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المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء

«مســـاواة»
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قضاة  و  محامين  من  بمبادرة   ٢٠٠٢/٣/١٨ بتاريخ  تأسست  مستقلة،  حكومية  غير  أهلية  جمعية 
استقلال  ضمانات  لتعزيز  جهدها  تكريس  عاتقها  على  أخذت  اجتماعية،  شخصيات  و  سابقين 
القضاء والمحاماة تشريعاً و منهجاً و سلوكاً، عن طريق رصد و توثيق و مراقبة و معالجة كافة العوائق 
الاجتماعية و الثقافية و السياسية و الاقتصادية و التشريعية، التي تحول دون التطبيق السليم 
لمبدأ سيادة القانون، وتعيق تفعيل عناصر و مقومات و مضامين استقلال القضاء و المحاماة و ذلك 

بالطرق و الوسائل القانونية.
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الداخلية الرقابة  لجنة  عضو  عضـو/  السـيفي  خالد  محمد  الدكتور   -
الداخلية الرقابة  لجنة  عضو  عضـو/  الشـاويش   فايزة  المحامية   -

عضـو - الدكتور علام جرار  
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في هذا العدد

 مقدمة العدد 

على طريق إثراء النقاش واغناء التجربة

   دراسات وأبحاث قانونية      

٩ توثيق انتهاكات حقوق الإنسان/دعاء الصغير/ بيت لحم  
النظام القانوني للدفع بعدم القبول في الدعوى المدنية

٣٣ لؤي الحسيني/ وزارة العدل     
الطبيعة القانونية لإدخال الغير في الدعوى

٩١ جميل ساجدية/ وكيل نيابة مكافحة الفساد والجرائم الاقتصادية  
نهاية سريان القرار الإداري من جهة الإدارة/سمر الخضري/ غزة             ١٢٢
التطبيق القانوني لجريمة القتل بدواعي الشرف/مها عبدالعال/ طولكرم        ١٤٠

أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها 

الحكم رقم ٢٠٠٨/١٨ – نقض مدني - شيك                        ١٥٨
تعليق الأستاذ الدكتور/خليل فيكتور تادرس - مصر                        ١٦٤ 
تعليق المحامي فواز بركات مفلح الزعبي- الأردن                                ١٧٣
تعليق المحامي نبيل أحمد حافظ أبوغزالة - الأردن                            ١٧٨

الحكم رقم ٢٠٠٨/٢٥ – محكمة النقض - محاسبة                    ١٨٣
تعليق المحامي عصام لطفي الشريف – الأردن                                  ١٩١
تعليق الأستاذ الدكتور رأفت فودة - مصر                                        ١٩٦
تعليق المحامي معن شريف محمد الخطيب- الأردن                           ٢١١

الحكم رقم ٢٠٠٦/١٠٩/ اصابة عمل                                              ٢١٧
تعليق المحامي موسى عثمان محمد بدران- الأردن                            ٢٢٥
تعليق الأستاذ الدكتور محمد شكري سرور- مصر                         ٢٢٨
تعليق المحامي إسماعيل محمد إسماعيل الهموز - الأردن               ٢٤٠



٤

   حوارات قانونية

العقد ودعاوى الفسخ والإبطال والبطلان في القانون المدني الأردني
٢٤٤ المحامي عصام لطفي الشريف – الأردن.    

الإجراءات أمام الدوائر الابتدائية بالمحكمة الإدارية التونسية محمد كريم الجموسي 
٢٦٢ – رئيس محكمة ابتدائية بالمحكمة الإدارية التونسية.   

العلاقة بين المحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا 
٢٧٢  مأمون عارف فرحات - فلسطين     
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مقدمة العدد

على طريق إثراء النقاش واغناء التجربة

تؤكد «مساواة» على أن غايتها من إصدار مجلة «العدالة والقانون»، تكمن في تشجيع 
فكرة التعليق على الأحكام والقرارات القضائية وفقا للضوابط والمعايير القانونية 
ذات الصلة، عملا بالقاعدة الفقهية التي تعتبر القرارات والأحكام القضائية عنوانا 

للحقيقة، وإن لم تكن بالضرورة عينها.

لإعمال  الأمثل  الوجه  على  والوقوف  القضاء،  علنية  مبدأ  تفعيل  «مساواة»  وهدف 
للرقابة  الفقري  العمود  بوصفهما  القضائية،  والقرارات  الأحكام  تسبيب  قاعدة 

الشعبية والوطنية على حسن أداء الوظيفة القضائية.

واغناء  العدالة  تحقيق  بغية  وإغنائه،  القانوني  الحوار  إثراء  إلى  «مساواة»  وتسعى 
التجربة القضائية في تفسير أحكام القانون، وإعطاء الوصف الأدق لمقاصد ومعاني 
على  الملائمة  القانونية  القاعدة  وإنزال  والتشريعات،  القانونية  والقواعد  النصوص 

وقائع النزاع المرفوع إلى القضاء.

ً هاماً في لفت  وتعتقد «مساواة» أن عملية التعليق على الأحكام القضائية تلعب دورا
انتباه المشرع إلى مواطن الخلل والضعف والتناقض في القوانين والأنظمة السارية، 
والأنظمة،  القوانين  رزمة  لتوحيد  والضرورية  اللازمة  التعديلات  بإجراء  بدوره  ليقوم 
بما يضمن دستوريتها وتطابقها وانسجامها كمدخل أساس لتجسيد مبدأ سيادة 
القانون وحفظ الأمن اتمعي وتعزيز هيبة القضاء وتوطين مبدأ استقلال القاضي، 

وبناء دولة المؤسسات والقانون.

و»مساواة» لا تستهدف بأي حال التجريح الشخصي أوالنقد السلبي، بقدر ما تنطلق 
والقضاء  القانون  فقهاء  عليها  أجمع  التي  الاعتبارات  كافة  من  هذا  مسعاها  في 

والكامنة وراء التعليق على الأحكام والقرارات القضائية.

ومن الطبيعي أن هذه التعليقات التي يضعها المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة 
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والقضاء «مساواة» بين أيدي السادة القضاة والمحامين والمشتغلين بالقانون تعبر عن 
 ً اجتهادات وأفكار ورؤى أصحابها ومقدميها وفي ذات الوقت تشكل تعميقاً وتطويرا
للحوار القانوني والفكري الهام والضروري لتوحيد المفاهيم القانونية وإثراء التجربة 
العملية للقضاة والمحامين الفلسطينيين وكافة المشتغلين بالقانون من رؤساء ووكلاء 

نيابة وأساتذة قانون وطلبة كليات الحقوق وغيرهم.

وهذا ما يصبو إليه المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء «مساواة» في إطار 
سعيه الحثيث في العمل على بناء قضاء فلسطيني مشروع، نزيه، كفؤ، قادر وفاعل، 
وتعميق وتطوير دور ورسالة المحامين الفلسطينيين ونقابتهم في صيانة مبدأ سيادة 
القانون وسواده على الكافة كطريق مجرب للنجاح في بناء حكم فلسطيني صالح 

وحديث.

والقانون»،  العدالة   » مجلة  من  عشر  الثالث  العدد  نصدر  «مساواة»  في  نحن  وها 
توثيق  آلية  والبحث  بالدراسة  تتناول  قانونية  وأبحاث  دراسات  خمس  يتضمن  والذي 
المدنية  الدعوى  في  القبول  بعدم  للدفع  القانوني  والنظام  الإنسان  حقوق  انتهاكات 
والطبيعة القانونية لإدخال الغير في الدعوى ونهاية سريان القرار الإداري من  جهة 
ووكلاء  الإدارة والتطبيق القانوني لجريمة القتل بدواعي الشرف مقدمة من محامين 
نيابة. كما يتناول هذا العدد بالتعليق ثلاثة أحكام صادرة عن محكمة النقض، الأول 
يتعلق بنزاع يتعلق بالشيكات والثاني يتصل بنزاع يتعلق بدعوى المحاسبة ،والثالث 

يتعلق بالتعويض عن اصابات العمل

وارتأت «مساواة» أن تختم إصدارها الثالث عشر بباب خاص بعنوان « حوارات قانونية». 
في  والبطلان  والإبطال  الفسخ  ودعاوى  العقد  قانونية  حول  ودراسات  رؤى  تضمن 
التونسية،  الإدارية  بالمحكمة  الابتدائية  الدوائر  أمام  الإجراءات  الأردني،  المدني  القانون 

والسوابق القضائية للمحاكم الجنائية الدولية ليوغسلافيا.

وتأمل «مساواة» أن يحقق العدد الثالث عشر من مجلتها « العدالة والقانون» الغاية 
المرجوة منه.    
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توثيق انتهاكات حقوق الإنسان

إعداد المحامية:
دعاء إبراهيم الصغير

المقدمة:
النواحي  متعددة  العالم  في  نشهدها  والتي  الناتجة   الإنسان  حقوق  انتهاكات  إن 
والأنواع فهناك انتهاكات ترتكب من قبل الأفراد ضد الأفراد على كلا الجنسين ومختلف 
لدولة  دولة  من  وأيضا  أفرادها  ضد  الدولة  قبل  من  ترتكب  انتهاكات  وهناك  الأعمار، 

سواء على المستوى الفردي أوالجماعي أثناء الاحتلال.
وخير مثال على انتهاكات لحقوق الإنسان التي تمارس وما زالت تمارس بشكل صارخ 
وواضح من قبل قوات الاحتلال الإسرائيلي على الشعب الفلسطيني ونخص بالمثال 
في الآونة الأخيرة ما شهدناه في قطاع غزة خلال الحرب عليها من القوات الإسرائيلية 
وما نتج عنها من انتهاكات جسيمة تخالف المبادئ الإنسانية وحقوق الإنسان وقواعد 

القانون الدولي والإنساني وعلى رأسها اتفاقيات جنيف الرابعة لعام ١٩٤٨.
عقوبات  وفرض  الإنسان  حقوق  وتنتهك  تمارس  التي  الدول  محاسبة  يتم  وحتى 
وإخضاعها للمسؤولية الدولية ومحاكمتها لابد أن يتم استخدام آلية معينة لإثبات 
تلك الانتهاكات التي مورست ضد الأفراد والجماعات فهناك ما يعرف بعملية «توثيق 

انتهاكات حقوق الإنسان» والذي هوموضوع دراستنا في هذا البحث.
فما المقصود بالتوثيق ؟ وما علاقته بالرصد ؟ هل هونفس المفهوم ؟ أم هناك اختلاف 
وضعها  يجب  التي  الأساسية  القضايا  هي  نوثق،ما  وعندما  ؟  فقط  المسميات  في 
في الاعتبار عند توثيق الانتهاكات ؟ هل أساس التوثيق المعلومات الجيدة والدقيقة 
وماهي الطرق أوالأشكال التي نتبعها في التوثيق؟ هل هناك أكثر من طريقة ؟ لكن 
من يقوم بعملية التوثيق ؟ وهل هناك شروط ومبادئ يجب أن تتوافر في الشخص 
أشخاص  هناك  هل  والدقيقة  الجيدة  المعلومات  على  نحصل  أين  ؟  بالتوثيق  القائم 
سوف  الأمور  من  كثير  إلى  بالإضافة  ؟  الموثق  أمام   مفتوح  أواال  بالذكر  محددين 

يتناولها الباحث بالدراسة في هذا الموضوع.
ولكن يجدر الإشارة إلى السبب أوالدافع الذي جعل الباحثة البحث في هذا الموضوع 
موثقين  وجود  إلى  بحاجة  وأننا  والمحلي  الوطني  المستوى  على  الآلية  هذه  هوأهمية 
فلسطينيين ذوي خبرة عالية سواء من الناحية العملية أوالنظرية أوحتى في مجال 

التدريب لان معظم المدربين هم خبراء أجانب.
وهي  الموضوع  لهذا  الدراسة  أثناء  الباحثة  واجهت  وصعوبات  مشاكل  هناك  إن 
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المشكلة الأساسية بنظري، وهي قلة أوافتقار المكتبات بشكل عام ومكتبات كليات 
الحقوق الفلسطينية بشكل خاص بالمراجع والشروح التي تلم بموضوع التوثيق وآليته 
ولكنني لا أنكر وجود مؤسسات معنية بحقوق الإنسان من أهدافها الرئيسية توثيق 
انتهاكات حقوق الإنسان وعلى سبيل المثال مؤسسة الحق والتي تقوم بشكل رئيسي 
تستخدم  حديثا  أصبحت  والتي  المواطن  لحقوق  المستقلة  الهيئة  وكذلك  بالتوثيق 
المحاماة  لاستقلال  الفلسطيني  المركز  ننسى  ولا  المواطن  من  بدلا  الإنسان  مصطلح 
والقضاء (مساواة) المعني بتوثيق الشكاوي والانتهاكات الماسة بأركان العدالة. ولكن 
الناحية  من  وإنما  النظرية  الناحية  من  الموضوع  هذا  تخص  أوشروح  مراجع  يوجد  لا 
العملية. وهذا هوهدف الباحثة من كتابة هذا الموضوع لعدم وجود آلية تبين كيفية 

التوثيق.
عل  دراستها  لتتبلور  الباحثة  ستناولها  التوثيق  بآلية  تتعلق  التي  الأمور  هذه  كل 

النحوالآتي:
المبحث الأول: التوثيق.

المبحث الثاني: آلية توثيق انتهاكات حقوق الإنسان. 
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المبحث الأول: التوثيق

إن حماية حقوق الإنسان في أي منطقة في العالم هي من مسؤولية الدول وبالتالي 
حتى يتم تعزيز هذه المسؤولية لا بد من اتخاذ بعض الآليات التي تحمي هذه الحقوق وفي 
حال تم انتهاك هذه الحقوق لا بد محاسبة الطرف القائم بالانتهاك سواء كان شخصا 
أومجموعة أومنظمة أودولة وحتى يتم ذلك لا بد من تسجيل هذه الانتهاكات عن 

طريق آلية معينة تعرف بالتوثيق.
فمن خلال هذا المبحث سوف تتناول الباحثة بالدراسة مفهوم التوثيق والهدف من 
إجرائه بالإضافة من هم عناصر وأطراف العملية التي تقوم عليها ما يعرف بالتوثيق 

مقسما ذلك على مطلبين.
المطلب الأول: مفهوم توثيق  الانتهاكات.

لانتهاكات  التوثيق  مفهوم  حول  بالدراسة  الباحثة  ستبدأ  المطلب  هذا  خلال  من 
حقوق الإنسان من ناحية بالإضافة إلى بعض المصطلحات المتعلقة بموضوع بحثنا 

هذا لندخل بعدها لأهداف التوثيق.
أولا: تعريف التوثيق.

بداية إن التوثيق:يعرف بأنه عملية ممنهجة ومنظمة في عملية جمع المعلومة حول 
حالة أوحدث معين من خلال تسجيل دقيق للوقائع والأحداث والأدلة المتعلقة بذلك 
تلف  دقيق  قانوني  هوتسجيل  الإنسان  حقوق  انتهاكات  فتوثيق  أوالحالة.١  الحدث 
الوقائع والأحداث والأدلة المتعلقة بارتكاب فعل مخالف لأحكام وقواعد قانون حقوق 
الإنسان والقانون الدولي الإنساني» ٢ لا بد من الإشارة أيضا تعريف بعض المصطلحات 
المتعلقة بموضوع بحثنا في هذه الجزيئية والتي وردت في تعريف التوثيق ومتعلقة 

بعنوان بحثنا هذا مثل انتهاكات – حقوق إنسان – القانون الدولي الإنساني.
فالمقصود بالانتهاكات: «وتعني إخلال- خرق – اعتداء – انتهاك – « وقد يطلق أيضا على 
هذا المسمى أوما  يقابله عبارة  «مخالفة» وهناك من يعتبر هذه العبارة «مخالفة» 
أوسع من مصطلح الانتهاكات وهي التعدي على الحقوق والتي تمثل خرقا لنصوص 

الاتفاقيات الدولية ومعايير وقانون حقوق الإنسان.٣
أما حقوق الإنسان: هي عبارة عن ضمانات قانونية عالمية تحمي الأفراد واموعات من 
التعدي عليها أوالتدخل في الحريات الأساسية والكرامة الإنسانية  وذلك على شكل 

١ المدربة لونا سعادة – دورة تدريبية حول توثيق حالات القتل على خلفية الشرف التي عقدت بتاريخ ٢٤- ٢٥ / ٢/ ٢٠٠٩ 
– وحدة التوثيق والبحوث القانونية – مركز المرأة للإرشاد القانوني والاجتماعي – رام االله.

٢ العيادة القانونية لحقوق الإنسان  - تقرير حول موضوع التوثيق –  كلية الحقوق - جامعة القدس- أبوديس – ص١. 
٣ مفوضية حقوق الإنسان – دليل التدريب على رصد حقوق الإنسان –سلسلة التدريب المهني رقم ٧ – الجزء الأول – 

الفصل الأول  – الأمم المتحدة -  نيويورك وجنيف ٢٠٠١ – ص ٩.



١٢



قانون  والذي يتميز بعدة ميزات وهي:٤
أنها تركز على الفرد الإنساني. ١ .

موضع ضمانة دولية.. ٢
تلزم الدول والعاملين باسم الدولة. ٣ .

متساوية ومترابطة. ٤ .
تحظى بالحماية. ٥ القانونية.

. ٦ تحمي الفرد واموعات.
أوانتزاعها. لا يمكن التنازل عنها . ٧

عالمية. ٨ .
أما أخيرا وليس أخرا يعرف القانون الدولي الإنساني٥: والذي هوجزء أوفرع  من القانون 
الدولي الذي يهدف لكفالة احترام المبادئ العامة للإنسانية في حالات النزاع  الدولي 
المسلح والنزاع الداخلي المسلح ويرجع نشأة هذا القانون من عدة مصادر وهي على 

النحوالآتي:
العرفي. القانون الدولي • 

لها  الرسمية•   والمصادر   ١٨٩٩-١٩٠٧ للسلم  لاهاي  مؤتمر  في  المعتمدة  المعاهدات 
مثل اتفاقيات جنيف ١٩٤٩ والبروتوكولان الإضافيان لهذه الاتفاقية لعام ١٩٧٧.

ثانيا: الهدف من التوثيق.
يتمثل الهدف من توثيق الانتهاكات لحقوق الإنسان ومتابعتها إلى عدة أهداف تتمثل 

أبرزها فيما يلي:٦ 
الإنسان. محاسبة وتعويض الدولة لانتهاك حق من حقوق . ١

توفير مساعدة عاجلة لضحايا الانتهاكات. ٢ .
الممارسة ضد الأفراد والجماعات.  نشر وعي للانتهاكات . ٣

الدولية وقانون حقوق الإنسان. مراقبة مدى التزام الدول بالمعاهدات . ٤
الإنسان. تدخل المؤسسات الحقوقية والجهات المعنية بحقوق . ٥

خلال  من  اتلفة  المتابعة . ٦ بعمليات  للقيام  مهم  مصدر  الانتهاكات  توثيق  يعتبر   
إصدارها التقارير المناسبة والنشرات والبيانات وتنظيم حملات الدعم والمناصرة وغيرها 

من الوسائل التي تتبعها المؤسسات من أجل فضح الانتهاك والمصرين على تكراره.
رفع قضية قضائية . دعم الجانب القانوني في حال . ٧

أودراسات ووجود سجلات تاريخية. معالجة قضايا من خلال أبحاث و/. ٨

٤ نفس المرجع السابق – ص ٦.
 ٥الدكتور محمد فهاد الشلالدة – القانون الدولي الإنساني – دون طبعة – ٢٠٠٦ - مكتبة دار الفكر – القدس – ص٤. 

٦  العيادة القانونية لحقوق الإنسان  – نفس المرجع السابق ص١٠.
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المطلب الثاني: عناصر التوثيق.
عناصر   عدة  توفر  من  بد  لا  متوقعة  صورة  أكمل  على  التوثيق  عملية  تنجح  حتى 
معينة ومحددة بذاتها وعلى ذلك ستتناولها الباحثة بالدراسة من خلال هذا المطلب 

أربعة عناصر هي  تعتبر جوهر عملية التوثيق والتي هي على النحوالآتي:
أولا:موضوع الانتهاك: 

والمقصود بها الظروف والملابسات التي أحاطت بالانتهاك والتي يجب أن تكون محددة 
الانتهاك وواضح وله هدف فعلى سبيل المثال:٧

وقت  هناك  يكن  لم  فإذا  الوقوع. ١  أوساعة  الانتهاك  وقوع  التاريخ  محدد  يكون  أن 
ضمان  في  التحديد  هذا  لأهمية  بالنظر  التقديري  التحديد  من  بد  فلا  محدد 

الوصول إلى طبيعة القوة التي ارتبت الانتهاك. 
الفترة الزمنية التي استغرقه. ٢ .

مكان. ٣ وقوع الانتهاك.
،اعتقال  ،تخريب  ،هدم  جرحى  ٤ .، قتلى  (مثل  الانتهاك  عن  نتجت  التي  الأضرار 

،مصادرة ، سلب ،إجهاض.... الخ)
طبيعة الظروف والأوضاع والحال الذي كان عليه المكان لحظة ارتكاب الانتهاك هل. ٥ كلن 

حالة اقتحام أم هدوء أم مظاهرة أم اشتباك أم مسيرة سلمية أم نقطة تفتيش 
العدد  يكن  لم  إذا  الإشارة  يجدر  وهنا  الانتهاك  أونفذوا  قاموا . ٦ الذين  الأفراد  عدد 
واضح وسهل التقدير من قبل الضحية أوشاهد العيان فهنا يجب اللجوء إلى 
التحديد التقديري وذلك الهدف منه التمييز ما إذا كانت ممارسة الانتهاك قد تمت 

من قبل فرد أومن قبل جماعة.
الفلسطيني  واقعنا  ذلك:  على  مثال. ٧  الانتهاك  نفذت  التي  القوة  طبيعة  تحديد 

(حرس حدود ، شرطة إسرائيلية ‘مستوطنين ،جيش، أجهزة أمنية.. الخ )
البشرة ، الطول ، لون العينين ،  المواصفات المتعلقة بمرتكب الانتهاك من حيث . ٨
الحجم إلى غير ذلك من الأوصاف التي قد تساعد على تحديد الفاعل أوسهولة 
التعرف عليه وهنا يشير الباحث إلى عدم الاستهانة بهذه التفاصيل الدقيقة 
من قبل الموثق لأهميتها في الحصول على معلومات عالية الجودة لأنه كلما كانت 

التفاصيل أدق كان التوثيق أفضل.
اسم مرتكب الانتهاك. ٩ ومركزه الاجتماعي والمهني فعلى سبيل المثال الانتهاكات 
معلوما  كان  إذا  حالة  في  العسكرية  ورتبته  الجندي  اسم  مثلا  الإسرائيلية 

للضحية أوالشاهد.
كان  إذا  فمثلا  الانتهاك  بمحل  مرتبطة . ١٠ أخرى  معايير  هناك  أن  إلى  الإشارة  يجدر 

٧  تم إجراء مقابلة مع المحامي محمد حمدان – لجنة اعمار الخليل – الشؤون القانونية – الخليل – البلدة 
القديمة – يوم الأحد – ٢٠٠٩/٥/٣ – الساعة ١١ صباحا.
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أومراكز  عامة  أم  كانت  خاصة  الممتلكات  وتدمير  بتخريب  متعلق  الانتهاك 
الباحث  على  فهنا  أوالتعليمية  أوالثقافية  أوالاجتماعية  الصحية  للخدمات 

أوالموثق أن يراعي في توثيقه ما يلي:٨
الأملاك مثلا المساحة ، الموقع ، عدد طوابق المكون منها  وصف دقيق يتعلق بماهية • 

المركز أوالمؤسسة 
• تاريخ الإنشاء والتأسيس 

لم يستطع التحديد بالدقة فعلى وجه التقريب عدد المنتفعين بالخدمة وكذلك أن • 
توقف  تحديد دقيق لماهية الانتهاك وحجمه هل نتج عنه تدمير أوتخريب كلي أم • 

الانتهاك على تدمير جزئي ؟
تستطيع  هل  المعتاد  المؤسسة  نشاط  على  الانتهاك  وقوع •  بعد  الناتجة  الآثار 
مواصلة العمل أم لا ؟  والمقصود هنا في حالة التدمير سواء كان جزئيا أوكليا 

وفي حالة التوقف المؤقت مدة هذا التوقف.

ثانيا: طبيعة الموثق: 
الباحث   » مثلا  أخرى  أسماء  عدة  عليه  ويطلق  بالتوثيق  القائم  هوالشخص  الموثق 
يطلق هذا المسمى  في الأغلب  ولكن  الميداني « أووأيضا « موظف حقوق الإنسان « 

على التابعين والعاملين في المنظمات الدولية وقد يكون محصور استخدامه في عملية  
الرصد لحقوق الإنسان والتي سوف يتطرق لها الباحث بالدراسة فيما بعد.ولكن يرى 

الباحث أن بالرغم من تعدد المسميات إلا أن الهدف والمضمون واحد في العمل .٩ 
ناجحا  موثقا  يكون  حتى  بها  يتحلى  المواصفات  من  بجملة  يتمتع  أن  الموثق  وعلى 

وصفات الموثق القانوني تتمثل في:
• الموضوعية.

الحدث. سرعة البديهة والتجاوب مع • 
• المعرفة والإلمام القانوني بمواضيع الانتهاك.

• المراجعة والتدقيق.
تدارك•  الخلل.

• متفتح لتقبل الجميع.
• بناء الثقة.

لأهمية هذه القضايا . مقتنع ومدرك • 
ويجدر الإشارة هنا على أن هذه الصفات وغيرها هي نفسها المعايير والمبادئ إلي يتوجب 

٨ المرجع السابق.
٩  مفوضية حقوق الإنسان – نفس المرجع السابق – ص ١١.
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الباحث  خصص  وقد  التوثيق  وآلية  عملية  في  بها  ويسترشد  يتحلى  أن  الموثق  على 
لهذه الجزيئية مطلب خاص يتناول فيها بالتفصيل هذا الموضوع في المبحث الثاني.

ثالثا: طبيعة معطي المعلومات:
هنا يجب أن نفرق ما بين طرفين من معطي المعلومات وهما الضحية أوالشاهد:

المعايير المرتبطة بالضحية:١٠
اسم الضحية الكامل  ١ .

عمر الضحية ووضعه الاجتماعي (أعزب ،متزوج أذا كان متزوجا عدد الأبناء). ٢
طبيعة عمل الضحية (عسكري ، عامل ، موظف ، طبيب ، ناشط حقوق إنسان. ٣ 

، صحفي ، احد أفراد الطاقم الطبي.. الخ)
الضحية أي ما يترتب عليها مثلا( إعاقة ، اعتلال مزمن ، إصابة  اثر الانتهاك على . ٤

طفيفة ، أثر نفسي.. الخ )
هل تم تنبيه الضحية أي قبل. ٥ ارتكاب الانتهاك مثلا في حالة إطلاق نار.

أما  الحصول على نسخة من التقارير الطبية إذا كان الضحية قد حصل عليها . ٦
إليها  توجه  التي  الطبية  للجهة  التوجه  فعليه  عليها  حصل  قد  يكن  لم  إذا 

الضحية للحصول على تقرير طبي بشان حالته وطبيعة إصابته.
أما الجرحى ومن فارق الحياة من جراء. ٧ الإعاقات الناتجة عن ارتكاب الانتهاكات وعدم 
السماح لفرق الرعاية على سبيل المثال من التدخل يجب الحصول على شهادات 

من الطاقم الطبي التي منعت من نقل المصاب.
في  التأخير  واثر  وخطورتها  الإصابة  طبيعة  تحدد  طبية  تقارير . ٨ على  الحصول 

عمليات النقل.
المعايير المرتبطة بالشاهد:

بالرغم من أن الانتهاك يتم في أغلب الأحيان بصورة فردية وسرية فعلى سبيل المثال 
حالات التعذيب فمن الصعب إيجاد الشهود وأن أفضل طريقة لإيجاد هؤلاء الشهود 
في مراجعة الأحداث بطريقة تسلسلية. وهناك شروط يجب أن تتوافر فيهم حتى 

نعتبرهم شهودا على الانتهاك الذي وقع وهي على النحوالآتي:١١
أولا: يجب أن يكونوا قد تواجدوا ساعة وقوع الانتهاك.

معاملة  تمت  وكيف  الانتهاك  وقوع  كيفية  عن  معلومات  لديهم  يكون  أن  ثانيا: 
الضحية.

١٠  المحامي محمد حمدان – نفس المرجع السابق. 
١١  الباحثة كاميل جيفارد – دليل التبليغ عن التعذيب – كيفية توثيق ادعاءات التعذيب والرد عليها وفقا للنظام 

الدولي لحماية حقوق الإنسان – دون طبعة – ٢٠٠٠ – مركز حقوق الإنسان –جامعة اسيكس – ص ٤٨.
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رابعا: طبيعة المعلومة:
ترى الباحثة أن هذه الجزئية هي أهم جزئية في عناصر التوثيق حتى في موضوع التوثيق 
ككل لأن عملية التوثيق تعتمد على جودة المعلومات وعلى الغرض الذي تستخدم 
فيه هذه المعلومة بغض النظر عن الهدف الذي من أجله تمت عملية التوثيق،لذا من 
المهم على الموثق أن يبذل قصارى جهده للوصول إلى أفضل المعلومات الممكنة في 
ظل الظروف المحيطة لتصل في النهاية إلى ادعاء قوي. فالبداية تكون من خلال جمع 
الادعاءات فهذه تشكل الوسيلة الأفضل لتأسيس وبناء الأنماط ومواقف عامة وحتى 
الاعتماد  يمكن  دقيقة  معلومات  هناك  يكون  أن  يجب  الادعاءات  هذه  مثل  إلى  نصل 
عليها ولذا تشكل طبيعة المعلومات ليس فقط عنصرا من عناصر التوثيق وإنما أيضا 
مبدأ من المبادئ الهامة للتوثيق انتهاكات حقوق الإنسان بالإضافة إلى أن المعلومات 
التي تقدمها تعكس بدرجة كبيرة مدى إمكانية الاعتماد عليك كمصدر للمعلومات 
وعلى مصداقيتك أمام الهيئات الدولية ومدى جدية الادعاءات التي تطرحها. لذلك 
يوجد مجموعة من العوامل على الموثق استخدامها عند جمعه المعلومات من شأنه 

أن تؤثر على نوعية أوجودة المعلومات المقدمة:١٢
مصدر المعلومات: وهنا يكمن السؤال هل تم الحصول عليها مباشرة•  من الضحية،عائلة 
الضحية،الأصدقاء ،أومن أحد الشهود الذين كانوا حاضرين في موقع الحدث أم سمعه 
أيها  اعرف  ولكن  ؟  الإعلام  لوسائل  تقارير  من  أم  ؟  آخر  من  سمعه  قد  شخص  من 
الموثق أنك كلما ابتعدت أكثر عن الضحية أوعن الواقعة كلما ضعفت وقلت إمكانية 
الاعتماد على هذه المعلومة لضعف مصدرها.وهنا يجدر الإشارة إلى أن هناك مصادر 

متعددة نحصل فيها على المعلومة  عدا الذين ذكرناهم والتي هي كالتالي:
الإعلام المحلي. ١ .

المنظمات الغير أهلية والحقوقية والمعنية بحقوق. ٢ الإنسان.
الشرطة  ٣ .

المستشفيات ،وغيرها وسوف يتطرق الباحث لهذه المصادر. ٤ بالدراسة فيما بعد 
عند الحديث عن آلية التوثيق.

حجم التفاصيل: أي كلما زادت التفاصيل المقدمة كلما كانت أفضل لأنها•  تتيح 
للآخرين أن يفهموا ما حدث بصورة أفضل فعلى سبيل المثال هل الادعاء مفصل جدا 

؟ هل توجد فجوات لا مبرر لها في التقرير ؟ هل كل ما تعرفه هومجرد الحقائق؟١٣
وجود أوعدم وجود التناقضات: إن•  الاختلافات البسيطة أمر شائع ومقبول بحيث 
لا تؤثر على جودة المعلومات لكن التناقضات وخاصة الجسيمة يؤدي إلى البحث 
عن توضيحات وتفسيرات لبعض المعلومات أوجميعها أوحتى تتحقق مرة أخرى مما 

١٢  المرجع السابق – ص ٣٠.
١٣  المرجع السابق –ص ٣٠.
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لديك من المعلومات.فهنا على الموثق أن يرى هل التقرير مترابط من أوله إلى آخره ؟ 
هل يحتوي التقرير على تناقضات أوعناصر لا معنى لها ؟ فالمعلومات الجيدة يجب 
تحدث  أن  يمكن  فجوات  لأي  تبريرا  تعطي  أن  الأقل  على  أويجب  مترابطة  تكون  أن 

فمثلا لوأن ضحية أوشاهدا ذكر معلومتين تتناقض إحداهما مع الأخرى.
لحق من حقوق  غياب أوعدم وجود عناصر تدعم أوتنفي الادعاءات بحدوث انتهاك • 
الإنسان. والمقصود بذلك هل هناك إفادات من شهود تؤكد صحة كلام الضحية ؟ 
هل هناك تقارير طبية أومثلا تقرير تشريح يؤكد إصابات الضحية ؟وعلى ذلك كلما 

استطعت تقديم أدلة أكبر كلما زادت احتمالات مصداقية ادعائك للانتهاك.١٤
عن  حقائق  مجموعة  من  واحد  الادعاء•   هذا  هل  معين:  نمط  على  المعلومات  دلالة  مدى 
هذا  ممارسة  هناك  أن  على  دليل  يتوافر  عندما  لأنه  مهم  السؤال  هذا  متشابهة؟  ادعاءات 

الانتهاك على صورة شائعة فان إمكانية صحة المعلومات تكون أقوى وأقرب إلى الصحة.
هل هي متصلة بالحقائق بالحقائق  عمر المعلومات: هل المعلومات حديثة جدا ؟ • 
التي وقعت قبل عدة سنوات ؟لأن كلما كانت المعلومات حيث العمر كلما كان 

أسهل البحث والتقصي عن وقائع الادعاء والتحقيق فيها.١٥
الأعلى  المستوى  إلى  وصل  قد  يكون  بها  والتزم  العوامل  هذه  الموثق  حقق  حال  وفي 
والممتاز وبالتالي ستكون عاملا عندما يتم تقديمها إلى الجهة التي يرغب في تقديمه 
إليه ولكن من الناحية العملية غالبا لا يمكن الحصول على معلومات على درجة من 
الجودة.ولكن السؤال الذي يطرح نفسه في هذا الصدد هل يكون الموثق متأكد من 
مصداقية هذه المعلومات التي حصل عليها هل يعتمد على إخلاص الأشخاص الذين 
يزودونه بهذه المعلومات بنفس القدر الذي تعتمد عليه الهيئات الدولية على إخلاصه 
عليها  حصل  التي  المعلومات  وتكون  الأسئلة  هذه  الموثق  يتفادى  حتى  ؟  عمله  في 
الاحتياطات  بعض  أخذ  البداية  من  عليه  والدقة  بالمصداقية  وتتمتع  الجودة  عالية 

والخطوات العامة  التي تتمثل فيما يلي:١٦
المعلومات لديك وذلك بالاطلاع على كافة الظروف المحيطة التي  أن تعرف مصادر . ١

تقدم فيها الادعاء.
تفاصيل  على  للحصول  الموثق. ٢  يحتاج  فقد  المصادر  بهذه  اتصاله  على  المحافظة 

أوفى أوفحص بعض المعلومات أوالتحقق منها في مرحلة أوفي وقت آخر.
السؤال عن أسماء وتفاصيل الضحايا حتى لوتطلب الأمر أن تبقيها سرا.. ٣

تجنب استخدام أوالاعتماد على التقارير الصادرة من وسائل الإعلام. ٤ أوعن طريق 
الشائعات دون البحث فيه والتأكد من مصداقيتها.

١٤  المرجع السابق – ص ٣١.
١٥  المرجع السابق.
١٦  المرجع السابق.
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المبحث الثاني: آلية توثيق انتهاكات حقوق الإنسان

سوف  ذلك  وعلى   مراحل  ثلاثة  خلال  من  معينة  آلية  وفق  تتم  التوثيق  عملية  إن 
تتناولها الباحثة من خلال المبحث الثاني هذه المراحل بالتفصيل،وأيضا ما هي المبادئ 

التي يجب على الموثق أن يتبعها ويسترشد بها أثناء عملية التوثيق.

المطلب الأول: مراحل التوثيق:
سيتم الحديث في هذا المطلب عن مراحل التوثيق وما تشمل كل مرحلة منها  على 
آلية معينة للوصول في النهاية إلى معلومات موثقة تتعلق بقضايا قد تم انتهاك 
حق من حقوقها وهي تتمثل بثلاث مراحل وهي الرصد ثم التوثيق لنصل إلى ما يعرف 

بالتدخل. 

 المرحلة الأولى: الرصد.
من  هناك  أن  دراسته  خلال  من  الباحث  يشير  أن  بد  لا  الرصد  نعرف  أن  قبل  بداية 
يستخدم مفهوم الرصد بدلا من مفهوم التوثيق ومنهم من اعتبرها مرحلة ابتدائية 
من مراحل التوثيق كما نتبعها نحن في بحثنا هذا،وأن هناك من يرصد حقوق الإنسان 
الإنسان  لحقوق  واحترامها  الدولة  هذه  تطبيق  مدى  معرفة  بهدف  معينة  دولة  في 
والقوانين الدولية ويكتفي بالرصد لهذا الحد وهنالك من يرصد ويوثق بعدها بناء على 

الدراسات والنتائج التي تم استخلاصها من عملية الرصد. 
وترى الباحثة أن سبب الخلط في هذا الموضوع هوأن الآلية المتبعة في عملية الرصد 
توثيق  أوحتى  رصد  عملية  كانت  سواء  الآلية  نفس  بل  كبير  حد  إلى  مشابهة  هي 
من وهذا التشابه  يكمن مثلا في القواعد  والأسس العامة في المقابلات أوالأدلة....

الخ).١٧ 
منها  والتحقق  المعلومات  تجميع  على  وهوالعمل  واسع  هومصطلح  فالرصد 
حقوق  رصد  ويشمل  الإنسان  حقوق  مشاكل  معالجة  أجل  من  فورا  واستعمالها 
المراقبة  وأحداث  الحوادث  عن  المعلومات  جمع  في  تتمثل  متعددة  جوانب  الإنسان 
وعلى سبيل المثال مراقبة الانتخابات والمحاكمات والمظاهرات وزيارة المواقع مثل أماكن 
على  للحصول  الحكومية  السلطات  مع  والمناقشات  اللاجئين  ومخيمات  الاعتقال 
وتجميع  الفورية  المتابعة  إجراءات  من  ذلك  وغير  العلاج  وسائل  ومتابعة  المعلومات 
الحقائق شخصيا من الإجراءات المتابعة الفورية وغير ذلك من الأعمال في الميدان أي أن 
الهدف الرئيسي للتوثيق هوتشخيص انتهاكات حقوق الإنسان في دولة أومنطقة 

١٧  مفوضية حقوق الإنسان – المرجع السابق – ص ٧.
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ما بهدف تحسين وضع حقوق الإنسان١٨ والسؤال الذي يطرح نفسه كم من الوقت 
أوالمدة الزمنية تستغرق عملية الرصد حتى تصبح عملية فعالة وناجحة ؟

إن عملية الرصد تحتاج فترة ست أشهر إلى سنة وقد تستغرق مدة أطول من ذلك 
ويتم الرصد بصفة زمنية حيث أنه يجري عادة في فترة طويلة من الوقت.١٩

نلاحظ من خلال دراستنا أن الرصد وان تشابه في الآلية أوحتى نفس الآلية والأهداف 
والمعايير في التوثيق إلا أن الرصد يكون دوره في معرفة وضع حقوق الإنسان في دولة ما 
وهل راعت معايير حقوق الإنسان والقانون الدولي الإنساني وغيرها في تطبيقها على 
الأفراد أوحتى في نزاعاتها مع دول أخرى فإذا ما وجدت أن هناك انتهاكات لحقوق الإنسان 

فهنا يأتي دور المرحلة الثانية وهي مرحلة التوثيق والتي هي لب وجوهر موضوعنا .

المرحلة الثانية:مرحلة التوثيق:
        جاءت منظمة ما أومؤسسة دولية كانت أم محلية معنية بحقوق الإنسان  ومن 
الإنسان   حقوق  انتهاكات  وتوثيق  رصد  إنسان  حقوق  كمنظمة  الرئيسية  أعمالها 
من  ممارسة  انتهاكات  عدة  هناك  أن  تبين  الرصد  عملية  خلال  ومن  الدولة  تلك  في 
قبل الدول على الأفراد أومن قبل دولة أخرى محتلة لتلك الدولة فبعد مرحلة الرصد 
هناك  هل  الانتهاكات  لتلك  التوثيق  سيتم  كيف  ولكن  التوثيق  مرحلة  ببدء  قامت 
؟  معينة  أوأشكال  الإنسان  حقوق  أوموظف  أوالموثق  الباحث  يتبعها  معينة  آلية 
للإجابة على ذلك سوف تتناول الباحثة بالدراسة في هذه المرحلة الآلية أوالأشكال 
التي يتبعها الباحث أوالموثق من خلال إحداها أوجميعها في عملية جمع المعلومات 

في التوثيق.

أولا: أشكال التوثيق:
الاستمارات: إن الهدف من الاستمارات كشكل من. ١ أشكال التوثيق هوتحصيل 
إلى  للوصول  المحوسبة  المعلومات  قاعدة  في  لتفريغها  وواضحة  دقيقة  بيانات 
أرقام حقيقية وبيانات وافية عن مجمل الانتهاكات وحجمها. حيث تتضمن كل 
التي  أوالأماكن  الأشخاص  وطبيعة  الانتهاك  عن  أساسية  معلومات  استمارة 
تعرضت للانتهاك وهذه الاستمارة تأخذ وقتا وبذل جهد طويل من الموثق فعليه 
أن لا يستهين بها وقد لا تنتهي تعبئة الاستمارة من أول جلسة ولكن قد يتطلب 
في  عادة  يكون  وذلك  أوالضحية  الحدث  لمكان  العودة  الأحيان  من  كثير  في  الأمر 
عدة  عليها  يترتب  التي  الاجتياح  أوفي  أوالإصابة  الاستشهاد  حالة  في  الأغلب 
جرائم  وقد يتم استخدامها  في الأغلب بهدف حالة دراسية،وكذلك الأمر أيضا 

١٨  المرجع السابق.ص ٨.
١٩  المرجع السابق.
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بالنسبة لباقي أشكال التوثيق.٢٠
تصاريح مشفوعة بالقسم: وذلك بهدف إجراء تحقيق لقضية معينة.٢١. ٢
تقارير: عن طريق مراقبة محاكم – زيارات سجون – مراقبة انتخابات.٢٢. ٣

الأدلة: إن الأدلة هي النتيجة التي تترتب على أي تحقيق التي من شانها أن. ٤ توفر 
المعلومات حول حادثة ما فهي على ثلاثة أنواع:٢٣

أولا: الأدلة الشفهية: «والمقصود بها الشهادة المنطوقة التي يدلي بها الشاهد والتي 
تتعلق عادة بشيء ما خبره بواسطة أي حواس من حواسه الخمسة « وهي تعتمد على 
الشهود أوالضحايا أوحتى على المشتبه بهم وتعتمد هذه الأدلة ودقة المعلومات الناتجة 

عنها على مدى مصداقية الشهود والضحايا الخ. ومن أشكال التوثيق الشفهية:٢٤
التوثيق  طرق  وهوأكثر  للتوثيق•   الرئيسية  الآلية  يشكل  وهذا  المقابلات  إجراء 
شيوعا ونجاحا في عملية جمع المعلومات لتوثيق انتهاكات حقوق الإنسان فهي 
تعتبر من الأدلة الشفوية لعملية التوثيق ولكن السؤال الذي يطرح نفسه في 
هذه الجزيئية كيف تتم المقابلة وما هي الأسس التي تعتمد عليها المقابلة أوالتي 
يجب على الموثق تحضيره حتى ينجح في توثيقه فإذا ركزنا على طريقة التوثيق 
ومن  المقابلة  إجراء  يتم  وكيف  ومتى  فأين  وأسلوب.  فن  أنه  لنجد  المقابلة  في 
سوف  ذلك  كل  يجرونها  الذين  الأشخاص  عدد  وكم  للمقابلة  يخضعون  الذين 

يدرسه الباحث بالتفصيل حيث تقوم المقابلة على ثلاثة عناصر أومراحل:٢٥ 
التحضير للمقابلة: وهي المرحلة الأولي حيث تشمل وتضمن عدة•  أمور يجب 

الأخذ بها بعين الاعتبار عند القيام بالمقابلة وهي على النحوالآتي:
من سيجري المقابلة: عادة تجرى المقابلات بشكل عام من قبل شخص واحد ولكن 
يفضل في عملية توثيق انتهاكات حقوق الإنسان بغض النظر عن الانتهاك المرتكب 
من قبل شخصين أوباحثين،موثقين وذلك حتى يقوم الأول بتوجيه الأسئلة ومراقبة 
الوضع بعينه والثاني بقوم بتدوين الإجابات والملاحظات وإضافة أسئلة قد تم نسيانها 
من قبل الأول ولكن يرى الباحث بالرغم من أن ذلك سوف يعمل على إنجاح المقابلة 
الشهود  أوحتى  للانتهاك  المعرضون  الناس  من  هناك  أن  ننسى  لا  أن  يجب  ولكن 
يفضلون الحديث أمام أقل عدد من الأشخاص لان المقابلة في بعض الأحيان لا تقتصر 
بعض في  مترجمين  إلى  مثلا  بحاجة  هناك  يكون  قد  لأنه  أوشخصان  شخص  على 

٢٠  وحدة البحث الميداني والتوثيق – التقرير السنوي لعام ٢٠٠٦ - المركز الفلسطيني لحقوق الإنسان – غزة – ص ١٢٢.
٢١  العيادة القانونية – المرجع السابق – ص ١٢.

٢٢  المرجع السابق.
٢٣  ديرموت جروم – برنارد أودونيل – جون رالستون – وليلم – د. هاجلاند – أساليب وتقنيات التحقيق والتوثيق لبعض 

الجرائم الدولية –» ترجمة مؤسسة الحق / ياسين السيد «ورشة تدريب عقدت بتاريخ ٢٠-٢٢ /٢٠٠٧/١ – رام االله – ص ٢.
٢٤  المرجع السابق – ٢٩.

٢٥  الباحثة كاميل جيفارد – المرجع السابق – ص ٣٤.
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الحالات ولابد أن يشير الباحث إلى أمرين آخرين يتعلقان بالأشخاص القائمين بالتوثيق 
وهي المهارات اللغوية والثقافة لهؤلاء الأشخاص الذين تعرضوا للانتهاك فيفضل أن 
يكونوا الباحثين يعرفون اللغة المحلية للمخاطبة بالإضافة إلى أن يكون صبورا وهذا 

ما سوف يتناوله الباحث بالدراسة فيما بعد في المبحث الثاني.٢٦
اللغة  فيها  تكون  الانتهاك  فيه  يقع  التي  البلدان  من  كثير  هناك  مترجمين:  وجود 
الموثقين  يكونوا  أن  ممكن  لأنه  وذلك  الموثقين  فيها  يتخاطب  التي  اللغة  عن  تختلف 
بعض  وفي  بمترجمين  للاستعانة  حينها  فيضطروا  أجنبية  لمنظمات  موظفوتابعون 
أوحتى  مترجمين  وجود  تقبل  للانتهاك  المعرضون  الأشخاص  على  يصعب  الأحيان 
يساعد في عملية التوثيق لأنهم قد ينسون ترجمة بعض الكلمات التي تكون لها 
أهمية كبرى في التوثيق. لذلك هناك اعتبارات خاصة يجب أن تؤخذ بالحسبان عند 
الاستعانة بمترجمين فمثلا يجب أن يتأكد أن الضحية أوالشاهد موافق على الاستعانة 
المقابلة  في  تمت  التي  المعلومات  سرية  احترام  واجبه  من  المترجم  هذا  وأن  بمترجم 
المترجم  إلى  يطلب  أن  وهي  بها  التقيد  المترجم  على  يجب  أساسية  قواعد  فثمة 
الترجمة  أثناء  التركيز  يفقد  لا  وأن  الإمكان  قدر  بكلمة  كلمة  بدقة  الأسئلة  نقل 
وان يحاول أن يصنع جوا من الألفة بينه وبين الشخص الذي يتم إجراء المقابلة معه 
وإنما  فقط  المترجم  به  ملزم  فقط  ليس  وذلك  يقال  ما  بكل  مهتم  بأنه  يشعره  وان 
الموثق أيضا. وهنا على الموثق أن يستخدم أسئلة  وجملا موجزة يسهل فهمها وإذا 
على  بالإضافة  فهمها  يتم  أن  إلى  الزوم  عند  الأسئلة  تكرار  إلى  بحاجة  هناك  كان 
الموثق أن ينظر إلى الشخص الذي تعرض للانتهاك ويتكلم معه مباشرة وليس إلى 
في  تؤخذ  أن  يجب  التي  الاعتبارات  ومن  بالاهتمام  يشعره  سوف  ذلك  لان  المترجم 
الحسبان هوعدم الاستعانة بمترجمين محليين إلا إذا دعت الضرورة إلى ذلك لأن ذلك 
قد يشعرهم بعدم الثقة وفي بعض الأحيان إلى الإحراج كما لوكان الانتهاك يتعلق 
بحاجة  فيها  يكون  التي  المقابلات  إجراء  عند  ننسى  ولا  للاغتصاب.  تعرضت  بأنثى 
إلى مترجمين يكون على المؤسسة أوالمنظمة ملزمة بتوفير حماية لهؤلاء المترجمين 

شأنهم شأن الأطراف الأخرى.٢٧
موقع ومكان المقابلة: يفضل بل ويجب أن تجرى المقابلة في مكان يتسم بالخصوصية 
التصنت  طريق  عن  إما  المقابلة  معه  تجرى  التي  الشخص  تعرض  خطر  فيه  ويقل 
والانتقام ويجب أن يكون هذا المكان يضفي جوا من الراحة ومناخا مناسبا من شانه 
إضفاء الطمأنينة وعدم حدوث مقاطعة وذلك مهم حتى لولزم  الأمر إلى الحصول 

على استشارات من اتصين لمعرفة أفضل المواقع والأماكن.

٢٦  مفوضية حقوق الإنسان – المرجع السابق – ص ٤.
٢٧  المرجع السابق – ص ٥. 
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 تسجيل المقابلة:٢٨ وهنا ندخل إلى موضوع جديد يتعلق في المقابلة ومكان إجراءها 
ألا وهوتسجيل المقابلة فهناك من الموثقين الذين يستعينون بأجهزة تسجيل ولكن 
لما  المقابلة  معه  نجري  الذي  الشخص  من  صريحة  موافقة  على  متوقفا  يبقى  ذلك 
يثيره من قلق أمني كبير في معظم الظروف على الرغم من الفائدة التي يوفرها في 
مترجم  إلى  بها  الاستعانة  إلى  فيها  يتم  التي  المقابلات  في  خاصة  التوثيق  عملية 
وفي حال وافق على استخدام أجهزة التسجيل فانه يحظر تسجيل اسمه وما يدل 
على شخصيته أوفي بعض الأحيان إلى صوته وإنما استبداله بكلمة مشفرة وأيضا 
ينبغي أن يحفظ الشريط في مكان آمن حتى لا يصادر أويتم إيجاده. ويحظر حظرا 
باتا على القائم بالمقابلة استخدام جهاز التسجيل دون علم الشخص الذي يجرى 
معه المقابلة عن طريق إخفاءه في مكان غير ظاهر للعيان.هذا بالنسبة للتسجيلات 
الصوتية ولكن ماذا بالنسبة للتسجيلات المرئية عن طريق آلات التصوير مثل الصور 
الفوتوغرافية أوالتسجيلات المتلفزة: ومثل هذه الأمور قد تشكل خطرا كبيرا على 
الضحية أوالشاهد إلا إذا اخذ في الاعتبار في الصور في حالة مثلا التعذيب اخذ صور 
واشد  خطيرة  التلفزيونية  والتسجيلات  لهويتهم  يشير  ما  بيان  دون  الجروح  لأماكن 
خطرا على المقابلات لأنها تعوق الحصول على معلومات خوفا من التهديد والتعرض 

للخطر فيفضل في أغلب الأحيان تجنبها. 
يشمل  المقابلة  لتلك  مخططا  الموثق  يضع  أن  هنا  والمقصود  للمقابلة  التحضير 
تمهيد يشمل بالموضوعات التي سوف يتناولها والأسئلة التي يطرحها ولكن بالترتيب 
أي  نسيان  عدم  من  والتأكد  الذاكرة  هوتنشيط  تلك  الموضوعات  قائمة  من  والهدف 
سؤال على العلم أن لا تشكل هذه القائمة حاجزا بينه وبين الشخص الذي يتخاطب 

مع الشخص الذي يجرى معه المقابلة.٢٩
أثناء المقابلة: وهذه المرحلة الثانية من إجراءات المقابلة وبعد ما تم ذكره سابقا وعند 
الشروع أوالبدء في المقابلة أول أمر يقوم به القائم بالمقابلة أن يعرف عن نفسه  وعن 
المترجم إذا كان موجود بالإضافة إلى المؤسسة أوالجهة التابعة لها وان يبين الغرض 
المعلومات  دقة  أهمية  مدى  يعرف  وان  له  الحماية  كيفية  وعن  المقابلة  من  والهدف 
من  موقف  عل  أخذها  ومدى  انتهاكها  تم  التي  الوقائع  إثبات  اجل  من  لهم  المعطاة 
الجدية والإخلاص مع المحافظة على المهنية والسرية عدا ذلك كله أيضا على الشخص 
القائم بالتوثيق عند البدء في المقابلة أن يوحي ويوجد جومن الألفة وذلك عن طريق 
مثلا تقديم الماء أوالمشروبات من قبل القائم بالمقابلة ويؤكد الباحث مرارا وتكرارا على 

أن تبقى نظرات وكلمات القائم بالمقابلة موجهة مباشرة للضحية أوالشاهد.٣٠

٢٨  المرجع السابق – ص ٦.
٢٩  الباحثة كاميل جيفارد - المرجع السابق – ص ٣٥.

٣٠  الباحثة كاميل جيفارد – المرجع السابق – ص ٣٥ -٣٦.
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أثناء  في  أعلاه  المذكور  عن  إضافية  أمور  بعدة  يلتزم  أن  بالمقابلة  القائم  على  يجب 
المقابلة وهي:

يقول  ما  يصدقه  لا  أوحتى  الفرد  على  يحكم  من•   بمظهر  الظهور  يتفادى  أن 
أويستنكر ذلك.

أن يلتزم دائما بالوعود التي يوعد بها.• 
• أن يعامله على أن لديه معلومات مهمة وقيمة.

الحالات اهولة وأن  ألا يشعر هذا الشخص الذي يجرى معه المقابلة انه حالة من • 
هذه المقابلة سوى ملاحظة على أمر من الأمور.

ترك الشخص الذي تجرى معه المقابلة أن يبدأ بسرد•  ما لديه من قصة وما تحتوي من 
معلومات بطريقته الخاصة لأنه إذا لم يسمح للشاهد بذلك فقد يعزف عن قول 

بعض المعلومات المهمة والحساسة مع إتاحة كامل الوقت لذلك دون مقاطعته.
توحي له بالبرود والفظاظة  أن يتم صياغة الأسئلة وتوجيها بطريقة مفهومة ولا • 
تتعلق  التي  بالأسئلة  البدء  مثلا  فيمكن  محددة  غير  الأسئلة  هذه  تكون  وأن 
بالمواضيع الغير حساسة حتى تصل في النهاية إلى المواضيع الحساسة ولكن هنا 
يجب الأخذ في الحسبان انه في حالة أثيرت أحاسيسه وانفعل من جراء ذلك فهنا 
يجب تغيير الموضوع أوأخذ استراحة والعودة له فيما بعد وكذلك الحال إذا تعب من 

جراء المقابلة.
عند ااطبة مع الضحية أوالشاهد تفادى لغة الجسد لا تستخدم•  الإشارة مثلا 

باليد أوتعبيرات الوجه.
تجنب الأسئلة الإيحائية.• 

الذي  للمكان  المستطاع  بقدر •  مفصلا  وصفا  لك  يقدم  أن  الضحية  من  اطلب   
مستخدما  ذلك   وصف  فيحاول  معصوبا  الاحتجاز  أثناء  كان  وإذا  فيه  احتجز 
بالمقابلة  القائم  يرغب  قد  أوالشاهد  الضحية  رواية  سماع  بعد  فمثلا  حواسه 
في  مثلا  المثال  سبيل  فعلى  بالتحديد  الوقائع  بعض  على  الأسئلة  بعض  بطرح 
من  يلي  ما  بالمقابلة  القائم  يطرح  فهنا  الضحية  منزل  إلى  جنود  دخول  حالة 

أسئلة محددة:٣١
كانوا من العسكريين ؟ كيف يمكنك أن تعلم /ي أنهم . ١

زيا معينا ؟ كيف كانت ملابسهم ؟ هل كان . ٢
كم كان عدد الجنود ؟ ٣ .

هذه الأسئلة ؟ هل كانوا يحملون أية أسلحة ؟ وإذا كان الرد بالإيجاب فما نوع . ٤
التي جاؤوا منها ؟ هل عرفت/ي  أسماء أي منهم ؟والوحدة . ٥

٣١  مفوضية حقوق الإنسان – المرجع السابق – ص ١١.
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المنزل ؟ هل رآهم أي شخص آخر في . ٦
المنزل ؟ ماذا فعلوا عندما وصلوا أوأثناء وجودهم في . ٧

هل وجهوا أي تهديدات لك / ي  ولأسرتك ؟ ٨ .
هل وقع أي اتصال مادي معهم ؟  ٩ .

هل ألحقوا أي. ١٠ أذى بأي شخص في المنزل ؟
إذا كان الرد بالإيجاب. ١١ هل الحقوا بك أذى على نحوما ؟

إذا كان. ١٢ الرد بالإيجاب فهل تعرضت للضرب أوإساءة معاملة ؟
إذا. ١٣ كان الرد بالإيجاب فكم من الوقت استغرق الضرب ؟

كم. ١٤ عدد اللكمات التي وجهوها إليك ؟
ماذا كانوا يستعملون لضربك. ١٥ ؟
في أي جزء من أجزاء جسمك ؟ ١٦ .

ماذا كنت. ١٧ تشعرين في ذلك الوقت ؟وبعد ذلك ؟
هل ترك أي. ١٨ اثر على جسمك ؟

هل طلب منك الجنود أن تفعل. ١٩ / ي أي شيء ؟ 
هل قادوك إلى السجن أومركز. ٢٠ احتجاز ؟

أين ؟ ٢١ .
هل وقع أي شيء أثناء الرحلة. ٢٢ ؟

ماذا حدث عندما وصلت إلى مركز الاحتجاز أوالسجن. ٢٣ ؟
،وعدد  ومحتوياتها. ٢٤  الزنزانة،موقعها   حجم  ؟(  الاحتجاز  ظروف  كانت  ماذا 
مناخ  من  الصحة   وظروف  الشرب،وطبيعته  ومياه  الطعام  شاغيليها،ومقدار 

الحجرة،الإضاءة،والنظافة الشخصية ،الخ ).
هل تعرف / ين أسماء. ٢٥ أشخاص آخرين ربما احتجزوا في نفس الوقت ؟

متى أطلق. ٢٦ سراحك ؟وكيف ؟
هل تم تقديم شكوى لأي من الجهات. ٢٧ اتصة ؟

هل كان التمثيل القانوني مسموح ومتى سمح بذلك. ٢٨ ؟ 
يسأل الشاهد أوالضحية  عند اختتام المقابلة  يتوجب على القائم بالمقابلة أن • 
أخرى  معلومات  أي  إضافة  في  يفكر  كان  إن  أوعما  أسئلة  لديها  كان  إذا  عما 
إضافية قد تكون على درجة من الأهمية.وأن يؤكد على ضمان سرية الهوية إلا 

إذا سمح بذلك بموافقة صريحة.٣٢
التي  أن يوضح للضحية أوالشاهد ماذا سيتم العمل بهذه المعلومات والإجراءات • 
سيتم اتخاذها بشأن هذه المعلومات المتعلقة بهذا الانتهاك من حيث المتابعة 

من قبل المؤسسة التابع لها.
البقاء على اتصال مع الضحية أوالشاهد من خلال وسائل الاتصال إما عن•  طريق 

٣٢  الباحثة كاميل جيفارد – المرجع السابق – ص ٤٠.
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الهاتف أوترتيب لقاء آخر للتحقق من مدى مطابقة المعلومات من قبل المصادر 
الأخرى وذلك ليس فقط بهدف فقط إعطاء معلومات جديدة متعلقة بالموضوع 

وإنما أيضا لمعرفة الضحية أوالشاهد مدى اهتمام المؤسسة بهم.
المقابلة مع  أن المقابلة قد تأخذ من الوقت ما يقارب (٤٥) دقيقة في حالة كانت هذه • 
الشاهد لكن إذا كانت مع الضحية فقد تأخذ وقتا أطول. ويجب على الموثق أن يأخذ 
في الاعتبار أن كيفية إجراء المقابلة تختلف من شخص إلى آخر فعلى سبيل المثال 
إجراء المقابلة مع الكبار تختلف عنها مع الصغار. فلا بد من الوقوف قليلا في هذه 
الجزيئية فالسؤال الذي يطرح نفسه في هذا الجزء فيما يتعلق بالمقابلات هل هناك 
اعتبارات خاصة تؤخذ في الحسبان عند إجراء المقابلة إذا كان الشخص الذي نجري 

معه المقابلة ذكرا كان أوأنثى أوحتى إذا كان هذا الذكر أوالأنثى طفلا ؟؟
من الرجل خاصة  إن إجراء المقابلات مع المرأة يكون على درجة من الحساسية أكثر منها • 
يجري  من  أن  يفضل  فهنا  أنواعه  بكافة  الجنسي  بالاعتداء  تتعلق  التي  المواضيع  في 
تكون  أن  فالأفضل  مترجمة  إلى  الأمر  لواستدعى  حتى  الرجل  من  بدلا  امرأة  المقابلة 
مترجمة بدلا من مترجم أي حسب الظروف المفروضة أمامه هذا بالنسبة للنساء.٣٣                        
تفكيره  وطريقة  الطفل  لان  الأطفال  هي  الباحث  بنظر  أهمية  الأكثر  الفئة  ولكن 
وإدراكه للأمور تختلف عن الكبار وان يتبع طريقة مختلفة عند إجراء المقابلة تناسب 
عمره ونضجه وفهمه ويجب إن يكون هذا الشخص الذي يجري المقابلة مع الأطفال 
مع  التعامل  كيفية  على  مدربا  يكون  أن  مترجم  إلى  الأمر  لواستلزم  حتى  وكذلك 
الطفل  نشعر  أن  يجب  إلى  بالإضافة  بهم  الضرر  يلحق  لا  حتى  كله  ذلك  الأطفال 
الضغط  وعدم  أوالأقارب  الوالدين  أحد  يحضر  أن  خلال  من  وذلك  والمساندة  بالأمان 
عليهم لان ذلك يرهقهم على أن يتم استخدام اللغة البسطة المفاهيم عند إجراء 

المقابلة  فيجب أن تكون هناك اعتبارات خاصة لدى إجراء المقابلة.٣٤

المرحلة الثالثة: ما بعد المقابلة:  وهي بعد انتهاء المقابلة.  وهنا يتم تقرير المقابلة 
وذلك  أجريت  التي  المقابلة  عن  فورا  الملاحظات  بتدوين  بالمقابلة  القائم  يقوم  وهوأن 
عن طريق كناية تقرير حول المقابلة والذي يشمل كتابة معلومات أساسية تتعلق  
بالمكان والزمان وأية ملاحظات ترغب في إضافتها حول الشخص الذي قابلته وأيضا 
قراءة محتوى المقابلة للتأكد من دقتها وتسلسلها بالإضافة إلى كتابة قائمة من 
إلى  والوصول  البحث  وأخيرا  المكان  مغادرة  قبل  لجمعها  المقابلة  أثناء  ذكرت  الوثائق 
الأشخاص والأماكن التي تم ذكرها في المقابلة للمتابعة والتحقيق والتأكد من مدى 
صحة المعلومات التي تم أخذها والتأكد أيضا من الأقارب أوشاهد آخر فإذا تطابقت 

مع الشهادة الأولى تكون صحيحة الحادثة.٣٥

٣٣ المرجع السابق – ص ٣٧.
٣٤  مفوضية حقوق الإنسان – ص ١- ٢.

٣٥  العيادة القانونية – ص ١٨.
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ثانيا: الأدلة المادية:  مثل الأسلحة المستخدمة في عملية الانتهاك أوالمنطقة التي 
جرى فيها الانتهاك أوحتى حالة جسم الضحية أوأشرطة التبجيل المرئية أوالسمعية 
مثل أشرطة الفيديوالتي يمكن الاعتماد عليها بخصوص ما وقع في موقع الانتهاك 
ممن  هناك  الأحيان  بعض  في  وخاصة  عالية  بمصداقية  تتمتع  والتي  معين  وقت  في 
يرتكبون الانتهاك يقومون بتصوير واقعة الانتهاك حبا منهم أن يكون هناك تذكارا. 

٣٦

ثالثا: الأدلة التوثيقية: «هي الأدلة التي تأتي بصورة خطية وليست شفهية حيث 
برهان  الطبي  الدليل  يشكل  فقد  الطبية  التقارير  مثال  نقاش «  محل  الأدلة  تكون 
رئيسي في حال الحصول على تقرير طبي خاصة وان توافقت مع أقوال الشاهد ولكن 

لا يبقى له أهمية في حال زوال هذه الأدلة الطبية.٣٧

رابعا: الدليل النفسي:  إن الواقعة التي ترتبت أونتج عنها الانتهاك وان لم تترك 
أثارا أوإصابات جسدية قد تترك بل بالتأكيد أثارا نفسية خاصة في حالات الاهانات 
الجنسية أوالتهديد بالموت أوبإيذاء العائلة أوالعزل الانفرادي فهذه الأمور يتم معرفتها 
الراحة –  عدم  التركيز –  عدم  عليه  يترتب  مما  نفسيين  مختصين  قبل  من  وتقييمها 

التردد الشديد – عدم الثقة بالنفس –صعوبة التركيز.٣٨
أن معرفة الأذى النفسي ليس بالشيء السهل فيمكن الاستعانة بالأهل مثلا معرفة 
ما إذا كان يستيقظ وهويصرخ من كابوس يتخيل فيه انه يتم تعذيبه أوعندما تأتيه 

حالات يفقد فيها أعصابه أوهل يغضب كثيرا وبسرعة مقارنة قبل وقوع الانتهاك.

خامسا: الأدلة الأخرى: وتتمثل فيما يلي: ٣٩
تقارير وسائل الإعلام: ولكن يجب الحذر عند استعمالها وهناك اعتقاد•  خاطئ 
بأن وسائل الإعلام دليل كافي لإقامة اتهام ولكن هذه الوسائل غير كافية ولكنها 

تكون مفيدة من ناحية أنها دليل على أن الحدث قد وقع.
البيانات والتقارير الرسمية: مثل التقارير•  الصادرة عن تحريات داخلية وخارجية 
أوزيارات قامت بها هيئات دولية مثل المقرر الخاص أوحتى القرارات التي تعرب فيها 

عن القلق إزاء المواقف والانتهاكات في دولة ما.
البحوث الخاصة:•  يمكن الاستعانة بالبحوث الخاصة لإيضاح بعض النقاط والتي 
لها علاقة بموضوع الانتهاك الذي وقع مثلا في حالات التعذيب فهنا تجري بحثا 

٣٦  ديرموت جروم – المرجع السابق – ص٣.
٣٧  المرجع السابق - ص ٢٨.

٣٨  الباحثة كاميل جيفارد – المرجع السابق – ص ٤٩.
٣٩  المرجع السابق – ص ٥١ – ٥٢.
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وعدم  التعذيب  حالة  عن  الرسمية  الجهات  قبل  من  التساهل  مدى  عن  خاصا 
هذا  تثبت  قوية  أدلة  توافر  رغم  للمحاكمة  إخضاعهم  مثل  معين  موقف  أخذ 

التساهل والتغاضي عن هذه الأفعال.
الضحية  يتمكن  لم  قرارات•   من  تستفيد  قد  المحلية:  القرارات  من  أوصور  نسخ 
تحقيق  فتح  أوبعدم  المحاكمة  إجراء  بعدم  تتعلق  قرارات  مثل  عليها  الحصول 
أوالتماسات قدمها الضحية أوقدمتها العائلة أوحتى قرارات صدرت عن العائلة.  
في  والتحقيق  التدخل  وهي  ثالثة  مرحلة  بعدها  لتدخل  الثانية  المرحلة  هي  هذه 
هذه الانتهاكات ودور المقرر الخاص المعني بنوع الانتهاكات الموجه إليه والتحقيق في 
التقرير الموجه إليه وما يتعلق من إجراءات ومعلومات تتعلق بهذا الموضوع  والتي هي 
موضوع بحاجة إلى بحث ودراسة مستقل ولن تخوض الباحثة في هذا الموضوع لقلة 

المعلومات المتوافرة عنه .

المطلب الثاني: المعايير والمبادئ الواجب مراعاتها والاسترشاد بها في توثيق 
انتهاكات حقوق الإنسان:

أن  الموثق  على  يتعين  مبادئ  بالدراسة  الباحثة  تتناول  سوف  المطلب  هذا  خلال  من 
يتحلى وتتوافر به حتى ينجح كموثق ولا بد من الإشارة أن هذه المبادئ أيضا تنطبق 

على الراصد لحقوق الإنسان والتي تتمثل في المرحلة الأولى للتوثيق. 

أولا: المصداقية: والمقصود بالمصداقية في عملية توثيق انتهاكات حقوق الإنسان أنه 
التي  المؤسسة  وعن  نفسه  عن  يعرف  أن  عليه   التوثيق  بعملية  الموثق  يقوم  عندما 
يعمل بها بصورة موجزة لتجنب ملل الطرف الآخر والتأكيد على أن المعلومات التي 
بحوزتهم هي على قدر كبير من الأهمية في قيام لقضايا ومتابعتها  بالإضافة إلى أن 
يوضح ما يستطيع القيام  وما لا يستطيع القيام بهما إعطاء أي وعود أوتعهدات قد 
لا يستطيع القيام بها فيما بعد إلى أحد الضحايا لأن الثقة مطلوبة في عملهم لأن 
هم إذا فقدوها فيترتب أنهم سيعزفون عن التعاون في إعطاءهم معلومات موثوقة 

وصحيحة كل ذلك مع التأكيد على المحافظة على سرية المعلومات.٤٠

الضحية  من  سواء  المأخوذة  المعلومات  سرية  احترام  يعني  وهذا  السرية:  ثانيا: 
أوالشاهد وذلك من خلال اتخاذ تدابير خاصة لحماية سرية المعلومة المسجلة مثل 
استعمال لغة مشفرة وكلمات سرية بالإضافة إلى الاحتفاظ على الوثائق التي تحدد 

٤٠  المحامي الأستاذ حسين أبوهنود – معايير توثيق الشكاوي والانتهاكات الماسة بأركان العدالة – دليل تدريبي « 
مشروع تنمية القدرات القانونية واتمعية للمشتغلين بالقانون – المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء ( 

مساواة ) دون طبعة – ٢٠٠٨ – البيرة -  ص ٨٨.
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الأشخاص  هؤلاء  عن  المسجلة  الوقائع  عن  منفصلة  سجلات  في  الأشخاص  هوية 
أوالضحايا.٤١

وخيمة  وعواقب  نتائج  إلى  يؤدي  قد  أوالمبدأ•   المعيار  لهذا  خرق  أي  أن  العلم  على 
مثلا:

على الشخص التي•  تمت معه المقابلة أوالضحية.
يؤثر  الذي  التوثيق  عملية  وعلى  الإنسان  حقوق  موظف  أو•  الموثق  مصداقية  على 

بدوره على المؤسسة التابع لها الموثق أوالباحث.
على الثقة القائمة على•  السكان  المحليين.

الإنسان  حقوق  موظف  هي:  الأولى  الجهة  جهتين  يشمل  الأمن  هنا  الأمن:  ثالثا: 
أوالراصد أوالموثق أما الجهة الثانية هوأمن الضحية أوالشاهد أوحتى الشخص الذي 
تعرض للانتهاك  في عملية الرصد فهنا على الموثق أن يتخذ التدابير التي توفر له 
الحماية عن طريق اتخاذ تدابير أمنية عن طريق التجنب أوالذهاب أوالسفر الذي بشأنه 
أن يؤدي إلى ضلاله أويعرضه للخطر مثل إطلاق النار وفي المقابل أيضا المحافظة على 
تقديم  توثيقه  عملية  في  الموثق  يتجنب  أن  الملاحظة  مع  أوالشاهد  الضحية  أمن 
ضمانات تخص سلامتهم أوحتى آمال زائفة وأن يبقى على اتصال متواصل معهم 

لأن ذلك يوفر حقا لهم الأمن لأن ذلك يشعره بالاهتمام ومن ثم بالأمن.٤٢

رابعا: عدم التحيز أوالحيادية: وذلك بالحرص على عدم نقل أحكامه أواستنتاجاته عن 
القضية المحددة مع من يجري معهم المقابلة على سبيل المثال. لان الموثق يجب أن يتذكر 
محمل  على  الأمور  أخذ  وعدم  المساواة  مبدأ  على  الانتهاكات  توثيق   عليه  أنه  دائما 

شخصي. وذلك للمحافظة على مصداقية واعتبار المؤسسة التابعة لها .٤٣

خامسا: الموضوعية: على الموثق أن يتخذ موقفا موضوعيا عند قيامه بعملية جمع 
المعلومات والحقائق وتطبيق المعايير الدولية المتعلقة بحقوق الإنسان.٤٤

الأهداف  من  والدقة  الصحة  تعتبر  المعلومات:  جمع  في  والصحة  الدقة  سادسا: 
الرئيسية لعملية توثيق انتهاكات حقوق الإنسان وذلك يعتمد على توفير معلومات 
صحيحة ودقيقة وذلك من خلال طرح أسئلة دقيقة فمثلا تعرض شخص ما للضرب 
فهنا لا نكتفي بعملية التوثيق فقط أنه تعرض للضرب وإنما على الموثق معرفة عدة 

٤١  المرجع السابق – ص ٨٩.
٤٢  مفوضية حقوق الإنسان – المرجع السابق – ص ٥.

٤٣  المرجع السابق – ص ٦.
٤٤  المرجع السابق.
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أمور متعلقة بالضرب مثلا عدد المرات التي تم فيها الضرب ونوعية السلاح المستعمل 
والأماكن في جسد الضحية التي تم فيها الضرب وما نتج عن هذه الواقعة من آثار 

صحية وجسدية ونفسية إلى آخره.٤٥
الغامضة  والإشارات  التقارير  ويتجنب  يتفادى  أن  الموثق  على  ذلك  إلى  بالإضافة 
في  الموضوع  هذا  إلى  الباحث  أشار  أن  سبق  وقد  الإشاعات  وكذلك  العام  والوصف 

جودة المعلومات من خلال المبحث الأول.
« ينبغي الحرص على التشاور وأخذ رأي الزملاء وذوي العلاقة في الكثير من القضايا 
الشكوك.»وذلك  حولها  وتدور  أوصعبة  غامضة  قضية  هناك  تكون  عندما  خاصة 

لتفادي الازدواجية أوالتضارب المحتمل في الأنشطة.٤٦

سابعا: التحلي بحسن المشورة:

حقوق  انتهاكات  يوثق  الذي  أوالباحث  الشخص  على  والاستقامة:  النزاهة  ثامنا: 
الإنسان أن يتعامل بشرف وأمانة في عملية التوثيق والمهام التي يكلف بها.٤٧

تاسعا: المهنية: والمقصود بذلك أن يقوم بالمهام الموكل بها ببراعة وإتقان بالإضافة إلى 
الحرص الشديد والعناية في أخذ التفاصيل وسعة المعرفة وأن يكون جدي في عمله.٤٨

الشخص  معهم  يتعامل  الذين  والسلطات  الأشخاص  إن  بوضوح:  الظهور  عاشرا: 
القائم بالتوثيق أن يكون على علم وإدراك بطبيعة العمل الذي يقوم بممارسته والهدف 
الذي يسعاه من وراءه لأن ذلك سيترك آثار ايجابية تتمثل في أن الأشخاص أوالجماعة 
الذين يقومون بأعمال تنتهك حقوقا إنسانية من شأنها أن تجعلهم موضع المراقبة 

وكذلك قد يطمئن الأفراد والجماعات الذين يمثلون ضحايا محتملين وبث الثقة.٤٩

ليست  الإنسان  حقوق  انتهاكات  توثيق  عملية  إن  والصبر:  المثابرة  عشر:  الحادي 
عملية سهلة وإنما هي عملية طويلة وصعبة حيث يتعين على الموثق أن يتابع البحث 
المعلومات فحص  وبالتالي  المصادر  من  متنوعة  مجموعة  إلى  يصل  حتى  المتواصل 
 المأخوذة فحصا دقيقا من خلال التحقق من صحتها وذلك قد يحتاج إلى وقت طويل 

٤٥  المحامي حسين أبوهنود – المرجع السابق –ص ٩٠.
٤٦  المرجع السابق – ص ٨٨.

٤٧  مفوضية حقوق الإنسان – المرجع السابق – ص ٧.
٤٨  المحامي حسين أبوهنود – ص ٩٠.

٤٩  دائرة الحقوق – دليل تدريبي لدعاة الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية – البرنامج الدولي للدورات التدريبية 
في مجال حقوق الانسان والمنتدى الآسيوي لحقوق الإنسان والتنمية – ص ٣٧١.
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إلى أن يكون فكرة واضحة وسليمة عن هذا الانتهاك فيجب أن يتحلى الموثق بالإصرار 
والصبر والاستجابة لهذه القضايا الهامة والعاجلة.٥٠

في  الموجودة  السلطات  وضع  معرفة  هنا  ينبغي  السلطات:  احترام  عشر:  الثاني 
الدولة أوالبلد التي يوثق فيه انتهاكا مثلا احترام الاختصاصات التي تباشرها تلك 
السلطات والترحيب بها والعمل معها على خلق آليات تعمل على تشجيع وتعزيز 

المحافظة والحماية لحقوق الإنسان.٥١ 

الثالث عشر: الحساسية: إن الشخص الذي يتعرض للانتهاك أوحتى الذي شاهده 
والذي  أوالنفسي  الجسدي  المستوى  على  سواء  ومعاناة   وألم  بظروف  محاطا  يكون 
باتخاذ  ذلك  يراعي  أن  الموثق  على  لذا  التوثيق.  عملية  من  مهمة  جزيئية  يشكل 

الخطوات الضرورية لحماية أمنهم والتواصل معهم.٥٢

الرابع عشر: فهم الواقع السياسي والاقتصادي والاجتماعي» البلد أوالدولة «: لكل 
بلد في هذا العالم له ثقافة معينة وعادات وتقاليد وأعراف متداولة في ذلك البلد 
سوف  ذلك  لأن  العادات  بتلك  جيدة  دراية  على  يكون  أن  الموثق  عاتق  على  يقع  فهنا 

يسهل عمله وبالتالي يعاونوا معهم السكان في الاتصال والتواصل.٥٣ 
لحقوق  الدولية  بالمعايير  المقصود  أن  إلى  الباحثة  وتشير  المعايير:  اعرف  عشر:  الخامس 
الإنسان المعايير المتصلة والمنصبة على البلد التي تم أووقع فيها الانتهاك فهذه المعايير 
لا تحدد فقط ولاية موظفي حقوق الإنسان ولكنها توفر أيضا أساسا قانونيا سليما 
وشرعية لعمل الموظف ولعمل المؤسسة حيث أنها تعبر عن إرادة اتمع الدولي وتحدد 
الالتزامات القانونية التي تقع على عاتق الحكومة ومثال على ذلك الإعلان العالمي لحقوق 

الإنسان والعهد الدوليين للحقوق واتفاقيات جنيف والبرتوكولات الخ.٥٤
السادس عشر: التحلي بحسن التقدير: هذا المبدأ يتوقف على مدى حنكة وفطنة 

الباحث أوالموثق في جميع الحالات والظروف. ٥٥

عن  بابرين  يلحق  ضرر  الموثق  عمل  عن  ينتج  لا  أن  وذلك  ضررا:  تسبب  لا  عشر:  السابع 
الانتهاك فعليه أن يتخذ جميع الإجراءات التي من شأنها أن لا تترك آثارا سلبية عليهم.٥٦

٥٠  المحامي حسين أبوهنود – المرجع السابق – ص ٩٠. 
٥١  المرجع السابق – ص ٨٨.

٥٢  مفوضية حقوق الإنسان – المرجع السابق – ص ٦.
٥٣  المحامي حسين أبوهنود – المرجع السابق – ص ٨٩.

٥٤  مفوضية حقوق الإنسان – المرجع السابق – ص ٣.
٥٥  المرجع السابق .

٥٦  المرجع السابق – ص ٢.
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الخاتمة:

ذهن  في  تدور  قد  التي  الأسئلة  على  الإجابة  في  وفقت  قد  أكون  أرجوإن  الختام  وفي 
انتهاكات  بتوثيق  يتعلق  والذي  البحث  هذا  في  تناولته  الذي  الموضوع  في   القارئ 
حقوق الإنسان والمقصود به انه عملية ممنهجة في تسجيل المعلومات حول واقعة 

أوحدث مخالف أويشكل انتهاكا لقواعد القانون الدولي وحقوق الإنسان.
منها  الهدف  يكمن  الذي  الرصد  مرحلة  من  بدءا  التوثيق  عملية  به  تمر  ما  وعلى 
تتم  التي  التوثيق  مرحلة  ثم  ومن  ما  منطقة  في  الإنسان  حقوق  وضع  تشخيص 
على عدة أشكال والتي تتمثل أهمها بالأدلة الشفوية وهي بإجراء المقابلات وكيفية 
إجراءها من حيث التحضير وأثناء جريانها وما بعد انتهاءها وعن مدى أهمية جودة 
المعلومات وتفاصيلها والذي يقوم بعملية التوثيق هوالموثق والذي يحصل فيها على 
المعلومات من الضحية أوالشاهد  لنصل أخيرا إلى المعايير والمبادئ التي على الموثق 
والموضوعية  والمهنية  السرية  حيث  من  التوثيق  عملية  أثناء  بها  والتقيد  إتباعها 

وغيرها.
الإنسان  حقوق  انتهاكات  بتوثيق  تتعلق  التي  التوصيات  بعض  ذكر  من  بد  لا  وأخيرا 

فهذه التوصيات تتمثل في:
العمل على توفير الشروح والمراجع المتعلقة بالتوثيق من حيث المفهوم والآلية•  

لأهمية هذه المواضيع في واقعنا الفلسطيني. 
خلال  من  بالتوثيق  المعنية  الفلسطينية  الإنسان  حقوق•   مؤسسات  دور  تفعيل 
إعطاء دورات بهذا الموضوع من الناحية العملية والعلمية عن طريق وجود خبراء 

دوليين فلسطينيين.
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المصادر والمراجع: الشروح والمؤلفات: 

والرد  التعذيب•   ادعاءات  توثيق  كيفية   – التعذيب  عن  التبليغ  دليل   – جيفارد  كاميل  الباحثة 
عليها وفقا للنظام الدولي لحماية حقوق الإنسان – دون طبعة – ٢٠٠٠ – مركز حقوق الإنسان 

–جامعة اسيكس.
الدكتور محمد فهاد الشلالدة – القانون الدولي الإنساني – دون طبعة – ٢٠٠٦•  - مكتبة دار 

الفكر – القدس.

دليل التدريب: 
 – العدالة  باركان  الماسة  والانتهاكات  الشكاوي  توثيق  معايير •   – أبوهنود  حسين  المحامي 
المركز   – بالقانون  للمشتغلين  واتمعية  القانونية  القدرات  تنمية  مشروع   » تدريبي  دليل 

الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء « مساواة « – رام االله.
بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية -  دليل   دائرة الحقوق – رصد وتقييم مدى التمتع • 
تدريبي لدعاة الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية – البرنامج الدولي للدورات التدريبية 

في مجال حقوق الإنسان والمنتدى الآسيوي لحقوق الإنسان والتنمية.
مفوضية حقوق الإنسان – دليل التدريب على•  رصد حقوق الإنسان –سلسلة التدريب المهني 

رقم ٧ – الجزء الأول – الفصل الأول  – الأمم المتحدة -  نيويورك وجنيف ٢٠٠١.

الدورات والمحاضرات:
المدربة لونا سعادة – دورة تدريبية حول توثيق•  حالات القتل على خلفية الشرف التي عقدت 
القانوني  للإرشاد  المرأة  مركز  القانونية –  والبحوث  التوثيق  وحدة   – ٢٠٠٩  /٢  /  ٢٥  -٢٤ بتاريخ 

والاجتماعي – رام االله. 
ديرموت جروم – برنارد أودونيل – جون رالستون•  – وليلم – د. هاجلاند – أساليب وتقنيات التحقيق 
والتوثيق لبعض الجرائم الدولية –“ ترجمة مؤسسة الحق / ياسين السيد ”ورشة تدريب عقدت 

بتاريخ ٢٠-٢٢ /٢٠٠٧/١ – رام االله.
جامعة   - الحقوق  كلية    – التوثيق  موضوع  حول•   تقرير   - الإنسان   لحقوق  القانونية  العيادة 

القدس- أبوديس.

المقابلات: 
الخليل – الشؤون القانونية – الخليل –  تم إجراء مقابلة مع المحامي محمد حمدان – لجنة اعمار • 

البلدة القديمة – يوم الأحد – ٢٠٠٩/٥/٣ – الساعة ١١ صباحا.
التقارير: 

وحدة البحث الميداني والتوثيق – التقرير السنوي ٢٠٠٦•  – رصد وتوثيق انتهاكات حقوق الإنسان 
لحقوق  الفلسطيني  المركز   – المحتلة  الفلسطينية  الأراضي  في  الإنساني  الدولي  والقانون 

الإنسان – غزة.
لحقوق•   الفلسطيني  المركز   -  ٢٠٠٦ لعام  السنوي  التقرير   – والتوثيق  الميداني  البحث  وحدة   

الإنسان – غزة.
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النظام القانوني للدفع بعدم القبول
في الدعوى المدنية  

 إعداد المحامي  لؤي سمير الحسيني
ماجستير قانون خاص

المقدمة
منعت الدولة الفرد من اقتضاء حقه بنفسه وخاصة بعد أن ولى عهد شريعة الغاب 
أن  الحديث  العصر  في  المتصور  غير  من  وأصبح  بالقوة  الحق  واستيفاء  بالثأر  والأخذ 
الذي  الشخص  واجب  من  بنفسه،وإنما  حقه  على  الحصول  للشخص  اتمع  يجيز 
يرغب بحماية حقه والدفاع عنه أن يستعين بالسلطة القضائية التي تقوم بتحقيق 
خلالها  من  يتمكن  التي  الدعوى  فكرة  نشأت  هذا  وعلى  لأصحابها،  الحقوق  حماية 
من يزعم الحق مراجعة القضاء ابتغاء تحصيل حقه أوحمايته من الاعتداء، ولم تحظ 
نظرية الدعوى بعناية من المشرع فلم يستحب إلى من نادى بوجوب تعريف الدعوى 
أصول  قانون  فجاء  وبتفصيلاتها  بها  العناية  للفقه  قبولها،تاركاً  شروط  وتحديد 

المحاكمات خاليا من أي إشارة إليها.
ومنح الشخص الحق في اللجوء إلى القضاء لحماية حقه، يتطلب أيضا منح الطرف 
الآخر حق الرد عليه، وذلك تحقيقاً للعدالة ومبدأ اابهة، والرد عليه  يبرز من خلال 

الدفوع التي تثار وهي الدفوع الشكلية والموضوعية والدفع بعدم القبول.
والمشرع الأردني تناول الدفوع في قانون أصول المحاكمات المدنية من خلال المواد ١٠٩- 
١١٢ ومن خلال دراستي لهذه المواد لاحظت أن المشرع قد خلط بين هذه الدفوع،ولم 

ينظمها تنظيماً كافياً.
أصول  لقانون  وفقاً  القبول  بعدم  الدفع  موضوع  الدراسة  هذه  في  أتناول  وعليه 
المحاكمات المدنية الأردني، مع المقارنة مع بعض القوانين العربية التي نصت على هذا 
الدفع بعكس المشرع الأردني الذي لم ينص عليه، رغم أن محكمة التمييز الأردنية 
وجوده  يؤكد  الذي  الأمر  عديدة  مرات  القبول  بعدم  الدفع  مصطلح  استخدمت 
العديد  الدفوع  بين  ومركزه  تعريفه  أثار  الدفع  هذا  أن  حيث  عليه،  النص  عدم  رغم 
الذي  القانوني  النظام  وضوح  وعدم  الدفع  هذا  فكرة  غموض  بسبب  المشاكل  من 
يّة هذا الدفع من حيث وضع النص القانوني له  يستجيب إليه هذا الدفع، وتحديد ماهِ
أوطرحه لدى القضاء وكيفية التصدي لهذا الطرح، وغيرها من العقبات التي يثيرها 

هذا الدفع.
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إلى  تحتاج  القبول،لكونها  بعدم  الدفع  حالات  لموضوع  البحث  هذا  في  نتطرق  ولم 
البحث والتفصيل، وهي كثيرة ومتنوعة، ولا تقع تحت حصر، وحصرت بحثي في أحكام 
الدفع بعدم قبول الدعوى من خلال طبيعة الدفع بعدم القبول ومدى اتصاله بالنظام 
العام، وميعاد مباشرة الدفع بعدم القبول وكيفية مباشرة الدفع بعدم القبول وأثر 
مباشرته على موضوع الدعوى.  ومن خلال الحكم الصادر بالدفع بعدم قبول الدعوى 
وآثاره،من حيث طبيعة الحكم الصادر في الدفع بعدم القبول، وأثر الحكم الصادر في 
الدفع بعدم القبول على الخصوم،والطعن في الحكم الصادر في الدفع بعدم القبول.

الدفع،وبهدف  هذا  يثيرها  التي  المشكلات  معالجة  في  الدراسة  هذه  أهمية  وتكمن 
بيان الممارسة الأصولية لهذا الدفع من حيث كيفية إثارة الدفع وميعاده ومدى إطلاق 
حرية الخصوم في إثارته والمحكمة اتصة بنظره وموقف هذه المحكمة من الدفع عند 
إثارته قبل الدخول في موضوع الدعوى،ومدى جواز ضم الدفع إلى الموضوع والفصل 
فيهما بحكم وآحد،وغيرها من الأحكام  حسب قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني 
مع المقارنة ببعض القوانين العربية التي نظمت  أحكام هذا الدفع،وبيان مدى انسجام 

ً لجوانب القصور في التشريع المنظم لها. التطبيق العملي معها وإظهارا
أصول  قانون  لنصوص  التحليلي  الأسلوب  على  البحث  هذا  في  نعتمد  وسوف 
المحاكمات المدنية الأردني وبعض القوانين المقارنة وذلك بالاستعانة بالكتب الفقهية 

التي تناولت هذا الموضوع وقرارات واجتهادات محكمة التمييز الأردنية. 
الفصل  في  حديثنا  وسيكون  فصول  ثلاثة  خلال  من  الدراسة  هذه  أتناول  وسوف 
البحث  سنركز  الأول  الفصل  والدفوع،وفي  للدعوى  العامة  الأحكام  عن  التمهيدي 
الصادر  الحكم  فيه  أبحث  سوف  الثاني  القبول،والفصل  بعدم  الدفع  أحكام  على 

بالدفع بعدم القبول وآثاره 
   وعليه سيكون منهاج بحثي على النحوالتالي:

الفصل•  التمهيدي: الأحكام العامة للدعوى والدفوع.
الفصل الأول: أحكام الدفع بعدم•  قبول الدعوى.

. الفصل الثاني: الحكم الصادر بالدفع بعدم القبول وآثاره• 
• الخاتمة.
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الفصل التمهيدي// الأحكام العامة للدعوى والدفوع

بما أن الدفوع بمجملها لا تبرز إلا من خلال الدعوى لذا سأتناول في هذا الفصل تعريف 
الدعوى  والشروط التي يطلبها المشرع لقبول الدعوى،ومن ثم أتناول تعريف الدفع 
من عدة وجوه،وشروط قبول الدفع،وأنوع الدفوع والتي تقسم إلى شكلية وموضوعية 
من  غيرها  عن  وتميزها  القبول  عدم  دفوع  طبيعة  بعدها  القبول،وأتناول  بعدم  ودفع 

الدفوع والتي تبرز من عدة وجوه 
وعليه سأتناول في هذا الفصل ومن خلال المباحث التالية: 

المبحث الأول: تعريف الدعوى. 
المبحث الثاني: شروط قبول الدعوى. 

المبحث الثالث: تعريف الدفع،ومن خلال هذا المبحث أتناول المطالب التالية: 
المطلب الأول: شروط قبول الدفع.  

المطلب الثاني: أنواع الدفوع.   
المطلب الثالث: تمييز دفوع عدم القبول عن بقية أوجه الدفوع.  

المبحث الأول: تعريف الدعوى
من الواجب على الدولة الحديثة أن تقوم بحل الخلافات التي تنشأ بين الأفراد والجماعات 
وأن تتولى حماية حقوقهم عندما تكون تلك الحقوق عرضة للنزاع،ولا تبيح الدولة في 
بعض،وإنما  من  بعضهم  بالقوة  بأيديهم  حقوقهم  يقتضوا  أن  للأفراد  الحاضر  عصرنا 
يجب على من يدعي حقا قبل الآخر أن يلجأ إلى الدولة لتمكينه من حقه أولحمايته له 

(١) لهذا وجدت الدعوى لتكون أداة قانونية للحصول على الحماية القضائية للحق. 

وتأسيسا على ذلك سأتناول بحث الدعوى من حيث تعريفها وخصائصها وشروط 
قبولها وفقا لما تضمنه قانون أصول المحاكمات الحقوقية القديم وقانون أصول المحاكمات 

المدنية الجديد بالمقارنة مع غيره من قوانين الأصول أوالمرافعات في القانون المقارن.

تعريف الدعوى:-
المحاكمات  أصول  لقانون  وضعه  وقت  المشرع  من  بعناية  الدعوى  نظرية  تحظ  لم 
الحقوقية الملغي،ولا وقت وضعه لقانون أصول المحاكمات المدنية الجديد،فلم يستجب 
إلى من نادى بوجوب تعريف الدعوى وتحديد شروط قبولها، تاركا للفقه العناية بها 

وبتفصيلاتها فجاء قانون أصول المحاكمات خاليا من أي إشارة إليها (٢).
فقد عرفت مجلة الأحكام العدلية* الدعوى في المادة ١٦١٣ بأنها ] طلب أحد حقه 
بحضور الحاكم ويقال للطالب المدعي وللمطلوب المدعى عليه [ وبهذا التعريف أخذت 
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قانون  من   ١١٥ المادة  في  الواردة   ” بالدعوى   ” المقصود  أن   [ بقولها  التمييز  محكمة 
العمل الباحث عن ميعاد التقادم لرفع الدعوى هي الدعوى بتعريفها القانوني وهي 
في  للفصل  السلطان  قبل  من  المنصب  الحاكم  حضور  في  آخر  من  حقه  أحد  طلب 
ااصمة بين الناس كما هوصريح المادتين ١٦١٣ و١٧٨٥ من مجلة الأحكام العدلية [ 

.(٣)

أساس  بأنها   [ للدعوى  تعريفها  في  ذهبت  الأردنية  التمييز  لمحكمة  آخر  قرار  وفي 
السلطة  إلى  الحق  صاحب  بمقتضاها  يلجأ  التي  القانونية  الوسيلة  وهي  الخصومة 
المحاكمات  أصول  من  الخامسة  المادة  نص  من  هوواضح  كما  حقه  لحماية  القضائية 

الحقوقية لسنة ١٩٥٢  (٤).
ونلاحظ أيضا الخلاف في محكمة التمييز الأردنية الموقرة في تعريفها للدعوى.

ويرى جانب من الفقه أن تعريف مجلة الأحكام العدلية هوتعريف قاصر لأنه يعطي 
قد  الدعوى  أن  العلم  حق،مع  طلب  بأنها  للدعوى  والقصور  المحدودية  يفيد  مفهوما 

تستهدف حماية الحق (٥). 
وقد احتدم الخلاف في الفقه حتى الآن حول تحديد فكرة الدعوى وإعطاء تعريف محدد 
لها،ويرجع السبب في ذلك إلى أن لفظ الدعوى لغةً تدل على عدة معان،فأحيانا تعني 
يستعمل  الإدعاء،وأحيانا  الدعوى  بلفظ  يقصد  أخرى  القضاء،وأحيانا  أمام  المطالبة 

لفظ الدعوى بمعنى الحق في الحكم بمضمون معين لصالح المدعي(٦).
وقد عرف جمهور الفقهاء الدعوى بأنها: (الوسيلة التي خولها القانون لصاحب الحق 

في الالتجاء إلى القضاء لتقرير حقه أوحمايته)(٧)،ونحن نؤيد هذا التعريف.
يستخلص من هذه التعريفات النتائج التالية:(٨)

أن الدعوى وسيلة قانونية يمكن لصاحب الحق فيها أن يلجأ إلى السلطة القضائية 
عن  للدفاع  للأشخاص  القانون  منحها  التي  السلطة  هي  حقه،والدعوى  لحماية 
حقوقهم لقاء حرمانهم اقتضاء حقوقهم بأنفسهم ،وأن موضوع الدعوى يختلف 
أولا  يستعملها  أن  الحق  لصاحب  اختيارية  وسيلة  الدعوى  سببها،وأن  باختلاف 

يستعملها،والدعوى تقبل الانقضاء بالتقادم.

المبحث الثاني: شروط قبول الدعوى
اختلف الفقهاء في تحديد شروط قبول الدعوى،فبينما يرى البعض أن المصلحة هي 
الشرط الوحيد لقبول الدعوى(٩)  ويرى البعض عدم كفاية المصلحة فيشترط فضلا 
عن المصلحة توافر الصفة(١٠)  ويزيد فريق ثالث على ذلك ضرورة توافر الحق والاعتداء 
على الحق أوالمركز القانوني(١١)  ويذهب فريق رابع إلى أبعد من ذلك فيشترط إلى جانب 
شرطا  ليست  المصلحة  أن  إلى  البعض  يذهب  وأخيرا  التقاضي(١٢)  أهلية  تقدم  ما 
لقبول الدعوى وإنما هي شرط لوجودها،وحدد شروط قبول الدعوى في ثلاثة شروط: 
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توافرت  الثلاثة  الشروط  هذه  توافرت  الصفة،فإذا  وتوافر  عليه  والاعتداء  الحق  وجود 
المصلحة في الدعوى أي الحق في الدعوى (١٣)

المادة  في  نص  وتعديلاته   ١٩٨٨ سنة   ٢٤ رقم  الجديد  المدنية  المحاكمات  أصول  وقانون 
الثالثة منه على ما يلي:

( لا يقبل أي طلب أودفع لا يكون لصاحبه فيه مصلحة قائمة يقرها القانون،وتكفي 
المصلحة المحتملة إذا كان الغرض من الطلب الاحتياط لدفع ضرر محدق أوالاستيثاق 
لحق يخشى زوال دليله عند النزاع فيه). وكذلك نص قانون المرافعات المصري رقم ١٣ 

السنة ١٩٦٨ في المادة الثالثة منه على ما يلي:
(لا تقبل أي دعوى كما لا يقبل أي طلب أودفع استنادا لأحكام هذا القانون أوأي قانون 
آخر لا يكون لصاحبه فيها مصلحة شخصية ومباشرة وقائمة يقرها القانون ومع 
ذلك يكفي المصلحة المحتملة إذا كان الغرض من الطلب الاحتياط لدفع ضرر محدق 

أوالاستيثاق لحق يخشى زوال دليله عند النزاع فيه). 
ونلاحظ أن المشرعين قد سارا حسب القاعدة القانونية ” المصلحة مناط الدعوى ” 

المسلم بها عند جميع الفقهاء والمعمول بها في كل المحاكم.
المقررة  القانونية  المبادئ  يلي:(إن  بما  الأردنية  التمييز  محكمة  قضت  لذلك  وتطبيقا 
في  مصلحة  لصاحبها  يكون  أن  العادي  القضاء  لدى  المدنية  الدعوى  لقبول  كشرط 
إقامتها وأن تكون هذه المصلحة مستندة إلى حق ذاتي ومباشر، خلافاً لدعوى الإلغاء 
التي تقام  لدى القضاء الإداري،وعلة ذلك أن الدعوى المدنية تهدف إلى حماية حق أولمنع 
التعدي على حق،فأشترط القانون لقبولها أن تكون مصلحة رافعها مستندة إلى حق 
كما هوواضح من نص المادة ١٦١٣ من مجلة الأحكام العدلية)(١٤) وفي قرار آخر قضت 
به محكمة التمييز الأردنية بما يلي ] تعتبر شركة الكهرباء الوطنية هي المستفيد من 
عقد التأمين بصفتها الخلف العام لسلطة الكهرباء الأردنية وهي التي بدورها أبرمت 
وذلك   - الدائم  الكلي  والعجز  الوفاة  خطر  ضد  موظفيها  على  الجماعي  التأمين  عقد 
شركة  لدى  الموظفين  إسكان  صندوق  من  قروض  على  عليهم  المؤمن  حصول  بسبب 
الكهرباء وعليه فإنه لا مصلحة شخصية ومباشرة للمدعي لإقامة هذه الدعوى اتجاه 
الشركة المؤمنة،تعتبر المصلحة هي مناط الدعوى عملاً بأحكام المادة الثالثة من قانون 
في  عليها  للمدعى  خصماً  ينتصب  لا  هذه  والحالة  المدعي  المدنية،فإن  المحاكمات  أصول 

هذه الدعوى وتكون دعواه حقيقة بالرد لعدم صحة الخصومة [ (١٥).

المبحث الثالث: تعريف الدفع
القضائية  الحماية  على  والحصول  التقاضي  وسيلة  لتكون  وجدت  الدعوى  بأن  قلنا 
للحق،واعتبرت حقاً خاصاً تقيده قواعد أصول المحاكمات،وهي حق شخصي لا يثبت 
للكافة وإنما لشخص محدد هومن قامت به الحاجة إلى حماية القضاء،كما أنها حق 
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اختياري يقبل التنازل عنه ويكون محلا للانقضاء،ويمكن أيضا حوالته وانتقاله، وإذا 
كان المشرع قد اعترف للمدعي بحق الالتجاء إلى القضاء طالبا الحماية القضائية 
الحق،فأنه  هذا  إعمال  وسيلة  ونظم  آخر  شخص  مواجهة  في  الدعوى  حق  ومنحه 
يثار  بما  القضاء  أمام  نفسه  عن  الدفاع  حق  الأخير  الشخص  هذه  منح  قد  بالمقابل 
كضمانة   ( الدفاع  حق   ) الحق  هذا  إعمال  وسيلة  منظما  ادعاءات  من  مواجهته  في 
أساسية للعدالة وحسن النية في أداء العمل القضائي،وعليه فإن البحث في هذا 
وأوجه  وأنواعها  قبولها  وشروط  تعريفها  حيث  من  الدفوع  دراسة  سيكون  الفصل 

التفرقة بينها،وأحكامها.
محاه  أي  دفعا  الشيء  دفع  يقال   (١٦) بقوة  الإزالة  ومعناه  دفع  من  مصدر  لغة  الدفع 
إياه  أعطاه  أي  كذا  إليه  ودفع  والشر  الأذى  عنه  ودفع  عني  دفعته  ويقال  بقوة  وأزاله 
ويقال دفع القول « أي رده بالحجة « (١٧) ومنها المدافعة والدفع ومنه قوله تعالى ( إن 

االله يدافع عن الذين آمنوا ).
وقد عرفته مجلة الأحكام العدلية في المادة ١٦١٣ والتي نصت على أن ] الدفع هوأن 
يأتي المدعى عليه بدعوى تدفع دعوى المدعي [ أما الفقه فقد عرف الدفع بصفة عامة 
طلبات  على  الخصم  بها  يرد  المحاكم  أمام  ومباشرتها  الدعوى  لاستعمال  طريق  بأنه 

خصمه وهومظهر من مظاهر حق الدفاع (١٨).
والدفع اصطلاحا يطلق على مختلف وسائل الدفاع التي يجوز للخصم أن يتمسك 
بها في إطار الخصومة القضائية والتي يجيب بها على ادعاءات خصمه بقصد تفادي 
الحكم لخصمه بما يدعيه أوتأخير هذا الحكم سواء كانت هذه الوسائل موجهة إلى 
الخصومة أوبعض إجراءاتها أوموجهة إلى أصل الحق المدعى به أوإلى سلطة الخصم 

في استعمال دعواه (١٩).
وقد عرفت محكمة النقض المصرية الدفع في اصطلاح فقهاء الشريعة الإسلامية 
في قولها (الدفع في اصطلاح الفقهاء هودعوى من قبل المدعى عليه أوممن ينتصب 
المدعى عليه خصما عنه يقصد به دفع الخصومة عنه أوإبطال دعوى المدعي بمعنى أن 

المدعي عليه يصير مدعيا إذا أتى بدفع ويعود المدعي الأول مدعيا ثانيا عند الدفع)*
مدعياً  كان  سواء  صفته  كان  أياً   - الدعوى  في  خصم  لكل  يثبت  الدفع  في  والحق 
أم مدعى عليه أومتدخلاً أومدخلا في الخصومة - وهذا المعنى الواسع للدفع يؤكد 

قصور التعريف الوارد له في مجلة الأحكام العدلية (٢٠).
وهوحق  الناس  مقدسات  أغلى  هومن  الذي  الدفاع  عن  يختلف  المعنى  بهذا  والدفع 
منظم واصل من أصول التقاضي مقرر لصالح الخصوم وهوضمانة أساسية للعدالة 

في أداء العمل القضائي.
وقد عرف الفقه حق الدفاع بأنه سلطة الخصم (مدعي أومدعى عليه ) في استعمال 
أوتأييد  الخصم  يدعيه  ما  إثبات  بها  يقصد  التي  الإجرائية  والمكنات  الوسائل  كافة 
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المذكرات  بواسطة  والوسائل  المكنات  هذه  استعمال  كيفية  يشمل  كما  دفاعه 
الكتابية والشفوية (٢١).

مختلف  في  الإنسانية  وجدان  عليه  استقر  ما  وفق  طبيعي  الدفاع،حق  وحق 
العصور،وهوحق ثابت ومكفول سواء نص عليه أم لم ينص،لأنه مستمد من مبادئ 
سواء  فيها  صفته  كانت  أيا   ) للخصوم  ضمانه  يجب  عام  ذاتها،وهوحق  العدالة 
كان مدعياً أومدعى عليه  أوكان من الغير متدخلاً أومختصماً ) في أي حالة كانت 
أمام  مرة  ولولأول  التقاضي  مراحل  جميع  في  به  التمسك  ولهم  الإجراءات  عليها 
محكمة التمييز،كما يجب على المحكمة أن تحكم به من تلقاء نفسها كونه يتعلق 
بالنظام العام ونتيجة لكون الدفاع حق عاما للخصم وليس واجب عليه فإنه حر في 
استعماله وان هذه الحرية لا تتعارض مع وجوب احترام هذا الحق، وأن عمومية هذا الحق 
ومشروعيته لا ترتب المسؤولية كما ينشأ عن استعماله من إضرار للغير (٢٢) ومع ذلك 
فقد قيده المشرع بما سماه إساءة استعمال الحق ( التعسف في استعمال الحق ) في 

المادة ٦٦ من قانون المدني الأردني والمادة ٥ من القانون المدني المصري.

