعده تسبيب الأحكام 
والقرارات القضائية، بوصفها العمود الفقري للرقابة الشعبية والوطنية على حسن أداء الوظيفه القضائية.
وتســعى "مســاواة" إلى إثراء الحوار القانوني وإغنائه بغية تحقيق العدالة، وإغناء التجربة القضائية 
في تفســر 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 هذا 
من كافة الإعتبارات التي أجمع عليها فقهاء القانون والقضاء، والكامنه وراء التعليق على الأحكام 

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

بالقانون، من رؤساء ووكلاء نيابة وأساتذة قانون وطلبة كليات الحقوق وغيرهم.
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وهذا ما يصبوا إليه المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماه والقضاء "مساواة"، في إطار سعيه الحثيث 
في العمل على بناء قضاء فلسطيني مشروع، نزيه، كفؤ، قادر، وفاعل، وتعميق وتطوير دور ورسالة 
المحامين الفلسطينين ونقابتهم في صيانه مبدأ سيادة القانون وسواده على الكافة كطريق مجرب للنجاح 

في بناء حكم فلسطيني صالح وحديث.
وها نحن في "مساواة" نصدر العدد الرابع والثلاثون من مجلة "العدالة والقانون" والذي يتضمن دراسة 
قانونية محكمة بعنوان نفاذ القرارات الإدارية في التشريع والقضاء الفلسطيني ، إعداد الباحث محمد 
خليل رمضان صبرة من غزة، كما يتضمن التعليق على أربعة قرارات وأحكام ، الأول قرار تفسيري 
صادر عن المحكمة الدســتورية يحمل رقم 2018/10  ويتضمن حل المجلس التشريعي من قبل 
الأستاذ الدكتور فتحي فكري أســتاذ القانون الدستوري في جامعة القاهرة والدكتور محمد سليم 
غــزوي من الأردن، والثاني حكم صادر عن محكمة النقض في الطعن رقم 5 / 2017 موضوعه" 
مخاصمة قضاة"، من قبل الدكتور عبد العزيز سالمان نائب رئيس المحكمة الدستورية العليا المصرية 
والدكتور جودت مســاعدة من الاردن  والثالث حكم صادر عن محكمة النقض في غزة في الطعن 
2015/440 وموضوعه مدى انطباق صفة رب العمل على الحزب الســياسي، من قبل الدكتور 
محمد عبد الفتاح عبد البر/ مصر والدكتور فؤاد الدرادكه قاضي محكمة التمييز الأردنية / الأردن،
والرابع حكمًا صادراً عن محكمة العدل العليا يحمل رقم 2018/337 قضى باعتبار الحجز بانتظار 
أوامر جديدة إجراءاً موقوفاً على شرط، لا يعتبر قراراً إدارياً، من قبل الدكتور محمد عبد الله الظاهر 
من الأردن والدكتور رفعت عيد سيد من مصر ، إلى جانب دراسة بعنوان مجالس فض المنازعات في 
عقود الفيديك وردت تحت باب حوارات قانونية أعدها الدكتور "محمد خير"عمار شريف/ الأردن.
وتأمل "مســاواة" أن يحقق العدد الرابع 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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نفاذ القرارات الإدارية في التشريع والقضاء الفلسطيني
 المحامي محمد خليل رمضان صبرة/ غزة1

ملخص البحث:
تعتبر القرارات الإدارية إحدى الأعمال القانونية للإدارة، وحتى تسري بحق المخاطبين بها، لا بد من 
تبليغهم بها بإحدى الطرق القانونية، ويبدأ ميعاد الطعن بها من قبل المعترضين عليها من أصحاب 
المصلحــة بالإلغاء بعد مضي مدة معينة على تبليغهم، إلا أن هناك عوارض تمنع انقضاء هذا الميعاد 

تتمثل في الوقف والانقطاع وهما محل الدراسة في هذا البحث. 
اعتمد الباحث خلال هذا البحث على المنهج الوصفي التحليلي وذلك بتحليل نصوص قانون الفصل 

في المنازعات الإدارية وبتحليل نصوص قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية.
وقد قســم الباحث هذا البحث إلى مبحثين رئيسيين، تناول في المبحث الأول ماهية القرار الإداري 
ونفاذه ، ومن ثم تناول في المبحث الثاني آثار ومعيقات نفاذ القرارات الإدارية على ميعاد الطعن .

وقد توصل الباحث في نهاية دراسته إلى عدد من النتائج والتوصيات، وكان من أبرز هذه النتائج: 
أحسن المشرع الدستوري الفلسطيني عندما نص على عدم جواز تحصين أي عمل من رقابة القضاء، 
كما وتبنى المشرع الفلسطيني في قطاع غزة درجة أخرى من درجات التقاضي أمام المحكمة الإدارية. 
كما وانتهت الدراسة بالعديد من التوصيات من خلال هذه الدراسة ومن أبرزها : العمل على توحيد 
القوانين بين شطري الوطن، والتوصية للمجلس التشريعي بالنص على الإعفاء من الرسوم بجانب 

تأجيلها عند تعديل لقانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية الفلسطيني .

المقدمة :
أجاز القانون للإدارة سلطة إصدار القرارات الإدارية بهدف تحقيق النظام العام بمكوناته التقليدية 
المعروفة بالأمن العام والصحة العامة والسكينة العامة، بالإضافة إلى المكونات الحديثة والتي تعرف 
بالآداب العامة واحترام كرامة الإنســان، إلا أن هذه السلطة لم تكن اليوم سلطة مطلقة للإدارة بل 

مت هذه الدراسة من قبل الدكتور جهاد ديب الحرازين/ استاذ القانون العام ، والدكتور شريف أحمد  1	 حُكِّ
بعلوشة/ استاذ القانون العام.
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أوجب المشرع اليوم بأن على الإدارة أن تتحرى الدقة وأن توخي الحذر عند إصدارها هذه القرارات 
بأن لا تخالف مبدأ المشروعية بمفهومه الواسع، طبقًا للتدرج التشريعي. 

إن مبدأ المشروعية الإدارية يقصد به أن تخضع جميع أعمال وتصرفات السلطة الإدارية لحكم القانون 
وأن تهدف لتحقيق المصلحة العامة وأن لا تتعســف في استعمال حقها التي كفلها لها القانون إلا بما 
يحقق المصلحة العامة ســواًء في علاقتها بين أجهزة الدولــة أو علاقتها مع مواطنيها، ومن ثم فإن 
الإدارة إذا تعســفت وتغولت تكون قراراتها تحت عين القضاء وقابله للإلغاء، والحكم بالتعويض 

لصاحب المصلحة إن كان له مقتضى.
إن أكثر خوف من مخالفة القانون والتعسف في استخدامه يكون من السلطة الإدارية بكافة اشكاله 
سواًء كانت سلطة تشريعية أو قضائية أو تنفيذية والأخيرة هي الغالب، لما أنها تمتلك من صلاحيات 
جمة، فقد منحها المشرع سلطة تقديرية في بعض أعمالها، بالإضافة إلى أنه منحها سلطات خطيرة جدًا 
تمس جوهر حقوق الأفراد ألا وهي سلطة التنفيذ الجبري ودون الحصول على إذن من القضاء، كما 

أنها تملك أيضا إصدار القرارات الفردية الضبطية واللوائح الإدارية.
سمح المشرع الفلسطيني على جواز الطعن في أعمال السلطة الإدارية من كل ذي مصلحة إذا خالفت 
الإدارة القانون أو تعسفت في اســتخدامه، وقد احسن المشرع الفلسطيني، عندما نص في القانون 
الأساسي الفلسطيني في الفقرة الثانية من المادة )30( على الحظر المطلق من تحصين أي قرار أو عمل 

إداري من رقابة القضاء.  

تساؤلات الدراسة :
أ من هي المحكمة المختصة في النظر بالطعن في القرارات الإدارية في غزة والضفة ؟.	.

ب ما هي الوســائل التي حددها المشرع لنفاذ القرارات الإدارية في مواجهة الأفراد؟ ويتفرع عن 	.
ذلك ما يلي :

11 هل تختلف وسائل النفاذ بين القرارات الإدارية الفردية عن القرارات الإدارية التنظيمية ؟..
22 كيف يتحصن القرار الإداري ؟..
33 ما هو الأثر المترتب على نفاذ القرارات الإدارية ؟..



مة دراسات وأبحاث محكَّ

13

أهمية الدراسة :
تكمــن أهمية البحث في تعريف الباحثين والمهتمين بأثر نفاذ القــرارات الإدارية على مدة الطعن، 
وما هو الســند القانوني المنظم ذلك في قطاع غزة والضفة الغربية، كذلك توعية المشتغلين بالقضاء 

بالانتباه لميعاد الطعن بالإلغاء من حيث الوقف والانقطاع، وخطورة فوات الميعاد.

أهداف الدراسة :
11 الإلمام بوسائل وطرق نفاذ القرارات الإدارية ..

22 بيان ماهية القرارات الإدارية والتمييز بينها ..

33 معرفة ميعاد الطعن بإلغاء القرارات الإدارية ..

44 بيان الأثر المترتب على انقضاء ميعاد الطعن بالإلغاء ..

منهجية الدراسة:
يتناول البحث موضوع البحث إتباعًا للمنهج التحليلي الوصفي . 

مشكلة البحث :
تكمن مشــكلة البحث في معرفة الأثر المترتب على الحكم بعدم دستورية القوانين، وكيفية التعامل 

مع القوانين التي تخالف القانون الأساسي .
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المبحث الأول :

ماهية القرار الإداري ونفاذه 
تنقســم أعمال الإدارة بشكل عام إلى أعمال مادية وأخرى أعمال قانونية وهذه الأخيرة هي محل دراستنا، 
كما وتنقســم الأعمال القانونية إلى نوعين من الأعمال وهما : العقد الإداري والذي يصدر بتعاقد إرادتين 
إحداهما إرادة الإدارة، والنوع الآخر هو القرار الإداري وهذا الأخير هو محل دراســتنا، لذا ســيتناول 
الباحــث في المطلب الأول مفهوم القرار الإداري والتمييــز بين القرار الفردي والتنظيمي، وفي المطلب 

الثاني سيتناول نفاذ القرارات الإدارية الفردية والتنظيمية ووسائلها وذلك على النحو الآتي :-

 المطلب الأول :

مفهوم القرار الإداري والتمييز بين الفردي والتنظيمي 
القرار الإداري هــو أحد أعمال الإدارة القانونية، يتكون مــن أركان بالإضافة إلى شروط صحة، 
يجعله يختلف عن غيره من المفاهيم ، سيتناول الباحث في الفرع الأول من هذا المطلب مفهوم القرار 
الإداري، كما أن القرار الإداري إما أن يكون فردي أو تنظيمي سيميز بينهم الباحث في الفرع الثاني 

من هذا المطلب وذلك على النحو الآتي :-
الفرع الأول : مفهوم القرار الإداري .

الفرع الثاني : التمييز بين القرار الفردي والقرار التنظيمي .

الفرع الأول :

مفهوم القرار الإداري
لم يعــرف المشرع في النظم القانونيــة المقارنة )المصري والأردني والفرنسي والفلســطيني( القرار 
الإداري، وتجدر الإشارة هنا إلى أن الفقه الإداري العربي استمد واعتمد في تعريفه للقرار الإداري 

من القضاء الإداري . 2

القانون الإداري )في ضوء اجتهاد أحكام  الوسيط في   ، الشاعر  أنور حمدان  الرحمن غانم و د.  2	 د. هاني عبد 
القضاء الإداري في فلسطين( ، ص 420 ، الطبعة الاولى ، 2019م ، مكتبة نيسان للنشر والتوزيع ، غزة . 
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وقد عرفه مجلس الدولة المصري على أنه » إفصاح الإدارة عن إرادتها الملزمة بما لها من سلطة بمقتضى 
القوانين واللوائح بقصد إحداث أثر قانوني معين، متى كان ذلك ممكنًا وجائزًا قانونًا، ابتغاء تحقيق 

المصلحة العامة. " 3
كما وقد عرفته محكمة العدل العليا في رام الله بتعريف قريب من تعريف مجلس الدولة المصري فقضت 
بما يلي » إفصاح سلطة إدارية عامة عن إرادتها الملزمة بما لها من سلطة عامة بمقتضى القانون بقصد 

إحداث مركز قانوني معين ". 4
إلا أن الباحث يذهب إلى جانب من سبقه من الباحثين في انتقاد ذلك التعريف 5، ذلك وأن كلمة 
إفصاح تعبير غير دقيق من المشرع، حيث أن الإفصاح يقصد به القرارات الإدارية الإيجابية، بينما لا 
يدخل بها القرارات السلبية والتي تمتنع فيه الإدارة عن القيام بعمل أوجب القانون عليها القيام به . 
ويميل الباحث لتعريف الدكتور هاني غانم والذي عرف القرار الإداري بأنه " : عمل قانوني نهائي 

صادر بإرادة منفردة من سلطة إدارية وطنية يحدث بذاته آثار قانونية معينة " . 6
خاصة وأن هذا التعريف لم يخلط بين شروط الصحة والأركان الخاصة بالقرار الإداري وميزه عن 
الأعمال الأخرى التي تصدر عن الإدارة وهذا بخلاف التعريفات السابقة التي لم تميز بين الأركان 

والخصائص على الرغم من الفرق الشاسع بينهم . 

وخلاصة القول : 

يتضح مما سبق أن التعريف المختار قد شمل على أركان العقد الإداري وهي على النحو الآتي :-
11 القرار الإداري هو عمل قانوني ..

22 القرار الإداري نهائي ..

3	 حكم المحكمة الإدارية العليا بمصر في الطعن رقم 1692 لسنة 36 ق.ع - جلسة 1996/3/26 ، المكتب 
الفني »41« ، الجزء الأول ، ص 929 ، القاعدة رقم )105( . 

4	 قرار محكمة العدل العليا رام الله 1951-1956 في الطلب رقم 95/31 ، جلسة 1959/11/4 ، إعداد 
وتجميع القاضي وليد الحايك ، الجزء العاشر ، ص 58  ، .مطابع منصور ، غزة ، 1996 .

الغني  د. عبد  راجع   ، لمراجعتها  إفصاح  كلمة  التعريف خاصة  تلك  انتقاد  إلى  الفقه  كبير من  5	 ذهب جانب 
بسيوني ، القانون الإداري ، منشأة دار المعارف ، الاسكندرية ، 2005 ، ص 462 . 

6	 د. هاني عبد الرحمن غانم ، القضاء الإداري )في ضوء قانون الفصل في المنازعات الإدارية الفلسطيني الجديد 
رقم 3 ، لسنة 2016 ، ص 254 ،  الطبعة الأولى ، 2017م ، مكتبة نيسان للنشر والتوزيع ، غزة . 
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33 القرار الإداري صادر بالإرادة المنفردة للإدارة ..

44 القرار الإداري صادر من سلطة وطنية . 7.

55 القرار الإداري يحدث آثار قانونية بذاته ..

كما أن للقرار الإداري شروط صحة تختلف عن هذه الأركان وهي ما يلي :-
11 الاختصاص ..

22 الشكل ..

33 مخالفة القانون أو اللوائح ..

44 السبب..

55 الغاية..

ويترتب على وجود خلل في شروط الصحة أن يجعل هذا القرار معيب بهذا العيب، وجواز الطعن 
فيه أمام قضاء الإلغاء، بينما وجود خلل في الأركان يجعل العقد الإداري لا وجود له من الأســاس 

فهو كالعدم .

الفرع الثاني :

التمييز بين القرار الفردي عن التنظيمي 
يختلف القرار الإداري الفردي عن القرار الإداري التنظيمي، وقد يجد بعض القراء تداخل بينهم، مما 
يجد الباحث ضرورة التمييز بينهم، كما أن المحكمة المختصة بالطعن بكل منهما تختلف عن الأخرى، 
كما أن الانقســام السياسي الفلسطيني بين شطري الوطن أدى إلى حدوث اختلافات جوهرية بين 
المحاكم القضائية في الضفة الغربية وغزة ، ولما كانت فلســطين وحدة واحدة لا تتجزأ، ومن باب 
واجبنا الوطني والأخلاقي يجب على الباحث أن يتناول التمييز بينهم، وكيفية الطعن بهذه القرارات 

حسب ما هو معمول في شطري الوطن وذلك على النحو الآتي :- 

7	 والعبرة بالسلطة الوطنية ليس مكان اقامتها أي الإقليمية بل من أين تستمد عملها فإن كانت تستمد ذلك من 
القانون المحلي تكون وطنية والعكس .
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أولً : التمييز بين القرار الإداري الفردي 
يتميز القرار الإداري إلى قرار فردي وآخر قرار تنظيمي وللتمييز بينهم ضرورة كبيرة، خاصة وأن 
المحكمة الخاصة بإلغاء القرار الإداري الفردي تختلف عن المحكمة المختصة بإلغاء القرار التنظيمي 

ذلك سيوضحهم الباحث على النحو الآتي :-
11 القــرار التنظيمي : هو القرار الذي يحتوي على قواعــد عامة ومجردة تسري على جميع الأفراد .

التــي تنطبق عليهم الشروط التي وردت في القاعدة، كــا وأن عمومية هذه القاعدة لا يعني 
أن تخاطــب الجميع بل يكفي أن تخاطب فرد معين أو فئة معينة في المجتمع بشرط أن تخاطبهم 

بصفاتهم لا بذواتهم . 8

22 القرار الفردي : أمــا القرارات الفردية فهي القرارات التي تخاطب الأشــخاص بذواتهم لا .
بصفاتهم، فهي تخاطب أشــخاص معينين مســبقًا مهما كان عددهم، وقد تعلمنا من أساتذتنا 
أن القرار الإداري الذي نســتطيع أن نصافــح فيه على المخاطب فيه يكون قرار فردي، وإن لم 

نستطيع أن نصافح المخاطبين فيه نكون أمام قرار تنظيمي .

وحتى يتضح المقال نوضح ذلك بالأمثلة التالية :-
أ » كل موظف يتغيب عن الوظيفة العامة أكثر من خمسة عشرة يوماَ بدون عذر يفصل »، يتضح من 	.

هذا المثال أنها تخاطب الموظفين العمومين بصفتهم موظفين لا بصفتهم الشــخصية فهي عبارة عن 
قواعد عامة ومجردة بالإضافة إلى أننا لا نستطيع أن نصافح من سيتغيب غدًا هذا هو القرار التنظيمي. 

ب » قرعة الحجاج لهذا العام التالية أســائهم ....... » في هذا المثال حدد القرار أســاء الحجاج 	.
الذين تم اختيارهم فهي تخاطبهم بصفتهم الشخصية مهما كان عددهم فإنني أستطيع الذهاب 

إليهم واحداً تلو الأخر لكي أصافحهم، فهذا قرار فردي. 

وخلاصة القــول فإن من أبرز القواعد المهمة في التمييز بين القــرار الفردي والتنظيمي أن العبرة 
بالمضمون لا بالمسمى، بمعنى أنه قد تصدر الإدارة قرارًا فرديًا معين ثم تكتب في رأسه قرار تنظيمي 

8	 د. أعاد حمود القيسي ، الوجيز في القانون الإداري ، ص 300 ، الطبعة الأولى ، دار الأوائل للطباعة والنشر ، 
عمان ، 1998م . 
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أو العكس 9، فالعبرة في تحديد ذلك بالتفحص بالأسئلة التالية :-  
11 هل لمضمون القرار قواعد عامة أو مجردة  أم تخاطب أشخاص بصفتهم الشخصية ؟..

22 هل نستطيع مصافحة من يشملهم القرار أم لا ؟..

ثانيًا : الطعن في القرار الفردي والتنظيمي :
أ  الطعن في القرارات التنظيمية :-	.

تعتبر القــرارات التنظيمية هي المصدر الثالث من مصادر المشروعية المكتوبة - مع التحفظ للمعاهدات 
في فرنســا - ويطلق عليها أيضا اللوائح الإدارية أو النظم وهي التشريعي الفرعي، ومن ثم فهي قواعد 
عامة ومجردة تصدر عن الســلطة التنفيذية من حيــث الموضوع تعد تشريعًا، حيث تتضمن قواعد عامة 

ومجردة، ومن حيث الشكل تعد قرارات إدارية لأنها وفقًا لهذا المعيار صادرة عن السلطة التنفيذية. 10
نصت المادة )103( من القانون الأســاسي الفلسطيني المعدل لعام 2005م على المحكمة المختصة 
بالطعن في القرارات التنظيمية حيث قضت الفقرة أ. بما يلي )تشــكل محكمة دستوريه عليا بقانون 

وتتولى النظر في: أ- دستورية القوانين واللوائح أو النظم وغيرها.(11
يتضح مما ســبق أن القرارات الإدارية التنظيمية يطعن بها في المحكمة الدســتورية العليا، علمًا بأن 
هذه المحكمة لم تشــكل إلا حديثًا على الرغم من صــدور قانونها رقم 3 لعام 2006م، وقد أوكل 
القانون الأساسي في المادة رقم 104 هذه المهمة للمحكمة العليا مؤقتًا 12 ، وبقيت المحكمة العليا 
بصفتها محكمة دستورية مؤقتًا تباشر هذا العمل حتى تاريخ 2016/4/20م، فقد أصدر الرئيس 
محمود عباس قرارًا بقانون يحمل الرقم )57( لعام 2016م يقضي بتشكيل محكمة دستورية، إلا أن 

9	 ومن الجدير ذكره أن الرئيس محمود عباس قد أصدر قراراً إدارياً فردياً بشأن رفع الحصانة عن النائب محمد دحلان 
وقد أطلق الرئيس عليه قرار بقانون رقم 28 لسنة 2016م ، فتوجه محامي دحلان للمحكمة العليا بصفتها محكمة 
دستورية للطعن بالقرار على أنه قرار بقانون فهو قرار تنظيمي ، لكن أحسنت المحكمة عندما ردت الدعوى وقالت 
المحامي  فتوجه   ، بالمسمى  بالمضمون لا  فالعبرة  بذاته وعليه  الشخصية لا  القرار يخاطب دحلان بصفته  أن هذا 

للمحكمة العليا بصفتها محكمة عدل عليا للطعن بالقرار الإداري إلا أنه ذهب بعد الميعاد فتحصن . 
10	 د. هاني عبد الرحمن غانم ، القضاء الإداري ، مرجع سابق ، ص 83 . 

11	 المادة 103 من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لعام 2005م .
تتولى المحكمة العليا مؤقتًا كل المهام المسندة للمحاكم الإدارية والمحكمة الدستورية العليا ما لم تكن داخله في  	12

اختصاص جهة قضائية أخرى وفقاً للقوانين النافذة. 
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هــذه المحكمة لم ترى النور إلا في الضفة الغربية، وما زالت حتى اليوم تباشر المحكمة العليا مؤقتًا 
الطعن باللوائح التنظيمية . 13

ب  الطعن في القرارات الفردية :-	.

إذا خالف القــرار الإداري أحد أركانه، أو شرطًا من شروط صحتــه، يجعله عرضة للطعن به في 
الإلغاء، ذكر الباحث أعلاه أين يطعن في القرارات التنظيمية، وسيتناول هنا الباحث أين يطعن في 

القرار الفردي وذلك على النحو الآتي :- 
أعرب المشرع الدســتوري الفلسطيني على نيته في تشكيل محاكم إدارية للنظر في المنازعات الإدارية 
والتأديبية 14 ، وقد أوكل المشرع الدســتوري مهمة الطعن في القــرارات الفردية للمحكمة العليا 

بصفتها محكمة عدل عليا مؤقتًا لحين تشكيل المحكمة الإدارية. 15
وقد باشرت المحكمة العليا هذه المهمة منذ سريان القانون الأساسي الفلسطيني، إلا أن الانقسام السياسي 
الغاشــم بين غزة والضفة أدى إلى صدور قانون الفصل في المنازعات الإدارية الفلسطينية رقم 3 لسنة 
2016م، مما أدى إلى حدوث اختلاف بين شطري الوطن، حيث يطعن اليوم في القرار الإداري الفردي 
أمام المحكمة العليا في الضفة الغربية ويكون حكمها من درجة واحدة لا يقبل الطعن به، بينما أحســن 
المشرع الفلسطيني في غزة في القانون الجديد، حيث تختص في الطعن بالقرار الإداري الفردي المحكمة 
الإداريــة ويكون حكمها قابل للطعن أمام المحكمة العليا بصفتها محكمة عدل عليا، أي أن الحكم من 

ع لما فيه ضمانة للحقوق والحريات من تعسف الإدارة.   درجتين، وهذا موقف محمود للمشرِّ

المطلب الثاني :

نفاذ القرارات الإدارية اتجاه المخاطبين بها   
لا تــري ولا تنفذ القرارات الإدارية اتجاه المخاطبين بها، إلا من تاريخ تبليغهم بها، وحتى يكون 

13	 للمزيد راجع القرار بقانون رقم )57( لعام 2016 القاضي بتشكيل المحكمة الدستورية العليا . 
في  للنظر  إدارية  محاكم  إنشاء  بقانون  يجوز   « يلي  ما  على  المعدل  الأساسي  القانون  من   )102( المادة  نصت   	14
المنازعات الإدارية والدعاوي التأديبية ، و يحدد القانون اختصاصاتها الأخرى، والإجراءات التي تتبع أمامها.
15	 نصت المادة )104( من القانون الأساسي المعدل على ما يلي » تتولى المحكمة العليا مؤقتًا كل المهام المسندة للمحاكم 

الإدارية والمحكمة الدستورية العليا ما لم تكن داخله في اختصاص جهة قضائية أخرى وفقًا للقوانين النافذة.«
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تبليغ ذوي الشــأن سليمً، يجب أن يشــتمل القرار على كافة عناصر ومقومات القرار الإداري، كما 
وأن ميعاد الطعن في هذه القرارات لا يسري بحقهم إلا من تاريخ تبليغهم، كما و تختلف طرق نفاذ 
القرارات الإدارية الفردية عن طرق نفاذ القرارات التنظيمية، لكل ما ســبق ســيتناول الباحث في 
المطلب الأول وســائل نفاذ القرار الإداري الفردي، وفي المطلب الثاني وسائل نفاذ القرار الإداري 

التنظيمي وذلك على النحو الآتي :-  

الفرع الأول : وسائل نفاذ القرارات التنظيمية.

الفرع الثاني : وسائل نفاذ القرارات الفردية. 

الفرع الأول

وسائل نفاذ القرارات التنظيمية 
ذكر الباحث ســابقًا أن القرار التنظيمي هو الذي يخاطب المخاطبين بها بصفاتهم لا بذواتهم وهذا 
خلاف القرار الفــردي، وحتى يتنفذ القرارات التنظيمي بحــق المخاطبين بها، يجب تبليغهم بها، 
ولما كان المخاطب بتلك القرارات غير معروفين للإدارة مســبقًا، فتعتبر هذه القرارات نافذة بحق 

المخاطبين بها بعد نشرها ومضي مدة معينة على النشر.
عرف النشر بعض الفقه الفلسطيني على أنه » قيام جهات إدارية بإجراءات محددة تهدف إلى إعلام 
الكافة بمحتويات قراراتها التي أصدرتها، لكي يكونوا على بينة منها، ومن ثم الالتزام بما ورد فيها 

بمعنى إحاطة الكافة علمً بالقرار الإداري« . 16
في حين عرفه جانب آخر بأنه » وســيلة رســمية فرضها المشرع على الإدارة مصدر القرار لإعلام 

الناس به وأسموه بالعلم الرسمي بالقرار. « 17
حدد قانون مجلس الدولة المصري وســائل نشر القرار التنظيمي وأوجب نشره في الجريدة الرسمية 

أو في النشرات التي تصدرها المصالح العامة . 18

16	 د. عبد الناصر أبو سمهدانة ، موسوعة القضاء الإداري في فلسطين ، الكتاب الثاني ، ص 113 ، مكتبة دار 
الفكر ، القدس ، بدون تاريخ .)التاكد(

17	 د. رأفت فودة ، النظام القانوني للميعاد في عوى الإلغاء ، ص 96 ، دار النهضة العربية ، 1998. 
18	 المادة )24( من قانون مجلس الدولة المصري الصادر بالقانون رقم )47( لسنة 1972 . 
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ومن الجدير ذكره أن المشرع الفلسطيني في قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية قد أغفل ولم ينص 
على وسائل النشر، إلا أنه عمليًا على أرض الواقع تقبل المحاكم الإدارية بالنشر في الجريدة الرسمية أو 
الصحف المحلية أو أية طريقة أخرى طالما أنها لا تدع مجالً للشك من وصول القرار للمخاطبين به.

كــا أن المشرع أوجب لنفاذ القرارات الإدارية مضي مدة ســتين يوم من تاريخ نشره، حيث نصت 
المادة 284 من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية الفلسطيني في الفقرة الأولى منه على ما يلي 
» يكون ميعاد تقديم الاســتدعاء إلى محكمة العدل العليا ستين يومًا من تاريخ نشر القرار الإداري 

المطعون فيه أو تبليغه إلى صاحب الشأن «.
بينما نص قانون المنازعات الإدارية رقم )3( لعام 2016م على أنه ينفذ بعد مضي مدة ستين يومًا من 
اليوم التالي لتاريخ نشره  حيث نص في الفقرة الاولى من المادة الخامســة منه على ما يلي » مع مراعاة 
ما ورد في هذه المادة أو أي قانون آخر، يقدم الاســتدعاء لدى المحكمة الإدارية خلال ســتين يومًا 
من اليوم التالي لتاريخ تبليغ القرار الإداري الفردي للمستدعي ومن اليوم التالي لتاريخ نشر القرار 
الإداري التنظيمي في الجريدة الرســمية أو بأي وســيلة أخرى بما في ذلك الوسائل الالكترونية إذا 

كان التشريع يقضي بتبليغه لذوي الشأن بتلك الطريقة « .19
ويتضــح من هذا النص أن قانون الفصل في المنازعــات الإدارية قد تدارك ما أغفله قانون أصول 

المحاكمات المدنية والتجارية، حيث نص صراحة على وسائل النشر.
وخلاصة القول فإن القرار الإداري التنظيمي لا ينفذ بحق المخاطبين به إلا بعد مضي مدة ســتين 
يومًا من تاريخ نشره طبقًا للقانون المطبق في الضفة الغربية، ومضي ستين يومًا من اليوم التالي لنشره 

طبقًا للقانون الجديد المطبق في غزة . 
ومــن الجدير ذكره أنه يجوز نشر القرار الإداري الفردي، حيث قضت محكمة العدل العليا أن نشر 
القرارات الإدارية عامة كانت أو فردية في الجريدة يعتبر تبليغًا للكافة إذا كان النشر يتضمن فحوى 

القرار، وذلك عملً بالمادة 1/12 من قانون محكمة العدل العليا . 20  

19	 المادة الخامسة ، الفقرة الأولى من قانون الفصل في المنازعات الإدارية رقم 3 لعام 2016م . 
في  المنشور   ،  1998/6/6 تاريخ  خماسية(  )هيئة   1998/132 رقم   ، الأردنية  العليا  العدل  محكمة  قرار   	20

الصفحة 779 من المجلة القضائية ، العدد السادس ، المنشور بتاريخ 1998/1/1
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الفرع الثاني 

وسائل نفاذ القرارات الفردية
تنفذ القرارات الإدارية الفردية اتجاه المخاطب بإحدى الوسائل التالية وهما على النحو الآتي :-

أولً : إعلان القرار الفردي :-
التبليغ أو الإعلان » هو أن يتم اخطار الصادر في شأنه القرار بهذا القرار . « 21

ولم يحدد المشرع الفلسطيني طريقة معينة للتبليغ، حيث نصت الفقرة الأولى من المادة )7( من قانون 
أصول المحاكمات المدنية والتجارية على ما يلي » يجري التبليغ بإحدى الطرق الآتية:1 بواسطة مأمور 
التبليغ، بالبريد المسجل مع علم الوصول بواسطة قلم كتاب المحكمة، ج- أية طريقة أخرى تقررها 

المحكمة بما يتفق وأحكام هذا القانون.« 
كذلك لم ينص قانون الفصل في المنازعات الإدارية رقم )3( لسنة 2016م على وسائل التبليغ، حيث 
نصــت الفقرة الأولى من المادة الخامســة » مع مراعاة ما ورد في هذه المــادة أو أي قانون آخر، يقدم 
الاستدعاء لدى المحكمة الإدارية خلال ستين يومًا من اليوم التالي لتاريخ تبليغ القرار الإداري الفردي 
للمستدعي ومن اليوم التالي لتاريخ نشر القرار الإداري التنظيمي في الجريدة الرسمية أو بأي وسيلة 

أخرى بما في ذلك الوسائل الالكترونية إذا كان التشريع يقضي بتبليغه لذوي الشأن بتلك الطريقة «
يتضح مما ســبق أن القانون لا يوجب على الإدارة استخدام طريقة معينة أو شكلً معين في التبليغ،  
فلها الحرية كيفما شاءت، ونظرًا لأنها هي الجهة الملزمة بالتبليغ فهي أيضًا الجهة المكلفة أمام القضاء 

لإثبات تاريخ وصحة التبليغ عند إنكار صاحب المصلحة.
ولقد قررت محكمة العدل العليا الفلســطينية، بغزة بأن » العبرة بتبليغ أو إعلان المستدعي بالقرار 

الإداري وليس بتاريخ صدوره « . 22

21	 د. محمد الشافعي أبو راس ، القضاء الإداري ، ص 212 ،  مكتبة النصر ، بدون تاريخ .
يوم  جلسة   ،  2009/33 رقم  الطلب  في   ،  2013  -  2006 بغزة  الفلسطينية  العليا  العدل  محكمة  مبادئ   	22
2010/2/7م ، مجموعة القاضي أشرف نصر الله والمحامي نضال جرادة ، إشراف المكب الفني ، الطبعة الأولى ، 

2015 ، غزة - فلسطين . 
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ثانياً : العلم اليقيني :-

يقصد به علم صاحب الشــأن بمضمــون القرار علمًا يقينياً رغم عدم إعــان أو نشر هذه القرار 
بالوسائل المحددة قانونًا لهذا الغرض . 23

وقد حددت المحكمة الإدارية العليا بمصر الشروط الواجب توافرها حتى يكون للعلم اليقيني أثر 
بالنسبة لميعاد الطعن بالإلغاء حيث قررت » العلم اليقيني الذي يقوم مقام النشر أو الإعلان والذي 

يبدأ من تاريخ ثبوته سريان ميعاد الطعن بالإلغاء يشترط فيه ثلاثة شروط وهي : 
11 أن يكون العلم يقينيًا حقيقيًا بمؤدى القرار ومحتوياته لا ظنيًا ولا افتراضيًا ..

22 أن يكون منصبًا على جميع عناصر القرار ومحتوياته ويجعل صاحب الشــأن في حالة تسمح له .
بالإلمام بكل ما تجب معرفته حتى يستطيع تبين حقيقة أمره بالنسبة إلى القرار المطعون فيه وهل 

مس مصلحته، ويمكنه من تعرف مواطن العيب إن كان لذلك وجه.

33 أن يسمح العلم لصاحب الشأن بتحديد طرق الطعن المناسب « . 24.

وقررت محكمة العدل العليا »العبرة هي بالعلم اليقيني للمستدعي بتاريخ القرار المطعون فيه، فإن 
توفر هذا العلم ولم يحرك ساكنًا خلال الأجل القانوني المحدد للطعن فيه يكون طلبه المقدم بعد هذا 

الأجل، مرفوض شكلً «. 25 
لم يتنــاول قانون أصول المحاكــم المدنية والتجارية هذه الطريقة، وتعتبر هذه الوســيلة من ابتداع 

القضاء الإداري . 26
ومن الجدير ذكــره أن قانون الفصل في المنازعات الإدارية رقم )3( لعام 2016 قد نص على هذه 
الوســيلة صراحة، حيث نصت الفقرة الثانية من المادة الخامســة على ما يلي » يعتبر في حكم التبليغ 

علم المستدعي بالقرار المطعون فيه علمً يقينيًا.«

23	 د. عبد الناصر أبو سمهدانة ، موسوعة القضاء الإداري في فلسطين ، الكتاب الثاني ، ص 118 ، مرجع سابق 
24	 حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 11225 لسنة 46 ق . ع جلسة 2003/5/8 وحكمها في الطعن 
رقم 621 لسنة 37 ق . ع جلسة 1998/3/21 المكتبة الفني 43 ، الجزء الثاني ، ص 1021 ، القاعدة رقم 

)110( ، مشار إليهما لدى د. هاني غانم ، القضاء الإداري ، مرجع سابق ، ص 308 و 309 . 
25	 قرر محكمة العدل العليا بغزة ، رقم 2003/31 جلسة 2003/9/8 ، مجموعة ناظم عويضة ، مرجع سابق ، ص 81 
26	 د. منصور إبراهيم العتوم ، القضاء الإداري - دراسة مقارنة- ، ص 104 ، الطبعة الأولى ، دار وائل للنشر ، 2013 . 
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المبحث الثاني:

آثار ومعيقات نفاذ القرارات الإدارية على مدة الطعن
تنفذ القرارات الإدارية بمضي المدة المحددة في القانون وهي غالبًا ســتون يوم 27 ، يترتب على ذلك 
تحصين القرار الإداري حتى ولو كان معيبًا يجعله بحكم السليم باستثناء العيوب الجسيمة،  بالإضافة 
إلى أن الظروف قد تفرض أحيانًا حدوث ظروفًا استثنائية تجعل هذه المدة تزيد عن ذلك أو أن تتوقف 
هذه المدة وهو ما أطلق عليها مصطلح )عوارض نفاذ القرار الإداري(، ســيتناول الباحث في هذا 
المبحث في المطلب الأول آثار نفاذ القرارات الإدارية على مدة الطعن، وفي المطلب الثاني ســيتناول 

عوارض نفاذ القرارات الإدارية وذلك على النحو الآتي :-
المطلب الأول : آثار نفاذ القرارات الإدارية على مدة الطعن .

المطلب الثاني : عوارض نفاذ القرارات الإدارية على مدة الطعن .

المطلب الأول :

آثار نفاذ القرارات الإدارية على مدة الطعن
يترتب على انتهاء مدة الطعن بالقرار الإداري أن يرتب آثاره، وتتمثل هذه الآثار بنفاذ هذا القرار، 
ويترتب على النفاذ تحصن القرار الإداري، بمعنى عدم جواز الطعن به في الإلغاء، حتى ولو شــابه 
عيب من العيوب التي تمس القرار الإداري فيصبح كالسليم، إلا أن هذه الآثار تختلف بين القرارات 
الإدارية الفردية عن القرارات الإدارية التنظيمية، لذا سيتناول الباحث ذلك في فروع هذا المطلب 

وذلك على النحو الآتي :-
الفرع الأول : أثر نفاذ القرار الإداري التنظيمي .

الفرع الثاني : أثر نفاذ القرار الإداري الفردي .

27	 علمًا بأن قانون الخدمة المدنية قد حددها للموظف عشرون يومًا وقانون تنظيم مهنة المحاماة نظمها للمحامي 
خمسة عشرة يومًا .
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الفرع الأول :

أثر نفاذ القرار الإداري التنظيمي .
بخلاف القــرار الإداري الفردي، فإن القرار الإداري التنظيمي، يجوز للإدارة على الرغم من نفاذ 
مدة الطعن ســحب هذه القرارات دائمً، أما بالنسبة للأفراد فإن انتهاء ميعاد الطعن لا يمنع ذوي 
المصلحة من إمكان تقديم طلب للإدارة لإعادة النظر في القرار اللائحي ثم الطعن في رفض الإدارة 

لهذا الطلب . 28
وقد كان في السابق خلاف ذلك، حيث كان يحرم على الأفراد الطعن في اللائحة غير المشروعة بعد 
انقضاء مدة الطعن، إلى أن أصدر مجلس الدولة الحكم الشهير المعروف بحكم ديجول، والذي أجاز 

في حال تغير الظروف أو القانون جواز الطعن في تلك اللائحة .29
ويمكن إلغاء القرارات التنظيمية في أي وقت فهي، وإن كانت قد أنشأت حقوقًا بالنسبة للماضي فهي 
لا تنشئ هذه الحقوق بالنسبة للمستقبل، وبالتالي يمكن إلغاؤها أو تعديلها في المستقبل، فالمراكز في 
مواجهتها تنظيمية ، والإدارة لا يمكن أن تلزم نفسها بالنسبة للمستقبل في مواجهة لائحة، ولكن 

مع ذلك يتأثر هذا المبدأ بقاعدة عدم رجعية القرارات الإدارية . 30
وهذا ما أكدته المحكمة الإدارية العليا المصرية » أن القرار التنظيمي العام يولد مراكز قانونية عامة 
أو مجردة بعكس القرار الفردي الذي ينشــئ مركزًا قانونيًا خاصًا لفرد معين، وأنه إذا كان صحيحًا 
أن القــرار الفردي تطبيق أو تنفيذ للقانون فإنه في الوقت ذاته مصدر لمركز قانوني فردي أو خاص 
متميــز عن المركز القانــوني العام المجرد المتولد عن القانون ومن ثم فــا يمكن القول بأن العمل 

الإداري الذي يكون تطبيقًا لنص عام مقيد لا ينشئ أو يعدل مركزًا قانونيًا « 31
كما يملك الأفراد اليوم الطعن باللائحة بطريق غير مباشر ودون التقيد بميعاد الإلغاء عند تطبيقها 

28	 د. ماجد راغب الحلو ، القضاء الإداري ، ص 335 - ص 336 ، طبعة 2000 ، بدون دار نشر . 
29	 د. هاني عبد الرحمن غانم ، القضاء الإداري الفلسطيني في ضوء القانون الجديد ، مرجع سابق ، ص 339 

30	 د. إبراهيم الحمود ، وسائل الإدارة في إنهاء قراراتها ، مجلة الحقوق تصدر عن مجلس النشر العلمي ، جامعة 
الكويت ، السنة الثامنة عشر ، العدد الرابع ، ديسمبر 1994م ، ص 191 و ص 192

31	 المحكمة الإدارية العليا المصرية ، طعن رقم )674( لسنة 12 ق . ع جلسة 1967/9/2م سنة المكتب الفني 
»12« الجزء القاني ، ص 1236 ، القاعدة رقم ، )139( .
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على الحالات الفردية أي بطلب إلغاء القرارات الفردية الصادرة تطبيقًا للائحة المعيبة والقاضي هنا 
عليه أن يقوم بإلغاء القرار الفردي دون القرار التنظيمي.

الفرع الثاني :

أثر نفاذ القرار الإداري الفردي.
يترتب على نفاذ القرارات الإدارية الفردية، مؤشرات خطيرة في حق الأفراد، حيث يتحصن القرار 
الإداري الفردي وبالتالي عدم جواز الطعن فيه بالإلغاء، حتى ولو كان معيباً يصبح كالســليم، كما 
أن القرار الإداري إذا تحصن لا يحرم فقط كل صاحب مصلحة اللجوء إلى القضاء، بل يحرم الإدارة 
ذاتها مصدرة القرار من ســحبه فيما بعد لما في ذلك من ترتيب حقوق للغير، سيتناول الباحث ذلك 

على النحو الآتي :- 
يترتب على فوات ميعاد الطعن تحصــن القرار الإداري ولو كان غير مشروع بمضي المدة ويصبح 
بحكم القرار الإداري المشروع، ويرتب آثاره القانونية كما لو كان سليمً، وتسري هذه القاعدة على 

الأفراد وعلى الإدارة معًا . 32
وقد قضت المحكمة الإدارية العليا بمصر على ذلك حيث نصت على » متى تحصن القرار الإداري فإنه 
يحمل على الصحة، ويصبح حجة على ذوي الشأن، بحيث لا تقبل أية دعوى يكون القصد منها تجريده 
من قوته التنفيذية في مواجهتهم، وإلا انطوى الأمر على إلغاء ضمني للقرار وإخلال بالاستقرار الذي 
استهدفه القانون للمراكز والآثار القانونية المشار إليها بعد أن انقضت مواعيد الطعن فيها بالإلغاء « 33
كذلك لا تستطيع الإدارة أن تسحبه أو تلغيه إذا ما رتب حقوقًا مكتسبة، حفاظًا على المصلحة العامة 

التي تتطلب استقرار الأوضاع الإدارية ولو كان القرار غير مشروع . 34
إن منع الإدارة من سحب القرار الإداري يتماشى مع ثقة المجتمع بالإدارة، وحتى لا يفقد الأفراد هذه 
الثقة، بالإضافة إلى أنه من نتائج المبدأ الإداري الشهير والذي يقضي بعدم رجعية القرارات الإدارية .
 ومن الجدير ذكره أن هذا المبدأ يستثنى منه بعض القرارات الإدارية الفردية وهي القرارات المقيدة 

32	  أ. يوسف شباط ، موعد الطعن في دعوى الإلغاء ودوره في توطيد سيادة القانون ، ص 202 ، مجلة جامعة 
دمشق ، العدد )12( .  

33	 حكم المحكمة الإدارية العليا المصرية رقم )446( لسنة 24 ق ، جلسة 1984/5/19م . 
34	 د. هاني غانم ، القضاء الإداري في ضوء قانون الفصل في المنازعات الإدارية الجديد ، مرجع سابق ، ص 338 . 
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للحرية كالحبس الغير مشروع وكالقرارات المستمرة، كذلك منها القرارات المنعدمة .
وفي ضوء ما ســبق قضت محكمة العدل العليا بأن » قرارات التوقيف غير المشروع يمكن اعتبارها 
قرارات مستمرة تخضع لنفس القاعدة من حيث جواز الطعن فيها بالإلغاء خلال فترة غير محددة .«  35 
وقد قررت المحكمة الإدارية العليا بمصر بأن » القرار السلبي المستمر لا يتقيد الطعن عليه بميعاد 

الستين يومًا . « 36
وخلاصــة القول : فإن القرارات الإدارية الفردية تنفذ وترتب آثارها بمضي مدة الطعن، فلا يجوز 
للأفراد الطعن بها، ولا يجوز للإدارة التراجع عنها بسحبها ولا يجوز لها تعديلها، ويستثنى من ذلك 

بعض القرارات  لا تتحصن كالمنعدمة.

المطلب الثاني

عوارض نفاذ القرارات الإدارية على مدة الطعن .
ذكرنا ســابقًا أن الأصل العام يترتب على نفاذ القرار الإداري تحصنه وبالتالي عدم جواز الطعن به 
في الإلغــاء بعد مضي المدة القانونية للطعن به، إلا أنه يحــدث أحيانًا ظروفًا توقف هذه المدة لحين 
زوال ســبب الوقف، بل هناك ظروف أخطر من ذلك تؤدي إلى قطع هذه المدة بمعنى عودة المدة 
من جديد، وأخيًرا هناك أمورًا تؤدي إلى زيادة هذه المدة، ســيتناول الباحث في فروع هذا المطلب 

أسباب الوقف والقطع )عوارض نفاذ القرارات الإدارية( :-

الفرع الأول : زيادة ووقف ميعاد الطعن .

الفرع الثاني : قطع ميعاد الطعن . 

الفرع الأول : 

زيادة ووقف ميعاد الطعن
تختلــف الأحوال التي تؤدي إلى زيادة مدة الطعن بالإلغاء عن حالات وقف مدة الطعن بالإلغاء، 

35	 قرار محكمة العدل العليا برام الله في الطلب رقم 98/57 ، جلسة 2000/5/20 ، حكم منشور عبر الشبكة 
العنكبوتية عبر موقع المقتفي ، منظمومة القضاء والتشريع في فلسطين ، جامعة بيرزيت ، معهد الحقوق .  

36	 حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 1873 لسنة 29 ق . ع جلسة 1987/2/7 ، سنة المكتب الفني 
»32« ، الجزء الأول ، ص 777 ، القاعدة رقم )116( .
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حيث الأول تقتضي إضافة مدة معينة إلى مدة الســتين يومًا، بينما الأخرى تقتضي وقف احتســاب 
هذه المدة لحين انتهاء الظروف التي أوقفتها مع استكمال مدة الستين يومًا من مكان وقوفها سيتناول 

الباحث هذه الحالات على النحو الآتي :-

أولً : حالات زيادة ميعاد الطعن بدعوى الإلغاء :
تختلــف التشريعات القانونية المعاصرة في حالات زيادة مدة الطعــن بدعوى الإلغاء، إلا أن هذه 

الحالات لا تخرج عن ما يلي :-
11 حساب المسافة : .

نصت المادة )18( من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية الفلسطيني رقم )2( لسنة )2001م( 
على ما يلي : »-1  إذا كان للمراد تبليغه موطن معلوم في الخارج يجوز للمحكمة أن تأذن بإجراء تبليغه 
الورقة القضائية بطريق البريد المســجل مع علم الوصول أو بأية طريقة أخرى. -2 إذا أمرت المحكمة 
بإجراء التبليغ حســب الفقرة )1( من هذه المادة تحدد المــدة التي يترتب على المراد تبليغه تقديم دفاعه 
وحضوره أمام المحكمة مراعية في ذلك بعد المسافة وسبل الانتقال وظروف الاستعجال. -3 إذا تصادف 

وجود الشخص المراد تبليغه في فلسطين وأمكن تبليغه فيها يعتبر التبليغ صحيحًا .«
بينما نجد أن المادة )13( من قانون المرافعات المصري رقم )13( لسنة 1968م قد نصت على ما يلي 
»مادة 16 - إذا كان الميعاد معينًا في القانون للحضور أو لمباشرة إجراء فيه زيد عليه يوم لكل مسافة 
مقدارها خمسون كيلو متًرا بين المكان الذي يجب الانتقال منه والمكان الذي يجب الانتقال اليه، وما 
يزيد من الكســور على الثلاثين كيلو متًرا يزاد له يوم على الميعاد، ولا يجوز أن يجاوز ميعاد المســافة 

أربعة أيام  ويكون ميعاد المسافة خمسة عشر يومًا بالنسبة لمن يقع موطنه في مناطق الحدود«.
يتضح مما ســبق أن المشرع المصري قد حدد مواعيد المسافة ولم يترك للقاضي أي سلطة تقديرية في 

ذلك، بخلاف المشرع الفلسطيني الذي تركها للسلطة التقديرية .
والحقيقة أن النص القانوني المصري يتماشــى مع طبيعتهم وحالتهم بخلاف الحالة الفلسطينية والأوضاع 
الصعبة التي يمر بها الشــعب الفلسطيني من وجود احتلال وحواجز وإغلاق للمعابر تقتضي منح هذه 
السلطة للقاضي بما يتماشى ويتلاءم مع الظروف، لذلك فإن الباحث يؤيد ما ذهب إليه المشرع الفلسطيني.

