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 على طريق اثراء النقاش واغناء التجربة
 تؤكد »مساواة« على ان غايتها من اصدار مجلة »العدالة والقانون« تكمن في تشجيع فكرة 
التعلي���ق على الاح���كام والقرارات القضائية وفقاً للضواب���ط والمعايير القانونية ذات الصلة، 
عم���لًا بالقاع���دة الفقهي���ة التي تعتبر القرارات والاحكام القضائي���ة عنواناً للحقيقة، وان لم 

تكن بالضرورة عينها.
وهدف »مس���اواة« تفعيل مبدأ علنية القضاء والوقوف على الوجه الامثل لاعمال قاعده 
تسبيب الاحكام والقرارات القضائية، بوصفها العمود الفقري للرقابة الشعبية والوطنية على 

حسن اداء الوظيفه القضائية.
وتسعى »مساواة« الى اثراء الحوار القانوني واغنائه بغية تحقيق العدالة واغناء التجربة 
القضائية في تفسير احكام القانون، واعطاء الوصف الادق لمقاصد ومعاني النصوص والقواعد 
القانونية والتشريعات، وانزال القاعدة القانونية الملائمة على وقائع النزاع المرفوع الى القضاء.
وتعتقد » مساواة« ان عملية التعليق على الاحكام القضائية تلعب دوراً هاماً في لفت انتباه 
المش���رع الى مواطن الخلل والضعف والتناقض في القوانين والانظمة الس���ارية، ليقوم بدوره 
بإجراء التعديلات اللازمة والضرورية لتوحيد رزمة القوانين والانظمة، بما يضمن دستوريتها 
وتطابقها وانس���جامها كمدخل اساس لتجس���يد مبدأ سيادة القانون وحفظ الامن المجتمعي 

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

التعليق على الاحكام والقرارات القضائية.
ومن الطبيعي ان هذه التعليقات التي يضعها المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء 
»مس���اواة« بين ايدي الس���ادة القضاة والمحامين والعاملين بالقانون تعبر عن اجتهادات وافكار 
ورؤى اصحابها ومقدميها وفي ذات الوقت تشكل تعميقاً وتطويراً للحوار القانوني والفكري الهام 
والضروري لتوحيد المفاهيم القانونية واثراء التجربة العملية للقضاة والمحامين الفلس���طينين 
وكافه المشتغلين بالقانون من رؤساء ووكلاء نيابة واساتذة قانون وطلبة كليات الحقوق وغيرهم.
وهذا ما يصبوا اليه المركز الفلس���طيني لاس���تقلال المحاماه والقضاء »مس���اواة« في اطار 
سعيه الحثيث في العمل على بناء قضاء فلسطيني مشروع، نزيه، كفؤ، قادر، وفاعل، وتعميق 
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وتطوير دور ورس���الة المحامين الفلس���طينين ونقابتهم في صيانه مبدأ سيادة القانون وسواده 
على الكافه كطريق مجرب للنجاح في بناء حكم فلسطيني صالح وحديث.

وه���ا نح���ن في »مس���اواة« نصدر الع���دد الثاني والعش���رون من مجلة »العدال���ة والقانون« 
والذي يتضمن خمس���ة دراس���ات وابحاث قانونية تتناول بالدراسة والبحث آلية سن التشريع 
العادي في القانون الأساس���ي الفلس���طيني )دراسة وصفية تحليلية( و مشكلة تنازع القوانين 
الموضوعية من حيث الزمان في الدعاوى المدنية ووسيلة حلهاعلى ضوء اجتهاد محكمة التمييز 
الاردنية و شهادة الزور واليمين الكاذبة وفقا لاحكام قانون العقوبات رقم 16 لسنة 1960 و 
الامراض الحديثة واثرها على اس���تمرار الحياة الزوجية ومنازعات التنفيذ واش���كالاته وفقاً 
لقانون التنفيذ الفلسطيني رقم 23 لسنة 2005 اضافة إلى اسئلة لتطوير قدرات المحامين 
والاجوب���ة النموذجي���ة عليها . كم���ا يتناول هذا العدد بالتعليق حكم���ان صادران عن محكمه 
الع���دل العلي���ا الاول يتعل���ق بنقل الموظف والثان���ي يتعلق بالطعن بالقرارات الس���لبية المتعلقة 
بالترقي���ة  يليهم���ا التعليق على اربع احكام صادرة عن محكمة النقض في الدعاوى الجزائية 
الاول يتعلق بجريمة فض غش���اء البكارة والثاني يتصل  باختصاص محكمة جرائم الفس���اد 
بالنظر بالجرائم المتلازمة مع جرائم الفساد والثالث موضوعه جريمة التسبب بالايذاء والرابع 
سريان قوانين الاجراءات الجزائية من حيث الزمان يتبعها التعليق على حكمين صادرين عن 
محكم���ه النقض في القضاي���ا المدنية )الحقوقية( الأول موضوعه الانتداب القضائي والثاني 

موضوعه القيمة القانونية لعقود البيع التي تتم خارج الموقع الرسمي.
وارت���أت “مس���اواة” ان تختتم اصدارها الثاني والعش���رون بباب بعن���وان حوارات قانونية 
ومبادىء قضائية تضمن دراس���ة بعنوان القاضي الدس���توري بين دس���تور ملغى وآخر معطل 
وأخير مرتقب للدكتور فتح���ي فك�����ري اضافة الى كلمات الافتتاح الخاصة بالدورات التدريبة 
الخاصة بالفساد  ومكافحته ودراسة حول حجية الأحكام الإسرائيلية أمام المحاكم النظامية 
والش���رعية في فلس���طين للقاضي اشرف سدر قاضي محكمة الاس���تئناف الشرعية اضافة 
إلى دراسة بعنوان لا حماية حقيقية يمكن ضمانها لحقوق الانسان في غياب قضاء مستقل 
للقاضي السابق جيمس ابل رئيس الاكاديمية القضائية الدولية وحكمان صادران عن المحكمة 
العليا أرست من خلالها مبادىء قضائية هامة تتصل بعقوبات إدارية اتخذت بحق قاضيان.
وتأمل “مس���اواة” ان يحقق العدد الثاني والعش���رون من مجلتها “العداله والقانون” الغاية 
المرجوة منه، وهي عاقدة العزم على الاس���تمرار في مواصله اصدارها الى جانب ش���قيقتها 

“عين على العداله” .

   مساواة



دراسات وأبحاث قانونية



آلية سن التشريع العادي في 

القانون الأساسي الفلسطيني

)دراسة وصفية تحليلية(

الباحث عبد الفتاح رضوان جرادة

                           ماجستير قانون عام/غزة
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المقدمة
أولًا: موضوع البحث

م���ن المبادئ العامة في الحياة الإنس���انية أن الحياة قان���ون، والقانون حياة، بمعنى أن 
الحياة تسير وفقاً لقوانين معينة كقانون الطبيعة وقوانين من وضع البشر لتنظم حياتهم 
وش���ؤونهم، وم���ن المع���روف أن القاعدة القانونية ه���ي بالأصل قاعدة نبع���ت من الحياة 

الإنسانية؛ حيث وجدت من حاجة المجتمع لها.

وتعد مهمة التشريع هي المهمة الرئيسية والأساسية لعمل البرلمان في الدولة، وبما أن 
البرلمان هو تمثيل حقيقي لإرادة الش���عوب بالانتخاب، فتصدر القوانين بالنيابة عنه من 
أجل تنظيم علاقة أفراد المجتمع فيما بينهم وعلاقتهم مع السلطة السياسية الحاكمة، 

وعلاقة الأخيرة بالدول الأخرى.
ونظراً للأهمية البالغة التي يتسم بها التشريع في النظم القانونية الدولية، كان حريٌ 
على الباحث أن يخصص بحثه هذا للحديث عن التشريع وآلية سنه في القانون الأساسي 
الفلسطيني، خصوصاً بعد أحداث 2007 وما نتج عنها من الانقسام السياسي الفلسطيني.

والتشريع )القانون( بمعناه الواسع يتميز بعدة خصائص، كما أنه يتمتع بمكانة راقية 
وسامية من بين أنواع التشريعات الأخرى في الدولة والتي يترأس قمة الهرم فيها التشريع 
الدستوري، كما أن التشريع له مزايا وعيوب، وبالرغم من النقد الذي وجه إليه من بعض 

الفقهاء، إلا أنه يمكن تفادي عيوبه.

والتش���ريع الذي س���يتحدث عنه الباحث في هذا المبحث هو التش���ريع العادي، والذي 
يصدر عن السلطة التشريعية. ومن الجدير أن التشريع في فلسطين له مراحل تاريخية 
وحقب زمنية مر بها حتى تطور وأصبح على ما هو عليه الآن من القواعد التي يتضمنها، 
حيث مر التشريع بمرحلة الانتداب البريطاني، ومن ثم بفترة الحكم الأردني للمحافظات 
الشمالية )الضفة الغربية(، والإدارة المصرية للمحافظات الجنوبية )قطاع غزة(، ومروراً 
بمرحلة الاحتلال الإس���رائيلي، وانتهاء بنش���أة الس���لطة الوطنية الفلسطينية عام 1994 

وصدور التشريعات والقوانين عنها.
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ويولد التش���ريع في غالبية دول العالم التي تأخذ بنظام الحكم الديمقراطي النيابي 
بم���روره في مراح���ل عديدة تب���دأ بالاقتراح ومن ثم المناقش���ة العامة والإق���رار، ومروراً 

بالتصديق والإصدار، وانتهاءً بالنشر والنفاذ.

وتختلف الدول بالإجراءات التي يتم اتباعها في كل مرحلة والتي تنظمها دساتير تلك 
الدول؛ حس���بما ش���كل النظام السياسي الديمقراطي النيابي، هل هو برلماني أم رئاسي 

أم شبه رئاسي أم نظام الجمعية.

ثانياً: أهمية البحث 

تأتي أهمية إعداد هذا البحث للأسباب الآتية:
حداثة النظام السياس���ي الفلس���طيني، وأنه نظام يخلط بين الأنظمة السياسية . 1

السائدة في العالم.

الانقسام السياسي وتأثيره على التشريعات والقوانين ومراحل صدورها.. 2

م���دى فاعلي���ة ونجاع���ة النصوص الدس���تورية المنظم���ة للمراحل الت���ي تمر بها . 3
التشريعات قبل نشرها ونفاذها.

مدى دستورية القرارات بقانون الصادرة عن رئيس السلطة، والتشريعات الصادرة . 4
عن المجلس التشريعي بغزة بعد الانقسام السياسي 2007. 

ثالثاً: أهداف البحث

يتطلع الباحث من وراء إعداد هذا البحث إلى تحقيق العديد من الأهداف، أهمها:

التعرف على آلية س���ن التش���ريع قبل نشأة السلطة، وما هي مميزاتها وعيوبها، . 1
وهل يمكن الاستفادة منها في الوقت الحالي.

التعرف على إجراءات س���ن التش���ريع بعد نشأة السلطة، ومقارنتها بالإجراءات . 2
السابقة لقدوم السلطة، وبيان مميزاتها.

توضيح آلية س���ن التش���ريع في كل من الضفة الغربية وقطاع غزة بعد الانقس���ام . 3
الفلسطيني، والتعرف على مصير هذه التشريعات، ومدى دستوريتها.



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

13

رابعاً: إشكالية البحث وتساؤلاته

يثير الباحث سؤال هام سيجيب عليه من خلال البحث وهو، ما هي الإجراءات التي 
من خلالها يتم صدور التشريعات والقوانين في السلطة الوطنية الفلسطينية؟ 

وينبثق عن هذا السؤال أسئلة فرعية أخرى، وهي:

هل الإجراءات التي تمر بها التش���ريعات وفقاً للنصوص القانونية يتم مراعاتها . 1
والالتزام بها؟

كيف يتم صدور التشريعات في كل من الضفة الغربية وقطاع غزة بعد الانقسام؟. 2

ما هو أثر التش���ريعات على الفرد الفلس���طيني، وما هو مصير المراكز القانونية . 3
التي وجدت بناء على التشريعات والقوانين الصادرة بعد الانقسام؟

خامساً: منهج البحث

ارتأي الباحث اس���تخدام المنهج الوصفي، الأس���لوب التحليلي بشكل رئيسي في جميع 
أجزاء البحث، وذلك بوصف حالة التشريع في فلسطين، وبيان إجراءات إقراراها، وتحليلها، 
وتوضيح حالة صدور التشريعات بعد أحداث الانقسام السياسي الفلسطيني سنة 2007. 

سادساً: حدود البحث

الحدود المكانية: قطاع غزة والضفة الغربية.

الحدود الزمانية: الفترة الواقعة ما بين عامي )1994-2013(.

سابعاً: خطة البحث

من أجل أن تحقق الدراسة أهدافها المرجوة، فقد تم تقسيم خطة البحث وفقاً للتالي:

• المبحث الأول: مدخل للتشريع	
المطلب الأول: مفهوم التشريع ومكانته. -
المطلب الثاني: خصائص التشريع وأنواعه. -
المطلب الثالث: التشريع مزاياه وعيوب. -
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• المبحث الثاني: التطور التشريعي في فلسطين	

المطلب الأول: زمن الانتداب البريطاني -
المطلب الثاني: فترتي الحكم الأردني والإدارة المصرية -
المطلب الثالث: حقبة الاحتلال الإسرائيلي -

• المبحث الثالث: إجراءات سن التشريع العادي	

المبحث الأول

المدخل للتشريع
تمهيد وتقسيم:

يعتبر التش���ريع الأداة الهامة في كل الدول والمجتمعات، وصاحبة التش���ريع في الدول 
هي الس���لطة التش���ريعية، وللتش���ريع مفهوم خاص به يختلف عن مفهوم القانون، كما له 
مكانة س���امية في الهرم التش���ريعي وس���وف نتناول في هذا المبحث الحديث عن مواضيع 
ذات صلة وثيقة بالتشريع كمدخل لدراسته وذلك من خلال ثلاثة مطالب: الأول: مفهوم 
التشريع ومكانته، والثاني: خصائص التشريع وأنواعه، والثالث: التشريع مزاياه وعيوبه.

المطلب الأول:  مفهوم التشريع ومكانته

                           الفرع الأول: مفهوم التشريع

أولًا: مفهوم التشريع في الفقه القانوني

وضع فقهاء القانون الدستوري للتشريع مفهومان1:

المفهـــــــوم الأول: يقص���د ب���ه قي���ام الس���لطة المختصة في الدول���ة، بوضع قواع���د ملزمة 
ومكتوبة، تنظم المجتمع في حدود اختصاصها، ووفقا للإجراءات المقررة لذلك.

1  موسى، صبحي صالح، محامي بالنقض، دراسة متعمقة في المقصود بالتشريع، مكانته، مزاياه، موقعه من 
مصادر القانون، أنواعه وتدرجه، وسلطة إصدار كل نوع من أنواعه، مراحل إصداره، إجراءات نفاذه، 

ضوابط وقواعد صياغته، كتاب إلكتروني، موقع مكتبتي، القاهرة، 2003، ص 27.
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المفهوم الآخر: يقصد به القاعدة القانونية المكتوبة ذاتها، والصادرة عن السلطة المختصة.

ويلاحظ أن في المفهوم الأول المقصود بالسلطة المختصة هي السلطة التشريعية، إلا 
أن هناك س���لطة أخرى تختص أيضاً بالتش���ريع وهي الس���لطة التنفيذية، وهذا يعني أن 
التش���ريع هو اختصاص أصلي للسلطة التش���ريعية، بينما هو اختصاص ثانوي للسلطة 
التنفيذية، كون أن الأخيرة اختصاصها الأصلي هو تنفيذ القوانين وإدارة مرافق الدولة، 

كما أن هذا المفهوم شمل في مفرداته خصائص القاعدة القانونية.

ويعرف آخرون2 التش���ريع بأنه: »القواعد القانونية الصادرة عن الس���لطة التشريعية 
المختصة في نصوص مكتوبة وفقاً لأصول معينة«.

ويعرف الباحث التشريع بأنه: »وضع القواعد القانونية الصادرة عن سلطة مختصة 
في شكل نصوص قانونية مكتوبة، وملزمة للجميع، ويقرر الجزاء على من يخالفها«.

ثانياً: الفرق بين التشريع والقانون

في البداية نش���ير إلى أن أصل كلمة القانون مأخوذة من اللغة اليونانية القديمة من 
اللفظ )Canon( وتعني الشيء المستقيم، والقاعدة في التعامل3، وللقانون مفهومان4:

• أولًا: المفهوم العام: وهو »مجموعة القواعد العامة المنظمة لس���لوك الأفراد في 	
المجتم���ع، والتي تحملهم الس���لطة العامة على احترامها مع إمكانية اس���تعمالها 

للقوة حين الضرورة«.

• ثانيـــــــاً: المفهوم الخاص: وهو »مجموعة القواعد العام���ة المجردة التي تضعها 	
السلطة التشريعية في الدولة لتنظيم أمر ما«.

2  مرقس، سليمان، موجز المدخل للعلوم القانونية، القاهرة، دار الطباعة الحديثة، الطبعة الثانية، 1953، ص 21.
3  الشاعر، أنور حمدان، المدخل لدراسة العلوم القانونية، غزة، فلسطين، مكتبة الطالب الجامعي في الجامعة 

الإسلامية، الطبعة الأولى، 2009، ص 11.
نظرية الحق، عمان، الأردن،  4  الصواف، عباس، وحزبون، جورج، المدخل إلى علم القانون نظرية القانون – 

دار الثقافة، الطبعة الحادية عشر، 2011، ص 20.
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وتستعمل كلمة )القانون( للدلالة على5:

للدلالة على التقنين: أي مجموعة المواد المنصوص عليها بفرع من فروع القانون، . 1
كقولنا: »نصت المادة )1( من القانون المدني على ...”.

أو يقصد بها التشريع الصادر عن السلطة التشريعية، كقولنا: »قانون الإجراءات . 2
الجزائية رقم )3( لسنة 2001م”.

أو للدلالة على قوانين دولة معينة بصورة عامة، فقولنا: “القانون الفلس���طيني” . 3
نقصد به كافة القوانين المعمول بها في فلسطين، كقانون العقوبات، وقانون العمل، 

وقانون الجنسية، قانون مكافحة الكسب غير المشروع، قانون البينات، ... .

أو للدلالة على قانون معين بالذات من بين مجموع القوانين المعمول بها في داخل . 4
دولة معينة، كقولنا: “قانون التأمين الفلسطيني، أو قانون العمل المصري، ...” .

ويلخص الباحث الفروق بين التشريع والقانون، في النقاط الآتية:
• القانون أعم من التشريع، والتشريع أخص من القانون.	

• أن القانون والتش���ريع مفهومان مترادفان إن تفرقا، ومختلفان إن اجتمعا، فعند 	
اجتماعهم نقصد بالقانون القواعد القانونية، ونقصد بالتشريع بأنه مصدر من 

مصادر القانون.

• التشريع يجب أن يكون مكتوب، بينما القانون فيمكن أن يكون عرفي غير مكتوب.	

الفرع الثاني: مكانة التشريع

يحت���ل التش���ريع موقع الصدارة6 في الدول التي تأخ���ذ بالنظام اللاتيني – مثل مصر 
وفرنس���ا وفلس���طين - ويعد التش���ريع بهذه المثابة مصدراً أصلياً، وذلك بخلاف الدول 

5  المرجع السابق، ص 22. والشاعر، أنور حمدان، المدخل لدراسة العلوم القانونية، مرجع سابق، ص 14, 
وبدير، علي محمد، المدخل لدراسة القانون، بغداد، العراق، مطبعة العاني، 1970، ص 31.

6  يقصد بالمصدر لغةً: الأصل أو المنبع، وهو ذات المعنى الذي نقصده في كونه مصدراً للقانون، بالبحث عن 
الأسباب المنشئة للقاعدة القانونية.
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الآخذة بالنظام الأنجلوسكسوني والتي كانت تقدم في البداية العرف والسوابق القضائية 
على التشريع ومن ثم أصبحت تقدم التشريع في الصدارة7. 

ويعد التشريع المصدر الأصلي للقاعدة القانونية، ويراد بذلك أن القاضي يتعين عليه أن 
يلجأ إليه أولاً للوصول إلى القاعدة القانونية واجبة التطبيق على النزاع، فلا يعدل عنه إلى 
غيره من المصادر - إلا إذا لم يجد فيه قاعدة - أو إذا أحال التشريع النزاع إلى مصدر آخر8.

المطلب الثاني: خصائص التشريع، وأنواعه

                           الفرع الأول: خصائص التشريع
يتسم التشريع بالعديد من الخصائص التي تُبين مكانته، ومنها:

أنه يضع قاعدة قانونية: من الخصائص التي يتس���م بها التش���ريع أنه يتضمن . 1
وضع قاعدة قانونية تتوافر فيها خصائص القاعدة القانونية وهم )قاعدة سلوكية، 
اجتماعية، عامة ومجردة، ملزمة وواجبة الاتباع( وليس كل ما يصدر عن السلطة 
التش���ريعية يعتبر قاعدة قانونية، فقد يصدر عنها قرارات لا تعتبر تش���ريعاً إلا 
من حيث الش���كل، وعليه فإن الأعمال التي تقوم بها الس���لطة التشريعية نوعين: 
الأول: يتمثل في إصدار قواعد تتصف بالتجريد، وهذه تعتبر تشريعات من حيث 
الشكل والموضوع، والآخر: إصدار تشريعات من حيث الشكل فقط، وهي عبارة 
عن قرارات صادرة عن السلطة التشريعية مفتقرة لصفة التجريد، مثل صدور 
قرار من المجلس التشريعي بربط معاش استثنائي لفرد بعينه تقديراً له، أو منح 
امتياز، أو اعتماد الحساب الختامي للدولة، فكل هذه القرارات تصدر في صورة 
قانون، وهذه القرارات لا تعد تشريعات من حيث الموضوع بالرغم من صدورها 

عن المجلس التشريعي لأنها تفتقد لصفتي التجريد والعموم9.

أنه مكتوب: يطلق على التشريع القانون المكتوب وذلك لتمييزه عن القانون العرفي . 2

7  الفار، عبد القادر، المدخل لدراسة العلوم القانونية )مبادئ القانون – النظرية العامة للحق(، عمان، الأردن، 
دار الثقافة، الطبعة الأولى، 2006، ص 28.

8  المرجع السابق، ص 29.
9  الشاعر، أنور حمدان، المدخل لدراسة العلوم القانونية، مرجع سابق، ص 125.
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الذي يكون غير مكتوب، والتشريع يعد مصدر القاعدة القانونية من حيث اللفظ 
والمعن����ى، وكون����ه مكتوبا؛ً فهذا يميزه بالوضوح والتحديد عن القانون غير المكتوب 
الذي يكون عادةً غامضاً ومبهما10ً، كما أنه يكون أكثر أماناً واستقراراً في المعاملات.

يصدر عن سلطة مختصة: والسلطة المختصة بسن التشريع في فلسطين هي . 3
السلطة التشريعية الممثلة بالمجلس التشريعي وهذا اختصاص أصيل بها، ويمكن 
أن يصدر التشريع عن السلطة التنفيذية )الحكومة( ممثلةً بمجلس الوزراء11 أو 
رئيس الس���لطة12 ويكون هذا اختص���اص ثانوي لمجلس الوزراء بناءً على تفويض 
من الجهة الأصيلة وهي السلطة التشريعية، واختصاص أصيل لرئيس السلطة 

في حالات حددها القانون حصراً.

الفرع الثاني: أنواع التشريع
تأخذ معظم دول العام وخصوصاً دول المشرق الإسلامي بأن أنواع التشريع ثلاثة 
وهي متدرجة في القوة بحيث يعتبر في قمة الهرم التشريعي التشريع الدستوري، ومن 
ثم التشريع العادي، وأخيراً التشريع الفرعي أو الثانوي، وبعض الدول والفقه يضعون 
بين التشريع الدستوري والتشريع العادي تشريع من نوع آخر يطلقون عليه التشريع 
الأساسي، بينما في الوقت الحاضر تأخذ دول أوروبا الهرم التشريعي السابق ولكن 
تقدم الاعلان لحقوق الانسان الصادر عام 1948 على التشريع الدستوري، والمقصود 
بالتدرج التش���ريعي هو أن التش���ريع الأدنى يجب أن لا يتضمن قاعدة تخالف قاعدة 
منصوص عليها في التش���ريع الأعلى، كما أن الس���لطة التي تملك التش���ريع تختلف 
باختلاف نوع القاعدة التشريعية، وسوف نتناول الحديث موجزاً عن أنواع التشريعات 

وفقاً للآتي:

10  البدراوي، عبد المنعم، النظرية العامة للقانون والنظرية العامة للحق، القاهرة، مصر، غير موضح جهة 
النشر، 1966، ص 43. 