المطلب الأول: شروط قبول الدفع
لقد استقر الرأي على أن الدفع ادعاء كالطلب (٢٣) يشترط لقبوله ما يشترط لقبول 
الطلب من توافر لشرط المصلحة فلا يقوم الحق في إبدائه إلا إذا كان لصاحبه مصلحة 
قائمة يقرها القانون إضافة إلى ما يخضع إليه من قواعد شكلية تنظيمية باعتباره 

عملا إجرائيا (٢٤).
وقد تبنى المشرع الأردني هذا الإجماع الفقهي وذلك في المادة الثالثة من قانون أصول 
المحاكمات المدنية رقم ٢٤ لسنة ١٩٨٨ وتعديلاته والمشرع المصري في قانون المرافعات 
في المادة الثالثة منه - انظر النص -  ومؤدى هذا النص أن المشرع اشترط لقبول الدفع 

ما يشترط لقبول(الطلب) من توافر لشرط  المصلحة.
ولم يورد المشرع الأردني كغيره  من التشريعات تعريفاً للمصلحة تاركاًَ أمر تعريفهاً 
يجنيها  التي  (الفائدة  بأنها  بعضهم   عرفها  ذلك،حيث  في  اختلف  الذي  للفقه 
المدعي من الحكم له بطلباته، فالمصلحة هي الضابط لضمان جدية الدعوى وعدم 
  (٢٥) الحق)   لحماية  وسيلة  كونها  وهي  لها  القانون  رسمها  التي  الغاية  عن  خروجها 
ويعرفها البعض الآخر بأنها  (الفائدة العملية المشروعة التي يراد تحقيقها بالالتجاء 

إلى القضاء)  (٢٦).
رغم اختلاف الفقه في التعريف إلا أنهم متفقون على أنها شرط لقبول أي طلب 
أودفع أوطعن بالحكم فالمصلحة هي مناط الدعوى،  وتطبيقاً لذلك قضت محكمة 
التمييز الأردنية في العديد من قراراتها على ذلك (٢٧) وأيضاً كرسته محكمة النقض 
المصرية في العديد من قراراتها حيث  قضت المحكمة بما يلي (أن النص الوارد في المادة 
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لا  بأنه  تقتضي  أصولية  قاعدة  قرر  المشرع  أن  على  يدل  المرافعات   قانون  من  الثالثة 
الدعوى  لقبول  شرط  هي  العملية  الفائدة  أن  ومؤداها  مصلحة  بغير  دفع  ولا  دعوى 
أوأي طلب أودفع فيها وذلك تنزيهاً لساحات القضاء عن الانشغال بدعوى وطلبات لا 

فائدة عملية منها )  (٢٨). 
بالاعتبار  جديرة  المصلحة  تكون  حتى  معينة  أوصاف  المصلحة  في  تتوافر  أن  ويجب 

وهذه الأوصاف (٢٩) هي:
أولا: أن تكون المصلحة قانونية بمعنى أن ترتكز على مركز قانوني حماه•  القانون 
ونظمه مثل حق الدائن في المقاضاة بدينه، أما إذا استندت المصلحة على مركز 
لم يقره القانون أوكانت مخالفة للنظام العام فلا يعتد بها ولا تكون قانونية، 
مثل دعوى المطالبة بدين قمار، وتطبيقا لذلك قضت محكمة التمييز بما يلي  ] 
إن مصلحة الجار في أن يراعي جاره،القواعد المتعلقة بتنظيم المدن لا ترقى إلى 
مصارف الحقوق حتى يكون له مصلحة قانونية في رفع دعوى مدنية لدى القضاء 
العادي بطلب إلزام جاره بترك الارتدادات القانونية وإنما مصلحته في هذا الشأن 
لا تخرج عن كونها مجرد صفة تخوله رفع دعوى لدى القضاء الإداري بإلغاء أي 

تقرير بالترخيص للمدعى عليه إذا كان هناك قرار من هذا القبيل[  (٣٠).
 ثانيا: أن تكون المصلحة شخصية ومباشرة، ومقصود ذلك أن يكون المتقاضي•  
قد تضرر شخصيا بصفة مباشرة بمعنى أن يكون هوصاحب الحق المزعوم أوالمركز 
الفقه  لدى  تسميته  على  تعارف  وهوما  عنه  ينب  أومن  حمايته  المراد  القانوني 
والقضاء بشرط الصفة،ذلك لأن هذا الشخص هوأكثر الناس دراية بأمره وأقدرهم 
في  المصلحة  تنحصر  مثلاً  التجريبية  الالتزامات  مصلحته،ففي  ترجيح  على 

شخص معين ونائبه لممارسة الخيار.
ورغم أن الأصل هوشخصية المصلحة ومباشرتها إلا أن هناك استثناءات ترد على هذا 
المبدأ نذكر منها الدعوى غير المباشرة التي يرفعها الدائن للمطالبة بحقوق مدنية دون 
إنابة منه  حفاظا على الضمان العام لمدينه (٣١) ودعاوي الجمعيات والهيئات والنقابات 
المهنية التي لها مصلحة في رفع الدعوى لحماية نفسها والمطالبة بحقوقها وحقوق 

منتسبيها وحماية المصلحة العامة (٣٢).
قائمة حتماً عندما يكون  ثالثا: أن تكون المصلحة قائمة وحالة،  تكون المصلحة • 
الحق  على  الاعتداء  تكون  أن  بمعنى  الدعوى،  رفع  حين  حدث  قد  للحق  التعرض 
دفع  عن  تمنع  قد  المدين  يكون  كأن  فعلا،  وقع  قد  حمايته  المراد  القانوني  أوالمركز 

الدين المستحق.
وخروجا على ذلك اكتفى المشرع بالمصلحة المحتملة لقبول الدعوى في حالة إذا كان 
الغرض من إقامتها الاحتياط لدفع ضرر محدق وبهذا الاتجاه أخذت محكمة التمييز 
الأردنية حيث تقول ] أنه وإن كانت المبادئ القانونية تشترط لقبول الدعوى أن يكون 
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لصاحبها فيها مصلحة قائمة يقرها القانون إلا أن  الفقه والقضاء قد استقر على 
أن المصلحة المحتملة تكفي إذا كان الغرض من الدعوى الاحتياط لدفع ضرر محدق [ 
(٣٣) ويمكن تعليل ذلك أنه طالما كانت للشخص مصلحة في دفع ما وقع على حقه 

من ضرر تكون له مصلحة في الاحتياط لدرء ما قد يقع عليه من ضرر وشيك كدعوى 
كان  إذا  المحتملة  بالمصلحة  المشرع  اكتفى  وكذلك  النزاع  قطع  ودعوى  التعرض  منع 
الغرض من إقامة الدعوى الاستيثاق لحق يخشى زوال دليله عند قيام النزاع، ومثال 
المستعجل  الكشف  أوطلب  شاهد  وسماع  قضائي  أوحارس  قيم  تعيين  طلب  ذلك 
يشترط  لا  إذ  الطلب،  في  عنها  الدفع  في  المصلحة  اختلاف  ويلاحظ  الحالة.  لإثبات 
ً لنفسه وإنما يكفي  بالنسبة للمصلحة في إبداء الدفع أن يدعي الخصم حقاً أومركزا
الخصومة  إجراءات  قانونية  أوعدم  خصمه  يزعمه  الذي  الحق  انعدام  بدفعه  يثبت  أن 
أوعدم أحقية إقامة دعوى خصمه لذا يقال أن شرط  المصلحة متوفر دائماً في إبداء 
أوإنهاء  خصمه  مزاعم  إنكار  في  مصلحة  عليه  مدعى  لكل  أن  ذلك  وتبرير  الدفع 

الخصومة القضائية التي تعد في ذاتها اعتداء على مركزه القانوني (٣٤).
وعليه وتفرعاً على شرط المصلحة وإضافة إليه فأنه يشترط لتوافر حق إبداء الدفع 

وبالتالي قبوله الشروط التالية (٣٥).

الشرط الأول: أن يكون الدفع قانونياً 
أوإجرائي،  موضوعي  قانوني  أومركز  بحق  التمسك  على  منصبا  الدفع  يكون  أن  أي 
ويتوافق هذا الشرط مع وصف قانونية المصلحة،وتطبيقاً لذلك لا يستطيع الخصم 
أن يتمسك بحق أومركز قانوني ( سواء كان إجرائياً أوموضوعياً ) يخالف القانون أولا 
ً لدين قمار فلا يقبل  يتوافر فيه الشروط الواجبة قانونا مثل الدفع بالمقاصة استنادا

لعدم قانونيته.
الشرط الثاني: أن يكون الدفع جوهرياً 

ً فيها بحيث لوصح يؤدي إلى  أي أن يكون الدفع متعلقاً بموضوع الدعوى وإجراءاتها ومؤثرا
رفضه،  وجب  ً،وإلا  ومثمرا جدياً  يكون  أن  تتطلب  الدفع  وجوهرية  فيها  الحكم  وجه  تغيير 
وأساس هذا الشرط هوالمصلحة العملية إذ لا تتوافر للخصم مصلحة حالة وقائمة إلا 
إذا كان دفعه جوهرياً بحيث يؤدي إلى تفادي الحكم بطلبات خصمه كلها أوبعضها ( ٣٦). 

في  إيجابي  أثر  له  يكون  حتى  دفعه  وجوهرية  جدية  إثبات  الدفع  صاحب  على  ويقع 
تأييد  على  الدليل  الخصم  يقدم  لم  به،وإذا  أوالأخذ  عليه  بالرد  سواء  القاضي  اقتناع 
وبهذا  شيئاً،  له  يضيف  ولا  الواقع  يمس  لا  لأنه  رفضه  ويجب  مثمر  غير  إعتبر  دفعه 
قضت محكمة النقض المصرية ] الدفاع الذي يجب على المحكمة بحثه والبت فيه 
يلزم أن يكن دفاعاً جوهرياً مما يتغير به وجه الرأي في الدعوى وأن يكون مقترناً بالدليل 

المثبت له...  [(٣٧). 
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الشرط الثالث: الصفة في الدفع 
بمعنى  إبدائه،  في  حق  صاحب  بالدفع   يتمسك  الذي  الخصم  يكون  أن  بذلك  يقصد 
له الصفة فيه،وشرط الصفة في الدفع لا يثور بالنسبة للدفوع المتعلقة بالنظام 
تكون  حالة  أية  في  نفسها  تلقاء  من  بها  والحكم  إثارتها  للمحكمة  يجوز  العام،إذ 
عليها الدعوى ويجوز لأي خصم أيضا إبداؤها لتنبيه المحكمة إليها وإنما يثور بالنسبة 

للدفوع الأخرى التي يلزم التمسك بها حتى تقضي بها المحكمة (٣٨).
الشرط الرابع: عدم سقوط الحق في إبداء الدفع 

ممارسته  لعدم  سقط  قد  إبدائه  في  الخصم  حق  يكون  لا  أن  الدفع  لقبول  يشترط 
خلال المهلة التي حددها القانون ذلك أن الدفع باعتباره حقاً إجرائياً يتعرض إلى نظام 
غير  الدفع  يكون  ولذا  لمباشرته  المرسومة  القانونية  الحدود  تجاوز  بسبب  السقوط 
مقبول إذا لم يمارس في الميعاد أوالمناسبة أوالترتيب الذي حدده القانون (٣٩)  أوإذا تنازل 

عنه صاحبه صراحةً أوضمناً (٤٠).

المطلب الثاني: أنواع الدفوع
للدفوع أهمية رئيسية بالدعوى فعندما يلجأ المدعي إلى القضاء يتعين عليه أن يتخذ 
الإجراءات الشكلية الصحيحة التي نص عليها قانون أصول المحاكمات المدنية وذلك 
حتى تنعقد الخصومة،ويتعين عليه أن يستند إلى حق أومركز قانوني حماه القانون 
ونظمه،وأن يكون المشرع قد أجاز له الالتجاء إلى القضاء لحماية الحق الذي يدعيه،فإذا 
لم تستكمل هذه الشروط فللمدعى عليه أن يجيب على ما يدعيه خصمه بدفع 
 ) خصمه  يدعيه  الذي  الحق  أولأصل   ( إجرائياً   ) شكلياً  فيكون  الخصومة  إلى  يوجه 

المدعي ) فيكون موضوعياً (دفع بالأساس ) أوللدعوى فيكون دفعاً بعدم القبول (٤١).
وعلى هذا الأساس فإن الفقه يقسم الدفوع إلى ثلاثة أنواع هي:

أولاً: الدفوع الموضوعية 
خصمه  دعوى  لدفع  الخصم  إليها  يلجأ  التي  الوسائل  كل  يشمل  الموضوعي  الدفع 
الدفع  أوجزئياً،فهذا  كلياً  الدعوى  برفض  حكم  على  الحصول  بهدف   ( للمدعي   )
يتعلق بالحق المطالب به،أي موضوع الدعوى، وقد أورد الفقه تعريفات مختلفة للدفع 
المطلوب  الحق  على  الخصم  به  يعترض  ما  كل  مجموعها،بأنه  في  تلتقي  الموضوعي 
حمايته من خصمه بقصد رفض الدعوى كلياً أوجزئياً،وهذا التعريف يتفق مع تعريف 
محكمة النقض للدفع الموضوعي إذ ذهبت إلى أن (الدفع الموضوعي هوالذي يوجه 

إلى الحق موضوع الدعوى بهدف الحصول على حكم برفضها كلياً أوجزئياَ) *
إلى  يوجه  الذي  هوالدفع  الموضوعي  (الدفع  بقوله  أبوالوفا  أحمد  الدكتور  عرفه  وقد 
ذلك الحق المدعى به،كأن ينكر وجوده أويزعم سقوطه أوانقضاءه،وهويشمل كل دفع 
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يترتب على قبوله رفض طلب  المدعي )(٤٢) وعلى ذلك فإن الدفوع الموضوعية لا ترد في 
القانون على سبيل الحصر ذلك أن القواعد الموضوعية المنظمة للحق ليست محصورة 
بل منتشرة،ولم يشر إليها قانون أصول المحاكمات المدنية ولم يضع تنظيماً موضوعياً 
لها (٤٣) ويمكن تعليل ذلك بسبب انتشاره في القوانين المنظمة للحقوق المتنازع عليها 
حيث  الحق  بأصل  المتعلقة  القوانين  من  وغيرها  والبحري  والتجاري  المدني  كالقانون 
يمكن دفع كل ما يتعلق بأصل الحق بدفع موضوعي إذا توافرت شروطه،ونلاحظ أن هذا 
الدفع يمكن أن نستمده من إحكام القانون وكذلك يمكن أن يستمد من العقد ومن 

القواعد العامة.
ببراءة  الدفع  الحصر  لا  المثال  سبيل  على  منها  كثيرة  الموضوعية  الدفوع  وأمثلة 
أوسند  العقد  مشروعية  بعدم  بالفسخ،الدفع  التنفيذ،الدفع  بعدم  الذمة،الدفع 

الدين،الدفع بانتفاء الخطأ،الدفع باستحالة التنفيذ.
فالدفع الموضوعي  يبنى على عدم أحقية المدعي في الإدعاء لعدم وجود الحق المطلوب 
أوانعدام آثاره وقد يبدى هذا الدفع بصورة سلبية وذلك إذا اقتصر على مجرد إنكار 
الوقائع المدعاة،كإنكار التوقيع على العقد المبرز في الدعوى أوإنكار الخطأ المؤدي إلى 
المسؤولية،كما قد يبدى بصورة ايجابية وذلك إذا ما تضمن تأكيد على تحقق الواقعة 
المنهية للحق المطلوب حمايته أوالمانعة لنشوئه - كالتمسك ببطلان العقد أساس 

الدعوى أوالتمسك بانقضاء الدين -  (٤٤).

ثانياً: الدفوع الشكلية (الإجرائية)
الحق  في  ينازع  بها،لا  يتمسك  الذي  الخصم  أن  الدفوع  من  النوع  هذا  جوهر  يكمن 
تمت  التي  الإجراءات  صحة  في  يطعن  الدعوى،وإنما  موضوع  في  يناقش  به،ولا  المدعى 
الفتها القواعد الإجرائية المستوجبة لصحة انعقاد الخصومة (٤٥) والقصد من هذا 
الإجرائية  الحقوق  وهوأحد  الحكم  هذا  أوتأخير  موضوعها  في  الحكم  هوعدم  الدفع 
للخصوم ويثبت لكل مدعى عليه (٤٦) في الخصومة لذا فهو« عائق مؤقت « يوجه ضد 
إجراءات الدعوى الأصولية،ضد صحة هذه الإجراءات،دون أن يعترض إلى أساس الحق 
(٤٧) وهدف المشرع من إيجاد هذه الإجراءات  ( موضوع الدعوى ) أوإلى شروط الدعوى 
الشكلية،هوتنظيم مرفق القضاء وبيان كيفية التقاضي ومباشرة الدعوى،ذلك أن 
ورتب  الجميع،  متناول  وبسيطة،وفي  ميسرة  الإجراءات  هذه  تكون  أن  يقتضي  الأمر 
على عدم مراعاتها أن تنشأن للخصم الآخر دفوع إجرائية يمكنه التمسك بها،بهدف 

تفادي الحكم عليه في موضوع الدعوى بصفة مؤقتة  (٤٨).
على  ينبغي  حيث  العام  بالنظام  يتعلق  لا  بطبيعته  الشكلي  الدفع  أن  والأصل 
الحق  سقط  وإلا  الموضوع  في  الدخول  قبل  به  يتمسك  أن  المصلحة  صاحب  الخصم 
أن  إلا   (٤٩) الموضوع  في  الكلام  بعد  نشأ  قد  الدفع  هذا  يكن  لم  به،ما  التمسك  في 
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العام  بالنظام  متعلقا  الدفع  هذا  أنواع  بعض  من  جعل  تنظيمية  ولغايات  المشرع 
كالدفع بعدم الاختصاص الوظيفي أوالنوعي أوالقيمي (٥٠) حيث لا يسقط الحق في 
التمسك بهذا إذا تم الدخول في الموضوع بل يجوز إبداؤها في أية حالة تكون عليها 

الدعوى وتقضي بها المحكمة من تلقاء نفسها.
الخصومة  صحة  في  الخصم  بها  يطعن  وسائل  هي  الشكلية  الدفوع  فإن  وعليه 
أوفي إجراءاتها أوشكلها،وهولا يتعرض لأصل الحق بالنفي أوالتثبيت وإنما يسعى من 
تمسكه بها إلى زوال الخصومة القائمة دون الفصل في الموضوع (٥١) وذلك بسبب عدم 

قانونية المحاكمة أوبسقوطها أوبوجود سبب يتطلب وقف سيرها (٥٢).
منها  كثيرة  عليها  الحصر،والأمثلة  سبيل  على  القانون  في  ترد  لم  الدفوع  وهذه 
الدفع بعدم الاختصاص والدفع بعدم الخصومة والدفع ببطلان التبليغ،ويمكن تعليل 
الإجراءات  اتخاذ  عدم  بسبب  الدعوى  إجراءات  إلى  توجه  الشكلية  الدفوع  ذلك،كون 
المطلوبة قانونياً،أوالقيام به على نحويخالف الشكل المقرر قانوناً،وقد أشار المشرع 
الأردني إلى هذه الدفوع في المواد ١٠٩ - ١١٢ من قانون أصول المحاكمات المدنية،حيث 
ً،بل أشار فقط إلى  اعتبر كل دفع يتعلق بالإجراءات هودفع شكلي دون أن يورد حصرا
إجراءات  ضد  موجه  عائق  كل  فإن  ذلك  بها،وعلى  المتعلقة  الأحكام  منظماً  بعضها 
المحاكمة أومجراها يشكل دفعاً إجرائياً يرمي إلى إعلان عدم قانونيتها، ويهدف بالتالي 
ً  لإجراء المناقشة في موضوع الدعوى في الحال لأن المحاكمة  إلى المنازعة فيه تمهيدا

غير قانونية. فنكون أمام شلل مؤقت بالنسبة للمحكمة (٥٣).

ثالثاً: الدفع بعدم القبول 
بالوسيلة  القضاء،أي  إلى  الالتجاء  في  الخصم  بسلطة  القبول  بعدم  الدفوع  تتعلق 
التي يحمي بها صاحب الحق حقه،وهي الدعوى،فيما إذا كان من الجائز استعمالها أم 

أن شروط هذا الاستعمال متوافرة أم لا.
وهوالنوع الثالث من أنواع الدفوع التي سبق الإشارة إليها،وهذا الدفع يتعلق بسلطة 
اللازمة  الشروط  توافر  بعدم  الطعن  إلى  القضاء،فهويرمي  إلى  الالتجاء  في  الخصم 
ترفع  الذي  الحق  ذات  عن  مستقلا  حقا   باعتباره  رفعها  في  والحق  الدعوى  لسماع 
الدعوى لطلب حمايته،حيث ينكر به الخصم حق خصمه في رفع الدعوى دون المساس 

بالموضوع.
من  النوع  لهذا  خاص  بتنظيم  الأردني  المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  يأت  ولم  هذا 
صراحة  ذكره  على  أتى  الذي  المصري  بعكس المشرع  الخاصة  لأحكامه  الدفوع،أوإبداء 
(الدفع  أن  على  نصت  والتي   ١٩٦٨ لسنة   ١٣ رقم  المرافعات  قانون  من   ١١٥ المادة  في 
بعدم قبول الدعوى يجوز إبداؤه في أية حالة تكون عليها [ والمشرع اللبناني في المادة 
كل   [ بقولها  القبول  عدم  دفوع  عرفت  التي  المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  من   ٦٢
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سبب يرمي به الخصم إلى إعلان عدم قبول طلب خصمه دون البحث في موضوعه 
لانتفاء الصفة أوبانتفاء المصلحة أومرور الزمن أوبالقضية المقضيه أوبانقضاء مهل 

الإجراءات القضائية). 
وعلى الرغم من عدم النص عليه صراحة في قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني،إلا 
بعدم  الدفع  مصطلح  استخدم  الذي  الأردني  القضاء  من  ذلك  ونلمس  موجود  أنه 

القبول مرات عديدة، الأمر الذي يؤكد وجوده (٥٤). 
سدت  عديدة  تعريفات  الفقه  أورد  القبول،فقد  بعدم  الدفع  بتعريف  يتعلق  وفيما 
بدورها الفراغ الذي تركته التشريعات فقد عرفه الدكتور نبيل إسماعيل عمر بأنه 
(الوسيلة الإجرائية التي حددها المشرع للتمسك بتخلف الشروط القانونية الواجب 
توافرها في الدعوى القضائية والتي تكون لازمة لقبول هذه الدعوى) (٥٥) ومن استقراء 
هذا التعريفات يتلخص مدلول هذا الدفع بأنه « دفع لا يوجه إلى إجراءات الخصومة 
الدفوع  في  هوالحال  كما  به  المدعى  الحق  الشكلية،أوإلى  الدفوع  في  هوالحال  كما 
الشروط  توافر  لعدم  الدعوى  رفع  في  الخصم  حق  إلى  يوجه  هودفع  الموضوعية،وإنما 
الأصول  قانون  من   ٣ المادة  أنظر   - والمصلحة  الصفة  الدعوى،وهي  لسماع  اللازمة 

المدنية والمادة ٣ من قانون المرافعات المصري - والحق في رفع الدعوى باعتباره حقاً 
الدعوى  في  الحق  كانعدام  تقريره  بطلب  الدعوى  ترفع  الذي  الحق  ذات  عن  مستقلاً 
 -  (٥٦) لرفعها  القانون  في  المحدودة  المدة  أولانقضاء  فيها،  الصلح  بسبب  أوسقوطه 
 ٢١٩ والمادة   ٢/٢١٨ والمادة   ١٧٢ والمادة  والمادة٢/١٩١  المدنية  الأصول  من   ١١٩ المادة  نظر 
من نفس القانون - والدفع بعدم اختصام من يجب اختصامهم في الدعوى، والدفع 
الدعوى  في  الفصل  بسبق  لأوانها،والدفع  سابقة  الدعوى  بكون   بالتحكيم،والدفع 
المدنية  المرافعات  من   ١١٦ والمادة  الأردني  المدنية  الأصول  من   ١١١ المادة  نص  انظر   -
المصري -  والدفع بعدم مشروعية الحق المدعى به، وعدم قبول الطلبات الجديدة في 

الاستئناف،ونحوذلك مما يصلح أن يكون دفعاً بعدم القبول.

طبيعة دفوع عدم القبول وتميزها عن غيرها من الدفوع
 لم تثر مشكلة بصدد أي دفع من الدفوع كما ثارت بالنسبة لدفوع عدم القبول،ويثور 
تجر  وهل  طبيعتها،  تحديد  في  الآراء  القبول،واختلفت  عدم  دفوع  طبيعة  حول  الجدل 
عليها أحكام الدفوع الإجرائية  أم أحكام الدفوع الموضوعية، ورغم هذا الجدل واختلاف 
الآراء إلا أنه لم يتم التوصل إلى حل ينهي الجدل حول طبيعة هذه الدفوع، ولعل سبب 
هذا الاختلاف يعود إلى أنه يشبه الدفوع الموضوعية من حيث أنه يجوز التمسك به 
في أي حالة تكون عليها الدعوى ولولأول مرة أمام محكمة الاستئناف،كما أنه يشبه 
الدفوع الشكلية،ذلك أنه يحسم الدعوى قبل الدخول في موضوعها (٥٧). فقد ذهب 
رأي إلى القول بأن الدفع بعدم القبول هودفع شكلي،وذهب رأي آخر إلى القول بأنه من 
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قبيل الدفوع الموضوعية،وذهب رأي ثالث إلى القول بأن الدفع بعدم القبول قد يكون 
متعلقاً بالموضوع  في حالات معينة وبالتالي تسري عليه قواعد الدفوع الموضوعية 
الدفوع  قواعد  عليه  تسري  وبالتالي  أخرى  جهة  من  بالإجراءات  متعلقا  يكون  وقد 

الشكلية (٥٨).
مستقل  نؤيده،هودفع  الراجح،والذي  الرأي  حسب  القبول  بعدم  الدفع  أن  والحقيقة 
وله طبيعته الخاصة التي تميزه عن سائر الدفوع فلا هودفع شكلي لأنه لا يوجه إلى 
إجراءات الخصومة القضائية،ولا هودفع موضوعي لأنه لا يوجه إلى الحق المدعى به،وإنما 
يوجه إلى الحق في اللجوء إلى القضاء واستعمال الدعوى لعدم توافر الشروط التي 

يتطلبها القانون لرفع الدعوى أوتقديم الطلب العارض والطعن في الإحكام.
ومما يؤكد على صحة هذا الاتجاه أن القوانين الوضعية الحالية في أصول المحاكمات المدنية 
ً على أنه نوعاً مستقلاً من الدفوع (٥٩). قد أفردت نصوصاً خاصة بدفوع عدم القبول تأكيدا

سبق  أنها  الخصوص،نلاحظ  هذا  في  الأردنية  التمييز  محكمة  قرارات  استقراء  ومن 
وأن اعتبرت الدفع بالتحكيم من قبيل الدفوع الشكلية حيث قضت بأن (طلب وقف 
السير في إجراءات الدعوى بسبب الاتفاق على التحكيم هوفي حقيقته دفع شكلي 

يسري عليه ما يسري على الدفوع الشكلية من قواعد... ) (٦٠) ،
ويرجع السبب في ذلك لعدم النص على هذه الدفع ( الدفع بعدم القبول ) في قانون 
أصول المحاكمات المدنية، وخلط المشرع في هذا القانون بين كافة أنواع الدفوع وهذا 
المحاكمات  أصول  قانون  من   ١٠٩ المادة  نص  انظر   - القانون  نصوص  في  قصورا  يعتبر 
المدنية - إلا أن محكمة التمييز الموقرة بعد ذلك حسمت الخلاف واستقرت على أن 
الدفع بالتحكيم هودفع بعدم القبول حيث جاء في أحد قراراتها  (أن الدفع بالتحكيم 

هودفع بعدم القبول....)(٦١).
 

المطلب الثالث: تمييز دفوع عدم القبول عن بقية أوجه الدفوع
الحكم  لتفادي  عليه  المدعى  يستعملها  التي  الوسائل  جميع  هي  الدفوع  بأن  قلنا 
عليه بالدعوى،ويشترط في الدفوع أن تكون قانونية وجوهرية وذات صفة وأن لا يكون 
المدعى  يثيرها  التي  الدفوع  أن  على  القانون  فقهاء  إبدائها،ويجمع  في  الحق  سقط 
والموضوعية.                                                                                                                                        ( الإجرائية   ) الشكلية  الدفوع   ثلاثة  هي  المدعي  دعوى  على  ردا  عليه 
 ( الدفع بالأساس ) والدفوع بعدم القبول وعلى ذلك سأتناول التمييز بين دفوع عدم 

القبول وأوجه الدفوع الأخرى من النواحي التالية:
أولاً: من ناحية موضوع كل دفع من•  الدفوع.

ثانيًا: من ناحية النظام الإجرائي لكل دفع من•  الدفوع. 
• ثالثاً: من ناحية النتائج المترتبة على كل دفع.

أولاً: التمييز بين دفوع عدم القبول وبقية أوجه الدفوع من ناحية موضوع كل دفع:
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تتعلق الدفع بعدم القبول بسلطة الخصم في الالتجاء إلى القضاء،أي بالوسيلة التي 
يحمي بها صاحب الحق حقه وهي الدعوى،فيما إذا كان من الجائز استعمالها،وفيما 
إذا كانت شروط هذا الاستعمال متوافرة أم لا،بحيث يتمسك المدعى عليه بوجوب 
رد الدعوى وعدم قبول النظر فيها لعدم توفر تلك الشروط،مثل الصفة والمصلحة 
المحكمة  أمام  المتبعة  الإجراءات  يتناول  لا  الدفع  القانونية،فهذا  المهل  مراعاة  وعدم 

لعدم قانونيتها،أولأصل الحق المدعى به.
موضوع  الحق  بأصل   ( بالأساس  الدفع  أسباب   ) الموضوعية  الدفوع  تتعلق  بينما 
خصمه  من  حمايته  المطلوب  الحق  على  الخصم  به  يعترض  ما  كل  الدعوى،فهي 
بقصد رفض الدعوى كلياً أوجزئياً،فهذا الدفع يتعلق بالحق المطالب به،أي موضوع 

الدعوى.
بينما تتعلق الدفوع الشكلية ( الإجرائية ) بالإجراءات المتبعة أمام المحكمة،فيطعن في 
صحة هذه الإجراءات الفتها القواعد الإجرائية المستوجبة لصحة انعقاد الخصومة 
بما  للمدعي  الحكم  تلافي  به،بقصد  المدعى  الحق  أولأصل  ذاتها  للدعوى  التعرض  دون 

يدعيه مؤقتاً،فنكون أمام شلل مؤقت بالنسبة للمحاكمة.
ثانياً: التمييز بين دفوع عدم القبول وبقية أوجه الدفاع من حيث النظام الإجرائي 

لكل دفع:
الدفوع  لها  تخضع  التي  القانونية  الأحكام  ،هي  للدفوع  الإجرائي  بالنظام  ويقصد 
بقبول  الحكم  حيث  الدفع،ومن  في  الفصل  وقت  حيث  إبدائها،ومن  وقت  حيث  من 
الدفع على أصل الحق،وأخيرا من حيث استنفاذ ولاية محكمة الدرجة الأولى بالنسبة 

للموضوع.

١- من حيث وقت إبدائها 
يجب إبداء الدفوع الشكلية معاً وقبل إبداء أي دفع أوطلب أودفاع في الدعوى،وإلا سقط 
الحق فيما  لم يبد منها،إذ يسقط حق التمسك بها بالكلام في الموضوع،ويجب إبداء 

جميع الوجوه التي يقوم عليها الدفع الشكلي تحت طائلة السقوط أيضا(٦٢).
أي  في  إبدائها  جواز  في  تلتقي  فإنها  القبول  بعدم  والدفوع  الموضوعية  الدفوع  أما 
مرحلة من مراحل التقاضي حتى لحظة إعلان ختام المحاكمة،ويستثنى من ذلك حالة 
أن ينص المشـــرع على وجوب إبداء الدفع قبل الدخـول في أساس الدعوى - الدفع 
بالتحكيم - وحالة أن يتناقض الدفعان السـابق واللاحق،ذلك أنه لا حجة مع التناقض 
عملا بالمادة ٨٥ من قانون المدني الأردني (٦٣)  ويستثنى من ذلك كله حالة تعلق الدفع 

- أيا كان نوعه - بالنظام العــام 
أمام  مرة  لأول  ذلك  ولوكان  الدعوى  عليها  تكون  مرحلة  أية  في  إثارته  يجوز  حيث 

محكمة التمييز وتقضي به المحكمة من تلقاء نفسها (٦٤).
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٢- من حيث وقت الفصل في الدفوع 
تفصل المحكمة في الدفع الشكلي والدفع بعدم القبول قبل التعرض للموضوع،لأن 
ذلك تغنيها عن نظر الموضوع وهذا الفصل يؤدي إلى زوال الخصومة بكل آثارها دون 
(٦٥) وكانت الفقرة ٣ من المادة ١٠٩ قانون أصول المحاكمات تنص  الفصل في الموضوع 
على ما يلي (يحكم في هذا الموضوع على حده ما لم تقرر المحكمة ضمها إلى الموضوع 

وعندئذ تفصل فيها بحكم واحد)،
حكماً  فيها  وتصدر  الموضوع  إلى  الشكلي  الدفع  تضم  أن  للمحكمة  يجوز  أنه  أي 
ً،بشرط أن تبين في حكمها  ما قضت به كل منهما،إلا أن المشرع وفي القانون  واحدا
إلزام  إلى  المدنية،أتجه  المحاكمات  أصول  لقانون  المعدل   ٢٠٠١ لسنة   ١٤ رقم  المعدل 
وبضرورة  الأصول  من   ١٠٩ المادة  في  الواردة  الشكلية  الدفوع  في  بالفصل  المحكمة 
تقديمها من المدعى عليه دفعة واحدة وبطلب مستقل والحكم فيها من قبل المحكمة 
ما  معه،وهذا  الدعوى،لفصلها  موضوع  إلى  ضمها  جواز  دون  الاستقلال،  وجه  على 

أقرته الفقرة ٢ من المادة ١٠٩ (٦٦).
وقد تأيد هذا التوجه من المشرع بضرورة الفصل بالدفوع على وجه الاستقلال وعدم 

ضمه ما جاء في الفقرة الثانية من المادة ١١١ من قانون الأصول - انظر النص -.
أما بالنسبة للدفع الموضوعي فإن الفصل فيه يعتبر في حد ذاته تعرضاً للموضوع،إذ 

لا يمكن عملياً تصور الفصل في دفع موضوعي دون البحث في موضوع الدعوى.

٣- من حيث أثر الحكم بقبول الدفع على أصل الحق 
لا يمس الحكم الصادر بقبول الدفع الشكلي والدفع بعدم القبول أصل الحق المدعى 
به،ولا يحسم النزاع نهائياً وبالتالي يجوز رفع الدعوى من جديد،إن صحت إجراءاتها 
،أوتوافرت شروط قبولها،إلا في الحالات الخاصة التي يحوز فيها الحكم في الدفع حجية 
المواعيد،أولسبق  لفوات  الدعوى  قبول  بعدم  الدفع  بقبول  به،كالحكم  المقضي  الأمر 
الحق  حول  النزاع  ينهي  الموضوعي،فإنه  الدفع  بقبول  الحكم  أما   (٦٧) فيها  الفصل 

الموضوعي كلياًُ أوجزئياً،ويمنع من تجديد رفع الدعوى بنفس الحق (٦٨).

٤- من حيث استنفاذ ولآية محكمة الدرجة الأولى بالنسبة للموضوع 
أن الحكم الصادر بقبول الدفع الشكلي والدفع بعدم القبول لا يستنفذ ولآية محكمة 
الدرجة الأولى  بالنسبة للموضوع،ويعتبر حكماً فرعياً صادرا قبل الفصل في الموضوع 
(٦٩) فسلطة محكمة الاستئناف تقتصر على النظر في الدفع الشكلي والدفع بعدم 
القبول دون موضوع الدعوى،لأنه لم يفصل فيه،ولذلك إذا قررت محكمة الاستئناف 
فسخ الحكم المستأنف،ففي هذه الحالة عليها إعادة القضية إلى محكمة الدرجة 
الموضوعي،فإنه  الدفع  بقبول  الصادر  الحكم  أما   (٧٠) موضوعها  في  لتفصل  الأولى 
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يعتبر حكماً فاصلاً في الموضوع تستنفذ به محكمة الدرجة الأولى ولآيتها بالنسبة 
فإذا  الاستئناف،  محكمة  أمام  برمته  النزاع  ينشر  الحكم  هذا  للموضوع،فاستئناف 
تتصدى  أن  الأولى،فعليها  الدرجة  محكمة  حكم  فسخ  الاستئناف  محكمة  قررت 
للفصل في موضوع الدعوى من جديد دون أن تعيد الدعوى لمحكمة الدرجة الأولى التي 

استنفذت ولآيتها سابقا (٧١).

ثالثاً: التمييز بين دفوع عدم القبول وبقية أوجه الدفوع من حيث النتائج: 
يترتب على قبول دفوع عدم القبول نتائج منها،ما يحق للخصم تجديد الدعوى،ومنها 
لانتفاء  القبول  بعدم  الدفع  قبول  حالات  ففي   (٧٢) المقضيه  القضية  بقوة  يتمتع  ما 

المصلحة أوالصفة يحق للمدعي أوالخصم أن يقيم دعوى جديدة بصفة جديدة.
المهلة  انقضاء  على  بناء  قبوله  تم  قد  القبول  بعدم  الدفع  كون  حالات  في  أما 
تمتعه  أوالسقوط  الزمن  بمرور  الصادر  القرار  هذا  على  يترتب  فإنه  الزمنية،أوللسقوط 
بقوة القضية المقضيه، وهوما يقرب هذا الدفع من أسباب الدفع بالأساس من حيث 

النتائج في بعض الأحوال.
إقامة  في  الحق  عليها  يترتب  الإجرائية،فإنه  الدفوع  قبول  على  المترتبة  النتائج  أما 

الدعوى من جديد بإجراءات جديدة وخصومة جديدة (٧٣).
النزاع  إنهاء  عليها  يترتب  الأساس،فإنه  في  الدفع  أسباب  على  المترتبة  النتائج  أما 
على أصل الحق المدعى به، ويكون القرار في كل الأحوال قابلا للاستئناف،ويعاد طرح 
الموضوع على محكمة الاستئناف،ولا يجوز تجديد النزاع أمام محكمة الدرجة الأولى 
التي أصدرت الحكم أوأي محكمة أخرى (٧٤) ولا يجوز إبداء أسباب الدفع في الأساس 
أمام محكمة التمييز لأول مرة،ذلك أن محكمة التمييز محكمة قانون،إلا إذا كانت 
الأساس  في  الدفع  أسباب  أن  ذلك  صرفه،وسبب  قانونية  الأساس  في  الدفع  أسباب 
تستند إلى وقائع والوقائع الجديدة ممنوعة من السماع ولوتعلقت بالنظام العام،إلا إذا 

كانت قانونية صرفه.
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الفصل الأول // أحكام الدفع بعدم القبول 

إلى  الالتجاء  في  الخصم  بسلطة  تتعلق  القبول  عدم  دفوع  بأن  الذكر  سابق 
القضاء،فهويرمي إلى الطعن بعدم توافر الشروط اللازمة لسماع الدعوى والحق في 

رفعها باعتباره حقاً مستقلاً عن ذات الحق التي ترفع الدعوى لطب حمايته. 
لهذا  خاص  بتنظيم  يأت  لم  الأردني  المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  بأن  وذكرت 
له   ووضعت  فعرفته  المقارنة  التشريعات  أما  الخاصة،  لأحكامه  أوإبداءً  الدفع 
أحكامه الخاصة،التي تميزه عن غيره من أنواع الدفوع الأخرى، كالتشريع المصري 

واللبناني. 
بأحكام  الدعوى،ونقصد  قبول  بعدم  الدفع  أحكام  الفصل  هذا  في  سأتناول  وعليه 
هذا الدفع التنظيم القانوني له وتطبيقاته،حيث تعتبر أحكام الدفع بعدم القبول 
ً بكينونة تبرر دراسته  أحكاماً متميزة ذات طبيعة خاصة مما يجعل هذا الدفع منفردا

كدفع مستقل له نظامه الخاص به. 
ومن ثم سأتناول طبيعة الدفع ومدى اتصاله بالنظام العام،وما ينبني على ذلك من 
من  المحكمة  قبل  من  طرحه  جواز  ناحية،ومدى  من  الدفع  طرح  في  للخصوم  مكنة 

ناحية أخرى.
بعد  أوزواله  الدعوى  رفع  بعد  القبول  بعدم  الدفع  تحقق  على  آثار  من  يترتب  ما  وأبين 

رفعها. 
أما ميعاد مباشرة الدفع  فأبين فيه طرح الدفع قبل الدخول في أساس الدعوى وطرح 

الدفع في أثناء نظر الدعوى. 
ثم أبين كيفية مباشرة الدفع وأثر مباشرته على موضوع الدعوى حيث أفرق بين طرح 
الدفع مباشرة في المحضر أوتقديمه على صورة طلب،وأبين الآثار المترتبة على مباشرة 
إلى  الدفع  ضم  حيث  الدفع،ومن  في  للنظر  الانتقال  آلية  خلالها  من  ونعرض  الدفع 
الدعوى والفصل فيهما في حكم وآحد في التشريعات التي تسمح بذلك،وأبين مدى 

جواز رد الدفع.
ثلاث  ضمن  الدعوى  قبول  بعدم  الدفع  أحكام  الفصل  هذا  في  سأبحث  ذلك  وعلى 

مباحث هي: 

المبحث الأول : طبيعة الدفع بعدم القبول ومدى اتصاله بالنظام العام. 
المبحث الثاني: ميعاد مباشرة الدفع بعدم القبول. 

على  مباشرته  وأثر  القبول  بعدم  الدفع  مباشرة  كيفية  الثالث:  المبحث 
موضوع الدعوى. 
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المبحث الأول: طبيعة الدفع بعدم القبول ومدى اتصاله بالنظام العام
سبق وأن ذكرت مركز الدفع بعدم القبول من الدفوع الأخرى،وبينت أوجه الشبه والخلاف 
بينه وبين الدفوع الشكلية والموضوعية،وسأبحث في هذا المبحث طبيعة الدفع بعدم 
الحرية،والدور  هذه  الدفع،وضوابط  طرح  في  الخصوم  حرية  مدى  لنا  القبول،ليتضح 
المتصلة  الشروط  عن  الدعوى،والتحري  على  رقابتها  بسط  في  للمحكمة  الايجابي 

بالنظام العام،والحكم في الدفع بعدم القبول التي ينطبق عليها هذا الوصف. 
وماذا يحدث بتحقق حالات الدفع بعدم القبول في أثناء نظر الدعوى،أوبتحقق زوال 
حالات الدفع بعدم القبول أثناء سير المحاكمة،وما هوالحكم القانوني الواجب الإتباع 

في هذه الحالة. 
وعليه فإن تبيان المسائل المتقدمة هوموضوع الدراسة في هذا المبحث ضمن المطالب 

التالية: 
المطلب الأول : طبيعة الدفع بعدم قبول الدعوى. 

المطلب الثاني: طرح الدفع بعدم القبول من قبل الخصوم. 
المطلب الثالث:  طرح الدفع بعدم القبول من قبل المحكمة. 

المطلب الرابع: تحقق حالات الدفع بعدم القبول بعد رفع الدعوى،أوزوالها بعد 
رفعها.

المطلب الأول: طبيعة الدفع بعدم قبول الدعوى
هذا  الآراء،ورغم  القبول،واختلفت  بعدم  الدفع  طبيعة  حول  فقهي  جدل  ثار  لقد 
الجدل واختلاف الآراء إلا أنه  لم يتم التوصل إلى حل  ينهي الجدل حول طبيعة هذا 
الدفع،ولعل سبب هذا الخلاف يعود إلى أنه يشبه الدفوع الموضوعية من ناحية،حيث 
محكمة  أمام  مرة  ولولأول  الدعوى  عليها  تكون  حالة  أي  في  به  التمسك  يجوز  أنه 
بأدائه  أوبالاحتجاج  بالإنكار  ذاته  الحق  يتناول  لا  هوأنه  وآحد  خلاف  مع   (٧٥) الاستئناف 
أوانقضائه ولكنه يتناول الوسيلة التي يحمي بها صاحب الحق نفسه،وما إذا كان من 
الجائز استعمالها أوأنه لم يتوافر شرط ذلك الاستعمال (٧٦) ومن الناحية الأخرى يشبه 
الدفوع الشكلية،ذلك أنه يحسم الدعوى قبل الدخول في موضوعها، مع خلاف،أنه 
لا يوجه إلى إجراءات الخصومة القضائية،وإنما يوجه إلى الحق في اللجوء إلى القضاء 
واستعمال الدعوى لعدم توافر الشروط التي يتطلبها القانون لرفع الدعوى أوتقدم 

الطلب العارض أوالطعن بالحكم (٧٧).
وتباينت الآراء،فقد ذهب رأي إلى القول بأن الدفع بعدم القبول هودفع شكلي،وذهب 
بأن  القول  إلى  ثالث  رأي  الموضوعية،وذهب  الدفوع  قبيل  من  بأنه  القول  إلى  أخر  رأي 
تسري  معينة،وبالتالي  حالات  في  بالموضوع  متعلقاً  يكون  قد  القبول  بعدم  الدفع 
عليه قواعد الدفوع الموضوعية،وقد يكون متعلقاً بالإجراءات من جهة أخرى وبالتالي 
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تسري عليه قواعد الدفوع الشكلية،وذهب رأي رابع واعتبر الدفع بعدم القبول هودفع 
مستقل،وله طبيعته الخاصة التي تميزه عن سائر الدفوع(٧٨). 

والرأي الراجح والذي نؤيده من خلال دراستي لهذا الموضوع،هوالذي عد لهذا الدفع طبيعة 
ً عن الدفوع الموضوعية والشكلية أوالاختلاط بينهما،فهودفع  خاصة واعتبره متميزا
مستقل وطبيعته الخاصة تميزه عن سائر الدفوع،فلا هودفع شكلي،لأنه لا يوجه إلى 
إجراءات الخصومة القضائية،ولا هودفع موضوعي،لأنه لا يوجه إلى الحق المدعى به،وإنما 
يوجه إلى الحق في اللجوء إلى القضاء واستعمال الدعوى لعدم توافر الشروط التي 

يتطلبها القانون لرفع الدعوى أوتقديم الطلب العارض أوالطعن في الحكم. 
الحق  ثبوت  إنكار  بهدف  المطلوبة  القضائية  الحماية  إلى  موجه  القبول  بعدم  فالدفع 
لا  التعرض  هذا  للموضوع،ولكن  التعرض  حتماً  يقتضي  فيه  والحكم  الدفع  فيها،وبحث 
حتى  عدمه  من  الدفع  هذا  تأسيس  القاضي  به  يتحسس  ظاهرياً  تعرضاً   يكون  يعدوأن 
يتمكن من الفصل به،ولا يستهدف هذا التعرض بحال من الأحوال الفصل في ذات الموضوع 

 .(٧٩)

في   ً صادرا حكماً  يعتبر  لا  للموضوع  التعرض  على  بناءً  الدفع  في  الصادر  والحكم 
الموضوع،ولا تستنفذ المحكمة سلطتها بناءً على ذلك بالنسبة للموضوع،والشأن هنا 
كما هوالشأن بالنسبة لقاضي الأمور المستعجلة حين يتحسس الموضوع لتحديد 

اختصاصه،وهذا لا يؤثر في الحكم الصادر،فالموضوع الأصلي يظل دون مساس(٨٠). 
أما عن مدى تعلق الدفع بعدم قبول الدعوى بالنظام العام فنشير إبتداءً إلى أن 
فكرة النظام العام هي فكرة مرنة ونسبية وصعبة التحديد،وذهب بعض الفقهاء 
إلى القول بأن فكرة النظام العام تستمد عظمتها من ذلك الغموض الذي يحيط 
بها فمن مظاهر سموها أنها تظل متعالية على كل الجهود التي يبذلها الفقهاء 
لتعريفها،وقد حاول البعض تعريف النظام العام بالنظر إلى الهدف الذي يراد تحقيقه 
من النظام العام،فقيل أنه يرمي إلى تحقيق النظام والسلامة داخل الدولة،وأنه يهدف 
إلى إعلاء المصلحة العامة على المصلحة الخاصة،وذهب البعض إلى القول بأن فكرة 
بحيث  الدولة  تصنعها  التي  القيود  من  مجموعة  وجود  في  تتلخص  العام  النظام 

ً على حركة الأفراد في مجال التجارة والقانون (٨١). تشكل هذه القيود حدا
الأفكار  مهماً،لأن   ً دورا تلعب  (الأصول)  المرافعات  قانون  في  العام  النظام  وفكرة 
الأساسية في أي زمان ومكان لا بد أن تنصب على إنصاف المظلوم وإعطاء كل ذي حق 
حقه بأسرع وقت وبأقل نفقات،وهذه الأفكار تقتضي كفالة الاحترام لأحكام القضاء 
وأوامره،وتمكين الخصوم من الالتجاء إلى القضاء بسهولة ويسر وبأقل النفقات، وهذه 
الأفكار تقتضي ألا يهدر الحق الموضوعي عن طريق التعقيد والمغالاة في الشكليات. 

التصرفات  كافة  ببطلان  العام،يتمثل  بالنظام  الإخلال  على  جزاءً  المشرع  ورتب 
مخالفة  على  الأطراف  بين  الاتفاق  ذلك  العام،ومثال  للنظام  الفتها  والإجراءات 
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المتعلقة  القواعد  أومخالفة  للمحاكم  أوالوظيفي  أوالقيمي  النوعي  الاختصاص 
بسير العدالة أوتلك الخاصة باحترام حقوق الدفاع. 

الفقه  يصل  العام،لم  بالنظام  القبول  بعدم  الدفع  تعلق  مدى  لمسألة  بالنسبة 
أوالقضاء إلى رأي موحد بشأنها،فبينما يرى البعض أنه إذا كان سبب عدم القبول 
يرجع إلى واقعة تتعلق بنشأة الحق الموضوعي،أي إلى عدم وجود قاعدة قانونية تحمي 
مصلحة من النوع الذي يتمسك به المدعي،فإن على المحكمة أن تقضي بعدم قبول 
الدعوى بطلب دين قمار،ويرى هذا الفقه أن الأمر يرجع إلى تقدير القاضي لمعرفة ما 
إذا كان سبب عدم القبول يرجع أولا يرجع إلى النظام العام،وعليه يعتبر الدفع بعدم 
واجب  من  العام،لأن  بالنظام  المتصلة  الدفوع  من  الخصوم  أحد  صفة  لانتفاء  القبول 

المحكمة قبل تناول الموضوع التحقق من صفات الخصوم (٨٢). 
لصالح   ً مقررا ليس  الدعوى   لقبول  المصلحة  اشتراط  بأن  القول  إلى  آخر  رأي  وذهب 
المدعي أوالمدعى عليه فحسب بل إنه مقرر كذلك لصالح اتمع ذاته،لأن القضاء لا 
يقوم بوظيفة بغير قيد يحدد مدى هذه الوظيفة ويرسم نطاقها،ويفرق هذا الفقه 
أوشخصية،  قانونية  مصلحة  وجود  بعدم  والدفع  حالة  مصلحة  بوجود  الدفع  بين 
فيعتبر الأولى متعلقة بالنظام العام لأنها تتعلق بوظيفة القضاء وما يسمح برفعه 
إليه،ولا يعتبر الدفع بعدم القبول لعدم وجود مصلحة قانونية أوشخصية من النظام 
العام(٨٣) ويرى جانب فقهي آخر أنه من المستحيل وضع حكم عام ينظم سائر الدفوع 
بعدم القبول من ناحية تعلقها بالنظام العام،لذلك فإنه يتعين بحث كل دفع على 

حدة لبيان ما إذا كان متعلقاً بالنظام العام أم أنه يتعلق بمصالح الخصوم فقط (٨٤). 
قبول  بعدم  الدفع  العام،  بالنظام  المتعلقة  القبول  بعدم  الدفع  على  الأمثلة  ومن 
بعد  لرفعه  الحكم  في  الطعن  قبول  بعدم  والدفع  الاستئناف،  في  الجديدة  الطلبات 
على  الخصوم،وتطبيقاً  صفة  انتفاء  إلى  المستند  قبول  بعدم  الدفع  وكذلك  الميعاد، 
إثارة  ويجوز  العام  النظام  من  (الخصومة  بأن  الأردنية  التمييز  محكمة  قضت  ذلك 
الدفع بها في أي دور من أدوار المحاكمة، وللمحكمة إثارتها من تلقاء نفسها، والبحث 

بها مقدم على البحث في الدفوع الأخرى) (٨٥).   
 وانتهى رأي فقهي إلى محاولة لوضع الأساس التالي للدفع بعدم القبول من حيث 
القانون  نص  إذا  أنه  إلى  القول  الرأي  هذا  بدأ  حيث  عدمه،  من  العام  بالنظام  تعلقه 
الدفع بعدم القبول متعلقا بالنظام العام فلا إشكال هنا،إذ لا  صراحة على اعتبار 
اجتهاد في مورد النص (٨٦) كما نص المشرع في المادة ١١١ من قانون أصول المحاكمات 
المدنية ] الدفع...... بعدم جواز نظر الدعوى لسبق الفصل بها أوبأي دفع آخر متصل 
من  المحكمة  به  وتحكم  الدعوى  عليها  تكون  حالة  أي  في  إثارته  يجوز  العام  بالنظام 
تلقاء ذاتها [،والتي تقابلها المادة ١١٦ من قانون المرافعات المصري والتي تنص (الدفع 
بعدم جواز نظر الدعوى لسبق الفصل فيها تقضي به المحكمة من تلقاء نفسها). 
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وتطبيقاً لهذا النص قضت محكمة التمييز الأردنية بما يلي (الدفع بعدم جواز نظر 
الدعوى لسبق الفصل فيها تقضي به المحكمة من تلقاء نفسها عملا ً بالمادة ١١٢ من 

قانون أصول المحاكمات المدنية( (٨٧).
وكذلك نص المشرع على تعلق الدفع بعدم القبول بالنظام العام،المادة ١٧٢ من قانون 
أصول المحاكمات المدنية والتي تنص على عدم قبول الطعن الذي يرفع بعد الميعاد،وهي 
تقابل المادة ٢١٥ من قانون المرافعات المصري  ووضع هذا الجانب الفقهي تساؤلاً ماذا 
إذا لم يوجد نص فما هوالأسلوب الذي يتبعه القاضي لبحث مدى تعلق الدفع بعدم 

القبول بالنظام العام ؟ 
جديرة  غير  المشرع  يراها  التي  والالتزامات  الحقوق  طوائف  عن  البحث  يحاول  فأجاب: 
مثل  بحماية  المطالبة  موضوعها  يكون  التي  فالدعوى  وبالتالي  القضائية،  بالحماية 
أنه  العام،وأضاف  بالنظام  يتعلق  هنا  القبول  مقبولة،وعدم  غير  تكون  الحقوق  هذه 
توجد مجموعة من القواعد القانونية تتعلق بالنظام العام،وبالتالي فالدعاوي التي 
تخالف هذه القواعد تكون غير مقبولة وعدم القبول هنا أيضاً يكون متعلقاً بالنظام 
العام،ومن هذه القواعد المنظمة للنظام الاقتصادي العام أوالقواعد المنظمة للمرفق 
القضائي وعمله ونظامه الأساسي فهذه المسـائـل تتعلق بالنظام العام،فإذا تعلق 
حق للخصوم بهذه المسائل فإن مخالفته تشكل مخالفة تتعلق بالنظام العام،تولد 

دفعاً بعدم القبول له ذات الأهمية والآثار (٨٨).
إلى  تقديره  يعود  النهاية  في  والأمر  والمنطق  الصواب  إلى  أقرب  الرأي  هذا  أن  ونرى 
أم  العام  للنظام  الأساسية  الأحكام  تمس  ما  قاعدة  كانت  إن  يحدد  الذي  القاضي 
لا،ويستعين في تحديد ذلك بملكته القانونية وثقافته  الفكرية والاجتماعية وخبرته 
العملية في النطاق القضائي،ويحاول الموازنة بين نص القانون وروح القانون تحقيقاً 

للعدالة التي هي ما يسعى لتحقيقها.

المطلب الثاني: طرح الدفع بعدم القبول من الخصوم
هناك  بها،فهل  يطرح  وصور  أشكال  له  الخصوم،ويكون  قبل  من  الطرح  هذا  ويكون 
شكل محدد يجب إثارة الدفع به ؟؟ أم أن الخصوم أحرار في الكيفية التي يثيرون بها 
هذا الدفع ؟ وهل هناك قيود ترد على هذه الحرية ؟  وما هي صور طرح الدفع بعدم 

القبول عملياً ؟.
وهذه التساؤلات سيتم الإجابة عليها من خلال الفروع الأربعة التالية:

الفرع الأول: مدى حرية الخصوم في إبداء الدفع بعدم القبول.
الفرع الثاني: القيود التي ترد على حرية الخصوم في إبداء الدفع بعدم القبول.

الفرع الثالث: صور طرح الدفع بعدم القبول.
الفرع الرابع: مدى جواز التنازل عن التمسك بالدفع بعدم القبول.  
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الفرع الأول: مدى حرية الخصوم في إبداء الدفع بعدم القبول
إن حرية الدفاع تقتضي أن يتاح للخصم حق الرد على دعوى خصمه وصولاً إلى تفادي 
الحكم عليه بطلبات خصمه كلها أوبعضها أوعلى الأقل تأخير هذا الحكم،ذلك أن 
الخصوم هم أقدر من غيرهم على تصور الدفاع التي يمكن التمسك بها،وصولاً إلى 
حرية  وتتجلى   (٨٩) السبل  بأقصر  وطلباتها  الخصومة  من  بالتخلص  رغبتهم  تحقيق 

الخصوم في إثارة الدفع في الوقت الذي يمكنهم إثارة الدفع به.
 ومن رجوعنا إلى الأحكام المنظمة للدفوع في قانون أصول المحاكمات المدنية،نجد أن 
يمكن  الدفع،وبالتالي  فيها  يثار  التي  للكيفية  تنظيم  أي  من  خالياً  جاء  القانون  هذا 

القول،أنه ليس هناك قيد على حرية الخصوم في الكيفية التي يثار فيها الدفع. 
 ١١٥ المادة  في  المصري  كالقانون  القوانين  وبعض  والقضاء  الفقه  عليه  استقر  وما 
من قانون المرافعات والمادة ٦٣ من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني على حرية 
الخصوم في إبداء الدفع بعدم القبول في أية حالة  تكون عليها الدعوى وليس في 
بداية النزاع،ما هوإلا مظهر من مظاهر حرية المتقاضين في إبداء الدفوع حتى ولولأول 
مرة أمام محكمة الاستئناف،ما لم يشترط القانون إبداؤه قبل الدخول في أساس 

الدعوى مثل الدفع بالتحكيم(٩٠).

الفرع الثاني: القيود التي ترد على حرية الخصم في إبداء الدفع بعدم القبول
 ولكن هل ترد على حرية الخصم في إبداء الدفع بعدم القبول أي قيود ؟؟  

يمكن إجمال ما يقيد حرية الخصم في إبداء الدفع بعدم القبول في الحالات التالية: 
إذا ألزم القانون الخصم بطرح الدفع بعدم القبول قبل الدخول في أساس الدعوى،كما 
هوالحال في الدفع بشرط التحكيم (المادة ٦ من قانون التحكيم الأردني رقم ٣١ لسنة 

٢٠٠١)(٩١) والمادة ١٠٩ أصول مدنية.
ً لتقديم الدفع بعدم القبول ثم أستنكف الخصم عن تقديم  إذا حددت المحكمة موعدا 

هذا الدفع في الميعاد الذي حددته المحكمة،وإفهامه أنه ممهل نهائياً لهذه الغاية (٩٢).
قفل  القبول،لأن  بعدم  الدفع  إبداء  في  الخصم  حرية  على  المرافعة،هوقيد  باب  إقفال 

باب المرافعة هوقيد نظامي على إرادة الخصم في استعمال دعواه (٩٣).

الفرع الثالث: صور طرح الدفع بعدم القبول(٩٤)
يمكن إثارة الدفع بعدم القبول من قبل الخصم من خلال هذه الصور:

مقدماً  الطلب . ١ يكون  وقد  الأساس،  في  الدخول  قبل  الدعوى  لرد  بطلب  التقدم 
مباشرة في الجلسة أومسجلاً في سجل الطلبات.

للدفع  طرح الدفع مباشرة قبل الدخول في أساس الدعوى،وذلك بإثبات الخصم . ٢
شفاهاً في المحضر.



٥٦



حول عدم قبول بعض الطلبات. تقديم بعض المذكرات أوالمطالعات الخطية . ٣
أوبعض  الطلبات  قبول  عدم  حول  الجلسات  محضر  في. ٤  الشفوية  الدفوع  إبداء 

أنواع المطالبات.
إبداء الدفوع في مرحلة المرافعة ويكون ذلك عادةً بصورة. ٥ خطية وهذا هوالدارج 

عملياً.
هذه. ٦  في  إبدائها  الجائز  من  كان  إذا  وذلك  الاستئناف  لائحة  في  الدفوع  إبداء 

المرحلة.
في لائحة  ً أوتوضيحاً لما جاء . ٧  إبداء الدفع في المرافعة الإستئنافية،وذلك إما تأكيدا
الاستئناف،وهذا هو   الأصل لأن لائحة الاستئناف يجب أن تشمل ما نص عليه 
المشرع في المادة ١٨١ من قانون أصول المحاكمات المدنية،وعليه فإن المستأنف قد 
في  مرة  لأول  الاستئناف  محكمة  لدى  القبول  بعدم  الدفع  طرح  من  يتمكن  لا 
المرافعة،أما المستأنف عليه فقد يطرح الدفع بعدم القبول في استئنافه لأسباب 
متعددة، كعدم  قبول الاستئناف شكلاً،أوعدم السماح للمستأنف عليه بتقديم 
أسباب جديدة،أوغير ذلك من الدفوع بعدم القبول،كما أن المستأنف عليه يمكن 

أن يطرح الدفع في مرحلة المرافعة،وذلك للرد على أي نقطة أثارها المستأنف.
الطعن  أسباب  خلال  من  التمييز،وذلك . ٨ لائحة  في  الدفع  إبداء  يمكن  كما 
بالتمييز،وذلك بصورة واضحة ومن خلال بنود مستقلة ومرقمة،وذلك في حالة 

الدفع المتصل بالنظام العام.
محكمة التمييز،وذلك  إبداء الدفع بصورة تأكيدية أوتوضيحية في المرافعة لدى . ٩
إذا أجازت محكمة التمييز نظر الطعن مرافعةً بناءً على طلب أحد الخصوم أومن 

تلقاء نفسها،إلا أن الأغلب نظر الدعوى تدقيقاً.

الفرع الرابع: مدى جواز التنازل عن التمسك بالدفع بعدم القبول
القانون يتيح للمدعي - إعمالاً لمبدأ حرية الدفاع - حق الدفاع عن دعواه،كما يتيح 
هوفي  الدفاع  حرية  مبدأ  ومقتضى   (٩٥) الدعوى  على  للرد  الدفاع  حق  عليه  للمدعى 
الأصل تمكين الخصوم من تقديم الدفوع والأدلة والأسانيد المثبتة لحقوقهم،والخصوم 
أحرار في استعمال هذه الوسائل أوعدم استعمالها (٩٦) وبناءً على ذلك يجوز للخصوم 
بالنظام  الدفع  هذا  يتعلق  لم  طالما  القبول  بعدم  بالدفع  التمسك  عن  التنازل 
العام،حيث يبقى الحق في إثارته قائماً لكل صاحب مصلحة،وتقضي به المحكمة من 

تلقاء نفسها،وهذا التنازل يجب أن يصدر لمن له صفة ومصلحة في التمسك فيه.
لكل  القبول،جاز  بعدم  بالدفع  التمسك  في  الحق  لهم  ممن  المستفيدون  تعدد  إذا  أما 
منهم التمسك به فيما يخصه هووحده،أي لا يفيد من التمسك بالدفع بعدم القبول 
الأحوال  وتستثنى  عنها،  صدر  من  إلا  يقيد  لا  التنازل  أن  وحده،كما  به  أدلى  من  إلا 
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التي يتعلق فيها الدفع بالنظام العام،ففيها يجوز لكل خصم أن يتمسك به وعلى 
المحكمة أن تحكم به من تلقاء نفسها (٩٧).

من  صادر  سلبي  بسلوك  القبول  بعدم  بالدفع  التمسك  عن  التنازل  شكل  ويكون   
امتناع  السلبي  بالسلوك  القبول،ويقصد  بعدم  بالدفع  التمسك  في  الحق  صاحب 
الخصم عن إثارة هذا الدفع في أي مرحلة من مراحل التقاضي الجائز فيها التمسك 
بهذا الدفع (٩٨) وتطبيقاً على ذلك قضت محكمة التمييز الأردنية (أجازت المادة ٤٦٤ 
من القانون المدني إبداء الدفع بعدم سماع الدعوى في أي حالة تكون عليها الإجراءات 

ما لم يكن صاحب الحق بالدفع قد تنازل عنه صراحة أودلالة....... )(٩٩).

المطلب الثالث: طرح الدفع بعدم القبول من قبل المحكمة
أتناول في هذا المطلب دراسة سلطة القاضي إزاء الدفع بعدم القبول،وأحاول إبراز دور 

القاضي في إثارة هذا الدفع من تلقاء نفسه. 
ً عن الخلاف والتباين بين الآراء والقوانين حول هذا الموضوع والتي انقسمت بين  وبعيدا
مؤيدة ومعارضة له، وكل فريق أسند لرأيه زمرة من الحجج والبراهين التي تؤيد رأيه 

(١٠٠) نبدي ما يلي:
العام،فجمهور  بالنظام  القبول  بعدم  الدفوع  فيها  تتصل  التي  الأحوال  جميع  في 
نفسه،ولوامتنع  تلقاء  من  الدفع  هذا  يثير  أن  للقاضي  أن  على  مستقر  الفقهاء 
الخصوم عن التمسك به (١٠١) ومن أمثلة الدفوع المتصلة بالنظام العام، الدفع بعدم 
لرفعه  الحكم  في  الطعن  قبول  بعدم  الاستئناف،والدفع  في  الجديدة  الطلبات  قبول 
قبل الميعاد أوبعده، والدفع بعدم قبول الدعوى لسبق الفصل فيها. واعتبرت محكمة 
من  لها  التعرض  واجب  المحكمة  وعلى  العام،  النظام  من  الخصومة  الأردنية  التمييز 

تلقاء نفسها ولولم يأت على التمسك بانتفائها أحد الخصوم (١٠٢).
وعلى القاضي عند إثارته للدفع بعدم القبول من تلقاء نفسه في الأحوال التي يرى 

فيها أن هذا الدفع متعلق بالنظام العام فإنه يجب عليه التأكد من أمرين  (١٠٣):
من الوقائع المدعاة بواسطة الخصوم أنفسهم والتي تنشأ دفعاً  وجود مجموعة . ١

بعدم القبول.
المعتبرة من النظام  ضرورة أن يجد القاضي حاجة أساسية تمس مصالح اتمع . ٢
العام،وأن تكون هذه الحاجة مبررة لإثارته للدفع بعدم القبول من تلقاء نفسه، 
مسألة  التكييف  لأن  التمييز  محكمة  لرقابة  تقديره  في  القاضي  ويخضع 
تثره  لم  ذلك  العام،ومع  بالنظام  القبول  بعدم  الدفع  تعلق  حالة  قانونية،وفي 
يجيز  مما  القانون  تطبيق  في  أخطأت  قد  تكون  فإنها  نفسها  تلقاء  من  المحكمة 

الطعن في الحكم الصادر منها (١٠٤).
التي  الأحوال  في  حتى  القبول  بعدم  بالدفع  الحكم  جواز  إلى  فقهي  رأي  ذهب  وقد 
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القاضي  على  المطروحة  الوقائع  كانت  إذا  وذلك  العام،  بالنظام  الدفع  بها  يتعلق  لا 
قد  الخصوم  أن  القبول،وبما  بعدم  للدفع  المكونة  العناصر  الأمر  حقيقة  في  تتضمن 
أغفلوا التمسك بهذا الدفع،وكانوا في واقع  الأمر يرغبون في التمسك به لوكانوا 
يعلمون بتوافر عناصره،لذا نادى هذا الرأي بأنه لا يوجد ما يمنع القاضي من إثارة الدفع 
لا  التي  الأحوال  في  حتى  الخصوم،وذلك  طلب  ودون  نفسه   تلقاء  من  القبول  بعدم 

يتعلق فيها الدفع بالنظام العام (١٠٥).
وهذا الرأي الفقهي لا يتفق مع وجهة نظرنا المستنبطة من فحوى القاعدة القانونية 
التي تشير إلى أن المقصر أولى بالخسارة،ولوفرضنا جدلاً بالسماح للقاضي بأن يحكم 
بالدفع بعدم القبول من تلقاء نفسه رغم عدم اتصاله بالنظام العام،لحكم بشيء 
قانون  عليه  نص  ما  واحد،وأيضاً  آن  في  وحكماً  خصماً  وأصبح  الخصوم،  يطلبه  لم 
يجوز  القبول،أنه  بعدم  الدفع  بخصوص  اللبناني  المرافعات  وقانون  المصري  المرافعات 
للخصوم إبدائه في أي مرحلة من مراحل الدعوى،فلم ينص على أن للقاضي إبداؤه 
في أي مرحلة من مراحل الدعوى - والقاعدة القانونية تقول لا اجتهاد في مورد النص 
-  باستثناء ما تعلق بالنظام العام،فهذا كله يؤكد على أن ليس للقاضي إثارة الدفع 

بعدم القبول من تلقاء نفسه ما لم يتعلق بالنظام العام.
من  القانون  خالف  قد  يكون  فإنه  المتقدمة  بالحال  بالدفع  بالحكم  تدخله  حال  وفي 

ناحية وحكم بشيء لم يطلبه الخصوم من ناحية أخرى (١٠٦).

المطلب الرابع: تحقق حالات الدفع بعدم القبول بعد رفع الدعوى أوزوالها بعد رفعها (١٠٧)
إن تقدير صحة الدعوى وفق الأصل العام إنما يتم وفقاً ليوم رفعها، وطبقاً لهذا الموعد 
يتم تحديد تكييف الدعوى وأوضاعها حول ما إذا كان الخصوم حائزين على الصفات 
الدعوى،  في  أوالحالة  القائمة  الخصوم  مصلحة  تحديد  وكذلك  السليمة،  القانونية 
وتحديد ما إذا كانت الدعوى سابقة لأوانها أوكون القضية مقضيه إنما يتم بالنظر 
إلى موعد قيد لائحة الدعوى لدى قلم المحكمة اتصة، وتحديد فوات مدة الطعن من 
عدمه، إنما يتم بالنظر إلى اللحظة التي تم فيها تقديم الطعن، مع مراعاة موعد صدور 
الحكم وتفهمه إذا كان وجاهيا أوتبلغه إذا كان بمثابة الوجاهي، أووجاهي اعتباري، وإن 
لذا  الدعوى،  رفع  وموعد  السقوط  مدة  ابتداء  موعد  إلى  فينظر  سقوط  موعد  كان 
دونما  الدعوى  رفع  لميعاد  وفقاً  يتحدد  القبول  بعدم  الدفع  بخصوص  الصادر  فالحكم 

نظر لأي طارئ لاحق.
والتساؤل المطروح هوكيف يمكن تصور تحقق الدفع بعد رفع الدعوى أوزواله بعد 

رفعها ؟؟ 
من  حكم  يصدر  ثم  وارثاً  بصفته  الأشخاص  أحد  على  الدعوى  ترفع  أن  ذلك  ومثال 
المحكمة اتصة باعتباره غير وارث،وأيضا ً،فقدان المصلحة أثناء نظر الدعوى  أوتحققها 
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أثناء نظر الدعوى،كأن يكون موضوع المطالبة محمياً قانونياً ثم يفتقد عنصر الحماية 
أوبالعكس.

هذه  في  هوالحكم  فما  رفعها  بعد  أوزواله  الدعوى  رفع  بعد  الدفع  تحقق  وإذا 
الأحوال؟ 

فتعتبر  الدعوى  نظر  أثناء  زال  إذا  الدفع  إن  أم  ؟  الدعوى  قبول  بعدم  يحكم  وهل 
الدعوى مقبولة حينها ؟ كما أنه في حالة تحقق الدفع أثناء نظر الدعوى فهل 

يصح الحكم وفقاً لتحقق الدفع في مرحلة نظر الدعوى ؟ 
تنص المادة ٢/١١٥ من قانون المرافعات المصري على أنه (وإذا رأت المحكمة أن الدفع بعدم 
ذي  لإعلان  الدعوى  أساس،أجلت  على  قائم  عليه  المدعى  صفة  لانتفاء  الدعوى  قبول 
خمسين  عن  تقل  لا  بغرامة  المدعي  على  الحكم  الحالة  هذه  في  لها  الصفة،ويجوز 

جنيهاً ولا تزيد عن مائتي جنيهاً).
بعدم  الخصم  من  الدفع  إثارة  قبل  الصفة  يشوب  الذي  العيب  زوال  بين  رأي  فرق  وقد 
القبول، وبين زواله بعد إثارة هذا الدفع فعلاً،ويقرر أن زوال هذا العيب بعد أن أثير الدفع 
دفع  أثير  كلما  أنه  على  تأسيساً  مقبولة  الدعوى  يجعل  لا  الدعوى  قبول  بعد  فعلاً 
تعلق حق الدافع في الحكم به فلا يجدي خصمه ما يدخله بعد ذلك من تصحيح 

للوضع في الدعوى (١٠٨).
ولكن الرأي الذي يرجحه البعض والذي تأخذ به محكمة النقض المصرية،هوأنه إذا 
زال العيب الذي شاب الصفة أثناء نظر الدعوى فلا يجوز قبول الدفع بعدم قبولها 
لانتفاء المصلحة بالتمسك به،ويستوي أن يكون ذلك قبل إثارة الدفع أم بعد ذلك(١٠٩) 
ويرى غالبية الفقه أن إعمال نص المادة ٢/١١٥ من قانون المرافعات المصري قاصر على 
حالة نظر الدعوى أمام محكمة الدرجة الأولى،أما في الاستئناف فلا يجوز اختصام 
من لم يكن طرفاً في الخصومة أمام أول درجة،والقول بغير ذلك يؤدي إلى الإخلال بمبدأ 

التقاضي على درجتين(١١٠). 
أما في القانون الأردني فنجد جانب فقهي يذهب إلى القول أن المادة ١١٣ من الأصول 
المدنية والتي تنص على أن (للخصم أن يدخل في الدعوى من كان يصح اختصامه 
فيها عند رفعها وللمدعى عليه إذا أدعى أن له حقاً في الرجوع في الحق المدعى به 
على شخص ليس طرفاً في الدعوى أن يقدم طلباً خطياً إلى المحكمة يبين فيه طبيعة 
الإدعاء وأسبابه ويطلب إدخال ذلك الشخص طرفاً في الدعوى،وفي حالة إجابة طلبه 
الرسوم) وبدفع  الدعوى  لرفع  المعتادة  الإجراءات  وفق  بادعائه  لائحة  بتقديم  يكلف 
شكل  تصحيح  إمكانية  يعالج  النص  هذا  بأن  بالقول  الفقهي  الجانب  هذا  ويتابع 
الدعوى،وذلك بإدخال من أغفل اختصامه عند رفع الدعوى،ويتعلق هذا الأمر بشكل 
أساسي عند عدم اختصام من يوجب القانون اختصامهم،وذلك بإمكانية تصحيح 
الاختصام القضائي،وعليه يرى هذا الجانب الفقهي أن المشرع الأردني قد أعطى بعض 
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إذا  مطلق،ولكن  بشكل  به   الحكم  إلى  يصار  لا  وحتى  القبول  بعدم  للدفع  المرونة 
كانت صفة المدعي أوالمدعى عليه هي المنتفية فلا يرى هذا الجانب الفقهي أن الدعوى 

ستبقى مقبولة في هذه الحالة لأنه لم يرد نص يفيد قبولها (١١١).
أصول  قانون  من   ١١٣ المادة  نص  لأن  الفقهي  الرأي  هذا  إليه  ذهب  ما  نخالف  ونحن 
توسع  فيه  الطريقة  بهذه  وتفسيره  الغير،  اختصام  عن  يتحدث  المدنية  المحاكمات 

وإعطاء النص أكثر ما يحتمل والقاعدة القانونية لا اجتهاد في مورد النص.
أما إذا كانت المصلحة القانونية منتفية ثم أضحت متوافرة بعد رفع الدعوى فيجب 
تعيين الحكم بعدم قبول الدعوى لأن النصوص لا تسري بأثر رجعي لتحكم الوقائع 
التامة قبل وجودها،لذا فإن لم ترد الحماية القانونية على موضوع المطالبة ابتداءً فلا 

يعفى من ذلك إسباغ الحماية في وقت لاحق (١١٢).
أما إذا كانت المصلحة حالة حين رفع الدعوى وأضحت أثناء نظرها، فيجب أن تبقى 
الدعوى،  رفع  موعد  يسبق  أن  يجب  المصلحة  حلول  موعد  لأن  مقبولة،  غير  الدعوى 
بقبول  الحكم  لوأجزنا  لأننا  الحالة،  هذه  في  عليه  المدعى  يضار  أن  يجوز  لا  أنه  كما 
الدعوى لكان ذلك مدعاة للأفراد أن يقيموا الدعاوي قبل تحقق الاعتداء،أي قبل توافر 
المصلحة الحالة ثم التذرع بشتى الوسائل حتى تصبح المصلحة حالة في محاولة 

التحايل على القانون (١١٣).
وكذلك فكون الدعوى السابقة لأوانها تبقى غير مقبولة حتى ولوأضحى أوانها حالة 
أثناء نظرها أوتحققت المتطلبات القانونية لصحة المطالبة أثناء نظر الدعوى،فمثلاً 
إن كانت المطالبة معلقة على شرط وقام المدعي برفع الدعوى قبل تحقق الشرط،فإن 
أوانها  لسبق  مقبولة  غير  الدعوى  كون  من  يعفى  مقبولة،ولا  غير  تكون  الدعوى 
تحقق الشرط أثناء نظر الدعوى،إذ لا يجوز أن يستفيد الخصم من إجراءات التقاضي 
الموازنة  وتحقيق  العدل  لإحقاق  موضوعة  الإجراءات  هذه  له،لأن  منفعة  تحقق  بحيث 
وإذا  الخصوم  لفائدة   ً مصدرا التقاضي  إجراءات  تكون  أن  بحال  يجوز  الخصوم،فلا  بين 
تحقق الدفع أثناء نظر الدعوى،فيرى هذا الجانب الفقهي أنه يصح الحكم بعدم قبول 
 ً الدعوى وذلك لأنه لا فائدة من نظر دعوى أضحت غير مقبولة قانوناً متى كان جائزا

طرح الدفع ضمن واقع الدعوى،وكان من غير الممكن تصحيح وضع الدعوى (١١٤).

المبحث الثاني: ميعاد مباشرة الدفع بعدم القبول
لميعاد  بالنسبة  الأردني  المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  في  الواردة  العامة  القاعد  إن 
إبدائها  هووجوب  القانون  نفس  من   ١٠٩ المادة  نص  حسب  عام  بشكل  الدفع  طرح 

دفعة واحدة،ويمتد هذا الحكم ليشمل الطلبات.
وأخذ بهذا الاتجاه أيضاً قانون محاكم الصلح رقم ١٥ لسنة ١٩٥٢ حيث نصت المادة 
والوظيفة  الزمن  ومرور  والضرر  العطل  عدا  ما  الدعاوي  جميع  (في  أن  على  ١٤منه 
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ومدافعاتهما  مداعياتهما  جميع  الآخر  بعد  الواحد  الطرفان  يورد  والصلاحية 
ً لذلك قضت محكمة التمييز الأردنية بما يلي  واعتراضاتهما دفعة واحدة....) وتأكيدا
(أن الأصول التي تتبع أمام محاكم الصلح وفقاً لأحكام المادة ١٤ من قانون محاكم 
دفعة  والاعتراضات  والدفوع  المداعيات  جميع  تقديم  الطرفين  على  توجب  الصلح 
ً فيها دون حاجة إلى إصدار قرارات متعددة  ً واحدا واحدة،وعلى القاضي أن يعطي قرارا
في كل منه) (١١٥)  والدارج عملياً بعد أن يبلغ المدعى عليه لائحة الدعوى ومرفقاتها  
حافظة  إلى  واحدة،بالإضافة  دفعة  الدعوى  على  واعتراضاته  وجوابه  بدفوعه  يتقدم 
مسـتنداته وقائمـة بيناتة فيها ومن ثم يتقدم المدعي برده وكل اعتراضاته ودفعوه 
على ما قدمه المدعى عليه دفعة واحدة أيضاً(١١٦) ويمنع على الطرفين بعد ذلك التقدم 
بأية بينة أومستندات أومذكرات إلا بموافقة المحكمة،إذا اقتنعت بأنها ضرورية للفصل 

بالدعوى. 
ً عن البينة من حيث ميعاد إثارتها،ذلك أن الدفوع  ولكن يجب النظر إلى الدفوع بعيدا
أمر يتعلق بالدعوى،ويؤثر في ميعاد إثارتها أمور شتى،كتعلقها بالنظام العام،أووجود 
نص تشريعي يوجب إثارة دفع معين في موعد معين، أومناسبة معينة،كذلك رغبة 

الخصم صاحب المصلحة في التخلص من الدعوى بأسرع وقت إن أمكن ذلك(١١٧). 
وعليه فإن ميعاد إثارة الدفع بعدم القبول يتحدد على ضوء هذه الاعتبارات،وبالتالي 
أوأثناء  الدعوى  موضوع  في  الدخول  قبل  يثار  قد  القبول  بعدم  الدفع  أن  القول  يمكن 

النظر بها وهذا ما سوف نتناوله في المطلبين التاليين: 

المطلب الأول : طرح الدفع بعدم القبول قبل الدخول في أساس الدعوى.
المطلب الثاني: طرح الدفع بعدم القبول أثناء نظر الدعوى.

المطلب الأول: طرح الدفع بعدم القبول قبل الدخول في أساس الدعوى
وتكون هذه الإثارة للدفع قبل الدخول في موضوع الدعوى،في حالة أن يوجب القانون 
التمسك بالدفع قبل التعرض للموضوع،ففي مثل هذه الحالة يلزم المشرع التمسك 
ً إبداءه في هذه المرحلة(١١٨)  بمثل هذا الدفع قبل الدخول في أساس الدعوى ويتعين إذا
وقف  طلب  يكون  أن  وجوب  على  الأردني  التحكيم  قانون  من   ٦ المادة  نصت  فمثلاً 
الإجراءات في الدعوى،والانتقال إلى التحكيم قبل بحث موضوع الدعوى،وأيضا المادة 

١/١٠٩ من الأصول المدنية. 
أما إذا أتصل الدفع بعدم القبول بالنظام العام جاز طرحه في أي حالة كانت عليها 
أمام  مرة  ولولأول  إبداءه  يمكن  بأنه  عامة  قاعدة  عليه  تسري  ذلك،  غير  الدعوى،وفي 
القبول  بعدم  الدفع  طرح   ) الطرح  هذا  من  الهدف  ويكون  الاستئناف(١١٩)  محكمة 
بأسرع  الدعوى  من  التخلص  في  الخصم  هورغبة   ( الدعوى  أساس  في  الدخول  قبل 
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وقت ممكن،فهنا يتم التمسك بالدفع على شكل طلب لرد الدعوى قبل الدخول في 
الموضوع. 

بالطلبات،وبأرقام  خاص  سجل  في  الطلب  هذا  العملية،يسجل  الناحية  ومن 
في  شفاهة  مباشرة  به  البداية،ويدلى  محكمة  إلى  مقدماً  كان  إذا  متسلسلة، 
محكمة  إلى  مقدماً  كان  إذا  المحكمة  إلى  مباشر  خطي  المحاكمة،أوبطلب  محضر 
الصلح،ويتضمن هذا الطلب شرح للمطالبة بصورة واضحة ومفصلة،ويرفق بوسائل 
الإثبات التي يجب أن تكون متوافقة مع قواعد الإثبات (١٢٠) وطلب الحكم في الدفع قبل 
التعرض للموضوع يحقق فوائد كثيرة،ذلك أنه قد يريح المحكمة من فحص ومناقشة 
أمام  للمنازعات   ً حدا يضع  أنه  بقبوله،كما  المحكمة  حكمت  ما  الدعوى،إذا  موضوع 

القضاء خصوصاً الكيدية منها (١٢١).

المطلب الثاني: طرح الدفع بعدم القبول أثناء نظر الدعوى
٦٣ من قانون أصول  ١١٥ من قانون المرافعات المصري والمادة  سبق وأن ذكرت أن المادة 
المحاكمات اللبناني،تنص على أن الدفع بعدم القبول يجوز إبداؤه في أية حالة تكون 
عليها الدعوى،وقد أيدت آراء الفقهاء هذا الاتجاه،وذلك بجواز إبداء الدفع بعدم القبول 

ولولأول مرة أمام محكمة الاستئناف. 
لأي  جاز  العام  بالنظام  الدفع  تعلق  إذا  لأنه   - العام  النظام  فكرة  عن   ً وبعيدا وعليه 
صاحب مصلحة التمسك به، ويستطيع القاضي إثارته من تلقاء نفسه كما أنه لا 
يؤثر التنازل عن التمسك به - فإن الدفوع المتعلقة بعدم القبول يجوز إثارتها أثناء 
نظر الدعوى،إذ أن هناك أسباباً عملية كثيرة تدفع بالخصوم إلى إثارة دفوعهم أثناء 

نظر الدعوى أهمها (١٢٢): 
كتقديم. ١  الدعوى  نظر  أثناء  إلا  تتحقق  لا  القبول  بعدم  الدفوع  من  حالات  وجود 
المحاكمة،لذا  ختام  بعد  المقابلة  أوالطلبات  المعدلة  أواللوائح  الإدخال  طلبات 
ختام  بعد  طرحها  بحالة  يكون  إنما  الطلبات  هذه  قبول  بعدم  الدفع  مجال  فإن 

المحاكمة. 
لأسباب  الدعوى  نظر  مرحلة  إلى  القبول  عدم  دفوع  طرح. ٢  تأجيل  الخصوم  تعمد 

خاصة. 
أساس الدعوى.  سهوالخصوم أوخطؤهم عن طرح الدفع قبل الدخول في . ٣

نظر  بعد  إلا  معينة  مستندات  أو. ٤ بينات  على  الإحتصال  من  الخصوم  تمكن  عدم 
الدعوى مما لا يسعفهم في طرح الدفع إلا في هذه المرحلة. 

طرح الدفع بعدم القبول. ٥ في مرحلة المرافعة وذلك في الأحوال التالية: 
رد الدعوى  ً لما أورده الخصم في طلب •  أن يكون طرح الدفع في المرافعة تأكيدا
قبل الدخول في   الأساس وذلك لإعادة التمسك به مرة أخرى،إما للفت انتباه 
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هذا  في  الحكم  استئناف  في  الحق  لتأكيد  الدفع،وإما  هذا  لأهمية  المحكمة 
الدفع.

هذه  في  طرحه •   ً جائزا كان  متى  المرافعة  في  مرة  لأول  الدفع  طرح  يكون  أن   
المرحلة لأول مرة.

والتساؤل المطروح في هذا المطلب ما مدى جواز التقدم بطلب لرد الدعوى أثناء 
نظرها ؟؟

صاحب  لأي  جاز  العام  بالنظام  الدفع  تعلق  إذا  لأنه   - العام  النظام  فكرة  عن   ً بعيدا
يؤثر  لا  أنه  كما  نفسه  تلقاء  من  إثارته  القاضي  به،ويستطيع  التمسك  مصلحة 
نظر  أثناء  الدفع  في  الحكم  طلب  تصور  يمكن  لا  فإنه   - به  التمسك  عن  التنازل 
الدعوى،ذلك أن المراحل التي تسير بها الدعوى عملياً تمنع من أمكانية التقدم بطلب 
(١٢٣) وذلك أن الدارج عملياً أن الدعوى تبدأ بتقديم الطلب الأصلي  لردها أثناء نظرها 
إلى قلم المحكمة لتسجيله في سجل الأساس،ويصار إلى تبليغه إلى المدعى عليه 
مع مرفقاته،ومن ثم يعين موعد للمحاكمة يبلغ لأطراف الدعوى، وبعد ذلك يتقدم 
المدعى عليه بجوابه بالبينات التي يرغب بالاستناد إليها في رد الدعوى،ويسلم نسخة 
عنها إلى المدعي الذي يطلب الإمهال للرد،وتقديم دفعوه واعتراضاته عليها،ثم يطلب 
كل طرف إبراز حافظة مستنداته، ثم تدقق المحكمة بدورها هذه البينات،لتقرر إبرازها 
من عدمه،وتباشر بعد ذلك في سماع البينات التي قررت إبرازها،والشهود الذين قررت 
سماعهم،وبعد ذلك تجري الخبرة إن وجدت،ويختم كل طرف بينته معترضاً على البينة 
الفردية أوغير قانونية،ويترافع الطرفان،وترفع المحكمة الدعوى للتدقيق وإعطاء القرار       

النهائي فيها (١٢٤).
حق  من  أن  بالرغم  نظرها -  أثناء  الدعوى  لرد  بطلب  التقدم  عملياً  يصعب  وبالتالي 
الأطراف إبداء ما يرغبون به أثناء جلسات المحاكمة والطلب من المحكمة الفصل به - 

في غير الحالات التي يتصل فيها الدفع بالنظام العام. 

المبحث الثالث: كيفية مباشرة الدفع بعدم القبول وأثر مباشرته على موضوع 
الدعوى

سأتناول في هذا المبحث الكيفية العملية في طرح الدفع بعدم قبول الدعوى،والكيفية 
المقصودة لطرح الدفع هي الصور التي يمكن للخصم مباشرة الدفع من خلالها قبل 
الدخول في أساس الدعوى،وما هي الأحكام التي ستترتب على هذه المباشرة من حيث 
والعبرة  حقيقته،  غير  على  الدفع  الخصم  يصور  قد  ابتداءً،إذ  للدفع  الخصم  تكييف 

ليست في كيفية تصوير الدفع بل في حقيقة الدفع ومرماه. 
ثم أتناول بعد ذلك الآثار المترتبة على المباشرة بالدفع من حيث خيارات المحكمة في 
حينه  في  الدفع،وأبين  لنظر  تنتقل  أن  خيارات،فإما  ثلاثة  بين  تدور  والتي  المرحلة  هذه 
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ما يترتب على هذا القرار،وإما أن تضم الدفع إلى الدعوى وتسير بهما معاً - هذا في 
التشريعات التي تسمح قوانينها بذلك - وأبين في حينه الأحكام القانونية المترتبة 
الدفع  برد   ً قرارا المحكمة  تصدر  أن  إمكانية  الأمر  نهاية  في  أبحث  القرار.ثم  هذا  على 

وإرجاء البت فيه إلى وقت لاحق في الدعوى. 
وعليه أبحث المطالب التالية: 

المطلب الأول : الإدلاء المباشر للدفع بعدم القبول. 
المطلب الثاني: تقديم الدفع بعدم القبول على صورة طلب. 

المطلب الثالث: تكييف الخصم للدفع بعدم القبول.
المطلب الرابع: الآثار المترتبة على مباشرة الدفع بعدم القبول.

المطلب الأول: الإدلاء المباشر للدفع بعدم القبول
يقصد بالإدلاء المباشر للدفع طرح الدفع شفاهاً من قبل الخصوم أووكلائهم وإثبات 
طرح الدفع بهذه الصورة في محضر الجلسة (١٢٥)  وليس هناك ما يمنع من إثارة الدفع 
مباشرة وشفاهة في محضر المحاكمة فلا يوجد نص يقيد طريقة إبداء الدفع وهذه 
الدفع  إثارة  فقط  يكفي  لا  أنه  العملية،ذلك  الممارسة  في  نادرة  الدفع  لإثارة  الصورة 
ً وأكثر ما تكون  بل لا بد من تقديم ما يثبته ويؤكد أسانيده وإلا بقي الدفع قولاً مجردا
ً لبساطة الإجراءات  إثارة الدفع بهذه الصورة عملياً لدى محاكم الصلح وذلك نظرا

أمامها وحضور الخصوم بدون وكلاء عنهم (١٢٦).

المطلب الثاني: تقديم الدفع بعدم القبول على صورة طلب
شكل  على  دفوعهم  الخصوم  يتقدم  الدفوع،حيث  لإثارة  عملياً  الدارجة  الصور  وهي 
طلب خطي بالصورة التي يقدم بها الطلب العادي من حيث المشتملات والمستندات 
حسب ما قضت به المادة ٥٦ من قانون الأصول  المدنية الأردني (١٢٧) والتي تقابلها 
المادة ٦٣ من قانون المرافعات المصري - أنظر النص- ويتم تقديم هذه الطلبات بإحدى 

صورتين (١٢٨): 
الأولى: تقديم طلب رد الدعوى لدى قلم المحكمة اتصة، وذلك في إطار المحكمة 
التي تنظر في موضوع    الدعوى الأصلية، وعندها يجري قيد ذلك الطلب مرفقاً 
الطلبات، وتسجيلها  وفق تسلسل  رقماً  له، ويأخذ  بحافظة المستندات المؤيدة 

في سجل الطلبات.  
الجلسة  موعد  في  وذلك  المحكمة،  لدى  مباشرة  الدعوى  رد  طلب  تقديم  الثانية: 

المعينة، وحين نظر الدعوى. 
المطلب الثالث: تكييف الخصم للدفع بعدم القبول
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في  الأطراف  يلزم  لم  المشرع  أن  الأصول)   ) المرافعات  قوانين  في  المستقرة  المبادئ  من 
معين،ووجود  قانوني  بوصف  القضاء  أمام  المطروحة  نزاعاتهم  وقائع  بوصف  الدعوى 
هذا الوصف لا يلزم القاضي في أي شيء والخصوم ليس عليهم حرج في عدم إضفاء 

أي وصف قانوني على وقائع نزاعاتهم (١٢٩).
الوثيقة  لصلته  القانون  من  يعتبر  التكييف  أن  على  الفقه  لدى  منعقد  والإجماع 
اعتباره  يمكن  لا  القانوني  التكييف  فإن  أخرى  جهة  القانونية،ومن  القاعدة  بإعمال 
طرح  لهم  أن  من  الرغم  على  عليه  للخصوم  سلطان  لا  حيث  الوقائع  مسائل  من 
القانون  يعلم  القاضي  أن  فيه،على  بالفصل  مطالبين  القضاء  على  يشاءون  ما 
التزام  أي  عليهم  يقع  لا  والخصوم   (١٣٠) للعدالة   ً منكرا عد  وإلا  بإعماله  وهوملتزم 
بتكييف إدعاءاتهم أودفوعهم وأن فعلوا فلا يعدوذلك أن يكون زيادة لا تلزم القاضي 
محكمة  لرقابة  ذلك  في  القاضي،ويخضع  واجب  من  التكييف  مهمة  شيء،لأن  في 
تعطيه  فيما  الموضوع  محكمة  على  تشرف  أن  التمييز  محكمة  حق  من  إذ  التمييز 
من التكييف القانوني لما تثبته في حكمها من الوقائع،وذلك لتعرف ما إذا كان هذا 

التكييف قد جاء موافقاً للقانون أومخالف له.

المطلب الرابع: الآثار المترتبة على مباشرة الدفع بعدم القبول
وتحري  فيه  البحث  المحكمة  على  يوجب  وضعاً  ينشئ  القبول  بعدم  الدفع  طرح  إن 
جوانبه،ويكون لها خيارات في حالة طرح الدفع بعدم القبول تتمثل بالانتقال لنظر 
أورد  بذلك)  قوانينها  تسمح  التي  التشريعات  (في  الدعوى  إلى  الدفع  أوضم  الدفع 

الدفع وهذا ما سنتناوله من خلال الفروع الثلاثة التالية: 
الفرع الأول: الانتقال لنظر الدفع. 

الفرع الثاني: ضم الدفع إلى الموضوع. 
الفرع الثالث: رد الدفع.  

الفرع الأول: الانتقال لنظر الدفع
عندما يقوم الخصم بإثارة الدفع على شكل طلب لرد الدعوى قبل الدخول في أساس 
في  النظر  وقف  تقرر  متوافرة،فإنها  الدفع  هذا  قبول  شرائط  أن  المحكمة  الدعوى،ورأت 
(الدفع)  الطلب  نظر  المحكمة  تباشر  الانتقال  وبهذا   (١٣١) الدفع  لرؤية  والانتقال  الموضوع 
بنفس الإجراءات المعتادة لرؤية الدعوى،من حيث حضور الخصوم وتقديم اللوائح والمذكرات 

والبينات والمستندات والاعتراضات والمرافعات،ومن ثم تصدر حكمها في الطلب.
 وهذا الحكم قد يكون بقبول الطلب،وبالتالي فإن المحكمة تقرر رد الدعوى،ويكون هذا 
القرار  يكون  للخصومة،وقد  منهياً  باعتباره  صدوره  بمجرد   ً فورا للطعن  قابلاً  القرار 
إليها،وتكلف  وصلت  التي  النقطة  من  بالدعوى  السير  تقرر  الطلب،وهنا  برفض 
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يكون  بيناته،ولا  وتقديم  الدعوى  على  بالإجابة  الطلب)  في  (المستدعي  عليه  المدعى 
نصت  ما  باستثناء   (١٣٢) الخصومة  ينهي  لا  ً،باعتباره  منفردا للطعن  قابلاً  القرار  هذا 
محكمة  أكدته  ما  وهذا  النص -  انظر  الأردني -  المدنية  الأصول  من   ١٧٠ المادة  علية 
التمييز الأردنية حيث قضت بأنه (لا يقبل الاستئناف بشكل مستقل القرار المتضمن 
رد الطلب المقدم لرد الدعوى قبل الدخول بالأساس لأنه لا ينهي الخصومة ولا يعد من 

الأحكام المستعجلة ولا يقضي بوقف السير فيها)(١٣٣).

الفرع الثاني: ضم الدفع إلى الموضوع
نص المشرع الأردني في المادة ١/١٠٩ ]  للخصم قبل التعرض لموضوع الدعوى أن يطلب 
طلب  وفي  واحدة  دفعة  تقديمها  بشرط  التالية  بالدفوع  الحكم  إصدار  المحكمة  من 
مستقل خلال المدة المنصوص عليها في ٥٩ من هذا القانون.......[ فالمشرع في هذه 
المادة اشترط شرطين إذا توافرا وجب على المحكمة أن تنظر في الطلب فقط وتفصل 
فيه بحكم مستقل - وهذا الحكم قابل للاستئناف حسب نص المادة ٢/١٠٩ من نفس 
القانون - الشرط الأول هوأن يقدم الطلب إلى المحكمة قبل التعرض للموضوع،والثاني 

هوأن يقدم بطلب مستقل ودفعة واحدة. 
الثالثة  الفقرة  بإلغاء  وذلك   ٢٠٠١ لسنة   ١٤ رقم  المعدل  بالقانون  تقرر  المبدأ  وهذا 
تقرر  أوأن  حدة  على  الدفوع  بهذه  الحكم  للمحكمة  تجيز  كانت  والتي  المادة  ذات  من 
تأيد  وقد    (١٣٤) الدعوى  موضوع  ومع  وآحد  بحكم  فيها  لتفصل  الموضوع  إلى  ضمها 
هذا التوجه من المشرع بضرورة الفصل بالدفع على وجه الاستقلال وعدم ضمه إلى 
الموضوع ،ما جاء في الفقرة الثانية من المادة ١١١ من ذات القانون والتي تنص على أن 
(إذا أثير دفع متصل بالنظام العام أوبأي دفع شكلي آخر على ثبوته إصدار الحكم برد 
ً من تلقاء نفسها أوبناء على طلب أحد  الدعوى،يجب على المحكمة أن تفصل فيه فورا

الخصوم،ويكون القرار الصادر برد هذا الدفع قابلاً للاستئناف مع موضوع الدعوى).
إلى  الدفع  ضم  جواز  عدم  إلى  توجه  المشرع  أن  النص  هذا  خلال  من  ونلاحظ 
الموضوع،وهوعكس المشرع المصري في قانون المرافعات الذي نص في المادة ٢/١٠٨ على أنه 
] ويحكم في هذا الدفع على استقلال ما لم تأمر المحكمة بضمها إلى الموضوع وعندئذ 
تبين ما حكمت به في كل منهما على حدة   (والمشرع اللبناني في المادة ٦٧ من قانون 
أصول المحاكمات المدنية والتي نصت ] للمحكمة أن تفصل في الدفع على حدة أوتضمها 

إلى الموضوع).
ونحن في رأينا نؤيد ما أخذ به المشرع المصري واللبناني بجواز ضم الدفع إلى الموضوع 

والفصل فيهما بحكم وآحد ونبدي في ذلك الأسباب التالية: 
في بعض الحالات التي يطلب فيها الخصم الحكم له بالدفع قبل الدخول في موضوع الدعوى 

قد لا تتمكن المحكمة من الفصل في الدفع إلا بعد البحث في أساس الدعوى وبيناتها.
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القبول،ففي  بعدم  الدفع  قبول  أوبعدم  برفض  المحكمة  تحكم  قد  الحالات  بعض  وفي 
هذه اللحظة لا يتصور أن يصدر حكم وآحد في الدفع بعدم القبول وفي الموضوع في 

آن وآحد،ما لم يستوجب ضم الدفع إلى الموضوع للفصل فيها. 
وفي القوانين التي تجيز ضم الدفع إلى الموضوع والفصل فيهما بحكم واحد،فإن المحكمة 
فيها،ويتوجب  النهائي  القرار  موضوعها،لإصدار  في  والسير  الدعوى  نظر  في  تباشر 
عليها أن تبين ما قضت به في كل من الدفع والموضوع - مع مراعاة أن ضم الدفع إلى 
الموضوع لا يعني حتماً أن تفصل المحكمة في الموضوع،لأنها  قد تقضي بقبول الدفع 
شاب  وافياً،وإلا  تعليلاً  ومعللاً  مسبباً  يكون  أن  يجب  الحكم  وهذا  الموضوع -  ورد  فقط 
حكمها القصور في التعليل (١٣٥) وتطبيقاً لذلك قضت محكمة التمييز الأردنية بما يلي 
] يتعين نقض الحكم لقصوره في التعليل لأن محكمة الاستئناف لم ترد على الدفوع 
للدفع  التعرض  دون  بالموضوع  حكمها  في  المحكمة  قضت  حال  أثارها......[*،وفي  التي 
فيعد هذا قضاءً ضمنياً برفض الدفع بعدم القبول،وهذا ما قضت به محكمة التمييز 
الأردنية قبل إلغاء الفقرة الثالثة من المادة ١٠٨ من قانون الأصول المدنية... (بأن الحكم 

في أساس الدعوى يعتبر قضاءً ضمنياً برد الدفع بعدم الصلاحية المكانية )**. 

الفرع الثالث: رد الدفع
لرد الدعوى  طلب  شكل  على  الدفع  عند تقديم  الثالث،فالدارج عملياً  وهذا هوالخيار 
قبل الدخول في الأساس،فإن المحكمة واحتراماً لحقوق الدفاع تمنح الخصم الموجه إليه 
الدفع ( المستدعى ضده ) فرصة لتحديد موقفه من هذا الدفع ( الطلب ) حيث يتقدم 
في  المذكرة  وهذه   - قانونيته  ومدى  منه  موقفه  تتضمن  الدفع  حول  خطية  بمذكرة 
الواقع دفعاً بعدم القبول - فإذا تبين للمحكمة أن هذا الدفع المقدم لرد الدعوى غير 
قانوني ولا تتوافر شرائط قبوله فإنها تقرر عدم قبول الطلب ( الدفع ) وتنتقل لرؤية 
الدعوى من حيث الموضوع،وتكلف المستدعي ( المدعى عليه ) بالإجابة على الدعوى 
وتقديم بيناته لتباشر السير بالدعوى (١٣٦) وبهذا المعنى قضت محكمة التمييز الأردنية    
ً في رد الدعوى قبل الدخول في الأساس فيقتضي في حالة  (إذا كان الطلب منحصرا
الطلب  موضوع  استبعاد  بعد  النزاع  أساس  في  للنظر  المحكمة  تعود  أن  الطلب  رد 
وتتيح للفرقاء فرصة تقديم بيناتهم ومرافعاتهم ودفوعهم،ثم تبت في الدعوى)(١٣٧). 
والحكم القاضي برد الدفع وعدم قبوله لا يقبل الطعن مستقلاً - باعتباره لا ينهي 
 ١٧٠ المادة  عليه  نصت  ما  باستثناء  الدعوى  في  الفاصل  الحكم  مع  إلا   - الخصومة 
الأردنية  التمييز  محكمة  أكدته  ما  وهذا  النص -  انظر  الأردني -  المدنية  الأصول  من 
حيث قضت (لا يقبل الاستئناف بشكل مستقل القرار المتضمن رد الطلب المقدم لرد 
الدعوى قبل الدخول بالأساس لأنه لا ينهي الخصومة ولا يعد من الأحكام المستعجلة 

ولا يقضي بوقف السير فيها) (١٣٨). 
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الفصل الثاني // الحكم الصادر بالدفع بعدم القبول وآثاره

إن الحكم - وهوالنهاية الطبيعية للخصومة - الصادر في الدفع ينحصر في قبول الدفع 
أورده،بغض النظر عن ميعاد صدوره،سواء صدر قبل الفصل في موضوع الدعوى،أومع 
الموضوع  إلى  الدفع  ضم  قوانينها  تجيز  التي  التشريعات  في   - فيها  الفاصل  الحكم 
حكم  وهوكأي  نفسها،  تلقاء  من  المحكمة  به  أوقضت    - واحد  بحكم  فيه  والفصل 
قضائي يجب أن يصدر وفقاً لأحكام القانون،حيث يجب أن يكون مسبباً ومعللاً تعليلاً 
أسباب  بإيضاح  ملزمة  وصريح،فالمحكمة  واضح  بشكل  المثارة  الدفوع  يعالج  وافياً،وأن 

قبول الدفع أوردها  وإلا تعرض حكمها للنقض بقصوره في التعليل (١٣٩). 
وعلى ذلك سأتناول طبيعة الحكم في الدفع بعدم القبول قبل الفصل في موضوع 
الدعوى،وطبيعته مع الحكم الفاصل في الموضوع - في التشريعات التي تجيز قوانينها 
ضم الدفع إلى الموضوع والفصل فيه بحكم واحد-  وبعدها أتناول أثر الحكم الصادر 
بعدم  الدفع  في  الصادر  الحكم  في  الخصوم،والطعن  على  القبول  بعدم  الدفع  في 
شروط  هي  للطعن،وما  القبول  بعدم  الدفع  في  الصادر  الحكم  قابلية  القبول،ومدى 
قبول الطعن في الحكم الصادر في الدفع بعدم القبول،وطرق الطعن بالحكم الصادر 
سواء بالاستئناف أوالتمييز،وآثار الحكم بعدم قبول الدعوى،ومدى جواز تجديد الدعوى 

بعد الحكم بعدم قبولها،وأثر الحكم بعدم القبول على التقادم.
وعليه أبحث هذا الفصل من خلال المباحث التالية: 

المبحث الأول : طبيعة الحكم الصادر في الدفع بعدم القبول.
المبحث الثاني: أثر الحكم الصادر في الدفع بعدم القبول على الخصوم.

المبحث الثالث: أثر الحكم بعدم قبول الدعوى.
             

المبحث الأول: طبيعة الحكم الصادر في الدفع بعدم القبول
بحكم  تنتهي  قد  أنها  الموضوع،إلا  في  بالحكم  تنتهي  الخصومة  أن  الأصل 
وهي  الموضوع  في  فاصلة  أحكام  إلى  تقسم  الطبيعة  حيث  من  إجرائي،فالأحكام 
التي تفصل في الطلبات والدفوع الموضوعية،كالحكم بفسخ عقد أوبطلانه،أوالحكم 
التي  وهي  إجرائية  الأحكام،أحكام  من  الثاني  معين،والنوع  مبلغ  بدفع  المحكوم  بإلزام 
تفصل في مسائل الإجراءات التي تثور أثناء سير الخصومة مثل الحكم في مسائل 

الاختصاص أوبطلان الإجراءات والأحكام المتعلقة بقبول الدعوى. 
وتبدوأهمية التفرقة بينهما أن الأولى تعتبر قضاءً موضوعياً ترتب حجية الأمر المقضي 
به وتمنع من إعادة تجديد النزاع موضوعياً،أما الأحكام الإجرائية فلا ترتب حجية الأمر 

المقضي به،وإنما تنحصر قوتها وآثارها داخل الإجراءات التي صدرت خلالها (١٤٠). 
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والتساؤل المطروح هل يعد الحكم الصادر في الدفع بعدم القبول ذوطبيعة فاصلة 
بالموضوع ؟؟ أم أنه حكم إجرائي ؟؟ خصوصا أن الحكم قد يصدر قبل الحكم الفاصل 
في الموضوع،أويصدر مع الحكم -  في التشريعات التي تجيز قوانينها ضم الدفع إلى 
في  الحكم  هذا  طبيعة  نستعرض  وعليه    - واحد  بحكم  فيها  والفصل  الموضوع 

الحالتين من خلال المطلبين التاليين: 
المطلب الأول: صدور الحكم في الدفع بعدم القبول قبل الفصل في موضوع 

الدعوى.
في  الفصل  الحكم  مع  القبول  بعدم  الدفع  في  الحكم  صدور  الثاني:  المطلب 

موضوع الدعوى.