22 العطلة الرسمية : .
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يترتب على العطلة الرســمية إذا ما وقعت في آخر يــوم من الميعاد القانوني للطعن بالقرار الإداري 
وقف ميعاد رفع الدعوى ثم يحتسب أول يوم بعد العطلة مضافًا إليه المدة السابقة على العطلة . 37
بما أن اليوم الأخير يدخل في حساب ميعاد الطعن في الإلغاء، فإنه إذا صادف وكان يوم عطلة رسمية 

فإن الميعاد يمتد إلى أول عمل بعد انتهاء العطلة. 38
وقد نصت الفقرة الثالثة من المادة )21( من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية الفلســطينية 

على أنه »  -3 إذا صادف آخر الميعاد عطلة رسمية امتد إلى أول يوم عمل بعدها.«
وقد نص المــرع المصري على ذات الفقرة في المادة )18( من قانون المرافعات المصري رقم )13( 

لسنة 1968م .
وقضت محكمة النقض بأنه » ..... اســتنادًا للمادة 21 مــن القانون يبدأ هذا الميعاد من اليوم الثاني 
لصدور الحكم، وينقضي بانقضاء اليوم الأخير فيه إلا إذا صادف آخره عطلة رســمية فإنه يمتد إلى 
أول يوم عمل بعدهــا، وكان الثابت أن الطاعن قد أودع طعنه الراهن في اليوم الحادي والأربعين 
دون أن يصادف اليوم الأخير عطلة رســمية، وأن هذا الميعــاد يتعلق بالنظام العام فيكون حقه في 

الطعن قد سقط بانتهائه مما ترى المحكمة عدم قبول الطعن لتقديمه بعد الميعاد. 39
أكدت أيضا على ذلك المحكمة الإدارية العليا في مصر فقالت » إقامة الدعوى في خلال الستين يوماً 
المقررة للطعن بالإلغاء بحسبان أن يوم الخميس يوافق عطلة رسمية .... امتداد الميعاد إلى أول يوم 

عمل وهو يوم السبت .« 40

37	 د. محمود خلف الجبوري ، القضاء الإداري في العراق ، ص 156 ، الطبعة الثانية ، دار المرضي ، بغداد ، 2014 . 
38	 د. عبد الغني بسيوني عبد الله ، القضاء الإداري ، ص 231 ، الطبعة الثالثة ، منشأة دار المعارف ، 2006م . 

39	 قرار رقم 2003/87 ، جلسة 2004/12/22 ، نقض مدني ، مشار إليه عند عبد الناصر أبو سمهدانه ، 
الكتاب الثاني ، ص 122 ، مرجع سابق .

40	 حكمها في الطعن رقم 472 والصادر بتاريخ 1996/6/20 والمشار إليه لدى د. فؤاد أحمد عامر ،ميعاد رفع 
دعوى الإلغاء في ضوء أحكام المحكمة الإدارية العليا ، ص 102 ، الطبعة الثانية ، المركز القومي للإصدارات 

القانونية ، القاهرة ، بدون تاريخ نشر .
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ثانيًا : حالات وقف ميعاد الطعن بالإلغاء :-
يقصــد بوقف ميعاد الطعــن عدم سريان مدته بعد بدئها بصفة مؤقتة إلى أن يزول ســبب الوقف 

فيسري ما بقي منها استكمالً لها. 41

ويوقف ميعاد الطعن بالإلغاء بإحدى الصور الآتية :-
11 القوة القاهرة : .

يقصد بالقوة القاهرة في مجال قضاء الإلغاء : كل عذر قهري يمنع صاحبه من رفع دعواه إلى القضاء، 
ويستقل القضاء في تقدير وجود هذا العذر وترتيب آثاره . 42

استقر القضاء الإداري في مختلف الدول على أن القوة القاهرة التي تحول بين المدعي وبين قدرته على إقامة 
الدعوى توقف المدة المحددة للطعن ولا يبدأ سريان مدة الطعن إلا بعد زوال هذه القوة القاهرة . 43

ولقد جرى العمل القضائي في مصر على اعتبار القوة القاهرة من أسباب وقف سريان ميعاد الطعن، 
وبذلــك قضت المحكمة الإدارية العليا المصرية على أنه » المرض العقلي من الاعذار التي تصل إلى 
مرتبة القوة القاهرة في مجال منع ذي المصلحة من مباشرة دعوى الإلغاء في ميعادها القانوني، الأمر 

الذي يوقف الميعاد بالنسبة له « 44
ولقد نص المشرع الفلسطيني صراحة على وقف ميعاد الطعن بالإلغاء في حالة القوة القاهرة وذلك في 
قانون الفصل في المنازعات الإدارية رقم )3( لسنة 2016م في الفقرة الخامسة والتي نصت »يوقف 

ميعاد الطعن المنصوص عليه في هذه المادة في حالة القوة القاهرة «.
وحتى يتحقق الوقف بسبب القوة القاهرة لا بد من توافر ثلاثة شروط وهي على النحو الآتي 45:

11 أن يكون الحادث الذي أدى إلى القوة القاهرة نابع من سبب أجنبي..

41	 أ. أحمد موسى الشامي ، النظام القانوني للميعاد في دعوى الإلغاء وفقاً للقانون الفلسطيني )دراسة تحليلية 
مقارنة( ، ص 87 ، رسالة ماجستير ، أكاديمية الإدارة والسياسة للدراسات العليا ، تخصص القانون والإدارة 

العامة ، جامعة الأقصى ، 2017 .
42	 د. الفلح ، شروط قبول دعوى الإلغاء دراسة مقارنة ، ص 190 .

43	 د. هاني عبد الرحمن غانم ، القضاء الإداري ، مرجع سابق ، ص 315 . 
44	 د. عدنان عمرو، القضاء الإداري في فلسطين ، ص 83 ، الطبعة الثانية ، الإسكندرية ، منشأة المعارف ، 2008م  . 
45	 د. عبد الناصر أبو سمهدانة ، موسوعة القضاء الإداري في فلسطين - قضاء الإلغاء - ص 125 ، الطبعة الأولى ، 

القاهرة ، دار النهضة العربية ، 2010م . . 
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22 عدم إمكان توقع هذا الحادث قبل وقوعه..

33 أن يستحيل دفع هذا الحادث..

22 نص القانون :.

ويقصد بذلك الخروج على القاعدة النظامية المحددة لنظام دعوى الإلغاء بنص نظامي خاص مماثل 
لهــا في القوة، وكثيًرا ما يكون الباعث على هذه النصوص النظامية الخاصة ظروفًا اضطرارية، منها 
ما فعلته فرنســا، حيث أصدرت قوانين قضت بمد ميعاد دعوى الإلغاء إلى عام 1946م ، بسبب 

الحرب العالمية الثانية . 46
يحدث أحيانًا لاعتبارات خاصة ينــص القانون صراحة على وقف ميعاد الطعن بالإلغاء في بعض 
القرارات الإدارية، ومن ذلك نص المادة الرابعة من القانون المصري رقم )377( لسنة 1953م بقولها 
» يعتبر موقوفًا لمدة ســنة من تاريخ العمل بالقانون رقم )377( لسنة 1953م الخاص بالمعادلات 
الدراســية ميعاد الطعن في قرارات اللجان القضائية الصادرة بالاستناد إلى قرارات مجلس الوزراء 
المشار إليها في المادة الرابعة منه «،والعبرة ليست بوقوع القوة القاهرة وإنما بالأثر الذي يمكن ترتيبه 

عليها من حيث إمكان قيام ذوي الشأن بالإجراء أو استحالة ذلك عليه. 47
وعلى الرغم من عدم النص صراحة في الباب الرابع عشر من قانون أصول المحاكمات المدنية والذي 
مازال ساريًا في الضفة الغربية، وكان سابقًا في قطاع غزة، إلا أن القضاء الفلسطيني قد اعترف بوقف 
الميعاد للقوة القاهرة ومن ذلك ما قضت به المحكمة » عدم قيام المستدعية بتقديم طلبها أمام المحكمة 

زمن الاحتلال الإسرائيلي لا يمنع من تقديمه في ظل السلطة الوطنية الفلسطينية « . 48 
33 قرار من القضاء :-.

ابتدع القضاء الفلسطيني في قطاع غزة طريقة جديدة لوقف المواعيد القضائية بما في ذلك القرارات 
الإدارية، حيث أصدر مجلس القضاء الأعلى بتاريخ 2018/11/30م قرارًا يقضي بتعليق العمل 

المرافعات والإجراءات أمام المحاكم  المتعلقة بها في نظام  46	 د. عبد الإله سعيد الشهراني ، المواعيد والأحكام 
الإدارية »دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي » ، ص 148 ، مكتبة القانون والاقتصاد ، الرياض ، 2014م . 

47	 د. هاني غانم ، القضاء الإداري ، مرجع سابق ، ص 316 .
48	 قرارها رقم 1995/23 والصادر بتاريخ 1995/6/22 ، مجموعة مختارة من مبادئ العدل العليا من 1995 

- 2005 ، إعداد المحامي ناظم عويضة ، ص 29 ، بدون دار نشر .
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في كافة محاكم مجمع المحاكم في غزة  فقط اعتبارا من ٢٠١٨/١٢/١حتى نهاية يوم ٢٠١٨/١٢/٩ 
بسبب الشروع بالانتقال إلى قصر العدل.

الفرع الثاني :  

قطع ميعاد الطعن بدعوى الإلغاء
يقصد بقطع الميعاد عدم الاعتداد بالمدة المنصرفة منه، لقيام صاحب الحق بإجراء يؤكد حرصه على 

اقتضائه ، فيسري ميعاد جديد من تاريخ الرد على هذا الإجراء. 49
وينقطــع ميعاد الطعن بدعوى الإلغاء بإحدى ثلاثة حالات وهي إما التظلم الإداري أو رفع الدعوى 
إلى محكمة غير مختصة أو طلب الإعفاء أو تأجيل دفع الرسوم القضائية سيتم تناولهم على النحو الآتي :-

أولً : التظلم الإداري :
هــو طلب يقدم بأي صيغة من صاحب الشــأن، وهو الذي صدر القــرار في مواجهته، إلى الجهة 
الإدارية التي أصدرت القرار أو التي ترأسها يلتمس فيه إعادة النظر في قرارها الذي أصدرته. 50
ويعرفه الباحث بأنه هو قيام صاحب المصلحة بإبلاغ الإدارة كتابيًا بعدم رضاه عن القرار الإداري 

ملتمسًا تعديله أو إلغائه. 
ولم يتطلب المشرع شــكل معين في التظلم إلا أنه ينبغي أن يحتوي على مضمون الشــكوى بحيث 
يتضمن بيانات دقيقة ومحددة عن القرار موضوع التظلم وأن يحدد المتظلم مطالبه بصورة واضحة. 51
وحتى يرتب التظلم الإداري آثاره في قطع الميعاد، لابد من تقديمه خلال الميعاد القانوني المقرر لذلك.

وقد نص قانون الفصل في المنازعات الإدارية رقم )3( لعام 2016م صراحة في المادة الخامسة الفقرة 
الرابعة )أ( على ان التظلم يقطع الميعاد حيث قالت » ينقطع سريان الميعاد المذكور في الفقرة )1( من 
هذه المادة في أي من الحالات التالية: أ. التظلم الإداري للجهة المختصة خلال ميعاد الطعن بالإلغاء، 

49	 أ. أحمد موسى الشامي ، النظام القانوني للميعاد في دعوى الإلغاء وفقاً للقانون الفلسطيني ، ص 93 ، مرجع سابق .
50	 د. عبد الناصر أبو سمهدانة ، التظلم الإداري في فلسطين بين الجواز والوجوب ، ص 33 ، دراسة تحليلية 
مقارنة في ضوء أحكام محكمة العدل العليا ، المجلة العربية للفقه والقضاء ، تصدرها الامانة العامة لجامعة 

الدول العربية ، العدد 44 ، إبريل 2013 م . 
51	 د. هاني غانم ، القضاء الإداري ، مرجع سابق ، ص 322 . 
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ويجب أن يُبت في التظلم خلال ســتين يومًا من تاريخ تقديمه، ويعتبر فوات ستين يومًا على تقديم 
التظلم دون أن تجيب عنه الســلطات المختصة، بمثابة رفضه، ويحسب ميعاد تقديم الاستدعاء من 

تاريخ الرفض الصريح أو الضمني بحسب الأحوال.«
وقد أكدت محكمة العدل العليا الفلســطينية على أنه » : أنه كان على المســتدعي أن يلجأ إلى تقديم 
اعتراض أمام لجان الاعتراض للتظلم من قرار أملاك الحكومة بإخلاء العقار لا يستند إلى أي أساس 
مــن الواقع أو القانون، إذ فضلً على عدم وجود تلك اللجان ســواًء أكان من الناحية القانونية أم 
الواقعية، فإن النص على اللجوء إليها جاء جوازيًا، وليس هناك ما يلزم على ســبيل الوجوب إتباع 

طريقة الاعتراض المشار إليها « 52
كما وأكدت في حكم آخر على أن التظلم الإداري اختياري في فلســطين حيث قررت بأنه » .... أما 
القول بأنه كان على المســتدعى ضده أن يلجأ إلى تقديم اعتراض أمام لجان الاعتراض للتظلم من 
القرار المطعون فيه، فإنه لا يســتند إلى أساس من الواقع أو القانون، إذ فضلً عن عدم وجود تلك 
اللجان ســواء من الناحية الواقعية أو القانونية، فإن النص على اللجوء إليها جاء جوازيًا بمنطوق 

النص، وليس هناك ما يلزم على سبيل الوجوب اتباع طريقة الاعتراض المشار إليها «.53
وبحســب الأصل فإن تقديم التظلم أمرًا اختياريًا لصاحب الحق والمصلحة الحرية في تقديمه أو اللجوء 
للقضاء فورًا، إلا أن المشرع الفلسطيني استثناًء على هذا الأصل فقد أوجب في القرارات السلبية ضرورة 
تقديم التظلم قبل اللجوء للقضاء والانتظار لحين فوات المدة المقررة للإدارة للرد على التظلم أو اللجوء 
للقضاء من تاريخ الرد وهذا ما نصت عليه الفقرة الثالثة من المادة الخامسة من قانون الفصل في المنازعات 
الإدارية رقم )3( لســنة 2016 والتي نصت على ما يلي » في حالة رفض الجهة الإدارية أو امتناعها عن 
اتخاذ أي قرار كان يجب اتخاذه وفقًا لأحكام القوانين أو الأنظمة المعمول بها، لا يُقبل الاستدعاء إلا بعد 
تقديــم تظلم للجهة الإدارية، ويتم البــت في التظلم خلال ثلاثين يومًا من تاريخ تقديمه، فإذا انقضت 
هذه المدة دون الرد على مقدم التظلم اعتبر طلبه مرفوضًا ويحســب ميعاد الاستدعاء من تاريخ الرفض 

الصريح أو الضمني.« 

52	 قرار محكمة العدل العليا ، المنعقدة في رام الله في الدعوى الإدارية رقم 7 لسنة 1996 ، منشور عبر موقع 
المقتفي ، جامعة بيرزيت .

موقع  عبر  منشور   ،  1998/4/14 جلسة   ،  1996/7 رقم  الطلب  في  الله  برام  العليا  العدل  محكمة  قرار   	53
المقتفي ، مرجع سابق .
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كما وقد نص قانون أصول المحاكمات المدنية في الباب الرابع عشر في المادة )284( الفقرة الأولى على ما 
يلي » يكون ميعاد تقديم الاســتدعاء إلى محكمة العدل العليا ستين يومًا من تاريخ نشر القرار الإداري 
المطعون فيه أو تبليغه إلى صاحب الشــأن، وفي حالة رفــض الإدارة أو امتناعها عن اتخاذ أي قرار يبدأ 

الميعاد من تاريخ انقضاء ثلاثين يومًا على تقديم الطلب إليها. «
بينــت محكمة القضاء الإداري المصري الحكمة من التظلم الوجوبي فقالت » أن الحكمة من التظلم 
الوجوبي السابق على رفع دعوى الإلغاء سواء أكان التظلم إلى الجهة الإدارية التي أصدرت القرار، 
وإن كانت هي التي تملك سحبه أو الرجوع فيه أم إلى الهيئات الرئاسية .... الحكمة منه هي الرغبة 
في التقليل من المنازعات بإنهائها في مراحلها الأولى بطريق أيسر للناس، وذلك بالعدول عن القرار 

المتظلم منه إن رأت الإدارة أن المتظلم على حق في تظلمه  «54
وخلاصة القول نستطيع القول بأن التظلم في التشريع الفلسطيني كأصل عام هو اختياري، إلا أن 
المشرع الفلســطيني قد خرج عن هذا الأصل وأوجــب التظلم قبل اللجوء للقضاء في أمور معينة 
كالقرارات السلبية وكدعوى إلغاء تقارير الكفاية )الأداء( بالنسبة للموظف العام طبقًا لنص المادة 

)36( من قانون الخدمة المدنية .  

ثانيًا : رفع الدعوى إلى محكمة غير مختصة :
من المســتقر في الفقه والقضاء أن رفع دعوى الإلغاء أمام محكمة غير مختصة يؤدي إلى قطع سريان 

ميعاد رفع دعوى الإلغاء. 55
وقد قضت المحكمة الإدارية العليا بأن رفع الدعوى أمام محكمة غير مختصة من شأنه انقطاع الميعاد. 56
وقد أكد قانون الفصل في المنازعات الإدارية الجديد في المادة الخامسة على أن رفع الدعوى إلى محكمة 

غير مختصة يؤدي إلى انقطاع الميعاد بشرط أن يقدم خلال ميعاد الطعن بالإلغاء.
كما وأكدت المحكمة الإدارية العليا المصرية على أنه »في حال توجه المدعي لرفع دعواه إلى محكمة غير 
مختصة إلا أن هذه الأخيرة لم تقبل الدعوى ففي مثل هذه الحالة فإن ميعاد الطعن بالإلغاء لا ينقطع « 57

54	 طعن رقم 1274 لسنة 9 ق . ع جلسة 1965/6/5م سنة المكتب الفني »10« ص 1553 ، القاعدة رقم )141( 
55	 د. محمد رفعت عبد الوهاب ، أصول القضاء الإداري ، ص 94 ، دار الجامعة الجديدة ، 2007م . 

56	 طعن رقم 1375 لسنة 7 ق . ع جلسة 1965 ، 9 ، 5 سنة المكتب الفني 10 ص 1329 القاعدة رقم )122( 
57	 حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 1676 لسنة 32 ق.ع جلسة 1990/2/17 ، سنة المكتب الفني 35 

، ص 1079 ، القاعدة رقم )95( .
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ونتفق مع من ســبقنا من الفقه ونرى أن الحكــم بعدم القبول يجب أن يؤدي إلى قطع سريان ميعاد 
رفع دعوى الإلغاء وذلك حماية للغير حســن النية 58 ، بشرط أن تكون المحكمة المتوجه المستدعي 

إليها هي محكمة بالمعنى الفني .

ثالثًا : طلب الإعفاء أو تأجيل دفع الرسوم :
اســتقر مجلس الدولة المصري والفرنسي على أن تقديم طلب الإعفاء من الرســوم القضائية تمهيدًا 
لرفع دعوى الإلغاء يقطع ميعاد رفع الدعوى لتبدأ مدة ســتين يومًا جديدة ابتداًء من تاريخ إعلان 

القرار الصادر في طلب الإعفاء من الرسوم . 59
ومن الجدير ذكره أن طلب الإعفاء من الرسوم القضائية الذي يقطع الميعاد هو الطلب المقدم لأول 

مرة ولا يقطع الميعاد إلا لمرة واحدة فقط . 60
ولقد قضت المحكمة الإدارية العليا في مصر بأن » : ميعاد رفع دعوى الإلغاء بالنسبة لطلبات إلغاء 
القرارات الإدارية ينقطع بتقديم طلب المســاعدة القضائية الذي يقدم من صاحب الشأن لإعفائه 

من رسوم الدعوى .. «61
علمً بأن المشرع الفلسطيني لم ينص على الإعفاء من الرسوم القضائية، لكنه نص على تأجيلها، وهذا ما 
نص عليه قانون رســوم المحاكم النظامية الفلسطيني رقم )1( لسنة 2003 في المادة رقم )14( الفقرة 
الأولى حيث قالت » : إذا ادعى شــخص بعدم اقتداره على دفع الرســوم في أية دعوى حقوقية تقوم 
المحكمة بالتحقق من حالة عدم اقتداره فإذا اقتنعت بصحة الادعاء تقرر قبول الدعوى برسم مؤجل « .
وقد نص قانون المنازعات الإدارية رقم )3( لعام 2016م على أن طلب تأجيل الرسوم من أسباب 
قطع الميعاد طبقا للفقرة الرابعة ج من نص المادة الخامســة م4/5/ج والتي قضت بما يلي »ينقطع 
سريان الميعاد المذكور في الفقرة )1( من هذه المادة في أي من الحالات التالية: ج . تقديم طلب تأجيل 

الرسوم شريطة أن يقدم هذا الطلب خلال ميعاد الطعن بالإلغاء.« 

58	 د. هاني غانم ، القضاء الإداري ، مرجع سابق ، ص 319 .
59	 د. ماجد الحلو ، القضاء الإداري ، ص 327 ، مرجع سابق . 

60	 د. هاني غانم ، القضاء الإداري ، مرجع سابق ، ص 327 . 
61	 حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 2351 لسنة 41 ق . ع جلسة 1997/12/20 ، سنة المكتبة 

الفني 43 ، الجزء الأول ، ص 497 ، رقم 53 .
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يتضح مما سبق أن في فلسطين يعد طلب تأجيل دفع الرسوم ورفع الدعوى إلى محكمة غير مختصة وتقديم 
التظلم الإداري يقطعن الميعاد شريطة تقديمهم ضمن الميعاد القانوني المحدد لقبول دعوى الإلغاء .

رابعًا : الحصول على إذن :
أوجب قانون تنظيم مهنة المحاماة في المادة )26( الفقرة الخامســة منه على أنه يجب على المحامي » 
ألا يقبل الدعوى ضد زميل له أو ضد المجلس قبل إجازته من قبل المجلس « وهي ما تعرف عمليًا 

بالحصول على إذن اختصام .
ويرى الباحث أن تقديم طلب الحصول على إذن اختصام والانتظار لحين صدور الرد يؤدي إلى ضياع 
حقوق الافراد، ومن ثم تحصن القرار الإداري، لذا فإن الباحث يؤكد بأن تقديم طلب للحصول على 
إذن اختصام يقطع الميعاد مثله مثل التظلم، خاصة وأن نص المادة نصت على سبيل الوجوب لا الجواز.

النتائـــــج و التوصيــــــات 

اولً : النتائــج :-
11 أحسن المشرع الدستوري الفلسطيني عندما نص في القانون الأساسي على عدم جواز تحصين .

أي عمل أو قرار إداري من الخضوع للقضاء.

22 يتميز القرار الإداري عن العمل المادي في أنه يحدث أثار قانونية بذاته..

33 تبنى المشرع الفلسطيني في قطاع غزة درجة ثانية من درجات التقاضي في الطعن بالقرارات الإدارية..

44 أحسن المشرع الفلسطيني عندما ترك مواعيد المسافة لسلطة القاضي التقديرية..

55 بحسب الأصل يترتب على فوات ميعاد الطعن بدعوى الإلغاء تحصن القرار الإداري، بحيث .
يصبح القرار الإداري المعيب كالسليم باستثناء بعض القرارات مثل المنعدمة و المستمرة .

66 يعتبر طلب تأجيل دفع الرسوم ورفع الدعوى لمحكمة غير مختصة والتظلم الإداري من الأمور .
التي تقطع الميعاد في دعوى الإلغاء.

ثانيًا : التوصيات :- 
11 يوصي الباحث بضرورة إنهاء الانقســام والعمل على توحيــد قانون المنازعات الإدارية بين .

شطري الوطن.
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22 يوصي الباحث المشرع عند توحيده القوانين بين غزة والضفة بإنشاء محاكم إدارية واعتماد فيها مبدأ .
التقاضي على درجتين كما فعل المشرع في قطاع غزة في قانون الفصل في المنازعات الإدارية الجديد.

33 يوصي الباحث المشرع الفلسطيني بالنص على الإعفاء من الرسوم بجانب تأجيلها للحالات .
الصعبة وترك ذلك لسلطة القاضي التقديرية في تحديد ذلك.

44 يوصي الباحث بنشر أحكام القضاء الإداري الفلسطيني في كتب مستقرة لما للأحكام القضائية .
الدور الكبير في ترسيخ مبادئه خاصة وأنه من صنع القضاء. 

قائمة المراجع

أولً : القوانين والأنظمة :
11 القانون الأساسي الفلسطيني لعام 2003 وتعديلاته . .

22 قانون الفصل في المنازعات الإدارية الفلسطيني رقم )3( لعام 2016م ..

33 قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم )2( لعام 2001م..

44 قانون المرافعات المصري رقم )13( لسنة 1968م.

55 قرار بقانون رقم )57( لعام 2016م الخاص بتشكيل المحكمة الدستورية العليا ..

66 قانون رسوم المحاكم النظامية رقم )1( لسنة 2003 م ..

77 قانون الخدمة المدنية رقم )4( لسنة 1998 م ..

88 قانون مجلس الدولة المصري رقم )47( لسنة 1972م . .

99 قانون تنظيم مهنة المحاماة الفلسطيني رقم )3( لسنة 1999م ..

ثانيًا : المراجع : 
11 د. عبد الغني بسيوني ، القانون الإداري ، منشأة دار المعارف ، الاسكندرية ، 2005 . .

22 د. هاني عبد الرحمن غانم ، القضاء الإداري )في ضوء قانون الفصل في المنازعات الإدارية الفلسطيني .
الجديد رقم 3 ، لسنة 2016 ، الطبعة الأولى ، 2017م ، مكتبة نيسان للنشر والتوزيع ، غزة . 

33 د. هاني عبد الرحمن غانم و د. أنور حمدان الشاعر ، الوسيط في القانون الإداري )في ضوء اجتهاد .
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أحكام القضاء الإداري في فلسطين( ، الطبعة الاولى ، 2019م ، مكتبة نيسان للنشر والتوزيع ، غزة .

44 د. أعــاد حمود القيسي ، الوجيــز في القانون الإداري ، ص 300 ، الطبعة الأولى ، دار الأوائل .
للطباعة والنشر ، عمان ، 1998م . 

55 د. عبد الناصر أبو ســمهدانة ، موسوعة القضاء الإداري في فلسطين ، الكتاب الثاني ، مكتبة .
دار الفكر ، القدس ، بدون تاريخ .

66 د. رأفت فودة ، النظام القانوني للميعاد في عوى الإلغاء ، دار النهضة العربية ، 1998. .

77 د. محمد الشافعي أبو راس ، القضاء الإداري ، ص 212 ،  مكتبة النصر ، بدون تاريخ ..

88 د. منصور إبراهيم العتوم ، القضاء الإداري ، دراسة مقارنة ، الطبعة الأولى ، دار وائل للنشر،2013 . .

99 د. ماجد راغب الحلو ، القضاء الإداري ، طبعة 2000 ، بدون دار نشر . .

د. إبراهيم الحمود ، وســائل الإدارة في إنهاء قراراتهــا ، مجلة الحقوق تصدر عن مجلس النشر 1010
العلمي ، جامعة الكويت ، السنة الثامنة عشر ، العدد الرابع ، ديسمبر 1994م .

أ. يوسف شباط ، موعد الطعن في دعوى الإلغاء ودوره في توطيد سيادة القانون ، مجلة جامعة 1111
دمشق ، العدد )12( . 

موقع المقتفي ، منظومة القضاء والتشريع في فلسطين ، جامعة بيرزيت ، معهد الحقوق ، موقع 1212
. (http://muqtafi.birzeit.edu/) على الشبكة العنكبوتية

د. محمود خلف الجبوري ، القضاء الإداري في العراق ، الطبعة الثانية ، دار المرضي ، بغداد ، 2014 . 1313

د. عبد الغني بسيوني عبد الله ، القضاء الإداري ، الطبعة الثالثة ، منشأة دار المعارف ، 2006م . 1414

د. فؤاد أحمد عامر ،ميعاد رفع دعوى الإلغاء في ضوء أحكام المحكمة الإدارية العليا ، الطبعة 1515
الثانية ، المركز القومي للإصدارات القانونية ، القاهرة ، بدون تاريخ نشر .

أ. أحمد موســى الشــامي ، النظام القانوني للميعاد في دعوى الإلغاء وفقًا للقانون الفلسطيني 1616
)دراســة تحليلية مقارنة( ، رسالة ماجســتير ، أكاديمية الإدارة والسياسة للدراسات العليا ، 

تخصص القانون والإدارة العامة ، جامعة الأقصى ، 2017 .

د. الفلح ، شروط قبول دعوى الإلغاء دراسة مقارنة .1717
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د. عدنان عمرو، القضاء الإداري في فلســطين ، الطبعة الثانية ، الإسكندرية ، منشأة المعارف 1818
، 2008م  . 

د. عبد الناصر أبو ســمهدانة ، موسوعة القضاء الإداري في فلسطين - قضاء الإلغاء ، الطبعة 1919
الأولى ، القاهرة ، دار النهضة العربية ، 2010م .

د. عبد الإله سعيد الشهراني ، المواعيد والأحكام المتعلقة بها في نظام المرافعات والإجراءات أمام 2020
المحاكم الإدارية »دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي « ، مكتبة القانون والاقتصاد ، الرياض ، 2014م . 

د. عبد الناصر أبو سمهدانة ، التظلم الإداري في فلسطين بين الجواز والوجوب ، دراسة تحليلية 2121
مقارنــة في ضوء أحكام محكمة العدل العليا ، المجلة العربية للفقه والقضاء ، تصدرها الامانة 

العامة لجامعة الدول العربية ، العدد 44 ، إبريل 2013 م . 

د. محمد رفعت عبد الوهاب ، أصول القضاء الإداري دار الجامعة الجديدة ، 2007م . 2222

ثالثًا : الأحكام والفتاوى : 
11 مجموعة مختارة من قرارات محكمة العدل العليا 1951-1956 ، إعداد وتجميع القاضي وليد .

الحايك ، الجزء العاشر ، .مطابع منصور ، غزة ، 1996 .

22 مبادئ محكمة العدل العليا الفلسطينية بغزة 2006 - 2013 ، ، مجموعة القاضي أشرف نصر .
الله والمحامي نضال جرادة ، إشراف المكب الفني ، الطبعة الأولى ، 2015 ، غزة - فلسطين . 

33 مجموعــة مختارة من مبادئ العدل العليا من 1995 - 2005 ، إعداد المحامي ناظم عويضة ، .
بدون دار نشر .
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تعليق على القرار التفسيري للمحكمة الدستورية العليا الصادر في الطلب رقم 
)10( لسنة )3( قضائية

دكتور فتحي فكري/أستاذ القانون العام كلية الحقوق - جامعة القاهرة

في طلبات تفسير النصوص القانونية تتوارى الخصومات، وتغيب بالتالي الواقعات مثار التجاذبات 
بين طرفين يسعى كل منهما للانتصار لحجته أمام جهات القضاء  .

فطلبات التفسير تُقدم دون أن يســبقها نزاع بالمعنى السابق، وإزاء ذلك لا معدى في مجال التعليق 
على تلك الطلبات من الاستعاضة عن بســط الوقائع ببحث استيفاء الطلب لإجراءات التقدم به 
وطرحه على قاضيه، ألا وهو المحكمة الدستورية العليا طبقاً للمادة 103 )ب( من القانون الأساسي.
  وقد رسمت المادة )30( البند )1( من القانون رقم )3( لسنة 2006 خطوات طلب التفسير بنصها على 
أن »يقدم طلب التفســر من وزير العدل بناء على طلب من رئيس السلطة الوطنية أو من رئيس مجلس 
الوزراء أو رئيس المجلس التشريعي أو رئيس مجلس القضاء الأعلى أو من انتهكت حقوقه الدستورية « .  

ولنا على هذا النص ملحوظة ايجابية وأخرى سلبية .
فمن حسنات النص توسعه في بيان من له الحق في تحريك طلب التفسير، ففضلًا عن رئيس السلطة 
الوطنية ، كُفل هذا الحق للسلطات الثلاث : التنفيذية ) رئيس مجلس الوزراء ( ، التشريعية ) رئيس 
المجلس التشريعي ( ، القضائية ) رئيس مجلس القضاء الأعلى ( . بيد أن القائمة لم توصد على سلطات 
الحكم ، إذ أضيف لها الفرد العادي62 حال انتهاك  أحد حقوقه الدستورية . وهذه الإضافة تُسب 
للشــارع الفلسطيني باعتبارها ترجمة لفكرة أن الدستور بمثابة عقد اجتماعي بين الحاكم والمحكوم 
، مما يقتضى عدم جواز اباحة الحق في طلب التفسير للسلطات الحاكمة وحجبه عن الفئة المحكومة 

، إذا جرى التغول على حقوقها المكرسة دستورياً . 
  من هذا المنطلق يمكن القول بأن التنظيم الســالف البيان يفضل ذلك الذي نصادفه في تشريعات 

62	 في تطبيق لذلك راجع القرار التفسيرى للمحكمة الستورية العليا في الطلب رقم )1( لسنة )3( قضائية بتاريخ 
25 /3 /2018 والمنشور بمجلة العدالة والقانون - العدد )33( - ص 141 ، وتعليق محمد النجار في ذات 

الموجع - ص 147  
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دول أخرى 63 تُقصر مكنة تفعيل طلبات التفسير على السلطات العامة وحدها .
  هذا عن الوجه الإيجابي ، اما الوجه العكسي فيجســده عدم تمكين الجهات  المذكورة في النص من 
التقدم بطلب التفســر مباشرة ، حيث يتعين عليها أن تتوجــه بطلبها إلى وزير العدل بوصفه قناة 

الاتصال الوحيدة بينها وبين المحكمة الدستورية العليا .
  ونعتقد انه من غير المنطقي أن يمتنع على رئيس الدولة تقديم طلب التفسير إلا من خلال وزير العدل، 
وذات التحفظ نقابله فيما يخص رئيس مجلس الوزراء الذي يتوجب عليه اللجوء إلى أحد أعضاء حكومته 
لتمرير طلب التفسير إلى ساحة القاضي الدستوري ! ثم كيف يطلب رئيس مجلس القضاء الأعلى من 

السلطة التنفيذية ، ممثلة في وزير العدل ، حمل طلب التفسير للمحكمة الدستورية العليا ؟
  ولا تصــح المحاجة في ذلــك بأن وزير العدل يختار - عادة - من بين رجال القضاء، فبمجرد تقلده 
لمنصبه يضحي عضواً في الحكومة كفرع للسلطة التنفيذية ، وعلينا ألا نغض الطرف عن هذه الحقيقة 

الجلية في تعاملنا مع هذه الإشكالية .  
  وربما قدر البعض أن توســط وزير العدل في طلب التفســر المقدم من الأفراد له ما يبرره ويساند 
وجوده، من خلال توجيه هؤلاء إلى قواعد قبول الطلب ، مما يجنبهم رفضه شكلًا . وهذا التخريج 
- إن تردد - غير كاف للانحياز له ، فوزير العدل ، سواء قدم طلب التفسير من السلطات العامة أو 
الأفراد لا يملك - قانوناً - إلا احالته للمحكمة الدستورية العليا . هذا من ناحية ، ومن ناحية أخرى 
، فإن أي توجيه لأصحاب الشــأن بخصوص الطلب قد يخفي بين طياته تدخلًا - غير مسموح به 
-من عضو بالســلطة التنفيذية في شأن من شؤون العدالة، وتداخلًا محظوراً في إحدى مهام القضاء 

الدستوري 64 .
  وبعيداً عن النظرة النقدية للنصوص القانونية ، وبالعودة إلى طلب التفســر موضوع التعليق نشــر 
إلى اســتكمال مفترضه بتقديمه من وزير العدل بناء على طلــب رئيس مجلس القضاء الأعلى ، بناء على 

63	 تُقدم طلب تفسير التشريعات البرلمانية في مصر من وزير العدل بناء على طلب رئيس مجلس الوزراء أو رئيس 
مجلس النواب أو المجلس الأعلى للهيئات القضائية ) الفقرة الأولى من المادة 33 من القانون رقم 48 لسنة 

1979 بشأن المحكمة الستورية العليا (.
64	 طبقاً للمادة 98 من القانون الأساسى » القضاة مستقلون ، لا سلطان عليهم في قضائهم لغير القانون ، ولا يجوز 
لأية سلطة التدخل في القضاء أو في شأن من شئؤون العدالة » .وحرى بالذكر أن دساتير مختلف الدول لا تخلو من 
نص نظير ، احتراماً لمبدأ الفصل بين السلطات ، وتأكيدا على استقلال القضاء كحصن حامى للحقوق والحريات
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قــرارات صادرة من محكمة العــدل العليا في عدة دعاوي 65 لبيان مدلول المواد )47( ، ) 47م كرر ( ، 
)54( من القانون الأساسي . 

وهنا يطرح السؤال التالي : هل هذه النصوص بحاجة بالفعل إلى الاحتكام لآلية التفسير ؟
قبل محاولة الاجابة على هذا السؤال من الأهمية بمكان بيان أن الحاجة للتفسير لا تثور إلا إذا غلف 
النص غموض 66 من شأنه إثارة الالتباس حول مراد الشارع ومقصوده من الصياغات المستخدمة. 
وبدون هذا الغموض تنتفي علة التفسير وتغيب الحكمة منه ، بما يفرض علينا العودة للمبدأ الأصولي 

القاضي بأنه » لا اجتهاد مع وضوح النص « .
وغير منتج الاحتجاج على هذا الضابط بتخلف النص عليه ، فالأمر ينصرف إلى شرط بديهي 67 ،لا 

يقتضي إعماله تقنين تشريعي ، أو تكريس نصي .
وعلينا الآن استعراض النصوص المذكورة آنفاً لنرى تجاوبها مع قيد غموض النصوص وإبهامها : 

المادة )47( : 1- المجلس التشريعي الفلسطيني هو السلطة التشريعية المنتخبة .

                      2 - بما لا يتعارض مع أحكام هذا القانون يتولى المجلس التشريعي مهامه       

                            التشريعية والرقابية على الوجه المبين في نظامه الداخلي . 

                      3- مدة المجلس التشريعي أربع سنوات من تاريخ انتخابه وتجرى الانتخابات 

                            مرة كل أربع سنوات بصور دورية « .

المادة )47 مكــرر( : » تنتهي مدة ولاية المجلس التشريعي القائم عند أداء أعضاء المجلس الجديد 
المنتخب اليمين الدستورية « .

المادة )55( : تحدد مخصصات وحقوق وواجبات أعضاء المجلس التشريعي .. بقانون  . 

65	 الدعاوي : ) 2017/138 ( ، )2017/146 ( ، ) 150 / 2017 ( .
66	 مع التأكيد على شرط غموض النص المطلوب تفسيره ، أضاف البعض أن الغموض » هو غموض نسبى ، فقد تكون 
ألفاظ النص واضحة وغير غامضة ، ومع ذلك يكون النص غامضاً فيما يتعلق بالأحكام التي يمكن أن تستخرج منه 

وحدود تطبيقه ويحتاج إلى تفسير لبيان هذه الأمور ، بما يتفق مع إرادة مصدر النص ، ودون أدنى مساس به  . 
عبد العزيز محمد سالمان - تعليق على القرار الصار في الطلب رقم 2 لسنة 3 قضائية المحكمة الستورية العليا »  	

تفسير » - مجلة العدالة والقانون - العدد )33( - ص 132
67	 انظر : فتحى فكرى - اختصاص المحكمة الدستورية العليا بالطلب الأصلى بالتفسير - 2011 - ص 148
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وإذا نظرنا لتلك المواد كل على حده ، سنجد أن المادة 47، 54 من الدستور تنتفي الحاجة لتفسيرهما 
، فلا غموض اعتراهما ، ولا لبس احاط بهما . فالأولى تتناول تحديد السلطة التشريعية ، ومهامها ، 
ودورية إعادة تشكيلها . وعلى ذات النسق أتت صياغة المادة الثانية ببيان أن القانون هو أداة تكريس 

منظومة حقوق وواجبات أعضاء المجلس النيابي .
والمادة التي تفجر الجدل بشأنها هي المادة 47 مكرر المتعلقة بإنتهاء ولاية المجلس التشريعي القائم 
، حيث يمكن حملها على أكثر من معنى ، وتضاربت بالفعل القرارات التفســرية بخصوصها ، كما 

سنرى لاحقاً .
إلا أن النظرة الفاحصة تكشف عن أننا أمام ما يمكن أن نطلق عليه » كتلة نصية » ، أي مجموعة من 
النصــوص تتصل فيما بينها بعرى لا تقبل الانفصام أو الانفصال . وإعمالًا لمبدأ عدم جواز الفصل 
بين النصوص التي تنتظمها وحدة الموضوع ، فإن طلب التفسير ينصرف إلى جملة المواد الملمح إليها، 
كنصوص تقتضي استصفاء إرادة المشرع ) السلطة التأسيسية ( بشأنها . وهذا ما أخذت به المحكمة 

الدستورية العليا ونشاطرها فيه .
وســنعرض الآن لمضمون 68 ما خلصت إليه المحكمة الدستورية العليا في تحديدها لمدلول الكتلة 

النصية ، تمهيد لإبداء رأينا.
وبادئ ذي بدء أبانت المحكمة أن المجلس التشريعي الفلســطيني يعد الســلطة التشريعية المنتخبة ، 
وعلى هذا النحو هو أحد السلطات الثلاث في أي دولة . وليست العبرة بانتخاب الأعضاء المكونين 
للبرلمان ، وإنما بممارســة مهامه الأساســية المتفق عليها في مختلف الانظمة ، وبما أن المجلس الُمنتخب 
في 25 /1/ 2006 ، لم يعقد ســوى دورة واحدة انتهت في 7/5 / 2007 ، ولم يلتئم عقده عقب 
ذلك69  ، بسبب الانقسام الذي حدث في 14 /6 / 2007 ، مما جعله في حالة تعطل منذ العام 2007 
حتى الآن ، الأمر الذي افقد المجلس » صفته كسلطة تشريعية ، وبالنتيجة صفة المجلس التشريعي   .

68	 سيرد عرضنا بصورة مجملة تفادياً لتكرار ما سُطر بحيثيات القرار .
69	 التقريب بين المادة 47 /2 من الدستور ، والمادة 16 من النظام الداخل للمجلس التشريعى يفيد أن المجلس 
يعقد دورته العادية السنوية على فترتين مدة كل منهما أربعة أشهر ، تبدأ الأولى في الأسبوع الأول من شهر 
مارس ، والثانية في شهر سبتمبر .اما الدورات غير العادية فتجرى بناء دعوة من رئيس المجلس ، أو بطلب 
من مجلس الوزراء ، أو ربع عدد أعضاء المجلس . واشار القرار التفسيرى إلى أن المجلس التشريعى دُعى لقعد 
الإفتتاحية  الجلسة  تكون  أن  ، على  لسنة 2007  الرئاسى رقم )27(  المرسوم  بموجب  الثانية  العادية  دورته 

بتاريخ 11 /7 /2007 ، وهو ما حالت دونه حالة الشقاق مع حركة حماس . 
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  وتأكيداً لما ســبق اشارت المحكمة الدستورية العليا إلى المهمتين الرئيسيتين 70لأي برلمان وهما سن 
القوانين المنظمة لحركة المجتمع في شــتى مجالاتها ، ورقابة أداء الســلطة التنفيذية ، لتقويم نشاطها 

وتصويب تصرفاتها ، وإن لزم الأمر، إقرار مسؤوليتها .
  وبســبب عدم انعقاد المجلس النيابي غاب الدور التشريعي ، حيث سدت القنوات أمام مشروعات 

القوانين71  التي يمكن أن تطرح من الحكومة ، أو الإقتراحات التي قد يبادر بها أعضاء البرلمان 72. 
  واعتبرت المحكمة أن تعطل هذا الدور » يتناقض مع القسم الذي يؤديه النواب أمام المجلس قبل 
شروعهم بالأعمال ) أقســم بالله العظيم أن أكون مخلصاً للوطن ، وأن أحافظ على حقوق الشعب 
والأمة ومصالحها ، وأن احترم القانون ، وأن أقوم بواجباتي حق القيام والله على ما أقول شهيد ( « .
  ولم يختلف الوضع بالنســبة للوظيفة الرقابية للبرلمان ، التي » تعد - وفقاً لحيثيات القرار التفســري - » 
من أهم اختصاصات المجالس التشريعية في العالم ، خاصة في الأنظمة البرلمانية وشــبه الرئاسية ، بهدف 
تحقيق المساءلة والشــفافية والتأكيد على مبدأ فصل السلطات واحترام سيادة القانون ومساءلة الوزراء 
والمســؤولين ومراقبة أداء السلطة التنفيذية فإن المجلس التشريعي لم يمارس أي دور يتعلق بالرقابة منذ 
انتخابه ، أو لنقل منذ الانقســام ، حيث لم يتمكن من وضع آليات الرقابة الصارمة التي تتعلق بحجب 
ومنح الثقة للحكومة ، أو في كيفية مناقشة تقارير هيئة الرقابة العامة واتخاذ القرارات الضرورية بشأنها، 
أو فيما يتعلق بتشكيل لجان التحقيق أو طرح الأسئلة وتوجيهها للحكومة أو الوزراء والمتعلقة بالقضايا 
جميعها والشــؤون المدنية والعدل والصحة والتعليم والزراعة والشــباب والرياضة والأسرى والمالية 
والشــؤون الاجتماعية والتخطيط والإسكان ...الخ. كل ذلك يؤكد غياب عمل المجلس التشريعي في 

ممارسة أهم اختصاصاته الموكولة له والذي انتخبه الشعب ليمارس هذه الاختصاصات « .  
  وعلى الرغم من عدم عقد جلســات المجلس منذ 2007 ، ليباشرالواجبات المناطة به دستورياً ، 

70	 للمجلس النيابى الفلسطيني مهام أخرى لم يفت القاضي الدستورى استعراضها كتعزيز الديمقراطية والحياة 
البرلمانية ، واحترام سيادة القانون في المجتمع ، فضلا عن دوره السياسي على الصعيد الداخلى ، وعلى صعيد 
بالدبلوماسية  تتعلق  ومهمة   ، الاسرائيلى  الاحتلال  لممارسات  والتصدى   ، والمفاوضات  السلمية  العملية 
البرلمانية ، وتوثيق علاقات المجلس التشريعى الفلسطيني بالبرلمانات العربية والدولية ، وكذلك مهمة المضى 

في عملية الاصلاح في مؤسسات السلطة الوطنية الفلسطينية
71	 ينظم اقتراح الحكومة لمشروعات القوانين نص المادة )65( من النظام الداخلى للمجلس التشريعى .

كرست المادة )67( من النظام الداخلى للمجلس التشريعى حق النواب في اقتراح مشروعات القوانين أو تعديلها . 	72
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فإن الأعضاء يتلقون مخصصات ومكافــآت وبدلات ونثريات وخلافه ، طبقاً لما تنص عليه المادة 
)55( من الدستور والنظام الداخلي للمجلس التشريعي .