11  نصت المادة )71( من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 2003 على أنه: “لمجلس الوزراء الحق 
في التقدم إلى المجلس التشريعي بمشروعات القوانين وإصدار اللوائح واتخاذ الإجراءات اللازمة لتنفيذ 

القوانين«.
12  راجع المادة )43( من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 2003.
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• أولًا: التشريع الدستوري	

يقص����د بالدس����تور: »الوثيق����ة التي تتضمن تحديد ش����كل الدولة ونظ����ام الحكم فيها، 
واختصاص السلطات الثلاث العامة واستقلالهما عن بعضهما البعض، وآلية التعاون بينهما، 
والحقوق والحريات العامة التي يجب كفالتها وحفظها وصونها، وعدم تعريضها للانتهاك.

ويتم وضع الدس���تور بإحدى الطرق الديمقراطية عن طريق الجمعية التأسيس���ية أو 
الاستفتاء الشعبي، أو بإحدى الطرق غير الديمقراطية عن طريق المنحة أو العقد13.

ويتس���م الدس���تور بسموه الموضوعي والشكلي على س���ائر أنواع التشريعات الأخرى، 
والسمو الموضوعي للدستور يعني أن الدستور هو الأصل والمصدر لكل نشاط قانوني في 
الدولة، وأن  قواعده الموضوعية تعلو وتسود على سائر القواعد القانونية في التشريعات 
الأخرى بحيث يجب ألا تخالف قواعد التش���ريعات الأدنى منه قواعده، ويتحقق الس���مو 
الموضوعي لكافة أنواع الدساتير سواء كانت جامدة أم مرنة، مكتوبة أو غير مكتوبة بينما 
الس���مو الش���كلي للدس���تور فيعني أن وضعه وإجراءات تعديله تكون من خلال إجراءات 

خاصة تكون غالباً أكثر تعقيداً من التشريعات الأخرى14.
وينتهي الدستور إما بطرق عادية بنفس الإجراء الذي تم وضعه فلو وضع عن طريق 
الجمعية التأسيس���ية فلا يتم إنهاؤه إلا من خلالها، وقد ينتهي الدس���تور بأكمله بطرق 

غير عادية كما في حالتي الثورة أو الانقلاب15.

وأما بخصوص تعديل بعض مواده فعادة ما تنص الدساتير على ذلك، فالقانون الأساسي 
الفلس���طيني لس���نة 2003م - الذي يعد بمثابة الدستور- نص في المادة )120( على أنه: “لا 
تعدل أحكام هذا القانون الأساسي المعدل إلا بموافقة أغلبية ثلثي أعضاء المجلس التشريعي”، 
وبخصوص نفاذه إما أن ينفذ مثل القوانين العادية بإصداره ونشره كما فعل المشرع الفلسطيني 
فقد نصت المادة )121( من القانون الأساس���ي الفلس���طيني لس���نة 2003م على أنه: “يسري 
هذا القانون الأساس���ي المعدل من تاريخ نش���ره في الجريدة الرس���مية”، وإما ألا يكون نافذاً 

13  بشناق، باسم، محاضرات في النظم السياسية والقانون الدستوري، غزة، فلسطين، الجامعة الإسلامية، 
الطبعة الثانية، 2013، الصفحتان 188، 192.

14  المرجع السابق، الصفحتان 217، 220.
15  المرجع السابق، الصفحات )210-212(.
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إلا بعد موافقة الشعب عليها كالدستور المصري السابق الذي نص في المادة )192( منه على 
أنه: “يعمل بهذا الدستور من تاريخ وإعلان موافقة الشعب عليه في الاستفتاء”.

• ثانياً: التشريع العادي	

وهو حق أصيل السلطة التشريعية فقط، وقد نصت الفقرة )2( من المادة )47( من 
القانون الأساس���ي الفلس���طيني المعدل لس���نة 2003 على أنه: “يتولى المجلس التشريعي 
مهامه التش���ريعية على الوجه المبين في نظامه الداخلي”، وينش���أ بعدة مراحل سيتحدث 

عنها الباحث في المبحث الثالث في هذا البحث.

• ثالثاً: التشريع الفرعي أو الثانوي	
وهو حق أصيل للس���لطة التنفيذية، وقد منح القانون الأساس���ي الفلس���طيني المعدل 
لس���نة 2003 في المواد من )71-69( الس���لطة التنفيذية حق إصدار التشريعيات الثانوية 
والق���رارات، وتس���مى باللائحة أو النظام والتي يقصد به���ا: “عبارة عن قرار إداري عام 
صادر عن الس���لطة التنفيذية يتضمن قاعدة عامة مجردة تخاطب عدد غير محدد أو 

معين بالذات من الأفراد”.
والتش���ريع الفرعي أو الثانوي الصادر عن الس���لطة التنفيذية خمس���ة أنواع حددها 

القانون الإداري، وهي:
• اللوائح التنفيذية	

ويقصد بها: »اللوائح التي تصدرها السلطة التنفيذية لوضع القوانين الصادرة عن السلطة 
التشريعية موضع التنفيذ والتطبيق«16، فيكون الغرض منها هو تنفيذ القوانين، وعادة ما تنص 
القوان���ين في الباب الأخير فيها على أن الس���لطة التنفيذي���ة تقوم بإصدار اللوائح التنفيذية 
والأنظم���ة اللازم���ة لتنفيذ القانون، ومثال ذل���ك ما نصت عليه المادة )57( من قانون تنظيم 
الهيئ���ات الرياضية رقم )2( لس���نة 2010: “ يص���در مجلس الوزراء الأنظمة اللازمة لتنفيذ 
أحكام هذا القانون”، وكذلك نص المادة )124( من قانون التقاعد العام رقم )7( لسنة 2005: 

“ يصدر مجلس الوزراء اللوائح والقرارات اللازمة لتنفيذ أحكام هذا القانون”.

16  القيسي، إعاد علي حمود، الوجيز في القانون الإداري، عمان، الأردن، دار وائل للنشر، الطبعة الأولى، 
1998، ص 47.



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

21

•  اللوائح التنظيمية	
وهي الأنظمة التي تصدرها السلطة التنفيذية لتنظيم المرافق وتنسيق سير العمل في 
الإدارات العامة، ومثال ذلك أن تقوم السلطة التنفيذية بإصدار لائحة لتنظيم حركة السير 

والمرور عند الجامعات، فيكون الهدف والغرض من هذه اللوائح التنظيم والاشراف17.

• لوائح الضبط	
وهي عبارة عن أنظمة تصدرها السلطة التنفيذية وتفرض بموجبها قيوداً على حريات 
الأف���راد لتحقي���ق غرض ثابت معين وهو المحافظة على النظام العام والأمن والس���كينة 

العامة والهدوء والصحة العامة18.

•  لوائح التفويض	
ويقصد بها أن تسمح السلطة التشريعية بموجب قانون التفويض للسلطة التنفيذية 

أن تقوم الأخيرة بالتشريع بدلاً منها، وذلك ضمن قيود وشروط محددة.

•  لوائح الضرورة	
وه���ي الأنظمة التي تصدرها الس���لطة التنفيذية لمواجهة ظرف اس���تثنائي عاجل لا 
يحتمل الانتظار في ظل بطء الإجراءات التشريعية في البرلمان19، كما في حالات الحروب 

والكوارث الطبيعية.
وقد منحت المادة )43( من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 2003 رئيس السلطة 
الوطنية حق إصدار قرارات بقانون لمواجهة الظروف الاس���تثنائية، حيث جاء فيها: “لرئيس 
الس���لطة الوطني���ة في حالات الضرورة التي لا تحتمل التأخي���ر في غير أدوار انعقاد المجلس 
التش���ريعي، إصدار قرارات لها قوة القانون، ويجب عرضها على المجلس التش���ريعي في أول 
جلسة يعقدها بعد صدور هذه القرارات وإلا زال ما كان لها من قوة القانون، أما إذا عرضت 

على المجلس التشريعي على النحو السابق ولم يقرها زال ما يكون لها من قوة القانون”. 

17  الشاعر، أنور حمدان، محاضرات في القانون الإداري، غزة، فلسطين، الجامعة الإسلامية، 2009، ص 33.
18  المرجع السابق، ذات الصفحة.

19  القيسي، إعاد علي حمود، الوجيز في القانون الإداري، مرجع سابق، ص 50.
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المطلب الثالث التشريع مزاياه وعيوبه

الفرع الأول: مزايا التشريع
للتشريع مزايا عديدة يتسم بها جعلته في مكانة عريقة من بين المصادر الأصلية للقانون، منها20:

ســـــــهولة سن التشـــــــريع وتعديله وإلغائه: فالتش���ريع تضعه سلطة عامة مختصة . 1
يمكنها أن تقوم بوضع القواعد القانونية بس���رعة وس���هولة في وقت قصير حس���ب 
متطلبات وظروف الأحوال، بحيث يستطيع المشرع أن يبادر إلى سن قواعد قانونية 
مس���تحدثة لمواجهة الأوضاع الجديدة والتغيرات الاقتصادية والاجتماعية وغيرها 
في الجماعة، كما يكون في وسعه أن يسارع إلى تعديل القواعد القانونية أو إلغاؤها 
إذا ب���دا ل���ه أنها أصبحت تتع���ارض مع هذه الأوضاع، وهذه مي���زة تتيح للقانون أن 
يؤدي وظيفته الاجتماعية على نحو يس���تجيب فيه لحاجات المجتمع بالس���رعة التي 

تتفق مع تطور ضروب النشاط فيه وازدياده.
التشـــــــريع أداة لتطويـــــــر المجتمع: إن دور التش���ريع لا يقتص���ر على تنظيم الحياة . 2

الاجتماعي���ة كم���ا هي كائنة وكما يريدها الأفراد، بل يس���عى إل���ى تنظيمها وفق ما 
يجب أن يكون، فهو وس���يلة لإصلاح الجماعة عن طريق إدخال نظم أو مبادئ يرى 

المفكرون فيها مصلحة للجماعة.
أن التشريع يرد مسطوراً في نصوص مكتوبة: فيصاغ مضمون القاعدة القانونية . 3

صياغة محكمة يقوم بها أناس متخصصون، فيكون التشريع بذلك مصدراً  للقاعدة 
القانوني���ة في لفظه���ا ومعناها، وتأتي القاعدة القانوني���ة بذلك في صياغة محكمة، 
يظه���ر فيه���ا دور الإرادة الواعية المدبرة ويتوفر لها من التحديد والضبط والوضوح 
ف���لا تثي���ر معرفتها أو الوقوف عليه���ا أية منازعات، مما يجعل الأفراد يعرفون على 
هديها ما لهم وما عليهم، فيسود الأمن في الجماعة وتتوافر الثقة ويتحقق الاستقرار 

في المعاملات، وهذا ما لا يتأتى بالنسبة للمصادر الأخرى كالعرف.
تحقي���ق وح���دة النظام القانوني في الدولة: فالتش���ريع يؤدي ع���ادةً إلى وضع قواعد 

20  الحجار، عدنان إبراهيم، آلية التشريع في فلسطين وتأثير الانقسام عليها، غزة، فلسطين، بحث منشور، 
.1 )A(، 2011، مجلة جامعة الأزهر، سلسلة العلوم القانونية، المجلد 13، العدد 137 ص
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قانونية تس���ري على جميع أرجاء البلاد، فيكون القانون واحداً في الدولة، ويس���ري على 
الجميع دون استثناء أو تمييز، ويتحقق بذلك الوحدة القانونية التي هي أساسي الوحدة 
السياس���ية في الدولة، وتس���اعد هذه الوحدة القانونية على اس���تقرار المعاملات، وتؤدي 
إلى تقوية الروابط بين أجزاء الوطن الواحد وتكون عاملًا على تحقيق الوحدة القومية 

وزيادة التضامن بين الأشخاص وبين أجزاء الأمة الواحدة.

وي���رى الباح���ث أن هذه المي���زة لا تتحقق إلا في الدول الموحدة البس���يطة، أما الدول 
التي تتخذ شكل الدولة المركبة كالاتحاد الفيدرالي فلا تتحقق هذه الميزة؛ لأن كل ولاية 
في الاتح���اد تعمل على س���ن قوانين خاصة به���ا قد لا تتوافق مع قوانين الولاية الأخرى، 
باستثناء القوانين المتعلقة بالسيادة وتنظيم العلاقات بين الولايات والقوانين التجارية.

الفرع الثاني: عيوب التشريع
بالرغم من مزايا التشريع، إلا أنه لم يسلم من العيوب، فيعاب عليه بما يلي21:
يتحكم في صنعه سلطة عامة: فهو لا يولد نتيجة ظروف المجتمع تلقائياً، فلذلك قد 
يح���دث أن تضع الس���لطة العامة قانوناً لا يتلائم م���ع ظروف المجتمع كأن يكون القانون 
مستوحى من قانون أجنبي، وهذا سيؤدي حتماً إلى عدم انصياع الناس لحكم القاعدة 

القانونية وعدم احترامها.

أنه لا يتغير بصورة تلقائية لتغير حياة الجماعة: فقد يصدر قانون يلبي حاجات جماعة، 
ثم بعد طور حياة الجماعة يصبح ذلك القانون غير صالح ليفي حاجاتهم فتبقى قواعده 
جام���دة ويح���دث التعارض بينها وبين الواقع الاجتماعي الجديد إذا لم تتدخل الس���لطة 

المختصة بالتشريع وتقوم بتعديل التشريع أو وضع تشريع آخر جديد بعد إلغاء الأول.
يحتاج إلى جهد كبير لتعديله: يؤخذ على التشريع أن المجهود الذي يبذل في وضعه 
يجعل واضعوه يحجمون عن تعديله بس���هولة، وقد يترتب على ذلك أن يصبح التش���ريع 

غير ملائم لظروف المجتمع المتطورة.
وبالرغم من توجيه العيوب والانتقاد للتشريع، إلا أنه يمكن تفاديها؛ وذلك إذا كانت 

21  الشاعر، أنور حمدان، المدخل لدراسة العلوم القانونية، مرجع سابق، ص 128.
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الس���لطة المختصة بالتش���ريع على قدر من الوعي، وتمثل الش���عب تمثيلًا حقيقياً، فمثل 
هذه السلطة لن تضع إلا التشريعات الملائمة لحاجات وظروف المجتمع، فالمشرع يجب 
عليه أن يضع نصب عينيه العوامل الاجتماعية المختلفة عند وضعه للقاعدة القانونية.

المبحث الثاني التطور التشريعي في فلسطين

تمهيد وتقسيم:
 تعاقب على حكم فلسطين إدارات مختلفة وأنظمة حكم متعددة ومتباينة، وما زال إرث تلك 
الإدارات من تشريعات شرعتها آنذاك في فترتها موجوداً في الساحة التشريعية الفلسطينية 
وعدل البعض منها ولم يلغى إلا القليل منها، وسوف يتناول الباحث في هذا المبحث الحديث 
عن الحقب الزمنية التي س���ادت فيها وفقاً لثلاثة مطالب، الأول: زمن الانتداب البريطاني، 

والثاني: فترتي الحكم الأردني والإدارة المصرية، والثالث: حقبة الاحتلال الإسرائيلي.
• المطلب الاأول: زمن الانتداب البريطاني )1922-1948(	

كان���ت فلس���طين حتى ع���ام 1914 جزءً من الإمبراطوري���ة العثمانية، ثم خضعت بعد 
ذلك للاحتلال البريطاني الذي بدأ على شكل احتلال عسكري ثم تحول عام 1922 إلى 

انتداب بمقتضى صك الانتداب من قبل عصبة الأمم بتاريخ 29/12/1922.
وش���هد عام 1922 صدور مرس���وم دس���تور فلس���طين، إلا أن هذا الدستور لم يصدر 
عن هيئة تأسيسية أو سلطة تشريعية فلسطينية منتخبة، وإنما صدر بمقتضى “الإرادة 

الملكية البريطانية”، وأخضع هذا الدستور للتعديل في الأعوام 1923، 1932، 1939.
وكان المندوب السامي يقف على رأس السلطات الثلاث، وتصدر التشريعات والأحكام 
باسمه، ولم تكن التشريعات تعبر عن إرادة الشعب الفلسطيني بقدر ما كانت تلبي أطماع 
الاحتلال البريطاني وتحقق مصالحه، وصدرت في هذه الفترة العديد من التش���ريعات 

في مجالات متنوعة تشتمل على مناحي الحياة22.
وقد نظم المشرع الانتدابي البريطاني الاجراءات الشكلية الواجب اتباعها في عملية سن 

22  أبو الهنود، حسين، التشريعات وآلية سنها في السلطة الوطنية دراسة تحليلية، رام الله، فلسطين، الهيئة 
المستقلة لحقوق المواطن، سلسلة التقارير القانونية )3(، د.ن، ص 9.
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التش���ريعات وذل���ك بموجب المادة )16( من التعليمات الملكي���ة الصادرة عام 1932 حيث يلزم 
المندوب الس���امي بمراعاتها، ومن هذه الاجراءات أن نص على أن تس���مى كافة التش���ريعات 
قوانين، كما يجب أن تميز كافة القوانين بأسماء وقسم إلى مواد أو فقرات متتابعة ومرقمة 

بأرقام متسلسلة، وتوضع الأحكام المتعلقة بكل مسألة خاصة في قانون خاص23.

• المطلب الثاني فترتي الحكم الاأردني والاإدارة الم�سرية	

أولًا: فترة الحكم الأردني على الضفة الغربية24 -

واف���ق البرلمان الأردني بع���د 4 أعوام من خضوع الضفة الغربية للحكم الأردني على 
ضمها واعتبارها جزءاً من المملكة الأردنية الهاشمية 1952، والخطوة الأولى بعد عملية 
الضم كانت إقرار الدس���تور الأردني لعام 1952 لتصبح أحكامه تس���ري على كافة أنحاء 

المملكة الأردنية الهاشمية بما فيها الضفة الغربية.
وحدد الدس���تور الأردني الس���لطة المختصة بالتش���ريع وهي مجلس الأمة بمجلس���يه، 
مجلس النواب المنتخب مباشرة من الشعب بما فيهم أهالي الضفة بعد ضمها، ومجلس 
الأعيان المعين من قبل الملك، وترفع القوانين التي تقر من المجلسين للملك ليصادق عليها 
وتنش���ر في الجريدة الرس���مية، وفي حالة رفضه التصديق عليها، تعاد للبرلمان مش���فوعة 
بملاحظاته، وهنا يجتمع المجلسان ليقرها معاً في مجلس واحد بأغلبية أعضائه، ويعتبر 
ناف���ذاً وينش���ر في الجريدة الرس���مية، وه���ذا لا يتم عملياً لأن الملك يمل���ك فض البرلمان 

والدعوة لانتخابات جديدة وتعيين مجلس أعيان جديد.
ومنح الدس���تور الأردني لس���نة 1952 الس���لطة التنفيذية صلاحية إصدار القوانين 
المؤقت���ة في حال���ة عدم انعقاد مجلس الأمة ووجود ضرورة لإصداره، مع ضرورة عرضه 

على مجلس الأمة في أول جلسة يعقدها.
وكانت التشريعات في الفترة الأردنية تتأثر بالنظام اللاتيني على عكس فترة الحكم 
المصري التي أبقى التش���ريعات المتأثرة بالنظام الأنجلوسكس���وني، وامتازت التشريعات 

بالتنظيم والضبط والمنهجية التشريعية، وتدرجها التشريعي، وصدورها باسم الملك. 

23  المرجع السابق، ص 10.
24  المرجع السابق، الصفحتان 14،15 .
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ثانياً: فترة الإدارة المصرية على قطاع غزة25 -

بتاريخ 14/5/1948 أعلنت بريطانيا انتهاء الانتداب البريطاني على فلس���طين، وفي 
الي���وم التال���ي أعلن���ت المنظمات الصهيونية قيام دولة إس���رائيل على الج���زء الأكبر من 
فلس���طين، أما بالنس���بة لبقية الأجزاء، فقد خضعت الضفة الغربية للحكم العس���كري 
الأردني حتى عام 1952، إلى أنُ اس���تبدل الحكم العس���كري بحكم مدني في أعقاب ضم 
الضف���ة الغربي���ة إلى ش���رق الأردن في إط���ار المملكة الأردنية الهاش���مية. أما قطاع غزة 

فخضع للإدارة المصرية.
وفي عام 1955 أصدر الحاكم الإداري العام لقطاع غزة )يوسف العجرودي( القانون 
رقم )255( القاضي بإصدار النظام الأساس���ي لقطاع غزة، ثم اس���تبدل لاحقاً بالنظام 
الدستوري لقطاع غزة عام 1962، ونظم هذا القانون المؤسسة التشريعية بأن يتم مقاسمة 
السلطة التشريعية والحاكم العام سلطة التشريع، بحيث لا يصدر أي قانون إلا إذا قرره 
المجلس التشريعي وصدق عليه الحاكم الإداري )وكان يقف على رأس السلطة التنفيذية(.
ولم يغير الحاكم الإداري العام من جوهر النظام القانوني لإيمانه بأن وجوده في قطاع 
غزة هو مرحلياً، وجعل التش���ريع من اختصاص أصيل للس���لطة التشريعية، وعلى سبيل 
الاس���تثناء للحاك���م الإداري الع���ام، ولكن عملياً كان الحاكم الإداري هو المش���رع والمنفذ، 
وأوجدت الإدارة المصرية )القرار بقانون( الذي يقابله )القانون المؤقت( في الحكم الأردني.
والحقيقة أن فترة الحكم الأردني كانت أفضل بكثير من فترة الادارة المصرية حيث 
كانت فيها تصدر التش���ريعات وفقاً للتدرج التش���ريعي فكان المش���رع الأردني يميز بين 
التشريع الأساسي والعادي والأنظمة التنفيذية، ويرجع عدم تميز فترة الادارة المصرية 
م���ن وجه���ة نظر الباحث أنه لربما كان المصريون يعدون أنفس���هم في غزة لمرحلة مؤقتة 

فقط، فلهذا السبب أعتقد أنهم لم يهتموا كثيراً بالتشريعات.  

المطلب الثالث : حقبة الاحتلال الاإ�سرائيلي )1967-1994( -

بعد حرب سنة 1967 وسقوط المحافظتين الشمالية والجنوبية بيد الاحتلال، أصدر 
قائد المنطقة العس���كرية المعين من وزير الدفاع ثلاثة مناش���ير عس���كرية قلد بموجبها 

25  المرجع السابق، الصفحات )11-13(.
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نفسه صلاحيات التشريع والتنفيذ والقضاء في المنطقة، وشكلت تلك المناشير العسكرية 
هدماً لمبدأ الفصل بين السلطات الذي كفلته التشريعات السارية قبل الاحتلال، وتعامل 
الاحتلال مع هذه المناشير بمثابة القوانين الأساسية فبدأ منها بإصدار تشريعات )الأوامر 
أو الأنظمة العسكرية(، وبلغ عدد الأوامر العسكرية التي أصدرها الاحتلال في الضفة 
حتى عام 1996 )1457( أمراً عس���كرياً، وفي قطاع غزة )1200( أمر عس���كري، تناولت 
جميع مناحي الحياة خصوصاً الحقوق والحريات العامة كمنع الفلسطينيين من التنقل 

أو العمل على إبعادهم أو مصادرة أراضيهم26.

المبحث الثالث:  إجراءات سن التشريع العادي

تمهيد وتقسيم:
يعتبر المجلس التشريعي الفلسطيني هو السلطة التشريعية المختصة بسن التشريعات 
العادية، وذلك من خلال مرور التشريع بمراحل معينة، وقبل تأسيس المجلس التشريعي 
كانت السلطة الفلسطينية تملك سلطتي التشريع والتنفيذ وتكونت من )24( عضواً من 
بينهم رئيس السلطة، وفقاً لاتفاقية غزة أريحا، واستمرت هذه الفترة من 5 مايو 1994 
إل���ى 20 يناي���ر 1996، وصدر عن رئيس الس���لطة في هذه الفت���رة العديد من القوانين27، 
وتميزت هذه المرحلة أيضاً بتأسيس ديوان الفتوى والتشريع وإشراك رئيسه في مناقشة 
وإقرار التشريعات، ويلاحظ أن تلك الفترة لم تكن آلية سن التشريعات منظمة بموجب 
مت بنصوص تش���ريعية بعد تأس���يس المجلس  نصوص دس���تورية أو تش���ريعية، وإنما نظُِّ
التش���ريعي وتش���كيله بالانتخاب عام 1996، وفي الفترة هذه كانت التشريعات تصدر من 

خلال مرورها بعدة مراحل، وسوف يتحدث الباحث عن هذه المراحل وفقاً للآتي:

أولًا: مرحلة اقتراح مشروع القانون

 يع���د الاقت���راح هو الخطوة الأول���ى في بدء العملية التش���ريعية، والجهات التي يحق 

26  المرجع السابق، الصفحات )16-18(.
نقل  التشريعات رقم )4( لسنة 1995، وقانون رقم )5( لسنة 1996 بشأن  اعداد  27  مثل قانون إجراءات 
السلطات والصلاحيات، وغيرها للمزيد راجع ديوان الفتوى والتشريع، التشريعات المطبقة في عهد السلطة 

الوطنية الفلسطينية.
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لها اقتراح القانون حصرها القانون الأساس���ي الفلس���طيني والنظام الداخلي للمجلس 
التش���ريعي حصراً وما عداهم يحق له فقط الطلب من المجلس التش���ريعي س���ن قانون 

معين، وهذه الجهات هي كالآتي:-
أولًا: الس����لطة التنفيذية )س����واء مجلس الوزراء، أو رئيس الوزراء، أو أحد الوزراء(28، 
ويقدم المش����روع إلى المجلس التش����ريعي عبر مجلس الوزراء من أي جهة تنفيذية 

كانت29.
ثانياً: عضو المجلس التشريعي30.  