المطلب الأول: صدور الحكم في الدفع بعدم القبول قبل الفصل في موضوع الدعوى
عند صدور الحكم في الدفع بهذه الصورة فإن منطوق هذا الحكم إما أن يكون قبول 
الدفع ورد الدعوى أورد الدفع والسير في موضوع الدعوى،وعليه لا يعتبر الحكم الصادر 
بقبول الدفع بعدم القبول فاصلاً في موضوع الدعوى وإن كان منهياً للخصومة،وإنما 
إلى  الالتجاء  في  الخصم  سلطة  توافر  أوعدم  توافر  الموضوع  في  الفصل  قبل  يقرر 
القضاء،ويكون الحكم باعتباره منهياً للخصومة قابلاً للطعن مباشرة دون الانتظار 
حتى صدور حكم في الموضوع (١٤١) ويترتب على هذا الحكم بقبول الدفع بعدم القبول 
(عدم قبول الدعوى ) زوال إجراءات الخصومة وزوال سائر الآثار القانونية المترتبة على 

قيامها فيعود الخصوم إلى الحالة التي كانوا عليها قبل رفع الدعوى (١٤٢).
هذه  استنفاذ  مدى  وما  ؟؟  الدعوى  قبول  بعدم  الصادر  الحكم  حجية  مدى  ما  ولكن 

الولاية لمحكمة الدرجة الأولى؟ 
يطرح  الدفع  هذا  بقبول  الصادر  الحكم  استئناف  بأن  القول  إلى  الفقه  بعض  ذهب 
النزاع برمته على محكمة ثاني درجة،فإذا قضت محكمة أول درجة بقبول الدفع بعدم 
قبول الدعوى،وطعن بهذا الحكم بالاستئناف ورأت المحكمة إلغاء الحكم،فإنها تتصدى 
أول  محكمة  لأن  درجة  أول  محكمة  إلى  الدعوى  إعادة  لها  يجوز  الدعوى،ولا  لموضوع 

درجة بقضائها بعدم قبول الدعوى تكون قد استنفذت ولايتها في نظر الدعوى (١٤٣). 
الدعوى  قبول  بعدم  الدفع  بقبول  الصادر  الحكم  يعتبر  لا  نؤيده  والذي  الراجح  والفقه 
حكماً فاصلاً في الموضوع، ومن ثم لا يجوز للمحكمة الإستئنافية أن تفصل في الموضوع 
إذا ألغت حكم محكمة الدرجة الأولى،وإنما يتعين عليها أن تعيد إليها الدعوى لتنظر 
في موضوعها،والقول بغير ذلك معناه أن تفصل المحكمة الإستئنافية في موضوع لم 
درجة  الخصوم  على  يفوت  الذي  الأمر  الأولى  الدرجة  محكمة  من  فيه  الفصل  يسبق 
من درجات التقاضي (١٤٤) وهوالرأي الذي أخذ به المشرع المصري في المادة ٢٣٣ من قانون 

المرافعات المدنية والمشرع الأردني في المادة ٥/١٨٨ من قانون الأصول المدنية. 
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  لا تتوافر المصلحة للطعن في الحكم القاضي برد الدفع بعد صدور الحكم بالدعوى 
لصالح مقدم الدفع إلا إذا طعن في الحكمين معاً،إذ ليس لهذا الحكم في الدفع كيان 
فهي  الطعن  في  المصلحة  المقضي،أما  الشيء  حجية  له  وليس  ذاته  بحد  مستقل 

متوافرة دائماً بالنسبة للحكم الصادر بقبول الدفع. 
لا يعد السير في الخصومة قبولاً للحكم القاضي برد الدفع،وأن هذا القبول لا يمكن 

أن يكون صحيحاً إلا إذا صدر بصورة صحيحة أوضمنية. 
القبول  بعدم  لولايتها،فالحكم  الأولى  الدرجة  محكمة  استنفاذ  بخصوص  أما 
هوحكم قطعي بعدم القبول أي أنه يحسم المنازعة بطبيعته،لكن قطعية الحكم 
ليست مطلقة وإنما هي قطعية بالنسبة إلى محل معين وسبب معين،بمعنى أنه لا 
يقطع بعدم القبول ألا في شأن عمل إجرائي معين وخطأ معين،لذا فالأصل أن الحكم 
بعدم القبول يستنفذ نسبياً سلطة المحكمة في الحكم بعدم القبول ولا يستنفذها 
مطلقاً وبمعنى آخر فالأصل إن الحكم القضائي الصادر بعدم القبول يستنفذ سلطة 
المحكمة في الحكم بعدم القبول في شأن محل معين وسبب معين بحيث سيتعصي 

عليها أن تحكم بذات الحكم مرة أخرى (١٥٠).

في  الفاصل  الحكم  مع  القبول  بعدم  الدفع  في  الحكم  صدور  الثاني:  المطلب 
موضوع الدعوى

من   ١٠٩ المادة  من  الثالثة  الفقرة  نص  ألغى  قد  الأردني  المشرع  بأن  ذكرت  وأن  سبق 
الأصول المدنية والتي تجيز ضم الدفع إلى الموضوع لتفصل فيهما بحكم واحد مع 

موضوع الدعوى،وذكرت بأنه تأيد هذا
التوجه من المشرع بضرورة الفصل بالدفع على وجه الاستقلال - وعدم جواز ضمه 
إلى الموضوع والفصل بهما بحكم واحد - ما جاء في الفقرة الثانية من المادة ١١١ 
من الأصول المدنية،وبدورنا أيدنا جواز ضم الدفع إلى الموضوع والفصل فيهما بحكم 

وآحد وعززنا موقفنا بزمرة من الحجج.   
للفصل  الموضوع  إلى  الدفع  بضم  قوانينها  تسمح  التي  للتشريعات  بالنسبة  أما 
بهما في حكم وآحد فإن إجراءات نظر الدفع موضوع الطلب في هذه الحالة هي ذات 
الإجراءات المبينة في الحالة الأولى،إلا أن محل الخلاف يكمن في أن المحكمة حين تنظر 
في  تبحث  سيرها،كذلك  وفق  الدعوى  في  الجلسة  ذات  في  تبحث  برمتها  القضية 

الطلب حسب مرحلته (١٥١). 
ويرى بعض الفقه أن المحكمة تقرر عادة ضم الدفع إلى الموضوع عندما تجد أن بحث 
المتقدم  الرأي  البعض  خالف  وقد  الدعوى.  موضوع  بحث  على  لزوماً  يتوقف  الدفع 
بالقول أن مسألة ضم الدفع بعدم القبول إلى الموضوع للفصل فيها معاً لا تصادف 
أن  يتصور  لا  لأنه  القبول،ذلك  بعدم  الدفع  برفض  فيها  يحكم  التي  الأحوال  في  إلا 
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ً في الدفع بعدم القبول وفي الموضوع في آن وآحد،وذلك في الأحوال  تصدر حكماً واحدا
التي ترى فيها المحكمة قبول الدفع وذلك لأن مؤدى قبول الدفع والحكم بذلك هوامتناع 

المحكمة عن نظر الموضوع (١٥٢). 
حالته  حسب  الدفع  لأهمية  القاضي  تقدير  إلى  عادة  يرجع  عدمه  من  الدفع  وضم 

ومسوغاته ومدى الجدية في طرحه.
ويرى جانب من الفقه أن على المحكمة إذا رأت أسساً جدية وتوافرت شروط قيامه أن 

تنتقل لنظر الدفع قبل البحث في الموضوع لأنه قد يغني عن نظر الموضوع (١٥٣).

المبحث الثاني: أثر الحكم الصادر في الدفع بعدم القبول على الخصوم
بعد صدور الحكم - والذي يجب أن يصدر وفقاً لأحكام القانون والتي تناولها المشرع 
 _ ١٦٦ المواد  في  المصري  والمشرع  المدنية  الأصول  من   ١٦٠  _ ١٥٨ المواد    في  الأردني 
قبول  بعدم  يقضي  بحيث  للدفع  مجيباً  يكون  أن  فإما   - المدنية  المرافعات  من   ١٨٣
قبل  الدعوى  لرد  المقدم  الطلب  على  بناءً  يتأسس  قد  القبول  عدم  الدعوى،ومرجع 
القوانين  في  بالدعوى  الفصل  عند  الصادر  الحكم  على   أوبناءً  الأساس  في  الدخول 

التي تجيز مثل هذا الضم. 
وعليه سأتناول كيفية الطعن في هذه الأحوال وما ينبني عليه الحكم في كل حالة 

والآثار القانونية المترتبة في هذه الأحول وذلك ضمن المطالب التالية: 
المطلب الأول: مدى قابلية الحكم في الدفع بعدم القبول للطعن.

المطلب الثاني: شروط قبول الطعن.
المطلب الثالث:استئناف الحكم وآثاره.

المطلب الرابع: تمييز الحكم وآثاره. 

المطلب الأول: مدى قابلية الحكم في الدفع بعدم القبول للطعن
عامة،  بصورة  الطعن  تقبل  التي  للأحكام  منضبطاً   ً معيارا الأردني  المشرع  أرسى 
مقتضاه أن يكون الحكم منهياً للخصومة، بحيث ترتفع يد المحكمة عن الدعوى حتى 
و……..  المستعجلة  الأحكام  المشرع  وستثنى  الدعوى  سير  أثناء  الحكم  هذا  ولوصدر 
أنظر نص المادة ١٧٠ من الأصول المدنية الأردني والمادة ٢١٢ من قانون المرافعات المدنية 
المصري، ولعل السبب في ذلك كما قضت محكمة التمييز الأردنية (الغاية من عدم 
الخصومة  بها  تنتهي  ولا  الدعوى  سير  أثناء  تصدر  التي  الأحكام  في  الطعن  إجازة 
هومنع إطالة النظر في الدعوى  ومنع تضارب الأحكام الصادرة في الدعوى مما يمنع 

بالنتيجة الإضرار بالخصوم) (١٥٤). 
والمقصود بالحكم المنهي للخصومة كما قضت به محكمة التمييز الأردنية بما يلي 
الطعن  للخصومة في الدعوى والذي يقبل  (استقر الاجتهاد على أن الحكم المنهي 
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قابل  منها  جزء  بأي  أو  طلباتها  بمجموع  الدعوى  في  للخصومة  المنهي  هوالحكم 
للتجزئة وترفع به يد المحكمة عن هذا الجزء نهائياً......)  (١٥٥). 

وعلى ضوء ما تقدم فإن الحكم الصادر في الدفع الذي يقبل الطعن،هوالحكم المنهي 
للخصومة حتى لوصدر أثناء سير الدعوى أوقبل الدخول بالأساس،وذلك دون انتظار 
حتى صدور الحكم الفاصل في موضوعها (١٥٦) وتطبيقاً لما تقدم وبهذا المعنى قضت 
محكمة التمييز الأردنية بأنه (لا يقبل الاستئناف بشكل مستقل القرار المتضمن رد 
الدعوى قبل الدخول بالأساس لأنه لا ينهي الخصومة ولا يعد من الأحكام المستعجلة 

ولا يقضي بوقف السير فيها)(١٥٧).

المطلب الثاني: شروط قبول الطعن
سأتناول في هذا المطلب دراسة الشروط الواجب توافرها في كل من الطاعن والمطعون 

ضده وذلك من خلال الفرعين التاليين: 

الفرع الأول: الشروط الواجب توافرها في الطاعن.
الفرع الثاني: الشروط الواجب توافرها في المطعون ضده.

الفرع الأول: الشروط الواجب توافرها في الطاعن (١٥٨)
حيث يشترط في الطاعن ما يلي: 

أن يكون الطاعن طرفاً في. ١ الخصومة التي صدر فيها الحكم بالدفع بعدم قبول 
الدعوى،لأن الدفع بعدم القبول لا يحتج به إلا بين خصوم الدفع الذي صدر فيه،لذا 
فالغير الذي لم يكن طرفاً في الخصومة التي صدر فيها الحكم بالدفع لا يحق له 

الطعن في هذا الحكم لأنه لا يؤثر على حقوقه ولا يحتج به عليه.
أن يرفع الطاعن طعنه بنفس الصفة التي اتصف. ٢ فيها في الخصومة التي صدر 
فيها الحكم بالدفع،وهذا ما نصت عليه المادة ١/١٧٥ من الأصول المدنية  (لا يفيد 

من الطعن إلا من رفعه ولا يحتج به إلا على من رفع عليه).
عليه  محكوماً  الطاعن  يكون  أن  ،ويتصور  عليه. ٣ محكوماً  الطاعن  يكون  أن   
بالنسبة للدفع بعدم القبول في حالتين،الأولى إذا كان مدعياً وقضي بعدم قبول 
دعواه،والثانية إذا كان مدعى عليه وقضي برفض دفعه بعدم قبول الدعوى،على 

أن تكون نتيجة الدعوى قد صدرت ضده أيضاً.
أن يكون للطاعن مصلحة في طعنه،إن المصلحة ليست شرطاً لقبول الدعوى. ٤ 
فحسب وإنما هي شرط لقبول أي طلب أودفع أوطعن في الحكم أواتخاذ أي إجراء 
في  الطعن  في  المصلحة  صاحب  أن  العامة  الخصومة،والقاعدة  إجراءات  من 
يعتد  التي  والمصلحة  مدنية،  أصول   ١٦٩ بالمادة  عملاً  عليه  هوالمحكوم  الأحكام 
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يجب  وكذلك  البحتة  النظرية  المصلحة  دون  أوالأدبية  المادية  المصلحة  هي  بها 
االفة  بالمصالح  يعتد  قانونية،فلا  مصلحة  هي  الطعن  في  المصلحة  تكون  أن 

للنظام العام.
به  ألا يكون الطاعن قد قبل الحكم صراحةً أوضمناً،والمقصود بالقبول الذي يعتد . ٥
لسقوط الحق بالطعن هوالذي يكون بعد صدور الحكم في الدفع،أي بعد نشؤ الحق 
بالطعن وليس قبله،وهذا ما أقرته المادة ٢/١٦٩ من الأصول المدنية الأردني،والمادة 

٢١١ من المرافعات المدنية المصري.
باسمه  إجرائي  بعمل  للقيام  صالحة  سلطة  أو. ٦ أهلية  ذا  الطاعن  يكون  أن 
ولمصلحته،وأختلف الفقه حول اعتبار الأهلية شرطاً للقبول أولصحة المطالبة 
بطلان  توافرها  أوعدم  الأهلية  تخلف  على  ويترتب  الدعوى.  إجراءات  أولصحة 

الإجراءات ولا علاقة له بقبولها.

الفرع الثاني: الشروط الواجب توافرها في المطعون ضده (١٥٩)
أن يكون طرفاً في الخصومة. ١ التي صدر فيها الحكم بعدم قبول الدعوى،وهوفي 
أومتدخلاً  الدعوى  قبول  بعدم  له  وقضي  عليه  مدعى  يكون  أن  إما  الحالة  هذه 
ضده وقضي له بعدم قبول هذا التدخل أومدعياً أومتدخلاً قضي برد الدفع بعدم 
القبول عنه،فإن لم يكن من هؤلاء فليس له أن يطعن،فلا يجوز أن يكون المطعون 
محكمة  أمام  طلبات  إليه  توجه  أولم  الدعوى  في  يختصم  لم  شخصاً  ضده 

الموضوع.
أن يختصم بذات الصفة التي كانت له في تلك الخصومة، وينطبق ما. ٢ ذكرناه في 

هذا الشأن، الشرط الذي في الطاعن.
تنعدم مصلحة  إلا يكون المطعون ضده قد تنازل عن الحكم المطعون فيه،حيث . ٣
الطاعن إذا لم يتمسك المحكوم له بالحكم  المطعون فيه وحقق لخصمه غايته 
من الطعن،فإذا قضي بعدم قبول الدعوى لكونها سابقة لأوانها ثم قام المحكوم 
له بالتنازل عن حقه كون الدعوى سابقة لأوانها وأداء الحق المطلوب للمحكوم 

عليه،فلا يقبل بعدها الطعن المقدم من المحكوم عليه.
أن يكون ذا أهلية أوسلطة،فالأعمال الإجرائية وإن كانت عموماً تصدر. ٤ من جانب 
وآحد إلا أنها كقاعدة عامة لا تنتج أثرها إلا بإبلاغها إلى الخصم الآخر،لذا يتوجب 
الأهلية  الطاعن،وتخلف  مع  للتقابل  كوجه  ضده  المطعون  في  الأهلية  توافر 

يعرض إجراءات الطعن للبطلان.

دفعاً  ينشئ  ضده  أوالمطعون  للطاعن  بالنسبة  سواء  المتطلبة  الشروط  انتفت  إذا 
بعدم قبول الطعن.   
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المطلب الثالث: استئناف الحكم وآثاره
في  الحق  أن  المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  في  المستقرة  القاعدة  أن  ذكرت  وأن  سبق 
على  اعتمد  إذا  الطعن  له  للمحكوم  كذلك  القانون  وأجاز  عليه،  للمحكوم  الطعن 
أسباب خلاف الأسباب التي بني عليها الإدعاء أوعلى أحد هذه الأسباب ( المادة ١٦٩ من 
الأصول المدنية ) وأن الحكم الصادر في الدفع بعدم القبول قد يكون إحدى الصورتين: 
فإما أن يكون في صورة رفض الدفع واستمرار المحكمة في نظر الدعوى حتى صدور 
الحكم الفاصل في الدعوى والمنهي للخصومة،أوبانتهاء الخصومة دون صدور حكم 

في الموضوع.
وإما يصدر الحكم بقبول الدفع بعدم القبول ورد الدعوى بناءً على ذلك،وبالتالي تمتنع 

المحكمة عن نظر النزاع وتنتهي الخصومة بهذا الحكم. 
في  الدخول  قبل  ردها  طلب  على  بناءً  الدعوى  قبول  عدم  قررت  إذا  المحكمة  أن  على 
الأساس،فمن الواضح حينها أن المحكمة ستعفى من أي بحث للموضوع،وأن جاء الدفع 
تفصيلاته  وبحث  للموضوع  التطرق  من  نفسها  ستعفي  المحكمة  فإن  المرافعة  في 

بعد أن تحملت عناء بحث الموضوع أثناء نظر الدعوى.
وفي حالة الحكم الصادر برفض الدفع بعدم القبول،فقد سبق وأن ذكرت بأن مثل هذا 
الحكم لا يقبل الطعن  مباشرة سواء بالاستئناف أوالتمييز،بل لا بد من الانتظار حتى 
صدور الحكم المنهي للخصومة كلها،ويستثنى من ذلك ما نصت عليه المادة ١٧٠من 
الأصول المدنية الأردني - انظر النص - أما بعد صدور هذا الحكم فيجوز الطعن في 
الحكم الصادر في الدفع بعدم القبول سواء بصورة تبعية للحكم المنهي للخصومة 

أوبصورة أصلية مستقلة.
المنهي  الحكم  مع  القبول  بعدم  الدفع  برفض  الصادر  الحكم  في  طعن  وبعد،فإذا 
 ً للخصومة سواء بلائحة واحدة أوعلى استقلال،وكان الحكم المنهي للخصومة صادرا
في الموضوع فإن النزاع بأكمله ينتقل إلى محكمة الاستئناف بموجب الأثر الناقل (١٦٠)  
والانتقال يكون بالحالة التي كانت عليها الدعوى قبل صدور الحكم المستأنف ولا تتعدى 
أن  مراعاة  مع  هذا   (١٦١) الإستئنافية  اللائحة  تناولته  ما  الاستئناف  محكمة  سلطة 
المحكمة عند الفصل في الاستئناف لا تتقيد في الأسباب المبينة في لائحة الاستئناف 
أوالأسباب الأخرى التي تبسط بإذن المحكمة بمقتضى المادة ١٨٤ من الأصول المدنية،كما 
الأسباب  خلاف  لأسباب  تستند  أن  حكمها  إعطاء  وعند  الاستئناف  لمحكمة  يجوز  أنه 
بالبينة  مدعمة  الأسباب  كانت  إذا  قرارها  في  البدائية  المحكمة  إليها  استندت  التي 

المدرجة في الضبط المادة ١٨٧ من الأصول المدنية (١٦٢). 
ويلاحظ أن محكمة التمييز قد حددت نطاق الأثر الناقل للاستئناف فقط بالدفوع 
لدى  أثيرت  قد  الدفوع  هذه  تكون  وأن  ناحية  من  درجة  أول  محكمة  لدى  أثيرت  التي 
إثارة  تعتبر  لم  التمييز  محكمة  أن  حيث  المرافعة  مرحلة  في  الاستئناف  محكمة 
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المستأنف لهذا الدفع مما يدخل في نطاق الأسباب التي يسمح للمستأنف بذكرها 
في المرافعة طالما أنه لم يرد ذكرها في لائحة الاستئناف.

في  جاء  وحسبما   - للمستأنف  يجوز  فإنه  القبول  بعدم  للدفع  المحكمة  رفض  أما 
قرارها المتقدم - أن يطرح هذا الدفع لأول مرة في المرافعة حتى ولولم يأت ذكره في 
كلية  بصورة  القبول  بعدم  الدفع  لهذا  المستأنف  إغفال  أن  الإستئنافية،إلا  اللائحة 
حسب رأي هذا الجانب الفقهي حيث يعتبر أن حكم محكمة الدرجة الأولى برفضه 

لا يعتبر مستأنفاً حكماً مع الحكم الفاصل في الدعوى (١٦٣).    

الحكم الصادر عن محكمة الاستئناف في الدفع بعدم القبول وأثره
تبدأ محكمة الاستئناف وفق التشكل القانوني لها بسماع أقوال الفرقاء من حيث 
قبول الاستئناف شكلاً لوقوعه ضمن المدة القانونية،وتقضي بعدم قبول الاستئناف 
ويقابلها  الأردني  المدنية  الأصول  من   ١٧٢ المادة   - القانونية  المدة  بعد  واقعاً  كان  إذا 
المادة ٢١٥ من المرافعات المدنية المصري - كذلك تبحث في الشروط الشكلية كدفع 
الرسوم القانونية،فإذا لم تدفع الرسوم فتقضي برد الاستئناف شكلاً،وفي ذلك قررت 
محكمة استئناف عمان (١٦٤) ولا يجدي المستأنف نفعاً بعد ذلك قيامه بدفع الرسم 
القانوني لأن دفع الرسم إنما يصح في مرحلة إكماله إن كان ناقصاً وأما إن لم يكن 
محكمة  اجتهاد  عليه  استقر  ما  الطعن،وهذا  يزيل  ذلك  فإن  إبتداءً  دفع  قد  الرسم 
التمييز (١٦٥) أما إذا كان مقدار الرسم ناقصاً فتكلف المحكمة المستأنف أووكيله بدفع 
فرق الرسم ضمن مدة معينة فإن دفعه انتقلت لنظر الاستئناف موضوعاً وإن تخلف 

عن ذلك قررت المحكمة إسقاط الاستئناف المادة ٣/١٢٤ أصول مدنية (١٦٦).
وإذا قررت المحكمة قبول الاستئناف بعد استجلاء القبول الشكلي فيه انتقلت لنظر 

الاستئناف موضوعاً، وفي هذه الحالة يكون حكمها على النحوالتالي (١٦٧):
للأصول والقانون مع سرد الأسباب  تؤيد الحكم المستأنف إذا ظهر لها أنه موافق . ١

التي استندت إليها.
بعض  إذا ظهر لها أن الإجراءات والمعاملات التي قامت بها المحكمة المستأنف منها . ٢
النواقص في الشكل أوفي الموضوع،أوأن القرارات التي أصدرتها مخالفة للأصول 
والقانون،تتدارك ما ذكر بالإصلاح،فإذا ظهر لها بعد ذلك أنه لا تأثير لتلك الإجراءات 
كان  يؤيده،فإذا   ً قرارا أصدرت  النتيجة  حيث  من  المستأنف  الحكم  على  والأخطاء 
القرار المستأنف قد أغفل إبراز مستند كان مستوجباً إبرازه فإن المحكمة تبرزه،فإن 
ً أورفضاً،أصدرت القرار بتأيد الحكم  لم يؤثر ذلك على موضوع الحكم بالدفع تأييدا
الدعوى  في  الخصومة  موضوع  تحديد  في  المحكمة  أخطأت  إن  المستأنف،وكذلك 
فإن المحكمة تصحح هذا الخطأ فإذا تبين عدم تأثير ذلك على الحكم أوعدم الحكم 

بالدفع أصدرت القرار بتأيد الحكم المستأنف.
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إذا كانت تلك الإجراءات والأخطاء التي تداركتها بالإصلاح مما يغير. ٣ نتيجة الحكم 
كله  المستأنف  الحكم  فسخت  للقانون  مخالفاً  ذاته  حد  في  الحكم  أوكان 
أوبعضه وحكمت بأساس الدعوى بقرار وآحد ، وهنا يستدعي التفرقة فيما إذا 
كان المستأنف هوالمدعي الذي حكم بعدم قبول دعواه أوالمدعى عليه الذي رفض 

دفعه:
فإذا كان المستأنف هوالمدعي الذي حكم بعدم قبول دعواه وقضت محكمة الاستئناف 
بنتيجة حكمها فسخ حكم محكمة الدرجة الأولى الصادر بالدفع فإن على محكمة 

الاستئناف أن تعيد اضبارة الدعوى إلى محكمة الدرجة الأولى للنظر في الموضوع. 
أما إذا كان المستأنف هوالمدعى عليه الذي قضي برد دفعه بعدم قبول الدعوى فإن 
محكمة الاستئناف إذا وجدت أن حكم محكمة الدرجة الأولى برد هذا الدفع هوحكم 
إذا  بالإصلاح  الأولى  الدرجة  محكمة  وأخطاء  إجراءات  تتدارك  محله،فإنها  غير  في 
القبول،وإذا  بعدم  الدفع  برد  للحكم  دفعت  التي  هي  والأخطاء  الإجراءات  هذه  كانت 
حكم  تفسخ  الإستئنافية  المحكمة  فإن  للقانون  مخالفاً  ذاته  بحد  الحكم  هذا  كان 
محكمة الدرجة الأولى وتقضي بعدم قبول دعوى المستأنف عليه مع تضمينه الرسوم 

والمصاريف وأتعاب المحاماة عن مرحلتي التقاضي (المادة ١٨٩ من الأصول المدنية).   
وفي جميع الأحوال المتقدمة فإن على محكمة الاستئناف عند صدور الحكم النهائي 
القواعد  الاستئناف  على  وتفصيل،وتسري  وضوح  بكل  الاستئناف  أسباب  تعالج  أن 
لم  ما  أوبالأحكام  بالإجراءات  يتعلق  فيما  سواء  الأولى  الدرجة  محكمة  أمام  المقررة 
يقض القانون بغير ذلك (المادة ١٩٠ أصول مدنية والمادة ٢٤٠ مرافعات مدنية). وعليه 
أن  دون  به  حكمت  التي  المحكمة  أمام  الخصومة  ينهي  القبول  بعدم  الصادر  فالحكم 
الدفع  في  تفصل  وهي  درجة  أول  النزاع،فحكم  لموضوع  تعرض  قد  الحكم  هذا  يكون 
بعدم القبول وتصدر بالفعل بعدم القبول،فإنها في كل ذلك لا تكون بأي شكل قد 
استنفذت ولايتها فيما يتعلق بالموضوع،لأن الموضوع لم يفصل فيه بـأي   شكل،فإذا 
تخالف  بذلك  فإنها  الاستئناف  محكمة  على  نظرياً-  ذلك  الموضوع -رغم  هذا  طرح 
قاعدة التقاضي على درجتين وهي من القواعد المتصلة بالنظام العام، وتطبيقاً على 
الأصول  قانون  من   ٥/١٨٨ المادة  (أوجبت  يلي  بما  الأردنية  التمييز  محكمة  قضت  ذلك 
المدنية على محكمة الاستئناف إذا كان الحكم المستأنف قد قضى برد الدعوى شكلاً، 
وقررت محكمة الاستئناف فسخ الحكم أن تعيد الدعوى إلى محكمة البداية لتنظر 
فيها موضوعاً لا أن تتولى محكمة الاستئناف النظر في موضوع الدعوى، لأنها بذلك 

تحرم المتقاضين من مراحل التقاضي ) (١٦٨). 
موضوع  طرح  إلى  يؤيد  القبول  بعدم  الصادر  الحكم  استئناف  بأن  فالقول  ذلك  وعلى 
النزاع على محكمة الدرجة الثانية يؤدي إلى مخالفة لفكرة نظام الطعن بالاستئناف 
يجب  القبول  بعدم  الصادر  الحكم  في  بالاستئناف  الطعن  فإن  العموم،لذا  وجه  على 
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الدفع  في  للفصل  لازمة  كانت  التي  العناصر  إلا  الإستئنافية  المحكمة  على  يطرح  إلا 
بعدم القبول والتي صدر فيها الحكم بعدم القبول واستنفذ القاضي ولايته بشأنها 
(١٦٩) وقد أكدت محكمة التمييز الأردنية هذا الأمر حيث قضت ( أستقر الاجتهاد على 

أن المادة ٢٢٩ من قانون أصول المحاكمات الحقوقية (والتي تقابلها المادة ١٨٨ من الأصول 
المدنية) لا تجيز لمحكمة الاستئناف الحكم بأساس الدعوى ما لم تكن محكمة أول درجة 
قد أصدرت حكمها في الموضوع،أما إذا كانت لم تصدر حكمها بذلك بل ردت الدعوى 
لسبب آخر خارج عن الموضوع،فعلى محكمة الاستئناف إذا رأت أن السبب خاطئ أن 
تفسخ الحكم وتعيد الدعوى إلى محكمة أول درجة لإصدار حكم في الأساس حتى لا 

يحرم أي من الطرفين من درجة من درجات المحاكمة) (١٧٠).

المطلب الرابع: تمييز الحكم وآثاره
إذا لم يرتض الخصوم الحكم الصادر عن محكمة الاستئناف،فإن القانون قد أتاح اال 
للطعن في الحكم لدى محكمة التمييز بصفتها محكمة قانون وليست درجة من 
درجات التقاضي،هدفها مراقبة تطبيق القانون وتوحيد فهم المحاكم له وإلغاء الحكم 
طعن  طريق  لأنه   ً حصرا محددة  تكون  بالتمييز  الطعن  أسباب  فإن  له،لذلك  االف 
غير عادي (١٧١) وعلى ذلك سأتناول تمييز الحكم بالدفع بعدم القبول وآثاره من خلال 

الفروع التالية: 
الفرع الأول: الأحكام التي تقبل الطعن بالتمييز.

الفرع الثاني: تمييز الدفع بعدم القبول وفق الأسباب الواردة في المادة ١٩٨من 
الأصول المدنية.

بعدم  بالدفع  الطعن  في  التمييز  محكمة  عن  الصادر  الحكم  الثالث:  الفرع 
القبول. 

الفرع الأول: الأحكام التي تقبل الطعن بالتمييز
قانون  أي  في  ورد  مما  الرغم  على  الأردني]  المدنية  الأصول  قانون  من   ١/١٩١ المادة  تنص 

آخر 
يقبل الطعن أمام محكمة التمييز في الأحكام الصادرة. ١ عن محاكم الاستئناف 
في الدعوى التي تزيد قيمتها عن عشرة آلاف دينار أردني وذلك خلال ثلاثين يوماً 
من اليوم التالي لتاريخ صدورها إذا كانت وجاهية ومن اليوم التالي لتاريخ تبلغها 

إذا كانت قد صدرت تدقيقاً أوبمثابة الوجاهي أووجاهيا اعتباريا.
رئيس  من  بإذن  إلا  بالتمييز. ٢  الطعن  تقبل  فلا  الأخرى  الإستئنافية   الأحكام  أما 

محكمة التمييز أومن يفوضه.
من اليوم التالي لتاريخ  على طالب الإذن بالتمييز أن يقدم الطلب خلال عشرة أيام . ٣
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صدور الحكم إذا كان وجاهيا، وإلا فمن اليوم التالي لتاريخ تبلغه.
القانونية  النقطة  بالتفصيل  طلبه  في  يبين  أن. ٤  بالتمييز  الإذن  طالب  على 
المستحدثة أوالتي على جانب من التعقيد القانوني وذلك تحت طائلة رد الطلب 

شكلاً.
يقدم لائحة الطعن خلال عشرة  إذا صدر القرار بالإذن وجب على مقدم الطلب أن . ٥
أيام من اليوم التالي لتاريخ تبلغه قرار الإذن ويبقى الإذن قائماً حتى صدور الحكم 

النهائي في الدعوى.
وتنص المادة ١٩٢ من الأصول المدنية  ] تقدم لائحة التمييز إلى محكمة الاستئناف التي 

أصدرت الحكم لترفعه مع أوراق الدعوى إلى محكمة التمييز بعد إجراء التبليغات .
(وتنص المادة ١٩٦ من الأصول المدنية ] يرد كل تمييز لم يقدم خلال ميعاد التمييز أولم 

يكن الرسم مدفوعاً عنه).

الفرع الثاني: الطعن بالتمييز للدفع بعدم القبول وفق الأسباب الواردة في المادة 
١٩٨ من الأصول المدنية

أولاً: مخالفة الحكم المطعون فيه للقانون أوخطأ في تطبيقه أوتأويله 
نقض  إلى  أوتأويله  تطبيقه  في  أوالخطأ  مخالفته  تؤدي  الذي  بالقانون  ويقصد 
كان  أيا  القانون  قوة  لها  قاعدة  كل  يشمل  العام،بحيث  بمعناه  الحكم،هوالقانون 
النزاع  على  التطبيق  واجبة  صريحة  قانونية  قاعدة  القاضي  أغفل  مصدرها،فإذا 
المعروض عليه أوأعمل قاعدة قانونية ملغاة كان مخالفاً في تطبيق القانون،وإذا أساء 
ً يخرج عن روحه أوالحكمة منه كان  فهم النص القانوني الغامض  وفسره تفسيرا
مخطئاً في تأويله (١٧٢) فلوقضت محكمة الاستئناف ضمناً برد الدفع بعدم القبول 
هذا  حمل  يمكن  ما   على  أسبابه  في  الحكم  يشمل  الدعوى،ولم  في  الفصل  لسبق 

القضاء الضمني عليه فإن هذا الحكم يكون قاصر الأسباب ويتعين نقضه (١٧٣).
بشكل  يكون  التمييز  بطريق  القبول  بعدم  بالدفع  الطعن  إعمال  مجال  فإن  وعليه 

رئيسي تأسيساً على هذا السبب وهومخالفة القانون.

ثانياً: وقوع بطلان في الحكم أوبطلان في الإجراءات أثر في الحكم 
ويقصد ببطلان الحكم،الأسباب التي تلحق بذات الحكم وتؤدي إلى بطلانه،كأن يشترك 
قاضٍ  عن  الحكم  المرافعة،أوصدر  في  اشتركوا  الذين  القضاة  غير  قاضي  المداولة  في 
به  فيقصد  الإجراءات  بطلان  أما  الخصوم.  أحد  يرده  ولولم  الدعوى  لنظر  صالح  غير 

البطلان الذي من شأنه التأثير على الحكم بجعله باطلاً بالتبعية لها (١٧٤). 
من  الصادرة  القبول  بعدم  بالدفع  الأحكام  في  بالتمييز  الطعن  لإمكانية  ويشترط 



٧٩



محكمة الاستئناف إذا كان الحكم مبنياً على إجراءً باطلاً (١٧٥):
أن يتخذ. ١ في الدفع بعدم القبول إجراء باطل.

ألا يكون الخصم الذي شرع البطلان لمصلحته قد نزل عنه أوقام بتصحيحه.. ٢
ألا تكون المحكمة قد قضت بصحة الإجراء المشوب بالبطلان. ٣ .

على الإجراء الباطل. قيام الحكم بالدفع بعدم القبول سواء بقبول الدفع أورفضه . ٤
أن يكون الطاعن هوذات الخصم الذي. ٥ مسه البطلان ولم يكن هوالمتسبب به.

في  حقه  سقط  وإلا  بالتمييز  الطعن  لائحة  في  بالبطلان  الطاعن  يتمسك . ٦ أن 
هذا الدفع.

حاز  آخر  لحكم  خلافاً  نزاع  في  الفاصل  النهائي  بالحكم  بالتمييز  الطعن  ثالثاً: 
لقوة الأمر المقضي به

حيث تنص المادة ٣/١٩٨ أصول مدنية ] إذا صدر الحكم النهائي خلافاً لحكم آخر سبق أن صدر 
قوة  وحاز  وسبباً  محلاً  الحق  بذات  النزاع  وتعلق  صفاتهم  تتغير  أن  دون  أنفسهم  الخصوم  بين 
القضية المقضيه سواء أدفع بهذا أولم يدفع[ وهذه الحالة لا تنطبق على الدفع بعدم القبول.

 
لمحكمة  أسبابه  تسمح  لا  بحيث  قانوني  أساس  على  الحكم  يبن  لم  إذا  رابعاً: 

التمييز أن تمارس رقابتها
فعدم قيام الحكم في الدفع بعدم القبول على أساس قانوني والذي يتمثل بعرض غير 
كاف للعناصر الواقعية التي تبرر تطبيقه يعتبر عيباً في صميم موضوع الحكم لأنه 

يجب ذكر البينات والأركان اللازمة قانوناً لتبرير وجهة الحكم. 

يطلبه  لم  بشيء  أوحكم  الطلبات  أحد  في  الفصل  الحكم  غفل  أذا  خامساً: 
الخصوم أوبأكثر مما طلبوه 

فإذا كان الخصم قد دفع بعدم قبول الدعوى وأغفل الحكم الفصل في هذا المطلب 
فإن الحكم يكون عرضة للطعن بالتمييز،كما أن الحكم إذا قضى بعدم قبول الدعوى 
قد  يكون  فإنه  العام  بالنظام  القبول  بعدم  الدفع  يتعلق  أن  غير  من  تلقائية  بصورة 

قضى بشيء لم يطلبه الخصوم.

سادساً: إذا كان في الحكم والإجراءات المتخذة في الدفع بعدم القبول مخالفة 
صريحة للقانون أوكان في أصول المحاكمات مخالفة لهذه الأصول. 

التي   ١-٣ من  الأسباب  ذات  تستوعبها  السادس  البند  في  المذكورة  الأسباب  هذه  إن 
سبق أن شرحت (١٧٦).

الفرع الثالث: الحكم الصادر عن محكمة التمييز في الطعن بالدفع بعدم القبول
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إذا تبين لمحكمة التمييز أن التمييز مقدم بعد المدة القانونية أولم تدفع عنه الرسوم 
والحكم   ( المدنية  الأصول  من   ١٩٦ المادة   ) شكلاً  التمييز  برد  تقضي  فإنها  القانونية 
آخر  طعن  لأي  قابل  غير  فيه  المطعون  الحكم  يجعل  شكلاً  الطعن  قبول  بعدم 
المحكمة  فتنتقل  المتقدمة  الشروط  التمييز  لائحة  استوفت  إذا  أما   (١٧٨) بالتمييز 
لبحث أوجه التمييز الأخرى،فإذا كان الطعن منصباً على رفض محكمة الاستئناف 
للدفع بعدم القبول،فذكرت سابقاً أنه يعد من قبيل الأحكام الفرعية التي لا تنهي 
الحكم  صدور  بعد  إلا  مستقلة  بصورة  الحكم  بهذا  الطعن  يجوز  لا  الخصومة،لذا 
المدنية  الأصول  من   ١٧٠ المادة  عليه  نصت  ما  ذلك  من  للخصومة،ويستثنى  المنهي 
الأردني،وذكرت في حال اتصال الدفع بعدم قبول الطعن بالنظام العام يستوجب على 

المحكمة أن تقضي بعدم قبول الطعن من تلقاء نفسها.
أما إن كان الحكم الصادر بالدفع بعدم القبول قد أجاز الدفع فإن هذا الحكم ينهي 
الخصومة،وبالتالي يجوز الطعن فيه مباشرة لدى محكمة التمييز عملاً بالمادة ١٧٠ 
أصول مدنية،وعليه إذا أصدرت محكمة التمييز قرارها بتصديق الحكم المميز القاضي 
بعدم قبول الدعوى فإن هذا الحكم يكون قطعياً ولا يجوز مراجعته وبالتالي تنتهي 

الخصومة فيما يتعلق بالدعوى (١٧٩).
أما إذا فسخت محكمة التمييز حكم الاستئناف في الدفع بعدم القبول فإن الأثر 
الناقل للطعن بالتمييز يقتصر على طرح الأوجه التي يؤسس عليها الطعن بالتمييز 
الموجه إلى هذا الحكم على محكمة التمييز،حيث تبحث المحكمة فقط هذه الأوجه 
وفي نطاق ما هووارد في المادة ١٩٨ من الأصول المدنية،فإذا وجدت أن الطعن مؤسس 
تنقض الحكم وتعيده إلى المحكمة التي أصدرته وذلك كي يتمكن الفرقاء من إعادة 

طرح النزاع أمامها للفصل فيه بحكم موضوعي (١٨٠).
حيث  للموضوع،  التمييز  محكمة  بتصدي  والخاصة   ٤/١٩٧ المادة  بنص  العمل  يمكن  ولا 
إذا  مصدرها  إلى  تعيدها  أن  دون  الدعوى  في  تحكم  أن  التمييز  (لمحكمة  المادة  هذه  تنص 
قد  الاستئناف  محكمة  تكون  لا  القبول  بعدم  فالحكم  للحكم....)  صالح  الموضوع  كان 
تعرضت به للموضوع،وبناءً على ذلك يتعطل إعمال هذه الفقرة أمام محكمة التمييز 
في أحوال الطعن في الحكم بعدم القبول بهذا الطريق،كما أنه لا يمكن بحال أن يكون 

الموضوع صالح للحكم فيه في هذه الحالة وهولم يبحث بعد من قبل أي محكمة (١٨١).

المبحث الثالث: آثار الحكم بعدم قبول الدعوى
إذا حكمت المحكمة المطروح لديها الدفع بعدم القبول برفض هذا الدفع،فإن المحكمة 
برفض  الصادر  الموضوع،والحكم  لبحث  وتنتقل  جانباً  الدفع  تستبعد  الحالة  هذه  في 
الدفع بعدم القبول - كما بينا سابقاً - هوحكم فرعي قطعي صادر في مسألة أولية 
تحسمها المحكمة قبل التعرض لنظر الموضوع،ومؤدى عدم القبول ( رفض الدفع بعدم 
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القبول ) هوأن الدعوى مقبولة وأن الموضوع صالح للنظر فيه،والمحكمة إذ تفصل في 
الدفع بعدم القبول على هذا الوجه فإنها تقرر في الحقيقة حقها وواجبها في نظر 

الدعوى (١٨٢).
أما إذا رأت المحكمة أن الدفع بعدم القبول مؤسس فإنها تحكم بقبول هذا الدفع،ذلك 
لانتهاء  المقضي،خلافاً  الأمر  حجية  ترتيب  عليه  ينبني  نهائياً  الخصومة  انتهاء  أن 
الخصومة بشكل مرحلي،ففي انتهاء الخصومة المرحلية يستطيع المدعي رفع دعواه 
مرة أخرى،أما في حالة انتهاء الخصومة بشكل نهائي،فيمنع تجديد الدعوى مرة أخرى 

.(١٨٣)

وعلى ذلك أتناول دراسة مدى جواز تجديد الدعوى بعد الحكم بعدم قبولها وأثر الحكم 
بعدم القبول على التقادم وذلك ضمن المطالب التالية: 

المطلب الأول: مدى جواز تجديد الدعوى بعد الحكم بعدم قبولها.
المطلب الثاني: أثر الحكم بعدم القبول على التقادم.

المطلب الأول: مدى جواز تجديد الدعوى بعد الحكم بعدم قبولها
سبق لنا القول أن الدفع بعدم القبول يشكل طائفة مستقلة من الدفوع التي تميزه 
عن غيره من الدفوع وبأن هذا الدفع  يوجه إلى طلب الحماية القضائية ويهدف إلى 

إنكار حق المدعي في الحصول على هذه الحماية.
بهدف  المدعي  من  الصادر  القضائية  الحماية  طلب  إلى  يوجه  القبول  بعدم  فالدفع 
المقتضيات  من  أوموضوعي  شكلي  مقتضى  لتخلف  الطلب  هذا  في  حقه  إنكار 
بعد  فيما  تتطرق  أن  المحكمة  تستطيع  وحتى  الطلب  هذا  لقبول  واللازمة  الضرورية 

لنظر موضوع الإدعاء (١٨٤).
ولا صحة فيما ذهب إليه البعض من أن الدفع بعدم القبول هودفع موضوعي يقصد 
به الرد على الدعوى  ذاتها،وبالتالي يترتب على الحكم بقبوله أن يخسر المدعي دعواه 
الحكم  بعد  أنه  الرأي  هذا  وحسب  ذلك  وعلى    (١٨٥) إليها  العودة  يستطيع  لا  بحيث 
بقبول الدفع بعدم القبول فإنه لا يجوز تجديد ذات النزاع بذات العناصر مرة أخرى أمام 

القضاء.
لذا فإنه يجوز كقاعدة عامة تجديد النزاع بعد الحكم بعدم قبول الدعوى وإذا كانت 
هناك حالات لا يجوز تجديد النزاع فيها بعد صدور الحكم بعدم القبول،فإن ذلك راجع 
استوفت  للموضوع،فإذا  لولايتها  درجة  أول  محكمة  استنفاذ  غير  أخرى  أمور  إلى 
مرة  تجديدها  يجوز  فإنه  قبولها  عدم  إلى  وأدى  ينقصها  كان  الذي  المقتضى  الدعوى 

أخرى (١٨٦). 
أن  نبدي   (١٨٧) القبول  بعدم  بالدفع  الحكم  حجية  حول  الفقهية  الخلافات  عن   ً وبعيدا
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الحكم بعدم قبول رفع الدعوى قبل الأوان،أورفعها في غير الميعاد،أوالترتيبات الواجب 
مراعاتها،لا يحوز الحجية بمعنى أنه لا يوجد ما يمنع من إعادة رفع الدعوى في الميعاد 
المحدد أوفي الترتيب المنصوص عليه في القانون  ولا يحول دون ذلك سبق الحكم بعدم 
القبول. أما الحكم بعدم قبول الدعوى لرفعها من غير ذي  صفة،فإنه يحوز الحجية 
في مواجهة هذا الشخص،بمعنى أنه لا يجوز لذات هذا الشخص العودة مرة ثانية 
ورفع ذات الدعوى المحكوم من قبل بعد قبولها بذات الصفة السابقة،ومع ذلك فمثل 
هذا الحكم لا يحول إطلاقا بين صاحب الصفة الحقيقي ورفع الدعوى من جديد،لأن 

الخصوم ليسوا ذاتهم في الدعويين حتى وإن اتحدت الصفات والموضوع. 
وعليه فنحن مع الرأي القائل بأن الحكم بعدم القبول قد يحوز الحجية أولا يحوزها 
الحكم  فإن  الدعوى  استخدام  مكنة  انقضت  معينة،فإذا  حدود  في  الأحوال  بحسب 
يحوز حجية الأمر المقضي،لأنه إذا أمتنع على المدعي استخدام دعواه فيؤدي ذلك إلى 
انقضاء الحق بالنسبة له،أما إذا كان استخدام الحق في الدعوى ممكناً فإنه يجوز تجديد 

الدعوى مرة أخرى من غير حرج.
   

المطلب الثاني: أثر الحكم بعدم القبول على التقادم (١٨٨)
الآثار  سائر  وزوال  الخصومة  إجراءات  زوال  الدعوى  قبول  بعدم  الحكم  على  يترتب 
القانونية المترتبة على قيامها،فيعود الخصوم إلى الحالة التي كانوا عليها قبل رفع 

الدعوى وكأنها لم ترفع أصلاً.
التقادم،نبدي،الحكم  على  القبول  بعدم  الحكم  أثر  حول  الفقهي  الخلاف  عن   ً وبعيدا
يعتبر  أن  دون  تكن  لم  كأن  ويجعلها  الخصومة  يزيل  الأحول  بعض  في  القبول  بعدم 
رفعها قاطعاً لمدة سقوط الحكم بالتقادم،كما إذا حكم بعدم قبول الدعوى لرفعها 

من غير ذي صفة أوعلى غير صفة.
سبباً  يشكل  لا  بحيث  التقادم  على  يؤثر  لا  الدعوى  قبول  بعدم  الحكم  فإن  وعليه 
لانقطاعه،أي كأن الدعوى لم ترفع أصلاً،وبخصوص المادة ٤٦٠ من القانون المدني الأردني 
أوبأي  القضائية  بالمطالبة  الدعوى  سماع  لعدم  المقرة  المدة  (تنقطع  بها  جاء  والتي 
إجراء قضائي يقوم به الدائن للتمسك بحقه)  فهذه المادة تناولت المطالبة القضائية 
الصحيحة،أما المطالبة القضائية المعيبة فلا تقطع التقادم،فإذا حكم بعدم قبول 
الدعوى فإنه من المقرر أن الخصومة تنتهي وتزول كافة آثارها،أي كأن الدعوى لم ترفع 
القول  نؤيد  فإننا  الدعوى  قبول  بعدم  للحكم  بالنسبة  هوالحال  هذا  كان  أصلاً،وإذا 
لكافة  ومنتجة  سارية  المدة  هذه  تبقى  التقادم،بل  مدة  انقطاع  عليه  يترتب  لا  بأنه 

مفاعيلها ما لم يطرأ عليها ما يقطعها بشكل قانوني صحيح. 
إنما  التقادم  وقف  أن  التقادم،ذلك  يوقف  لا  الدعوى  قبول  بعدم  الحكم  فإن  وكذلك 
يتحقق في حالة وجود سبب أوعذر شرعي تتعذر معه المطالبة وذلك حسبما نصت 
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عليه المادة ٤٥٧ من القانون المدني الأردني والتي جاء فيها ( يقف مرور الزمان المانع من 
سماع الدعوى كلما وجد عذر شرعي يتعذر معه المطالبة بالحق )وبما أن وقف التقادم 
لا يتحقق إلا في حالة تعذر المطالبة بالحق لوجود عذر شرعي،وحيث أن وقف التقادم 
إنما يرد فقط قبل رفع الدعوى حسبما تشير إليه المادة المذكورة لأن سبب الوقف يجب 
أن يتحقق قبل رفع الدعوى بحيث يشكل عائقاً مؤقتاً نحوالمطالبة بالحق،وعليه فإن 
ً شرعياً  الحكم بعدم قبول الدعوى يعكس استعمالاً خاطئاً للدعوى ولا يشكل عذرا

واقفاً للتقادم.

التوصيات والنتائج:
على  نتمنى  مقترحات  عدة  إلى  توصلت  وبحثه،قد  الموضوع  هذا  دراسة  خلال  من 
المشرع الأردني أن يقوم بتعديل نصوص قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني لما في 

ذلك من فائدة علمية وعملية،ويمكن أن ألخص هذه التوصيات بما يلي: 
وإفراد  القبول  عدم  دفوع  على  المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  في . ١ صراحة  النص 
الدفوع  من  غيرها  وبين  بينها  الخلط  إلى  يؤدي  لا  لكي  لها،  وأحكام  نصوص 

الأخرى.
المحاكمات المدنية وخاصة أن المشرع خلط فيها  تعديل المادة  ١٠٩ من قانون أصول . ٢
ً في نصوص القانون،وإعادة النظر في  بين كافة   أنواع الدفوع وهذا يعتبر قصورا

باقي النصوص المتعلقة بالدفوع. 
واحد  بحكم  فيهما  والفصل  الموضوع  إلى  الدفع  ضم. ٣  جواز  على  صراحة  النص 

وخاصة وأن المشرع قد ألغى هذا الضم بعد أن ألغا الفقرة ثلاث من المادة ١٠٩.
لتصبح  صياغتها  وإعادة  المدنية  المحاكمات  أصول . ٤ قانون  من   ٥/١٨٨ المادة  تعديل 
على  يوجب  بالموضوع  يتعلق  لا  سبب  لأي  الدعوى  برد  القاضي  الحكم  (فسخ 
محكمة الاستئناف أن تقرر إعادة الدعوى إلى محكمة الدرجة الأولى للنظر في 

الموضوع).
إلى مخالفة أحكام الدفوع، وخاصة أن المشرع  النص صراحة على الجزاء الذي يؤدي . ٥

لم يرتب أي جزاء على مخالفاتها واعتبارها نصوصاً تنظيمية.
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مراجع البحث

أولا: الدكتور أبوالوفا - أحمد،نظرية الدفوع في قانون المرافعات،منشأة المعارف بالإسكندرية،الطبعة    
الثامنة ٢٠٠٠.

ثانيا: المحامي الزغول - باسم محمد،الدفوع المدنية بين النظرية والتطبيق، مكتبة اليقظة للنشر 
والتوزيع عمان،الطبعة الأولى ٢٠٠٠.

ثالثا: المحامي أبوبكر - محمد خليل،دفوع عدم القبول ونظامها الإجرائي ،مكتبة دار الثقافة للنشر 
والتوزيع  عمان،الطبعة الأولى ١٩٩٦.

رابعا: الدكتور عمر - نبيل إسماعيل،الدفع بعدم القبول ونظامه القانوني في قانون المرافعات  المدنية 
والتجارية دراسة تحليليه للفقه والقضاء المصري والفرنسي،دار الجامعة الجديد للنشر،الإسكندرية 

.٢٠٠٤
زين  مكتبة  اللبناني،توزيع  المحاكمات  أصول  في  الإجرائية  الياس،الدفوع   - أبوعيد  المحامي  خامسا: 

الحقوقية ٢٠٠٤.
سادسا: لطويل - هشام ا،الدفع بعدم قبول بالدعوى في قانون المرافعات والقوانين الخاصة،منشأة 

المعارف بالإسكندرية ١٩٨٩.
الكتاب  والجنائية،دار  المدنية  المواد  في  القبول  بعدم  الدفع  عوض:  علي  حسن-  الدكتور  سابعا: 

القانوني،القاهرة ٢٠٠٠.
ثامنا: الدكتور القضاة - مفلح عواد،أصول المحاكمات المدنية والتنظيم القضائي، مكتبة دار الثقافة 

للنشر والتوزيع، عمان، الطبعة الأولى ٢٠٠٤.
تاسعا: الدكتور راغب -  وجدي،الموجز في مبادئ القضاء المدني، دار الفكر العربي، القاهرة، الطبعة 

الأولى ١٩٧٧.
طبعة  ذكر  بالإسكندرية،بدون  المعارف  وإجراءاتها،منشأة  مصطفى،الدعوى  أمينة  النمر-   عاشرا: 

أوسنة نشر.
أحد عشر: سعد - إبراهيم نجيب،قاعدة لا تحكم دون سماع الخصوم، منشأة المعارف بالإسكندرية 

.١٩٨١
الأردني،رسالة  التشريع  في  القبول  بعدم  فوزي،الدفع  القدومي  الكريم  عبد  القدومي -  عشر:  ثاني 

ماجستير،الجامعة الأردنية كلية الدراسات القانونية  ١٩٩٥.
بدون  العربية،  النهضة  دار  المدني،  القضاء  قانون  في  فتحي،الوسيط  وآلي -   الدكتور  عشر:  ثالث 

سنة نشر.
ثالث عشر: الدكتور التواب - معوض عبد،الدفوع الإدارية،دار الفكر الجامعي،الإسكندرية ١٩٩٤.

المعاجم

 أولا: معجم لسان العرب، لأبن منظور، الد الثامن، بدون سنة نشر. 
ثانيا: المعجم الوجيز، مجمع اللغة العربية،الطبعة الأولى سنة ١٩٨٠.
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الهوامش

للنشر  الثقافة  دار  مكتبة   / /عمان  القضائي  والتنظيم  المدنية  المحاكمات  أصول   - القضاة  عواد  مفلح  الدكتور   -١
والتوزيع - الطبعة الأولى / الإصدار الأول ٢٠٠٤ - ص٣٦.
٢- الدكتور مفلح القضاة - مرجع سابق -  ص١٦٧.   

٣- تمييز حقوق رقم ١٩٨٢/١٩٦ برنامج عدالة .
*  وتعرف مجلة الأحكام العدلية  : هي عبارة عن مجموعة عامة من النصوص الشرعية قام بوضعها ناظر وأعضاء ديوان 
الأحكام العدلية وبعض أعضاء شورى الدولة ومفتش الأوقاف وذلك لكي تطبق في مجال المعاملات الشرعية في جميع 
أقطار الدولة العثمانية وهذه النصوص مأخوذة عن أرجح الأقوال في المذهب الحنفي مع الأخذ ببعض المبادئ التي أقرها 
الذي  والمغرب   ١٨٣٠ عام  فرنسا  احتلتها  التي  الجزائر  عدا  العربية  البلاد  جميع  في  وطبقت  الأخرى  المذاهب  في  الجمهور 

فرضت عليها الحماية سنة ١٩١٢ ومصر التي استقل بها =
= محمد علي وأسرته عام ١٨٠٥ واستمر تطبيقها في البنان حتى عام ١٩٤٣ وفي سوريا حتى عام ١٩٤٩ وفي العراق حتى 
عام ١٩٥١ وفي الأردن حتى عام ١٩٧٦ علما بأن القانون المدني الأردني قد أبقى على الكثير من الأحكام الواردة في مجلة 
الأحكام العدلية وذلك بصريح نص المادة ١/١٤٤٨ من القانون المدني الأردني أنظر النص الدكتور مفلح القضاة ص ٣٣ ، و 

علي عوض حسن ص ١٣ .
٤- قرار محكمة التمييز الأردنية رقم ٥٦٥ /١٩٨٢ برنامج عدالة، والذي عرف الدعوى « بأنها الأداة القانونية لحماية الحق «

٥-  محمد خليل أبوبكر -  دفوع عدم  القبول ونظامها الإجرائي -  مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الطبعة 
الأولى ١٩٩٦ ص٧.

٦- الدكتور مفلح القضاة - مرجع سابق - ص١٦٩.
٧- الدكتور مفلح القضاة - مرجع سابق -  ص١٦٨- ١٦٩ .

٨- الدكتور مفلح القضاة - مرجع سابق -  ص١٧١ .
٩-  الدكتور عبد المنعم الشرقاوي - نظرية المصلحة في الدعوى - الطبعة الأولى ١٩٤٧ رسالة دكتوراه / كما أشار لها 

الدكتور مفلح القضاة - مرجع سابق -  ص١٧٨ .
١٠- الدكتور أحمد مسلم، أصول المحاكمات، طبعة ١٩٧٨، دار الفكر العربي القاهرة بند ٣٠٦ / كما أشار لها الدكتور 

مفلح القضاة - مرجع سابق -  ص١٧٨.
١١- الدكتور فتحي والي - الوسيط في قانون القضاء المدني - دار النهضة العربية / القاهرة -  بند ٣٠٦ .

١٢- الدكتور محمود العشماوي - قواعد المرافعات ج /١  -  بند ٤٣٩ / كما أشار لها الدكتور مفلح القضاة - مرجع 
سابق -  ص١٧٨.

١٣- عبد الباسط الجميعي -  قانون الإجراءات المدنية-  ١٩٦١ - ص٢٧٧ / كما أشار لها الدكتور مفلح القضاة مرجع 
سابق-  ص١٧٨.

١٤- تمييز حقوق رقم ١٩٨٠/٢٦٤ برنامج  عدالة .
١٥- تمييز حقوق رقم ٢٠٠٢/٣٦٣ هيئة خماسية منشورات عدالة وكذلك أنظر تمييز حقوق رقم ٢٠٠٢/٨٩٦ هيئة عامة 

منشورات عدالة وكذلك تمييز حقوق رقم ٤٥٠ /٢٠٠٤ هيئة خماسية منشورات عدالة.
١٦- معجم لسان العرب - لابن منظور - الد الثامن ص٨٧ .

١٧- المعجم الوجيز - مجمع اللغة العربية - الطبعة الأولى سنة ١٩٨٠ ص٢٣٠ .
  ١٩٧٧ الأولى  الطبعة  القاهرة  العربي  الفكر  دار   - المدني  القضاء  مبادئ  في  الموجز   - راغب  وجدي  الدكتور  انظر   -١٨
الطبعة  ذكر  بدون  الإسكندرية  المعارف  منشآت   - وإجراءاتها   الدعوى   - النمر  مصطفى  أمينة  والدكتورة  ص٢٥٨ 

أوالسنة ص١٦١ .
١٩- الدكتور أحمد أبوالوفا - نظرية الدفوع في قانون المرافعات - لمنشأة المعارف ٢٠٠٠ ص١١، والمستشار محمد عربي 

البكري - نظرية الدفوع في قانون المرافعات -  دار محمد للشر والتوزيع ط ٣ / ٢٠٠٠ ص٩.
* طعن رقم ٢١ لسنة ١٩٤٤ قانون أحوال شخصية ، أشار لها محمد البكري - مرجع سابق - ص٩ .

٢٠- المحامي باسم محمد الزغول - الدفوع المدنية بين النظرية والتطبيق - مكتبة اليقظة للنشر والتوزيع عمان ٢٠٠٠ 
، ص٤٣ . 

٢١- انظر المحامي باسم الزغول - مرجع سابق-  والمراجع التي ذكرها ص ١٠ - ١١ .
٢٢- انظر نص المادة ٦١ من القانون المدني الأردني رقم ٤٣ لسنة ١٩٧٦، والمادة الرابعة من القانون المدني المصري رقم 
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١٣١ لسنة ١٩٤٨.
٢٣- الطلب: هوالإجراء الذي يتقدم به الشخص إلى القضاء طالبا الحكم له بما يدعيه.  الدكتور مفلح القضاة - مرجع 

سابق -  ص٢٥٢ أنظر المراجع التي ذكرها.
٢٤- أنظر الدكتور أحمد أبوالوفا - مرجع سابق -  ص١٢ وما بعدها ،  وباسم  الزغول - مرجع سابق -  ص٤٤ وما بعدها . 

٢٥- كما عرفها الدكتور محمد حامد فهمي أشار لها الدكتور مفلح القضاة - مرجع سابق - ص١٨١ وباسم الزغول 
- مرجع سابق-  ص٤٥. 

٢٦- كما عرفها الدكتور أحمد مسلم - أشار لها الدكتور مفلح القضاة  - مرجع سابق - ص١٨١ وباسم الزغول - 
مرجع سابق - ص٤٥.

٢٧- أنظر صفحة ٥ من هذا البحث. 
٢٨- طعن رقم ١٤٠٦ جلسة ١٩٨٩/٢/٥ أشار لها علي عوض حسن - مرجع سابق - ص٤٧.

 ، بعدها  وما  ص٤٦  سابق -  مرجع  الزغول -  وباسم   ، بعدها  وما  ص١٨٢  سابق -  مرجع  القضاة -  مفلح  الدكتور   -٢٩
والدكتور علي عوض حسن - الدفع بعدم القبول في المواد المدنية والجنائية- دار الكتاب القانوني بالإسكندرية ١٩٨٩ ، 

ص٤٦ وما بعدها .
٣٠- تمييز حقوق ١٩٧٧/٢٨٣ برنامج عدالة.

٣١- راجع موضوع الدعوى غير المباشرة المادتين ( ٣٦٦ و٣٦٧ ) من القانون المدني الأردني والمادتين ٢٣٥/ ٢٣٦ من القانون 
المدني المصري .

٣٢- راجع على سبيل المثال ( ٣ و٥ ) من قانون نقابة المحامين النظاميين رقم ١١ لسنة ١٩٧٢
٣٣- تمييز حقوق ١٩٨٠/٢٤٧ برنامج عدالة .

٣٤- أنظر باسم الزغول -  مرجع سابق-  ص٤٩ .
٣٥- الدكتور إبراهيم نجيب سعد - قاعدة لا تحكم دون سماع الخصوم - منشأة المعارف الإسكندرية ١٩٨١ ص٣٥  وما 
بعدها ، والدكتور معوض عبد التواب - الدفوع الإدارية - دار الفكر الجامعي الإسكندرية ١٩٩٤ ص٦٠  ، وباسم الزغول 

- مرجع سابق -  ص٤٩ وما بعدها . 
٣٦- الدكتور إبراهيم سعد - مرجع سابق - ص٣٧ ، باسم الزغول - مرجع سابق - ص٥٠ .

٣٧- طعن رقم ٥٤٩ لسنة ١٩٨٥ ص٧ - ١٠ أشار لها إبراهيم سعد - مرجع سابق -  ص٣٧ .
٣٨- انظر الدكتور معوض عبد التواب - مرجع سابق - ص٦٠ ، وباسم الزغول - مرجع سابق - ص٥١ وما بعدها . 

٣٩- انظر المادة ١٠٩ من قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني والمادة ١٠٨ من قانون أصول المحاكمات المصري.
٤٠- انظر المادة ٢/٤٦٤ من القانون المدني الأردني، والمادة ٢/٣٨٨  من القانون المدني المصري .

٤١- انظر أحمد أبوالوفا - مرجع سابق - ص١٢ ، المحامي الياس أبوعيد- الدفوع الإجرائية في أصول المحاكمات اللبناني 
٢٠٠٤ ص٦ ، والدكتور مفلح القضاة - مرجع سابق- ص٢٧٢ ، وباسم الزغول- مرجع سابق-  ص٥٥ ، ومحمد أبوالبكر- 

مرجع سابق -  ص١٧.
*   طعن رقم ١٠١٢ لسنة ٤٦ ق جلسة ١٩٧٩/١٢/١٠ أِشار لها محمد البكري - مرجع سابق - ص١٠ .

٤٢- الدكتور أحمد أبوالوفا - مرجع سابق-  ص١٧.
٤٣- باسم الزغول - مرجع سابق - ص٦١ ، والياس أبوعيد - مرجع سابق - ص٩ .

ص٣١٠   ١٩٨٢ الإسكندرية   / الجامعية  الثقافة  مؤسسة   - المرافعات  قانون  في  الوجيز   - النمر  مصطفى  أمينة   -٤٤
.الياس أبوعيد  -  مرجع سابق - ص٩ .

. باسم الزغول- مرجع  ص٢٧٢  ص٦٤٣ ، والدكتور مفلح القضاة- مرجع سابق -  ٤٥- إبراهيم سعد - مرجع سابق - 
سابق - ص٦٩.

٤٦- والمقصود بالمدعى عليه هنا من يوجه إليه الإدعاء أياً كانت صفته في الدعوى .
٤٧- إلياس أبوعيد - مرجع سابق - بند ٢١ - ص١٩.

٤٨- الدكتورة أمينة مصطفى نمر - مرجع سابق - ص١٧٢ .
٤٩- انظر المادة ١١٠ من قانون أصول المحاكمات المدنية، والمادة ١٠٨ من قانون المرافعات المصري.
٥٠- انظر المادة ١١١ من قانون أصول المحاكمات لمدنية، والمادة ١٠٩ من قانون المرافعات المصري.

٥١- باسم الزغول - مرجع سابق -  ص٧٢  .
٥٢- الياس أبوعيد - مرجع سابق -  ص٢٠- بند ٢٤.
٥٣- الياس أبوعيد - مرجع سابق -  ص٤٩- بند ٦٢.

٥٤- انظر تمييز حقوق رقم ١٩٩٥/١٦١٨ برنامج عدالة .  وكذلك تمييز حقوق رقم ١٩٩٣/٢٣ برنامج عدالة .
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٥٥- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق - ص٣٠ وما بعدها. 
٥٦- انظر في ذلك الدكتور أحمد أبوالوفا - مرجع سابق - ص٢٠ وما بعدها ، الدكتورة أمينة مصطفى النمر - مرجع 

سابق -  ص٢١٢   نقض مدني مصري تاريخ ١٩٦٢/٣/٢٩ كما أشار إليها الياس أبوعيد - مرجع سابق - ص١٦١ .
٥٧- انظر الدكتور أحمد أبوالوفا - مرجع سابق - ص٨٣٦ .

٥٨- راجع تفصيل هذه الآراء -  الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق - ص١٣٩ .  
٥٩- انظر محمد أبوبكر - مرجع سابق - ص٨٠.
٦٠- تمييز حقوق رقم ١٩٩٣/٣١٢ برنامج عدالة .

٦١- تمييز حقوق رقم ٩٣/٢٣ برنامج عدالة ، وكذلك تمييز حقوق رقم ١٩٩٥/٧٣٨ برنامج عدالة .
٦٢- انظر المادة ١/١١٠ من قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني، والمادة ١٠٨ من قانون المرافعات المصري.

٦٣- باسم الزغول - مرجع سابق - ص١٢٥ ، انظر قرار محكمة التمييز الأردنية ١٩٩٥/٧٢٠ برنامج عدالة .
٦٤- انظر المادة ١١١ من قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني، والمادة ١٠٩ من قانون المرافعات المصري.

٦٥- باسم الزغول - مرجع سابق - ص١٢٤ . 
٦٦- الدكتور مفلح القضاة - مرجع سابق - ص٢٨٩ ، وهوعكس المشرع المصري الذي أبقى على جواز الجمع بين الدفع 

الشكلي والموضوعي انظر المادة ١٠٨ من قانون المرافعات المصري . 
٦٧- باسم الزغول - مرجع سابق - ص١٢٥ ، الدكتور مفلح القضاة - مرجع سابق-  ص٢٩١ .

٦٨- الدكتور مفلح القضاة - مرجع سابق - ص٢٩١.
 - سابق  مرجع   - راغب  وجدي  والدكتور  بعدها.  وما  ص٢٩٠   - سابق  مرجع   - عمر  إسماعيل  نبيل  الدكتور  انظر   -٦٩

ص٤٢٥ 
٧٠- انظر المادة ٥/١٨٨ من قانون أصول المحاكمات المدنية.
٧١- انظر المادة ٣/١٨٨ من قانون أصول المحاكمات المدنية.

٧٢- محمد أبوبكر - مرجع سابق - ص٨٦ .
٧٣- محمد أبوبكر - مرجع سابق - ص٨ .

٧٤- الدكتور مفلح القضاة - مرجع سابق - ص٢٨٩ وما بعدها،  محمد أبوبكر - مرجع سابق - ص٨٨.
٧٥ -  أنظر الدكتور أحمد أبوالوفا - مرجع سابق - ص٨٣٦ . 

٧٦ - عبد الكريم فوزي القدومي ، الدفع بعدم قبول الدعوى في التشريع الأردني ، رسالة ماجستير - الجامعة الأردنية 
كلية الدراسات القانونية - ١٩٩٥ ، ص٩٦ . 

٧٧- باسم الزغول - مرجع سابق -  ص١٠٧ .
٧٨- وللمزيد حول هذه الآراء  ومناقشتها انظر الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق -  ص١٣٩ وما بعدها وعبد 

الكريم القدومي    - مرجع سابق -  ص٩٦ وما بعدها .
٧٩ - عبد الكريم القدومي -  مرجع سابق - ص٩٩.

٨٠ - الدكتور نبيل إسماعيل عمر- مرجع سابق - ص١١٧ وما بعدها.
٨١ -  الدكتور  نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق - ص١٧٢ وما بعدها .

٨٢- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق - ص١٧٨ وانظر المراجع التي ذكرها.
٨٣- الدكتور فتحي وآلي - مرجع سابق - ص٥٥٠ ، وللمزيد حول هذه الآراء انظر نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق 

-  ص١٧٨ وما بعدها ،  وعبد الكريم القدومي - مرجع سابق - ص١٠١ وما بعدها .
٨٤- الدكتور أحمد أبوالوفا - مرجع سابق - ص٨٢١ .

٨٥- تمييز حقوق رقم ١٠٢ /١٩٩٦ برنامج عدالة .
٨٦- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق - ص١٨٣ وما بعدها.

٨٧- تمييز حقوق رقم ٥٤٨ /١٩٩٤ برنامج عدالة.
٨٨- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق-  ص١٨٣ وما بعدها. 

٨٩- الدكتور وجدي راغب -  مرجع سابق - ص٢٥٩.
٩٠- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق- ص١٠٥ وما بعدها.
٩١- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق- ص١٠٧ وما بعدها.

٩٢- عبد الكريم القدومي -  مرجع سابق- ص١٠٧ وما بعدها.
٩٣- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق- ص١٠٧ وما بعدها.

٩٤- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق- ص١٠٨- ١٠٩ .
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٩٥ - الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق - ص١٩٥ .
٩٦- الدكتور وجدي راغب - مرجع سابق - ص٢٢٦ .
٩٧- الدكتور أحمد أبوالوفا - مرجع سابق - ص٦٥ .

٩٨- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق- ص٩٩ وعبد الكريم القدومي - مرجع سابق - ص١١٠ .
٩٩- تمييز حقوق رقم ١٩٩٤/١١٦١ برنامج عدالة .

١٠٠- للمزيد حول هذه الآراء ومناقشتها انظر الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق - ص٢١٢ وما بعدها.
١٠١- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق - ص٢١٩ . 

١٠٢- انظر تمييز حقوق رقم ١٩٨٥/٨٠٥ برنامج عدالة . وتمييز حقوق رقم ١٩٨٥/١٢٠ برنامج عدالة .
١٠٣- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق - ص٢٢١ وما بعدها.

١٠٤- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق - ص٢٢٩ .
١٠٥- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق - ص٢١٧ . 

١٠٦- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق - ص١١٥ .

١٠٧- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق - ص١١٧ .
١٠٨- الدكتور أحمد أبوالوفا - مرجع سابق -  بند ٢٤١ .

المعارف  مكتبة   - الخاصة  والقوانين  المرافعات  قانون  في  الدعوى  قبول  بعدم  الدفع   - الطويل  هشام  الدكتور   -١٠٩
بالإسكندرية ص٢٥ بدون ذكر سنة النشر .

١١٠- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق - ص٢٢٦ .
١١١- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق - ص١١٩ .
١١٢- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق - ص١٢٠ .
١١٣- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق - ص١٢٠ .
١١٤- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق - ص١٢٠ .

١١٥- تمييز حقوق رقم ١٩٨٧/٣٦١ برنامج عدالة . 
١١٦-  باسم الزغول - مرجع سابق - ص١٧٩ .

١١٧- أنظر عبد الكريم القدومي - مرجع سابق -  ص١٢٣.
١١٨- أنظر عبد الكريم القدومي - مرجع سابق -  ص١٢٤ .

١١٩- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق-  ص٢٠٣ .
١٢٠- باسم الزغول - مرجع سابق -  ص١٨١ . 

١٢١- محمد أبوبكر - مرجع سابق -  ص٩٤ ، وعبد الكريم القدومي - مرجع سابق -  ص١٢٤.
١٢٢- أنظر محمد أبوبكر - مرجع سابق - ص٩٤ وما بعدها ، وعبد الكريم القدومي - مرجع سابق - ص١٢٨ وما بعدها.

١٢٣- باسم الزغول - مرجع سابق - ص١٨٤ .
١٢٤- أنظر باسم الزغول - مرجع سابق - ص١٨٥ ، وعبد الكريم القدومي - مرجع سابق - ص١٢٩ وما بعدها.

١٢٥- عبد الكريم القدومي -  مرجع سابق-  ص١٣٢ .
١٢٦- باسم الزغول - مرجع سابق-  ص١٧٧ وما بعدها . 

١٢٧- باسم الزغول - مرجع سابق-  ص١٧٢ .
١٢٨- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق-  ص١٣٢ .
١٢٩- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق-  ص١٣٦.
١٣٠- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق-  ص١٣٦. 

١٣١- باسم الزغول - مرجع سابق -  ص٢٠٥ .  ومن الأخطاء الشائعة عملياً طلب المدعى عليه وقف السير في الدعوى 
وقف  أن  ذلك  وسبب   ، الطلب  لرؤية  الموضوع والانتقال  في  النظر  وقف  يطلب  أن  والأصح   ، الطلب  رؤية  إلى  والانتقال 

السير في الدعوى هوقرار تنتهي به الخصومة .
١٣٢- أنظر باسم الزغول - مرجع سابق-  ص٢٠٥ ، وعبد الكريم القدومي - مرجع سابق-  ص١٥٥ وما بعدها .

١٣٣- تمييز حقوق ١٩٩٦/١١٠٨ برنامج عدالة.
١٣٤- الدكتور مفلح القضاة - مرجع سابق-  ص٢٧٣ .

١٣٥- انظر الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق -  ص٢٣٦ ما بعدها .  وعبد الكريم القدومي - مرجع سابق - 
ص١٥٦ ما بعدها . وباسم الزغول - مرجع سابق -  ص٢٠٨ . 

*    تمييز حقوق رقم ١٩٨٤/٦١٣ برنامج عدالة .
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**  تمييز حقوق رقم ١٩٧٦/٣٦٠ برنامج عدالة .
١٣٦- باسم الزغول - مرجع سابق -  ص٢٠٨ ، ونظر عبد الكريم القدومي - مرجع سابق - ص١٥٧ وما بعدها ، والدكتور 

نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق -  ص٢٣٨ وما بعدها.
١٣٧- تمييز حقوق رقم ١٩٨٦/١٩١ برنامج عدالة.

١٣٨- تمييز حقوق رقم ١٩٩٦/١١٠٨ برنامج عدالة.
١٣٩- راجع المواد من ١٥٨ - ١٦٠ من قانون الأصول المدنية الأردني، والمواد ١٦٦ - ١٨٣ من قانون المرافعات المصري المتعلقة 

بإصدار الأحكام. 
١٤٠- باسم الزغول - مرجع سابق - ص٢١٣ .

١٤١- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق-  ص٢٧٣ وما بعدها.
١٤٢- باسم الزغول - مرجع سابق -  ص٢١٩ .

١٤٣- أنظر باسم الزغول - مرجع سابق-  ص٢١٩ .
١٤٤- الدكتور أحمد أبوالوفا - مرجع سابق-  ص٩١٥ .  

١٤٥- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق-  ص٢٧٤ .
١٤٦- تمييز حقوق رقم ١٩٩٦/١١٠٨ برنامج عدالة.

١٤٧- أنظر محمد أبوبكر - مرجع سابق -  ص١١١ وما بعدها ،  وعبد الكريم القدومي - مرجع سابق-  ص١٧١ وما بعدها 
، وباسم الزغول - مرجع سابق -  ص٢٢١ وما بعدها.

١٤٨- أنظر باسم الزغول - مرجع سابق -  ص٢٢١- ٢٢٢.
١٤٩- تمييز حقوق رقم ١٩٩٨/١٨١ برنامج عدالة .

١٥٠- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق -  ص١٥٦.
١٥١- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق-  ص١٥٦ . 

١٥٢- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق-  ص٢٣٧ .
١٥٣- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق-  ص١٥٧ .

١٥٤- تمييز حقوق رقم ١٩٩٨/١٨١ برنامج عدالة.
١٥٥- تمييز حقوق رقم ١٩٩٢/٩٤٢ برنامج عدالة. 

١٥٦- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق - ص٢٨٠، الدكتور فتحي وآلي - مرجع سابق - ص٣٨١.
١٥٧- تمييز حقوق رقم ١٩٩٦/١١٠٨ برنامج عدالة. 

١٥٨- أنظر عبد الكريم القدومي - مرجع سابق-  ص١٨٠ وما بعدها.
١٦٠- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق -  ص٢٦٨ وما بعدها.

١٦١- وهذا ما قضت به محكمة التمييز الأردنية أنظر تمييز حقوق رقم ١٩٧١/٢٧ برنامج عدالة.
١٦٢- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق -  ص١٩٠ .
١٦٣- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق -  ص١٩٠ .

١٦٤- استئناف عمان أمور مستعجلة رقم ٩٣/١٠١ تاريخ ١٩٩٣/١/١٣ ، أشار لها عبد الكريم القدومي - مرجع سابق 
-  ص١٩٢.

١٦٥- تمييز حقوق رقم ١٩٧٦/٣٩٧ برنامج عدالة .
سابق  مرجع  القدومي -  الكريم  عبد  لها  أشار   ،  ١٩٩٣/١/٢ بتاريخ   ٩٢/٥٨٦ رقم  مستعجلة  أمور  عمان  استئناف   -١٦٦

-  ص١٩٢.
١٦٧- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق -  ص١٩٢ .

١٦٨- تمييز حقوق رقم ١٩٩٨/١١٤٢ برنامج عدالة ، وكذلك تمييز حقوق رقم ١٩٩٦/١٧٩٩ برنامج عدالة .
١٦٩-  الدكتور نبيل إسماعيل عمر -  مرجع سابق -  ص٢٧٨ .

١٧٠- تمييز حقوق رقم ١٩٨٨/٥١٢ برنامج عدالة  ، وكذلك تمييز حقوق رقم ١٩٩٠/٣٨٤ برنامج عدالة .
١٧١- الدكتور مفلح القضاة - مرجع سابق - ص٣٩٠.
١٧٢- الدكتور مفلح القضاة - مرجع سابق-  ص٣٩٥.

١٧٣- عبد الكريم القدومي -  مرجع سابق-  ص١٩٩.
١٧٤- الدكتور مفلح القضاة - مرجع سابق-  ص٣٩٥.
١٧٥- عبد الكريم القدومي -  مرجع سابق-  ص٢٠٠ .

١٧٦- الدكتور مفلح القضاة -  مرجع سابق-  ص٣٩٨.

٨٩
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١٧٨- عبد الكريم القدومي -  مرجع سابق-  ص٢٠٢ .
١٧٩- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق -  ص٢٠٣.
١٨٠- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق -  ص٢٠٣.
١٨١- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق -  ص٢٠٣.
١٨٢- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق -  ص٢١١.
١٨٣- عبد الكريم القدومي - مرجع سابق -  ص٢١١.

١٨٤- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق -  ص٢٤٤ وما بعدها.  
١٨٥- الدكتور نبيل إسماعيل عمر - مرجع سابق -  ص٢٤٥.  
١٨٦-  الدكتور نبيل إسماعيل عمر- مرجع سابق -  ص٢٤٩.  

١٨٧- أنظر عبد الكريم القدومي - مرجع سابق -  ص٢١٣ .

١٨٨- أنظر عبد الكريم القدومي - مرجع سابق -  ص٢١٤ .
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الطبيعة القانونية لإدخال الغير في الدعوى

بقلم/ الأستاذ جميل سجدية
وكيل نيابة مكافحة الفساد والجرائم الاقتصادية

المقـدمة:
فيها  طرفاً  فيصبح  الدعوى،  سير  أثناء  الغير  طلب  على  بناء  يتم  بأنه  التدخل  تميز 
بإرادته واختياره. أما الإدخال في الدعوى وهوموضوع دراستنا هذه، فيتم رغماً عن إرادة 
أوبناءً  الأصليين  الخصوم  أحد  طلب  على  بناءً  الخصومة  في  طرفاً  يصبح  الذي  الغير، 
على أمر المحكمة أثناء السير فيها، ولذا يسميه البعض أيضاً بالتدخل الجبري. ومن 
مظاهر مرونة قواعد الخصومة القضائية، أن القانون يجيز إحداث تغيير في أطرافها، 
كما يجيز أن يتعدد الخصوم أثناء سير الدعوى عن طريق تدخل الغير أوإدخاله فيها. 
وقد يفكر البعض في جدوى الإدخال في الدعوى أوضرورة إباحته، ما دامت الأحكام 
نسبية الأثر، فلا يضار بها، كما لا يستفيد منها إلا من كان طرفاً في الدعوى، سواءً 
بنفسه أوبمن يمثله، إلا أنه يبقى للغير أن يطعن في الحكم، متى وجد مصلحة له 
الغير  إدخال  ويحقق  الغير».  وهي: «اعتراض  عادية  غير  مراجعة  طريق  عن  ذلك،  في 
ميزة جعل الحكم الصادر حجة على المدخل في الدعوى فيمتنع عليه الاحتجاج بالأثر 
النسبي للقضية المقضية، فضلاً عن تمكن القضاء من فض نزاعين أوأكثر في قضية 
واحدة. إلا أن غاية الغير أوعلاقته بالمحاكمة لا يمكن أن تقف عند الحدود المتقدمة؛ إذ 
قد يجد هذا الغير أن من مصلحته أن يكسب أحد المتداعين الدعوى، كما يمكن أن 
ترى المحكمة نفسها أن إدخال شخص في الدعوى من شأنه أن يسهل الحكم، أوفيه 

صيانة لحقوق أحد الخصوم أوالغير. 
في  الإدخال   ٢٠٠١ لسنة   (٢) رقم  والتجارية  المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  أجاز  وقد 
فيها.  طرفاً  الدعوى-  في  فريقاً  أصلاً  يكن  لم  الذي   - الغير  يصبح  بحيث  الدعوى، 
ومن هنا تبرز أهمية البحث في أحكام الإدخال في الدعوى في أنه وإن توافرت لهذه 
الأحكام العناصر التي تجعلها صالحة لمواجهة ما استجد من أوضاع، وحاسمة لما ثار 
من خلافات حول هذا النظام القانوني، إلا أنه ما يزال يعتري بعضها نقص أوغموض 
أوعدم اتساق، فكان لا بد من حصر ما يمكن حصره من هذه الأحكام وتقليب وجوه 
يتعين  نقص  من  بعضها  شاب  ما  وإبراز  مراميها  وتحديد  لجلوغوامضها  فيها،  الرأي 
بعضها  مع  وتناسبها  اتساقها  يضمن  مما  استبعاده،  يجب  أوتناقض  استكماله 
التشريعات  من  بالحديث  الاستعانة  من  بد  لا  كان  الغاية،  هذه  ولتحقيق  البعض. 
العربية المقارنة، وذلك لاقتباس ما يلائم حاجة الإدخال في الدعوى في قانون أصول 
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المحاكمات المدنية والتجارية. وتجدر الإشارة الى أن الاجتهاد القضائي الفلسطيني لم 
يتبلور بعد حول الغموض الذي يكتنف بعض نصوص نظام الإدخال في الدعوى. لذلك 
ارتأيت أن أفرد دراسة متخصصة شاملة - إلى حد ما-، تلف المسائل التي تتعلق 
بإدخال الغير في الدعوى. وقد قسمت هذه الدراسة إلى ثلاث مباحث، خصصت الأول 
منها لبحث ماهية إدخال الغير في الدعوى وشروطه، وجعلت الثاني لتوضيح صور 

إدخال الغير في الدعوى، وأفردت الثالث لإجراءات وآثار إدخال الغير في الدعوى.
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المبحث الأول: ماهية إدخال الغير في الدعوى وشروطه
الأصل أن يتحدد نطاق الخصومة القضائية بالطلب الأصلي المقدم من المدعي، ولهذا 
أن  المدعي  على  والتجارية  المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  من   (٥٢) المادة  أوجبت  فقد 
يبين في لائحة الدعوى عناصر النزاع بكل دقة ووضوح. ومرد ذلك أن هذا البيان يعين 
ً وإن لم يكن نهائياً، إلا أنه تعين ثابت لحدود الخصومة القضائية،  دعوى المدعي تحديدا
الواحدة  الخصومة  تتشعب  ولا  واحدة،  خصومة  في  خصومات  جملة  تتراكم  فلا 
تشعباً غير منتج، فيتأذى بذلك حسن سير العدالة وما يستلزمه من سرعة فض 

المنازعات.
ً للمساوىء المترتبة على  ولكن، رغم أهمية هذا المبدأ ووجاهة بعض مبرراته، ونظرا
لإعماله،  التقليدي  المفهوم  عن  الحديثة  التشريعات  أعرضت  فقد  أعماله،  الغلوفي 
التشريع  ضمنها  ومن  التشريعات،  هذه  وبدأت  للنزاع،  المطلق  الثبات  يعني  والذي 
لمواجهة  طلباته  تصحيح  فرصة  المدعي  فمنح  حدته  من  التخفيف  الفلسطيني، 
عارضة  طلبات  إبداء  فرصة  عليه  المدعى  ومنح  الدعوى٥٧.  رفع  بعد  أوتبينت  طرأت 
كما  التجزئة٥٨  يقبل  لا  اتصالاً  الأصلية  بالدعوى  متصلة  الطلبات  هذه  كانت  متى 
أنه لم يحرم المحكمة من حق ادخال الغير في الدعوى٥٩ بعد أن اتجه بحق إلى تخويل 
القاضي سلطات أكثر إيجابية وفعالية في تصحيح الخصومة القضائية وردها إلى 
الوضع الطبيعي الذي كان ينبغي أن تعرض به٦٠، لولا إهمال الخصوم أحيانا أوغشهم 

أوعنتهم في أحيان أخرى. 
يخصص  مطلبين  إلى  المبحث  هذا  موضوعات  تقسم  سوف  سبق،  ما  ضوء  وعلى 
في  الغير  إدخال  لشروط  الثاني  ويجعل  الدعوى،  في  الغير  إدخال  لماهية  منها  الأول 

الدعوى.

المطلب الأول: ماهية إدخال الغير في الدعوى
ً للفوائد العملية لنظام إدخال الغير في الدعوى، فقد أجازت كثير من التشريعات  نظرا
وأفردت  القانوني،  النظام  هذا  معينة  حدود  في  الفلسطيني  التشريع  ضمنها  ومن 
كانت  وإذا  الدعاوى٦١.  بين  الارتباط  نظرية  إلى   ً استنادا به،  خاصة  نصوصاً  لأحكامه 
الغاية الأهم من إدخال الغير في الدعوى من جانب الخصوم الأصليين هي مد حجية 
حجيته  انكار  ذلك  بعد  الغير  هؤلاء  على  فيمتنع  الدعوى  في  يعده  الذي  الحكم 

٥٧  أنظر نص المادة (١/٩٧) من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم (٢) لسنة ٢٠٠١.
٥٨  أنظر نص المادة (٢/٩٨) من نفس القانون.
٥٩  أنظر نص المادة (١/٨٢) من نفس القانون.

٦٠  عثمان التكروري، «الوجيز في شرح قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم (٢) لسنة ٢٠٠١»، ج١، ط١، بدون 
ناشر، الخليل، ٢٠٠٢، ص٢٩.

٦١  عثمان التكروري، «المرجع السابق»، ص٢٤٣.
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متعدد  المحكمة  جانب  من  الادخال  فإن  الغير٦٢،  اعتراض  بطريق  عليه  أوالاعتراض 
الغايات، إذ هويهدف إلى تفادي تعارض الأحكام وحماية الغير من غش الخصوم في 
إلى  يؤدي  مما  أشخاصها  باستكمال  الدعوى  عناصر  واستكمال  وتواطئهم  الدعوى 

تنوير طريق الحكم في الدعوى الأصلية٦٣.
على أنه مهما تكن الغايات جائزة أومندوباً إليها فإنه ينبغي أن لا ننسى أن إدخال 
الغير في الدعوى فيه معنى قسر الشخص على الدخول في خصومه لم ير محلاً 
للزج بنفسه فيها، وقد يكون لديه أسباب وجيهة لإرجاء دعواه حتى يستكمل دليلها، 
خاصة وأن المشرع الفلسطيني تحدوه الرغبة باختصار أمد المحاكمات لذا ألزم الخصوم 
بحصر وتحديد البينات التي يرغبون بتقديمها مانعاً تأجيل الدعوى لأكثر من مرة لذات 
وقد  والتجارية،  المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  من  و(١٢١)   (١٢٠) المادتين  في  السبب 
هدف المشرع من وراء ذلك أن يقطع الطريق على المماطلة والتسويف، إذ أن افساح 
إلى  حتماً  يؤدي  مجزأة  بيناتهم  بتقديم  عليهم  المدعى  وخاصة  الخصوم  أمام  اال 

إطالة أمد التقاضي والحاق أفدح الضرر بمصالح المتقاضين.
المحلي  الاختصاص  قواعد  على  خروج  الدعوى  في  الغير  إدخال  في  يكون  قد  أنه  كما 
ومع  اتصة  محكمته  غير  محكمة  أمام  التداعي  على  الغير  هذا  وحمل  (المكاني) 
ذلك فقد حرصت الشتريعات التي أخذت بنظام إدخال الغير في الدعوى على تفادي 
هذه  الخصم  يتخذ  لا  حتى  له،  وقيود  ضوابط  بوضع  وذلك  انتقادات،  من  له  وجه  ما 
الوسيلة كأداة للإضرار بحسن سير العدالة وتعطيل الفصل في النزاع وحتى تتحقق 
الفوائد المرجوة منه، لما يؤدي إدخال الغير من فوائد تتمثل في إعطاء النزاع المطروح 
على المحكمة كافة العناصر التي تكون بعده الحقيقي، فتستطيع بذلك منع ظاهرة 
تسلسل الدعاوي الأصلية ذات الموضوع الواحد، ولما يؤدي ذلك من فض للنزاع بأكمله 
للأحكام  تناقض  عدم  من  يكفله  ما  عن  فضلاً  به،  المرتبطة  المسائل  جميع  وحسم 
يصبح  الدعوى  في  يدخل  من  لأن  به  المقضي  الشيء  نسبية  قاعدة  لمساوىء  وعلاج 

الحكم الصادر فيها حجة له وحجة عليه.
ويلاحظ أن المشرع الفلسطيني، لم يطلق على هذا النظام القانوني تسمية بعينها، 
وإنما نظم أحكامه في المادتين (٨٢) و(٩٦) من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية. 
والتشريع  المصري٦٤  كالتشريع  العربية  التشريعات  بعض  فعلت  ما  بعكس  وذلك 
أن  حين  في  ضامن»،  وادخال  الغير  «اختصام  تسمية  عليه  أطلقا  اللذان  السوري٦٥ 
فنظمه  مختلفة،  عناوين  تحت  أحكامه  نظمت  الأخرى  العربية  التشريعات  بعض 

٦٢  أنظر نص المادة (٢٤٤) من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية.
٦٣  آدم وهيب النداوي، «مدى سلطة المحكمة المدنية في تعديل نطاق الدعوى»، (دراسة تأصيلية مقارنة في قانون 

المرافعات)، ط١، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، ١٩٩٧، ص٣٢٦-٣٢٧.
٦٤  أنظر الفصل الثاني من الباب السادس من قانون المرافعات المصري رقم (١٣) لسنة ١٩٦٨.

٦٥  أنظر الفصل الثاني من الباب السادس من قانون أصول المحاكمات السوري رقم (٨٤) لسنة ١٩٥٣ وتعديلاته.
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ونظمه المشرع  الطارئة»٦٦،  والطلبات  الأصلي  عنوان «الطلب  تحت  المشرع اللبناني 
العراقي تحت عنوان «الدعوى الحادثة»٦٧، في حين نظمه المشرع الكويتي في الفصل 

الخاص بالطلبات العارضة٦٨.
وإذا كان لنا أن نبدي رأياً في فلك المشرع الفلسطيني بهذا الخصوص، فإننا نعتقد 
أنه بعدم النص في قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية على التسمية المناسبة 
لهذا النظام القانوني يكون قد أحدث فراغاً في المصطلحات القانونية، وكان المأمول 
منه أن يضيف إلى هذه الثروة القانونية لا أن ينقص منها. أما في الفقه القانوني 
يسميه  حين  ففي  القانوني،  النظام  هذا  على  تطلق  التي  التسميات  اختلفت  فقد 
البعض «التدخل الجبري»٦٩، نجد البعض الآخر يسميه «إدخال ضامن»٧٠، في حين عبر 

عنه البعض «باختصام الغير»٧١، وعبر عنه البعض الآخر «بالإدخال»٧٢.
وتجدر الإشارة إلى أن الفقه القانوني لم يرتكز على ركائز معينة لهذا الاختلاف في 
ً لما قرره المشرع بهذا  التسميات التي أطلقها على هذا النظام القانوني، وإنما جاء مرددا
الخصوص دونما تمحيص في الأمر وخالياً من الأدلة والبراهين التي تؤيد اختياره لهذه 
التسمية دون تلك. وعندنا أنه من الخطأ أن يعبر عن هذا النظام القانوني بالتدخل 
الجبري، لأن لفظ التدخل يفيد الاختبار فلا يستقيم ذلك مع وصفه بأنه جبري، كما 
أنه من الخطأ أن يعبر عنه بإدخال ضامن لأن هذا المصطلح لا يستوعب كل حالات 
الخصوم  بين  تضامنية  علاقة  فيها  توجد  التي  الحالة  على  فهويقتصر  الغير،  إدخال 

والغير. 
أما فيما يتعلق بتسمية هذا النظام القانوني باختصام الغير، فإننا نرى أن هذا الرأي 
أيضاً بعيد عن حجة الصواب ولا يسانده القانون الفلسطيني في شيء، وليس أدل 
على ذلك من أن المشرع لم يستعمل هذا المصطلح في قانون أصول المحاكمات المدنية 
والتجارية. وما ذلك إلا لأن المشرع يدرك مدى بعد هذا الاصطلاح عن تحقيق المفهوم 
بناءً  الغير،  إدخال  أن  منه  يفهم  قد  والذي  القانوني،  النظام  لهذا  والشامل  الدقيق 
حياده،  مبدأ  مع  ينسجم  لا  ما  وهذا  القاضي،  طرف  من  هوادعاءٌ  المحكمة،  أمر  على 
اتجهت  قد  الفلسطيني،  التشريع  ضمنها  ومن  حديثة،  التشريعات  كانت  وإن  حتى 

٦٦  أنظر الفصل الرابع من الباب الأول من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني رقم ٩٠ لسنة ١٩٨٣.
٦٧  أنظر الباب السادس من قانون المرافعات المدني العراقي رقم (٨٣) لسنة ١٩٦٩.

٦٨  أنظر الفصل الثاني من الباب الخامس من قانون المرافعات المدنية والتجارية الكويتي رقم (٣٨) لسنة ١٩٨٠.
٦٩  محمد العشماوي وعبد الوهاب العشماوي، «قواعد المرافعات في التشريع المصري والمقارن، ج٢، مكتبة الآداب 

– القاهرة، ص٣٤٩»، أحمد خليل، «أصول المحاكمات المدنية»، منشورات الحلبي – بيروت، ٢٠٠١، ص٢٦١. مفلح عواد 
القضاة، «أصول المحاكمات المدنية والتنظيم القضائي في الآردن»، ج٢، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع – عمان، 

١٩٩٢، ص٢٥٠.
٧٠  أحمد أبوالوفا، «المستحدث في قانون المرافعات الجديد»، منشأة المعارف – الاسكندرية، ١٩٦٨، ص١٠٨.

٧١  نبيل اسماعيل، «أصول المرافعات المدنية والتجارية»، ط١، دون ناشر، ١٩٦٨، ص٥٥٣.
٧٢  حلمي محمد احجار، «الوسيط في أصول المحاكمات المدنية»، ج٢، ط٥، دون ناشر – بيروت، ٢٠٠٢، ص٢٠.
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بحق إلى تخويل القاضي سلطات أكثر إيجابية في الخصومة القضائية٧٣، إلا أن هذه 
الإيجابية لا ترقى إلى أن تجعل القاضي كأي خصم في الدعوى، وإزاء ذلك قدر المشرع 
وجوب ألا تصطدم مثل احترام حقوق الدفاع وألا يكون القاضي حكماً وخصماً في 
آن واحد، وهذا المبدأ هومصدر عدم جواز تغيير القاضي سبب النزاع المعروض عليه 
أومحله، فليس له أن يحكم بأكثر مما طلبه الخصوم أوأن يضيف إلى النزاع عناصر 
واقعية غير تلك التي تمسك بها الخصوم، أوأن يحكم على أساس هذه الوقائع دون أن 
تتم مناقشتها أوإثباتها أمامه، لأنه لوفعل ذلك يكون قد أخل بواجبه كقاضٍ محايد، 
حدها  محدودة،  المحكمة  جانب  من  الغير  إدخال  فيها  يباح  التي  الدائرة  جاءت  لذلك 
العام أن لا تتسع الخصومة إلا من جهة خصومها على أن يبقى سببها وموضوعها 

في عمومهما كما كانا.
وأما تلك الاعتبارات، ورغبةً منا في تجاوز ما وجه للتسميات السالف بيانها من انتقاد، 
الدعوى»،  في  الغير  تسمية «إدخال  القانوني  النظام  هذا  على  نطلق  أن  ارتأينا  فقد 
ذلك أن هذه التسمية أصدق في التعبير عن حقيقة ما تتضمنه دراسة هذا النظام 
القانوني بحالتيه، فهي لا تقتصر على دارسة حالة إدخال الغير بإرادة الخصوم وإنما 

تمتد لتشمل حالة إدخال الغير بأمر المحكمة.
وتجدر الإشارة إلى أن المشرع الفلسطيني لم يعط تعريفاً لإدخال الغير، لإدراكه بأنه 
أوذاك،  القانوني  النظام  لهذا  القانونية  التعريفات  لوضع  التصدي  عمله  من  ليس 
بحسب  النظر  وجهات  فيها  تختلف  التي  الاجتهادية  المسائل  من  المسألة  فهذه 
توجد  أن  الممكن  من  فإن  لهذا  التعريف.  لوضع  عليها  الاستناد  يمكن  التي  الركيزة 
تشريعياً،  تعريفاً  واعتنق  المشرع  تدخل  فإذا  واحد،  قانوني  لنظام  متعددة  تعريفات 
ً، لأن هذا التعريف يكتسب ذات القوة التشريعية التي تكون للنص  كان الأمر خطيرا

القانوني، ويلزم القاضي بإعماله وربما لا يكون صحيحاً.
والإدخال يتم إما بناءً على طلب أحد الخصوم بإدخال شخص ثالث في الدعوى، لأجل 
أحد  طلبات  مع  متلازمة  بطلبات  عليه  الحكم  أولأجل  الحكم،  سماع  في  اشراكه 
النزاع  على  يدها  الواضعة  المحكمة  من  قرار  على  بناءً  وإما  الضمان.  أولأجل  الخصوم، 
إلى  ويؤدي  الأصلية  الدعوى  في  الحكم  يسهل  أن  التدبير  هذا  شأن  من  أن  رأت  متى 
الشخص  أوحقوق  أوأحدهم  الخصوم  حقوق  لصيانة  فائدة  فيه  وأن  الحقيقة،  إظهار 

المقرر إدخاله.
وجدير بالذكر أنه إذا تقرر إدخال الغير من أجل سماع الحكم فقط فإن مفعول الحكم 
الذي يصدر يقتصر فقط على جعل قوة القضية المقضية تسري على هذا الشخص 

ً تنفيذياً بحقه. دون أن يشكل هذا الحكم سندا

٧٣  عثمان التكروري، «المرجع السابق»، ص٢٩.
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وبناءً على ما تقدم فقد ارتأينا تعريف إدخال الغير في الدعوى، بأنه تكليف شخص 
من الغير بالدخول فيها، وذلك بناءً على طلب الخصوم الأصليين أوأحدهم، واقترن هذا 
الطلب بموافقة المحكمة الواضعة يدها على النزاع، أوبناءً على قرار منها تصدره من 

تلقاء نفسها.

المطلب الثاني: شروط قبول إدخال الغير في الدعوى
يشترط لقبول إدخال الغير في الدعوى، فضلاً عن الشروط العامة لقبول الدعوى ما 

يلي:
أولاً- ينبغي أن يكون الشخص الذي يصح اختصامه من الغير:

يصطلح الفقه القانوني على تعريف فكرة الغير في قانون أصول المحاكمات المدنية، 
بأنه ذلك الشخص الذي لم يكن طرفاً حقيقياً في الخصومة، ولم يكن ممثلاً فيها٧٤. 
وهذا التعريف الموجز للغير وإن كان صحيحاً فهوغير كاف، ومرد ذلك أن فكرة الغير 
توجد في جميع فروع القانون، وفي كل فرع لها معنى مختلف عن الآخر. والغير في 
قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية، رغم أنه أجنبي عن الخصومة القضائية، قد 
تربطه أوثق الروابط بالحق الموضوعي محل النزاع، أوقد تربطه أوثق الروابط بالخصومة 
اتلفة  القانون  قواعد  تعتبره  لا  طالما  فإنه  ذلك  كل  ورغم  المحكمة.  أمام  القضائية 
خصماً فإنه يظل أجنبياً عن الخصومة. ولتحديد فكرة الغير في هذا المقام، لابد من 
في  الخصم  اصطلاح  فإن  القانوني،  الفقه  في  للراجح  ووفقاً  الخصم،  معنى  تحديد 
قانون أصول المحاكمات، يعني أنه هوممن يقدم باسمه طلب للمحكمة للحصول على 
الحد  أن  ذلك  من  ويتضح  الطلب٧٥.  هذا  مواجهته  في  يقدم  أومن  القضائية  الحماية 
الأدنى اللازم لوصف الخصم هوأن يكون طرفا في إجراءات المطالبة القضائية، أي أن 
نباشر هذه المطالبة باسمه أوبإرادته، في مواجهة الطرف الآخر، أومن الطرف الآخر 

في مواجهته.
ويلاحظ أن التعريف السالف بيانه للخصم يقوم على التمييز بين أطراف الخصومة 
من ناحية، وأطراف الحق الموضوعي وحتى الدعوى من ناحية أخرى. وقد تجتمع لشخص 
ما المراكز الثلاثة، ولكنها قد تنفصل عن بعضها، فيكون الشخص خصماً وله صفة 
في الدعوى، دون أن يكون طرفاً في الحق الموضوعي محل الدعوى. وهكذا فالتعريف 
عن  النظر  بصرف  الخصومة،  في  طرف  لكل  الخصم  بوصف  يعترف  بيانه  السالف 

وضعه بالنسبة للحق الموضوعي المتنازع عليه أوبالنسبة للدعوى.

٧٤  نبيل اسماعيل، «المرجع السابق»، ص٣٥١. وكذلك فتحي والي، «الوسيط في قانون القضاء المدني»، ط٢، دون 
ناشر – القاهرة، ١٩٨٦، ص٧٤٩.

٧٥  فتحي والي، «المرجع السابق»، ص٢٩٤.
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ولكن الاتجاه السائد في الفقه القانوني والقانون لا يكتفي بهذا الوصف للخصم، 
وإنما يشترط إضافة لذلك أن تعتبره قواعد القانون اتلفة، وتسند إليه بوصفه طرفاً 
في الخصومة القضائية – المركز القانوني للخصم، أي تسند إليه مباشرة إجراءات 
الخصومة والآثار المترتبة عليها٧٦. ويقابل معنى الخصم بالمعنى المتقدم، معنى الغير، 
فالغير هوذلك الشخص الذي لم يكن طرفاً في الخصومة القضائية بشخصه ولم 
يكن ممثلاً فيها، ومن ثم فإن قواعد القانون اتلفة لا تسند إليه بوصفه طرفاً في 
الخصومة القضائية – المركز القانوني للخصم، اي أنها لا تسند إليه الآثار القانونية 
المترتبة على مباشرة إجراءات الخصومة القضائية. وبناء على هذا المعنى لفكرة الغير، 
يعتبر  لا  القاصر،  باسم  الدعوى  يباشر  الذي  أوالوصي  كالولي  الإجرائي،  الممثل  فإن 
خصماً كاملاً فيها، باعتبار أن الخصم في هذه الحالة هوالأصيل الذي يقدم الطلب 
والالتزام  أوعليه  له  الحكم  مثل  الإجراءات،  آثار  عليه  وتترتب  مواجهته  أوفي  باسمه 
بالرسوم والمصاريف وأتعاب المحاماة إذا خسر الدعوى، والالتزام بحجية الأمر المقضي.

وبناءً على ذلك، فإنه يمتنع على النائب مباشرة الحقوق والواجبات المكونة لمركز الخصم 
حدود  في  يدخل  منها  كان  ما  إلا  الأصيل.  باسم  الدعوى،  موضوع  بالحق  والمتعلقة 
اليمين  توجيه  الوصي  على  يمتنع  فإنه  وعليه  خاصاً.  تفويضاً  فيها  أويفوض  ولايته 
الحاسمة إلى الخصم في الدعوى ما لم يستصدر إذناً من المحكمة اتصة بذلك٧٧. 
التوكيل  لأن  بذلك،  الموكل  من  خاص  توكيل  إلى  يحتاج  بالخصومة  الوكيل  وكذلك 
اليمين  توجيه  وليس  والحفظ٧٨،  الإدارة  بأعمال  القيام  إلا  الوكيل  يخول  لا  عام  بلفظ 
الحاسمة داخلاً فيها، لأن حلف الخصم لليمين يترتب عليه ترك ذلك الحق له، أواعتبار 

التصرف الذي حلف الخصم على إبرامه ثابتاً في حق موجه اليمين٧٩.
إلى  الحاسمة  اليمين  توجيه  الصغير  على  للولي  يجوز  فإنه  تقدم  مما  الرغم  وعلى 

الخصم في الدعوى فيما يملكه هذا الولي من أعمال التصرف دون إذن المحكمة.
ومن الجدير بالذكر أنه، وإن كانت قواعد القانون اتلفة لا تسند إلى الولي أوالوصي 
المركز القانوني للخصم الكامل، ولا يتمتع إلا ببعض الحقوق والواجبات المكونة لمركز 
الخصم، إلا أنه يعتبر في فقه القانون خصماً مركباً لأن مركز الخصم في هذه الحالة 
وهوالخصم  أوعديمها،  الأهلية  ناقص  باسم  الدعوى  تكون  إذ  الأصيل،  وبين  بينه  يوزع 
الأصيل الذي الذي تنصرف إليه آثار الحكم القضائي الصادر في الخصومة، إلا أن الممثل 
الإجرائي هوالذي يباشر الإجراءات بإرادته، ولذا فإنه الوحيد الذي تسند إليه الحقوق 
هوالذي أنه  بمعنى  الإجراءات،  مباشرة  في  الخصم  لمركز  المكونة  الإجرائية  والواجبات 

٧٦  وجدي فهمي، «مبادىء القضاء المدني»، ط١، دار الفكر العربي – القاهرة، ١٩٨٦، ص٤٢٩.
٧٧  أنظر نص المادة (١١٢) من مشروع القانون المدني الفلسطيني.
٧٨  أنظر نص المادة (٨٤٣) من مشروع القانون المدني الفلسطيني.

٧٩  أنظر نص المادة (١٤٤) من قانون البيان في المواد المدنية والتجارية رقم (٤) لسنة ٢٠٠١.



٩٩



وجود  لتقرير  بإرادته  يعتد  وهوالذي  مواجهته،  في  وتتخذ  بإرادته  الإجراءات  يباشر 
الإجراءات أصحتها أوالمسؤولية عنها، وهوالذي يمنح المحامي توكيل الخصومة. يتميز 
بذلك عن المحامي الذي لا يعد خصماً وإنما يعمل بإرادة الممثل الإجرائي لتقديم معاونة 

فنية في الإجراءات.
أن  يمكن  فلا  صورة  بأية  فيها  يتمثل  ولم  الدعوى  في  طرفاً  يكن  لم  الذي  الغير  أما 
يجنح في مواجهته بالحكم الذي يصدر فيها، ومن ثم فإنه وإن كان ليس له مصلحة 
في الدعوى المنظورة ما دام لم يختصم فيها ولن يحتج في مواجهته بالحكم الصادر 
فيها، قد تكون للخصم مصلحة فعلية في إدخاله فيها، وذلك من أجل جعل الحكم 
الصادر في الدعوى الأصلية حجة عليه، فيمتنع عليه بعد ذلك الطعن بهذا الحكم 
بطريق اعتراض الغير بحجة أنه لم يكن طرفاً في الدعوى٨٠. ومثال ذلك حالة الورثة 
إذا لم يمثلهم أحدهم في الدعوى التي لمورثهم أوعليه٨١، ذلك أن الحكم الصادر ضد 
أحد الورثة لا يجنح به على بقية الورثة الذين لم يختصموا في الدعوى، إلا إذا كانوا 

وكلوه في تمثيلهم فيها.