  والأخطــر من ذلك تمتع النواب بالحصانة الإجرائية التي يســتظل بها عضو البرلمان73 ، دون ظل 
من ســند منطقي أو عقلاني ، لارتباط  تلك الحصانة بوشــائج لا تنفك بممارسة النشاط النيابي ) 

التشريع - الرقابة ( الغائب كلية74 في فرضنا .
  وما ورد آنفاً في قرار المحكمة الدســتورية العليا بمثابة حقائق شــاخصة على أرض الواقع ، ومن 
ثم لا نملك سوى التسليم بها ، والنظر فيما ينجم من نتائج عنها ، وعلى رأسها امكانية تقرير انتهاء 

ولاية المجلس ، وتاريخ هذا الإنتهاء حال القول به .
  وفي ســبيل البحث عن ذلك تبرزأمامنا المادة )47( مكرر من القانون الأســاسي والتي تربط بين 

انتهاء المجلس التشريعي القائم وأداء أعضاء المجلس الجديد اليمين القانونية .
  والمستفاد من ظاهر النص ، أن المجلس التشريعي المنتخب عام 2006 يمكنه الاستمرار حتى يتم 
انتخاب مجلس آخر، ويؤدي أعضاء المجلس الجديد اليمين الواردة في الدســتور ، مهما طالت فترة 
وجود المجلس الحالي . وعلى هذا جرى العمل - كما سلف القول - حيث تبين حصول نواب المجلس 
التشريعي على سائر مخصصاتهم ، ودفعهم الإجراءات الجنائية المتخذة ضدهم بحصانة عضويتهم . 
  وتدعم هذا النهج بقرار تفسيري للمحكمة الدستورية العليا في 2016 معلناً ” مد ولاية أعضاء 
المجلس التشريعي المنتهية ولايته الزمنية مؤقتاً إلى حين أداء أعضاء المجلس التشريعي الجدد اليمين 

الدستوري75  

73	 وفقاً للمادة )53( البند )2( » لا يجوز التعرض لعضو المجلس التشريعى بأي شكل من الأشكال ، ولا يجوز 
إجراء أي تفتيش في أمتعته أو بيته أو محل إقامته أو سيارته أو مكتبه ، وبصفة عامة أي عقار أو منقول خاص 

به طيلة مدة الحصانة ؟ .
74	 طرحت هذه الإشكالية بشكل عملى ، وكنا قد انتهينا في تعليق لنا إلى أن » القول بإنتهاء ولاية المجلس ، أو 
الإقرار بوجوده لحين اختيار المجلس القادم ، لا أثر له على انتفاء الحصانة الإجرائية ، في ظل فرض عدم وجود 

أدنى فرصة لمباشرة مهام العضوية « .
فتحى فكرى - تعليق على حكم محكمة العدل العليا في الدعوى رقم 230/ 2014 - مجلة العدالة والقانون - العدد 

)25( - ص 299 ، وخصوصاً ص 311 .
العدالة  بمجلة  منشور   -  2016  /  3 رقم  تفسيرى  قرار   -  2016/11/8  - العليا  الدستورية  المحكمة   	75

والقانون - العدد )29 ( - ص224 ، وانظر تعليق محمد النجار على القرار بذات المجلة - ص230
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  بيد أن هذا الفهم ، يتماهي مع منهج الشرح على المتون في التفســر . ويؤخذ على هذا المنهج أنه لا 
يترجم - في الكثير من الفروض - حقيقة مراد الشــارع من النصوص ، ليس فقط لتمســكه بظاهر 
العبارات المستخدمة ، وإنما أيضاً لتغافله عن أن النصوص المنصبة على ذات الموضوع ، يتعين النظر 
إليها كوحدة واحدة ، حتى نستخلص منها حلولًا متناعمة ، غير متنافرة مع مراميها أو مقاصدها .
  في هذا الإطار لا يجب فصل المادة )47( مكرر من القانون الأســاسي عن قرينتها المادة )3/47 ( 
والتي تقضي بإجراء الإنتخابات البرلمانية بصورة دورية مرة كل أربع سنوات . والمقاربة بين النصين 

تفصح عن أمرين :
- ضرورة إجــراء انتخابات  دورية كل أربع ســنوات ، التزاماً بمبدأ تداول الســلطة على صعيد 

الوظيفة التشريعية .
-  يرتبط اجراء الاقتراع الدوري ، طبقاً للدستور، أن يوجد لدينا مجلس قائم ، وآخر اُختير ليخلفه 
، وينتظر مباشرة مهامه على اثر أداء اليمين القانوني ، وبهذا نتجنب مقابلة حالة من الفراغ في السلطة 

التشريعية . 
  وهذ هو المنحى الذي نحت إليه المحكمة الدستورية العليا ، ونعتقد صوابه .

  بمراعاة كل ماسبق يطرح التساؤل حول جواز حل المجلس التشريعي ؟
  بتفحص نصوص القانون الأساسي سنصطدم بخلوه من نص يسمح لرئيس السلطة الوطنية بإتخاذ 
تلك الخطوة . وهنا يثور التساؤل من جديد هل يمكن للقاضي الدستوري أن يتصدى للأمر ويقرر 

حل البرلمان ، من خلال طلب تفسير ؟
  انتهت المحكمة الدستورية العليا إلى جواز ذلك سٍواء في حيثيات قرارها76  التفسيري أو 

76	 باستعارة الفقرة المعبرة عن ذلك في حيثيات  القرار التفسيرى نطالع العبارة التالية : » أمام غياب انعقاد دورات 
المجلس التشريعى ، وبالتالي عدم القيام باختصاصاته الموكولة إليه خاصة في مجالى التشريع والرقابة وتحمل الموازنة 
العامة أعباء ضخمة ، وعدم وجود مادة في القانون الأساسى تعطى رئيس الدولة الحق بحل المجلس التشريعى ، 
على الرغم من أن الرئيس يملك السلطة الفعلية في إدارة الدولة واصدار القرارات بقوانين طبقاً للمادة )43( من 
القانون الأساسى في ظل غياب المجلس التشريعى وتعطل عمله ، واستمراره بممارسة سلطاته بهدف الحفاظ على 
السلطة  غياب  ظل  في  المركزية  والسلطة  الرئيس  والعنوان  المخاطب  باعتباره  فلسطين  في  السياسى  النظام  كينونة 
التشريعية ، والمسؤول الأول عن سلامة الوطن وأمن استقراره وسلامة أراضيه وتنفيذ التعهدات الدولية ) حيث 
أن الرئيس قبل مباشرة مهامه أقسم على الإخلاص للوطن ومقدساته وتراثه القومى واحترام النظام الددستورى 
العودة إلى  الفلسطيني رعاية كاملة » مادة 35 « ( ، ألا يستدعى ذلك  والقانون ، والأهم رعاية مصالح الشعب 
الشعب باعتباره مصدر السلطات وممارسة حقه الديمقراطى في ظل نظامنا السياسى الديمقراطى ، مما يستدعى 

حل المجلس التشريعى من قبل المحكمة الدستورية العليا ؟ «
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منطوقه77  ، وهو ما نخالفها فيه، ويؤازر قناعتنا في ذلك أكثرمن دليل وغير برهان : 
11 حل البرلمان خيار متاح للسلطة التنفيذية لانهاء وجود البرلمان بصورة مبتسرة ، أي قبل اكتمال .

مدته، نتيجة لنشوء صراع بين الحكومة والمجلس النيابي . وينظر لهذا الإجراء كموازن لسلطة 
البرلمان في طرح الثقة بالحكومة .

        ويبين مما تقدم ان طبيعة الإجراء تتعارض، وبشدة ، اسناده للقضاء .

22 لا يخفي البعد الســياسي لإجراء حل البرلمان ، مما يتعذر معه قبول اقحام المحكمة الدستورية .
العليا في أتونه ، تأكيدا لحيدتها ، وحفاظاً على استقلاليتها .

33 بافتراض التســليم بجواز اســناد حل البرلمان للقضاء الدستوري ، فإن مباشرته تتطلب نصاً .
صريحاً يقرره ، وهو ما لا أثر له في النصوص المنظمة لذلك القضاء في فلسطين 78.

44 الفرض أننا بصدد طلب تفســر، ومن ضوابط التفسير التزام حدود النصوص محله ، بإزاحة .
الغمــوض عنها ، دون الإضافة إليها ، أو الحذف منها 79. والنصوص المعروض تفســرها ، 
والســابق استعرا ض تفصيلاتها ، لايمكن - بحال - حملها على نحو يتيح للقاضي الدستوري 

صلاحية إقرار حل البرلمان بالمعنى الملمح إليه بعاليه .

  بيد أن عدم اقرار ســلطة القضاء في حل البرلمان ، لا تحول دون اســتخلاص انتهاء وجوده ، طبقا 
للنصوص المنظمة له . ولما كان البرلمان معطلًا منذ 7/5 / 2007 ، بحيث استحال عليه الإنعقاد 
لمباشره مهامه ، فإن وجوده يعد منقضياً منذ ذلك التاريخ . فالمؤسسات التي يقيمها الشارع ، سيما 
التأســيسي ، تُوجد لتباشر الدور المرســوم لها ، فإذا شلت حركتها ، وعجزت تماماً عن الاضطلاع 

المنتخب  التشريعى  التفسيرى حرفيا كالتالي : » حل المجلس  القرار  البند قبل الأخير من منطوق  77	 جاء نص 
بتاريخ 25/ 01 / 2006 ، وبالتالي اعتباره منحلًا منذ تاريخ اصدار هذا القرار « .   

78	 عولج اختصاص المحكمة الدستورية العليا في ثلاثة مواضع : ) المادة 27 الخاصة بالرقابة على دستورية القوانين 
- المادة 29 المتعلقة بدور المحكمة الدستورية العليا كمحكمة تنازع - المادة 30 المنصبة على طلبات التفسير ( .

79	 في رسم دور القاضي الدستورى حال نهوضه بتبعة تفسير النصوص بطلب أصلى أبانت المحكمة الدستورية 
في مصر أن هذا الدور يقف عند » استصفاء إرادة المشرع من خلال استخلاصها ) دون تقييم لها ( وعلى أساس 
أن النصوص القانونية إنما ترد دوماً إلى هذه الإرادة ، وتحمل عليها حملًا ، سواء كان المشرع حين صاغها مجانباً 

الحق أم منصفاً ..« .
المحكمة الدستورية العليا - 21 / 10 / 1995 - مجموعة الأحكام - ج )7( - ص 821
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بمهاهــا ، انقضت حياتها في لحظتها ، وهذا هو التفســر الأدنى لإرادة المشرع  ، التي يتغيا الطلب 
المطروح على المحكمة الكشف عنها .

  واســتناداً لما سبق لا نسايرالمحكمة الدستورية العليا فيما ذهبت إليه من اعتبار المجلس ) منحلًا( 
من تاريخ اصدارها لقرارها .

  فبغض الطرف عن رفضنا للاصطلاح المســتخدم ، للدواعــي المنوه عنها ، أوقعت تلك الصيغة 
المحكمة في تناقض مع نفسها . ففي الوقت الذي أعلنت فيه أن البرلمان معطل منذ يوليو 2007 ، 
وأن مدة ولايته انتهت بتاريخ 25 يناير 2010 ، فإنها اعترفت بوجود المجلس حتى صدورتفسيرها 
في 23 ديسمبر 2018 ، أي بعد 11سنة من تجمد النشاط بشكل مطلق ، وما يربو على سبع سنوات 

من الانصرام الطبيعي للولاية التشريعية !
  ومــن تبعات ذلك اســتحقاق أعضاء البرلمان لكامل حقوقهم الماليــة حتى تاريخ صدور القرار 
التفســري، رغم عدم قيامهم بأي عمل يندرج في اطار مسؤوليات الســلطة التشريعية، وهو ما 
ســجلته المحكمة في مواضع عدة من حيثيات قرارها ، وتحفظت عليه. فما هو الســند القانوني لهذا 

الاستحقاق عن السنوات التي غاب فيها النشاط  ؟
  والأهم من ذلك أن المحكمة الدســتورية العليا بقرارها هذا تجاهلت جوهرالتفســر والمتمثل في 
الكشف عن إرادة المشرع لحظة سن النصوص ، بما لا يتصور معه  صدور قرار تفسيري بأثرمباشر 

أو مستقبلي .
  فالاختصاص بالتفسير المناط بالمحكمة الدستورىة العليا » لا ينشىء حكمًا جديدا ، بل يعتبر قرارها 
بالتفسير مندمجاً في موضوعه ، وجزء منه لا يتجزأ ، وسارياً بالتالي منذ نفاذه . ومن ثم يعتبر النص 

محل التفسير ، وكأنه صدر ابتداء بالمعنى الذي تضمنه قرار التفسير «80 .
 وهكذا يبين أن منطوق القرار التفســري تعارض مع حيثياته ، بحيث غلب الواقع على المعطيات 

القانونية ، وهو ما يصعب مسايرته بصفة عامة ، وفي طلبات التفسير بصفة خاصة .

80	 المحكمة الدستورية العليا - تفسير ) مصر( - 30 / 1 / 1993 - مجموعة الأحكام - ج 2/5 - ص 463 ، وانظر 
أيضاً لذات المحكمة قرارها التفسيرى الصادر في 7/3 /1995 - مجموعة الأحكام -  7 - ص 803
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تعليق على القرار التفسيري الصادرعن المحكمه الدستورية العليا الفلسطينية 
المنعقده في رام الله بتاريخ 2018/12/12

الاستاذ الدكتور محمد سليم محمد غزوي 

 عضو المحكمة الدستورية الاردنية -السابق 

اما وقد ذهبت المحكمة الدستورية العليا المنعقدة في رام الله - دولة فلسطين في القرار الصادر عنها 

بتاريخ 2018/12/12 حول تفسير المواد  47 و47 مكرر و55 من القانون الاساسي وتعديلاته 

لســنة 2003 ولسنة 2005 » المجلس التشريعي الفلسطيني هو السلطة التشريعية المنتخبة،  بما لا 

يتعارض مع احكام القانون الاساسي يتولى المجلس التشريعي مهامه التشريعية والرقابية على الوجه 

المبين في نظامه الداخلي، مدة المجلس التشريعي اربع سنوات من تاريخ انتخابه وتجري الانتخابات 

مرة كل اربع ســنوات بصورة دورية ؟ م47 » تنتهي مدة ولاية المجلس التشريعي القائم عند اداء 

اعضاء المجلس الجديد المنتخب اليمين الدستورية » م47 مكرر« تحدد مخصصات وحقوق وواجبات 

اعضاء المجلس التشريعي والوزراء بقانون » م55 «  
الذي تقدم به وزير العدل بتاريخ 2018/11/27  الى :

ان شرعية وجود المجلس التشريعي تكون بممارسة اختصاصاته التشريعية والرقابية ونظرا لعدم 
انعقاده منذ سنة 2007  يكون قد افقده صفته كسلطة تشريعية وبالنتيجة صفة المجلس التشريعي .

عدم انطباق نص الماده 47 مكرر في حالة عدم اجراء الانتخابات الدورية للمجلس التشريعي 
اي كل اربع ســنوات  وهذا يعني انه لا يمكن تطبيق الماده 47 مكرر الا في ظل وجود مجلسين 

: مجلس منتهي ولايته القانونية ومجلس جديد منتخب 

اما بشأن تفسير نص الماده 55  ترى المحكمة الدستورية العليا عدم وجود اية اسباب موجبه لاستمرار 
تقاضي اعضاء المجلس التشريعي المنتهية مدة ولايته لاية اســتحقاقات ماليه او مكافات منصوص 

عليها في القوانين او اللوائح ذات العلاقه بالشأن التشريعي اعتباراً من تاريخ صدورها القرار .

ان المجلــس التشريعي في حالة تعطل وغياب تام وعدم انعقاده منذ تاريخ 2007/7/5 وقد 
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انتهت مدة ولايته بتاريخ 2010/1/25 وبالتالي اعتباره منحلا منذ تاريخ اصدار هذا القرار 

دعوة فخامة رئيس الدولة الى اعلان اجراء الانتخابات التشريعية خلال ستة اشهر من تاريخ 
نشر هذا القرار في الجريدة الرسمية .

فان التعليق على قرار التفسير سيستهدف تقييم ومناقشة الاسس والركائز التي يستند اليها لينتهي - 
اي التعليق - الى الرأي العلمي بشأنه في حدود ما أمر به القانون الاساسي  والدور البناء للمحكمة 

الدستورية . 

وعليه ، حيث ان المواد 103 من القانون الاساسي وتعديلاته لعام  2003 و2005  و 24 من قانون 

المحكمة الدســتورية رقم 30 لســنة 2006  قررت ان تشكل محكمة دستورية عليا بقانون وتتولى 

النظر في : ب- تفسير نصوص القانون الاســاسي والتشريعات، ويقدم طلب التفسير وفقا لنص 

الماده 30 من قانون المحكمة الدســتورية من وزير العدل بناء على طلب رئيس السلطة الوطنية او 

رئيس مجلس الوزراء او رئيــس المجلس التشريعي او رئيس مجلس القضاء الأعلى او ممن انتهكت 

حقوقه الدســتورية.  ويجب ان يبين في طلب االتفسير النص التشريعي المطلوب تفسيره وما اثاره 

من خلاف في التطبيق ومدى أهميته التي تستدعي تفسيره تحقيقا لوحدة تطبيقه . 
وبهذا بينت النصوص ســالفة الذكر نوع التفســر وهو ما يطلق عليه بالتفسير الملزم او المستقل او 
المباشر الذي يقدم طلبه الى المحكمة الدستورية طبقا للاجراءات والأوضاع المنصوص عليها فيها . 

كما بينت ما يشترط لقبول طلب التفسير وانعقاد ولاية المحكمة الدستورية الا وهو ان يقع خلاف 

حول نص / نصوص دستورية ويكون تدخل المحكمة الدستورية بالتفسير لازما رفعا للتضارب 

في فهم النص/ النصوص وتحديدا لمعناه القانوني  والا فلا محل للجوء الى طلب التفســر ويتجرد 

الطلب من مقومات قبوله . 

ونضيف ان المحكمة الدستورية وهي بصدد تفسير نصوص الدستور تمارس دورا انشائيا  يتجاوز 

مرحلة التفســر الحرفي الى مرحلة الخلق والابداع ومما يســاعد على ذلك ويفتح الباب للاجتهاد 

والابتكار ان الكثير من النصوص الدســتورية تتميز بالايجــاز والعموم بل وعدم الوضوح الذي 

يعود الى الغموض عندما يحتمل اللفظ اكثر من معنى، والتناقض عندما يصطدم نص مع نص اخر 
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والنقــص عندما يكون مقتضبا لا يتضمن كل ما يجب ذكره. الامر الذي يذهب بالمفسر الى اختيار 

المعنى الذي قصده المشرع يذهب الى التوفيق او تغليب نص على اخر ايضا الى تكملة النص الناقص . 
هذا وبالعوده الى ما قررته المحكمة الدستورية العليا  فاننا نذهب الى وقفة امام ما ذهبت اليه وقررته 
نقطة البدء انه على الرغم من اتيان المحكمه الدســتورية  على ذكر الماده 47 من الدستور باهتمام كبير 
فاننا نجد انها لم تســر اغوار اهميتها الكبيرة لما تعنيه وتتضمنه هذه المادة بذاتها    وبالمقارنة من ناحية 
ثانية مع المادة 47 مكررمن الدستور وبارتباطها الوثيق من ناحية اخرى مع المادة 55 من الدستور . 
وبهذا وبالبناء على ما تقدم لم تضع المحكمة الدستورية العليا امر التفسير في وضعه الصحيح لم تلتفت 
المحكمة الموقرة الى ذاتها كسلطة تشريعية عندما تتولى تفسير القانون  وكسلطة تاسيسية عندما تتولى 

تفسير الدستور فاستمرت النصوص تجتر نفسها . 
وحتى نضع الأمر في وضعه الصحيح سنبدأ كما يقولون من البداية 

والبدايه ان الماده 47 من الدستور تشكل الركيزة الأساس لطلب التفسير  حيث بينت ان المجلس 
التشريعي هو السلطة التشريعية المنتخبة ويتولى المهام التشريعية والرقابية وشكلت بامتياز الركيزة 
الأساس للنظام النيابي والحكم الديمقراطي برمته عندما حددت مدة الفصل التشريعي للمجلس 
بأربع سنوات يتخلله ادوار انعقاد لشهور وعندما امرت بتجدد انتخابه دوريا مرة كل اربع سنوات .  
وحيث ان المجلس التشريعي انتخب في 2006/1/25 واستمر يمارس مهامه التشريعية والرقابية 
حتى 2007/7/5 لتنقطع بعدها ادوار انعقاده وما يتخللها من جلســات بعد حدوث الانقسام 
الداخلي كما اشــارت الى ذلك المحكمة الدســتورية وظل الحال كذلك حتى 2010/1/25 وهو 
التاريخ الذي ينتهي فيه الفصل التشريعي للمجلس ليتجدد بعد ذلك كما امرت الماده 47 ســالفة 
الذكــر، ولكن وعلى خلاف ما امرت به الماده 47 فقد ظل مجلــس 2006 الذي انتهت مدته عام 
2010 قائما حتى عام 2018  ولم يتخلل هذه المدة اية ادوار انعقاد او جلسات للمجلس التشريعي . 
وهنا لا بد من وقفة لنسارع الى القول اننا امام فعلة برلمانية غير مشروعة او مسلك برلماني غير مشروع 
يخالف ما امرت به الماده 47 من الدستور وقد انتج هذا المسلك غير المشروع اضطرابا دستوريا قاد 

الى ازمة دستورية  ضارة ومضرة  
وهنا لا بد من وقفة اخرى لنقول ان الاضطراب الدســتوري الضار والمضر جاء وليد سبب وادى الى 
نتيجه اما الســبب فعلاوة على الخلاف البين بين ما يؤمن به و يعتقده الشــعب  بكل اطيافه من ناحية 
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وبين المجلس والنزاع ما بين الســلطتين التنفيذية والتشريعية  يراجع المرســوم الرئاسي رقم 27 تاريخ 
2007/7/5 الذي تضمن دعوة المجلس للانعقاد ولكنه لم يستجب الى هذه الدعوة. و نضيف الفشل 
البين للمجلس التشريعي بالقيام بمهامه التشريعية والرقابية يشكل منعطفا هاما ومهما قاده الى حل نفسه  
حلا ذاتيا او تلقائيا بقوة الدستور وهنا يبرز دور المحكمة الدستورية العليا لتقرر في ضوء اختصاصاتها 
مضافا اليها اختصاصات الرئيس  ان الحل الذاتي او التلقائي بقوة الدستور اي بما تامر به مجموع مواده 
التي تتعلق بالســلطة التشريعية وعلاقتها بكل من السلطة التنفيذية والقضائية  او روح الدستور امرا 
مشروعا  وبهذا يظل قرار المحكمة الدســتورية العليا في نطــاق مبدأ المشروعية لا الملاءمة . وهنا يثور 
التســاؤل التــالي : هل الماده 47 مكرر  تمنع من ذلك ؟ بالتاكيد لا تمنــع ولكن كيف ؟ تقول الماده 47 
مكــرر " تنتهي مدة ولاية المجلس التشريعي القائم عنــد اداء اعضاء المجلس  الجديد المنتخب اليمين 
الدستورية "  فهذا يعني انه حتى لو تم اجراء الانتخابات لمجلس جديد فلا تنتهي ولاية المجلس القديم 
الا باداء اليمين الدستورية وكان النص يضيف سببا اخر جديد ليترتب عليه انهاء ولاية المجلس القديم 
مهما بلغت مدة فصله التشريعي  وبناء عليه  نقول ان لا علاقة لاداء اليمين الدســتورية بانتهاء الفصل 
التشريعي وولايته من ناحية ومن ناحية اخرى هناك تعارض بين وواضح بين المادتين 47 و 47 مكرر 
من الدســتور التي حاول واضعيها الالتفاف على الماده 47 وما تامر به من ضرورة تأقيت مدة المجلس 

او فصله التشريعي والذهاب بعد انتهاء مدته الى فصل تشريعي اخر او التجديد الدوري .   
   امــا ما يخص تأدية اليمين الدســتورية فهي شرط لتولي عضو المجلــس لعمله بمباشرة حقوقه 

الدستورية وتنظم قوانين الانتخاب ما يتعلق باكتساب صفة العضوية. 
   واما ما يخص التعارض بين ما يامر به كل من النصين حول تحديد مدة الفصل التشريعي  وتجديده 
دوريا وتادية اليمين الدســتورية لمباشرة العضو لحقوقه الدســتورية  لا يجتمعان ابدا في محل واحد  
ولهذا نرى تقديم الاقوى وهو ما امرت به الماده 47 على الاضعف حتى يحين الوقت لالغائه  وهو 

ما تضمنته الماده 47 مكرر . 
امــا ما يخــص المكافأة البرلمانية فهي وفقا لنص الماده 55 من الدســتور تدفع مــن  الخزانة العامة 
وتســتحق من تاريخ حلف اليمين  وهي كالمرتب تعتبر مقابلا لخدمة اديت  ولهذا فانها تســتحق 
مــن تاريخ مزاولة مهام العضوية، وما دام المرتب هو مقابل خدمة وما دام المجلس لم ينعقد بارادة 
ذاتية ولم يكن هناك جلســات او لجان تعمل فان حق العضو في المكافأه يســقط  وذلك من التاريخ 
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اي 2007/7/5 الذي انقطعت فيه الادوار والجلســات  واعمال اللجان، ولأن المكافأة تدفع من 
الخزانة العامة والاموال العامة لا تسقط بالتقادم فانها تسترد من ذلك التاريخ وهو ما يأمر به النظام 

القانوني الفلسطيني والمقارن  . 

موقف المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية 
   ذهبت المحكمة الدستورية العليا الفلسطينة الموقرة مذهبا مخالفا لما ذهبنا اليه في موضعين هامين

 الأول- خاص بتكييفها لوسيلة الذهاب الى انتخابات جديدة لمجلس جديد مدته اربع سنوات 
وهو:......حل المجلس التشريعي من قبل المحكمة الدســتورية العليا  "  وهنا يثور  التساؤل 
حول مدى انسجام ما توصلت اليه المحكمة الدستورية العليا  مع نصوص الدستور التي تحدد 
بشكل صريح اختصاصات المحكمة الدســتورية ولم يكن من بينها ما يعطي الحق للمحكمة 
الدســتورية بحل المجلس التشريعي   والنصوص الدستورية التي تحدد اختصاصات الرئيس 
حيث لا يوجد في القانون الاساسي ما يعطي رئيس الدولة الحق بحل المجلس التشريعي .  . 

الثاني- تفســره للماده 47 مكرر  ومدى انســجام هذا  التفســر " تعارضه او عدم تعارضه " 
وبالتالي انسجام او عدم انسجام الماده 47 مكرر  مع الماده 47 من الدستور 

الثالث- حول المكافأة البرلمانية حيث لم تشر المحكمة الدستورية الى ربطها بالمال العام ووسيلة 
حمايــة هذا المال العــام عندما يؤخذ بغير وجه حق كما نظم ذلك النظام القانوني الفلســطيني 

وبخاصه القانون المدني . 
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الطعن 5/ 2017

"مخاصمة قضاة”
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إطلالة عامة حول مخاصمة القضاة تعليق على الحكم الصادر من محكمة النقض 
الفلسطينية بتاريخ 2019/2/4 في الدعوى رقم 5 لسنة 2017  

المستشار الدكتورعبد العزيز محمد سالمان
نائب رئيس المحكمة الدستورية العليا المصرية

موجز الوقائع والإجراءات:
حتى يســتقيم التعليق، فلابد من عرض موجز لوقائع كل من دعوى المخاصمة ، والدعوى التي 

أقيمت على أساسها المخاصمة.

أولاً: موجز الوقائع في دعوى المخاصمة :
أقام مجلس قروي دير الحطب الدعوى المعروضة ضد كل من -1 القاضي هشام الحتو -2 القاضي 
رفيق زهد -3 القاضي أحمد المفتي، بطلب الحكم على المخاصمين )المدعى عليهم(، بمســؤوليتهم 
عن الخطأ الجسيم الذي لا يمكن تداركه الذي وقع عند فصلهم في الدعوى رقم 185 لسنة 2017 
عدل عليا بجلسة 2017/8/6، والحكم ببطلان قرارهم القاضي بعدم التجديد، واعتباره كأن لم 
يكن والحكم بإعادة قيد الدعوى رقم 185 لسنة 2017 عدل عليا في سجل الدعاوي المنظورة من 
قبل محكمة العدل العليا وفقًا لصريح نص الفقرة 2 من المادة )160( من قانون أصول المحاكمات 
الفلسطيني. والحكم على المخاصمين بالتكافل والتضامن بتعويضه عما لحقه من ضرر بسبب القرار 

المذكور بتعويض مبدئي يقدر بعشرة آلاف دينار أردنى بحد أدنى .
على ســند من القول بأنه سبق، وأن أقام الدعوى رقم 185 لسنة 2016 أمام محكمة العدل العليا 
طالبًا إلغــاء القرار الصادر عن رئيس مجلــس الوزراء بتاريــخ 2016/5/17 والقاضي بتنفيذ 
مشروع محطة التنقية للمياه العادمة في مناطق شرق مدينة نابلس. وأثناء تداول الدعوى بالجلسات، 
ولظروف خارجة عن إرادته لم يســتطع الحضور بجلسة 2017/6/20، وتقدم في اليوم السابق 
لهذه الجلســــــة بطلــــب لتأجيـــل نظرها، إلا أن المحكمة  ونظرًا لغياب المدعي قررت شطب 
الدعوى، فتقــدم بطلب خلال الأجل المنصوص عليه في المادة )88( من قانون أصول المحاكمات 
المدنية والتجارية لتجديد الدعوى من الشطب. وبتاريخ 2017/8/6، رفضت محكمة العدل العليا 
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تجديد الدعوى اســتنادًا إلى أن الدعاوي أمامها لا تجدد. رغم أن تلك المحكمة وبذات هيئتها سبق 
وأن قررت في الدعوى رقم 5 لسنة 2015 وجوب تجديد قضايا العدل العليا في حالة شطبها أسوة 
بباقي القضايا. وإذا كان القضاة المخاصمون بشطبهم الدعوى ابتداء ورفضهم تجديدها بعد ذلك قد 
ارتكبوا خطأ مهنيًا جسيمً، أصاب المدعي بالعديد من الأضرار، فقد أقام دعواه بالطلبات السالفة.

ثانيًا : موجز الوقائع في الدعوى رقم 185 لسنة 2016 عدل عليا:
أقام مجلس قروي دير الحطب الدعوى المعروضة ضد مجلس الوزراء الفلسطيني ورئيس مجلس الوزراء 

بصفته طعنًا على القرار الصادر بتاريخ 2016/5/17 عن مجلس الوزراء ) 17/103/05م .و/ر.ج( 

لعام 2016 والــذي يقضي بتنفيذ مشروع محطة تنقية المياه العادمة في مناطق شرق مدينة نابلس. على 

سند من القول بأن القرار المطعون فيه مخالف للقانون ومشوب بعيب إساءة استعمال السلطة.

تداولت الدعوى بالجلســات، وبجلسة 2017/6/20، طلب رئيس النيابة العامة رد الدعوى بسبب 

عدم حضور المدعي، وقررت المحكمة رد الدعوى اســتنادًا إلى عدم جدية المدعي في دعواه الأمر الذي 

أدى إلى كثرة التأجيلات دون بينة .  وهو القرار الذي أقيمت عنه دعوى المخاصمة رقم 5 لسنة 2017 .
وحيــث نظرت محكمة النقض دعوى المخاصمة مرتكنــة إلى طلبات المدعي التي مفادها  أن قرار 

محكمة العدل العليا قد شابه الخطأ الجسيم، إذ قضت برد الدعوى بدلًا من شطبها .

وبتاريخ 2019/2/4، قررت محكمة النقض دعوى المخاصمة الماثلة شكلًا، وتغريم مبلغ خمسون 

دينارًا أردنيًا أو ما يعادله بالعملة المتداولة ومصادرة الكفالة عملًا بالمادة )160( من قانون أصول 

المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 لسنة 2001 على سند من أن مدة تقديم دعوى المخاصمة تتصل 

في ثلاثة أشهر من تاريخ اكتشاف الخطأ الجسيم.
وإذ أقيمت الدعوى بتاريخ 2017/11/16، وتقدم المدعي بطلب تجديد الدعوى من الشطب بتاريخ 
2017/7/24 . وقد مضت أكثر من ثلاثة أشهر بين وقوع الخطأ الجسيم في 2017/6/20 ، وبين 

إقامة دعوى المخاصمة بما يعنى أنها أقيمت بعد الميعاد ، الأمر الذي يتعين معه رد الدعوى شكلًا.
وهذا هو الحكم محل التعليق

التعليق:
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يثير هذا الحكم عدة نقاط هامة، نقصر بحثنا على أهم نقطتين فيها، وهما :
11 مخاصمة القضاة ..

22 شطب الدعوى في دعاوي القانون العام.

أولاً : مخاصمة القضاة :
ونعرض لهذا النظام من خلال عدة نقاط :

11 النصوص المنظمة للمخاصمة في فلسطين ومصر..

22 فلسفة نظام المخاصمة..

33 حالات المخاصمة محددة على سبيل الحصر..

44 الخطأ المهني الجسيم كأهم حالات المخاصمة ..

55 بعض الجوانب الإجرائية لدعوى المخاصمة ..

66 الحكم في دعوى المخاصمة وآثاره..

11 المخاصمة في التشريع الفلسلطينى :.

 قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم )2( لسنة ‏2001 
مــادة )153(:- تجوز مخاصمة القضاة وأعضاء النيابة العامة في الحالتين الآتيتين: -1 إذا وقع من 
القاضي أو عضو النيابة العامة في عملهم غش أو تدليس أو خطأ مهني جســيم لا يمكن تداركه. 

-2 في الأحوال الأخرى التي يقضي فيها القانون بمسؤولية القاضي والحكم عليه بالتعويضات. 
مــادة )154(:- يتعين على المدعي في دعوى المخاصمة قبل إقامتها أن يخطر مجلس القضاء الأعلى 

بما يسنده إلى المدعى عليه. 
مادة )155(: 

11  تقام دعوى المخاصمة بلائحة تقدم إلى قلم محكمة الاستئناف التابع لها القاضي أو عضو النيابة .
موقعة من المدعي أو من وكيله بموجب توكيل خاص.

22  يجب أن تشتمل اللائحة على بيان أوجه المخاصمة وأدلتها وأن ترفق بها الأوراق المؤيدة لها..
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33  على المدعي إيداع خزينة المحكمة مبلغ مائتي دينار أردني أو ما يعادلها بالعملة المتداولة قانوناً .
على سبيل الكفالة. 

مادة )156(: يأمر رئيس محكمة الاســتئناف بتحديد جلسة سرية لنظر دعوى المخاصمة يبلغ بها 
الخصوم. 

مادة )157(: تحكم المحكمة في قبول دعوى المخاصمة أو عدم قبولها بعد ســاع الخصوم مرافعةً 
أو بموجب مذكرات مكتوبة. 

مــادة )158(: إذا كان المدعــى عليه قاضياً بالمحكمة العليا أو بمحكمة الاســتئناف أو نائباً عاماً 
تختص بنظر الدعــوى إحدى دوائر محكمة النقض، أما إذا كان المدعى عليه من غير هؤلاء تختص 

بنظرها محكمة الاستئناف. 
مادة )159(: يكون القاضي غير صالح لنظر الدعوى من تاريخ الحكم بقبول دعوى المخاصمة. 

مــادة )160(: -1 إذا قضت المحكمة بعدم قبول دعــوى المخاصمة أو بردها، تحكم على المدعي 
بغرامة لا تزيد على خمسمائة دينار أردني أو ما يعادلها بالعملة المتداولة قانوناً وبمصادرة الكفالة مع 

التعويضات إذا كان لها وجه.
-2إذا قضت المحكمة للمدعي بطلباته تحكم على المدعى عليه بالتعويضات والمصاريف وببطلان 
تصرفــه.  ويجوز لها في هــذه الحالة أن تحكم في الدعوى الأصليــة إذا رأت أنها صالحة للحكم في 

موضوعها بعد سماع الخصوم. 
مــادة )161(: لا تحكم المحكمة ببطلان الحكم الصادر لمصلحــة خصم آخر غير المدعي إلا بعد 

تبليغه لإبداء أقواله. 
مادة )162(: يجوز الطعن في الحكم الصادر في دعوى المخاصمة ما لم يكون صادراً من محكمة النقض. 

مادة )1ِ63ِ(:
11  تســقط دعوى المخاصمة بمضي ثلاثة أشهر تبدأ من تاريخ اكتشــاف الغش أو التدليس أو .

الخطأ المهني الجسيم.

22 وفي جميع الأحوال تســقط هذه الدعوى بمضي ثلاث سنوات على ارتكاب الفعل المستوجب .
للمخاصمة. 
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22 المخاصمــــــة في التشريــــــع المصري :.

قانون المرافعات المدنيـة والتجارية الصادر بالقانون رقم 13 لسنة 81.1968 
مادة )494(:تجوز مخاصمة القضاة وأعضاء النيابة في الأحوال الآتية:

11 إذا وقع من القاضي أو عضو النيابة في عملهما غش أو تدليس أو غدر أو خطأ مهني جسيم. .

22 إذا امتنــع القاضي من الإجابة على عريضة قدمت لــه أو من الفصل في قضية صالحة للحكم .
وذلك بعد إعذاره مرتين على يد محضر يتخللهما ميعاد أربع وعشرين ساعة بالنسبة إلى الأوامر 
على العرائض وثلاثة أيام بالنسبة إلى الأحكام في الدعاوي الجزئية والمستعجلة والتجارية وثمانية 

أيام في الدعاوي الأخرى. 

ولا يجوز رفع دعوى المخاصمة في هذه الحالة قبل مضي ثمانية أيام على آخر إعذار. 

33 في الأحوال الأخرى التي يقضي فيها القانون بمسؤولية القاضي والحكم عليه بالتعويضات. .

مادة )495(: ترفع دعوى المخاصمة بتقرير في قلم كتّاب محكمة الاســتئناف التابع لها القاضي أو 
عضو النيابة يوقعه الطالب أو من يوكله في ذلك توكيلًا خاصاً، وعلى الطالب عند التقرير أن يودع 

خمسمائة جنيه على سبيل الكفالة.

ويجب أن يشتمل التقرير على بيان أوجه المخاصمة وأدلتها وأن تودع معه الأوراق المؤيدة لها.
وتعرض الدعوى على إحدى دوائر محكمة الاستئناف بأمر من رئيسها بعد تبليغ صورة التقرير إلى 
القاضي أو عضو النيابة وتنظر في غرفة المشورة في أول جلسة تعقد بعد ثمانية الأيام التالية للتبليغ. 

ويقوم قلم الكتّاب بإخطار الطالب بالجلسة. 
مــادة )496(: تحكم المحكمة في تعلق أوجه المخاصمة بالدعوى وجواز قبولها وذلك بعد ســاع 
الطالــب أو وكيله والقاضي أو عضو النيابة المخاصم حســب الأحوال وأقــوال النيابة العامة إذا 

تدخلت في الدعوى.
وإذا كان القاضي المخاصم قاضياً بمحكمة النقض تولت الفصل في جواز قبول المخاصمة إحدى 

دوائر هذه المحكمة في غرفة المشورة. 

81	 نُشر بالجريدة الرسمية العدد )19( بتاريخ 9 مايو 1968.
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مادة )497(:إذا حكم بجواز قبول المخاصمة وكان المخاصم أحد قضاة المحكمة الابتدائية أو أحد 
أعضاء النيابة لديها حدد الحكم جلسة لنظر موضوع المخاصمة في جلسة علنية أمام دائرة أخرى من 
دوائر محكمة الاســتئناف ويحكم فيه بعد سماع الطالب والقاضي أو عضو النيابة المخاصم وأقوال 
النيابة العامة إذا تدخلت في الدعوى. وإذا كان المخاصم قاضياً في إحدى محاكم الاستئناف أو النائب 
العام أو المحامي العام فتكون الإحالة على دائرة خاصة مؤلفة من سبعة من القضاة بحسب ترتيب 
أقدميتهم. أما إذا كان المخاصم قاضياً بمحكمة النقض فتكون الإحالة إلى دوائر المحكمة مجتمعة. 

مادة )498(:يكون القاضي غير صالح لنظر الدعوى من تاريخ الحكم بجواز قبول المخاصمة.
مادة )499(:إذا قضت المحكمة بعدم جواز المخاصمة أو برفضها حكمت على الطالب بغرامة لا 
تقل عن أربعمائة جنيه ولا تزيد على أربعة آلاف جنيه وبمصادرة الكفالة مع التعويضات إن كان لها 
وجه، وإذا قضت بصحة المخاصمة حكمت على القاضي أو عضو النيابة المخاصم ببطلان تصرفه 

وبالتعويضات والمصاريف.
ومــع ذلك لا تحكم المحكمة ببطــان الحكم الصادر لمصلحة خصم آخــر غير المدعي في دعوى 
المخاصمة إلا بعد إعلانه لإبداء أقواله ويجوز للمحكمة في هذه الحالة أن تحكم في الدعوى الأصلية 

إذا رأت أنها صالحة للحكم وذلك بعد سماع أقوال الخصوم.
مادة )500( : لا يجوز الطعن في الحكم الصادر في دعوى المخاصمة إلا بطريق النقض.

-2 فلسفة نظام المخاصمة وطبيعته:
 تقوم فلســفة نظام مخاصمة القضاة، على أن القاعدة في القانون الحديث أن كل خطأ يرتب ضرراً 

يؤدي إلي مسؤولية فاعله في أن يعوضه التعويض الجابر لهذا الضرر.
وإذا طبقت هذه القاعدة علي إطلاقها بالنسبة للقاضي في علاقته بخصوم الدعاوي التي تقام أمامه، 
لتعرض لكثير، بل لسيل مـــــــن دعاوي التعويض التـــــي تقــــام عليه فلا شك أن كثير من 
المحكــوم عليهم يعتقدون أنهــم ضحايا لأخطاء القاضي. ولو ترك القــاضي تحت تهديد دعاوي 
التعويض، فإنه لن يشــعر بالاســتقلال في الرأي عند إصدار أحكامه، كما أنه سينشغل بالدفاع في 
هذه الدعاوي عن أداء واجبه مما يؤدي إلي تعطيل عمله على أنه لا يمكن أن يكون مثل هذا الكلام 

مؤد إلي إعفاء القضاة من كل مسؤولية مدنية.
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ذلك أنه إذا أخطأ القاضي خطأً بحيث يؤدي إلي التشــكك في حياده، وفي حســن تطبيقه للقانون 
فإنه يجب أن يكون من حق الخصم الذي أصابه ضرر أن يقيم ضد هذا القاضي دعوى مسؤولية82 
وللتوفيق بين هذين الاعتبارين، فإن التشريعات الحديثة تحرص علي وضع قواعد خاصة لمسؤولية 
القاضي المدنية عن أعماله. وترمي هذه القواعد إلي ضمان آلا تؤدي مســؤولية القاضي إلي التأثير في 

استقلاله، ويتم ذلك عادة عن طريقين:
الأول:  تحديد الحالات التي يســأل فيها القاضي مدنياً تحديداً حصرياً لا يجوز تجاوزه. على خلاف 
القاعدة العامة بالنسبة لسائر الأفراد لا يسأل القاضي عن كل خطأ، بل أمور محددة سنتناولها فيما بعد.
الثاني: رســم خصومة إجرائية لتقرير هذه المسؤولية، فلا يخضع إجراءات دعوى المخاصمة لكل 

القواعد العامة. وإنما لها إجراءات خاصة بها سنتناولها أيضاً بعد قليل.
ومســؤولية القاضي المدنية هي مسؤولية شــخصية تقع على عاتقه في مواجهة الخصم الذي أصابه 
ضرر. وأساسها القانون لا يخرج عن الأساس القانوني لمسؤولية الموظفين العموميين الآخرين83.

وقد أكدت المحكمة الدســتورية العليا المصرية على هذه الفلسفة في حكم من أحدث أحكامها ، حيث 
قضت " وحيث إنه عن النعي بمخالفة النص المطعون فيه لمبدأ المساواة المنصوص عليه في المادة )40( من 
دستور 1971، وتقابلها المادة )53( من دستور 2014، فمردود بأن المقرر في قضاء المحكمة الدستورية 
العليا أن المســاواة المنصوص عليها في المادة )40( من الدستور لا تعني أنها مساواة حسابية يتساوى بها 
ا كانت مراكزهم القانونية، بل هي مســاواة قانونية رهينة بشروطها  المواطنــون في الحريات والحقوق أيًّ
الموضوعية التي ترتد في أساســها إلى طبيعة الحق الذي يكون محلاًّ لها وما تقتضيه ممارسته من متطلبات، 
ذلك أن المشرع يملك بســلطته التقديرية لمقتضيات الصالــح العام وضع شروط موضوعية تتحدد بها 
المراكز القانونية التي يتســاوى بها الأفراد أمام القانون بحيــث إذا توافرت هذه الشروط في طائفة من 
الأفراد وجب إعمال المســاواة بينهم لتماثل مراكزهم القانونية، وإن اختلفت هذه المراكز بأن توافرت في 
البعض دون البعض الآخر انتفي مناط التســوية بينهم. لما كان ذلك، وكان التنظيم الذي أورده النص 
الطعــن بإلزام المخاصم بغرامة لا تقل عن أربعمائة جنيه ولا تزيد على أربعة آلاف جنيه إذا حُكم بعدم 

82	 يراجع في ذلك، الوسيط في قانون القضاء المدني، للدكتور فتحي والي، سنة 1987، دار النهضة العربية، ص 
166 وما بعدها.

83	 في هذا المعنى د. فتحي والي: المرجع السابق ص 166.
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جواز المخاصمة أو برفضها، دون النص على غرامة مماثلة يُكم بها على القاضي الُمخاصَم إذا قُضى بصحة 
المخاصمة، إنما يهدف إلى توفير الطمأنينة للقاضي في عمله، وإحاطته بسياج من الحماية يجعله في مأمن من 
كيد العابثين الذين يحاولون النيل من كرامته وهيبته برفع دعاوي كيدية لمجرد التشهير به، إذ الأصل هو 
عدم مســؤولية القاضي عما يصدر عنه من أحكام وقرارات أثناء تأدية عمله، ولم يقرر المشرع مسؤولية 
القاضي عن عمله إلا اســتثناء لا يجوز الولوج إليه إلا في أحــوال انحرافه عن أداء واجبات وظيفته أو 
إســاءة استعمال سلطته، وبذلك يكون المشرع قد وازن بين حق القاضي في توفير الحماية له؛ فلا يتحسب 
في قضائه ســوى وجه الحق ولا يهتز وجدانه من مظنة النيل منه، وبين حق المتقاضي في الاطمئنان إلى أن 
قاضيه مقيد بالعدل في حكمه، فإن جنح عنه لم تُغلق الأبواب في وجهه، بل له أن يسلك طريق الخصومة 
التــي يدين بها قضاءه ويبطل أثــره، وكل ما تقدم يجد حده في أن القضاء ولاية تقدير وأمانة تقرير، وأن 
مجرد الخلاف أو الخطأ لا يسقط بهما منطق العدل وإنما يسقطه الجور والانحراف في القصد، ولهذا رتب 
المــرع على القضاء بعدم جواز المخاصمة أو رفضها الحكم عــى طالب المخاصمة بالغرامة ومصادرة 
الكفالــة مع التعويضات إن كان لها وجه، وفي مقابل ذلك رتــب على القضاء بصحة المخاصمة الحكم 

على القاضي المخاصم ببطلان تصرفه وإلزامه بالتعويضات والمصاريف”84.

طبيعة دعوى المخاصمة :
 أثــارت قواعد وإجراءات دعوى المخاصمة الخلاف بــن الفقه في طبيعة هذه الدعوى خصوصًا 
أن الدولة تعتبر مســئولة عما يحكم به من تضمينات على القــاضي أو عضو النيابة ، فرأي البعض 
أنها دعوى مسؤولية ترمي إلى تعويض ضرر ما وأن الدولة إذا كانت قد اختصمت فيها فإنه يحكم 
عليها أيضًا بما يحكم به على القاضي على أن لها الرجوع عليه بما تدفعه وفقًا للقواعد العامة، ويترتب 
على أنها دعوى مســؤولية أنه يجب على المدعي أن يثبت الضرر الذي أصابه من سبب المخاصمة ، 
والأساس القانوني لهذه المسؤولية لا يختلف عن أساس مسؤولية أي موظف عام عن عمله ، ورأي 
البعض أنها دعوى تعويض وفي ذات الوقت دعوى بطلان الغرض منها الوصول إلى بطلان الحكم 
الذي أصدره القاضي المخاصم مما حدا بهم إلى القول بأنها تعتبر طريقًا من طرق الطعن غير العادية 
في الأحكام قرره القانون بقصد حماية المتقاضين من القاضي الذي يخل بواجباته، إخلالًا جســيمً ، 

84	 حكم المحكمة الدستورية العليا في الدعوى رقم 96 لسنة 31 قضائية » دستورية« - جلسة 2015/6/13.
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وهذا الرأي هو الذي أخذ به المشرع الفرنسي، ولكن الفقه هناك يعارضه.
 ويــرى فريق ثالث أنها من قبيل الدعاوي التأديبية التــي وإن كانت تنطوى على هذه المعاني جميعًا 
فإن المشرع غلب معنى تعويض الخصم المضرور من عمل القاضي المنسوب إليه العبث في عمله إذ 
ورد في المذكرة الإيضاحية أن المخاصمة ليست من المسائل العارضة كرد القضاة ، وإنما هي دعوى 
تعويض مستقلة ترفع من أحد الخصوم على القاضي لسبب من الأسباب التي بينها القانون، وحيث 
أنه متى استقر هذا النظر فإن أحكام قانون المرافعات هي التي تطبق على هذه الدعوى شأنها في ذلك 
شأن سائر الدعاوي وإن اختلفت معها في قواعدها وإجراءاتها فليست إذن متعلقة بالصالح العام 
لاتصالها بسلطة القضاء بحيث لا تطبق أحكام هذا القانون عليها، وهي رغم أنها دعوى مسؤولية 
إلا أن المشرع خالف فيها بعض القواعد العامة في دعوى المســؤولية المدنية حيث نص على رفعها 
في أحــوال معينة وليس عن أي خطأ يرتكبه القــاضي حتى يحفظ للقضاء هيبتها، وحيث لا يضيع 

القاضي نصف عمره في إصدار الأحكام، ونصفه الأخر في الدفاع عنها .
هذا وقد اســتقرت محكمة النقض على تكييف دعوى المخاصمــة بأنها دعوى تعويض من أثارها 

بطلان تصرف القاضي أو عضو النيابة المخاصم85.