ثالثاً: لجان المجلس التشريعي31.

يلاحظ أن النظام الداخلي للمجلس التش���ريعي الفلس���طيني حدد الجهات التي 
يمكنها تقديم مشاريع القوانين للمجلس، حيث ينص على واجب السلطة التنفيذية 
عبر مجلس الوزراء والسلطة التشريعية عبر أعضاء المجلس أو إحدى لجان المجلس 
في التقدم بمشاريع القوانين للمجلس التشريعي ليصار إلى دراستها وإقرارها، ولكل 
جهة إجراءات مختلفة في تقديم مشاريع القوانين يمكن إجمالها على النحو الآتي:

• أولًا: مشاريع القوانين المقدمة من السلطة التنفيذية 	

يخول النظام الداخلي للمجلس التش���ريعي، مجلس الوزراء إمكانية تقديم مش���اريع 
القوانين للمجلس، حيث نصت المادة )65( من النظام الداخلي للمجلس على أنه:

يحيل مجلس الوزراء مشاريع القوانين أو الاقتراحات إلى الرئيس )رئيس المجلس . 1
التش���ريعي( مرفقة بمذكراتها الإيضاحية وعلى الرئيس أن يحيل المش���روع أو 

28  راجع المادة )70( من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 2003.
29  راجع المادة )65( من النظام الداخلي للمجلس التشريعي الفلسطيني.

30  راجع المادة )56( من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 2003، والمادة )67( من النظام الداخلي 
للمجلس التشريعي الفلسطيني.

الدائمة  اللجان  يبلغ عدد  وكان  الفلسطيني.  التشريعي  للمجلس  الداخلي  النظام  المادة )67( من  31  راجع 
بالمجلس التشريعي )11( لجنة ولكن تم تعديل النظام الداخلي فيما يتعلق باللجان ليصبح عددها )13( لجنة 
وذلك باجتماع التشريعي بتاريخ 19/4/2006 وهذه اللجان هي: )اللجنة القانونية، لجنة القدس، لجنة 
الموازنة والشئون المالية، اللجنة الاقتصادية، لجنة المصادر الطبيعية، لجنة شئون اللاجئين والفلسطينيين 
في الخارج، اللجنة السياسية، لجنة الرقابة العامة، لجنة التربية، لجنة القضايا الاجتماعية، لجنة الشهداء 

والأسرى والجرحى والمقاتلين القدامى، لجنة الداخلية والأمن، لجنة الحكم المحلي(
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الاقت���راح إل���ى اللجنة المختصة لإبداء الرأي، على أن تق���دم اللجنة تقريرها خلال 
مدة لا تتجاوز أسبوعين من تاريخ إحالته إليها.

ولتوضي���ح ه���ذه المادة نذكر مثالاً لها في حالة قيام وزير الاقتصاد بتقديم مش���روع . 2
قان���ون لرئيس مجل���س الوزراء ليحيله إلى رئيس المجلس التش���ريعي، يقوم الأخير 

بإحالته إلى اللجنة المختصة وهي اللجنة الاقتصادية لإبداء ملحوظاتها عليه.
ترس���ل نس���خة عن المش���روع أو الاقتراح إلى كل عضو قبل ثلاثة أيام على الأقل من . 3

موعد جلسة عرضه على المجلس.
يش���رع المجلس بعد الاس���تماع إلى تقرير اللجنة بمناقش���ة عامة للمش���روع إجمالاً . 4

بمناقش���ة المبادئ العامة قبل التصويت على المش���روع بقبوله لاس���تكمال الإجراءات 
بشأنه، ويجوز للمجلس أن يقرر البدء في المناقشة العامة دون انتظار تقرير اللجنة 
المختصة. بمعنى أن للمجلس التشريعي أن يبدأ في المناقشة العامة فور إحالة المشروع 
إلي���ه من مجلس ال���وزراء دون أن يقوم الأول بإحالته للجنة المختصة، وكذلك له بعد 
إحالت���ه للجنة المختصة أن يقوم بالمناقش���ة قبل ص���دور تقرير اللجنة المختصة حول 

رأيها في مشروع القانون المقدم والمقترح من مجلس الوزراء.
بعد المناقش���ة العامة يطرح المش���روع على المجلس للتصويت عليه لقبوله فإذا رفضه 
اعتب���ر المش���روع مرفوضً���ا وإذا وافق على قبوله أحاله إل���ى اللجنة المختصة لإجراء 

التعديلات المناسبة على ضوء المناقشة العامة التي أجراها.
على الرئيس إحالة مشروع القانون إلى اللجنة القانونية لإبداء ملاحظاته القانونية . 5

اللازمة.
لمجلس الوزراء الحق في اس���ترداد مش���روع القانون المقدم من جانبه قبل التصويت . 6

عليه بقبوله من المجلس لاس���تكمال الإجراءات بش���أنه. وهذا يعني أنه في حالة تم 
التصويت على مشروع القانون فلا يستطيع مجلس الوزراء أن يسترد مشروع القانون.

يس���تعين مجلس الوزراء بديوان الفتوى والتش���ريع من أج���ل صياغة مقترح القانون . 7
صياغ���ة قانونية ملائمة، ويتولى الديوان دراس���تها وله أن يدخل عليه تعديلات بما 

لا يغير من جوهرها32.

32  راجع المادتان )2( و)3( من قانون إجراءات اعداد التشريعات الفلسطيني رقم )4( لسمة 1995.
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• ثانياً: مشاريع القوانين والاقتراحات المقدمة من الأعضاء أو من لجان المجلس	

يمن���ح النظ���ام الداخلي للمجلس الح���ق لعضو أو أكثر من أعضاء المجلس أو حتى أي 
لجنة من لجانه التقدم بمقترح تشريعي. وتنص المادة )67( من النظام الداخلي للمجلس 
على ذلك حيث أشارت إلى أنه “يجوز لعضو أو أكثر من الأعضاء أو أية لجنة من لجان 
المجلس اقتراح مشروع قانون أو تعديل أحد القوانين المعمول بها أو إلغائه، ويحال كل اقتراح 
مرفقًا بالأسباب الموجبة والمبادئ الأساسية على اللجنة المختصة في المجلس لإبداء الرأي، 
فإذا رأي المجلس بعد الاس���تماع لرأي اللجنة قبول الاقتراح أحاله إلى اللجنة القانونية 

لوضعه في مشروع قانون متكامل لتقديمه للمجلس في الدورة نفسها أو التي تليها”.

ثانياً: مرحلة المناقشة العامة والإقرار

في مرحلة المناقش���ة العامة تتم مناقش���ة مش���روع القانون المقترح بشكل علني، ويتاح 
في هذه المرحلة مش���اركة مؤسس���ات المجتمع المدني والمعنيين بمشروع القانون ليدلي كل 
م���ن يري���د برأيه، وق���د درج العرف البرلماني على قيام منظم���ات المجتمع المدني بإعداد 
ملاحظات مكتوبة على مشروع القانون المقترح، على أن تتضمن هذه الملاحظات المواد 
القانوني���ة محل التعديل وأس���باب تعديلها والصيغة المقترحة له���ذا التعديل، ويتم توزيع 
هذه الملاحظات على أعضاء المجلس التش���ريعي ليستأنسوا بها، وليتعرفوا على التوجه 

العام لهذه المنظمات والجهات ذات العلاقة بمشروع القانون.
وتجدر الإشارة إلى أن للمجلس أن يقرر البدء في المناقشة دون انتظار تقرير اللجنة المختصة.
وتبدأ مرحلة المناقش���ة العامة بقيام اللجنة التي اختصت بدراس���ة مش���روع القانون 
المقترح ببيان دراستها التي أعدتها على مشروع القانون، من حيث بيان أهميته، والفئات 
التي يخاطبها هذا المشروع، ومدى تأثير إقراره على المجال الذي ينظمه هذا المشروع، 
والأسباب الموجبة لإقراره، والتعديلات التي تقترحها اللجنة على نسخة جهة الاقتراح، 
وأس���باب ه���ذه التعديلات، بحي���ث تعزز وجهات نظرها ب���آراء المختصين والخبراء التي 

قدمت إليها أثناء عمل اللجنة.
ويتم فتح باب المناقش���ة العامة بإتب���اع أصول وإجراءات المداخلات لأعضاء المجلس 
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التشريعي المنصوص عليها في النظام الداخلي للمجلس، وتمتاز هذه المرحلة بأنها أكثر 
المراحل الإجرائية تش���ويقًا وإثارة، وأكثرها تعقيدًا نظرًا لعلانيتها وعموميتها واشتراك 
جميع المعنيين بمشروع القانون فيها، كونها بداية الصراع التشريعي بين مؤيدي ومعارضي 
التشريع المقترح، وفي هذه المناقشة يتم تصويت أعضاء المجلس التشريعي على مشروع 
القانون من حيث موافقتهم على استمرار إجراءات تشريعه من عدمه، وطرح التعديلات 
المقترح تضمينها عليه، وفي حالة الموافقة على تمرير مشروع القانون المقترح، يقوم رئيس 
المجلس التش���ريعي بإحالته إلى اللجنة القانونية لإعادة صياغته بما يتوافق مع الش���كل 
القانوني المطلوب، وإدخال التعديلات القانونية التي أقرها نواب التشريعي في مناقشتهم 
العامة لعرضه على التصويت في مرحلة القراءة الأولى له، أما إذا رفض مشروع القانون 

في هذه المرحلة فإنه يعتبر منعدمًا ويسقط من جدول عمل المجلس التشريعي33.
ويتم إقرار مقترح التشريع وفقاً للإجراءات التي نصت عليها المادة )68( من النظام 

الداخلي للمجلس التشريعي، حيث نصت على ما يأتي:

تجري مناقش���ة مش���اريع القوانين أو الاقتراحات في قراءتين منفصلتين على الوجه . 1
التال���ي: أ- في القراءة الأولى يناقش المش���روع م���ادة مادة بعد تلاوتها والاقتراحات 
المقدمة بشأنها، ويتم التصويت على المشروع في مجمله. ب- تجري القراءة الثانية 
خلال مدة أقصاها ش���هر من تاريخ إقرار المش���روع بالقراءة الأولى، وتقتصر على 
مناقشة التعديلات المقترحة ويتم التصويت عليها، ثم يصوت على المواد المعدلة نهائياً.

تجري قراءة ثالثة )تقتصر على مناقشة التعديلات المقترحة( بناء على طلب كتابي  . 2
مسبب من مجلس الوزراء أو ربع عدد أعضاء المجلس أي )33( عضو، بشرط أن 
يقدم هذا الطلب قبل إحالة مشروع القانون إلى رئيس السلطة للمصادقة عليه.

ويتم إقرار مشاريع القوانين بالأغلبية المطلقة، ما لم ينص على خلاف ذلك34، والجدير 
بالإشارة إليه أن المشرع الفلسطيني قد أخذ بثلاثة أنواع من الأغلبية تختلف باختلاف 

مرحلة التصويت وطبيعة التشريع المعد للإقرار، وهي على النحو الآتي35:
33  الشاعر، أنور حمدان، المدخل لدراسة العلوم القانونية، مرجع سابق، ص 132.

34  راجع المادة )69( من النظام الداخلي للمجلس التشريعي الفلسطيني.
35  الحجار، عدنان إبراهيم، آلية التشريع في فلسطين وتأثير الانقسام عليها، مرجع سابق، ص 147.
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الأغلبية المطلقة للمجلس: وهي نصف عدد أعضاء المجلس التش���ريعي زائد واحد أي 
)67(، ويج���ب توافرها عند المصادقة على مش���روع القانون الذي 

يرد من رئيس السلطة الوطنية.
الأغلبيـــــــة المطلقة: وهي نصف عدد الحاضرين زائد واحد ويجب توافرها عند إقرار 

مشاريع القوانين في القراءة الأولى والثانية والثالثة إن وجدت.

أغــلبيـــة الثــلثــــــان: وهي ثلثا أعضاء المجلس التشريع زائد واحد أي )89( ويجب توافرها 
عند تعديل القانون الأساسي للسلطة الوطنية.

الأغلبيـــــــة النســـــــبية: وه���ي أكثرية المصوتين بغ���ض النظر عن ع���دد الحاضرين، وينبغي 
توافرها في العديد من الحالات لا تتضمن إقرار مشاريع قوانين.

وبخص���وص مش���اريع  القوانين التي لم يبت المجل���س فيها، يخطر رئيس المجلس في 
بداية كل دورة تشريعية مجلس الوزراء بمشروعات القوانين المقدمة منه36، والتي لم يبت 
المجلس في قبلوها وفقاً للمادة )65( من هذا النظام، فإذا لم يطلب مجلس الوزراء نظرها 
تطب���ق عليه���ا أحكام المادة )65( المذكورة من هذا النظام. والمقصود بالدورة التش���ريعية 

ليس مدة الولاية الأربع سنوات، وإنما دورة الانعقاد وهي أربعة أشهر37.

ونظراً للأهمية الكبيرة لبعض القوانين فقد نظمها القانون بإجراءات إقرار خاصة بها 
تختلف نوعاً ما عن إجراءات إقرار القوانين الأخرى، ومن هذه القوانين القانون الأساسي 
الفلس���طيني، وقانون الموازنة العامة كونه يتعلق بأموال الدولة، والمجلس التش���ريعي بما 
أنه ممثلًا للأمة والش���عب فعليه حماية الش���عب اقتصادياً ومالياً، وسوف أذكر إجراءات 

إقرار مقترحي كل منها بما هو آتٍ:

36  راجع المادة )72( من النظام الداخلي للمجلس التشريعي.
37  راجع المادة )17( من النظام الداخلي للمجلس التشريعي.
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إقرار تعديل أو تنقيح القانون الأساسي الفلسطيني38

نصت المادة )73( من النظام الداخلي للمجلس التشريعي على أنه:
يقدم طلب اقتراح تعديل أو تنقيح القانون الأساسي مكتوباً وموضوعاً في مواد، . 1

ومرفقة به المذكرة إيضاحية.
إذا كان طلب التعديل أو التنقيح مقدماً من أعضاء المجلس التش���ريعي، فيجب . 2

أن يكون موقعاً من ثلث عدد أعضاء المجلس التشريعي أي من )44 عضو(.
يحي���ل رئيس المجلس التش���ريعي الطلب إلى اللجن���ة القانونية لإبداء الرأي بعد . 3

إخطار المجلس بالطلب الذي قدم بهذا الشأن.
بعد إعادة الطلب من اللجنة إلى المجلس، والاستماع إلى تقريرها بشأنه، يصدر . 4

المجلس قراره بالأغلبية النس���بية بش���أن مناقش���ة الطلب أو رفضه، فإذا رفضه 
اعتب���ر مرفوضاً، وإذا قبله تطبق بش���أنه أح���كام المادة )68( من النظام، المتعلقة 

بآلية إقرار المشاريع.
أي تعدي���ل أو تنقيح للقانون الأساس���ي يتطل���ب موافقة أغلبية الثلثين39، أي )89 . 5

عضو فأكثر(.
وم���ن وجه���ة نظر الباحث يرى أن المادة الأخيرة والت���ي بموجبها عدم جواز تعديل أو 
تنقيح القانون الأساسي إلا بموافقة أغلبية ثلثي أعضاء المجلس التشريعي هي محل نظر 
في الفقه الدس���توري، خصوصاً وأن القانون الأساس���ي يقوم بمثابة الدس���تور، والدستور 
ينشأ وفقاً للطرق الديمقراطية إما بواسطة الجمعية التأسيسية التي يختارها الشعب، 
أو بالاس���تفتاء الش���عبي، وعلي���ه فيجب أيضاً ع���دم جواز إقرار تنقي���ح أو تعديل القانون 
الأساسي الفلسطيني من وجهة نظر الباحث إلا من خلال الطريقتين آنفتان الذكر كونها 
تعبران عن رغبة الشعب وإرادته الحرة وهو أقرب في التعبير عن الديمقراطية وهي حكم 

الشعب بواسطة الشعب.
الفلسطيني الأول هو لسنة 2002 ثم عدل مرتين الأولى سنة 2003  القانون الأساسي  أن  بالذكر  جدير   38
فعدلت المواد المتعلقة بعدد أعضاء المجلس التشريعي بدلاً من )88( عضواً ليصبح عددهم )132( عضواً ، 
والأخرى سنة 2005 عدلت المواد )36، 47، 48، 55( من القانون الأساسي المعدل لسنة 2003، ومنها المتعلقة 
بمدتي ولاية كل من المجلس التشريعي ورئيس السلطة الوطنية فأصبحت مدة كل من ولايتهما أربع سنوات.

39  أيضاً راجع المادة )120( من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 2003.
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إقرار مشروع قانون الموازنة العامة

نص���ت الم���ادة )74( من النظام الداخلي للمجلس التش���ريعي، والمادتين )3(، )4( من 
قانون الموازنة العامة رقم 7 لسنة 1998، وفي السياق نفسه نص القانون الأساسي المعدل 

لسنة 2003 في المادتين )62(، )90( على أنه:
1( يقدم مجلس الوزراء مشروع قانون الموازنة العامة إلى المجلس التشريعي قبل شهرين 

من بداية السنة المالية. 
2( يحيل المجلس التشريعي إلى لجنة الموازنة والشؤون المالية لدراسته وإبداء الرأي فيه  

تفصيليًا وترفع توصياتها بشأنه إلى المجلس.
3( يعقد المجلس جلس���ة خاصة لمناقش���ة مش���روع قانون الموازنة العامة على ضوء تقرير 
اللجنة وتوصياته فيقر المشروع بالتعديلات قبل بدء السنة المالية الجديدة أو يعيده 
إلى مجلس الوزراء في مدة أقصاها ش���هر من تاريخ تقديمها إلى المجلس مصحوبًا 
بملاحظات المجلس لإجراء التعديلات المطلوبة وإعادتها للمجلس خلال مدة أقصاها 

أسبوعان من تاريخ الإعادة لإقرارها.
4( يتم التصويت على مشروع قانون الموازنة بابًا بابًا.

5( لا يج���وز إج���راء المناقل���ة ب���ين أبواب قان���ون الموازنة العامة إلا بالاتف���اق بين المجلس 
والسلطة التنفيذية.

6( إذا لم يتم إقرار مشروع قانون الموازنة العامة قبل بدء السنة المالية الجديدة يستمر 
الإنفاق باعتمادات شهرية 1/12 )واحد من اثنى عشر( لكل شهر من موازنة السنة 

المالية المنصرفة بحد أقصى مدته ثلاثة شهور.
وبعد أحداث الانقسام سنة 2007، تغيرت ظروف مرحلة المناقشة العامة والإقرار، 
فبعد الاقتتال الذي حصل بين حركتي فتح وبعض أجهزة السلطة من جهة، وبين حركة 
حماس وكتائب القس���ام والش���رطة التنفيذية من جهة، وما نجم عنه من سيطرة حماس 
على قطاع غزة، وأيضاً بعد فوزها في الانتخابات التش���ريعية عام 2007، أدى كل ذلك 
بمقاطعة الأحزاب الأخرى في المجلس التش���ريعي عن حضور الجلس���ات والمش���اركة في 
مناقش���ة القوانين خصوصاً وبعد انتهاء ولاية التش���ريعي، الأمر الذي جعل كتلة التغيير 
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والإصلاح الممثلة لحركة حماس في التش���ريعي هي المنفردة فقط في مناقش���ة القوانين 
وإقرارها، ولهذا السبب الكثير من أهل القانون يشيرون إلى القوانين الصادرة في الفترة 
ما بين 2007 وحتى الآن، بأنها صادرة عن كتلة التغيير والإصلاح وليس���ت صادرة عن 
المجل���س التش���ريعي؛ وذلك كما ذك���رت أنها كتلة التغيير والإصلاح تنفرد دون مش���اركة 
الأح���زاب والكت���ل الأخرى في مناقش���ة القوانين رغم دعوة كتل���ة التغيير والإصلاح لهم 

بالمشاركة وحضور الجلسات وأدوار انعقاد المجلس التشريعي.

وي����رى الباح����ث أن����ه من أجل الخروج من مثل هذه الاش����كاليات مس����تقبلًا أن يتم 
اعتماد النظام الانتخابي التش����ريعي وفقاً لنظام التمثيل النس����بي وليس وفقاً لنظام 
الأغلبية المطلقة، كون الأول يعطي تمثيلًا حقيقياً لإرادة الناخبين واختيارهم لنوابهم 

في البرلمان40.

وأيض���اً من الاش���كاليات والأخط���اء الدس���تورية العقيمة التي أصاب���ت كتلة التغيير 
والإصلاح اعتمادها على أسلوب الوكالة في التصويت على مشاريع القوانين عن الأعضاء 
المعتقلين لدى الاحتلال الإسرائيلي، الأمر الذي يعني أن القوانين الصادرة عن كتلة التغيير 
والإصلاح لم تكون وفقاً للقانون الأساسي الفلسطيني؛ ويبرر بعدم دستورية الوكالة عن 
الأعض���اء في التصوي���ت هو أن الناخبين اختاروا نواب���اً محددين لهم وقيام النواب بعمل 
وكالات لن���واب غيره���م ليقوموا بالتصويت عليهم لربما لم تك���ن إرادة الناخبين مختارة 
للن���واب ال���وكلاء، كونهم هم اختاروا النائب الأصي���ل، وهذا الأمر وجوده يؤدي إلى عدم 

التمثيل الحقيقي في البرلمان الممثل للأمة والشعب والمعبر عن إرادتهما.

وقد يثور سؤال في الذهن، هل من حق رئيس السلطة الوطنية اقتراح قانون معين!؟
أجيب أن لرئيس السلطة بموجب القانون الأساسي الحق في اصدار قوانين41، والحق 
في الاص���دار ه���و أعلى وأقوى من الح���ق في الاقتراح، وبما أن الرئيس يملك صلاحيات 
أعل���ى فإن���ه يمل���ك الأدنى، ولكن يمكن تص���ور قيام الرئيس باقتراح قان���ون، وذلك عبر 

40  في هذا الشأن وللمزيد من التوضيح راجع جرادة، عبد الفتاح، البرلمان وفقاً لنظامي المجلس والمجلسين، 
بحث غير منشور، 2013.

41  راجع المادة )43( من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 2003.
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مجلس الوزراء، وفي الواقع السياسي الفلسطيني لا ولن يستطيع مجلس الوزراء رفض 
طلب الرئيس بأن يقوم الأول باقتراح مشروع قانون، لأن الأخير يملك صلاحية دستورية 
وه���ي إقال���ة رئيس مجلس42 الوزراء وبالتالي إقالة الحكوم���ة بأكملها، فهذا الأمر وهذه 
الصلاحية الدستورية التي بيد رئيس السلطة تجعل مجلس الوزراء يلبي رغبات وطلبات 

رئيس السلطة بأي مقترح مشروع يرغب في إقراره.

• ثالثاً: مرحلة التصديق والإصدار	

يقصد بالتصديق: حق رئيس الدولة في أن يوافق على مش���روع القانون الذي أقره 
البرلمان قبل إصداره. 

فيعتبر حق التصديق عملًا تشريعيًا بحتًا، وهو يشكل مشاركة رئيس الدولة للبرلمان 
في السلطات التشريعية الممنوحة له، لأن التصديق يعطي القانون صفة القاعدة القانونية 
الإلزامية، ويعتبر عمل البرلمان وعمل الرئيس في صناعة وإصدار التشريع عملًا مشتركًا، 

لان إرادتهما اتجهت إلى صناعة وإقرار تشريع واحد43.
ولما كانت مهمة التشريع حق أصيل للبرلمان، فإن مصادقة الرئيس أو اعتراضه عليه لا 
يشكل مانعاً أمام استمرار اجراءات صدوره، فلزم الأمر أن يعود الأمر للبرلمان ليقرر إقراراه. 

ولا يملك رئيس الدولة في الظروف العادية إلغاء تشريع أو سن تشريع دون الرجوع 
إلى السلطة التشريعية المختصة في الدولة.