ثانياً- ضرورة توافر بين طلب الإدخال والطلب الأصلي:
يشترط لقبول طلب إدخال الغير في خصومة قائمة – شأنه في ذلك شأن أي طلب 
عارض- أن تتوافر صلة ارتباط بينه وبين الطلب الأصلي. وإذا كان نص المادتين (٨٢) و(٩٦) 
من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية لا يوجب هذا الصرح صلاحة، فإن القواعد 
العامة تقتضيه. وقد وردت هذه القاعدة في الفقرة (٤) من المادة (٩٧) من نفس القانون 
والتي تنص على أنه «للمدعي أن يقدم من الطلبات العارضة ما تأذن المحكمة بتقديمه 
مما يكون مرتبطاً بالطلبات الواردة في لائحة الدعوى» وقد اختلفت التشريعات في 
تحديد شروط قبول الطلبات العارضة، فبعضها تشترط لقبولها أن تكون متلازمة 
مع الطلب الأصلي، أي أن يكون الحل الذي يجب أن يقرر لأحدهما من شأنه أن يؤثر في 
الحل الذي يجب أن يقرر للآخر، واشترطت أن لا يخرج النظر في الطلب العرض عن 
الاختصاص الوظيفي أوالنوعي للمحكمة الناظرة في الطلب الأصلي، وأن لا يكون 
من اختصاص هيئة تحكيمية٨٢، بينما تمنح بعض التشريعات الأخرى للقاضي سلطة 
واسعة لتقدير ما إذا كانت الطلبات العارضة مرتبطة بالطلب الأصلي ارتباطاً يجعل 

من حسن سير العدالة نظرها معا٨٣ً. 

٨٠  نصت المادة (١/٢٤٤) من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم (٢) لسنة ٢٠٠١ على أنه «لكل شخص لم يكن 
خصماً ولا ممثلاً ولا متدخلاً في دعوى صدر فيها حكم يعتبر حجة عليه أن يعترض على هذا الحكم اعتراض الغير،....».

٨١  نصت المادة (٣/٢٤٤) من نفس القانون على أنه «... يحق للوارث أن يستعمل هذا الحق إذا مثله أحد الورثة في الدعوى 
التي لمورثه أوعليه إذا صدر الحكم مشوباً بغش أوبحيلة».

٨٢  أنظر نص المادة (٣٠) بفقرتيها (١) و(٢) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني رقم (٩٠) لسنة ١٩٨٣.
٨٣  أنظر نص المادة (٨٥) من قانون المرافعات المدنية والتجارية الكويتي رقم (٣٨) لسنة ١٩٨٠.
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المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  من   (٩٧) المادة  في  ذكر  فقد  الفلسطيني  المشرع  أما 
ذلك  في  مقتضياً  الأصلي  طلبه  تعديل  للمدعي  فيها  يجوز  التي  الحالات  والتجارية 
المشرع  أن  تبين  الحالات  هذه  وبمراجعة  والسوري٨٦.  والأردني٨٥  المصري٨٤  القانون  أثر 
الفلسطيني أجاز تقديم الطلب العارض كلما توافرت صلة ارتباط بالطلب الأصلي 

الوارد في لائحة الدعوى وإن كان يفرق في هذا الصدد بين طائفتين من الطلبات:
أولهما يفترض فيها وجود هذه الصلة دون أن يترك للمحكمة أية سلطة تقديرية 

في تحديد وجود هذا الارتباط وتشمل الحالات التالية:
طرأت  ظروف  لمواجهة  موضوعها  أوتعديل  الدعوى  لائحة  تصحيح. ١  يتضمن  ما 

أوتبينت بعد إقامتها.
يقبل  لا  اتصالاً  بها  أومتصلاً  عليها. ٢  أومترتباً  الدعوى  للائحة  مكملاً  يكون  ما 

التجرئة.
الثانية  الطائفة  في  للمحكمة  يمنح  بينما  أووقتي.  تحفظي  بإجراء  الأمر . ٣ طلب 
والطلب  العارض  الطلب  بين  ارتباط  يوجد  كان  إذا  ما  لبيان  تقديرية  سلطة 

الأصلي.
ً بالطلبات الواردة في لائحة الدعوى. ما تأذن المحكمة بتقديمه فما يكون مرتبطا. ٤

ويلاحظ أنه يشترط بالنسبة لهذه الحالة أن يكون الطلب العارض مرتبطاً بالطلب 
الأصلي، وأن تأذن المحكمة بقبوله، وقضت محكمة التمييز الأردنية في هذا الخصوص 
تقديرها  يعود  التي  الجوازية  الأمور  من  الدعوى  في  فريقاً  ليس  شخص  ”إدخال  بأن 
ترفض  أن  الارتباط  هذا  ولوتوافر  للمحكمة  أن  ذلك  من  ويتضح  الموضوع“٨٧.  لمحكمة 
أشارت  وقد  الخصم.  إعنات  ابدائه  من  القصد  أن  تبين  متى  العارض  الطلب  قبول 
رد  بأنه «يقضي  قضت  حيث  الاتجاه  لهذا  مؤيد  حكم  إلى  الأردنية  التمييز  محكمة 
الدعوى عن المدعى عليه الثاني الذي أدخل في الدعوى إذا كان اختصام المدعى عليه 
الأول صورياً»٨٨. وحري بالإشارة أنه، وإن كانت محكمة الموضوع، وبما لها من سلطة 
تقديرية، تستقل في استخلاص مدى توافر الارتباط من وقائع الدعوى، إلا أن التسليم 
بهذا التوجه مطلقة لقبول أورفض طلب إدخال الغير في الخصومة القائمة، وهوالأمر 
من  الارتباط  مسألة  كون  عن  فضلاً  أنه  ذلك  وعلة  المشرع.  هدف  من  يكن  لم  الذي 
جملة الشروط التي تطلبها المشرع لقبول الطلبات العارضة، فإن تكييف محكمة 
الموضوع له، أي عملية تقديرها للعلاقة بين دعويين وما إذا كانت هذه العلاقة توجب 
أن تفصل فيها محكمة واحدة، هي مسألة قانون يخالطه واقع، الأمر الذي يجعلها 

٨٤  أنظر نص المادة (١٢٤) من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري رقم (١٣) لسنة ١٩٦٨.
٨٥  أنظر نص المادة (١١٥) من قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني رقم (٢٤) لسنة ١٩٩٨ في صيغته المعدلة.

٨٦  أنظر نص المادة (١٥٨) من قانون أصول المحاكمات المدنية السوري رقم (٨٤) لسنة ١٩٥٣.
٨٧  تمييز حقوق رقم ٩٦/٠٤١١)، مجلة نقابة المحامين الأردنيين، نيسان / لسنة ١٩٩٧، العدد الرابع، ص١٤٩٧.

٨٨  تمييز حقوق رقم (٨٧/٥١٠)، مجلة نقابة المحامين الأردنيين، العدد الثالث، ١٩٩٠، ص٦٠٦.
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خاضعة بالضرورة لرقابة محكمة النقض، لأن خطأ محكمة الموضوع في تحديد هذه 
العلاقة وما يترتب عليه من آثار سيؤدي إلى منح الاختصاص لمحكمة كانت محرومة 
منه، وينزع اختصاصه من أخرى كان مخولاً لها، الأمر الذي يؤدي حتماً إلى الخطأ في 

تطبيق القانون٨٩.
وباستقراء نص المادة (٩٧) السالف بيانها بحالاتها الأربعة، يتضح أن صلة الارتباط 
متوافرة في جميع هذه الحالات، ما دام المشرع يشترط دائماً إبقاء بعض عناصر الطلب 
الأصلي الوارد في لائحة الدعوى مع تغير في عنصر منها في الطلب العارض. والحالة 
الوحيدة التي لم يذكر فيها المشرع ذلك صراحة، وهي حالة الطلب بإجراء تحفظي 
أومؤقت، كتعيين قيم على مال أوالحجز التحفظي أومنع من السفر. وفي هذا النوع 
من الطلبات يفترض صلة الارتباط أصلاً، إذ لا يتصور تقديم طلب مؤقت إلى محكمة 
إلى  تقديمه  وجب  وإلا  الأصلي،  الطلب  وبين  بينه  ارتباط  صلة  توافرت  إذا  إلا  الموضوع 
من  النوع  هذا  بنظر  الموضوع  محكمة  اختصاص  إن  إذ  المستعجلة،  الأمور  قاضي 

الطلبات مشروط بأن يرفع لها بطريق التبعية.
ولم يعرف المشرع الارتباط، وقد ذهبت الاجتهادات الفقهية مذاهب شتى في تجديده، 
ونورد فيما يلي مجملاً لهذه الآراء وأسانيدها، والاعتراضات الموجهة إليها، مشيرين 

في النهاية إلى الرأي الذي نرجحه:
كان  إذا  دعويين •  ين  يتوافر  الارتباط  أن  إلى  الرأي،  هذا  أصحاب  يذهب  الأول:  الرأي 
من  يضيف  لأنه  للنقد  الرأي  هذا  تعرض  وقد   ،٩٠ً واحدا أوسببهما  موضوعهما 

نطاق الارتباط.
تجعل  الرأي الثاني: ذهب رأي ثانٍ إلى تحديد الارتباط بأنه صلة وثيقة بين دعويين • 
في  يصدر  أن  المحتمل  من  فإنه  وإلا  واحدة،  محكمة  أمام  جمعهما  اللازم  من 
الدعويين حكمان يصعب أويستحيل تنفيذهما٩١. ولكن بالرغم من وجاهة هذا 
يستطيعون  لا  به  القائلين  فإن  النظرية،  الوجهة  من  المنطق  مع  واتفاقه  الرأي، 
دفع الاعتراضات الشديدة، المنصبة عليه من الوجهة العملية، لأنه يضيف على 
حالات  بإحدى  للتعريف  فقط  وهويصلح  الارتباط٩٢،  حالات  كل  على  يشتمل  أن 
الحد  إلى  الدعويين  بين  الارتباط  يصل  ففيها  التجزئة.  عدم  حالة  وهي  الارتباط 
وتقتضي  معاً،  تنفيذهما  يمكن  لا  متناقضين  حكمين  صدور  معه  يخشى  الذي 
مصلحة العدالة حينئذٍ أن تفصل في الدعويين محكمة واحدة منعاً لوقوع هذا 
الحالات  أمثلة  ومن  الأحكام.  أوصعوبة  استحالة  تفادي  يمكن  ثم  ومن  التناقض، 

٨٩  أحمد أبوالوفا، «نظرية الدفوع في قانون المرافعات»، ط٧، دار النهضة العربية – القاهرة، ص٢٥٦. وكذلك آدم وهيب 
النداوي، «المرجع السابق»، ص٣٥٧.

٩٠  أحمد أبوالوفا، «نظرية الدفوع في قانون المرافعات»، المرجع السابق، ص٢٥٣.
٩١  محمد العشماوي وعبد الوهاب العشماوي، «المرجع السابق»، ص٣٠٨.

٩٢  أحمد أبوالوفا، «نظرية الدفوع في قانون المرافعات»، المرجع السابق، ص٢٥٦ وهوامشها.
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التي يصل فيها الارتباط إلى درجة عدم التجزئة، حالة ما إذا رفع أحد العاقدين 
دعوى بفسخ العقد أوبطلانه ورفع الآخر دعوى بطلب تنفيذ العقد.

، وهوالرأي الراجح، ويذهب أصحاب هذا  الرأي الثالث: وهناك رأي ثالث في الفقه• 
ومن  المناسب  من  تجعل  دعويين  بين  وثيقة  صلة  بأنه  الارتباط  تعريف  إلى  الرأي 
حسن سير العدالة جمعهما أمام محكمة واحدة لتحقق بهما وتحكم فيهما 
الارتباط  تبدوصلة  الرأي  لهذا  ووفقاً  بينها.  توافق  لا  أحكام  لصدور  منعاً  معاً، 
واضحة إذا كان الحكم في إحدى الدعويين قد يؤثر في الأخرى، بينما إذا كان الحكم 
هذه  الارتباط  صلة  فإن  الأخرى،  الدعوى  في  حتماً  يؤثر  قد  الدعويين  إحدى  في 
لهذا  مؤيد  حكم  إلى  الأردنية  التمييز  محكمة  أشارت  وقد  التجزئة٩٣.  تقبل  لا 
الاتجاه، حيث قضت بأن «طلب إدخال فريق آخر في الدعوى... ينحصر في الأحوال 
صلة  له  المال  من  بمبلغ  إدخاله  المطلوب  على  الرجوع  عليه  للمدعى  يجوز  التي 
بأصل الدعوى، ولا يجوز ذلك إذا كان المدعى عليه يستهدف من إدخال الشخص 

الثالث رد الدعوى الأصلية...»٩٤.
ثالثاً- أن يكون جائزاً إدخال الغير في الدعوى وليس واجباً:

والمدعى  المدعي  هما  الأقل  على  فيها  خصمين  وجود  القضائية  الخصومة  تقتضي 
عليه، ولكن ذلك لا يمنع  بتعدد المدعون أوالمدعى عليهم في خصومة واحدة، وهوما 
ً للإجراءات والنفقات، ولتفادي تعارض الأحكام في حالة تعدد  يجيزه القانون اقتصادا
الخصومات. وقد تبدأ الخصومة متعددة الأطراف، وهذا هوالتعدد الأصلي والذي يكون 
ً اختيارياً أوإرادياً وقد يكون إجبارياً أوحتمياً، وقد يطرأ على الخصومة هذا  بدوره تعددا
التعدد أثناء سيرها وبعد انعقادها كصورة من صور التطور التي تطرأ على أطراف 
تبدأ  أن  للخصوم  أوالإرادي  الاختياري  بالتعدد  ويقصد  العارض.  وهوالتعدد  الخصومة 
كذلك،  ببدئها  الخصوم  على  التزام  هناك  يكون  أن  دون  الأطراف،  متعددة  الخصومة 
بل يحدث ذلك بإرادتهم، كأن ترفع الدعوى من أكثر من مدعِ أوعلى أكثر من مدعىً 
عليه إذا كان الحق موضوع الدعوى متعدد الأطراف، وكذلك إذا تعددت الدعاوى وكانت 
أوردها  التي  التطبيقات  ومن  معا٩٥ً.  نظرها  الموضوع  لمحكمة  تبرر  صلة  بينها  توجد 
مشروع القانون المدني الفلسطيني ما جاء في المادة (١/٣٢٣) والتي تقضي «للدائن أن 
يطالب بدينه كل المدينين المتضامنين أوبعضهم مراعياً ما يلحق علاقته بكل مدين 

من وصف يؤثر في الدين...».
أما التعدد الإجباري أوالحتمي للخصوم، فهوالتعدد الضروري لبدء الخصومة والذي لا 

٩٣  فتحي والي، «المرجع السابق»، ص٣١١.
٩٤  تمييز حقوق رقم (٩٧/٢٣٧٥)، مجلة نقابة المحامين الأردنيين، أيار/لسنة ١٩٩٨، ص١٤٧٤.

٩٥  وجدي فهمي، «المرجع السابق»، ص٤٧٦.
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ً لعدم  يترك لإرادة الخصوم، بل يوجبه القانون أحياناً، بأن ينص على هذا التعدد نظرا
قابلية موضوع الخصومة للتجزئة بين هؤلاء الخصوم، ولذا يوجب القانون استكمال 
نص  ما  ذلك  ومثال  أطرافه،  جميع  مواجهة  في  الموضوع  بهذا  المتعلقة  الإجراءات 
عليه المشرع الفلسطيني في المادة (١/٤٩٠) من مشروع القانون المدني والتي تقضي 
بأنه «إذا رفعت على المشتري دعوى استحقاق المبيع كلياً أوجزئياً وأخطر بها البائع، 
في  كذلك  عليه  نص  وما  المشتري...»،  جانب  إلى  الدعوى  في  يتدخل  أن  عليه  وجب 
المادة (١/١٠٢١) من مشروع القانون المدني والتي تقضي بعدم نفاذ القسمة في حق 

الدائنين إذا لم يدخلهم الشركاء في جميع الإجراءات.
ويجوز قياساً على هذه النصوص صياغة قاعدة عامة مؤداها أن تعدد الخصوم يكون 
حتمياً كلما كان موضوع الدعوى غير قابل للتجزئة، ولولم ينص القانون على وجوب 
هذا التعدد. والسؤال الذي يطرح نفسه في هذا المقام هو: هل يقتصر إدخال الغير 
ً اختيارياً أم أنه يمتد ليشمل  في خصومة قائمة على الخصومة متعددة الأطراف تعددا

ً إجبارياً؟ كذلك الخصومة متعددة الأطراف تعددا
لا شك في أن إدخال الغير يفترض أن تكون الخصومة من الخصومات التي كان يمكن 
التعدد  حالة  ففي  كذلك،  تبدأ  لم  ولكنها  اختيارياً،   ً تعددا الأطراف  متعددة  تبدأ  أن 
الخصم  اشتراك  عدم  رغم  عيب  يشوبها  لا  صحيحة  تكون  الإجراءات  فإن  الاختياري 
المراد إدخاله في الدعوى، ويجوز أثناء سير الإجراءات إدخال من لم يرفع منهم الدعوى 
أومن لم تُرفع الدعوى عليه. وقد سبقت الإشارة إلى أمثلة لذلك، منها أن يرفع الدائن 
دعوى للمطالبة بالدين على أحد المدينين المتضامنين فيجوز إدخال غيره من المدينين 

المتضامنين بناءً على طلب الدائن أوالمدينين.
تبدأ  أن  يجب  التي  القضائية  الخصومات  كانت  إذا  أي  الإجباري،  التعدد  حالة  في  أما 
تعلق  إذا  أنه  بمعنى  الخصومة،  هذه  في  الغير  إدخال  يصح  لا  فإنه  الأطراف،  متعددة 
الأمر بدعوى يوجب القانون رفعها على متعددين أومن متعددين، فإن رفعها من واحد 
فقط، أوعلى واحد فقط يجعلها مستوجبة الرد الفتها للقانون. وليس الأمر هنا 
من  المحكمة  تثيره  العام،  النظام  من  الخصومة  صحة  أن  ذلك  الغير،  بإدخال  متعلقاً 
بخطأ  مشوباً  الخصومة  صحة  من  التحقق  الحكم  إغفال  يجعل  مما  نفسها،  تلقاء 
في تطبيق القانون ويعرضه للنقض من قبل محكمة النقض. وإذ أجاز المشرع طبقاً 
يدخل  أن  «للخصم  والتجارية  المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  من   (١/٩٦) المادة  لنص 
في الدعوى من كان يصح اختصامه فيها عند اقامتها»، فإن مفترضه الجوهري أن 
ً في الخصوم اختيارياً، أما إذا رفعت الدعوى ابتداءً دون اختصام من كان  هناك تعددا
يجب اختصامه، فإنه يتعين على القاضي ان يرد الدعوى بسبب عدم صحة الخصومة، 
وسندنا في ذلك  أن نص المادة (٩٧) من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية لم 
تسوغ تصحيح صفة الطرفين بطلب عارض. وقضت محكمة النقض السورية في 
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هذا الخصوص بأن «الطلب العارض لتصحيح صفة الخصم في الدعوى لا يقبل»٩٦.
ويبنى على ما تقدم، أنه إذا تعلق الأمر بدعوى يجب رفعها على متعددين كما في 
حالة دعوى استحقاق المبيع قبل تسليمه التي  يجب أن يوجهها مدعي الاستحاق 
إلى البائع والمشتري حقاً، فإن رفعها على أحدهما فقط دون الآخر تجعلها مستوجبة 
الرد الفتها للقانون، ولا يمكن أن يقال هنا بإمكان إدخال باقي المدعى عليهم، لأن 

الإدخال لا يصح إلا حيث يكون التعدد اختيارياً وليس وجوبياً.

٩٦  الغرفة المدنية بمحكمة النقض السورية، ٢٢٩-١٩٦٥/٢/٢٨م، منشور في كتاب القواعد العملية لقانون أصول 
المحاكمات، ج٢، ط٢، ص١٠٦٦.
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المبحث الثاني: صور إدخال الغير في الدعوى

إدخال الغير في الدعوة إما أن يكون بناءً على طلب الخصوم أوبناءً على طلب المحكمة، 
وبغية الوقوف على هاتين الصورتين من صور إدخال الغير ارتئينا تقسيم هذا المبحث 
إلى مطلبين نخصص الأول منهما لإدخال الغير بناءً على طلب الخصوم، أما الثاني 

فنخصصه لحق المحكمة في إدخال الغير في الدعوة من تلقاء نفسه.

المطلب الأول: إدخال الغير في الدعوة بناءً على طلب الخصوم
بها  يستطيع  مختصرة  وسيلة  الخصوم  جهة  من  الدعوى  في  الغير  إدخال  يعتبر 
الخصم مقاضاة شخص كان يستطيع أن يرفع عليه الدعوى بالطريق العادي. ولئن 
ً لجوازه، فقد  لم يذكر المشرع أحواله على سبيل التحديد، إلا أنه وضع ضابطاً موجزا
نصت المادة (١/٩٦) من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية على: «يجوز للخصم 
أن يدخل في الدعوى من كان يصح اختصامه فيها عند اقامتها». ويتضح من ذلك أن 
الإدخال في مثل هذه الحالة لا يتصور إلا بالنسبة للأشخاص الذين كان من الممكن أن 
تنعقد الخصومة بينهم من أول الأمر وبذلك يهون خطر الإدخال من جهة الخصوم، إذ 
يصبح البحث في جوازه وعدمه بحثاً في استيفائه وعدم استيفائه للشروط العامة 
للدعوى، وبحثاً في قيام الارتباط وعدم قيامه بينه وبين الدعوى الأصلية، وبحثاً في 

تعطيل الدعوة وعدم تعطيلها.
وبهذا النص تفادى المشرع الفلسطيني، شأنه في ذلك شأن التشريعات التي أخذت 
بنظام إدخال الغير، ما وجه من نقدٍ لهذا النظام، باعتبار أن فيه اعتداء على قاعدة 
حرية الشخص في الالتجاء إلى القضاء، فما دام من الجائز اختصام الغير وقت رفع 
يعطي   المادة  هذه  صور  أن  ويلاحظ  نظرها.  أثناء  فيها  إدخاله  الجائز  من  فإن  الدعوة 
للخصم الحق في أن يدخل في الدعوة من كان يصح اختصامه فيها عند اقامتها، 
ومع أن لفظ (الخصم) ينصرف إلى المدعي أوالمدعى عليه، إلا أن عبارة (من كان يصح 
اختصامه فيها عند اقامتها) تفيد – لأول وهلة – من كان يصح رفع الدعوى عليه 
إلى جانب المدعى عليه الأصلي. إلا أن الواقع أن للمدعى عليه كما للمدعي إدخال 
أشخاص في الدعوة، ما دامت تربط من يراد إدخاله في الدعوى صلةً محققة، تبرر 

وجوده ضمن أشخاصها من أول أمرها.
ومعنى ذلك أنه إذا توافرت الصفة الأصلية لأكثر من شخص سواء من ناحية المدعي 
اوالمدعى عليه، ولم ترفع الدعوى إلا من أحدهم أولم ترفع إلا على أحدهم، فإنه يجوز 
الفلسطيني  فالمشرع  الدعوى،  عليه  ترفع  أولم  الدعوى  منهم  يرفع  لم  من  إدخال 
أقر حق الخصوم في أن يدخلوا في الدعوى خصوماً لم يختصموا فيها من أول الأمر 
والحكمة من ذلك هي رغبة المشرع في تسهيل سبل التقاضي بين الخصوم وتلافي 

١٠٥
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رفع دعاوى في موضوع واحد على عدة أشخاص يمكن جمعهم في دعوى واحدة أوأن 
الطلبات  هي  تكون  قد  معينة  بطلبات  الدعوى  في  المدخل  الشخص  على  يحكم 
الأصلية، أوغيرها أوأن يجعل الحكم الصادر في الدعوى الأصلية حجة على الدعوى 
المدخل فيها، وقد يطلب الخصم إدخال الغير ليدافع عنه أوليحكم على هذا الغير 

بالتعويض لوفشل في الدفاع.

لذلك وتطبيقاً لأحكام المادة (١/٩٦) المشار إليها سالفاً نلاحظ ما يلي:
يجوز للدائن الذي رفع دعواه على أحد مدينيه المتضامنين أن يطلب. ١ إدخال الآخر 
وترك  المتضامنين  المدينين  من  أوأكثر  واحد  مخاصمة  الدائن  اختار  فإذا  فيها، 
لم  من  لإدخال  المحكمة  إلى  طلباً  يقدم  أن  الدعوى  رفع  بعد  فيستطيع  الباقين 
القانون  مشروع  من   (١/٣٢٣) المادة  عليه  نصت  ما  ذلك  ومثال  منهم.  يختصمه 
المدينين  كل  بدينه  يطالب  أن  «للدائن  أنه  على  نصت  التي  الفلسطيني  المدني 
المنضامين، أوبعضهم مراعياً في ذلك ما يلحق علاقته بكل مدين من وصف يؤثر 

في الدين، ومطالبته لأحدهم لا تمنعه من مطالبة الباقين».
يجوز للمدين المتضامن من الذي رفع. ٢ عليه الدائن الدعوى لمطالبته وحده بالدين، 
المدينين  أحد  مطالبة  أن  ذلك  بالدين،  معه  المتضامنين  المدينين  إدخال  يطلب  أن 
في  المتضامنين  المدينين  باقي  إدخال  طلب  تخوله  الدين  بكامل  المتضامنين 
الدعوى، حتى إذا حكم عليه بكامل الدين، حكم له في الوقت نفسه على باقي 
المدينين كل بقدر حصته وإدخال الغير في مثل هذه الحالة يعتبر حقاً من حقوق 
المدين لا يملك الدائن الاعتراض عليه، وهذا ما يستفاد من نص المادة (١/٩٦) أعلاه 
والتي أعطت الحق للخصم في الدعوى إدخال من كان يصح اختصامه فيها عند 
ً جوازياً تستقل المحكمة بشأنه باستعمال سلطتها  اقامتها، والتي لم تجعله أمرا
التقديرية، وإنما عليها أن تستجيب لطلب الخصم بصدد تأجيل الدعوى لإدخال 
ضامنيه فيها. كما أن هذا الإدخال من جانب المدعى عليه الأصلي لباقي المدينين 
مقاضاته،  يريد  الذي  المدين  باختياره  الدائن  حق  مع  يتعارض  لا  معه  المتضامنين 
لأن المقصود منه هومجرد حفظ حق المدين بالرجوع على باقي المدينين، الأمر الذي 
وقضت  الدين.  بكامل  اتصم  المدين  بإلزام  ينحصر  الذي  الدائن  حق  في  يؤثر  لا 
محكمة النقض السورية، في هذا الخصوص بأنه «أوجبت المادة (١٥١) أصول إجابة 
طلب المدين المتضامن بإدخال من يرى إدخاله من المدينين المتضامنين الآخرين ولم 

تجعل الأمر جوازياً ولا يملك الدائن المعارضة في ذلك»٩٧.

٩٧  الغرفة المدنية بمحكمة النقد السورية، ٤١٨-١٩٧٠/٦/٢٠، منشور في كتاب القواعد العملية لقانون أصول 
المحاكمات، ج١، ط٢، ص١٠٢٨.
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مستند تحت يده منتج في  أما بالنسبة لإدخال الغير في الخصومة لإلزامه بتقديم . ٣
الدعوى الأصلية، فلقد اختلفت آراء فقهاء القانون بهذا الصدد، فالبعض يرونه أنه 
من ابرز التطبيقات التي أوردها القانون لإدخال الغير في الخصومة بناءً على طلب أحد 
طرفيها أمثال الدكتور أحمد أبوالوفا والذين يؤسسون رأيهم هذا على النص الوارد 
ولوأمام  الدعوى،  سير  أثناء  للمحكمة  ”يجوز  بأنه  يقضي  والذي  الاثبات  قانون  في 
محكمة الاستئناف، أن تأذن في إدخال الغير لإلزامه بتقديم محرر تحت يده وذلك في 

الأحوال مع مراعاة الأحكام والأوضاع المنصوص عليها في المواد السابقة“٩٨.
ويتجه رأي في الفقه القانوني الفلسطيني، قياساً على ذلك إلى اعتبار أن من أبرز 
حالات إدخال الغير ما قضت به المادة (٣٤) من قانون البينات في المواد المدنية والتجارية 
أن  الدعوى  سير  أثناء  للمحكمة  ”يجوز  أنه  على  تنص  والتي   ٢٠٠١ لسنة   (٤) رقم 
تكلف الغير بتقديم ورقة أوسند تحت يده وذلك في الأحوال والأوضاع المنصوص عليها 

في المواد السابقة من هذا الفصل“٩٩.
وعندنا نرى أن هذا الرأي محل نظر، ويعيبه أنه لا ارتباط بين ما انتهى إليه القائلون له 
والأساس الذي بنى عليه فقهاء القانون في الدول العربية لتبريره، ولا أدل على ذلك من 
أن أصحاب هذا الرأي قد استمدوا سندهم في تبريره من النص الوارد في قانون البينات 
الذي نص صراحة على (تكليف) الغير لإلزامه بتقديم ورقة أوسند، والذي يكون مركزه 
كما  (إدخاله)  على  ينص  ولم  بأدائها  ويكلف  للشهادة  يدعى  الذي  الشاهد  كمركز 
فعل المشرع المصري. وما انتهينا إليه من رأي بهذا الخصوص ينسجم مع رغبة المشرع 
وحكمة التشريع، الذي لم يعتبر اطلاقاً أن تكليف الغير بتقديم ورقة أوسند تحت يده 
من حالات إدخال الغير، وإلا جاء بنص مماثل للنص الوارد في القانون المصري والذي أخذ 
ً النص على مثل ذلك، فدل بذلك  بهذه الحالة كحالة من حالات الإدخال، بل أغفل عامدا

على نيته الواضحة بعدم الأخذ بهذه الحالة كحالة من حالات الإدخال.
ومن هنا كان القول باعتبار تكليف الغير لإلزامه بتقديم ورقة أوسند تحت يده حالة 
شيء.  في  القانون  يسانده  ولا  الصواب  حجة  عن  بعيد  هوقول  الإدخال  حالات  من 
الفقه  في  الأول  الرأي  من  وقبولاً  شيوعاً  أكثر  آخر  رأيٌ  فهناك  أمر  من  يكن  ومهما 
بمثابة  يعتبر  يده  تحت  مستند  لتقديم  الغير  إدخال  أن  أصحابه  يرى  العربي،  القانوني 
إجراء تحقيق أساسي يؤدي إلى إيجاد حل للنزاع. ولا يترتب على ذلك اعتبار هذا الغير 
الخصم  تحديد  في  «المناط  أن  إذ  معين،  طلب  إليه  يوجه  لم  ما  الخصومة  في  طرفاً 
هوبتوجيه الطلبات في الدعوى إليه»، أما إذا وجه هوطلبات إلى الخصوم فإنه يعتبر 

بمثابة متدخل اختياري إذا توافرت شروط التدخل١٠٠.

٩٨  أنظر نص المادة (٢٦) من قانون الاثبات في المواد المدنية والتجارية المصري رقم (٢٥) لسنة ١٩٦٨.
٩٩  عثمان التكروري، «المرجع السابق»، ص٢٤٣.
١٠٠  نبيل إسماعيل، «المرجع السابق»، ص٥٦٥.
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المطلب الثاني: إدخال الغير في الدعوى بناءً على أمر المحكمة
يثير نظام إدخال الغير بناءً على أمر المحكمة اعتراضات تقليدية في الفقه القانوني، 
القاضي  يكون  أن  يتصور  ولا  القاضي،  طرف  من  إدعاء  على  يشتمل  أنه  أساس  على 
مدعياً أويلزم شخصاً بالادعاء على شخص لم يترك محلاً لمقاضاته، ولذا فإن قيام 
القاضي به يتنافى مع حياده، ويجعل منه قاضياً ومدعياً في الوقت ذاته. والاعتراضات 
التي وجهت إلى هذا النظام القانوني وجيهه، لولم يكن الإدخال من جانب المحكمة 
ً به أن يكون وسيلة لتصحيح الدعوى بالمعنى الأعم لهذه العبارة، أي وسيلة  مقصودا
لردها إلى الوضع الطبيعي الذي كان ينبغي أن تعرض به لولا إهمال الخصوم أوعنتهم 
أوغشهم. وإذا فالدائرة التي يمكن فيها إبانة الإدخال من جانب المحكمة محدد – حدها 
وسببها  موضوعها  يبقى  أن  على  خصومها  جهة  من  إلا  الدعوى  تتسع  لا  أن  العام 
في عمومها كما كانا، وهذا على خلاف الإدخال من جانب الخصوم، إذ قد يترتب عليه 

تعديل في موضوع الدعوى أوفي سببها فضلاً عن التعديل في أطرافها.
ومع ذلك فحياد القاضي لم يعد قاعدة جامدة، فمع تطور القانون الوضعي، تغيرت النظرة 
العامة إلى دور القاضي في الخصومة واعترف له بدور فعال وإيجابي في تسيير الخصومة 
المدنية. ولم يعد القول إن الخصومة ملك للخصوم ينفق مع القانون الوضعي، إذ إن القاضي 
ليس مجرد أداة لحل النزاع وإنما عليه أن يراقب الخصومة ويصحح الأخطاء والأوضاع االفة 

للنظام العام، هذا فضلاً عما يعترف له بدور إيجابي في إجراءات الإثبات.
واجب  فذلك  الخصمين  لأحد  القاضي  تحيز  عدم  القاضي  أحياد  بمبدأ  يقصد  كان  وإن 
مفروض عليه بداهةً بسبب وظيفته، إلا أنه يقصد به أن يقف القاضي موقفاً سلبياً 
له  صوروا  فإذا  الخصوم،  حكم  على  ينزل  أن  إلى  يضطره  مما  القضائية  الخصومة  من 
الدعوى صورة ما جاءوا متفقين على هذا التصور، لم يكن لدى القاضي الوسيلة التي 

تمكنه من أن ينفذ من وراء هذا التصور إلى حقيقة النزاع وحقيقة الخصومة.
يزود  والتجارية  المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  من   (١/٨٢) المادة  تنص  الأمر  كان  وأياً 
القاضي بدور فعال في الخصومة المدنية، فهويستطيع أخذ زمام المبادرة ويأمر بإدخال 
أن  حيث  العدالة.  أولمصلحة  الحقيقة  لإظهار  إدخاله  أن  رأى  متى  الدعوى  في  الغير 
المشرع الفلسطيني لم يسعى إلى حصر الحالات التي يتجلى فيها نقص أشخاص 
الدعوى سواء من واقع الحال أوبسبب التواطؤ أوالغش أوالتقصير من جانب الخصوم 
كما فعل المشرع الأردني في المادة (٢/١١٤) من قانون أصول المحاكمات  المدنية والذي بين 

أربعة حالات لإدخال الغير بناءً على أمر المحكمة وهي:

١. من كان مختصماً في الدعوى في مرحلة سابقة:
أمام  الخصومة  وتنقضي  أوأكثر،  شخصين  على  الدعوى  ترفع  أن  بذلك  ويقصد 
اختصاص  بعدم  حكم  إذا  كما  موضوعها،  في  الحكم  دون  الأولى  الدرجة  محكمة 
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المحكمة أوإسقاط الدعوى لغياب المدعي، ثم يرى المدعي تجديد الدعوى فيرفعها على 
بعض المدعى عليهم دون البعض الآخر، فيجوز للقاضي والحالة هذه إدخال من كان 
المرحلة  هي  سابقة)  (مرحلة  عبارة  من  والمقصود  السابقة.  المرحلة  في  مختصماً 
بالمرحلة  يقصد  ولا  درجة،  أول  محكمة  أمام  لدعواه  المدعي  تجديد  على  السابقة 
السابقة درجة من درجات التقاضي، فإذا رفع شخص دعوى واستؤنف الحكم دون أن 
يختصم في الاستئناف احد الأطراف فيه فلا يجوز لمحكمة الدرجة الثانية أن تدخل 
من لم يختصم أمامها في الخصومة، لاحتمال أن يكون الحكم المستأنف قد أصبح 
قطعياً بالنسبة إليه لعدم حصول الاستئناف منه أوعليه. وقضت محكمة النقض 
مختصماً  كان  من  بإدخال  تحكم  أن  «للمحكمة  بأنه:  الخصوص  هذا  في  السورية 
في الدعوى بمرحلة سابقة أي بدعوى مقامة على عدة أشخاص ثم شطبت أوردت 
البعض  دون  عليهم  المدعى  بعض  ضد  جددت  ثم  الخصومة  فيها  أوانقطعت  شكلاً 
الآخر، على أن ذلك لا يجوز أمام محكمة الاستئناف»١٠١. على أنه لا يكفي أن يكون 
قد سبق اختصام من أمر بإدخاله بالنسبة لإجراء تحفظي اتخذ بحقه ولوكان هذا 
الإجراء قد اتخذ شكل الدعوى، كدعوى الكشف المستعجل لإثبات حالة، لأن الدعوى 

المستعجلة لا تعتبر مرحلة من المراحل التي تمر بها دعوى الموضوع١٠٢.

٢. من كانت تربطه بأحد الخصوم رابطة تضامن أوالتزام لا يقبل التجزئة:
الالتزام  أوانقسام  الدائنين  تعدد  حالة  في  الحق  انقسام  دون  يحول  وصف  والتضامن 
المدينين  بعض  على  الدعوى  ترفع  أن  التضامن  رابطة  ومثال  المدينين،  تعدد  حالة  في 
المتضامنين فيجوز للمحكمة أن تدخل باقي المدينين من تلقاء نفسها. أما الالتزام 
الذي لا يقبل التجزئة، فهويعتبر كذلك إذا كان لا يقبل تجزئة الوفاء بالنظر إلى طبيعة 
المحل الذي يرد عليه، أوبالنظر إلى الشروط التي وضعت في شأن تنفيذه، ومثاله أن 
ترفع الدعوى على واحد من ثلاثة أشخاص التزموا بتسليم عين فيجوز للمحكمة أن 
تقرر من تلقاء نفسها إدخال الملتزمين الآخرين للحكم بإلزام الجميع بالتسليم لأن 

عملية التسليم لا تقبل التجزئة١٠٣.
تلقاء  ولومن  للمحكمة  الحق  إعطاء  من  الأردني  المشرع  توخاها  التي  الغاية  ولعل 
قد  ما  توخي  من  تمكينهم  في  تكمن  الدعوى  في  الطائفة  هذه  تدخل  أن  نفسها 
يصيبهم من ضرر واقعي من جراء صدور حكم في الدعوى إذ هم لم يدخلوا فيها 
بسبب تلك الرابطة الوثيقة التي تربطهم بالخصوم في الدعوى، وهي رابطة التضامن 

كتاب  في  منشور   ،١٩٧٧/٤/٣٠ تاريخ   ،١٩٧٧/١٦٧ رقم  السورية،  النقض  بمحكمة  المدنية  الغرفة  عن  صادر  قرار    ١٠١
القواعد العملية لقانون أصول المحاكمات المدنية، ج٢، مشار إليه سابقاً، ص١٠٤٢.

١٠٢  محمد العشماوي وعبد الوهاب العشماوي «المرجع السابق»، ص٢٥٦.
١٠٣  أنور سلطان، «أحكام الالتزام»، الموجز في النظرية العامة للالتزام في القانون المصري واللبناني، دون ناشر، ص٢٦٠-

.٢٩٥
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واحدة  بقضية  ينهوا  أن  من  تمكينهم  عن  فضلاً  هذا  للتجزئة.  القابل  غير  أوالالتزام 
بطريق  أوالطعن  مستقلة  دعوى  لرفع  الالتجاء  من  بدلاً  فيه،  مصلحة  لهم  نزاعاً 

اعتراض الغير على الحكم إذ هم لم يدخلوا في الخصومة القائمة.

٣. من كان وارث المدعى أوالمدعى عليه أوالشريك على الشيوع إذا كانت الدعوى 
متعلقة بالتركة قبل قسمتها أوبعدها بالشيوع:

وأول ما يلاحظ على نص هذه الحالة أنها جاءت معيبة الصياغة، إذ يفهم منها أنه 
في حالة وفاة أحد الخصوم فإن للمحكمة أن تدخل وارثه في الدعوى بدلاً عنه، وهذا 
ما لا يتفق مع أحكام نظام إدخال الغير ذلك أنه في حالة وفاة المورث فإنه لا يتسع 
فإذا  القانون.  بحكم  الدعوى  في  السير  انقطاع  عليه  يترتب  وإنما  الخصومة،  نطاق 
تستأنف  فإنما  الجلسة  بموعد  تبليغهم  بعد  أوالورثة  الوارث  مواجهة  في  استؤنفت 

ً لشخصية مورثهم. سيرها كما كانت إذ يعتبر الورثة استمرارا

٤. من قد يضار من قيام الدعوى أومن الحكم فيها إذا بدت للمحكمة دلائل جدية 
على التواطىء أوالغش أوالتقصير من جانب الخصوم:

ويلاحظ أن سلطة المحكمة في إدخال الغير في هذه الحالة التي بينها المشرع الأردني 
مشروطة بشرطين:

الدعوى  قيام  من  يضار  قد  ممن  بإدخاله  المحكمة  تأمر  الذي  الغير •  يكون  أن  الأول: 
الأثر،  نسبية  الأحكام  أن  المقرر  أن  إذ  غريباً،  الشرط  يبدوهذا  وقد  فيها  أوالحكم 
بمعنى أن أثرها لا يتعدى الخصوم فيها وحلفائهم أما غير هؤلاء فلا يحتج عليهم 
في الأحكام الصادرة في دعاوى لم يكونوا خصوماً فيها، فكيف يتأتى أن يضار 
شخص من قيام دعوى أومن صدور حكم فيها إذا لم يكن خصماً فيها فيكون 
للمحكمة أن تأمر بإدخاله فيها دفعاً للضرر الذي قد يعود عليه لوبقي خارجاً 
عن  الناشىء  الضرر  هنا  بالضرر  المقصود  ليس  أنه  بالإشارة  وجدير  الخصوم.  عن 
الاحتجاج بالحكم على من لم يكن خصماً في الدعوى التي صدر فيها فحسب، 
وإنما المقصود أيضا بالضرر الضرر الفعلي الذي قد يصيب من لم يكن خصماً في 
الدعوى بالرغم من أن الحكم لا يعتبر حجةً عليه، كالضرر الذي قد يصيب المالك 
الحقيقي للمنقول من صدور حكم في دعوى بملكية هذا المنقول بين شخصين إذا 
لم يختصم فيها المالك الحقيقي فإن هذا الحكم ولوأنه لا يحتج به على المالك 
الحقيقي  المالك  يضر  قد  له  للمحكوم  العين  بتسليم  تنفيذه  أن  إلا  الحقيقي 
ويسلمها  النية  حسن  لشخص  العين  في  له  المحكوم  يتصرف  فقد  فعلياً   ً ضررا
له فيمتنع على المالك الحقيقي أن يسترد العين من حائزها بحسن نية، كما لا 
يدرؤه  لا  الضرر  هذا  مثل   .ً معسرا كان  إذا  فيها  تصرف  من  على  الرجوع  يجديه 
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تدخل المالك الحقيقي من تلقاء نفسه أوبناء على أمر المحكمة، فقد لا يكون الغير 
عالماً بقيام الدعوى.

هناك  أن  على  جديدة  دلائل  من  الدعوى •  في  يقدم  مما  المحكمة  تتبين  أن  الثاني: 
إذا  بالغير  الإضرار  عليه  يترتب  قد  الخصوم،  جانب  من   ً أوتقصيرا أوغشً  تواطىء 
للمحكمة  تقديرها  متروك  وقائع  مسألة  ذلك  وتبين  الخصومة  عن  خارجاً  ظهر 

وتختلف الدلائل فيها باختلاف كل حالة.
ويلاحظ أن المشرع الأردني قد جعل حق المحكمة في إدخال أي شخص في الدعوى من 
ً في الحالات الأربع السالف بيانها وهي ذات الحالات الواردة  ً حصرا تلقاء نفسها، مقيدا
من   (١٥٢) والمادة  (١٩٤٩م)  سنة  الصادر  المصري  المرافعات  قانون  من   (١٤٤) المادة  في 
قانون أصول المحكمات السوري الصادر سنة (١٩٥٣م) وهوحقٌ استثنائي منحه المشرع 
للمحكمة خلافاً للمبدأ القائل أن الخصومة ملك للخصوم يسيرونها كيفما شاءوا.

الأحوال  فيها  تدخل  عامة  بعبارة  مكتفياً  الحصر  هذا  عن  المصري  المشرع  عدل  وقد 
المتقدمة دون شك فقد نصت المادة (١١٨) من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري 
لسنة ١٩٦٠ على أنه ”للمحكمة ولومن تلقاء نفسها أن تأمر بإدخال من ترى إدخاله 
لمصلحة العدالة أولإظهار الحقيقة...“ وهوذات الاتجاه الذي اتبعه المشرع الفلسطيني 
وذلك تماشياً مع ما يجب أن يكون للقاضي من دور إيجابي في تسيير الدعوى ولوجود 
حالات أخرى قد ترى فيها المحكمة وجوب الإدخال كاختصام من كان مسؤولا ً عن الحق 

المدعى به وذلك تحقيقاً لحسن سير العدالة وتفادياً للأثر النسبي لحجية الأحكام.
المحاكمات  أصول  قانون  من   (١/٨٢) المادة  نص  أن  من  الرغم  على  أنه   ً أخيرا ويلاحظ 
محكمة  أمام  إلا  به  يعمل  لا  أنه  إلا  عاماً،  جاء  قد  الفلسطيني  والتجارية  المدنية 
الدرجة الأولى، بمعنى أنه لا يجوز في الاستئناف إدخال من لم يكن خصماً في الدعوى 
الصادر فيها الحكم المستأنف، ما لم يكن المقصود من ذلك انضمامه إلى أحد خصوم 
الاستئناف وكان قد فوت ميعاد الطعن ولم يمعن في الحكم. واللافت للنظر أن المشرع 
الفلسطيني لم يقنن هذا الحكم بصورة صريحة في القانون، وإنما أخضعه للقواعد 
بعض  فعلت  ما  بخلاف  وذلك  والأردني،  المصري  المشرع  مثل  ذلك  في  مثله  العامة 
أصول  قانون  من   (٢٣٩) المادة  نصت  حيث  السوري١٠٤  كالتشريع  العربية  التشريعات 
الدعوى  في  خصماً  يكن  لم  من  إدخال  الاستئناف  في  يجوز  أنه: «لا  على  المحاكمات 

الصادر فيها الحكم المستأنف...».
شأنه  ينحصر  الاستئناف  محكمة  أمام  مرة  لأول  الغير  إدخال  جواز  عدم  أن  ونرى 
بالطلبات الجديدة التي تثار أمام هذه المحكمة، ولا ينسحب على الطلبات المثارة أمام 

أصول  قانون  من   (٦٥٢) المادة  نصت  فقد  الخصوص،  بهذا  الصوري  التشريع  عكس  على  اللبناني  التشريع  جاء    ١٠٤
في  أوممثلاً  خصماً  يكن  لم  ما  مصلحة  ذي  لكل  الاستئناف  في  التدخل  «يجوز  أنه  على  المعدلة  اللبناني  المحاكمات 

المحاكمة الابتدائية أوكان ماثلاً فيها بصفة أخرى. كما يجوز إدخال الشخص المذكور في الاستئناف».
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محكمة الدرجة الأولى والتي لا تبت فيها المحكمة المشار إليها أوترفض قبولها دون 
مسوغ قانوني، لأن عدم بت محكمة الدرجة الأولى بالطلب أورفضها له لا يعدوكونه 
وذلك  بإصلاحه  الاستئناف  محكمة  تقوم  أن  عليه  يترتب  القانون،  تطبيق  في  خطأ 
إدخال الغير. والسير على غير هذا يؤدي إلى إعطاء محكمة الدرجة الأولى سلطة 
مطلقة بشأن قبول أورفض إدخال الغير وهوالأمر الذي لم يكن قد هدف إليه المشرع 
إقامتها  عند  الدعوى  في  اختصامه  يصح  كان  من  إدخال  حق  الخصوم  أعطى  الذي 
توافرت  متى  والتجارية،  المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  من   (١/٩٦) المادة  لنص  طبقاً 

شروط الإدخال ولم يترك ذلك لتقدير المحكمة.
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المبحث الثالث: إجراءات وآثار إدخال الغير في الدعوى

يميز القانون بين إجراءات إدخال الغير بناءً على طلب الخصوم وبناءً على أمر المحكمة، فلا 
وجه لافتراض قيام التطابق التام بين هاتين الطائفتين من الإجراءات، وإن كانتا تتفقان 
تختلفان  أنهما  إلا  النواحي  من  كثير  في  تتفقان  كانتا  وإن  الإجراءات،  من  كثير  في 
من  الصورتين  هاتين  في  والأثر  الحكم  اختلاف  التمييز  بهذا  يراد  ولا  أخرى.  نواحٍ  في 
صور الإدخال، لأن الحكم والأثر فيهما واحد. وهذه الإجراءات والتمييز بينها سنجعلها 
محور هذا الموضوع في المطلب الأول من هذا المبحث، أما المطلب الثاني فيكون محوره 

الآثار المترتبة على إدخال الغير في الدعوى.

المطلب الأول: إجراءات إدخال الغير في الدعوى

أولاً- إجراءات إدخال الغير بناءً على طلب الخصوم:
إن طلب إدخال الغير في الدعوى، هوإجراء من الإجراءات التي بين قانون أصول المحاكمات 
المدنية والتجارية شروطها، لذا فإن مناط قبوله هواستيفاؤه لتلك الشروط، الأمر الذي 
يستوجب استئذان محكمة الموضوع في قبوله قبل تكليف طالبه بتقديم لائحة بادعائه، 

لما لهذه المحكمة من سلطة في رقابة مدى تحقق الشروط التي يتطلبها القانون فيه.
وقبل تفصيل ذلك نورد نص المادة (١٠٠) من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية 
السابقة  المواد  في  إليها  المشار  الطلبات  «تقدم  أنه  منها  الأولى  الفقرة  قررت  فقد 
إلى المحكمة اتصة وفقاً للإجراءات المقررة لإقامة الدعوى، وفي كل الأحوال لا تقبل 
الطلبات المشار إليها بعد إقفال باب المرافعة». ويستفاد من هذا المسلك الذي اختاره 
أن  الدعوى،  في  الغير  إدخال  طالب  على  توجب  المادة  هذه  أن  الفلسطيني،  المشرع 
يتقدم بطلب خطي إلى المحكمة الناظرة في الدعوى الأصلية يبين فيه طبيعة الادعاء 
وأسبابه، بما مفاده أن طالب الإدخال يجب أن يستأذن المحكمة في قبول طلبه، وأن هذا 

الإجراء يجب أن يتقدم كافة الإجراءات الأخرى التي يكلف بها.
وباستقراء نص المادة المبينة أعلاه، يتضح أن من حق المحكمة عدم إجابة طالب الإدخال 
تتحدد  الدعوى  في  الغير  إدخال  طلب  قبول  في  المحكمة  سلطة  أن  غير  طلبه،  إلى 
بتوافر الشروط التي استلزمها المشرع لقبوله، والتحقق من مدى جديتها وصحتها، 
بصورة  الأصلية  الدعوى  حسم  لتعطيل  وسيلة  الطلب  هذا  يتخذ  لا  أن  يكفل  وبما 
غير مشروعة. وقضت محكمة التمييز الأردنية في هذا الخصوص بأن «قرار القاضي 
برفض طلب إدخال شخص ثالث في الدعوى لا يرفع يد المحكمة عن الدعوى... ولا يغير 
من ذلك أن المادة (١١٣) من القانون ذاته أجازت للمدعى عليه طلب إدخال أي شخص 
ليس فريقاً في الدعوى إذا ادعى أن له حقاً في الرجوع عليه بمبلغ من المال لأن ذلك من 

١١٣
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الأمور الجوازية التي يعود تقديرها لمحكمة الموضوع»١٠٥.
وعلى الرغم من أن لهذا القضاء وجاهته، من حيث أنه يقرر أن من حق المحكمة رفض 
طلب إدخال الغير في الدعوى، إلا أنه لا محل للأخذ بما يقرره من حيث إن قبول طلب 
الإدخال من الأمور الجوازية التي يعود تقديرها لمحكمة الموضوع، ذلك أن سلطة محكمة 
تطلبها  التي  الشروط  توافر  مدى  مراقبة  في  تبرز  الإدخال  طلب  قبول  في  الموضوع 
القانون لقبوله، الأمر الذي يجعل هذه السلطة الممنوحة لها هي سلطة رقابة أكثر 
من كونها سلطة تقديرية، مما يقتضي منها بحثاً في المراكز الموضوعية للخصوم. هذا 
البحث الذي تقوم به، لا تهدف من ورائه إلى الفصل في الدعوى المرفوعة على الغير، بل 

لغرض التحقق من توافر شروط قبول طلب إدخال الغير المقدم من أحد الخصوم.
وحري بالإشارة أن الخصوم قد يسيئون استعمال تلك الرخصة التي منحها المشرع 
لهم بجواز إدخال الغير في الدعوى، فيقومون بقصد التأخير في حسم النزاع، بإدخال 
شخص من الغير، قد لا تكون له صلة بالدعوى المعروضة، مما يستوجب تأخير الفصل 
في الدعوى إلى حين تبليغ هذا الشخص بالطلب، وهذا يستغرق عادة وقتاً طويلاً. وإذا 
قضت المحكمة بعدم قبول أورفض هذا الإدخال لتخلف الشروط اللازمة لقبوله، فإن 
التقدم  إلى  سببان  آخر،  أوخصماً  الإدخال  بطلب  تقدم  قد  كان  الذي  نفسه  الخصم 

بطلب جديد لإدخال شخص آخر... وهكذا.
ً أن المحكمة تقف عاجزة عن أن تفعل شيئاً تجاه ذلك  ومما يزيد تلك المشكلة تعقيدا
المماطل  الخصم  على  رادع  بجزاء  تحكم  أن  سلطتها  من  فليس  والمماطلة،  التحايل 
لوقف هذه المماطلات التي تعد من أهم أسباب بطء التقاضي وتراكم القضايا أمام 
المحاكم الفلسطينية. ونرى في هذا الصدد، ضرورة أن يقرر المشرع عدم الاكتفاء بمنح 
المحكمة الحق برد طلب الخصم المماطل فحسب، وإنما منحها الحق بإيقاع جزاء مالي 
بحقه إضافة لتضمينه التعويضات الناشئة عن تأخير الفصل في الدعوى١٠٦. هذا 
ً خلال مدة قصيرة لحضور  ولم يوجب المشرع الفلسطيني على المحكمة تعيين موعدا
من يطلب الخصم إدخاله كما فعل المشرع الأردني في المادة (٤/١١٤) من قانون أصول 
أمامها  المنظورة  المحكمة  على  أوجبت  والتي  المعدلة،  صيغته  في  المدنية  المحاكمات 
ً لا يتجاوز أربعة عشر يوماً لحضور من يطلب الخصم إدخاله،  الدعوى أن تعين موعدا

١٠٥  تمييز حقوق رقم (٩٦/٤١١)، تاريخ ١٩٩٦/٣/٣٠، مجلة نقابة المحامين الأردنيين، نيسان/١٩٩٧، ص١٤٩٧.
١٠٦  بعض التشريعات العربية ضمنت أحكامها نصوصاً تبين الجزاء الذي يمكن إيقاعه على الخصم المماطل. ومن هذه 
التشريعات التشريع اللبناني، فقد نصت المادة (٤٣) من قانون أصول المحاكمات المدنية على أنه «إذا كان التدخل أوالإدخال 
غير مسند إلى مصلحة ذات شأن ولم يقصد به إلا تأخير الفصل في الدعوى، حق للخصوم، بالإضافة إلى معارضتهم 
في قبوله، أن يطلبوا وفق أحكام المادة (١٠) من هذا القانون، الحكم لهم ببدل العطل والضرر، كما للمحكمة أن تقضي 
بالغرامة وفق أحكام المادة (١١)». وقد نصت المادة (١١) من القانون ذاته على أنه «يحكم على الخصم المتعسف بغرامة 

قدرها أربعون ليرة على الأقل ومليون ليرة على الأكثر تقضي بها المحكمة من تلقاء نفسها».



١١٥



١١٥

أي أنها تؤجل الفصل في قبول الطلب من عدمه إلى حين تبليغه بالطلب بموجب 
المشرع  ابتغاها  التي  الحكمة  ولعل  الأصول.  وفق  إليه  تبلغ  بالحضور  تكليف  مذكرة 
الأردني من وراء هكذا نص هي إعطاء المراد إدخاله الفرصة خلال مدة قصيرة للإدلاء 

بأقواله ومناقشة طالب الإدخال والرد عليه تحقيقاً لحرية الدفاع.
وإذا صدر الحكم بقبول طلب إدخال الغير في الدعوى فإنه يتعين على المدعي طبقاً 
لنص المادة (١/٩٩) من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية وبناءً على تكليف من 
المحكمة أن يعدل لائحة دعواه بمقدار ما تطلبه العدالة. ولا يصلح أن يطلب الخصم 
النقض  محكمة  وقضت  المحاكمة  جلسة  أثناء  شفاهة  الدعوى  في  الغير  إدخال 
طلب  على  بناءً  الدعوى  في  عليهم  مدعى  «إدخال  بأن  الخصوص  هذا  في  السورية 

شفهي دون تقديم استدعاء أومذكرة مخالف للقانون»١٠٧.
وعليه فإنه يتعين على الشخص الذي تقرر أن يكون طرفاً في الدعوى وتبلغ لائحة 
الإدعاء، أن يقدم لائحة جوابية، وإذا تخلف عن تقديمها خلال المدد المحددة قانوناً تسري 
تقديم  عن  عليه  المدعى  بتخلف  المتعلقة  القانونية  الأحكام  الحالة  هذه  في  عليه 
الدعوى،  في  الغير  إدخال  طلب  لقبول  معيناً   ً ميعادا المشرع  يحدد  ولم  هذا  جوابه. 
ولكن ينبغي مراعاة ألا يترتب على إدخال الغير تأخير الفصل في الدعوى، ومن أجل 
منع تعطيل الدعاوى أوجب القانون تقديم الطلبات العارضة من الخصوم قبل ختام 
المحاكمة فنصت المادة (١/١٠٠) من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية النافذ على 
أنه «... وفي كل الأحوال لا تقبل الطلبات المشار إليها بعد إقفال باب المرافعة». ويمكن 
القول قياساً على باقي الطلبات العارضة التي لا تقبل بعد إقفال باب المرافعة، بعدم 

جواز قبول طلب إدخال الغير بعد إقفال باب المرافعة.

ثانياً- إجراءات إدخال الغير بناءً على أمر المحكمة:
إذا قررت المحاكمة إدخال الغير في دعوى قائمة أمامها، فإنها تؤجل الدعوى إلى أجل 
يسمح بتبليغ هذا الغير قرار إدخاله. ويلاحظ أن المشرع الفلسطيني لم يبين كيفية 
إدخال المحكمة من ترى إدخاله في الدعوى فهل المحكمة هي التي تتولى تكليف قلم 
المحكمة بتبليغ ذلك الشخص بقرارها؟ أم أنها تكلف أحد الخصوم الأصليين بالدعوى 

ممن ترى أن الإدخال لصالحه ليقوم بدوره بهذا الإجراء؟
وقد عالجت التشريعات العربية كيفية إدخال الغير بناءً على أمر المحكمة، فبعضها 
أعطى الحق للمحكمة أن تأمر أحد أطراف الخصومة بإدخاله، وهي تأمر الطرف الذي 
نظر  تؤجل  أن  الحالة  هذه  في  المحكمة  على  ويتعين  صالحه،  في  الغير  إدخال  أن  ترى 
الدعوى أجلاً يستطيع الخصم المكلف بإدخال الغير أن يقوم به خلاله١٠٨، في حين أن 

١٠٧  قرار صادر عن محكمة النقض السورية، رقم ٣٩٦-١٩٦٥/٣/٢، منشور في كتاب القواعد العملية لقانون أصول 
المحاكمات، ج٢، مشار إليه سابقاً، ص١٠٢٧.

ً لا يجاوز ثلاثة أسابيع لحضور من  ١٠٨  نصت المادة (١١٨) من قانون المرافعات المصري على أنه «.... وتعين المحكمة ميعادا
تأمر بإدخاله ومن يقوم من الخصوم بإدخاله ويكون ذلك بالإجراءات المعتادة لرفع الدعوى».
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الإدخال،  قرار  الثالث  الشخص  يبلغ  أن  المحكمة  قلم  على  أوجب  منها  الآخر  البعض 
مع إعطاء الحق للمحكمة في أن تفرض على كل واحد من الخصوم أن يبلغ الشخص 

الثالث أوراقه وأن تحدد لهذا الأخير مهلة للجواب١٠٩. 
وقيل في تبرير تكليف المحكمة لخصم في الدعوى بإدخال الغير، أن الاختصام يجب أن 
يوجه من أحد الخصوم إلى الغير حتى لا يقال أن القاضي هوالذي وجه هذا الطلب، 
فإدخال شخص في الدعوى فيه معنى الاختصام فيجب أن يوجه من أحد الخصوم، 

ولكي يتحدد مركز اتصم في الدعوى هل يعتبر بمثابة مدعٍ أومدعى عليه١١٠.
ونحن نرى، في ظل سكوت المشرع الفلسطيني عن بيان كيفية إدخال الغير إذا قررت 
المحكمة إدخاله في الدعوى من تلقاء نفسها، أنه لابد من التفرقة والحالة هذه بين 

صورتين من صور الإدخال بأمر المحكمة:
الصورة الأولى: إذا كان المقصود من إدخال الغير•  توجيه ذات الطلبات المرفوعة بها 
الدعوى إليه، فإن المحكمة تكلف المدعي بإدخاله. وعلة ذلك أن الاختصام يجب أن 
يوجه من احد الخصوم للغير حتى لا يقال أن القاضي هوالذي وجه هذا الطلب، 
فضلاً عن أنه بتوجيه الطلب إلى المراد إدخاله من أحد الخصوم في الدعوى يتحدد 

مركزه كمدعى عليه.
الصورة الثانية: إذا قررت المحكمة ضرورة إدخال شخص معين في•  دعوى قائمة، 
وقدرت أيضا أنه لا حاجة لأخذ رأي الخصوم في هذا الأمر، بمعنى أنه إذا كان الغرض 
المقصود من إدخال ذلك الشخص أن يوجه هوطلبات إلى خصوم الدعوى أوأحدهم 
فإن الوضع السليم يقتضي أن يكون تكليفه بالحضور بوساطة قلم المحكمة على 
أن يقوم بدفع الرسوم المقررة. ونحن نرى أنه لا يوجد ما يعيب هذا الإجراء، خاصة 
القول  يصح  حتى  الدعوى  موضوع  بتعديل  جديدة  طلبات  يطرح  لا  القاضي  أن 
أنه ينطوي على ادعاء منه، وإنما الغرض من منح هذه السلطة له هوتصحيح 
إهمال  لولا  به  تعرض  أن  ينبغي  كان  الذي  الطبيعي  الوضع  إلى  وردها  الدعوى 
الخصوم أوعنتهم أوغشهم، وهذا ما لا يتعارض مع توجه المشرع الفلسطيني 
 ً هاجرا الدعوى،  تسيير  في  للقاضي  الإيجابي  بالدور  الاعتراف  إلى  يميل  بدأ  الذي 
ووفق  هواهم  حسب  يوجهونها  المدنية  للخصومة  الخصوم  ملكية  مبدأ  بذلك 
مصالحهم الخاصة. وعلى أي حال فهذا الغير إذا استجاب لاتجاه رأي المحكمة، فإنه 
قائمة  الطلبات  هذه  تعتبر  ولا  الدعوى،  خصوم  مواجهة  في  طلباته  إبداء  يملك 

أمام المحكمة إلا من وقت الإدلاء بها من جانبه في مواجهة خصومه.

١٠٩  أنظر نص المادة (٤٥) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني.
١١٠  محمد العشماوي وعبد الوهاب العشماوي، «المرجع السابق»، ص٣٥٨-٣٥٩.
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المطلب الثاني: الآثار المترتبة على إدخال الغير في الدعوى
كنا قد بينا أن لإدخال الغير في الدعوى صورتين: الأولى بناءً على طلب الخصوم، والثانية 
فهي  واحدة،  ليست  آثار  من  منهما  كل  على  يترتب  ما  أن  إلا  المحكمة،  أمر  على  بناءً 
تختلف باختلاف صورته. وعليه فإنه يجتمع لدينا في هذا المطلب دراسة موضوعين 

نتناولهما على التوالي:

أولاً- آثار إدخال الغير بناءً على طلب الخصوم:
الأخير  هذا  فإن  الدعوى،   في  الغير  إدخال  طلب  بقبول  المحكمة  من  الحكم  صدر  إذا 
يصبح خصماً في الدعوى بمعنى الكلمة، فيمتلك تبعاً لذلك الحق في التمسك وإبداء 
جميع الأدوات الإجرائية من طلبات ودفوع وأدلة. وهوكأي خصم عليه جميع الواجبات 
الإجرائية، فمتى تبلغ لائحة الادعاء كان عليه أن يعد نفسه طرفاً في الدعوى المدخل 
اتصة.  المحكمة  أمام  الدفاعية  وبيناته  جوابه  ويقدم  يحضر  أن  عليه  وتعين  فيها، 
والإدخال في ذاته يعني توجيه طلب إلى الغير أوإشراكه في طلب مقدم في الخصومة، 
فيه يأخذ الغير صفة الطرف في الدعوى. وقضت محكمة التمييز الأردنية في هذا 
الخصوص بأن «طلب إدخال فريق آخر في الدعوى ينحصر في الأحوال التي يجوز فيها 
للمدعى عليه الرجوع على المطلوب إدخاله (بمبلغ من المال) له صلة بأصل الدعوى، 
ولا يجوز ذلك إذا كان المدعى عليه يستهدف من إدخال الشخص الثالث رد الدعوى 

الأصلية»١١١. 
ويعتبر الغير الذي أدخل في الخصومة خصماً فيها حتى ولولم يُبد أي طلب أودفاع، 
دفع  أي  فيها  يقدم  ولم  سلبياً  موقفاً  الخصومة  من  ولووقف  خصماً  يعتبر  أنه  أي 
أوطلب. وهوكأي خصم في الدعوى، يغير الحكم الصادر فيها حجة له أوحجة عليه، 
وبهذا يتحقق أحد الأهداف المرجوة من إدخال الغير، وهوتفادي الأثر النسبي لحجية 
الأحكام. ولهذا فله الطعن في الحكم بنفس الطرق المتاحة للخصم الأصلي، كما أن 
للخصوم الأصليين أن يطعنوا في الحكم إذا صدر لصالحه مختصمين إياه في الطعن، 
وبذلك لا يكون للغير الذي صدر الحكم بحقه إقامة دعوى في المستقبل على الخصوم 

أنفسهم دون أن تتغير صفاتهم، إذا تعلق النزاع بالحق ذاته محلاً رسميا١١٢ً.
أصول  قانون  من   (١٩٢) المادة  في  أورد  الفلسطيني  المشرع  أن  إلى  الإشارة،  وتجدر 
المحاكمات المدنية والتجارية قاعدة عامة مقتضاها أنه لا يجوز الطعن في القرارات 
الحكم  مع  إلا  الخصومة  بها  تنتهي  ولا  الدعوى  سير  أثناء  تصدر  التي  التمهيدية 
الفاصل في موضوع الدعوى كلها. أما الأحكام التي تنتهي بها الخصومة كالحكم 
والحكمة  استقلال.  على  فيه  الطعن  فيجوز  إسقاطها،  أوبقبول  الدعوى  بسقوط 

١١١  تمييز حقوق، رقم (٩٧/٢٣٧٥)، مجلة نقابة المحامين الأردنيين، العدد الخامس، أيار ١٩٩٨، ص١٤٧٤.
١١٢  أنظر نص المادة (١١٠) من قانون الهيئات في المواد المدنية والتجارية رقم (٤) لسنة ٢٠٠١.
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من ذلك هومنع تقطيع أوصال القضية الواحدة وتوزيعها بين محاكم مختلفة وما 
يترتب على ذلك أحيانا من تعويق الفصل في الدعوى، وما يترتب عليه حتماً من زيادة 
للخصم  الحق  أصل  في  الأمر  آخر  المحكمة  تقضي  أن  احتمال  مع  التقاضي  نفقات 
الذي أخفق في النزاع الفرعي، فيغنيه ذلك عن الطعن في الحكم الصادر عليه قبل 

الفصل في الموضوع.
ويلاحظ أن المشرع في المادة (٣/٩٦) من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية أجاز 
الطعن مباشرة في القرارات الصادرة بعدم قبول أورفض التدخل والإدخال١١٣. مدرجاً 
فور  فيها  الصادرة  بالقرارات  الطعن  يجوز  التي  الاستثناءات  من  واحدة  تحت  إياها 
ً أن لا سبيل إلى إلزام  صدورها، رغم أن هذه القرارات لا تنتهي بها الخصومة، معتبرا
المتضرر منها بأن ينتظر حتى يحكم في موضوع الدعوى. ونحن نرى أن حتى الطعن 
هذا لا يشمل المطلوب إدخاله، ومرد ذلك أنه يمتنع عليه الطعن في القرار الذي يقضي 
برفض طلب إدخاله. ومتى تقرر قبول إدخال الغير في الدعوى، فهويعتبر طرفاً فيها، 
ويبنى على ذلك أن له الحق بالتمسك بالدفوع الموضوعية والشكلية، ولكن إذا كان 

الدفع قد أبدي وفصل فيه قبل إدخاله فليس له إثارته من جديد.
أبدي  قد  كان  فإذا  للمحكمة،  المحلي  الاختصاص  بعدم  بالدفع  التمسك  ذلك  ومثال 
من قبل المدعى عليه فليس للمتدخل في الدعوى إثارته من جديد، ولكن يبقى له 
إثارة الدفع بعدم الاختصاص المحلي بطلب إدخاله وعندئذٍ تطرح مشكلة وجود أوعدم 

وجود ارتباط يبرر اختصاص المحكمة بإدخاله في الدعوى.
ومن ناحية أخرى، فإنه لا يلزم بالأدلة المقدمة في الدعوى، فله إنكار التوقيع وله الادعاء 
في  جانبه  إلى  يقف  الذي  الخصم  حلفها  قد  كان  التي  باليمين  يلزم  وهولا  بالتزوير 
الخصومة أوبما يكون قد صدر عنه في إقرار، وهوعلى العكس من ذلك يستفيد فيما 
يكون قد قدم من مستندات تدعم موقفه فيها. ولا يجوز أمام محكمة الاستئناف 
إدخال من لم يكن خصماً في الدعوى الصادر فيه الحكم المستأنف١١٤، وذلك احتراماً 
لقاعدة التقاضي على درجتين، وهي قاعدة من النظام العام، لأنه لوفرض وكان هذا 

الإدخال جائزا،
 لفاتت على المدخل والخصوم الأصليين أول درجة من درجات التقاضي١١٥، ولأدى ذلك 

إلى إهدار نسبية الأثر الناقل للاستئناف١١٦.

ثانياً- آثار إدخال الغير بناءً على أمر المحكمة:

١١٣  عثمان التكروري، «المرجع السابق»، ص٢٤٤.
١١٤  أنظر نص المادة (١/٢٢٢) من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم (٢) لسنة ٢٠٠١.

١١٥  أجازت بعض التشريعات إدخال الغير أمام محكمة الاستئناف فضلاً عن محكمة الدرجة الأولى. أنظر نص المادة 
(٤) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني.

١١٦  نبيل إسماعيل، «المرجع السابق»، ص٥٥٧.
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الخصومة  في  طرفاً  جعله  إلى  المحكمة  أمر  على  بناءً  الغير  إدخال  مجرد  يؤدي  لا 
القضائية، بحيث يكون الحكم الصادر فيها حجة له أوعليه، وإنما يعتبر الغير المدخل 
في  بطلب  فيها  الخصوم  أحد  أوتقدم  طلباً  فيها  قدم  ما  إذا  فيها  طرفاً  الدعوى  في 
مواجهته، أوكان الغير المدخل في الدعوى من كان يصح اختصامه فيها عند إقامتها. 
على أنه تجدر ملاحظة أن اعتبار الغير طرفاً في الخصومة القضائية لا يعني بالضرورة 
أنه طرف في الرابطة القانونية الموضوعية محل الخصومة. وهنا ينبغي التفرقة بين 
حالة ما إذا كان الغير المدخل طرفاً في الرابطة القانونية محل الخصومة، مثل إدخال 

من كانت تربطه بأحد الخصوم رابطة تضامن أوالتزام لا يقبل التجزئة.
وفي مثل هذه الحالة يصبح خصماً كاملاً يتمتع بكل حقوق الخصم وعليه واجباته، أما 
إذا لم يكن طرفاً في الرابطة القانونية الموضوعية محل الخصومة كحالة من قد يضار 
من قيام الدعوى أوالحكم فيها إذا بدت للمحكمة دلائل جدية على التواطؤ أوالغش 
أوالتقصير من جانب الخصوم فهنا لا تكون له سوى حقوق المتدخل الانضمامي. ومن 
تطبيقات هذه الحالة الدعوى غير المباشرة التي يستعمل من خلالها الدائن حقوق 

مدنية، إذا خشي تواطؤ مدينه والإضرار به.
الحكم  أن  إلا  فيها،  يدخل  ان  قبل  الدعاوى  هذه  في  الغير  من  يعتبر  المدخل  أن  ورغم 
الذي يصدر فيها يمسه بطريق غير مباشر لأن آثاره تمتد إليه، فالحكم على المدين قد 
في  الدائن  مصلحة  من  فإنه  ولذا  للدائن،  العام  بالضمان  يضر  مما  إلى إعساره  يؤدي 
المثال السابق أن يدخل في الدعوى، وذلك توقياً للضرر الذي يهدده في حالة الحكم 

على المدين.
يتقدم  أن  الحالة  هذه  في  الدعوى  في  للمدخل  يجوز  لا  أنه  تقدم،  ما  على  وينبني 
دفاع  وجوه  يبدي  أن  له  يجوز  وإنما  لتأييده،  أدخل  الذي  الخصم  طلبات  تغاير  بطلبات 
في  الدفاع  وحقوق  الخصومة  تسيير  بحق  يتمتع  كان  إذا  فإنه  ولذا  طلباته،  لتأييد 
الخصومة، إلا أن حقه في التصرف في الخصومة قاصر على الحقوق الإجرائية الخاصة 
به، فلا يجوز له التنازل أوتعديل طلبات الخصم الذي ينضم إليه أوتوجيه يمين حاسمة 
أوقبوله،  بالإسقاط  كلها  الخصومة  في  التصرف  له  يجوز  لا  كما  أوحلفها،  أوردها 
ويرتب الحكم إلصاق أثره بالنسبة له، ولذا فإن الراجح هوأن له حق الطعن فيه، ما 
دام يرمي من الطعن في الحكم إلى إلغائه وإعادة النظر في قضاء المحكمة إلصاق في 
طلبات الخصم الذي أدخل لتأييده دون أن يرمي بطعنه إلى التقدم بطلبات تغاير تلك. 
وما دام أن له مصلحة في تأييد هذه الطلبات، فلا يتصور عند ذلك علة لحرمانه من 

هذا الحق.
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الخاتمة:

 (٢) رقم  والتجارية  المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  من  الفلسطيني  المشرع  هدف 
لسنة ٢٠٠١م إلى تبسيط إجراءات التقاضي واختصارها، وإلى وضع نصوص واضحة 
للمسائل التي كانت محل خلاف الفقه والقضاء، ومواجهة الأوضاع التي استجدت 
ما  التسهيل  بغية  ذلك  وكل  القديم.  القانون  لصدور  اللاحقة  الزمنية  الحقبة  خلال 
أمكن على المتقاضين والقضاة، والعمل على حسم المنازعات بسرعة ويسر. وقد سار 
خلال  ومن  الدعوى،  في  الغير  إدخال  لأحكام  تنظيمه  عند  النهج  هذا  على  المشرع 
وقوفي على نصوص هذا القانون، وتقليبي لوجوه الرأي فيها، توصلت إلى أن بعض 
هذه النصوص قد توافرت لها العناصر التي تجعلها صالحة لمواجهة بعض الاعتراضات 
التي قامت على قانون أصول المحاكمات الحقوقية الملغي، وأنها تعالج إلى حد ما أوجه 
ً وأبعد  النقص التي كشف عنها العمل، وتجعل إجراءات الإدخال في الدعوى أكثر يسرا
عن التعقيد وأكمل في تحقيق أغراض التقاضي. ومع ذلك فقد انتهيت إلى أنه يعزي 
البعض الآخر من هذه النصوص نقص يتعين استكماله وأن منها ما تعوزه الدقة في 
التعبير والكشف بوضوح عن الغرض الذي ترمي إليه، مما يستوجب استكمال هذا 
استكمال  بعد  خلصنا  فقد  تقدم  ما  أساس  وعلى  الغموض،  هذا  أوإيضاح  النقص 
طائفة  إدخال  تقتضي  الحاجة  أن  إلى  الدعوى،  في  الغير  إدخال  لنظام  العرض  هذا 
بهذا  الخاصة  والتجارية  المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  نصوص  على  التعديلات  من 
على  تعديلات  من  اقتراحه  يمكن  ما  اقتراح  ذلك،  في  اتجاهنا  وكان  القانوني.  النظام 
هذه النصوص لتعالج أوجه النقص فيها، وتنقيتها في كثير من المواضع مما يعاب 
عليها، دون المساس بالأحكام الكلية والأركان الأساسية لهذا النظام القانوني في 

التشريع القائم.
ومما توصلنا إليه في هذا البحث من نتائج وتوصيات نذكر بالأخص ما يلي:

إن الإدخال في الدعوى. ١ يفترض أن تكون الخصومة من الخصومات التي كان يمكن 
ً اختيارياً ولكنها لم تبدأ كذلك وفي هذه الحالة  أن تبدأ متعددة الأطراف تعددا
في  إدخاله  المراد  أن  من  الرغم  على  عيب  يشوبها  لا  صحيحة  الإجراءات  تكون 
وجوب  على  القانون  ينص  بدعوى  الأمر  تعلق  إذا  أما  فيها.  يشترك  لم  الدعوى 
رفعها على متعددين اومن متعددين، فإن رفعها من البعض فقط أوعلى البعض 

فقط تجعلها غير مقبولة، وليس الأمر هذا متعلقاً بإدخال الغير.
) من قانون البينات في المواد المدنية  لقد خلصنا من خلال تفسيرنا لحكم المادة (٣٤. ٢
والتجارية رقم (٤) لسنة ٢٠٠١م، التي تنص على أنه «يجوز للمحكمة أثناء سير 
الدعوى أن تكلف الغير بتقديم ورقة أوسند تحت يده...» إلى أن هذه الحالة لا تعتبر 
من حالات إدخال الغير في الدعوى، وإنما تعتبر بمثابة إجراء تحقيق أساسي يؤدي 
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إلى حل النزاع.
من تلقاء نفسها، وفقاً لأحكام المادة  إن حق المحكمة في إدخال الغير في الدعوى . ٣
(١/٨٢) من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية، دون حصر الحالات التي يتم 
الحديث  الاتجاه  الفلسطيني  المشرع  اتبع  وإنما  الأردني  كالتشريع  الإدخال  خلالها 
في  إدخاله  ترى  من  إدخال  سلطة  المحكمة  بمنح  تقضي  عامة  قاعدة  وضع  بأن 

الدعوى لإظهار الحقيقة أولمصلحة العدالة.
لم يضمن المشرع. ٤ أحكام قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية، نصوصاً تبين 
الرخصة  تلك  استعمال  يسيء  قد  الذي  الخصم  على  إيقاعه  يمكن  الذي  الجزاء 
التي منحها له القانون بجواز إدخال الغير في الدعوى والذي بدوره قد لا تكون له 
صلة بالدعوى المعروضة، مما يستوجب تأخير الفصل بالدعوى بلا مبرر الأمر الذي 
يؤدي إلى بطء التقاضي وتراكم القضايا أمام المحاكم. ونرى في هذا الصدد، ضرورة 
أن يقرر المشرع عدم الاكتفاء بمنح المحكمة الحق برد طلب الخصم المماطل فحسب 
التعويضات  لتضمينه  إضافة  بحقه  رادع  مالي  جزاء  بإيقاع  الحق  منحها  وإنما 

الناشئة عن تأخر الفصل في الدعوى.
وختاماً وقد بذلت ما بوسعي من جهد لإتمام هذه الدراسة، أملاً في أن تلقى حسن 
ً لمقولة المؤرخ والأديب عماد الدين الأصفهاني رحمه  التقدير من القارئ الكريم مشيرا
االله والتي جاء فيها: (إني رأيت أنه لا يكتب أحد كتاباً في يومه إلا قال في غده: لوغير 
ولوترك  أفضل،  لكان  هذا  ولوقدم  يستحسن،  لكان  هذا  ولوزيد  أحسن،  لكان  هذا 
جملة  من  النقص  استيلاء  على  وهودليل  العبر،  أعظم  من  وهذا  أجمل.  لكان  هذا 

البشر). 
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نهاية سريان القرار الإداري من جهة الإدارة 

سمر الخضري - غزة

((تتوقف مشروعية القرار الإداري علي تحقق الحالة الواقعية بالشروط التي يتطلبها 
القانون ، وللقضاء الإداري حق مراقبة الوقائع التي تم تطبيق القاعدة القانونية علي 
وبالتالي  القاعدة  هذه  تطبيق  سلامة  علي  الحكم  من  يمكنه  الذي  بالقدر  أساسها 

سلامة القرار الداري))(١١٧)

« قرار رقم ٢٠٠٤/٣٠عدل عليا جلسة ٢٠٠٥/٦/٤»
مقدمة:

إن سلطات الدولة الثلاث، التنفيذية والتشريعية والقضائية،تمثل سلسله منظمة 
لوظائف الدولة، فنجد السلطة التشريعية تختص بسن القوانين المنظمة لعلاقة 
الدولة بهيئاتها ومؤسساتها أضافه إلي الأفراد، كما تنظم علاقات الأفراد بعضهم 
للقوانين  الأمثل  بالتنفيذ  اهتمامها  جل  فيكون  التنفيذية  السلطة  أما   ، ببعض 
فتتجلي  اتلفة  بأجهزتها  القضائية  السلطة  أما  والأفراد،  الدولة  مصالح  ورعاية 
حق  ذي  كل  اخذ  وضمان  أوالدولة  الأفراد  بين  المنازعات  في  بالفصل  أعمالها  مهام 
حقه كما هومنصوص عليه قانونا. وتقوم السلطة التنفيذية بما لها من صلاحيات 
بموجب نصوص القانون بإصدار قرارات إداريه ، وتعتبر تلك القرارات من جوهر وأساس 
الوظيفة الإدارية بالدولة ، حيث يمكننا القول أن القانون الإداري بمبادئه ونظرياته قائما 

علي فكرة القرار الإداري ،الذي يعتبر جوهر عمل المسئولين في الحكومات اتلفة.
ويكون القرار الإداري نافذ من لحظة وتاريخ صدوره، ويسري بمواجهة الأفراد من تاريخ 
نشرها أوتبليغها حسب الأصول، وقد يتعرض هذا القرار الإداري للانتهاء سواء بطريق 
قضائي أوبطريق إداري من ذات الجهات الاداريه، وهنا نفرق بين القرارات السليمة الملغاة 
سواء  وذلك  المشروعية،  بعدم  المشوبة  الإدارية  القرارات  وبين  العام  للصالح  اقتضاء 

بإلغاء القرار من الإدارة أوبسحبه نهائيا.

أهمية البحث:
يعد القرار الإداري أهم مظهر من مظاهر نشاط وامتيازات السلطة التي تتمتع بها 
المنفردة بإرادتها  الإدارة  تستطيع  بواسطته  العام،إذ  القانون  من  وتستمدها  الإدارة 

الرابع  الفصل   –  ٢٠٠٦ طبعة  فلسطين-  غزة   – العليا  العدل  محكمة  مبادئ   – عويضة  محمد  /ناظم  المحامي   -  ١١٧
عشر- صفحة ٦٠.
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 على خلاف القواعد العامة في القانون الخاص إنشاء حقوق أوفرض التزامات،ويرجع 
المصالح  على  تغليبها  يجب  والتي  العامة  المصالح  الإدارة  أن  إلى  ذلك  في  السبب 

الفردية الخاصة.

مشكلات البحث:
المرافق  أمور  تمس  قد  قانونيه  وأوضاع  حقوق  صدوره   بمجرد  الإداري  القرار  علي  يتريب 
العامة أوالأفراد ذاتهم،وسواء كانت تلك الآثار والنتائج ترتبت أثناء سريان تلك القرارات 
أوبعد إلغائها، تكون من الجوهر بحيث يتعين علينا تسليط الضوء علي تلك النتائج 

في حال إلغاء قرار إداري ما من حيث الطرق لذلك الإلغاء والآثار التي يترتب عليها.

منهج البحث:
تري الباحثة أن طبيعة البحث تفرض أن يكون المنهج المستخدم هوالمنهج الاستقرائي 
أوأراء  أومقالات  أوأبحاث  متخصصة  مراجع  من  لدينا  توفر  بما  التحليلي،والاستعانة 

فقهية إن وجدت ، اونصوص تخص محل الدراسة بالقوانين والتشريعات.

خطة البحث:
الإداري  القرار  ماهية  عن  يتحدث  تمهيدي  بمطلب  نقدمه  أن  هذا  بحثنا  في  آثرنا  لقد 
وأركانه ونبذه عن نفاذ تلك القرارات ، ومن ثم نتطرق بالمبحث الثاني إلي شرح المقصود 
بنهاية سريان القرار الإداري بطريق الإلغاء، أما المبحث الثالث فسنتناول بالتوضيح به 

طريقه سحب الإدارة للقرار كوسيلة لانتهاء سريانه.
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الباب الأول: ماهية القرار الإداري وخصائصه

مقدمة:
يعد القرار الإداري أهم مظهر من مظاهر نشاط وامتيازات السلطة التي تتمتع بها 
المنفردة  بإرادتها  الإدارة  تستطيع  بواسطته  العام،إذ  القانون  من  وتستمدها  الإدارة 
على خلاف القواعد العامة في القانون الخاص إنشاء حقوق أوفرض التزامات،ويرجع 
المصالح  على  تغليبها  يجب  والتي  العامة  المصالح  الإدارة  أن  إلى  ذلك  في  السبب 

الفردية الخاصة.

الفصل الاول: عريف القرار الإداري
لم يضع المشرع الفلسطيني اوالمصري تعريفا محددا للقرار الاداري ، مما جعل ايجاد 

تعريف محدد وواضح غدا واجبا ملقي علي عاتق القضاء والفقه.
فنجد القضاء المصري عرف القرار الاداري بأنه(( افصاح من جانب الادارة العامة يصدر 
صراحةأوضمنا...في اثناء قيامها بأداء وظائفها المقررة لها قانونا ، في حدود اال 

الاداري ويقصد منه احداث اثر قانوني ويتخذ صفة تنفيذية ) «١١٨» 
 ١٧ في  المصرية-  العليا –  الاداريه  المحكمة  به  اخذت  اخر  تعريف  التعريف   هذا  واكد 
يناير ١٩٧٩ والذي جاء فيه: ( ان القرار الاداري علي ما جري به قضاء هذه المحكمة 
هوافصاح الادارة في الشكل الذي يتطلبه القانون عن ارادتها الملزمة بما لها من 
سلطة عامة بمقتضي القوانين واللوائح ، وذلك بقصد احداث مركز قانوني معين 

يكون ممكنا وجائزا قانونا ابتغاء مصلحة عامة ) «١١٩»
كما اوردت المحكمة الادارية العليا – المصرية – تعريفا اخر بحكم احدث ، حيث تقول: (ان 
القرار الاداري هوعمل قانوني من جانب واحد يصدر بالارادة الملزمة لاحدي الجهات 
الادارية في لدولة بما لها من سلطة بمقتضي القوانين واللوائح ، في الشكل الذي 

يتطلبه القانون، بقصد انشاء وضع قانوني معين ابتغاء مصلحة عامة )  «١٢٠»
قانوني  عمل   ) بأنه  الاداري  القرار  الوهاب  عبد  رفعت  محمد  الدكتور  عرف  وقد    

يصدر بالارادة المنفردة للادارة ) «١٢١»

١١٨  _ مجموعة احكام مجلس الدولة – محمود عاصم – اموعة الاولي من نوفمبر الي يوليو١٩٤٨- قضية رقم ١ 
لسنة ١ ق بتاريخ ١٩٤٧/٣/١٩ ص ٣٤.

١١٩  _طعن ٤٣٢ لسنة ٣٣ ق – مجموعة المحكمة في ١٥ سنه – ج ١ – ص ٧٥ – نقلا عن دكتور محمد فؤاد عبد 
الباسط – القانون الاداري – دار الفكر الجامعي – بدون سنة طبع – صفحة ٦٤٢ الهامش رقم ٢.

١٢٠  _ دكتور محمود محمد حافظ – القرار الاداري دراسة مقارنه- الجزء الاول – الناشر دار النهضة العربية- بدون 
سنة نشر – صفحة ٥٨.

١٢١  _ دكتور محمد رفعت عبد الوهاب – القانون الاداري – الطبعة الاولي ١٩٨١ – صفحة ٢٨.



١٢٥
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تعريف الدكتور سليمان الطماوي«١٢٢»: 
تنشئ  قاعدة  بإصدار  إما  وذلك  قانوني  أثر  إحداث  بقصد  ملزمة  إرادة  عن  ((إفصاح 
أوتعدل أوتلغي حالة قانونية أوموضوعية حيث يكون العمل لائحة إما بإنشاء حالة 

فردية أوتعديلها)).
وتكمن أهمية التعريف بأنه عن طريقه يمكن إجراء التفرقة بين القرارات الإدارية من 
جهة والأعمال الحكومية والأعمال التشريعية والأعمال القضائية من جهة أخرى،وهي 
هذه  يقتصر  العامة،إذ  الأعمال  على  القضائية  الرقابة  نطاق  لتحديد  لازمة  تفرقة 
أخرى  وبعبارة  العامة،  الأعمال  من  غيرها  إلى  تمتد  الإدارية،فلا  الأعمال  على  الرقابة 
يحدد القضاء اتص في نظر الطعون والمنازعات التي يثيرها العمل الإداري والتصدي 

لمشروعية تلك الأعمال.

الفصل  الثاني: خصائص القرار الإداري
((يجب ان يكفل للقرار الإداري الاستقرار وان لا يكون في مهب الريح إلي اجل غير 

محدود بحيث يظل دائما تحت رحمة ووطأة المشتكي )) 
قرار عدل عليا رقم ١٩٩٥/١٢٦جلسة ١٩٩٦/٣/١٤«١٢٣»

ونستطيع أن نستخلص من التعريفات الوارده فيما سبق  خصائص القرار الإداري 
التي تميزه عن غيره من الأعمال الإدارية على النحوالتالي«١٢٤“:    

تصرف قانوني: إن القرار الإداري . ١
ً معيناً،وبالتالي لا تدخل الأعمال المادية  وهوكل تعبير عن إرادة يرتب عليه القانون أثرا
ضمن هذا المضمون،حيث إن هذه الأعمال لا تنشئ ولا تعدل ولا تلغي مراكز قانونية 
قائمة ن بل إن هذه الأعمال المادية التي تقوم بها إحدى الجهات الإدارية إما أن تكون 
أعمالاً غير مقصودة مثل الأخطاء التي يرتكبها العاملون أثناء قيامهم بوظائفهم 
الفنية  كالأعمال  الإدارة  إرادة  عن   ً تعبيرا تكون  أن  دون  عمد  عن  تصدر  اتلفة،أوأن 
التي يقوم بها العاملون لدى الإدارة بحكم قيامهم بوظائفهم والأعمال التنفيذية 

للقوانين والقرارات.

١٢٢  _ الدكتور سليمان محمد الطماوي – النظرية العامة للقرارات الادارية دراسة مقارنه – الطبعة السادسة 
١٩٩١- مطبعة جامعة  عين شمس – صفحة١٧٤.

١٢٣  _المحامي ناظم محمد عويضة – مجموعة مختارة من مبادئ محكمة العدل العليا من عام ١٩٩٥الي ٢٠٠٥– 
غزة فلسطين – صفحة ٨٢.

١٢٤  - استاذ فهد النعيزي – بحث بعنوان القرار الاداري تعريفه واركانه – يونيو٢٠٠٢- المبحث الاول – المطلب الاول – 
صفحة ٧.



١٢٦



القرار الإداري من جهة إدارية: صدور . ٢
فالقرار الإداري يتخذ هذه الصفة ويتحدد بالنظر إلى شخص من أصدره،والإدارة هي 
التي تصدر القرارات،وبناء عليه يعد كل شخص من أشخاص القانون العام تنطبق 
ً إدارياً. أما غيرها من الأشخاص الذين لا تنطبق  عليه صفة الإدارة يمكن أن يصدر قرارا

عليهم هذه الصفة لا يمكنهم ذلك.
دون اعتداد برضا ااطبين، يصدر القرار الإداري بإرادة منفردة . ٣

وهذه أهم ميزة للقرار الإداري تميزه عن العقد الإداري،إذ إن القرار الإداري ينشأ ويكتسب 
صفته الإلزامية بمجرد التعبير عن إرادة الإدارة دون اعتداد بإرادة الطرف الآخر،مثال ذلك قرار 

إداري بهدم منزل آيل للسقوط وتنفيذه أحياناً بالقوة المادية عند رفض مالك العقار.
للانظمة واللوائح: صادر طبقا . ٤

ً عن إرادة الإدارة،فيجب صدوره لمن يملك التعبير عن إرادة الإدارة من  وإذا كان القرار تعبيرا
أصحاب الاختصاص،طبقاً للقوانين واللوائح.“١٢٥»
الإداري آثار قانونية:  ويجب أن يترتب القرار . ٥

ااطبون  القانونية،فيكتسب  المراكز  أوإلغاء  أوتعديل  إنشاء  في  الآثار  هذه  وتتمثل 
ً تنظيمياً كلائحة المرور  فيها حقوقاً أويلتزمون بواجبات،سواء كان القرار الإداري قرارا
حقاً  لهم  بذواتهم،فينشئ  معنيين   ً أوأفرادا  ً فردا يخص  فردياً   ً أوقرارا الضبط  ولوائح 

أويفرض عليهم التزاماً كقرار تعيين موظف أومنح ترخيص بناء عقار ”١٢٦» 

الباب الثاني : ما هية سريان القرار الإداري من جهة الادارة  بطريق الإلغاء

مقدمة:
قد ينتهي القرار الاداري بغير عمل الادارة وذلك اما بنهاية تلك القرارات نهاية طبيعيه 
اما بتنفيذه أواستنفاذ الغرض منه ، كتنفيذ القرار بإبعاد أجنبي ، فإن القرار ينتهي 
بمغادرة ذلك الأجنبي البلاد ، والقرار الصادر بهدم منزل آيل للسقوط ينتهي بهدم ذلك 
البيت ، اوقد ينتهي بانتهاء المدة المحددة لسريان القرار: كأن  يحدد المشرع مدة معينة 
لسريان القرار الإداري يتوقف أثره بانتهائها ، كما في حالة الترخيص بالإقامة الأجنبي 
المحدد  المدة  بانتهاء  القرار  ينتهي  الحالتين  ،ففي  سفر  جواز  منح  أوقرار   ، معينة  لمدة 
سلفاً لنفاذ الترخيص وجواز السفر  ، اوقد ينتهي بزوال الحالة الواقعية أوالقانونية 
قضائي»١٢٧»  بحكم  القضاء  اوطريق  الإداري،   القرار  نفاذ  استمرار  عليها  تعلق  التي 

١٢٥  _ الدكتور السيد خليل هيكل – القانون الاداري السعودي – عمادة شئون المكتبات ، جامعة الملك سعود- بدون 
سنة نشر- صفحة ٢٠٠ وما بعدها.

١٢٦  - الدكتور عبد القادر الشيخلي – القانون الاداري – دار بغدادي للنشر والتوزيع عمان – سنه النشر ١٤١٤ه – 
١٩٩٤م – صفحة ١٩٨.

١٢٧  - الدكتور سليمان محمد الطماوي – النظرية العامة للقرارات الادارية دراسة مقارنه – الطبعة السادسة 



١٢٧
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اواسباب اخري لن تكون موضع بحثنا هنا،
حيث ان ما يعنينا ببحثنا هذا هونهاية القرارت الاداريه بعمل صادر من الاداره ذاتها 
وهولا يخرج عن طريقتين هما: الالغاء لهذا القرار والطريقه الاخري هوالسحب لهذا 

القرار الاداري من جانب الادارة.»١٢٨»
والسحب  الالغاء  علي  المترتبة  القانونية  الآثار  بين  الشأن  هذا  في  التفرقه  وينبغي 
 ، للمستقبل  بالنسبة  الغي  الذي  للقرار  قانوني  اثر  كل  ينتهي  الإلغاء  حالة  ففي   ،
ليس  المسحوب  للقرار  قانوني  اثر  كل  يزول  فانه  الإداري  القرار  سحب  حالة  في  اما 
القرار  ، وبالتالي يعتبر  كذلك  الي الماضي  وإنما بالنسبة  فقط بالنسبة للمستقبل 

المسحوب كأنه لم يكن ، وبالتالي يفقد كل اثر قانوني له من نشأته.
 

الفصل الأول: إلغاء القرار الاداري وصوره.

مقدمة:
هي  الحياة  سنة  لان  موقوت،  هوامر   ، القانونيه  الظواهر  ككل  الاداري  القرار  أن 
غير  قراراتها  لتطبيق  حد  وضع  إلى  الأحيان  من  كثير  في  الإدارة  تلجأ  التطورلذلك 

المناسبة ، وفق ما يسمى الإلغاء.

المبحث الاول: ماهية الالغاء للقرار الاداري

الإداري  القرار  أثر  إنهاء  متضمناً  الإدارة  عن  يصدر  الذي  القانوني  هوالعمل  الإلغاء 
إلغاءه.  وحتى  صدوره  لحظة  منذ  رتبها  التي  آثاره  ترك  مع  للمستقبل  بالنسبة 
والأصل أن يتم الإلغاء بقرار صادر من السلطة التي أصدرت القرار ألأصلي أوالسلطة 
الرئاسية لها ، ما لم ينص المشرع على منح سلطة أخرى هذا الحق ، ومن الضروري 
أيضاً أن يتخذ قرار الإلغاء نفس شكل وإجراءات صدور القرار الأصلي ، فإذا كان الأخير 

كتابياً يجب أن يكون قرار الإلغاء كتابياً أيضاً «١٢٩». 
وعرف دكتور سليمان محمد الطماوي الغاء القرارات الاداريه (( بأنها تعني زوالها من 

عالم القانون ، ووضع حد لاثارها))»١٣٠»

١٩٩١- مطبعة جامعة  عين شمس – صفحة ٦٣٣ وما بعدها.
١٢٨  _الدكتور عبد المنعم محفوظ – القانون الادري فلسفة وتطبيقها ،الاسس العامة وتطبيقها – الطبعه الثالثة 

١٩٩٤- صفحة ٢٥٣.
السادسة  الطبعة   – مقارنه  دراسة  الادارية  للقرارات  العامة  النظرية   – الطماوي  محمد  سليمان  الدكتور    _  ١٢٩

١٩٩١- مطبعة جامعة  عين شمس – صفحة ٦٦٠ – مرجع سابق.
١٣٠  _ دكتور سليمان الطماوي – المرجع السابق- صفحة ٦٣٣.



١٢٨
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الاداريه  السلطه  من  الصادر  ((الالغاء  بأن  الباسط  عبد  فؤاد  محمد  دكتور  ويعرفه 
ويجرد القرار من قوته الالزاميه بالنسبه للمستقبل فقط ، حيث يبقي سليما ما 

انتجه من اثار قانونية في الفترة ما بين اصداره وبين الغائه ))»١٣١»
ومن التعريفات السابقه نستطيع ان نستبين ان الالغاء في جوهره يقوم علي ازالة 
الالغاء  هذا  يتم  ان  علي   ، للمستقبل  بالنسبة  القانونيه  اثاره  وجميع  الإداري  القرار 
بقرارات إدارية أخري من السلطة اتصة قانونا وبنفس اداة القرار الاول اوباداة اعلي 
، ويستتبع الغاء القرارات الادارية تجريدها من قوتها القانونية ، فتصبح غير منتجة 

لاي اثر قانوني من تاريخ الغائها.»١٣٢»

المبحث الثاني: مدى سلطة الجهة الإدارية في إلغاء القرارات الإدارية

((لا يجوز لادارة ادني درجة ان تلغي قرارا صادرا من ادارة اعلي منها))
قرار رقم ٢٠٠٤/٣٠ جلسة ٢٠٠٥/٦/٤»١٣٣»

القرارات  وإلغاء  المشروعة،  غير  القرارات  إلغاء  بين  الصدد  هذا  في  نفرق  أن  يجب 
السليمة وما إذا كان القرار الملغي قرارا فرديا أم لائحيا.

فبالنسبة لإلغاء القرارات غير المشروعة، فإنه لاشك في حق الإدارة في إلغائها سواء 
كانت فردية أولائحية على أساس أن الإلغاء إنما هوجزاء لعدم المشروعية ولا يمكن لأي 

شخص أن يدعي اكتساب حقوق من قرارات غير مشروعة»١٣٤».
مثال ذلك إلغاء قرار إعارة موظف في غير الحالات التي يسمح فيها النظام بالإعارة. 
هذا القرار االف للنظام لا يتولد عنه حق مكتسب ولا يستطيع الموظف الاعتراض 

على الإلغاء الذي سيسري بالنسبة للمستقبل فقط. 
 أما بالنسبة لإلغاء القرارات الإدارية السليمة – وهوموضع دراستنا -  فانه تجب التفرقة 
بين القرارات اللائحية والقرارات الفردية. فالقرارات اللائحية السليمة يجوز إلغاؤها 
تنشئ  لا  أنها  أساس  على  أوشرط  قيد  وبدون  وقت  أي  في  أواستبدالها  أوتعديلها 
حقوقا مكتسبة لأفراد معينين بذاتهم وإنما هي تنشئ مراكز عامة موضوعية.»١٣٥» 
والحق المكتسب لا يتولد للفرد إلا إذا تم تطبيق اللائحة عليه بقرار فردي. وأما القرارات 

١٣١  _دكتور محمد فؤاد عبد الباسط – القانون الاداري – دار الفكر الجامعي- بدون سنة نشر – صفحة ٧٦٨. 
١٣٢  _الدكتور عبد المنعم محفوظ – القانون الادري فلسفة وتطبيقها ،الاسس العامة وتطبيقها – الطبعه الثالثة 

١٩٩٤- صفحة ٢٥٤.
١٣٣  - مجموعة مختارة من مبادئ محكمة العدل العليا – المحامي ناظم محمد عويضه- غزة فلسطين- ٢٠٠٦ صفحة 

٧٦
١٣٤  _ الدكتور عبد المنعم محفوظ – القانون الادري فلسفة وتطبيقها ،الاسس العامة وتطبيقها – الطبعه الثالثة 

١٩٩٤- صفحة٢٥٧.
١٣٥  _ الدكتور عبد المنعم محفوظ – القانون الادري فلسفة وتطبيقها ،الاسس العامة وتطبيقها – الطبعه الثالثة 

١٩٩٤- صفحة ٢٥٦.



١٢٩
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الفردية السلمية فإنه لا يجوز إلغاؤها في حالتين: 
إذا ترتب عليها حق مكتسب للفرد مثل القرار الصادر بمنح. ١ مكافأة مالية أوقرار 

بتعين موظف.
فترة معينة  إذا كان القرار الفردي غير مشروع ثم تحول إلى قرار سليم بعد مضي . ٢

من الزمن تحددها أنظمة الدول اتلفة»١٣٦».

الفصل  الثاني: صور الغاء القرار الاداري 

مقدمة:
 التساؤل الذي يفرض نفسه هنا هوهل يجوز الغاء القرار الاداري السليم ؟؟؟؟

ونقصد بالالغاء هنا  الالغاء الذي ينصرف باثاره الي المستقبل ، ويجب التفرقه بين 
نوعين للقرارات الادارية: الاولي القرارات التنظيمية اواللوائح والثانيه القرارات الفردية  

وذلك علي النحوالتالي:

المبحث الاول: إلغاء القرارات الإدارية التنظيمية(اواللوائح )»١٣٧» 
وقت   أي  في  القرارات  لتلك  اوالالغاء  التعديل  جواز  هي  العامة  القاعدة 
لما كانت القرارات التنظيمية تنشئ مراكز عامة ومجردة  ولاتنشئ بذاتها حقوقا مكتسبة 
من مراكز قانونيه خاصة ، فإن الإدارة تملك في كل وقت أن تعدلها أوتلغيها أوتستبدل 
بها غيرها وفقاً لمقتضيات الصالح العام ، وليس لأحد أن يحتج بوجود حق مكتسب. 
وإذا كان إلغاء القرارات التنظيمية يتم بهذه المرونة ، فإن ذلك لا يعني عدم إلزامية 
بما  الدولة  في  العامة  السلطات  لكل  ملزمة  القواعد  فهذه   ، التنظيمية  القواعد 
فيها السلطة التي أصدرتها ، وان الخروج على أحكامها في التطبيقات الفردية غير 

جائز إلا إذا تقرر ذلك في القاعدة التنظيمية ذاتها «١٣٨»
 .

١٣٦  _  الدكتور السيد خليل هيكل – القانون الاداري السعودي – عمادة شئون المكتبات ، جامعة الملك سعود- بدون 
سنة نشر- صفحة ٢٢٩.

١٣٧  _-دكتور سليمان محمد الطماوي – مرجع سابق- صفحة ٦٤٥.
المبادئ  ١٩٧١/١/١٣((......ان  بتاريخ  ٢ق  لسنة   ٨٤٨ رقم  القضيه  في  الاداري  القضاء  محكمة  تقول  ذلك  وفي   --   ١٣٨
المسلمة ان علاقة الموظف بالحكومة علاقة تنظيمية ، تحكمها القوانين واللوائح وان مركز الموظف من هذه الناحية 
هومركز قانوني عام يجوز تغييره في أي وقت وليس له ان يحتج بأن له حقا مكتسبا في ان يعامل بمقتضي النظام 
القديم الذي عين في ظل احكامه....)). للمزيد انظر دكتور  محمد فؤاد عبد الباسط- القانون الاداري – مرجع سابق – 

صفحة ٧٦٩.
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المبحث الثاني:لغاء القرارات الإدارية الفردية
تلزم التفرقة في هذا اال بين القرارات الفردية التي ترتب حقوقاً للأفراد وتلك التي 

لا تولد حقوقاً. 

المطلب الأول: القرارات التي تولد حقوقاً للأفراد 
التي  للشروط  مستوفية  سليمة  صدرت  ما  إذا  الفردية  الإدارية  القرارات  أن  الأصل 
يتطلبها القانون وترتب عليها حق شخصي أومركز خاص، فإن الإدارة لا تملك المساس 

بها إلا في الحالات التي يجبرها القانون.
ويقرر القفه أن احترام المراكز الخاصة التي تنشأ عن القرارات الإدارية الفردية ، يعتبر 

مثله في ذلك مثل مبدأ المشروعية من أسس الدولة القانونية. 
ً ترتيب عليه حقوق  إلا أن هذا لأصل لا يجري على إطلاقه ، فالإدارة تملك أحياناً أن تلغي قرارا
مكتسبة ، ومن ذلك القرار الصادر بتعيين شخص في وظيفة عامة فهذا القرار ون أكسب 

هذا الشخص حقاً في تقلده الوظيفة العامة.
هذا  الجزاء.   هذا  يبرر  خطأ  ارتكابه  حالة  في  الموظف  فصل  تستطيع  الإدارة  فإن 
غير  مكتسبة  لحقوق  المنشئ  الفردي  القرار  إذا  أما   ، سليماً  الفردي  القرار  كان  إذا 
مشروعيته.  لعدم  جزاء  يمثل  له  وإلغائها  فيه  أوتعدل  تلغيه  أن  تملك  الإدارة  فإن  سليم،  

إلا أن الإدارة لا تستطيع أن تجري هذا الإلغاء أوالتعديل في أي وقت.

المطلب الثاني:القرارات الإدارية التي لا ترتب حقوقاً للأفراد
القرارات  إلغاء  جواز  هوعدم  المعاملات  استقرار  لأجل  العمل  عليه  استقر  الذي  العام  الأصل 
الاداريه عامة كما وضحنا سابقا، لما يترتب علي الإلغاء من مساس بالحقوق التي اكتسبها 
تعديله  الحالة  هذه  في  يمكن  فانه  مكتسبة،  لحقوق  مرتب  غير  القرار  كان  اذا  ولكن  الأفراد   
اوإنهاؤه بالنسبة للمستقبل ، وقد استقر الفقه على عدة أنواع منها علي النحوالتالي(١٣٩):

 القرارات الوقتية:
وهي القرارات التي لا تنشئ حقوقاً بالمعنى القانوني لتعلقها بأوضاع مؤقتة ولولم 
ينص على سريانها لمدة معينة ، وتبين صفة الوقتية في مثل هذه القرارات من نص 
القانون نفسه وقد تستفاد من طبيعتها اذا كان لا يمكن ان ترتب الا اثرا وقتيا يمكن 
انتهاؤه في أي وقت ومن ذلك القرارات الصادرة بندب موظف عام لان الندب بطبيعته 
مؤقت ويجوز انهاؤه في أي وقت وارجاع الموظف الي عمله الاصلي ، ومن ذلك ايضا 

قرار القيد علي درجة اذ انه بطبيعته قابل للعدول عنه في أي وقت ”١٤٠».