العمل القضائي موضوع المخاصمة: 
الأصل أن الدولة لا تســأل عن أعمال الســلطة القضائية، وذلك تأكيداً لمبدأ حجية الأحكام وقوة 
الشئ المقضي به، ولعدم عرقلة أعمال القضاء إذا فتح باب المطالبة بالتعويض فضلًا عن أن من شأن 

مبدأ عدم المسؤولية أن يدعم استقلال القضاء.
فالقاضي لا يســأل عن قضائه حتى ولو أخطأ طالما أن هذا الخطأ كان ناتجاً عن اجتهاده، فما دامت 
نزاهتــه لا يوجد مطعن عليها، فــإن القاضي يكون في مأمن من المســائلة، فلا يجوز مطالبة قاض 

بتعويض بسبب مجرد خطأ في قضائه.
والقاضي يقوم بأعــال متعددة منها ما هو ولائي )إداري( ومنها ما هو قضائي بحت، فهو يصدر 
الأوامر علي العرائض، كأوامر الحجز والأوامر التي تفرضها دواعي الاستعجال، وهو يعين الخبراء 
والحراس القضائيين المجالس ووكلاء التفالس والمصفين ، وهو أيضاً يدير أموال القصر، ويشرف 

85	 د. علي عوض حسن، رد ومخاصمة أعضاء الهيئات القضائية ، طبعة 1999، دار الفكر الجامعى، الإسكندرية، 
ص 196 ، 197
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على أموال التفليسة وغيرها من الأعمال التي يطلق عليها الإدارية أو الولائية.
وعلى الرغم أن هذه الأعمال جميعها تخرج عن نطاق وظيفته القضائية، فإنه يقوم بها ثقة فيه وما يحيط 

به من ضمانات تجعله أهلًا - دون غيره - للقيام بها.
والرأي الراجح أن الأعمال القضائية البحتة هي التي تكون محلًا لدعوى المخاصمة دون الأعمال الإدارية.

-3 حالات المخاصمة محددة على سبيل الحصر:
الأصل العام - كما ذكرنا - هو عدم مسؤولية القاضي عما يصدر عنه من أحكام أو قرارات أو أوامر 
أثناء عمله لأنه يستخدم حقًا قرره له القانون وترك له السلطة التقديرية في كيفية الوصول إلى حل 

المشكلات التي تعرض عليه .
واستثناء من هذا الأصل العام أجاز المشرع أن تتقرر مسؤولية للقاضي على سبيل الاستثناء إذا انحرف 
عن واجبات وظيفته وأســاء اســتعمالها وذلك في حالات محددة على سبيل الحصر لا يقاس عليها ولا 
يتوسع في تفسيرها مبتغيًا من ذلك توفير الطمأنينة للقاضي في عمله وإحاطته بسياج من الحماية يجعله 
في مأمن من كيد العابثين الذين يحاولون النيل من كرامته وهيبته برفع دعاوي كيدية لمجرد التشهير به .
والمستفاد من نصوص قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية الفلسطيني رقم 2 لسنة 2001 ، وقانون 

المرافعات المدنية والتجارية المصري المشار إليهما ، أن حالات المخاصمة تنحصر في الحالات التالية :
11 إذا وقع من القاضي أو عضو النيابة العامة في عمله غش أو تدليس أو غدر..

22 الخطأ المهني الجسيم للقاضي أو عضو النيابة العامة ..

33 إنكار العدالة ..

44 الأحوال التي ينص فيها القانون صراحة على مسؤولية القاضي المدنية والتزامه بالتعويض . .

ولسنا في حاجة إلي الكلام عن كل حالة من حالات المخاصمة بالتفصيل اكتفاء بالحالة التي تناولتها 
القضية الموضوعية محل التعليق . وهي” حالة الخطأ المهني الجسيم ". 

-4 الخطأ المهني الجسيم كأهم حالات المخاصمة  : 
لوحظ في القضايا التي أثيرت فيها مســؤولية القاضي عن أعماله القضائية صعوبة إثبات التدليس 
والغش والغدر لدى القاضي، فأضيفت إلي هذه الحالات من حالات المخاصمة حالة وجود خطأ 

مهني جسيم شاب عمل القاضي . 
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ولم يســتقر الفقه أو القضاء علي تعريف محدد للخطأ المهني الجســيم . فقد عرفته في البداية محكمة 
النقض المصرية بأنه وقوع القاضي في غلط فاضح ما كان ليســاق إليــه لو أهتم بواجباته الاهتمام 
العادي، أو لإهماله في عمله إهمالًا مفرطاً. يســتوي أن يتعلق هذا الغلط الفاضح بالمبادئ القانونية 

أم بوقائع القضية الثابتة في ملف الدعوى . 86 
- وعرفه جانب من الفقه بأنه : الخطأ الذي ينطوي على أقصى ما يمكن تصوره من الإهمال في أداء 
الواجب فهو في سلم الخطأ أعلى درجاته ، وهو الخطأ الفاحش الذي تبلغ فيه جسامة المخالفة مبلغ 

الغش والذي لا ينقص لاعتباره غشاً سوى اقترانه بسوء نيته . 87

- تحديد جسامة الخطأ يجب أن يتم في ضوء الإخلال بالحيدة  : 
 بعيداً عن التطبيقات القضائية والتعريفات الفقهية للخطأ الجســيم، فإن هذا الأمر يتعلق بسلوك 
القاضي أثناء نظر الدعوى علي نحو يشــكك في حياده . وفي هذه الحالة يكون القاضي نفســه محلًا 
للمخاصمة لتقرير مدى مسؤوليته عن هذا السلوك . وترتكز المخاصمة أساساً علي إخلال القاضي 
بواجــب الحياد . وهو واجب يقع علي عاتقه بحكم صفته القضائية ، فلا معنى للقضاء بغير الحياد 
وتتميز أحــوال المخاصمة عن غيرها من موانع الحياد في أن أثرهــا يتوقف على صدور حكم من 
المحكمة بناء على إجراءات خاصة تتمثل في دعوى المخاصمة ، وتكشــف هذه الدعوى الى كشف 
انحراف القاضي عن واجبه وترتيب أثره بالنسبة الى بطلان الحكم وتقرير المسؤولية المدنية للقاضي . 
فالخطأ الجسيم يجب فهمه في ضوء الانحراف عن الحياد، ولا يجوز تأويله بوصفه مجرد مخالفة جسيمة 
لواجباته المهنية الأخرى، ومنها حسن تطبيق القانون، فالغش مثلًا هو انحراف عن الحياد مصحوب 
بأفعال أخرى تنم عن التواطؤ مع الغير ، أما الخطأ الجسيم فهو انحراف عن الحياد، لايجتمـع مـع 

أفعــــال أخرى خارجية 

-5 بعض الجوانب الإجرائية لدعوى المخاصمة :
من أهم ما يميز دعوى المخاصمة أن إجراءاتها ليست هي إجراءات الدعوى العادية، وذلك إمعانًا 

في إضفاء مزيد من الضمانات عند مخاصمة القاضي .

86	 يراجع د . فتحي والي المرجع السابق ص 168 وما بعدها
نادى  - طبعة  والثانى  الجنائية  الجزئين الأول  قانون الإجراءات  الوسيط في   ، د. أحمد فتحى سرور  يراجع   	87

القضاة ، 1980 ، ص 899
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ولقــد نظمت هذه الإجراءات الخاصة لدعوى المخاصمة المواد )495 ، 496 ، 498 ، 500( من 
قانون المرافعات المدنية والتجارية، والتي يجرى نصها على أن : 

تنص المادة )495( من قانون المرافعات المدنيــة والتجاريـــة مستبدلــة بالقانــــون رقم 18 لسنة 
1999 على أن "تُرفع دعوى المخاصمة بتقرير في قلم كتاب محكمة الاستئناف التابع لها القاضي، أو 
ا، وعلى الطالب  عضـــــو النيابـــــة يوقعـــــه الطالـــــب، أو من يوكله في ذلك توكيلًا خاصًّ

عند التقرير أن يودع خمسمائة جنيه على سبيل الكفالة.
ويجب أن يشتمل التقرير على بيان أوجه المخاصمة وأدلتها وأن تودع معه الأوراق المؤيدة لها.

وتُعرض الدعوى على إحدى دوائر محكمة الاستئناف بأمر من رئيسها بعد تبليغ صورة التقرير إلى 
القاضي أو عضو النيابة وتُنظر في غرفة المشورة في أول جلسة تعقد بعد ثمانية الأيام التالية للتبليغ. 

ويقوم قلم الكتاب بإخطار الطالب بالجلسة”.
وتنص المادة )496( من القانون ذاته عــى أن "تحكم المحكمة في تعلق أوجه المخاصمة بالدعوى 
وجواز قبولها وذلك بعد سماع الطالــــــــب أو وكيله والقاضــــــي أو عضو النيابة الُمخاصم 

حسب الأحوال وأقوال النيابة العامة إذا تدخلت في الدعوى.
وإذا كان القاضي المخاصم قاضيًا بمحكمة النقض تولت الفصل في جواز قبول المخاصمة إحدى 

دوائر هذه المحكمة في غرفة المشورة”.
وتنص المادة )498( من القانون الســالف الذكر على أن "يكون القاضي غير صالح لنظر الدعوى 

من تاريخ الحكم بجواز قبول المخاصمة”.
وتنص المادة )500( من القانون الســابق ذكره على أن "لا يجوز الطعن في الحكم الصادر في دعوى 

المخاصمة إلا بطريق النقض”.

والمستفاد من هذه النصوص أن دعوى المخاصمة تمر بمرحلتين الأولى مرحلة جواز قبول المخاصمة 
وتعلقها بالدعوى ، والثانية مرحلة الحكم في دعوى المخاصمة

المرحلة الأولى : مرحلة جواز قبول دعوى المخاصمة : 
   وتكــون هذه المرحلة أمام إحدى دوائر محكمة الاســتئناف أو محكمة النقض حســب الأحوال 
ويتــم نظرها في غرفة المشــورة بأمر من رئيس الدائرة أو عضو النيابــة المخاصم بصورة من تقرير 
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المخاصمة، وذلك في أول جلســة تعقد بعد الثمانية أيام التالية للتبليغ، ويتولى قلم الكتاب إخطار 
مدعي المخاصمة بالجلسة . 

  ويكون النظر في الدعوى في هذه المرحلة علي أساس ما ورد بتقرير المخاصمة والمستندات المرفقة 
به بمعنى أنه لايجوز لمدعي المخاصمة أن يقرر بأســباب أخرى غير ما ورد بتقريره، كما لا يجوز له 

أن يودع مستندات أو أوراق أخرى بخلاف ما أودعه مع التقرير . 
إلا أن هــذا الحظر لا يسري إلا على مدعي المخاصمة فقط ، أما القاضي المخاصم أو عضو النيابة، 
فله أن يقدم من المستندات ما يراه مؤيداً لدفاعه. وفي هذه المرحلة تتأكد المحكمة من أن الدعوى لم 
تنقض بالتقادم،  وأنها رفعت بالإجراءات التي نص عليها القانون . كما تبحث في أسباب المخاصمة 

الواردة بالتقرير في ضوء الأدلة المطروحة والمرفقة بالأوراق .88 

المرحلة الثانية : مرحلة الفصل في دعوى المخاصمة .
إذا رأت المحكمة جواز قبول المخاصمة وجب الانتقال إلى موضوعها، وهذه هي المرحلة الثانية التي 
تتم أمام الدائرة التي نظرت المرحلة الأولى، وتنظر هذه المرحلة في جلسة علنية ، على أن المحكمة أن 
تجعلها سرية وفقًا للقواعد العامة ، ويحدد تاريخ هذه الجلســة في ذات الحكم القاضي بجواز قبول 

المخاصمة ويسمع فيها المدعي، والقاضي المخاصم والنيابة العامة في حالة تدخلها في الدعوى .
ودعوى المخاصمة لها طبيعة خاصة حيث جعل المشرع الاختصاص بنظرها إلى محكمة أعلى من المحكمة 
التي يتبعها القاضي ، وذلك لضمان عدم عرض الدعوى على زملاء القاضي، مما يمكن أن يؤثر في حيادهم.
وقد عرض هذا التنظيــم الإجرائي لدعوى المخاصمة وفقًا للمواد الســابق ذكرها على المحكمة 

الدستورية العليا المصرية ، فتناولته وبرأته من شبهة مخالفة الدستور .
ونعرض لجانب من حيثيات هذا الحكم الذي يعد أحدث أحكامها89 " وحيث إنه لما كان ما تقدم، وكانت 
المدعية تهدف من دعواها الموضوعية القضاء بصحة المخاصمة، وبطلان الحكم الصادر بمعاقبتها بالحبس 
لمدة أربع وعشرين ساعة، بقالة ابتنائه على خطأ مهني جسيم، وقع فيه القاضي المخاصم، لمخالفته نص 
المادة )243( مــن قانون الإجراءات الجنائية، وكان المقرر في قضاء هذه المحكمة أن الفصل في دعوى 

88	   د. علي عوض حسن : المرجع السابق، ص 213 ، 214
89	 الحكم الصادر في الدعوى رقم 179 لسنة 37 قضائية »دستورية « - جلسة 2019/3/2
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المخاصمــة في مرحلتها الأولى، وهي مرحلة الفصل في تعلق أوجه المخاصمة بالدعوى وجواز قبولها، 
لا يكون إلا على أســاس ما يــرد في تقرير المخاصمة والأوراق المودعة معــه، ولا يجوز بالتالي في هذه 
المرحلة إبداء طلبــــات جديدة أو استحداث أوجه مخاصمة لم يتضمنها التقرير، أو تقديـــــم أو قبول 
أوراق أو مســتندات غير التي أودعت معه، وإلا تعــن الالتفات عن أوجه المخاصمة الجديدة التي لم 
يسبق إبداؤها بتقرير المخاصمة، على أساس عدم اتصالها بالمحكمة بالطريق الذي رسمته أحكام قانون 
المرافعات المدنية والتجارية. لما كان ذلك، وكان ســبب الدعوى الموضوعية قد تحدد فيما ارتأته المدعية 
من مخالفة القاضي المخاصم حكم النص المطعون فيه، والخروج على مقتضاه، بما يؤكد تمســكها بإعمال 
هــذا النص، لا بإهماله والالتفات عن تطبيقــه، وإلا تداعت عناصر قبول دعوى المخاصمة، بما يمتنع 
معه الحكم في موضوعها، ويتقوض بذلك هدفها من تلك الدعوى بإبطال حكم حبسها، ومن ثم فإن 
الفصل في دستورية النص المطعون فيه لن يكون ذا أثر أو انعكاس على الدعوى الموضوعية، والطلبات 
المطروحة بها، وقضاء محكمة الموضوع فيها، وتنتفي تبعًا لذلك المصلحة الشخصية المباشرة للمدعية في 

الطعن عليه، مما يكون معه القضاء بعدم قبول الدعوى في هذا الشق منها متعينًا.
وحيث إنه لما كانت المســألة المثارة أمام محكمــة الموضوع - كمفترض أولي - لقضائها، هي تحديد 
ا بالفصــل في مخاصمة قاض بالمحكمة الجزئية وعضــو نيابة بها، ومن ثم تنتفي  اختصاصهــا نوعيًّ
مصلحــة المدعية في الطعن على ما تضمنه نص الفقرة الثانية من المادة )496( من قانون المرافعات 
المدنية والتجارية من اختصاص إحدى دوائر محكمة النقض في غرفة مشورة بالفصل في جواز قبول 
مخاصمة القاضي بمحكمة النقض، إذ لا يكون للقضاء في دستوريته أثر أو انعكاس على الفصل في 

الدعوى الموضوعية، الأمر الذي يتعين معه الحكم بعدم قبول الدعوى في هذا الشق منها.
وحيث إنه لما كانت المدعية تهدف من الطعن على نص المادة )498( من قانون المرافعات المدنية والتجارية 
أن تتجنب المثول أمام القاضي المخاصم إبان تداول الدعوى رقم 10592 لســنة 2014 جنح قســم 
مصر القديمة، والتي صدر بمناســبة نظرها حكم حبسها، وذلك حتى يُفصل في مسألة قبول دعوى 
المخاصمة رقم 653 لسنة 132 قضائية، وكان البين من الأوراق أن القاضي المخاصم ضده قد تنحى 
عن نظر تلك الدعوى بجلســة 2015/3/28، وأنها أحيلت لنظرها أمام دائرة أخرى، قبل أن تقيم 
المدعية دعوى المخاصمة الســابق ذكرها بتاريخ 2015/6/3، بــا لا يكون معه القاضي المخاصم 
قــد أصدر في تلك الدعوى أيــة أحكام أو قرارات قطعية أو تمهيدية في تاريخ لاحق على إقامة دعوى 
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مخاصمته الســالف ذكرها، ومن ثم لا يحقق الفصل في دســتورية هذا النص أية فائدة عملية للمدعية 
يمكن أن تؤثر في مركزها القانوني، لتنتفي بذلك مصلحتها الشخصية المباشرة في الطعن على دستورية 
النص المطعون فيه، السالف الإشارة إليه، مما يتعين معه الحكم بعدم قبول الدعوى في هذا الشق منها.
وحيث إن المصلحة الشخصية المباشرة للمدعية تتحقق بالطعن على دستوريــــــة نص الفقرتين 
الأولى والثالثة من المادة )495( والمادة )500( من قانون المرافعات المدنية والتجارية؛ بحسبــــان 
الفصل في دستوريتها يكـــــــون له انعكاس على الدعوى الموضوعية، والطلبات المطروحة بها، 
وقضاء محكمة الموضوع فيها، وبها وحـدها يتحدد نطاق الدعوى الدستورية المعروضة والمصلحة 

فيها.
وحيث إن المدعية تنعى على نصي الفقرتين الأولى والثالثة من المادة )495( من قانون المرافعات المدنية 
والتجارية إخلالهما بمبدأ المساواة والحق في التقاضي بإسنادهما الفصل في دعوى مخاصمة قضاة بالمحاكم 
الجزئية والابتدائية وأعضاء النيابة العامة بهما إلى محكمة الاســتئناف التابع لها القاضي أو عضو النيابة 
المخاصم ضده. كما تنعى على نص المادة )500( من القانون ذاته حرمانها من التقاضي على درجتين، مما 
يعد إخلالًا بالحماية الدستورية المقررة لحقي التقاضي والدفاع وينتهك مبدأي تكافؤ الفرص والمساواة.
وحيث إن الرقابة الدســتورية على القوانين، من حيث مطابقتها للقواعد الموضوعية التي تضمنها 
الدستور، إنما تخضع لأحكام الدستور القائم دون غيره، إذ إن هذه الرقابة إنما تستهدف أصلًا - على 
ما جرى به قضاء هذه المحكمة - صون الدستور وحمايته من الخروج على أحكامه، وأن نصوص هذا 
الدســتور تمثل  دائمً القواعد والأصول التي يقوم عليها نظام الحكم ولها مقام الصدارة بين قواعد 
النظام العام التي يتعين التزامها ومراعاتها وإهدار ما يخالفها من التشريعات باعتبارها أسمى القواعد 
الآمرة، فإن هذه المحكمة تباشر رقابتها على النصوص المطعون عليها - التي مازالت معمولًا بها - في 

ضوء أحكام الدستور الحالي الصادر سنة 2014.
وحيث إن قضاء المحكمة الدستورية العليا قد جرى على أن مبدأ المساواة أمام القانون يتعين تطبيقه على 
المواطنين كافةً، باعتباره أساس العدل والحرية والسلام الاجتماعي، وعلى تقدير أن الغاية التي يستهدفها 
تتمثل أصلًا في صون حقوق المواطنين وحرياتهم في مواجهة صور التمييز التي تنال منها أو تقيد ممارستها، 
وأضحى هذا المبدأ - في جوهره - وســيلة لتقرير الحمايــة القانونية المتكافئة التي لا يقتصر نطاق تطبيقها 
عــى الحقوق والحريات المنصوص عليها في الدســتور، بل يمتد مجال إعمالها كذلك إلى تلك التي كفلها 
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المشرع للمواطنين في حدود سلطته التقديرية، وعلى ضوء ما يرتَئيِه محققًا للصالـــح العام. إذ كان ذلك، 
وكان من المقرر أيضًا أن صور التمييز المجافية للدستور، وإن تعذر حصرها، إلا أن قوامها كل تفرقة أو 
تقييد أو تفضيل أو استبعاد ينال بصورة تحكمية من الحقوق والحريات التي كفلها الدستور أو القانون، 
وذلك سواء بإنكار أصل وجودها أو تعطيل أو انتقاص آثارها بما يحول دون مباشرتها على قدم المساواة 
ا، ذلك  ا هو ما يكون تحكميًّ الكاملــة بين المؤهلين للانتفاع بها، بما مؤداه أن التمييز المنهي عنه دســتوريًّ
أن كل تنظيــم تشريعي لا يعتبر مقصــودًا لذاته، بل لتحقيق أغراض بعينها، يُعتبر هذا التنظيم ملبيًا لها، 
وتعكس مشروعية هذه الأغراض إطارًا للمصلحة العامة التي يسعى المشرع لبلوغها متخذًا من القواعد 
القانونية التي يقوم عليها هذا التنظيم سبيلًا إليها. إذ إن ما يصـــــون مبدأ المساواة ولا ينقض محتواه؛ 
ا ترتبط فيه النصوص القانونية التي يضمهــــــا بالأغراض  هو ذلك التنظيم الذي يقيم تقسيمً تشريعيًّ
المشروعـــــة التي يتوخاهـــــا، فإذا قــــــام الدليـــــل على انفصال هذه النصوص عن أهدافها، 

أو كان اتصال الوسائل بالمقاصد واهيًا، كان التمييز انفلاتًا وعسفًا، فلا يكون مشروعًا دستوريًّا.
وحيث إن الأصل في سلطة المشرع في تنظيمه لحــــق التقاضي - وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة 
- أنها ســلطة تقديرية، جوهرها المفاضلة التي يجريها بين البدائل المختلفة التي تتصل بالموضوع محل 
التنظيم لاختيار أنســبها لفحواه، وأحراها بتحقيق الأغراض التــي يتوخاها، وأكفلها للوفاء بأكثر 
المصالح وزنًا، وليس من قيد على مباشرة المشرع لهذه الســلطة إلا أن يكون الدســتور ذاته قد فرض 
في شــأن مباشرتها ضوابط محددة تعتبر تخومًا لها ينبغي التزامها، وفي إطار قيامه بهذا التنظيم لا يتقيد 
المشرع باتباع أشكال جامدة لا يريم عنها، تفرغ قوالبها في صورة صماء لا تبديل فيها، بل يجوز له أن 
يغاير فيما بينها، وأن يقدر لكل حال ما يناســبها، على ضوء مفاهيم متطورة تقتضيها الأوضاع التي 
يباشر الحق في التقاضي في نطاقها، وبما لا يصل إلى إهداره، ليظل هذا التنظيم مرنًا، فلا يكون إفراطًا 
يطلق الخصومة القضائية من عقالها انحرافًا بها عن أهدافها، ولا تفريطًا مجافيًا لمتطلباتها، بل بين هذين 
الأمرين قوامًا، التزامًا بمقاصدها، باعتبارها شكلًا للحماية القضائية للحق في صورتها الأكثر اعتدالًا.
وحيث إنه من المقرر كذلك - في قضاء هذه المحكمة - أن لكل مواطن حق اللجوء إلى قاض يكون 
بالنظر إلى طبيعة الخصومة القضائية، وعلى ضوء مختلف العناصر التي لابستها، مهيأ للفصل فيها، 
وهذا الحق مخول للناس جميعًا، فلا يتمايزون فيما بينهم في ذلك، وإنما تتكافأ مراكزهم القانونية في مجال 
سعيهم لرد العدوان على حقوقهم، فلا يكون الانتفاع بهذا الحق مقصورًا على بعضهم، ولا منصرفًا 
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إلى أحــوال بذاتها ينحصر فيها، ولا محملًا بعوائق تخص نفرًا من المتقاضين دون غيرهم، بل يتعين 
أن يكون النفاذ إلى ذلك الحق، منضبطًا وفق أسس موضوعية لا تمييز فيهــــــــا، وفي إطــــــار 

من القيود التي يقتضيهــــــا تنظيمه، ولا تصل في مداها إلى حد مصادرته.
وحيث إن حق الدفاع أصالةً أو بالوكالة قد كفله الدستور، باعتبار أن ضمانة الدفاع لا يمكن فصلها أو عزلها 

عن حق التقاضي، ذلك أنهما يتكاملان ويعملان معًا في دائرة الترضية القضائية التي يُعتبر اجتناؤها غاية نهائية 

للخصومة القضائية، فلا قيمة لحق التقاضي ما لم يكن متساندًا لضمانة الدفاع، مؤكدًا لأبعادها، عاملًا من أجل 

إنفــاذ مقتضاها. كذلك لا قيمة لضمانة الدفاع بعيدًا عن حــق النفاذ إلى القضاء، وإلا كان القول بها وإعمالها 

واقعًا وراء جدران صامتة؛ يؤيد ذلك أن الحقوق التي يكفلها الدســتور أو القانون تتجرد من قيمتها العملية 

إذا كان مــن يطلبها عاجزًا عن بلوغها من خلال حق التقــاضي، أو كان الخصوم الذين تتعارض مصالحهم 

بشأنها لا يتماثلون فيما بينهم في أسلحتهم التي يشرعونها لاقتضائها. ولا يعدو أن يكون إنكار ضمانة الدفاع أو 

انتقاصها إخلالًا بالحق المقرر دستوريًا لكل مواطن في مجال اللجوء إلى قاضيه الطبيعي، وليس النزول عليها 

إلا توكيدًا للحق في الحياة والحرية، حائلًا دون اقتحام حدودهما، وذلك ســواء أكان إنكار ضمانة الدفاع أو 

تقييدها متصلًا بحق كل شخص في أن يعرض بنفسه وجهة نظره في شأن الواقعة محل التداعي، وأن يبين حكم 

القانون بصددها، أم كان منسحبًا إلى الحق في أن يقيم باختياره محاميًا يطمئن إليه لخبرته وملكاته، ويراه - لثقته 

فيه - أقدر على تأمين المصالح التي يتوخى حمايتها، ليكون الدفاع عنها فعالًا، محيطًا بالخصومة القضائية التي 

تتناولها، نائيًا بالانحدار بمتطلباتها إلى ما دون مستوياتها الموضوعية التي يمليها التبصر وتفرضها العناية الواجبة.

وحيث إنه لما كان ما تقدم، وكان مفهوم تبعية القاضي أو عضو النيابة بالمحاكم الابتدائية أو المحاكم 
الجزئية لمحكمة الاســتئناف في دعوى مخاصمته، إنما يتحدد بإسناد الفصل في الدعوى المذكورة إلى 
إحدى دوائر محكمة الاستئناف التي تقع محكمة المخاصم ضده في دائرة اختصاصها المحلي، دون أن 
يتجاوز ذلك إلى تداخل تشكيل كلتا المحكمتين في تلك الدعوى، الأمر الذي تؤكده نصوص المواد 
)1، 6، 9، 11( من قانون الســلطة القضائية الصادر بقرار رئيس جمهورية مصر العربية بالقانون 
رقم 46 لســنة 1972. إذ كان ذلك، وكانت العلاقة القانونية التي أشــارت إليها الفقرتان الأولى 
والثالثة من المادة )495( من قانون المرافعات المدنية والتجارية لا تنشئ أية تبعية قانونية أو إدارية 
لقضاة المحاكم الابتدائية أو الجزئية أو أعضاء النيابة العامة بهما، إلى قضاة محاكم الاســتئناف المسند 
إليهم ولاية الفصل في دعــاوي مخصامتهم، ولا تنصرف غاية المشرع من إيراد هذا التنظيم إلا إلى 
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تحديد القاضي الطبيعي، المخول له الاختصاص بالفصل في تلك الدعاوي، ليبقى دومًا من الأغيار 
بالنســبة لأطراف دعوى المخاصمة، الذين تتوافر في حقهم الحيدة والاســتقلال، ومن ثم يكون 
الادعاء بإخلال نصي الفقرتين المطعون فيهما المار ذكرهما بمبدأ المساواة والحق في التقاضي منتحلًا.
إذ كان مــا تقــدم، وكان المشرع قد كفل للمحكوم ضده بحكم صادر من محكمة الاســتئناف مُنْهِ 
للخصومــة في دعوى مخاصمة - أن يطعن فيه بطريق النقض، لتنظره المحكمة التي تســتوي على 
قمــة مدارج محاكم جهة القضاء العادي، غير ممايــز بين المدعي المخاصم والقاضي أو عضو النيابة 
المخاصم ضده، ودون أن يُمكن أحد طرفي خصومة دعوى المخاصمة من ولوج طريـــــــــــق 
للطعــــــــن في الحكم الصــــــادر فيهــــــــا لا يتيحه لخصمه الآخر، محققًا بذلك توازنًا بين 
مراكز قانونية متكافئة لأطراف الخصومة القضائية ذاتها، ومن ثم فإن النعي على نص المادة )500( 
مــن قانون المرافعات المدنيــة والتجارية بقالة الإخلال بحقي التقــاضي والدفاع، أو إهداره مبدأ 
المســاواة، أو افتئاته على مبدأ تكافؤ الفرص - في ظل عدم تعلق النص المذكور بفرص قائمة يجري 

التزاحم عليها - يضحي لا أساس له متعينًا رفضه.
وحيــث إنه متى كان ما تقدم، فإن النصين المطعون فيهما - محددين نطاقًا على ما ســلف بيانه - لا 
يخالفان أحكام المواد )4، 9، 53، 97، 98( من الدستور، كما لا يخالفان أية أحكام أخرى فيه، مما 

يتعين معه القضاء برفض هذه الدعوى في هذا الشق منها.
فلهذه الأسباب

حكمت المحكمة: 
11 أولًا: بعدم قبول الدعوى بالنســبة لنص المادة )243( من قانون الإجراءات الجنائية الصادر .

ل بالقانون رقم 29 لسنة 1982، والفقرة الثانية من  بالقانون رقم 150 لســنة 1950، المعدَّ
المادة )495( والمادتين )496، 498( من قانون المرافعات المدنية والتجارية الصادر بالقانون 

رقم 13 لسنة 1968.

22 ثانيًا: برفض الدعوى بالنسبة لنصي الفقرتين الأولى والثالثة من المادة )495(، والمادة )500( .
من قانون المرافعات المدنية والتجارية المشار إليه.

33 ثالثًا: بمصادرة الكفالة، وألزمت المدعية المصروفات ومبلغ مائتي جنيه مقابل أتعاب المحاماة..
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77 الحكم في دعوى المخاصمة وآثاره:.
يترتــب على الحكم بجواز قبول المخاصمة وتعلقها بالدعــوى أن يصبح القاضي غير صالح لنظر 
الدعوى من تاريخ هذا الحكم . لكن قبل صدور هذا الحكم لا يكون لرفع دعوى المخاصمة من أثر 
في بطلان عمل القاضي أو عدم صلاحيته ، وإذا قضي بقبول دعوى المخاصمة من الناحية الموضوعية 
أي بصحة المخاصمة ، فإن المحكمة تحكم على القاضي بالمصروفات وبالتعويض إن كان له مقتض ، 
كما تحكم ببطلان الحكم أو العمل الذي قام به أو التصرف الذي أتاه ، وإذا قضت المحكمة ببطلان 
الحكم الذي أصدره القاضي ، فليس لها نظر الدعوى التي فصل فيها هذا الحكم، وإنما يترتب على 

بطلان الحكم إعادة الحال إلى ما كانت عليه قبل بدء الخصومة التي انتهت به.
ويهمنا إتمامًا للفائدة أن نضع بين يدي القاريء حكمًــا هامًا للمحكمـة الدستورية العليا 90 أبانت 
فيه عن فلسفة نظام المخاصمة ، وحالاتها ، ومراحل المحاكمة فيها وماهية الخطأ الجسيم الذي يعد 
الصورة الشائعة لحالات المخاصمة والتنظيم الإجرائي الخاص بها ، فقد أوردت "وحيث إن المدعي 
ينعى على النصين المطعون فيهــا - محددين نطاقًا على النحو المتقدم - مخالفتهما لنصى المادتين )40( 
و)69( من دستور سنة 1971، على سند من أن هذين النصين قد حرماه من إبداء دفاعه على قدم 
المساواة مع خصومه فيها، وذلك بإلزامه ببيان أوجه المخاصمة وأدلتها وإيداع الأوراق المؤيدة لها؛ 
قبل نظر الدعوى بشأن جواز قبولها، ووجوب تقيده في دفاعه أثناء نظرها بتلك الأوجه، فلا يجوز 
له أن يقرر سواها أو أن يودع أي أوراق أو مستندات أخرى غير ما أودعه عند رفع الدعوى، ومايزا 
بذلك بينــه وبين القضاة الُمخاصمين فيها الذين يحق لهم إبداء دفاعهم مُررًا من كل قيد، والمطالبة 
بالتعويض عن طريق الطلب العارض، وتقديم ما يشاءون من أوراق ومستندات لتدعيم الأدلة على 
توافر أركان المسؤولية في شأن المدعي، دون أن يتاح له الرد على تلك الأوراق والمستندات؛ بالرغم 
من وحدة طبيعة الدعوى وتكافؤ المراكز القانونية للمتداعين فيها، وبذلك يقيم النص المطعون فيه 

ا غير مبرر، وهو ما يُعد إخلالًا بمبدأ المساواة وتقييدًا لحق الدفاع . تمييزًا تحكميًّ
وحيث إن الرقابة الدستورية على القوانين، من حيث مطابقتها للقواعد الموضوعية التي تضمنها الدستور، 
إنما تخضع لأحكام الدســتور القائم دون غيره، إذ أن هذه الرقابة إنما تســتهدف أصلًا - على ما جرى 

90	 الحكم الصادر في الدعوى رقم 178 لسنة 32 قضائية »دستورية » - جلسة 2015/2/14.
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عليه قضاء هذه المحكمة- صون الدســتور القائم وحمايته من الخروج على أحكامه، وأن نصوص هذا 
الدستور تمثل دائمً القواعد والأصول التي يقوم عليها نظام الحكم ولها مقام الصدارة بين قواعد النظام 
العام التي يتعين التزامها ومراعاتها وإهدار ما يخالفها من التشريعات باعتبارها أسمى القواعد الآمرة . 
وحيــث إنه بالبناء على ما تقدم، فإن هذه المحكمــة تباشر رقابتها على النصوص المطعون عليها في 

ل الصادر سنة 2014 . ضوء أحكام الدستور المعدَّ
وحيث إن مفاد نصوص قانون المرافعات المدنية والتجارية في شأن إجراءات وشروط مخاصمة القضاة 
الســالف بيانها؛ أن المشرع قد أفرد دعوى مخاصمتهم بإجراءات وقواعد خاصة بهدف تحقيق ضمانات 
أدائهــم أعمالهم؛ وتوفير الحماية اللازمة لهم من الادعاءات الكيدية التي تتغيا مجرد المســاس بكرامتهم 
وهيبتهم والتشهير بهم، مما يتعين معه وجوب قصر مخاصمتهم على ما يقومون به من أعمال قضائية، فلا 
يتسع نطاقها لغير ذلك مما يباشرونه خارج هذه الأعمال، وإلا كانت المخاصمة سبيلًا لحصار القاضي في 
كل ما يتصل بتصرفاته وينقلب القصد من الحماية إلى الاستباحة فيضيع الأمان وينمحي استقلال القضاء، 
مما حدا بالمشرع إلى تقرير الالتزام بأحكام تلك الإجراءات والقواعد الخاصة بدعوى المخاصمة، ومن 
بينها أن الفصل فيها يتم على مرحلتين؛ أولاهما : مرحلة الفصل في تعلق أوجه المخاصمة بالدعوى وجواز 
قبولهــا، وثانيتهما : مرحلة الفصل في موضوعها - إذا قُضي بجواز المخاصمة - إما برفضها، أو بصحتها 
ومــن ثم؛ بطلان تصرف القاضي والحكم عليه بالتعويضــات والمصاريف. وقد حدد المشرع حالات 
وأســباب المخاصمة على ســبيل الحصر، ومن بينها ارتكاب الغش أو الخطأ المهني الجسيم، والمقصود 
بالغش هو ارتكاب القاضي الظلم عن قصد بدافع المصلحة الشــخصية أو الكراهية لأحد الخصوم أو 
محاباة الطرف الآخر، أما الخطأ المهني الجســيم فهو الخطأ الذي ينطوي على أقصى ما يمكن تصوره من 
الإهمال في أداء الواجب، ويكون ارتكابه نتيجة غلط فادح ما كان لينساق إليه لو اهتم بواجبه الاهتمام 
العادي، أو يكون بسبب إهماله إهمالًا مفرطًا يعبر عن خطأ فاحش مثل الجهل الفاضح بالمبادئ الأساسية 
للقانون، ومن ثم لا يُعتبر خطأً مهنيًّا جســيمً فهم القاضي للقانون على نحو معين ولو خالف فيه إجماع 
الشراح والفقهاء، ولا تقديره لواقعة معينة أو إساءة الاستنتاج أو الخطأ في استخلاص الوقائع أو تفسير 
القانون أو قصور الأسباب، وعليه يخرج من نطاق هذا الخطأ كل رأي أو تطبيق قانوني يخلص إليه القاضي 
بعد إمعان النظر والاجتهاد في استنباط الحلول للمسألة القانونية المطروحة ولو خالف في ذلك أحكام 
القضاء وآراء الفقهاء. وبذلك يكون المشرع قد وازن بين حق القاضي في توفير الحماية له؛ فلا يتحسّب 
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في قضائه سوى وجه الحق ولا يهتز وجدانه من مظنة النيل منه، وبين حق المتقاضي في الاطمئنان إلى أن 
قاضيه مقيد بالعدل في حكمه، فإن جنح عنه لم تُغلق الأبواب في وجهه، بل له أن يسلك طريق الخصومة 
التــي يدين بها قضاءه ويبطل أثره، وكل ما تقدم يجد حده في أن القضاء ولاية تقدير وأمانة تقرير، وأن 
مجرد الخلاف أو الخطأ لا يسقط بهما منطق العدل وإنما يسقطه الجور والانحراف في القصد، ولهذا رتب 
المشرع على القضاء بعدم جــواز المخاصمة أو رفضها الحكم على طالب المخاصمة بالغرامة ومصادرة 
الكفالــة مع التعويضات إن كان لها وجــه، وفي مقابل ذلك رتب على القضاء بصحة المخاصمة الحكم 

على القاضي المخاصم ببطلان تصرفه وإلزامه بالتعويضات والمصاريف .
وحيــث إن المقرر في قضاء هذه المحكمة أن مؤدى نــص المادة )495( من قانون المرافعات المدنية 
والتجارية أن المشرع قد أوجب رفع دعوى المخاصمة بتقرير في قلم كتاب المحكمة، يشــتمل على 
بيان أوجه المخاصمة وأدلتها، وأن تودع معه الأوراق المؤيدة لها، وتُنظر الدعوى في غرفة مشــورة 
بعد تبليغ القاضي الُمخاصم بصورة من التقرير حتى يُتاح له أن يتبين كافة أوجهها وأدلتها، ليتمكن 
على ضوء ذلك من إبداء رده وملاحظاته وتعقيبه عليها، كما يتضح بجلاء من نص المادة )496( من 
القانون ذاته أن الفصل في دعوى المخاصمة في مرحلتها الأولى، وهي مرحلة الفصل في تعلق أوجه 
المخاصمة بالدعوى وجواز قبولها، لا يكون إلا على أســاس ما يرد في تقرير المخاصمة والأوراق 
المودعة معه، ولا يجوز بالتالي في هذه المرحلة إبداء طلبات جديدة أو اســتحداث أوجه مخاصمة لم 
يتضمنها التقرير، أو تقديم أو قبول أوراق أو مستندات غير التي أودعت معه؛ وإلا تعين الالتفات 
عن أوجه المخاصمة الجديدة التي لم يسبق إبداؤها بتقرير المخاصمة على أساس عدم اتصالها بالمحكمة 

بالطريق الذي رسمته أحكام قانون المرافعات المدنية والتجارية على النحو السالف البيان .
وحيث إن قضاء المحكمة الدســتورية العليا قد جرى على أن مبدأ المساواة أمام القانون يتعين تطبيقه 
على المواطنين كافةً، باعتباره أســاس العدل والحرية والسلام الاجتماعي، وعلى تقدير أن الغاية التي 
يستهدفها تتمثل أصلًا في صون حقوق المواطنين وحرياتهم في مواجهة صور التمييز التي تنال منها أو 
تقيد ممارستها، وأضحى هذا المبدأ - في جوهره - وسيلة لتقرير الحماية القانونية المتكافئة التي لا يقتصر 
نطــاق تطبيقها على الحقوق والحريات المنصوص عليها في الدســتور، بل يمتد مجال إعمالها كذلك إلى 
تلــك التي كفلها المشرع للمواطنين في حدود ســلطته التقديرية ، وعلى ضوء ما يرتئيه محققًا للصالح 
العام. إذ كان ذلك، وكان من المقرر أيضًا أن صور التمييز المجافية للدســتور، وإن تعذر حصرها، إلا 
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أن قوامها كل تفرقة أو تقييد أو تفضيل أو اســتبعاد ينال بصورة تحكمية من الحقوق والحريات التي 
كفلها الدستور أو القانون، وذلك سواء بإنكار أصل وجودها أو تعطيل أو انتقاص آثارها بما يحول دون 
ا هو  مباشرتها على قدم المساواة الكاملة بين المؤهلين للانتفاع بها، بما مؤداه أن التمييز المنهي عنه دستوريًّ
ا، ذلك أن كل تنظيم تشريعي لا يعتبر مقصودًا لذاته، بل لتحقيق أغراض بعينها يُعتبر  ما يكون تحكميًّ
هــذا التنظيم ملبيًا لها، وتعكس مشروعية هذه الأغراض إطارًا للمصلحة العامة التي يســعى المشرع 
لبلوغهــا متخذًا من القواعد القانونية التي يقوم عليها هذا التنظيم ســبيلًا إليها. إذ إن ما يصون مبدأ 
ا ترتبط فيه النصوص القانونية التي  المساواة ولا ينقض محتواه؛ هو ذلك التنظيم الذي يقيم تقسيمً تشريعيًّ
يضمها بالأغراض المشروعة التي يتوخاها، فإذا قام الدليل على انفصال هذه النصوص عن أهدافها، 

ا . أو كان اتصال الوسائل بالمقاصد واهيًا، كان التمييز انفلاتًا وعسفًا، فلا يكون مشروعًا دستوريًّ
وحيث إن الأصل في ســلطة المشرع في تنظيمه لحق التقاضي - وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة 
- أنها ســلطة تقديرية، جوهرها المفاضلة التي يجريها بين البدائل المختلفة التي تتصل بالموضوع محل 
التنظيم لاختيار أنســبها لفحواه، وأحراها بتحقيق الأغراض التــي يتوخاها، وأكفلها للوفاء بأكثر 
المصالح وزنًا، وليس من قيد على مباشرة المشرع لهذه الســلطة إلا أن يكون الدســتور ذاته قد فرض 
في شــأن مباشرتها ضوابط محددة تعتبر تخومًا لها ينبغي التزامها، وفي إطار قيامه بهذا التنظيم لا يتقيد 
المشرع باتباع أشكال جامدة لا يريم عنها، تفرغ قوالبها في صورة صماء لا تبديل فيها، بل يجوز له أن 
يغاير فيما بينها، وأن يقدر لكل حال ما يناســبها، على ضوء مفاهيم متطورة تقتضيها الأوضاع التي 
يباشر الحق في التقاضي في نطاقها، وبما لا يصل إلى إهداره، ليظل هذا التنظيم مرنًا، فلا يكون إفراطًا 
يطلق الخصومة القضائية من عقالها انحرافًا بها عن أهدافها، ولا تفريطًا مجافيًا لمتطلباتها، بل بين هذين 
الأمرين قوامًا، التزامًا بمقاصدها، باعتبارها شكلًا للحماية القضائية للحق في صورتها الأكثر اعتدالًا.
وحيث إنه من المقرر كذلك - في قضاء هذه المحكمة - أن لكل مواطن حق اللجوء إلى قاض يكون 
بالنظر إلى طبيعة الخصومة القضائية، وعلى ضوء مختلف العناصر التي لابستها، مهيأ للفصل فيها، 
وهذا الحق مخول للناس جميعًا، فــا يتمايزون فيما بينهم في ذلك، وإنما تتكافأ مراكزهم القانونية في 
مجال ســعيهم لرد العدوان على حقوقهم، فلا يكون الانتفاع بهذا الحق مقصورًا على بعضهم، ولا 
منصرفًــا إلى أحوال بذاتها ينحصر فيها، ولا محمــاً بعوائق تخص نفرًا من المتقاضين دون غيرهم، 
بل يتعين أن يكون النفاذ إلى ذلك الحق، منضبطًا وفق أسس موضوعية لا تمييز فيها، وفي إطار من 

القيود التي يقتضيها تنظيمه، ولا تصل في مداها إلى حد مصادرته .
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وحيث إن حق الدفاع أصالةً أو بالوكالة قد كفله الدســتور، باعتبار أن ضمانة الدفاع لا يمكن فصلها 
أو عزلهــا عن حق التقاضي، ذلك أنهما يتكاملان ويعملان معًــا في دائرة الترضية القضائية التي يُعتبر 
اجتناؤهــا غاية نهائية للخصومة القضائية، فلا قيمة لحق التقاضي ما لم يكن متســاندًا لضمانة الدفاع، 
مؤكــدًا لأبعادها، عاملًا من أجل إنفــاذ مقتضاها. كذلك لا قيمة لضمانة الدفاع بعيدًا عن حق النفاذ 
إلى القضاء، وإلا كان القول بها وإعمالها واقعًا وراء جدران صامتة؛ يؤيد ذلك أن الحقوق التي يكفلها 
الدســتور أو القانون تتجرد من قيمتها العمليــة إذا كان من يطلبها عاجزًا عن بلوغها من خلال حق 
التقاضي، أو كان الخصوم الذين تتعارض مصالحهم بشــأنها لا يتماثلون فيما بينهم في أســلحتهم التي 
يشرعونها لاقتضائها. ولا يعدو أن يكون إنكار ضمانة الدفاع أو انتقاصها إخلالًا بالحق المقرر دستوريًا 
لكل مواطن في مجال اللجوء إلى قاضيه الطبيعي، وليس النزول عليها إلا توكيدًا للحق في الحياة والحرية، 
حائلًا دون اقتحام حدودهما، وذلك سواء أكان إنكار ضمانة الدفاع أو تقييدها متصلًا بحق كل شخص 
في أن يعرض بنفسه وجهة نظره في شأن الواقعة محل التداعي، وأن يبين حكم القانون بصددها، أم كان 
منسحبًا إلى الحق في أن يقيم باختياره محاميًا يطمئن إليه لخبرته وملكاته، ويراه - لثقته فيه - أقدر على تأمين 
المصالــح التي يتوخى حمايتها، ليكون الدفاع عنها فعالًا، محيطًا بالخصومة القضائية التي تتناولها، نائيًا 
بالانحدار بمتطلباتها إلى ما دون مستوياتها الموضوعية التي يمليها التبصر وتفرضها العناية الواجبة .