ونصت المادة )41( من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 2003 على أنه:

1( يصدر رئيس السلطة الوطنية الق�وانين بعد إقرارها من المجلس التشريعي الفلسطيني 
خ���لال ثلاث���ين يوم���اً من تاريخ إحالته���ا إليه، وله أن يعيدها إل���ى المجلس خلال ذات 
الأجل مش���فوعة بملاحظاته وأس���باب اعتراضه وإلا اعتبرت مصدرة وتنشر فوراً في 

الجريدة الرسمية.
2( إذا رد رئيس الس���لطة الوطنية مش���روع القانون إلى المجلس التش���ريعي وفقاً للأجل 

42  راجع الفقرة )6( في المادة )83( القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 2003.
43  الحجار، عدنان إبراهيم، آلية التشريع في فلسطين وتأثير الانقسام عليها، مرجع سابق، ص 149.
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والشروط الواردة في الفقرة السابقة تعاد مناقشته ثانية في المجلس التشريعي، فإذا 
أقره ثانية بأغلبية ثلثي أعضائه أعتبر قانوناً وينشر فوراً في الجريدة الرسمية.

فيتضح من المادة الس���ابقة أن المش���رع الفلس���طيني اتبع سياس���ة الاعتراض النسبي 
الذي لا ينتج عن استخدام الرئيس للاعتراض إعدام مشروع القانون، وإنما عودته إلى 
البرلم���ان ال���ذي يملك الحق في الموافقة عليه بأغلبي���ة معينة اختلفت النظم القانونية في 
تحديده���ا، وفي ه���ذه الحالة قد يقع على رئيس الدولة واجب المصادقة عليه وإصداره، 
أو قد يصدر القانون تلقائيًا من البرلمان ويحال مباشرة لنشره44. حيث إن مصير مشروع 

القانون المحال من المجلس التشريعي إلى رئيس السلطة يواجه أحد أمرين45:

أولًا: أن يتحول إلى قانون بموافقة رئيس الس���لطة الصريحة أو الضمنية خلال فترة ش���هر 
من تاريخ إحالة المشروع إليه، وتتحقق الموافقة الضمنية بمرور هذه المدة دون اعتراض 
رئيس السلطة الصريح على مشروع القانون، فإذا اعترض رئيس السلطة عليه ورده إلى 
المجلس خلال هذه المدة، جاز للمجلس التشريعي بموافقة الأغلبية المطلقة لأعضائه اعتبار 
القانون نافذًا ونشره فورًا في الجريدة الرسمية دونما حاجة إلى طلب ذلك من الرئيس.
ـــــــا: عدم تحول مش���روع القانون إلى قانون وزواله، ويح���دث هذا في حالة ما إذا رد  ثانيً
رئيس الس���لطة مشروع القانون إلى المجلس التشريعي، ولم تتوافر الأغلبية المطلقة 

لجميع أعضاء المجلس التشريعي في إقرار هذا المشروع وإصداره. 

أما الإصدار فيقصد به: تسجيل سن التشريع ووضعه موضع التنفيذ وذلك بتكليف 
السلطة التنفيذية بتطبيقه، في نطاق اختصاصها، باعتباره تشريعًا ملزمًا من تشريعات 
الدولة، فهو بمثابة شهادة ميلاد للتشريع وسندًا قانونيًا لتنفيذه46، وتصدر القوانين باسم 

الشعب العربي الفلسطيني47.
ويحق لرئيس الدولة في إصدار القانون المقر من السلطة التشريعية، إلا أن هذا الحق 
لا يجب أن يفسر في إطار سلطة رئيس الدولة في الاعتراض المطلق على القانون إذا لم 

44  المرجع السابق، ص 150.
45  المرجع السابق، ذات الصفحة، والمادة )71( من النظام الداخلي للمجلس التشريعي الفلسطيني.

46  المرجع السابق، ذات الصفحة.
47  راجع المادة )116( من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 2003.
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يقر ذلك دستوريًا، كما يمكن التغلب على اعتراض رئيس الدولة على مشروع القانون إذا 
كان الحق الممنوح له حق اعتراض توقيفي، وفي هذه الحالة تستطيع السلطة التشريعية 
التغل���ب على حق الاعتراض هذا بإقرار مش���روع القان���ون مرة ثانية بالأغلبية التي ينص 
عليها الدستور، فيكون عند ذلك رئيس الدولة ملزمًا بإصدار القانون، وإذا لم يفعل ذلك 
فيعتبر امتناعه تدخلًا غير دس���توري في عمل وإرادة الس���لطة التشريعية، ويمكن في هذه 
الحالة مقاضاة رئيس الدولة، ولا يحدث ذلك إلا في النظم الديمقراطية الحديثة48. وفي 
ذلك سلك المشرع الفلسطيني نهجًا ديمقراطيًا في تحديد سلطة رئيس الدولة في إصدار 
مشاريع القوانين المحالة إليه من المجلس التشريعي، حيث يحيل رئيس المجلس التشريعي 
مش���روع القان���ون المقترح إلى رئيس الس���لطة فور إقراره بالق���راءة الثالثة، أو خلال مدة 
أسبوعين من تاريخ إقراره بالقراءة الثانية، وفي هذه الحالة لرئيس السلطة أحد خيارين:

الأول: أن يصادق على مشروع القانون خلال شهر من إحالته إليه، أو أن يعيده خلال 
هذه المدة إلى المجلس التشريعي مرفقاً بها أسباب اعتراضه.

الثاني: اتخاذ رئيس الس���لطة موقفًا س���لبيًا بعدم مصادقته على مشروع القانون أو 
رده إلى المجلس التش���ريعي، وعند ذلك يصبح مش���روع القانون مصدرًا وينش���ر 
ف���ورًا في الجري���دة الرس���مية. وغالبًا ما يحدث ه���ذا في النظم الديمقراطية في 
حال���ة عدم رضاء رئيس الس���لطة على مش���روع القانون المقت���رح، وتأكده من أن 
أعضاء البرلمان س���يمررونه بالرغم من اعتراضه عليه، عند ذلك يتخذ الرئيس 
موقفًا سلبيًا بعدم إقراره للقانون أو اعتراضه عليه رغبة منه في تسجيل موقف 

تجاه هذا القانون المقترح.

ويســـــــتنتج الباحث: أن الأصل الإصدار يكون عن طريق رئيس الس���لطة من خلال 
مصادقته على مشروع القانون المقترح، والاستثناء يكمن في أن يكون الإصدار عن المجلس 
التشريعي من خلال إقراره لمشروع القانون المقترح بالأغلبية المطلقة بالرغم من اعتراض 
رئيس السلطة عليه، أو أن يصل مشروع القانون المقترح إلى مرحلة النشر مباشرًة دونما 
حاجة إلى إصدار عندما يتخذ رئيس السلطة موقفًا سلبيًا من مشروع القانون المقترح.

48  الحجار، عدنان إبراهيم، آلية التشريع في فلسطين وتأثير الانقسام عليها، مرجع سابق، ص 151.
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وبعد أحداث الانقسام سنة 2007 وحتى الآن جميع القوانين التي تصدر عن المجلس 
التش���ريعي في غزة غير دس���تورية؛ لعدم مصادقة رئيس السلطة عليها، وبسؤال أعضاء 
المجلس التش���ريعي في غزة عن كيفية قيامهم بس���ن التش���ريعات دون مصادقة الرئيس، 
أوضحوا بأن ما يصدر من تشريعات عنهم هو وفقاً للقانون الأساسي الفلسطيني، فهم 
بعد إقرار الأعضاء على مش���روع القانون يقوم بإحالة المش���روع إلى رئيس السلطة عبر 
البريد الالكتروني على عنوان البريد للسلطة في رام الله، وينتظرون مدة الثلاثون يوماً 
التي نص عليها القانون، وتنتهي هذه المدة دون رد رئيس الس���لطة المش���روع إليهم ودون 
مصادقته عليه، وقيام الرئيس بعدم الرد أو بعدم المصادقة خلال مدة الثلاثون يوماً من 

تاريخ إحالة المشروع إليه يعتبر القانون صادراً بقوة القانون.
وأرى بالرغ���م م���ن أن حجته���م في ذلك مقبولة ويمكن الأخذ به���ا، إلا أنهم أيضاً في 
إش���كالية أخرى وهي هل كيفية الإجراءات الش���كلية في إحالة مش���روع القانون لرئيس 
السلطة!، الحقيقة أن القانون الأساسي لم ينظم ولم ينص على الاجراءات الشكلية في 
الإحالة، ولكن بالعودة للعرف الدس���توري القائم قبل الانقس���ام كان يتم إحالة المش���روع 

لرئيس السلطة من خلال وضعه في مظروف مختوم وإرساله إلى مكتبه الرئاسي.

• رابعاً: مرحلة النفاذ والنشر	

المقصود بالنشر: أن يكتب التشريع في الجريدة الرسمية ومن ثم توزيعها، وذلك 
بهدف إعلام الناس به.

وتت����م عملي����ة النش����ر في النظ����ام القانون����ي الفلس����طيني من خلال دي����وان الفتوى 
والتش����ريع49، حيث يقوم رئيس الس����لطة بإحالة القانون المصدق إليه ويتولى الديوان 
نش����ره في الجريدة الرس����مية )الوقائع الفلسطينية(، وترسل الجريدة الرسمية مجاناً 
إلى الدوائر الرس����مية، وأعضاء المجلس التش����ريعي الفلس����طيني، والقضاة، ورؤس����اء 

الصادرة عن ديوان الفتوى والتشريع منذ نشأته في  49  بلغت أعداد الجريدة الرسمية “الوقائع الفلسطينية” 
عام 1994م وحتى الآن )89( عدداً و)3( أعداد ممتازة عددين للقانون الأساسي الفلسطيني وعدد للقانون 
المدني و)1( عدد غير اعتيادي نشر فيه قانونين وثلاثة قرارات بقانون، و)52( عدد خاص تنشر فيها كل 
ما يتعلق بالملكية الفكرية ، ونشر ديوان الفتوى والتشريع في غزة منذ عام 2007 وحتى تاريخه )18( عدد 

أي من عدد )89-71( من الجريدة الرسمية.
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الهيئ����ات المحلية، والمؤسس����ات الأكاديمية، والموظف����ين المختارين الذين يحددهم وزير 
العدل بإرسالها إليهم50.

وبعد الانقس���ام س���نة 2007، يتم نشر القوانين في الجريدة الرسمية من قبل مجلس 
الوزراء حيث يقوم بالإيعاز لوزير العدل بأن يعوز لرئيس ديوان الفتوى والتشريع كونه يتبع 
وزارة العدل بأن يقوم الأخير نشر القانون في الجريدة الرسمية، وهذا مخالف للقانون 
الأساسي الفلسطيني لأنه صاحب الاختصاص بالإيعاز لديوان الفتوى والتشريع بالنشر 
هو رئيس الس���لطة، ويس���تند مجلس الوزراء في غزة بأن قيامه بأمر الديوان بالنشر هو 
عمل موافق للقانون وغير مخالف له، للمادة )46( من القانون الأساس���ي الفلس���طيني 
المعدل لسنة 2003 التي نصت على أنه: “يساعد مجلس الوزراء الرئيس في أداء مهامه 
وممارسة سلطاته على الوجه المبين في هذا القانون الأساسي”، وبتعليقي على الاستناد 
بن���ص ه���ذه المادة أرى – وق���د يحتمل رأي الخطأ - أن الاس���تناد غير صحيح لأن المادة 
جوهرها ومضمونها هو المساعدة في الأمور الإدارية وليس أن يساعده في اختصاصاته 

الجوهرية، بل وليس للرئيس أن يفوض مجلس الوزراء بممارسة بعض اختصاصاته. 

وأما النفاذ فيقصد به: تحديد موعد العمل بالتش���ريع الجديد المنش���ور في الجريدة 
الرسمية، وذلك لكي ينظم الأفراد سلوكهم بما يطابق خطاب القاعدة القانونية الجديدة.

وتكون القوانين نافذة بعد مرور ثلاثون يوماً من تاريخ نش���رها، ما لم ينص القانون 
على خلاف ذلك51.

ومنذ سنة 2007 بعد أحداث الانقسام السياسي الفلسطيني وحتى تاريخه انقسمت 
العملية التشريعية في شطري الوطن، ففي الضفة الغربية يقوم رئيس السلطة بإصدار 
ق���رارات بق���وة القانون تطبق فقط في مناطق الضفة الغربية دون قطاع غزة، وفي قطاع 
غزة تقوم كتلة التغيير والإصلاح الممثلة عن حركة حماس في المجلس التشريعي بإصدار 
تش���ريعات تطب���ق في قطاع غزة دون الضفة الغربي���ة، وكلا الطرفين تعد أعمالهما غير 

دستورية لانتهاء ولاية كل منها وفقاً لما حدده القانون الأساسي الفلسطيني.

50  راجع المواد )3، 4، 7، 14( من قانون الجريدة الرسمية الفلسطينية رقم )8( لسنة 2008.
51  راجع المادة )116( من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لسنة 2003.



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

41

الخاتمة

أولًا: ملخص البحث

 نحم���د الله س���بحانه وتعال���ى في البدء وفي الختام إذ منَّ عل���ى الباحث بإتمام بحثه 
ه���ذا ال���ذي بين الباحث من خلاله آلية س���ن التش���ريعات العادية الص���ادرة عن المجلس 
التشريعي، حيث يعد القانون الأساسي الفلسطيني والنظام الداخلي للمجلس التشريعي 
بمثابة الأساس وحجر الزاوية للعملية التشريعية الفلسطينية، كونهما نظما آلية التشريع 
ابتداء من الاقتراح ومروراً بالمناقشة والإقرار ومن ثم التصديق والإصدار وانتهاء بالنشر 
والنف���اذ، وب���ين الباحث آلية إجراءات كل مرحلة م���ن المراحل على حدة. ومهد للحديث 
لمواضي���ع آنف���ة الذكر ببيان مفهوم التش���ريع والفرق بينه وبين مفه���وم القانون، كما ذكر 
مزايا وعيوب التشريع، وتحدث عن الخصائص والسمات التي يتسم بها التشريع، وشرح 
الباحث أنواع التشريعات وبين مراتبها وإجراءاتها، وانتهي الباحث في بحثه بالحديث عن 
آليات سن التشريعات في فلسطين بعد أحداث الانقسام سنة 2007، وأورد الإشكاليات 

والرد عليها وفقاً للقانون والفقه القانوني.

ثانياً: نتائج البحث

توصل الباحث في نهاية بحثه، إلى نتائج عديدة، يذكر أبرزها:

كث���رة القوانين والتش���ريعات الت���ي تنظم بنصوصها العملية التش���ريعية، ووجود . 1
تعارض بسيط بينها.

ضع���ف أداء مجل���س ال���وزراء في غزة في عملية اقت���راح القوانين، وخروج رئيس . 2
السلطة عن صلاحياته المنوطة به وفقاً للمادة )43( من القانون الأساسي التي 
منحته اصدار القرارات بقانون في حالة الضرورة، وأن الواقع في الضفة الغربية 
حالي���اً ليس في حالة ض���رورة، الأمر الذي يعني عدم قدرة الرئيس على اصدار 

قرارات بقانون لانتفاء حالة الضرورة.
عدم دستورية القرارات بقانون في الضفة الغربية، وكذلك التشريعات الصادرة . 3

في قطاع غزة.
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ضرورة العمل على إنهاء الانقس���ام وعودة اللحمة التش���ريعية لش���طري الوطن، . 4
وضرورة عدم تأثر العملية التشريعية بالأحداث السياسية بشكل كبير.

وجود صلاحيات للوزراء بإصدار تشريعات فرعية تصدر عن مجلس الوزراء.. 5

عدم وجود خطة تشريعية في كل من قطاع غزة والضفة الغربية، حيث تبين للباحث . 6
إن كلا الجهتين تقوم بإصدار تشريعات وقوانين دون النظر لحاجة المجتمع لها.

كثرة التشريعات والقرارات بقانون الصادرة بعد الانقسام، وترتب مراكز قانونية كثيرة . 7
جداً عليها، الأمر الذي يتسبب في خلق إشكاليات معقدة في حالة إنهاء الانقسام.

ثالثاً: التوصيات

يوصي الباحث بما يأتي:

ضرورة أن يعيد رئيس السلطة الوطنية النظر في القرارات بقانون الصادرة منه . 1
بعد الانقسام 2007.

ض���رورة أن يعي���د المجلس التش���ريعي النظر في التش���ريعات الص���ادرة عنه بعد . 2
الانقسام 2007.

ضرورة تفعيل دور لجان المجلس التشريعي وتطوير قدراتهم على اعداد مقترحات . 3
القوانين.

التوق���ف عن اصدار التش���ريعات والقوانين في كل من الضفة والقطاع إلى حين . 4
انهاء الانقسام.

الالتزام التام والمطلق بالنصوص القانونية المنظمة لآلية سن التشريع.. 5
ضرورة النص الصريح عن صاحب الاختصاص والسلطة في أمر ديوان الفتوى . 6

والتشريع أن يقوم بنشر القوانين في الجريدة الرسمية، وضرورة النص صراحة 
على كيفية إحالة مشاريع القوانين لرئيس السلطة.

ضرورة السير على الاجراءات الشكلية والموضوعية في اعداد التشريعات وسنها.. 7
العم���ل عل���ى اعداد لجان بحث علمي تقوم بعمل دراس���ات متعمقة حول الواقع . 8
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التش���ريعي في فلس���طين وبيان أس���بابه ووضع الحلول الفعالة والممكنة، وكيفية 
معالج���ة المراك���ز القانونية التي ترتبت على كل م���ن القرارات بقانون في الضفة 
الغربية، والتشريعات الصادرة عن المجلس التشريعي في غزة بعد الانقسام 2007.

احترام العرف الدس���توري والقانوني المنظم لآليات س���ن التش���ريع في حالة خلو . 9
النصوص من تنظيم مسألة تتعلق بالموضوع أو حدوث إشكالية حولها.

 العمل على تنظيم الإجراءات الش���كلية لإحالة مش���روع القانون لرئيس السلطة . 10
م���ن خ���لال تعديل نصوص القانون الأساس���ي بإضافة م���ادة تنص على معالجة 

هذه المسألة.

قائمة المراجع
أولًا: المراجع الأصلية 

التشريعات والقوانين المحلية
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لاحظت من خلال الممارسة العملية لمهنة المحاماة لمدة تزيد عن ثلاث وثلاثين عاما أن 
من اهم المس���ائل وأدقها في نظرية القانون هو ما يثيره تطبيق القانون من حيث الزمان 

وما ينتج عن ذلك من مشاكل.

فأحيانا قد يتم:  
1. إلغاء قانون ويحل محله قانون أخر. 

2. إلغاء بعض نصوص القانون واستبدالها بنصوص اخرى .
فإذا ما تم إلغاء قانون وحل محله قانون أخر أدى ذلك إلى قيام التنازع بين القوانين 
القديم الملغى والجديد الذي حل محله لمعرفة الحد الزمني الفاصل بين تطبيق كل منهما.
ف���إذا الغ���ي قانون قائم ونافذ المفعول وحل محله قانون جديد فمتى يس���ري القانون 

الجديد ومتى يتوقف سلطان القانون القديم وكيف تحدد ولاية كل منهما:-
• فهل يسري القانون الجديد على الماضي ليحكم الوقائع التي حصلت قبل نفاذه ؟	
• أم أنه يحكم فقط تلك التي حدثت في ظله ومنذ نفاذه وإلى أي مدى ؟	

يمكن القول أن الذي يتبع بهذا الخصوص: 
1 - أن القان���ون الجدي���د يطبق فورا منذ نفاذه ونش���ره في الجريدة الرس���مية بالنس���بة 

للمستقبل ويمتنع سريانه على ما وقع في الماضي قبل نفاذه .

2 - أن القانون القديم يقف سريانه من يوم الغائه. 

بعبارة اخرى أن تحديد نطاق تطبيق القانون من حيث الزمان يقوم على مبدأين: 

1 - مبدأ الأثر القانوني أو المباشر أو الحال للقانون الجديد ومفاده:- 
)) أن المراكز أو الأوضاع القانونية التي تنشأ وتترتب آثارها من يوم نفاذ القانون 

الجديد تخضع لهذا القانون دون غيره ((. 

2 - مبدأ عدم رجعية القانون أو عدم سريان القانون على الماضي ومفاده:-
)) أن المراكز أو الأوضاع القانونية التي تنشأ وتترتب آثارها على نحو معين في ظل 
القانون القديم تبقى محكومة بهذا القانون ولا يسري عليها القانون الجديد(( . 
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ومما لا شك فيه أن تحديد نطاق تطبيق القانون من حيث الزمان على ضوء هذين 
المبدأين قد يبدو للوهلة الأولى س���هلا وميس���ورا، ولكن الحال ليس كذلك دائما خاصة 
بالنس���بة للمراكز أو الأوضاع القانونية الناقصة التكوين والمستمرة الأثر وهي ما تعرف 

بالمراكز والأوضاع الجارية او الممتدة في الزمن .
ويمكن القول انه لا تثور صعوبة في تحديد نطاق تطبيق القانون من حيث الزمان أ. 

إذا تعلق الأمر بمراكز أو أوضاع قانونية تتم أو تنقضي وتترتب آثارها في لحظة 
واحدة وفي ظل قانون معين إذ لا يتصور حينئذٍ قيام تنازع على حكمها بين القانون 
القديم والقانون الجديد فيما نش���أ أو انقضى من مراكز أو أوضاع قانونية وما 

يترتب عليها من آثار في ظل القانون الجديد تخضع لهذا القانون .

ولكن الأمر لا يعرض دائما بهذه البساطة حيث تثور الصعوبة بالنسبة للمراكز ب. 
أو الأوضاع القانونية الناقصة التكوين او المستمرة الأثر وهي التي يحتاج تكوينها 

وترتيب جميع آثارها مدة زمنية وتمتد في ظل قانونين .
فإذا صدر قانون جديد في الوقت الذي توافرت بعض شروط هذه المراكز أو الأوضاع 
أو كل شروط وجودها وقبل أن تستنفد كل آثارها أي بعد تلاقي بعض عناصر العلاقة 
ولكن قبل اس���تكمالها أو بعد تكوينها واس���تكمال عناصرها ولكن قبل ان تخرج آثارها 
إلى الوجود ففي هذه الأحوال يثور التس���اؤل لمعرفة ما يس���ري عليه التقادم وما يس���ري 

عليه القانون الجديد بغية تحديد نطاق كل منهما.

ولقد أثيرت هذه المشكلة أمام القضاء الأردني نظراً لإلغاء العديد من القوانين وإحلال 
قوانين جديدة محلها ، إضافة الى تعديل بعض نصوص القوانين واس���تبدالها بنصوص 

جديدة .

والمشكلة ظهرت أمام القضاء الأردني من خلال التساؤل عن القانون الواجب التطبيق 
عند الفصل في الدعوى:-

• فإذا اقيمت الدعوى في ظل قانون موضوعي معين .	
• ثم تم إلغاء هذا القانون وحل محله قانون آخر جاء بحكم مختلف عن القانون السابق.	
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• فهل تطبق المحكمة التي تنظر في الدعوى القانون القديم الذي اقيمت الدعوى في 	
ظله، أم تطبق القانون الجديد الذي اصبح ساري المفعول عند الفصل في الدعوى ؟

• ومن أجل توضيح ذلك لا بد أن نتعرض لبعض القوانين.	

 نماذج القوانين التي تثير مشكلة التنازع من حيث الزمان: 

• اأولًا : قانون هيئة الاأوراق المالية: 	

أقيمت دعوى أمام القضاء بموضوع فس���خ و / أو إبطال و/ أو تقرير بطلان قيام  أ-  
إحدى شركات الوساطة التصرف في أسهم مساهم في إحدى الشركات دون تفويض 
من المس���اهم اس���تنادا لنص المادة )71/ب ( من قانون هيئة الأوراق المالية رقم 23 
لسنة 1997 التي تنص على ما يلي:  ))ب- للمحكمة وقف أو إلغاء أية عملية بيع أو 
شراء أو إصدار للأوراق المالية إذا ثبت أنها مخالفة لأحكام هذا القانون أو الأنظمة 

والتعليمات الصادرة بمقتضاه أو أي تشريع آخر((. 
ب - خلال نظر الدعوى تم إلغاء قانون هيئة الأوراق المالية رقم 23 لس���نة 1997 وحل 
محله قانون هيئة الأوراق المالية المؤقت رقم 76 لسنة 2002 الذي تم نشره في عدد 

الجريدة الرسمية 4579 تاريخ 2002/12/31 حيث:- 
1 - نصت المادة )1( منه على أن يعمل به من تاريخ نشره في الجريدة الرسمية .

2 - ونصت المادة 122/أ من قانون رقم 76 لس���نة 2002 منه على أن : )) أ- يلغى 
قانون الأوراق المالية رقم 23 لسنة 1997 وتعديلاته (( . 