١٣٩  - _دكتور محمد فؤاد عبد الباسط – القانون الاداري – دار الفكر الجامعي – بدون سنة نشر- صفحة ٧٧٠.
١٤٠  _ دكتور سليمان محمد الطماوي – الوجيز في القانون الاداري – سنة نشر ١٩٩٢ – صفحة ٥٧٨.
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 القرارات الولائية «١٤١»:
وهي تلك  القرارات التي تخول الأفراد مجرد رخصة من الإدارة لا تترتب عليها أي أثار 
يحتمها  التي  الحالات  غير  في  مرضية  أجازة  الموظفين  أحد  منح  مثل  أخرى  قانونية 
القانون ، فهذا القرار لا يمكن اعتباره حقاً مكتسباً وبالتالي تملك الإدارة إلغاؤه في أي 

وقت. 

 القرارات السلبية بالرفض: 
القرار السلبي هوذلك القرار الذي لا يصدر في شكل الإفصاح الصريح عن إرادة جهة 
من  سلبياً  موقفاً  الإدارة  تتخذ  بل   ، أوإنهائه  أوتعديله  القانوني  المركز  بإنشاء  الإدارة 
التصرف في أمر كان الواجب على الإدارة أن تتخذ أجراءً فيه طبقاً للقانون واللوائح ، 
فسكوت الإدارة عن الإفصاح عن أرادتها بشكل صريح يعد بمثابة قرار سلبي بالرفض 
، وهذا القرار لا يرتب حقوقاً أومزايا للأفراد ويجوز إلغاؤه في أي وقت ، مثل قرار الإدارة 
برفض منح رخصة لأحد الأفراد لمزاولة مهنة معينة فذلك الرفض مثلا لا ينشأ حق 

للغير فيجوز الغاؤه في أي وقت «١٤٢».

 القرارات غير التنفيذية:
وهي القرارات التمهيدية التي تصدر بقصد الإعداد لإصدار قرار معين ، مثل قرار الإدارة 
بإيقاف موظف عن عمله بقصد أحالته إلى المحاكمة التأديبية ، والقرارات التي تحتاج 
إلى تصديق من السلطة الرئاسية فهذه القرارات جميعاً يمكن للإدارة العدول عنها 

وإلغاؤها بالنسبة للمستقبل في أي وقت ودون التقيد بميعاد معين.“١٤٣»

١٤١  _  الدكتور عبد المنعم محفوظ – القانون الادري فلسفة وتطبيقها ،الاسس العامة وتطبيقها – الطبعه الثالثة 
١٩٩٤- صفحة٢٥٦.

١٤٢  _دكتور محمد فؤاد عبد الباسط – القانون الاداري – دار الفكر الجامعي – بدون سنة نشر- صفحة ٧٧١.
١٤٣  _ دكتور سليمان الطماوي – النظرية العامة للقرارات الادارية – مرجع سابق- صفحة ٦٤٩ وما بعدها.
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الباب الثالث
نهاية سريان القرار الإداري عن طريق سحبه من الجهة الإدارية

الفصل الأول: تعريف السحب للقرار الاداري وسلطة الجهة الاداريه فيه

المبحث الاول:  ماهية سحب القرار الاداري
يقصد بالسحب قيام السلطة الإدارية بتجريد القرار الإداري من كافة آثاره النظامية 
بالنسبة للماضي والمستقبل معا بحيث يعتبر القرار معدوما منذ تاريخ صدوره أي 
كأن لم يكن. ففي بعض الحالات قد يكون سحب القرار الإداري أكثر ملائمة للإدارة 
من الإلغاء وذاك إذا كان العيب الذي شاب القرار الإداري جسميا بحيث يخشى معه 

الطعن فيه والحكم بالإلغائه قضائيا «١٤٤».
 ويعرف الدكتور عبد المنعم محفوظ  السحب بانه ((انهاء القرارات الادارية بالنسبة 
الي المستقبل والي الماضي معا ، وهوما يفيد انهاء جميع اثارها المترتبة عليها اعتبارا 

من تاريخ صدورها ،بحيث تصبح وكأنها لم تصدر اصلا))»١٤٥».
وقد عرف البعض السحب انه ((رجوع الادارة –سواء مصدرة القرار اوالسلطة الرئاسية 

لها- في قرار اصدرته باالفة للقانون ، ويكون السحب بأثر رجعي))»١٤٦»

المبحث الثاني: سلطة الجهة الإدارية في سحب القرارات الإدارية  «١٤٧ «:-
يجب التفرقة في حالة السحب أيضا بين القرارات اللائحية والقرارات الفردية:

المطلب الاول:القـــرارت اللائــحيـة
فبالنسبة للقرارات اللائحية نظرا لأنه لا يترتب عليها حقوق مكتسبة لشخص أوأشخاص 
معينين بالذات فأن القاعدة أنه يجوز سحبها دائما في أي وقت سواء كانت مشروعة أوغير 
مشروعة.ومع ذلك فإن البعض يرى أن السحب هنا غير جائز على أساس أنة سيؤدي إلى 
الإدارية.  القرارات  رجعية  عدم  مبدأ  مع  يتنافى  وهذا  للماضي  بالنسبة  اللائحة  آثار  زوال 
ولكن يلاحظ أن زوال آثار اللائحة المسحوبة بالنسبة للماضي لن يمس بالحقوق المكتسبة 

التي تولدت عن قرارات فردية سليمة صدرت استنادا إلى هذه اللائحة.
المطلب الثاني:الــقرارات الفــرديه

١٤٤  _ الدكتور السيد خليل هيكل – القانون الاداري السعودي – عمادة شئون المكتبات ، جامعة الملك سعود- بدون 
سنة نشر- صفحة٢٣٠.

١٤٥  _  الدكتور عبد المنعم محفوظ – القانون الادري فلسفة وتطبيقها ،الاسس العامة وتطبيقها – الطبعه الثالثة 
١٩٩٤- صفحة٢٥٧.

١٤٦  _ دكتور حسني درويش عبد الحميد – نهاية القرار الاداري عن غير طريق القضاء – رسالة دكتوراه مقدمة لكلية 
الادارية  القرارات   – موسي  محمد  فؤاد  دكتور  عن  نقلا   .٢٩٥ ص   – العربي  الفكر  دار   – شمس  عين  جامعة   – الحقوق 

الضمنية – دراسه مقارنه- كلية الحقوق جامعة اسيوط- سنة ٢٠٠٠/١٩٩٩- دار النهضة العربيه صفحة ٧٦.
١٤٧  - دكتور سليمان محمد الطماوي – النظرية العامة للقرارات الادارية – الطبعة السادسة ١٩٩١- مرجع سابق- صفحة ٦٧٧.
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أما بالنسبة للقرارات الفردية فهناك عدة احتمالات:
 إذا كان القرار سليما تولد عنه. ١ حق مكتسب فإنه لا يجوز سحبة.مثال ذلك قرار 
تعين السليم في الوظيفة.ومع ذلك يمكن القضاء على آثار هذا القرار السليم 

عن طريق اتخاذ ما يسمى بالقرارات الفردية المضادة.
سحبه.  يجوز  فانه  مكتسبا . ٢ حقا  ينشئ  ولم  سليما  الفردي  القرار  كان  إذا 
مثال ذلك القرارات ذات الصبغة الوقتية كقرار الترخيص بشغل الطريق العام 
أوبمباشرة غير السعودي لمهنه معينة، أوبندب موظف إلى جهة غير جهة عملة.

والقرارات التأديبية أيضا لا يترتب عليها حق مكتسب ومن ثم يجوز سحبها.
أما إذا كان القرار الفردي غير مشروع فأنه يجوز سحبة. ٣ لأنه ينشئ حقا مكتسبا 
لأحد، ومع ذلك فإن إجراء السحب يجب أن يتم في خلال فترة زمنية محددة وإلا 

تحصن القرار ضد السحب.

الفصل الثاني: سحب القرارات الإدارية»١٤٨»
وفي هذا اال يجب التمييز بين سحب القرارات الإدارية المشروعة وسحب القرارات 

الإدارية غير المشروعة.

المبحث الاول: سحب القرارات الادارية المشروعية «١٤٩».
 القاعدة العامة المستقرة فقهاً وقضاءً أنه لا يجوز سحب القرارات الإدارية المشروعة، 
حماية لمبدأ المشروعية وضمان الحقوق المكتسبة للأفراد ، سواء أكانت قرارات فردية 
أوتنظيمية مع أن الأخيرة لا تنشئ مراكز شخصية بل مراكز عامة أعمالاً للاستقرار 

في الأوضاع القانونية وتطبيقاً لمبدأ عدم الرجعية القرارات الإدارية. 
غير أن القاعدة لا تجري على إطلاقها ، فقد أجاز القضاء الإداري سحب القرارات الإدارية 

المشروعة في حالات معينة من ذلك القرارات الإدارية الخاصة بفصل الموظفين»١٥٠»:
فقد أجاز القضاء الإداري في مصر وفرنسا ولاعتبارات تتعلق بالعدالة سحب قرار فصل 
الموظف ، بشرط إلا يؤثر قرارا السحب على حقوق الأفراد التي قد اكتسبت ، كما لوتم 

تعيين موظف أخر لشغل الوظيفة التي كان يقوم بها الموظف المفصول «١٥١». 

١٤٨  _ الدكتور مصطفي محمود عفيفي – كلية الحقوق  جامعه طنطا – الوسيط في مبادئ القانون الاداري المصري 
والمقارن- الكتاب الثاني – الطبعه الرابعه- بدون سنة نشر- صفحة ٣٢٠ وما بعدها. 

١٤٩  - دكتور محمد فؤاد مهنا – القانون الاداري العربي في ظل النظام الاشتراكي الديموقراطي التعاوني – ١٩٦٧- الد 
الثاني – صفحة ١٠٩٥.

١٥٠  _ دكتور محمد عبد الحميد ابوزيد – المطول في القانون الاداري دراسة مقارنه- سنة نشر ١٩٩٧/١٩٩٦-  الناشر 
دار النهضة العربية – صفحة ٣١٥.

١٥١  _(( ولم يستثن مجلس الدولة الفرنسي من هذه القاعدة الا القرارات بفصل الموظفين  اذ اجاز سحبها ، والقضاء 
يبرر ذلك علي اساس العدالة والشفقة من مجلس الدولة الفرنسي بالنسبة لطائفة الموظفين)).

للمزيد انظر الدكتور عبد المنعم محفوظ – القانون الاداري فلسفة وتطبيقها ،الاسس العامة وتطبيقها – الطبعه 
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المبحث الثاني: سحـب القرارات الإدارية غير المشروعة
القاعدة المستقرة في القضاء الإداري أنه يجوز للإدارة أن تسحب قراراتها غير المشروعة، 

كجزاء لعدم مشروعيتها واحتراماً للقانون.
وأساس هذه القاعدة هوأن القرارات الإدارية االفة لمبدأ المشروعية لا تنشأ حقوق 

مكتسبة للأفراد ومن ثم يجوز إعدام آثارها بالنسبة للماضي والمستقبل. 
وعلى ذلك يجب أن يكون القرار موضوع السحب غير مشروع بأن يكون معيباً بأحد عيوب 
القرار الإداري ، الشكل والاختصاص ، ومخالفة القانون ، والسبب ، أوالانحراف بالسلطة. 
وقد يكون سحب القرار سحباً كلياً أوجزئياً إذا تعلق العيب في جزء منه وكان القرار 

قابلاً للتجزئة. 
المنعدمة  الاداريه  القرارات  بين  هنا  نفرق  ان  علينا  يقتضي  التوضيح  من  وللمزيد 

والقرارات الادارية الباطله بطلانه نسبيا:
ففي حالة القرارات المعيبة «بطلان نسبي»، يجوز للادارة ان تسحبها خلال. ١ المدة 
المقرره للطعن فيها بالالغاء وهي ستون يوما من تاريخ نشر القرار الاداري المطعون 
الطعن  مدة  انتهت  فاذا  بها،  الشأن  صاحب  اواعلان  الرسمية  الجريدة  في  فيه 
للسحب  معرض  غير  سليما  يغدوقرارا  فانه   ، الادارة  تسحبه  ان  دون  القرار  في 

اوالالغاء، وذلك حماية لاستقرار الاوضاع والمعاملات.
اما القرارات المنعدمة فيري الدكتور محمد عبد الحميد ابوزيد في كتابه المطول. ٢ 
في القانون الاداري، يري(( ان تلك القرارات المعدومة لا تتولد عنها مراكز قانونيه 
فليست جديرة بحماية القانون لها وبالتالي يجوز للادارة ان تسحبها في أي وقت 

مهما طال عليها الامد))»١٥٢».
والسلطة التي تملك سحب القرار هي السلطة التي أصدرته أوالسلطة الرئاسية 

لها ما لم يمنح المشرع هذا الحق لسلطة أخرى. 

المــدة المحددة للسحـب «١٥٣»:
يقضي مبدأ المشروعية احترام الإدارة للقانون في جميع تصرفاتها ، في حين تتطلب 
بين  للتوفيق  بد  ولا   ، القائمة  القانونية  والمراكز  الحقوق  استقرار  العامة  المصلحة 
الأمرين ن يتم سحب القرارات الإدارية المعيبة خلال مدة معينة يتحصن بعدها القرار. 
لذلك فقد استقر القضاء على اشتراط أن يتم سحب القرارات الإدارية الفردية خلال 
تاريخ  من  يوماً  ستين  خلال  أي   ، القضاء  أمام  بالإلغاء  الطعن  فيها  يجوز  التي  المدة 

الثالثة ١٩٩٤- صفحة٢٥٨.
١٥٢  _ دكتور محمد عبد الحميد ابوزيد – المطول في القانون الاداري دراسة مقارنه- سنة نشر ١٩٩٧/١٩٩٦-  الناشر 

دار النهضة العربية – صفحة٣١٦.
١٥٣  _ الدكتور عبد المنعم محفوظ – القانون الادري فلسفة وتطبيقها ،الاسس العامة وتطبيقها – الطبعه 

الثالثة ١٩٩٤- صفحة٢٦١.
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إلغاء  أي  من  تمنعه  حصانة  القرار  اكتسب  الميعاد  هذا  انقضى  إذا  بحيث  صدورها 
أوتعديل ”١٥٤». 

حسبما  وقت  أي  في  سحبها  فيجوز  المشروعة  غير  الإدارية  للقرارات  بالنسبة  أما 
تقتضيه المصلحة العامة.

ولا يجري ميعاد السحب الا من لحظة نشر القرار الاداري المراد سحبه،اما قبل النشر 
فان الميعاد المقرر للسحب لا يجري في مواجهة الادارة التي تستطيع سحب قرارها 

من تلقاء نفسها في كل لحظة.»١٥٥»
هناك  ،ان   «١٥٦» الاداري  القانون  أصول  مؤلفه  في  الدين  جمال  سامي  الدكتور  ويري 
بعض  بسحب  للادارة  ويسمح  الاداري  القضاء  به  يأخذ  السحب  ميعاد  من  استثناء 
هذه  انقضاء  اوبعد  يوما  الستين  مدة  خلال   ، وقت  أي  في  المعيبة  الادارية  القرارات 
المدة، وذلك للتخفيف من حدة الميعاد الضيق الذي فرضه القضاء بنفسه ، وذلك في 

الحالات التي تقتضي فيها المصلحة العامة هذا الاستثناء، ومثل ذلك:
سحب التسويات الخاطئه للمرتبات.اواسترداد المرتبات المدفوعه خطأ. اوسحب القرار 

الصادر نتيجة غش اوتدليس ممن صدر القرار لمصلحته.

الفصل الثالث: حالات يجوز فيها سحب القرار الإداري في أي وقت «١٥٧».

((للادارة حق سحب القرار الاداري متي استبان لها مخالفته للقانون دون التقيد 
بأية مدة لأن الادارة مقيدة بعدم مخالفة القانون....))
(قرار عدل عليا رقم ٢٠٠٠/٧٤ جلسة ٢٩/ ٤/ ٢٠٠٣)

(قرار عدل عليا رقم ١٩٩٩/١٨٣ جلسة ٢٠٠٠/١١/١٩)(١٥٨)
بعض  عليها  ترد  المعيبة  الفردية  الإدارية  القرارات  سحب  بميعاد  التقيد  قاعدة  ان 
تمثل  معينة  بمدة  التقيد  دون  قراراتها  تسحب  أن  فيها  الإدارة  تستطيع  الاستثناءات 

فيما يلي»١٥٩»:

بالبند  نصت  حيث   ٢٠٠٥/٦/٤ جلسة   ٢٠٠٤  /٣٠ رقم  بالقرار  الفلسطينيه  العليا  المحكمة  من  الصادر  الحكم  ذلك  اكد  وقد   -  ١٥٤
الميعاد  هذا  انقضي  فاذا  صدوره  تاريخ  من  يوما  ستين  خلال  اصدرته  الذي  القرار  سحب  حق  ((......للادارة  ان  علي  القرار  في  الثالث 
مجموعة  القرار.......))  هذا  تضمنه  فيما  مكتسب  حق  لصاحبه  ويصبح   ، اوتعديل  الغاء  أي  من  تعصمه  حصانة  القرار  اكتسب 

مختارة من مبادئ محكمة العدل العليا – المحامي ناظم محمد عويضه- غزة فلسطين- ٢٠٠٦ صفحة ٧٦.
١٥٥  __ الدكتور عبد المنعم محفوظ – القانون الادري فلسفة وتطبيقها ،الاسس العامة وتطبيقها – الطبعه الثالثة 

١٩٩٤- صفحة٢٦٢
١٥٦ - قانون الاداري – كلية الحقوق جامعة الاسكندرية- طبعة ٢٠٠٤ – الناشر منشأة المعارف بالاسكندرية – صفحة٦٣٢.

١٥٧ _دكتور السيد خليل هيكل- القانون الاداري السعودي – مرجع سابق – صفحة ٢٣١.
١٥٨  - مجموعة مختارة من مبادئ محكمة العدل العليا – المحامي ناظم محمد عويضه- غزة فلسطين- ٢٠٠٦ 

صفحة ٧٩.
١٥٩  _ دكتور رمضان محمد بطيخ – الرقابة علي اداء الجهاز الاداري – دراسة علميه وعملية في النظم الوضعية 

والاسلامية- كلية الحقوق جامعة عين شمس- ١٩٩٨٠ الناشر دار النهضة العربية – صفحة ٢٧٢.
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المبحث الاول: القرار المنعدم
القرار الإداري المنعدم هوالقرار المشوب بعيب جسيم يجرده من صفته الإدارية ويجعله 
يتحصن  فلا   ، حماية  من  الإدارية  الأعمال  به  يتمتع  بما  تتمتع  لا   ، مادي  عمل  مجرد 
إلى  يلجأ  أن  الشأن  لصاحب  يجوز  كما   ، وقت  أي  في  سحبه  ويجوز   ، المدة  بمضي 

القضاء طالباً إلغاء القرار المنعدم دون التقيد بمواعيد رفع دعوى الإلغاء.
وقد ذهب بعض الفقهاء إلى القول بأن سحب هذه القرارات ليس ضرورياً ، لأن جهة 
الإدارة يمكن أن تكتفي بتجاهلها بدون الحاجة إلى إعلان ذلك صراحة ، إلا أنها تقدم 
على ذلك رغبة منها في أن توضح الأمور للأفراد ، وعلى ذلك فلا يجوز تقييدها في هذا 

اال بميعاد معين لسحب قراراتها المعدومة.
ومن قبيل هذه القرارات صدور القرار من فرد عادي لا يتمتع بصفة الموظف أومن هيئة 

خاصة لا تمت بصلة للإدارة صاحبة الاختصاص.

المبحث الثاني
القرار الإداري المبني على غش أوتدليس»١٦٠»

إذا صدر القرار الإداري بناءً على غش أوتدليس من المستفيد من القرار ، فإن للإدارة أن 
تسحب القرار دون التقيد بمدة السحب لأنه لا يوجد والحال هذه ما يبرر حماية المركز 
القانوني لهذا الشخص الذي استعمل طرقاً إحتيالية بنية تضليل الإدارة وحملها 

ً إلى القاعدة التي تقرر أن الغش يفسد كل شيء. على إصدار القرار استنادا
احتيالية  طرق  القرار  من  المستفيد  يستعمل  أن  من  لابد  الحالة  هذه  أمام  ولنكون 
للتأثير على الإدارة ،وأن تكون هذه الطرق هي التي دفعت الإدارة إلى إصدار القرار مثال 

ذلك قرار تعيين موظف على أساس تقديم شهادات خبرة مزورة»١٦١».

المبحث الثالث
حالة القرار الذي لم يعلن أوينشر

((نشر قرار اللجنه المركزية للتنظيم والبناء في الجريدة الرسمية للاعتراض عليه 
ثم المصادقة عليه يمنع وجود أي مجال لتعديله اوالغائه ))

قرار عدل عليا –فلسطين- رقم ١٩٩٦/١١٠ جلسة ١٩٩٧/٣/٢٩(١٦٢)

١٦٠  _ دكتور مصطفي محمود عفيفي- الوسيط في مبادئ القانون الاداري المصري والمقارن – الكتاب الاول في 
نشاط واساليب ووسائل الادارة العامة – الطبعه الرابعة- بدون سنة نشر- صفحة ٣٢٣.

١٦١  _ دكتور محمد فؤاد عبد الباسط – القانون الاداري- دار الفكر الجامعي- مرجع سابق- صفحة ٧٧٩.
١٦٢  - مجموعة مختارة من مبادئ محكمة العدل العليا – المحامي ناظم محمد عويضه- غزة فلسطين- ٢٠٠٦ 

صفحة ٨١.
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القرار  وأما  به،  بإعلانه  إلا  الفرد  حق  في  ينفذ  لا  الفردي  القرار  أن  عليه  المستقر  من 
اللائحي فأنة لا بد من نشره لكي ينفذ في حق الفرد. وإذا لم يتم الإعلان أوالنشر 
فإنه من الجائز للإدارة أن تسحبه في أي وقت لأن مدة السحب لم تبدأ في السريان 
بعد سواء في مواجهة الإدارة أوالأفراد (١٦٣). أما في حال القرارات الإدارية الضمنية 
التي تستفاد من سكوت الإدارة لفترة معينة فهي تصبح نهائيه بعد فوات هذه المدة 
ومن ثم تتحصن ضد الإلغاء والسحب بعد فوات الفترة المحددة للطعن فيها. ويبقى 
أن نذكر أن السحب يتم بقرار إداري ويجوز للإدارة الرجوع فيه بسحبه هوالآخر إذا كان 

غير سليم ويعني ذلك إعادة القرار الأول إلى ما كان عليه.

١٦٣  _ ويؤكد ذلك قرار محكمة العدل العليا بقرارها رقم ١٩٩٥/١٥١ جلسة ١٩٩٩/٤/١١ حيث ورد فيها « نشر 
القرار الاداري في الجريدة الرسمية (الوقائع الرسمية)يعتبر تبليغا صحيحا للشخص المراد تبليغه بالذات». مجموعة 

مختارة من مبادئ محكمة العدل العليا – المحامي ناظم محمد عويضه- غزة فلسطين- ٢٠٠٦ صفحة ٨١.
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الخلاصة:
وطرق  موجز  بشكل  الاداري  القرار  علي  الضوء  تسليط  هذا  بحثنا  في  حاولنا  لقد 
انهاء سريانه من جانب الادارة، ذلك لما يكمن بالقرارات الاداريه من اهميه بحيث يمكن 
اعتبارها من أهم مظاهر نشاط وامتيازات السلطة التي تتمتع بها الإدارة وتستمدها 
من القانون العام،إذ بواسطته تستطيع الإدارة بإرادتها المنفردة على خلاف القواعد 
العامة في القانون الخاص إنشاء حقوق أوفرض التزامات،ويرجع السبب في ذلك إلى أن 

الإدارة المصالح العامة والتي يجب تغليبها على المصالح الفردية الخاصة.
فقمنا  العلم  بهذا  للمتخصصين  اتلفه  التعريفات  الي  بكتابتنا  عرجنا  كما 

بتوضيح المقصود بالقرار الاداري.
بتعريف  وقمنا  الادارية  للقرارات  والسحب  بالالغاء  بالدراسه  تخصصنا  ثم  ومن 
منهما،  كل  علي  القائمه  الادارية  والجهة  المتعددة  هما  وصور  منهما  بكل  المقصود 

اضافه الي اثر كل منهما وما يرتبه من اوضاع قانونية 

التوصيات:
فنجد اختلاف  يتلاحظ لنا غياب السياسيات الاداريه الموحدة في الادارة الواحده، . ١
تلك السياسات والاجراءات بالادارة الواحدة بتعدد مؤسساتها اودوائرها الاداريه 
الجهة  باختلاف  الموضوع  لذا  القرارات  في  التضارب  من  نوع  معه  يخلق   قد  مما   ،
تلتزم  الدوله  لمؤسسات  موحده  ادارية  سياسه  ايجاد  نري  لذلك  القرار،  مصدرة 
بها جميع الدوائر والمؤسسات حرصا علي وحدة القرار ولاضفاء القوة والدعم له 

من الهيئات مجتمعة.
المهام  لاصل  بالتجاوز  لها. ٢  يسمح  لا  حد  الي  التقديريه  الادارة  سلطة  تقييد 

الموكله اليها.
 ايجاد هيئة رقابيه قويه. ٣ للاشراف علي الجهات الادارية اثناء ممارستها اعمالها، 

خوفا من جور الادارة علي الغير، سواء من مواطنين عاديين ام موظفين.
الاداريه علي  تفعيل دور الهيئات التفتيشية علي الادارات لاضفاء نوع من الرقابه . ٤

اعمالهم.
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المراجع:

الاداري السعودي – عمادة شئون المكتبات ، جامعة الملك  الدكتور السيد خليل هيكل – القانون . ١
سعود- بدون سنة نشر.

دكتور حسني درويش عبد الحميد – نهاية القرار الاداري عن. ٢ غير طريق القضاء – رسالة دكتوراه 
مقدمة لكلية الحقوق – جامعة عين شمس – دار الفكر العربي – بدون سنة نشر .

في. ٣  وعملية  علميه  دراسة   – الاداري  الجهاز  اداء  علي  الرقابة   – بطيخ  محمد  رمضان  دكتور 
النظم الوضعية والاسلامية- كلية الحقوق جامعة عين شمس- ١٩٩٨٠ الناشر دار النهضة 

العربية.
الاداري – كلية الحقوق جامعة الاسكندرية- طبعة  دكتور سامي جمال الدين – أصول القانون . ٤

٢٠٠٤ – الناشر منشأة المعارف بالاسكندرية
مقارنه – الطبعة  الدكتور سليمان محمد الطماوي – النظرية العامة للقرارات الادارية دراسة . ٥

السادسة ١٩٩١- مطبعة جامعة  عين شمس.
دكتور صلاح الدين فوزي ، المبادئ العامة غير المكتوبة في القانون الإداري، دار. ٦ النهضة العربية 

، طبعة ١٩٩٨.
سنه   – عمان  والتوزيع  للنشر  بغدادي  دار   – الاداري  القانون . ٧  – الشيخلي  القادر  عبد  الدكتور 

النشر ١٤١٤ه – ١٩٩٤م.
الدكتور عبد المنعم محفوظ – القانون الادري فلسفة وتطبيقها ،الاسس العامة. ٨ وتطبيقها 

– الطبعه الثالثة ١٩٩٤.
. استاذ فهد النعيزي – بحث بعنوان القرار الاداري تعريفه واركانه – يونيو٢٠٠٢. ٩

دكتور فؤاد محمد موسي. ١٠ – القرارات الادارية الضمنية – دراسه مقارنه- كلية الحقوق جامعة 
اسيوط- سنة ٢٠٠٠/١٩٩٩- دار النهضة العربيه.

نشر  سنة  مقارنه-  دراسة  الاداري  القانون  في  المطول   – زيد  ابو. ١١ الحميد  عبد  محمد  دكتور 
١٩٩٧/١٩٩٦-  الناشر دار النهضة العربية.

الديمقراطي  الاشتراكي  النظام  ظل  في  العربي  الإداري. ١٢  القانون   – مهنا  فؤاد  محمد  دكتور 
التعاوني – ١٩٦٧- الد الثاني.

الجامعي – بدون سنة طبع. دكتور محمد فؤاد عبد الباسط – القانون الإداري – دار الفكر . ١٣
دكتور محمد رفعت عبد الوهاب – القانون الاداري – الطبعة الاولي ١٩٨١. ١٤

دكتور محمود محمد حافظ – القرار الاداري. ١٥ دراسة مقارنه- الجزء الاول – الناشر دار النهضة 
العربية- بدون سنة نشر.

الدكتور مصطفي محمود عفيفي – كلية الحقوق  جامعه طنطا – الوسيط. ١٦ في مبادئ القانون 
الاداري المصري والمقارن- الكتاب الثاني – الطبعه الرابعه- بدون سنة نشر-.

احكام محاكم وسوابق قضائية: 
. طعن ٤٣٢ لسنة ٣٣ ق – مجموعة المحكمة في ١٥ سنه – ج ١. ١٧

المحامي /ناظم محمد عويضة – مبادئ محكمة العدل العليا – غزة فلسطين- طبعة ٢٠٠٦. ١٨ – 
الفصل الرابع عشر.

. مجموعة احكام مجلس الدولة – محمود عاصم – اموعة الاولي من نوفمبر الي يوليو١٩٤٨. ١٩
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التطبيق القانوني لجريمة القتل  بدواعي الشرف

إعداد المحامية
مها «محمد علي» عبدالعال

المقدمة

لاشك أن المرأة تشكل نصف اتمع، ولا تقل أهميتها فيه عن الرجل، ولكن بالرغم 
من دورها وأهميتها في اتمع والحياة كافة، الا أن الكثير من القوانين والتشريعات 
العربية بشكل عام والفلسطينية بشكل خاص، لازالت تنتقص من حقوق المرأة لابل 
تعتبرها في مرتبة أدنى من الرجل، ويظهر ذلك جليا في قوانين العقوبات، حين شملت 
مرتكبيها،  عقوبة  أوتخفيف  الشرف  جرائم  مايسمى  إباحة  القانونية  موادها  في 
الجرائم  هذه  خطورة  ومع  إنسانية،  لا  العناصر  كاملة  قتل  جرائم  أنها  من  بالرغم 
التشريعات  غالبية  باهتمام  محصورة  بقيت  أنها  الا  اتمع،  على  السلبي  وتأثيرها 
الطبيعة  وتحديد  تنظيمها  محاولة  المرجومن  الحد  تصل  لا  قلة  مواد  ضمن  العربية 
القانونية لها، لم تكن نصوص قانون العقوبات كافية لحماية حق المرأة في الحياة الذي 
ينتهك بالقتل بدواعي الشرف.                                                                                                 

 فمع تطور اتمعات العربية وواقع الحياة الاجتماعية والقانونية، الا أن قوانين العقوبات 
بشكل عام بقيت قاصرة أمام هذه التطورات المحيطة بجرائم القتل بدواعي الشرف، 
منظور  من  وهذا  الدواعي،  لهذه  تبعا  القتل  تستحق  المرأة  اعتبرت  أثرها  على  التي 
ذكوري بحت وسلطة ذكورية توارثتها اتمعات،وعززها النظام القانوني القائم، مما 
ً واسعا في مجتمعنا الحالي، وذلك من خلال اعتبارها جرائم  جعل هذه  الجرائم ملاذا

اعتيادية وبسيطة.
كانت  العقوبات،  قانون  في  الشرف  جرائم  نظمت  التي  القانونية  المواد  خلال  فمن   
المشجع والداعم لقتل النساء، فهي جعلت الرجل دائما يمتلك حق الحفاظ على شرف 
العائلة، مما يجعله يقدم على ارتكاب هذه الجرائم دون مبرر، في الوقت الذي لا نجد في 
قانون العقوبات رقم (٦١) لسنة ١٩٦٠ المطبق في الضفة الغربية، نصوص قانونية 
فمن  الشرف.  بدواعي  أوقريبها  زوجها  قتل  على  المرأة  إقبال  إمكانية  حالات  تعالج 
ً محلاً أومخففاً، تجعل منه الضحية  خلال هذه المواد القانونية التي تمنح الجاني عذرا

ومن المرأة مجرمة ومخطئة.
لقد كان التطبيق الواقعي والقضائي لهذه المواد القانونية، الذي لم يتقيد بالشروط 
والعناصر القانونية الواجب توفرها في هذه الجرائم، حتى يستفيد الجاني من الاعذار 
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لهذه  الملحوظ  للتزايد  ورئيسيا  هاما  سببا  العقوبات،  قانون  في  عليها  المنصوص 
الجرائم الخطيرة، هذا ما سنتأكد منه خلال البحث، ومما يؤكد على هذا التزايد تقارير 
عدة مؤسسات حقوقية التي أوضحت مدى هذا التزايد لجرائم القتل بدواعي الشرف 
تقريرها  في  أشارت  حيث  المواطن،  لحقوق  المستقلة  كالهيئة  الأخيرة  السنوات  في 
السنوي لعام، ٢٠٠٧ أنه بلغ عدد النساء اللواتي قتلن بدواعي الشرف (١٨) حالة، في 

حين لم يتجاوز عدد النساء اللواتي قتلن بنفس الدواعي في ٢٠٠٦ (١٤) حالة.
تناول  سيتم  حيث  المقارن،  والمنهج  التحليلي  المنهج  اعتماد  تم  البحث  هذا  ولغايات 
القتل  لجريمة  القانونية  الطبيعة  بعنوان:  الأول  المبحث  مبحثين،  خلال  من  البحث 
العربية  التشريعات  في  الشرف  جرائم  بعنوان:  الثاني  والمبحث  الشرف  بدواعي 

والمواثيق الدولية.
  

المبحث الأول: الطبيعة القانونية لجريمة القتل بدواعي الشرف
حتى يستفيد الجناة من الأعذار المحلة واففة المنصوص عليها في المادة (٣٤٠)،والمادة 
بد  لا  الغربية،  الضفة  في  المطبق   ١٩٦٠ لسنة   (١٦) رقم  العقوبات  قانون  في   (٩٨)
يتعلق  ما  ومنها  الجريمة)  بالجاني(مرتكب  يتعلق  ما  منها  وشروط   عناصر  توفر  من 
باني عليها، لهذا قسم هذا المبحث إلى ثلاث مطالب: المطلب الأول وسنتناول من 
خلاله الشروط الواجب توفرها في مرتكب الجريمة واني عليها. والمطلب الثاني الذي 
سنتناول من خلاله العناصر الواجب توفرها في جريمة القتل بدواعي الشرف. والمطلب 

الثالث الذي سنتناول من خلاله مدى التوافق بين النصوص القانونية والواقع.

المطلب الأول:الشروط الواجب توفرها في الجاني واني عليها 
لا بد لتطبيق المواد القانونية محل الدراسة من توفر شروط معينة، التي تنقسم إلى 

شروط خاصة بالجاني وشروط خاصة باني عليها.

أولا:  صفة الجاني 
لا  بحتة،  شخصية  أعذار  منها  تجعل  أعلاه  إليها  المشار  المواد  في  الواردة  الأعذار  إن 
يستفيد منها إلا الزوج أوالمحرم١٦٤ فلا بد من أن يكون الجاني إما زوجا للمجني عليها،١٦٥ 

وهنا يجب التنبه إلى عنصران مهمان وأساسيان: 

  ١٦٤ المحرم على المرأة هوالرجل الذي حرم عليها الزواج منه حرمة أبدية، وبذلك يكون من محرمات الرجل النساء التالي 
ذكرهن الأم ومثلها الجدة وإن علت من قبل الأب أوالأم، البنت ومثلها بنت البنت وبنت الابن وإن امتدت الفروع، الأخت 
شقيقة كانت أولأب أولأم، العمة أخت الأب الشقيقة والخالة أخت الأم،وبنات الأخ وبنات الأخت وزوجة الأب. انظر يوسف 

القرضاوي، الحلال والحرام في الإسلام، ط٧ (بيروت:المكتب الإسلامي، ١٩٧٣)، ١٧٣. 
١٦٥  محمد سعيد نمور، شرح قانون العقوبات القسم الخاص: الجرائم الواقعة على الأشخاص، ج١(عمان: الدار العلمية  

ودار الثقافة، ٢٠٠٢)، ٩٨. 
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فلا  قانونا،  مقرة  عليها  واني  الجاني  بين  الزوجية  علاقة  تكون  أن  الأول  فالعنصر 
زوجية  علاقة  عليها  باني  تربطه  لم  ما  أوافف  المحل  العذر  من  الجاني  يستفيد 
معتبره قانونا، وهذا يعني أن يكون بينهما عقد زواج صحيح تتوفر فيه كافة الشروط 
العرفي  الزواج  عقد  اعتبار  في  الفقهاء  آراء  اختلفت  لهذا  القانون،  ينظمها  التي 
عقدا صحيحا تنطبق عليه الشروط لاعتبار الجاني الذي تربطه باني عليها زوجا 
هذا  يعتبر  الذي  الفقهي  الرأي  إن  بالقانون.١٦٦  عليها  المنصوص  الأعذار  من  يستفيد 
العقد (العرفي) عقدا غير صحيحا لأنه ينتفي عنه الشروط الكاملة لاعتبار الزواج 
صحيح وقائم، كان أقرب إلى الصواب.١٦٧  وذلك لوبحثنا في شروط وأركان عقد الزواج 
الصحيح لوجدنا أنه ينتفي عنه بعضها، فمثلا من شروط عقد الزواج العلانية وهذا 

شرط لا يتحقق في عقود الزواج العرفي.
أما العنصر الثاني فهوبقاء علاقة الزوجية صحيحة إلى وقت ارتكاب الجريمة.

لا بد لتطبيق نصوص المواد القانونية التي يستفيد من خلالها الجاني من هذه الأعذار 
اففة والمحلة، من التأكد والتحقق من أن العلاقة الزوجية  الصحيحة ما زالت قائمة 
الزوجية   فعلاقة  القتل.١٦٨   لجريمة  الجاني  وارتكاب  بالزنا  التلبس  بحالة  المفاجأة  عند 
تنتهي بعدة حالات، والتي يختلف حكمها بحسب الدين لهذا يجب التنبه إلى هذه 
الحالات والتحقق من حكمها، عند النظر في دعوى القتل بدواعي الشرف الواقعة من 
الزوج على زوجته، للتأكد من مدى استحقاقه للاستفادة من الأعذار المحلة أواففة. 
لهذا لا يمكن أن يستفيد من هذه الأعذار الشخص الذي تربطه باني عليها علاقة 

عاطفية أوما شابه.١٦٩ 
أما الصفة الأخرى في الجاني التي يجب أن تتوفر لديه ليستفيد من الأعذار القانونية، 
أن تربطه باني عليها صلة قرابة تجعله من محارمها، ويعد من محارم الرجل، البنت 

والأم والأخت والخالة والجدة والعمة، أي أحد أصوله أوفروعه.١٧٠ 
ومما تم ذكره سالفا يعني أنه لا يستفيد من المادة (٣٤٠) إذا اشترك في جريمة القتل 
شخص آخر غير الزوج أوالمحرم، وذلك في حال كان الفاعل الأصلي غير الزوج أوالمحرم 
وإنما الأخير شريك سواء بالتدخل أوالتحريض، ففي هذه الحالة لا يستفيد من المادة 
ليس  الأصلي  الفاعل  لأن  أوالمحرم)،  (الزوج  الشريك  ولا  الفاعل  من  أي  أعلاه  المذكورة 
له صفة (زوج أومحرم) وذلك  لأن الشريك استمد جرمه من الفاعل الأصلي. ولكن 
(متدخل  شريك  له  وكان  أوالمحرم  هوالزوج  القتل  جريمة  في  الأصلي  الفاعل  كان  إذا 

١٦٦ حسنين المحمدى، القتل بسبب الزنا بين القوانين الوضعية والشريعة الإسلامية (الاسكندرية: دار الجامعة الجديدة، 
 .٢٠٠٦)، ٣٣

١٦٧  المرجع السابق، ٣٦.
١٦٨  المرجع السابق. 

١٦٩  نمور، شرح قانون العقوبات، ٨٩.
١٧٠  المرجع السابق، ٨٨.
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أومحرض)، فإن الفاعل الأصلي يستفيد من العذر المحل أوافف المنصوص عليه في 
المادة (٣٤٠) وكذلك الشريك، بشرط أن يكون عالما بأنه يساهم في قتل اني عليها 
حال تلبسها بالزنا وعالما بصلة القرابة بينها وبين الفاعل الأصلي.١٧١  والتطبيقات 
القضائية أكدت على وجوب توفر الشروط الخاصة في الجاني التي تناولنها سالفا، 
زوجة  عليها  اني  تكون  أن  «يجب   (٢/٣٤٠) المادة  في  الواردة  الأعذار  من  ليستفيد 
المتهم أوإحدى أصوله أوفروعه أوأخواته وأن يفاجئها مع شخص آخر على فراش غير 

مشروع.»١٧٢ 
وبالنسبة إلى تطبيق المادة (٩٨) من القانون محل الدراسة فلا يشترط توافر شروط 
معينة تتعلق بصلة القرابة أوالزواج بين الجاني واني عليها، ولكن الشرط الواجب 
توفره في الجاني ليستفيد من العذر افف الوارد في المادة (٩٨) هوأن يكون حين أقدم 
على ارتكاب جريمة القتل تحت تأثير سورة الغضب الشديد. وهذا يعني أن يكون ما 
أقدمت عليه اني عليها يجعل الجاني يقع تحت تأثير الغضب الشديد، مما يجعله 
غير قادر على وزن الأمور وغير مدرك تماما ما يقدم عليه، وهذا يعني أنه مهما كان 
الفعل الذي أتته اني عليها من الخطورة فالعبرة ليس لتقدير خطر الفعل المادي 
الذي أتته، وإنما ما كان لدى الجاني من ردة  فعل جعلته تحت سورة الغضب الشديد. 
متروكا  عدمه  من  الشديد  الغضب  بحدوث  الأمر  تقدير  أن  إلى  هنا  الإشارة  وتجدر 
لسلطة المحكمة لتقدير وقوعه ودرجته، ليتمكن تبعا لذلك الجاني من الاستفادة من 

العذر افف أوعدم الاستفادة.١٧٣ 
سورة  تأثير  تحت  الجاني  وقع  كان  إن  لتحديد  الأساس  بأن  القول  يمكننا  ذكره  تم  ومما 
الغضب الشديد أم لا، ليس الفعل المشين بحد ذاته الذي قامت به المرأة ولكن أثر هذا 
مع  يتغير  والذي  والثقافي  اتمعي  الإطار  يحكمه  التأثير  وهذا  الجاني،  على  الفعل 

تطورات الحياة. 
الذكوري،  العقل  عليها  يغلب  ما  غالبا  والتي  للمحكمة،  اولة  الصلاحية  هذه  إن 
قد تكون مخرجا قانونيا لعدم استفادة المرأة من هذا العذر، إذا ما قررت المحكمة عدم 
وقوعها تحت تأثير الغضب الشديد في حال وجدت زوجها مثلا متلبس بالزنا، أخذين 
الأعذار  من  بالاستفادة  الحق  المرأة  يمنح  لم   (٣٤٠) المادة  في  القانون  أن  الاعتبار  بعين 
سواء المحلة أواففة، فحين كان من الممكن استفادتها من المادة (٩٨) في حالات القتل 
بدواعي الشرف، كان للمحكمة سلطة تقديرية في تحديد أمر الغضب الشديد من 

عدمه الذي وقع تحت تأثيره الجاني.

١٧١  المرجع السابق، ٩٠. 
١٧٢  قرار تمييز جزاء، رقم ١١٢\٦٢، صادر عن محكمة التمييز الأردنية، ١٩٦٢. 

١٧٣  نمور، شرح قانون العقوبات، ١٠٢. 
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ثانيا: صفة اني عليها
حتى يعفى أويستفيد الجاني من العذر المحل أوافف حسب المادة (٣٤٠) عند ارتكاب 
جريمة القتل لا بد أن تقع على الزوجة أوإحدى محارم الرجل، أوعلى الشريك الذي تم 
ضبطه متلبسا بالزنا مع الزوجة أوإحدى المحارم، فإذا وقع القتل أوالإيذاء سواء الذي 
نجم عنه عاهة مستديمة أولم ينجم عنه على شخص آخر غير المذكورين، فإن الجاني 
لا يستفيد من هذا النص القانوني، مهما بلغت قرابته باني عليها كأن تكون ابنة 
عمه، ففي هذه الحالة سيستفيد من العذر افف الوارد في المادة (٩٨)، وكما أسلفنا 

هذا راجع إلى تقدير المحكمة.١٧٤
غير  عملا  عليها  اني  تأتي  أن  لابد  الأعذار،  هذه  من  الجاني  يستفيد  حتى  وأيضا 
محق، وهذا الشرط ليستفيد الجاني من العذر افف المنصوص عليه في المادة(٩٨)، 
أقدمت  ما  يكون  أن  (أي  الشديد.  الغضب  تأثير  تحت  القتل  ارتكاب  على  وهوالإقدام 
عليه اني عليها يشكل جانبا من الخطورة واستفزازا يسبب اعتداء منها ليس له 

ما يبرره بحق الجاني.)١٧٥ 
ولا بد هنا من الدقة في تحديد الأمر أوالفعل الذي قد تقدم عليه اني عليها، والذي 
هذا  كان  فربما  واستفزازا،  شديدا  غضبا  للجاني  سببت  التي  الأفعال  من  يعتبر  قد 
الفعل له ما يبرره أي أنها ربما أقدمت عليه تحت تأثير تهديدا أوإكراها، وقد أقدم الجاني 
حين علمه ما وقع بقتلها دون السماح لها بإيضاح إن وجد ما يبرر هذا الفعل غير 
الشروع  على  إقدامه  عند  افف  العذر  من  المتهم  استفادة  (فمثلا  عدمه،  من  المحق 
بقتل ابنة أخيه لحملها سفاحا، مما يعني أنه وقع تحت تأثير سورة الغضب الشديد،)١٧٦ 

كان سيستفيد من ذات العذر إذا ما كانت اني عليها تم حملها اغتصابا.

المطلب الثاني:العناصر الواجب توفرها في جريمة القتل بدواعي الشرف
من  بد  لا  الدراسة،  محل  القانونية  النصوص  من  الاستفادة  من  الجناة  يتمكن  حتى 

التأكد والتحقق من مدى توفر العناصر التالية:

أولا: المفاجأة
ويقصد بالمفاجأة الواقعة على الجاني الزوج أوالمحرم، وليس من فاجأ أي أن وقع المفاجأة 
على الزوجة أوإحدى محارمه، فإن المشرع في هذا النص قد جانب الصواب ولم يكن 
الزوجة فضبط  للزوج،  وليس  للزوجة  المفاجأة  أن  تفيد  زوجته»  من «فاجأ  لأن  دقيقا 

١٧٤  المرجع السابق، ٩١. 
١٧٥  قرار تمييز جزاء، رقم ١١٢\٦٦، صادر عن محكمة التمييز الأردنية، ١٩٦٦. 
١٧٦  قرار تمييز جزاء، رقم ١٠٦\٨٥، صادر عن محكمة التمييز الأردنية، ١٩٨٥. 
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متلبسة بالزنا، هومفاجأة لها دائماً، وهوليس كذلك للرجل.١٧٧ فالمفاجأة التي تقع 
على الجاني، والتي تتحقق بتوافر أدلة دقيقة أحاطت بالجريمة ذاتها، كانت هي الحكمة 
بين  الاختلاف  هي  المفاجأة،  وماهية  عليه،  المحل  العذر  أوتطبيق  عقوبته  تخفيف  في 
الحقيقة والواقع، أي يتفاجأ الجاني مما يدخله في حالة استفزاز وعدم ضبط لتصرفاته، 

عندما يشاهد زوجته أوإحدى محارمه، خلافاً لما كان يعتقده بشأن سلوكها.١٧٨ 
على  تؤثر  مما  الجريمة،  لوقوع  السابقة  الجاني  لحالة  احتمالات  عدة  بين  نفرق  أن  يمكننا 
(الزنا)،  الفعل  هذا  متوقع  الجاني  كان  إذا  الأول  فالاحتمال  بذاتها،  الجريمة  حيثيات 
أوالتواجد مع شخص في فراش غير مشروع، لما يعلمه مسبقاً عنها، وفي هذه الحالة 
ينتفي عنصر المفاجأة عنه، فمثلاً لوكان متيقناً من أن زوجته تزني مع غيره، ثم ترك 
الاحتمال  أما  المفاجأة.  عنصر  ينتفي  فعندها  متلبسة،  يمسكها  أن  إلى  قتلها  أمر 
الثاني، إذا كان الجاني يشك بفعل اني عليها، دون أن يصل إلى درجة التيقن، وتحقق 
من ذلك وشاهد الزنا بعينيه، أووجد الزوجة أوإحدى محارمه في فراش غير مشروع، 
فهنا يتحقق عنصر المفاجأة، ولكن الاحتمال الثالث والذي تكمن به المفاجأة بكامل 
معانيها، إذا كان الجاني على يقين من عدم احتمالية إتيان اني عليها لأفعال الزنا 

أوالتواجد مع شخص آخر في فراش غير مشروع.١٧٩ 

ثانيا: التلبس
مظاهر  أووجود  ارتكابه،  أثناء  يشاهد  الذي  الجرم  أي  المشهود  هوالجرم  التلبس  ومفاد 
خارجية تأكد على وقوعه قبل برهة، أي مشاهدة الجاني للمجني عليها أوشريكها 
في حالة لا تترك مجالا للشك بأن الزنا قد وقع، فلا يجوز القياس أوالتوسع في تفسير 
أوتضييق حالة التلبس، خاصة وأنها تعفي الجاني تماما من العقاب.١٨٠ وهذا العنصر 
الذي بدونه، لا يستفيد الجاني من العذر المحل، مما يعني أنه لا بد لاستفادة الجاني، في 
محارمه  أوإحدى  زوجته  ضبط  قد  يكون  أن  العذر،  من  الشرف  بدواعي  القتل  جرائم 
متلبسة بالزنا مع آخر، ومفاد ذلك أن يكون قد شاهد الزنا بنفسه، وتفاجأ به وهنا لا 
بد من الدقة بعدم استفادة الجاني من العذر المحل، عند إقدامه على قتل اني عليها 
منح  هوجوهر  الذي  الاستفزاز  لأن  (الإشاعة)،  الزنا  على  أقدمت  بأنها  سماعه  رد 

الجاني العذر المحل، لا يتوفر إلا برؤيته بنفسه واقعة الزنا.١٨١ 
إن المشرع بمنحه للجاني هذه الأعذار عند ارتكابه جريمة القتل بدواعي الشرف، يكون

١٧٧  المحمدى، القتل بسبب الزنا، ٣٨.  
١٧٨  نمور، شرح قانون العقوبات، ٩٣. 
١٧٩  المحمدى، القتل بسبب الزنا، ٤٠. 

١٨٠  محمد علي الحلبي وسليم الزعنون، شرح قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني (القدس: مكتبة دار الفكر، ٢٠٠٢)، ١٨٧. 
١٨١  نمور، شرح قانون العقوبات، ٩١. 
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١٤٦

قد منحه صلاحية محاكمة اني عليها، وانتهاك حقها بالحياة فورا، لهذا فمن باب 
أولى الأخذ بماهية التلبس المنصوص عليها في المادة (١/٢٦) والمواد (٢٧-٢٨) من قانون 

أصول الإجراءات الجزائية.
وتبعا لما ذكر لا يمكن تطبيق العذر المحل، واستفادة الجاني منه، إلا بتوفر شرطين لحالة 
التلبس، وهما ضبط اني عليها بحالة زنا كاملة، أي باتصال جنسي مع آخر أوحالة 
بزوجته  الزوج  فتفاجأ  به،١٨٢   المرأة  رضاء  الثاني  والشرط  ذلك،  على  أكيدة  دلاله  تدل 
أوإحدى محارمه وهي ضحية اغتصاب وقيام الجاني بقتلها بدواعي الشرف، لا يمنحه 
الحق بالاستفادة من العذر افف. فالتلبس هومعيار التفرقة في تطبيق العذر المحل 
أوالعذر افف الوارد في المادة(٢/٣٤٠) أوالمادة(٩٨)، ففي حال ضبط الجاني زوجته أوإحدى 
محارمه في فراش غير مشروع مع شخص آخر، وليس بالضرورة وقوع الزنا، يستفيد 
فقط من العذر افف، وإن كانت المرأة وشريكها في حالة بصدد القيام بعملية الزنا، 
فلا يعد كذلك وإنما شروع بالزنا،١٨٣ فإذا فاجأ الجاني زوجته وهي تعد القهوة للمجني 

عليه الذي كان مختبأ في مطبخ منزله لا ينطبق عليه شروط المادة (٣٤٠).١٨٤ 
والشروع بالزنا الذي لم ينص القانون على اعتباره جريمة، ولم يعاقب عليه، وإنما جاء 
النص بالعقاب على الزنا الكامل والواقع فعلا، فكان أولى بالمشرع عدم النص على 
استفادة الجاني من العذر افف في حال إقدامه على ارتكاب القتل بدواعي الشرف، 

عند ضبطهما في حالة شروع.١٨٥ 

ثالثا: التعاصر بين المفاجأة والتلبس
وهذا العنصر أوالشرط لم ينص عليه صراحة في القانون، ولكنه يستفاد ضمنا من 
النص، والذي مفاده أن يقع القتل في الحال على اني عليها وشريكها أوعلى احدهما 
وليس بعد أن يكون زال تأثير الدهشة والغضب، أي حالة الجاني عند ارتكاب الجريمة، 
لا يزال تحت تأثير الصدمة والثورة النفسية والاضطراب، فهذه الحالة هي الحكمة من 
النص على العذر المحل، وإلا زال سبب الحكمة من العذر المحل.١٨٦ الجريمة حال المفاجأة 
والصدمة النفسية، التي وقع تحت تأثيرها الجاني تنطبق أيضا على استفادة الجاني 
من العذر افف في المادة (٢/٣٤٠ أو٩٨)،١٨٧ وللمحكمة السلطة التقديرية، لتحديد 
إن كانت الفترة ما بين علم الجاني بالعمل غير المحق الذي أقدمت عليه اني عليها 
أوضبطها في حالة زنا أوفراش غير مشروع، كافية لتهدئة أعصابه وزوال اضطرابه أم 
لا. (فإذا لم تثبت البيانات أن المتهم أقدم على قتل شقيقته حال تلبسها بالزنا، وإنما 

١٨٢  المرجع السابق، ٢٦٥. 
١٨٣  المرجع السابق، ٢٦٤. 

١٨٤  قرار تمييز جزاء، رقم ٧٩\٨٩، صادر عن محكمة التمييز الأردنية، ١٩٨٩.  
١٨٥  قانون العقوبات رقم (٦١) لسنة ١٩٦٠. 

١٨٦  المحمدى، القتل بسبب الزنا، ٤٥.  
١٨٧  نمور، شرح قانون العقوبات، ١٠٢. 
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١٤٧

ارتكب جريمة القتل بعد دخوله منزل اني عليها، وجلوسه معها واحتسائه الشاي 
والقهوة، وخروج أولادها إلى المدرسة، فإنه لا يستفيد في هذه الحالة من العذر المحل، 

لعدم توفر الشروط المنصوص عليها في المادة (١/٣٤٠(.)١٨٨
عليها،  اني  قتل  تم  كان  إن  تحديد  في  للمحكمة،  الممنوحة  التقديرية  والسلطة 
والثورة  الدهشة  تأثير  تحت  زال  أولا  الشديد  الغضب  سورة  تأثير  تحت  زال  لا  والجاني 
إذا  وخاصة  القوانين،  وجدت  أجلها  من  التي  للعدالة  مجافاة  به  كان  ربما  النفسية، 
ربطنا ذلك بالعقلية الذكورية التي لا زالت تسيطر على الكثير من أعضاء الهيئات 

الحاكمة.

المطلب الثالث: مدى التزام النيابة العامة والمحاكم بالنصوص القانونية
الأعذار  من  الجاني  ليستفيد  كاملة،  توفرها  الواجب  والعناصر  الشروط  تناول  بعد   
المحلة واففة المنصوص عليها في قانون العقوبات، لا بد من ربط ذلك بعمل الجهات 
لما  اتصة،  التشريعات   بموجب  القانون  تطبيق  مهمة  إليها  أوكل  والتي  اتصة، 
لدورها من أهمية بالغة في تحديد مدى الوصول إلى قرارات عادلة بشأن تطبيق هذه 
الأعذار، هذه المهام تقع على عاتق النيابة العامة والشرطة ومن ثمة الهيئة الحاكمة، 
محاولين ربط ما ذكر أعلاه بشكل موجز بالواقع الذي قد يتضح من خلالها الأسباب 

الخفية من وراء القتل الواقع على النساء من قبل الذكور.

أولا: أهمية قيام النيابة العامة بدورها
بالرجوع إلى المادة (٢/٢٢-٣) من قانون الإجراءات الجزائية،١٨٩ نجد أنه من مهام النيابة 
السير بالإجراءات القانونية في التحقيق في جرائم القتل، أيا كانت أسبابها ودواعيها، 
القانون  بموجب  عليها  المنصوص  والمتسلسلة  المفصلة  الإجراءات  لتلك  وفقاً  وذلك 
الضبط  مأموري  بدور  بداية  الحقائق،  إلى  بالوصول  أهميتها  تكمن  والتي  المذكور، 
الإيضاحات  على  والحصول  والمعاينة  الكشف  بإجراءات  ومسؤولياتهم  القضائي 
الجريمة  أدلة  على  للمحافظة  اللازمة  الوسائل  واتخاذ  التحقيق  إجراءات  لتسهيل 
المادة (٣/٢٢-٤)، كما يقع على مسؤولية مأمور الضبط القضائي، القبض فورا على 
الأشخاص في حالة التلبس في الجنايات أوالجنح، التي تستوجب عقوبة الحبس مدة 

تزيد على ستة أشهر.١٩٠ 
 وبنص القانون يجب على النيابة العامة الالتزام بكافة المهام والواجبات، التي تقع 
ضمن اختصاصها، وذلك في كافة أنواع الجرائم، سواء بسماع الشهود أوالاستجواب 

١٨٨  قرار تمييز جزاء، رقم ٦٥\٨٤، صادر عن محكمة التمييز الأردنية، ١٩٨٤. 
١٨٩  قانون الإجراءات الجزائية رقم (٣) لسنة ٢٠٠١.  

١٩٠  المرجع السابق، المادة ٣٠\١ 
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(وكيل  المحقق  في  توفرها  الواجب  الصفات  فمن  القانونية،١٩١  الإجراءات  من  وغيرها 
ً عنهما أثناء التحقيق في أي  النيابة العامة) النزاهة والحيدة، فلا يجوز أن يكون بعيدا

جريمة بغض النظر عن دوافع ارتكابها.١٩٢ 
مرحلة  في  سواء  الإجراءات،  بكافة  القيام  أثناء  والنزاهة  الحياد  مراعاة  وينطبق 
وعدم  الإجراءات  هذه  في  فالتقصير  القانونية،  الإجراءات  هذه  نهاية  إلى  الاستدلال 
مراعاة ما نص عليه القانون، أثناء السير بها في جريمة قتل امرأة، يدعى أنها قتلت 
آخذين  الإجراءات،  هذه  في  قصور  أي  اعتبر  وإلا  القانون،  عن  خروجا  الشرف،  بدواعي 
بعين الاعتبار الأعذار المحلة أواففة، هوبمثابة إصدار حكم مسبق دون السير بإجراءات 

المحاكمة العادلة.
حتى  بدايتها  منذ  الدعوى،  مراحل  كافة  أن  في  العامة،  النيابة  دور  أهمية  وتكمن 
صدور الحكم النهائي فيها، تعتمد على المراحل الأولى للمعاينة والتحقيق وغيرها 
من مهام الضابطة القضائية، التي تتم تحت إشراف النيابة العامة، وتكمن أهمية 
الأولى،١٩٣  المراحل  تلك  من  استيضاحه  فيتم  غموضاً  به  أمر  يظهر  حين  الدور  هذا 
المحكمة  إلى  جمعها  تم  التي  والقرائن،  الوثائق  جميع  بتقديم  ملزمة  العامة  فالنيابة 
في  يوجد  فلا  مستوفيه،  البيانات  تكون  بحيث  الابتدائي،  التحقيق  بمحضر  مرفقة 
القانون ما يجعل أمر تقديم البيانات معلقا على رغبة ممثل النيابة، كما ليس له أن 

يمتنع عن تقديمها في حالة وجودها.١٩٤ 

ثانيا: الممارسات التمييزية من النيابة العامة والهيئة الحاكمة
وتحقيق  الجريمة،  عن  الكشف  في  واتمع  الدولة  أداة  هي  العامة  النيابة  كانت  لما 
التمييزية،  الممارسات  كانت  الإجرام،  ومكافحة  الردع  وتأكيد  الجزاء،  وتوقيع  العدالة 
الشرف،  خلفية  على  القتل  جرائم  من  عدد  لواقع  الدراسات،١٩٥  عليها  أكدت  التي 
خارجة عن إطار القانون، حيث تبين من خلال تلك الدراسات أن هناك ممارسات تمييزية 
واضحة تم إتباعها قبل أن تصل القضية إلى المحكمة، فالعديد من الحالات أكدت أن 
النيابة العامة أخفقت في جمع الأدلة، وحتى في استخدام ما يتوفر لديها من أدلة 
لتدعيم لوائح الاتهام، فإخفاق النيابة كان في بعض الجرائم، بأنها لم تستدعي مثلا 
الشهود الذين يمكن بشهادتهم التوصل إلى ما يمكن أن يجعل الضحية اني عليها 
بريئة من تهمة ارتكابها ما يسمى بالعار،١٩٦ فمن الأمثلة الواردة في تلك الدراسة، 

١٩١  المرجع السابق، المواد ٥٥ – ١٠٥. 
١٩٢  الحلبي والزعنون، شرح قانون العقوبات، ٢١٣. 

١٩٣  المرجع السابق، ٦٩. 
١٩٤  المرجع السابق، ٣٦. 

مالك  ترجمة.  واستقصاء،  تحليل  دراسة  الفلسطيني:  اتمع  في  النساء  قتل  كيفوركيان،  شلهوب  نادرة  انظر    ١٩٥
قطينة (فلسطين: مركز المرأة للإرشاد    القانوني والاجتماعي، ٢٠٠١). 

١٩٦   المرجع السابق، ٨١. 
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والتي تظهر إخفاقات النيابة العامة في مثل هذه الجرائم، مما يشكل تجاوزا لما نص 
عليه القانون، من دورها في إظهار حقائق الجرائم، انه في إحدى القضايا والتي كانت 
التهمة إلى الجاني بقتل أخته المتزوجة وأثناء حملها، وذلك بقطع رأسها، وبقر بطنها 
وإخراج الجنين، وذلك بسبب انه شك بأنها ارتكبت ما يسيء (للشرف)، فجاء تصريح 
تحقيقاته  في  تمحيصا  أكثر  يكون  أن  العام  المدعي  على  كان  بأنه  الحاكمة  الهيئة 
وخاصة أن القتل قد تم على مراحل، وأن جريمتي القتل العمد قد تحققتا (الأم والجنين)، 
من هذا المثال وغيره الكثير يتضح مدى إخفاق النيابة العامة، بجمع الأدلة اللازمة 

لدعم هذه النوعية من القضايا.١٩٧
إلا أن هذه الإخفاقات لا تقتصر على النيابة العامة، وإنما قد تكون هذه الممارسات من 
الهيئة الحاكمة ذاتها، فإذا ما قامت النيابة بدورها وفق الإجراءات القانونية بالتحقيق 
يؤكد  ومما  الحاكمة،  الهيئة  من  أوقصور  إخفاق  يظهر  قد  فإنه  وغيرها،  الأدلة  وجمع 
على ذلك دراسة لتحليل عدة قضايا تم القتل فيها بدواعي الشرف، فأثبت من خلالها 
أنه لم تتم إدانة إي من الجناة بارتكاب الجريمة، التي نسبت إليهم من النيابة العامة 
الهيئة  أن  القضائية،  التطبيقات  أثبتت  ولقد  العمد)،  أوالقتل  بالقتل  (كالإدانة 
الحاكمة في حال لم ينطبق على الجناة المعايير التي تناولناها سابقا والواردة في المادة 
(٣٤٠)، فإنها تلجأ إلى المادة (٩٨) لتخفيف العقوبة عن الجناة.١٩٨ كما أن الصلاحيات 
أوبآخر  بشكل  تسهم  لقناعته،  الأمور  بعض  تقدير  تترك  والتي  للقاضي،  الممنوحة 
في هذه الإخفاقات، كصلاحية القاضي بتخفيض الحكم إلى النصف إذا «أسقطت» 
أسرة اني عليها حقها في الادعاء بجرم القتل،١٩٩ والتي غالبا في «جرائم الشرف» 
تسقط الأسرة حقها بالادعاء، لأنها تكون متواطئة في الجريمة، وبالتالي ينال الجناة 
أحكاما لا تتجاوز ستة أشهر، كما أثبتت الدراسات٢٠٠ أن الأدلة المبنية على الشائعات، 

وتناقل الكلام، لعبت دورا رئيسا في قرار المحكمة في قضايا القتل بدواعي الشرف.
فإذا ما ربطنا هذه الجرائم بالتطبيقات القضائية، والواقع ووفقا للمواد الخاصة بهذه 
الجرائم في قانون العقوبات، نجد أنها تناولت في اغلبها الحالة المتعلقة بالعذر افف، 
ً ما تعرضت للعذر المحل (التلبس بالزنا)، مما يعني أن الغالبية العظمى من النساء  ونادرا
إصدار  وإنما  التلبس،  حالة  في  ضبطهن  يتم  لم  الشرف،  بدواعي  قتلهن  تم  اللواتي 
الحكم من قبل الزوج أوالمحرم وفق ما قدره بسلطته المنفردة، والتي تحكمها العقلية 
يعني  وهذا  بصلة،٢٠١  للشرف  يمت  يكن  لم  ربما  أوسلوك،  تصرفات  من  الذكورية، 
قواعد  تجاوزت  تكون  أنها  والحقيقة  الشرف،  بدواعي  القتل  إلى  تتعرض  قد  المرأة  أن 

١٩٧  المرجع السابق، ٨٠. 
١٩٨  المرجع السابق، ٨١. 

١٩٩  قانون العقوبات رقم (١٦) لسنة ١٩٦٠، المادة ٩٩\١. 
٢٠٠  هيومن رايتس ووتش، مسألة أمن: العنف ضد النساء والفتيات الفلسطينيات (فلسطين: هيومن رايتس ووتش، 

 .٢٠٠٦)، ٥٢
٢٠١  سناء عرنكي، «جريمة الشرف،» دورية دراسات المرأة١، عدد ١ (٢٠٠٢): ٦٥. 
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أخلاقية مكرهه، كأن تكون وضعت ضحية اغتصاب، فقد يكون الجاني هوالمغتصب 
للحيلولة  القتل،  جريمة  ارتكاب  على  وأقدم  الوقت،  ذات  في  القربى)  (سفاح  والقاتل 
دون انكشاف جريمته الأصلية.٢٠٢ وكذلك إذا ما رجعنا إلى القانون الأساسي، نجد أن 
هذا التقصير أوهذه الممارسات التمييزية، قد خالفت ما نص عليه القانون الأساسي 
في المادة(٩) «الفلسطينيون أمام القانون سواء لا تمييز بينهم بسبب العرق أوالجنس 

أواللون أوالدين أوالرأي السياسي أوالإعاقة.»٢٠٣

المبحث الثاني: جرائم الشرف في التشريعات العربية والمواثيق الدولية
لقد ضمنت المواثيق الدولية للمرأة العديد من الحقوق التي تكفل لها الحرية، والضمانات 
لا  والتي  بالإنسان،  اللصيقة  الحقوق  أحد  كونه  بالحياة  حقها  وتحمي  بكرامة  للعيش 

يحق لأي كان أن ينتهكه مهما كان الظرف أوالسبب، وحتى في أقصى الحالات.
ولكن ما مدى التزام التشريعات العربية لهذه الحقوق؟ فالتناقض الذي نعيشه، والذي 
تتم ممارسته من خلال التشريعات العربية بهذا الشأن كثيرة وحيث يظهر ذلك من 
خلال عرض هذا المبحث، والذي تم تناوله في مطلبين الأول سيتم فيه تناول موقف 
التشريعات العربية من جرائم الشرف، والمطلب الثاني سيتناول الحديث عن موقف 

المواثيق الدولية من جرائم الشرف.

المطلب الأول: موقف التشريعات العربية
يمكن تقسيم موقف هذه التشريعات، من الأعذار المحلة واففة الخاصة بجرائم الشرف، إلى 
اتجاهين، الأول: وتمثله معظم التشريعات والتي أخذت بالعذر افف، والثاني: وتمثله القلة 
في هذه التشريعات والتي أخذت بالعذر المحل، وجعلت جرائم القتل بدواعي الشرف مباحة.

أولا: التشريعات التي نصت على العذر المحل وافف
هذه التشريعات أبقت على الصفة التجريمية لفعل القتل بدواعي الشرف، فمن هذه 

التشريعات:
 : التشريع المصري. ١

 والذي نصت المادة ٢٣٧ من قانون العقوبات على ما يلي: «من فاجأ زوجته حال تلبسها 
في  المقررة  العقوبات  من  بدلا  بالحبس  يعاقب  بها  يزني  ومن  هي  الحال  في  وقتلها  بالزنا 
بالزنا  متلبسة  زوجته  يفاجئ  الذي  الزوج  فإن  المادة،  لنص  ووفقا  و٢٣٦،»٢٠٤   ٢٣٤ المادتين 
فيقتلها في الحال هي وشريكها أوأحدهما، لا يعاقب عن جريمة القتل العمد وإنما يعاقب 
عن جريمة إيذاء بدني، وهي جنحة وليست جناية كما اقتصر النص على العذر افف.                                                                                                                        

٢٠٢  هيومن رايتس ووتش، مسألة أمن، ٧٠. 
٢٠٣  القانون الأساسي المعدل لسنة ٢٠٠٣. 

٢٠٤  فادي مغيزل وميريللا عبد الستار، جرائم الشرف: دراسة مقارنة (لبنان: مؤسسة جوزف ولور مغيزل، ١٩٩٩)، ٣٠. 
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١٥١

 : التشريع الليبي. ٢
نصت المادة (٣٧٥) من قانون العقوبات على أن: ”من فوجئ بمشاهدة زوجته أوابنته أوأخته 
أوأمه في حالة تلبس بالزنا أوفي حالة جماع غير مشروع فقتلها في الحال هي وشريكها 
أوهما معا ردا لاعتداء الماس بشرفه أوشرف أسرته يعاقب بالحبس. وإذا نتج عن الفعل أذى 
جسيم للمذكورين في الظروف ذاتها فتكون العقوبة الحبس مدة لا تزيد على سنتين. ولا 
يعاقب على مجرد الضرب أوالإيذاء البسيط في مثل هذه الظروف،“٢٠٥ ومفاد هذا النص 
الإيذاء  حالة  في  العقاب  عدم  على  نص  أنه  كما  المحل  العذر  دون  افف،  بالعذر  أخذ  أنه 

البسيط أوالضرب، وامتاز هذا النص باستخدامه لفظ فوجئ وهوالأكثر دقة.

: التشريع المغربي. ٣
 نصت المادة (٤١٨) من قانون العقوبات، على العذر افف للزوج الذي ارتكب القتل 
أوالجرح أوالضرب، ضد زوجته وشريكها عند مفاجأتهما، متلبسين بالزنا، فقد اقتصر 
العذر افف على الزوج والزوجة، ولم يمتد إلى المحرم من الأصول والفروع، إلا أن المادة 
نية  دون  أوالضرب  بالجرح  قيامه  حال  في  الأسرة  برب  افف  العذر  شملت   (٤٢٠)
ومفاد  مشروع،  غير  جنسي  اتصال  حالة  وهوفي  بمنزله  يفاجئه  شخص  أي  الضرب، 

ذلك الامتداد إلى الأصول والفروع والأخوات.٢٠٦ 

التشريع الكويتي: ٤ .
تلبسها  حال  زوجته  يفاجئ  ”من  أن  على  الكويتي  الجزاء  قانون  من   (١٥٣) المادة  نصت   
الحال  في  فيقتلها  لها  رجل  بمواقعة  تلبسها  حال  أوأخته  أوأمه  ابنته  أويفاجئ  بالزنا، 
أويقتل من يزني بها أويقتلهما معا، يعاقب بالحبس مدة لا تتجاوز ثلاث سنوات، وغرامة 
لا تتجاوز ثلاثة آلاف روبية أوإحدى هاتين العقوبتين، بدلا من العقوبة المقررة لجريمة القتل 
العمد.“٢٠٧ وفقا للنص  فإنه قد مد العذر افف إلى غير الزوج  كالابن والأب والأخ.                          

التشريع الإماراتي: ٥ .
على  (عقوبات)،   ١٩٧٨ لسنة   (٣) رقم  الاتحادي  القانون  من   (٣٣٤) المادة  نصت  والذي 
عقوبة الزوج أوالأب أوالأخ، الذي يقدم على قتل زوجته أوأخته أوابنته، حال تفاجئه 
المؤقت بالسجن  أومعا،  أحدهما  سواء  شريكها  قتل  وكذلك  بالزنا  متلبسة  بها 
مع  ولكن  العذر  ذات  من  الزوجة  استفادة  على  المادة  ذات  نصت  كما  افف)،  (العذر 

اشتراط حصول الزنا في مسكن الزوجية.٢٠٨ 

٢٠٥  المحمدى، القتل بسبب الزنا، ٢٥. 
٢٠٦  مغيزل وعبد الستار، جرائم الشرف، ٣٥. 

٢٠٧  المحمدى، القتل بسبب الزنا، ٢٤. 
٢٠٨ المرجع السابق، ٢٥.  

١٥١



١٥٢



ثانيا: التشريعات التي نصت على العذر افف فقط 
وذلك  القتل،  عن  التجريمية  الصفة  رفعت  خلالها  من  التي  العربية،  التشريعات  من  قلة  ويمثله 

بنصها على العذر المحل وهي: 
من   (٥٤٨) المادة  نصت  حيث  الغربية)  الضفة  في  المطبق  والأردني  واللبناني  (السوري  التشريع 
قانون العقوبات السوري والمادة(١/٥٦٢) من قانون العقوبات اللبناني والمادة (١/٣٤٠) عقوبات أردني، 
أن  إلا  الشرف.  بدواعي  القتل  جريمة  ارتكابه  حال  المحمل،  العذر  من  أوالمحرم  الزوج  استفادة  على 
القانون اللبناني والسوري، مد الإعفاء إلى الزوجين (الزوج أوالزوجة)، كما أخذ بهذا الإعفاء حالة 
التلبس بالزنا، والاعتداد بعذر التخفيف رد مشاهدة الزوج أوالزوجة للآخر في حالة مريبة لا 
ترتقي إلى درجة التلبس،٢٠٩ أما القانون الأردني فلم يمد الإعفاء إلى الزوجة التي تفاجئ زوجها 

متلبسا بالزنا.                                                      
على  المقارنة  التشريعات  هذه  إجماع  العربية  التشريعات  موقف  استعراض  خلال  من  يظهر 
الاعتداد بالأعذار سواء المحلة أواففة، مع التفاوت بينها وذلك يظهر بما يلي:                                                                                               
-  تتفاوت هذه القوانين بالمستفيد من العذر المحمل أوافف، فالقانون المصري والمغربي حصرا ذلك 
في الزوج مع زوجته فقط، في حين أضاف كل من القانون الأردني والإماراتي والكويتي عبارة( إحدى 
محارمه أوابنته أوأخته أوأمه)، ومفاد ذلك أن هذه القوانين توسعت في مد الاستفادة من العذر 

المحمل أوافف على غير الزوج.
التشريعات  بعض  في  الزوجة  دون  الزوج  على  أوافف  المحمل  العذر  من  الاستفادة  اقتصرت   -
تعطي  لم  التشريعات  هذه  والكويتي،  والمصري  الغربية،  الضفة  في  المطبق  كالأردني  العربية 
للزوجة ذات الحق، علما أن عنصر الثورة النفسية والغيرة لا يقلان عند المرأة عن الرجل، إلا أن بعض 
القوانين تلافت هذا القصور، ومدت الاستفادة من العذر المحمل أوافف إلى الزوجة كما للزوج 
كالقانون اللبناني والسوري وذلك باستخدام لفظ (زوجه) والتي تفيد كل من الزوج والزوجة، لكن 
على  ذلك  اقتصر  ولكنه  افف،  العذر  من  الزوجة  استفادة  على  صراحة  نص  الإماراتي  القانون 

حدوث الزنا في منزل الزوجية فقط، الشرط الذي لا نلاحظه لاستفادة الزوج من العذر افف.
لابد من التميز هنا بأن قانون العقوبات الأردني يقصد به قانون العقوبات رقم (١٦) لسنة ١٩٦٠ 
المطبق في الضفة الغربية، حيث أن المادة التي تنص على العذر المحل والعذر افف تم تعديلها في 

الأردن بالتعديل رقم (٨٦) لسنة ٢٠٠١، كما يلي: 
تلبسها  حال  أوأخواته،  أوفروعه  أصوله  أوإحدى  بزوجته  فوجئ  من  افف،  العذر  من  «يستفيد 
كما  معا،  أوقتلهما  بها  يزني  من  أوقتل  الحال  في  فقتلها  مشروع  غير  فراش  أوفي  الزنا  بجريمة 
غير  فراش  أوفي  الزنا  بجريمة  تلبسه  حال  بزوجها  فوجئت  التي  الزوجة  ذاته  العذر  من  يستفيد 
أواعتدت  معا  أوقتلتهما  بها  يزني  من  أوقتلت  الحال  في  فقتلته  الزوجية  مسكن  في  مشروع 
عليهما اعتداء أدى إلى موت أوجرح أوعاهة دائمة.» فبموجب هذا التعديل، تم إلغاء العذر المحل، 
ومنحت الزوجة ذات الحق بالاستفادة من العذر افف، رغم القصور في تحديد هذه الاستفادة أن 

يكون تم الزنا في مسكن الزوجية.

٢٠٩  المرجع السابق، ٣٠ – ٣١. 
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المطلب الثاني: موقف المواثيق الدولية 
على الرغم من أن السلطة الوطنية الفلسطينية لا تستطيع التوقيع والمصادقة على 
معاهدات حقوق الإنسان الدولية، إلا أنها التزمت من جانبها بالخضوع لهذه القوانين 
الدولية، وذلك بما التزموا به في اتفاقيات أوسلو، بمراعاة معايير حقوق الإنسان المعترف 
بها دوليا.٢١٠ كما أن القانون الأساسي المعدل نص في المادة (١٠) على أن «حقوق الإنسان 
الفلسطينية  الوطنية  السلطة  وتعمل  الاحترام،  وواجبه  ملزمة  الأساسية  وحرياته 
دون إبطاء على الانضمام إلى الإعلانات والمواثيق الإقليمية والدولية التي تحمي حقوق 
المادة  في  يناقض  الغربية  الضفة  في  المطبق  العقوبات  قانون  فإن  لذلك  الإنسان.»٢١١ 
(٣٤٠) ما نصت عليه المواثيق الدولية الخاصة بحقوق الإنسان والخاصة بالقضاء على 
الدولي  القانون  في  الشرف  جرائم  فإن  لذلك  وتبعا  المرأة.  ضد  التمييز  أشكال  كافة 
لحقوق النسان، تعتبر شكلا من أشكال العنف ضد المرأة في العائلة واتمع، والقانون 
بإباحتها أوتخفيف العقوبة على مرتكبيها، ينتهك عدة حقوق للمرأة كفلتها تلك 
القاسية  والمعاملة  للتعذيب  التعرض  وعدم  والأمن،  الحياة  في  الحق  منها،  المواثيق 
أمام  المتكافئة  والحماية  القانون  أمام  السماواة  في  والحق  أوالمهينة،  أواللاإنسانية 
القانون، كما تحرم المرأة كإنسان من حقها بعدم التعرض للتمييز، ومعاملتها كإنسان 

له كرامته وحقوقه المتساوية مع الرجال.٢١٢

أولا: الاعلان العالمي لحقوق الانسان 
 فمن الحقوق التي نص عليها الإعلان العالمي لحقوق الإنسان، والتي تنتهك بإباحة القتل بدواعي 
شخصه،  على  والأمان  والحرية  الحياة  في  فرد  كل  بحق    (٣،٥) المادة  في  عليه  نص  ما  الشرف، 

وعدم جواز إخضاع أحد للتعذيب أوللعقوبة القاسية أواللاإنسانية أوالحاطة بالكرامة. 
نجد من خلال هذه المواد أن جرائم الشرف التي يلتمس لمرتكبيها الأعذار، قد انتهكت حق المرأة 
التي تقتل بهذه الدواعي بالحياة، لا بل المساس بشعور مثيلاتها بالأمان. كما أن هذه الجرائم، هي 
إعدام فعلي للنساء، أي تعرضهن لعقوبة قاسية، تحط من كرامتهن ولا تمت للإنسانية بصلة. 
كما أن هذه الجرائم والتي مفادها إصدار العقوبات على النساء، دون إجراءات محاكمة عادلة، وممن 
لا يملك الإختصاص القانوني، في إصدار مثل هذه العقوبات وبمنح الجناة الأعذار على ارتكابهم 
هذه الجرائم، دون منح المرأة ذات الأعذار وهي عدم مساواة أمام القانون. وهذا يناقض ما نص عليه 
الإعلان في مواده (٧،٨،١٠)، التي كفلت الحق لكل شخص باللجوء إلى المحاكم الوطنية اتصة
لإنصافه، والحق لكل انسان بأن تنظر قضيته محكمة مستقلة محايدة للفصل في حقوقه
أومن الحاكمة  الهئيات  من  التمييزية  الممارسات  فإن  وبذلك  إليه،  توجه  جزائية  تهمة  أي  وفي 
 الجهات القضائية اتصة، لصالح الجناة تكون مخالفة لهذه المواد. كما أن إصدار الحكم على 

٢١٠  هيومن رايتس ووتش، مسألة أمن، ٨١. 
٢١١  القانون الأساسي الفلسطيني المعدل ٢٠٠٣. 

٢١٢  الهيئة الفلسطينية المستقلة لحقوق المواطن، «جرائم الشرف،» الفصلية، عدد٢٢(٢٠٠٥):١٤-١٧. 
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المرأة بالقتل (الإعدام)، من غير صاحب الاختصاص كالزوج أوالأخ أوغيره، بمجرد سماع إشاعات 
أي  براءة  كفلت  والتي   ،(١١) المادة  عليه  نصت  لما  ومخالفة  هوانتهاك  الزنا،  لجرم  مرتكبة  بأنها 
شخص إلى أن تثبت إدانته بارتكاب الجريمة قانونا وفي محاكمة علنية، وقد وفرت فيها جميع 

الضمانات للدفاع عن النفس، فالقتل بغير هذه الإجراءات، انتهاكا وتجاوزا لحقوق الإنسان.٢١٣

ثانيا: اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة
حقوقها  وانتهاك  المرأة،  ضد  للتمييز  الواسع  الاستمرار  بعد  جاءت،  الاتفاقية  هذه 
على  القائم  هنا،  بالتمييز  والمقصود  الإنسان،  كرامة  واحترام  بالمساواة  الأساسية 
أساس الجنس كما حددته المادة (١) من الاتفاقية، والذي يتجلى في قوانين العقوبات 

في المواد التي تنص على إباحة القتل بدواعي الشرف.
 فبموجب هذه الاتفاقية تفضي في مادتها(٢) بأن تتخذ الدول جميع التدابير المناسبة، 
بما في ذلك التشريعيه منها، لتغيير أوإبطال القائم من القوانين والأنظمة والأعراف 
والممارسات التي تشكل تمييزا ضد المرأة. وهي بذلك تلزم الدول، بالامتناع عن مباشرة 
أي عمل تمييزي أوممارسة تمييزية ضد المرأة، وكفالة تصرف السلطات اتصة بما يتفق 
أي  على  للقضاء  المناسبة  التدابير  كافة  باتخاذ  الدول  أيضا  وتلزم  الإلتزامات،  وهذه 
تمييز ضد المرأة من جانب أي شخص أومنظمة أوموسسة عامة، وتفرض إلزام الدول 
بفرض الحماية القانونية لحقوق المرأة على قدم المساواة مع الرجل، عن طريق المحاكم 
الشرف  جرائم  إباحة  على  تنص  التي  القانونية  المواد  أن  نجد  وبهذا  الإختصاص.  ذات 
أوتخفيف عقوبة مرتكبيها، وفق قوانين العقوبات العربية، هي مخالفة لما نصت عليه 
هذه الاتفاقية، وتنتهك كل ما ذكر أعلاه من حقوق، وبالتالي هي عدم التزام من الدول 

التي تبيح هذه الجرائم، بالمبادئ والالتزامات الواردة في الاتفاقية.
كما أنه وبموجب المادة (٥) من هذه الاتفاقية يفرض على الحكومات، تغيير الأنماط الاجتماعية 
والثقافية لسلوك الرجل والمرأة، بهدف القضاء على التمييزات والعادات العرفية، وكافة 
الممارسات القائمة على الاعتقاد بكون أي من الجنسين أدنى أوأعلى من الآخر. وبالنص في 
قوانين العقوبات العربية، على العذر المحمل أوافف للرجل (الجاني)، مرتكب جريمة القتل 
بدواعي الشرف، بحق زوجته أوإحدى محارمه، تكون قد انتهكت وجاوزت الالتزامات التي 
تفرضها الاتفاقية على الحكومات، وخاصة بمنح الرجل دون المرأة هذه الأعذار. وبهذا تكون 
سواء  المرأة  حقوق  من  وينتقص  الجنس،  أساس  على  للتمييز  وممارسة  النافذة  التشريعات 

بالقانون أوبالممارسات العملية التي أشرنا لها في المبحث السابق.٢١٤

على  المشرفة  المرأة،  ضد  التمييز  أشكال  جميع  على  القضاء  اتفاقية  لجنة  أن  كما   
٢١٣   الإعلان العالمي لحقوق الإنسان، الجمعية العامة للأمم المتحدة، ١٩٤٨. 

٢١٤ اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة، الجمعية العامة للأمم المتحدة، ١٩٧٩. 
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تنفيذ هذه الاتفاقية، أوضحت التوصيات العامة العامة رقم ١٩\٢٤ بأنه على الدول 
أوقتل  مهاجمة  يخص  فيما  الشرف  عن  الدفاع  فكرة  تلغي  إقرار»تشريعات  واجب 

أفراد الأسرة من الإناث.»٢١٥
إن التشريعات النافذة لا تعمل بهذه التوصية، وإنما هي تعمل على تعزيز وتشجيع 
فكرة الدفاع عن الشرف بالقتل، وليس فقط تخترق هذه الاتفاقية أوالاعلان العالمي 
لحقوق الانسان، وإنما بنصها على الاعذار المحله أواففة تخترق الكثير من المعاهدات 
والأتفاقيات الدولية، كإتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز العنصري، واتفاقية 
مناهضة التعذيب وغيره من ضروب التعذيب وغيره من المعاملة أوالعقوبة القاسية 

أواللانسانية أوالمهينة.

٢١٥  هيومن رايتس ووتش، مسألة أمن، ٨٣. 
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الخاتمة:

مناطق  في  الساري  العقوبات  قانون  مواد  نصوص  وتحليل  دراسة  خلال  من  يظهر 
السلطة الفلسطينية والمتعلقة بجرائم الشرف، أنها تشكل أساساً  للتمييز ضد 
القانون،  أمام  والرجل  المرأة  بين  صارخا  تفاوتا  وتظهر  الفلسطيني،  اتمع  في  المرأة 

وذلك بالنص على العذر المحل وافف ليستفيد منه المرأة دون الرجل.
 كما يتبين من خلال تفسير نصوص المواد القانونية المتعلقة بالأعذار الة واففة 
ان هناك عناصر وشروط لابد من التأكد والتدقيق من مدى توافرها ليستفيد الجناة 
الرسمية  القانونية  الجهات  من  التمييزية  الممارسات  تساهم  كما  الأعذار.  هذه  من 
مدى  من  التدقيق  عدم  خلال  من  الجرائم  لهذه  الملحوظة  الزيادة  في  والقضائية، 
استحقاق الجناة للاستفادة من هذه الأعذار وفق القانون. غير أن الواقع أكد على أن 
جرائم الشرف تتم خارج نظام القانون،  فالمرأة تبعا لهذا الواقع الذي دعمه القانون 

تقت دون محاكمة اومساءلة من أي جهة قانونية (صاحبة الاختصاص).
اتجهت  جميعا  أنها  نجد  العربية  الدول  بعض  في  العقوبات  قوانين  مع  بالمقارنة   
نحوالسياسة التمييزية ضد المرأة، ودعمت الموروث الذكوري بالنص القانوني إما على 
إباحة تلك الجرائم أوالتخفيف من عقوبة مرتكبيها. ويتبين من خلال ربط هذه الجرائم 
والمواد القانونية المتعلقة بها ببعض المواثيق الدولية أنها تخالف الكثير من الحقوق 
للمرأة  أقرتها  أوالتي  كإنسان  للإنسان  سواء  الدولية  المواثيق  أقرتها  التي  والمبادئ 

بشكل خاص.
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أحكام صادرة عن محكمة النقض 
والتعليق عليها
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الحكم رقم ٢٠٠٨/١٨
«نقض مدني»

«شيك»

تعليق الأستاذ الدكتور/
خليل فيكتور تادرس – 

مصر
تعليق المحامي فواز بركات 

مفلح الزعبي – الأردن
تعليق المحامي نبيل أحمد 
حافظ أبوغزالة - الأردن
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التعليق على القرار الصادر من محكمة 
النقض رقم ٢٠٠٨/١٨

                                                                       
الأستاذ الدكتور خليل فيكتور تادرس – مصر

أستاذ القانون التجاري المساعد         
حقوق القاهرة                       

صدر هذا القرار فى الدعوى رقم ٢٠٠٨/١٨ المقامة من الطاعن البنك العقاري المصري 
العربي ببيت لحم ضد المطعون ضدها، وهى شركة المؤسسة العربية للتأمين بنابلس 
والذى طالب فيها – أى الدعوى – الطاعن بتاريخ ٢٠٠٨/١/١٧ بنقض الحكم الصادر آنفاً 
من محكمة استئناف القدس بتاريخ ٢٠٠٧/١٢/١٣ فى القضية رقم ٢٠٠٥/١٨٢ والذى 
عن  الصادر  المستأنف  القرار  وإلغاء  موضوعاً  الاستئناف  بقبول  الأخيرة  قضت  فيه 
محكمة بداية بيت لحم بتاريخ ٢٠٠٥/١/٩ فى الدعوى رقم ٢٠٠٠/٢٧٧ والحكم بإلزام 

الطاعن برفع المعارضة وصرف قيمة الشيكات المحكوم بها.
عدة  إلى  الاستئناف  محكمة  قرار  على  طعنه  أسباب  فى  الطاعن  استند  وقد 

أسباب: 
القانون وأحكام المادة  أن محكمة الاستئناف قد أخطأت فى تطبيقها لصحيح . ١

(٢٢٥) مرافعات.
ذات  من   ( ٢٢٦. ٢) للمادة  خلافاً  باطلة  إجراءات  على  بنى  فيه  المطعون  الحكم  أن 

القانون.
حكم محكمة الاستئناف ورد بأكثر مما طلبه المدعى (المطعون ضده). أن . ٣

لائحة  لأن . ٤ شكلاً،  الاستئناف  رفض  بعدم  أخطأت  قد  الاستئناف  محكمة  أن 
الاستئناف قد جاءت خالية من رقم الدعوى المستأنفة.

محكمة  قرار  فإن  ضدها،وبالتالى  والمطعون  الطاعن  بين  منعدمة  الخصومة  أن . ٥
البداية فى بيت لحم متفق وأحكام القانون.

فيه يشوبه التناقض. أن الحكم المطعون . ٦
طلبته المستأنفة (المطعون ضدها)  أن محكمة الاستئناف قد حكمت بغير ما . ٧
فى دعواها، لأن طلبها قد انصب على الحكم على الطاعن بدفع قيمة الشيكات 

بالتكافل مع الساحب.
قانون التجارة  أن محكمة الاستئناف قد أخطأت فى تفسيرها للمادة (٢٤٩) من . ٨

الأردنى رقم ١٢ لسنة ١٩٦٦.
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حساب لدى الطاعن باسم شركة هولى لاند ستورز وفقاً لسجلات  أنه لا يوجد . ٩
الأراضى  محلات  بشركة  الخاص   (٢٩١٠) رقم  والحساب  (الطاعن)،  البنك  وقيود 

المقدسة م.ح.م.
أما المطعون ضدها،وهى شركة المؤسسة العربية للتأمين،فقد تقدمت برد على هذه 

الدفوع وهى:
الحكم المطعون فيه متفق وأحكام القانون. إن . ١

لمقابل الشيكات التى عرضت على البنك والتى أشر  إن المطعون ضدها مالكة . ٢
عليها بأنها موقوفة، مما يعنى أن مقابل الوفاء موجود حسب أحكام القانون.

استلام مقابل وفاء  لم يقدم ساحب الشيكات أى وجه قانونى لمعارضة المستأنفة فى . ٣
الشيكات أمام المحكمة وبقى أمره للبنك المسحوب عليه بدون أى سند قانونى.

وقد انتهت المحكمة إلى رفض الطعن وتأييد الحكم المطعون فيه والذى انتهت إليه 
محكمة الاستئناف من حيث النتيجة.

المبادئ القانونية التى يثيرها القرار محل التعليق: 
- تعريف وشروط مقابل وفاء الشيك:

يعرف مقابل وفاء الشيك، أوما يسمى بالرصيد، بأنه مبلغ من النقود للساحب لدى 
المسحوب عليه وقت إصدار الشيك، مستحق الأداء، مساوبالأقل لمبلغه وجائز التصرف 

فيه بموجب شيك طبقاً لاتفاق صريح أوضمنى بين الساحب والمسحوب عليه (٢١٦).
يفهم من هذا التعريف لمقابل الوفاء، أنه يتعين أن تتوافر فيه عدة شروط هى:

١- مقابل الوفاء هودين نقدى:
لدى  الساحب  لشخص  يكون  نقدياً،  مبلغاً   – دائماً   – الوفاء  مقابل  يكون  أن  ينبغى 
النقود،  خلاف  آخر  شئ  الوفاء  مقابل  يكون  أن  يجوز  لا  ثم  ومن  عليه،  المسحوب 

كالبضائع أوالذهب إلى نحوذلك.
فى  النقدى  الإيداع  طريق  عن  النقدى،  المقابل  هذا  مصدر  يكون  أن  ذلك  بعد  يستوى 

الحساب، أوبفتح البنك اعتماد لمصلحة العميل ساحب الشيك (٢١٧) إلى نحوذلك.
٢- وجود المقابل وقت إصدار الشيك

وفاء  أداة  الشيك  كان  ولما  لأنه  الشيك،  إصدار  وقت  المقابل  يوجد  أن   – ثانياً   – يلزم 
لدى  المقابل  هذا  يتوافر  أن  يجب  فإنه  الطلب،  وبمجرد  الإطلاع  لدى  الدفع  مستحق 

المسحوب عليه من وقت إصدار الشيك.

٢١٦ () انظر كلاً من المادة (٢٣١) من قانون التجارة الأردنى رقم ١٢ لسنة ١٩٦٦، والمادة ٢/٤٩٧ من قانون التجارة المصرى 

رقم ١٧ لسنة ١٩٩٩، والمادة ١/٥١٧ من قانون التجارة السورى، والمادة ٣٤٨ من قانون التجارة التونسى.

٢١٧ () راجع د. على جمال الدين عوض. الشيك فى قانون التجارة وتشريعات البلاد العربية، الطبعة الثالثة، دار النهضة 

العربية، ٢٠٠٩، ص٢٣٣.
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واقف  شرط  ثمة  على  معلقاً  الوفاء  مقابل  يكون  أن  يجوز  لا  أنه  ذلك  على  يترتب 
وفاء  مقابل  بمثابة  تعد  لا  كذلك   .(٢١٨) الشيك  إصدار  لتاريخ  لاحق  أجل  إلى  أومضافاً 
للشيك، الأوراق التجارية والشيكات التى يسلمها العميل للبنك لتحصيل قيمتها، 
البنك  قبض  متى  إلا  وفاء  كمقابل  تصلح  لا  وبالتالى  بعد،  لنقود  تتحول  لم  مادام 

قيمتها بالفعل.
أيضاً إذا لم يتوافر مقابل الوفاء إلا بعد تقديم الشيك من قبل الحامل، فإنه فى هذه 

الحالة يعد قد صدر بدون مقابل وفاء، لانعدام هذا الأخير وقت صدور الشيك.
 – غالباً  هو–  ما،  يوم  إلى  الشيك  إصدار  تاريخ  بتأخير  المتعاملون  يقوم  قد  أنه  بيد 
اليوم الذى يتمكن فيه الساحب من تقديم مقابل الوفاء للبنك المسحوب عليه، رغبة 
منهم فى الإفلات من النصوص التى تجرم إصدار شيك بدون رصيد، وللتحايل على 

اشتراط وجود مقابل الوفاء وقت إصدار الشيك.
٣- أن يكون مقابل الوفاء مستحق الأداء 

يجب – ثالثاً – أن يكون رصيد مقابل الوفاء ديناً محقق الوجود والأداء، أى قابلاً للتصرف 
فيه بموجب شيك، ومن ثم لا يوجد مقابل الوفاء، إذا لم تتحقق بعد مديونية المسحوب 
أوكان  الساحب،  إياها  أعطاها  التى  الكمبيالات  يحصل  لولم  كما  للساحب،  عليه 
الساحب ممنوعاً من التصرف فى هذا المقابل بسبب شهر إفلاسه وغل يده ومنعه 
من التصرف فى هذه الأموال. وقد قضت محكمة التمييز الأردنية بأن «مسألة تقديم 
الضمانات إلى البنك المسحوب عليه من قبل ساحب الشيك الذى لا يقابله رصيد 
لكى يقوم البنك بصرف الشيك، هى مسألة محتملة وغير مؤكدة، فلا يعتبر  إيداع 

هذا الشيك وفاءً قانونياً» (٢١٩).
٤- أن يكون مقابل الوفاء مساوياً لمبلغ الشيك:

يجب أن يكون الرصيد المتمثل فى مقابل الوفاء مساوياً على الأقل لقيمة الشيك، 
لأنه يقوم مقام النقود فى التعامل، فإذا كان أقل من قيمة الشيك، فإن ذلك لا يعدم 
كفلها  التى  الحقوق  بكافة  ويتمتع  الناقص،  الوفاء  مقابل  استيفاء  فى  الحق  الحامل 
له القانون على مقابل الوفاء الكامل، ومن ثم له أن يقتضى من البنك دفع المقابل 
إجراءات  اتخاذ  له  كما  عليه،  المسحوب  للبنك  يسلمها  مخالصة  مقابل  الناقص، 

الرجوع بالجزء المتبقى.
ولا يجوز للحامل الامتناع عن قبول الوفاء الجزئى، وإذا كان مقابل الوفاء أقل من مبلغ 

تاريخ،  دون  العربية،  النهضة  دار  الرابعة،  الطبعة  التجارية.  الأوراق   – الأعمال  قانون  قاسم.  سيد  على  د.  راجع   ()  ٢١٨

ص٤٢٩، كما انظر تمييز حقوق أردنى رقم ٨٨/٩٥٨ مشار إليه فى مؤلف المحامى جمال مدغمش. مجموعة اجتهادات 

الأوراق التجارية وعمليات البنوك فى قرارات محكمة التمييز الأردنية منذ إنشاء المحكمة وحتى بداية سنة ١٩٩٧، ١٩٩٧، 

ص٥٠.

٢١٩ () انظر تمييز حقوق أردنى رقم ٧٢/٢١٨ مشار إليه فى مؤلف المحامى جمال مدغمش، مرجع سابق، ص٤٣.



١٦٧



الشيك، جاز للحامل أن يطلب الأداء بقدر ما هناك من مقابل الوفاء (٢٢٠).
رفض  للحامل  وأقر   ،(٢٢١) الشئ  بعض  مغاير  بحكم  أخذ  قد  المصري  المشرع  أن  على 
كيف  إذ  وعادل،  منطقي  وهوأمر  عليه،  المسحوب  عليه  عرضه  إذا  الناقص  المقابل 

يتسنى حرمان الحامل من حقه فى رفض مقابل الوفاء الجزئي.
وتبرأ ذمة الساحب أوالمظهرين والضامنين الاحتياطيين بقدر المقابل الناقص فى حالة 

الوفاء به والتأشير بذلك على الشيك.
٥- قابلية التصرف في مقابل الوفاء بموجب شيك:

من الثابت أنه لا يكفى أن يكون للساحب رصيد لدى البنك المسحوب عليه، وإنما يلزم 
أن يكون فى مقدور الساحب التصرف في هذا الرصيد بموجب شيك (٢٢٢)، وبالتالي إذا 
ً عليه أومرهوناً، فإنه لا يصلح كمقابل وفاء،  ً لغرض ما أومحجوزا كان الرصيد مجمدا

لأنه غير قابل للتصرف فيه.
والأهم أن يكون هناك اتفاق بين كل من الساحب والبنك، على جواز سحب الشيك، 
سواء أكان اتفاقاً صريحاً أم ضمنياً. ويفهم الاتفاق الضمني من قبول البنك تسليم 
العميل دفتر شيكات، أوقيام البنك بوفاء بعض الشيكات دون اعتراض إلى غير ذلك 

من قرائن ضمنية يستوحي معها القبول الضمني.
التي  الشيكات  بوفاء  الساحب  أمام  عليه  المسحوب  التزام  الشرط،  هذا  مؤدى  ومن 

ستسحب سحباً صحيحاً عليه.
٦- الإبقاء على مقابل الوفاء حتى استيفاء قيمة الشيك:

ً – أنه يتعين بقاء الرصيد حتى وفاء قيمة الشيك، ومن ثم على ساحب  يشترط – أخيرا
الشيك أن يبقى على رصيده حتى وفاء قيمته، وليس فحسب إلى نهاية مدة تقديمه 

إلى المسحوب عليه، لأن هذه المدة لا شأن لها بالساحب(٢٢٣).
ولذا لا يجوز للساحب استرداده أوسحبه بعد إيداعه، أوسحب شيكات أخرى على 
نفس مقابل الوفاء، أوبتحويله إلى حساب آخر، أوبإصدار أوامر تحويل مصرفية بشأن 

هذا المقابل إلى نحوذلك مما يؤدى إلى زوال أوعدم كفاية مقابل الوفاء.
وقت انتقال ملكية مقابل الوفاء:

تنتقل ملكية الرصيد، أي مقابل الوفاء، الذي للساحب في ذمة المسحوب عليه، من 
بها  التي  الهامة  فهوالواقعة  الشيك،  إصدار  بمجرد  المستفيد  الحامل  إلى  الساحب 
يصير للمستفيد حقاً قانونياً على الرصيد، وهوعين ما قضت به المحكمة في الدعوى 
محل النزاع بقولها «يترتب على إصدار الشيك انتقال ملكية مقابل الوفاء الموجود

٢٢٠ () المادة ٢/٢٥١ من قانون التجارة الأردنى.

٢٢١ () وذلك فى المادة (٤٩٩) من قانون التجارة رقم ١٧ لسنة ١٩٩٩.

٢٢٢ () انظر د. أحمد زيادات، ود. إبراهيم العموش. الوجيز فى التشريعات التجارية الأردنية، ١٩٩٦، ص٣٢٦.

() راجع د. على جمال الدين عوض. مرجع سابق، ص٥٥٢.  ٢٢٣
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 ً لدى المسحوب عليه من ذمة الساحب إلى ذمة المستفيد، بحيث يصبح البنك حائزا
أومودعاً لديه بمبلغ الشيك الذى أصبح ملكاً للمستفيد بعد أن كان مملوكاً للساحب 

صاحب الحساب...».
يترتب على ذلك أنه إذا رجع البنك المسحوب عليه فى الاعتماد الذى قدمه لعميله 

بعد سحب الشيك، فإن ذلك لا يخل بحق المستفيد على مقابل الوفاء.
انتقال  عدم  على  الشيك،  صك  خارج  والمستفيد  الساحب  بين  اتفاق  كل  فإن  ولذا 

الرصيد إليه فور إصداره، لا يحتج به على أى حامل لاحق.
كذلك ينقل التظهير جميع الحقوق الناشئة عن الشيك إلى المظهر إليه(٢٢٤).

ويترتب على ذلك عدة نتائج:
. لا يتأثر حق المستفيد على الرصيد بوفاة الساحب أوإفلاسه أوالحجر عليه(٢٢٥). ١

إلا  لا يجوز للساحب أن يقوم باسترداد الرصيد أوبتجميده أوبالمعارضة فى الوفاء . ٢
فى الحالات الوارد ذكرها فى المادة ٢/٢٤٩ من قانون التجارة الأردنى. كذلك الحجز 
على حساب الساحب لا يحول دون وفاء قيمة الشيكات المسحوبة قبل توقيع 
الحجز، وقد قضى من قبل محكمة التمييز الأردنية بأن «قرار الحجز لا يسرى أثره 
على حامل الشيك المسحوب بتاريخ سابق للحجز، لأن الرصيد انتقل من ذمة 
البنك إلى ذمة المستفيد ونشأت بين الطرفين علاقة مصدرها إصدار الشيك لأمر 

المستفيد، سواء بقى هذا الشيك معه أوصرفه...» (٢٢٦).
) تجارة، والمشرع المصرى بمقتضى  حدد كل من المشرع الأردنى بموجب أحكام المادة (٢٥٢. ٣
المادة (٥٠٩) تجارة، مناط التزاحم على الشيكات المسحوبة على مقابل وفاء واحد، 
وتتلخص هذه الأحكام فى أنه إذا قدمت عدة شيكات فى وقت واحد،وكان مقابل 
مراعاة  تعين  بوفائها،  كاف  غير  عليه  المسحوب  ذمة  فى  للساحب  الذى  الوفاء 
وإذا  التاريخ.  فى  الأسبق  بالشيك  العبرة  تصير  ثم  ومن  إصدارها،  تواريخ  ترتيب 
كانت هذه الشيكات مفصولة من دفتر شيكات واحد وتحمل تاريخ إصدار واحد، 
ً قبل غيره، وإذا كانت الشيكات مفصولة من  اعتبر الشيك الأسبق رقماً صادرا
دفاتر مختلفة، وجب الوفاء أولاً بالشيك الأقل مبلغاً. وقد امتاز المشرع المصرى 
بهذه الفقرة الأخيرة على نظيره الأردنى، وذلك على اعتبار أنه قد يحدث عملاً، 
أن يصدر الساحب عدة شيكات من دفاتر مختلفة، ولا يكفى الرصيد للوفاء بها 

جميعاً، فهنا وفى هذه الحالة يفضل ويتعين الوفاء بالشيك الأقل مبلغاً.
طلب منه ذلك، لأن ملكية يمتنع على البنك أن يرد مقابل الوفاء إلى الساحب ولو. ٤

٢٢٤ () مادة ١/٤٨٩ من قانون التجارة المصرى رقم ١٧ لسنة ١٩٩٩.

التجارة  قانون  من   (٣٧٥) والمادة  الأردنى  التجارة  قانون  من   (٢٥٠) والمادة  المصرى،  التجارة  قانون  من   (٥٠٨) المادة   ()  ٢٢٥

التونسى، والمادة (٥٣٦) من قانون التجارة السورى.

٢٢٦ () تمييز حقوق أردنى رقم ٨٩/١٠٦٠ مشار إليه فى مؤلف المحامى جمال مدغمش سالف الذكر، ص٥٣.
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أن  يجوز  ولا  للحامل،  ملكاً  وأصبحت  الساحب  ذمة  من  خرجت  قد  الوفاء  مقابل   
ينزعها منه أحد إلا بموجب حكم قضائى يكشف عن أنه لم يكن له الحق فيه، ولذا 
يجب على البنك أن يحتفظ بمقابل الوفاء لديه فى حساب خاص إلى أن يتم الفصل 
بأمر المعارضة بحكم قضائى أويسوى أصحاب الشأن النزاع القائم بينهما ودياً، ومن 
ثار  الذى  الخلاف  عن  رغماً  أوالحامل  الساحب  من  لأى  الوفاء  مقابل  البنك  وفى  إذا  ثم 
بينهما على ملكيته، وتبين بعد ذلك أن من استلمه لم يكن له الحق فيه، يكون البنك 
مسئولاً أمام الطرف الآخر، ويلزم بالوفاء له مرة أخرى ثم يعود على من دفع له المبلغ 

بدعوى استرداد ما دفع دون حق.
لا  ولكن  للرصيد،  مالكاً  الحامل  يظل  للوفاء،  الشيك  تقديم  قبل  البنك  أفلس  إذا 
عليه  ويتعين  وتعيينها،  النقود  فرز  لصعوبة  التفليسة  من  استرداده  يستطيع 

الاشتراك فى التفليسة بوصفه دائناً عادياً (٢٢٧).

المعارضة فى وفاء قيمة الشيك:
أقر المشرع الأردنى المعارضة فى وفاء قيمة الشيك فى ثمة حالتين هما ضياع الشيك 

وإفلاس حاملة (٢٢٨)، وأضاف المشرع المصرى إليهما حالة الحجز على الحامل.