وحيث إن الدســتور القائم قد حرص في مادتيه )184( و)186( على النص على أن الســلطة القضائية 
مســتقلة، وأن القضاة مســتقلون غير قابلين للعزل، ولا ســلطان عليهم في عملهم لغير القانون، فدلّ 
بذلك على حماية استقلال القاضي من ناحية، والحيلولة كذلك دون أن يكون العمل القضائي وليد نزعة 
ا لضمان ألا يخضع في عمله لغير  شخصية غير متجردة، ومن ثم تكون حيدة القاضي شرطًا لازمًا دستوريًّ
ســلطان القانون، وذلك على أساس أن طبيعة العمل القضائي تستوجب تحصين عمل القاضي بحسب 
الأصل، وهو حكم عام لا يُراد به إضافة ميزة شــخصية للقــاضي، بل يُراد به توفير مناخ من الحرية في 
عمله ينأي به عن اتخاذ قراره القضائي في ظل مخافة المســاءلة عنه، أو تهيّب ســطوة الخصوم ونفوذهم، 
وقد اســتعاض عنها المشرع بأن أوجب على القاضي إيداع المبررات التي ارتكن إليها في أسباب حكمه 
أو قراره، وهي تخضع للطعن وفقًا للمنهج الذي نظمه المشرع، وأتاح لمن تضرر منها أن يلجأ إلى الطعن 
على هذا الحكم أو القرار ســالكًا هذه السبل؛ إذ لو كان كل قرار يتخذه القاضي في دعوى منظورة أمامه 
يعرضه إلى المساءلة عنه، لما جرؤ قاض على الانتصاف لحق مطروح عليه، بل قعد عن ذلك مخافة تعرضه 

للمساءلة القضائية عنه .
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وحيــث إن المشرع قد تغيا من النصين المطعون فيهما تحقيق التــوازن بين أمرين؛ أولهما : ألا تكون 
مخاصمة القضاة مدخلًا إلى التشهير بهم دون حق، وإيذاء مشاعرهم إعناتًا، أو التهوين من قدرهم 
عدوانًا، أو لمنعهم من نظر قضايا بذواتها توقيًا للفصل فيها كيدًا ولددًا، وثانيهما : صون حق المتقاضي 
بضمان ألا يفصل في الدعوى قضاة داخل عملهم غش أو تدليس أو غدر أو خطأ مهني جســيم؛ 
ممــا يؤدي إلى ممالأة أحد أطرافها والتأثير بالتــالي في حيدتهم، فلا يكون عملهم انصرافًا إلى تطبيق 
حكم القانون في شأنها، بل تحريفًا لمحتواه، ومن ثم أجاز المشرع مخاصمتهم سبيلًا لإبطال ما شاب 
عملهم من جور وانحراف في القصد عن منطق العدل لأحد الأسباب المشار إليها، وليحول دونهم 
وموالاة نظر الدعوى التي قام سبب مخاصمتهم بمناسبتها، وكان حتمً مقضيًا؛ تبعًا لذلك، أن يكفل 
المشرع، في إطار التوفيق بين هذين الاعتبارين وبما يوازن بينهما، تنظيمً لدعوى المخاصمة لا يجاوز 
الحدود التي ينبغي أن تُباشر في نطاقها، ولا يكون موطئًا إلى تعطيل الفصل في النزاع الأصلي إذا كان 
قيد النظر، أو نكايةً في قضاته بعد الفصل فيه، وفي سبيل ذلك؛ عمد المشرع إلى إرساء هذا التوازن 
بتنظيمــه إجراءات دعوى المخاصمة عن طريق رفعها بتقرير في قلم كتاب المحكمة، يشــتمل على 
بيان أوجه المخاصمة وأدلتها، وأن تودع معه الأوراق المؤيدة لها، وتُنظر الدعوى في غرفة مشــورة 
بعد تبليغ القاضي الُمخاصم بصورة من التقرير حتى يُتاح له أن يتبين كافة أوجهها وأدلتها، ليتمكن 
عــى ضوء ذلك من إبداء رده وملاحظاته وتعقيبه عليها، كما حرص المشرع على ألا يكون الفصل 
في دعوى المخاصمــة في مرحلتها الأولى، وهي مرحلة الفصل في تعلق أوجه المخاصمة بالدعوى 
وجواز قبولها، إلا على أســاس ما يرد في تقرير المخاصمة والأوراق المودعة معه، ولا يجوز بالتالي 
في هذه المرحلة إبداء طلبات جديدة أو اســتحداث أوجه مخاصمة لم يتضمنها التقرير، أو تقديم أو 
قبول أوراق أو مستندات غير التي أودعت معه؛ وإلا تعين الالتفات عن أوجه المخاصمة الجديدة 
التي لم يســبق إبداؤها بتقرير المخاصمة على أســاس عدم اتصالها بالمحكمة بالطريق الذي رسمته 
أحكام قانون المرافعات المدنية والتجارية على النحو الســالف البيان، مما يمثل، في مجموعه، قاعدة 
موضوعية تتفــق مع الطبيعة الخاصة لدعوى المخاصمة؛ تغيا بهــا المشرع ألا تكون هذه الدعوى 
وسيلة للكيد وترويع القضاة لفترة قد تطول لحين إعداد الدليل أمام المحكمة، وحتى لا يقدم على 
إقامتها إلا من تتوافر تحت أيديهم أســباب حقيقية وأدلة كافيــة على ما يدعونه، كي لا يطول أمد 
المرحلة الأولى لدعوى المخاصمة، وهي مرحلة استكشاف جدية الدعوى، فتنال من حجية العمل 
القضائي الُمخاصم لأجله وتزعزع من استقراره، مما يتناقض مع الطبيعة الخاصة لهذه الدعوى وما 
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تستلزمه من وجوب سرعة الفصل فيها؛ حتى لا تظل سيفًا مسلطًا على القاضي الُمخاصم في يد رافع 
الدعوى إذا ما تراخى، ســواء عن عمد أو إهمال، في إعداد الأدلة لزمن قد يطول؛ مما مؤداه اهتزاز 
الشعور العام بالعدالة بغير مقتض ومن ثم فإن النصين المطعون فيها؛ وإن مايزا في هذا الصدد بين 
طرفي الخصومة الخاضعين لأحكامهما، إلا أن هذا التمييز؛ وقد شُيد على أساس القاعدة الموضوعية 

السالفة البيان، فإنه ينهض تمييزًا مبررًا غير قائم على أساس تحكمي .
وحيث إنه لما كان ما تقدم، وكان المشرع بتقريره النصين المطعون فيهما، قد أعمل سلطته التقديرية 
في شأن التنظيم الإجرائي للخصومة في دعوى مخاصمة القضاة وأعضاء النيابة، بأن وضع للحماية 
القضائية للمتقاضين فيها نظامًا للتداعي يقوم على أساس نوع المنازعة، مما مؤداه ربط هذا التنظيم 
الإجرائي للخصومة في مجمله بالغايات التي اســتهدفها المــرع من هذا التنظيم، والتي تتمثل في 
تحقيق التوازن بين طرفيها - على النحو السالف البيان - عن طريق تنظيم إجراءات تقديم الأوراق 
والمستندات المتضمنة الأدلة التي تقوم عليها دعوى المخاصمة وما يستلزمه ذلك من حسم المنازعة 
فيها بالسرعة التي تتفق مع الطبيعة الخاصة لها التي يُعتبر الزمن عنصًرا جوهريًّا في حسمها، وعاملًا 
أساسيًّا لاستقرار المراكز القانونية المتعلقة بها، مع عدم الإخلال - في الوقت ذاته - بكفالة الضمانات 
الأساسية لكل من حق التقاضي وحق الدفاع، ولا بأركانهما التي كفلها الدستور، بما يكفل لأي من 
المتقاضين عرض منازعته ودفاعه ودفوعه على قاضيه الطبيعي، متمتعًا بفرص متكافئة في ممارســة 
حقه في الدفاع الذي كفله له الدســتور بنص المادة )98( منه، بما يجعل للخصومة في هذا النوع من 
المنازعات حلاًّ منصفًا يرد العدوان على الحقوق المدعي بها فيها، وفق أســس موضوعية لا تقيم في 
ا عنه بين المخاطبين بها، مما يتفق مع ســلطة المشرع في المفاضلة بين أكثر من  مجال تطبيقها تمييزًا منهيًّ
نمــط لتنظيم إجراءات التقاضي، دون التقيد بقالب جامد يحكم إطار هذا التنظيم، ومن ثم تكون 
المغايرة التي اتبعها المشرع في تنظيمه لإجراءات التقاضي في دعوى المخاصمة وفقًا للنصين المطعون 
فيهما، على أساس اختلاف المركز القانوني لكل من طرفيها وقصد المشرع في إحداث التوازن بينهما 
على النحو الذي يتفق مع طبيعتها، قائمة على أسس مبررة تستند إلى واقع مختلف يرتبط بالأغراض 

المشروعة التي توخاها، وبالتالي تنتفي قالة الإخلال بمبدأ المساواة أو تقييد حق الدفاع .
وحيــث إنه متى كان ما تقدم، فإن النصين المطعون فيهما لا يخالفان أحكام المادتين )53 و98( من 

الدستور، كما لا يخالفان أية أحكام أخرى فيه، مما يتعين معه القضاء برفض هذه الدعوى .
فلهــــذه الأسبــــاب
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حكمت المحكمة برفض الدعوى، وبمصادرة الكفالة، وألزمت المدعي المصروفات ومبلغ  	
مائتي جنيه مقابل أتعاب المحاماة .

ثانيًا : شطب الدعوى ومدى جوازه في دعاوي القانون العام :
تناولت المادة )82( من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري مسألة شطب الدعوى فقد نصت 
» إذا لم يحضر المدعي ولا المدعى عليه، حكمت المحكمة في الدعوى إذا كانت صالحة للحكم فيها 
وإلا قررت شطبها فإذا انقضى ستون يومًا، ولم يطلب أحد الخصوم السير فيها اعتبرت كأن لم تكن «.
وتناولته المادة )85( من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 لسنة 2001 حيث جرى 
نصها » في اليوم المحدد لنظر الدعوى ومع مراعاة القواعد المتعلقة بتبليغ الأوراق القضائية: -1 إذا 
لم يحضر المدعي ولا المدعى عليه تقرر المحكمة شطبها. -2 إذا حضر المدعي ولم يحضر المدعى عليه 
وكانت لائحة الدعوى قد بلغت لشخصه حكمت المحكمة في الدعوى، فإذا لم يكن قد بلغ لشخصه 
وجب على المحكمة في غير الدعاوي المستعجلة تأجيل نظر الدعوى إلى جلسة تالية يبلغ بها المدعى 
عليه للحضور وتقديم دفاعه ويعتــر الحكم في الدعوى حضورياً. -3 إذا حضر المدعى عليه ولم 
يحضر المدعي يجوز للمحكمة من تلقاء نفســها أو بناءً عــى طلب المدعى عليه تأجيل الدعوى أو 
شطبها، فإذا كان للمدعى عليه ادعاء متقابل فله أن يطلب محاكمة المدعي )المدعى عليه في الادعاء 
المتقابل( والسير في الدعوى المتقابلة إذا كان المدعي قد تبلغ بالطلبات المتقابلة. -4 لا يجوز للمدعي 
أن يبدي في الجلسة التي تخلف فيها خصمه طلبات جديدة أو أن يعدل أو يزيد أو ينقص في الطلبات 

الأولى إلا إذا كان المدعى عليه قد تبلغ بهذه الطلبات«. 
المستفاد من هذا التنظيم - وفي خصوص الفرض الذي لا يحضر فيه المدعي ويحضر المدعى عليه- 
فالأصل أنه عند غياب المدعي، وتكون الدعوى صالحة لنظرها أو صالحة للحكم فيها؛ فإن المحكمة 
تحكم في الدعوى  بمعنى أن المحكمة تنظر الدعوى لتحكم فيها بذات الجلســة أو تحجزها للحكم 

لجلسة لاحقة، أو تؤجل نظرها إذا اقتضى الأمر ذلك .
فإذا لم تجدها المحكمة صالحة للحكم فيها فإنها تقرر شــطبها . فالأصل هو الفصل في الدعوى إذا 

كانت الدعوى صالحة للحكم فيها .
والاستثناء هو جواز شطبها ، لكن لابد من توافر شروط ثلاثة :
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11 غياب المدعي بتخلفه عن الحضور : سواء كان ذلك في الجلسة الأولى لنظر الدعوى أو في أية جلسة .
تالية . ويشترط لاعتبار المدعي غائبًا أن يكون عالمًا بميعاد الجلسة ، وآلا يحضر لا هو ولا وكيل عنه .

22 غياب المدعى عليه: سواء بنفسه أو بوكيل عنه ..

33 آلا تكون الدعوى صالحة للحكم فيها ..

وتعتبر الدعوى صالحة للحكم فيهــا متى كان الخصوم قد أبدو بالفعل دفاعهم في الدعوى أو أن 
تكون المحكمة قد أتاحت لهم فرصة إبداء الدفاع ولو لم يبدوه. وقرار الشطب لا يعتبر حكمً فلا يجوز 
الطعن عليه بطرق الطعن المقررة ، كما أنه لايلغي الدعوى، ولا يزيل إجراءاتها أو آثارها الموضوعية 

أو الإجرائية ، وإنما يقتصر أثره على استبعاد القضية من جدول القضايا أو وقف السير فيها .91
هذا الكلام لا يسرى على الدعاوي الإدارية والدستورية ، وهي دعاوي القانون العام.

ثانيًا: الشطب في دعاوي القانون العـام :
دعاوي القانون العام أو الدعاوي التي يكون فيها الحكم ذا أثر عيني ، وتأتى في مقدمتها الدعاوي 
الدســتورية ودعاوي الإلغاء لها طبيعة مغايرة لباقي أنواع الدعاوي الشخصية، ولا يسري عليها 

العديد من قواعد المرافعات، ومن بينها الشطب .
فقد استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا على أن الأحكام الصادرة في الدعاوي الدستورية، هي 
بطبيعتها دعاوي عينية توجه الخصومة فيها إلى النصوص التشريعية المطعون عليها بعيب دستوري 
تكون لها حجية مطلقة ، ولا يقتصر أثرها على الخصوم في تلك الدعاوي التي صدرت فيها ، وإنما 
ينصرف  هذا الأثر إلى الكافة ، وكذلك جميع السلطات في الدولة ، ونظرًا لهذا الأثر المعنى للحكم 
، ولأن الحكــم لايصدر إلا بعد تحضير الدعوى في هيئة المفوضــن، فإن دور المدعي في مثل هذه 
الدعاوي يقتــر على مجرد تحريكها دون أن يكون مكلفًا بمتابعة الســر فيها، ولأن المرافعة فيها 
تحريرية تقتصر على تبادل المذكرات في المواعيد المقررة ، ومن ثم فلا مجال للقول بشــطب الدعوى 
لعدم حضور المدعي ، ومن ثم فإن فكرة الحكم الغيابي مستبعدة ، فلايوصف الحكم بأنه حضوري 

أو غيابي وهو أمر مستقر عليه بالنسبة للدعاوي الدستورية .
أما بالنســبة لدعاوي الإلغاء، فإن نظام إجراءات التقاضي أمام مجلس الدولة فهو يقوم أساسًا على 

91	 في التفاصيل الأستاذ محمد كمال عبدالعزيز: تقنين المرافعات ، طبعة نادى القضاة ، ص 546.
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مبدأ المرافعات التحريرية في مواعيد محددة منضبطة يســتطيع ذوو الشأن فيها أن يقدموا مذكراتهم 
مع مســتنداتهم ، ومن ثم فإن المبدأ المقرر في النظام القضائي لمجلس الدولة أنه » لا يجوز الشــطب 

لعدم حضور المدعي «.
فنظام القضاء الإداري يتأبى الأخذ بالنظام الإجرائي الذي تجري عليه المحاكم العادية في حالة غياب 
الخصوم عن الجلسات المحددة لنظر دعاويهم ، فهذا الأثر مقرر كجزاء على الخصم الذي يهمل في 
متابعة دعواه ، وحضور الجلسة المحددة لنظرها ، بيد أن النظام الإدراي يعتمد في المقام الأول- كما 
ذكرنــا - على تحضير الدعوى، وتهيئتها للفصل فيهــا بإجراءات ألزم القانون هيئة مفوضي الدولة 

القيام بها قبل طرح المنازعة على القضاء 92. وهذا قضاء مستقر عليه .

التطبيق على الحكم محل التعليـــق :
بتطبيق المبادئ والقواعد السابقة على الحكم محل التعليق ، نستخلص عدة أمور أهمها :

11 المدعــي في دعــوى المخاصمة ، قــرر بأنه تقــدم بطلب لتأجيل الجلســة المحــدد لنظرها .
2017/6/20، وذلك قبل موعد انعقاد الجلســة بيوم ، ولا ندري على أي أساس قدم هذا 
الطلب، هل بتصريــح من المحكمة من قبلها، بتقديم مذكرات خــال أجل معين أم ماذا ؟ 

والأصل أن الطلبات تقدم بالجلسة لاقبلها .

22 المحكمة في الدعوى رقم 185 لسنة 2016 عدل عليا، لم تقرر شطب الدعوى ، وإنما قضت .
برفضها ومن ثم فلا ينبغي أن يعتبر المدعي أن ما صدر عن المحكمة قرارًا بالشــطب . وطالما 
لم تشــطب الدعوى فلا محل لتقديم طلب بتجديد الدعوى من الشطب ، ولا يجوز الخلط بين 

الشطب وبين رد الدعوى ) رفضها ( .

33 المدعي في دعوى المخاصمة يرتكن في القول بوجود خطأ جســيم شاب سلوك المدعى عليهم .
في الدعوى إلى العرف والتفاهمات والتعليمات ، ولاندري ماذا تعنى هذه الأمور ؟

44 محكمــة العدل العليا في الدعوى رقم 185 لســنة 2016 قررت رد الدعوى بما يعنى رفضها .
اســتنادًا إلى أن دعاوي العدل العليا هي من الدعاوي التي يشترط فيها السرعة والجدية ، وبما 
أن الدعوى تأجلت لأكثر من تســع مرات بما يدل على عدم جدية وكيل المستدعي في متابعة 

92	 في التفصيلات أستاذنا الدكتور سليمان الطماوى ، القضاء الإدارى ، الكتاب الأول ، دار الفكر العربى ، ص 819.
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دعواه وتقديم البيانات الخاصة ، وقد أمهلته المحكمة مرتين باعتباره عاجزاً عن تقديم بينته . 

55 وما قررته المحكمة هو حق لها، واجتهاد من جانبها، لا يجوز مساءلتها عليه . .

66 الأســباب التي قام عليها الحكم الســالف الذكر، تشير إلى أن رد المحكمة للدعوى يرجع إلى .
إخفاق المدعي في تقديم المستندات المؤيدة لدعواه ومن ثم فهي لم تفصل في موضوع الدعوى ، 
ويستطيع المدعي أن يقيم دعوى أخرى عن ذات الموضوع )الحق المدعى به ( دون أن يجابه بعدم 
جواز نظر دعواه لسابقة الفصل فيها فمثل هذا الحكم هو حكم لا يحوز حجية الأمر المقضي .

77  هذا الحكم يماثل ما يعرفه القضاء المصري من رفض الدعوى  ”بحالتها” وهو يحدث في حالة عدم .
وجود مســتندات أو إخفاق المدعي في تقديم الأدلة رغم تكرار تأجيل الدعوى وإمهال المحكمة 
للمدعي أكثر من مرة لكي يقدم الدليل، ففي هذه الحالة تقضي المحكمة ” برفض الدعوى بحالتها ” . 

88 والأمر مستقر على أن مثل هذه الأحكام لا تحوز حجية الأمر المقضي به، ويستطيع المدعي إقامة .
دعوى أخرى عن ذات الموضوع . 

99 الحكم الصادر في الدعوى رقم 5 لســنة 2017 مخاصمة، فيما انتهي إليه ،  لا يحتاج إلى تعليق .
إذا ارتكــن في رد الدعوى إلى أن دعوى المخاصمة أقيمت بعد فوات مدة الثلاثة أشــهر من 

تاريخ اكتشاف الخطأ . 

فكرة الخطأ الجسيم بالنسبة للقاضي سبق أن تناولناها وهو ينصرف دائمًا ليس مجرد كونه خطأ 1010
أياً كانت درجة جسامته، وإنما النظر يكون بالتأثير في حيدة القاضي . 

 لم نطل الكلام حول الشطب في الدعاوي الإدارية إذ أنه ليس له محل إذ أن القرار الصادر من 1111
محكمة العدل العليا كان ”رد الدعوى” وليس شطبها .

ومــع ذلك، فإننا نؤيد ما أتجه إليــه الرأي المخالف )القاضي إيمان ناصر الدين ( من أن النظام 1212
القضائي الإداري يختلف عن النظام القضائي )العادي(، فالدعوى الإدارية هي دعوى عينية، 

تتمتع فيها الإجراءات بالإيجابية، ولاتخضع للشطب .  

وقد تناول الرأي المخالف هذا الكلام بالتفصيل الذي لا يحتاج إلى مزيد. 
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تعليق على حكم محكمة النقض/ دولة فلسطين رقم 2017/5

الدكتور المحامي جودت مساعدة/الأردن

بالتدقيق بما جاء بحكم محكمــة النقض رقم 2017/5 الصادر بتاريخ 2019/02/04 بالطعن 
المقــدم من المدعي : مجلس قروي دير الحطب وكيلــه المحامي رائد عبدالحميد والمدعى عليهم :- 
القضاة هشام الحتو ورفيق زهيد واحمد المغني بصفتهم الشخصية وبالإضافة إلى وظيفتهم وبصفتهم 
الهيئة التي نظرت الطعن الإداري/عدل عليا رقم 2016/185 والقاضي بشطب ملف الطعن رغم 
وجود طلب تأجيل واصدارها قرارا برفض الطلب المقدم من المدعي وإعادته لجدول ملف القضايا 

المدورة عند تقديم طلب التجديد بتاريخ 2017/08/06
ولغايات التعليق على الحكم رقم 2017/5 اعلاه يتوجب الرجوع اليه .

وبالرجوع للحكم سالف الذكر،  نجد ان الفقرة الحكمية جاءت بالصيغة التاليه :- 
الأمر الذي يتوجب معه رد الدعوى شــكلا وتغريم المدعي مبلغ خمسون دينارا أردنيا وما يعادله 
بالعملة المتداولة ومصادرة الكفالة عملا بالمادة )160( من قانون اصول المحاكمات المدنية والتجارية 

رقم 2 لسنة 2001 المعدل حكما صدر وافهم علنا في 2019/02/04 .

وبالرجوع لمشتملات الحكم، نجد انه تضمن ما يلي :-
11 المحاكمة تمت سرا بحضور وكيل المدعي وغياب المدعى عليهم المقرر اجراء محاكمتهم حضوريا .

لتبليغهم موعد الجلسة بعد تلاوة لائحة الدعوى واللائحة الجوابية .

22 الدعوى قدمت بواسطة وكيل المدعي بتاريخ 2017/11/06 على سند من القول ان الحكم .
الصادر بالدعوى رقم 2016/185 عدل عليا بتاريخ 2017/06/20 قد شابه الخطأ الجسيم 
المتصل برد الدعوى بدلا من شطبها وحيث ان مدة تقديم دعوى الخطأ الجسيم هي ثلاثة اشهر 
من تاريخ اكتشــاف الخطأ الجسيم طبقا للمادة )1/163( من قانون اصول المحاكمات المدنية 
والتجارية رقم 2 لسنة 2001 المعدل ..... وحيث ان المدعي قدم الاستدعاء المذكور لمحكمة 
العدل العليا بتاريخ 2017/07/24،  فإن تقديمه يشــكل مبدأ للعلم بالخطأ الجسيم كقدر 
متيقن وليكون مجريا لميعاد تقديم دعوى المخاصمة وبمســألة حسابية تجد المحكمة ان تقديم 
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دعوى المخاصمة جرى بعد الميعاد المقرر سالف الاشارة .

وعليه ولمتطلبات التعليق على الحكم يستدعى الرجوع لنصوص القانون ذات الصله في قانون اصول 
المحاكمات المدنية والتجارية وقانون تشكيل المحاكم النظامية وقانون السلطة القضائية وهي :-

11 المادة )61( من قانون اصول المحاكمات :- لا تقبل دعوى في محاكم البداية او الاســتئناف او .
النقض دون محامٍ مزاول .

22 المادة )115( من القانون اعلاه :- تكون جلســات المحاكمة علنية الا انه يجوز للمحكمة من .
تلقاء نفســها او بناء على طلب احد الخصوم اجراؤها سرا محافظة على النظام العام او مراعاة 

للأداب او حرمة الأسرة .

33 المادة )171( من قانون اصول المحاكمات :- يكون النطق في الحكم في جلسة علنية والا كان .
الحكم باطلا .

44 المادة )225( من القانون اعلاه :- للخصوم حق الطعن بطريق النقض في الاحكام النهائية الصادرة .
عن محاكم الاستئناف اذا كان الطعن مبنيا على مخالفة القانون او الخطأ في تطبيقه او في تأويله .

55 المادة )30( من قانون تشــكيل المحاكم النظاميــة :- تختص محكمة النقض بالنظر في الطعون .
المرفوعه عن محاكم الاستئناف ... وأية طلبات ترفع اليها بموجب اي قانون آخر .

66 لم يرد اي نص في قانون اصول المحاكمات المدنية او قانون السلطة القضائية يجيز للقاضي المقامة .
ضده دعوى حقوقية ان يقدم لائحة جوابية بنفسه دون توكيل محامٍ.

وبناء على ما تقدم،  فإننا نرى ان الحكم المذكور يوجد ما يبرر  التعليق عليه بما يلي :

11 لم يتــم تبليغ المدعي قرار محكمة العدل العليا برفض طلبــه المقدم اليها لإعادة ملف القضية رقم .
2016/185 عــدل عليا للقضايا المدورة، حيث ان الحكم محل التعليق صدر عن محكمة النقض 
وليس عن محكمة العدل العليا، مما يتعين تطبيق قانون اصول المحاكمات المدنية لاننا امام نزاع حقوقي 
لا ســيما وان المدعي يطالب بدعواه بالتعويض ولا يرد القول ان علم المدعي برفض طلبه اعلاه 
يقوم مقام التبليغ، حيث من المستقر عليه فقها وقضاءا ان العلم لا يسد مسد التبليغ في النزاعات 
الحقوقيــة القضائية وكان يتوجب على المحكمة قبول الدعوى شــكلا لعــدم تبليغ المدعي بقرار 
محكمة العدل العليا وما تفرع عنه من طلبات واذا تبين لها ان مختصة الدخول بموضوع الدعوى.
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22 المــادة )115( من قانون اصول المحاكمات المدنية والتجارية لا تتســع لاجراء المحاكمة سرا .
بالدعــوى اعلاه،  حيث وردت حالات اجراء المحاكمة سرا على ســبيل الحصر ولم تســبب 

المحكمة اجراء المحاكمة سرا وبالتالي كان عليها ان تجري المحاكمة علنا .

33 كان على المحكمة عدم قبول اللائحة الجوابية المقدمة من القضاة المدعى عليهم لعدم تقديمها .
من محامٍ عملا باحكام المادة )61( من قانون اصول المحاكمات المدنية .

44 كان عــى المحكمة ان تصــدر قرارها بخصوص اختصاصها برؤية هــذه الدعوى من عدمه .
وبتقديري انها ليســت مختصة بنظرها وذلك عملا بالمادة )225( من قانون اصول المحاكمات 

المدنية والتجارية والمادة )30( من قانون تشكيل المحاكم النظامية .

55 كان عــى المحكمة ان تبين في نهايــة حكمها، ان الحكم صدر حضوريا وهــذا ما اغفلته، اذ .
يســتدل من قانون اصول المحاكمات المدنية ان على المحكمــة ان تضمن حكمها في نهايته انه 

صدر حضوريا بشكل واضح.

وبنــاء على ما تقــدم،  فإن ما أشرت اليه آنفا هو ما توصلت اليــه ونأمل من ذلك ان يحقق الفائدة 
المرجوة من هذا التعليق والذي من وجهة نظري يصب في تطبيق صحيح القانون وقد يتفق رجال 
القانون مع ما توصلت اليه وقد يختلفوا واحترم اختلافهم في حال وجوده،  حيث ان ما ذكرته هو 

من قبيل الاجتهاد ولكل مجتهد نصيب . 
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حكم صادر عن محكمة النقض/ غزة 

والتعليق عليه في الطعن رقم 2015/440
»مدى انطباق صفة رب العمل على الحزب السياسي«
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تعليق على الحكم رقم 2015/440الصادر عن محكمة النقض/غزة 

محمد عبد الفتاح عبد البر
مُستشار مُساعد بمجلس الدولة المصري

قُبيل بَحْث ما أثاره القضاء موضوع التعليق نُلقي نظرة سريعة على واقعاته:
» أقام المدعي )المطعون ضده( دعواه المبتدأة نعياً على حرمانه من حقوقه المالية التي يســتحقها لقاء 
عمله بالحزب الســياسي الُمسمى بالاتحاد الديمقراطي الفلســطيني )فدا(. وأمام محكمة بداية غزة 
قُضي للمدعي بما طلب، وتأيَّد هذا القضاء في مرحلة الاســتئناف محمولًا على أسباب قضاء محكمة 
أول درجة، فضلًا عن عدم تقديم الُمســتأنفِ أي جديد ينال من صحة ما خلصت إليه محكمة أول 
درجة، وكذا خُلوّ قانون العمل من أي نص يستثني الأحزاب السياسية من تطبيق أحكامه، بعبارة 
أخرى فإن العلاقة التي تربط الحزب بالمدعي )الُمســتأنَف ضده( علاقة عمل عادية، وعليه فيحق 
للمدعي أن يُطالب بما عسى أن يكون قد نشأ له من حقوق مالية في ذمة الحزب وفقاً لقانون العمل.
» وإذ لم يلــق الحكم المطعون فيه )قضاء محكمة الاســتئناف( قبولًا لدى الحزب الطاعن، فقد أقام 
طعنه نعياً على الحكم المطعون فيه على أساس مخالفة القانون والخطأ في تطبيقه وتفسيره، والفساد في 
الاســتدلال، والقصور في أسباب الحكم الواقعية. وأردف الطاعن بَسْطاً لأسباب طعنه أنه حزب 
سياسي تم تشكيله بموجب القانون، وأنه لاوجود لُمسمى عامل أو موظف بأي حزب سياسي؛ إذ 
العمل بالأحزاب السياســية - وهي مؤسسات غير ربحية - يقوم على أساس التطوع، من ثم فلا 
ينبغي أن يُنظر للطاعن على أنه رب عمل وأن المطعون ضده يعمل لديه نظير أجر، فالمطعون ضده 
لا يتخذ من عمله حرفة يتكســب منها، ومن ثم فقــد انحسرت عنه الضمانات التي يكفلها قانون 

العمل للمُخاطبين بأحكامه. 
» وأضــاف الطاعن بلائحة طعنه أن محكمة الاســتئناف لم تناقش كل ما طرحه عليها والتفت عن 
بيّنَاته، رَدّاً أو تفنيداً. واختتم الطاعن لائحة طعنه بطلب رَدَّ دعوى المطعون ضده، لمخالفتها للقانون 

والسوابق القضائية.
» وتداول نظر الطعن أمــام المحكمة العليا بغزة )بصفتها محكمة نقض(، وانتهت إلى قبول الطعن 
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شــكلًا ورفضه موضوعاً. وقد شَيّدَت المحكمة قضاءها على جُلة من الأسباب تابعت فيها مناعي 
الطاعن بالرَدّ.

فمن ناحية أولى، رفضت المحكمة السبب الأول من أسباب الطعن، تأسيساً على أنه بمراجعة الحكم 
الطعين لم يتبين أية مخالفة للقانون أو خطأ في تطبيقه أو تأويله؛ فقد اســتندت محكمة الاستئناف في 
اعتبار الطاعن )الُمســتأنفِ في مرحلة الاســتئناف( صاحب عمل إلى كونه »حزب سياسي مُسجل 
حســب الأصول وفق إقرار وكيلة الطاعن وينطبق عليه قانون العمل«، كذا »ما نصت عليه المادة 
الثالثة من قانون العمل«، والتي لم تعتبر الطاعن »ضمن المســتفيدين من الاســتثناءات الواردة في 
قانون العمل«. وانتهت إلى أنه وإذ وَلَّت محكمة أول درجة ومحكمة الاستئناف وجهيهما تلقاء ذات 

النظر فقد أصابتا صحيح حكم القانون.
ومن ناحية ثانية، أخفق الطاعن في بيان أوجه الفســاد الذي أصاب استدلال المحكمة؛ إذ لم يثبت 
استناد المحكمة لبيّنة غير مقبولة، ولم يُقِم الدليل على تعسف المحكمة في استنتاجها أو فهمها لواقعات 

ت المحكمة هذا السبب رفضاً. المنازعة فهمًا مخالفاً لحقيقة الأمر، ومن ثم فقد رَدَّ
وأخيراً، لم تَر المحكمة أي مانع قانوني يحول بين محكمة الاســتئناف وبين حمل أسباب قضاءها على 
أســباب قضاء محكمة أول درجة، ما دامت قد أيَّدَت هــذا القضاء ولم تخرج هذه المحكمة فيه عن 

صلاحيتها المخولة لها قانوناً. 
ويلي استعراض الوقائع التعرض للمبادىء القانونية المنبثقة عنها ، وكيفية إعمال الحكم لها .

الطبيعة القانونية للأحزاب السياسية وتأثيرها على أوضاع القائمين عليها والعاملين بها:
يُعد الوقوف على الطبيعة القانونية للحزب الســياسي مُفترضاً أولياً يتحدد تبعاً له كثير من الأمور 
التي تتعلق بالحزب ككيان ســياسي قائم بذاته، أو بأعضاءه والقائمين على شــؤونه والعاملين به. 
ولا يعنينا في مقام التعليق الماثل سوى أثر هذه الطبيعة القانونية على تحديد أحقية العاملين بالحزب 
السياسي - سواء أكانوا أعضاء به مُنتمين له أيديولوجياً، أو مجرد عاملين به غير مُتفاعلين مع أنشطته 

أو مُتبنين لأفكاره - في الحصول على ترضية قضائية فيما يتعلق بحقوقهم المالية تجاه الحزب.
بدايةً تُعتبر الأحزاب السياسية جماعات مُنظمة لها شخصية اعتبارية، تعمل بالآليات الديمقراطية لكسب 
ثقة الناخبين، بقصد المشــاركة في مســؤوليات الحكم والتواجد الفاعل على الخريطة السياسية بالدولة، 
ومن ثم تطبيق برامجها على أرض الواقع، بهدف دفع عجلة التقدم الســياسي والاجتماعي والاقتصادي 

للدولة إلى الأمام.
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  ولا خلاف على إندراج الأحزاب السياسية ضمن أشخاص القانون الخاص، ومن ثم سريان أحكامه 
عليها؛ إذ أن هذه الأحزاب »لا تُعد بحال شــعبة من شعب الســلطة التنفيذية أو وحدة من الوحدات 
الإدارية للدولة«93. غير أن الأحزاب السياســية - رغم هــذه الطبيعة الخاصة- قد يُضفي القانون على 
أموالها وأنشطتها صِبْغَة علائق القانون العام، مما يقترب بها من أشخاص القانون العام،على سبيل الاستثناء 
وبما لا يُغير من طبيعتها الأصلية، وذلك لأســباب مُعتَبَة؛ كتوفير حماية خاصة لأموالها وأنشطتها نظراً 
للدور بالغ الأهمية الذي تضطلع به على المســتوى السياسي بالدولة، مما يبرر الخروج على قواعد القانون 
الخاص، التي لا توفر نفس القدر من الحماية التي يكفلها القانون لأموال وأنشطة أشخاص القانون العام.
رَدَت أحكام دائرة شؤون الأحزاب بالمحكمة الإدارية العليا بمصر94على التأكيد       وفي هذا الاتجاه اطَّ
على أن »الأحزاب السياســية هيئات خاصة، تخضع في مزاولتها لنشاطها لأحكام القانون الخاص دون 
أن يغــر من طبيعتها القانونية ما تضمنه القانون المنظم لهذا الأحزاب .... من إخضاعها لقانون الجهاز 
المركزي للمحاســبات، أو اعتبار أموالها في حكم الأموال العامة في تطبيق أحكام قانون العقوبات، أو 
اعتبار القائمين على شؤون الحزب أو العاملين به في حكم الموظفين العموميين في تطبيق أحكام القانون 
المذكور، وذلك لأن هذه النصوص قُصد بها إحكام الرقابة على موارد الحزب ومصروفاته وحماية أمواله 
دون أن يُقصد بها تغيير الطبيعة القانونية للحزب بتحويله إلى شخص من أشخاص القانون العام، ومن 
ثم فإن ما يصدر عن الحزب الســياسي بتنظيماته الداخلية الُمختلفة لا يعتبر من قبيل القرارات الإدارية، 
كما أن المنازعــة فيما يصدر عنه من قرارات لا تعتبر من قبيل المنازعــات الإدارية والتي يختص القضاء 
الإداري بالفصــل في الطعون المقدمة في كليهما، وإنما يكون القضاء العادي بمحاكمه وحســب قواعد 

توزيع الاختصاص هو المختص بنظر أي من هذه الأنزعة.«95

93	 المحكمة الإدارية العليا بمصر - الطعن رقم 3116 لسنة 57 ق.ع - جلسة 2011/1/8 [مجموعة المبادئ 
التي قررتها المحكمة الإدارية العليا في السنتين الخامسة والخمسين والسادسة والخمسين من أول أكتوبر 2009 

حتى أخر ديسمبر -2011 صـ815]
94	 يعهد قانون نظام الأحزاب السياسية رقم 40 لسنة 1977 - مُعدلًا بالقانون رقم 12 لسنة 2011 - لدائرة خاصة 
من دوائر المحكمة الإدارية العليا - التي تستوي على قمة القضاء الإداري بمصر - بنظر والفصل في طائفة معينة 
من المنازعات المرتبطة بشئون الأحزاب، دَمَغَها القانون بطابع القانون العام - يُراجع حكم دائرة توحيد المبادئ 

بالمحكمة الإدارية العليا بمصر في الدعوى رقم 11154 لسنة 59 ق.ع جلسة 2018/4/7 )قيد النشر(
95	 المحكمة الإدارية العليا بمصر في الطعن رقم: 2406 لسنة 44 ق.ع جلسة 1999/3/6[مُشار إليه بمجموعة 
المبادئ القانونية التي قررتها المحكمة الإدارية العليا في ربع قرن)الفترة من 1991/10/1 إلى 2016/9/30(
)الجزء الأول( صـ93]، والطعن رقم 8172 لسنة 44 ق.ع - جلسة 2002/12/14 )غير منشور(، والطعن 

رقم 11659 لسنة 49 ق.ع - جلسة 2006/12/2[مُشار إليه بالمجموعة السابقة بذات الصفحة].
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     خُلاصة القول أن رابطة العمل بين أي حزب ســياسي وبين القائمين على شــؤونه والعاملين به 
هي علاقة عمل خاصة، تحكمها قوانين العمل التي تنظم مثل هذه العلاقات.

تطبيق المبدأ القانوني السابق على واقعات النزاع:
  بمطالعة قانون العمل الفلسطيني رقم )7( لسنة 2000 نجده في مادته الثالثة ينص على أن »تسري 
أحكام هذا القانون على جميع العمال وأصحاب العمل في فلســطين باستثناء)1( موظفي الحكومة 
والهيئــات المحلية مع كفالة حقهم في تكوين نقابات خاصة بهم. )2(خدم المنازل ومن في حكمهم 

على أن يصدر الوزير نظاماً خاصاً بهم. )3( أفراد أسرة صاحب العمل من الدرجة الأولى.«
  وبإنــزال ما تقدم على واقعــات الطعن الماثل، يتبين أن العلاقة التــي كانت تربط المطعون ضده 
)المدعي أصلًا( بالحزب الطاعن علاقة عمل عادية، بين صاحب عمل- حزب الاتحاد الديمقراطي 
الفلسطيني )فدا(- وعامل لديه، وهي علاقة لم يستثنها قانون العمل الفلسطيني من دائرة تطبيقه، 
ومن ثم يحق للعامل أن يطالب بأي مســتحقات مالية تكون قداستقرت له في ذمة الحزب مقابل ما 

قام به من أعمال لحسابه، وهو ما انتهت إليه المحكمة العليا بغزة في الطعن الُمشار إليه.
     ولا يغير مما تقدم ما دَفَع به الطاعن من أن الأحزاب السياسية مؤسسات غير ربحية لا تقوم بعمل 
تجاري، وأن العمل بها يقوم على أســاس فكرة التطوع، مع ما يترتب على ذلك من عدم استحقاق 

من يعمل بهذه المؤسسات غير الربحية مقابلًاعن أعماله التطوعية لصالح الحزب.
   فمن ناحية أولى، لا يُشــرط في استحقاق الأجر أن تكون المؤسسة تجارية تهدف للربح، فالدولة 
التي لا يجادل أحد في استحقاق موظفيها المدنيين مقابلًا عن أعمالهم بمؤسساتها التنفيذية وأجهزتها 
الإدارية لا تســتهدف تحقيق الربح المادي من وراء تقديم خدماتها الحكومية للجمهور، بل تقدمها 

لقاء رسوم رمزية يستديم بها تقديم هذه الخدمات.
لَ إليهم من أعمال تطوعاً       ومن ناحية أخرى، فافتراض قيام العاملين بالأحزاب السياسية بما وُكِّ
لا أســاس له؛ فالقاعدة الأساسية - ســواء في علائق القانون العام أو الخاص - أن الأجر مقابل 
العمل، والوجه الأخر لهذه القاعدة أن لكل عامل الحق في اســتيفاء مُقابل عمله )الأجر(، ومن ثم 

فلا يُفتََض التطوع في أي عمل إلا صراحة أو بالنظر لطبيعة العمل ذاته.
     فــا مانع مثلًا من أن يتفق رئيس الحزب مع بعض الُمنتســبين له مــن الأعضاء على أداء بعض 
المهــام الإدارية داخل الحزب تطوعاً بدون أجر، أو أن يَعرضــوا هم خدماتهم بدون مقابل، إيماناً 
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منهم،مثلًا، بمبادئ الحزب ومساهمةً في نشر أفكاره وتوسيع قاعدته الشعبية. عندئذ فإنه بموجب 
هذا الاتفاق الصريح تخرج العلاقة بين رئيس الحزب وأولئك عن دائرة ما يفترضه القانون الخاص 
من وجود علاقة عمل بين طرفين، وما يفرضه تبعاً لذلك للعامل من حقوق مالية في ذمة صاحب 
العمل. أما في غياب هذا الاتفاق فيحق للعاملين بالحزب - ولو كانوا أعضاءً به ومؤمنين برسالته 

السياسية - تقاضي مُقابل ما قاموا به من أعمال.
    ولا يمكن قياس العاملين بالأحزاب السياســية على أعضاء المجالس النيابية في عدم اســتحقاق 
الأخيريــن أجراً عن أعمالهم التشريعية والرقابية التي يقومون بهــا نيابة عن ناخبيهم؛ إذ أن الدور 
التمثيلي الذي يضطلع به هؤلاء النواب لا يُعد عملًا بالمفهوم الفني يستحقون مُقابلًا نظير القيام به. 
ففضلًا عن سُمُوّهذا الدور عن فكرة العمل كوظيفة عامة أو عمل خاص، فإن تمثيل الناخبين مُهمة 
تطوعية بطبيعتها، تقابلها مزايا معنوية ومكافآت مادية،هدفها تمكين أعضاء هذه المجالس التمثيلية 
مــن أداء ما نيط بهم من أدوار، وتعويضاً لهم عما يقتطعونه من أوقاتهم في ســبيل أداء هذه الخدمة 
التطوعية العامة، لكن هذه المكافآت والمزايا لا تدخل بحال في مفهوم الأجر الذي هو مقابل العمل.
  ويُضــاف لما تقدمأن نفي الحــزب الطاعن لوجود علاقة عمل بينه وبــن المطعون ضده، وعدم 
اســتحقاقه أجراً نظير عمله بالحزب تبعاً لذلك، يتهاتــر مع ما جاء بلائحة الطعن من أن المطعون 
ضده قد اســتلم من »الطاعن بعد تركه للعمل .. راتب لمدة خمسة شهور وهو تارك العمل وذلك 

بشهادة .. عضو المكتب السياسي للحزب«.
     أما عن مناقشة الطاعن بلائحة طعنه لأوزان شهادات الشهود - سواء شهود الطاعن أو المطعون 
ضده، واعتراضه على طَرْح محكمة الموضوع لما تقدم به بيّنات، فهو يخالف السوابق القضائية الُمستقر 
عليها في قضاء المحكمة العليا بغزة )بصفتها محكمة النقض(؛ »إذ أن محكمة النقض لها الرقابة القانونية 
فقط على المحاكم الأدنى منها، وتقدير ووَزْن البينات هو من صلاحيات محكمة الموضوع ومحكمة 

البداية الاستئنافية ما لم تشطط«96.
  وفي هــذا الســياق ذهبت محكمة النقض المصريــة إلى أنه »لمحكمة الموضوع ســلطانها الُمطلق في 
استخلاص ما تقتنع به وما يطمئن إليه وجدانها، متى كان استخلاصها سائغاً ولا مخالفة فيه للثابت 

96	 المحكمة العليا بغزة بصفتها محكمة نقض في الطعن رقم 497 لسنة 2012 - جلسة 2014/10/21 .
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من الأوراق، وأن تقدير أقوال الشــهود واستخلاص الواقع منها هو مما تستقل به. وهي لا تلتزم 
ببيان أســباب ترجيحها لشهادة شــاهد على أخر طالما أنها لم تخرج عما تؤدي إليه. وإذا كان الثابت 
ن أسبابه رداً على ما تمسكت به الطاعنات من تجريح لشاهدي النفي  من الحكم المطعون فيه أنه ضَمَّ
بقوله أن عدم الثقة في حياد الشاهد لا يعتبر سبباً لمنعه من الشهادة وإنما تكون شهادته خاضعة لتقدير 
المحكمة، ثم أورد الحكم ما يفيد إعمال محكمة الاســتئناف سلطتها في مراقبة محكمة أول درجة في 
تقدير الدليل وخلص إلى تأييد الحكم الابتدائي فيما استخلصه من أقوال الشهود، من ثم فإن النعي 
بهذا السبب ينحلّ إلى جدل موضوعي في تقدير أدلة الدعوى مما تنحسر عنه رقابة هذه المحكمة«97.
رة لمتابعة مناعي الطاعن والرَدّ عليها وجهاً وجهاً؛ إذ »يكفي أن       علاوة على أن المحكمة ليست مُضطَّ
تورد المحكمة الأدلة الواقعية والحجج القانونية التي اســتند إليها الخصوم في ثنايا أسباب الحكم التي 
تكفلت بالرد عليها. كما يكفي أيضاً لسلامة الحكم أن يكون مُقاماً على أسباب تستقيم معه ، ولا يلزم أن 
يتعقب حجج الخصوم في جميع مناحي أقوالهم استقلالًا، ثم يفندها تفصيلًا الواحدة تلو الأخرى« 98 .
     وأخيراً وُفِقَت المحكمة في رفضها لوجه النعي الثالث والمتمثل في القصور في الأسباب الواقعية تأسيساً 
على أنه ليس في القانون ما يمنع المحكمة الاستئنافية من الإحالة إلى أسباب محكمة أول درجة ؛ إذ أنه »من 
المقرر أنه لا تثريب على المحكمة الاستئنافية إن هي أيَّدَت الحكم الابتدائي أن تأخذ بأسباب هذا الحكم 
دون إضافة متى رأت في هذه الأسباب ما يُغني عن إيراد جديد، ولأن في تأييدها له محمولًا على أسبابه 

ما يفيد أنها لم تجد فيما وجه إليه من مطاعن ما يستحق الرد عليها بأكثر مما تضمنته تلك الأسباب99 .

97	 محكمة النقض المصرية في الطعن رقم 864 لسنة 55 القضائية - جلسة 1988/11/24)منشور على الموقع 
)http://www.cc.gov.eg الرسمي لمحكمة النقض المصرية

98	 المحكمة الإدارية العليا بمصر - الطعن رقم 1695 لسنة 40 ق. ع - جلسة 1995/7/8[مُشار إليه بمجموعة 
المبادئ القانونية التي قررتها المحكمة الإدارية العليا في ربع قرن - مرجع سابق - )الجزء الثاني( صـ1514]. و«مُهمة 
نافذ  بصبر  تتعقب  أن  عليها  وليس  للعدالة،  تحقيقاً  الحقيقة  لإجلاء  الدعوى  في  النزاع  مقطع  تحديد  هي  المحكمة 
ادعاءات المدعي غير الجوهرية لتضلها عن جادة الحق وتجرها معصوبة العينين إلى مستقر لها مجهول، ولا جناح عليها 
إن هي بلغت الحقيقة المستخلصة استخلاصاً سائغاً من أصول تنتجها مادياً قانوناً أن تطرح الادعاءات التفصيلية 
للمدعي ما دامت الأسباب التي أقامت عليها قضاءها تكفي بذاتها للرد على ادعائه«المحكمة الإدارية العليا بمصر - 

الطعن رقم 2889 لسنة 47 ق. ع - جلسة 2003/1/19[مُشار إليه بالمجموعة السابقة بذات الصفحة].
)منشور على  القضائية - جلسة 1994/12/29  لسنة 63  رقم 2028  الطعن  المصرية في  النقض  99	 محكمة 

http://www.cc.gov.eg( الموقع الرسمي لمحكمة النقض المصرية
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  وعموماً فإن »لمحكمة الموضوع كامل الحرية في تقدير أدلة الدعوى، وفي أن تســتمد اقتناعها من 
أي دليــل تطمئن إليه، ما دام هذا الدليل له أصل ثابت بــالأوراق. كما أن محكمة الطعن إذا رأت 
في أســباب الطعن على الحكم المطعون فيه أنها لم تستند إلى أوجه دفاع جديدة في جوهرها عما قدمه 
الطاعن أمام محكمة أول درجة، أو لم يأت بأســباب جديدة مؤيدة بأدلتها بما يمكن معه إجابته إلى 
طلباته، وأن الحكم الطعين قد التزم صحيح حكم القانون فيما قضى به وبُني على أســباب ســائغة 
كافية لحمله، دون أن يشوبه خطأ أو عوار يفسده، فلها أن تؤيد الحكم المطعون فيه وأن تُيل إلى ما 
جاء به، سواء في بيان الوقائع أو في الأسباب التي أقيم عليها، وتعتبره مُكملًا لقضائها، دون حاجة 
لتعقب أوجه الطعن والرد على كل نعي اســتقلالًا، إذ حسب اقتناعها بسلامة الحكم الطعين وبأن 

المطاعن الموجهة إليه لا تنال من سلامته«100.
***

100	 المحكمة الإدارية العليا بمصر - الطعنان رقما 13674 و22032 لسنة 54 ق. ع - جلسة 2009/7/5] 
مجموعة المبادئ التي قررتها المحكمة الإدارية العليا في السنة الرابعة والخمسين من أول أكتوبر 2008 حتى 

أخر سبتمبر -2009 صـ717[
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تعليق على الحكم رقم 2015/440الصادر عن محكمة النقض/غزة 

 القاضي الدكتور فؤاد درادكه
قاضي محكمة التمييز ونائب رئيس محكمة التمييز الاردنية

مقدمــة: تحرص التشريعات العمالية المقارنة، والفقه المقارن، على ابراز خصائص قانون العمل101، 
وأهمها الطابع الواقعي لقانون العمل، ويقصد بذلك ان مقتضيات قانون العمل تتطلب عدم المغالاة 
في التجريــد والتعميم بغية التنويع في الاحكام لمواجهة جميع الظروف المتعلقة أو المحيطة بعلاقات 
العمــل. ورغم ذلك يجب عدم المبالغة بهذا الوصــف، لأن القانون، بصفة عامة - كما يقال - هو 

المرآة التي تعكس الظروف الاقتصادية والاجتماعية للمجتمعات.
كما يتنازع تفسير احكام قانون العمل اتجاهان102: الأول يذهب الى ان تفسير القانون يجب ان يكون 

لمصلحة العامل عند الشك، والثاني يذهب الى إعمال القواعد العامة في التفسير.
وتتصف القواعد القانونية في قانون العمل بالصفة الآمرة103، أي أنها تتصل بالنظام العام الاجتماعي، 
وهذا يعني تراجع الفكرة التعاقدية ومبدأ سلطان الإرادة امام التدخل التشريعي للدولة، ويترتب 

على ذلك بطلان الشرط العقدي المخالف للقانون.
كــا حرص المشرع ايضا في قانون العمل، النص على بعــض المزايا في التقاضي والتنفيذ، كالإعفاء 
من الرســوم القضائية104، ونظر الدعوى المتعلقة بالحقوق العمالية على وجه السرعة، وعدم جواز 

الحجز على الأجور باعتبارها المصدر الوحيد لدخل العامل وأسرته.