3 - ونصت المادة 111/ أ من قانون هيئة الأوراق المالية رقم 76 لسنة 2002 على ما يلي:- 
)) أ- يحق لاي مســـــــتثمر تعرض لاضرار مالية نتيجة بيع اوراق مالية مطالبة 
البائع او المصدر حسب مقتضى الحال بالتعويض عن الاضرار التي لحقته 

شريطة ان يثبت ما يلي: 
ان بي���ع تل���ك الاوراق المالي���ة قد تم بص���ورة مخالفة لأحكام القان���ون والانظمة . 1

والتعليمات والقرارات الصادرة بمقتضاه.
انه قد تعرض لخسارة مالية نتيجة لبيع تلك الاوراق المالية(.. 2
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فقانون هيئة الاوراق المالية رقم 23 لسنة 1997 يجيز اقامة دعوى لالغاء اية عملية 
بيع اوراق مالية اذا ثبت انها مخالفة لاحكام القانون.

بينما قانون هيئة الاوراق المالية رقم 76 لسنة 2002 لا يجيز اقامة مثل هذه الدعوى 
وحصر حق المستثمر بالمطالبة بالتعويض.

ثار اشكال امام محكمة الدرجة الاولى عند الفصل في الدعوى عن القانون الواجب 
التطبيق على الدعوى.

• قام���ت محكم���ة الدرجة الاولى بتطبيق قانون هيئة الاوراق المالية الجديد رقم 76 لس���نة 	
2002 حيث قامت بتطبيق نص المادة 111/أ من القانون المذكور وقررت بالنتيجة رد الدعوى.

• تم الطعن بالقرار بطريق الاستئناف فتوصلت محكمة الاستئناف لنتيجة مفادها:	
ان القان���ون الواجب التطبيق على الدعوى هو قانون هيئة الاوراق المالية رقم . 1

23 لسنة 1997.
ولكن : المادة 6 من قانون هيئة الاوراق المالية رقم 76 لسنة 2002 تنص على . 2

انه: ) على الرغم مما ورد في اي تشـــــــريع اخر تطبق الاحكام المنصوص عليها في 
هذا القانون.....(

اي ان محكمة اس���تئناف عمان اعتبرت ان قانون هيئة الاوراق المالية رقم 76 لس���نة 
2002 من النظام العام وبالتالي واستناداً لنص المادة 6 منه يصبح هو القانون الواجب 
التطبي���ق عل���ى هذه الدع���وى وليس القانون رقم 23 لس���نة 1997 وق���ررت بالنتيجة رد 

الاستئناف وتصديق القرار الصادر عن محكمة البداية.
• تم الطع���ن بق���رار محكمة الاس���تئناف بطريق التمييز حيث ق���ررت محكمة التمييز 	

الموق���رة نقض القرار الصادر عن محكمة الاس���تئناف وق���ررت بالنتيجة ان القانون 
الواجب التطبيق هو قانون هيئة الاوراق المالية رقم 23 لسنة 1997.

مع ملاحظة ان الدعوى مقامة في بداية عام 2002 ولا زالت منظورة لغاية الان امام 
محكمة الاستئناف بعد قرار النقض.
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ثانياً: قانون و�سع الاموال غير المنقولة تاأميناً للدين :

اثير في ظل هذا القانون نقطة او مسالة تتعلق بالجهة التي تمتلك صلاحيات منح . 1
الشركات والبنوك الاذن للدخول في المزاد العلني والاذن لشراء الاموال غير المنقولة 

المقرر بيعها بالمزاد العلني.
أ – قانون وضع الاموال غير المنقولة تأميناً لدين رقم 46 لس���نة 1953 الاصلي 

وبصيغته المعدلة بموجب القانون رقم 23 لسنة 1965
تنص المادة 3 من القانون على ما يلي :

      ) ..... على انه يحق لهذا البنك او تلك الشركة بموافقة مجلس الوزراء ان 
يشتريا اية اموال غير منقولة وضعت تأميناً لدينهما(.

ب- قانون وضع الاموال غير المنقولة تأميناً للدين رقم 19 لس���نة 2008 )قانون 
معدل لقانون وضع الاموال غير المنقولة تأميناً للدين(

تنص المادة 3 من القانون المذكور على ما يلي:
     ).......على انه يحق للبنك او الشـــــــركة بموافقة وزير المالية ان يشـــــــتريا اي 
اموال غير منقولة وضعت تأميناً لدينهما على ان يتم اعلام محافظ البنك 

المركزي اذا كان المشتري بنكاً(.
      فـــــــإذا اقيمـــــــت دعوى بموضوع ابطال اجراءات مزايدة في ظل ســـــــريان قانون 
وضع الاموال غير المنقولة تأميناً للدين رقم 46 لســـــــنة 1953 اســـــــتناداً الى 
ان البنـــــــك الذي احيل عليه الاموال غيـــــــر المنقولة لم يحصل على موافقة 
مجلس الوزراء وانما حصل على موافقة وزير المالية اســـــــتناداً لنص المادة 3 

من القانون رقم 19 لسنة 2008 فهل يطبق :

• قانون وضع الاموال غير المنقولة تأميناً للدين رقم 46 لسنة 1953 بصيغته المعدلة 	
بموجب القانون رقم 23 لسنة 1965 والقانون المعدل رقم 18 لسنة 2001

• ام القانون رقم 19 لسنة 2008؟	

مس���ألة اخرى اثيرت بخصوص هذا القانون تتعلق بالاش���خاص الذين يتوجب على . 2
من احيل عليه منهم اموال غير منقولة الاحتفاظ بهذه الاموال.
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تنـــــــص المادة 15 من قانـــــــون وضع الاموال غير المنقولة تأميناً للدين رقم 46 لســـــــنة 
1953 على ما يلي :

)لا يجوز للدائن الذي احيل العقار على اســـــــمه ان يتصرف في ذلك العقار   
بالبيع او الرهن خلال سنة كاملة من تاريخ الاحالة القطعية عليه اذ يحق 
للمدين خلال هذه المدة اســـــــترداد هـــــــذا المال غير المنقول اذا قام بدفع مبلغ 

الدين وفوائده والرسوم والنفقات التي دفعها الدائن(
وتم الغاء هذه المادة بموجب القانون المعدل رقم 8 لسنة 2001 واصبح نصها كالآتي :

) لا يجوز لمن احيل عليه المال غير المنقول ان يتصرف في ذلك المال بالبيع او   
الرهن او المبادلة او الهبة او الافراز خلال سنة من تاريخ تسجيل المال باسمه 
اذ يحق خلال هذه المدة استرداد هذا المال اذا قام المدين او ورثته بدفع بدل 

المزايدة مع الرسوم والنفقات(
ثالثاً: قانون ال�سمان الاجتماعي :

اث���ار صدور اكثر من قانون للضمان الاجتماعي العديد من الاش���كالات وترتب على 
ذلك ان نشأت وظهرت مشكلة التنازع بين القوانين ومن امثله هذه الاشكالات:

قانون الضمان الاجتماعي رقم 30 لسنة 1978. 1

      تنص المادة 37 من القانون المذكور على ما يلي :
) للمؤمن عليه ان يطلب عرض قرار تقدير نسبة العجز الناشئ عن اصابته   
او في قـــــــرار عودته الى العمـــــــل او قرار عدم اصابته بمرض المهنة وذلك خلال 
اســـــــبوعين من تاريخ تبلغه ذلك القرار امام اللجنة الطبية العليا الحكومية 
كلجنـــــــة تحكيم على ان يرفق بطلبه المســـــــتندات المؤيـــــــدة ويكون قرار اللجنة 

قطعياً وغير قابل للطعن امام اي مرجع اخر(.
      تنص المادة 43/ب من القانون المذكور على ما يلي :

       )ب- يحســـــــب راتب التقاعد بواقع جزء من خمســـــــين من متوســـــــط الاجر 
الشـــــــهري الذي اتخذ اساساً لتسديد اشـــــــتراك المؤمن عليه خلال السنتين 
الاخيرتين او مدة الاشتراك ان قلت عن ذلك وذلك عن كل سنة من سنوات 

الاشتراك بحد اقصى قدره 75 % من ذلك المتوسط(.
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قانون الضمان الاجتماعي رقم 19 لسنة 2001.. 2
      تنص المادة 37 من القانون المذكور على ما يلي :

      ) أ- لكل من المؤسسة والمؤمن عليه الاعتراض على القرارات التي يصدرها 
المرجع الطبي امام لجنة استئنافية او اكثر يشكلها المجلس.

        ب- تكـــــــون القـــــــرارات التاليـــــــة الصادرة عن المرجع الطبي قابلة للطعن امام 
اللجنة الاستئنافية:

• قرار تقدير نسبة العجز الناجم عن الاصابة	
• قرار استقرار حالة المصاب بانتهاء العلاج	
• قرار مدة التعطيل	
• قرار عدم اصابته بالمرض المهني	

ج- يقدم الاعتراض خلال اربعة عشر يوماً من تاريخ تبلغ قرار المرجع الطبي على ان 
يرفق بالاعتراض الوثائق اللازمة، ولا تقبل اي وثائق تقدم بعد هذا التاريخ(.

قانون الضمان الاجتماعي )قانون مؤقت( رقم 7 لسنة 2010. 3
  تنص المادة 38 من القانون المذكور على ما يلي:

) أ – لـــــــكل مـــــــن المؤسســـــــة والمؤمن عليه الحق في الاعتراض علـــــــى القرارات التي 
تصدرهـــــــا اللجنة الطبية الاولية فيما يخـــــــص اصابات العمل امام اللجنة 

الطبية الاستئنافية بما في ذلك القرارات المتعلقة بالامور التالية:
• استقرار حالة المصاب بانتهاء العلاج	
• تقدير نسبة العجز الناشئ عن اصابة العمل	
• مدة التعطيل 	
• الاصابة او عدم الاصابة بمرض المهنة	
• مدى حاجة المصاب او عدم حاجته لمن يعينه على القيام باعباء حياته اليومية	
• بيان العلاقة بين الحادث المدعى بوقوعه والاعراض المشكو منها	

ب- يقـــــــدم الاعتراض خلال ثلاثين يوماً تبدا من اليوم التالي لتاريخ تبلغ قرار 
اللجنة الطبية الاولية على ان يرفق بالاعتراض الوثائق اللازمة، ولا تقبل 

اي وثائق تقدم بعد هذا التاريخ(
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تنص المادة 62\ب من القانون المذكور:
)ب- مع مراعاة الفقرة )د( من هذه المادة يحســـــــب راتب تقاعد الشـــــــيخوخة عن 
كل سنة من سنوات الاشتراك بواقع )2.5 ٪( لاول الف وخمسمائة دينار من 
متوســـــــط الاجر الشهري الذي اتخذ اساســـــــاً لتسديد اشتراك المؤمن عليه 
خلال الستة والثلاثين اشتراكاً الاخيرة وبواقع )2 ٪( من باقي هذا المتوسط 

الذي يزيد على مبلغ الف وخمسمائة دينار(
ف���إذا ث���ار خلاف بين المؤمن عليه والمؤسس���ة العامه للضم���ان الاجتماعي بخصوص 

مسألة من المسائل وعرض الامر على القضاء فما هو القانون الواجب التطبيق:

• قانون الضمان الاجتماعي رقم 30 لسنة 1978	
• قانون الضمان الاجتماعي رقم 9 لسنة 2001	
• قانون الضمان الاجتماعي رقم 7 لسنة 2010	

رابعاً : قانون ال�سركات :

كان قانون الشركات رقم 12 لسنة 1964 هو القانون الساري والنافذ المفعول. 1

ثم صدر قانون الش���ركات المؤقت رقم 1 لس���نة 1989 ونتيجة اقراره من مجلسي . 2
النواب والاعيان اصبح رقمه قانون الشركات رقم 22 لسنة 1997

ومما يؤكد على ان قانون الشركات رقم 22 لسنة 1997 هو اقرار للقانون المؤقت رقم 1 
لسنة 1989 ان قانون الشركات رقم 22 لسنة 1997 نص في المادة )285( منه على ما يلي:

)يلغى قانون الش���ركات رقم 12 لس���نة 1964 والتعديلات التي ادخلت عليه كما تلغى 
نصوص واحكام اي تشريعات اخرى تتعارض مع أحكام القانون(.

وط���رأ عل���ى قانون الش���ركات رقم 22 لس���نة 1997 العديد م���ن التعديلات بموجب 
القوانين المعدلة الاتية :

القانون المعدل رقم 4 لسنة 2002.. 1
القانون المعدل رقم 40 لسنة 2002.. 2
القانون المعدل رقم 74 لسنة 2002.. 3
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القانون المعدل رقم 17 لسنة 2003.. 4
القانون المعدل رقم 57 لسنة 2006.. 5
القانون المعدل رقم 35 لسنة 2008.. 6

قانون ال�سركات رقم 12 ل�سنة 1964. 1

تنص المادة )17( من القانون المذكور ما يلي :
) يعتبر كل شريك وكيلًا عن الشركة العادية وعن سائر شركائه في قيامه باعمال 
الشـــــــركة وتلتزم هذه الشـــــــركة كما يلتزم شـــــــركاؤه بكل عمل يقوم به عن الشركة 
هذا الشـــــــريك اثناء توليه اعمالها، الا اذا كان هذا الشريك غير مخول في عقد 
الشـــــــركة او في اية وثيقة لاحقة له ســـــــجلت ونشرت بمقتضى القانون صلاحية 

القيام بالعمل ذاته نيابة عن الشركة(

قانون ال�سركات رقم 22 ل�سنة 1997. 2

تنص المادة )17/ب( من قانون الشركات رقم 22 لسنة 1997:

) ب- كل شـــــــريك مفوض بادارة شركة التضامن والتوقيع عنها يعتبر وكيلًا عن 
الشـــــــركة وتلتزم الشـــــــركة بالاعمال التي يقوم بها بالنيابـــــــة عنها وبالاثار 
المترتبة على هذه الاعمال، اما اذا كان الشريك غير مفوض وقام بأي عمل 
باسم الشركة فتلتزم الشركة تجاه الغير حسن النية بهذا العمل وتعود على 
هذا الشـــــــريك بالمطالبة بالتعويض عن جميع الخسائر والاضرار التي قد 

تلحق بها من جراء هذا العمل(.

 40 ال�س��ركات رقم  1997 وقانون  ل�س��نة   22 ال�س��ركات رقم  التنازع بين قانون   -  3
ل�سنة 2002.

أ.  تنص المادة 34/أ من قانون الشـــــــركات رقم 22 لســـــــنة 1997 على ما يلي: ) اذا 
توقفت شـــــــركة التضامن عن ممارسة اعمالها فعلى الشريك المفوض او اي شريك فيها 
تبليـــــــغ المراقـــــــب بذلك خلال مدة لا تزيد على ثلاثين يوماً من تاريخ توقفها وكذلك اذا 
وصل الى علم المراقب ان الشـــــــركة متوقفة عن ممارســـــــة اعمالها، فله اما امهال الشركة 
للعودة الى ممارسة اعمالها خلال مدة يحددها لها، او ان يقرر شطب تسجيل الشركة 



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

55

واعـــــــلان ذلك في الجريدة الرســـــــمية وفي احدى الصحف المحليـــــــة لمرة واحدة على الاقل 
وعلى نفقة الشركة دون ان يخل ذلك بمسؤولية الشركة او الشركاء فيها عن التزاماتها 
والتزاماتهـــــــم تجـــــــاه الغير او يؤثر على تلك الالتزامات حتى تاريخ الاعلان عن شـــــــطب 

تسجيل الشركة (.

ب- تنص المادة 13 من قانون الشركات المعدل رقم40 لسنة 2002 على ما يلي :

) اذ توقفت شـــــــركة التضامن عن ممارســـــــة اعمالها فعلى الشريك المفوض او اي 
شريك فيها تبليغ المراقب بذلك خلال مدة لا تزيد على ثلاثين يوماً من تاريخ 
توقفها او اذا وصل لعلم المراقب ان الشركة متوقفة عن ممارسة اعمالها وبعد 
التحقق من ذلك فله في كلتا الحالتين امهالها مدة محددة لاستئناف ممارسة 

اعمالها واذا لم تستجب فله طلب اجراء تصفية الشركة تصفية اجبارية(.

بالاضافة لهذه القوانين فإن هناك قوانين كثيرة جرى الغاءها واستبدالها بغيرها او 
جرى الغاء او تعديل بعض نصوصها بنصوص اخرى منها:

• قانون الوكلاء والوسطاء التجاريين	
• قانون حماية حق المؤلف	
• قانون العلامات التجارية	
• قانون ضريبة الدخل ....الخ	

ف���إذا عرض���ت قضية على القضاء فقد يجد هذا الاخير نفس���ه ام���ام تنازع قوانين 
موضوعية من حيث الزمان مما يثير التساؤل عن وسيلة او طريقة حل هذا التنازع.

ب – وسيلة او طريقة حل مشكلة تنازع القوانين الموضوعية من حيث الزمان في الدعاوى 
المدنية على ضوء اجتهادات محكمة التمييز الموقرة.

لق���د ع���رض الامر على محكمة التمييز الموقرة في العدي���د من القضايا المدنية التي 
اثارت مشكلة التنازع بين القوانين الموضوعية من حيث الزمان.
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وقررت في هذا الصدد المبادئ الاتية:

اولًا : ان العق���ود تبق���ى محكومة بالقانون الذي تكونت في ظله بالنس���بة لاثارها 
وانحلالها وانقضاءها.

• ج���اء في القرار التمييزي رقم 341\80 صفحة 775 س���نه 1981 مجلة نقابة 	
المحام���ين ما يلي: )تظـــــــل العقود محكومة بالقانون الـــــــذي تكونت في ظله 

بالنسبة لاثارها وانحلالها وانقضاءها(.
• وج���اء في الق���رار التمييزي رق���م 420\81 صفحة 346 س���نة 1982 مجلة نقابة 	

المحام���ين عل���ى ما يل���ي : ) ان العقود تظل اثارها المســـــــتقبلية وطرق انحلالها 
وانقضاءها محكومة بالقانون الذي تكونت في ظله(

• ج���اء في الق���رار التميي���زي رق���م 119\79 صفحة 1246 س���نة 1979 مجلة نقابة 	
المحامين ما يلي : ) ان المبادئ القانونية التي انعقد عليها اجماع الفقه والقضاء 
تقضي بأن حكم العقود انما يتبع القانون الذي كان معمولًا به وقت اجراء العقد 

وان المنازعات القائمة بشأن تنفيذها يفصل فيها على موجب ذلك القانون(.
ثانياً : وجوب تطبيق مبدأ الاثر الفوري او المباشر او الحالي للقانون الجديد:

• جاء في القرار التمييزي رقم 302\97 صفحة 1991 سنه 1998 مجلة نقابة المحامين 	
عل���ى م���ا يلي : ) من المتفق عليه فقهاً وقضاءً ان كل قانون يصدر يحكم الوقائع 

القانونية التي تمت في ظله ما لم يرد نص بشمول وقائع سابقة لسريانه(.
وعلي���ه وطالم���ا ان عق���د العمل موضوع الدعوى قد تم في ظ���ل قانون العمل رقم   
21 لسنة 1960 وان فسخ العقد قد تم في ظل هذا القانون ايضاً فلا يرد القول 
بوجوب تطبيق قانون العمل الجديد على وقائع الدعوى، اضافة الى ان القانون 
تضم���ن ان احكام���ه تبدأ في النفاذ بعد )60( يوماً من تاريخ نش���ره في الجريدة 

الرسمية اي انه لا يسري على وقائع هذه الدعوى(

• ج���اء في الق���رار التمييزي رق���م 648\98 صفحة 1870 س���نة 1999 مجلة نقابة 	
المحام���ين عل���ى ما يل���ي: ) اذا انتهي عمل المدعي لـــــــدى رب العمل في ظل قانون 
العمل الجديد رقم 8 لسنة 1996 فيتوجب تطبيق قانون العمل الجديد وليس 
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القانون السابق الملغي باعتبار القانون الجديد اصلح للعامل وتماشياً مع قاعدة 
الاثر المباشر في تطبيق القانون(

• ج���اء في الق���رار التمييزي رقم 2158\98 صفحة 3622 س���نة 1999 مجلة نقابة 	
المحامين على ما يلي : ) انتهاء عمل العامل اثناء ســـــــريان قانون العمل رقم 8 
لسنة 1996 يوجب تطبيق احكامه المتعلقة بالمطالبة بمكافأة نهاية الخدمة على 

دعواه عملًا باحكام المادتين 32 و 41 من قانون العمل المذكور(

• ج���اء في الق���رار التمييزي رقم 2279\98 صفحة 3821 س���نة 1999 مجلة نقابة 	
المحامين على ما يلي : ) ان الدفع بأن على محكمة الاســـــــتئناف تطبيق قانون 
العمـــــــل القديم رقم 21 لســـــــنة 1960 على مدة عمل المميـــــــز ضده من 1\7\1995 
وحتى 16\6\1996 لان اثر القانون الجديد رقم 8 لسنة 1996 مباشر وليس بانه 
رجعي هو دفع مســـــــتوجب الرد ذلك لان قانون العمل رقم 8 لســـــــنة 1996 النافذ 

المفعول منذ 16\6\1996 هو الواجب التطبيق على هذه الدعوى(
• جاء في القرار التمييزي رقم 3401\2008 تاريخ 17\6\2009 غير منشور مايلي: 	

).... وحيث ان هذه الواقعة حصلت في ظل قانون الاوراق المالية رقم 23 لســـــــنة 
1997 وتعديلاته وقبل ســـــــريان قانون الاوراق المالية رقم 76 لسنة 2002 الساري 
المفعول بتاريخ 31\12\2002 لما اسلفنا فإن احكام قانون الاوراق المالية رقم 23 
لســـــــنة 1997 وتعديلاته هو الذي يحكم فصل هذا النزاع في الدعوى ولا مجال 

للمجادلة في ذلك .
وحي���ث ان محكم���ة الاس���تئناف قامت بتطبيق احكام القانون رقم 76 لس���نة 2002   
عل���ى وقائ���ع النزاع وفصلت الدعوى على ه���دي احكام المواد )6، 111، 141( منه ولم 
تقم بتطبيق القانون رقم 23 لسنة 1997 وتعديلاته الواجب التطبيق فيكون قرارها 
المطعون فيه واقعاً في غير محله ومخالف للقانون ومس���توجباً لورود هذه الاس���باب 

عليه في حدود ما اشرنا اليه.
له���ذا وبن���اء عل���ى ما تقدم نقرر نق���ض الحكم المطعون فيه واع���ادة الاوراق الى   

محكمة الاستئناف لاجراء المقتضى القانوني في ضوء ما بيناه (.
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ثالثاً : عدم رجعية القانون ) اي عدم سريان القانون الجديد على الوقائع التي حدثت قبل 
نفاذه مالم يرد نص صريح يتضمن س���ريان القانون الجديد على الوقائع الس���ابقة 

لنفاذه(:
تنص المادة 93\2 من الدســـــــتور الاردني على ما يلي : ) 2 - يســـــــري مفعول القانون 
باصداره من جانب الملك ومرور ثلاثين يوماً على نشره في الجريدة الرسمية الا اذا ورد 

نص خاص في القانون على ان يسري مفعوله من تاريخ اخر(
الاصل : عدم رجعية القانون:

• ج���اء في الق���رار التميزي رق���م 1485\96 صفحة 2737 س���نة 1997 مجلة نقابة 	
المحامين ما يلي : ) اعتبر المشـــــــرع الدعاوى المقامة ضد النائب العام قبل صدور 
قانون تشـــــــكيل المحاكم النظامية المعدل رقم 13 لســـــــنة 1994 كما لو انها مقامة 
بموجب احكام هذا القانون، عملًا بالمادة 4\ب من ذات القانون، ولا يصح القول ان 
الدعاوى المقامة من النائب العام قبل صدور هذا القانون يتوجب اقامتها مجدداً.