١- ضياع الشيك:
وهوما يقصد به ضياعه مادياً دون إرادة حاملة (٢٢٩)، أى الاختفاء المادى للصك، إذ فى 
عليه  المسحوب  إخطار  طريق  عن  استرداده،  فرصه  مالكه  المشرع  منح  الحالة  هذه 

بواقعة الفقد، حتى لا يدفع قيمته لمن آل إليه.
ويستوى بواقعة ضياع الشيك سرقته، إذ يجمعهما اختفاؤه مادياً من حيازة الحامل 
بعد  الشيك  سرقه  للشيك،  الساحب  جانب  من   ً إصدارا يعد  لا  وبالتالى  إرادته.  دون 

انشائه وطرحه للتداول.
الشرعى  الحامل  حقوق  على  المحافظة  فى  المعارضة،  حق  إقرار  وراء  من  العلة  وتكمن 

للشيك وعدم تركه فى يد من ليس له الحق فى قبض قيمته.
ضياع  حالة  أن  المقرر  بأنه «من  لها  حكم  فى  المصرية  النقض  محكمة  قضت  وقد 
عن الشيك  على  فيها  يتحصل  التى  الحالات  وهى  حكمها –  فى  يدخل  وما  الشيك 

() انظر د. على جمال الدين عوض. مرجع سابق، ص٢٦٦.  ٢٢٧

يجيز  لا  الشيك  ظله  فى  الصادر  الجديد  التجارة  قانون  بقولها «إن  الأردنية  التمييز  محكمة  به  قضت  وهوما   ()  ٢٢٨

للساحب أن يعارض فى وفاء قيمة الشيك إلا فى حالتين، ضياعه أوتفليس حامله، وما عدا ذلك فإن من حق البنك 

المسحوب عليه أن يوفى قيمة الشيك رغم معارضة الساحب» تمييز حقوق أردنى رقم ٦٣/٣٤٧، انظر جمال مدغمش، 

مرجع سابق، ص٤٢.

٢٢٩ () انظر المحامى فخر الدين محمد جعفر الحسينى، نظرات فى قانون التجارة العراقى رقم ٠٣ لسنة ٤٨٩١، ص١٦.
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والتبديد  والنصب  بظروف  والسرقة  البسيطة  كالسرقة  المال  سلب  جرائم  طريق 
من  يتخذ  أن  للساحب  فيها  أبيح  التى  هى   – التهديد  بطريق  عليه  الحصول  وأيضاً 
ً من الشارع بعلوحق  جانبه ما يصون به ماله بغير توقف على حكم القضاء تقديرا

الساحب فى تلك الحال على حق المستفيد...» (٢٣٠).
وذلك  الشيك  سرقة  حالة  فى  الإصدار  فعل  تحقق  بعدم  المحكمة  ذات  قضت  كما 
بقولها: «الأصل أن إعطاء الشيك بتسليمه للمستفيد، إنما يكون على وجه يتخلى 
فيه الساحب نهائياً عن حيازته، بحيث تنصرف إرادة الساحب إلى التخلى عن حيازة 
انهار  أوتزويره،  له  أوفقده  الساحب  من  الشيك  لسرقة  الإرادة  انتفت  فإذا  الشيك، 

الركن المادى للجريمة وهوفعل الإعطاء..» (٢٣١).
التى  الأسباب  من  أوسرقته  الشيك  ضياع  كان  ولئن  أنه  على  القضاء  استقر  لذلك 
تخول الساحب المعارضة فى صرف قيمته صيانة لماله من الضياع، فإنه تجوز كذلك 
المعارضة فى الوفاء حال الإكراه الذى يتعرض له الساحب، إذ قد انعدمت إرادته فى 
إصدار الشيك، كما لووقع شيكاً وسلمه ليد آخر تحت تهديد السلاح أوبأية وسيلة 
 ١٩٩٤/٥/٦ فى  باريس  استئناف  محكمة  أكدته  الذى  وهوالأمر  العنف،  وسائل  من 

بقولها.. إن الحصول على الشيك بالإكراه يشبه فعل السرقة... (٢٣٢).
لهما  يتعرض  قد  اللذين  والاحتيال  النصب  حالتى  بشأن  صار  فقد  الخلاف  أكثر  أما 

الساحب، وهل يستوي كل منهما بحالة ضياع الشيك؟
انقسم الفقه والقضاء بين من يرى (٢٣٣) أن النصب أوالاحتيال اللذين قد يتعرض لهما 
الساحب وإن كان تنتج عنهما ثمة خسارة مالية، فإن ذلك لا يعنى ضياعاً للشيك، 
فى  التوسع  وضرورة  الرأى  هذا  نقيض  إلى  انتهوا  وآخرون  المعارضة،  معه  يجوز  لا  مما 
مفهوم معنى ضياع الشيك، بحيث يشمل حالات النصب والاحتيال وخيانة الأمانة، 
وليس  مادى  هوزوال  انما  الحالات  هذه  بمقتضى  الشيك  حيازة  زوال  أن  إلى  مستندين 

خسارة مالية، وقد مالت محكمة النقض المصرية إلى ترجيح هذا الرأى الأخير (٢٣٤).

٢- إفلاس الحامل:
تجوز – أيضاً – المعارضة فى وفاء قيمة الشيك فى حالة إفلاس الحامل، ولا مصلحة 

١٩٩٠/١/١٩، مجموعة  كذلك انظر جلسة  ص٢٤٢،   ،٢٥ ١٠/مارس/١٩٧٤، اموعة للسنة  ٢٣٠ () نقض مصرى بتاريخ 

المكتب الفنى الجنائية، السنة ٤٩، ص٥٩.

٢٣١ () نقض جنائى ١٧٩١/٣/١، السنة ٠٤ق، مجموعة المكتب الفنى الجنائية، السنة ٢٢، ص٣٨١.

                                                                          ١٩٩٤، D.، ١٩٩٤، IR، p. ٥/.٤٤/CA Paris. ٦ ()  ٢٣٢
٢٣٣ () من هذا الرأى أ.د. على جمال الدين، مرجع سابق، ص٤٥٢-٤٥٣، كما راجع بالتفصيل حول هذا الموضوع د. نضال 

فرج العلى. إصدار الشيك فى قانون التجارة. رسالة دكتوراه، حقوق القاهرة، ٢٠٠٥، ص٢٧٤ وما بعدها.

٢٣٤ () نقض جنائى فى ٣٦٩١/١/١، أحكام النقض، السنة ٤١، ص١، وأيضاً جلسة ٦٨٩١/٥/٤١، أحكام النقض، السنة 

٧٣، ص٢٤٥.
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عن  المفلس  الحامل  لدائنى  بالنسبة  تبدوالفائدة  بل  المعارضة،  هذه  فى  للساحب 
وقد  واقعياً.  أوإفلاساً   ً مشهرا إفلاساً  الإفلاس  كان  سواء  التفليسة،  وكيل  طريق 
قضت محكمة النقض المصرية بأن «تفليس حامل الشيك من الأسباب التى تخول 
فى  قضت  كما   .(٢٣٥) دعوى...»  إلى  حاجة  بغير  قيمته  صرف  فى  المعارضة  الساحب 
حكم آخر بأن «الأصل أن سحب الشيك وتسليمه للمسحوب له يعتبر وفاءً كالوفاء 
به لصاحبه، إلا أن ثمة قيد على هذا الأصل...، ولا تقبل المعارضة إلا فى حالة الضياع 

وتفليس الحامل.. (٢٣٦).
يجوز  لا  وأنه  فيه،  المطعون  الحكم  فى  النقض  محكمة  إليه  انتهت  ما  وهوذاته 
للساحب أن يسترد مقابل الوفاء من المسحوب عليه أويأمره بعدم الدفع إلا إذا ضاع 

الشيك أوأفلس حامله عملاً بالمادة ١٧٤ من قانون التجارة الأردنى.

- آثار الاعتراض ورفع المعارضة 
من البديهى أن الاعتراض لا يجدى ولا يرتب أثره إلا متى وصل إلى علم البنك المسحوب 
عليه، وهنا من اللازم على البنك عدم الوفاء، لأنه ولئن كان على البنك أن يلتزم بأمر 
الساحب بعدم الوفاء بالشيك باعتباره نائباً عنه ولوكانت المعارضة غير صحيحة، 
عليه  أن  إلا  المعارضة،  صحة  أوعدم  صحة  من  التحقق  صلاحية  يملك  لا  البنك  لأن 
لأن  ذلك،  منه  طلب  متى  الساحب  إلى  الوفاء  مقابل  رد  عن  يمتنع  أن  الوقت  ذات  فى 
ملكية مقابل الوفاء قد خرجت من ذمة الساحب وأصبحت ملكاً للحامل، ولا يجوز 
أن ينزعها منه أحد إلا عن طريق حكم قضائى يكشف أنه لم يكن له الحق فيه. ولذا 
على البنك أن يحتفظ بمقابل الوفاء لديه فى حساب خاص إلى أن يتم الفصل بأمر 

المعارضة بحكم قضائى أويسوى أصحاب الشأن النزاع القائم بينهما ودياً.
مؤدى ذلك أن على البنك عدم وفاء قيمة الشيك حتى يرفع هذا الاعتراض من جانب 

المعارض، أوبحكم القضاء بناء على طلب حامل الشيك.
فى  عليه  المسحوب  لدى  ينازع  ضياعه،أن  حالة  فى  لحامله  الشيك  لحائز  ويجوز 
الاعتراض الذى قدم لمنع الوفاء به. وعلى حائز الشيك اخطار المعترض بكتاب مسجل 
بعلم الوصول بوجوب رفع دعوى استحقاق الشيك خلال ثلاثين يوماً من تاريخ تسلمه 
الإخطار، وإذا لم يرفع المعترض دعوى الاستحقاق خلال الميعاد المذكور، تعين على قاضى 
الأمور المستعجلة بناء على طلب حائز الشيك أن يقضى بشطب الاعتراض،وفى هذه 

الحالة يعتبر حائز الشيك بالنسبة إلى المسحوب عليه مالكه الشرعى (٢٣٧).

() نقض جنائى ٧/مارس/١٩٦٦، اموعة للسنة ١٧، ص٢٣٠.  ٢٣٥

() نقض جنائى ١٩٧٨/٣/٢، مج جنائى للسنة ٢٩، ص٦٦١.  ٢٣٦

() مادة ٥١٣ من قانون التجارة المصرى.  ٢٣٧
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- التعقيب على قرار المحكمة فى ضوء المبادئ القانونية المتقدمة:
وإذا نحن طبقاً مجموعة المبادئ القانونية المتقدم ذكرها على القرار محل التعليق 

يتضح لنا ما يلى:
ً إلى أن  أن المحكمة قد أصابت فيما يتعلق بالدفوع الأربعة الأولى، وذلك. ١ استنادا
الطاعن لم يذكر أوجه مخالفة الحكم لأحكام المادتين (٢٢٥، ٢٢٦) من قانون أصول 
المحاكمات المدنية والتجارية. كما لم يورد ماهية الإجراءات الباطلة التى ادعى بها. 
كذلك لم تقض محكمة الاستئناف بأكثر مما طلبه المدعى المطعون ضده، إذ قد 
قضت المحكمة بمبلغ مساوللمبلغ المدعى به. كذا عدم ذكر رقم الدعوى الصادر 
فيها الحكم المستأنف فى لائحة الاستئناف، لا يوجب رد الاستئناف شكلاً، مادام 
رقم  تتضمن  وهى  الاستئناف،  للائحة  ضمت  قد  المستأنف  الحكم  نسخة  أن 

الدعوى التى صدر فيها ذلك القرار.
أن المحكمة قد طبقت صحيح القانون بأن. ٢ انتقال ملكية مقابل الوفاء، أى الرصيد، 
من ذمة الساحب إلى ذمة المستفيد، يكون من وقت إصدار الشيك، وتصبح يد 
وتنعدم  لديه،  أومودع  حائز  يد  هى  اللحظة  تلك  منذ  الأموال  هذه  على  البنك 
أحقية الساحب فى استردادها أوتوجيهها بطريق ما إلا فى حالتين هما ضياع 
الشيك أوإفلاس حامله عملاً بالمادة (١٧٤) من قانون التجارة الأردنى، وأن المعارضة 
– فى هذه الحالة – قد اجيزت حفاظاً على حق الحامل الشرعى للشيك الضائع 

أودائنيه فى حالة افلاسه.
حق  الحامل  القانون  خول  قد  فهنا  نفسه،  الساحب  قبل  من  المعارضة  تتم  وأن  إما 
فى  الحامل  أحقية  على  علاوة  المعارضة.  لرفع  المستعجلة  الأمور  قاضى  إلى  اللجوء 
ضدها،  المطعون  به  تمسكت  وهوما  الوفاء،  مقابل  ملكية  بدعوى  البنك  مطالبة 
وبالتالى فإنه لا محل لدفع المستأنف بأن الخصومة منعدمة بين الطاعن والمطعون 

ضدها.
أن ليس هناك تناقضاً البتة بين ما توصلت إليه محكمة الدرجة الأولى،وإلزامها. ٣ 
المدعى عليه بالمبلغ المدعى به وبين أمرها برفع المعارضة الوارد فى الحكم المطعون 

فيه وذلك للأسباب التى أوردتها المحكمة فى ردها على السبب الخامس.
عليها  معقب  ولا  القانون  صحيح  طبقت  قد  تقدم  ما  بإقرارها  المحكمة  فإن  ولذلك 

فيما انتهت إليه.
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١٧٣

التعليق على قرار
محكمة النقض رقم ٢٠٠٨/١٨

المحامي فواز بركات مفلح الزعبي

مقدمــــة:-
لا زال قانون التجارة الأردني رقم ١٢ لسنة ١٩٦٦ هوالقانون النافذ والساري المفعول 

أمام المحاكم الفلسطينية ويتم تطبيقه على القضايا المنظور أمامها.
ولقد نظم قانون التجارة الأردني أحكام وقواعد سند السحب، الكمبيالة، الشيك 

وسائر الأوراق القابلة للانتقال  بالتظهير.
وأوضحت المادة ٢٤٩\٢ من قانون التجارة الأردني:-

أوتفليس  الشيك  ضياع  حالة  في  إلا  وفائه  على  الساحب  معارضة  تقبل  ولا   -٢  ))
حامله ))

ورغم صراحة نص المادة ٢٤٩\٢ من القانون المذكور إلا أننا نلاحظ في الواقع العملي أن 
الساحب كثيرا مـــا يعارض في وفاء الشيك في غير الحالتين المنصوص عليهما في  

مما يترتب عليه إشكالات أمام المحاكم.

أولا: مختصر وقائع القضية
البدائية  بالدعوى  نابلس   \ للتأمين  العربية  المؤسسة  شركة  المدعية  تقدمت   -١

الحقوقية رقم ٢٧٧\٢٠٠٠ لدى محكمة بداية حقوق بيت لحم ضد المدعى عليها:- 
أ- البنك العقاري المصري العربي

ب- شركة هولي لاند ستورز
لمطالبة المدعى عليها بالتكافل والتضامن بمبلغ وقدره (( اربعمائة وثلاثة الاف وثلاثة 
عشر شيكلا )) وتضمينهما الرسوم والمصاريف وأتعاب المحاماة والفائدة القانونية من 

تاريخ المطالبة وحتى السداد التام.
الدعوى  في  قرارها  لحم  بيت  حقوق  بداية  محكمة  أصدرت   ٩\١١\٢٠٠٥ بتاريخ   -٢

البدائية الحقوقية رقــــم  ٢٧٧\ ٢٠٠٠ القاضي:-
المدعي  وتضمين  العربي  المصري  العقاري  البنك  عليه  المدعى  عن  الدعوى  برد  أ- 

الرســــوم   والمصاريف وأتعاب المحاماة.
ب-  الحكم بإلزام المدعى عليها شركة هولي لاند ستورز بالمبلغ المدعى به والبالغ 
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(( أربعمائة وثلاثة الاف وثلاثة عشر دينار شيكلا )) وتضمينها الرسوم والمصاريف 
وأتعاب المحاماة.

٣- تقدمت المدعية بطعن الى محكمة إستئناف القدس المنعقدة في رام االله ضد 
حقوق  بداية  محكمة  لكون  العربي  المصري  العقاري  البنـــــــك   \ عليه  المدعى 
بيت لحم ردت الدعوى عنه حيث أصــــــــدرت محكمة إستئناف القدس المنعقدة 
 ١٣\١٢\٢٠٠٧ تاريــــخ   ١٨٢\٢٠٠٥ رقم  الإستئنافية  القضية  في  قرارها  االله  رام  في 
والمتضمن الغاء القرارالمستأنف والحكم بإلزام المستأنف عليه البنك العقـــــــاري  

المصري العربي:
(( برفع المعارضة وصرف قيمة الشيكات المحكوم بها )) وتضمينه الرسوم والمصاريف 

ومائة دينار أتعاب المحاماة ))
٤-  لم يرض البنك العقاري المصري العربي بقرار محكمة استئناف القدس المنعقدة 

في رام االله حيث  تقدم بلائحة طعن إلى محكمة النقض الفلسطينية الموقرة.
في  قرارها  الموقرة  الفلسطينية  النقض  محكمة  أصدرت   ٢٠٠٨  \٣٠\١٠ بتاريخ    -٥
القضية رقـــــم ١٨\  ٢٠٠٨ والمتضمن رد الطعن وتأييد القرار المطعون فيه من حيث 

النتيجة.

ثانيا: المبادئ القانونية التي تضمنها قرار محكمة النقض الفلسطينية الموقرة
لقد تضمن قرار محكمة النقض الفلسطينية المبادئ القانونية الآتية:

مخالفة  أوجه  الدقة  وجه  وعلى  طعنه  في  يبين  أن  الطاعن  وكيل   على  يتوجب   -١
الحكم الطاعن لنـــص  القانون ولا يجوز أن يرد سبب الطعن عاما.

تكون  فلا  الدعوى  لائحة  في  به  المطالب  مساوللمبلغ  به  المحكوم  المبلغ  كان  إذا   -٢
محكمة الدرجة الأولــى  قد حكمت بأكثر مما طلبه الخصوم.

لا  الإستئناف  لائحة  في  المستأنف  الحكم  فيها  الصادر  الدعوى  رقم  ذكر  عدم  إن   -٣
قد  المستأنف  الحكم  نسخة  أن  طالما  شكلا  الاستئناف  لـــــــــرد   سببا  يشكل 
ذلك  فيها  صدر  التي  الدعوى  رقـــــم   تتضمن  وهي  الإستئناف  بلائحة  ارفقت 

القرار.
٤- أنه وبمجرد إصدار الشيك فإن ملكية مقابل الوفاء تنتقل الى المستفيد ويترتب 

على ذلك:-
ملكا  أصبح  الذي  الشيك  مبلغ  لديه  أومودعا  حائزا  يصبح  البنك  أن  أ- 

للمستفيد
ب- لا يجوز للساحب أن يسترد مقابل الوفاء من المسحوب عليه أوأن يأمر بعدم 
قانون  من   ٢٤٩\٢ المادة  بأحكام  عملا  حامله  أوأفلس  الشيك  أضاع   إذا  إلا  الدفع 

التجارة
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٥- على البنك المسحوب عليه قبول معارضة الساحب ولوكانت غير صحيحة وغير 
جائزة لأن البنك  لا يملك صلاحية التحقق من صحة أوعدم صحة المعارضة.

٦-  على الرغم من قبول البنك لمعارضة الساحب إلا أنه يمتنع عليه رد مقابل الوفاء 
الى الساحب متى  طلب منه ذلك لأن ملكية مقابل الوفاء خرجت من ذمة الساحب 

وأصبحت ملكا للمستفيد ولا يجوز   أن ينزعها منه أحد إلا بحكم قضائي.
٧-  يجب على البنك في حال معارضة الساحب أن يحتفظ بمقابل الوفاء لديه في 
حساب خاص الـــى أن  يتم الفصل بأمر المعارضة بحكم قضائي أويسوي أصحاب 

الشأن النزاع القائم بينهما وديا.
٨-  إذا دفع البنك مقابل الوفاء لأي من الساحب أوالحامل رغم الخلاف على ملكيته 
بينهما وتبين أن استلمه لا حق له فيه يكون البنك مسئولا أمام الطرف الآخر ويلزم 
دون  دفع  ما  استرداد  بدعوى  المبلغ  له  دفع  من  على  يعـــود  ثم  أخرى  مرة  له  بالوفاء 

وجه حق.          
٩-  في حال معارضة الساحب الوفاء بقيمة الشيك للحامل أوالمستفيد فإن أمام 

هذا الأخير وسيلتيـــــــن  للمطالبة بقيمة الشيك:-  
أ- إما اللجوء إلى قاضي الأمور المستعجلة للأمر برفع المعارضة

ب- وإما مطالبة البنك بدعوى ملكية مقابل الوفاء
ضد  الدعوى  أقامت  للتأمين  العربية  المؤسسة  شركة   \ ضدها  المطعون  أن  وحيث 
لديه  موجود  وفاء  بمقابل  للمطالبة  العربي  المصري  العقاري  البنـــك      \ الطاعن 
لشيكات مسحوبة عليه بصفتهــــــا  مستفيدة من هذه الشيكات فإن الخصومة 
في الحالة هذه تكون متوفرة ما دام الطاعن قد أعــــاد الشيكات المطالب بقيمتها 

لأنها موقوفة بأمر الساحب وليس لعدم وجود مقابل وفاء لها.
١٠-  لا تناقض بين ما توصلت اليه محكمة الدرجة الأولى بإلزام المدعى عليه الثاني \ شركة 
هولي  لاند ستورز بالمبلغ المدعى به وبين الأمر برفع المعارضة الوارد في الحكم المطعون فيه.

الحكم  الدعوى  لائحة  في  المدعية  وطلبت  واحد  من  أكثر  عليه  المدعى  كان  إذا    -١١
بإلزامهمــــــا  بالتكافل والتضامن وعدل وكيل المدعية في أقواله النهائية بحيث 

لم يطلب الحكم بالتكافل والتضامن فتكون المحكمة قد حكمت بما طلبه الخصم.
١٢-  إن العبرة من وجود رصيد لدى الحساب (٢٩١٠) الخاص بشركة محلات الأراضي 
المقدسة  م. خ. م من عدمه هولتاريخ تحرير الشيكات وعرضها على المسحوب عليه.

ثالثا: بحث المبادئ العامة التي تضمنها قرار محكمة النقض الفلسطينية رقم 
١٨ \ ٢٠٠٨

١- أصابت محكمة النقض الفلسطينية الموقرة في الرد على الأسباب من ١-٤ من 
أسباب الطعن:
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أ- لكون محكمة النقض هي محكمة قانون.
ب- وأن أسباب الطعن المذكورة لا تصلح أسبابا للطعن

من  النقض  محكمة  لتتمكن  توضيح  دون  عامة  وردت  الأسباب  هذه  وإن  ج-  
مناقشتها.

٢- أصابت محكمة النقض في معرض ردها على السبب الخامس من أسباب الطعن 
في تفسير نص المـــادة (١٧٤) من قانون التجارة وكان يتوجب عليها الإستناد على 

نص المادة ٢٤٩\٢ من قانون التجــارة لأن 
توضيح  في  أصابت  كما  بالشيك  تتعلق  الثانية  بينما  السحب  بسند  تتعلق  الأولى      

أحكام وقواعد مقابــــل   الوفاء وأحكام وقواعد المعارضة في الوفاء بقيمة الشيك.
نقابة  مجلة   ١٩٩٨ سنة   ١٩٩٦ صفحة   ٣٩٩\٩٧ رقم  التمييزي  القرار  في  جاء   -

المحامين ما يلي:-
(( الشيك أداة وفاء ويلزم ساحبه بقيمته لدى الإطلاع وليس له المعارضة في وفائه 
إلا في حالة ضياعــه  أوتفليس حامله عملا بالمادتين ٢٤٩،٢٤٥ من قانون التجارة اوإذا 
درات  أوكثمن  القمار  كدين  العام  للنظام  مخالــف   أمر  عن  ناشئا  سحبه  كان 
فيكون  الشيك  بقيمة  الوفاء  عدم   تجيز  حالة  أية  من  الدعوى  خلوأوراق   فإن  وعليه 

الحكم للمدعي بقيمة الشيك موافقا للقانون ))
نقابة  مجلة   ١٩٩٢ سنة   ٢٠٧٠ صفحة   ٩١  \٥٧٠ رقم  التمييزي  القرار  في  جاء   -

المحامين مما يلي:-  
(( لا يجوز معارضة الساحب على وفاء قيمة الشيكات إلا في حالة ضياعها أوتفليس 
حاملها عمــــــلا  بأحكام المادة ٢٤٩\ ٢ من قانون التجارة )) وعليه فيكون الحكم 
الوكيل   لأمر  المحررة  الشيكات  قيمة  صرف  بوقف  العام  المدعي  قرار  بإلغاء  القاضي 
العام لمالكه الشقة لثبوت عدم حصول الوكيل على تلك الشيكات بطريق الإحتيال 
متفقا  العام  الوكيل  لوكاله  أوإلغائها   ( الموكلة   ) وفــــــاءالمدعية  ثبوت  أولعدم 

وأحكام القانون ))
- جاء في القرار التمييزي رقم ١٠٩١\٢٠٠٦ صفحة ١٢٦١ سنة ٢٠٠٨ مجلة نقابة 

المحامين مايلي:- 
(( ٢- لا يستطيع الساحب معارضة المسحوب عليه في الوفاء إلا في حالتي ضياع 
الشيك أوإفـــــلاس  حامله وفقا لأحكام المادة ٢٤٩\٢  من قانون التجارة وتعد هذه 
القاعدة إحدى دعائم الشيك وتقررت تمكينا له من أداء وظيفته وتأكيدا لحق حامله 
يجوز  لا  كما  إليهما،  المشار  الحالتين  بغير  الوفاء  على  الاعتراض  يجوز  فلا  بالتالي  و 

الاعتراض على الوفاء حتى لوأدعى المعترض بطلان الدين الأصلي.
إما إذا عارض الساحب على الرغم من هذا الحظر لأسباب أخرى وجب على المحكمة أن 

تأمر برفع المعارضة ولوفي حالة قيام دعوى أصلية حسب نص المادة ٢٤٩ \ ٢ المذكورة))
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٣- أصابت محكمة النقض الموقرة في النتيجة التي توصلت إليها بتوافر الخصومة 
بين المستفيد مـــــــــــن  الشيـكات والبنك المسحوبة عليه وحق المستفيد في 
الموجودة  الشيكات  طريق  عـــــــن   الوفاء  بمقابل  للمطالبة  القضاء  الى  اللجوء 

بحوزة المستفيد.
يوجد  لا  بأنه  إليها  توصلت  التي  النتيجة  في  الموقرة  النقض  محكمة  أصابت    -٤

تناقض أوتعارض بين 
أ- إلزام الساحب بالمبلغ المدعى به و

ب- إلزام البنك برفع المعارضة
٥- أصابت محكمة النقض في النتيجة التي توصلت إليها بأن العبرة في الطلبات 
بإلزام  الحكم  الدعوى  لائحة  في  طلب  أن  بعد  المدعية  وكيــــل   حق  ومن  النهائية 
المدعى عليها بالتكافل والتضامن الرجوع عن ذلك  وطلب إلزام كل واحد من المدعى 

عليهما بالمبلغ.
في  العبرة  بأن  إليها  توصلت  التي  النتيجة  في  الموقرة  النقض  محكمة  أصابت   -٦

وجود رصيد في الحســـاب بتاريخ إصدار الشيكات.
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التعليق على قرار محكمة النقـض 
الفلسطينيـة الموقــرة رقم ١٨ / ٢٠٠٨

المحامي نبيل أحمد حافظ أبوغزالة

الإجراءات التي تمت فيها. ملخص القضية المقامة ابتداءا و. ١
الفلسطينية  النقض  محكمة  قرار  عليها  اشتمل . ٢ التي  القانونية  المبادئ 

الموقرة.
محكمة  قرار  تضمنتها  التي  القانونية  المبادئ  على  والتعليق  مناقشة  و. ٣ بحث 

النقض الفلسطينية الموقرة.

اولا: ملخص القضية المقامة ابتداءا والإجراءات التي تمت فيها 
وأن  م.خ.م)  المقدسة  الأراضي  محلات  شركة  لاندستورز(  هولي  لشركة  سبق   -١
أصدرت لأمر شركـــــة المؤسسة العربية للتأمين/ نابلس عدد من الشيكات قيمتها 
المصري  العقاري  البنك  على  مسحوبة  شيكلا)  عشر  وثلاثة  الاف  وثلاثة  اربعمائة   )

العربي \ فرع بيت لحم.
المسحوبة  البنك  الى  أمرا  أصدرت  المذكورة  الشيكات  الساحبة  أصدرت  أن  بعد   -٢

عليه بعدم صرفها.
٣- اضطرت المستفيدة من الشيكات لإقامة الدعوى البدائية الحقوقية رقم ٢٧٧\٢٠٠٠ 

أمام محكمة بدايــــة حقوق بيت لحم ضد كل من:-
١- الساحبة للشيكات ( شركة هولي لاند ستورز)

بالتكافل  لمطالبتهما  العربي)  المصري  العقاري  البنك   ) عليه  المسحوبة  البنك   -٢
والتضامن بقيمة الشيكات المذكورة وتضمينهما الرسوم والمصاريف وأتعـــــاب

المحاماة والفائدة القانونية حتى السداد التام.
٤- بعد تدقيق محكمة بداية حقوق رام االله لأوراق الدعوى أصدرت قرارها المتضمن:

أ- رد الدعوى عن البنك العقاري المصري العربي
ب- الزام شركة هولي لاند ستورز بالمبلغ المدعى به.

بطعن  للتأمين  العربية  المؤسسة  شركة  الشيكات\  من  المستفيدة  تقدمت   -٥
الحكمية  الفقرة  في  للطعن  االله  رام  في  المنعقدة  القدس  إستئناف  محكمة  الى 

المتضمنة رد الدعوى عن البنك العقاري المصري العربي   
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٦- أصدرت محكمة إستئناف القدس المنعقدة في رام االله قرارها الصادر في القضية 
الإستئنافية رقــم ١٨٢\   ٢٠٠٥ تاريخ ١٣\١٢\٢٠٠٧ والمتضمن:

أ- فسخ الفقرة الحكمية المتضمنة رد الدعوى عن البنك العقاري المصري العربي 
قيمة  وصرف  المعارضة  برفع  العربي  المصري  العقاري  البنك  بإلزام  الحكم  ب- 
القانونية  والفائدة  المحاماة  وأتعاب  والمصاريف  الرسوم  وتضمينــــه  الشيكات  

حتى السداد التام
     ٧- لم يقبل البنك العقاري المصري العربي بالقرار الصادر عن محكمة إستئناف 
النقض  محكمة  الى  طعن  بلائحة  تقدم  حيث  االله   رام  في  المنعقدة  القدس 

الفلسطينية الموقرة.
في  قرارها  الموقرة  الفلسطينية  النقض  محكمة  أصدرت   ٣٠\١٠\٢٠٠٨ بتاريخ   -٨
القدس  إستئناف  محكمة  قرار  وتأييد  الطعن  رد  والمتضمن   ١٨\٢٠٠٨ رقم  القضية 

المنعقدة في رام االله من حيث النتيجة.

ثانيا: المبادئ القانونية التي اشتمل عليها قرار محكمة النقض في القرار رقم 
١٨\٢٠٠٨

١- إن الأسباب العامة املة لا تصلح سببا للطعن بطريق النقض
لائحة  مع  أرفق  طالما  الاستئناف  لائحة  في  المستأنف  القرار  رقم  لذكر  ضرورة  لا   -٢

الاستئناف نسخة عن القرار المستأنف.  
٣- لا يجوز للساحب المعارضة في الوفاء بقيمة الشيك إلا في حالتي ضياع الشيك 

أوإفلاس حامله.
٤- إن ملكية مقابل الوفاء تنتقل الى المستفيد بمجرد إصدار الشيك.

٥- أن البنك يصبح حائزا أومودعا لديه مبلغ الشيك الذي أصبح ملكا للمستفيد.
وليس  الحامل  حق  على  حفاظا  تقررت  إنما  الشيك  بقيمة  الوفاء  في  المعارضة  أن   -٦

لمصلحة الساحب.
٧- في حال حصول معارضة في الوفاء بقيمة الشيك وسواء كانت معارضة قانونية 
في  لديه  الوفاء  بمقابل  الاحتفاظ  البنك  على  فيتوجب  صحيحة  أوغير  وصحيحة 
أصحاب  أويسوي  قضائي  بحكم  المعارضة  بأمــر  الفصل  يتم  أن  الى  خاص  حساب 

الشأن النزاع القائم بينهما
الأمور  قاضي  الى  يلجأ  أن  الشيك  بقيمة  بالوفاء  المعارضة  حال  في  للحامل  إن   -٨

المستعجلة لرفع المعارضة  أوإقامة دعوى ضد البنك لمطالبته بمقابل الوفاء.
٩- إن سبب إقامة الدعوى من المستفيد ضد البنك إنما هولتوافر الخصومة بينهما.

١٠- للمحكمة أن تقرر الزام الساحب للشيكات بالمبلغ وأن تقرر بنفس الوقت رفع 
معارضة والزام البـــــنك  بصرف الشيكات.
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١١- للمدعية في الدعوى أن تحصر مطالبتها في المرافعة النهائية شريطة ألا يتغير 
موضوع الدعوى.

١٢- أن العبرة في وجود رصيد في الحساب هولتاريخ تحرير وإصدار الشيكات.

محكمة  قرار  تضمنها  التي  القانونية  المبادئ  وتحليل  ومناقشة  بحث  ثالثا: 
النقــــض الفلسطينية الموقرة:-

أ- أن ما توصلت إليه محكمة النقض الفلسطينية الموقرة من رد أسباب الطعن 
من ١-٤ موافق للقانون لأنـه لا يجوز أن ترد أسباب الطعن بصورة عامة ومجملة 

بل يجب أن يوضح كل سبب وجه االفــــة  القانونية.
معرض  في   – الاحترام  مع   - الموقرة  الفلسطينية  النقض  محكمة  أخالف  .ب- 

ردها على السبب الخامس وذلك  للأسباب ومن النواحي الآتية:-
من   ٢٤٩\٢ المادة  نص  على  قرارها  في  الاستناد  الموقرة  المحكمة  على  يتوجب  كان   -١

قانون التجارة وليس المادة ١٧٤ من القانون المذكور
المستعجلة  الأمور  لقاضي  ضمنا  ولا  صراحة  لا  تشيرا  لم  المذكورتين  المادتين  أن   -٢.

كوسيلة يلجــــأ إليها لرفع المعارضة.
٣- إن ما توصلت إليه المحكمة الموقرة من أن للحامل مطالبة البنك بدعوى ملكية 
مقابل الوفــــاء وأن  المطعون ضدها قد أقامت الدعوى ضد البنك للمطالبة بمقابل 
الوفاء غير وارد لأنه و   طالما أن  الدعوى مقامة إبتداءا ضد البنك والساحبة للشيكات 
فمعنى  والتضامن  بالتكافل  عليها  المدعى  بإلزام  الحكم  الدعوى  لائحة  في  وطلب 

ذلك أن الدعوى ليست مقامة للمطالبة بمقابل الوفاء. 
٤- أن الدعوى المقامة للمطالبة بمقابل الوفاء يجب أن تقام ضد البنك لوحده فقط 

ولم تلتزم المستفيدة أو الحاملة للشيكات بذلك.
٥- أنه يتوجب على البنك المسحوبة عليه الشيكات وطالما لديه مستشارين قانونيين 
الإلتزام   بـنـــــــص  المادة ٢٤٩\٢ من قانون التجارة بحيث يفهم العميل \ الساحبة 

للشيكات أن المعارضة لا تكــــون إلا  في حالتين:-
١- ضياع الشيكات أو

٢- إفلاس الحامل
وعليه  الشيكات.  صرف  البنك  على  فيتوجب  الحالتين  هاتين  من  أيا  تتوفر  لم  وطالما 
أرى أنه يتوجب نقض القرار ورد دعوى المدعية لكي تتمكن من إقامة دعوى ضد البنك 

لوحده فقط لمطالبة بمقابـل    الوفاء.
ج- أخالف محكمة النقض الموقرة في ردها على السبب السادس من أسباب الطعن 

إذ أصبح هناك قرارين:
١- قرار لصالح المستفيدة أوالحاملة للشيكات ضد الساحبين لها.
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٢- قرار لصالح المستفيدة أوالحاملة للشيكات ضد البنك.
ولم نلاحظ فيما إذا كانت محكمة إستئناف القدس المنعقدة في رام االله قد ألغت 
تعالج  لم  النقض  محكمة  وكذلك  للشيكات  الساحبة  بحــــــق  الصادر  القرار 

هذا الموضوع
به  قام  ما  أن  وأرى  السابع  السبب  على  ردها  في  الموقرة  النقض  محكمة  اخالف  د- 
من  هوللخروج  إنما  تكافل  دون  طرف  كل  بإلزام  الحكم  طلب  مــــن    المدعية  وكيل 

مأزق أن الدعوى ليست مقامة للمطالبة بمقابل الوفاء.
ه- أن ما توصلت إليه محكمة النقض الموقرة في معرض ردها على السبب الثامن 

موافق للقانون.
وعليه فإنني أرى أنه يتوجب نقض القرار ورد دعوى المدعية و\ أوإعادة الأوراق لمحكمة 

استئناف  القدس المنعقدة في رام االله لإجراء المقتضى القانوني.
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الحكم رقم ٢٠٠٨/٢٥
(محاسبة)

تعليق المحامي عصام لطفي 
الشريف – الأردن    

تعليق الأستاذ الدكتور 
رأفت فودة- مصر

تعليق المحامي معن شريف 
محمد الخطيب - الأردن
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التعليق على قرار محكمة النقض 
الفلسطينية الموقرة  رقم ٢٥ / ٢٠٠٨

المحامي عصام لطفي الشريف – الأردن

مقدمــــة:-
مما لا شك فيه أن العلاقة بين البنك والعميل بدأت تثير إشكالات ومنازعات لدرجة 
أن المحاكم إستقبلت كم هائل من الدعاوي سواء مقامة من البنك للمطالبة بمبالغ 
من  سند  على  محاسبة  بإجراء  للمطالبة  العميل  أومن  العميل  بذمة  مستحقة 

القول أن البنك يقوم بإحتساب فوائد وعمولات تزيد عن الحد المقرر قانونا  أوإتفاقا.
لا  الأخير  هذا  فإن  والعميل  البنك  بين  عقد  إبرام  عند  أنه  يلاحظ  أخرى  ناحية  ومن 
يحصل على نسخة من هذا العقد وبالتالي لم يقرأ ولم يطلع على ما تضمنه هذا 
العقد من شروط وبصفة خاصة الشرط المتضمن موافقة العميل على إعتبار قيود 

وحسابات البنك صحيحة وملزمة للعميل.
فإذا ما أقيمت دعوى من العميل ضد البنك بموضوع إجراء محاسبة فإن الخبرة تكون 
بالنظر  الخبرة  هذه  إجراء  في  يتردد  القضاء  فإن  وبالتالي  العميل   بينات  ضمن  من 
وملزمة  وقاطعة  صحيحة  البنــــك   وحسابات  قيود  بأن  العقد  في  شرط  لوجود 

للعميل.

أولا: ملخص القضية 
١- تقدمت المدعية شرك بنك الأردن المساهمة العامة ضد المدعى عليهم بهاء زهير 
يوسف صوفان وآخرين بالدعوى البدائية الحقوقية رقم ٣٨٧\٢٠٠١ لدى محكمة بداية 

حقوق نابلس للمطالبة بمبالغ مالية.
أن  فيها  أوضح  الدعوى  لائحة  على  ردا  جوابية  لائحة  عليهم  المدعى  وكيل  قدم   -٢
معتمدين  الدعوى  رد  وطلبوا  مبالغ  بأية  للمدعية  مشغولــــــــة   غير  ذمتهم 

بذلك على أساس:-
أ- أنه ثبت من القرار الصادر في الدعوى البدائية الحقوقية رقم ٣٤٦\٩٩ بداية حقوق 
عمان ( المبرز  م ع \ ٢) بموضوع محاسبة أن للمدعية بذمة المدعى عليهم مبلغ 

وقدره (( ستة وتسعون الف و سبعمائة وواحد وعشرين دينارا و٦٤٥ فلسا))
ب- أن المدعية استوفت مبلغ (( مائة واثنان الف دينار)) من المدعى عليهم بموجب 

معاملة تنفيذ الدين رقم ٢\٢٠٠٢ ( المبرز م ع \١)
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ج- إستنادا لذلك تكون ذمة المدعية مشغولة تجاه المدعى عليهم بالفرق وهومبلغ 
(( خمسة الاف و مائتان وثمانية وسبعون دينار))

٣- قررت محكمة بداية حقوق نابلس وإستنادا للمبرزات:
١- عقد اعتماد مالي في حساب جار ( المبرز م \ ١)

٢- كتاب غلق الحساب ( المبرز م \ ٢)
٣- كشف الحساب ( المبرز م \ ٣)

والحكم بإلزام المدعى عليهم بالتكافل والتضامن بمبلغ وقدره (( الفين ومائة وسبعة 
والفائدة  المحاماة  وأتعاب  والمصاريف  الرسوم  وتضمينهم  فلسا١٩٦))  و  دينـار  وثلاثين 

القانونية من تاريخ الإدعاء وحتى السداد التام.
حيث  نابلس  حقوق  بداية  محكمة  عن  الصادر  بالقرار  عليهم  المدعى  يقبل  لم   -٤
الإستئنافية  القضية  بموجب  االله  رام  إستئناف  محكمـــة   الى  بطعن  تقدموا 
رقم ١٦٢\٢٠٠٦ حيث قررت محكمة إستئناف رام االله رد الإستئناف وتصديق القرار 

المستأنف وتضمين المستأنفين الرسوم والمصاريف وأتعاب المحاماة.
٥- لم يقبل المدعى عليهم \ المستأنفين بالقرار الصادرعن محكمة إستئناف رام االله 
الموقرة  النقض  محكمة  قررت  حيث  الموقرة  النقض  محكمة   الى  بطعن  فتقدموا 
بموجب قرارها رقم ٢٥ / ٢٠٠٨  تاريخ   ٢٩ / ١٢ /٢٠٠٨ نقض القرار الصادر عن محكمة 

إستئناف رام االله وإعادة الأوراق لإجراء المقتضى القانوني.

ثانيا: المبادئ التي تضمنها قرار النقض
بتدقيق القرار الصادر عن محكمة النقض الفلسطينية الموقرة رقم ٢٥\٢٠٠٨ تاريخ 

٢٩\١٢\٢٠٠٨ يتضح أنه تضمن المبادئ القانونية الآتية:
أولا: أن قرار إنتداب القاضي هوقرار إداري والأصل أن يتمتع بقرينة السلامة الى أن تقرر 

المحكمة  اتصة إلغاؤه.
ثانيا: طالما أن الدفع يتعلق بإنتداب أحد القضاة الى محكمة الإستئناف فإنه يتوجب 

على الطاعن أن يثير  الدفع بعدم صحة الإنتداب أمام محكمة الإستئناف.
أمام  الإنتداب  قانونية  وعدم  صحة  بعدم  يطعن  أن  الطاعن  على  يتوجب  ثالثـــا: 

المحكمة اتصة.
رابعـــا: إن الفصل في صحة قرار الإنتداب يخرج عن صلاحية محكمة النقض.

خامسـا: لا يجوز تأجيل القضية لأكثر من مرة لذات السبب إلا إذا إقتنعت المحكمة 
بضرورة ذلك عملا بأحكام المادة (١٢١) من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية.

سادسا:  إذا أمهل أحد طرفي الدعوى أكثر من مرة لحصر بينته الشفوية والخطية 
محكمة  قبل  من  والخطية  الشفوية  بينته  حصر  من  حرمانه  فإن  بذلك  يلتزم  ولم 

الدرجة الأولى يكون موافقا للقانون ومستندا على مبدأ ( المقصر أولى بالخسارة).
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من  المقدمة  البينات  تدقيق  الأولى  الدرجة  محكمة  على  يتوجب  أنه  سابعــا:  
الوكيلين لأن من شأن هذه البينة أن تؤثر في نتيجة الدعوى.

يستند  به  المدعى  بالمبلغ  ذمتهم  إنشغال  بعدم  الطاعنين  إدعاء  كان  إذا  ثامنـــا:  
مع  يتناقض  لا  الإدعاء  هذا  فإن  ضدهما  المطعون  ين  و  بينهم  المحاسبة  إجراء  لسبق 

الإدعاء بالمحاسبة بل يستند اليه باعتباره سببا لبراءة الذمة. 
أن  يشترط  أنه  إلا  الموضوع  قاضي  لقناعة  يخضع  البينة  وزن  كان  وإن  أنه  تاسعـا:  

يكون حكمه مستخلصا  من البينات بصورة سائغة وموافقة للقانون.
مبدأ  فإن  الحقيقة  عن  البحث  للمحكمة  عهد  قد  البينات  قانون  أن  طالما  عاشرا:  

البينات من حق الخصوم لم يعد  قائما.
حادي عشر: إن تفسير نصوص العقد ومدى موافقتها لحكم القانون هي مسألة 

قانون وليست مسألة واقع.
الشهادة  صحة  في  الطعن  عن  العقد  في  مقدما  العميل  تنازل  إن  عشر:  ثانــي 
من  للعميل  حرمان  الحقيقة  هوفي  الحسابات  مراجعة.  أوطلب  البنك  عن  الصادرة 
حق التقاضي الذي كفله له القانون الأساسي المعدل في  المادة ٣٠\١ منه وبالتالي 
فإن هذا الشرط مخالف للنظام العام لأن حق التقاضي من الحقوق التـــي   لا يجوز 
من  الطاعنين  يحرم  ولا  باطل  الشرط  هذا  أن  عليه  يترتب  مما  مقدما  عنها  التنازل 

اللجـوء للقضاء.  
صحيحة  البنك  وحسابات  قيود  باعتبار  العقد  في  شرط  وجود  إن  عشر:  ثالــث 
وقاطعة لا يسلب العميل حقـــــه  في الطلب الى المحكمة بتعيين خبير محاسبي 
لتدقيق قيود البنك ومطابقتها بمستندات الإيــداع  والسحب لأن تلك القيود ليست 
مخالفة  أية  تدقيقها  طلب  في  وليس  القيود  أوالسهوأوتكرار  الخطأ  من  محصنة 

لأحكام القانون وإنما هي وسيلة تمكن المحكمة من التأكد من صحة هذه القيود.
رابـع عشر: إن تقديم البنك كشف يقتصر على بند واحد يوضح مديونية العميل لا 
يعد بينة كافية لإثبات  المديونية ولا يصلح وحده سببا للحكم للبنك بالمبلغ المدعى 

به.
خامس عشر: كان يتوجب على محكمة الموضوع ومحكمة الإستئناف الإستجابة 
لطلب العميل بإجراء الخيرة  التي هي نوع من أنواع البينات التي تبنى عليها الأحكام 
القضائية للتأكد من أن المبالغ المطالب  بها ليست مشمولة بالمبلغ المحكوم به في 
الحكم الصادر عن محكمة بداية عمان بخصوص ذات الحساب المبرز ( م ع \ ٢ ) بل 
نتيجة عمليات سحب مؤيدة بالمستندات لاحقة لتاريخ آخر قيــد  مشمولة بهذا 

الحكم.
الطاعنين  لطلب  الاستئناف  ومحكمة  الأولى  الدرجة  محكمة  استجابت  ولعدم 

إجراء الخبرة فقد تقرر نقض الحكم المطعون به.
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ثالثا: مناقشة المبادئ القانونية التي تضمنها قرار محكمة النقض الموقرة
١- بخصوص الرد على السبب الأول من أسباب الطعن المتعلق بمخالفة المادة ( ٣٥) من 
قانون تشكيل  المحاكم النظامية بخصوص انتداب القاضي محمد الحروب ومضي مدة 
تزيد على السنة على انتدابه فإننا نخالف ما توصلت إليه محكمة النقض الموقرة 

ونرى أن من صلاحيات محكمة النقض البحث في هذا الدفع وذلك للأسباب الآتية:
١- إن الطعن بقرار الانتداب الذي يعتبر قرارا إداريا هومن حق القاضي الذي تم انتدابه  

وليس من حق الغير الطعن في ذلك.
مخالفة  تعتبر  النظامية  المحاكم  تشكيل  قانون  من   (٣٥) رقم  المادة  مخالفة  إن   -٢

قانونية من النظام العام وتملك محكمة النقض الموقرة البحث والفصل في ذلك.
٣- إن القانون وضع ضمانتين للقاضي الذي تم انتدابه:

أ- أن يصدر قرار الانتداب من مجلس القضاء الأعلى 
ب- أن يتم الانتداب لمدة مؤقتة لا تزيد عن ستة أشهر

ويجوز أن يتم تجديد أوتمديد الانتداب ( م \٢٤ من قانون السلطة القضائية ) وطالما أنه 
لم يتم اجتماع  لس القضاء الأعلى على ضوء الدفع المثار من وكيل الطاعنين منذ 
تجديدها  يتم  ولم  انتهت  قد  الأولى  الانتداب  مدة  أن  ذلـــــك  فمعنى  عام  من  أكثر 
أوتمديدها مما يعني أن مشاركة القاضي المنتدب فــي  إصدار القرار مخالف للقانون.

وعليه كان يتوجب على محكمة النقض الموقرة باعتبارها محكمة قانون وقبل البحث 
في باقي أسباب  الطعن نقض القرار وإعادة الأوراق إلى محكمة استئناف رام االله 
للتحقق من صحة وقانونية انتداب  القاضي محمد الحروب أوتقوم بمخاطبة مجلس 
في  عليها  المنصوص  الشروط  وتوافــر  الإنتداب  صحة  من  للتحقق  الأعلى  القضاء 

المادة (٣٥) من قانون تشكيل المحاكم النظامية.
محكمة  تطبيق  وصحة  الطعن  أسباب  من  الثاني  السبب  على  الرد  بخصوص   -٢
الدرجة الأولى لنص المادة (١٢١) من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية وحرمان 
المحكمة  رد  جاء  فقد  والخطية  الشفوية  بينتـــــــــه  حصر  من  الطاعنين  وكيل 

الموقرة موافقا للقانون وتطبيقا لمبدأ ((المقصر أولى بالخسارة))
مناقشة  بعدم  والمتعلق  الطعن  أسباب  من  الثالث  السبب  على  الرد  بخصوص   -٣
محكمة بداية نابلس للبينـــة المقدمة من وكيل المدعى عليهم والذي من شأنها 

أن تؤثر في نتيجة الدعوى.
أ- لقد جاء رد المحكمة الموقرة موافقا للقانون حيث قررت بالنتيجة نقض القرار لهذا 

السبب.
- جاء في القرار التمييزي رقم ٤٢٤٤ / ٢٠٠٥ تاريخ ٢٦ / ٦ / ٢٠٠٦ الصادر عن محكمة 

التمييز الأردنية الموقرة ما يلي:-
(( وعن السبب الخامس والمتعلق بالخبرة فاننا نجد أن المحكمة لم تكلف الخبير بإجراء  
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الخبرة للغايات التي طلبتها المدعى عليها اذ كان على المحكمة أن تكلف الخبيــــــر  
بإجراء الخبرة المحاسبية لبيان مقدار القرض والفوائد المستحقة والعمـــــــــــولات  
المترتبة على القرض محسوما منه أية مبالغ سددت من الجهة المدعى عليها بمــــا  
في ذلك قيمة العقار المرهون والمباع بالمزاد العلني للتوصل للرصيد الباقـــــــــي  

المترتب بذمة المدعى عليها لذلك فان قرارها يكون مستوجبا النقض))    
ب- طالما قام البنك \ المطعون ضده بإغلاق حساب المدعى عليهم \ الطاعنين فإنه 

يترتب علـــــــــــى  ذلك نتيجتين:-
١- ضرورة فتح حساب جديد لقيد وتسجيل الفائدة فيه.

٢- إنه لا يجوز احتساب الفائدة وفق النسبة المتفق عليها في العقد ( الفائدة الاتفاقية 
(وإنما يتم  احتساب الفائدة وفقا للنسبة المحددة قانونا ( الفائدة القانونية)

ج- أنه وطالما أن نتيجة المحاسبة التي تمت في الدعوى البدائية الحقوقية رقم ٣٤٦\٩٩ 
بداية حقوق عمان انشغال ذمة المدعى عليهم \ الطاعنين بمبلغ وقدره ((٩٦،٧٢١،٦٤٥)) 

دينار وأن المدعية
  \ المطعون ضدها استوفت مبلغ ((١٠٢،٠٠٠)) دينار فمعنى ذلك أنها استوفت دينها 
مما يمتنـــــع عليها والحالة هذه إقامة دعوى جديدة أمام محكمة بداية حقوق نابلس 

للمطالبة بأية مبالغ.
٤-  بخصوص الرد على السبب الرابع من أسباب الطعن المتعلق بعدم وجود تناقض بين:

أ- الإدعاء بعدم انشغال ذمة المدعى عليهم \ الطاعنين 
ب- الإدعاء بالمحاسبة فقد جاء رد المحكمة الموقرة موافقا للقانون.

٥-  بخصوص الرد على السبب الخامس من أسباب الطعن المتعلق بضرورة إجراء الخبرة 
وعدم الأخذ بالشرط المتضمن أن دفاتر البنك وقيوده وحساباته صحيحة ونهائية.

فقد جاء رد المحكمة الموقرة موافقا للقانون من حيث تقريرها نقض القرار وقد استقر 
محصنة  غير  البنك  قيود وحسابات  أن  على  الموقرة  الأردنية  محكمة التمييز  قضاء 

وأنه يجوز إجراء الخبرة لإثبات عكس هذه القيود.
جاء في القرار التمييزي رقم ١٠٥٢\٢٠٠٠ عدد ٨ سنة ٢٠٠٠ الة القضائية ما يلي:-

(( ١- لا يجوز قانونا تحصين حسابات وقيود الشركة المدعية وإعتبارها صحيحة وملزمة 
للطاعن قبل فحصها وتدقيقها من قبل مدقق حسابات قانوني يبين مقدار المبالغ 
التي قبضها الطاعن من  البنك والمبالغ التي سددها في الحساب وقيمة العمولات 

والفوائد ونسبة كل منهما وكيفيـــــة  إحتسابها))
- جاء في القرار التمييزي رقم ٢٨٥٧\٢٠٠١ تاريخ ٢٥\١١\٢٠٠١ هيئة عامة ما يلي:-

حسابات  صحة  في  يطعن  عليه  المدعى  كان  إذا  أنه  الى  القضائي  الإجتهاد  ذهب   ))
البنك فإن من حقه  المطالبة بإجراء الخبرة الفنية للتثبت من صحة الحسابات وعدم 

وجود فوائد مخالفة للقوانين))
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التعليق على حكم محكمة النقض رقم ٢٠٠٨/٢٥
الصادر فى الاستئناف المدنى رقم ٢٠٠٦/١٦٢

أ.د/ رأفت فوده
أستاذ القانون العام
جامعة القاهرة – كلية الحقوق

وجيز وقائع الطعن: 
ونضال  بهاء  السادة  الطاعنين  على  العامة  المساهمة  الأردن  بنك  شركة  أقامت 
بداية  محكمة  أمام   ٢٠٠١/٣٨٧ رقم  الدعوى  نابلس   / صوفان  يوسف  زهير  ومكارم 
نابلس لمطالبتهم متكافلين ومتضامنين بسداد مبالغ مالية عليهم لصالح الشركة 
المدعية. لم تتبن محكمة بداية نابلس أوجه دفاع المدعى عليهم وحكمت للشركة 

المدعية بالمبالغ المطلوبة.
محكمة  أمام  عليه  وطعنوا  نابلس  بداية  محكمة  حكم  عليهم  المدعى  يقبل  لم 
استئناف رام االله بالاستئناف المدنى رقم ٢٠٠٦/١٦٢ التى ردت استئنافهم على سند 
من القول بأن «ما توصلت إليه محكمة البداية له ما يؤيده وينسجم مع البيانات 

المقدمة التى تتفق مع الأصول والقانون ووزن البينة وزناً سليماً نقرها عليا....».
لم يرتض الطاعنون بحكم محكمة الاستئناف المؤيد لحكم محكمة بداية نابلس 
وتقدموا – فى الميعاد القانونى – بالطعن بالنقض رقم ٢٠٠٨/٢٥ إلى محكمة النقض 
الأوراق  وإعادة  فيه  المطعون  الحكم  بنقض  فيه  حكماً  أصدرت  التى   ٢٠٠٨/١/٢٣ فى 
لمرجعها لإجراء المقتضى القانونى والحكم بالرسوم والمصاريف على المطعون ضدها 

الخاسرة بالنتيجة،وذلك بتاريخ ٢٠٠٨/١٢/٢٩.
الأسباب التى بنى عليها الطعن بالنقض: 

فى  نختزلها  بالنقض  الطعن  صحيفة  طى  أسباب  بجملة  الطاعنون  تقدم  وقد 
الآتى:

لبطلان تشكيلها الناجم عن بطلان وانعدام  بطلان حكم محكمة الاستئناف . ١
انتداب القاضى محمد الحروب إليها على غير مقتضى نص المادة ٣٥ من قانون 

تشكيل المحاكم النظامية. 
لعدم سماحهما  الإخلال بحقوق الدفاع من قبل محكمتى البداية والاستئناف . ٢
غير  على  وذلك  أوشفاهة  كتابة  دفاعهم  وأوجه  بياناتهم  بتقديم  للطاعنين 





١٩٧



مقتضى المادتين ٦٢،٦٦ من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية والمادتين ٢/٨٠ 
و٦٨ من قانون البيانات فى المواد المدنية والتجارية. 

مع  نتيجته  وتعارض  المقدمة  البيانات . ٣ فى  للثابت  الاستئنافى  الحكم  مخالفة 
الأصول المقدمة فى ملف الطعن.

وقد تقدمت الشركة المطعون ضدها على لسان وكيلها بلائحة جوابية احتوت الرد 
صحتها  عدم  يكن  لم  إن  صوابها  ضعف  وبيان  بالنقض  الطعن  أسباب  كافة  على 
وطالبت فى ختامها برد الطعن والتصديق على الحكم محل الطعن وإلزام الطاعنين 

بالرسوم والمصاريف وأتعاب المحاماة.
وقد رأينا عاليه أن محكمة النقض قد نقضت الحكم وأعادته إلى محكمة الموضوع 
للفصل فيه من جديد،نتيجة للمخالفات القانونية التى اعترته فى أكثر من موضع 
والتى عجزت مذكرة دفاع المطعون ضدها عن زعزعة يقين وعقيدة المحكمة عن وجود 
من  الاستئناف  محكمة  قبل  من  ووقوعها  ثبوتها  وصحة  ناحية  من  االفات  هذه 

ناحية أخرى. 
وقد أثار هذا الحكم جوانب قانونية كثيرة وأعاد – فى حيثياته – التأكيد على بعض 
المبادئ القانونية التى ينبغى إعمالها من كل جهة قضائية تتولى الفصل فى أقضية 
المواطنين وتعتلى كرسى العدالة،وإلا حاد قضاؤها جادة الصواب،وتنكب طريق المنطق 
القانونى،وبعد – بالتالى – عن إقامة الحق والعدل،وجاء لزوماً مخالفاً للقانون وحقيقاً 
بالإلغاء أوالنقض. كما أحيا هذا الحكم – فى بعض حيثياته – الجدل القانونى بشأن 
بعض المسائل القانونية التى تتعلق بتوزيع الاختصاص بين المحاكم النظامية وبصفة 
خاصة الاختصاص الولائى والذى يتعلق بالأنزعة الإدارية التى جعلها القانون رقم (٥) 
العليا  العدل  محكمة  نصيب  من  النظامية  المحاكم  بتشكيل  والخاص   ٢٠٠١ لسنة 
ً تعرض الحكم بإيجاز شديد للدفوع التى تقبل أولا  فى المواد أرقام ٣٣ و٣٤ منه. وأخيرا

تقبل إثارتها لأول مرة أمام محكمة النقض.
رغم  العام  بالقانون  الصلة  هووثيق  ما  الحكم  هذا  مناحى  بعض  فى  وجدنا  وقد 
صدوره فى مسألة مدنية ومن قبل محكمة النقض التى تتربع على عرش القضاء 
بنا فى التعليق عليه فيما له من شأن بنطاق تخصصنا الذى  العادى،الأمر الذى رغَّ

نجمله فى الآتى: 
بعد  الدفع  إثارة  جواز  ومدى  به  والاختصاصى  الإدارى  القرار  مشروعية  تقدير  أولاً: 

مشروعية عمل إدارى أمام محكمة النقض.
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ثانياً: حق التقاضى يبعد عن دائرة الاتفاقات والمساومات،والحكم فى الدعوى وأسس 
بنيان عقيدة المحكمة.

وفيما يلى بيان كل هذه العناصر فى موقفها الفقهى والقانونى وموقف محكمة 
النقض منها فى الحكم الماثل أمامنا: 

بعدم  الدفع  إثارة  جواز  ومدى  الإدارى  القرار  مشروعية  بتقدير  اتصة  الجهة  أولاً: 
مشروعية عمل إدارى أمام محكمة النقض: 

الواجبة  العامة  القانونية  المبادئ  هومن  المشروعية  مبدأ  أن  أحد  على  يخفى  لا 
والأفراد،حكاماً  الجماعة  ضمير  فى  راسخاً  أصبح  الحديثة،إذ  الدولة  فى  التطبيق 
لإقراره  معين  نص  إلى   – تطبيقه  أوعند  وجوده  فى   – يحتاج  لا  أومحكومين،بحيث 
 ً أولجعله موضع  التطبيق. فإعلاء حكم القانون – كمعنى للمشروعية – بات عنصرا
عن  النظر  بغض  الحديثة   L>Etat de droit القانونية  الدولة  عناصر  من  أساسياً 
الاتجاهات السياسية والاقتصادية والاجتماعية التى تتبناها الدولة. فخضوع الدولة 
مع  أومادية –  كانت  قانونية  تصرفاتهم –  وتوافق  القانون  لحكم  ومحكومين  حكاماً 

مقتضيات الشرعية القانونية أصبح سمة جوهرية وأكيدة للدولة المعاصرة (٢٣٨). 
السلطة  فإن  واستقرارها بغيرها  الدولة  وجود  يتصور  لا  ضرورة  السلطة  كانت  وإذا 
ومتكاملتين،فالسلطة  متلازمتين  ظاهرتين  أصبحا  الحديث  العصر  فى  والقانون 
ضرورة يفرضها الإحساس بالقانون،ثم هى لا تستطيع أن تتعامل مع الخاضعين لها 
إلا بالقانون وعلى مقتضاه ومنحاه. فالقانون هوالسند الشرعى للسلطة فى الدولة 
وخضوعهم  الأفراد  اقتناع  وكذلك  المشروعة  الحاكم  تصرفات  تتحدد  أساسه  وعلى 
إلى  وجودها  فى  تستند  التى  هى  القانونية  القانونية،فالحكومة  التصرفات  لهذه 

القواعد المقررة فى الدستور أوفى النظام القانونى السابق على قيامها (٢٣٩).
ولذلك حرصت الدساتير على النص على مبدأ سيادة القانون «سيادة القانون أساس 
وهيئاتها  سلطاتها  بكامل  الدولة  خضوع  على  والتأكيد   .(٢٤٠) الدولة»  فى  الحكم 
القانون  سيادة  أن  بل   .(٢٤١) للقانون...»  الدولة  «تخضع  القانون  لحكم  ومؤسساتها 
إلى  الدولة  تتراجع  القانونية،وبتخلفه  الدولة  لوجود  وملازماً  لازماً   ً عنصرا أضحت 
مصاف الديكتاتوريات القديمة التى كانت تملك الأرض والشعب ولا تقيم للحق وزناً 

ولا تعترف بحقوق فردية أوجماعية والتى لا تسأل ولا يجوز مناقشتها الحساب.
تباشر  ولكونها  الدولة  فى  السلطات  أهم  أحد  بوصفها  التنفيذية  والسلطة 
وتنفيذ  القانون  تطبيق  على  وتسهر  وتشريعية  إدارية  ومتنوعة  عديدة  اختصاصات 

النهضة  دار  الإدارى،٢٠٠٩  فودة،القضاء  رأفت  بعدها.  وما   ١١ الدستورى،١٩٧١،ص  ليلة،القانون  كامل  محمد  د.   ()  ٢٣٨
العربية،ص ١١ وما بعدها. 

٢٣٩ () د. طعيمة الجرف،مبدأ المشروعية وضوابط خضوع الإدارة العامة للقانون،١٩٧٦،ص ١٣.
٢٤٠ () المادة ٦٤ من الدستور المصرى.
٢٤١ () المادة ٦٥ من الدستور المصرى.
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عديدة  سلطات  الدستور  من  منحت  أجلها  من  والتى  النهائية،  القضاء  أحكام 
من  فيها  وللعاملين  للأفراد  الملزمة  الإدارية  القرارات  إصدار  سلطة  ومتنوعة،وتعتبر 
ً لتماس كل هذه السلطات مع حقوق الأفراد وحرياتهم،فإن  أهم هذه السلطات،ونظرا
خضوعها للقانون أصبح من المسلمات الدستورية والقانونية،وعليها ألا تتصرف إلا 

على أساس من القانون وفى إطار هذا القانون.
تصرفات  مشروعية  الإدارية،أى  المشروعية  فكرة  الحديثة  الدولة  فى  ظهرت  هنا  من 
بصفة  القانونية  الدولة  لفكرة  بكر  كابن  قانونية  أم  كانت  مادية  الإدارة  وأعمال 

عامة.
وأصبحت الدراسات القانونية المتخصصة تعطى لهذه المشروعية الإدارية النصيب 
الأكبر من البحث وأثر ذلك كله فى الأنظمة القانونية الحديثة،حيث تبنت الدساتير 
فى العديد من الدول مبدأ الازدواج القضائى،بحيث يوجد إلى جانب القضاء العادى 
الإدارية  المنازعات  فى  للفصل  متخصص  إدارى  قضاء  الأفراد  أقضية  على  القائم 
ورقابة تصرفات الإدارة القانونية والمادية. وعلى رأس هذه الدول نجد فرنسا التى تعتبر 
القضائى  الازدواج  خرج  أحكامه،ومنها  ومصدر  مبادئه  ومنبع  الإدارى  القضاء  مهد 
إلى العديد من الدول شرقاً وغرباً. ولقد كرس هذا النظام الدستور المصرى فى المادة 
١٧٢ بقوله «مجلس الدولة هيئة قضائية مستقلة،ويختص بالفصل فى المنازعات 

الإدارية وفى الدعاوى التأديبية،ويحدد القانون اختصاصاته الأخرى».
الدول  هذه  على  ورقابتها  وجودها  فى  قاصرة  الإدارية  المشروعية  أن  يعنى  لا  وهذا 
احترام  على  وتسهر  الإدارة  أعمال  تراقب  الحديثة  القانونية  الأنظمة  فقط،فكافة 
سيادة القانون من قبل الإدارة. وتلغى التصرفات الإدارية التى تنكبت مبدأ المشروعية 
وذلك عبر دوائر إدارية أنشئت داخل المحاكم العادية كما هوالحال فى المملكة المتحدة 
والكويت وفلسطين. فقانون تشكيل المحاكم النظامية رقم (٥) لسنة ٢٠٠١ الصادر 
عن رئيس اللجنة التنفيذية لمنظمة التحرير الفلسطينية ورئيس السلطة الوطنية 
الفلسطينية قد خص محكمة العدل العليا فى المحكمة العليا بالفصل فى المنازعات 

الإدارية إلى جانب بعض الاختصاصات الأخرى وذلك فى المواد ٣٢،٣٣،٣٤ منه.
ومفاد ما تقدم أن الإدارة العامة أصبحت تخضع لسيادة القانون،ويوجب عليها ذلك أن 
تراعى أحكام القانون بمعناه العام الواسع عند قيامها بتصرف إدارى مادى أوقانونى،وإن 
تنكبت المشروعية الإدارية حكم القضاء اتص بناء على دعوى مرفوعة من ذى الشأن 
إما بإلغاء تصرفها القانونى والتعويض عن الأضرار التى تسبب فيها،وإما بالتعويض 

فقط متى كان عمل الإدارة عملاً مادياً لا يقبل الإلغاء. 
الحكم  بأن  النقض  محكمة  أمام  الطاعنون  دفع  أمامنا  الماثل  الحكم  فى  ونحن 
المستأنف قد صدر من هيئة غير مختصة لأن أحد قضاة المحكمة كان منتدباً لديها 
لمدة تزيد على السنة خلافاً لنص المادة ٣٥ من قانون تشكيل المحاكم النظامية وقد 
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وقع انتدابه باطلاً لأن مجلس القضاء الأعلى لم ينعقد من أكثر من عام وقرار الانتداب 
ندب  قرار  بإصدار  الحق  يملك  لا  الذى  الأعلى  القضاء  مجلس  رئيس  من  فقط  وقَّع  مُ
لوحده،وعليه فإن هذا القرار ينحدر إلى درجة الانعدام. وقد ردت محكمة النقض هذا 
الدفع ولم تقبله على سند من القول بأن: «قرار انتداب القاضى هوقرار إدارى والأصل 
أن يتمتع هذا القرار بقرينة السلامة إلى أن تقرر المحكمة اتصة إلغاءه،فقد كان على 
الطاعنين أن يثيروا هذا الدفع أمام محكمة الاستئناف ويطعن فى القرار المذكور أمام 
المحكمة اتصة،ولما كان ذلك وكان الفصل فى صحة قرار الانتداب يخرج عن صلاحية 

محكمتنا فإن هذا السبب يغدوا غير وارد ونقرر رده».
قد  بالنقض  للطعن  وجهين  يثير  بها  صيغ  التى  بالصورة  الدفع  هذا  أن  والحقيقة 
يفهم  فقد  عليه:  مبنياً  ليكون  الأخر  أحدهما  س  يُؤسٍّ وقد  بعضهما  عن  يستقلا 
الباحث أن الطاعنين قصدوا من هذا الدفع القول بأن الحكم الاستئنافى قد صدر من 
محكمة غير مشكلة بالصورة التى نص عليها القانون،فبطلان تشكيل المحكمة يؤدى 
من  فيها  صدر  أمامها،وما  تمت  التى  الدعوى  إجراءات  بطلان  إلى  والتبعية  بالضرورة 
أحكام يتعين بالتالى نقضها. ومتى فهم الدفع بهذا الشكل وبذلك المراد من قصد 
مثيريه فإن الدفع هنا يدخل فى مسائل القانون التى ينعقد الاختصاص بها لمحكمة 
النقض. ويتعين عليها حينئذ الرد على هذا الدفع بعد تمحيصه وإلا فإنها تكون قد 
الذى  تسبيبه،الأمر  فى   ً قاصرا حكمها  التقاضى،وجاء  حق  وتجاهلت  القانون  خالفت 

قد ينحدر بحكمها إلى البطلان. 
فبطلان تشكيل المحكمة الاستئنافية – أياً كان سببه – يعد مخالفة للقانون ويدخل 
المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  من   (٢٢٥) المادة  ذكرتها  التى  الطعن  أوجه  فى  بذلك 
حالات  أولى  ضمن  من  ذاته  الوقت  فى  يعد  كما   .٢٠٠١ لسنة   (٢) رقم  والتجارية 
فى  بطلان  وقع  إذا  المذكور «...  القانون  من   (٢٢٦) المادة  ذكرتها  التى  بالنقض  الطعن 
الحكم أوبطلان فى الإجراءات أثر فى الحكم». وقد وقع بالفعل البطلان فى الحكم وفى 
إجراءاته نجم عن بطلان تشكيل المحكمة على النحوالذى حدده قانون تشكيل المحاكم 
محكمة  تنعقد  أن  منه   (٢٠) المادة  استلزمت  ٢٠٠١،حيث  لسنة   (٥) رقم  النظامية 
الاستئناف من ثلاثة قضاة برئاسة أقدمهم فى القضايا الجزائية والمدنية المستأنفة 

إليها.
والأمر يظل على هذا المحمل وعلى هذا المعنى والاتجاه من قصد الطاعنين بغض النظر 
تستوى  إذ  الاستئنافية.  المحكمة  تشكيل  بطلان  لتبيان  أثاروها  التى  الأسباب  عن 
جميع الأسباب فى الأثر متى كشف قصد الطاعنين عن وجود عوار قانونى أصاب هذا 

التشكيل. 
 ٢٢٦  –  ٢٢٥ المواد   ً حصرا حددتها  التى  الصحيحة  أسبابه  على  قائماً  يظل  فالطعن 
من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية والسابق ذكرها. فأسباب بطلان تشكيل 
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الإدارى،ومع  ومنها  المدنى  متعددة،منها  مناحى  إلى  يعود  قد  الاستئنافية  المحكمة 
كل يتبقى الأثر واحد فى جميع الحالات،وتملك محكمة النقض التثبت من وجود هذا 
لما  للمحكمة  يكفى  القضاة،إذ  أحد  ندب  يخص  إدارياً   ً قرارا السبب  ولوكان  البطلان 
لديها من خبرة وسلطة تقدير رجاحة قوة هذا الدفع وصحته دون أن تغور فى أعماق 
فحص شرعية القرار الإدارى،كما هوالشأن بالنسبة لقاضى الأمور المستعجلة الذى 

يؤسس قناعته على الظاهر من الأوراق ودون خوض فى خبايا ودفائن موضوع الحق.
شرعية  أوعدم  شرعية  تقدير  إطار  فى  المعيب –  الإدارى  القرار  وجود  رقم  مازلنا –   ً إذا
محكمة  له  تتنكر  أن  يمكن  لا  ما  المدنية،وهذا  الاستئناف  محكمة  تشكيل 
المنطلق  هذا  من  الدفع  لهذا  تصدت  هى  وإن  حياله.  اختصاصها  النقض،أوتنكر 
البسيط لأجابت الطاعنين إيجاباً دون حاجة منها للبحث فى أوجه الطعن الأخرى 
اللهم إلا إذا ارتأت أن الدعوى غير صالحة للفصل فى موضوعها وستعيدها لمحكمة 
بها  تهتدى  حتى  الطعن  أوجه  باقى  فى  الفصل  حينئذ  فتتولى  أخرى  مرة  الموضوع 
المحاكمات  أصول  قانون  من  و٢٣٧   ٢٣٦ للمواد  بالتطبيق  ذلك  الموضوع،وكل  محكمة 

المدنية والتجارية رقم (٢) لسنة ٢٠٠١.
وقد يُفهم الدفع الأول المثار من قبل الطاعنين على أنه دفع يعدم مشروعية القرار 
الإدارى (قرار الندب) الذى على أساسه تم انتداب القاضى محمد الحروب للعمل بمحكمة 
الاستئناف التى تولت الفصل فى الدعوى الاستئنافية محل الطعن بالنقض،أملاً فى 
استبعاد تطبيق هذا القرار وما ترتب عليه من آثار أدت إلى بطلان تشكيل محكمة 
الاستئناف وبطلان ما تم أمامها من إجراءات فى الدعوى المثار بشأنها الدفع المذكور. 
على  بالنقض  الطعن  فى  الفصل  أولية،يتوقف  مسألة  النحويثير  هذا  على  والدفع 
فيها  بالفصل  تختص  إدارية  منازعة  تعد  الأولية  المسألة  ابتداءً،وتلك  فيها  الفصل 
ولائياً محكمة أخرى غير محكمة النقض. وقد أحالت المادة (٤٦) من قانون السلطة 
بالفصل  غيرها  دون  الاختصاص  العليا  المحكمة  إلى   ٢٠٠٢ لسنة   (١) رقم  القضائية 
القرارات  على  القضاة  يرفعها  التى  التنفيذ  ووقف  والتعويض  الإلغاء  طلبات  فى 
الإدارية المتعلقة بأى شأن من شئونهم وكذلك الفصل فى المنازعات الخاصة بالرواتب 

والمعاشات والمكافآت المستحقة لهم أولورثتهم. 
وقد اعتمدت محكمة النقض هذا التفسير للدفع الأول الذى أثاره الطاعنون،أى أنه 
رفضت  الاستئناف،وقد  محكمة  قضاة  أحد  يخص  إدارى  قرار  مشروعية  بعدم  دفع 
هذا الدفع على سند من القول بأنه كان يجب إثارته أولاً أمام محكمة الاستئناف،أى 
أنه ليس من الدفوع المتعلقة بالنظام العام حتى يمكن إثارته لأول مرة أمام محكمة 
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النقض،وثانياً لأن الفصل فى صحة قرار الانتداب يخرج عن صلاحية المحكمة. 
وربما تكون محكمة النقض قد وفقت فى رد هذا الدفع بالسبب الثانى حيث الفصل 
فى صحة قرار انتداب أحد القضاة يخرج بنص المادة (٤٦) من قانون السلطة القضائية 
هذه  كانت  وإن  غيرها).  (دون  العليا  المحكمة  إلى  به  الاختصاص  وينعقد  ولايتها  من 
القضاة  شئون  من  شأن  بأى  المتعلقة  الإدارية  بالقرارات  الاختصاص  عقدت  قد  المادة 
المتعلقة  الطلبات  رأس  على  القضاة  يكون  أن  تطلبت  أنها  إلا  العليا  للمحكمة 

بشئونهم،فهل يسرى نفس الحكم متى كان رافع الطلب من غير القضاة ؟
والأرجح كما ارتأته محكمة النقض فى ردها السابق أن كل ما يتعلق بشئون القضاة 
فيه  الفصل  دون غيرها  العليا  المحكمة  إلى  يؤول  أوالمدعى –  الطاعن  صفة  كانت  أياً   -
إعمالاً للإرادة الصريحة للمشرع وللغاية المنشودة بجعل المحكمة العليا هى اتصة 
دون غيرها بمنازعات شئون أعضاء السلطة القضائية،وبغض النظر عن طبيعة المنازعة 

ً لمحكمة العدل العليا (٢٤٢).  حتى وإن كان الاختصاص بالمنازعات الإدارية معقودا
سلب  والنيابة،حيث  العادى  القضاء  لرجال  بالنسبة  المصرى  المشرع  تبناه  ما  وهذا 
دوائر  إلى  وأعطاه  بشئونهم  المتعلقة  للقرارات  بالنسبة  الدولة  مجلس  اختصاص 
لرجال  بالنسبة  (٢٤٣)،وكذلك  غيرها  دون  النقض  بمحكمة  والتجارية  المدنية  المواد 
الإدارية  المحكمة  دوائر  إحدى  إلى  بشئونهم  الاختصاص  انعقد  الإدارى،حيث  القضاء 

العليا دون غيرها.
ويقف توفيق محكمة النقض – فى نظرنا – عند هذا الحد،فهى غير مختصة بنص 
القانون بالفصل فى صحة قرار ندب أحد القضاة إلى محكمة الاستئناف،ولم يطلب 
منها الطاعنون القيام بذلك من خلال الدفع الذين أثاروه،إذ كل ما كان يرتجى منها 
المحكمة  إلى  الأمر  وإحالة  الطعن  فى  الفصل  وإيقاف  الدفع  قبول  مجرد  هوفقط 
اتصة به ولائياً،إلا أنها كيفت هذا الدفع على أنه غير متعلق بالنظام العام وبالتالى 

أوصدت باب القبول أمامه ،وهذا الموقف يقبل المناقشة: 
فى  سواء  والقضاء  الفقه  أن  الإلغاء،لوجدنا  لدعوى  الرئيسية  الملامح  إلى  فلورجعنا 
بعدم  دفوع  من  عنها  يتفرع  وما  الإلغاء  دعوى  أن  على  يجمعان  مصر  فى  أم  فرنسا 
قانونى  نص  إلى  لتقريرها  تحتاج  العام،لا  القانون  دعوى  هى  الإدارى  القرار  مشروعية 
معين،فهى حق لكل ذى مصلحة فى إلغاء القرار الإدارى أوفى الدفع بعدم مشروعيته 
حال عدم استطاعته رفع الدعوى،وأن حرمانه من هذا الحق هوالذى يحتاج لنص قانونى 
صريح. ويجمعان كذلك على أن دعوى الإلغاء وما يتبقى – حال عدم إمكانية رفعها – 
من آثاراها من دفوع بعدم مشروعية القرار الإدارى هى من النظام العام. وإذا كان المشرع 
ً دقيقاً وإلا سقط الحق فى رفعها،فإن  قد نظم مواعيد رفع هذه الدعوى وحددها تحديدا
الدفوع المترتبة عليها لا تخضع لمواعيد ولا تسقط بمضى المدة. إذ أن الدفع غايته إبعاد 

٢٤٢ () المواد ٣٤،٣٣ من قانون تشكيل المحاكم النظامية رقم ٢٠٠١/٥.
٢٤٣ () المادة ٨٣ من قانون السلطة القضائية رقم ١٩٧٢/٤٦.
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يطلبه  ما  فكل  إلغائه.  إلى  ذلك  يؤدى  أن  دون  التطبيق  عن  المشروع  غير  الإدارى  القرار 
الدافع هوأن تمتنع المحكمة المثار أمامها الدفع عن تطبيق القرار غير المشروع على الحالة 
ومجمعان  القرار.  هذا  تطبيق  عدم  عن  الناجمة  القانونية  الآثار  وترتيب  أمامها  التى 
ً على أن دعوى الإلغاء والدفوع التى تبقى بعدها بعدم مشروعية العمل الإدارى  أخيرا

تمثل إحدى أهم ضمانات المشروعية فى الدولة القانونية (٢٤٤). 

ويلاحظ أن المادة (٢٣٢) من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم (٢) لسنة ٢٠٠١ 
قد فتحت بابين أمام محكمة النقض لقبول مثل هذا الدفع،فالبند الأول من المادة أجاز 
إبداء دفوع وأدلة جديدة أمام محكمة النقض متى كانت متعلقة بالنظام العام،والبند 
بعيوب  تعلقت  إذا  النقض  محكمة  أمام  جديدة  بأدلة  التمسك  أجاز  المادة  من  الثانى 
الدفع  فى  متوافر  الفرضين  كلا  أن  والملاحظ  كتابية.  أدلة  تكون  وأن  الإجرائية  الحكم 
محكمة  قضاة  لأحد  الندب  قرار  مشروعية  بعدم  الطاعنون،فالدفع  أثاره  الذى  الأول 
الاستئناف،هودفع مشروعية من النظام العام،وعدم مشروعية الندب فى هذا الفرض 
أدى بالضرورة إلى عوار أصاب تشكيل المحكمة واصاب إجراءات إصدار الحكم،وكان الأحرى 
بمحكمة النقض – والحالة هذه – أن تقبل الدفع وتوقف الفصل فى الطعن وتحيل الأمر 
شرعيته  لفحص  الدفع  هذا  بموضوع  الولائى  الاختصاص  صاحبة  العليا  المحكمة  إلى 
حتى وإن انتهت مواعيد إلغاء مثل هذا القرار،فتقدير مشروعية القرار دون إلغائه يدخل 
قولها: «القرارات  ومع  العام  نصها  سياق  مع  ويتماشى  العليا  المحكمة  اختصاص  فى 
السلطة  قانون  من   (٤٦) المادة  صدر  جاء  وإن  شئونهم»  من  شأن  بأى  المتعلقة  الإدارية 

ً للطلبات فى شكل الإلغاء والتعويض ووقف التنفيذ.  القضائية محددا
فكل هذه الطلبات تعطى المحكمة سلطة أكبر وأوسع من مجرد فحص مشروعية 

قرار الندب موضوع الدفع المثار من الطاعنين.
ولكن ما الحكم لوكان موضوع الدفع المثار يتعلق بتقرير مشروعية قرار إدارى لا يتعلق 
من  فيه  ولفصل  ناحية؟  من  قبوله  هنا  النقض  محكمة  تملك  القضاء،فهل  برجال 
بين  القضائى  النظام  باختلاف  التساؤلات  هذه  على  الإجابة  وتختلف  أخرى؟  ناحية 

الدول بالشكل الذى أشرنا إليه سلفاً.
فالدول ذات النظام القضائى الموحد والتى تعطى للقضاء العادى سلطة الفصل فى 
المنازعات الإدارية وسواء اعتمدت وجود دوائر إدارية متخصصة فى بنيان المحاكم العادية 
كما هوالحال فى دولة فلسطين حيث تختص محكمة العدل العليا بسائر المنازعات 
الإدارية (٢٤٥) أم لم تعتمدها. ففى مثل هذه الدول تستطيع المحكمة المثار أمامها الدفع

 .١٠٥٢.p ،١٩٥٣.P.D.R ،pouvoir de excès pour recours du public ordre<d Caractère ،Soto de.J () ٢٤٤
وراجع مؤلنا: القضاء الإدارى،الكتاب الأول،٢٠٠٩ السابق ذكره،ص ٨٧ وما بعدها. 

٢٤٥ () المواد ٣٤،٣٣ من قانون تشكيل المحاكم النظامية ٢٠٠١/٥م





٢٠٤



 بعدم مشروعية قرار إدارى أن تقبله إبتداء،وتتولى بنفسها تقدير مشروعية القرار 
إبتداءً  تقبله  أن  تستطيع  مشروعيته،كما  عدم  لها  ارتأى  أن  تطبيقه  عن  والامتناع 
الدائرة  من  الدفع  فى  البت  لحين  الدعوى  فى  الفصل  توقف  أولية،ثم  بمسألة  كدفع 
اتصة بالمنازعات الإدارية. والامتناع عن تطبيق النص المثار عدم مشروعيته أوعدم 
دستوريته وفى حالة غياب نص صريح يمنع من ذلك،كان معترفا به للقضاء العادى 
واللوائح  القوانين  دستورية  على  الرقابة  العادى  القضاء  أنشأ  مصر  فرنسا،وفى  فى 
بهذه الطريقة رغم غياب النص الآذن وقبل إنشاء المحكمة العليا بالقانون ١٩٦٩/٨١. 
القاضى  انتهزها  التى  المناسبات  أبرع  من  كانت  ماديسون  ضد  ماربوى  قضية  ولعل 
جون مارشال لتبنى الرقابة على دستورية القوانين بطريق الامتناع عن تطبيق النص 
غير الدستورى رغم خلوالدستور من نص يخوله ذلك،وبعدها انتشرت هذه الرقابة 

فى سائر الولايات الأخرى.
فضفاضاً،وتخللته  واسعاً  لوجدناه  العليا  العدل  محكمة  اختصاص  إلى  ولوعدنا 
ألفاظ توحى بما لا يقطع مجالاً للشك بأنها مختصة بكل المنازعات الإدارية،بما فيها 
تقدير مشروعية القرار الإدارى. فالبند (٢) من المادة (٣٣) يعطيها سلطة الغاء اللوائح 
المنازعات  فى  الفصل  يخولها   (٤) رقم  النهائية،والبند  الإدارية  أوالقرارات  أوالأنظمة 
سائر  على  نص   (٦) رقم  بها،والبند  يتعلق  ما  وسائر  العامة  بالوظائف  المتعلقة 
المنازعات الإدارية أى التى لا تدخل فى المنازعات التى تم ذكرها فى البنود الأخرى،وتقدير 

مشروعية قرار إدارى يدخل بالضرورة فى صلب كل هذه المنازعات.
إلا أن النصوص المنظمة لهذا الاختصاص لم تحظر على المحاكم الأخرى التعرض لبعض 
السابق   (٣٣) المادة  فنص  إدارى.  قرار  مشروعية  تقدير  منازعة  مثل  الإدارية  المنازعات 
ذكرها لم يقل: «تختص محكمة العدل العليا (دون غيرها) بالنظر فيما يلى»،فكلمة  
عند  القضائية  السلطة  قانون  من   ٤٦ المادة  فى  المشرع  أوردها  والتى  غيرها)  (دون 
عند  المشرع  يذكرها  القضاء،لم  رجال  بطلبات  العليا  المحكمة  لاختصاص  تحديده 
محكمة  تعتدى  أن  ذلك  معنى  وليس  العليا.  العدل  محكمة  لاختصاص  تحديده 
المانع  النص  غياب  وفى  هو–  فقط  العليا،وإنما  العدل  محكمة  اختصاص  على  أخرى 
البسيطة  المنازعات  هذه  لبعض  النقض  محكمة  ومنها  الأخرى  المحاكم  تتطرق  أن   –
كمسألة تقدير مشروعية قرار إدارى،باعتبارها مسألة أولية منتجة فى الفصل فى 
الدفع  قبول  النقض  محكمة  بإمكان  كان  أنه  نرى  وعليه  الأصلية.  الدعوى  موضوع 
الأول وتلمس مشروعية قرار ندب القاضى،وترتيب النتائج القانونية المترتبة على ذلك 
بالامتناع عن تطبيقه دون أن تملك سلطة الغائه. وهذا فى نظرنا لا يتعارض مع النظام 
القانونى القائم،أوعلى أضعف الإيمان كان عليها قبول الدفع وإحالته لمحكمة العدل 

العليا،أوللمحكمة العليا فى هذا الفرض لتعلق القرار بأحد رجال القضاء.
يعترف  منها  أقسام،فالبعض  بدورها  المزدوج،فهى  القضائى  النظام  ذات  الدول  أما 
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دون  شرعى  أوغير  شرعى  أنه  لتقرير  الإدارى  القرار  شرعية  بفحص  الإدارى  للقضاء 
تطبيقه على الأطراف أوالحكم بإلغائه. وتعتبر فرنسا أولى ولربما الدولة الوحيدة التى 
تعترف بهذا النوع من القضاء. فوجود قضاء فحص الشرعية يسهل مهمة القضاء 
العادى حيال ما يبدى أمامه من دفوع تتعلق بمشروعية عمل إدارى. إذ يوقف الفصل 
من  الرغم  وعلى  ذلك  ومع  اتصة.  الإدارى  القضاء  لجهة  الدفع  ويحيل  الدعوى  فى 
وجود مثل هذا القضاء إلا أن القضاء العادى،جنائى أومدنى،قد اعترف لنفسه بهذه 
السلطة وتصدى لمشروعيه القرار الإدارى فردى كان أم لائحى،مع اختلاف فى الدرجة 

بين القضاء الجنائى والقضاء المدنى (٢٤٦).
ونفس الأمر تبنته محاكم القضاء العادى فى مصر فى حالات معينة ومحددة رغم 
وجود نصوص(٢٤٧) تعوق وتعرقل مثل هذا المسلك منها،ورغم أن قانون مجلس الدولة 
المصرى ١٩٧٢/٤٧ قد حصر الاختصاص بالمنازعات الإدارية على محاكم مجلس الدولة 

دون غيرها (م/١٠ من القانون).
ثانياً: حق التقاضى من الحقوق الأساسية للأفراد يتعلق بالنظام العام.

ومما ينحنى له الجبين إجلالاً وتعظيماً ما ورد فى الحكم محل التعليق من قول «ولما كان 
تنازل العميل مقدماً فى العقد عن الطعن فى صحة الشهادة الصادرة عن البنك 
الذى  التقاضى  حق  من  للعميل  حرمان  حقيقته  هوفى  الحسابات  مراجعة  أوطلب 
كفله القانون الأساسى المعدل فى المادة (١/٣٠) منه،فإن هذا الشرط مخالف للنظام 
العام لأن حق التقاضى من الحقوق التى لا يجوز التنازل عنها مقدماً،لذلك فإن هذا 

الشرط باطل ولا يحرم الطاعنين من اللجوء للقضاء».
رت الجميع أفراد وهيئات،أشخاصاً عامة  فمحكمة النقض فيما سبق من قولها قد ذكَّ
الأصيل  الدستورى  بالمبدأ   ً سهوا أوتغافلت  غفلت  التى  المحاكم  وسائر  خاصة،بل  أم 
المتمثل فى حق التقاضى. وهذه الشهادة بصدورها عن أعلى الجهات القضائية ومن 
محكمة القانون لهى وسام على صدر الدولة القانونية تعتز به وتحيا به لأن فى إغفال 
هذا المبدأ الدستورى العظيم عودة لعصور التخلف وتدمير لبنيان الدولة القانونية 
الحديثة وإذلال للأفراد والعودة لقول لويس الرابع عشر الدولة أنا وأنا الدولة لا يسأل 

عما يفعل وهم يسألون !!
الوجيزة،قد  الكلمات  هذه  فى  نور  من  أحرف  من  سطرته  بما  النقض  محكمة  إن 
لم  وإن  الواقع  أرض  فى  فلسطين  بدولة  والقانونى  الدستورى  البنيان  على  حافظت 
الأمم  مصاف  إلى  فلسطين  رفعت  هذا  بحكمها  إذ  الدولى.  القانون  فى  هكذا  تكن 

المتحضرة والراقية والعريقة فى النهضة والحرية والديمقراطية. 
فالدولة القانونية هى التى تحترم القانون،واحترام القانون جوهره خضوع جميع هيئات

٢٤٦ () د. عاطف البنا: الرقابة القضائية على دستورية اللوائح،١٩٩٢،ص٩٦ وما بعدها.
٢٤٧ () المادة ١٦ من قانون السلطة القضائية والمادة ١٧ من نفس القانون.





٢٠٦



الرقابة  كانت  المعنى  هذا  وسريان  نفاذ  ولضمان  للقانون.  وأفعالاً  أشخاصاً  الدولة   
القضائية،ولا رقابة قضائية فعالة بدون الاعتراف بحق التقاضى للجميع وجعله من 
الحقوق الأساسية ومن النظام العام الذى لا يقبل المساومة عليه أوالاتفاق على عدم 
إعماله أوالتنازل عنه بأى شكل من الأشكال. فهذا الحق دعامة جوهرية لحقوق الأفراد 
اتمع،ولا  أفراد  بين  المساواة  لمبدأ  العامة،وتأكيد  السلطة  مواجهة  فى  وحرياتهم 
غرابة إن اعتبرناه – وبحق – إعلاء من شأن الإنسان المواطن وصوناً لكرامته وآدميته 

وصونا لذاته ووجوده ضد تيارات البغى والظلم والجهالة العمياء (٢٤٨).
التقاضى  حق  على  النص  على  الأساسية  والقوانين  الدساتير  حرصت  ذلك  ولأجل 
المادة  ذكرته  وهوما  أوالاستثناء.  التقييد  يقبل  لا  بحيث  مطلقة  شبه  عامة  بصوره 
١/٣٠ من النظام الأساسى لفلسطين،وما نصت عليه المادة ٦٨ من الدستور المصرى 
بقولها: «التقاضى حق مصون ومكفول للناس كافة،ولكل مواطن حق الالتجاء إلى 
قاضية الطبيعى،وتكفل الدولة تقريب جهات القضاء من المتقاضين وسرعة الفصل 
رقابة  من  إدارى  أوقرار  عمل  أى  تحصين  على  القوانين  فى  النص  ويحظر  القضايا.  فى 
القضاء». وكفلت المادة (٦٩) من الدستور المصرى حق الدفاع أصالة أوبالوكالة،وهومن 

عناصر حق التقاضى ومن أجزائه التى لا تنفصم عرى الرابطة بينهما.
ولقد حاولت السلطات العامة فى الدول حديثة العهد بالديمقراطية،والدول النامية 
ً على هذا المبدأ الدستورى العظيم الذى يرقى لمصاف  ً وتكرارا والمتخلفة الالتفاف مرارا
الحقوق الطبيعية للإنسان،أى لا يحتاج لنص لإقراره ولا يبقى ولا يحيا نص متى انكره 

وخذله،فالبطلان جزاء كل المحاولات التى اتخذت للنيل من هذا الحق كلياً أوجزئياً.
بقوانين  وقرارات  قوانين  بالبعيدة  ليست  التى  الأزمان  بعض  فى  مصر  فى  ووجدت 
تحظر الطعن على بعض الأعمال والقرارات سواء بصورة جزئية أم بصورة كلية وكان 
بالمرصاد   – أمامنا  الماثل  حكمها  فى  النقض  محكمة  هوشأن  كما   – دائماً  القضاء 
لكل هذه القوانين والقرارات وإن عاشت فترة من الزمن فى ظل الديكتاتوريات،وانتهى 

بالحكم بعدم دستوريتها وإعادة حق التقاضى لأصحابه الأصليين (٢٤٩).
فالقضاء على مختلف أنواعه ودرجاته قد تصدى لكل هذه المحاولات وأعاد لحق التقاضى 
يومنا  حتى  التقاضى  حق  على  الاعتداءات  صور  بعض  بقيت  ذلك  كل  ورغم  مجده. 
القضاء  يدخر  ولم  السيادة.  أعمال  مسمى  تحت  مصر  فى  أم  فرنسا  فى  سواء  هذا 
ً فى تقليصها والجور عليها حتى أصبحت تضم فئتين فقط من الأعمال تتعلق  جهدا

بعلاقة الحكومة بالبرلمان من جانب والعلاقات الدولية من جانب آخر (٢٥٠).

٢٤٨ () مؤلفنا: القضاء الإدارى السابق ذكره،ص ٣٠٨ وما بعدها.

٢٤٩  راجع المرسوم بقانون ١٩٥٢/١٨١ فى شأن فصل الموظفين بغير الطريق التأديبى،والقانون رقم ١٩٥٨/١٧٤ والمقرر لحظر 

الطعن بالإلغاء فى قرارات الهيئات الجامعية فى شئون الطلاب،القانون ١٩٥٩/٧٤ المنظم لوزارة الخارجية فى الجمهورية 

العربية المتحدة،وقوانين عدة منها: القانون ١٩٥٩/٨٤ الخاص بضم قسم قضايا الأوقاف إلى إدارة قضايا الحكومة،المادة ٣١ 

من القانون ١٩٥٧/١٠٦ المتعلق بالعمد والمشايخ،والمادة ٣٨ من القانون ١٩٥٧/٧٣ المتعلق بموظفى الدولة.

٢٥٠ () راجع مؤلفنا: مصادر المشروعية الإدارية ومنحنياتها،دراسة مقارنة،١٩٩٤،ص١٩٤: ٢٣٩،دار النهضة العربية.
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مازلنا   ً آثارا الغابرة  عهوده  فى  التقاضى  حق  على  الدولة  قبل  من  الاعتداء  ترك  وقد 
فى  الرأسمالية  وظهور  الحر  الاقتصاد  وسيادة  العولمة  ظل  فى  الآن  حتى  نعيشها 
أقسى صورها وأشدها. إذ بدأت العديد من الشركات سواء المحلية أم العالمية تضمين 
أوراقها ومستنداتها شروطاً تهدر حق التقاضى للمتعاملين معها من الضعفاء وذوى 
الحاجة،وأصبحت معظم عقود هذه الجهات هى عقود إذعان يقبلها الطرف الآخر كما 
هى أويرفضها،وحاجته الماسة تجعله ينثنى أمامها وان تضمنت حرمانه من حقوقه 

الأساسية الطبيعة كإنسان.
ً على بدء،نجد أن شركة بنك الأردن المساهمة العامة المطعون ضدها قد ضمنت  وعودا
وقيوده  البنك  دفاتر  اعتبار  على  أولاهما  ينص  شرطين  الطاعنين  مع  مستنداتها 
وحساباته صحيحة ونهائية،وينص ثانيهما على تنتازل العميل (الطاعنون) مقدماً 
عن الطعن فى صحة الشهادة الصادرة عن البنك أوطلب تدقيق حساباته ومستنداته 

أوالطعن فى صحة التواقيع لأية معاملة من المعاملات البنكية.
وقد مرت هذه الشروط احفة بسلام أمام محكمة بداية نابلس ومحكمة استئناف 
سلطاتها  خلال  ومن  قانون  محكمة  وبوصفها  النقض  محكمة  أن  االله،إلا  رام 
هذه  أن  من  وتأكدها  درجة  وثانى  أول  محاكم  وقناعة  عقيدة  مراقبة  فى  القانونية 
ببراعة  تصدت  والواقع،قد  والقانون  يتفق  وبما  الدعوى  أصول  من  نتجت  قد  العقيدة 
لمثل هذه الشروط،فأعملت الأول منها شريطة أن يكون كشف الحساب الصادر عن 
ً بالمستندات التى تمت بموجبها  البنك مفصلاً جميع عمليات الإيداع والسحب ومؤيدا
متكاملة  كوحدة  البنك  ومستندات  وقيود  دفاتر  العمليات،وأن  هذه  من  عملية  كل 
للقانون  وموافقاً  صحيحاً  يعد  فقط  المعنى  بهذا  الشرط  وأن  ونهائية.  صحيحة 
ولكنه «لا يسلب العميل حقه فى الطلب إلى المحكمة تعيين خبير محاسبى لتدقيق 
قيود البنك ومطابقتها بمستندات الإيداع والسحب... وليس فى طلب تدقيقها أية 
مخالفة لأحكام القانون وإنما هووسيلة تمكن المحكمة من التأكد من صحة هذه القيود 

وتبين لها ما إذا كانت المبالغ المطالب بها تتفق وواقع الحساب الفعلى للطاعنين...».
فالقول بأن وثائق البنك صحيحة ونهائية ورضاء الطاعنون بذلك،لا يمنعهم - قانوناً 
تستجب  لم  والواقع،وإذا  والحقيقة  الوثائق  هذه  اتفاق  من  وسيلة  بأية  التأكد  من   –
الخاص  الحساب  لمراجعة  محاسبى  خبير  تعيين  لمطلبهم  درجة  وثان  أول  محكمة 
بهم،وإذ بنا عقيدتهما على مجرد بيانات كشف حساب العميل الصادر عند البنك 
دون تحقيق ودون تمحيص للواقع والحقيقة،فإن حكمهما – والحال هذه – يكون معيباً 

ومخالفاً للأصول والقانون ويتعين نقضه. 
فالحكم محل الطعن بالنقض قد أهدر جزء من حق التقاضى لصيق به ولا ينفصل 
عنه إلا بكسر حق التقاضى،وهوحق الدفاع عبر الأساليب التى حددها القانون لبيان 
صحة وحقيقة الدين المزمع اقتضاؤه من قبل المطعون ضدها. وإذ تنصل الحكم الطعين 
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لهذا الحق فإن عقيدة المحكمة التى أصدرته تكون قد تكونت بصورة بعيدة عن الواقع 
المدعى  يتمكن  ولم  المدعى  قدمها  كافية  غير  مستندات  خلال  ومن  الحقيقة  وعن 

عليه من جحدها أوتفنيدها،وتقع – بذلك – تحت طائلة رقابة محكمة النقض. 
 – البنك  وثائق  ضد  طعون  أية  عن  مقدماً  العميل  بتنازل  الخاص  الثانى  الشرط  أما 
بتوفيق  النقض  محكمة  جرمته  فقد   – درجة  وثانى  أول  محكمتى  تثره  لم  وهوما 
وبراعة لا مثيل لها. إذ اعتبرته حرمان للعميل من حق التقاضى الذى كفله له القانون 
الأساسى المعدل فى المادة ١/٣٠ منه فالمحكمة الموقرة – فى هذا الحكم – قد عكفت – 
بفطنة ودقة – على الشروط التى وردت فى الاتفاقات بين الأفراد حتى قبل التنازع فيما 
بينهم،وانتهزت قيام النزاع بينهم ووصوله إلى ساحتها لتعمل سلطاتها القانونية 
والتقديرية فى تكييف مثل هذه الشروط ومدى اتفاقها مع القانون أوحيادها عنه. 
ولتعيد لمثل هذه الاتفاقات توازنها القانونى دون غبن من طرف لآخر وتطهيرها من كل 

إساءة لاستعمال الحق من الطرف القوى حيال الطرف الضعيف.
بينت  والعظة،إذ  بالعبرة  مليئ  قانونياً  درساً  الاستئناف  لمحمكة  تعطى  بذلك  وهى 
من  أمامها  يقدم  ما  خلال  من  عقيدتها  تكوين  فى  التقديرية  سلطتها  حدود  لها 
حقوق  تهدر  ألا  ويجب  النزاع  طرفى  بين  سجال  فالمحاكمة  وأدلة.  ومستندات  وثائق 
أحد أطرافه لصالح طرف آخر،وأن عقيدة المحكمة ويقينها يجب أن يكون صورة طبق 
الأصل لمفردات الدعوى،ومستخلصاً استخلاصاً سائغاً من أوراقها دون قصور أوتغيير 
إياها  خولها  التى  المعاونة  الوسائل  تستخدم  أن  الدنيا  المحكمة  على  وأن  أوتبديل. 
القانون للتأكد والتثبت من صحة ما يقدم أمامها من أدلة، وأن تستجيب للمدعى 
تكوين  على  المحكمة  وتعين  الاتجاه  هذا  فى  تذهب  التى  المشروعة  طلباته  فى  عليه 
عقيدتها الصحيحة التى لا يخالجها شك أونقص أوعوار،فعقيدة المحكمة وما تنطق 
به من أحكام تمثل عين الحقيقة بل هى الحقيقة ذاتها وعليه تحوز حجية الأمر المقضى 

به. 
فصحيح أن لا سلطان على المحكمة أياً كانت درجتها فى تكوين عقيدتها،وهى تتمتع 
فى ذلك بسلطة تقديرية واسعة،ولكن لكل سلطة حدود فى دولة القانون فإن هى 
التى  للمحكمة  الرقابية  السلطة  حوزة  فى  بذلك  دخلت  عليها  أوخرجت  جاوزتها 
القانون  تطبيق  على  الساهرة  باعتبارها  النقض  محكمة  الأمر  يبلغ  حتى  تعلوها 

تطبيقاً سليماً من كافة المحاكم الأدنى درجة فى السلم القضائى. 
ولذلك وجهت محكمة النقض كلاً من محكمة البداية ومحكمة الاستئناف عبر 
حكمها القيم،وبأدب جم،إلى ما كان ينبغى عليهما القيام به من إجراء الخبرة فى 
الدعوى لكون ذلك ضرورى للفصل فى موضوعها والوصول للحقيقة،ولما نآ بنفسهما 
عن هذا الإجراء فإن الحكم المطعون فيه – والحال هذه – يكون معيباً ومخالفاً للأصول 

والقانون ويتعين نقضه. 
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والملاحظ على هذا الحكم الذى حالفه التوفيق فى جل أجزائه وحيثياته أن محكمة 
النقض قد تصدت من تلقاء نفسها لتكييف الشروط الاتفاقية فى عقد الاعتماد المالى 
الذى أبرم بين الطاعنين والمطعون ضدها،ودون طلب ذلك فى أسباب الطعن على الحكم 
الاستئنافى. ومرد ذلك – فى عقيدة المحكمة – الصلة الوطيدة بين هذه الشروط وبين 
حق التقاضى بوصفه حق أساسى ومتعلق بالنظام العام. ثم جنحت المحكمة لتبيان 
آثار فكرة النظام العام فى أبها صورها وبصفة خاصة تلك الرافضة لأى تنازل مقدماً 
كانت،وهوالبطلان  وسيلة  بأى  التقاضى  بحق  المساس  مآل  التقاضى،وبينت  حق  عن 
وبقاء الحق كاملاً وثابتاً للطاعنين. وإن كانت المحكمة قد مالت فى هذا الحكم لبطلان 
المتضمن  القانونى  التصرف  كل  على  البطلان  هذا  سحب  دون  القانونى  غير  الشرط 
مثل هذا الشرط،ولعل فى ذلك إشارة إلى بقاء التصرف القانونى قائماً وسليماً متى 
كان الشرط غير القانونى الباطل الذى تضمنه لا يرتبط به ارتباطاً لا يقبل التجزئة 

أويمكن فصله عن التصرف دون المساس بجوهر هذا التصرف القانونى.
يمر  الموقرة،بألا  النقض  محكمة  حكم  على  التعليق  هذا  نهاية  فى  نمن  كنا  ولعلنا 
بصورة عاجلة على الطعن الأول المتعلق ببطلان تشكيل محكمة الاستئناف،حيث 
الهامة  القانونية  المبادئ  بعض  لإرساء  الموقرة  للمحكمة  سانحة  الفرصة  كانت 
هذه  تعلقت  الإدارية،سواء  القرارات  لمشروعية  العادى  القضاء  رقابة  مدى  مجال  فى 
القرارات بهيئة المحكمة أم بالأسانيد القانونية التى على أساسها يتم الفصل فى 
النزاع. إذ الموانع القانونية،أمام هذا الحق للمحكمة نادرة،والأعراف القانونية فى دول 
العالم المتحضر تميل لإعطائها مثل هذا الحق،بل وكشفت التجارب القانونية فى دول 
الازدواج القضائى عدم تصادم هذا الحق مع فكرة تخصيص قضاء إدارى للفصل فى 
المنازعات الإدارية. خاصة أن تقدير مشروعية العمل الإدارى متى أثير على أية شاكلة 
أمام محكمة النقض يتطبع بخصائص دعوى الإلغاء التى هى من النظام العام،وأنه 
القانون.  مع  اتفاقه  ومدى  شرعيته  فحص  فقط  الإدارى،بل  القرار  إلغاء  إلى  يؤدى  لا 
وبذلك لا يعد الفصل فيه اعتداء على اختصاص جهة القضاء التى خولها القانون 
الفصل فى المنازعات الإدارية،وهى هنا المحكمة العليا باعتبار أن القرار يتعلق برجال 
للفصل  العامة  الولاية  صاحبه  باعتبارها  العليا  العدل  محكمة  القضاء،أوحتى 
المنظمة  القواعد  أن  رأينا  وقد  سلفاً.  فصلناه  النحوالذى  على  الإدارية  المنازعات  فى 
لاختصاص محكمة العدل العليا (٢٥١). بالمنازعات الإدارية لم يمنع جهة قضائية أخرى 
بنص صريح من تقدير مشروعية العمل الإدارى. فالمشرع لم يقل بشأنها أن تختص 
بشأن  العليا  المحكمة  بشأن  ذكره  كما  الإدارية  المنازعات  فى  بالفصل  غيرها)  (دون 

منازعات رجال القضاء.
لصفة   – المحكمة  أمام  كان  فقد  القضاء  برجال  تتعلق  كانت  هنا  المنازعة  أن  وحيث 

٢٥١ () م/٣٢: ٣٤ من قانون تشكيل المحاكم النظامية رقم ٢٠٠١/٥.
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الأمر  وإحالة  الطعن  فى  الفصل  وتوقف  الدفع  تتبنى  أن   – للدفع  العام  النظام 
للمحكمة العليا لتقدير مشروعية قرار ندب القاضى محمد الحروب،خاصة إذا علمنا 
أن هذا الندب وفقاً للقواعد القانونية السارية قد أصابه العوار من كل جانب،سواء 

من حيث السلطة المصدرة له أم من حيث مدته.