101	 للمزيد حول هذه الخصائص انظر :د. حسام الدين الأهواني : شرح قانون العمل - دار النهضة العربية/
القاهرة- -1996صفحة 59 و ما بعدها و د. اسماعيل غانم: قانون العمل - القاهرة - 1961/-1962  
صفحة 46 وما بعدها و د. محمد لبيب شنب: شرح أحكام قانون العمل - تنقيح الأستاذ وائل بندق - مكتبة 

الوفا بالإسكندرية - الطبعة الأولى - 2010 - صفحة 37 و ما بعدها.
102	 د. محمد حلمي مراد : قانون العمل- مطبعة نهضة مصر- الطبعة الثانية - 1953 - صفحة 29 و ما بعدها و 

د. شاب توما منصور: شرح قانون العمل - الطبعة السادسة - 1977 - صفحة 43 و ما بعدها.
103	 انظر على سبيل المثال د. محمود جمال الدين زكي: قانون العمل - مطبعة جامعة القاهرة - 1983 - صفحة 87 و 
ما بعدها و د. أحمد أبو شنب: شرح قانون العمل - دار الثقافة للنشر و التوزيع / عمان - 2009 - صفحة 16.

الدعاوي  القضائية في  الرسوم  العمال من  "يعفي  يلي:  ما  الفلسطيني على  العمل  قانون  المادة )4( من  104	 تنص 
العمالية التي يرفعونها نتيجة نزاع يتعلق بالأجور أو الإجازات أو بمكافئات نهاية الخدمة أو بالتعويضات عن 

إصابة العمل أو بفصل العامل فصلا تعسفيا”.
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بعد هذه المقدمة، يستحسن بنا بيان المقصود بصاحب العمل والعامل طبقا لقانون العمل الفلسطيني 
رقم )7( لســنة )2000( من جهة، وإظهار العناصر المميزة لعقد العمل عن غيره من العقود من 
جهة أخرى، ومن  ثم معرفة فيما إذا كان العاملون لدى الأحزاب السياســية من المشمولين بمظلة 
أحكام قانون العمل الفلســطيني أو من غير المشمولين، وبعدها نستعرض مختصر وقائع الدعوى 
والوقائع الثابتة التي توصلت إليها محكمة أول درجة، ومدى تطابق هذه الوقائع مع البينات المقدمة 
و المستمعة في الدعوى، ومن ثم نبين موقف محكمة الاستئناف من الحكم المطعون فيه لديها، وأخيرا 

موقف المحكمة العليا مما انتهت إليه محكمة الاستئناف، وذلك على النحو الآتي:

أولا: صاحب العمل والعامل طبقا لقانون العمل الفلسطيني رقم )7( لسنة )2000( :
عرفــت المادة الأولى من قانون العمل الفلســطيني ، صاحب العمل بأنه "كل شــخص طبيعي أو 

اعتباري أو ينوب عنه يستخدم شخصا أو أكثر لقاء أجر”105.
فصاحب العمل وفقا لهذا التعريف، قد يكون شــخصا طبيعيا او معنويا كجمعية او شركة ،ما دام 
يمارس نشاطا بجهود اشخاص طبيعيين تحت اشرافه لقاء اجر، أيا كانت طبيعة العمل الذي يمارسه.
ولا يشترط في صاحب العمل ان يتخذ من العمل الذي يزاوله حرفه او مهنة له، سواء كان  صاحب 
العمــل يهــدف الى تحقيق الربح او لا يهدف اليه106،وقد اســتثنت المادة الثالثــة من قانون العمل 

الفلسطيني موظفي الحكومة والهيئات المحلية من تطبيق قانون العمل عليهم107.
وعــى هذا فان "الاشــخاص الاعتبارية "الواردة في تعريف صاحب العمل لا ينظر اليها بشــكل 
مطلق، لان الاشــخاص الاعتبارية على نوعين108: اشخاص اعتبارية خاصة واشخاص اعتبارية 
عامة. فالشخص الاعتباري الخاص كالشركات والجمعيات يعتبر صاحب عمل وفق مفهوم قانون 

105	 عرفت المادة )2(من قانون العمل الأردني صاحب العمل بأنه:”كل شخص طبيعي او معنوي يستخدم باي 
صفة كانت شخصا أو اكثر مقابل أجر”في حين عرفت المادة )1(من قانون العمل الموحد المصري صاحب 

العمل بانه”كل شخص طبيعي او اعتباري يستخدم شخصا او اكثر لقاء أجر”.
106	 د.حسام الدين الاهواني:المرجع السابق -ص 115 و د.احمد حسن البرعي:الوسيط في القانون الاجتماعي-

دار النهضة العربية/القاهرة-2003-ص 123
107	 قارب المادة 4/أ من قانون العمل الموحد المصري

108	 د.احمد البرعي:المرجع السابق-ص 124



117

أحكام صادرة عن محكمة النقض والتعليق عليها

العمل ،اما الاشخاص الاعتبارية العامة فتخضع في علاقاتها مع عمالها لأحكام القانون الإداري.
اما العامل فقد عرفته المادة الاولى من قانون العمل الفلسطيني بأنه "كل شخص طبيعي يؤدي عملا 

لدى صاحب العمل لقاء أجر ويكون اثناء ادائه العمل تحت ادارته واشرافه”109.
ويبين من هذا التعريف، ان العامل لا بد وان يكون انسانا، ذكرا أو انثى، لأن العمل مجهود ارادي 
يقوم به الانسان، سواء أكان هذا عضليا أم ذهنيا، لأن هدف قانون العمل هو حماية الطابع الانساني 
والاجتماعي للعمل، ومن ثم ليس من المتصور ان ينســب العمل بهذا المعنى الى شخص اعتباري، 
تأسيسا على ان علاقات العمل تفترض قيام العامل ببذل جهد معين، في حين ان الشخص الاعتباري 
وهــو مجرد من الوجود المادي لا يتصور فيه القيام بذلك 110.وتجدر الاشــارة الى ان المشرع لم يقيد 
لفــظ "العامل "بأي وصف ، فكل من يعمل في خدمة صاحب العمل لقاء أجر ينطبق عليه وصف 

العامل أيا كان العمل الذي يمارسه.

ثانيا: العناصر المميزة لعقد العمل :
عرفــت المادة )24( من قانون العمل الفلســطيني عقد العمل الفــردي بقولها "هو اتفاق كتابي أو 
شــفهي صريح أو ضمني يبرم بين صاحب عمل وعامل لمدة محددة أو غير محددة أو لإنجاز عمل 
معــن يلتزم بموجبه العامل بأداء عمل لمصلحة صاحب العمل وتحت ادارته وإشرافه، ويلتزم فيه 

صاحب العمل بدفع الأجر المتفق عليه للعامل "111.
باستقراء هذا النص ،يتبين ان عقد العمل الفردي يتميز بعنصرين اساسيين، وهما التبعية والأجر، 

فنعرض لهما بإيجاز:
11 عنصر التبعية :.

109	 عرفت المادة )2(من قانون العمل الاردني العامل بأنه "كل شخص طبيعي ذكرا كان أو انثى يؤدي عملا لقاء 
أجر ويكون تابعا لصاحب العمل وتحت امرته ويشمل ذلك الاحداث ومن كان قيد التجربة أو التأهيل”. 
كما عرفت المادة )1( من قانون العمل الموحد المصري العامل بأنه "كل شخص طبيعي يعمل لقاء أجر لدى 

صاحب العمل وتحت ادارته واشرافه”.
110	 د.اسماعيل غانم: المرجع السابق-ص-16و حسام الاهواني:المرجع السابق ص 127.

111	 عرفت المادة )2(من قانون العمل الاردني ،عقد العمل ،على انه”اتفاق شفهي أو كتابي صريح أو ضمني يتعهد 
العامل بمقتضاه ان يعمل لدى صاحب العمل وتحت اشرافه أو ادراته مقابل أجر ويكون عقد العمل لمدة 

محدودة أو غير محدودة أو لعمل معين أو غير معين”.
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ان  أهم ما يميز عقد العمل ،هو رابطة التبعية بين العامل وصاحب العمل ،وتقوم هذه الرابطة في 
عقد العمل بين الطرفين على نوع من الخضوع يخل باستقلال احدهما لمصلحة الاخر112 .ومن نافلة 
القول ان قانون العمل لا ينطبق الا على الاشخاص الذين يعملون لحساب غيرهم ،وان يكون هؤلاء 
الاشخاص خاضعين في عملهم لإشراف أو ادارة الغير الذين يتم العمل لحسابهم، وهذا يعني ان 
من حق الغير اصدار أوامر وتوجيهات للعامل ،من حيث تحديد العمل المطلوب منه، وآلية القيام 

به، ومكان أدائه ،وتوقيع الجزاء عليه في حالة مخالفة ذلك.
ويقصد بالتبعية على هذا النحو، التبعية القانونية113.وهي تختلف عن التبعية الاقتصادية، وهي التي 
يستأثر بها صاحب العمل بجهود العامل في مقابل أجر، ويعتبر هذا الأجر مصدر رزق العامل الوحيد 
بحيث يعتمد عليه في معيشــه. فالتبعية في أداء العمــل وتنفيذه هي التي تصبغ عقد العمل بصبغة 
خاصة114، وتميز مركز العامل بمقتضاه عن مركز من يقوم العمل المســتقل، لا يخضع فيه لتوجيه 
أو اشراف أو رقابة المتعاقد معه عليه. وقد اســفرت التطبيقات العملية للعقد عن تعدد أنواع هذه 
التبعية 115، فقد تكون تبعية فنية تضع العامل بصفة مباشرة تحت ادارة صاحب العمل ، وقد تكون 
تبعية مهنية تقتصر على التضييق من حرية العامل في نشــاطه أو في ممارســة مهنته، وتبعية تنظيمية ، 

وهي التي تتعلق بالظروف التي يقوم العامل فيها بممارسة عمله .
بيد ان التبعية الاقتصادية ترتكز على عنصرين:116 ان يكون الدخل الناتج عن العمل هو مصدر رئيسي 
لمن يقوم بالعمل، وان يقدم العامل كل نشــاطه لخدمة صاحب العمل. ويؤدي الأخذ بهذه التبعية ، 
كمعيار مميز لعقد العمل، الى التوســع في نطاق تطبيق قانون العمل ، الأمر الذي يترتب عليه تقديم 
الحماية القانونية لأكبر عدد من الافراد. الا ان التوسع في مدلول هذه التبعية ليس بالأمر المقبول اذا 

112	 د.محمود جمال الدين زكي:المرجع السابق -ص291
113	 انظر على سبيل المثال :د.حسن  كيرة:أصول قانون العمل -عقد العمل منشأة المعارف بالاسكندرية-الطبعة الثالثة-ص 

166 و د.محمود جمال الدين زكي المرجع السابق-ص 291و د.محمد لبيب شنب:المرجع السابق -ص 79.
114	 د.حسن كيرة المرجع السابق -ص166

السابق- الاهواني:المرجع  الدين  ود.حسام  بدها  وما  السابق-ص291  زكي:المرجع  الدين  جمال  د.محمود   	115
ص133وما بعدها.

116	  انظر على سبيل المثال د.محمود جمال الدين زكي:المرجع السابق-ص 293 و د.حسام الدين الاهواني-المرجع 
السابق-ص 131 و د.احمد ابو شنب -المرجع السابق ص.85.



119

أحكام صادرة عن محكمة النقض والتعليق عليها

نظــر اليها باعتبارها عنصرا جوهريا في عقد العمل، ذلك ان التبعية الاقتصادية أيا كانت الحاجة في 
شــانها ملحة الى تدخل المشرع وحمايته لا تعدو ان تكون عنصرا غريبا وخارجيا عن العقد لا ينظر 
اليــه عند تكييفــه 117، ولهذا يذهب جمهور الفقه 118 الى ان التبعيــة القانونية وحدها هي التي تعتبر 
عنــرا جوهريا في عقد العمل، بحيث يكون تخلفها - رغم وجود التبعية الاقتصادية نافيا لوجود 
عقد العمل. ومع ذلك يذهب الفقه الحديث  119 الى ان المقصود بالتبعية هو مجموع الظروف المتنوعة 
التي تسمح بالتأكيد ان من يقدم العمل يعتبر عنصرا من العناصر الانسانية التي تحتل مكانا مشروع 

لا يقوم بتنظيمه. فالعامل هو من يحتل مركزا في مشروع أيا كانت درجة استقلاله في تنفيذ العمل.
22 عنصر الأجر :.

فرق المشرع الفلســطيني في تعريفه الأجر، بين الأجر الأســاسي ، وبين الأجر حيث عرفت المادة 
الاولى، الأجر الاســاسي بأنه: "هو المقابل النقدي و/أو العينــي المتفق عليه الذي يدفعه صاحب 
العمل للعامــل مقابل عمله، ولا تدخل في ذلك العلاوات والبدلات أيا كان نوعها "، كما عرفت 

الأجر بما يلي "ويعنى به الأجر الكامل وهو الأجر الأساسي مضافا اليه العلاوات والبدلات”120
ويعرف الفقه121و القضــاء122، الأجر بأنه المال الذي يلتزم صاحب العمل بدفعة الى العامل نظير 
التزامه بأداء العمل موضوع العقد، ويعتبر الأجر عنصرا في عقد العمل. فاذا تختلف عنه صار عقدا 

د.حسن كيره:المرجع السابق :ص 167. 	117
ود.محمد  السابق-ص294  زكي:المرجع  الدين  جمال  ود.محمود  -ص173  السابق  مراد:المرجع  د.حليمي   	118
والضمان  العمل  قانوني  في  :الوجيز  الياس  د.يوسف  و  بعدها  وما   79 السابق-ص  -المرجع  شنب  لبيب 
ود.غالب   .  20 ص   -1984- الاولى  العلمي/العراق-الطبعة  والبحث  العالي  التعليم  الاجتماعي-وزارة 

الداودي:شرح قانون العمل - دار الثقافة للنشر والتوزيع/عمان-الطبعة الاولى-2011-ص78.
119	  د.حسام الدين الاهواني:المرجع السابق-ص 138 وما بعدها و د.همام زهران : قانون العمل )عقد العمل 

الفردي(-دار المطبوعات الجامعية1997-/-1998ص53وما بعدها.
120	 عرفت المادة الثانية من قانون العمل الأردني،الأجر بأنه«كل ما يستحقه العامل لقاء عمله نقدا او عينا مضافا 
اليه سائر الاستحقاقات الأخرى ايا كان نوعها اذا نص القانون أو عقد العمل او النظام الداخلي أو استقر 
قانون  من  الأولى  المادة  عرفت  حين  الاضافي«.في  العمل  عن  المستحقة  الاجور  باستثناء  دفعها  على  التعامل 

العمل الموحد المصري الأجر بأنه:«كل ما يحصل عليه العامل لقاء عمله،ثابتا كان أو متغيرا،نقدا اوعينيا«
121	  انظر على سبيل المثال :د.محمود جمال الدين زكي:المرجع السابق-ص219 و د.حسام الدين الاهواني:المرجع 
السابق-ص 160و ما بعدها و د.غالب الداودي-المرجع السابق-ص 142 وما بعدها ود.يوسف الياس 

:المرجع السابق-ص20.
122	  تمييز حقوق رقم 2158/-2002هيئة عامة-تاريخ 2002/10/15،وتمييز حقوق رقم 1137/-2001

هيئة عامة -تاريخ 2001/10/9 منشورات مركز عدالة.
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آخر غير مسمى، يدخل في دائرة التبرعات. أو هو كل ما يحق للعامل ان يتقاضاه من صاحب العمل 
في مقابل عمله الذي التزم به بمقتضى العقد ، وذلك بصرف النظر عن الاسم الذي يطلق عليه ،أو 

أيا كانت طريقة احتسابه أو صورته.

صور الأجر: 
ان كل ما يستحقه العامل لقاء عمله، وأي استحقاقات أخرى يتقاضاها تعتبر أجرا سواء كان نقدا 
فقط، أو عينا فقط، أو نقدا بالإضافة الى استحقاقات أخرى عينية او العكس. وتبعا لذلك فان الأجر 
النقدي لا يثير اي صعوبة قانونية، اما اذا كان جزء من الأجر نقدا والجزء الآخر تكمله استحقاقات 

عينية، فان هذه الاستحقاقات لا تعتبر اجرا، الا اذا توفر الشرطان الاتيان:123
11 الا يصرف الاستحقاق العيني على وجه التبرع..

22 ان يصرف الاستحقاق العيني مقابل العمل، وليس اداة من ادوات العمل..

وقد يتخذ الأجر صورا متعددة124،فقد يكون حصة من الربح أو نســبة من العمولة، أو منحة، أو 
علاوة، أو مكافأة، أو بدلات لقاء مخاطر معينة يتعرض لها في ادائه عملة، أو لقاء جهد خاص يبذله، 

أو الوهبة )الاكرامية(.

ثالثا: شمول العاملين لدى الأحزاب السياسية بأحكام قانون العمل:
     لا تعتبر الأحزاب السياسية طبقا لقوانين الأحزاب السياسية المقارنة، هيئات أو مؤسسات عامة، ولا 
تعتبر كذلك من وحدات الحكومة أو الهيئات المحلية 125،وانما لا تعدو ان تكون مؤسســات خاصة 
تتبع في تحقيق اغراضها ، وســائل القانون الخاص ، ولا تتمتع باختصاص من اختصاصات الســلطة 
العامة وحتــى ولو كان حزب الحكومة، مع مراعاة عدم الخلط بين القرار الذي يصدره رئيس الحزب 
الســياسي بوصفه رئيسا للحزب، وبين القرار التنفيذي الذي يصدره الرئيس بوصفه رئيسا للحكومة 

أو رئيسا للجمهورية، لذا فان العاملين بهذه الأحزاب يخضعون لتطبيق قانون أحكام قانون العمل .

123	  د.حسام الدين الاهواني :المرجع السابق-ص161. و د.همام زهران:المرجع السابق ص 598 وما بعدها.
124	 د.همام زهران:المرجع السابق-ص 617 وما بعدها و د.محمود جمال الدين زكي:المرجع السابق-ص231 

وما بعدها و د.أحمد ابو شنب:المرجع السابق-ص 204 وما بعدها.
125	 د.علي عوض حسن:الوجيز في شرح قانون العمل -دار المطبوعات الجامعية الاسكندرية-1996-ص 85.
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رابعا: وقائع الدعوى:
نســتعرض وقائع الدعوى في بندين: نخصص الأول لمختصر وقائع الدعوى كما وردت في لائحة 

الدعوى، ونكرس الثاني للوقائع الثابتة كما توصلت اليها محكمة أول درجة.
11 مختصر وقائع الدعوى:.

جــاء في لائحة الدعــوى، ان المدعي )م.م.أ( عمل لدى المدعى عليه )فــدا( تحت ادارته واشرافه 
مراســا منذ عام 1997 بأجرة شــهرية مقدارها 1800 شيكل، وفي عام 2011 قام المدعي عليه 
بفصل المدعي فصلا تعسفيا دون انذارا، وقد طالب المدعي بحقوقه العمالية المستحقة عن مدة عمله 
الا ان المدعى عليه تمنع عن ذلك دون وجه حق، وبين ان مستحقاته لدى المدعى عليه تتمثل ببدل 

مكافأة نهاية خدمة وبدل فصل تعسفي وبدل اجازات وبدل مهلة اخطار.
22 الوقائع الثابتة كما استخلصتها محكمة أول درجة:.

جاء في حكم محكمة أول درجة ما يلي:” ...وبعد مطالعة المحكمة لأوراق الدعوى وتدقيقها، وبعد 
البحث في اقوال الشــهود، وانزالها المنزلة القانونية، وباســتقراء المذكرة الختامية المقدمة من وكيل 

المدعي، تبين لهذه المحكمة جملة من الحقائق التي أفرزتها وقائع الدعوى، وهي على النحو الاتي:
أولا: الثابت لهذه المحكمة مما لا يدع مجالا للشك، ان المدعي كانت تربطه علاقة عمل بالمدعي عليه، 
كون انه بالرجوع الى القانون يتضح بلا مراء ان العلاقة التي كانت بين المدعي والمدعي عليه تخضع 
لأحكام قانون العمل الفلسطيني رقم 7 لسنة 2000،اذ جاء في صدر القانون وبالتحديد في المادة 
)1( منه تعريف واضح لصاحب العمل، حيث عرفه القانون، كل شــخص طبيعي أو اعتباري أو 
من ينوب عنه يســتخدم شــخصا أو أكثر لقاء اجر، وعرف العامل بأنه كل شخص طبيعي يؤدي 

عملا لدى صاحب العمل لقاء أجر أثناء ادائه العمل تحت ادارته واشرافه.
ولما كان من الثابت ان المدعي عمل لدى المدعي عليه وتحت ادارته واشرافه بوظيفة مراسل، حيث 

بدأ عمله في نهاية 1997،وان اخر أجر تقاضاه مبلغ 1800 شيكل وفقا لما ذكره الشهود... .
ثانيا: الثابت لهذه المحكمة وفقا للقدر المتيقن لديها من خلال البينات المقدمة في الدعوى ان المدعى 
عليه ومن خلال من يمثلونه قام بطرد المدعي من العمل دون اسباب قانونية أو حتى اعطاءه المهلة 

القانونية التي  منحها اياه قانون العمل... .
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ثالثا: الثابت لهذه المحكمة أن المدعي لم يكن يحصل على الاجازات الســنوية التي حددها ومنحها 
اياه قانون العمل.

رابعا: الثابت لهذه المحكمة ان المدعي كان بشكل دائم ومنتظم ولا يغيب عن عمله”
ولهــذا توصلت المحكمة الى الزام المدعى عليه )فدا( ويمثله ... بدفع مبلغ قدره 55620 شــيكل 
للمدعي )م.م.أ( كحقوق عمالية كاملة وشــاملة، مع الزامه كذلك بالرســوم والمصروفات ومبلغ 

)300شيكل( اتعاب محاماه.

خامسا: التعليق على حكم محكمة أول درجة:
البين من حكم محكمة أول درجة ،ان البينات المقدمة والمستمعة في هذه الدعوى :تمثلت في ان المدعي 
تقدم لإثبات دعواه بكشف حساب صادر من البنك العربي يبن راتبه، المبرز م/-1كشف عدد -2 0 
وخمسة شهود، في حين ان المدعى عليه تقدم بالبينات الاتية لإثبات عدم احقية المدعي بالمطالبة بحقوقه 

العمالية: صورة عن المادتين 21-20 من النظام الداخلي للحزب المبرز م ع /1 وثلاثة شهود .
ويلحظ ان المحكمة وهي في ســبيل اثبات الوقائع التي توصلت اليها ،استندت الى ما جاء بأقوال 
الشاهدين سفيان خير الدين واحمد سعدو وما ذكره المدعي تحت القسم بالإضافة الى قسيمة الراتب 

الصادرة عن البنك العربي. وتتعلق هذه البينة بمقدار راتب المدعي وانتهاء عمله، هذا من جهة.
ومن جهة اخرى، نجد ان المحكمة اعتمدت على شــهادة الشاهد احمد رابعة لإثبات واقعة الفصل 
التعســفي، ولم تشر الى البينة التي اعتمدت عليها بإثبات عدم حصول المدعي على اجازته السنوية 

وانه كان يعمل بشكل دائم ومنتظم.
كما يبين من الحكم ايضا، ان المحكمة لم تناقش او تتعرض للبينة المقدمة والمســتمعة من المدعى عليه، 
او بيان ســبب اســتبعاد هذه البينة، وبهذا نكون امام فرضين : الفرض الاول انه المحكمة اعتمدت 
على بينة المدعي ، وفقا لســلطتها التقديرية باعتبارها محكمة موضوع،  ولم تجد مبررا لعرض ومناقشة 
مــا جاء في بينة المدعى عليه، على اعتبار ان ما جاء فيها لا ينصب على وقائع الدعوى، مع ذلك يجب 
على القاضي الاشــارة على ذلك في الحكم، ذلك ان القاضي عندما يستخلص وقائع الدعوى الثابتة، 
يجب ان تكون هذه الوقائع ثابته من مصادر موجودة فعلا لا وهما، ويجب ان تكون هذه الوقائع غير 
مناقضة للثابت في الدعوى، كما يجب ان تؤدي هذه الوقائع عقلا لاستخلاص الواقعة التي تثبت عند 
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القاضي . بحيث اذا اثبت القاضي مصدرا وهمية للواقعة، لا وجود له، او موجودا لكنه مناقض لوقائع 
اخرى ثابته، او غير مناقض لكنه يستحيل عقلا استخلاص الواقعة منه، كان الحكم مخالفا للقانون.126
ولهذا قيل ان السلطة التقديرية لقاضي الموضوع، هي النشاط الذهني الذي يقوم به هذا القاضي في 
فهم الواقع المطروح عليه، واستنباط العناصر التي تدخل هذا الواقع في نطاق قاعدة قانونية معينة، 

باعتبار هذه القاعدة هي التي تنطبق على النزاع المطروح عليه127.
الفرض الثاني :لا يجوز للمحكمة ان تثبت الوقائع الثابتة لديها في الحكم دون مناقشة بينات الطرفين، 
ولو بشكل جزئي لأن هناك ارتباط لا يقبل التجزئة في العمل القضائي ما بين دور الارادة في القاعدة 
القانونية وما بين دورها في الواقعة القانونية الفعلية، بحيث اذا انعدمت احداهما انعدمت الاخرى، 
ووجود احداهما يستدعي تلقائيا وجود الاخرى، لكي يتم التطابق ما بين ارادة الواقع وارادة القانون، 

وهذا ما يسمى بعملية التكييف القانوني.128
ومن ثم لا نستطيع الجزم فيما اذا كانت البينات المقدمة والمستمعة من المدعى عليه، تؤثر على الوقائع 

الثابتة التي توصلت اليها المحكمة، ومدى اثرها على تغيير وجه الحكم في الدعوى.
وعلى ضوء هذين الفرضين، يمكن القول انه اذا كانت الوقائع التي أثبتتها المحكمة في حكمها ثابتة، 
ولا يغير من ثبوتها بينة المدعى عليه، فان ما انتهت اليه يكون متفقا واحكام القانون من حيث النتيجة 

وان شابه قصور في التعليل والتسبيب.
اما اذا كانت الوقائع غير ثابته، بمعنى ان بينة المدعى عليه قد تؤثر في ثبوتها بالشكل المثبتة فيه، ولو 

كان تأثيرها على بعض الوقائع وليس كلها، فان الحكم يكون مخالفا لأحكام القانون.

سادســا: موقف محكمة الاســتئناف من الحكم المطعون فيه الصادر عن محكمة اول درجة، ومدى 
موافقته لحكم القانون:

استعرضت محكمة الاستئناف أسباب الطعن الاستئنافي ورد المستأنف ضده عليه، وقالت في حكمها 

126	 د.نبيل اسماعلي عمر:سلطة القاضي التقديرية في المواد المدنية والتجارية-منشأة المعارف الاسكندرية-الطبعة 
الاولى-1984-ص 87.

127	 د.نبيل اسماعيل عمر:المرجع السابق-ص91.
العربي/ الفكر  المرافعات-دار  قانون  للدعوى في  القانوني  للتكييف  العامة  النظرية  ابراهيم:  128	 د.محمد محمود 

القاهرة-1982-ص 258
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:”وحيث انه باســتقراء الاوراق والمســتندات والبينات يتبين ان الحكم المستأنف قد اصاب جادة 
الصواب فيما انتهي اليه مناقضا للأسباب التي قام عليها ، والتي تأخذ بها المحكمة وتحيل اليها أسبابا 
لقضائها، وتضيف اليها ان المســتأنف لم يقدم في اســتئنافه جديدا ينال منه سلامة الحكم المستأنف 
مكتفيا بتزويد ات الاوجه التي أثارها امام محكمة أول درجة والتي تكفل الحكم المســتأنف بالرد 
عليها وتفنيدها في قول ســائغ وان قانون العمل قد حدد في المادة الثالثة من قانون العمل أصحاب 
العمل المستثنون من تطبيقه، وليس من بينهم الأحزاب السياسية، وان البينات المقدمة في الدعوى 
امام محكمة أول درجة أســفرت عن أن العلاقة بين المستأنف والمستأنف ضده، وهي علاقة عمل 
حسبا عرفت ذلك المادة الاولى من قانون العمل، الأمر الذي بات معه الاستئناف موضوعا لا يستند 

الى صحيح القانون، مما يوجب رفضه وتأييد الحكم المستأنف”.
يتضح من العبارات التي اســتخدمتها محكمة الاستئناف، انها أقرت بصحة ما توصلت اليه محكمة 
أول درجة، دون ان تســتعرض البينات المقدمة والمستمعة في الدعوى من طرفي الخصومة، مع انها 
محكمة موضوع، اذ كان عليها الاشارة على الاقل الى البينات المقدمة من المستأنف لدى محكمة أول 
درجة، وان هذه البينة لا تنفي الوقائع التي توصلت اليها محكمة أول درجة. لأي سبب كان، سواء 

لأنها لا تنصب على وقائع الدعوى. أو لأنها متناقضة....الخ.
يضاف الى ما تقدم، ان محكمة الاستئناف، اثبتت الواقعة، كما توصلت اليها محكمة أول درجة، ولم 
تكلف نفســها عناء مراجعة بينات الدعوى بدليل مــا أوردته في صدر حكمها بقولها: "وحيث ان 

واقعة الدعوى قد أبانها الحكم المستأنف مما لا مجال معه للخوض في تفاصيلها”.
وعليه فان الملاحظات التي ابديناها على حكم محكمة اول درجة تصدق على الحكم الاستئنافي.

سابعا: موقف المحكمة العليا بغزة بصفتها محكمة النقض:
قبل التعرض لحكم المحكمة العليا بصفتها محكمة نقض، يجدر بنا الاشارة الى ان الفقه129والقضاء130 ذهبا 
الى اعتبار عدم منطقة تقريرات القاضي الواقعية وعدم كفاية الاسباب الواقعية وجهين لنقض الحكم.

129	 انظر على سبيل المثال:د.محمد محمود ابراهيم:المرجع السابق-ص397وما بعدها و د.عبدالرزاقعبدالوهاب:الطعن 
في الاحكام بالتمييز في قانون المرافعات المدنية-دار النهضة العربية/القاهرة-1991-ص 93وما بعدها.

130	 نقض مدني مصري 1964/11/5 مجموعة انقضت السنة 16 ص 1007ونقض مدني 2/8/-1979مجموعة 
النقض السنة -30ص 511.
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تشكل عدم تقريرات القاضي الواقعية عيبا في الحكم يؤدي الى نقضه، اذ يتطلب القضاء -المحكمة 
العليا- ان تكون تقريرات القاضي الواقعية، تقريرات منطقية، وبحيث تكون كل واقعة مقدمة منطقية 
لما بعدها، ونتيجة منطقية لما قبلها، وبغير هذا الترابط المنطقي لا تستطيع -محكمة النقض- مباشرة 
رقابتها على تطبيق القانون131.أما اذا كانت هذه التقريرات الواقعية غير منطقية كان الحكم مشــوبا 

بعيب الفساد في الاستدلال ،مما يتعين نقضه132.
فــاذا كان القاضي حرا في تقدير الدليل الذي يقدم اليه من الخصوم، وفي تحصيل فهم وقائع الدعوى، 
فانه ملزم بإتباع قواعد الاثبات المنصوص عليها في القانون فان خالفها أو اخطأ في تطبيقها او في تأويلها 

كان حكمه عرضة للنقض، لان القاضي يكون اخطأ في تطبيق القانون الذي وضع هذه القواعد133
ورغم ان الفقه لا يجمع على مبدأ واحد فيما يتعلق بطبيعة عيب الفســاد في الاســتدلال ، فيذهب 
البعض الى ان هذا العيب يندرج في عيب عدم كفاية التســبيب وانه بمثابة قصور في التسبيب لعدم 
كفاية الاســباب134.ويذهب رأي اخر الى القول انه يصعب التمييز بين منطقية الاسباب وكفايتها 
ويخلص الى ان كليهما يكمل الاخر135.في حين يذهب البعض الى ان فســاد الاســتدلال هو عيب 

مستقل عن عيب عدم كفاية الاسباب وانه يتعلق بشرط منطقية الحكم.136
كما اعتبرت -المحاكم العليا- ان عدم كفاية الاسباب الواقعية، اي انعدام الاساس القانوني للحكم 

في حال توافرها سببا لنقض الحكم. 
ويقصد بالأســباب الواقعية، الاســباب التي تبرر الواقع الذي استخلصه القاضي، بينما الاسباب 

القانونية هي الاسباب التي تبرر تطبيق القاعدة القانونية على الواقع الذي استخلصه.137

131	 د.احمد مليجي:المرجع السابق-ص98.ود.احمد السيد صاوي:نطاق رقابة محكمة النقض على قاضي الموضوع 
في المواد المدنية والتجارية-1984-ص207

د.أحمد فتحي سرور: النقض الجنائي-دار الشروق-الطبعة الثالثة-2011-ص259 ما بعدها. 	132
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ومهما يكن من أمر، وبالرجوع الى حكم المحكمة العليا- محل تعليق- نجد ان اسباب الطعن تدور حول:
11 مخالفة القانون والخطأ في تطبيقه وتفسيره..

22 الفساد في الاستدلال..

33 القصور في اسباب الحكم الواقعية ..

وان ما يعنينا في هذا المقام ، الســببين الثاني والثالث من اســباب الطعن. حيث ذكرت المحكمة في 
معرض ردها على الفســاد في الاســتدلال، ان الطاعن لم يوضح اين فساد الاستدلال الذي عرفه 
الفقهاء ورجال القانون، فانه لم يذكر الطاعن ان الحكم المطعون فيه اســتند الى بينه غير مقبولة ، او 

تعسفت المحكمة في الاستنتاج ام ان المحكمة فهمت الواقعة فهما غير سائغ.
ولمــا كان من الثابت ان الطاعن  قد ادرج  تحت اســباب الطعــن لائحة طعن، انصبت على بعض 
الاســباب الواردة فيها كالرابع والخامس والســابع التي تثير الشــك، او اللبس فيما توصلت اليه 
محكمتنا الموضوع من وقائع، ســيما ان اي منهما لم تتعرض او تناقش بينة الطاعن، الامر الذي كان 
يتوجب على معه على المحكمة العليا ان تتنبه الى ذلك، لان الحكم الاســتئنافي المطعون فيه قد شابه 
قصور في التسبيب من ناحية، وان تقريرات القاضي الواقعية استندت الى بينة المطعون ضده فقط، 

والتي اعتمدتها محكمة الاستئناف دون استعراض بينة الطاعن واستبعادها.
وحيث ان الحكم الاســتئنافي المطعون فيه، جاء مشــوبا بعيبي عدم منطقية تقريرات  قاضي محكمة اول 
درجه، وعدم كفاية اسباب الحكم الواقعية ايضا، وعلى ما بيناه سابقا، وان محكمة الاستئناف اخذت بما 
توصل اليه قاضي محكمة اول درجه، كمسلمات دون التحقق او التثبت من ذلك ،فان مقتضى ذلك انه كان 
على المحكمة العليا وحتى تتمكن من بسط رقابتها، نقض الحكم، وترتيب الاثر القانوني على ضوء ذلك.





أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق 
عليها

الحكم رقم 2018/337 

»الحجز بانتظار أوامر جديدة قرار اداري أم إجراءاً موقوفاً على شرط«
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التعليق على قرار محكمة العدل العليا الصادر في الدعوى رقم 2018/337 

بتاريخ 2018/11/28
المحامي الدكتور /محمد عبدالله محمد الظاهر - الاردن

المستدعــــي/مهند فريد محمود الرشيد.
المستدعى ضدهم

11 رئيس السلطة الوطنية الفلسطينية الرئيس محمود عباس و/او بالاضافة لوظيفته..

22 رئيس سلطة الاراضي الفلسطينية و/او بالاضافة لوظيفته..

33 مدير دائرة اراضي جنين و/او بالاضافة لوظيفته..

44 النائب العام و/او بالاضافة لوظيفته..

موضوع الطعـن القرار الصادر عن المستدعى ضده رئيس السلطة الوطنية الفلسطينية الرئيس محمود 
عباس في 2018/7/31 القاضي باستمرار الحجز على ما تبقى من ملكية الحصص المسجلة باسم 
المســتدعي في قطعة الارض رقم )1( من الحوض رقم )3( من اراضي تنين - جنين وعدم اجراء 
اي معاملات منه ومن غيره والمرسل لرئيس سلطة الاراضي بتاريخ 2018/8/2 تحت رقم صادر 

من مدير مكتب الرئيس محمود عباس رقم )2748(. 
وفي معرض التعليق على القرار المشار اليه، ومع كل الاحترام للمحكمة الموقرة التي أصدرته، فإننا 

نبدي ما يلي:

اولا: مختصر الوقائـع
11 يملك المستدعي حصصا في قطعة الارض رقم )1( من الحوض رقم )3( من اراضي تنين - جنين..

22 وجه المســتدعى ضده الثاني الى المســتدعى ضده الاول كتابا يطلبه من خلاله الايعاز لسلطة .
الاراضي بايقاع الحجز على ما تبقى من ملكية الحصص المسجلة باسم المستدعي وعدم السماح 
له ولوكيله التصرف بها مع ضمان حفظ حقوق الغير وعدم المســاس بملكية الحصص المسجلة 
باســم الغير، وكذلك الايعاز لرئيس سلطة الاراضي للاستفسار عن الوضع القانوني للأرض 
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وعن اسباب الحجز في حينه بالتنسيق مع سلطة الاراضي الاردنية والتحقيق بطريقة رفع الحجز 
بشكل مخالف للقانون واتخاذ الأجراءات اللآزمة لحفظ حق الدولة، واخيرا الايعاز لهيئة مكافحة 
الفساد للتحقيق في ظروف رفع الحجز بشكل مخالف للقانون مما شكل اهدارا لحقوق الدولة.

33 اصدر المســتدعى ضده الاول القرار الطعين القاضي باستمرار الحجز على قطعة الارض رقم .
)1( من الحوض رقم )3( من اراضي تنين - جنين بانتظار اوامر جديدة واصدار الامر الى مدير 
عام التســجيل بوضع اشارة الحجز على ما تبقى من ملكية الحصص المسجلة باسم المستدعي 
وعدم اجراء اي معاملات منه ومن غيره والمرسل لرئيس سلطة الاراضي بتاريخ 2018/8/2 

تحت رقم صادر من مدير مكتب الرئيس محمود عباس رقم )2748(.

44 لم يرتض المســتدعي بالقرار الطعين فتقدم بطعنه امام محكمة العدل العليا بتاريخ 2018/9/18 .
مستندا في طعنه الى ان القرار الطعين مخالف للقانون، حيث سجل الطعن تحت الرقم 2018/337.

55 بتاريخ 2018/11/28 اصدرت محكمة العــدل العليا قرارها رقم 2018/337 القاضي .
برد الدعوى.

ثانيا: في النواحي الشكلية للقرار
من المقرر في القضاء الاداري أن النظــر في أي دعوى والفصل فيها يتطلب دائما التطرق للنواحي 
الشكلية والموضوعية وصولا الى اصدار القرار الفاصل في النزاع المعروض، وأن كلا الجانبين يحتل 
أهمية بالغة يتعين مراعاتها لغايات البت في النزاع، أما النواحي الشكلية فهي تلك المتعلقة بالقواعد 
الأجرائية التي تحكم العمل القضائي والتي يتعين إعمالها وتطبيقها على النزاع المعروض قبل التطرق 
للقواعد الموضوعية، ومن ثم يتم التصدي لموضوع الدعوى بحيث تمارس المحكمة سلطتها في بحث 
مشروعية القرار الإداري لتنتهي بالنتيجة أما إلى إلغاء القرار المشوب بأحد عيوب القرار الاداري، 

أو إلى تأكيد مشروعية القرار والحكم برفض الدعوى.
إذن بعد أن تستكمل دعوى الإلغاء شرائطها الشكلية أمام المحكمة، قد تحكم بعدم قبول الدعوى 
لرفعهــا من غير ذي صفة، أو على غير ذي صفة، أو لرفعهــا بعد الميعاد أو أن تصرف الإدارة غير 
مستكمل شرائط القرار الإداري القابل للطعن بالإلغاء، او لأسباب تتعلق بعدم نهائية القرار محل 

الطعن لوجود طرق طعن موازي.
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وبالرجـــوع الى القرار الصادر عن المحكمة العليـــا الموقرة - مدار الحديث- يتبيّ أنه لم يتضمن 
البحث في النواحي الشــكلية والأجرائية الواجب إعمالها ومراعاتها، فهو لم يشر الى مســألة القبول 
الشكلي للطعن المقدم من المستدعي، من حيث تقديمه ضمن المهلة المحددة قانونا، بل أن المحكمة 
الموقرة مصدرة القــرار لم تتعرض لتاريخ صدور القرار الطعين وتاريخ تبليغه للمســتدعي حتى 
يتسنى لها بسط رقابتها واتخاذ القرار المناسب بشأن قبول الطعن شكلا من عدمه، ولا يخفي أن المدد 
المعينة لتقديم الطعن في القرارات الادارية حتمية ومتعلقة بالنظام العام ويترتب على عدم مراعاتها 
وتجاوزها سقوط الحق في الطعن بحيث تقضي المـــحكمة برد الدعوى من تلـقاء نفسها، إزاء هذه 
الاهمية فقد كان لزاما أن يتعرض الحكم الصادر في دعاوي الطعن بالالغاء الى مسألة القبول الشكلي 

بعد التثبت من تقديم الدعوى ضمن الميعاد المحدد قانونا.
وأخيرا فقد خلى القرار مدار الحديث من الحكم بالزام المستدعي بالرسوم والمصاريف وأتعاب المحاماه 
بالرغم من أنه الطرف الخاسر في الدعوى، وذلك خلافا لما تقضي به الاصول والأجراءات القانونية. 

ثالثا :الجوانب القانونية للقرار:
باستقراء القرار مدار التعليق فإننا نرى انه ينطوي على نقطتين هامتين يتعين التعرض اليهما، اولاهما 
تتعلق بالاختصاص الوظيفي لمصدر القرار الاداري، والثانية تدور حول مسألة نهائية القرار الاداري 

القابل للطعن أمام القضاء الاداري، وفي ذلك نقول: 

النقطة الاولى: الاختصاص الوظيفي لمصدر القرار الاداري:
تعد مسألة الاختصاص الوظيفي لمصدر القرار الاداري من اهم المسائل التي يتعين اثارتها والتعرض 
لها من قبل المحكمة الادارية، وذلك لما يترتب على هذه المســألة مــن آثار قانونية قد تؤدي الى انعدام 
القرارالاداري في حالة عدم الاختصاص الجسيم، وما يترتب على ذلك من حق الطاعن في طلب تقرير 
انعدام القرار دون التقيد بميعاد الطعن، او طلب بطلانه والغائه في حالة عدم الاختصاص البسيط أو 
بسبب مخالفته للقانون، وما يترتب على ذلك من حق الطاعن في طلب الغائه ضمن مدة الطعن المقرره، 
ولا يخفي ان من أهم مصادر الاختصاص الوظيفي هو التشريع الذي يعد المصدر المباشر لاختصاص 
الســلطات الادارية في اصدار القرارات الادارية، والمقصود بالتشريع هو معناه الواسع الذي يشمل 
التشريع الدستوري والتشريعات العادية والتشريعات الفرعية، وقد اتفق الفقه والقضاء الاداري على 
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ان القواعــد القانونية المنظمة للاختصاص تعتبر من النظام العام التي يتعين احترامها وعدم مخالفتها، 
وبالتالي فإن عيب عدم الاختصاص في حالة مخالفة القواعد القانونية يعتبر ايضا من النظام العام.

وبالرجوع الى القرار رقم 2018/337 مدار التعليق، فإننا نبدي ان الاساس الذي بني عليه طعن 
المستدعي هو عيب مخالفة القانون، وبالتالي فقد كان من اللآزم ان يتعرض القرار لموضوع اختصاص 
مصدر القرار الطعين، ومدى موافقه القرار او مخالفته للقاعدة القانونية التي صدر بالاستناد عليها 
ان وجدت، بوصف ذلك من صميم اختصاص القضاء الاداري عند تقرير مدى مشروعية القرار 
المطعون فيه او انعدامه او بطلانه وأحقيته للالغاء، فإذا كان القرار الطعين صادر من الجهة المستدعى 
ضدها وثبت انها ليست مختصة باصداره، فإن على المحكمة الحكم بإعلان انعدامه دون التقيد بأي 
ميعاد للطعن، أما اذا كان القرار قد صدر بالاســتناد الى قاعدة تشريعية، فإنه يتعين والحالة هذه ان 
تتعرض المحكمة لموافقة القرار الطعين لتلك القاعدة او مخالفته لها، ويترتب عليها عندئذ أن تصدر 
قرارها بالالغاء اذا وجدت أن القرار الطعين مخالف للقانون متى كان الطعن مقبولا من حيث الشكل 

لا سيما فيما يتعلق بمدة الطعن، والا فإنها تحكم برد الدعوى.