لم يقصد المش���رع في نص المادة )318( من قانون الش���ركات رقم 1 لس���نة 1989   
تطبيق احكام القانون باثر رجعي وانما قصد اضفاء المش���روعية على الشركات 
القائمة قبل صدوره والمسجلة في ظل قوانين الشركات السابقة وذلك حفاظاً على 
الاوضاع القائمة والمراكز القانونية المستقرة والحقوق المكتسبة الا انه الزم هذه 
الشركات بتوفيق اوضاعها مع احكام القانون الجديد ضمن فترة زمنية محددة، 
وعليه فإن ما خلصت اليه محكمة الاستئناف من ان المشرع قصد تطبيق احكام 
الجدي���د على الش���ركات التي كانت قائم���ة قبل صدوره باثر رجعي ومنها احكام 
الم���واد ) 75، 76، 301، 302( م���ن ذات القان���ون مخال���ف للقانون، وكان يتوجب 
على محكمة الاستئناف ان تحدد وتعين الوقائع والحلات والمخالفات التي تبرر 
قانوناً تصفية الشركة تصفية اجبارية وكذلك الوقت الذي حدثت فيه المخالفة 
او قامت به الحالة التي تعتبر سبباً قانونياً لتصفية الشركة سواء حصل ذلك في 
القانون القديم او في ظل القانون الجديد وبيان القاعدة القانونية التي حصلت 
في ظلها تلك المخالفة والاثر المترتب على تطبيق القاعدة القانونية، وبما انها لم 
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تفعل ذلك فإن قرارها مخالف للقانون ومستوجب النقض(.
• جاء في القرار التمييزي رقم 538\2006 هيئة عامه صفحة 256 س���نه 2007 	

مجلة المحامين على ما يلي :  )استقر الاجتهاد على ان كل قانون يحكم الوقائع 
التي تمت في ظله لان الاصل في مبدأ تنازع القوانين هو عدم رجعية القانون اي 
عدم سريان القانون الجديد على الوقائع التي حدثت قبل نفاذه مالم يرد نص 
صريح يتضمن ســـــــريان القانون الجديد على الوقائع السابقة لنفاذه وحيث ان 
كفاله الشـــــــركة المدعية للمدينـــــــين في الكمبيالة قد وقعت في ظل القانون رقم 1 
لسنة 1989 وقبل سريان قانون الشركات رقم 22 لسنة 1997 فإن قانون الشركات 
رقم 1 لسنة 1989 هو الذي يحكم فصل النزاع في هذه الدعوى ولا محل للمجادلة 
في ذلك وحيث ان محكمة الاستئناف طبقت احكام القانون رقم 22 لسنة 1997 
على وقائع النزاع وفصلت الدعوى على هدي احكام المواد 60 و61 من ذات القانون 
ولم تقم بتطبيق القانون رقم 1 لسنة 1989 الواجب التطبيق الذي عالج النزاع 
محل الدعوى بالمادة 60\ب منه فيكون اصرارها واقعاً في غير محله في الحدود 

المشار اليها وليس للاسباب الواردة بقرار الهيئة العادية لمحكمة التمييز(.
• جاء في القرار التمييزي رقم 1597\2008 هيئة عامه صفحة 273 س���نة 2009 	

مجلة نقابة المحامين ما يلي : ) لا محل لتطبيق احكام القانون المدني الباحثة 
في الفعـــــــل الضار على مطالبات المتضررين من المنشـــــــأت الكهربائية لخضوعها 
لاحكام قانون الكهرباء العام. وانه لا محل لتطبيق احكام قانون الكهرباء العام 
رقم 64 لســـــــنة 2002 الساري المفعول منذ 16\10\2002 على الدعاوى المرفوعه 
قبل نفاذه وخلافاً لما ذهبت اليه محكمة الاستئناف في قرارها رقم 3238\2006 
تاريـــــــخ 9\10\2006 وقرارها بعدم اتباع النقض ومعالجة اســـــــباب الاســـــــتئناف 
معالجـــــــة قانونية واضحة تطبيقاً لاحكام المادة 188 من قانون اصول المحاكمات 

المدنية رقم 23 لسنة 1988 مما يوجب نقض القرار المطعون فيه(.

الاستثناء على عدم رجعية القانون:
طبق���ت محكمة التمييز الموقرة هذا الاس���تثناء على مبدأ عدم رجعية القانون وذلك 

في حالتين:
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الحالة الاولى : اذا ورد نص في القانون على ان يسري مفعوله باثر رجعي  -
تطبيقاً للمادة 93\2 من الدستور ويترتب على ذلك:

أ - انه لا يجوز ان يرد نص في النظام على تطبيقه بأثر رجعي.

• ج���اء في الق���رار التميي���زي رقم 50\84 صفح���ة 1976 س���نة 1984 مجلة نقابة 	
المحام���ين م���ا يل���ي: ) ان النصوص المتعلقة بالرجعيـــــــة في النظام المعدل لنظام 
موظفي مؤسســـــــة عالية رقم 34 لســـــــنة 1981 غير ملزمة للفريقين لانه لا يجوز 
ان يكون للنظام او للقرار الاداري اثر رجعي، والرجعية تقبل في القانون حصراً 

اذا نص عليها صراحة عملًا بالمادة 93 من الدستور(.

ب- انه لا يجوز ان يكون للقرار الاداري اثر رجعي .

الحالة الثانية : القوانين المتعلقة بالنظام العام  -
• ج���اء في الق���رار التميي���زي رقم 252\83 صفح���ة 358 س���نة 1984 مجلة نقابة 	

المحامين ما يلي:
) 3 -   مـــــــن المبـــــــادئ المقررة ان القوانين المتعلقة بالنظام العام هي قوانين لها اثر 

رجعي على القضايا التي لم يفصل فيها بحكم مبرم(
• ج���اء في الق���رار التميي���زي رق���م 597\83 صفح���ة 195 س���نة 1984 مجلة نقابة 	

المحامين ما يلي:
) 1 - ان القاعدة المنصوص عليها في القانون رقم 35 لسنة 1983 المعدل لقانون 
التجـــــــارة البحرية باعتبار كل نـــــــص على نزع اختصاص المحاكم الاردنية في 
النظر في الخلافات الناشـــــــئة عن وثائق الشـــــــحن او النقل البحري شـــــــرطاً 
باطلًا تتعلق بالنظام القضائي والاختصاصي وهي قاعدة قانونية الغرض 
من وضعهـــــــا تحقيق مصلحة المواطنين باخضاعها للقضاء الوطني وليس 
للقضاء الاجنبي وهذه المصلحة تعلو على مصلحة الافراد وتسمو الى مقام 
المصلحـــــــة العامه التي يعنى بها المجتمع ويحرص على تحقيقها وتعد من 
قواعـــــــد النظـــــــام العام التي يتوجب على جميع الافـــــــراد مراعاتها ولا يجوز 
لهـــــــم ان يناهضوهـــــــا باتفاقات فيما بينهم ولو حققت هـــــــذه الاتفاقات لهم 
مصالح فردية لان المصالح الفردية لا تقوم امام المصلحة العامه. وبالتالي 
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يكـــــــون من حق كل خصم رغماً عن هذه الاتفاقات ان يدفع بعدم اختصاص 
المحكمة المتفق عليها في العقد في اي حالة كانت عليها الدعوى وللمحكمة 
ان تحكم بعدم الاختصاص من تلقاء نفسها دون ان يطلب منها ذلك، كما 

استقر عليه اجتهاد الفقه والقضاء على هذه المسألة.
2 - ان المبادئ المقررة ان القوانين المتعلقة بالنظام العام هي قوانين لها اثر رجعي 

على القضايا التي يفصل فيها بحكم مبرم.
3 -  ان الشرط الوارد في اتفاقية الشحن الذي ينزع اختصاص المحاكم الاردنية في 
نظر الخلافات الناشئة عن هذه الاتفاقية يعتبر شرطاً باطلًا عملًا بتعديل 

قانون التجارة البحرية بموجب القانون رقم 35 لسنة 1983 (.
• ج���اء في الق���رار التمييزي رق���م 939\92 صفحة 1184 س���نة 1994 مجلة نقابة 	

المحام���ين م���ا يلي : ) يعتبر قانون حماية الاقتصاد الوطني رقم 3\1992 قانوناً 
دستورياً لانه مر في جميع المراحل الدستورية اللازمة لسن القوانين، ان قاعدة 
عدم سريان القانون باثر رجعي وان كانت قاعدة صحيحة الا انه يجوز ان يسري 
الى الماضي اذا وجد نص يقضي برجعيته عملا باحكام المادة 93\2 من الدستور(.
وقـــــــد تضمـــــــن القرار ان القانون المذكور تضمن النـــــــص في المادة الثانية منه على 

سريانه باثر رجعي.
• وج���اء في الق���رار التميي���زي رق���م 795\90 ه�.ع صفحة 927 س���نة 1991 مجلة 	

نقابة المحامين ما يلي : ) ان قاعدة عدم ســـــــريان القانون بأثر رجعي هي قاعدة 
صحيحة الا اذ وجد نص في القانون يقضي بسريانه على الماضي عملًا باحكام 
المادة 93\2 من الدســـــــتور التي اجازت ســـــــريان القانون باثر متراخ او باثر رجعي 

اذا ورد فيه نص خاص على ذلك.
ان العبـــــــارة الـــــــواردة في المادة الثالثة من قانون الحمولات المحورية رقم 2 لســـــــنة 
1989 القائلة ) بعدم ســـــــماع اي دعوى لدى اي محكمة ســـــــواء اكانت للمطالبة 
باســـــــترداد ما دفع منها او بمنع المطالبة بها او كانت حول قانونية المطالبة بها 
او دفعهـــــــا، وتـــــــرد اي دعوى اقيمت بذلك قبل العمل بهـــــــذا القانون وذلك في اي 
مرحلة وصلت اليها امام المحكمة( هي عبارة لا تنطوي على حرمان الافراد من 
حـــــــق اللجوء الى القضاء او مصادرة هـــــــذا الحق بل تعني منع المحاكم من نظر 
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المنازعات المتعلقة بهذا الخصوص بالذات وبما ان اختصاصات المحاكم الاردنية 
ليســـــــت مطلقة بل هي اختصاصات محددة بالقانون عملًا باحكام المادتين 100 
و 1/103 من الدســـــــتور من جهة ومن جهة اخرى فإن وظائف الحكام بمقتضى 
المـــــــادة 1801 مـــــــن مجلة الاحكام العدلية تنص علـــــــى ان القضاء يتقيد بالزمان 
والمكان واســـــــتثناء بعض الخصومات . فإن وجود هذا النص الذي يمنع المحاكم 
من نظر بعض الخصومات لا يخالف الدســـــــتور رجوعاً عن اي اجتهاد قضائي 

اخر على خلاف ذلك(.



منازعات التنفيذ واشكالاته وفقاً 

لقانون التنفيذ الفلسطيني

 رقم 23 لسنة 2005 

 المحامي المتدرب سليم نيقولا حناوي / رام الله 
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مقدمة

م���ن الطبيع���ي أن يعترض المدي���ن على التنفيذ، فالمدين عندم���ا يجري التنفيذ ضده 
لا يقاب���ل ذل���ك بص���در رحب وإنما يحاول دائماً أن يثي���ر المنازعات ويقيم الصعوبات في 
وجه الدائن؛ لهذا إستحدث المشرع الفلسطيني منهجاً جديداً وإعتبره ركناً أساسياً في 
قانون التنفيذ الفلسطيني رقم )23( لسنة 2005 ألا وهو منازعات التنفيذ وإشكالاته؛ 
فق���د أعط���ى القانون الحق لأطراف الخصومة في التنفي���ذ والغير أيضاً لإثارتها في أي 
مرحلة من مراحل التنفيذ حتى لو كانت هذه المنازعة إدعاء كيدي، حيث يترتب عليه أن 
يصبح التنفيذ صحيحاً أو باطلًا؛ فمنازعة التنفيذ تخترق جسم الملف التنفيذي وتصيب 

إجراءاته بالشلل، فإما أن يستمر التنفذ أو يتم إلغاءه .

فمنازعة التنفيذ من العوائق التي يترتب عليها المس���اس بالحقوق المقررة لاصحابها 
بموجب سندات تنفيذية، وكان يتعين تنفيذها في يسر ودون عناء إلا أن نصوص القانون 
أجازت المنازعة في التنفيذ بحالات معينة؛ فهي مظهراً لحق التقاضي، وتعمل على إتاحة 
الضمانات القضائية للخصوم للتحقق من قانونية التنفيذ . ومنازعة التنفيذ إختصاص 
حصري لقاضي التنفيذ بنص القانون، حيث أفرد لها المشرع نصوص خاصة لتنظيمها، 

والمنازعة إجراء بحد ذاتها ولا تغدو لأن تكون طريق إبتدائي من طرق الطعن .

ولما كان المشرع الفلسطيني لم يسد النقص القانوني في مواد منازعة التنفيذ بشكل 
سليم، ولم يرسم قواعدها وإجراءتها بشكل صريح ودقيق، فكان لا بد من أن تقوم هذه 
الدراسة لتسلط الضوء على منازعة التنفيذ بعين الفقه والقضاء إضافة إلى النصوص 
الت���ي ج���اءت في القان���ون . وقد تناول هذا البحث منازعات التنفيذ وإش���كالاته؛ بقصد 
تحديد مفهومها وخصائصها وتقسيماتها، إضافة إلى إجراءات رفعها وإبدائها وشروط 
قبولها لدى المحكمة المختصة وأثر الحكم الصادر  فيها وحجيته على التنفيذ وإجراءاته .

وتتركز إشكالية هذا البحث في تقيم مدى نجاح المشرع الفلسطيني في بناء نصوص 
قان���ون التنفيذ المتعلقة بالمنازعات ومدى ملائمته���ا وفهمها وتطبيقها على أرض الواقع 
أمام المحاكم الفلسطينية . وبناءً على ذلك، فقد نظم المشرع الفلسطيني أحكام منازعات 
التنفيذ وإشكالاته في قانون التنفيذ الفلسطيني تحت عنوان » منازعات التنفيذ وإشكالاته 
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» في المواد )58-62( منه؛ حيث ستكون هذه المواد ركيزة البحث الاساسية وذلك يتحقق 
من خلال إتباع المنهج الوصفي التحليلي، حيث س���يهتم المنهج الوصفي لوصف التنظيم 
القانون���ي ال���ذي تم إتباعه في قانون التنفيذ الفلس���طيني بالنس���بة للمنازعات؛ في حين 
سيستخدم المنهج التحليلي لدراسة وتحليل أهم النصوص المتعلقة بالمنازعات وذلك عن 

طريق تدعيم البحث بإراء الفقهاء والأحكام القضائية .

على ضوء ذلك فقد إرتأيت تقسيم هذا البحث على النحو التالي:

المبحث الاأول: الاإطار القانوني لمنازعات التنفيذ واإ�سكالاته

• المطلب الأول: ماهية منازعة التنفيذ	

• المطلب الثاني: أسس تقسيم منازعة التنفيذ	

المبح��ث الثاني: التنظيم القانوني لمنازعات التنفيذ واإ�س��كالاته في قانون 

التنفيذ الفل�سطيني رقم )23( ل�سنة 2005

• المطلب الأول: أحكام وإجراءات منازعات التنفيذ 	

• المطلب الثاني: أثر المنازعة على التنفيذ	
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المبحث الاأول: الاإطار القانوني لمنازعات التنفيذ واإ�سكالاته

نص���ت الم���ادة )58( م���ن قانون التنفيذ الفلس���طيني في فقرتها الأول���ى بإن منازعات 
التنفيذ هي الإش���كالات المتعلقة بالتنفيذ، فهي تثور أثناءه أو بمناس���بته، وترُفع من قبل 
الدائن أو المدين أو الغير الذي له مصلحة في التنفيذ؛ وبناءً على ذلك سيتم التعرف في 

هذا المبحث على ماهية المنازعة في التنفيذ وأسُس تقسيمها.

المطلب الأول: ماهية المنازعة في التنفيذ
كثرت التعريفات وإختلفت بين الفقهاء وش���راح القانون وحتى بين نصوص القوانين، 
وعليه سينصب موضوع دراستنا في هذا المطلب على ماهية المنازعة والتعمق في تعريفها 

وأهم خصائصها.

• الفرع الأول: تعريف المنازعة في التنفيذ	

 تع���ددت التعريف���ات التي وضعها الفقه لمنازعة التنفيذ، فعرفها البعض بأنها دعوى 
تتعل���ق بالتنفي���ذ الجبري1، وعرفها البعض الآخر بأنها المنازع���ات التي تتعلق بإجراءات 

التنفيذ الجبري وتؤثر في سير هذه الإجراءات2.

وعُرف���ت أيض���اً بأنها المنازعة المتعلقة بتنفيذ الس���ندات التنفيذية س���واء كانت هذه 
السندات أحكاماً أو عقوداً رسمية، فهي منازعات لو صحت لأثرت في التنفيذ إذ يترتب 

عليها أن يصبح التنفيذ جائزاً أو غير جائز، صحيحاً أو باطلًا3.

وعُرفت أيضا بإنها المنازعة المنصبة على إجراء من إجراءات التنفيذ أو متعلقة بسير 

1  فتحي والي: التنفيذ الجبري وفقاً لمجموعة المرافعات المدنية والتجارية، دار النهضة العربية، القاهرة، ص 
.605

لقانون  2  أحمد المليجي: إشكالات التنفيذ ومنازعات التنفيذ الموضوعية في المواد المدنية والتجارية وفقاً 
المرافعات وآراء الفقه وأحكام النقض، النسر الذهبي للطباعة، ص 7.

3  رمزي سيف: قواعد تنفيذ الاحكام والعقود الرسمية فبي قانون المرافعات الجديد، 1952، ص 146.
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التنفيذ ومؤثرة في جريانه، وإنه لا يكفى لإعتبارها منازعة مجرد إتصالها بتنفيذ جبري4 . 

أما قانون التنفيذ الفلسطيني رقم )23( لسنة 2005 فقد عرف منازعات التنفيذ في 
الفقرة )1( من المادة )58( بأنها » يقصد بمنازعات التنفيذ الإشكالات المتعلقة بالتنفيذ 
ذاته دون الدخول في أساس الشيء المنفذ عليه ويفصل فيها قاضي التنفيذ بموجب نص 
في القان���ون، ويترت���ب على الفصل فيه���ا أن يصبح التنفيذ جائزاً أو غير جائز، صحيحاً 

او باطلًا« .

يتبين لنا أن المشرع الفلسطيني قد إستوحى هذا التعريف من عديد التعريفات التي 
وضعها الفقهاء، ولكنه أغفل بعضها وخلط في البعض الآخر؛ فالمشرع الفلسطيني يعرف 
المنازعة بالإشكال المتعلق بالتنفيذ، وبالتالي فهو إعتبر بإن المنازعة هي نفسها الإشكال، 
وهذا التعريف غير دقيق، فالإش���كال هو أحد أنواع المنازعة التي كان من الواجب على 
مش���رعنا الفلس���طيني الأخذ بها والنص عليها، فهو لم يفرق بشكل دقيق بين المنازعات 
موضوعية كانت أم وقتية، فإذا كان يطلب في المنازعة حس���م موضوعها كالحكم بصحة 
التنفي���ذ أو الحك���م ببطلان���ه، فيطلق عليه���ا المنازعة الموضوعية، أم���ا إذا كان يطلب في 
المنازع���ة إج���راء وقتي حتى يفصل في موضوعها فتس���مى بالمنازع���ة الوقتية والتي يعبر 

عنها بإشكال التنفيذ5. 

ويؤخذ على هذا التعريف أيضاً أنه خص قاضي التنفيذ بالفصل في المنازعة بموجب 
نص في القانون، الأمر الذي يكون من المستحيل إدراكه أو السيطرة عليه، كون أن القانون 
لم يحدد أنواع المنازعات ولم يعددها أو يذكرها بالنص حتى يتم حصرها، وبالتالي فقد  

أحمد أبو الوفا: التعليق على نصوص قانون المرافعات، منشأة المعارف، ص 1053. حيث قضت محكمة   4
النقض المصرية في هذا الصدد بإن دعوى وقف تنفيذ الحكم المستشكل فيه لتعارضه مع نص عقد قضي 

بصحته ونفاذه لا تعتبر منازعة تنفيذية . نقض مدني 1985/5/7 رقم 229 سنة 52 ق.
وبالنظر إلى القانون اللبناني والذي أطلق عليها إسم المشكلة التنفيذية فقد عرفها الاجتهاد اللبناني بإنها   
كل مانع قانوني يمنع التنفيذ أو يعيقه، فهي الدعوى التي يقيمها المنفذ عليه أو المنفذ بسبب عمل من 
أعمال التنفيذ يزعم أحدهما أن رئيس دائرة التنفيذ قرره خلافاً   =للاصول أو إنه إمتنع عن إجراءه 
بينما يفترض القانون عليه ذلك . انظر نزيه نعيم شلالا: المشكلة التنفيذية، منشورات الحلبي الحقوقية، 

بيروت-لبنان، 2000، ص 9 وما بعدها.
5  احمد المليجي: مرجع سابق، ص 10.
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ت���رك الأم���ر للفقة والقضاء لتحديد أنواع ه���ذه المنازعات6 . ويلاحظ من هذا التعريف 
أيضاً أن منازعات التنفيذ ليست طريقاً للطعن بالأحكام القضائية؛ فمنازعات التنفيذ 

ترمي إلى الإعتراض على إجراءات التنفيذ التي لا تتفق مع القانون7.

ويتبين لنا أيضاً بإن التنفيذ الجبري هو الذي تجريه الس���لطة العامة ممثلة بقاضي 
التنفي���ذ وم���ن يعاونه بناءً على طلب دائن بيده س���ند مس���توف لش���روط خاصة بقصد 
إس���تيفاء الحق الثابث في الس���ند من المدين جبراً عنه، وبالتالي تكون منازعات التنفيذ 
الجبري هي تلك المنازعات التي تدور حول الش���روط الواجب توافرها لإتخاذ إجراءات 
التنفيذ الجبري، فيصدر فيها الحكم بجوازه أو عدم جوازه، بصحته أو ببطلانه، بوقفه 
أو إس���تمراره، بعدم الإعتداد به، أو بالحد من نطاقه، أو يصدر فيها الحكم بصدد أي 

عارض يتصل بهذا التنفيذ8.

ويتضح لنا من كل ذلك أن منازعة التنفيذ تثور أثناء التنفيذ أو بمناسبته9، وبالتالي 
لا يل���زم أن تؤث���ر منازعة التنفيذ في س���ير إجراءاته أو في جريانها، وإنما يكفي أن يكون 

سبب المنازعة هو تلك الإجراءات10.

• الفرع الثاني: خصائص المنازعة في التنفيذ	

تكُيف منازعة التنفيذ على أنها عقبات قانونية تعترض سير التنفيذ، فهي منازعات 
تط���رح بصدده���ا خصومة على القضاء ليصدر حكماً به���ا11، وبالتالي لا تعتبر المنازعة 
عقب���ة مادي���ة يقصد به���ا منع التنفيذ؛ فالمنازع���ة في التنفيذ هي دع���وى تتعلق بالتنفيذ 
الجب���ري، وتتمي���ز بأنها لا تعتبر جزء من خصومة التنفيذ أو مرحلة منها، بل تخرج عن 
نطاقها وس���يرها الطبيعي، فهي وإن تعلقت بها تعتبر مس���تقلة عنها، فخصومة التنفيذ 
6  رائد عبد الحميد: الوجيز في شرح قانون التنفيذ الفلسطيني رقم )23( لسنة 2005، الطبعة الاولى، 

2008، ص 180.
التنفيذ » نقض جنائي  التنفيذ ليس طريقاً من طرق الطعن، وإنما هو تظلم من اجراء  7  » الاشكال في 

1962/10/2، طعن رقم 1005 لسنة 31 قضائية، مشار اليه في أحمد المليجي: مرجع سابق ص 123.
8  ويقصد بالعارض في هذا المقام أمر يتفرع عن الإجراءات، بحيث تكون سبب المنازعة فيه هي ذات هذه 

الإجراءات. أنظر أحمد أبو الوفا: مرجع سابق، ص 1054.
9  عبد الباسط جميعي: التنفيذ في المواد المدنية والتجارية، منشأة المعارف، الاسكندرية، 1990، ص302.

10  أحمد ابو الوفا: مرجع سابق، ص 1054.
11  أحمد المليجي: مرجع سابق، ص 14.
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ترمي إلى إستيفاء الدائن لحقه جبراً، أما المنازعة في التنفيذ هي خصومة عادية ترمي 
إلى الحصول على حكم بمضمون معين12.

 ويترتب على هذا التكيف عدة خصائص لمنازعة التنفيذ أهمها:

إن المنازعة في التنفيذ تقام بطلب مس���تقل س���واء من أحد خصوم التنفيذ أو من . 1
الغير، ويجب أن تتوافر فيها شروط الدعوى العادية.

أن تخضع المنازعة في التنفيذ للإجراءات والقواعد العامة في الخصومة العادية13، . 2
ويتمتع القاضي بكل السلطات التي يتمتع بها في الخصومة العادية وما يصدره 

من قرارات تكون لها حجية الأحكام القضائية14.

إن الطل���ب في المنازع���ات يتعلق دائماً بإج���راءات التنفيذ، أي أن المنازعة تنصب . 3
على إجراء من إجراءات التنفيذ ويكون من شأنها التأثير في سريانه15.

بطلان إجراءات التنفيذ لا يؤثر في صحة إجراءات المنازعة ولا في إس���تمرارها . 4
للحصول على حكم.

إنقض���اء الخصوم���ة في المنازعة لا يؤدي إلى إنقض���اء خصومة التنفيذ والعكس . 5
صحيح16.

إن هذه المنازعات لا تعتبر من قبيل التظلم على التنفيذ بل هي منازعات تتصل . 6
بالتنفيذ ذاته17.

12  فتحي والي: مرجع سابق، ص 605.
13  فتحي والي: المرجع سابق، ص 605.

14  أسامة أحمد شوقي المليجي: المبادئ العامة لطرق التنفيذ الجبري، دار النهضة العربية، القاهرة، 1992، 
ص 271.