فالباب الرابع من قانون السلطة القضائية ٢٠٠٢/١ قد نظم مجلس القضاء الأعلى 
بصورة دقيقة،وحصرت المادة ٣٩ منه مهمة رئيس مجلس القضاء الأعلى فى متابعة 
والمادة  القضاء.  أمام  وتمثيله  بالغير  صلاته  فى  إلا  عنه  ينوب  الس،ولا  قرارات  تنفيذ 
(٤٠) بينت كيفية إصدار القرارات من الس. فهى لا تصدر إلا بأغلبية الحاضرين وهم 
سبعة على الأقل على أن يكون من بينهم الرئيس أونائبه عند غيابه،وعند تساوى 

الأصوات يرجح الجانب الذى فيه الرئيس.
قيدت  ٢٠٠١/٥،قد  رقم  النظامية  المحاكم  تشكيل  قانون  من   (٣٥) المادة  كانت  وإذا 
سلطة مجلس القضاء الأعلى فى ألا يتجاوز الندب للقضاة مدة ستة أشهر فإنه 
المادة (٢٤) من قانون السلطة القضائية رقم ٢٠٠٢/١ - وهوأحدث من قانون تشكيل 
متطلبان  وتجديده  الندب  أن  للتجديد،إلا  قابلة  المدة  هذه  جعلت  النظامية -  المحاكم 
دائماً – وفقاً للنصوص السارية المشار إليها سلفاً – قرار من مجلس القضاء الأعلى 
بالصورة التى ذكرناها،ولا ينوب رئيس الس عنه إلا فى حالات محددة،ليس من بينها 

إصدار قرارات الندب.
ً لعلنا نتفهم رغبة المحكمة الموقرة فى عدم الزج بنفسها فى مسائل قانونية  وأخيرا
فقهية ،تثير بعض الحساسيات لدى السلطة القضائية والشاغلين بالقانون،إلا أننى 
ً لمبادئ قانونية  أعاود القول بأننى كنت أتمنى عليها ذلك،فحلها الماثل أمامنا يعد مقررا
عامة سامية،ولا أبالغ القول إن قلت أنه يعد من ضمن أحكام المبادئ الشهيرة التى 

ترقى لمستوى القاعدة القانونية فى الأمم المتحضرة.
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التعليق على قرار محكمة النقض 
الفلسطينيــة الموقرة رقم ٢٥ / ٢٠٠٨

المحامي الأستاذ معن شريف محمد الخطيب - الأردن

اولا:- تلخيص لوقائع القضية:-
- تقدمت المدعية شركة بنك الاردن المساهمة العامة ضد كل من:

١- بهاء زهير يوسف صوفان
٢- نضال زهير يوسف صوفان
٣- مكارم زهير يوسف صوفان

بالدعوى البدائية الحقوقية رقم ٣٨٧\٢٠٠١ لدى محكمة بداية نابلس لمطالبة المدعى 
عليهم بمبالغ ماليـة  مستحقة بذمتهم لصالح المدعية نتيجة التعامل في عقد 

اعتماد مالي في حساب جار.
- دفع وكيل المدعى عليهم ومن خلال اللائحة الجوابية المقدمة ردا على لائحة الدعوى 
ان ذمتهم غيـــــر مشغولة بأية مبالغ لأنه سبق للمدعية وأن نفذت سند تأمين دين 
واستوفت مبلغ وقدره (( مائة واثنــان الف دينار)) رغم أن المبلغ المستحق للمدعية -على 

فرض صحته-  هوستة وتسعون الـــف  وسبعمائة وواحد وعشرين دينار تقريبا.
- قدمت المدعية بيناتها في الدعوى والمتمثلة في:-

١- عقد اعتماد مالي في حساب جار
٢- كتاب اغلاق الحساب

٣- كشف الحساب اوشهادة توضح رصيد المديونية  تم حرمان وكيل المدعى عليهم من 
حصر بينته الشفوية والخطية لاستمهاله اكثر من مرة كما  رفضـــت  محكمة 

بداية نابلس اجراء الخبرة.
بدفع  والتضامن  بالتكافل  عليهم  المدعى  بالزام  الحكم  نابلس  بداية  محكمة  قررت 
ومبلغ  والمصاريف  بالرسوم  الزامهم  مع  فلسا)  و١٩٦  دينار   ٢١٣٧  ) وقدره   مبــــلغ 
اربعين دينار اتعاب محاماة بالاضافـــــــة  للفائدة القانونية من تاريخ اقامة الدعوى  

وحتى السداد التام.
- طعن المدعى عليهم بالقرار المذكور الى محكمة استئناف رام االله حيث اصدرت 
محكمة الاستئنـــــــــاف المذكورة قرارها في الدعوى الاستئنافية رقم ١٦٢\٢٠٠٦ 
قرارها المتضمن رد الاستئناف وتصديـــــق  قرار محكمة بداية نابلس والزمت المدعى 

عليهم \ المستأنفين بالرسوم والمصاريف واتعاب المحامـــاة 
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محكمة  الى  االله  رام  استئناف  محكمة  عن  الصادر  بالقرار  عليهم  المدعى  طعن   -
الصادر  وبموجب قرارها  النقض  محكمة  قررت  حيث  النقض الفلسطينية الموقــرة 
محكمة  عن  الصادر  القرار  نقض    ٢٩\١٢\٢٠٠٨ تاريخ   ٢٥\٢٠٠٨ رقم  القضية  في 

استئناف رام االله استنادا لبعض اسباب الطعن.

ثانيا:- المبادئ العامة التي تحكم وتنظم هذه القضية:- 
١- طالما ان قرار الانتداب هوقرار اداري فلا يثار الدفع بخصوصه اما محكمة النقض 

بل يجب الطعــن   به امام المحكمة العليا.
٢- انه لا يجوز تأجيل القضية لنفس السبب اكثر من مرة عملا بأحكام المادة(١٢١) 

من قانون اصــول   المحاكمات المدنية والتجارية رقم ٢ لسنة ٢٠٠١. 
٣- يتوجب على محكمة الدرجة الاولى تدقيق البينات المقدمة من الوكيلين واصدار 

الحكم اوالقرار علــى  ضوء ذلك.
٤- من المبادئ المستقرة قانونا ان البينات من حق الخصوم وليست من النظام العام.

٥- اذا اتفق طرفي العقد على البينات مقدما ومسبقا فانه لا يجوز طلب تقديم اية 
بينة لاثبات عكس ذلك.

جاري  حساب  في  مالي  اعتماد  اوعقد  التسهيلات  عقد  في  الوارد  الشرط  ان   -٦
لرصيد  والصحيح  الوحيد  المصدر  وسجلاته  البنك  قيـــــود  اعتبار  والمتضمن 
الالتزامات الناشئة عنه يعتبر شرطا تعاقديا ملزمــا  لطرفيه باعتبار البينات من 

حقوق الخصوم.
٧- لا يجوز اجراء الخبرة للتحقق والتأكد من صحة قيود البنك لاقرار العميل بصحة 

هذه القيود واعتبارها  صحيحة.

ثالثا:- التعليق على قرار محكمة النقض الموقرة رقم ٢٥\٢٠٠٨
بتدقيق قرار محكمة النقض الموقرة رقم ٢٥\٢٠٠٨ وبخصوص المبادئ التي تضمنها 

نبدي مــا هو   ات:-
١- ان ما توصلت اليه محكمة النقض الموقرة وفي معرض ردها على السبب الاول من 

اسباب الطــعن  - مع الاحترام- مخالف للقانون وذلك من النواحي الاتية:-
أ- طالما ان المحكمة الموقرة توصلت الى أنه كان يتوجب على الطاعنين أن يثيروا هذا 
الدفع امـام  محكمة الاستئناف فمعنى ذلك أن محكمة النقض الموقرة تملك 

البحث والفصل في صــحة قرار الأنتداب.
ب- أن التمسك بالدفع امام محكمة الاستئناف وبعد ذلك وجوب التمسك به امام 
محكمة النقـــــــــض   الموقرة معناه أن الدفع من حقوق الخصوم وهذا غير وارد 
لأن الدفع من النظام العام يجـــــــوز اثارته في اي مرحلة من مراحل التقاضي. 
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ج- لقد تبين للطاعنين هذا الدفع - على ما يبدو-  بعد صدور قرار محكمة الاستئناف 
وبالتالي مـــــن  حقهم اثارة هذا الدفع امام محكمة النقض الموقرة.

د- أن الطعن في قرار الانتداب ينحصر بالقاضي الذي تم انتدابه ولا يملك اطراف 
الدعـــــوى او الخصوم ممارسة هذا الحق.

صحة  مدى  ومناقشة  الدفع  هذا  بحث  النقض  محكمة  حق  من  ان  ارى  عليه  وبناء 
وقانونيــــــــــة  الانتداب مما يترتب عليه وجوب نقض القرار من هذه الناحية.

٢- اوافق محكمة النقض الموقرة بالنتيجة التي توصلت اليها في معرض ردها على 
السبب الثاني مــــن   اسباب الطعن لأنه يتوجب على وكيل الطاعنين  أن يلتزم 
لاطالة  منعا  له  المحددة  الفترة  ضمن  بيناته اوحصـــــرها    وتقديم  القانون  بأحكام 

أحد الاجراءات وبالتالي يكون قرار المحكمة برد هذا السبــب موافق للقانون.
٣- اوافق محكمة النقض الموقرة بالنتيجة التي توصلت اليها في معرض ردها على 
السبب الثالث مـــــن   اسباب الطعن وانه كان يتوجب على محكمة بداية نابلس 

ومن بعدها محكمة اسئتناف رام االله بحـــث ومناقشة ما تضمنه المستندين:-
البادية  القضية  في  الصادر  عمان  بداية  محكمة  عن  الصادر  وهوالحكم   ١\ ع  م   -

الحقوقية رقــــــــم    ٣٤٦\٩٩.
- م ع \ ٢ المتعلق بتسجيل قطعة الارض رقم ١٣١٢ حوض (٩) عمان باسم المطعون 

ضدها.
نظرا لان من شأن بحث ذلك ان يؤثر في نتيجة الدعوى وبالتالي يكون قرار المحكمة 

المــــــــــوقرة  بنقض القرار المطعون فيه لهذا السبب واردا.
٤- اوافق محكمة النقض الموقرة بالنتيجة التي توصلت اليها في معرض ردها على 

السبب الرابع مــــن  اسباب الطعن من انه لا يوجد تناقض بين الادعاء:
أ- بعدم انشغال الذمة

ب- الادعاء بالمحاسبة
ويكون قرار المحكمة الموقرة برد هذا السبب موافقا للقانون.

٥- اخالف المحكمة الموقرة فيما توصلت اليه في معرض ردها على السبب الخامس من 
اسباب الطــعن  وارى انه من الجائز قانونا:

أ- الاتفاق بين البنك والعميل على اعتبار دفاتر البنك وقيوده وحساباته صحيحة 
ونهائية.

ب- جواز تنازل العميل مقدما عن الطعن في صحة الشهادة الصادرة عن البنك 
اوطلب تدقيــق   حساباته ومستنداته اوالطعن في صحة التواقيع لأية معاملة 

من المعاملات البنكية.
وان  خاصة  البنك  قيود  على  المحاسبية  الخبرة  اجراء  الحالة  هذه  في  يجوز  لا  انه  وارى 
العميل يـــرده  شهريا من البنك كشف حساب ويتضمن الكشف انه في حال عدم 
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صحة ما ورد في الكشف فــــــــــان بامكان العميل تقديم اعتراض على ذلك.
وقد استقر قضاء محكمة التمييز الاردنية الموقرة في العديد من القرارات على ذلك 

نشير لأهم هـــــذه القرارات:-

نقابة  مجلة   ١٩٩٠ سنة   ١٦٧٣ صفحة   ١٦٣\٩٠ رقم  التمييزي  القرار  في  جاء   -
المحامين ما يلي:-

 (.................. ان وسائل الاثبات من حق الخصوم وليست من النظام العام وعليه فان 
العقــــد   المبرم فيما بين البنك والمقترض الذي يقضي بالتزام المقترض بقيود البنك 
وحساباتــــــــــه و  اعتبارها بينة قاطعة وملزمة لاثبات المبالغ المستحقة اوالتي 
تستحق للبنك بموجب العقــــــــــد وملاحقة ملزم ونافذ  بحق الفريقين ولا يحق 

للمقترض نقضه بالارادة المنفردة))

نقابة  مجلة   ١٩٩٣ سنة   ٧٢٩ صفحة   ٦٢٨\٩١ رقم  التمييزي  القرار  في  جاء   -
المحامين ما  يلي:-

في  حقها  عليها  المدعى  اسقطت  اذا  بها  ورد  بما  حجة  وقيوده  البنك  حسابات  ((ان 
الطعن  بهـــــذه  القيود بموجب الاتفاق المعقود مع البنك))

نقابة  مجلة   ١٩٩٧ سنة   ٣٥٢٣ صفحة   ١٥٨٦ \٩٦ رقم  التمييزي  القرار  في  جاء 
المحامين  ما يلي:-

(( لا يرد الطعن في حسابات البنك وقيوده طالما اقر المقترض على اعتبار هذه القيـــود  
والحسابات حجة قاطعة وملزمة له والعقد شريعة المتعاقدين))

نقابة  مجلة   ١٩٩٧ سنة   ٣٣٨٧ صفحة   ١٨٠\٩٤ رقم  التمييزي  القرار  في  جاء   -
المحامين ما يلي:-

التسهيلات  عقد  في  الوارد  الشرط  صحة  على  التمييز  محكمة  اجتهاد  ((استقر 
الوحيد  المصدر  وسجلاته  البنك  قيود  باعتبار  والقاضي  والعميل  البنك  بين  المعقود 
والصحيح لرصيد الالتزامــات الناشئة عنه ويعتبر شرطا تعاقديا ملزما للطرفين 

باعتبار البينات من حقوق الخصوم))

-   جاء في القرار التمييزي رقم ١٠٣٨\٩٥ صفحة ٣٣٩٨ سنة ١٩٩٧ مجلة نقابة 
المحاميــن ما يلي:-

((استقر اجتهاد محكمة التمييز على انه اذا اتفق المقترض مع البنك على ان تكون 
عليه  تستحق  اوالتي  المستحقة  المبالغ  لاثبات  بينة  وحساباته  البنـــــك  دفاتر 
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ملزم  العقد  هذا  فان  المقترض  على  المستحقة  والعمــــــــولات  الفوائد  ولاثبات 
للمقترض ولا يحق له الاعتراض على قيود البنك أوطلب اجراء المحاسبة على قيوده 

وذلك ان البينات من حقوق الخصوم وليست من النظـــــام  العام))

نقابة  مجلة   ١٩٩٧ ٣٥٠١سنة  ٨٤٩\٩٦صفحة  رقم  التمييزي  القرار  في  جاء   -
المحامين مـا  يلي:-

البنك  دفاتر  ان  عليه  مرتب  الجاري  الاعتماد  عقد  في  البنك  مع  العميل  اتفاق   ))
على  تستحق  اوالتي  المستحقة  المبالغ  اثبات  في  قاطعة  بينة  تعتبـــر  وحساباته 
ذلك  المتقررة  بالارداة  لنقضه  وجه  ولا  الطرفين  بحــق  ونافذ  صحيح  شرط  العميل 
ان وسائل الاثبات من حقوق الخصوم وليست من النظام العام))   وعليه ارى انه ما 

يتوجب على محكمة النقض الموقرة رد هذا السبب من اسباب الطعن.
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الحكم رقم ٢٠٠٦/١٠٩ 

(اصابة عمل)

تعليق المحامي موسى عثمان 
محمد بدران – الأردن

تعليق الأستاذ الدكتور 
محمد شكري سرور – مصر
تعليق المحامي إسماعيل 

محمد إسماعيل الهموز - 
الأردن
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التعليق على قرار محكمة النقض 
الفلسطينيــة رقم ١٠٩ / ٢٠٠٦

المحامي موسى عثمان محمد بدران –الأردن

مقدمـــة:-
بأدوات  المهني  إلتزام  وعدم  الإنتاج  الآلات  تطور  وبسبب  الحاضر  وقتنا  في  الملاحظ  من 
السلامة والصحة المهنية إزدياد حوادث وإصابات العمل مما ترتب إلحاق أضرار بالمهني فضلا 

عن تكبيد شركات التأميــن والمؤسسة العامة للضمان الإجتماعي أموالا باهظة.
ولقد أعلنت المؤسسة العامة للضمان الإجتماعي في المملكة الأردنية الهاشمية 
إصابات  فيها  يحصل  لا  التي  والشركات  للمؤسسات  جوائـــــــز  تخصيص  عن 

عمل أوتكون هذه الإصابات قليلة.

أولا: ملخص أوموجز لوقائع القضية
بيت  حقوق  صلح  محكمة  الى  بدعوى  سمعان  صالح  جبرا  نبيل  السيد  تقدم   -١
لحم ضد شركة فلسطين للتأمين المساهمة العامة للمطالبة بتعويضات ناتجة عن 
حادث عمل أثناء عمله في منجرته الواقعة في بيت جالا والمؤمنة لدى المدعى عليها 

شركة فلسطين للتأمين المساهمة العامة.
للتأمين  فلسطين  شركة  بإلزام  الحكم  لحم  بيت  حقوق  صلح  محكمة  قررت   -٢
عليها  المدعى  وتضمين  شيكلا   ((٣٤٣٨١)) وقدره   مبلغ  بدفع  العامة  المساهمة 

المصاريف ومبلغ خمسة عشر دينار أتعاب محاماة.
٣- لم يرض المدعي بحكم محكمة صلح بيت لحم فتقدم بلائحة إستئناف الى محكمة 
بداية بيت لحم بصفتهـــــا  الإستئنافية حيث سجل الإستئناف تحت رقم ٥٠\ ٢٠٠٥.

٤- بتاريخ ٢٥ \ ٣ \٢٠٠٦ قررت محكمة بداية بيت لحم بصفتها الإستئنافية:-
المبلغ  بخصوص  لحم  بيت  صلح  محكمة  قرار  من  الحكمية  الفقرة  تصديق  أ- 

المحكوم به والبالــــــغ  ((٣٤٣٨١)) شيكلا لكونها موافقة للقانون
ب- فسخ الفقرة الحكمية من قرار محكمة صلح بيت لحم والمتضمنة عدم ربط 
تاريخ  من  القانونية  بالفائدة  الحكم  وعدم  المعيشة  غـــــــــلاء  بجدول  المبلغ 

المطالبة وحتى السداد التام والحكم بنفس الوقت 
١- بربط المبلغ المحكوم به بجدول غلاء المعيشة

٢- الحكم بالفائدة القانونية من تاريخ المطالبة وحتى السداد التام
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الإستئنافية  بصفتها  لحم  بيت  بداية  محكمة  بحكم  الدعوى  طرفي  يقبل  لم   -٥
فتقدم كل منهما بطعن الى محكمة النقض الموقرة.

رقم  القضية  في  قرارها  الموقرة  النقض  محكمة  أصدرت   ٢٠٠٨  \١١  \٣ بتاريخ   -٦
١٠٩\٢٠٠٦والمتضمن

أ- رد الطعن المقدم من الطاعن نبيل جبرا صالح سمعان
ب- قبول الطعن المقدم من شركة فلسطين للتأمين المساهمة العامة ونقض الحكم المطعون 
فيه فيمـــــــا يتعلق بربط المبلغ المحكوم به بجدول غلاء المعيشة والفائدة القانونية من 
تاريخ المطالبة وحتـــــى السداد التام وتصديق الحكم فيما عدا ذلك بحيث يقتصر على 

الحكم للطاعن نبيل جبرا صالح سمعان بمبلغ ((٣٤٣٨١)) شيكلا مع المصاريف 

ثانيا: المبادئ التي تضمنها قرار النقض:-
من خلال دراسة قرار النقض يتبين لي أنه اشتمل على المبادئ القانونية الآتية:

١- طالما أن المادة (١٢١) من قانون العمل رقم ٧ لسنة ٢٠٠٠ أوضحت أنه تقدر اللجنة 
المقصود  المادة  هذه  تحدد  ولم  العمل  إصابة  عن  المستحقة  العجز  نسبة     الطبية 
باللجنة الطبية فإن للمحكمة مـــن   تلقاء نفسها أوبناء على طلب أحد الخصوم 
أن تحيل العامل المصاب الى اللجنة الطبية المركزيــة  أواللجنة الطبية العليا وفق 

ما تراه مناسبا عملا بأحكام المادتين ١٥٩،١٥٦ من قانون البينات.
٢-  إذا قدم لمحكمة الموضوع تقريرين متعلقين بتحديد نسبة العجز أحدهما صادر عن 
اللجنة الطبية  المركزية والآخر صادر عن اللجنة الطبية العليا فلمحكمة الموضوع 

أن تأخذ بأي من التقريرين  بإعتبار أن ذلك يدخل ضمن وزن البينة.
٣-  أ- في حال عدم وجود نص قانوني يجيز الحكم بالفائدة على المبلغ المحكوم به فلا 

يجوز الحكم  بالفائدة القانونية
ب- لا يجوز للمحكمة ربط المبلغ المحكوم به بجدول غلاء المعيشة في حال عدم وجود 

نص قانوني
٤- لا يجوز الإستناد في ربط المبلغ المحكوم به بجدول غلاء المعيشة والفائدة القانونية 
على الأمرالعسكري  رقم (٩٨٠) لأن هذا الأمر لا ينص على سريان حكمه على مبلغ 

التعويض عن إصابة العمل.

ثالثا: مناقشة المبادئ القانونية التي تضمنها قرار محكمة النقض الفلسطينية الموقرة:-
لحم  بيت  بداية  ومحكمة  للموقرة  النقض  لمحكمة  والتام  الكامل  الإحترام  مع   -١
بصفتها الإستئنافية ومحكمة  صلح حقوق بيت لحم فإنني أرى أنه كان يتوجب رد 
الدعوى إبتداءا لاستنادها لقانون العمل وعدم دفـع  الرسوم عملا بأحكام المادة (٤) 

من قانون العمل وذلك للأسباب الآتية:-
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أ- أن العلاقة بين المدعي في الدعوى نبيل جبرا صالح سمعان وبين شركة فلسطين 
كان  وبالتالي   (( تأمين  بوليصة   )) وينظمها  يحكمها  العامة  المساهمة   للتأمين 

يتوجب إقامة الدعوى إستنادا للقانون  المدني ويدفع عنها رسوم.
ب- أن قانون العمل الفلسطيني ينظم علاقة العمل المأجور المتكونة بين العامل وصاحب 
العمل.   فإذا ما أصيب العامل بإصابة عمل ورغب بإقامة دعوى ضد صاحب العمل للمطالبة 

بالتعويض فإن  قانون العمل يطبق في هذه الحالة وتعفى الدعوى من دفع الرسوم. 
ج- لا يجوز لصاحب العمل \ المدعي في الدعوى السيد نبيل جبرا صالح سمعان 
العامة  المساهمة  للتأمين  فلسطين  شركة  لمطالبة  العمل   لقانون  الإستناد 

بالتعويض عن إصابة العمل.
د- لا مجال لتطبيق أي نص من نصوص قانون العمل على هذه الدعوى.

لذلك كان يتوجب على:-
- محكمة صلح حقوق بيت لحم رد الدعوى لعدم الإختصاص

بصفتها  لحم  بيت  حقوق  بداية  محكمة  على  يتوجب  فكان  تفعل  لم  وإن   -
الإستئنافية فسخ قرارمحكمة  صلح حقوق بيت لحم ورد الدعوى. 

- وإن لم تفعل فكان يتوجب على محكمة النقض الموقرة نقض القرار ورد الدعوى 
الإستئنافية  بصفتها  لحم  بيت  حقوق  بداية  محكمة  الى  الأوراق  أوإعـــــــادة  

لإجراء المقتضى القانوني.
عن  الصادر  الطبي  للتقرير  لحم  بيت  حقوق  صلح  محكمة  لإعتماد  بالنسبة  أما   -٢
بإصدار  مختصة  غير  المذكورة  الطبية  اللجنة  أن  أرى  فإنني   العليا  الطبية  اللجنة 
هذا التقرير لأنها جهة إستئنافية ولأن الجهـــة اتصة بإصداره وهي اللجنة الطبية 
فلسطين  شركة  وكيل  حق   ومن  العمل  لقانون  الدعوى  خضوع  فرض  على  المركزية 
للتأمين المساهمة العامة أن تطعن بذلك التقرير الى اللجنة الطبية العليا باعتبارها  

الجهة التي يطعن أمامها. لذلك أرى أنه لا بد من نقض القرار لهذا السبب.
٣- أما بالنسبة لمسألة ربط المبلغ المحكوم به بجدول غلاء المعيشة والحكم بالفائدة القانونية 
المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  في  الفائدة  على  النص  عدم  من  الرغم  وعلى  أرى   فإننــي 
والتجارية الفلسطينـــي فإن البنود ١،٢،٦ / ب من الأمر العسكري رقم (٩٨٠) أوضحت مبادئ 

عامة وبالتالي تطبق هــــذه  المبادئ على مبلغ التعويضات بصفة عامة.
لذلك لوأقيمت الدعوى أمام محكمة بداية حقوق بيت لحم وحكم للمدعي بالتعويضات 
ضد شركـة فلسطين للتأمين المساهمة العامة فإنه يتوجب على المحكمة وفقا للبنود 

١،٢،٦/ ب من الأمر العسكري
رقم (٩٨٠) ربط المبلغ المحكوم به بجدول غلاء المعيشة والحكم بالفائدة القانونية.

بالنسبة  عاما  مبدأ  تقرير  أجل  من  السبب  لهذا  القرار  نقض  وجوب  أرى  فإنني  لذلك 
لمبلغ التعويضـــات المحكوم بها.
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تعليق على حكم محكمة النقض الفلسطينية 
الصادر في الطعنين رقمي١٠٩،١٢٩ لسنة٢٠٠٦

أ.د / محمد شكري سرور 
أستاذ القانون المدني بكلية الحقوق ـ جامعة القاهرة 
م الدولي  كّ المحامي بالنقض ـ والمحُ

بصفتها   ) لحم  بيت  بداية  محكمة  عن  الصادر  الحكم  علي  طعناً  المرفوعين 
بجلسة   ٢٠٠٥ لسنة   ٥٠ رقم  المدني  الاستئناف  في   ( الاستئنافية 

٢٠٠٦/٣/٢٥،والقاضي منطوقه بـ:
أسباب  من  السادس  السبب  في  الوارد  التعديل  مع  المستأنف  القرار  تصديق   »  
شيكلاً،مع   (  ٣٤٣٨١ وهو(  به  المحكوم  بالمبلغ  للمستأنِف  الحكم  وبالتالي  الاستئناف 
غلاء  بجدول  به  المحكوم  المبلغ  محاماة،وربط  أتعاب  دينارا  وثلاثين  والمصاريف  الرسوم 
الاستئناف  التام،وردّ  السداد  وحتي  المطالبة  تاريخ  من  القانونية  المعيشة،والفائدة 

فيما عدا ذلك «
وكان حكم أول درجة قد صدر عن محكمة صلح بيت لحم التي انتهت فيه ( وبنتيجة 
وزن البيّنات المقدمة أمامها ) إلي أنها وجدت بأن ( المُبرز د/١ ) ـ  وهوالتقرير الطبي 
الطبية  اللجنة  قرار  يُستأنف  التي  اللجنة  وهي  العليا  الطبية  اللجنة  عن  الصادر 
المركزية لها ـ   يتفق وحكم القانون وتطمئن له المحكمة وتعتمده في حساب التعويض 
للمدعي،وبناءً علي ذلك الحكم للمدعي بمبلغ ( ٣٤٣٨١ ) شيكلاً،وألزمت المدعي عليها 
عشر  وخمسة  والمصاريف  الرسوم  مع  للمدعي  المبلغ  هذا  بدفع    ( التأمين  شركة   )
رقم  بالاستئناف  فيه  فطعن  المدعي  يقبله  لم  الذي  وهوالحكم  المحاماة.  أتعاب  دينارا 
يرُق  لم  الذكر،والذي  سابق  بمنطوقه  الحكم  فيه  صدر  الذكر،الذي  سابق   ٢٠٠٥/٥٠  /
٢٠٠٦،فضمتهما  لسنة   ١٠٩،١٢٩ رقمي  فيه،كلاهما،بالنقضين  فطعنا  للطرفين 
التعليق،والقاضي  محل  الحكم    ٢٠٠٨/١١/٣ بجلسة  فيهما  وأصدرت  معا  المحكمة 

منطوقه:
« تقرر المحكمة قبول الطعن الأول ونقض الحكم المطعون فيه فيما يتعلق بربط المبلغ 
المحكوم به بجدول غلاء المعيشة،والفائدة القانونية من تاريخ المطالبة وحتي السداد 
التام،وتصديق الحكم فيما عدا ذلك بحيث يقتصر علي الحكم للطاعن بمبلغ ( ٣٤٣٨١ 

) شيكلا مع الرسوم والمصاريف،وردّ الطعن الثاني موضوع .
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الوقائع:
من  منعاً  إليها  التعليق،فنحيل  محلّ  النقض  حكم  بها  أحاط  النزاع  وقائع   

ل في أن: التكرار،ونجتزيء بذكر وجيزها وهويتحصّ
المطعون ضده في الطعن الأول ( الطاعن في الطعن الثاني ) أقام دعوي لدي محكمة 
صلح بيت لحم ضد الطاعنة في الطعن الأول ( المطعون ضدها في الطعن الثاني )، 
للمطالبة بتعويضات ناتجة عن حادث عمل أثناء عمله في منجرته الواقعة في بيت 
نة لدي المدعي عليها بموجب بوليصة تأمين سارية المفعول سجلت تحت  جالا والمؤمّ

رقم ٢٠٠١/٢٠١.
الأجازات،ومصاريف  الحادث،وبدل  وقوع  مسألة  علي  الطرفان  اتفق  الجارية  وبالمحاكمة 
م وكيل  العلاج،كما هي واردة في لائحة الدعوي،واختلفا علي نسبة العجز. حيث قدّ
ً صادرا عن الجنة الطبية المركزية وَرَد فيه وجود  المدعي ( لإثبات هذه النسبة ) تقريرا
المدعي  وكيل  طلب  م/١)،فيمـا  المبرز   ) العجز  نسبة  كتاب  حسب   ٪٣٧ عجز   نسبة 
عليها ( شركة التأمين ) تحويل المدعي إلي الفحص الطبي بواسطة اللجنة الطبية 
العليا برام االله التي ورد في تقريرها أنه بعد إجراء الكشف علي المذكور أعلاه ( أي 
المدعي ) والاطلاع علي التقاربير الطبية،تبينّ للجنة أنه يعاني من نسبة عجز تقدر بـ  

١٦٪ وذلك حسب قانون أصول العمل المعمول به في فلسطين. 

التعليق:
ينحصر مقطع النزاع،حسبما أبانه الحكم محل التعليق،في مسألتين:
المسألة الأولي: المتعلقة بـ نسبة العجز،وسلطة المحكمة في تقديرها.

والمسألة الثانية: مدي جواز ربط مبلغ التعويض عن إصابة العمل،المحكوم به،بـ جدول 
غلاء المعيشة،والفائدة القانوية،ووقت بدء ذلك.

١ـ بالنسبة للمسألة الأولي: كان قوام  دفاع المدعي أن: تقرير اللجنة الطبية المركزية 
( المبرز م/١ )  الذي حدد نسبة العجز ب ـ ٣٧٪  كان هوالواجب الأخذ به كون تلك اللجنة 
وفق  العمل  بإصابات  يتعلّق  فيما  الطبية  التقارير  إصدار  في  الاختصاص  صاحبة  هي 
القانون،ومن ثمّ يكون قاضي الصلح ـ في نظر الدفاع ـ قد أخطأ في وزن البينة إذ لم 
يأخذ بهذا التقرير وأخذ بتقرير اللجنة الطبية العليا ( الذي حدد نسبة العجز بـ ١٦٪ )

وقــد رأت محكمة النقض،أن النعي علي الحكم،بهــذا السبب،علي غير أساس:
ر اللجنة  ذلك أن المادة ١٢١ من قانون العمل رقم ٧ لسنة ٢٠٠٠ إذْ نصت علي أن « تقدّ
باللجنة  المقصود  تحدد  لم   » العمل  إصابة  عن  المستحقة  العجز  نسبة  الطبية 
الطبية،بما يكون معه للمحكمة ـ من تلقاء نفسها أوبناءً علي طلب أحد الخصوم ـ 
أن تحيل العامل المصاب إلي اللجنة الطبية المركزية أواللجنة الطبية العليا وفق ما 

ترته مناسباً،عملاً بالمادتين ١٥٦،١٥٩ من قانون البينات.
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النقض  محكمة  من  عليها  رقابة  دون  الموضوع  لمحكمة  يعود  البينة  تقدير  كان  ولمّا 
أسباب  الدعوي،وكانت  أوراق  في  أصل  لها  سائغة  لأسباب  يستند  حكمها  مادام 
مارسته  وقد  الموضوع  لمحكمة  يعود  الذي  البينة،الأمر  وزن  بـ  تتعلق  الثاني  الطعن 
بصورة تتفق والقانون وكان حكمها مسببا ومعلّلاً وافياً ولم يرد في أسباب الطعن 

ما يجرحه،لذلك فإن الطعن الثاني يغدوغير وارد وواجب الردّ 
وصحيح  الجزئية،يتفق  هذه  في   ( التعليق  محل   ) النقض  حكم  قاله  الذي  وهذا  ٢ـ 
قضاء  عليه  يجري  المصري،وما  الإثبات  قانون  عليه  ينص  ما  مجري  ويجري  القانون. 
الموضوع  محكمة  وسلطة  إثبات  كدليل  الخبرة  شأن  في  المصرية  النقض  محكمة 
بشأنها،وبشأن تقدير الدليل بوجه عام،وسلطتها في الموازنة بين الأدلة  والمستندات 

المقدمة من الخصوم والترجيح بينها:
فتقضي المادة  ١٣٥ من قانون الإثبات المصري ( رقم ٢٥ لسنة ١٩٦٨ ) بأن: « للمحكمة 
عند الاقتضاء أن تحكم بندب خبير واحد أوثلاثة ،...... الخ النص «. وتقضي المادة ١٥٦ 

من نفس القانون بأن: « رأي الخبير لا يُقيِّد المحكمة «.
 

ويجري قضاء النقض في مصر علي أن:
الموضوع  لمحكمة  متروك  الخبرة  أهل  عمل  تقدير  أن  المحكمة  هذه  قضاء  في  المقرر    »
علي  استقلالا  تردّ  لم  هي  إن  عليها  فلا  به  وأخذت  الخبير  تقرير  إلي  اطمأنت  فمتى 
ما يسوقه الخصوم نعيا علي هذا التقرير لأن في أخذها به محمولا علي أسبابه ما 
نه التقرير،وأن  يفيد أنها لم تجد في تلك المطاعن ما يستحق الرد عليه بأكثر مما تضمّ
محكمة الموضوع غير ملزمة بإجابة الطاعن إلي طلب إعادة المأمورية إلي الخبير متي 
 ]   .» رأيه  عليها  بني  التي  الأسس  وبسلامة  أجراها  التي  الأبحاث  بكفاية  اقتنعت 
نقض ١٩٨٧/١/١٤ طعن ٦٣٥ لسنة ٥٢ق مجموعة المكتب الفني س٣٨ ص١٠٩،نقض 
ص١٢٤،والأحكام  س٤٨  اموعة  نفس  ٥٣ق  لسنة   ١٤٠٩  ،  ١٣٧٤ طعن   ١٩٨٧/٦/١٦
العديدة الأخرى المشار إليها في / محمد كمال عبد العزيز،قانون المرافعات في ضوء 

القضاء والفقه  طبعة ١٩٩٥ ج/١ ص ١٠٥٤،١٠٥٥ ] 
لكنها تشترط للأخذ بتقرير الخبير،محمولاً علي أسبابه،أن تكون هذه الأسباب مؤدية 
كان  إذا  أنـه  وتقرر  ومقدماتها.  النتيجة  بين  إليها،للتلازم  انتهي  التي  النتيجة  إلي 

تقرير الخبير معيـبا أوباطـلا فإن ذلك  يؤدي إلي تعييب أوبطلان الحكم الذي تبناه.

وفي هذا تقول:
إذا كان « لا تثريب علي محكمة الموضوع أن تأخذ بالنتيجة التي انتهي إليها تقرير 
الخبير محمولة علي الأسباب التي بُني عليها،للتلازم بين النتيجة ومقدماتها « ،إلاّ 
أن ذلك: « شريطة أن تكون الأسباب مؤدية إلي النتيجة [ نقض ١٩٨٤/١٢/٦ طعن رقم 
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٤٨١ / ٥١ ق ،اموعة ٣٥ ـ ١٩٨٧ ]. 
وأنه: « إذا كان لمحكمة الموضوع السلطة التامة في تقدير الدليل دون رقابة عليها في 
ذلك لمحكمة النقض إلاّ أن ذلك مشروط بأن تكون الأسباب التي أقامت عليها قضاءها 
م في الدعوى وأحالت في بيان  أسباب حكمها  سائغة. فإذا أخذت بتقرير الخبير المقدّ
إليه،وكانت أسبابه لا تؤدي إلي النتيجة التي انتهي إليها بحيث لا تصلح ردا علي 
دفع جوهري تمسك به الخصوم فإن حكمها يكون معيبا بالقصور [ نقض ١٩٩٣/٦/١٥ 
طعن رقم ٥٦٣/ ٥٩ ق مشار إليه،وإلي أحكام أخري في نفس المعني،في محمد كمال 

عبد العزيز،السابق ص/١٠٣٢ ].
وأنه « إذا كان الحكم المطعون فيه قد تبنّي تقرير الخبير علي ما فيه من تعارض بين 
الذي  التعارض  هذا  ترفع  التي  الأسباب  ناحية  من  يوضح  أن  دون  والنتيجة  الأسباب 
كان مثار نزاع أمام محكمة الموضوع ثم أخذ بالنتيجة التي انتهي إليها التقرير  « 
فإن ذلك « يكون تعارضا في التسبيب يمتد إلي الحكم ويعيبه بما يستوجب نقضه « [ 
نقض ١٩٥٩/٣/١٩ طعن رقم ٢٥/٥٥ ق،مجموعة النقض السنة /١٠ ص/٢٣٥. وانظر ـ 
بوجه عام في الخبرة كدليل إثبات،وبصفة خاصة من حيث سلطة المحكمة إزاء تقرير 
 ١٩٨٤ طبعة  الإثبات،  قانون  علي  التعليق  عكاز   وحامد  الدناصوري  الدين  عز  الخبير: 

الصفحات من ٦٠٣ إلي ٦٥٤ وأحكام النقض العديدة المشار إليها فيه ].
ف،وإنما تعني استعمال  وفي الفقه  ( في نفس المعني ) أن: ـ « الحرية لا تعني التعسّ
المنطق والإحساس وخبرة الحياة من أجل تقدير معني الدليل وفاعليته في الإقناع،ولهذا 
فإن تقدير القاضي يجب ـ لكي لا يخضع لرقابة النقض ـ أن يكون تقديرا سائغاً « [ د/ 
فتحي والي،قانون القضاء المدني  ط/ ١٩٨٦ ص/٥٠٨ بند/٢٩١،وفي نفس المعني،نقض 

١٩٦٤/٣/٢٦ مجموعة النقض ١٥ـ٧٩٥ـ٦٦ ].
ذ علي حكم النقض ( محل التعليق ) أنه لم يردّ علي جانب من  ٣ـ فقط: قد يؤخَ

أسباب الطعن ( الثاني )،مع أنها أسباب تتعلّق بمسائل قانون،وهي:
(أ) ـ النعي علي الحكم المطعون فيه ( حكم الاستئناف )  مخالفته لأحكام المادتين 
١٧٤،١٧٥ من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية. (ب) ـ النعي علي الحكم المطعون 
يز الطعن في التقرر الطبي  فيه مخالفته المادة ١٢٢ من قانون العمل،هذه التي لا تجُ

الصادر عن اللجنة الطبية المركزية من حيث نسبة العجز إلا من قِبَل المصاب.
المشار  فالمادتان  سديد.   غير  فإنه  الأول:  النعي  خصوص  ففي  ـ  (أ)  جانبنا:   ومن  ٤ـ 

إليهما لا علاقة لهما كلية،تقريباً،بموضوع النزاع:
الحكم،حين  عليها  يشتمل  أن  يجب  التي  بالبيانات  تتعلق   (  ١٧٤ مادة   ) فالأولي  ـ   ٥
ورقم  أصدرته  التي  المحكمة  اسم  علي  الحكم  يشتمل  أن  يجب   » أنه:  علي  تنص 
وحضروا  إصداره  في  اشتركوا  الذين  القضاة  وأسماء  الحكم  إصدار  وتاريخ  الدعوي 
عرض  علي  يشتمل  وأن  أوغيابهم  وحضورهم  بالكامل  الخصوم  وأسماء  به  النطق 
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ودفوعهم  ومستنداتهم  الخصوم  لطلبات  موجزة  وخلاصة  الدعوي  لوقائع  مجمل 
ودفاعهم الجوهري مع بيان أسباب الحكم ومنطوقه «. وهي في ذلك تجري تقريباً علي 
نفس نسق المادة ١٧٨ مرافعات مصري التي تقضي بأنه: « يجب أن يبين في الحكم 
المحكمة التي أصدرته،وتاريخ إصداره،ومكانه،وما إذا كان صادرا في مادة تجارية أومسألة 
وحضروا  الحكم  في  واشتركوا  المرافعة  سمعوا  الذين  القضاة  مستعجلة،وأسماء 
وألقابهم  الخصوم  كان،وأسماء  القضية،إن  في  رأيه  أبدي  الذي  تلاوته،وعضوالنيابة 
وصفاتهم وموطن كل منهم،وحضورهم وغيابهم. كما يجب أن يشتمل الحكم علي 
عرض مجمل لوقائع الدعوي ثم طلبات الخصوم وخلاصة موجزة لدفوعهم ودفاعهم 
في  والقصور   .» ومنطوقه  الحكم  أسباب  ذلك  بعد  تُذكر  النيابة،ثم  ورأي  الجوهري 
أسباب الحكم الواقعية والنقص أوالخطأ الجسيم في أسماء الخصوم وصفاتهم وكذا 

عدم بيان أسماء القضاة الذين أصدروا الحكم يترتب عليه بطلان الحكم «. 
النقض  قضاء  في  هومقرر  ما  إلي  ـ  الخصوص  هذا  في  ـ  يُشار  المناسبة:  وبهذه  ٦ـ 

المصري والفقه من أن: 
(أ) ـ الترتيب الوارد في المادة السابقة ليس حتمياً فلا يترتب علي الإخلال به البطلان ( 
أنظر: نقض ١٩٨٥/٤/١٨ في الطعن رقم ٦٩٥ لسنة ٥٠ ق،نقض ١٩٦٦/٤/٥ في الطعن 
العديدة  ٧٩٧،والأحكام  ص   ١٧ س  الفني   المكتب  مجموعة  ق    ٣١ لسنة   ٣٤١ رقم 

الأخري المشار إليها في: محمد كمال عبد العزيز،السابق،ص ١١١٣ ).
البعض  فلدي  فيه:  الحكم،مختلف  أصدرت  التي  المحكمة  اسم  بيان  عدم  وأن  ـ  (ب) 
أنه لا يترتب علي ذلك بطلان الحكم «  لأن المفـروض أنه صدر عن المحكمة التي أودع 
بها ( من هذا الاتجاه:  أحمد أبوالوفا،نظـرية الأحكام في قانون المرفعات   ١٩٧٧ ص 
١٢٥،وضمنا: محمد كمال عبد العزيز  ص ١١١٥ )،ولدي لبعض الآخر،العكس ( من هذا 
الاتجاه: عبد المنعم الشرقاوي،مشار إليه في عبد العزيز،الموضع السابق )،فيما توسط 
هذا  من   ) المحكمة «  معرفة  أمكن  متي  يترتب  لا  البطلان  أن «  فقال  الثالث  البعض 
التشريع  في  المرافعات  قواعد  العشماوي    الوهاب  وعبد  العشماوي  محمد  الاتجاه: 

المصري المقارن  طبعة ١٩٥٨ بند / ١٠٦٧ ).
 (ج) ـ وأنه لا يلزم إيراد تاريخ صدور الحكم ضمن بياناته ولا يترتب علي إغفاله بطلان 
الحكم: وفي ذلك تقول محكمة النقض: « أنه وإن كانت المادة ١٧٨ من قانون المرافعات 
ـ  المادة  هذه  أن  إصداره،إلا  تاريخ  بينها  من  معينة  بيانات  الحكم  تضمين  أوجبت  قد 
كما يبين من فقرتها الثالثة ـ لم ترتب البطلان إلا علي القصور في أسباب الحكم 
بيان  عدم  وكذا  وصفاتهم  الخصوم  أسماء  في  الجسيم  أوالخطأ  والنقص  الواقعية 
أسماء القضاة الذين أصدروا الحكم،ومؤدي ذلك أن إغفال إثبات تــاريخ صدور الحكم لا 
يترتب عليه بطلانه [ نقض ١٩٨٢/١٢/٢٨ في الطعن رقم ١١١٧ لسنة ٤٧ ق،والأحكام 

العديدة الأخري المشار إليها في / عبد العزيز،السابق ص ١١١٥.
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لا  المادة   لأن  نهايته  في  الحكم  صدور  تاريخ  إيراد  علي  البطلان  يترتب  لا  وأنه:  ـ  (د)   
تستلزم ترتيبا حتميا في إيراد بينات الحكم [ نقض ١٩٧٠/٥/٥ في الطعن رقم ٥٣٢ 
في  المادي  للخطأ  أثر  لا  ]،وأنه:   ٧٨٧ ص   ٢١ س  الفني  المكتب  مجموعة  ق   ٣٥ لسنة 
تاريخ الحكم [ نقض ١٩٧٨/١٢/٧ طعن رقم ٤٠٠ لسنة ٤٥ ق  مجموعة المكتب الفني  
س ٢٩٠ ص ١٨٦٥ ]،وأنه لا أثر لإثبات تاريخ الحكم بالتقويم الهجري دون التقويم الميلادي [ 
نقض ١٩٨٨/٥/١ في الطعن رقم ١٤٣٠ لسنة ٥٥ ق مشار إليه في / عبد العزيز،السابق 

ص ١١١٦ ]. 
 (هـ ) ـ وأن إغفال بيان رقم الدعوي التي صدر فيها الحكم أوالخطأ فيه لا يؤثر علي 
 ١٧٨ المادة   أوردت  إذْ   » النقض:  محكمة  تقول  ذلك  وفي  به.  ل  هِّ أويُجَ الحكم  سلامة 
البيانات الواجب أن يشتمل عليها الحكم علي سبيل الحصر ولم يرد من بينها رقم 
الدعوي التي صدر فيها فإن مقتضي ذلك أن الخطأ الوارد في الحكم المطعون فيه في 
ل بالحكم ويكون النعي ببطـــلانه  هِّ خصوص هذا البيان لا يؤثر علي سلامته ولا يُجَ
لهذا السبب علي غير أساس « [ نقض ١٩٧٧/٢/٢٣ في الطعن رقم ٣٤٨ سنة ٤٣ ق  
مجموعة المكتب الفني  س ٢٨ ص ٥٤٢ والأحكام العديدة الأخري المشار إليها في / 

عبد العزيز ص ١١١٦ ].
الحكم  بطلان  عليه  يترتب  الحكم  أصدرت  التي  الهيئة  أسماء  بيان  إغفال  أن  ـ  (و)   
بطلانا يتعلق بالنظام العام مما يُجيز التمسك به في أية حال كانت عليها الدعوي [ 
أنظر أحكام النقض المشار إليها في / عبد العزيز ص ١١١٨ ]،فيما أن الخطأ ( فقط ) 
في هذا البيان لا يترتب عليه البطلان متي أمكن إزالة اللبس أوالخطأ المادي من بيانات 
النقض  أحكام  أنظر   ] الشأن  هذا  في  للحكم  مكملاً  يعتبر  الذي  الجلسة  محضر 

المسشار إليها في عبد العزيز ص ١١١٩، ١١٢٠ ].
 (ز) ـ وأن إغفال  اسم أحد الخصوم يترتب عليه بطلان الحكم بشرط أن يكون خصما 
هت منه أوإليه طلبات فإن إغفال اسمه لا يترتب عليه  حقيقيا،فإن لم يكن قد وُجِّ
البطلان [ أنظر الأحكام المشار إليها في / عبد العزيز ص ١١٢١ ]،فيما أن مجرد النقص 
أوالخطأ في إسم أحد الخصوم لا يترتب عليه بطلان الحكم إلا إذا ترتب عليه التشكيك 
الأحكام  أنظر  الدعوي [  في  المردّدة  بالخصومة  واتصاله  المقصود  الخصم  حقيقة  في 

المشار إليها في عبد العزيز ص ١١٢٢، ١١٢٣ ]. 
(ح) ـ وأنه يشترط لسـلامة عرض مجمل الوقائع ألا يؤدي الإيجاز إلي إسقاط بعضها. 
ز محكمة  وفي ذلك تقول محكمة النقض: « إجمال العناصر الواقعية علي نحويُعجِ
رقم  الطعن  في    ١٩٩١/٤/١٠ نقض   ]  » الحكم  ل  القانون،يُبطِ مراجعة  عند  النقض 

١٢٠٦ لسنة ٦٠ ق  مشار إليه في عبد العزيز ص ١١٢٧ ]. 
التسبيب  من  الغاية  يُحقق  ما  علي  يشتمل  أن  الحكم  لسلامة  يكفي  أنه  ـ  (ط) 
ويكشف عن قيامه علي دعامة مستقلة كافية لحمل قضائه [ في هذا المعني: نقض 
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١٩٨٦/٣/٣  في الطعن رقم ١٥٦٨ لسنة ٥٠ ق  مشار إليه في عبد العزيز ص ١١٢٧ ]. 
(ى) ـ  أنه في معرِض بيان الدفوع وأوجه الدفاع،فليس يلزم تتبُّع الخصوم في أقوالهم 
وأوردت  المحكمة  بها  اقتنعت  التي  الحقيقة  مادامت  دفـاعهم  أومناحي  أوحججهم 
دليلها،فيها الردّ الضمني المسقط لتلك الأقوال والحجج [ نقض ١٩٨٤/٣/١ في الطعن 
رقم ٤١٣ لسنة ٥٠ ق والأحكام العديدة الأخري المشار إليها في عبد العزيز ص ١١٢٩ ]. 
علي أن يلاحظ في هذا الشأن: وجوب التفرقة ين الدفوع وأوجه الدفاع،إذْ تعتبر الدفوع 
كافة جوهرية بما يوجب علي الحكم إيرادها والردّ عليها أيا كان وجه الرأي فيها وإلا 
كانت  إذا  إلا  عليها  أوالرد  إيرادها  عدم  الحكم  يعيب  فلا  الدفـاع  أوجه  باطلاً،أما  كان 
معني  علي  أحدها  علي  الردّ  ينطوي  وقد  البعض  عن  بعضها  يُغني  قد  جوهرية،إذْ 
إطراح ماعداها [ أنظر نقض ١٩٨٤/١١/٢٦  في الطعن رقم ٨٥ لسنة ٥٤ ق والأحكام 

العديدة الأخري المشار إليها في عبد العزيز ص ١١٣٠ ]. 
(ك) ـ وأنه « يجب أن يشتمل الحكم علي الحجج الواقعية والقانونية التي قام عليها 
ً قصورا يُبطله « [ نقض  بما يتوافر به الرقابة علي الحكم المطعون فيه وإلا كان قاصرا
١٩٨٤/١/١٢  في الطعن رقم ٢٢٣ لسنة ٥٠ ق  مشار إليه في عبد العزيز ص ١١٣١ ].      
نقض  أنظر   ] البطلان  عليه  يترتب  للحكم  الواقعية  الأسباب  قصور  أن  ـ  (ل) 
الحكم  أسباب  في  القصور  أن  ق ]،فيما   ٤٩ لسنة   ٣٧٦ رقم  الطعن  في    ١٩٨٤/٦/١٧
النتيجة  في  يؤثر  لم  مادام  يُبطله  منطبقة،لا  غير  مادة  حكم  القانونية،أوإعماله 
ق    ٣٧ لسنة   ٥٢٥ رقم  الطعن  في   ١٩٧٣/٦/١٢ نقض  إليها [  انتهي  التي  الصحيحة 
مجموعة المكتب الفني س ٢٤ ص ٨٨٥،ونقض ١٩٧٧/٣/٢٧ في الطعن رقم ٢٠٥ لسنة 

٤٠ ق  نفس اموعة س ٢٨ ص ٧٨٦ ]
٧ـ (ب) ـ وفي خصوص النعي الثاني: فإنه غير سديد أيضا:  فلئن كانت المادة ١٢٢ من 
قانون العمل،تنص علي أن: « للمصاب الحق في الطعن في قرار نسبة العجز أوقرار 
عودته للعمل خلال ثلاثين يوما من تاريخ تبليغه بالقرار «،هذا صحيح،إلا أن ذلك  لا 
يعني ـ في أصول التفسير الصحيح ـ أن الطعن في نسبة العجز يكون مقصورا 

علي المصاب ومحظورا علي المسئول بالتعويض. 
أما باقي أوجه النعي علي الحكم المطعون فيه ( الاستئناف ) فلم يكن علي محكمة 
عن  تخرج  ثمّ  قانون،ومن  بمسائل  لا  واقع  بمسائل  تتعلق  عليها،كونها  ترد  أن  النقض 

اختصاص محكمة النقض. 
ظ أن استخدام الحكم لفظة ( البيّنة )،دلالة علي ( الخِبرة )  كدليل إثبات،أمر قد  ٨ ـ فقط يلاحَ

يدعو في مصر ـ  للبس،فهوقد يختلط بشهادة الشهود ( أويدل علي الإثبات بوجه عام ). 
أن  يعني  أيضا،فيما  الشهود  أقوال  تقدير  في  سلطتها  الموضوع  لمحكمة  أن  صحيح 
أعمال  عن  مستقلا  دليلا  الشهود،تبقي  شهادة  تختلف،لكن  لن  النهائية  النتيجة 

الخبرة وله أحكامه المستقلة.





٢٣٥



٩ ـ وبالنسبة للمسألة الثانية:   انتهت محكمة النقض إلي نقض الحكم المطعون 
فيه،في ما قضي به من ربط المبلغ المحكوم به بجدول غلاء المعيشة والفائدة القانونية 

من تاريخ المطالبة وحتي السداد التام.
 وأسست قضاءها علي أنه: يشترط للحكم بالفائدة القانونية أن يرد نص في القانون 
علي جواز ذلك. وحيث ورد في الحكم الطعين أن المحكمة تقرر الحكم للمدعي بالفائدة 
القانونية عن المبلغ المحكوم به من تاريخ المطالبة حتي السداد التام كما وتقرر ربط 
المبلغ المحكوم به بجدول غلاء المعيشة دون أن تبين المحكمة نص القانون الذي أصدرت 
حكمها سندا له فإن هذا الحكم يكون مشوباً بعيب القصور في التسبيب،ذلك أن 
الحكم بالفائدة كان يستند إلي نص المادة ( ١٧٩ ) من قانون أصول المحاكمات الحقوقية 
رقم ٤٢ لسنة ١٩٥٢ التي تنص علي أنه « إذا كان المتعهد به تأدية نقود في وقت معينّ 
وامتنع المدين عن أدائها عند حلول الأجل،يُحكم عليه بالفـائدة،دون أن يكلف الدائن 

إثبات تضــرره من عدم الدفع «. 
واستطردت المحكمة  ـ  دون أن تبين ما إذا كانت في هذا الاستطراد  تكمل ترديد ما  نصت 
 » : عليه المادة السابقة من أحكام أم أنها تشرح ما رددته تلك المادة ـ  فأضافت،قائلةً
فإذا كان في العقد شرط بشأن الفائدة يُحكم بما قضي به الشرط وإن لم يكن هناك 
لائحة  في  بها  المطالبة  تاريخ  فمن  وإلا  الإخطار  تاريخ  من  فتُحسب  بشأنها  شرط 

الدعوي أوبالادعاء الحادث بعد تقديم اللائحة المذكورة.
 ثم مضت قائلة: « غير أن هذا القانون أُلغي بالمادة ( ٢٩٢ ) من قانون أصول المحاكمات 
المدنية والتجارية رقم ٢ لسنة ٢٠٠١ دون أن يتضمن القانون الجديد نصا مماثلا للمادة 
(١٧٩ ) المذكورة،كما لم يرد في قانون العمل رقم ٧ لسنة ٢٠٠٠ أي نص يجيز الحكم 
بالنسبة  الحال  وكذلك  به  المحكوم  العمل  إصابة  عن  التعويض  مبلغ  علي  بالفائدة 

لربط هذا المبلغ بجدول غلاء المعيشة.
يرد  لا   » أنه:  القول  إلي  قضاء،مضـت  من  إليه   انتهت  لما  التسبيب  في  وإمعاناً 
يستند  القانونية  والفائدة  المعيشة  غلاء  بجدول  به  المحكوم  المبلغ  ربط  أن  القول 
حكمه  سريان  علي  ينص  لا  الأمر  هذا  أن  )،ذلك   ٩٨٠  ) رقم  العسكري  الأمر  إلي 
عليه  استقرت  لما  الاستناد  يرد  لا  كما  العمل.   إصابة  عن  التعويض  مبلغ  علي 
محكمة التمييز الأردنية من الحكم بالفائدة علي مبلغ التضمينات نظرا لاختلاف 
أصول  يخلوقانون  فبينما  الأردني:  والقانون  الفلسطيني  القانون  بين  النصوص 
يقرر  نص  أي  من   ٢٠٠١ لسنة   ٢ رقم  الفلسطيني  والتجارية  المدنية  المحاكمات 
الحكم بالفائدة،نجد أن قانون أصول المحاكمات المدنية الأردنية رقم ٢٤ لسنة ١٩٨٨ 
نص في المادة ( ٣/١٦٧ ) منه علي أنه: « تترتب الفائدة علي التعويض والتضمينات 
سب الفائدة من تاريخ اكتساب الحكم  التي تحكم بها المحكمة لأحد الخصوم وتحُ

الدرجة القطعية « 
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١٠ ـ وتعليقاً علي ما قضي به حكم النقض في هذه المسألة نقول: 
١ـ أن يكون الحكم المطعون عليه أوأي حكم آخر مماثل،مشوباً بالقصور في التسبيب 

عندما لا يُبينّ نص القانون الذي استند إليه،فهذا،بحد ذاته،صحيح. 
ذَ علي الحكم المطعون فيه هذه الشائبة ـ    لكن الملاحظ هنا  أن حكم النقض ـ إذْ أخَ
برّر هذا المأخذ بالقول بأن هذا الأخير  ـ في قضائه للمدعي بالفائدة القانونية عن المبلغ 
المحكوم به من تاريخ المطالبة حتي السداد التام ـ طبّق نصا ملغياً هونص المادة ( ١٧٩ 
) من قانون أصول المحاكمات الحقوقية ( الملغي بالمادة ٢٩٢ من قانون أصول المحاكمات 

المدنية والتجارية ) حالة أن الأخير لم يتضمن نصا مماثلاً لذلك النص الملغي. 
الحكم  علي  للنعيْ  ـ  اعتقادنا  في  ـ  الدقيق  الوجه  التبرير،يكون   ذلك  كان  ما  فإذا   

المطعون فيه هو بالأدق ـ : « مخالفة القانون،أوالخطأ في تطبيقه «. 
وبهذه المناسبة،يُشار إلي أن المقصود بقصور التسبيب ( كسبب للطعن علي الحكم 
) كما حددته محكمة النقض المصرية،هو: « انعدام الأساس القانوني للحكم،بمعني 
أن مدونات الحكم لا تُعين علي القطع بوجود االفة محلّ النعي،كما لا تُعين علي 
القطع بانتفاء احتمال وجودها ومن ثمّ تعجز محكمة النقض عن ضبطها والقول 
بوقوع تلك االفة أوعدم وقوعها علي وجه اليقين «. « فمعيار عيب قصور التسبيب 
تطبيقه  صحة  مراقبة  عن  النقض  محكمة  ز  يُعجِ مما  الحكم  أسباب  تكون  هوأن 

للقانون « [ عبد العزيز ص ١٠٩٢،١٠٩٣ ] 
محكمة  عنه  قالت  الذي   ) تطبيقه  في  أوالخطأ  القانون  مخالفة  حال،فإن  أية  علي 
محكمة  قالت  ما  فيه،إلي  المطعون  الحكم  )،جر  التسبيب  في  قصور  أنه  النقض 
النقض أنه « قصور في التسبيب «. وهوما يدل علي أن أسباب الطعن علي الأحكام 
قد تتصل فيما بينها في بعض الأحيان أوفي عبارة مساوية أن وجه النعي علي الحكم 

قد يطال أكثر من سبب من أسباب الطعن الجائزة قانوناً.
ً لربط المبلغ المحكوم به  ٢ـ  أن القول بأن الأمر العسكري رقم ( ٩٨٠ ) لا يصلح سندا
بجدول غلاء المعيشة والفائدة القانونية لأن هذا الأمر لا ينص علي سريان حكمه علي 
مبلغ التعويض عن إصابة العمل،كان ينبغي أن يتبعه تأكيد من محكمة النقض أن 
هذا الأمر العسكري يحكم واقعات التداعي الراهن ( دفعاً لأي شك في هذا الشأن 
مما يتصل بمشكلة تنازع القوانين في الزمان وما تستتبعه من تحديد القانون ( أوالأمر ) 
الواجب التطبيق علي الدعوي المطروحة  ).  وإن كان واقع الأمر أن هذا الأمر العسكري 
يحكمها كونه ـ كما يبين من الأوراق ـ صادرا في ١٢ نيسان ١٩٨٢ ودعوي النزاع الراهن 

رُفِعت بعد ذلك بكثير وخلال سريان ذلك الأمر.
٣ـ أن ما يثيره النزاع الراهن من مسألة « ربط المبلغ المحكوم به بجدول غلاء المعيشة «  
ل غير معروف  دَ وما إذا كان ذلك جائزا في قانون العمل رقم ٧ لسنة ٢٠٠٠ من عدمه،جَ

في قانون العمل المصري الذي لا يعرف مسألة الربط هذه.
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٤ـ أنه مما يُدعِّم ما جعله حكم النقض سندا لقضائه من أن قانون أصول المحاكمات 
عليه  تنص  كانت  لما  مماثلاً  نصا  ن  يتضمّ لم   ٢٠٠١ لسنة   ٢ رقم  والتجارية  المدنية 
المـــادة ( ١٧٩ ) من قانون أصول المحاكمات الحقوقية ( الملغي )،أن الأول ( أي قانون أصول 
المحاكمات المدنية والتجارية )  لم يغفل تنظيم فرض ما لوكان الحكم يتعلّق بمال أوبأداء 
مبلغ من المال: فقد نص في المادة (١٧٨) منه علي أنه: « إذا تعلق الحكم بمال فيجب أن 
يشتمل الحكم علي وصف لذلك المال لتمييزه عن غيره «. كما نصت المادة (١٧٩) علي 
أنه: « إذا تعلق الحكم بأداء مبلغ من المال،فيجوز للمحكمة بناءً علي أسباب جدية 
اقتضتها ظروف الدعوي أن تقرر كيفية دفع المبلغ المحكوم به «.. فيما يدل علي أن عدم 
تضمين هذا القانون نصاً مماثلا لنص المادة (١٧٩) من قانون أصول المحاكمات الحقوقية ( 

الملغي )  كان أمرا مقصودا من المشرع ولم يكن من قبيل السهو.
٥ـ أنه وفي كل الأحوال  غريب ـ حقا أن يرد تنظيم مسألة الفوائد عن مبالغ النقود،سواء 
من حيث مبدأ جوازها أومن حيث نسبة احتسابها أومن حيث تاريخ بدء سريانها،في 
قوانين أصول المحاكمات ( سواءً الحقوقية / القديم،أوالمدنية والتجارية / الجديد ):  فأمثال 
تعرضها  فيكون  المحاكم   أمام  التداعي  بتنظيم  تتعلق  أنها   يُفتَرَض  القوانين  هذه 
تعرضا   ( موضوعية  مسائل  وهي   ) النقدية  المبالغ  علي  الفوائد  لمسألة  بالتنظيم 
 ) هذه  الفوائد  مسألة  تنظيم  يرد  أن  الطبيعي  والوضع  بيئتها.  من  ليست  لمسألة 
موضوعيا ) ضمن أحكام القانون المدني،كما فعل المشرع المصري. وإذا شاء المشرع أن 
يخص مسألة الفوائد عن المبالغ المستحقة للعمال خصيصاً،جاز أن يرد هذا التنظيم 

الخاص ضمن فرع قانون العمل. 
٦ـ أن صياغـة المادة (١٧٩) من قانون أصول المحاكمات الحقوقية ( الملغي )،في ما كانت 
د به تأدية نقود في وقت معين وامتنع المدين عن  تنص عليه من أنه: « إذا كان المتعهّ
أدائها عند حلول الأجل،يُحكم عليه بالفائدة دون أن يكلّف الدائن إثبات تضـرره من 

عدم الدفع « ، تدعوللتأمُّل: 
ه ـ ابتداءً ـ بأنها في ما نصت عليه من أن الدائن يُحكم له بالفائدة  « دون أن  وننوّ
تجري  الجزئية  هذه  في  وهي  ومبررة.  مفهومة   ، الدفع «  عدم  من  تضرره  إثبات  يُكلّف 
تقريبا علي نسق المادة ٢٢٨ مدني مصري التي تقضي بأنه: « لا يُشترط لاستحقاق 

ه من هذا التأخير «. ِقَ فوائد التأخير،قانونية كانت أواتفاقية،أن يثبت الدائن ضررا لحَ
 ويجد استبعاد اشتراط ثبوت الضرر تبريره في خصوصيات الالتزام بمبلغ من النقود 
حبث يُفتَرَض دائما أن يصيب الدائن ضرر من جرّاء تأخر المدين في السداد،إنْ لم يكن 

بٍ ضاع عليه هومقابل استثمار هذا المبلغ.  في خسارة لحقته فعلي الأقل في كسْ
،في هذا الشأن أن افتراض الضرر في فوائد التأخير الاتفاقية لا يجعلها  ظَ علي أن يلاحَ
مجرد تطبيق محض لفكرة الشرط الجزائي،لأن افتراض الضرر في هذا النظام الأخير 
هوافتراض يقبل إثبات العكس إذْ يكون بإمكان المدين أن يتحلل من دفع قيمة الشرط 
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الجزائي إذا استطاع أن يقيم الدليل علي أن الدائن لم يلحقه ضرر من جرّاء التأخر في 
تنفيذ الالتزام. فيما أن افتراض الضرر في فوائد التأخير الاتفاقية هوافتراض لا يقبل إثبات 
العكس [ لمزيد من التفاصيل في هذا الشأن،يراجع: السنهوري،الوسيط،ج٢ ( مجلد/٢ 
للالتزام،الطبعة  العامة  الأحكام  سرور،موجز  شكري  ٥٠٦،محمد  بند  الالتزام   آثار 
الثانية ٢٠٠٨ الناشر / دار النهضة العربية ص ١٣٢ بند / ١٠٦،ومن تطبيقات القضاء 

المصري: نقض ١٩٦٤/٦/١١  مجموعة المكتب الفني س ١٥ ص ٨٢٨ ].
ظ عليه أن عبارة النص في  ١١ـ أما ما وراء ذلك مما نصت عليه المادة المذكورة،فيلاحَ
د به «  و« عند حلول الأجل « ، تنحو  ما انتظمته من بعض المفردات أمثال « المُتعهّ
بالمادة تجاه فرضٍ محدد من فروض الفوائد هوفرض الفوائد التأخيرية التي قد تُستحق 
العلاقة  في  مُشترطة  ـ  الأخيرة  هذه  أي  ـ  كانت   ) استثمارية  فوائد  أثر  علي  للدائن 
بين الدائن والمدين كمقابل لمنح الدائن مدينه أجلاً )  دون ما غيره من فروض الفوائد 

التأخيرية بوجه عام.

 وبيان ذلك: 
أن الفوائد نوعان: تأخيرية : تواجه ( وكما هوواضح من وصفها ) فرض تأخر المدين في 
سداد الدين،فتكون ـ من ثمّ ـ ضربا من ضروب تعـويض الدائن عن هذا الخطأ،وأخري 
المدين،مقدماً  يرتضي  مقابلاً  تمثِّل  كونها  التعويض  بفكرة  لها  صلة  لا  استثمارية  
ي له من الدائن لأجلٍ معين.  ولكون  عطَ دفعه، نظير أنه  سينتفع بمبلغ من النقود مُ
انتفاع المدين بالأجل هوحق له بمقتضي الاتفاق فإن ذلك يعني أن موقفه حتي حلول 
الأجل لا ينطوي علي ثمة خطأ وأن ما يستحقه الدائن من فائدة ليس إلا مقـابلا لما 
منحه للمدين من أجل،بما لا يكون من الدقيق،معه،تسمية البعض لهذا النوع من 
الفوائد بالفوائد « التعويضية « [ ممن أطلقوا عليها هذه التسمية:  السنهوري،المرجع 
 .٣٢/ بند  والإثبات،١٩٨٠  الالتزام  أحكام  يحيي:  الودود  عبد  ٥٠٢،وقرب:   / بند  السابق 
١٩٧٨ بند  في النظرية العامة للالتزامات   ذكي: الوجيز  وقارن: محمود جمال الدين 
/٣٩١ حيث أطلق عليها « فوائد مقابل الانتفاع «،عبد الفتاح عبد الباقي،دروس أحكام 

الالتزام ( بدون سنة نشر ) بند/٦١ ويسميها « فائدة الاستثمار « ] 
م،فإن  فإذا ما كان ذلك،وكان لكل من نوعي الفوائد سببه ووظيفته علي النحوالمتقدّ
المقصود بنص المادة ١٧٩،مع المفردات سابقة الذكر،يضحي غامضا،وتضحي الصياغة 

تدعوإلي اللبس.
المادة  أحكام  لشرح    ( التعليق  محل  الحكم  في   ) النقض  محكمة  واستطراد  ١٢ـ 
به  قضي  بما  يُحكم  الفائدة  بشأن  شرط  العقد  في  كان  فإن   » بأنه:  بالقول   (١٧٩)
الشرط،وإن لم يكن هناك شرط بشأنها فتحسب من تاريخ الإخطار وإلا فمن تاريخ 
المطالبة بها في لائحة الدعوي أوبالادعاء الحادث بعد تقديم اللائحة المذكورة «،لا يظهر 
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ـ منه ـ  ما إذا كان هذا هوما تقضي به المادة نفسها،أم أنه شرح من المحكمة لحكم 
فقط  الاهتمام   يصير  أن  للنظر  فاللافت  ـ  أوذاك  هذا  كان  سواء  ـ  لكن  المادة.  تلك 
في  وحتي  بل  الفائدة.   هذه  نسبة  تحديد  الفوائد،دون  هذه  سريان  بدء  وقت  تحديد  بـ 
النقطة الوحيدة التي حظيت بالاهتمام،بدا من حكم محكمة النقض وكأن المسألة 
تحتمل الاختلاف حسب الفروض: فقد يكون مبدأ سريان الفوائد من تاريخ الإخطار 
( وهوما يُعبّر عنه في مصر بـ / الإعذار ) أومن تاريخ المطالبة القضائية بالفوائد في 
لائحة  ( أوعريضة ) الدعوي. حين أنه ـ في القانون المصري مثلاً ـ فإن الفوائد ( في ما 
لم يرد به اتفاق أويجري عليه عرف مخالف ) لاتسري إلا من تاريخ المطالبة القضائية 

بها ولا تسري من يوم الإعذار.
١٣ ـ وقول محكمة النقض ( في الحكم محل التعليق ) أنه: « إن لم يكن هناك شرط 
بشأنها ( أي بشأن الفوائد ) في العقد.... الخ «،إذا قرّبناه من أن عبارات نص المادة (١٧٩) 
توحي بأنها تتعلق بالفائدة التأخيرية التي قد تستحق علي أثر فوائد استثمارية،علي 
ة الغموض،لأن الفوائد الاستثمارية  النحوالسابق بيانه،يكون ( أي هذا القول ) في قمّ
ً إلا أن تكون اتفاقية ولا يمكن أن تكون قانونية ( أوبنص القانون ) لأنه إذا  لا يمكن أبدا
فائدة   ) الأجل  مقابل  فائدة  علي  المدين  من  يحصل  أن  يقبل  لم  نفسه  الدائن  كان 
ن  يتضمّ ر،ألا  المتصوّ غير  ومن  نفسه.  القانون  له  يمنحها  أن  يُعقل  فلا   ( استثمارية 
العقد ( المنشيء للالتزام بدفع المبلغ من النقود )  النص علي فوائد استثمارية،ثم 
ينص في نفس الوقت علي فوائد تأخيرية فيما لوحلّ الأجل وتأخر المدين في سداد 

الدين ! 
المحاكمات  أصول  قانون  من   ٣/١٦٧ المادة  نص  أن  برمته:  الموضوع  ويبقي،في  ـ   ١٤
المدنية والتجارية الأردني  رقم ٢٤ لسنة ١٩٨٨ ( الذي عرّج عليه حكم النقض محل 
التعليق،في جزء من مدوناته ) ،حين جعل سريان الفائدة علي التعويض والتضمينات 
الدرجة  الحكم  اكتســاب  تـاريخ  من:  سب  الخصوم،تحُ لأحد  المحكمة  بها  تحكم  التي 
الربا  لفكرة  منه  كراهية  ـ  للفوائد   الدائن  استحقاق  نطاق  من  ق  ،يُضِّ  » القطعية 
القواعد  علي  خرج  كان  إن  الذي  الأخير  المصري،هذا  المشرع  إليه  يصل  لم  تضييقا  ـ 
العامة في استحقاق الدائن التعويض عن التأخير في التنفيذ من جانب المدين والتي 
ر في  بموجبها يكون هذا التعويض مستحقا من يوم وضع الدائن مدينه موضع المقصّ
عدم تنفيذه لاتزامه بتسجيل التأخير عليه ( أي من يوم الإعذار )  فجعل التعويض 
عن التأخر في سداد الديون النقدية ( أوفي كلمة واحدة /  الفوائد ) لا يُستحق إلا من 
الدعوي.   صحيفة  في   ( الفوائد  بهذه  أي   ) التعويض  بهذا  القضائية  المطالبة  تاريخ 
إلا أنه  من تاريخ رفع الدعوي متضمنة ( صحيفتها ) المطالبة بالفوائد،تسري هذه 
الأخيرة  ـ في القانون المصري ـ دون انتظار إلي صدور الحكم بل وصيرورته قطعياً كما 

فعل المشرع الأردني.
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التعليق على قرار محكمة النقض الموقرة
رقم ١٠٩ / ٢٠٠٦

المحامي اسماعيل محمد اسماعيل الهموز
قاضي محكمة استئناف عمان سابقا

اولا:موجز لوقائع القضية:-
يقوم  جالا  بيت  في  كائنة  منجرة  سمعان  صالح  جبرا  نبيل  السيد  المدعي  يملك   -١

بممارسة عمله فيها.
المساهمة  للتأمين  فلسطين  شركة  عليها  المدعى  لدى  مؤمنة  المذكورة  المنجرة   -٢
رقم  تحت  مسجلة  المفعول  سارية  تأمين  بوليصة  بموجــــب   االله  \رام  العامة 

.٢٠١\٢٠٠١
٣- خلال ممارسة المدعي نبيل جبرا صالح سمعان لعمله في المنجرة تعرض لحادث نتج 

عنه بتر بعـــض  أصابعه.
٤- أقام المدعي ضد المدعى عليها قضية لدى محكمة صلح حقوق بيت لحم يطالب 

فيها بالتعويضات عــــن  الأصابة التي حصلت له.
٥- أ- قدم وكيل المدعي لإثبات نسبة العجز تقريرا صادرا عن اللجنة الطبية المركزية 

ورد فيها وجود نسبة عجز ٣٧٪ حسب كتاب نسبة العجز.
اللجنة  بواسطة  الطبي  الفحص  الى  المدعي  تحويل  عليها  المدعى  وكيل  طلب  ب- 
المدعي  على  الكشف  إجراء  بعد  أنه  تقريرها  في  ورد  التي   االله  برام  العليا  الطبية 
والإطلاع على التقارير الطبية تبين للجنة أنــه        يعاني من نسبة عجز تقدر بـ 

١٦٪ وذلك حسب قانون العمل المعمول به في فلسطين.
٦- اعتمدت محكمة صلح حقوق بيت لحم على التقرير الصادرعن اللجنة الطبية 
العليا الذي اطمأنت المحكمة له وتعتمده وقررت في النتيجة الحكم للمدعي بمبلغ 
وقدره ((٣٤٣٨١)) شيكلا مع الرسوم والمصاريف   وخمسة عشر دينار أتعاب محاماة.

٧- لم يقبل المدعي بحكم محكمة الصلح فطعن به بطريق الأستئناف لدى محكمة 
 ٥٠\٢٠٠٥ رقم  تحت  الإستئناف  وسجل  الإستئنافية  بصفتـــــــها  لحم  بيت  بداية 

حيث قررت محكمة بداية بيت لحم بصفتـــــــــــــها   الإستئنافية:-
أ- تصديق الفقرة الحكمية المتضمنة الحكم بإلزام المدعى عليها \ المستأنف ضدها 

شركة فلسطيـــــــــن  للتأمين بدفع مبلغ وقدره ((٣٤٣٨١) شيكلا.
المعيشة  غلاء  بجدول  به  المحكوم  المبلغ  ربط  عدم  المتضمنة  الحكمية  الفقرة  فسخ  ب- 
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المبلغ  ربط  الوقت  وبنفس  التام  السداد  وحتى  المطالبة  تاريخ  من    القانونية  والفائدة 
المحكوم به بجدول غلاء العيشة والحكم بالفائدة من تاريخ المطالبة وحتى السداد التام.

٨- لم يقبل الطرفان بحكم محمكة بداية بيت لحم بصفتها الإستئنافية فتقدما 
بطعن الى محكمة النقــــــــــــــض   الفلسطينية الموقرة.

٩- بتاريخ ٣\١١\٢٠٠٨ قررت محكمة النقض الموقرة وبموجب قرارها الصادر في القضية 
رقـــــم ١٠٩\  ٢٠٠٦:-

أ- رد الطعن المقدم من الطاعن نبيل جبرا صالح سمعان
ب- قبول الطعن المقدم من الطاعنة شركة فلسطين للتأمين المساهمة العامة

ونقض الحكم المطعون فيه فيما يتعلق بربط المبلغ المحكوم به بجدول غلاء المعيشة 
والفائدة القانونية مـــن  تاريخ المطالبة وحتى السداد التام.

ثانيا:المبادئ القانونية التي تضمنها قرار محكمة النقض:- 
المبادئ  الموقرة  الفلسطينية  النقض  محكمة  عن  الصادر  النقض  قرار  تضمن  لقد 

والإجتهادات الآتية:
١- للمحكمة من تلقاء نفسها أوبناء على طلب أحد الخصوم أن تحيل العامل المصاب 
الى اللجنة الطبية  المركزية أواللجنة الطبية العليا لتقدير نسبة العجز وفق ما تراه 

مناسبا عملا بإحكام المادتين ١٥٦و ١٥٩ من قانون البينات.
٢- لمحكمة الدرجة الأولى الأخذ بالتقريرالذي تطمئن له عملا بالصلاحيات الممنوحة 

لها في وزن البينة.
٣- لا يجوز الحكم بربط المبلغ المحكوم به بجدول غلاء المعيشة أوالفائدة القانونية دون 

الإستناد علــــى نص قانوني.
٤- طالما تم الغاء المادة (١٧٩) من قانون أصول المحاكمات الحقوقية بموجب المادة ٢٩٢ من 
قانــــــون  أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم ٢ لسنة ٢٠٠١ وحيث أن القانون 
الجديد لم يتضمـن أي  نص يجيز الحكم بالفائدة القانونية أوربط المبلغ المحكوم به 

بجدول غلاء المعيشة فلا يجوز الحكـم بذلك.
٥- إن الأمر العسكري رقم (٩٨٠) لا ينص على سريان حكمه على مبلغ التعويض عن 

إصابة العمل.
٦- لا يجوز الإستناد على ما استقر عليه اجتهاد محكمة التمييز الأردنية بخصوص 

الحكم بالفائدة نظرا  لإختلاف النصوص بين القانون الفلسطيني والقانون الأردني.

ثالثا:التعليق على قرار النقض
والنافذة   ٢٠١\٢٠٠١ التأمين  لبوليصة  استنادا  ابتداءا  أقيمت  الدعوى  أن  طالما   -١
والسارية المفعول فإن   الدعوى تخضع للقانون المدني ويتوجب دفع الرسوم عنها ولا 
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علاقة لقانون العمل بها.
أن  قانون  محكمة  وباعتبارها  الموقرة  النقض  محكمة  على  يتوجب  كان  عليه  وبناء 
تشير في قرارهـــــا   لذلك و/ أونقض القرار والمادة الأوراق الى محكمة بداية بيت 

لحم بصفتها الاستئنافية.
الطبية  اللجنة  وتقرير  المركزية  الطبية  اللجنة  تقرير  بين  تعارض  هناك  أن  طالما   -٢
العليا بخصوص تحديد نسبة العجز فإن اعتماد محكمة صلح حقوق بيت لحم على 

التقرير الذي تم تحت إشرافها وبناء علــــى  طلبها موافق للقانون.
٣- اخالف المحكمة الموقرة مع الإحترام بالإستناد على نص المادة (١٢١) من قانون العمل 

رقم ٧ لسنــــة  ٢٠٠٠ لسببين:-
١- أنه لا علاقة لقانون العمل بهذه القضية

٢- وبالتناوب:-
على فرض انطباق قانون العمل على هذه الدعوى فإن المادة الأولى من قانون العمل 

عرفـــــت  اللجنة الطبية بأنها (( الجهة الطبية التي يعتمدها وزير الصحة))
معنى ذلك أنه في حال انطباق قانون العمل على الدعوى فإنه يتوجب تحويل المصاب 

الى اللجنــــــــة  الطبية التي يعتمدها وزير الصحة.
٤- إن ما توصلت إليه محكمة النقض الموقرة بخصوص عدم جواز ربط المبلغ المحكوم به 

بجدول غلاء   المعيشة والحكم بالفائدة القانونية موافق للقانون للأسباب الآتية:-
أ- أن قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم ٢ لسنة ٢٠٠١ لا يتضمن أي نص 

يجـــــيز  الحكم بالفائدة مما يمتنع والحالة هذه الحكم بها.
ب- أن الأمر العسكري رقم (٩٨٠) أشار صراحة لعدم تطبيق نظام المرابحة العثماني 

مما يمتنـع والحالة هذه الحكم بها.
ج- أن الأمر العسكري رقم (٩٨٠) لا ينص على سريان حكمه على مبلغ التعويض عن 
إصابة العمل وبالتالي لا يجوز ربط المبلغ المحكوم به بجدول غلاء المعيشة أوالفائدة 

القانونية.
وعليه فإن ما توصلت اليه محكمة النقض الموقرة من رد الطعن المقدم من الطاعن 
فلسطين  شركة  الطاعنة  من  المقدم  الطعن  وقبول  سمعان  صــــالح  جبرا  نبيل 

للتأمين المساهمة العامة موافق للقانون. 
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حـوارات قـانـونيـة 

العقد ودعاوى الفسخ والإبطال والبطلان 
في القانون المدني الأردني / المحامي عصام 

لطفي الشريف – الأردن

الإجراءات أمام الدوائر الابتدائية بالمحكمة 
الإدارية التونسية /محمد كريم الجموسي 

– رئيس محكمة ابتدائية بالمحكمة الإدارية 
التونسية – تونس

المحكمة  الجنائية الدولية ليوغسلافيا /
دراسة في القانون الدولي العام/الباحث 

مأمون عارف فرحات - فلسطين
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العقد ودعاوي الفسخ والإبطال والبطلان
في القانون المدني الأردني

المحامي عصام لطفي الشريف
 محاضر غير متفرغ في كلية الحقوق
جامعة الزيتونة الخاصة

مقــدمــــة:
تناول الباب الأول من الكتاب الأول من القانون المدني الأردني مصادر الحقوق الشخصية 

وهي:-

العقد (المواد ٨٧ - ٢٤٩. ١ منه).
التصرف الإنفرادي (الوعد) (المواد ٢٥٠ - ٢٥٥. ٢ منه).

الفعل الضار (المواد ٢٥٦ - ٢٩٢. ٣ منه).
الفعل النافع (المواد ٢٩٣ – ٣١١ منه).. ٤

القـانـون (المادة ٣١٢. ٥ منه).

ولما كان موضوع هذه المحاضرة هوالعقد ودعاوى الفسخ والبطلان فإننا سنقسم هذه 
المحاضرة الى ثلاثة فصول نتناول في:-

الفصل الأول: تعريف العقد وأركانه وتقسيمات العقد.
الفصل الثاني: دعوى فسخ العقد وإبطاله وبطلانه.

الفصل الثالث: الاَثار المترتبة على فسخ العقد وإبطاله وبطلانه.
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الفصل الأول
تعريف العقد وأركانه وتقسيمات العقد

طالما أن من ضمن موضوعات هذه المحاضرة فسخ العقد وإبطاله وبطلانه فلا بد أن 
نقوم بتعريف العقد بصفة عامة وبيان أركانه وتقسيمات العقد وهذا ما نتناولة في 

ثلاثة مباحث:
المبحث الأول: تعريف العقد.
المبحث الثاني: أركان العقد.

المبحث الثالث: تقسيمات العقد.

المبحــث الأول
تعـريـف العقـد

عرفت المادة (٨٧) من القانون المدني العقد بأنه:
وجه  على  وتوافقهما  الاّخر  بقبول  المتعاقدين  أحد  من  الصادر  الإيجاب  ((إرتباط 
يثبت أثره في المعقود عليه ويترتب عليه إلتزام كل منهما بما وجب عليه للآخر))

ومما يلاحظ في هذا الصدد أن المشرع قام بتعريف عقد ولم يترك ذلك للفقه والقضاء.
وأوضحت المادة (٨٨) من القانون المدني أنه يصح أن يرد العقد:-
ً مادية كانت أومعنوية. على الأعيان منقولة كانت. ١ أوعقارا

على منافع الأعيان. ٢ .
على عمل معين أوعلى خدمة معينة. ٣ .

على أي شيء اّخر ليس ممنوعا بنص في القانون أومخالفاً للنظام. ٤ العام أوالآداب.

المبحـث الثاني
أركـان العقـد

غاية  الى  تتجه  أن  يجب  والإرادة  المتعاقدين،  تراضي  أي  الإرادة  على  يقوم  العقد  إن 
مشروعة وهذا هوالسبب يضاف الى ذلك أنه لا بد أن يكون للعقد محل.

لذلك يمكن القول أن أركان العقد هي:-
الرضا. ١ .

السبب. ٢ .
المحل. ٣ .
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الركن الأول: الرضا أوالتراضي:-
أوضحت المادة (٩٠) من القانون المدني:-

((ينعقد العقد بمجرد إرتباط الإيجاب بالقبول مع مراعاة ما يقرره القانون فوق ذلك 
من أوضاع معينة لإنعقاد العقد))

فالتراضي إذن هوتطابق الإرادتين، والمقصود بالإرادة هنا الإرادة التي تتجه لإحداث أثر 
قانوني معين هوإنشاء الإلتزام.

ً عن ذي أهلية ولم تكن إرادة أحد المتعاقدين  والتراضي لا يكون صحيحا إلا إذا كان صادرا
مشوبة بعيب.

ويرتبط بالركن الأول من أركان العقد وهوالرضا أوالتراضي عيوب الرضا وهي:-
١- الإكــراه: حيث نظمت أحكامه المواد ١٣٥-١٤٢ من القانون المدني.

٢- التغرير أوالغبن: حيث نظمت أحكامه المواد ١٤٣ – ١٥٠ من القانون المدني.
 ٣-الغلــط : حيث نظمت أحكامه المواد ١٥١ – ١٥٦ من القانون المدني.

وهذه العيوب من شأنها أن تجيز طلب إبطال العقد.

وجاء في المذكرة الإيضاحية للقانون المدني صفحة ١٣٠ ما يلي:-
((ب- عيـوب الـرضـا لا يكفي توافر الأهلية بل يجب أن تسلم للشخص إرادته وهنا 
والتغرير  الإكراه  على  الكلام  ذلك  على  ويتفرع  والإختيار  للرضا  الفقهاء  يعرض 

والغبن والغلط)).

الركن الثاني: المحل:-
أوضحت المادة (١٥٧) من القانون المدني أنه يجب أن يكون لكل عقد محل يضاف إليه 

وجاء في المذكرة الإيضاحية للقانون المدني صفحة ١٥٢ ما يلي:-
((١- بعد بيان التراضي شرع في بيان المحل..... أما المحل فهوالمعقود عليه أي ما يقع 

عليه التعاقد وما تتعلق به أحكامه واّثاره))

مجلة   ١٩٨٨ سنة   ٨٤٢ صفحة  عامة  هيئة   ٨٧/١٠٣٠ رقم  التمييزي  القرار  في  جاء 
نقابة المحامين ما يلي:-

((يقتضي أن يكون لكل عقد محل فإذا منع الشارع التعامل بشيء أعتبر التعاقد 
عليه باطلاً، وعليه فإذا كان العقار المتعاقد عليه كصالون تجميل قد بني ليكون 

كراجاً ولا يجوز ترخيصه كصالون تجميل فيكون العقد باطلاً)).
وجاء في القرار التمييزي رقم ٩٢/٣٤٧ صفحة ١٣٢ سنة ١٩٩٤ مجلة نقابة المحامين 

ما يلي:-
((أن رفض السلطات اتصة ترخيص المقلع (المحجر) الفته لشروط المادة الرابعة 
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من نظام المقالع رقم ٨ لسنة ١٩٧١ يجعل عقد إيجار الأرض كمحجر باطلاً لأن 
منع الشارع التعاقد في شيء يجعل من المتعاقد عليه باطلاً ويكون العقد غير 

ملزم لطرفيه ولا يترتب عليه أثر)).

الركن الثالث: السبب:-
أوضحت المادة (١٦٥) القانون المدني:-

إن السبب هوالغرض المباشر المقصود من. ١ العقد.
ً وصحيحاً ومباحاً غير مخالف للنظام. ٢ العام أوالآداب. ويجب أن يكون موجودا

كما أوضحت المادة (١٦٦) من القانون المدني أنه:-
لا يصح العقد إذا لم تكن فيه منفعة. ١ مشروعة لعاقديه.

ويفترض في العقود وجود هذه المنفعة المشروعة مالم. ٢ يقم الدليل على غير ذلك.

وجاء في المذكرة الإيضاحية للقانون المدني صفحة (١٦٧) بخصوص إثبات السبب ما 
يلي:-

((وفيما يتعلق بإثبات السبب فثمة قاعدتان أساسيتان:
يقوم  أن  الى  العقد  في  ذكره  ولوأغفل  المشروع  السبب  توافر  إفتراض  أولهما: 
عدم  إثبات  ويكون  الصلاح  على  المتعاملين  لحال  حملا  ذلك  خلاف  على  الدليل 

وجود السبب أوعدم مشروعيته على عاتق من يدعي ذلك.
ثانيهما: إفتراض مطابقة السبب المذكور في العقد للحقيقة الى أن يقام الدليل 
سبب  توافر  إثبات  الاّخر  الطرف  على  وجب  الدليل  هذا  أقيم  فإذا  صوريته  على 

حقيقي يلحق به صفة المشروعية)).

المبحـث الثـالـث
تقسيمـات العقـد

ً لإرتباط موضوع تقسيمات العقد بدعوى الفسخ والإبطال والبطلان فلا بد أن  نظرا
نشير الى أهم هذه التفسيمات ويمكن تقسيم العقد الى عدة تقسيمات إذا نظر 

إليه من جهات مختلفة:

أولاً: التقسيم من حيث التكوين:-
ينقسم العقد من حيث التكوين الى:-

عقد رضائي. ١ .
عقد شكلي. ٢ .
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فالعقد الرضائي:  هومـا يكفي فـي إنعقاده تراضي المتعاقدين أي إقتران الإيجـاب 
بيع  عقد  الإيجار،  عقد  ذلك  ومثال  العقد  يكون  هوالذي  وحده  فالتراضي  بالقبول، 

منقولات.
أما العقد الشكلي:  فهـومـا لا يتم بمجرد تراضي المتعاقدين بل يجب لتمامه فوق 
ذلك إتباع شكل مخصوص يعينه القانون وأكثر ما يكون هذا الشكل ((ورقة رسمية 
غير  أموال  رهن  منقولة،عقد  غير  أموال  بيع  عقد  ذلك  ومثال  العقد))  فيها  يدون 

منقولة، عقد بيع سيارة أومركبة.

ثانياً: التقسيم من حيث الأثر:-
ينقسم العقد من حيث الأثر الى:-

عقد ملزم للجانبين. ١ .
عقد ملزم لجانب واحد. ٢ .

كل  ذمة  في  متقابلة  إلتزامات  ينشيء  الذي  هوالعقد  للجانبيـن:  الملـزم  فالعقـد 
من المتعاقدين ، مثال ذلك (عقد البيع) حيث يلتزم البائع فيه بنقل ملكية المبيع في 

مقابل أن يلتزم المشتري بدفع الثمن.
أحد  جانب  في  إلا  إلتزامات  ينشيء  لا  الذي  هوالعقد  واحد:  لجانب  الملزم  والعقد 
المتعاقدين فيكون مدينا غير دائن ويكون المتعاقد الأخر دائن غير مدين ، ومثال ذلك 
(الوديعة غير المأجورة) يلتزم بمقتضاها المودع عنده نحوالمودع أن يتسلم الشيء المودع 

وأن يتولى حفظه وأن يرده عيناً دون ان يلتزم المودع بشيء نحوالمودع عنده.

ثالثاً: التقسيم من حيث الموضوع:-
ينقسم العقد من حيث الموضوع الى:-

عقـد مسمـى. ١ .
عقد. ٢ غير مسمى.

بين  لشيوعه  تنظيمه  وتولى  معين  بإسم  القانون  خصه  هوما  المسمى:  فالعقد 
الناس في تعاملهم والعقود المسماة إما أن تقع:-

.( على الملكية: (البيع، الهبة ، الشركة ، القرض ، الصلح. ١
وإما أن تقع على المنفعة (الإيجار) ٢ .

وإما أن تقع على العمل (المقاولة، عقد العمل، الوكالة، الوديعة، الحراسة).. ٣
ويضاف الى ذلك عقد التأمين والكفالة والرهن التأميني والرهن الحيازي.

تنظيمه  يتول  ولم  معين  بإسم  القانون  يخصه  لم  هوما  المسمى:  غير  والعقد 
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فيخضع في تكوينه وفي الاّثار التي تترتب عليه للقواعد العامة التي تقررت لجميع 
العقود.

تنص المادة (٨٩) من القانون المدني على مايلي:-
((١- تسري على العقود المسماة منها وغير المسماة القواعد العامة التي يشتمل 

عليها هذا الفصل.
  ٢- أما القواعد التي ينفرد بها بعض العقود المدنية فتقررها الأحكام الواردة 
بالعقود  الخاصة  القواعد  التجارة  قوانين  وتقرر  لها  المعقودة  الفصول   في 

التجارية))

الفصـل الثـانـي
دعوى فسخ العقد وإبطاله وبطلانه

نظمت المواد ٢٤١-٢٤٩ من القانون المدني إنحلال العقد (الإقالة) والاّثار المترتبة على 
إنحلال العقد وبتدقيق النصوص المذكورة يلاحظ أنها تتناول فسخ العقد فقط دون 

التعرض لإبطال العقد أوبطلانه.
وجاء في المذكرة الإيضاحية للقانون المدني الأردني صفحة ٢٤٦ ما يلي:-

((يقصد بإنحلال العقد زواله بعد أن إنعقد صحيحا نافذاً وقبل أن يتم تنفيذه 
فلا يدخل فيه إنقضاؤه وزواله يعد تنفيذه ولا إبطاله وهوما يرد على العقد في 

مرحلة الإنعقاد....))
إلا إننا لاحظنا ومن خلال تدقيق نصوص القانون المدني أن العقد إما أن يتم:-

فسخــه. ١ .
أوطلب إبطاله. ٢ .
أوتقرير. ٣ بطلانه.

ونشير في هذا الصدد لبعض هذه النصوص:
- تنص المادة ١/١٣٤ من القانون المدني على مايلي:-

((يجوز لناقص الأهلية أن يطلب إبطال العقد))
- تنص المادة ٣/١٦٨ من القانون المدني على مايلي:-

((٣- ولا تسمع دعوى البطلان بعد مضي خمسة عشرة سنة من وقت العقد)).
- تنص المادة ٤٦٧ من القانون المدني على مايلي:-

((إذا ذكر في عقد البيع أن المشتري عالم بالمبيع علماً كافياً فلا حق له في طلب 
إبطال العقد لعدم العلم إلا إذا ثبت تدليس البائع))
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- تنص المادة ٥٧٨ من القانون المدني على مايلي:-
إبطال   حق  لورثته  كان  حق  وجه  بلا  أوقصداً  عمداً  الواهب  له  الموهوب  قتل  ((إذا 

الهبــة)).
- تنص المادة ١/٧١٠ من القانون المدني على مايلي:-

((١- يجوز لأحد المتعاقدين لعذر طاريء يتعلق به أن يطلب فسخ عقد الإيجار)).
- تنص المادة ١٠٥١ من القانون المدتي على مايلي:-

تاريخ  من  سنة  خلال  ترفع  لم  إذا  القسمة  وإعادة  الفسخ  دعوى  تسمع  ((لا 
القسمة)).

- تنص المادة ٢/١٣٢٩ من القانون المدني على مايلي:-
((٢- ويجوز للمحكمة أن تبطل عقد الرهن التأميني إذا لم يكن العقار المرهون 

معيناً فيه تعييناً كافياً))
- تنص المادة ٧٣٥ من القانون المدني على مايلي:-

((١- إذا فسخ عقد المزارعة / أوتبين بطلانه / أوقضي بإبطاله كان جميع المحصول 
لصاحب البذر......))

من هذه النصوص يتضح أن العقد قد يرد عليه:-
١- الفسـخ.
٢- الإبطـال.
٣- البطـلان.

ونتناول كل واحد من ذلك في مبحث مستقل:-

المبحــث الأول
فســخ العقــد

تنص المادة (٢٤١) من القانون المدني على مايلي:-
ولا  ولاتعديله  فيه  الرجوع  العاقدين  لأحد  يجوز  فلا  لازما  صحيحاً  العقد  كان  ((إذا 

فسخه إلا بالتراضي أوالتقاضي أوبمقتضى نص في القانون)).
وجاء في المذكرة الإيضاحية للقانون المدني صفحة ٢٤٧ ما يلي:-

((المقصود بالعقد فيما تقدم العقد الصحيح النافذ إذ العقد الباطل منعدم فلا 
يرد عليه الفسخ....)).

وجـاء أيضـاً:-
((إلا أنه مع ذلك ينحل العقد اللازم بالأسباب الاتية:-

بالتراضـي. ١ .
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بحكم القاضي. ٢ .
بقوة القانون )). ٣ .

مما تقدم يتضح أن الفسخ إما أن يكون:-
فسخ قضائي. ١ .
فسخ إتفاقي. ٢ .

فسخ بقوة القانون.. ٣
ونتناول كل واحد من ذلك في فرع مستقل:-

الفــرع الأول
دعوى الفسخ القضائي

تنص المادة (١/٢٤٦) من القانون المدني على ما يلي:-
((١- في العقود الملزمة للجانبين إذا لم يوف أحد المتعاقدين بما وجب عليه بالعقد 

جاز للعاقد الاّخر بعد إعذاره المدين أن يطالب بتنفيذ العقد أوبفسخه))
طريقة  هناك  وأن  بالفسخ  للمطالبة  شروط  هناك  أن  النص  هذا  من  يستفاد 

لإستعمال حق الفسخ.

أولاً: شروط المطالبة بالفسخ:-
يشترط للمطالبة بالفسخ القضائي ثلاثة شروط:-
أن يكون العقد من العقود الملزمة للجانبين.  -١
عدم قيام أحد المتعاقدين بتنفيذ إلتزاماته.  -٢

أن يقوم المتعاقد الاّخر بإعذار المدين.  -٣
ثانياً: كيفية إستعمال حق الفسخ:-

المدين  تلزم  أن  للمحكمة  يجوز  أنه  على  المدني  القانون  من   ٢/٢٤٦ المادة  أوضحت 
بالتنفيذ بالحال أوتنظره الى أجل مسمى ولها أن تقضي بالفسخ.....

من ذلك يتضح أنه لابد من اللجوء الى القضاء لطلب الفسخ ولا بد من صدور حكم 
من القضاء بالفسخ.

١- تحديد المحكمة اتصة بنظر الدعوى:-
نصت المادة (١/٥٢) من قانون أصول المحاكمات المدنية على مايلي:-

بقيمة  قيمتها  تقدر  أوفسخه  أوإبطاله  عقد  صحة  بطلب  الدعوى  كانت  إذا   -١))
المتعاقد عليه)).

يستفاد من ذلك أن الإختصاص بنظر الدعوى قد يكون:
١- لمحكمة الصلح إذا كانت قيمة العقد ثلاثة الاف دينار أوأقل.

٢- لمحكمة البداية إذا كانت قيمة العقد تزيد عن ثلاثة الاف دينار.
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-جاء في القرار التمييزي رقم ٩١/٧٩٠ صفحة ١٤٢٧ سنة ١٩٩٣ مجلة نقابة المحامين 
ما يلي:-

((يعتبر طلب إعادة الأرض بدعوى فسخ عقد بيع الأرض حقاً تبعياً لدعوى فسخ 
قانون  من   ١/٥٢ المادة  لأن  القيمة  تقدير  حيث  من  الأصلية  الدعوى  ويتبع  العقد 
أصول المحاكمات المدنية قد بينت طريقة تقدير قيمة دعوى فسخ العقد بقيمة 

التعاقد عليه)).
يتم  أن  بد  ولا  الدعوى  بنظر  مكانياً  اتصة  المحكمة  الى  دعوى  لائحة  ٢-تقديم 
تقديم لائحة دعوى تتضمن البيانات المنصوص عليها في المادة (٥٦) من قانون أصول 

المحاكمات المدنية.
٣-صدور قرار من المحكمة بفسخ العقد.

ويلاحظ في هذا الصدد أن للمحكمة سلطة تقديرية في الحكم بالفسخ.

الفـرع الثانـي
الفسـخ الإتفـاقـي

إذا كان يجوز فسخ العقد عن طريق القضاء فإنه يجوز الإتفاق بين طرفي العقد على 
فسخ العقد.

نصت المادة (٢٤٥) من القانون المدني على مايلي:-
الى  حاجة  دون  نفسه  تلقاء  من  مفسوخا  العقد  يعتبر  أن  على  الإتفاق  ((يجوز 
حكم قضائي عند عدم الوفاء بالإلتزامات الناشئة عنه وهذا الإتفاق لا يعفي من 

الإعذار إلا إذا إتفق المتعاقدان صراحة على الإعفاء منه))

العقد  يعتبر  أن  على  الإتفاق  العقد  لطرفي  أجاز  المشرع  أن  النص  هذا  من  يستفاد 
مفسوخا من تلقاء نفسه دون حاجة الى حكم قضائي:-

عند عدم الوفاء بالإلتزامات الناشئة عنه. ١ .
إلا إذا أتفق المتعاقدان صراحة على الإعفاء منه. وجوب الإعذار . ٢

معنـى ذلـك:-
أنه لايتم رفع دعوى للفسخ. ١ .

وبالتالي لايصدر قرار بالفسخ. ٢ .
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الفـرع الثـالـث
الفسخ بقوة القانون (الفسخ القانوني)

(الإنفســـاخ)
عليه  يطلق  ما  وهذا  القانون  بقوة  العقد  فسخ  يتم  قد  الأحيان  بعض  في 

(الإنفساخ).
ومن خلال تدقيق نصوص القانون المدني الأردني لاحظنا أن هناك العديد من النصوص 

تعالج موضوع فسخ العقد بقوة القانون.

- فالمادة ٢٤٧ من القانون المدني تنص على ما يلي:-
((في العقود الملزمة للجانبين إذا طرأت قوة قاهرة تجعل تنفيذ الإلتزام مستحيلاً 

إنقضى معه الإلتزام المقابل وإنفسخ العقد من تلقاء نفسه)).

- والمادة ٤٤٨ من القانون المدني تنص على مايلي:-
((ينقضي الإلتزام إذا أثبت المدين أن الوفاء به أصبح مستحيلاً عليه لسبب أجنبي 

لا يد له فيه)).

فسخ  إلا  يتبق  لا  فإنه  إنقضى  قد  الإلتزام  أن  وطالما  أنه  النصوص  هذه  من  يستفاد 
العقد ولذلك نصت المادة المذكورة على أن العقد ينفسخ من تلقاء نفسه.

نقابة  مجلة   ١٩٧٢ سنة   ١٠٢٠ صفحة   ٧٢/١٥٥ رقم  التمييزي  القرار  في  جاء   -
المحامين ما يلي:-

((إذا هلك محل الإلتزام أوصار الوفاء به مستحيلاً وكان الهلاك أوالإستحالة 
راجعاً إلى سبب أجنبي عن المدين كالقوة القاهرة أوالحادث الفجائي أوخطأ 
الغير إنفسخ العقد وأعيد المتعاقدان إلى حالتهما قبل العقد، فإذا إستحال 

لتلف محل الإلتزام يحكم بالتعويض)).

- والمادة ٦٣٣ من القانون المدني تنص على مايلي:-
((تنفسخ المضاربة إذا مات أحد المتعاقدين أوجن جنوناً مطبقاً أوحجر عليه)).

- والمادة ١/٦٩٨ من القانون المدني تنص على مايلي:-
((١- إذا صدر عن السلطات اتصة ما يمنع الإنتفاع الكلي بالمأجور دون سبب من 

المستأجر تنفسخ الإجارة....))
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-والمادة ٨٣٠ من القانون المدني تنص على مايلي:-
((ينفسخ العقد بوفاة العامل كما ينفسخ بوفاة رب العمل إذا كانت شخصيته 

قد روعيت في إبرام العقد)).

وجاء في المذكرة الإيضاحية للقانون المدني صفحة ٢٥٣ ما يلي:-
((٤- ويبقى بعد ذلك أمر الفسخ القانوني وهويقع عند إنقضاء الإلتزام على أثر 
إستحالة تنفيذه فإنقضاء هذا الإلتزام يستتبع إنقضاء الإلتزام المقابل له لتخلف 

المقصد منه ولهذه العلة ينفسخ العقد من تلقاء نفسه أوبحكم القانون)).

المبحـث الثانـي
دعـوى إبطـال العقـد

يعتبر إبطال العقد الصورة الثانية لإنحلال وإنهاء العقد.
ويرتبط إبطال العقد الركن الأول من أركان العقد وهوالرضا وعيوب الرضا وهي:-

الإكـراه. ١ .
التغرير الغبن. ٢ .

الغـلـط. ٣ .
مستوفياً  العقد  يقوم  الحالة  هذه  وفي  معيباً   ً رضاءا يكون  الحالة  هذه  في  فالرضا 
أركانه، فهومنعقد تترتب عليه اّثاره ويبقى أن المتعاقد الذي صدر منه رضاء مختل 
أورضاءً معيب يكون من حقه أن يحميه القانون إذا هوطلب هذه الحماية فله وحده 
أن يطلب إبطال العقد، كما له أن يجيزه. فالحق في إبطال العقد إنما قرره القانون لا 

لحماية مصلحة عامة بل لحماية مصلحة المتعاقد الخاصة.

- جاء في القرار التمييزي رقم ٧٧/٤٥ صفحة ٧٧٦ سنة ١٩٧٧ مجلة نقابة المحامين 
ما يلي:-

غير  أغراض  إلى  للوصول  مشروعة  غير  وسائل  بإستعمال  يتحقق  الإكراه  ((أن 
إلى  للوصول  وإستعملت  ذاتها  في  مشروعة  الوسائل  كانت  إذا  أما  مشروعة، 

غرض مشروع فلا يبطل العقد للإكراه)).

فالمادة ١/١٣٤ من القانون المدني تنص على مايلي:-
((يجوز لناقص الأهلية أن يطلب إبطال العقد)).

والمادة ٤٦٧ من القانون المدني تنص على مايلي:-
((إذا ذكر في عقد البيع أن المشتري عالم بالمبيع علما كافيا فلا حق له في طلب 
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إبطال العقد لعدم العلم إلا إذا أثبت تدليس البائع)).

وجاء في المذكرة الإيضاحية للقانون المدني صفحة ١٣٨ ما يلي:-
((ويلاحظ أن أثر التدليس في العقد هوأنه كالغلط يجيز إبطال العقد بإعتباره 

أوجد خللاً في الرضا)).

ويثار إبطال العقد من خلال دعوى تقدم الى القضاء:-

أولاً: تحديد المحكمة اتصة بنظر الدعوى:-
نصت المادة ٥٢ من قانون أصول المحاكمات المدنية على مايلي:-

((١- إذا كانت الدعوى بطلب صحة عقد أوإبطاله.... تقدر قيمتها بقيمة المتعاقد 
عليه...