النقطة الثانية: نهائية القرار الاداري القابل للطعن أمام القضاء الاداري:
حتى يكون القرار الاداري قابلا للطعن بالالغاء او الابطال، يشترط أن يكون من شأنه إلحاق الضرر 
بمركز الطاعن، وذلك بالمساس بمصالحه المادية او المعنوية، وهذا الشرط بطبيعة الحال يرتبط بضرورة 
أن يكون القرار المطعون فيه قرارا نهائيا نافذا، وتعني النهائية في القرارالاداري صدوره عن سلطة ادارية 
تملك حق اصداره دون الحاجة الى تصديق ســلطة ادارية أعلى، أي أن لا يكون قابلا للتعقيب عليه أو 
المناقشــة من جانب ســلطة ادارية أعلى، بمعنى أن يكون القرار نافذا بذاته ومباشرة بمجرد صدوره، 
ويتعين في هذا المقام الاشــارة الى أنه لا يتعارض مع نهائية القرار الاداري أن يكون قابلا للسحب من 
الجهة التي أصدرته او كونه موقوفا تنفيذه، فالقرار القابل للســحب او الموقوف يعد ايضا قرارا نهائيا 
كونه قابل للتنفيذ في الوقت الذي تراه جهة الادارة دون الحاجة للتصديق عليه او لصدور قرار آخر، 

وبالتالي يعد القرار قائما، ولصاحب المصلحة الحق في الطعن فيه أمام القضاء الاداري.
وبالعودة الى القرار محل التعليق، نجد انه قد توصل الى ذات المعنى المشار اليه اعلاه في مجال نهائية القرار 
الاداري في مســتهل الفقرة الحكمية، غير انه لم يطبق ذلك على القرار الطعين عندما اعتبره غير نهائي، 
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وأنه معلق على شرط، لورود عبارة  "بانتظار اوامر جديده" في متنه، حيث اعتبرته المحكمة موقوفا على 
شرط، وهي الاوامر الجديده التي ستصدر والتي لم تتحقق بعد، وأنه بالتالي ليس قرارا اداريا قابل للطعن 
امامهــا وبالنتيجة ردت الدعوى وفي ذلك نقول أن مــن مقتضيات فحص النهائية للقرار الاداري أن 
يتم التعرض لمســألة إلحاق الضرر بمركز الطاعن والمساس بمصالحه المادية او المعنوية، ومسألة اعتبار 
القرار نافذا دون الحاجة الى التصديق من أي جهة ادارية أعلى، ودون الحاجة الى أي مناقشة أو تعقيب، 
وهو ما نرى انه متحقق في القرار الطعين، باعتبار ان قرار اســتمرار الحجز على قطعة الارض المملوكة 
للمستدعي يعتبر ماسا بمصالحه المالية، فضلا عن ان القرار قد صدر عن المستدعى ضده الاول بوصفه 
رئيس للســلطة الوظنية الفلســطينية، وأنه بهذا الوصف من غير المتصور ان يكون لأي جهة صلاحية 
مناقشته او التعقيب عليه، ولا يرد القول بعد ذلك بأن القرار موقوفا على شرط باعتبار أنه حتى القرارات 
الادارية القابلة للســحب او الموقوفة تعد قرارات ادارية نهائيا قابلة للطعن أمام القضاء الاداري طالما 

أنها قابلة للتنفيذ في الوقت الذي تراه جهة الادارة دون الحاجة للتصديق عليه او لصدور قرار آخر.
خلاصــة القول أننا لا نتفق مع ما توصل اليه القرار رقم 2018/337 الصادر عن محكمة العدل 
العليا الموقرة عندما قضى بــرد الدعوى، خاصة فيما يتعلق بمعالجته لموضوع نهائية القرار الاداري 
وعدم اعتبار القرار  الطعين قرارا ادارية نهائيا قابل للطعن، مع التأكيد على ضرورة التعرض للنواحي 
الشكلية السالف الاشارة اليها، ومسألة الاختصاص الوظيفي لمصدر القرار بوصفها جوانب هامة 

يتعين مراعاتها بغية الوصول احكام وقرارات تسهم في إثراء الاجتهاد القضائي.  
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التعليق على حكم محكمة العدل العليا رقم 2018/337

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

بتاريخ 28 نوفمبر 2018 أصدرت محكمة العدل العليا حكمً يلقي بعض الضوء على شرط النهائية 
في القــرار الإداري القابل للطعن بالإلغاء. وكنت أطمع أن أجد في حكم محكمة العدل العليا فقهًا 
جديدًا يضيــف إلى قوة الحجج التي أدلى بها فقهاء القانــون الإداري، ولكني لم أفز من قراءة هذا 
الحكم المقتضب بطائل . ويلوح لي أن المحكمة العليا قد اعتبرت هذه المسألة من المسلمات لما لمسته 
من إجماع الفقه وتواتر القضاء ، فأخذتها قضية مســلمة ، واكتفت في عدم قبول الدعوى بأن قالت 

في السبب الرئيسي الذي بنت عليه قضاءها ما يأتي :
»وبما أن المشرع الإداري اشــرط في جميع القوانــن المتعلقة بمحكمة العدل العليا في القرار القابل 
للطعن بالإلغاء شرط النهائية لأن القرار النهائي هو القرار الأخير الصادر عن الإدارة في الموضوع 
والذي ينفذ دون حاجة إلى صدور قرار آخر يصدر عن الإدارة أو عن سلطة أعلى وهي الجهة الإدارية 
المختصة ، بمعنى أن لا يكون القرار بحاجة إلى إعادة دراســة أو تظلم أو اعتراض أو استئناف أو 
عرضه إلى جهة إدارية ثانية من أجل الدراســة وإعطاء قــرار للتصديق عليه ، وإنما يجب أن يكون 
القرار الإداري القابل للطعن نهائياً قابلًا للتنفيذ دون عرضه إلى أية جهة إدارية أخرى ، وحيث أن 
القرار المطعون فيه في هذه الدعوى حسب ما هو واضح أعلاه معلقاً على شرط وهو »انتظار أوامر 
جديدة« وهذا يعني أن القرار المطعون فيه يعتبر إجراءاً موقوفاً على شرط وهو الأوامر الجديدة التي 
ستصدر والتي لم تتحقق بعد وبالتالي فهو ليس قراراً إدارياً نهائياً يقبل الطعن به أمام محكمة العدل 

العليا ، الأمر الموجب لعدم قبول الدعوى ، وهي مستوجبة الرد« .
على أننا قبل أن نناقش هذا الاتجاه ، ونقف بالتالي مخاطرين في وجه ما انتهت إليه محكمة العدل العليا 
نظراً لما لأحكام هذه المحكمة من حجية فعلية لدى ســائر جهات القضاء الأخرى، نرى أن نمهد 

السبيل بدراسة وقائع الدعوى التي خلصت المحكمة بشأنها إلى الحكم محل التعليق .

في 2018/7/31 أصدر رئيس السلطة الوطنية الفلسطينية قرارًا يقضي بالحجز على قطعة رقم 
)1 من الحوض رقم 3 من أراضي تنين ــ جنين( والتي يملكها المستدعي .
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في 2018/8/2 ارسل رئيس السلطة الوطنية الفلسطينية قراره السابق إلى رئيس سلطة الأراضي 
تحــت رقم صادر من مدير مكتب الرئيس رقــم )2748( ، حيث تم إلقاء الحجز على القطعة 

بموجب تعليمات رئيس سلطة الأراضي بناء على قرار الرئيس الصادر في 2018/8/2 .
والدعــوى على النحــو المعلن آنفًا يفيد بأن قرار رئيس الســلطة الوطنية الفلســطينية الصادر في 
2018/7/31 هو محــل الطعن وليس قرار رئيس ســلطة الأراضي الصادر في 2018/8/2 ، 
حيث أن الأخير يعد مجرد عملًا تنفيذيًا ، فالمركز القانوني الذي يتضرر منه المســتدعي إنما نشأ عن 
قرار رئيس السلطة الوطنية بإلقاء الحجز على قطعة الأرض التي يملكها ، وبالتالي فإن قرار رئيس 

سلطة الأراضي ليس قرارًا إداريًا، وإنما مجرد إجراء اتخذه لتنفيذ قرار رئيس السلطة الوطنية . 
والحق أن المادة 33 من قانون تشــكيل المحاكم النظامية الفلسطيني نصت على اختصاص محكمة 
العدل العليا بالطلبات التي يقدمها ذوو الشأن بإلغاء القرارات الإدارية النهائية الماسة بالأشخاص 
أو الأموال الصادرة عن أشخاص القانون العام. ويفهم من ذلك أن القرارات غير النهائية لا تخضع 
لدعوى الإلغاء. ومن السهل تبرير ذلك ، »فالقرار غير النهائي يعني أن إجراءات إصدار العمل لا 
زالت في مرحلة التدبر والتأمل ، ولا معنى لمهاجمة الإدارة في هذا التوقيت . فمن ناحية هي لم تحدد 
موقفها بعد ، ومن ناحية ثانية ، فإن إشغالها في مرحلة التحضير بدعاوي قضائية ضد الأعمال التي 
تنوي سنها يربك نشاطها، وقد يضطرها إلى أن تمسك يدها خشية المسؤولية عن استكمال إجراءات 
تلك الأعمال رغم الحاجة الملحة لإصدارها، ومن ناحية ثالثة ، ما تم من خطوات لإصدار العمل لا 
نفاذ له ، مما يعني أن جوهر القرار لم يتحقق ، ألا وهو إحداث تغيير في المراكز القانونية للمخاطبين 

بالتصرفات الإدارية«138.
وأول ما يقفز إلى الذهن تحديد مدلول اصطلاح »نهائية القرار« . وبإيجاز شديد نوضح أن الاصطلاح 
قــد يؤخذ من زاوية التــدرج الإداري ، وفي هذه الحالة فإن نهائية القرار تتحقق عندما ينهي القرار 
مرحلة من مراحل التدرج الإداري . بمعنى أخر نكون بصدد قرار نهائي متى كان مصدره لا يخضع 

في ممارسة اختصاصه لتصديق أو تعقيب من جهة أخرى .
على العكس من ذلك قد يرتكز التعريف على الجانب الموضوعي، ومن ثم تكون نهائية القرار مقابلًا 

138	 ـ فتحي فكري ، التعليق على حكم محكمة العدل العليا الصادر في الدعويين 390 و440 لسنة 2010، مجلة 
العدالة والقانون العدد 18 ، ص 190 وما بعدها .
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لإحــداث أثر قانوني فوري ومباشر بمجرد إصدار القــرار، أي أن يحمل القرار بذاته عناصر قوته 
التنفيذية الواجبة التطبيق بعد ذلك .

ويميل القضاء المصري إلى المعنيين وأحياناً يجمع بينهما .
ومن الأحكام المعبرة عن المعنــى الأول حكم محكمة القضاء الإداري الصادر عام 1954 والذي 
جاء فيه أن »العبرة في نهائية القرارات الإدارية هو بصدورها من جهة إدارية يُوّلها القانون ســلطة 

البت في أمر ما بغير حاجة إلى تصديق سلطة أعلى«139.
كما قضي بأن »قرار مجلس نقابة الصيادلة بإحالة أحد أعضائها إلى هيئة التأديب هو قرار إداري نهائي 
تنفيذي في خصوص تلك الحالة، ذلك لان المجلس المذكور هو المختص دون ســواه بالنظر في هذا 
الأمر وليس ثمة سلطة أعلى تملك التعقيب عليه في موضوع الإحالة إلى مجلس التأديب ، فهو بهذه 

المثابة قرار إداري نهائي«140.
وأعلنت محكمة القضاء الإداري أيضاً أن »العبرة عند تقدير أي القرارات يقبل الطعن أمام محكمة 
القضاء الإداري هي بكون القرار نهائياً ، ولا يمكن أن يلحق مثل هذا الوصف القرارات الابتدائية 
الصادرة في المراحل التمهيدية، وإنما هو يلحق القرار الذي يختتم تلك المراحل ويســتقر به الوضع 

الإداري قانوناً ويصبح لجهة الإدارة بحكم القانون تنفيذه على الفرد فوراً«141 .
كــا حُكِم ــ فيما يتعلق بقرار القيــد بجداول الانتخابات ــ أن »القــرارات الإدارية النهائية هي 
القرارات التي تكون نافذة بمجرد صدورها دون حاجة إلى تصديق عليها من ســلطة أخرى ولا 
يمنع من تحقيق نهائية القرار الإداري أن يكون قابلًا للتظلم منه أو للطعن عليه خلال ميعاد الطعن 
القضائي أو أن تكون الإدارة تملك سحبه خلال ذلك الميعاد أو أن يكون موقوفاً من الإدارة ذاتها، 
إذ العبرة دوماً في نهائية القرار الإداري ونفاذه عدم حاجته إلى تصديق أي ســلطة أعلى، والحال هنا 
أن القيد بالجداول الانتخابية يتم وفقاً لاشتراطات استلزمها القانون واللائحة سواء للقيد التلقائي 
أو الاختياري ، ويتم القيد بتحرير اسم الناخب بالجداول ومنحه البطاقة الدالة على ذلك ولا يحتاج 
بعد ذلك إلى تصديق من أية جهة أو ســلطة أعلى ويتمتع بقرينة الصحة اللازمة للقرارات الإدارية 

139	 محكمة القضاء الإداري ، طعن رقم 1523 لسنة 6 ق ، جلسة 7 يناير 1954 ، السنة 8 ، ص 406 .
140	 محكمة القضاء الإداري ، طعن رقم 1279 لسنة 13 ق ، جلسة 27 ديسمبر 1960 .

141	 محكمة القضاء الإداري ، طعن رقم 67 لسنة 1 ق ، جلسة 25 مارس 1947 ، س 1 ، ص 102.
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ولا يغــر من تلك النهائية قابلية ذلك القيد للطعــن عليه أو التظلم منه وقدرة الجهة الإدارية على 
سحبه خلال ميعاد العرض والطعن«142.وسبق للجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع أن 
أفتــت بأن »قرارات مجلس جامعة الأزهر في حدود الاختصاصات المنوطة به غير مرتبطة بتصديق 

سلطة أخرى، فهي قرارات باتة ونهائية يتم تنفيذها بقرار من رئيس الجامعة143. 
أمــا المعنى الثاني فنجد تطبيقه في الحكم التالي لمحكمة القضاء الإداري الصادر في عام 1948 ، حيث 
أعلنــت »لا وجه للتحدي بأن القرار المطعون فيه ليس قراراً إدارياً نهائياً بمقولة انه لا يعدو أن يكون 
اقتراحــاً بإعادة النظر في موضوعات الترقية دون البت بشــكل نهائي ـ لا وجــه لذلك ما دام القرار 
المطعــون فيه قد صدر من وزير الداخلية معلناً به إرادته الملزمة للأفراد بناء على ســلطته العامة وهي 
الســلطة الوصائية المخول إياها .. ومنتجاً هذا القرار أثره ، وذلك بتعديل مركز قانوني سبق أن كسبه 
المدعــي .. فيكون القرار المطعون فيه والحالة هذه قــد انطوى على جميع خصائص القرار النهائي«144 
.كذلك قضي بأن »الأمر الصادر من وزير الأشغال بتحويل مسقة خصوصية إلى ترعة عمومية إنما هو 

قرار إداري نهائي لصدوره من الوزير المختص معلناً به عن إرادته الملزمة للأفراد ومنتجاً أثره«145 .
وفيما يتعلق بالأحكام التي جمعت بين المعنيين فنشــر إلى حكم المحكمة الإدارية العليا عام 1966 
، حيث قضت بأنــه »ليس يكفي لتوفر صفة النهائية للقرار الإداري أن يكون صادراً من صاحب 
اختصــاص بإصداره ، بل ينبغي أن يقصد مصــدره الذي يملك إصداره تحقيق أثره القانوني فوراً 
ومباشرة بمجرد صدوره ، وألا تكون ثمة ســلطة إدارية للتعقيب عليه ، وإلا يكون بمثابة اقتراح 

أو إبداء رأي لا يترتب عليه الأثر القانوني للقرار الإداري النهائي«146 .
وبالعودة إلى حيثيات حكم محكمة العدل العليا نجد أن المحكمة أوردت عدة مظاهر لعدم  	

نهائية القرار الطعين ، ما يهمنا منها ما اشترطته المحكمة في القرار بألا يكون بحاجة إلى تظلم .

، جلسة 30  لسنة 51 ق  ، دعوى رقم 4600  والهيئات  الأفراد  منازعات  دائرة   ، الإداري  القضاء  142	 محكمة 
مارس 1997 .

143	 ملف 179/2/86 ، جلسة 16 مايو 1984 .
144	 محكمة القضاء الإداري ، طعن رقم 128 لسنة 2 ق ، جلسة 1 سبتمبر 1948 ، س 2، ص 758.

145	 محكمة القضاء الإداري ، طعن رقم 68 لسنة 3 ق ، جلسة 2 مايو 1950 .
146	 المحكمة الإدارية العليا ، طعن رقم 234 لسنة 9 ق ، جلسة 20 نوفمبر 1966 ، السنة 12 ، ص 260 ، 

القاعدة 24 .
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والواقــع - في اعتقادنا - أن قابلية القرار للتظلم منــه أمام جهة أعلى لا يخلع عنه الصفة النهائية . 
»فمن زاوية ، قد لا يعترض صاحب الشأن على القرار ، ومن زاوية ثانية ، فإن القرار من لحظة سنه 

إلى وقت تعديله - بناء على التظلم - ينتج أثره في المراكز القانونية المستهدفة«147.
كما أنني لم اســتطع أن أفهم مراد محكمة العدل العليا من الحيثية التي أشرنا إليها في بداية التعليق ، 
فهي تقول أن القرار المطعون فيه في هذه الدعوى حسب ما هو واضح معلقاً على شرط وهو »انتظار 
أوامر جديدة« وهذا يعني أن القرار المطعون فيه يعتبر إجراءاً موقوفاً على شرط وهو الأوامر الجديدة 

التي ستصدر والتي لم تتحقق بعد« .  
وظاهر أن المحكمة خلطت بين الشرط الواقف والشرط الفاسخ ، واعتبرت أن عبارة »انتظار أوامر 
جديدة« التي جاءت في قرار رئيس السلطة التنفيذية من قبيل مظاهر الشرط الواقف. بيد أن الحقيقة 

أن تلك العبارة تفيد بأن الشرط فاسخ .
فالشرط الواقف هو الشرط الذي يترتب على تحققه وجود القرار وما يترتب عليه من مساس بالمراكز 
القانونية ، وقبل هذا التحقق لا يكون القرار موجوداً . أما الشرط الفاسخ ، فيعني أن القرار المؤثر 
في المراكز القانونيــة موجوداً وقائمًا ولا يعكر من صفو وجوده شيء اللهم إلا تحقق ذلك الشرط ، 

ففي هذه الحالة يتم زوال القرار بحيث يصبح أنه لم يكن قائمًا من قبل .
وإذا وضح لنا ذلك كان لنا أن نأخذ على محكمة العدل العليا ، أن اســتبعدت قرار رئيس الســلطة 
الوطنية من الطعــن أمامها بالإلغاء رغم أن القرار بمجرد صدوره أثر في المركز القانوني لصاحب 
الشــأن بأن تم فرض الحجز على قطعــة الأرض التي يملكها وما يعنيه ذلــك من عدم تمكنه من 
التصرف فيها مما يقيد بحقه في التملك. والدليل على ذلك أنه قبل صدور القرار محل الطعن كانت 
قطعــة الأرض محجوزة من قبل مدعي عام القدس بتاريخ 1967/4/12 وأن الحجز قد تم رفعه 
بموجب قرار محكمتي البداية في جنين رقم 2017/513 والاستئناف في رام الله رقم 2017/1369 

. وعلى هذا النحو صادف قرار رئيس السلطة الوطنية محل الطعن أرضاً كانت خالية من الحجز .
أما عبارة »انتظار أوامر جديدة« فتفيد كون الشرط فاســخاً ، بدليل أنه بصدور مثل تلك الأوامر 
ســوف يتم رفع الحجز ، ولا يمكن حمل أثر هذه الأوامر على معنى أخر غير رفع الحجز . وفي هذه 

147	 فتحي فكري ، التعليق على حكم محكمة العدل العليا الصادر في الدعويين 390 و440 لسنة 2010، مجلة 
العدالة والقانون العدد 18 ، ص 191 .
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الحالة يكون من مصلحة صاحب الشأن أن يطعن في القرار الذي مس مركزه القانوني . أما إذا كان 
من شأن الأوامر الجديدة أن ترفع الحجز لوجدنا أن المصلحة في الطعن مقررة لصالح الإدارة وليس 

للمستدعي صاحب الأرض .
وفي جميــع الحالات فإن لجوء محكمة العدل العليا إلى فكرة تعليق القرار على شرط لاســتبعاد نظر 
الطعــن ما كان موفقاً من جانبها . فكان يكفي للمحكمة أن تعمل  القواعد العامة في نهائية القرار 
وهي أن القرار يكتســب السمة النهائية متى أنتج آثاره مباشرة وذلك بإحداث أثر أو مركز قانوني 
عد ــ متى صدرت ــ بمثابة ســحب للقرار الإداري  معين . أما صدور »أوامر جديدة« فإنها ســتُ

الموجود بالفعل متى صدرت في الميعاد المحدد للطعن القضائي .
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مجالس فض المنازعات في عقود الفيديك

 الدكتور »محمد خير«عمار شريف/الأردن

مقدمة
يُطلق تعبير مجالس الُمنازعات على المجالس التي تكون وظيفتها حل النزاعات الناشئة بين الأطراف 
خاصة أطراف عقد الُمقاولات الهندسية، حيث يقوم أعضاء هذه المجالس بدراسة موضوع النزاع، 

ومن ثمَّ تقديم توصيات غير مُلزمة، أو يقومون باتخاذ قرارات مُلزمة أحيانًا كما سنرى لاحقاً.
ويتكــون المجلس من عضو واحد، أو من عضوين ورئيس حســب حجم المشروع، ولما كان من 
واجب الأعضاء الرئيسي هو دراســة موضوع النزاع فلا بدّ من توافر مميزات وسِــات بالأعضاء 
تُكنّهم من القيام بواجباتهم، والوصول إلى توصيات، واتخاذ قرارات تحظى باحترام الأطراف، كما 

عليهم القيام بخطوات مُعيّنة لهذا الغرض. 
يتم تشكيل مجالس فض الُمنازعات باتفاق الأطراف، وللأطراف الحق بتحديد الإجراءات التي على أعضاء 
المجلس اتباعها في دراسة موضوع النزاع، كما للأطراف الحق بتحديد طبيعة مُرجات المجلس؛ هل هي 

توصيات غير مُلزمة ؟ أو أنها قرارات مُلزمة؟ وإلى أي مدى؟ وكذلك تحديد موعد تشكيل المجلس. 
وتُوجــد نماذج كعقــود الفيديك تُدد المميــزات الواجب توافرها في أعضــاء المجلس، وتُدد كذلك 
الإجراءات الواجب على أعضاء المجلس اتباعها، وطبيعة مُرجاته، وكيفية استبدال عضو المجلس...إلخ. 
وقد أُطلق على المجالس التي تدرس النزاع، ثم تقوم باتخاذ قرار مُلزم بشأنه اسم مجلس فض الُمنازعات 
)DAB(، وهذه هي المجالس الواردة في نماذج عقود الفيديك، وتبنت غُرفة التجارة الدولية بباريس، 

ومركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي هذا النوع من المجالس148.
إنَّ الهــدف الرئيسي لهذا النوع من المجالس هو تســوية الُمنازعات، والحيلولة دون تطور الُمطالبات 

إلى مُنازعات. 
وقــد أوردت عقود الفيديك أن أعضاء هذا المجلس يُمكنهــم أن يقوموا بإجراء تحقيق بموضوع 
النزاع يُشبه التحقيق القضائي، ويُمكنهم أن يتثبتوا من صحة الوثائق الُمقدمة لهم، إلا إذا اشترطت 

148	  أحمد محمد عبد الصادق، المرجع العام في التحكيم المصري والعربي والدولي، الطبعة السابعة، دار القانون 
للإصدارات الحديثة، القاهرة، 2014 ، ص1253.
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الأطراف غير ذلك149، وهذا يعني أن مجلس فض مُنازعات يُمكنه أن يجري تحقيقًا بموضوع النزاع، 
ومجلس فض مُنازعات آخر لا يُمكنه ذلك. 

وقد يتشكل مجلس الُمنازعات في بداية المشروع، أو عندما يظهر النزاع، وسوف نقوم فيما يلي بالحديث 
عن مجلس فض المنازعات في عقود الفيديك كمثال لأنظمة مجالس فض الُمنازعات.

في حقيقــة الأمر أن الشروط العامة، وكذلك الخاصة بالإضافة لعقد الُمقاولة الموجز الأردني لم يأتِ 
بتعريف مُدد لمجلس فض الُمنازعات تاركين ذلك للاجتهادات الفقهية والقانونية. 

فه بأنه وسيلة ميدانية للنظر في الخلاف إذ  وعند اســتعراضنا لبعض التعريفات نجد أن البعض عرَّ
يتم إحالة الخلافات إلى المجلس قريبًا من وقت حصولها، وتتم الُمعاينة، والدراســة في وقت تكون 

شواهدها، والظروف الُمؤدية إلى حصولها لا تزال ظاهرة، وواضحة150. 
فه البعض الآخر أنه عبارة عن هيئة مُستشــارين من ذوي الخبرة المســتقلين والغير مُتحيزين،  وعرَّ
ويُشكل بالعادة قبل الشروع في العمل الإنشائي، ويتم اللقاء بينهم بشكل دوري، على أن يتم تزويد 
أعضــاء المجلس بوثيقة العقد والُمخططات ليكونوا على اطلاع واضح بإجراءات وســر المشروع 
الإنشــائي، ويبقون جنبًا إلى جنبٍ مع تطور العمل وتقدمه، بالإضافة إلى التقاء المجلس بصاحب 
العمل والُمقاول أثناء الزيارات التي يقوم بها المجلس، وحثهم على حل النزاعات بشكل ودي، وفي 
حال نشــأت الُمنازعة بسبب العقد أو العمل، ولم يســتطع الطرفان حلها، فإنه يتم الرجوع إلى هذا 

المجلس ليتخذ قرارًا بشأنها151. 
فــه البعض الآخر أداه لتســوية المنازعات في الموقع يتكون إما من شــخص مُنفرد، أو من ثلاثة  وعرَّ
أشخاصٍ مُايدين ومُستقلين، ومن ذوي الاختصاص والكفاءة، ويتم اختيارهم من قِبل طرفي العقد152. 
ولتفصيل هذا الموضوع ســنقوم بتقسيمه لســبعة مباحث، نتناول بالمبحث الأول: التطور التاريخي 

149	 ملحق القواعد الإجرائية لفض الخلافات من عقود الفيديك الأحمر والأصفر والفضي.
150	 مها أشقر عبد الله العطار، مدى كفاية التنظيم القانوني لمجلس فض المنازعات في عقد الفيديك الأحمر، رسالة 

ماجستير، قسم القانون الخاص، جامعة الشرق الأوسط، 2011، ص20.
151	 Gwyn Owen, the Working of the Dispute Adjudication Board (DAB): Under New FIDIC 

1999 (New Red Book), 2003. p.9.

152	 محمد سعيد فتحة، مجلس فض النزاعات )DAB( عقد الفيديك نموذجاً، مجلة المهندس القانونية الإلكترونية، 
العدد الثالث، إصدار حزيران، 2009، ص7
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مات الواجب  لمجلس فض المنازعات، وفي المبحث الثاني: تشكيل مجلس فض المنازعات، والثالث: السِّ
توافرها في أعضاء مجلس فض الُمنازعات، وفي الرابع: تعيين أعضاء مجلس فض الُمنازعات، وفي المبحث 
الخامس: الالتزامات الملقاة على عَاتقِ أعضاء مجلس فض الُمنازعات، وفي المبحث السادس: الجلسات 
التي يجريها مجلس فض الُمنازعات واجراءاته، وأخيًرا قرارات مجلس فض المنازعات في مبحث سابع.

المبحث الأول

 التطور التاريخي لمجلس فض المنازعات 
إنَّ لمجلس فض الُمنازعات في المشــاريع الهندسية دور بارز كوسيلة ودية لتسوية المنازعات التي قد 
تنشــأ أثناء تنفيذ المشروعات الهندسية، لذلك أفردنا الدراســة في هذا المبحث للتحدث عن لمحة 
تاريخية بســيطة عن تاريخ مجلس المنازعات وتطوره، ومســتقبله في مطلب أول، ومستقبل مجالس 

المنازعات في مطلب ثانٍ .
المطلب الأول

لمحة تاريخية عن مجلس المنازعات وتطوره
كان أول ظهور لمجالس الُمنازعات في مشاريع هندسية في الولايات الُمتحدة الأمريكية153، وكانت 
مهمة هذه المجالس مراجعة الُمنازعات في مشروع سد الحدود Boundar dam، وفي مشروع الطاقة 
شمال منطقة واشنطن، حيثُ ظهرت مشاكل بين صاحب العمل والُمقاول، واتفق الطرفان على تعيين 
 Joint أعضاء مهنيين لدراســة هذه المشاكل وتقديم مُقترحات بشأنها، وقد سُميّ هؤلاء الأعضاء
Consulting Board 154 واختصــارًا J.C.B، وكانت مُقترحات مجلس J.C.B غير مُلزمة، ولكن 

الأطراف قامــوا بتنفيذها والالتزام بها، وأدى عمل هذا المجلــس إلى حل الُمنازعات، وإلى انتهاء 
المشروع دون اللجوء إلى حُلول قضائية لُمنازعاتهم. 

153	 د. عصام عبد الفتاح مطر، عقود الفيديك لمقاولات وأعمال الهندسة المدنية ووسائل فض المنازعات الناشئة 
عنها، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 2009،  ، ص394.

154	   د. ماجد أحمد الحياري الأثار الناجمة عن إبرام عقد المقاولة الإنشائية، فيديك 1999 وطرق تسوية المنازعات 
الناشئة عنها »دراسة مقارنة« بين القانونين الأردني والمصري، الطبعة الأولى، دار يافا العلمية للنشر والتوزيع، 

2012 ، ص362.
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وفي عام 1972 قامت لجنة تكنولوجيا الأنفاق الأمريكية بدراسة وتقديم مُقترحات لتحديث طُرق 
التعاقد تَبعتها دراسات أخرى لذات الهدف، ثم تشكّل أول مجلس سُميّ مجلس مُراجعة الُمنازعات 

نتيجة حادث كبير في مشروع أنفاق تم تنفيذه بين عام 1968 وعام 1974. 
وبعد ذلك انتشر ظُهور مجالس مُراجعة المنازعات في المشاريع الكبيرة في الولايات الُمتحدة الأمريكية، 
ثم انتشر ظُهور هذه المجالس خارج الولايات الُمتحدة، وكنتيجة لعَولمة النُظم القانونية في المشاريع 
الدوليــة قام البنك الدولي ومنظمة الفيديك بتطوير مجلس فض الُمنازعات )DAB(، وكان هذا أول 
ظهور لهــذا النوع من مجالس الُمنازعات، حيثُ يقوم هذا المجلس باتخاذ قرارات واجبة التنفيذ من 
قِبل الأطراف بدلًا عن التوصيات التي كان يُقدمها مجلس مُراجعة الُمنازعات، ومن هُنا يظهر جليًا 

أن ظهور مجلس DAB كان بسبب النجاح الذي حققه مجلس مُراجعة الُمنازعات. 
وقد رصدت منظمة اتحاد مجالس مُراجعة المنازعات عدد المشاريع التي شُكلت لحل نزاعاتها مجالس 
مُراجعة مُنازعات، وتبيّ أنه تم تشــكيل )340( مجلس عــام 2003، وأنَّ هذه المجالس قدمت 
)1261( مُقترحًــا، وكان عــدد الُمقترحات التي رفضتها الأطراف هي )28( مُقترحًا أي بنســبة 

)%2.2( من مُمل الُمقترحات الُمقدمة من مجالس مُراجعة الُمنازعات155. 
وقد أصدر البنك الدولي في عام 1995 وثيقة، ورد فيها توصية بتشكيل مجالس لمراجعة كافة المنازعات في 
المشاريع التي يعود تمويلها للبنك، على أن يتكون المجلس من خبير واحد، وقد أحرز ذلك نجاحًا كبيًرا156. 
وبعد تحقيق مجالس مُراجعــة الُمنازعات هذه النجاحات، تَبنَّت بعض الدول هذه المجالس، فمثلًا 
أصدرت المملكة المتحدة في عام 1996 قانونًا خاصًا بتسوية الُمنازعات في عقود التَشْييد عن طريق 
هذه المجالس، ويتضمن هذا القانون تضمين جميع عقود الإنشاءات المنفذة في هذه المملكة المذكورة 

سالفًا بنودًا تُقرر تشكيل مجالس لتسوية المنازعات157.
وفي ذات العام أي في عام 1996 أصدر الفيديك تعديلًا لنص المادة )67( من الشروط العامة لعقد 
التجهيزات من أجل تجربته، ومن ثمُّ تطبيقه على باقي المشاريع إذا ما ثبت نجاحه، وفي هذه المرحلة 

155	Nicholas Gould, Establishing Dispute Boards-Selecting, Nominating and Appointing 
Board Members. Paper presented at the Society of Construction Law International 
Conference, Singapore, 16th -17th October 2006. p. 2-3.

156	 د. عصام عبد الفتاح مطر، مرجع سابق، ص395.
157	 مها أشقر عبد الله العطار، مرجع سابق، ص 23.
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نت عقود الفيديك على  ظهرت مجالس تســوية الُمنازعات في عقود الفيديك، وفي سنة 1999 تضمَّ
نصٍ لمجلس فض الُمنازعات كما في طبعــة 1996 إضافةً أنها قامت بتنظيم بعض القواعد الخاصة 
بالمجلس158، وتجدر الإشــارة أن مجلس تَسْوية الُمنازعات يختلف عن مجلس مُراجعة المنازعات من 

حيث أنه في حالة مجلس تَسْوية الُمنازعات يصدر قرارات ذات صفة مُلزمة وبشكل مؤقت. 
وفي عام 1999 أدخل الفيديك فكرة المجلس إلى باقي العقود الصادرة عنه، وأدرج ضمن إجراءات 

فض الُمنازعات، وكخطوة أولى إلزامية اللُجوء إلى مجلس فض المنازعات159.
وفي 2004 أخــذ الأردن بعقد الفيديك الأحمر، واســتبدل دور المهندس بمجلس فض المنازعات 
في العقود التي يســتلزم فيها اعتماد عقد الفيديك الأحمر160، كما أنه وفي ذات العام أصدرت غُرفة 

التجارة الدولية قواعد تفصيلية لمهام مجلس فض الُمنازعات، وشجعت اللُجوء إليه161. 

المطلب الثاني

مُستقبل مجالس الُمنازعات
أجرت مُنظمة )DRBF( 162في بداية عام 2007 بحثًا تُبين فيه أن أكثر من )1700( مشروع اشتملت 
على مجالس مُنازعات، وأن قيمة هذه المشاريع حوالي مائة بلِيون دولارٍ، وقد تعاملت هذه المجالس 
مع حوالي ثلاثة آلاف نزاعٍ منها )%2( فقط تمت إحالتها إلى التحكيم أو القضاء، حيث أيّد التحكيم 

و/أو القضاء قرار أو توصية المجلس بحوالي نصف النزاعات الُمحالة إليهما. 
ورغم انتشار مجالس الُمنازعات ونجاحها إلا أنه يبدو أن البعض غير مُقتنع بها، وقد تبين ذلك من 
خلال مؤتمر عقدته منظمة الفيديك لمستخدمي نماذج عقودها، وقد جرى خلال ذلك المؤتمر إحصاء 

سريع للمشاريع التي للمستمعين علاقة بها، وقد بيّنت النتائج الآتية:

158	 د. عصام عبد الفتاح مطر، مرجع سابق، ص394.
159	 المهندس الاستشاري محمد سعيد فتحة، مجلة المهندس القانونية الإلكترونية، العدد الثالث، إصدار حزيران 

2009، ص8.
160	 مها أشقر عبد الله العطار، مرجع سابق، ص26.

161	 المهندس الاستشاري محمد سعيد فتحة، مجلة المهندس القانونية الإلكترونية، العدد الثالث، إصدار حزيران 
2009، ص8.

162	 (DRBF) THE Dispute Board Federation Dispute Adjudication.
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بلغ عدد المشاريع التي يشملها الإحصاء )647( مشروعًا. 
بلغ عدد المشاريع التي قام الأطراف بإلغاء بند مجلس الُمنازعات بعقودها )222( عقدًا.

بلغ عدد المشاريع التي قام الأطراف بإهِْال بند مجلس المنازعات رغم وجوده في عقودها )175( مشروعًا163.
وهذا يُشير أن أكثر من )%61( من المشاريع التي شملها الإحصاء لم تشتمل على بند مجالس المنازعات، 

أو أن هذا البند قد أُهمل. 
إن عُزوف البعض عن مجلس الُمنازعات يرجع إلى أصحاب العمل بشــكل أساسي، وذلك بسبب 

عِدة اعتقاداتٍ خاطئة لديهم فهم يعتقدون: 
11 أولًا: إنَّ تكاليف مجالس الُمنازعات لا ضرورة لها ويُمكن تفاديها..

22 ثانياً: إنَّ عمل الاستشاري هو ذات عمل مجلس الُمنازعات..

33 ثالثاً: إنَّ مجلس الُمنازعات يتحيز دائمً للمُقاول. .

44 رابعاً: وإذا أخطــأ مجلس الُمنازعات ودفع صاحب العمل مبلغًا للمقاول نتيجة ذلك، فكيف .
سيسترد صاحب العمل ذلك المبلغ ؟ 

ولو توافر إدِراك معقول لــدى صاحب العمل عن مجال الُمنازعات لاختفت كل هذه الاعتقادات 
الخاطئة164، والإجابة على هذه الاعتقادات سوف ترد في ثنايا هذا البحث.

ولا بدّ من محاولة نشر الوعي لدى شركات الُمقاولات، والُمؤسسات الهندسية بأهمية، وفاعلية هذه المجالس.

المبحث الثاني

تشكيل مجلس فض الُمنازعات
ل مجلس الُمنازعات بحيث يكون الأعضاء مُايدون ومُســتقلون ومُؤهلون، ولديهم خبرة بنوع  يُشــكَّ
المشروع، إضافةً إلى الخبرة والمعرفة التراكمية التي يكتســبها الأعضاء خلال عمل المجلس، يُضاف إلى 
ذلك الخبرات ووجهات النظر الُمتعددة إذا كان المجلس مُكون من ثلاثة أعضاء، كل هذا يجعل الأطراف 

يثقون بأعضاء المجلس.

163	Nicholas Gould, Establishing Dispute Boards-Selecting, Nominating and Appointing 
Board Members. Paper presented at the Society of Construction Law International 
Conference, Singapore, 16th -17 th October 2006.p.17-18  

164	 Edward Corbett, Moment of decision? The future of dispute boards under the FIDIC 
forms and beyond. Construction Law International, Vol.4, no.3, 2009.
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لذلــك إذا حصل خلاف بين الأطراف، فيُمكن للمجلــس حَلّه بالطرق المنصوص عليها بقواعد 
إجــراءات المجلــس، وإذا تطور الخلاف وأصبح نزاعًا، فإنَّ المجلس قــادر أيضًا على اتخاذ القرار 

بخصوصه، فأعضاء المجلس مُتعايشون مع المشروع. 
فالمجلس موجود، ويُمكن عرض الوقائع عليه بسرعة قَبل نسيانها، والحاجة إلى إعادة تجميعها، ثُم 
إن عَرضها على مجلس موجود، ومُطلع على تطور العمل، ومُطلّع على النقاط الحساســة بالمشروع 

أَجْدَى من عرضها على طرف ثالثٍ لا يعلم عن المشروع. 
إن مجرد وجود المجلــس بهذه المواصفات التي ذكرناها يعمل كجهــاز يُافظ على النظام، ويدفع 
الأطراف إلى تَفادي المشــاكل، وعدم تبادل مذكرات حادة، ومُاولة حل الخلافات بأنفسهم لأنهم 
يعلمون نُوع الحل الذي ســيتقدم بــه المجلس لو أُحيل إليه، وكذلك الأمر بالنســبة للمُطالبات، 

فالأطراف يتقدمون بمُطالبات معقولة لعلمهم بوجود المجلس، وأنه يعلم أو سيعلم الحقائق. 
إن مجلس الُمنازعات يُسن العلاقات بين الأطراف نتيجة الطريقة التي عُيّ بها، والطريقة التي يتبعها 
في التعامل مع الأطراف وحتى إذا حصل نزاع، فإن الأطراف سيكونون أقل ميلًا للتشدد والتعصب 

للرأي، لعلمهم أن المجلس مُايد مُستقل لديه خبرة واسعة بالمشروع.
وحتى إذا أصدر المجلس قراره أو توصياتــه، ورَغب أحد الأطراف بالاعتراض عليها فإنَّ هذا القرار 
أو التوصيات سوف تكون طريقة لإثبات الحقوق مُستقبلًا أمام الجهات القضائية اللاحقة أو التحكيم.
يَّة.  وقد أثبتت الحياة العملية أن الأطراف يتعاملون مع مُرجات المجلس، سواء كانت قرارات أو توصيات بجِدَّ
إن هــذه الفوائد تُبيّ بجلاء أن مجلس الُمنازعات الُمشــكل في بداية المشروع أكثر فائدةً من المجلس 
الذي يُشكل بعد حصول النزاع، وذلك لأن المجلس المكون في بداية المشروع له علم بدقائق الأمور، 
الأمر الذي يُؤدى في النهاية إلى سُعة حسم أي نزاع يُمكن أنْ ينشأ أثناء المشروع، لما للمجلس في 

هذه الحالة من خبرة وعلم بما يحدث في المشروع165. 
وفي عقد الفيديك الأحمر نصت المادة )2/20( منه أن مجلس المنازعات يشــكل حســب التاريخ 
الُمحدد في العقد، ويبدأ المجلس فاعلياته في بداية عمل المشروع أو بعد توقيع آخر عضو من أعضاء 

المجلس على اتفاقية تعيينه بالمجلس166.

165	ICC Dispute Board Rules : practitioners Views ,vol 18 -No.1-2007 p. 5-6. 

166	 عقد الفيديك الأحمر، البند 20.2
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ت المادة )2/20( في كل منهما أن مجلس الُمنازعات  وفي عقــود الفيديك الأصفر والفضي، فقد نصَّ
ل بعد )28( يومًا من إرســال طرف من أطراف العقد إشعارًا إلى الطرف الآخر بأنه يرغب  يُشــكَّ

بإحالة النزاع لمجلس فض الُمنازعات167. 
ومن خلال الشكل التالي نوضح دور مجلس فض الُمنازعات وطبيعة عمله168.

167	 عقود الفيديك الأصفر والفضي، البند 20.2
168	 د. جمال الدين أحمد نصار و محمد ماجد خلوصي عقود الاتحاد الدولي للمهندسين الاستشاريين )فيديك( فقه 

وتفسير، طبعة 2008،ص41
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المبحث الثالث

مَت الواجب توافرها في أعضاء مجلس فض المنازعات السِّ
تمهيد وتقسيم:

يتم اختيار أعضاء المجلس من خلال أطراف المنازعة من مُقاول وصاحب عمل، ويتكون المجلس 
مــن فرد أو ثلاثة ولابد أن يتوافر في عضو المجلس الخبرة الفنية بالموضوع مَل الُمنازعة كما يجب أن 
يتصف بالِحياد والاستقلال عن أطراف النزاع، وهو في مقابل قيامه بالعمل في مجلس فض المنازعات 

يتلقى أتعاب نظير ما يقدمه. 
ت التي ينبغي أن تتوافر بأعضاء مجلس فض المنازعات سواء كانت  ــاَ ســنُبيّ في هذا المطلب السِّ
ــات في أعضاء المجلس أنفسهم أو في الرئيس، ولتحقيق هذه الغاية ينبغي علينا أنْ نقسم  هذه السِّ
هذا المبحث إلى مطلبين، الأول: نتناول رئيس مجلس الُمنازعات، والثاني: سمات وواجبات أعضاء 

مجلس الُمنازعات. 
المطلب الأول

رئيس أعضاء المجلس
يتعامل مجلس الُمنازعات مع قضايا عديدة، قضايا فنية، وقضايا تتعلق بتفسير بنود، وشروط العقد وقضايا 
قانونية، ويُعتبر رئيس المجلس الناطق الرسمي باسمه وهو الذي يتولى مُناقشة الأمور الفنية مع الأطراف، 
ويُدير جلسات الاستماع، وقد يُقرر طبيعة الأسئلة الُمتعلقة بتفسير العقد ومدى قانونيتها، ويُقرر كيفية 
تقديم الُمســاعدة غير الرسمية حســب قواعد إجراءات المجلس، ولرئيس المجلس مهمة أُخرى وهي 
مُاولــة الوصول إلى اتفاق بين الأعضاء عند اتخاذ القرار والتوصيات، ذلك أنه إذا خالف أحد أعضاء 
المجلس الأعضاء الآخرين في القرار، فإن عليه أن يكتب تقريرًا مُفصلًا للأطراف، وهذا يؤدي إلى عدم 
توحيــد كلمة المجلس، بل يؤدي أيضًا إلى خلافات بين الأعضاء إذا اســتعمل تقرير العضو الُمخالف 
بطريقة سيئة، وهنا يبرز دور رئيس المجلس الذي عليه أن يُاول أن يصل إلى توافق بين جميع الأعضاء.
لذلك فإن رئيس المجلس يجب أن يتمتع بقدرات فنيّة، وإدارية، وقانونية عالية، وقد يكون مهندسًا 
خبيًرا مع خلفية قانونية، وإدارية صلبة، أو قد يكون قانونيًا مع خبرة فنية، وإدارية صلبة، كما يجب 

مات الواجب توافرها في أعضاء المجلس الآخرين169.  أن تتوافر فيه السِّ

169	  ICC, ICC Dispute Board Rules: practitioner Views. ICC International Court of Arbitration Bulletin, 

Vol. 18,no.1,2007.p.6-7.
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المطلب الثاني

مات أعضاء مجلس فض الُمنازعات سِّ
إن مجلس فض الُمنازعات يعمل على دراسة موضوع النزاع دراسة موضوعية بعيدًا عن الجهل ليصل 
إلى نتائج عادلة، فيجب أن تتوافر في أعضائه ســات مُعينة، ويجب أن تتحدد واجباتهم، وسنتناول 

فيما يلي سمات الأعضاء وواجباتهم: 
11 أولًا: يجب ألا تكون له أي علاقة مالية، أو ما شــابه مع أيٍّ من الُمقاول أو صاحب العمل أو .

الُمهندس )أو مُثل صاحب العمل(، ولا تكون له أي مصلحة في المشروع فيما عدا ما يترتب له 
من مُستحقات حسب اتفاقية المجلس170.

22 ثانيًا: ألا يكون العضو قد سبق تعيينه كمستشار، أو ما شابه من قِبل الُمقاول أو صاحب العمل .
أو المهندس )أو مُثل صاحب العمل ( إلا ما يكون قد صرح به كتابيًا لأطراف العقد قَبل توقيع 

اتفاقية المجلس171. 

33 ثالثًا: أن يُصرح كتابيًا قبل توقيع اتفاقية المجلس لأطراف العقد، وللأعضاء الآخرين بالمجلس .
حسب ما يعلم، وحسب ما يتذكر عن أي علاقة له مهنية أو شخصية مع أي مدير، أو موظف 
رئيسي لأي من صاحب العمل أو الُمقاول، وعن أي ارتباط له بالمشروع الكلي الذي يُشــكل 

الُمشروع جزءًا منه172. 

44 رابعاً: على العضو ألا يستخدم طِيلة مُدة عمله بالمجلس كمُستشار لصاحب العمل أو الُمقاول .
أو المهنــدس )أو مُثل صاحب العمل( إلا بعد موافقة كتابية من قِبل صاحب العمل والُمقاول 

والأعضاء الآخرين بالمجلس173. 

55 خامساً: وعليه أن يلتزم بقواعد إجراءات المجلس الُملحقة بالعقد كمُدة إصدار القرار، وعليه .
أيضًا أن يتجنب النفقات الغير ضرورية، والتأخير الغير مُبرر.

170	 الشروط العامة لاتفاقية فض الخلافات، ورد هذا الالتزام تحت عنوان الالتزامات العامة لعضو المجلس. فقرة )أ(.
171	 الشروط العامة لاتفاقية فض الخلافات، ورد هذا الالتزام تحت عنوان الالتزامات العامة لعضو المجلس. فقرة )ب(.
172	 الشروط العامة لاتفاقية فض الخلافات، ورد هذا الالتزام تحت عنوان الالتزامات العامة لعضو المجلس. فقرة )ج(.
173	 الشروط العامة لاتفاقية فض الخلافات، ورد هذا الالتزام تحت عنوان الالتزامات العامة لعضو المجلس. فقرة )د(.
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66 سادساً: يلتزم عضو المجلس بعدم إعطاء أي نُصح مُتعلق بالعقد لأي من الُمقاول، أو صاحب .
العمل، أو موظفيهم إلا حسب ما تنص عليه قواعد إجراءات المجلس.

77 ســابعاً: وطِيلة مُدة عمله بالمجلس، عليه ألا يدخل في مُناقشــات، أو مُفاوضات مع أي من .
صاحب العمل والُمقاول أو الُمهندس ) أو مُثل صاحب العمل(، وذلك بشأن تعيينه كمُستشار، 

أو ما شابهه بعد انتهاء عمل المجلس. 

88 ثامناً: عليه أن يُؤكد جاهزيته للقيام بالزيارات المطلوبة، وجلسات الاستماع. .

99 تاسعاً: يلتزم عضو المجلس أن يُصبح مُلمً بالعقد وبتطورات العمل، وأن يُصبح مُلمًّ بأي جزء .
بالمشروع الذي يُشكل العقد جزءًا منه.

عاشراً: يلتزم عضو المجلس أن يُافظ على سِية فاعليات المجلس، وجلسات الاستماع، ولا يجوز له 1010
أن يُذيع أي منها قبل الحصول على إذن كتابي من صاحب العمل، والُمقاول، والأعضاء الآخرين174. 

حادي عشر: أن يكون مُستعدًا لإبداء الرأي والمشَورة بخصوص أي شأن يتعلق بالعقد إذا طُلب منه 1111
ذلك من قبل صاحب العمل والُمقاول، وبعد الحصول على مُوافقة الأعضاء الآخرين بالمجلس175.

نُلاحظ أن الســات والواجبات المذكورة أعلاه تتلخص أن عضو مجلس الُمنازعات يجب أن 1212
تتوافر فيه مبادئ الِحيادية والاستقلالية، وأن يتقيّد بقواعد إجراءات المجلس، والعلم بالعقد، 

وتطورات العمل، وأن تتوافر فيه أخلاقيات المهنة.

فمــن مراجعة البنود )89( من قواعد مجالس الُمنازعات بغُرفــة التجارة الدولية، يتبين لنا أن هذه 
الغُرفة تتطلب ذات هذه السمات بعضو مجلس الُمنازعات. 

فقد أكدت المادة )8( من قواعد مجالس الُمنازعات أن عضو المجلس يجب أن يكون مُستقلًا وحِياديًا، 
وأن يُوقّع تصريًحا بذلك للأطراف، وللأعضاء الآخرين يتضمن أي فاعليات لعضو المجلس الُمقترح 

قد تُثير شكوكًا حول استقلاليته وحيادتيه.