15  عبد الحميد المنشاوي: إشكالات التنفيذ الوقتية والمستعجلة والموضوعية في المواد المدنية والتجارية، دار 
الفكر الجامعي، الاسكندرية، ص 8.

16  أحمد المليجي: مرجع سابق، ص 17.
17  أحمد ابو الوفا: مرجع سابق، ص 1064-1063.
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المطلب الثاني: أسس تقسيم منازعات التنفيذ

تقس���م منازعة التنفيذ إلى أش���كال متعددة، منها منازعة التنفيذ وفقاً لوقت إبدائها 
ومنها من حيث محلها وس���ببها، أو من حيث أطرافها، وهذه التقس���يمات س���تكون محل 

بحثنا في هذا المطلب.

• الفرع الأول: منازعات التنفيذ وفقاً لوقت إبدائها	

ق���د تث���ور منازع���ة التنفيذ قبل البدء فيه، كما إذا نازع المدي���ن في إنكار القوة التنفيذية 
للسند أو في إنقضاء إلتزامه18. ويمكن أن تكون هذه المنازعة من طالب التنفيذ، كما لو تقدم 
الدائ���ن إل���ى محكمة التنفيذ لتوقيع الحجز، فإمتنع مأمور التنفيذ عن إيقاعة لأي س���بب، 
كما أنه من الجائز أن ترُفع هذه المنازعة من قبل المدين، الذي يكون له أن ينازع في التنفيذ 
حتى قبل تبليغه السند التنفيذي وتكليفه بالوفاء؛ ذلك أن المنازعة في التنفيذ على خلاف 
الطعن في الحكم تفترض صدور عمل سابق من الخصم يطعن فيه، بل يمكن أن تقدم على 
سبيل الوقاية من عمل محتمل الوقوع، وتكون المنازعة موجهة إلى القوة التنفيذية للسند19.

وقد ثتور أيضاً منازعة التنفيذ بعد تمامه مثل الدعوى بطلب بطلان البيع، أو بطلب 
بط���لان التوزي���ع، أو الدعوى الوقتية بعدم الاعتداد بالحجز، أو بطلب التعويض بس���بب 

إجراء التنفيذ التعسفي20.

ويتضح من ذلك أن المنازعات التي تثور قبل البدء بالمنازعة أو بعد تمامها هي منازعات 
نادرة الحدوث في قانون التنفيذ الفلسطيني وتكاد تكون بالمستحيل حدوثها نظراً لصعوبة 
إجراءته���ا والخل���ط في فهم نية الطرف المنازع . أما بالنس���بة للمنازعات التي تثور أثناء 
التنفيذ، فهي منازعات تنصب بشكل خاص على إجراءات التنفيذ في الملف التنفيذي دون 
المساس بالحق أو أصل الشيء، مثل المنازعة الواقعة على تنفيذ صورة شك أجنبي21 أو 

18  أحمد ابو الوفا: المرجع سابق، ص 1069.
19  فتحي والي: مرجع سابق، ص 614-613.

20  أحمد المليجي: مرجع سابق، ص 20.
21  إستئناف تنفيذ، رقم 2012/1556 والصادر عن محكمة استئناف رام الله بتاريخ 2012/10/22، حكم غير 

منشور.
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التنفيذ على تركة المتوفي بعد مخاصمته شخصيا22ً. والمنازعات التي تثور أثناء التنفيذ 
تشكل أغلبية المنازعات المنظورة أمام قاضي التنفيذ في القضاء الفلسطيني .

وأخي���راً فق���د ترفع المنازع���ة في التنفيذ قبل بدئ���ه من الغير، فللغي���ر المحكوم عليه 
إذا إستش���عر إحتمال التنفيذ على أمواله أن يستش���كل في التنفيذ قبل بدئه على س���بيل 

الإحتياط لما قد يلحق به من ضرر23.

• الفرع الثاني: منازعات التنفيذ من حيث سببها	
تقسم منازعات التنفيذ من حيث سببها وفقاً للفقه إلى منازعات في الحق الموضوعي 
الذي يتم التنفيذ إقتضاء له ومنازعات في الدعوى التنفيذية )الحق في التنفيذ(، ومنازعات 

في محل التنفيذ، وأخيراً منازعات في إجراءات التنفيذ ذاتها على النحو التالي:

المنازع���ة في الح���ق الموضوعي: حي���ث تتحقق هذه المنازعة م���ن خلال إجراءات . 1
التنفيذ إلى إقتضاء حقه الموضوعي، فقد تتعلق هذه المنازعة بوجود هذا الحق 

ولو أن السند التنفيذي يؤكده24.

المنازع���ة في الحق في التنفيذ: وه���ي تنصب على حق الدائن في إتخاذ إجراءات . 2
التنفي���ذ الجب���ري دون تعرضه للحق الموضوعي، ويكون س���بب المنازعة إما عدم 
وجود سند تنفيذي، أو عدم تأكيده لحق موضوعي حال الأداء ومعين المقدار، أو 
عدم حصول الدائن على صورة تنفيذية من السند، كما قد يكون سبب المنازعة 

إنقضاء الحق في التنفيذ25.

22  إستئناف تنفيذ، رقم 2013/810 والصادر عن محكمة استئناف رام الله بتاريخ 2013/5/8، حكم غير 
منشور.

23  أحمد أبو الوفا: مرجع سابق، ص 1045.
24  وقد فرقت محكمة النقض المصرية بين المنازعة في الحق الموضوعي قبل نشأة السند التنفيذي والحق 
في التنفيذ وبين المنازعة في هذا الحق بعد ذلك وقررت أن المنازعة في الحالة الاولى تعد دعوى عادية 
لا يختص بها قاضي التنفيذ في حين أن المنازعة في الحالة الثانية تعد منازعة في التنفيذ . نقض مدني 
1977/5/14، مجموعة أحكام النقص لسنة 28 رقم 204 ص 188، انظر أسامة المليجي: مرجع سابق، ص 

 .273-272
25  وينقضي الحق في التنفيذ بالاسباب العامة لانقضاء الحقوق والدعاوى، ومنها التقاوم أو مرور الزمن، 
على أنه إذا كان السند التنفيذي حكماً قضائياً بدأت مدة التقاوم الجديدة لخمسة عشرة سنة من تاريخ 

الحكم . انظر فتحي والي: مرجع سابق، ص 607.
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المنازعة في التنفيذ على مال معين: حيث لا يثور النزاع في هذه الحالة حول حق . 3
الدائن في إجراء التنفيذ الجبري، وإنما إمكانية التنفيذ على مال معين، ويكون 
سبب المنازعة إما أن الحجز قد وقع على مال غير مملوك للمدين أو غير ممكن 

التصرف فيه أو غير جائز الحجز عليه26.

المنازع���ة في إج���راءات التنفيذ: وهذه المنازع���ة لا تتوجه للحق في التنفيذ بصفة . 4
عامة أو لإمكانية التنفيذ على مال معين، وإنما تتعلق بصحة الأعمال الإجرائية 
المكونة لخصومة التنفيذ، سواء لسبب يتعلق بالأهلية أو بالشكل، ومنها الإدعاء 
ببطلان محضر التنفيذ وتبليغ السند التنفيذي مما يؤدي إلى بطلان الإجراءات 

التالية أو الإدعاء ببطلان أي إجراء من إجراءات التنفيذ27. 

• الفرع الثالث: منازعات التنفيذ من حيث محلها	
التقس���يم الاساس���ي لمنازعات التنفيذ هو الذي يتم بالنظر إلى المطلوب من المنازعة، 

فهي بذلك تنقسم إلى منازعات موضوعية ومنازعات وقتية على النحو الاتي:

المنازعات الموضوعية: هي المنازعات التي يطُلب فيها الحصول على حكم حاسم . 1
في الموض���وع الذي بنيت علي���ه المنازعة28، حيث تخضع هذه المنازعة للإجراءات 
العادية لرفع الدعوى ويتعرض فيها قاضي التنفيذ إلى موضوع الحق في النزاع 
ويصدر حكماً موضوعياً ويحوز حجية الأمر الصادر أمام القضاء الموضوعي29. 

المنازعـــــــات الوقتية: هي المنازع���ات التي يطُلب فيها إتخاذ إجراء وقتي س���واء . 2
بالمضي بالتنفيذ أو وقفه مؤقتاً لحين الفصل في موضوع المنازعة30، حيث ترفع 

26  فتحي والي: المرجع السابق، ص  607.
27  رائد عبد الحميد: مرجع سابق، ص185.

28  أحمد المليجي: مرجع سابق، ص 615.
الامور  وقضاء  التنفيذ  قضاء  في  الجديد  الدين:  جمال  الدين  وصلاح  زيتون  اسماعيل  الرحيم  عبد    29
المستعجلة والاعلانات القضائية، دار نصر للطباعة، 2003، ص 59 . ومثال ذلك تمسك المدين ببطلان 
التنفيذ لإنقضاء الدين المراد إقتضائه، وعليه فمن يتقدم بمنازعة موضوعية يريد حكماً ببطلان التنفيذ أو 
أي إجراء من إجراءاته أو بجوازه أو بعدم جوازه أو حكما بصحته أو بصحة أي إجراء من إجراءاته . انظر 

أسامة المليجي: مرجع سابق، ص274.
30  أسامة المليجي: المرجع السابق: ص 274.
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هذه المنازعة إلى قاضي التنفيذ الذي يس���بغ بصفة قاض للأمور المس���تعجلة31، 
ليأمر بإتخاذ الإجراء الوقتي الذي يتناسب مع الطلب المطروح عليه، لمنع الخطر 
أو الض���رر ال���ذي يه���دد من لجأ إلى القضاء، ولإس���باغ حمايته عليه، ويجب ألا 
يم���س ه���ذا الإجراء أصل الحق، ولا يفصل في موض���وع النزاع، وإنما يكفل منع 
وقوع الضرر أو حلول الخطر المتخوف منه أو القائم وقتئذ حتى يفصل في أصل 

الحق أو موضوع النزاع32.

والقاعدة أن الطلب الوقتي هو الذي يقوم على وقائع قابلة بطبيعتها للتغير والتبديل، 
والحك���م ب���ه يحدد مراكز الخصوم تحديداً مؤقتاً، فه���و لا يمس أصل الحق، ويمكن أن 
يتميز بأنه ينُشئ مراكز مؤقتة بطبيعتها . وبالتالي يتبين لنا أن المنازعات الوقتية يطلب 
فيه���ا الحكم بإجراء وقت���ي حتى يفصل في موضوع المنازعة، ويطلق على هذه المنازعات 

الوقتية تعبير إشكالات التنفيذ . 

• الفرع الرابع: منازعات التنفيذ وفقاً لشخص رافعها	

تنقسم منازعات التنفيذ وفقاً لشخص رافعها إلى منازعات يرفعها أطراف خصومة 
التنفيذ، ومنازعات يرفعها الغير . فالمنازعات التي يرفعها أطراف خصومة التنفيذ قد 
تكون مرفوعة من طالب التنفيذ وقد تكون من المنفذ ضده . ومن أمثلة المنازعات التي 
يرفعها طالب التنفيذ طلب الإستمرار في التنفيذ موقتاً، وطلب السير في إجراءات التنفيذ؛ 
كما إذا إمتنع مأمور التنفيذ عن مباشرة التنفيذ بحجة قيام مانع قانوني كالإدعاء بإنه 
غير حائز لقوة الشيء المحكوم به . ومن أمثلة المنازعات التي يرفعها المنفذ ضده طلب 

وقف التنفيذ مؤقتاً أو طلب بطلان إجراء من إجراءات التنفيذ.

31  وثمة تفرقة بين الطلب المستعجل والمنازعة الوقتية وإن كان الفقه والقضاء يخلطان بينهما؛ وقد درجا على 
إستعمال إصطلاح المنازعة الوقتية ليعبرا به عن الطلب المستعجل تجاوزاً، في حين أن المنازعة الوقتية هي 
مجرد طلب بإجراء وقتي بينما الطلب المستعجل يزيد عليه بتوافر صفة الإستعجال فيه حيث يتناول قاضي 
التنفيذ بصفة وقتية مدى جدية النزاع بما لا يؤثر على جدية الحق المتنازع فيه . نقض مدني 1984/5/30 

طعن رقم 1313 سنة 50 ق، انظر أحمد أبو الوفا: مرجع سابق، ص 1073.
32  عبد الرحيم اسماعيل زيتون وصلاح الدين جمال الدين: مرجع سابق، ص33.
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والمنازع���ات التي يرفعها الغير - وهو ش���خص ليس طرف���اً في خصومة التنفيذ لكن 
حق���ه يتأث���ر بالتنفيذ - هي المنازعات المتعلق���ة بطلب تقرير ملكية المدعي للمنقولات أو 
العقارات المحجوز عليها وتقرير بطلان الحجز تبعاً لذلك، والمنازعات التي يطلب فيها 

الغير وقف التنفيذ مؤقتاً على المنقولات على أساس أنها مملوكة له33 . 

 

المبح��ث الثاني: التنظيم القان��وني لمنازعات التنفيذ واإ�س��كالاته وفق قانون 

التنفيذ الفل�سطيني رقم )23( ل�سنة 2005

لا بد إبتداءً أن نشير بأن المشرع في قانون التنفيذ الفلسطيني رقم )23( لسنة 2005 
وخاصة المواد )58-62( والمتعلقة بمنازعات التنفيذ وإش���كالاته، لم يفرق بين مصطلح 
المنازعة أكانت موضوعية أو وقتية والإش���كال والإستش���كال بل إس���تخدامها جميعها في 
مواقع متفرقة من القانون لذات الغرض . فبعد الإستعراض للقواعد العامة في منازعات 
التنفيذ في المبحث الأول لا بد من دراسة التنظيم التشريعي الذي ورد في قانون التنفيذ 
الفلسطيني لهذه المنازعات، مؤكداً بأن القانون عندنا لم يميز بين منازعة وقتية وأخرى 
موضوعية وترك ذلك لإجتهاد المحاكم وشراح القانون . وسوف نتناول بهذا المبحث أحكام 

وإجراءات منازعات التنفيذ بالإضافة إلى أثر هذه المنازعة على التنفيذ .

المطلب الاول : أحكام وإجراءات منازعات التنفيذ 
نظمت المواد من )58 – 62 ( من قانون التنفيذ الفلسطيني أحكام وإجراءات منازعة 
التنفيذ من حيث إختصاص المحكمة وشروط قبول الإشكال وإجراءات رفعه وهذا سيكون 

موضوع بحثنا في المطلب الأول على النحو التالي:

33  أحمد المليجي: مرجع سابق، ص 23-24. ويعد من طبقة الغير كل من تكون له مصلحة في وقف التنفيذ 
ولم يكن ملتزماً في السند التنفيذي . وكل من لا تتعدى له حجية الحكم، كالمشتري لعقار إذا كان قد سجل 
عقده قبل صدور الحكم المستشكل في تنفيذه، إذ تعود عليه مصلحة من وقف التنفيذ حتى لا ينفذ على 
عقاره بتسليمه لمن إستصدر حكماً بصحة ونفاذ عقده متى تم هذا التسجيل قبل تسجيل صحيفة الدعوى 
. أنظر أنور طلبة: التنفيذ الجبري ومنازعاته الموضوعية والوقتية، المكتب الجامعي الحديث، الاسكندرية، 

1996، ص 74.  
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•  الفرع الأول: المحكمة المختصة بمنازعات التنفيذ 	

نصت الفقرة )1( من المادة الثالثة من قانون التنفيذ الفلس���طيني على أنه » يختص 
قاصي التنفيذ بالفصل في جميع المنازعات وإشكالات التنفيذ بإصدار القرارات والأوامر 
المتعلق���ة به���ا ،...«، وبالتال���ي فإن قاضي التنفيذ يختص وح���ده بالفصل في جميع أنواع 
المنازعات مهما بلغت قيمتها أو كان نوعها، وأياً كان السند الذي يجري التنفيذ بموجبه34 
. ويعُتبر إختصاص قاضي التنفيذ إختصاصاً نوعياً يتعلق بالنظام العام، فلا يجوز رفع 
المنازعة إلى المحكمة التي أصدرت الحكم الذي يجري التنفيذ بموجبه، فإذا رفُعت المنازعة 
إليها وجب على هذه المحكمة أن تقضي بعدم إختصاصها من تلقاء نفسها وإحالتها إلى 
محكم���ة التنفيذ المختصة، وبالتالي لا يج���وز للإطراف الإتفاق على إختصاص محكمة 

آخرى غير محكمة التنفيذ، فمثل هذا الإتفاق يقع باطلًا35.

وفيما عدا ما يعتبر من منازعات التنفيذ، لا تختص محكمة التنفيذ بأية دعوى ولو 
عرضت أثناء التنفيذ أو بمناسبته، فإختصاص قاضي التنفيذ قاصر على تلك الدعاوى 
التي تعتبر منازعات في التنفيذ بالمعنى الصحيح، وهي الدعاوى الموضوعية التي  تتعلق 
بوجود الحق الموضوعي الذي يجري التنفيذ الجبري لإقتضائه، أو بوجود الحق في التنفيذ 
الجب���ري، أو بالتنفي���ذ الجبري على مال معين، أو بالإجراءات المكونة لخصومة التنفيذ، 

أو الدعاوى الوقتية التي ترمي إلى مساعدة هذه الدعاوى الموضوعية36 .

ونتيج���ة لم���ا تقدم لا يختص قاضي التنفيذ بالدع���اوى المتعلقة بالتعويض عن إجراء 
التنفي���ذ ورد م���ا إس���توفاه الدائن بغير حق، كذلك فهو لا يخت���ص بدعاوى منع المطالبة 
التي يرفعها المدين . ويترتب على تقديم الطلبات المتفرعة عنها أمام القضاء المستعجل 

العادي وقف السير في دعاوى التنفيذ، إذا حكم لمصلحته في الطلبات .

أما الاختصاص المحلي فإن تحديده يخضع لذات القواعد التي سبق بيانها بالنسبة 
لتحديد محكمة التنفيذ المختصة بالإشراف على التنفيذ، فالمادة )4( من قانون التنفيذ 

34  رائد عبد الحميد: مرجع سابق، ص 191.
35  فتحي والي: مرجع سابق، ص 616.

36  رائد عبد الحميد: مرجع سابق، ص192.
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الفلس���طيني تح���دد الاختصاص لدائرة التنفيذ س���واء تعلق بالإش���راف عل���ى التنفيذ أو 
الفصل في المنازعة، فالمشرع يريد أن تختص بمنازعات التنفيذ نفس المحكمة التي جرى 
هذا التنفيذ تحت إش���رافها، وعليه فإن إختصاص محكمة التنفيذ المش���رفة على التنفيذ 
بالفص���ل في المنازع���ات المتعلقة به هو إختص���اص يتعلق بالنطام العام، ذلك لإنه وإن كان 
تحديداً لإختصاص محلي، فإنه يرتبط بوظيفة المحكمة بالنسبة لقضية معينة؛ وبالتالي 
يجب إعمال جميع النتائج المترتبة على إعتبار محكمة معينه متعلق بالنظام العام . فمن 
ناحية، لا يجوز الاتفاق مقدماً على إختصاص محكمة تنفيذ آخرى، ومن ناحية ثانية لا 
يجوز الاتفاق بعد رفع الدعوى على هذا الإختصاص، كما يمكن الدفع بعدم الإختصاص 
م���ن كل ذي مصلح���ة، وللمحكم���ة المرفوع���ة إليها الدعوى الحكم من تلقاء نفس���ها بعدم 
الإختص���اص37 . وإذا قض���ت محكم���ة التنفيذ بع���دم إختصاصها محلي���اً، فعليها تطبيق 
نص���وص قان���ون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم )2( لس���نة 2000 الفلس���طيني 
والمتعلقة بالإختصاص المحلي وتحيل الدعوى من تلقاء نفسها إلى المحكمة المختصة بها.

•  الفرع الثاني : شروط قبول المنازعة	

أفرد المش���رع نصوص خاصة في قانون التنفيذ لقبول المنازعة، وبذات الوقت هناك 
ش���روط عامة يجب أن تتوافر في أي منازعة وذلك لصحة الخصومة والقبول الش���كلي، 

حيث سيتم البحث في هذا الفرع عن الشروط العامة والخاصة لقبول المنازعة.

الشروط العامة لقبول المنازعة . 1

الشرط الأول: المصلحةأ. 

شرط المصلحة هو شرط أساسي لقبول المنازعة، وتكفي المصلحة الحالة أو المحتملة 
لقب���ول المنازع���ة حس���ب نص المادة )3( من قان���ون أصول المحاكمات المدني���ة والتجارية 
الفلسطيني رقم )2( لسنة 2001، فليس هناك ما يمنع أن يثير المدين أو الدائن أو الغير 
منازعة التنفيذ شرط أن يكون صاحب مصلحة، أما إذا إنتفت المصلحة فلا تقبل المنازعة.

37  فتحي والي: مرجع سابق، ص619-617.
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الشرط الثاني :إحترام حجية الشيء المحكوم فيهب. 

يج���ب لقب���ول المنازعة أن لا يكون قد صدر حكم في موضوعها، إذ لا يجوز للمحكمة 
أن تفصل في نزاع س���بق أن حس���مه حكمٌ سابق تطبيقاً لمبدأ حجية الشيء المحكوم فيه؛ 
فإذا صدر حكم سابق فيها فلا تقبل منازعة جديدة إلا إذا كانت مبنية على وقائع لاحقة 
على صدور الحكم في المنازعة، وعليه فإنه يشترط لقبول المنازعة عدم المساس بحجية 
الحكم الذي يجري تنفيذه ولا يعني تأسيس منازعة تتضمن تعارضاً مع حجية الحكم38 .

الشرط الثاث: مرعاة الميعاد ج. 

بمعنى أن ترفع الدعوى في المناسبة أو الميعاد الذي حدده المشرع . والمواعيد والمدد 
منصوص عليها بالقانون بشكل واضح وصريح ولا يجوز مخالفتها لإنها من النظام العام 
. ولكن في حالتنا هذه وهي المنازعة في التنفيذ، فالمشرع لم يشترط ميعاد محدد لرفع 
المنازعة، بل يجوز رفعها قبل وأثناء وبعد التنفيذ كما أسلفنا سابقاً، حيث أن القانون لم 

يعتبر المنازعة طريقاً من طرق الطعن .

38  عبد الحميد المنشاوي: مرجع سابق، ص 35. وقضت محكمة الاستئناف بهذا الخصوص » وإن محكمتنا 
تجد أيضا بإن قرار قاضي التنفيذ محل هذا الطعن قد بني على أساس أنه قد سبق الفصل في ذات 
الإستشكال من قبل بموجب القرار الصادر عن قاضي التنفيذ بتاريخ 2009/5/25، والذي نجده بإن قرار 
قاضي التنفيذ المستأنف جاء في محله، ذلك أن إشكالات التنفيذ تخضع للعديد من الإعتبارات التنظيمية 
التي أوردها المشرع والتي تهدف إلى عدم إضاعة الوقت وعرقلة التنفيذ دون مبرر، وأول هذه الاعتبارات 
هي سرعة الفصل في منازعات التنفيذ حيث أوجبت الفقرة الثالثة من المادة )58( من قانون التنفيذ بنص 
ملزم ويتعلق بالنظام العام أن يتم الفصل في المنازعة في أول جلسة ما أمكن، أو أن لا تتعدى مدة نظر 
المنازعة الشهرين، هذا من ناحية ومن ناحية أخرى، فإن شكل تقديم المنازعة يتم إما على صورة استدعاء 
طارىء عند البدء في التنفيذ )الفقرة 1 من المادة 61( أو على شكل دعوى مبتدأة مستعجلة وفق النص 
الذي جاء في الفقرة الرابعة من المادة )58(، وبالتالي نجد أنه ووفق التفسير المستقر عليه فان شكل تقديم 
المنازعة لا يغني عن كونها إشكال أو منازعة في التنفيذ يتحتم عن الفصل بها عدم تقديم إشكال اخر أو 
منازعة تتلق بذات الموضوع والسبب وبطبيعة الحال ذات الأطراف، أما التنظيم الاداري الذي يعمل به 
حاليا في دوائر التنفيذ من ناحية اعطاء المنازعة شكل الطلب وترتيب هذا الطلب من ناحية إدارة الملف 
من قبل قاضي التنفيذ ودائرة التنفيذ فان هذا الأمر لا يرتب البطلان في حالة مخالفته، وبالتالي يكون 
=شكل المنازعة سواء ورد في طلب مستقل أو أثير أثناء نظر ملف التنفيذ واحدا، ويترتب على سبق الفصل 
في المنازعة التي نظرت أثناء سير دعوى التنفيذ أن ترتب أثراً معيناً ألا وهو عدم جواز تقديم ذات المنازعة 
مرةآخرى على شكل ملف أو دعوى مستعجلة ويترتب على تقديم الإستشكال الثاني رده بالضرورة لسبق 
الفصل فيه “، إستئناف تنفيذ رقم 2010/46 والصادر عن محكمة إستئناف القدس بتاريخ 2010/3/13، 

حكم غير منشور.
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 الشرط الرابع : الأهلية د. 