٢- وإذا كانت الدعوى بطلب صحة عقد مستمر أوإبطاله..... كان التقدير بإعتبار 
مجموع المقابل النقدي عن مدة العقد كلها...))

يستفاد من ذلك أن الإختصاص بنظر دعوى إبطال العقد قد يكون:-
. لمحكمة الصلح إذا كانت قيمة العقد ثلاثة اّلاف دينار أوأقل. ١

لمحكمة البداية إذا كانت قيمة العقد تزيد عن ثلاثة. ٢ اّلاف دينار.

ثانياً: تقديم لائحة الدعوى الى المحكمة اتصة مكانيا بنظر الدعوى:-
لابد أن يتم تقديم لائحة الدعوى يتضمن البيانات المنصوص عليها في المادة ٥٦ من 

قانون أصول المحاكمات المدنية.

ثالثاً: صدور قرار من المحكمة بإبطال العقد:-
لا بد من صدور قرار من المحكمة التي تنظر الدعوى بإبطال العقد.

-جاء في القرار التمييزي رقم ٩٧/٤٠٨ صفحة ٧٨٧ سنة ١٩٨٠ مجلة نقابة المحامين 
ما يلي:-

الآثار  كل  وينتج  قانوني  وجود  له  فيكون  نسبياً  بطلاناً  الباطل  العقد  ((أما 
القانونية التي كانت تترتب عليه لونشأ صحيحاً حتى يتقرر بطلانه بالتقاضي 

أوالتراضي)).
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المبحث الثالث
دعوى تقرير بطلان العقد

إن بطلان العقد هوالجزاء القانوني على عدم إستجماع العقد لأركانه أولعدم مراعاة 
الشكلية التي يوجب القانون مراعاتها.

ويرتبط هذا الموضوع بتقسيم العقد الى عقد رضائي وعقد شكلي.

وتعرف المادة ١/١٦٨ من القانون المدني العقد الباطل بأنه:-
((ما ليس مشروعا بأصله ووصفه بأن إختل ركنه أومحله أوالغرض منه أوالشكل 

الذي فرضه القانون لإنعقاده))

وجاء في المذكرة الإيضاحية للقانون المدني صفحة ١٧٢ ما يلي:-
((والعقد الباطل لا وجود له من حيث الصورة فقط فليس له وجود شرعي ومن ثم 
فهوعدم والعدم لا ينتج أثراً فالعقد الباطل لا حكم له أصلاً لأن الحكم للموجود 

ولا وجود لهذا العقد إلا من حيث الصورة))
ونعرض لبعض النصوص الواردة في القانون المدني التي تشير الى بطلان العقد:-

- تنص المادة ١/٥٩٠ من القانون المدني على مايلي:-
((١- إذا أتفق في العقد على أن أحد الشركاء لا يفيد من أرباح الشركة ولا يساهم 

في خسائرها إذا كان عقد الشركة باطلاً))

- تنص المادة ١/٩١٥ من القانون المدني على مايلي:-
((١- كل إتفاق على مقامرة أورهان محظور يكون باطلاً)).

الإنعقاد  أركان  من  ركناً  الشكلية  تعتبر  عقود  هناك  أن  العملي  الواقع  في  ويلاحظ 
فيها ومثال ذلــك:-

عقد بيع. ١ أموال غير منقولة.
عقد الرهن التأميني. ٢ .

بيع المركبة أوالسيارة. عقد . ٣
فالشكلية تعتبر ركناً من أركان إنعقاد العقد فإذا لم تراع الشكلية فإن العقد يكون 

باطلاً.

- جاء في القرار التمييزي رقم ٧٦/١٢٠ صفحة ٥٢٠ سنة ١٩٧٧ مجلة نقابة المحامين ما يلي:-
 ((أن القواعد القانونية العامة تعتبر العقد باطلاً بطلاناً مطلقاً إذا نقصه ركن 
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من أركان تكوينه، وإذا وجدت هذه الأركان ولكن الشروط التي يجب توافرها في كل 
ركن لم توجد)).

- وجاء في القرار التمييزي رقم ٨٥/٢٩٢ صفحة ١٦٢ سنة ١٩٨٦ مجلة نقابة المحامين 
ما يلي:-

 ((أن عقد بيع الأرض التي تمت فيها التسوية عقد باطل لا ينتج أي أثر حيث لا 
تتوافر في العقد أركان البيع إلا بالتسجيل لدى دائرة التسجيل على إعتبار أن 

التسجيل هوركن من أركان الإنعقاد)).

- وجاء في القرار التمييزي رقم ٨٥/٢٤٣ صفحة ١٦٧٩ سنة ١٩٨٦ مجلة نقابة المحامين 
ما يلي:-

((أن عقد بيع الجرافة يعتبر باطلاً إذا عقد خارج دائرة الترخيص حسبما إستقر 
بتاريخ  الصادر   ٧٥/٣٨٩ رقم  الدعوى  في  العامة  الهيئة  حكم  في  القضاء  عليه 
١٩٧٥/١٠/٢٥ وبهذه الحالة يحق لكل واحد من المشترين للجرافة أن يسترد نصيبه 

مما دفع إستناداً للمادة (٢٤٨) من القانون المدني)).

- وجاء في القرار التمييزي رقم ٧٨/١٩٦ صفحة ١٢٨٤ سنة ١٩٧٨ مجلة نقابة المحامين 
ما يلي:-

تمت  التي  الأراضي  من  أرض  بفراغ  بموجبه  الأطراف  أحد  يتعهد  الذي  العقد  ((أن   
فيها التسوية هوعقد باطل عملاً بالفقرة الرابعة من المادة (١٦) من قانون تسوية 

الأراضي والمياه لسنة ١٩٥٢ ولا يجبر المتعهد على انفاذ الفراغ)).

والعقد الباطل لا يرد عليه فسخ أوإبطال وإنما يتم تقرير بطلان هذا العقد.
وتقرير البطلان لا يتم إلا عن طريق المحكمة.

أولاً: تحديد المحكمة اتصة بنظر دعوى تقرير بطلان العقد:-
يتم تحديد المحدمة اتصة على ضوء قيمة العقد بحيث ينعقد الإختصاص:-

كانت قيمة العقد ثلاثة اّلاف دينار أوأقل. لمحكمة الصلح إذا . ١
لاف دينار. ٢ .ّ ولمحكمة البداية إذا كانت قيمة العقد تزيد على ثلاثة ا

ثانياً: تقديم لائحة دعوى الى المحكمة اتصة مكانيا بنظر الدعوى:-
 ( لا بد أن يتم تقديم لائحة دعوى تتضمن البيانات المنصوص عليها في المادة (٥٦. ١

من قانون أصول المحاكمات المدنية.
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وقد أوضحت المادة ٢/١٦٨ من القانون. ٢ المدني بأنه:-
تلقاء  من  به  تقضي  أن  وللمحكمة  بالبطلان  يتمسك  أن  مصلحة  ذي  ((لكل 

نفسها))

- جاء في القرار التمييزي رقم ٨٨/٣١٤ هيئة عامة صفحة ١٢٤٢ سنة ١٩٨٨ مجلة 
نقابة المحامين ما يلي:-

أن  مصلحة  ذي  ولكل  الإجازة  عليه  ترد  ولا  أثر  عليه  يترتب  لا  الباطل  العقد  ((أن 
يتمسك بالبطلان وللمحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها))

ثالثاً: صدور قرار من المحكمة بتقرير بطلان العقد وهذا القرار يكون كاشفاً أومقرراً 
للبطلان.

رابعاً: تقادم دعوى بطلان العقد:-
مضي  بعد  البطلان  دعوى  تسمع  لا  بأنه  المدني  القانون  من   ٣/١٦٨ المادة  أوضحت 

خمسة عشر سنة من وقت العقد.
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الفصـل الثـالـث
الآثار المترتبة على فسخ العقد وإبطاله وتقرير بطلانه

أوضحنـا فيمـا تقـدم:-
١- أن العقد قد يرد عليه:-

-  الفسـخ
-  أوالإبطال.

.ً ٢-وأن هناك عقود تكون باطلة إبتداءا
العقد  فسخ  على  المترتبة  الاّثار  المدني  القانون  من   ٢٤٩،٢٤٨ المادتين  نظمت  وقد 

أوإبطاله أوتقرير بطلانه ونتناول هذه الآثار:-

أولاً: الآثار المترتبة على الفسخ:-
نصت المادة (٢٤٨) من القانون المدني على ما يلي:-

((إذا إنفسخ العقد أوفسخ أعيد المتعاقدان الى الحالة التي كانا عليها قبل العقد 
فإذا إستحال ذلك يحكم بالتعويض)).

كان الفسخ  يلاحظ أن هذا النص عام يبين ما يترتب على الفسخ من أثر سواء . ١
قضائي أوإتفاقي أوقانوني.

وقت  من  لا  ينحل . ٢ العقد  فإن  العقد  بفسخ  حكم  إذا  أنه  أيضاً  النص  من  ويبين 
النطق بالحكم بل من وقت نشوء العقد فالفسخ له أثر رجعي وللحكم بالفسخ 

أثر رجعي فيما بين المتعاقدين وبالنسبة الى الغير.

أ- أثر الفسخ فيما بين المتعاقدين:-
ينحل العقد ويعتبر كأن لم يكن وتجب إعادة الحال الى ما كان عليه قبل العقد.

الى  الثمن  البائع  ورد  البائع  الى  المبيع  المشتري  رد  وفسخ  بيعاً  العقد  كان  فإذا 
المشتري.

يحكم  العقد  قبل  عليها  كانا  التي  الحالة  الى  المتعاقدان  إعادة  إستحال  وإذا 
بالتعويض.

ب- أثر الفسخ بالنسبة الى الغير:-
ينحل العقد بالنسبة الى الغير فإذا كان العقد بيعا وباع المشتري العين الى مشتر 
البائع  الى  المبيعة  العين  عادت  طلبه  الى  وأجيب  البيع  بفسخ  البائع  طالب  ثم  اّخر 

خالية من هذه الحقوق.



٢٦٠



ويلاحظ في هذا الصدد أن المادة (٢٤٩) من القانون المدني قررت حق الحبس لكل من 
المتعاقدين في حال فسخ العقد حيث نصت على ما يلي:-

((إذا إنحل العقد بسسب البطلان أوإنفسخ أولأي سبب اّخر وتعين على كل من 
دام  ما  أخذه  ما  يحبس  أن  منهما  لكل  جاز  عليه  إستولى  ما  يرد  أن  المتعاقدين 

المتعاقد الاّخر لم يرد إليه ما تسلمه منه أويقدم ضماناً لهذا الرد))

ثانياً: الآثار المترتبة على إبطال العقد:-
إن الآثار الكترتية على إبطال العقد هي ذات الاثار المترتبة على الفسخ وتسري هذا 

الاثار في مواجهة المتعاقدين والغير.

- جاء في القرار التمييزي رقم ٧٩/١٥٨ صفحة ١٤٩٦ سنة ١٩٧٩ مجلة نقابة المحامين 
ما يلي:-

((أن إبطال العقود يختلف عن إنتهائها إذ يتوقف إستمرار الإلتزام من تاريخ نهاية 
مدة العقد،وأما الإبطال فيوجب إعادة المتعاقدين إلى الحالة التي كانا عليها حين 

إبرام العقد )).

ثالثاً: الآثار المترتبة على تقرير بطلان العقد:-
وضحت المادة ١/١٦٨ من القانون المدني أن. ١ العقد الباطل لا يرتب أي أثر ولا يرد عليه 

الإجازة.
كانا  التي  الحالة  الى  المتعاقدين. ٢  إعادة  عليه  يترتب  العقد  بطلان  تقرير  أن  كما 

عليها وقت المتعاقد.

وأوضحت المادة ١/١٦٩ من القانون المدني أنه:-
((إذا كان العقد في شق منه باطلا بطل العقد كله إلا إذا كانت حصة كل شق 

معينة فإنه يبطل في الشق الباطل ويبقى صحيحاً في الباقي)).

- جاء في القرار التمييزي رقم ٧٩/٧١ صفحة ١٠٣٣ سنة ١٩٧٩ مجلة نقابة المحامين 
ما يلي:-

المدعى  إلتزام  مقابل  هوفي  الكمبيالات  قيمة  بتسديد  المدعي  إلتزام  كان  ((إذا   
أحكام المادة (١٠٤) من  الفته  باطل  الذي هوإتفاق  ملكية السيارة  بنقل  عليه 
قانون النقل على الطرق فلا بد من ترتيب آثار البطلان على حقوق الطرفين بإعادة 

الحال إلى ما كانت عليه قبل التعاقد وبما يبرر للمدعي بإسترداد ما دفع.
إن البحث في بطلان العقد هومن مقتضيات الفصل في الدعوى )).
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-جاء في القرار التمييزي رقم ٨٠/١٠٩ صفحة ١٦٢٩ سنة ١٩٨٠ مجلة نقابة المحامين 
ما يلي:-

((أن العقد الباطل يستحق الإلغاء وفي هذه الحالة يعاد المتعاقدان إلى الحالة التي 
كانا عليها قبل العقد)).

- جاء في القرار التمييزي رقم ٨٥/٣٢٦ صفحة ٩٩٧ سنة ١٩٨٦ مجلة نقابة المحامين 
ما يلي:-

((أن إسترداد ثمن الأرض المباعة بيعاً عادياً دون أن يقترن بالتسجيل الرسمي يدخل 
في مفهوم إعادة الحال إلى ما كانت عليه قبل العقد الباطل وأن الإدعاء به من 

المدعين في الدعوى المتقابلة يكون إدعاءاً مقبولاً)).

مجلة   ١٩٨٦ سنة   ٥٣٠ صفحة  عامة  هيئة   ٨٦/٤٢ رقم  التمييزي  القرار  في  جاء   -
نقابة المحامين ما يلي:-

((لا يترتب على العقد الباطل أثر ولا ترد عليه الإجازة عملاً بالمادة (١٦٨) من القانون 
المدني، وعليه فإذا كان العقد باطلاً فيقض بإعادة الحال إلى ما كانت عليه قبل 

التعاقد.
لا يقضي بتعويض المتضرر من العقد الباطل عملاً بأحكام المادة (١٦٨) من القانون 
المدني إذا ثبت بعدم إستحالة إعادة الحال إلى ما كانت عليه قبل التعاقد وذلك 

تطبيقاً لحكم المادة (٢٤٨) من القانون المدني.
يقتضي عند الحكم ببطلان العقد إعادة الطرفين المتداعيين إلى الحالة التي كانا 
عليها قبل التعاقد، ومقتضى ذلك أنه يقتضي على المدعي أن يعيد ما إستوفاه 
تحكم  أن  لا  وجه  لذلك  كان  إذا  بينهما  تقاصاً  المحكمة  أوتجري  عليه  المدعى  من 

بإلزام طرف دون إلزام الطرف الآخر)).
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الإجراءات أمام الدوائر الابتدائية
بالمحكمة الإدارية  التونسية

محمد كريم الجموسي
رئيس محكمه ابتدائية بالمحكمة الإدارية التونسية

خلافا لما قد توحي به التسمية ولما تختزله من مركزيه للهيكل القضائي فإن المحكمة 
يوازي  بذاته  مستقلا  قضائيا  ،هرما  القضائية  هيئاتها  بمختلف  التونسية،  الإدارية 
كافة  مستوى  على  المنتشرة  محاكمه  بمختلف  العدلي  القضاء  جهاز  ويضاهي 
أيضا  تمثل  الإدارية  المحكمة  أن  إليه  بالإشارة  والحقيق  التونسية،  الجمهورية  ولايات 
توحدت  ولئن  ومخصوصة  خاصة  قضائية  إجراءات  تحكمها  بذاتها  قائمه  منظومة 
هيئاتها الحكمية في نطاق هيكل قضائي وحيد فإن ازدواجية القضاء في تونس في 
المرصودة  الحلول  تلف  الوحيد  يكن  لم  إن  الرئيسي  المصدر  منها  جعل  الحالي  ثوبه 
من  الصنف  هذا  في  للنظر  لها  المسندة  العامة  الولاية  بحكم  الإدارية  للمنازعات 
المنازعات، هذا فضلا عن ما تضطلع به المحكمة الإدارية من دور استشاري بارز جعل 
منها أحد أهم الهياكل العمومية التي تستشار وجوبا من قبل السلطة التنفيذية 
في  تستشار  الترتيبية،كما  الصبغة  ذات  الأوامر  مشاريع  جميع  حول  رأيها  لتبدي 
التأويل  ومستوجب  متشعبا  يسيرا،بل  الحل  فيها  يكون  لا  التي  القانونية  المسائل 
والاجتهاد علما وأن تنظيم المحكمة الإدارية يقتضي فصل الوظائف الاستشارية عن 

تلك القضائية بما أن الاستشاري لا يقيد بحال القضائي.
إرساء  في  عليها  المتفق  الثوابت  كأحد  الإداري  للقضاء  المسند  الدور  خصوصية  إن 
مكانه  إعطاء  وجوبية  أملى  كيانها  وترسيخ  دورها  وتفعيل  القانون  دولة  مقومات 
بقية  عن  ا  ومتمايز  متميزا  دستوريا  هيكلا  منها  تجعل  المؤسسة  لهذه  دستوريه 
الهياكل وهوماتبناه المشرع الدستوري في تونس منذ دستور غزه جوان ١٩٥٩،فابتداء 
الأصلية  بالصياغة  ومرورا   ١٩٥٩ لدستور  التأسيسي  القومي  الس  أعمال  من 
هذا  ظل  الحاليه  صيغته  في  الدستور  إلى  وصولا  التونسية  الجمهورية  لدستور 
تشبثا  وعكس  التونسية  الدستورية  البنية  في  وبامتياز  حاضرا  القضائي  الهيكل 

بالدور المعهود له في حماية أوجه الشرعية وتكريس علوية القانون.
وترجمة لهذا التكريس الدستوري صدر القانون الأساسي عدد ٤٠ لسنة ١٩٧٢ المؤرخ 
بحكم  قانونيا  فتحا  آنذاك  مثل  الذي  الإدارية  بالمحكمة  المتعلق   ١٩٧٢ جوان  أول  في 
الإداري  العمل  خضوع  فكرة  تجسيد  ورائها  من  يبتغي  إداريه  قضائية  لرقابه  إرساءه 
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للقانون وكرس مبدأ التفريق بين السلطتين القضائية والإدارية لتنتهي بذلك فكرة 
امتلاك  القاضي العدلي لولاية كاملة وجامعه لكافة أنواع النزاعات،فضلا عما يوفره 
هذا الخيار من حماية قضائية للإدارة بأن خصها بجهاز قضائي مميز ومنفرد عن جهاز 

القضاء العادي.
وككل تجربه قانونيه أفرزت التطبيقات العمليه لأحكام قانون ١٩٧٢ بعض النقائض 
بحكم تشعب النزاعات الإداريه وتنوعها وهوما سعى فقه قضاء المحكمة الإداريه إلى 
من  الاجتهادات  تلك  رافق  ما  مع  الملائمة  الحلول  استنباط  عبر  الإمكان  قدر  تذليلها 
عوائق نصيه فرضت على القاضي التقيد الحرفي بارادة المشرع. ولما كان الأمر كذلك 
ضروري  الإداري  للقضاء  شامله  اصلاح   عملية  باعتماد  الجذري  الحل  الى  اللجوء  بات 
لسنة   ٣٩ عدد  الأساسي  القانون  بموجب  المشرع  له  استجاب  وهوما  عنه  ولامحيد 
١٩٩٦ الذي اقترن صدوره بصدور القانون الأساسي عدد ٣٨ لسنة ١٩٩٦ المؤرخ في ٣ 
جوان ١٩٩٦ المتعلق بتوزيع الاختصاص بين المحاكم العدلية والمحكمة الإداريه وإحداث 
هذه  تغطية  ظل  في  الإصلاح  عملية  بذلك  لتكتمل  الاختصاص،  لتنازع  مجلس 
الشكلية  تفاصيلها  مجمل  في  الإداري  بالقضاء  المتعلقه  المسائل  لكافة  القوانين 
إلى  استنادا  بالغه  أهميه  تكتسي  الاخيره  هذه  وان  خصوصا  إجراءاتها  دقائق  وفي 
كل  في  الاحترام  وواجبة  مضبوطة  لإجراءات  طبقا  الحق  هوقول  عموما  القضاء  أن 

الحالات.
وقد اتجهت عملية إعادة تنظيم القضاء الإداري لسنة ١٩٩٦ إلى تدعيم كيان المحكمة 
خلال  من  ذلك  وتجسم  التونسي،  القضائي  التنظيم  داخل  موقعها  وتعزيز  الاداريه 

بعث ثلاث تشكيلات قضائية مع تحديد اختصاص لكل مستوى منها.
رئيس  من  منها  واحده  كل  تتركب  التي  الابتدائية  الدوائر  بعث  تم  الإطار،  هذا  وفي 
اقتضى  فقد  اختصاصها  عن  أما  المساعدين،  المستشارين  بين  من  يعينان  وعضوين 
الفصل ١٧ من قانون المحكمة الإدارية أن تختص الدوائر الابتدائية بالنظر ابتدائيا في:

في المادة الاداريه. دعاوى تجاوز السلطة التي ترفع لإلغاء المقررات الصادرة • 
وهي: الدعاوى التي تندرج في إطار القضاء الكامل • 

• الدعاوى المتعلقة بالعقود الاداريه.
غيرالشرعية  الاداريه  أعمالها  اجل  من  مدينه  الإدارة  جعل •  الى  الرامية  الدعاوى 
أحد  عن  ترتبت  عاديه  غير  أضرار  اجل  اومن  بها  أذنت  التي  الأعمال  اجل  أومن 
أنشطتها الخطرة ،كما تنظر في جميع الدعاوى ذات الصبغة الإدارية باستثناء 

ما اسند منها لمحاكم أخرى بقانون خاص.
بتوزيع  المتعلق   ١٩٩٦ لسنة   ٣٨ عدد  الأساسي  القانون  من  الأول  الفصل  نص  كما 
الاختصاص بين المحاكم العدلية والمحكمة الاداريه وأحداث مجلس لتنازع الاختصاص 
الدعاوى  ذلك  في  بما  الاداره  مسؤولية  دعاوى  في  تختص  الاداريه  المحكمة  أن  ،على 
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يختص  الاداري  القاضي  أن  على  منه   ٢ ونص  العقارات  على  بالاستيلاء  المتعلقة 
بالنظر في النزاعات المتعلقه بأعوان المنشات العمومية الخاضعين لقانون الوظيفة 

العمومية أوالراجعين لنظر المحكمة الاداريه بقانون.
والجدير بالإشارة إليه أنه باستقراء مقتضيات القانون المتعلق بالمحكمة الإدارية تبرز 
أن نية المشرع متجهه نحواعتماد خيار لامركزية القضاء الإداري في المرحلة القادمة 
بتركيز دوائر ابتدائية جهويه سيما القانون المتعلق بالمحكمة الاداريه  نص صراحة على 
هذه الإمكانية سعيا لمزيد تقريب مرفق القضاء الإداري من المتقاضين ولوأن الإجراءات 
السبيل  تيسيير  إلى  ترمي  عامه  فلسفه  بوضوح  تعكس  حاليا  العمل  بها  الجاري 
على المدعين بقبول العرائض والتقارير عبر البريد مما من شأنه أن يغنيهم عن مشقة 
التنقل إلى العاصمة،علاوة على أن الإجراءات تكتسي طابعا كتابيا مما يجعل الحضور 
في جلسة المرافعة غير مؤثر على وجه الفصل في القضية،هذا فيما يخص مجال 

اختصاص الدوائر الابتدائية.
أما فيما يتعلق بالإجراءات،فإنه غني عن البيان أن أهمية الدعاوى القضائية  تكمن 
في كونها لا تساهم في حماية حقوق المتعاملين مع الاداره إلا إذا ما أحيطت بتنظيم 
إجرائي يكفل تحقيق مختلف الضمانات،ومن هذا المنطلق لم يقف المشرع التونسي 
عند سن الإطار العام للإجراءات الواجب إتباعها إبان التقاضي لدى المحكمة الاداريه 
بل تعداه إلى تنظيم هذه الإجراءات الخاصة في مجمل جزئياتها وفي مختلف درجات 

التقاضي أصلا أوعارضها.
نشير  بأن  حري  الموضوع،  قضاء  صلب  الإتباع  الواجبة  الإجراءات  في  الخوض  قبل 
الأصلية  القضايا  على  يقتصر  لا  الابتدائية  الدوائر  تدخل  مجال  أن  إلى  ولوبإيجاز 
بل يتجاوزه ليشمل كذلك المسائل المستعجلة، وقد أوكل المشرع للدوائر المذكورة 
سلطة فصل هذه المسائل التي يخشى عليها من فوات الوقت لحماية حقوق الأفراد 
التي يتهددها أحيانا التلف والاضمحلال أوانعدام كل جدوى من الأحكام في الأصل، 
الأمر الذي يستوجب تدخل فوري وعاجل من القاضي الاستعجالي قبل الفصل في 

النزاع.
وإذا كان من المتفق عليه أن القضاء الاستعجالي يتضمن كل من مؤسسة توقيف 
التنفيذ بفروعها والأذون والمعاينات الاستعجاليه،فإننا  اخترنا الحاق الأولى في الذكر 
بالقسم اصص للإجراءات المتعلقة بدعوى تجاوز السلطه بالنظر إلى وحدة أهدافها 
الرامية إلى ضمان احترام الشرعية من قبل الجهات الادارية والقضائية، في حين ارتأينا 

تناول الأذون والمعاينات الاستعجاليه ضمن هذا القسم التمهيدي.
والمتأمل في أحكام القانون المتعلق بالمحكمة الإدارية،يلاحظ أنها تركت كامل الحرية 
تجسيد  تم  وقد  ادية  الوقتية  التدابير  أنواع  شتى  اتخاذ  في  الإستعجالي  للقاضي 
ذلك على أرض الواقع عبر اللجوء إلى معاينات وقائع مهدده بالزوال أوإجراء اختبارات 
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الصفه  لعدم  عقار  من  بالخروج  إلزامها  تقضي  للإدارة  أوامر  وتوجيه  أذون  أوباتخاذ 
أوبالإدلاء بوثائق بحوزتها أوبإيقاف الأشغال التي أذنت بها.

من  القاضي  بتمكين  الاستعجالي  للقضاء  تدعيمه   ١٩٩٦ سنة  تنقيح  مزايا  ومن 
يدفع  بأن  عليه  المدعى  المدين  بإلزام  الحكم  في  تتمثل  إضافية  وقتيه  وسيله  اتخاذ 
ووجود  التأكد  شرط  وهم:  شروط  ثلاثة  توفر  صوره  في  الحساب  على  مبلغا  لدائنه 

منازعه جديه حول أصل الدين وثبوت سبق نشر قضيه أصليه في الغرض.
التوفر  واجبة  لشروط  تخضع  الإستعجالية  والمعاينات  الأذون  أن  إلى  نشير  أن  بقي 
اختصاص  مناط  يمثل  الذي  التأخير  تحتمل  لا  التي  الضرورة  أي  التأكد،  ركن  وهي 
عن  بالأصل.أما  المتخذ  أوالإجراء  الحكم  مساس  عدم  وشرط  الاستعجالي  القاضي 
إجراءات التحقيق فيها، فإنها تخضع من حيث المبدأ إلى نفس القواعد المطبقة في 
بالمادة  يتعلق  فيما  ،هذا  الآجال  في  والاختصار  السرعة  توخي  مع  الأصلية  الدعاوى 

الاستعجالية.
قد  الإدارية  المحكمة  قانون  أن  نلاحظ  أن  بنا  حري  الأصلية،  الدعاوى  يخص  فيما  أما  
تضمن أحكاما عامه وموحده تنسحب على جميع أصناف الدعاوى القضائية نذكر 
فيه  تتوفر  ان  يفترض  والذي  بالمدعي  المتعلقة  الشروط  المثال  سبيل  على  بينها  من 

مجموعه من الشروط حتى
والصفة  الأهلية  شرط  على  محرزا  يكون  كأن  شكلا   الرفض  دعواه  مآل  يكون  لا   
والمصلحة في التقاضي ولئن نعتبر من جانبنا أن فقه قضاء المحكمة ميز بين الدعاوى 
وتميز بانتهاجه مرونة أكبر، كلما تعلق الأمر بقضية في مادة تجاوز السلطة على أن 
مثل هذه الدعاوى تكتسي طابعا موضوعيا  وترمي بالأساس إلى تطهير المنظومة 
القانونية من المقررات الإدارية المعيبة دون ايلاء مسألة أطراف النزاع ذات الأهمية التي 

يخطئ بها في القضاء الحقوقي.
صياغة  يشترط  لم  أنه  الإدارية  المحكمة  قانون  من  جليا  السياق،يتضح  ذات  وفي 
منه   ٣٦ ،فالفصل  المرونه  درب  على  سيرا  الدعاوى  لافتتاحية  معينه  أوتنصيصات 
وطلباته ومستنداته  وعنوانه  العارض  ولقب  اسم  على  التنصيص  باقتضاء  اكتفى 
بما  القيام  القيام  صحة  على  تأثير  وذات  جوهريه  لاتعتبر  فإنها  البيانات  هذه  ،وحتى 
المعني  مطالبة  إلى  دوما  تسعى  المحكمة  وان  لاسيما  للتصحيح  قابله  تكون  أنها 
عملا  غموضا  العريضة  اعترت  متى  المنتقد  القرار  كتحديد  طلباته  بتوضيح  بالأمر 
بما تتمتع به من سلطات استقصائية أوتنقيبية، هذه السلطات خولت لها كذلك 
تحديد الجهة الإدارية المدعى عليها كلما أخطأ العارض بتوجيه دعواه ضد جهة غريبة 
عن القرار المنتقد، وقد اعتمدت المحكمة هذا التمشي حتى في دعاوى القضاء الكامل 
في  النزاعات  وحسم  النزاعات  لإفراغ  منها  سعيا  تلقائية  بصفه  القيام  بتصحيح 

الأصل دون الوقوف عند الشكل.
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كما تتولى المحكمة تأويل العرائض مع الحرص على التقيد بحقيقة أهداف ومرامي 
صاحب  تمكين  على  عملها  جرى  إذ  الدعوى  رسوخ  مبدأ  تطبيق  وتستبعد  الدعاوى 
الشأن من توضيح وتحوير طلباته أوإضافة مطاعن جديدة أثناء التحقيق في القضية، 
كما تخضع كل الدعاوى إلى مبدأ المواجهة المكرس من خلال ضمان تبادل الملحوظات 

والوثائق والمؤيدات بين أطراف المنازعة.
في المقابل أفرد المشرع كل من دعوى تجاوز السلطة ودعوى القضاء الكامل بأحكام 

خاصة تلتصق أكثر بمميزات كل واحده منها وهوما سنتعرض إليه الآن.

إجراءات دعوى تجاوز السلطة: 
بعض  الأصلية  صياغته  في  الإدارية  بالمحكمة  المتعلق  القانون  تطبيقات  رافقت  لقد 
الصعوبات والتشعب على مستوى الإجراءات مما دفع بجمهور الفقهاء واتصين في 
بموجب  له  الاستجابة  تمت  وهوما  فيها  التبسيط  بوجوب  المناداة  إلى  العام  القانون 
من  العديد  غرار  المسبق،على  المطلب  اختيارية  مبدأ  كرس  الذي   ١٩٩٦ سنة  إصلاح 
سنده  الخيار  هذا  الجزائرية،ويجد  التجربة  بينها  من  نذكر  الأخرى  القضائية  التجارب 
فيما أصبح يشكله هذا الإجراء من عائق يساهم في تطويل النزاعات وتأبيدها، إلا 
إداري  قرار  في  تتبلور  لم  التي  تصرفاتها  بعض  من  يتضرر  قد  الإدارة  مع  المتعامل  أن 
بالمعنى الشكلي للكلمة ،وفي هذه الحالة يتعين عليه استصدار مقررا في الغرض 
قبل مقاضاة الإدارة ليكون إجراء مكتوب الإثارة وجوبيا ولا مفر منه في هذه الصورة 

وإلا جوبهت دعواه بعدم القبول لعدم وجود مقرر إداري.
وفي نفس الاتجاه، اختار المشرع  اختزال مدة الصمت اولة للإدارة لتولد مقرر إداري 
من  المسبق  المطلب  تقديم  تاريخ  من  بشهرين  حددها  بأن  بالإلغاء  فيه  الطعن  يقبل 
قبل المعني بالمقرر بعد أن كانت أربعة أشهر، ويرمي هذا التنقيح بدوره إلى التقليص 
من آجال التقاضي نظرا لما تتميز به المدة الأولى، المنصوص عليها بالنص الأصلي، من 
طول قد ينجر عنه نزع كل جدوى عن الدعوى لاستنفاذ القرار موضوعها لجميع آثاره 

القانونية قبل اللجوء إلى المحكمة.

الشروط المتعلقة بالآجال: تقتضي الإجراءات في المادة الإدارية أن ينطلق عد آجال 
رفع هذا الصنف من الدعاوى بداية من تاريخ الإعلام بالقرار المطعون فيه. وقد اعتبر 
فقه قضاء المحكمة على أن عبء الإعلام محمول على الإدارة المدعى عليها بوصفها 
تخول  بصورة  كافيا  الإعلام  ذلك  يكون  أن  اشتراط  مع  فيها  المطعون  القرار  صاحبة 
للمعني  بالقرار معرفة أسبابه حتى يتسنى له تقييم حظوظه في القيام بدعوى 
من عدمه علما وأن المحكمة لم تلجأ إلى تطبيق نظرية العلم اليقيني إلا نادرا وفي 

حالات مخصوصة لما قد يترتب عنها من إضرار وإجحاف بمصالح المتقاضين.
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ظرف  في  ترفع  السلطة  تجاوز  دعوى  فإن  التقاضي،  آجال  باحتساب  يتعلق  فيما  أما 
الشهرين المواليين لنشر أوالإعلام بالمقررات الإدارية إلا إذا ما اختار المدعي عن طواعية 
طريق التظلم الإداري قبل القيام أمام القضاء على النحوالمبين سلفا. ولزاما علينا أن 
نشير في هذا الخصوص الى أنه سبق للمحكمة أن غيبت الآجال في بعض الدعاوى 
وخاضت في أصل الحق دون حاجة للوقوف عند الشكل نظرا لما انطوت عليه القرارات 
الشرعية  غير  المادية  الأعمال  مرتبة  إلى  بها  انحدرت  جسيمة  عيوب  من  المنتقدة 
الواجب إعدامها قضائيا أوإذا تعلق الأمر بقرارات تندرج ضمن زمرة الحقوق المستمرة 
القانونية  بالآجال  التقيد  شريطة  بشأنها  والتداعي  التظلمات  تكرار  يجوز  التي 

بمناسبة تقديم آخر مطلب مسبق.

المحكمة  قانون  من  (جديد)   ٣٥ الفصل  اقتضى  لقد  بالعرائض:  المتعلقة  الشروط 
وأخذا  المتقاضين  على  تيسيرا  المحامي  إنابة  من  السلطة  تجاوز  دعوى  إعفاء  الإدارية 
بعين الاعتبار للطبيعة الموضوعية لهذه الدعوى التي ترمي إلى مخاصمة مقرر إداري 
مع اشتراط أن تكون العريضة ممضاة من المدعي أن من وكيل حامل لتفويض معرف 
بالإمضاء إلا أن هذا الإعفاء لا ينسحب على الدعاوى الموجهة ضد الأوامر الترتيبية 
الدوائر  أمام  ابتدائيا  ترفع  والتي  التعقيب  لدى  محام  قبل  من  رفعها  يتعين  والتي 

الاستئنافية.
كما قبلت المحكمة بإمكانية الطعن في أكثر من قرار إداري صلب دعوى واحدة إذا ما 
تبين وجود رابطة وثيقة بين تلك القرارات وخول القانون تقديم دعوى ذات فرعين يتعلق 
الأول بالإلغاء والآخر يهم التعويض وهوما من شأنه أن يمكن المتقاضي من اختصار 

المسافات وربح وقت ثمين.
وإزاء  خصوصية القضاء الإداري وما تتمتع به المقررات الإدارية من أسبقية التنفيذ 
وقرينة الشرعية وأمام عدم جواز تعطيل دعوى تجاوز السلطة لتنفيذ المقرر المنتقد، 
توقيف  مؤسسة  تلعبه  الذي  والفعال  الهام  الدور  عند  الوقوف  من  مناص  لا  فإنه 
التنفيذ الواقع إرساؤها لحماية مصالح المتقاضين ذلك أن القانون يجيز للرئيس الأول 
آجال   انقضاء  حين  إلى  معين  إداري  قرار  تنفيذ  بتوقيف  يأذن  أن  الإدارية  للمحكمة 
عيوب  على  ينطوي  أنه  بداهة  له  تبين  متى  فيها  الحكم  صدور  أن  بالدعوى  القيام 

واضحة ترجح كفة إلغائه في القضية الأصلية وتنزع عنه قرينه الشرعية.
ووقتيا،  تحفظيا  طابعا  تكتسي  كانت  وإن  القضائية  القرارات  هذه  أن  شك  من  وما 
فإنها تحظى بمكانة متميزة صلب المنظومة القضائية اعتبارا إلى وجوبيه تنفيذها 
من قبل طرفي النزاع وتمتعها بنفس القوة الإلزامية اولة لباقي الأحكام الأصلية 

رغم عدم إحرازها لحجية للشيء المقضي به.
وتخضع هذه المؤسسة لشروط من أهمها أن يكون المطلب مقدما بصفة مستقلة 
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عن دعوى تجاوز السلطة مع الإعفاء من إنابة المحامي ودون صرف القضية الى جلسة 
لطابع  مراعاة  فيه  البت  إسراع  وهي  الإجراء  هذا  إحداث  من  للغاية  تحقيقا  مرافعة 
التأكد الذي يميزه على أن يكون المطلب قائما على أسباب جدية في ظاهرها ويكون 
يصعب  نتائج  في  للمدعي  يتسبب  أن  شأنه  من  تنفيذه  إيقاف  المراد  المقرر  تنفيذ 

تداركها.
ومن أهم الإصلاحات التي أتى بها تنقيح قانون المحكمة الإدارية لسنة١٩٩٦ إقرار الإذن 
وفي  التنفيذ.  توقيف  مطلب  في  البت  حين  إلى  فيه  المطعون  القرار  تنفيذ  بتأجيل 
صورة شديدة التأكد يجوز للرئيس الأول أن يقضي بتوقيف التنفيذ طبقا للمسودة.
ومن الملاحظ في هذا الصدد أنه سعيا ابهة الوضعيات التي تلجأ فيها الإدارة إلى 
التنفيذ  توقيف  في  مطلب  إطار  في  الدرس  بساط  على  تكون  التي  قراراتها  تنفيذ 
أقر المشرع آلية جديدة بإعطاء الرئيس الأول إمكانية الإذن بتأجيل التنفيذ وهواجراء 
تأجيل  مؤسسة  أن  للانتباه  والملفت  ماكان  على  كان  ما  ابقاء  الى  يرمي  تعليقي 
يأذن  الأول  الرئيس  بات  إذ  الماضية  القليلة  السنوات  في  هاما  تطورا  عرفت  التنفيذ 
متى  وذلك  الغرض  في  مطلب  أي  تقديم  غياب  في  وحتى  نفسه  تلقاء  من  بالتأجيل 
اتخاذه  تقتضي  الضرورة  أن  أنظاره  على  المعروضة  القضية  خصوصية  من  له  تبين 
لمثل هذا الإجراء حفاظا على حقوق أطراف المنازعة وهونفس التمشي الواقع إتباعه 
يأذن  والتي  مضاعفا  استعجاليا  طابعا  تكتسي  التي  التنفيذ  توقيف  مطالب  تجاه 

بقبولها على المسودة تلقائيا.

إجراءات دعوى القضاء الكامل:
الكامل  القضاء  دعوى  تقدم  أن  المشرع  أوجب  السلطة،  تجاوز  دعوى  خلاف  على 
بواسطة محام يكون مرسما لدى التعقيب أن الاستئناف، وقد استقر فقه القضاء 
على تولي مطالبة المدعين بتصحيح هذا الإجراء بإنابة محام كلما لم يتقيدوا به، 
كما تلجأ المحكمة إلى إرشاد المتقاضين وإعلامه بإمكانية الحصول على إعانة عدلية 
وفقا لأحكام الأمر عدد ٨٨٢ لسنة ١٩٧٤ المؤرخ في ٢٦ سبتمبر ١٩٧٤ إذا ما تبين أنهم 
فقيري الحال ولا يمكنهم مجابهة مصاريف التقاضي بما فيها أجرة المحامي أوالاختبار، 
كما أن القانون لم يقرن رفع دعوى القضاء الكامل باحترام آجال محددة بما أن حق 
والمحدد  الزمن  بمرور  التقادم  الدعوى  تلك  يشمل  لم  طالما  قائما  فيها  يبقى  القيام 

بخمسة عشرة عام.
ومن ناحية أخرى، تتميز دعوى القضاء الكامل بكونها توجه وجوبا ضد المكلف العام 
بنزاعات الدولة في حق الوزارة المعنية، وليس ضد الوزير كما هوالأمر بالنسبة لدعوى 
العمومية  والمنشآت  الإدارية  غير  العمومية  المؤسسات  تمثيل  ويتم  السلطة،  تجاوز 

الخاضعة لإشراف من قبل المكلف العام بنزاعات الدولة بناء على طلب صادر عنها.
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وسعيا ابهة الصبغة النافذة لأعمال الإدارة خول المشرع للدوائر الابتدائية القضاء 
جسيمة  الحاصلة  الأضرار  كانت  كلما  الكامل  القضاء  مادة  في  العاجل  بالنفاذ 
من  والحد  منها  التخفيف  أن  درءها  بهدف  المحكمة  من  وعاجلا  فوريا  تدخلا  وتقتضي 
تفاقمها أن إذا ما ثبت اتصال المسألة المعروضة عليها بصميم الحالات المتأكدة التي 
قضاء  إلى  توصلا  بها  المحكوم  الغرامات  من  جزء  بصرف  الإذن  المحكمة  من  تستدعي 
الدوائر  لرؤساء  الإدارية  المحكمة  قانون  أجاز  كما  التأخير،  تقبل  لا  ملحة  آنية  حاجة 
على  مبلغا  لدائنه  يدفع  بأن  عليه  المدعى  المدين  بإلزام  استعجاليا  الإذن  الابتدائية 
الإشارة  تمت  مثلما  الدين  أصل  حول  جدية  منازعة  وجود  لها  يتبين  لم  إذا  الحساب 

أعلاه.

التحقيق في القضية:
يمكن تقسيم التحقيق في الدعاوى الإدارية إلى مرحلتين يتم في الأولى تفحص الملف 
بأبحاث  والقيام  بوثائق  الإدلاء  وطلب  تحقيق  إجراءات  من  اللازمة  بالتثبتتات  والقيام 
واختبارات ومعاينات ميدانية بناء على إذن من رئيس الدائرة المتعهدة بالملف. وتجسد 
هذه المرحلة كل ما يتمتع به القاضي الإداري من سلطات استقصائية واستقرائية 
تخول له البحث والتنقيب على الحقيقة دون أي تمييز بين طبيعة المنازعة سواء كانت 

مندرجة في نطاق قضاء موضوعي أن شخصي.
ومن بين الضمانات اولة للمتقاضين أن نطاق الدعوى لا يتحدد في نطاق افتتاحيتها 
بل إن الإمكانية تبقى مخولة للمعني بالأمر لتقديم دعوى عارضة أن دعوى معارضة، 
تكون وثيقة الصلة بالدعوى الأصلية،حسب طبيعة المنازعة أثناء نشر القضية ويتم 
ذلك في صيغة مطلب يرمي من خلاله إلى الحصول على غرم الضرر الناجم عن تلك 

الدعوى.
في  لتقرير  الدائرة  رئيس  على  المقرر  المستشار  بإحالة  فتتجسم  الثانية  المرحلة  أما 
بمشروع  مشفوعا  ويكون  ومقترحاته  الأعمال  تلك  نتائج  فيه  يدون  التحقيق  ختم 
حكم ويتولى رئيس الدائرة إحالة الملف إلى الرئيس الأول في ظرف ثمانية أيام الذي 
واضحا  القضية  في  القانوني  الحل  أن  له  بدا  إذا  إلا  الدولة  مندوب  إلى  بدوره  يحيله 

عندها يأذن بتعيين القضية مباشره بجلسة دون عرضها على مندوب الدولة.

المرحلة الحكمية:
والحكم  بالمرافعة  الخاصة  الإجراءات  من  جمله  الإدارية  المحكمة  قانون  تضمن  لقد 
نذكر من بينها إقرار مبدأ علنية الجلسات وتأكيده على سرية المفوضة وغيرها من 

الإجراءات.
أن  ق.م.إ  من   ٥١ الفصل  اقتضى  المرافعة،  لجلسات  العلني  بالطابع  يتعلق  ففيما 
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تكون الجلسات علنية بعد أن كانت سريه قبل تنقيح سنة ١٩٩٦ وهوما يمثل ضمانه 
إجرائية أساسيه للمتقاضين، إضافة لمساهمة هذا الإجراء في نشر ثقافة القانون 

الإداري لا فقط بين عموم الناس بل كذلك بين المتهمين مباشرة بالنزاع الإداري.
أما عن تسيير الجلسة، ينص الفصل ٥١- فقره ٢- من ق.م.إ على أن تقع المناداة على 
الجلسة  لنظام  الحافظ  يعتبر  الذي  الجلسة  رئيس  قبل  من  بالجدول  المدرجة  القضايا 

والمكلف بتسييرها مما يجعله الشخص الوحيد المؤهل باتخاذ ما يراه صالحا لذلك.
الهيئة  جلسات  عقد  يتم  بالحكم  والتصريح  للمفاوضة  القضية  صرف  إثر  على 
يحضرها  ولا  كتابي  أثر  أي  فيها  يحرر  أن  يجب  لا  بحيث  السرية  إطار  في  الحكمية 
حصول  بسبب  التفاوض  تعذر  وإذا  المرافعة  تلقوا  الذين  الحكمية  الهيئة  أعضاء  إلا 
إلى  نظرا  جديد  من  للمرافعة  القضية  تصرف  الحكمية  الهيئة  أعضاء  لأحد  مانع 
أن الأحكام تصدر من هيئه جماعية وبناء موقف موحد يلزم كل  الأطراف بما فيهم 
القاضي الذي أبدى عدم موافقة على ذلك لا لموقف-علما بأن التصويت على الموقف 
يتم بالأغلبية – بدون ترجيح أي صوت  وتركيبة الهيئة تكون ثلاثيه (مفرده)- وهوما 
من شأنه أن يحمي القضاة من المشاكل التي قد تنجر عن معرفة المتقاضي لرأي كل 

فرد منهم على حده.
الذي  المرافعة  جلسة  محضر  على  الحكم  منطوق  تدوين  يتم  المفاوضة  وباستيفاء 
تلا  الذي  القضية  في  المقرر  المستشار  واسم  القضية  وأطراف  العدد  ذكر  يتضمن 
حضور  فيه  يدون  الحكمية.كما  الهيئة  أعضاء  وأسماء  الكتابي  لتقريره  ملخصا 
عضوبالهيئة  كل  قبل  من  ويمضى  النزاع  أطراف  لأقوال  وملخص  الأطراف  أوتخلف 
عن  صادرا  موحدا  موقفا  الواقع  في  يترجم  الحكم  أن  فكرة  يدعم  وهوما  الحكمية 
على  المعارض  عضوفيها.فالقاضي  بكل  الخاص  الموقف  عن  النظر  بصرف  الهيئة 
من  أكثر  ذلك  وفي  المذكور  المحضر  بإمضاء  مطالب  الهيئة  إليه  انتهت  الذي  الموقف 
هيئه  عن  صادر  الحكم  أن  وعلى  اختلافهم  في  حتى  الهيئة  أعضاء  إتحاد  على  دلاله 

جماعية لا عن أشخاص.
يتضمن الحكم،الذي يصدر بإسم الشعب التونسي،بيانات حددها الفصل ٥٣(جديد) 
الأطراف  ومقرات  وصفات  وأسماء  أصدرته  التي  الدائرة  بيان  كالتالي:  وهي  ق.م.إ  من 
وعلى ملخص لمذكراتهما وعلى الإجراءات والنصوص القانونية التي أسست عليها 
الدائرة حكمها وعلى ما يفيد الاستماع إلى المستشار المقرر والأطراف ومندوب الدولة 
كما تشتمل الأحكام على منطوق الحكم وتاريخ جلسة المرافعة والتصريح بالحكم 

وأسماء الأعضاء الذين أصدروه وكاتب الجلسة.
يتعين في هذه الحالة الرجوع إلى فقه قضاء المحكمة الإدارية المتعلق بهذه البيانات 
للتثبت من التأويل الذي اعتمدته بخصوص هذه المسألة. إلا أنه قبل ذلك لزاما علينا 
أن نشير إلى أن المشرع اختار عدم استعمال صيغة الوجوب مما ينهض قرينة على أن 
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بطلان الحكم لا يكون إلا في حالات إستثنائية ومن أجل نتائج مؤثره في الفصل في 
القضية لا يمكن تصحيحها لاحقا وإلا لما جاء الفصل ٥٣ بهذه الصياغة. 

الأطراف  ومقرات  الحكم  عنها  الصادر  الدائرة  ذكر  أن  المحكمة  قضاء  فقه  اعتبر  وقد 
جلسة  وتاريخ  حكمها  الدائرة  عليها  أسست  التي  القانونية  والنصوص  والإجراءات 
المرافعة والتصريح بالحكم واسم كاتبة الجلسة لا تشكل بيانات ينجر عن الإخلال 
بالأساسية  الأخرى  البيانات  صنفت  المقابل  في  مطلقا.  بطلانا  الحكم  بطلان  بها 
المرافعة  جلسة  أثناء  الدولة  ومندوب  والأطراف  المقرر  المستشار  إلى  كالاستماع 
بالنسبة  الشيء  ونفس  الدفاع  لحقوق  هاضما  يكون  الحكم  فإن  ذلك  يتم  لم  وإن 
القوة  يمثل  فالأول  أصدروه  الذين  الأعضاء  وأسماء  المنطوق  على  الأحكام  لاشتمال 
فإنه  الهيئة–  تركيبة  الثاني –  حكم،أما  أي  تنفيذ  يمكن  لا  وبدونه  للحكم  الإلزامية 
يتعلق بالنظام العام إذ قد يكون أحد الأعضاء غير محرز على الصفة للحكم في 

القضية.
تمضي نسخة الحكم الأصلية من المستشار المقرر الذي باشر التحقيق فيها والمكلف 
في الآن نفسه بتحرير الحكم على ضوء ما تم الاتفاق عليه خلال جلسة المفاوضة ومن 

رئيس الهيئة الذي يوقع على الحكم عن نفسه وبالنيابة عن الهيئة التي يترأسها.
وفي الأخير ينص الفصل ٥٥(جديد) من ق. م.إ على تسليم كتاب المحكمة لكل طرف 
فإن  ذلك  على  وبناء  التالية:»  بالصيغة  محلاة  تنفيذية  نسخة  حكم  لفائدته  صدر 
رئيس الجمهورية يأمر ويأذن الوزير أوالوزراء وكافة السلطات الإدارية المعنية بأن ينفذوا 

هذا الحكم أوالقرار....»
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المحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا

الباحث مأمون عارف فرحات – فلسطين

الفصل الأول 
المحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا 

تمهيد:
أفعال  ردود  يوغسلافيا  في  الإنساني  الدولي  للقانون  الخطيرة  الانتهاكات  أثارت  لقد 
كبيره في اتمع الدولي أعادت إلى الأذهان من جديد الجرائم البشعة التي ارتكبت 
في الحربين العالميتين،وأشارت إلى ضرورة سعي اتمع الدولي إلى إنشاء قضاء دولي 
مقنن، من شأنه محاكمة كل من تسول له نفسه ارتكاب الجرائم بحق الأبرياء دون 
الأخذ بعين الاعتبار صفته الشخصية أوالوظيفية التي كانت له حصنا منيعا من 

المثول أمام القضاء الدولي.
وعلى أثر ذلك جاء تدخل مجلس الأمن وفقا للفصل السابع من ميثاق الأمم المتحدة 
،فأصدر القرار رقم ٧٨٠ لعام ١٩٩٣ الخاص بتشكيل لجنة الخبراء للتقصي عن الجرائم 
التي شكلت انتهاكا للقانون الدولي الإنساني واتفاقيات جنيف الأربعة الموقعة في 
عام ١٩٤٩،وعلى أثر ما توصلت إليه هذه الأخيرة ،قام مجلس الأمن بإنشاء المحكمة 
الجنائية الدولية لمحاكمة مرتكبي هذه الجرائم الوحشية وفقا لما نص عليه قراره رقم 

٨٠٨ في ٢٢ فبراير.١٩٩٣
دوليه  جنائية  محكمه  كأول  ليوغسلافيا  الدولية  الجنائية  المحكمة  إنشاء  جاء  وقد 
في التاريخ يتم إنشائها بناءا على قرار من مجلس الأمن منذ إنشاء المنظمة الأممية 
في العام ١٩٤٥، مما شكل نقله نوعيه وتقدما بارزا في تطور القانون الجنائي الدولي، 
متجاوزه ما وجه من انتقادات سابقه لمحكمتي نورمبرغ وطوكيوكمحكمتين حاكم 

فيها المنتصر في الحرب المهزوم.
ومن أجل الإطلاع على المحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا سنقسم هذا الفصل 

إلى ثلاث مباحث:
المبحث الأول: وقائع الأزمة اليوغسلافية 

المبحث الثاني: إنشاء المحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا.
المبحث الثالث: النتائج المترتبة على إنشاء المحكمة الجنائية الدولية. 



٢٧٣



المبحث الأول 
وقائع الأزمة اليوغسلافية 

كانت شبه جزيرة البلقان مسرحا للصراع بين القوى العظمى في أوروبا طيلة قرون 
(ألبانيا-تركيا-اليونان- محاور  عدة  طريق  عن  إليها  الإسلام  بدخول  عديدة،خاصة 
بلغاريا....ومحور البوسنة)،حيث كان إقليم البوسنة خاضعا للحكم العثماني،وقد 
تعرض هذا الإقليم للاضطهاد،خاصة عند سقوط الدولة العثمانية من قبل الغرب 

في فترة مابين الحربين (١)                                                           
تحكم  جمهوريات  من  تتألف  فيدراليه  دوله  تيتو»  «جوزيف  المرشال  أقام  وقد 
مع  تحالفه  فك  بعد  لاسيما  واسعة،  وقوميه  ثقافيه  بحقوق  ذاتيا،وتتمتع  نفسها 
السوفيت،وانتهاجه سياسة منفتحة تجاه الغرب اعتبارا من أواخر الخمسينات،فكانت 
يوغسلافيا الفدرالية التي تكونت من جمهورية»صربيا،كرواتيا،مقدونيا،يلوفينيا،الجب
ل الأسود»ومنح الحكم الذاتي لإقليم كوسوفا،وإقليم فويفودنيا(٢)                                                                                  
مختلفة  وديانات  وإثنيات  وعرقيات  قوميات  على  قائمه  الجمهوريات  هذه  كانت  وقد 
فالبوسنة مثلا ذات أغلبية مسلمه وأقليه مسيحيه أرثوذكسيه وكاثوليكيه.                                                          
وبعد وفاة تيتوفي الرابع من أيار عام ١٩٨٠، أصاب أبناء يوغسلافيا السابقة الضعف 
من  بالأمن  والإخلال  الشغب  ١٩٨١أعمال  عام  بدأت  الانهيار،حيث  ثم  ومن  والتفكك 
أجل الاستقلال وتوالت    استقالات الحكومات المحلية،وبعد انهيار المعسكر الشرقي 
في عام ١٩٩٠ جرت في نفس العام أول انتخابات ديمقراطيه في يوغسلافيا السابقة، 
تلك  تكون  حيث  جمهوريه،  كل  في  القومية  الأحزاب  فوز  الانتخابات  هذه  عن  ونتج 

القومية هي السائدة(٣)                                                        
الاتحاد  عن  بذلك  منفصلة  استقلالها  عن  تعلن  الجمهوريات  ذلك  بعد  وبدأت 
اليوغسلافي حتى لم يتبق منها غير الجبل الأسود وصربيا،وقد كانت صربيا تسعى 
بجمهوريتي  الدولي  الاعتراف  صخرة  على  تحطمت  أنها  كبرى»إلا  صربيا  إقامة  إلى 

كرواتيا وسلوفينيا.
وفي عام ١٩٩٢ قام البوسنيون بإجراء استفتاء عام يقررون من خلاله فيما إذا كانوا 
يرغبون بالانطواء تحت جمهورية يوغسلافيا السابقة أوالاستقلال عنها، فاختار ٧٠٪ 
من السكان الاستقلال عنها ،وما أن أعلنت استقلالها حتى أصبحت بذلك عضوا 

في الأمم المتحدة.
ميليشيات  بتشكيل  فقاموا  الصربية  الأقلية  ترق  لم  الديمقراطية  النتيجة  أن  إلا 
تحولت  ما  سرعان  الجديدة  للجمهورية  والاستراتيجيه  الهامة  المواقع  تواجهه  بدأت 
إلى  صربيا  بدخول  دولي  نزاع  إلى  الداخلي  مسارها  عن  والأحداث  الاضطرابات  هذه 

جمهورية البوسنة والهرسك ومحاصرة العاصمة سراييفو
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الطرفين،إذ  لدى  العسكرية  القوه  في  تكافؤ  وجود  لعدم  ذلك،ونتيجة  أثر  وعلى 
العسكري،بخلاف  التجهيز  من  قدر  على  والهرسك  البوسنة  جمهورية  تكن  لم 
جمهورية صربيا،التي ارتكبت قواتها جرائم حرب وجرائم ضد الانسانيه وجرائم إبادة 
الاعتقال  معسر  ،وأقامت  السكان   آلاف   والأطفال،وشردت  النساء  جماعية،فقتلت 
واغتصبت  والجسدي  النفسي  التعذيب  أساليب  أسوأ  الجماعي،واستخدمتهم 
النساء وارتكبت مجازر جماعية،والدفن في مقابر جماعية على أساس عرقي وديني 
،ومارست أبشع أنواع التطهير العرقي ،فلم تسلم المستشفيات والمدارس وسيارات 

الإسعاف وأماكن العبادة.
  

المبحث الثاني
إنشاء المحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا 

أمام البشاعة التي ارتكبت في يوغسلافيا ،والتي أثارت الرأي العام الدولي، كان لابد لس 
الأمن من التدخل من أجل وقفها، وتقديم المسئولين عنها إلى العدالة الجنائية الدولية.

في  الوضع  بشأن  الهامة  القرارات  من  مجموعه  الأمن  مجلس  أصدر  ذلك  أثر  وعلى 
يوغسلافيا ،ترتب عليها إنشاء المحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا، وكان أول هذه 
القرارات ،قرار (٧١٣) والذي صدر بتاريخ ١٩٩١/٥/٢٥،والذي أعرب فيه عن كامل قلقه 
إزاء القتال في يوغسلافيا.كما قرر تطبيق حظر على  الأسلحة  والمعدات العسكرية 
التي تدخل يوغسلافيا ،على اعتبار أن الوضع في يوغسلافيا يشكل تهديدا للسلم 

والأمن الدوليين.
وبالرغم من الحظر العسكري الذي فرض على أطراف النزاع،إلا أنه طبق على المسلمين 
العسكرية  والمعدات  الأسلحة  تهريب  قنوات  بقيت  والهرسك،بينما  البوسنة  في 
تصل إلى الصرب والكروات، الأمر الذي أدى إلى التفوق العسكري للصرب مما أدى إلى 
سيطرتهم على غالب إقليم البوسنة.                                                                                           

مجلس  أصدر  يوغسلافيا  في  بالنزاع  يتعلق  فيما  الأول  القرار  صدور  من  سنه  وبعد 
الأمن القرار رقم (٧٥٧) والذي حمل فيه كل أطراف النزاع المسؤولية، وأشار فيه من 
جديد إلى أن الوضع يشكل تهديدا للسلم والأمن الدوليين وفقا للفصل السابع من 

ميثاق الأمم المتحدة.                                 
ومع استمرار الجرائم واستمرار القرارات الدولية لس الأمن، أصدر مجلس الأمن في 
١٩٩٢/١٠/٦ قراره رقم ٧٨٠، والذي نص فيه  على إنشاء لجنة خبراء خاصة ومحايدة،من 
الخطيرة  االفات  حول  والأدلة  المعلومات  وجمع  التحقيق  وجمع  التحقيق   أجل 
للقانون الدولي الإنساني واتفاقيات جنيف.                                                                                                    
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والبرفسيور/ رئيسا  البرفسيور/فرتيزكالشوفين(هولندا)  من  اللجنة  تلك  وتألفت 
محمود شريف بسيوني من مصر،والسيد ويليام م.ج فينرك (كندا) والقاضي /كيبا 

مباى (السنغال) والبرفسيور /توركيل أوبال(النرويج) أعضاء (٤)
- في حين عولت دول أخرى أهميه كبيره على المعاهدات المتعددة الأطراف والطبيعة 

القانونية للمحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا.
وقد عبرت بعض الدول غير الدائمة في مجلس الأمن أثناء المناقشات التحضيرية من 
أجل إنشاء المحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا في تحفظها لإيكال إنشاء المحكمة 
إلى مجلس الأمن،وأعربت عن رغبتها في أن يتم ذلك من خلال الجمعية العامة للأمم 

المتحدة،لاعن طريق مجلس الأمن.
وقد قدمت عدة أجوبه عن هذه المسألة، منها:أن مجلس الأمن قد تكفل بتأسيس 
هذه المحكمة تطبيقا لما جاءت به الفقرة الأولى من المادة (٢٤) من ميثاق الأمم المتحدة، 

والتي تنص على ما يلي:

١- رغبة في أن يكون العمل الذي تقوم به المحكمة سريعا فعالا، يعهد أعضاء تلك 
الهيئة إلى مجلس الأمن بالتبعات الرئيسية في أمر حفظ السلم والأمن الدوليين 
تفرضها  التي  بواجباته  قيامه  في  عنهم  نائبا  يعمل  الس  هذا  أن  على  ،ويوافقون 
الدوليين.وقد  والأمن  السلم  حفظ  بأمر  مكلف  الأمن  ،فمجلس  التبعات  هذه  عليه 
لا  حين  والحساسة،في  الدقيقة  المهمة  هذه  الس  إلى  المنظمة  هذه  أعضاء  أوكل 
يحق للجمعية العامة وتطبيقا لما نصت عليه الفقرة الأولى من المادة (١٢) من الميثاق 

إلا تقديم توصيه «بصدد نزاع أوموقف « ولكن إذا طلب منها مجلس الأمن «٥»  
جزع  مدى  عن  تعبر  قرارات  مابين  الأمن  مجلس  من  الصادرة  القرارات  استمرت  وقد 
وقف  تدعوإلى  ،وقرارات  والهرسك  البوسنة  في  الوضع  بشأن  الأمن  مجلس  وقلق 
أعمال القتال واازر التي ترتكب ،والتي تشكل تهديدا للأمن والسلم الدوليين،إلى أن 
صدر قرار مجلس الأمن رقم (٨٠٨) القاضي بتشكيل محكمه جنائية دوليه لمحاكمة 

المسئولين عن الانتهاكات الخطيرة للقانون الأساسي.
وعلى الرغم من تبنى قرار مجلس الأمن بالإجماع،إلا أن العديد من الدول الأعضاء في 
مجلس الأمن أبدى تحفظه على جوانب معينة من المحكمة،فالمملكة المتحدة أشارت 
إلى أن المحكمة الجنائية ليوغسلافيا تشكل خطورة إستثنائيه تتطلب التعامل مع 
ظروف إستثنائيه.في حين ذهبت اسبانيا إلى أن مجلس الأمن حاول إعادة الثقة بمبادئ 
حقوق الإنسان وتهيئة الظروف للمحافظة على العدالة واحترام القانون الدولي»٦»                                                                                 
كما ذهبت بعض الدول إلى عدم رضائها  على استعمال قرارات مجلس الأمن لإنشاء 
المحكمة الجنائية ليوغسلافيا باعتبار أن ذلك تدخلا في سيادة يوغسلافيا ،وأعربت عن 
قلقها إزاء إنشاء سابقه قد تؤدي إلى إساءة استعمال نصوص الفصل السابع،كما 
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خاصة    محكمه  إنشاء  تدعم  لم  الأسود)  ،والجبل  (صربيا  اليوغسلافية  المحكمة  أن 
أن  يجب  المتهمين  أن  على  ،واستندت  أراضيها  على  ارتكبت  التي  بالمحاكم  تختص 
يحاكموا أمام المحاكم الوطنية وفقا للقوانين الوطنية التي تنسجم مع القانون الد

ولي.                                                                                                      
بناء  أسست  الدولي،إذ  الجنائي  القانون  في  هامه  تحول  نقطة  القرار  هذا  شكل  وقد 
عليه أول سابقه كان لها الدور البارز في إرساء قواعد القانون الجنائي الدولي،وأصبحت 
الدعامة الأساسية التي على أساسها أنشئت المحكمة الجنائية الدولية لرواندا،ومن 
ثم المحكمة الجنائية الدولية، فجاءت الفقرة الأولى منه معبره عن قرار مجلس الأمن 
بإنشاء محكمه جنائية دوليه من أجل مقاضاة الأشخاص المسئولين عن الانتهاكات 
الجسيمة للقانون الدولي الإنساني في إقليم يوغسلافيا السابقة منذ عام ١٩٩١.                                                                                            
من  العديد  طرحت  فقد  الدولية،  المحكمة  إنشاء  آلية  يبين  لم  القرار  هذا  كان  وإن 
وإيطاليا  فرنسا  من  كل  تقدمت  حيث  المحكمة،  إنشاء  كيفية  حول  المشروعات 

بمشروعين حول كيفية إنشاء محكمه جنائية دوليه.
وقد حث القرار (٨٠٨) رئيس مجلس الأمن في الفقرة الثانية بأن يقدم تقريرا يغطى 
كافة جوانب هذا الموضوع.وذلك في مدة  أقصاها  ٦٠ يوما على أن يكون هذا التقرير 
متضمنا مقترحات محدودة مع الأخذ بعين الاعتبار الاقتراحات الذي تم تقديمها بهذا 

الشأن.                                                                                                      
الأولى  فقرته  في  وافق  والذي   (٨٢٧) رقم  قراره  الأمن  مجلس  أصدر   ١٩٩٣  /٥/٢٥ وفي 
على تقرير الأمين العام الخاص بمشروع النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية، 
وتبع ذلك في الفقرة  الثانية إقرار مجلس الأمن إنشاء محكمه دوليه،القصد الوحيد 
الإنساني   للقانون  الجسيمة  الانتهاكات  عن  المسئولين  الأشخاص  هومقاضاة  منها 

الدولي.
وقد حدد هذا القرار الاختصاص المكاني للمحكمة الدولية، بحيث تختص المحكمة 

بالجرائم التي ارتكبت على إقليم يوغسلافيا.  
حتى   ١٩٩١ الثاني –يناير  كانون  من  ابتداء  للمحكمة  الزمني  الاختصاص  حدد  كما 

موعد يحدده مجلس الأمن.
وقد أثار تشكيل المحكمة الجنائية الدولية بناء على قرار مجلس الأمن وفقا للفصل 

السابع من ميثاق الأمم المتحدة العديد من الانتقادات منها:
وفقا  دوليه  محاكم  إنشاء  في  الحق  الأمن  لس  يعط  لم  المتحدة  الأمم  ميثاق  أن   -١

للفصل السابع.
٢- عدم وجود سابقه في تأسيس محاكم دوليه بموجب المادة (٢٩)من الميثاق ،كما أن 
الجمعية العامة لم تتدخل منذ  في تأسيس الأمم المتحدة في إنشاء أي محكمه دوليه 
حفظ  عن  المسئول  المتحدة  للأمم  التنفيذي  الجهاز  الأمن  خاصة(٧)،فمجلس  جنائية 
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السلم والأمن الدوليين لايستطيع إنشاء أجهزه قضائية ،،فهويملك الحق في إنشاء 
فروع ثانوية،فالمادة (٢٩) من الميثاق تنص على أنه «لس الأمن أن ينشئ من الفروع 
وظيفة  أي  يؤدي  أن  في  الحق  له  يكون  أن  «دون  وظائفه  لأداء  ضروريا  يراه  ما  الثانوية 

قضائية،فهولايستطيع أن ينقل لفروعه الثانوية أي سلطات لايملكها (٨)  
٣- ليس من حق مجلس الأمن – وهوجهاز سياسي- أن يقوم بتأسيس محكمه دوليه 
وهي جهاز قضائي ،فالجهاز القضائي لابد أن يكون على قدر من الحياد والنزاهة بعيدا 

عن الأهواء السياسية وأهدافها.
٤- إن إنشاء المحكمة يتعارض مع بعض المبادئ القانونية الأساسية كمبدأ «لاجريمه 
الدول»  سيادة  «ومبدأ  رجعي  بأثر  القوانين  رجعية  «عدم  «،ومبدأ  بنص  إلا  ولاعقوبه 

وهوذات الانتقاد الذي وجه الى محكمتي نورمبرج وطوكيو.
وفي واقع الأمر لم يؤيد جميع الأعضاء الدائمين بمجلس الأمن فكرة إنشاء المحكمة 
،فقد رآها البعض مجرد عرقله تحول دون الوصول إلى تسويه سياسيه للنزاع،بينما 
أن  ولابد  كان  القضائي  الكيان  ذلك  مثل  إنشاء  أن  الأمن  مجلس  أعضاء  بعض  رأى 
يكون من خلال الجمعية العامة أواتفاقية متعددة الأطراف،بينما طالب أعضاء آخرون 
بضرورة إنشاء محكمه جنائية دائمة ،ولكن كانت الغلبة لس الأمن في إنشاء تلك 

المؤسسات الخاص وذلك لأن التحكم فيها له مزايا سياسيه عديدة (٩)
وفي إطار الدفع بأن إنشاء المحكمة ليس له سند قانوني ،ففي قضية تاديش استمعت 
الدفاع  التماس  بشأن  شفوية  حجج  إلى   ،١٩٩٥ أيلول   ٧،٨ في  الاستئنافيه  الدائرة 
المتعلق بطعن عارض في الاختصاص ،وكانت هذه أول مناسبة تنعقد فيها الدائرة 

القانونية.وقد استند التماس الدفاع إلى ثلاث حجج(١٠).
١- الادعاء بأن المحكمة أنشئت على غير سند من القانون. 

٢- الادعاء بأولوية المحكمة على المحاكم الوطنية ليس له مايبرره.
من   (٥،٣،٢) المواد  بموجب  للمحكمة  الموضوعي  الاختصاص  بانعدام  الادعاء   -٣
نظامها الأساسي،وقضت المحكمة بعدم اختصاصها بالبت في الدفع الأول من 

الطعن ،ورفضت الدفعين الآخرين.
الإستئنافيه  الدائرة  قضت  الحجج  إلى  الاستماع  على  شهر  من  أقل  مرور  بعد 

بمايلي(١١):
١- تأكيد اختصاص المحكمة بالنظر في الالتماس بأغلبية أربعة قضاه ومعارضة 

قاضي.
من  سند  غير  على  أنشئت  المحكمة  بأن  القائل  الدفع  رفض  على  الإجماع   -٢

القانون.
٣- الإجماع على رفض الطعن في أولوية المحكمة.

٤- التأكيد بالأغلبية على أن للمحكمة اختصاصا موضوعيا فيما يتعلق بكل 
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الطعن  هذا  التمهيدية  الدائرة  اعتبرت  ،وقد  الأساسي  النظام  مواد  من  ماده 
تبت  مناسبة  أول  لكونه  الدولي  القانون  تطور  في  ومهما  فريدا  حدثا  العارض 
ولاسيما  الدولي  الجنائي  للقانون  الحالي  المركز  في  دوليه  إستئنافيه  هيئه  فيها 

القانون الدولي الإنساني.

الخصائص القانونية للمحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا:
لقد جاء مشروع النظام الأساسي للمحكمة بناء على طلب من مجلس الأمن وجه 
إلى الأمين العام للأمم المتحدة،وذلك خلال مده أقصاها ٣٠ يوم،من أجل إنهاء الأعمال 
الوحشية والفظائع التي خلفت وراءها عشرات الآلاف من الضحايا الأبرياء الذين لم 

توجه إليهم أي تهمه سوى  انتمائهم الديني.
ومما لاشك فيه أن هذه المحكمة قد جاءت بناء على قراري مجلس الأمن رقم (٨٠٨،٨٢٧) 
وذلك وفقا للفصل السابع من ميثاق الأمم المتحد،والذي يجيز لس الأمن أن يقرر ما 
العدوان  أعمال  من  عملا  موقع  كان  به،أوإذا  أوإخلالا  للسلم  تهديدا  وقع  قد  كان  إذا 
،ويتخذ من الإجراءات مايراه مناسبا (١٢).                                                                                                                                        
كما استند أيضا الأمين العام للأمم المتحدة في مشروع النظام الأساسي للمحكمة 
إلى المادة (٢٩) من ميثاق الأمم المتحدة ،والتي تجيز لس الأمن أن يشكل من الهيئات 
بصوره  ستعمل  الهيئة  هذه  لوكانت  ،حتى  وظائفه  لأداء  ضروريا  مايراه  الثانوية 
مجلس  لسيطرة  خاضعة  تكون  ولن  سياسيه  اعتبارات  أي  عن  بعيده  مستقلة 

الأمن.
وتعتبر المحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا أول محكمه جنائية دوليه خاصة جاءت 
بناء على قرار من مجلس الأمن، من أجل إعادة السلم والأمن الدوليين إلى يوغسلافيا 

ومحاكمة ومعاقبة المسئولين عن الانتهاكات الجسيمة للقانون الدولي الإنساني.
وتعتبر محكمة يوغسلافيا محكمه جنائية دوليه مؤقتة منشأه لغرض خاص ،حيث 
يتحدد اختصاصها العام بحاله أوحالات محدودة ،فهي هيئه قضائية دوليه مكلفه 

بمهمة خاصة(١٣)
الفقرة  في  السابع  الفصل  بموجب  تصرفه  إطار  في  الأمن  مجلس  يشير  وعندما 
الثانية من القرار (٨٢٧) إلى إنشاء محكمه دوليه القصد الوحيد منها هومقاضاة 
الأشخاص المسئولين عن الانتهاكات الجسيمة للقانون الدولي الإنساني ،فهذا يعني 
أنها قد أنشئت لغرض خاص ومحدد وهومقاضاة ومحاكمة ومعاقبة المسئولين عن 

هذه الانتهاكات.
وتعتبر المحكمة الجنائية الدوليه أول محكمه جنائية دوليه في التاريخ المعاصر يتم 
إنشائها من خلال المنظمة الدولية بدعم من اتمع الدولي مما يكسبها صفه دوليه 
وعالميه ،وذلك بخلاف المحاكمات السابقة التي كانت التي كانت تمثل طرفا واحدا من 
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أطراف النزاع وصفت بوصف محاكمة المنتصر للمهزوم.                                                                                                    
كما تتميز المحكمة الدولية بأنها ذات طبيعة مؤقتة ،فقد حدد مجلس الأمن الأول من 
يناير ١٩٩١ التاريخ الذي تمارس فيه المحكمة اختصاصها ،دون أن يحدد موعدا نهائيا 
لإنهاء اختصاصها تاركا تقديره إلى مجلس الأمن معتمدا على دورها في استعادة 

السلم  والأمن الدوليين.
كما حدد مجلس الأمن الاختصاص المكاني للمحكمة الدولية ليوغسلافيا محددا 

بحدود جمهورية يوغسلافيا الاشتراكية الاتحادية السابقة أرضا وبحرا وجوا.
وتتمتع المحكمة الدولية بحق الأولوية والأسبقية على المحاكم الوطنية ،حيث يجوز 
لها في أية مرحله من مراحل الدعوى أن تطلب رسميا من المحاكم الوطنية التنازل 

عن اختصاصها،وهذا ما أـشارت إليه المادة التاسعة من النظام الأساسي.
حيث لم يغب عن النظام الأساسي لهذه المحكمة إقامة دعائمها على مبدأ التكامل 
السيادة  مظاهر  من  مظهرا  يعتبر  الدولي،والذي  الجنائي  القضاء  هوأساس  الذي 
الوطنية ،غير أنه تجدر الإشارة إلى أن مبدأ التكامل يقوم أيضا على حلول القضاء 
الجنائي الدولي محل القضاء الوطني إذا كان الأخير عاجزا تماما وغير قادر لأي سبب 
من الأسباب على إرضاء العدالة وإقامتها بسبب تلك الجرائم المرتكبة.وهذا ما حدث 
في يوغسلافيا السابقة،حيث لم تكن هناك حكومة مؤسسه تملك زمام الأمور في 

البلاد ،ولم يكن هناك قضاء وطني قادر على تطبيق قواعد القانون (١٤).

تشكيل المحكمة الجنائية الدولية:
تتكون المحكمة الجنائي الدولية ليوغسلافيا وفق ما نصت عليه المادة (١١) من النظام 

الأساسي من ثلاث هيئات:
١- الدوائر:وتتكون من دائرتين للمحاكمة ودائرة للاستئناف.

تضم كل دائرة من دوائر المحاكمة ثلاثة قضاه، في حين تضم دائرة الاستئناف خمسة 
قضاه.وبالتالي فإن المحكمة تتكون من أحد عشر قاضيا وفق نص المادة (١١) من النظام 

الأساسي للمحكمة.
بأسماء  قائمه  تضمن  الذي   ٨٥٧ رقم  القرار  الأمن  مجلس  أصدر   ١٩٩٣/٨/٢٠ في 
جنسيات  يحملون  بحيث  الدولية  المحكمة  في  القضاة  مناصب  لتولي  المرشحين 
مختلفة من الدول الأعضاء في الأمم المتحدة،ويتم اختيار قضاة المحكمة الدولية وفق 

آلية معينه.
حيث يتم اختيار القضاة بناء على دعوة يتقدم بها الأمين العام إلى الدول الأعضاء 
في الأمم المتحدة والدول غير الأعضاء التي تحتفظ ببعثات مراقبه دائمة في مقر الأمم 
مرشحيها  تقدم  أن  الدولة  على  مرشحين،ويجب  دوله    كل  تقدم  أن  المتحدة،على 

خلال سنتين من تاريخ تقديم الدعوة.                
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ثم يقدم الأمين العام أسماء المرشحين إلى مجلس الأمن الذي يختار مابين ٢٢- ٣٣ 
مرشحا مع مراعاة الأنظمة القانونية الرئيسية في العالم.             

عشر  أحد  تختار  التي  العامة  الجمعية  إلى  المرشحين  الأمن  مجلس  رئيس  يقدم  ثم 
قاضيا من بينهم ،وفي حال شغر منصب أحد القضاة يسمى الأمين العام بالتشاور 
مع كل من رئيس مجلس الأمن والجمعية العامة قاضيا لملء المنصب،ويجب أن يكون 
هؤلاء القضاة على درجه عاليه من الكفاءة والنزاهة والتجرد والأخلاق والإستقلاليه 

بعيدا عن الاعتبارات السياسية والمصالح الشخصية.

٢- مكتب المدعي العام:
يتم تعيين المدعي العام للمحكمة الدولية بواسطة رئيس مجلس الأمن بناء على 
للمحكمة  العام  المدعى  تعيين  جاء  المتحدة.وقد  للأمم  العام  الأمين  به  يتقدم  اقتراح 
السيد ريتشارد غولدستون بناء على القرار رقم ٩٢٦ بتاريخ ٨ يوليو١٩٩٤ أي بعد عام 

تقريبا من صدور القرار ٨٠٨ الذي أنشأ المحكمة الدولية.
محاولة  على  دليلا  للمحكمة  عام  كمدع  غولدستون  تعيين  في  التراخي  كان  وقد 
تسييس تلك المحكمة ،وذلك على الرغم من أن القرار (٨٢٧) نص على أن تقوم لجنة 
الخبراء بمواصلة عملها حتى يتم تعيين مدع عام ،إلا أنه قد تم إنهاء عمل لجنة الخبراء 
مبكرا بقرار إداري صدر في ٣٠ ابريل (١٩٩٤)»١٥»،وفي ذلك قطع لقنوات الاتصال والتعاون 
أن  والتحقيقات،غير  الأدلة  في  ضياع  إلى  يؤدي  ،مما  العام  والإدعاء  التحقيق  لجنة  بين 
مباشره  اتصالات  بإقامة  ذلك  على  التغلب  استطاعا  العام  والمدعي  اللجنة  رئيس 

فيما بينهما.
السيدة  تعيين  على  نص  الذي   ١٠٤٧ رقم  قراره  الأمن  مجلس  أصدر   ١٩٩٦ عام  وفي 
الدولية  والمحكمة  ليوغسلافيا  الدولية  المحكمة  من  لكل  جديد  عام  أريوكمدع  لويزا 
لرواندا،وقد أثار تعيين مدع عام واحد لكل من المحكمتين مشكله كبيره،إذ من الصعب 
قيام مدعى عام وحد بوظيفة الإدعاء العام للمحكمتين اللتين تشكل المسافة بين 

مقر كل منهما ١٠٫٠٠٠ميل.
 وقد وجهت انتقادات عديدة على طريقة تعيين المدعي العام بواسطة مجلس الأمن 

،إذ رأى البعض أن من شأن ذلك أن يؤثر في استقلالية المحكمة وحيادها.
إلا أنه وعلى الرغم من تبعية المحكمة من الناحية القانونية لس الأمن الدولي،فإن 
ذلك لم ينل من استقلالية المحكمة من الناحية الفعلية ،فقد نصت (م١٦) من النظام 
الأساسي للمحكمة على استقلالية الإدعاء العام على الرغم من كونه معينا من 

قبل مجلس الأمن (١٦).
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قلم المحكمة:  
يحتاج  الذين  الموظفين  من  وعدد  أوالمسجل  الأول  الكاتب  من  المحكمة  قلم  يتكون 
إليهم ،ويتم تعيين المسجل بواسطة الأمين العام للأمم المتحدة بالتشاور مع رئيس 
العام  الادعاء  لموظفي  بالنسبة  للتجديد-أما  قابله  سنوات  أربع  لمدة  وذلك  المحكمة 
فيتم تعيينهم بواسطة الأمين العام للأمم المتحدة بناء على توصيه من الكاتب الأول 

أوالمسجل (م١٧).

مقر المحكمة الدولية ليوغسلافيا:
لقد جاء تعيين مقر المحكمة الدولية ليوغسلافيا بعد تقديم الأمين العام للأمم المتحدة 
مقر  يكون  أن  تقتضي  العدالة  اعتبارات  أن  فيه  الأمن،موضحا  مجلس  إلى  تقريره 
المحكمة خارج إقليم يوغسلافيا أوالدول ااورة،مشيرا إلى أن تكون مدينة لاهاي مقرا 

للمحكمة.
وبعد إقرار مجلس الأمن لتقرير الأمين العام، جاء بعد ذلك توقيع اتفاقية مقر المحكمة 
للمحكمة  الأساسي  النظام  من   (٣١) للمادة  وفقا  وذلك  المتحدة،  والأمم  هولندا  بين 

الدولية.

التعاون الدولي مع المحكمة الدولية:
على  مكانتها  وإثبات  وجودها  في  تعتمد  دولية  قضائية  كهيئة  الدولية  المحكمة  إن 
مدى التعاون الدولي معها ومدى التزام الدول في تنفيذ قراراتها والامتثال لأوامرها، 
فهي ليست مجرد محكمة وطنية يقتصر اختصاصها ليشمل أقاليم ودولا متعددة، 
قرار  إصدار  إلى  الأمن،  مجلس  دفع  مما  الطائفية،  النزاعات  بسبب  وتفتت  تقسمت 

(٨٢٧) الذي يلزم الدول بالتعاون مع المحكمة الدولية.
فقد نصت الفقرة الرابعة من هذا القرار الصادر سنة١٩٩٣ على أن «تتعاون جميع 
الدول تعاونا مع المحكمة الدولية وأجهزتها وفقا لهذا القرار، وأن تتخذ جميع الدول 
القرار  هذا  أحكام  لتنفيذ  الداخلي  قانونها  إطار  في  لازمة  تدابير  أية  ذلك  على  بناء 

والنظام الأساسي».
وتنص المادة(٢٩) من النظام الأساسي الذي يستمد قوته وإلزامه من القرار السابق 
بأن «على الدول أن تتعاون مع المحكمة الدولية في البحث عن المتهمين ومحاكمتهم 

دون إبطاء».
تستطيع  حتى  التعاون  من  نوعين  هناك  أن  السابقة  النصوص  من  يتضح  وبذلك 

المحكمة مباشرة عملها:
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أولا: التعاون الداخلي:
وتتمثل في اتخاذ الدول ما يلزم من التدابير والإجراءات التشريعية والإدارية والقضائية 
للتعاون مع المحكمة وتنفيذ أوامرها                                                                            

ثانيا: التعاون الخارجي:
هوالحال  كما  الدولية،  المحكمة  مع  دولية  اتفاقيات  بعقد  الدول  قيام  في  ويتمثل 
بالنسبة لمقر المحكمة الدولية، أوقيام الدول بتسليم المتهمين بارتكاب الجرائم الدولية 

الموجودين على أراضيها للمحكمة الدولية امتثالا لأوامرها وتنفيذا لأحكامها.
ونظرا لأن طلب تعاون الدول مع المحكمة الدولية قد جاء بناء على قرارات من مجلس 
الأمن أصدرها بناء على السلطات اولة له في إطار الفصل السابع من ميثاق الأمم 
المتحدة من أجل إعادة السلم والأمن الدولي، الأمر الذي يعني أن هذه القرارات ذات 

طبيعة إلزامية يتعين على الدول تنفيذها والتعاون مع المحكمة تعاونا كاملا.
إلى    Blaskicالمتهم قضية  في  السابقة  ليوغسلافيا  الدولية  المحكمة  أشارت  وقد 
الدول  التزام  بعدم  يتعلق  فيما  قضائي  بتحقيق  تقوم  بأن  الأصلية  المحكمة  سلطة 
بالقانون الأساسي للمحكمة، وللمحكمة أيضا السلطة في أن ترسل تقريرا بنتائج 

التحقيق القضائي لس الأمن(١٧).

إلا أن التزام الدول بالتعاون مع المحكمة قد جاء متفاوتا بين دول أعلنت عن استعدادها 
لإصدار قوانين تجيز التعاون مع المحكمة، وبين دول أخرى رفضت التعاون مع المحكمة الدولية 
على  القبض  تستطيع  لا  أنها  بحجة  الأسود  والجبل  لصربيا  بالنسبة  هوالحال  كما 

المتهمين وتسليمهم للمحكمة بسبب عدم وجود تشريع داخلي يسمح لهم بذلك.
وفي ذلك انتهاك آخر للمادة(٢٥) من ميثاق الأمم المتحدة التي تنص على أن «يتعهد 
أعضاء الأمم المتحدة  بقبول قرارات مجلس الأمن وتنفيذها وفق هذا الميثاق، خصوصا 

أن يوغسلافيا بشكلها هذا كانت دولة عضوفي الأمم المتحدة.
ويؤكد هذا ما ذكرته السيدة/بيلافسيتش رئيسة جمهورية صربيسكا « أننا لسنا 
على استعداد لتسليم الدكتور/كارادتش والجنرال/»ميلاد تش» لمحاكمتهم في لاهاي، 
حيث  إننا نعتقد أن أي محكمة من هذا القبيل في الوقت الراهن تخرج عن النطاق 
الدستوري للمحكمة»، كما قررت السيدة بيلافسيتش في نهاية أيار / مايو١٩٩٧» أن 
صربيسكا  جمهورية  أن  الصرب»أي  المواطنين  تسليم  يحظر  البوسنة  صرب  دستور 
ترفض رفضا واضحا الوفاء بالالتزامات التي قطعتها على نفسها عندما وقعت على 
اتفاقية دايتون للسلام التي تعهدت بموجبها رسميا بالتعاون مع المحكمة، والامتثال 

لأوامر القبض على الأشخاص أواحتجازهم(١٨).
أيضا من الأمثلة التي تضرب للتدليل على عدم التعاون مع المحكمة الدولية ليوغسلافيا  
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من قبل بعض الدول أنه فيما يتعلق بالصراع في يوغسلافيا، قامت الولايات المتحدة 
بتصوير وربما تسجيل عبر الأقمار الصناعية وغيرها من وسائل الاتصالات التليفونية 
التي تثبت حقائق معينة تشتمل على واحدة من الجرائم الرئيسة الثلاثة المذكورة، 
الجنائية  بالمحكمة  الخاص  للإدعاء  إتاحتها  عدم  اختارت  فقد  سياسية  لأسباب  ولكن 

الدولية ليوغسلافي(١٩).
ومما لاشك فيه أن المحكمة الدولية كجهاز قضائي دولي استطاعت أن تثبت وجودها 
من خلال المحاكمات الفعلية والحقيقية التي أجرتها للعديد من مجرمي الحرب، على 
قد  القصور  أن  غير  وغيرهم،  تايديتش  ومحاكمة  ميلوسوفيتش  سلوبودان  رأسهم 

كان واضحا في جهازها التنفيذي مجلس الأمن.
فقد وقف مجلس الأمن موقف المستنكر والمتفرج على رفض العديد من الدول التعاون 
المتهمين  بملاحقة  التنفيذية  سلطاته  من  أيا  يستخدم  فلم  الدولية.  المحكمة  مع 
بارتكاب جرائم دولية أوالدول التي تؤيدهم، وقد كان العديد منهم ممن يتولون مناصب 
حكومية في بعض الدول، مما شجع اتمع على عدم التعاون مع المحكمة، الأمر الذي 

أثار العديد من علامات الاستفهام حول دور مجلس الأمن في القيام بدوره.
الدولية  الجنائية  للمحكمة  السابق  العام  المدعي  غولدستون  ريتشارد  ويذهب 
الأمن  مجلس  قيام  سبب  حول  الجدل  من  الكثير  هناك  بأن  القول  إلى  ليوغسلافيا 
وجود  معتقدا  ليوغسلافيا  الدولية  الجنائية  المحكمة  لإنشاء  سلطاته  باستخدام 
أصبحت  الباردة  الحرب  انتهاء  بعد  والصين  روسيا  من  كلا  أن  منها  الأسباب،  بعض 
وراء  الضعفاء  الرجال  صور  إلى  بالإضافة  المحكمة،  إنشاء  على  للموافقة  مستعدة 
واستنفار  العالم  أنحاء  جميع  في  الناس  مشاعر  حركت  التي  الشائكة  الأسوار 
ومؤسسات حقوق الإنسان على ذلك، والسبب الأكثر أهمية من السببين السابقين 

هوأن ذلك يحصل في أوروبا(٢٠).
وباعتقادي فإن هذا يعكس مدى تحكم الظروف السياسية في إنشاء المحكمة الجنائية 
عضوان  وروسيا  الصين  من  كلا  أن  وخاصة  مجلس،  قبل  من  ليوغسلافيا  الدولية 
دائمان في مجلس الأمن، ومن الممكن لأي منهما استعمال حق النقض(الفيتو) وإنهاء 
مشروع المحكمة، وعلى وجه الخصوص روسيا نظرا للتقارب الجغرافي وأيضا الفكري 
جنائية  محكمة  إنشاء  إلى  الحاجة  أهمية  جديد  من  ذلك  ليعزز  الإقليم،  بعض  في 
دولية تنأى عن الاعتبارات السياسية وتعني بالاعتبارات القانونية، وإلا فمن شأن ذلك 

أن يبقى مسألة انتقائية العدالة وازدواجية المعايير إلى مالا نهاية.
وعليه، فليس بالإمكان أن يتم إنشاء محكمة جنائية دولية لمحاكمة مجرمي الحرب 
الإسرائيليين والأمريكيين فيما يرتكبونه من مجازر، سواء بحق الشعب الفلسطيني 
أوالعراقي أواللبناني، نظرا لأن الولايات المتحدة أحد المبشرين الخمسة بحق الفيتوفي 

مجلس الأمن.
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المبحث الثالث
النتائج المترتبة على إنشاء المحكمة الدولية ليوغسلافيا

القانون  في  وتطور  إنجازات  من  الدولية  الجنائية  المحكمة  ماحققته  إلى  التطرق  قبل 
هذه  واجهتها  التي  والإشكالات  الصعوبات  إلى  الإشارة  من  لابد  الدولي،  الجنائي 

المحكمة خلال مرحال إنشائها وعملها:
أولا: الاعتبارات السياسية:

إن مجلس الأمن الدولي الذي أنشأ المحكمة الجنائية الدولية هوجهاز سياسي دولي 
بامتياز قام بإنشاء هيئة قضائية دولية، وذلك وفق ما لديه من صلاحيات وسلطات 
في الحفاظ على الأمن والسلم الدوليين طبقا للفصل السابع من ميثاق الأمم المتحدة، 

وهذا يقودنا إلى القول بأن المحكمة قد جاءت بناء على قرار سياسي.
فمسألة اتخاذ مجلس الأمن الدولي قرارا بإنشاء محكمة جنائية دولية للنظر في 
جرائم الحرب والجرائم ضد الإنسانية وجريمة الإبادة الجماعية تخضع لإجراءات يكتنفها 
كثير من الغموض حول مدى إمكانية التوصل إلى ذلك القرار، وذلك بالنظر إلى الآلية 
التي يخضع لها صدور مثل تلك القرارات، حيث لا يبدأ اختصاص الس بالنظر في 
تلك المسائل إلا بعد أن «يقرر مجلي الأمن إذا ما كان قد وقع تهديد للسلم أوإخلال به 
أن  كان ما وقع عملا من أعمال العدوان» وهذه مسألة يعرقلها تضارب وجهات نظر 

الدول الأعضاء في الس وبخاصة الدول دائمة العضوية حول الحالة محل النظر(٢١).
وبما أن مجلس الأمن يعاني من الامتيازات الممنوحة لدول دائمة العضوية، بالتالي فإن 

القرار قد جاء وفقا للمصالح السياسية لهذه الدول دائمة العضوية.
وأكبر دليل على ذلك صفقة تسليم الرئيس السابق لصربيا وجمهورية يوغسلافيا 
تارة  والأوروبية  الأمريكية  الضغوط  تحت  تسليمه  جاء  فقد  ميلوفيتش،  سلوبودان 
باستغلال المعونات والمساعدات المقدمة للحكومة اليوغسلافية، وتارة أخرى بقبول 

عضويتها في الاتحاد الأوروبي وإقامة علاقات جديدة مع الولايات المتحدة.
وقد ظهر ذلك بشكل جلي في تصريحات الرئيس الصربي كوستونيتشا الذي كان 
شديدة،  كانت  الأميركية  والتهديدات  الضغوط  ولكن  ميلوسوفيتش،  تسليم  ضد 
فعدم تسليم الرجل يعني عدم مشاركة واشنطن في مؤتمر المانحين، كما أن الجبل 
الأسود وكوسوفوسوف يفصلا عن صربيا، بل إن كوستونيشا كان أكثر صراحة عندما 
الحكومة  وهو«توقيع  ميلوسوفيتش  تسليم  جانب  إلى  آخر  شرطا  هناك  أن  أعلن 
الأميركية  العسكرية  تسيل  بوند  لقاعدة  التعرض  بعدم  تعهد  على  اليوغسلافية 

في كوسوفو لمدة ٧٥ عاما(٢٢).
لتسليم:  جينجيتش، المريد  الصربي،  الوزراء  رئيس  قال  تسليم ميلوسوفيتش  وبعد 
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ميلوسوفيتش  سملنا  إن  الاقتصادية  بالمساعدة  وعدنا  لقد  الغرب  خدعنا  لقد 
فسلمناه فلم نتلق أي شيء منهم(٢٣).

ثانيا: ازدواجية مجلس الأمن:
لم يقتصر دور مجلس الأمن على الوقوف موقف المتفرج والمستنكر والمتسهجن فقط 
فيما أصدره من قرارات منذ بداية الجرائم واازر في إقليم يوغسلافيا، بل استمر هذا 

الموقف حتى بعد تشكيل المحكمة الدولية.
فلم يستخدم أيا من سلطاته العقابية التي منحها إياه الفصل السابع من ميثاق 

الأمم المتحدة إزاء رفض جمهورية يوغسلافيا التعاون مع المحكمة الدولية.
أننا   » «صربيسكا»  جمهورية  رئيسة  بلافسيتش  السيدة/  ذكرته  ما  هذا  ويؤكد 
حيث  «ميلاديتش  والجنرال  «كاراديتش»  الدكتور  لتسليم  استعداد  على  على  لسنا 
إننا نعتقد أن أي محاكمة من هذا القبيل في الوقت الراهن،تخرج عن نطاق الإطار 

الدستوري للمحكمة»(٢٤).
التي  المتحدة  الأمم  لميثاق  الحائط  بعرض  واضحا  وضربا  صريحا  انتهاكا  ذلك  ويشكل 
الدولية،  للمحكمة  الأساسي  والنظام  المحكمة  الأمن  مجلس  أنشأ  أساسها  على 
بالاضافة إلى اتفاقية دايتون١٩٩٥ التي تعهدت بموجبها التعاون مع المحكمة الدولية 
وتسليم المتهمين، وإن دل ذلك على شيء، فإنما يدل على تغليب الاعتبارات السياسية 

على العدالة الدولية.

ثالثا:نص النظام الأساسي للمحكمة الدولية ليوغسلافيا على تعيين المدعي العام 
العام  المدعي  بتعيين  رقم(٩٢٦)  الأمن  مجلس  قرار  جاء  فقد  الأمن،  مجلس  قبل  من 
للمحكمة متأخرا وذلك بعد مرور عام كامل من تاريخ إنشاء المحكمة، الأمر الذي أدى 
إلى قطع حلقة الوصل بين كل من: لجنة الخبراء والمدعي العام، بقصد الحد من فعالية 
إعطاء  أجل  من  وذلك  نشاطه،  مباشرة  من  العام  الادعاء  دور  وتعطيل  الخبراء  لجنة 

الأولوية للتسوية السياسية.

رابعا: المشاكل المالية:
وعلى  تشكيلها،  بداية  منذ  مالية  وعراقيل  صعوبات  الدولية  المحكمة  واجهت  لقد 
وجه التحديد منذ تشكيل لجنة الخبراء، مما اضطرها للجوء إلى مصادر خارجية مثل 
المنظمات غير الحكومية والمساعدات التي قدمتها بعض الحكومات، وقد كان الهدف 
من ذلك هوعرقلة عمل لجنة التحقيق من أجل الوصول إلى تسوية سياسية. وكل ذلك 
يدخل في إطار الضغوط المفروضة على المحكمة لتحقيق الغلبة لتسوية السياسية 
على حساب العدالة الدولية، وقد ذهب البعض إلى أن المدعي العام قد اشترط عليه 
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أن لا يبدأ الخدمة إلا في أول فبراير١٩٩٤ أي بعد عام من إنشاء المحكمة الدولية.
وذلك رغم ما نص عليه النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا 
مصاريف  تتحمل  ميثاقها  من  للمادة(١٧)  وفقا  المتحدة  الأمم  أن  على  المادة(٣٢)  في 

المحكمة الدولية من خلال ميزانية منتظمة.
خامسا: المشاكل الفنية:

لقد واجهت المحكمة الدولية منذ بداية تأسيسها مشكلة البعد الجغرافي بين مقر 
المحكمة الموجود في لاهاي ومكان وقوع الجرائم والانتهاكات الجسمية للقانون الإنساني 
في إقليم يوغسلافيا، بالإضافة إلى ذلك عدم وجود أماكن مخصصة لمباشرة المحكمة 

لنشاطها مما اضطرها إلى استعارة مقر محكمة العدل الدولية.
الأمر  الاتهامات،  من  العشرات  وتكدس  الشهود  من  المئات  وجود  سوءا  الأمر  زاد  وما 
كبير  وبطء  إرباك  عليه  ترتب  لنشاطها،  المحكمة  مباشرة  على  سلبا  انعكس  الذي 
في إجراءاتها، فمنذ تأسيس المحكمة بناء على قرار مجلس الأمن(٨٠٨) في عام١٩٩٣، 
لم تصدر أي من الأحكام حتى عام ١٩٩٦ وذلك على جندي كرواتي خدم في الجيش 

الصربي لمدة عشر سنوات، وكان هذا أول حكم يصدر عنها.
ليوغسلافيا  الدولية  الجنائية  المحكمة  أعمال  بعد  تنته  لم  عام٢٠٠٥  أواخر  وحتى 
عاما  السجن٤٠  مابين  تتراوح  منهم  قليل  عدد  ضد  أحكام  صدرت  ولكن  السابقة. 
عليهم  المحكوم  أن  إلا  الأولى)  البداية  غرفة  درجة(  أول  محكمة  أمام  عاما  وعشرين 
تقدموا باستئناف لهذه الأحكام، وحتى الآن لازالت منظورة أمام الدائرة الاستئنافية(١). 
وقد تصدر هؤلاء المتهمين المتهم الأول عن هذه الجرائم الرئيس اليوغسلافي السابق 
الإنسانية،  ضد  وجرائم  حرب  جرائم  بارتكاب  اتهم  الذي  ميلوسوفيتش  سلوبودان 

وأصدرت المحكمة بناء على ذلك قرارا بإلقاء القبض عليه.
ضد  وجرائم  حرب  جرائم  بارتكاب  اتهم  الذي  ميلوسوفيتش  الرئيس  تسليم  تم  وقد 

الإنسانية، وأصدرت المحكمة بناء على ذلك قرارا بإلقاء القبض عليه.
وقد تم تسليم الرئيس ميلوسوفيتش  بعد مماطلة طويلة تعرقل خلالها سير عمل 
المحكمة في مارس٢٠٠٠، والذي مثل فيه أمام المحكمة التي غاصت في إجراءات طويلة 
ومعقدة. وقد تعثرت المحكمة في سرعة البت في محاكمة الرئيس اليوغسلافي الذي 
ظل ماثلا أماها لأكثر من ست سنوات دون صدور حكم ضده سواء بالبراءة أوالإدانة 

حتى توفي في شهر مارس٢٠٠٦(٢٥).
ارمين  أن  إلا  ميلوسوفيتش  على  القبض  إلقاء  في  المحكمة  نجاح  من  الرغم  وعلى 
البوسنيين  للمسلمين  وقعت  التي  اازر  أبشع  عن  والمسئولين  الصرب  الرئيسيين 
لعدالة  المطلوبين  وراتكوميلادتش  كراذديتش  رادوفان  وهما  البوسنية،  الحرب  خلال 
محكمة يوغسلافيا الدولية، لازالا هاربين رغم صدور اتهامات المحكمة ضدهما والأمر 

بالقبض عليهما منذ أكثر من عشر سنوات(٢٦).
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الإيجابيات التي حققتها المحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا:
قضائية  لهيئة  قانونية  سابقة  أ،ل  ليوغسلافيا  الدولية  المحكمة  أسست  أولا:لقد 
وتطورا  كبيرا  منعطفا  شكل  ممل  الدولي،  الجنائي  القانون  في  خاصة  دولية  جنائية 
واسعا في تشكيل المحاكم الدولية، تبعها بعد(١٨) شهرا تشكيل المحكمة الدولية 
لرواندا، ومن ثم تشكيل المحكمة الجنائية الدولية الدائمة، وقد كان لهذه المحكمة الدور 
الكبير الذي حدا باتمع الدولي الاستفادة من الأخطاء والصعوبات التي واجهته في 

تشكيلها وتجاوزها في تشكيل المحاكم الأخرى.

ثانيا: إعادة المحكمة الدولية من جديد قاعدة محاسبة رئيس الدولة بغض النظر عن 
صفته الشخصية أوالرسمية بعيدا عن أي امتيازات أوحصانات يتمتع بها، وقد ظهر 
بغض  للمحاكمة  وتقديمه  ميلوسوفيتش  سلوبدان  اعتقال  في  جلي  بشكل  هذا 

النظر عن الاعتبارات السياسية التي صاحبت عملية اعتقاله.

إلى  بالإضافة  ليوغسلافيا  الدولية  للمحكمة  الأساسي  النظام  أن  يلاحظ  ثالثا: 
زميلتها المحكمة الدولية لرواندا، يحملان آثار مساعي تدوين القانون الجنائي الدولي.

اجتهادات  أضافته  عما  فضلا  اللاحقة،  التقنين  محاولات  في  بدورهما  أثرا  وقد 
والقانون  الإنساني  الدولي  القانون  إلى  بالخصوص  السابقة  يوغسلافيا  محكمة 
الجنائي الدولي، وهكذا أضيفت أسس جديدة إلى المبادئ التي قامت عليها محكمتا 

نورمبرج وطوكيو»(٢٧)

رابعا:لقد لعبت المحكمة الدولية دورا كبيرا في تطور القانون الدولي الإنساني، فقد 
كان قبل إنشاء المحكمة الدولية في غالبه مجرد نصوص نظرية، فللمرة الأولى يتم 
ضمن  إدراجها  ويتم  موسع  بشكل  والممنهجة  المنظمة  الاغتصاب  جرائم  تعريف 
جرائم الحرب. يضاف إلى ذلك الدور الكبير للمحكمة في تقليص الهوة بين النزاعات 
إطار  في  الجرائم  هذه  ترتكب  أن  فرق  فلا  الدولي،  الطابع  ذات  والنزاعات  الداخلية 

النزاعات الداخلية أوالدولية فالجريمة واحدة.
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الجديد  المكتبات  الأولى’دار  الدولية)،الطبعة  الدولي(الجزاءات  الجنائي  سعيد،القانون  علي  مختار  «١»د.الطاهر 
المتحدة،بيروت،٢٠٠٠ص١٤٠

«٢»د.حسام علي عبد الخالق الشيخه،المسئولية والعقاب على جرائم الحرب ،دار الجماعة الجديدة للنشر،الاسكندريه ،٢٠٠٤ ص 
.٢٦٠

ودار  والتوزيع  للنشر  العلمية  الأولى،الدار  الجنائي،الطبعة  الدولي  الهرمزي،القضاء  غازي  أحمد  ،أ.د  السيد  أحمد  مرشد  «٣»أ.د 
الثقافة للنشر والتوزيع ،عمان ،٢٠٠٢ ص ٥٧

«٤»دحسام علي عبد الخالق الشيخه،المسئولية والعقاب على جرائم الحرب ،مرجع سابق ٤٢٥ 
عن  الصادره  الإنسان  لحقوق  العربية  الة  في  منشورين  ليوغسلافيا»  الدولية  الجنائية  الميداني»المحكمة  أمين  «٥»د.محمد 
 Andrea birdsall،the«٣٧،٣٦«٢ ص   ١٩٩٦ العدد(٣)  الإنسان  لحقوق  العربي  المعهد  عن  الصادره  الإنسان  لحقوق  العربي  المعهد 

٨،٩ page ٢٠٠٦ international tribunal for the former Yugoslavia-towards a more just order January
«٦» أ.د مرشد أحمد السيد،أحمد غازي الهرمزي،مرجع سابق ص٢٣ 

 To the international tribunal for the persecution of persons responsible for serious violarions of the international«٧»
 statement regarding the،١٩٩١  humanitarian law committed in the territory of the former Yugoslavia since

illegitimacy of the ICTY
(٨)د.محمود شريف بسيوني،المحكمة الجنائية الدولية،مرجع سابق ص ٥٧،٥٨.

الدولي  للقانون  الجسيمة  الانتهاكات  عن  المسئولين  الأشخاص  لمحاكمة  الثالث  السنوي  الدولية  الجنائية  المحكمة  (٩)تقرير 
الإنساني التي ارتكبت في إقليم يوغسلافيا السابقة منذ العام ١٩٩١ الجمعية العامة –الدورة الحادية والخمسون٦-١٠ ص ١٦.
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(١١)انظر المادة ٣٩ من ميثاق الأمم المتحدة.
(١٢)د.سعيد عبد اللطيف حسن، المحكمة الجنائية الدولية، دار النهضة العربية، القاهرة، ٢٠٠٤ ص ١٦٥

العربية،  النهضة  دار  الأولى،  الطبعة  الدولي،  الجنائي  القضاء  أمام  الحرب  جرائم  محمود،  حنفي  «١٣»د.محمد 
القاهرة،٢٠٠٦ص٧٠

(١٤)د.شريف بسيوني-المحكمة الجنائية الدولية- مرجع سابق ص ٥٨.
(١٥) مروه أحمد نظير هويدى، الجرائم الدولية: دراسة في الأبعاد السياسية في النظام الجنائي الدولي الدولي المعاصر،رسالة 

ماجستير ،جامعة القاهرة ٢٠٠٤ص ٨٤.
لنشر  العلوم  دار  الأولى،  الطبعة  الجماعية،  الإبادة  جريمة  ارتكاب  عن  الدولية  المسؤولية  سلامة،  محمد  العزيز  عبد  (١٦)د.أيمن 

والتوزيع، 
(١٧)د.حسام علي عبد الخالق الشيخة، مرجع سابق، ص٥٣٠القاهرة،٢٠٠٦ ص١٦٤.

(١٨)د.أيمن عبد العزيز محمد سلامة، مرجع سابق، ص١٦٨
 war criminals journal of (١)Richard j.Gold Stone، the role of united nations on the persecution of international(١٩)

٢٠٠١page١٢١،law and policy
.Gold Stone.pel f - www.law.munsl.edu/HIGLS/papers/unconf papers/p١٩٩

القانوني  النظام  لتطوير  حقيقية  خطوة  هي  هل  الدائمة  الدولية  الجنائية  المحكمة  إنشاء  القاسمي»  حسن  محمد  (٢٠)د. 
الدولي» منشور في مجلة الحقوق الصادرة عن جامعة الكويت العدد الأول مارس٢٠٠٣ ص٧١،٧٢
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