174	 د. نائل علي مساعدة والمحامية هناء حسين العمري، دور مجلس فض الخلافات في تسوية المنازعات الناشئة 
مجلة  في  منشور  بحث  الأردنية،  الإنشائية  للمشاريع  الموحد  المقاولة  لعقد  وفقاً  والبناء  التشييد  عقود  عن 
والقانون  الفكر  دار  ،الجزء الأول، ديسمبر،  المنصورة، عدد خاص  القانونية والاقتصادية، جامعة  البحوث 

للنشر والتوزيع، 2012، ص431.
175	  Cyril Chern, Chern on Dispute Boards: Practice and Procedure. Published Online, 2008. p. 351-

352 & Fidic Red book , p.64
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أما بخصوص العلم بالعقد فقد ذكرت المادة )8( من هذه القواعد أن غُرفة التجارة الدولية ســتأخذ 
بعين الاعتبار مُؤهلات العضو الُمرشح لمجلس مُنازعات، وذكرت المادة )9( من ذات القواعد أن عضو 
مجلس المنازعات سيُحافظ على سرية المعلومات التي يحصل عليها خلال مُارسة عمله في المجلس176.
إن المؤهــات العلمية والخبرة في مجال المشروع ضروريتان ليصبح العضو مُلمً بالعقد، وبتطورات 
العمل، وليتمكن من إعطاء الرأي والمشــورة إذا طُلب منه ذلك حسب قواعد إجراءات المجلس، 
فبها يتمكن العضو من تفهم المشاكل التي يواجها كل فريق، وبالتالي الوصول إلى الحلول والقرارات، 
وعلى العضو أن يتمتع بخبرة واســعة في مجال طرق الإنشاءات التي تختلف من مكان لآخر، ومن 

مشروع لآخر، وعليه أن يتمتع بخبرة في نوع المشروع الذي شُكل المجلس من أجله. 
وقد يقوم أطراف العقد بتقديم مُوجز عن المشروع لأعضاء المجلس، فهذا يُساعد في تغطية أي ثغرة 
بخبرة عضو المجلس، وعلى العضو أن يدرس العقد وكافة الوثائق الُمتعلقة به، ويُساعد عضو المجلس 
في ذلك توجِيهه لأســئلة حكيمة لأطراف العقــد، وتمتع أعضاء المجلس بمهارات حل النزاع أمر 
ضروري، فهــذا يُؤدي إلى قَناعة الأطراف أن أعضاء المجلس قد أخذوا بكافة الأمور التي طرحها 

الأطراف وبالتزامات أطراف العقد، وهذا يؤدي إلى نجاح المجلس بمهمته177.
ومن حيث عدد أعضاء المجلس فإذا كان عدد الأعضاء ثلاثة، فإن ذلك سيُؤدي إلى تعدد المؤهلات، 
والخبرات، والآراء الُمتعددة، وسوف يتعاون الأعضاء معًا، وسوف يتعاملون مع أشخاص القرار 

لأطراف النزاع خلال فترة إنجاز المشروع مما يُؤدي إلى مُرجات أفضل للمجلس178. 
ومن حيث لغة أعضاء مجلس المنازعات فمن البديهي أن جميع أعضاء المجلس يجب أن يكونوا عالمين 

176	  Nicholas Gould, Establishing Dispute Boards_Selecting, Nominating and Appointing Board 

Members. Paper presented at the Society of Construction Law International Conference, Sin-

gapore, 16th -17th October 2006. p. 20-22.

177	  Gwyn Owen, The Working of the Dispute Adjudication Board (DAB): Under New FIDIC 1999 

(New Red Book), 2003. p. 29-30-31.

178	  Nicholas Gould, Establishing Dispute Boards-Selecting, Nominating and Appointing Board 

Members. Paper presented at the Society of Construction Law International Conference, Sin-

gapore, 16th -17th October 2006., p. 22.
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بلغة العقد الرسمية179، ولكن قد تُوجد بعض الوثائق بلغة غير لغة العقد، ومن هنا فإننا نرى أن معرفة 
أحــد الأعضاء بلغات أُخرى أمر ذو فائدة، وقد يكون الأشــخاص العاملون بالمشروع يجهلون لغة 
العقد، ويتواصلون فيما بينهم بلغتهم الأصلية، فإذا كان أحد أعضاء المجلس عالماً بهذه اللغة فسيكون 
ذلك ذا فائدة للتواصل مع هؤلاء الأشخاص، ولكن يجب الحذر فقد يعلم أحد أعضاء المجلس اللغة 
الأصليــة لأحد أطراف العقد، فإذا تعامل عضو المجلس مع ذلك الطرف بلغته الأصلية قد يعرض 
مسألة استقلاليته للتساؤل، لذلك يجب الحرص على التعامل مع الأطراف بلغة العقَد الرسمية180. 

إن جاهزية عضو المجلس لها أهمية خاصة، وهذا يحدث مسؤولية أخلاقية على الشخص الذي يُقترح عليه 
عضوية مجلس الُمنازعات، فعليه أن يتأكد أن صحته العامة تسمح له بالاستمرار بالعمل بالمجلس طِيلة مُدة 
تنفيذ المشروع، وألا يستقيل خلالها، كذلك تتأثر الجاهزية بعوامل أخرى )مثل انشغاله بأعمال أُخرى(، 
والُمدة اللازمة للحصول على الوثائق، والتأشــرات اللازمة للعضو للســفر بغرض القيام بالزيارات 
المطلوبة، وكذلك عليه أن يُراعي الُمدة اللازمة للسفر، ويشترط البعض ألا تزيد هذه الُمدة عن ساعتين181.

المبحث الرابع

تعيين أعضاء مجلس فض الُمنازعات
تمهيد وتقسم: 

يُعين أعضاء مجلس فض المنازعات من قبل الأطراف ولكن أثناء نظر الُمنازعة قد تطرأ ظروف تُؤدي 
إلى ضرورة استبدال في الأعضاء المكونين للمجلس. 

ومن خلال هذا المبحث نتناول موضوع اختيار الأعضاء واستبدالهم في مطلبين، نتناول في المطلب 

179	 د. أحمد علي السيد خليل، بدائل التقاضي عند تسوية المنازعات عن عقود مقاولات أعمال الهندسة المدنية، المؤتمر 
الإمارات  الُمستحدثة، جامعة  القانونية  والنظم  التقليدية  القانونية  القواعد  بين  والتشييد  البناء  الثامن عشر، عقود 
العربية الُمتحدة، 576. كذلك د. ماجد أحمد الحياري، مرجع سابق، ص368. ويلاحظ أنه إذا كانت نسخ للعقد 
مكتوبة بأكثر من لغة، فإن اللغة المحددة في ملحق العطاء ستكون اللغة الُمعتمدة، راجع المادة 1-4 من عقد الفيديك.
180	  Gwyn Owen, The Working of the Dispute Adjudication Board (DAB): Under New FIDIC 1999 

(New Red Book), 2003. p. 30.

181	  Nicholas Gould, Establishing Dispute Boards _Selecting, Nominating and Appointing Board 

Members. Paper presented at the Society of Construction Law International Conference, Sin-

gapore, 16th -17th October 2006 ,p.22& Gwyn Owen, The Working of the Dispute Adjudication 

Board (DAB): Under New FIDIC 1999 (New Red Book), 2003. p. 32.
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الأول طريقة تعيين أعضاء مجلس فض الُمنازعات، واستبدال أعضاء المجلس في حال توافر حالات 
مُعينة في المطلب ثانٍ. 

المطلب الأول

تعيين أعضاء مجلس الُمنازعات
ينص البند )2/20 من عقود الفيديك الأحمر والأصفر والفضي( أن أعضاء مجلس الُمنازعات يُعيّنون 
بالتوافق بين الأطراف، وأن عدد أعضاء المجلس يكون عضوًا واحدًا، أو ثلاثة أعضاء182ٍ، وإذا 

لم يُدد العدد بالعقد، أولم يتفق الأطراف على غير ذلك فيكون عدد الأعضاء ثلاثة.
يُفهم من ذلك أنه إذا تكون المجلس من عضو واحد فيجب أن يُعيّ العضو بالتوافق بين الأطراف، 
أمــا إذا كان عدد أعضاء المجلس ثلاثة، فقد نصت المادة )2/20( مــن عقود الفيديك بأنه يختار 
كل طرف عضوا واحدا يعرض اســمه على الطرف الآخر للمُوافقة عليه، ثم يتشاور الأطراف مع 

العضويين المختارين بشأن تعيين العضو الثالث، وهو من سيكون رئيسًا للمجلس. 
وفي حقيقة الأمر وعند تحليلنا لنص المادة السالف الذكر، نُلاحظ أن رئيس المجلس لا يختاره العضوان 
بالإرادة الُمنفردة لهما، وإنما من خلال التشاور مع صاحب العمل والُمقاول، ويرى البعض أن تقييد 

العضوين بضرورة التشاور مع الأطراف فيه نوع من الُمماطلة في الوقت183. 
وإذا تضمن العقد أســاء مُرشحين لأعضاء مجلس الُمنازعات فسيتم الاختيار من بينهم مع استثناء 

من لا يرغب منهم، أو من لا يستطيع الُمشاركة، ونذكّر أن الاختيار يكون بمُوافقة الطرفين184. 
وهناك طُرق أُخرى لاختيار مجلس الُمنازعات، وهي كما يلي: 

11 يُمكن أن يقوم كل طرف بإعطاء علامة لكل مُرشــح من الُمرشــحين للقائمة الُمعدة مُســبقًا، .
والُمرشحين الذين يحصلون على العلامات الأعلى يُعينون بالمجلس.

22 ويُمكن أنْ يقوم كل طرف بتقديم قائمة للطرف الآخر تضم أســاء مُرشــحيه، ثم يقوم كل .
طرف بالموافقة على مُرشــح من قائمة الطرف الآخر، وهكذا يتم تعيين العضوين وهما اللذان 

182	 د. أحمد علي السيد خليل، مرجع سابق، ص 576.
183	 د. ماجد أحمد الحياري، مرجع سابق، ص 365 .

184	 عقد الفيديك الأحمر والأصفر والفضي، البند 20.2.
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يقومان باختيار الرئيس من قوائم الُمرشحين، أو من غيرهم بالتوافق، والتشاور مع الأطراف. 

33 قد تقوم الأطراف باختيار رئيس المجلس بالتوافق بينها، ويقوم الرئيس باختيار عضوي المجلس .
بالتوافق والتشاور مع الأطراف185.

وفي حالة لم تتوافق الأطراف على العضو الوحيد بالمجلس، أولم يقدم أي طرف اســم مُرشح ليُوافق 
عليه الطرف الآخر، أو إذا لم يُوافق الأطراف على الرئيس، فينص البند )3/20( من عقود الفيديك أنه 
وبُناءً على طلب أي طرف أو الطرفين معًا وبالتشاور مع الأطراف سوف تقوم جهة التسمية المذكورة 
بالعقد باختيار أعضاء المجلس186، وبخصوص التكاليف كل طرف يدفع نصف تكاليف المجلس. 

المطلب الثاني

استبدال أعضاء مجلس المنازعات
نصت المادة )2/20( من عقود الفيديك الأحمر والأصفر والفضي أنه إذا أراد الأطراف اســتبدال 
عضو، أو أكثر بســبب موت أو عجز العضو عن القيام بواجباته، أو بسبب تقصيره، أو استقالته، 
أو إقالته، فإن العضو البديل سيســتبدل بذات الطريقة التي عُيّ بها العضو الُمستبدل، كما أشارت 

المادة ذاتها أنه يُمكنهم أن يتوافقوا على قائمة مُرشحين مُتملين للأعضاء البدلاء. 
كما نصت المادة )3/20( من هذه العقود أنه إذا لم يتوافق الأطراف على العضو البديل خلال )42( 
يوما من تاريخ فشــل العضو المراد استبداله للأسباب المذكورة أعلاه، فستقوم جهة التسمية وبعد 

185	  Nael Bunni, THE FIDIC Forms of Contract, 3rd Edition. Wiley-Blackwell, 2005, p. 616.

186	 عقد الفيديك، المادة 20.3 ويضرب لنا د. أحمد علي السيد خليل مثالًا على سلطة التعيين وهو رئيس الاتحاد 
الصدد وباعتبار  . وبهذا  يُعينه، مرجع سابق، ص576  الذي  الشخص  أو  للمهندسين الاستشاريين  الدولي 
باشرت الفيديك عام 2000 بإعداد قائمة تضم خبراء فض النزاعات وتنظيم دورات تدريبية لهؤلاء الخبراء، 
القوائم في حال عدم تمكنهم من الاتفاق على تعيين أعضاء  بتلك  العقد الاسترشاد  وعليه فيمكن لأطراف 
النزاع حول  الُمتبادلة بين طرفي  الثقة  النزاع، وقد يعود السبب في ذلك إلى وجود حالة من عدم  مجلس فض 
حيادية أعضاء المجلس والذين يتم اختيارهم من قبل الطرفين، وفي تلك الحالة يجوز لأطراف العقد اللجوء 
إلى اتحاد الفيديك كي يؤدي دور سلطة التعيين بشرط أن تحدد اللغة الإنجليزية كلغة اتصالات، وأن يتم تحديد 
رئيس الفيديك أو من ينوب عنه كجهة تعيين، نقلًا عن المحامي محمد إبراهيم إبداح، عقود المقاولات الدولية، 
الأسس القانونية والفنية لصياغة عقود المقاولات الدولية ضمن معايير عقود الفيديك FIDIC، الطبعة الأولى، 

دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن، 2014، ص216.
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التشاور مع الأطراف بتعين العضو البديل187. 
ولم يُوضح الفيديك مصير الأعمال التي كانت قائمة قبل عملية الاســتبدال، ونرى أنها تبقى قائمة 

ومُعتمدة.
المبحث الخامس

الالتزامات الُملقاة على عَاتق
أعضاء مجلس فض الُمنازعات

تمهيد وتقسيم:
إن الالتزامــات الُملقاة على عَاتق أعضاء مجلس فض المنازعات كثيرة نظرًا لأهمية الدور الذي يقوم 

به المجلس في التسوية الودية للنزاع.
فيجب على أعضاء المجلس اتخاذ جميع الإجراءات اللازمة للمُنازعة ودراسة المشكلات المعروضة 

عليه جيدًا، وأيضا النزول لأرض المشروع للتأكد من تنفيذ بنود عقد الإنشاء.
تتمثل مهام أعضاء مجلس الُمنازعات في ثلاث، الأولى: التزامات عامة تقع على عَاتق أعضاء مجلس 
الُمنازعات، والثانيــة: التزام أعضاء مجلس الُمنازعات بتقديم الــرأي للأطراف، والثالثة: زيارات 

أعضاء مجلس الُمنازعات لموقع العمل.
ولتفصيل هذه المهام نتناول هذا المبحث في ثلاثة مطالب، نتناول كل مهمة في مطلب مُستقل، في المطلب 
الأول: التزامات عامة يتقيَّــد بها أعضاء مجلس فض الُمنازعات، وفي المطلب الثاني: التزامات مجلس 
فض المنازعات بتقديم الرأي للأطراف، أما في المطلب الثالث: زيارات مجلس المنازعات لموقع العمل.

187	 عقود الفيديك الأحمر والأصفر والفضي المادة 20.2 والمادة 20.3 .
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المطلب الأول

التزامات عامة يتقيَّد بها أعضاء مجلس الُمنازعات
يقع علي عضو مجلس فض الُمنازعات جملة من الالتزامات تتمثل بما يلي:

11 أولًا: دراســة واتخاذ قرار بشــأن أي نزاع ينشــأ بين أطراف العقد، إذا كان هذا النزاع بسبب .
العقد، أو تنفيذ الأعمال، أو تفسير العقد وخلاف حول شهادات، أو تقديرات، أو تعليمات، 

أو تقييمات، أو رأي لصاحب العمل، أو أشخاصه188. 

22 ثانياً: إن المهمة الُمكلف بها عضو المجلس شخصية، فيجب أن يقوم بها بنفسه، ولا يجوز له أن .
يُوكل، أو يُفوض بها غيره، ولا يجوز له التعاقد مع الغير على القيام بها189، وحال إجراء الخبرة 

الفنية لا بد من الاستعانة بأهل الاختصاص شريطة مُوافقة الأطراف الخطية على ذلك190. 

33 ثالثاً: إذا أراد العضو الاســتقالة من عضوية المجلس، عليه أن يُرسل إشعارًا الاستقالة إلى كل من .
صاحب العمل والُمقاول قبل )70( يومًا على الأقل من التاريخ الذي ستُصبح به الاستقالة نافذة191. 

44 رابعاً: يتعهد العضو أن يكون حياديًا ومُســتقلًا عن المقاول وصاحب العمل ومُثل صاحب .
العمل والمهندس، وعليه أن يُصّرح بأي ظروف قد تُشكك بحيادتيه لجميع هذه الأطراف192. 

55 خامساً: أن يلتزم بما ورد تحت عنوان سمات وواجبات أعضاء مجلس الُمنازعات193. .

66 سادساً: أن يقوم بالزيارات الموَقِعية الُمقررة والطارئة كما سنأتي لاحقًا194. .

77 ســابعاً: لدى إحالــة النزاع إلى المجلس، عليه أن يتصرف بحِياديــة وعدالة، وأن يقوم باتخاذ .
الإجراءات اللازمة والُمناسبة لدراسة النزاع، وأن يَتفادى أي تأخير. 

188	 عقد الفيديك البند )20.4( من الفيديك الأحمر والأصفر والفضي.
189	 اتفاقية مجلس فض المنازعات في عقد الفيديك البند )2(.

190	 د. نائل علي مساعدة والمحامية هناء حسين العمري، مرجع سابق، ص430 .
191	 البند )2( من اتفاقية مجلس فض المنازعات في عقود الفيديك.

192	 المادة الثالثة من اتفاقية مجلس فض المنازعات
193	 المادة الرابعة من اتفاقية مجلس فض المنازعات

194	 القاعدة الأولى والثانية والثالثة من قواعد إجراءات مجلس فض المنازعات.
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88 ثامناً: إجراء عملية الاستماع حسب ما نصت عليه قواعد إجراءات المجلس195. .

المطلب الثاني

التزام مجلس فض المنازعات بتقديم الرأي للأطراف
إن واجــب تقديم الرأي للأطراف غير مذكور في الكتابــن الأصفر والفضي من عقود الفيديك، 

ل بعد حصول النزاع.  ويُعزى ذلك إلى أن المجلس حسب هذين الكتابين يُشكَّ
أما في كتاب الفيديك الأحمر، فقد نص البند الخاص من اتفاقية المجلس أنه لا يجوز لصاحب العمل 
والُمقاول وأشخاصهم، أن يطلبوا من المجلس رأيًا، أو نصيحةً بخصوص العقد إلا حسب ما ينص 

عليه العقد196.
وينص البنــد )2/20( من عقد الفيديك الأحمر أن للأطــراف مجتمعين أن يطلبوا رأي ونصيحة 
المجلس في مشــكلة ما، وأنه على أي طرف، المقاول أو صاحب العمل عدم استشارة المجلس دون 

موافقة الطرف الآخر. 
وغالبًا ما يطلب الأطراف الرأي والمشورة من المجلس بخصوص خلافات بالرأي بينها، كخلاف 
بين المهنــدس والُمقاول حول بند من بنود الُمواصفات، وليقوم المجلس بتقديم الرأي ، يقوم بإلقاء 
الضوء على واجبات كل طرف، ويدرس الأمر بما لأعضائه من خبرة واسعة ويُقدم نُصحه، وبالتالي 
يمنع تطور الخــاف إلى نزاع وهذا أمر هام جدًا، ويُمكن للمجلس إذا طلب الأطراف منه تقديم 
رأي أو نصيحة أن يطلب من الأطراف عقد جلسة استماع أو اجتماع غير رسمي، وله أن يطلب من 
الأطراف الوثائق التي يراها مناسبة وضرورية، ويقوم المجلس بإبداء الرأي كتابةً أو شفاهه حسب 
رغبــة الأطراف، والرأي الذي يُقدمه المجلس للأطراف لا يُلزم المجلس بالتقيّد به إذا تطور الأمر 
إلى نــزاع، ويُنصح المجلس أن يبدي رأيه ونصحه، مبتدئًا بعبارة أنه توصل لهذا الرأي أو النصيحة 

مه الأطراف بخصوص المشكلة المعنية197. حسب ما قدَّ

195	 القواعد 2 و، من قواعد إجراءات مجلس فض المنازعات.
196	  Nael Bunni, THE FIDIC Forms of Contract, 3rd Edition. Wiley-Blackwell, 2005, p. 625 & Fidic 

Red Book, p. 64.

197	  Nael Bunni, THE FIDIC Forms of Contract, 3rd Edition. Wiley-Blackwell, 2005, p. 625-626
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المطلب الثالث

زيارات مجلس المنازعات لموقع العمل
إن الهــدف من زيارات المجلس لموقع العمل بمشــاريع عقود الفيديك "الكتاب الأحمر"هو مُتابعة 
العمل واطلاعهم على تقدم العمل والاستماع لُمطالبات كلًا من صاحب العمل والُمقاول وأي مشاكل 

عالقة أو مُتمله198، وقد تكون الزيارات لحضور أعمال تنفيذية هامة، أو لعقد جلسة استماع.
يقوم صاحب العمل بتجهيز غرفة اجتماعات للمجلس، وتزويدها بأعمال السكرتارية، والطباعة، 
ويُــدد موعد الزيارة، وفاعليات المجلس خلالها بالتوافق بين صاحب العمل والُمقاول، وفي حالة 

عدم وجود هذا التوافق يكون المجلس هو المسئول عن موعد الزيارة وفاعلياته خلالها.
ويحضر فاعليات المجلس أثناء الزيارة كلٌّ من صاحب العمل والُمقاول والمهندس وفي نهاية الزيارة يقوم 
المجلس بكتابة تقرير عما تم أثناء الزيارة، ويُسلم نسخة من تقريره إلى كل من صاحب العمل والُمقاول199.
والفترة الزمنية بين زيارة دورية والتالية هي )140( يومًا على الأكثر إذا تخللها زيارات طارئة حسب 
طلب أحد الأطراف، أوكلاهما لحضور جلســة استماع، أو لحضور فاعليات هامة بالمشروع، وإذا 
لم يتخلل زيــارة دورية والتالية أي زيارة طارئة فتكون الفترة الزمنية بين الزيارتين )70( يومًا على 
الأقــل200، كل هذا ما لم يتفق صاحب العمل والمقاول عــى خلاف ذلك فيما عدا حالات عقد 

جلسات الاستماع إلى القضايا.
يعقد المجلس اجتماعًا تمهيديًا يحضره أعضاء المجلس فقط، يبحث خلاله أموره الإدارية، ويستعرض 
مُلخصًا وافيًــا للمشروع، وآليات اتصالات المجلس مع الأطــراف، وبرنامج الزيارات الدورية 
الُمرتقبة، وكيفية تدوين فاعليات المجلس بعد كل زيارة، وترتيبات سفر الأعضاء، وترتيبات غرفة 
اجتماعهم بالموقع، وترتيب تقديم الفواتير للأطراف، وما على صاحب العمل تقديمه من تسهيلات 

للمجلس أثناء زياراته201. 

198	 د. ماجد أحمد الحياري، مرجع سابق، ص373 .
199	 د. ماجد أحمد الحياري، المرجع السابق، ص 373.

200	 القواعد )1، 2،3( من قواعد إجراءات المجلس . الفيديك الأحمر.
201	  Gwyn Owen, The Working of the Dispute Adjudication Board (DAB): Under New FIDIC 1999 

(New Red Book), 2003.p.48



حوارات قانونية

164

خــال كل زيارة ميدانية يطّلع أعضاء المجلس عــى موجز للتقدم الذي تمّ بالمشروع، ويتبع ذلك 
جولة تفقدية للأعمال على الواقع خاصةً الأعمال التي حصلت، أو يتوقع حدوث مشاكل بسببها. 
وقــد يطلــب أعضاء المجلس عقد جلســة مــع الأطراف بهــدف الحصول عــى أجوبةٍ لبعض 
الاستفســارات، والحصول على معلومات إضافية، ولهذه الجلسات أهمية خاصة في حالة المشاريع 

الُمعقدة والُمتشابكة، وقد ينْجُم عنها توضيح بعض الأمور، وتفادي حصول مشاكل بسببها202.
وإذا رغب أي طرف بمناقشة أي أمر من قِبل المجلس، فيكتب بها الأطراف إلى المجلس قبل الزيارة 

التالية بفترة مُناسبة حيث تُضاف إلى جدول أعمال المجلس203.
المبحث السادس

الجلسات التي يُريها مجلس فض الُمنازعات وإجراءاته
تمهيد وتقسيم:

لابد لمجلس فض المنازعات من عقد جلســات لاستماع مُطالبات كل طرف من أطراف المنازعة، 
وبعد جلســات الاستماع يقوم المجلس باتخاذ مجموعة من الإجراءات ثمُّ صدور القرار، ولا بد أن 

يكون القرار مكتوبًا ومسبباً.
لتحقيق بيان هذا المطلب ســنقوم بتقســيمه لمطلبين، نتناول في المطلب الأول: جلسات الاستماع، 

ونتناول في مطلب ثانٍ إجراءات المجلس بعد انتهاء جلسة الاستماع.

المطلب الأول

جلسات الاستماع
نصت قواعد إجراءات مجلس فض الُمنازعات في عقود الفيديك أن المجلس يُمكنه أن يعقد جلسة 
استماع بشأن نزاع ويُقرر تاريخ ومكان الاستماع، وأن يطلب من الأطراف تزويده بوثائق، ومُستندات 
مُعينة، وبيانات مكتوبة قبل عقد الجلســة، وعلى المجلس أن يتصرف بعدالة وحِياد وعدم انْحياز، 
وأن يمنــح الفرصة الكافية لكل طرف لعرض دعواه للإجابة على ما يعرضه الطرف الآخر، وعلى 

202	  Nael Bunni, THE FIDIC Forms of Contract, 3rd Edition. Wiley-Blackwell, 2005. p. 623.

203	  Nael Bunni, THE FIDIC Forms of Contract, 3rd Edition. Wiley-Blackwell, 2005. P. 625.
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المجلس ألا يُبدي أي رأي خلال جلســة الاستماع، وله أن يمنع أي شخص من حضور جلسات 
الاســتماع فيما عدا المهندس ومُثلي الأطراف وأن يســتجوب أي شــخص، وأن يستمر بإجراءاته 
بخصوص جلســات الاســتماع في حالة غياب مُثلي أي طرف، وكان المجلــس مُقتنعًا أن الطرف 

الغائب قد تسلّم إشعار الجلسة.
وللمجلس أن يستمر بإجراءاته إذا تغيّب عضو من أعضائه إلا في حالتين سنأتي إليهما لاحقًا، وله 
أن يتحقق من الوقائع اللازمة لاتخاذ القرار، وله مُراجعة أي شهادة، أو قرار، أو تعليمات، أو تقييم 

المهندس بخُصوص موضوع النزاع204.
جلســة الاستماع هامة جدًا، خلالها يوضح كل طرف موقفه من النزاع، ويُدلي الشهود بشهاداتهم، 
وتلعب عملية الاســتماع دورًا فعالًا بنجاح المجلس، لذلك يجب أن تُعقد جلســة الاستماع في جو 

مريح، وبأسلوب يُشجع الأطراف على الصراحة، والإدلاء بالمعلومات الصحيحة.
تُعقد جلسة الاستماع في مكان مناسب للأطراف والُمحامين والشُهود، ولا تُعقد بالضرورة في موقع 
المشروع، وتزود غُرفة الاســتماع بوسائل الراحة مثل وسائط العرض التي قد يحتاج إليها الأطراف 
أثنــاء عرض قضيتهم، وعلى عدد كافٍ من المقاعد وأجهــزة التهوية والتكييف، ويجب ألا تطول 

الجلسة حتى لا تصبح مُلة. 
يقع على عَاتق رئيس المجلس إدارة الجلسة لتحقيق العدالة وعدم التحيّز، وحتى لا تتصف الجلسة 

بالرسمية الزائدة.
أما الشُهود فلا يقومون بأداء شهاداتهم تحت القسم إلا إذا نص القانون الواجب التطبيق على ذلك، 
ولا تُستعمل عبارات فحص الشهادة والفحص المقابل أمام الشُهود، فهذا واجب المجلس باجتماعه 

الخاص بعد الجلسة.
للمجلس أن يستمر بإجراءاته بخصوص الاستماع حتى بغياب أحد الأطراف إذا تأكد أن الطرف 
الُمتغيّب قد تسلم إشعار الجلسة، ولكن على المجلس ألا يُحف باستعمال هذا الحق، فعليه أن يتأكد أن 
الطرف الُمتغيّب ليس لديه عذر مقبول لعدم الحضور، فقد يمنعه مانع قوي يُعتبر عذرًا مقبولًا لتغيبه. 
رُبما يطلب أحد الأطراف تقديم وثائق إضافية خلال جلســة الاســتماع، على المجلس أن يتصرف 

204	 قواعد إجراءات مجلس فض المنازعات في الفيديك الأحمر المواد )5، 6، 7، 8، 9( وقواعد إجراءات مجلس 
فض المنازعات في الفيديك الأصفر والفيديك الفضي في المواد )2، 3، 4، 5، 6(.
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س الكثير من الوثائق خلال الجلسة، مما يُؤدي إلى تأخير عمل المجلس.  بحكمه حتى لا تتكدَّ
وقــد تكون هناك وثيقة محل شــك من قِبل أحد الأطراف، لذلك عــى الطرف مُقدم هذه الوثيقة 
إحضار أصلها لتقديمها خلال الجلســة، ومن الضروري ألا يْختتم رئيس المجلس عملية الاستماع 
إلى أن يتأكد أنَّ كل طرف قد عرض قضيته بشكل وافٍ، وأنَّ ليس لدى أي طرف أي أمر يُضيفه. 
وبخصوص ســر الإجراءات خلال الجلســة، فيقوم الطرف الُمدعِي )الذي طلب إحالة موضوع 
النزاع على المجلس( بعرض قضيته ثُمَّ تقديم شُــهوده الذين يقومون بأداء شــهاداتهم، ويلي ذلك 
مُناقشة الطرف الآخر لشُهود الُمدعِي، وبعد ذلك يجري الاستيضاح من الشُهود من قِبل المجلس، 

ومن لديه أي استفسار من الأطراف. 
وبعد ذلك يُقدم الطرف الآخر وهو الُمدعَى عليه بشرح قضيته ثم شُهوده، ليدلُو بشهاداتهم، وبعد 
ذلك يُناقش الُمدعِي الشُهود، ثم يتم الاستيضاح من شُهود الُمدعَى عليه من قِبل المجلس ومن يرغب 
من الأطراف، وأخيًرا تقوم الأطراف بتقديم مُرافعاتهم النهائية بدءًا بالُمدعِي ثم الُمدعَى عليه205.
وفي مجلس فض المنازعات في عقود الفيديك فيُمكنه توجيه اســتجواب للأطراف والشهود، وأن 
يمنع أي شخص فيما عدا الأطراف والمهندس ومُثل صاحب العمل من حضور الجلسات- إلا إذا 
اتفق الأطراف على غير ذلك- وهذا يعني أن مجلس فض الُمنازعات له أن يتخذ إجراءات قضائية، 
فهنالك فرق بين سؤال شخص )Question( واستجوابه )In question(، فهو يصدر قرارًا مُلزماً.

 
المطلب الثاني

الإجراءات التي يتبعها المجلس بعد انتهاء جلسة الاستماع
يعقــد أعضاء المجلس اجتماعًا فيما بينهم بعد عملية الاســتماع، بغرض مُناقشــة أمر النزاع واتخاذ 
القرار، ويُاول المجلس جادًا أن يتخذ قراره بالإجماع، أما إذا لم يكن ذلك ممكنًا فسوف يتخذ القرار 
بالأغلبية على أن يقوم العضو الُمعترض بكتابة تقريرٍ يُقدم لكلا الطرفين؛ الُمقاول وصاحب العمل. 
وإذا فشــل أحد أعضاء المجلس بحضور جلسة الاستماع، أو فشل في تلبية أي فاعلية من فاعليات 
المجلس، فإن الأعضاء الآخرين يُمكنهم أن يستمروا بعملية الاستماع واتخاذ القرار إلا إذا اعترض 

205	  Owen G, 2003. The Working of the Dispute Adjudication Board (DAB): Under New FIDIC 1999 

(New Red Book), p. 53-p. 54.
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أي مــن المقاول أو صاحب العمل، أو إذا كان العضو الُمتغيّب هو الرئيس وكان قد أصدر تعليمات 
للعضوين الآخرين بعدم اتخاذ قرار206. 

وللمجلس أن يُراجع ويفحص أي شهادات، أو قرار، أو تقديرات، أو رأي، أو تقييم أعده المهندس 
بخُصوص النزاع، وأن يُبادر إلى التحقق من الوقائع، والأمور اللازمة لاتخاذ قراره، وأن يســتعمل 
خبرته الخاصة إن وجدت، كما أن للمجلس أن يتخذ أي قرار مرحلي باتخاذ تدابير مؤقتة أو تحفظية207. 
إن تقرير العضو الُمعترض يتضمن أســباب اعتراضه وتحليله لهذه الأسباب، كما عليه أن يذكر أي 

قرار كان سيتخذه لو كان عضوًا وحيدًا بالمجلس. 
ويجب أن يصدر قرار المجلس مُعللًا208، فلتسبيب القرار فائدة كبيرة، فإذا تمّ تسبيب القرار بشكل 
لائق، فإن ذلك قد يُقنع الأطراف أن المجلس قام بدراســة النزاع وكافة المســائل الُمتعلقة به بشكلٍ 
وافٍ، وأن أي حكم تحكيم بخصوص النزاع سيكون مَُاثلًا لقرار المجلس مما قد يُقنع الأطراف أو 
ا منهما بعدم اللُجوء إلى التحكيم، وحتى إذا عُرض النزاع على التحكيم فإن للتسْبيِب فائدة حيث  أيًّ

يُمكن عرض القرار كبينة. 
إن قواعــد إجراءات المجلس لا تُعطي الحق للمجلــس بتعديل قراره، وكذلك من غير اللائق أن 

يدخل المجلس بجدل مع الأطراف حول قراره209. 
المبحث السابع

قرارات مجلس فض المنازعات 
تمهيد وتقسيم:

بعد إحالة النزاع إلى المجلس بطلب كتابي يتقدم به أحد الأطراف يقوم المجلس بعمل الإجراءات اللازمة، 
وعقد جلسات الاستماع والبحث في جميع الُمطالبات يقوم المجلس بإصدار قراره في شان هذا النزاع.

ســنتعرض في هذا المبحث لثلاثة مطالب ، نتناول في المطلب الأول: اتخاذ المجلس لقراره، والثاني: 

206	 المادة )9( من اتفاقية مجلس فض المنازعات بعقود الفيديك.

207	 المادة )8( من اتفاقية مجلس فض المنازعات بعقود الفيديك.
208	 د. ماجد أحمد الحياري، مرجع سابق، ص 378.

209	  Gwyn Owen, The Working of the Dispute Adjudication Board (DAB): Under New FIDIC 1999 

(New Red Book), 2003.p.55-60



حوارات قانونية

168

رأينا في مجلس فض المنازعات، وفي المطلب الثالث: إنهاء هذا المجلس. 
المطلب الأول

اتخاذ المجلس لقراره
حســب البند )4/20( من عقود الفيديك إذا نشــأ أي نزاع بين الأطراف، يقوم الطرف الراغب 
بإحالة النزاع إلى مجلس فض المنازعات بالكتابة إلى المجلس بذلك ليقوم المجلس باتخاذ قراره بشأنه، 
ويُرسل نسخة من كتابه إلى الطرف الآخر وإلى المهندس، ويذكر بكتابه أنه يُيل النزاع إلى المجلس 

حسب المادة )4/20( من عقود الفيديك. 
ويُعتبر تاريخ استلام رئيس المجلس للكتاب )الإشعار بالإحالة( هو تاريخ استلام المجلس للإحالة، 
ويلتزم الأطــراف بتزويد المجلس بكافة المعلومات اللازمة مع تســهيل إجراءات دخول أعضاء 
المجلس إلى الموقع، وأي تسهيلات قد يطلبها المجلس لتُمكنه من اتخاذ قراره على أن يعمل المجلس 

كمجلس فض مُنازعات وليس كمحكمة تحكيم. 
على المجلس أن يصدر قراره بخصوص النزاع خلال )84( يومًا من تاريخ استلامه لإشعار الإحالة، 
أو خلال مُدة أُخرى يقترحها المجلس ويُوافق عليها الأطراف210، ويجب أن يذكر المجلس بقراره 

أنه صدر بمُوجب هذه المادة. 
ويكون قرار المجلس مُســببًا211 ومُلزمًا للأطراف مُؤقتًا، وعلى الأطراف تنفيذه، وعلى الُمقاول أن 

يستمر بالأعمال حسب العقد ما لم يكن العقد قد تمَّ التخلي عنه، أو نقضه، أو إنهاؤه. 
إذا كان أحد الأطراف غير راضٍ بقرار المجلس عليه أن يُرسل إشعارًا بذلك إلى الطرف الآخر خلال 
)28( يومًا من استلامه القرار، وإذا فشل المجلس بإصدار قراره خلال المدة الُمحددة له فيُمكن لأي 

طرف إرسال إشعار إلى الطرف الآخر يُشعره فيه بعدم رضاه. 
وفي كلا الحالتين يجب أن يُشير إشعار عدم الرضا إلى هذه المادة، وكذلك يُوضّح بالإشعار موضوع 
النزاع وأســباب عدم الرضا، ويُصبح القرار مُلزمًا إذا لم يقم أي من الأطراف بإرسال إشعار بعدم 

الرضا إلى الطرف الآخر.

210	 د. ماجد أحمد الحياري، مرجع سابق، ص378.
211	 د. أحمد علي السيد خليل، مرجع سابق، ص578 .
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ولا يحــق لأي طرف اللُجوء إلى التحكيم بخُصوص النزاع إلا إذا كان أحد الأطراف قد أرســل 
إشــعار عدم الرضا إلا في الحالتين، الأولى: عدم امتثال طرف للقرار الصادر من المجلس، والحالة 

الثانية انقضاء فترة تعيين المجلس212.
نُلاحظ مما ورد أعلاه أن هذه المادة لم تذكر أي شيء يتعلق بتصحيح القرار، أو تعديله، أو تفسيره، 

مما يعني أنه على المجلس مُراجعة قراره، والتأكد من صحته، ووضوحه. 
ويرى البعض213 أنه ليس للمجلس أن يُفسر أو يصحح خطأ بعد إصدار قراره، إلا إذا قام الطرفان 

معًا بطلب ذلك منه.
المطلب الثاني

رأينا في موضوع مجالس الُمنازعات
حقيقةً أن مجلس فض المنازعات يصدر قرارًا مُلزمًا، ما لم يتم الاعتراض عليه من قِبل أحد الأطراف 

نا سابقاً.  كما بيَّ
إضافــةً أن مجلس فض المنازعــات فيما لو تمَّ اللُجوء إليه من قِبل أطراف العقد، فإنه سيُســهم في 
تســوية الُمنازعات الناشئة بين أطراف العقد، والحيلُولة دون تطور الخلافات إلى نزاعات، وبالتالي 

بنِاء علاقة ودية بين الأطراف.
ل في بداية المــروع كما في الكتاب الأحمر،  حقيقــة الفرق يكمُن بين مجلس الُمنازعات الذي يُشــكَّ
ل في  ل إذا حصل النزاع كما في الكتابين الأصفر والفضي، فالمجلس الذي يُشــكَّ وذلك الذي يُشــكَّ
بداية المشروع أقدر وأسرع على حل النزاع، وهو الذي يحول بشكل جوهري دون تطور الخلافات 
إلى نزاعات، ذلك أنَّ أعضاء المجلس يُكونون فكرة عن المشروع، ومشاكله، والنقاط الحساسة فيه، 

إضافة إلى تعرفهم على الأطراف، والعاملين في المشروع. 
تبين لنا أن مجلس المنازعات ذو فائدة كبيرة للأطراف بحل الُمنازعات، ولكن لتحقيق أقصى درجة 
من الفائدة للأطراف، لابد من فهم، واستيعاب واجبات، ومسئوليات، وسمات أعضاء المجلس، 

واختيار أعضاء المجلس بدرجة كبيرة من العناية. 

212	 المادة )4/20( من عقود الفيديك.
213	 د. ماجد أحمد الحياري، مرجع سابق، ص 380.
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إن جزءًا من إدارة عمل مجلس المنازعــات يتوقف على الأطراف، فننصح الأطراف بالحرص على 
إطــاع أعضاء المجلس على كافة تطورات العمل بالمــروع، واطلاعهم على جميع مُطالباتهم تجاه 

بعضهم البعض، وعدم التردد بطلب الرأي والإرشاد.
وكذلك يقع على الأطراف دراســة نفقات المجلس المحتملة قَبل تعيين أعضائه، ومُاولة تقليلها ما 
أمكن، فيُمكن اختيار أعضاء المجلس من الخبراء القريبين من موقع المشروع، وذلك لتقليل تكاليف 

السفر، ودراسة وتحديد أماكن إقامة أعضاء المجلس أثناء زيارتهم للمشروع.
 

المطلب الثالث

إنهاء مجلس الُمنازعات في عقود الفيديك
يُعقد اتفاق مجلس فض المنازعات بين كل عضو بالمجلس، وكل من صاحب العمل، والُمقاول214، 
لذلك إن أُولى طرق إنهاء مجلس المنازعات بكل أعضائه إذا انتهي سبب إنشائه، ويكون ذلك بانتهاء 
الأعمال الإنشائية، وتُعتبر هذه الأعمال قد انتهت عندما يتم تقديم الِإبْراء الخطي من الُمقاول يؤكد 
في هذا الِإبْراء أن إجمالي الُمستخلص الختامي يُمثل التسوية الشاملة والنهائية لجميع المبالغ الُمستحقة 
للمقاول بمُوجب العقد أو ذات صلة به، وبالتالي يكون ســبب إنشاء المجلس قد انقضى لأن كُلًا 

من الطرفين لم يعد يربطه بالآخر أية رابطة عقدية.
كذلك ينتهي مجلس فض المنازعات بالاستقالة )إذا كان مُشكلًا من عضوًا واحد(، فإذا أراد عضو 
المجلس أن يســتقيل، فعليه أن يُرسل إشعارًا إلى أطراف عقد المقاولة معًا، وهما الُمقاول وصاحب 
العمل قبل )70( سبعين يومًا من تفعيل الاستقالة215. أما إذا كان المجلس مكونًا من ثلاثة أعضاء، 

فإن تقديم استقالة أحدهم لا تنهي المجلس بالنسبة للعضوين الآخرين.
ولكن إذا أنهي عضو المجلس اتفاقيته بسبب إخلال صاحب العمل و/ أو المقاول بالتزاماتهم تجاه 
أعضاء المجلس، فإنَّ الإنهاء يكون نافذًا من تاريخ تســلم كليهما لإشعار الإنهاء، وإذا رغب طرفا 
عقــد المقاولة " صاحب العمــل والُمقاول" بإنهاء اتفاقية عضو بالمجلس بســبب عدم تقيّد العضو 

214	 الشروط العامة لاتفاقية فض الخلافات. عقود الفيديك البند )1(.
215	 الشروط العامة لاتفاقية مجلس فض المنازعات البند 2/ ج.
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بالاتفاقية، فإنهما يُرســان إشــعارًا له بذلك، ويكون الإنهاء نافذ المفعول من تاريخ تســلمه لهذا 
الإشــعار، ويُمكن لأطراف عقد المقاولة، صاحب العمل والُمقاول إنهاء اتفاقية أي عضو بإرسال 

إشعار مدته )42( يوما216ً.

الخاتمة
تناولت في هذه الدراســة مجلس فض المنازعات باعتباره وسيلة من وسائل تسوية المنازعات الهندسية ، 
وبينا من خلالها تشكيل مجلس فض المنازعات و السمات الواجب توفرها في اعضاء مجلس فض المنازعات 
وتعيــن اعضاء مجلس فض المنازعات ، كما وضحنا اجراءات مجلس فض المنازعات وكيفية اتخاذ القرار 

وتوصلنا الى بعض النتائج والتوصيات 

النتائج :-
11 إن بعض أطراف عقد المقاولة يقومون بإلغاء بند مجلس فض الُمنازعات، مما يحرم الأطراف من .

وسيلة جيدة لحل مُنازعاتهم.

22 إنَّ الُمؤهلات العلمية والخبرة في مجال المشروع ضروريتان لعضو مجلس فض الُمنازعات، ليصبح مُلمً .
بالعقد وبتطورات العمل، وليتمكن من إعطاء الرأي والمشــورة إذا طُلب منه ذلك حسب قواعد 
إجراءات المجلس، وعلى العضو أن يتمتع بخبرة واسعة في مجال طرق الإنشاءات التي تختلف من 
مكان لآخر ومن مشروع لآخر، وعليه أن يتمتع بخبرة في نوع المشروع الذي شُكل المجلس من أجله. 

33 إنَّ طبيعة مجلس فض الُمنازعات هو عبارة عن اتفاق عقدي بين صاحب العمل والمقاول، على .
اللُجوء إلى مجلس فض الخلافات عند نُشوء نزاع، ومعنى هذا أن مجلس فض الُمنازعات لا هو 

قضاء ولا تحكيم.

44 تبين لنا أن الفيديك أخرج الُمنازعات والخلافات التي تنشأ بين الُمقاول الرئيسي، والمقاول من .
الباطن )مُسمً كان أو غير مُسمى(، وكذلك الُمنازعات التي تنشأ بين صاحب العمل والُمقاول 
من الباطن من اختصاص مجلس فــض الخلافات، باعتبار العلاقة العقدية تكون بين الُمقاول 
الرئيسي وصاحب العمل، ولا توجد رابطة بين صاحب العمل والمقاول من الباطن، فالأخير 

216	 عقود الفيديك، الشروط العامة لاتفاقية مجلس فض المنازعات، البند )7(.
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ربما لا يعرف صاحب العمل.

55 اتَّضح لنا أن القرارات التي يصدرها مجلس فض الُمنازعات هي قرارات مُلزمة للأطراف ما لم .
يعْترض عليها أحد الأطراف خلال الُمدة الُمحددة، علمً إنه يجوز للأطراف الاتفاق على إسقاط 

الوسائل الوديّة، ومن اللُجوء إلى التحكيم.

66 باعتبار مجلس فض الُمنازعات هو عبارة عن خبراء، فإن القرار الذي يصدر عن المجلس يكون .
بمثابة رأي فني )وكأنه صادر من خبير مهني مُستقل ومُايد(.

التوصيات :-
11 تمســك أطراف العقد الهندسي ببند مجلس فض الُمنازعات، ويُمكن للأطراف تقليل تكاليف .

المجلــس بتعين أعضاء ممن يُقيمون في نفس بلد المشروع ما أمكن ذلك، مما ينتج عنه توفيًرا في 
نفقات الإقامة والسفر.

22 اختيــار أعضاء مجلس فض الُمنازعات بعناية فائقة، فكلما كان المجلس قويا كان قادرا على حل .
جميــع الُمنازعات بين الأطراف، واختيار رئيس المجلس في غَاية الأهمية، فهو الذي يقوم بإدارة 
الجلسات بشكل عادل، ويرأس جميع الجلسات، ويحدد الموضوعات الُمهمة حسب الوقت الُمحدد.

33 أن يكون قرار مجلس فض الُمنازعات مُســببًا دائمً، لأن التسبيب بأسباب صحيحة وجدية يلقى .
قبولًا وتأييدًا من قِبل الأطراف الُمتنازعة، وبالتالي لا تلجأ الأطراف بعد ذلك للتحكيم أو القضاء، 
وكذلك تقتنع الأطراف أنَّ المجلس قام بدراسة النزاع بجِدية وبشكل وافٍ، وكما بينّا في ثَنايا هذه 
الرسالة أنَّ تَسبيب القرار يسهل على محكمة التحكيم أو القضاء فهم النزاع، ذلك أن مجلس فض 
الُمنازعات يحصر نقاط الخلاف كونه مُشكل من خبراء، ويقوم بتحديد الركن الأساسي للمُنازعة.

44 تعديل نصوص عقود الفيديك فيما يتعلق بمجلس فض الُمنازعات، وإلزام الأطراف على اللُجوء .
إليه سواء كان المشروع الإنشائي ضخم ومُعقد أو بسيط، وذلك بالنص صراحة في العقد على 
اللُجوء لهذه الوسيلة باعتبار أن مجلس فض الُمنازعات يقوم على فكرة دراسة المشروع، وفحص 

الشهادات، والعمل على زيارة المشروع.

55 أســلفنا آنفًا أن القرار الصادر عن مجلس فض الُمنازعات يكون مُلزمًا إذا لم يعترض عليه أحد .
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الأطراف، إلا أنه لم يرسم آلية تنفيذ القرار الصادرة عنه، مما يُؤدي إلى وجود مشاكل وصُعوبات 
جديدة في حال تَقَاعس أحد الأطراف عن تنفيذ ما توصل إليه.

66 النص صراحة في بنود مجلس فض المنازعات الواردة في الفيديك أن يتم اتخاذ القرار بالإجماع، .
لا بالأغلبية، لأن الفيديك لم يُبين حالة اتخاذ القرار هل هو بالإجْاع أو بالأغلبية.

77 ضرورة أن يتمتع عضو مجلس فض الُمنازعات بعدد من الصلاحيات، فله أن يطلب الُمستندات، .
والوثائق الضرورية، والموجودة تحت يد صاحب العمل والمقاول دون مُوافقة الأطراف.

88 لاحظنا أن مجلس فض الُمنازعات يختص في جميع الُمنازعات التي تنشأ بين صاحب العمل والُمقاول، .
ولا يختص في الُمنازعات التي تنشــأ بين صاحب العمل والُمقاول من الباطن )المقاول الفرعي(، 
أوبــن الُمقاول الرئيسي والُمقاول من الباطن، لذا نُوصي بتعديل النص بأن يصبح المجلس مُتصًا 
بنظر جميع الُمنازعات التي تنشأ بين الُمقاول أو صاحب العمل وبين الُمقاول من الباطن، نظرًا لأنَّ 
أغلب المقاولين الرئيسين يلجئون لإتمام العمل لمقاولين فرعيين بسبب تشابك المشاريع وتعقيدها.
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