الأهلية بشكل عام تعتبر شرطاً لقبول المنازعة، ويمكن إعتبارها أيضاً شرطاً لصحة 
الخصوم���ة . وتعتبر ش���رطاً لقبول المنازعة على أس���اس أن الأمر ل���و كان يتعلق بصحة 
الخصومة لكان من الجائز قبول الدعوى من مجنون أو قاصر، ولامتنع على المنازع ضده 

أن يتمسك بنقص أهلية المنازع على أساس أن البطلان مقرر لمصلحته39 .

الشروط الخاصة لقبول المنازعة:. 2

نص���ت الم���ادة )58( م���ن قانون التنفيذ الفلس���طيني على أن���ه » -1 يقصد بمنازعات 
التنفيذ الإش���كالات المتعلقة بالتنفيذ ذاته دون الدخول في أس���اس الش���يء المنفذ عليه، 
ويفصل فيها قاضي التنفيذ بموجب نص في القانون، ويترتب على الفصل فيها أن يصبح 
التنفي���ذ جائ���زاً أو غير جائز، صحيحاً أو باطلًا -2 يفصل قاضي التنفيذ في منازعات 
التنفيذ المستعجلة باعتباره قاضياً للأمور المستعجلة، ويترتب على رفع المنازعة المستعجلة 
وقف إجراءات التنفيذ التي رفعت بخصوصها الدعوى الى أن يتم الفصل فيها، ويجب 
اختص���ام المدين في الس���ند التنفي���ذي في الدعوى إذا كانت مرفوعة م���ن غيره، فإذا لم 
يختص���م، وج���ب على القاض���ي أن يكلف المدعي باختصامه في ميعاد يحدده له، فاذا لم 
ينف���ذ م���ا أمر به القاضي جاز الحكم بعدم قبول الدعوى -3 يجب الفصل في منازعات 
التنفيذ المستعجلة في الجلسة الأولى المحددة لنظرها، فإذا وجد ما يستوجب التأجيل، 
فإن على القاضي أن يقرر وبحس���ب ظروف الحالة المعروضة: إما الاس���تمرار في وقف 
التنفيذ، أو متابعة السير في إجراءات التنفيذ بكفالة أو بدون كفالة. وفي جميع الأحوال 
فإنه يجب الفصل في المنازعة خلال شهرين على الأكثر من تاريخ رفعها. -4  لا يترتب 
على رفع أي دعوى مس���تعجلة أخرى وقف التنفيذ ما لم يحكم قاضي التنفيذ بالوقف 
-5  لا يس���ري حكم البند )4( أعلاه على أول منازعة تنفيذ مس���تعجلة تقام من المدين 
في الس���ند التنفي���ذي إذا لم يك���ن قد اختصم في المنازعة الس���ابقة”، حيث يتبين لنا من 
هذه المادة أهم الشروط الخاصة الواجب توافرها في منازعة التنفيذ على النحو الاتي:

39  عبد الحميد المنشاوي: المرجع السابق، ص 36.
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• الشرط الأول : أن يكون الاجراء المطلوب إجراءه وقتياً لا يمس أصل الحق	

 ينبغي أن يكون المطلوب في الإش����كال مجرد إجراء وقتي أو تحفظي لا يمس موضوع 
الحقوق المتنازع عليها، ويكون القصد من رفعه وقف التنفيذ أو الإستمرار فيه بشكل مؤقت 
دون المس����اس بأصل الحق، ومن أمثلة ذلك أن يطلب المستش����كل ضده وقف التنفيذ مؤقتاً 
على أساس أن الحكم غير جائز  تنفيذه أو أن يطلب الدائن الإستقرار في تنفيذ الحكم40 .

وإذا كان الإج���راء المطل���وب يج���ب ألا يمس أصل الحق، فإنه يج���ب أن يكون متعلقاً 
بمنازعة موضوعية في التنفيذ يرمي الإش���كال إلى مس���اعدتها41 . وعليه فإن الإشكال 
المتعلق بعدم جواز التنفيذ أو ببراءة ذمة المستشكل من الدين أو ببطلان إجراءات التنفيذ 
أو سقوط حق الدائن في التنفيذ أو بإنقضائه وغيرها من الطلبات التي تعتبر موضوعية 
إلا أنه���ا لا تم���س أصل الح���ق، لأن الحق يبقى موجود ويمكن إثارت���ه أمام المحكمة مرة 
أخ���رى، وإنما الإش���كال ولو كان موضوعي في هذه الح���الات فهو ينصب على إجراءات 

التنفيذ، لا على الحق المتنازع عليه .

ولا بد أن نشير هنا إلى أن قاضي التنفيذ يختص بجميع منازعات التنفيذ المستعجلة 
والموضوعي���ة، لذل���ك إذا رُف���ع إليه طل���ب موضوعي على أنه إش���كال وقتي فإنه لا يحكم 
بع���دم إختصاصه، بل يحدد جلس���ة للنظر فيه بإعتب���اره منازعة موضوعية بالتنفيذ، أما 
إذا كان الطل���ب الموضوع���ي غير متعلق بالتنفيذ أو الحق في التنفيذ بل كان متعلق بالحق 
الموضوعي الذي يجري التنفيذ لإقتضائه كما لو إدعى المستشكل أن الدين المطلوب منه 
قد إنقضى بالتقادم أو بالمقاصة أو بالوفاء فإن هذا الطلب يخرج من إختصاص قاضي 
التنفي���ذ وتخت���ص به المحكمة المدنية والتجارية، لأن اختصاص قاضي التنفيذ بالمس���ائل 
الموضوعية يقتصر على المنازعات التنفيذية فقط، وينبغي على قاضي التنفيذ أن يحكم 
في ه���ذه الحال���ة بعدم الإختصاص والإحالة إلى المحكمة المختصة . وبالتالي فإن ش���رط 
ع���دم المس���اس بإصل الح���ق لا يعدو أن يكون وجهاً آخر لش���رط وجوب كون المطلوب في 
الإش���كال إجراء وقتياً، فهذان الش���رطان يرتبطان  بحيث يمكن القول أنهم يكونوا شرط 
40  أحمد مليجي: الموسوعة الشاملة في التعليق على قانون المرافعات، شركة ناس للطباعة، الطبعة الرابعة، 

الجزء السادس، 2005، ص 80.
41  أسامة المليجي: مرجع سابق، ص288.
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واحد، فإستلزام وقتية الإجراء المطلوب يقتضي بالضرورة عدم المساس بأصل الحق كما 
أن عدم المساس بإصل الحق يفترض أن يكون المطلوب إجراءً وقتياً . ولكن كل منهما يعتبر 
شرطاً مميزاً، لان محل الطلب قد يكون إجراءً وقتياً، ولكن الحكم في الإشكال يقتضي مع 
ذلك المس���اس بأصل الحق، وعندها ينحصر الإختصاص المس���تعجل لقاضي التنفيذ فلا 
يبقى أمامه إلا أن يتعرض لبحث المنازعة بإعتبارها من منازعات التنفيذ الموضوعية42 .

وبناءً على ما تقدم، فإن المعيار الواجب تطبيقه هنا هو مساس المنازعة بأصل الشيء 
المنفذ عليه، فإذا كان الأساس غير ماس بأصل الشيء أجُيب المستشكل إلى طلبه، سواء 

أكان مَبنى الإشكال موضوعياً أم شكلياً .

الشرط الثاني: الإستعجال 	•

لم ينص قانون التنفيذ الفلسطيني على ضرورة توافر شرط الاستعجال في نصوصه 
المتعلقة بمنازعات التنفيذ، ولكن بما أنه أصبغ على قاضي التنفيذ صبغة قاضي الأمور 
المستعجلة فيعتبر شرط الإستعجال مفترض في إشكالات التنفيذ ولا حاجة لإثباته، إذ 
أن إشكالات التنفيذ مستعجلة بطبيعتها، فيجب أن يكون الإشكال مبنياً على الخشية من 
فوات الوقت، بإن يكون هناك ضرر داهم يهدد المستشكل، ذلك أن قاضي التنفيذ غير 
مكلف وهو بصدد النظر في إش���كالات التنفيذ بالتحقق من توافر صفة الإس���تعجال، إذ 
أن المشرع إفترض الإستعجال في منازعات وإشكالات التنفيذ بقوة القانون، لإن إشكالات 
التنفيذ تهدف إلى دفع خطر داهم أو محدق بالمستشكل، ويتمثل هذا الخطر في التنفيذ 
عليه أو تعطيل مصلحته في عدم إجراء التنفيذ بموجب السند التنفيذي الذي في يده43 .

• الشرط الثالث : أن يُرفع الإشكال قبل إتمام التنفيذ 	

يش���ترط لقبول الإش���كال أن يرُفع قبل تمام التنفيذ لإن الهدف من هذه المنازعة هو 
إستصدار حكم يوقف التنفيذ أو إتمامه، فإذا كان التنفيذ قد تم قبل رفع الإشكال فلا 

42  أحمد مليجي: الموسوعة الشاملة في التعليق على قانون المرافعات، ص82-80.
التنفيذ الفلسطيني دراسة  التنفيذ في المواد المدنية والتجارية بمقتضى قانون  43  أسامة الكيلاني: أحكام 

مقارنة، الطبعة الثانية، 2008، ص 190-189.
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محل للطلب ولا مصلحة في قبوله، ولا يكون للمستش���كل س���وى طلب بطلان إجراءاته 
وذلك برفع منازعة يمس فيها أصل الحق المنفذ عليه44 .

ولتقدي���ر تم���ام التنفي���ذ من عدم���ه يجب النظر إل���ى أعمال التنفي���ذ كلٌ على حدة، 
فالخطوات المتعددة في سبيل تنفيذ واحد تعتبر وحدات مستقلة، ففي حالة تمام القيام 

بعمل فإنه لا يقبل طلب وقف هذا العمل وإنما يمكن وقف ما يليه من أعمال45 .

•  الشرط الرابع: رجحان وجود الحق	

يعتبر رجحان وجود الحق ش���رطاً أساس���ياً لإسباغ الحماية الوقتية، فإذا تخلف هذا 
الش���رط فإن���ه لا يجوز الحكم به���ذه الحماية، ويتقيد قاضي التنفيذ بهذا الش���رط كما 
يتقي���د ب���ه قاضي الأمور المس���تعجلة، وهو يس���تدل على رجحان وج���ود الحق من ظاهر 
المستندات دون التعمق في بحثها بحيث لا يمس أصل الحق، فله أن يوقف التنفيذ حتى 

يرُجح بطلانه من ظاهر المستندات46 .

• الشرط الخامس: أن يكون الإشكال مؤسس على وقائع لاحقة للحكم المستشكل فيه	

 ينبغي أن يكون الاش���كال مبنياً ومؤسس���اً على وقائع لاحقة على الحكم المستش���كل 
فيه في حال كون السند التنفيذي هو حكم محكمة، أي لا يجوز أن يكون الإشكال مبنياً 

44  بمعنى أن الاشكال يجب تقديمه قبل تمام التنفيذ، فإن قدم بعد تمام التنفيذ فإنه يكون غير مقبول نظراّ 
لانعدام المصلحة، فالقانون لا يعطي للشخص الحق في طلب إجراء وقتي لتفادي حالة تحققت بالفعل . 

أنظر عبد الحميد المنشاوي: مرجع سابق، ص 37 وما بعدها.
45  بالرجوع إلى قانون التنفيذ الفلسطيني وخاصة المادة )1/61( والتي تنص على أنه »يجوز ان تبدأ منازعة 
التنفيذ المستعجلة عند مباشرة التنفيذ في هيئة إشكال بطلب إجراء وقتي لوقف إجراء مستعجل، ويكون على 
القائم بالتنفيذ في هذه الحالة أن يوقف التنفيذ أو أن يقضي فيه على سبيل الاحتياط دون أن يتمه مع تكليف 
الخصوم في الحالتين الحضور أمام قاضي التنفيذ ولو بمعياد ساعة وفي منزله عند الضرورة ويكفي إثبات 
حصول هذا التكليف في المحضر فيما يتعلق برافع الطلب »، ومفاد هذا النص يعني أن الإشكال الذي يترتب 
عليه وقف التنفيذ بقوة القانون هو الذي يثار قبل أن يتم التنفيذ، يستوي أن يكون ذلك عندما يشرع القائم 
بالتنفيذ في إجراءات التنفيذ أو قبل ذلك أو أن تتوافر للسند التنفيذي المطروح للتنفيذ قوته التنفيذية . انظر 

أسامة الكيلاني: مرجع سابق، ص 187.
46  أحمد مليجي: الموسوعة الشاملة في التعليق على قانون المرافعات، ص 85.
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على وقائع س���ابقة في ترتيبها الزمني على الحكم، ومراد ذلك أن الوقائع الس���ابقة كان 
يجب الإفصاح عنها أمام المحكمة التي أصدرت الحكم47 .

وتطبيقاً لذلك إذا أسس المدين المستشكل إشكاله على أنه أوفى بالدين قبل صدور 
حكم المديونية، فإن مثل هذا الإش���كال لا يقبل فيه لإنه كان من واجبه أن يتمس���ك بهذا 
الوف���اء أم���ام المحكم���ة التي أصدرت الحك���م، ولكنه إذا إدعى أنه ق���ام بوفاء الدين بعد 
ص���دور الحكم فإن هذا الادعاء يصلح أس���اس للإش���كال لإن واقع���ه الوفاء لاحقة على 

صدور الحكم48 .

• الشرط السادس: يجب ألا يتضمن الإشكال طعناً على الحكم المستشكل في تنفيذه	
لا ينبغي في هذه الحالة أن يؤسس الإشكال على تخطئة الحكم، ومثال ذلك أن يطلب 
المستش���كل وقف تنفيذ الحكم بحجة أن المحكمة قد أخطأت في تطبيق القانون أو أنها 
غير مختصة، فمثل هذه الإستشكالات لا تقبل لإن الإشكال ليس طريقاً من طرق الطعن 

في الأحكام، كما أن قاضي التنفيذ ليس جهة طعن49 .

• الفرع الثالث: إجراءات رفع المنازعة	

بموج���ب القواع���د العامة في قانون التنفيذ وكذلك وفق النصوص المتعلقة بمنازعات 
التنفيذ، فإنه يوجد طريقتين لرفع المنازعة في التنفيذ وهاتين الطريقتين هما :-

47  أسامة المليجي: مرجع سابق، ص191.
48  أحمد مليجي: الموسوعة الشاملة في التعليق على قانون المرافعات، ص 85.

49  تطبيقاً لذلك لا يجوز الاستشكال على أساس بطلان الحكم لان البطلان لا ينطوي على الحكم ونسبة 
ولكن تستثنى من ذلك حالة ما اذا كان سبب البطلان هو تزوير السند التنفيذي  الخطأ القانوني إليه – 
وحالة الاحكام المعدومة، فيجوز الإستشكال على أساس ن الحكم قد صدر بناء على إجراءات باطلة بطلاناً 
جوهرياً كأن يكون قد صدر من غير قاض أو قاض إنتهت ولايته أو صدر ضد شخص توفي أو على خصم 
لم يعلم اصلًا بالدعوى، لإن مثل هذه الاسباب يؤدي إلى إنعدام الحكم، فالنعي عليه بإنعدام وجوده قانونياً 
لا يعتبر طعناً لان الطعن لا يرد على المعدوم . أنظر عبد الباسط جميعي: مرجع سابق، ص182 وما بعدها. 
وقضت محكمة الاستئناف في هذا الخصوص ».... كما ان قاضي التنفيذ يمتنع عليه وفق هذه الاسس 
الدخول او التطرق الى اصل الحق المنفذ او الى موضوع النزاع الاصلي المطروح اذا كان مصدر التنفيذ 
سندا تنفيذيا هو عبارة عن حكم محكمة بغض النظر عن درجة هذه المحكمة طالما اكتسب الحكم الدرجة 
القطعية... »، إستئناف تنفيذ رقم 2009/544 والصادر عن محكمة إستئناف القدس بتاريخ 2010/3/11، 

حكم غير منشور.
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الطريق العادي لرفع الدعوى . 1

أي أن تقُدم المنازعة بلائحة دعوى » إش���كال » تودع قلم محكمة التنفيذ، وتطبق في 
ه���ذه الحال���ة القواعد العامة لإقامة الدعوى وتبلي���غ اللوائح، والملاحظ هنا أن أهم أثر 
يترتب على توريد لائحة الإش���كال هو وقف التنفيذ حس���ب نص المادة )58( من قانون 

التتنفيذ الفلسطيني .

إبداء المنازعة أمام القائم بالتنفيذ . 2
تضمنت المادة )61( بفقراتها من قانون التنفيذ تنظيم طريقة التقدم بالمنازعة أمام القائم 
بالتنفيذ؛ فوفقاً للفقرة )1( من المادة )61( يمكن تقديم الإشكال بإبدائه أمام القائم على التنفيذ 
في هيئة إشكال بطلب وقتي بطلب وقف إجراء مستعجل، وهذه الطريقة في تقديم الإشكال 
تبدأ عند قيام القائم على التنفيذ بأي عمل من أعمال التنفيذ، كما أنه من الواضح بإنه لا 
يلزم توكيل محامي للقيام بذلك، فيرفع الإشكال من المستشكل أو من نائبه القانوني أو وكيله 
ولو لم يكن محامياً، ويتساوى كذلك أن يكون التنفيذ مباشراً كإخلاء مأجور أو تسليم شيء 
أو أن يكون التنفيذ عن طريق الحجز، وسواء كان المال بيد المدين أو بيد الغير، كما يتساوى 
أن يك���ون الإش���كال مقدم���اً من المدين أو من الغير الذي يدع���ي حقاً على المال المراد التنفيذ 
عليه، فنص الفقرة الأولى من المادة )61( جاء عاماً ويتعلق بمنازعات التنفيذ بصفة عامة .

وإذا قُدم الإشكال بهذه الطريقة أي أمام القائم على التنفيذ، فإنه وفقا للفقرة )2( من 
المادة )61( يكون على مأمور التنفيذ أن يقوم بتحرير صوراً من محضره بقدر عدد الخصوم 
وصورة لدائرة التنفيذ يرفق بها أوراق التنفيذ والمستندات التي يكون قد قدمها إليه المستشكل 
وذلك في نفس يوم تقديم الإشكال ودون تأخير، ويجب أن يتم تسجيل الطلب في سجلات دائرة 
التنفيذ في يوم تسليم الصورة في السجل الخاص بذلك، وعليه تكليف الخصوم بالحضور أمام 
قاضي التنفيذ ولو بمعياد معين بالساعة وفي منزله عند حالة الضرورة، ولا يكلف بالحضور 
إلا المدعى عليهم، أما المدعي فيكفي بالنسبة له إثبات تكليفه بالحضور في ضبط المحضر50 .

50  ويعتبر الاشكال مرفوعاً إلى القاضي منذ تقديمه لمأمور التنفيذ، ولهذا الحكم أهمية خاصة بالنظر إلى 
قاعدة عدم جواز قبول الاشكال بعد تمام التنفيذ، فإذا قام مأمور التنفيذ بإتمام التنفيذ بعد تقديم الطلب 
إليه، فإن هذا لا يمنع من قبول الإشكال وإصدار الإجراء الوقتي المطلوب بإعتبار أن التنفيذ لا يتم إلا بعد 

تقديم الطلب . أنظر رائد بد الحميد: مرجع سابق، ص204 .
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ولا بد أن نشير هنا إلى أثر العرض الحقيقي على إجراءات التنفيذ بعد تبليغ الاطراف 
وحضوره���م أم���ام القاضي، فإذا قام المدين بعرض الدين الذي يجري التنفيذ لإقتضائه 
عرض���اً حقيقي���اً، ف���إن مجرد هذا الع���رض لا يؤدي إلى إنقضاء الدين م���ا دام لم يقبله 
الدائن أو يصدر حكم بصحة العرض والايداع وبالتالي لا يؤثر في إجراءات التنفيذ، ولكن 
لان هذا العرض ينتهي بحكم بصحة العرض والايداع إذا لم ينازع فيه الدائن، وبالتالي 
بإبراء ذمة المدين، فقد رأى المشرع أنه لا يوجب في هذه الحالة الاستمرار في إجراءات 
التنفيذ الجبري . لذلك فإن المادة )62( من قانون التنفيذ الفلسطيني تنص على انه » 
لا يترتب على العرض الحقيقي وقف التنفيذ إذا كان العرض محل نزاع » وهو ما يعني 
بمفهوم المخالفة أنه إذا كان العرض الحقيقي ليس محلا للنزاع فإنه يترتب عليه وقف 
التنفي���ذ، ويترت���ب ه���ذا الاثر بقوة القانون دون الحاجة لحكم به . وإذا قام نزاع بش���أن 
العرض الحقيقي، وبالتالي لم يترتب هذا الاثر فإن لقاضي التنفيذ رغم ذلك بناء على 
إش���كال م���ن المدين أن يحكم بوقف التنفيذ وللقاض���ي أن يأمر في حالة حكمه بالوقف، 

بإيداع المبلغ المعروض أو المبلغ الذي يرتئيه وفق نص المادة )62(51 .

المطلب الثاني : أثر المنازعة على التنفيذ

الأص���ل أن لا يترت���ب على رفع الإش���كال أي أثر في التنفي���ذ، وإنما يترتب ذلك على 
الحكم فيه . ولكن المشرع خرج عن هذه القاعدة وفرق بين الإشكال الأول وبين ما يليه 

من إشكالات، والذي سيتم بيانه في هذا المطلب .

• الفرع الأول : أثر رفع الإشكال الأول	

نص���ت الفق���رة )2( م���ن المادة )58( بأن���ه يترتب على رفع المنازعة المس���تعجلة وقف 

51  رائد عبد الحميد: مرجع سابق، ص 205-204.
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إج���راءات التنفي���ذ التي رفعت بخصوصها الدعوى إلى أن يتم الفصل فيها52، ويس���اوي 
القانون هنا بين تقديم المنازعة على ش���كل دعوى أو ابدائها أمام مأمور التنفيذ؛ وعليه 
فإن���ه يترت���ب على مجرد رفع المنازعة وق���ف التنفيذ، غير أن هذا الأمر ليس مطلقاً ولا 

يترتب في جميع المنازعات، وإنما يترتب في حالة رفع المنازعة الأولى53 .

وبالتالي فإن الإش���كال المرفوع لأول مرة يوقف إجراءات التنفيذ بقوة القانون . وإذا 
كان التنفيذ مما يتم على عدة مراحل وإستمر مأمور التنفيذ في الإجراءات على سبيل 
الاحتياط لأتمام مرحلة من هذه المراحل فإن مصير ما يتخذه مأمور التنفيذ من إجراءات 
في هذه المرحلة بعد رفع الأشكال يكون معلقاً على مضمون الحكم الذي يصدره قاضي 

التنفيذ في الأشكال المقدم54 .

وإذا قرر مأمور التنفيذ في الإس���تمرار في التنفيذ على الرغم من تقديم الإش���كال وكان 
الأمر لا يتعلق بالعمل الأخير في التنفيذ فإن ما يقوم به من أعمال لاحقة على المنازعة يخضع 
لإش���راف قاضي التنفيذ الذي له أن يحكم بالاس���تمرار في التنفيذ، وبالتالي إقرار ما قام به 
مأمور التنفيذ أو الحكم بوقف التنفيذ وإعتبار كل ما قام به مأمور التنفيذ كأن لم يكن55 .

وعليه يجب على المستش���كل أن يختصم المدين في الس���ند التنفيذي في المنازعة، فإذا 
رُفع المستشكل إشكاله دون أن يختصم الملتزم بالسند التنفيذي وجب على المحكمة تكليف 
المستش���كل بإختصاصه في ميعاد تحدده له، فإذا لم ينفذ ما أمرت به المحكمة جاز لها 

بان  نجد  فاننا  الموضوع  حيث  من  “أما  الخصوص  بهذا  الفلسطينية  الإستئناف  محكمة  قضت  حيث    52
التنفيذ  وقف  وكيله  بواسطة  طلب  وقد   2010/69 الرقم  حمل  تنفيذي  بإستشكال  تقدم  قد  المستأنف 
وإسترداد أمر الحبس الامر الذي رفضه قاضي التنفيذ على أساس أن الإستشكال لا يوقف التنفيذ، والذي 
نجده، أن قرار قاضي التنفيذ لم يكن في محله، ذلك أن تقديم منازعة التنفيذ يوجب وقف التنفيذ وفق 
صريح نص الفقرة الثانية من المادة 58 من قانون التنفيذ وذلك لحين البت في المنازعة«، إستئناف تنفيذ 

رقم 2010/897 والصادر عن محكمة إستئناف رام الله بتاريخ 2010/11/21، حكم غير منشور.
53  رائد عبد الحميد: المرجع سابق، ص196

54  أحمد مليجي: الموسوعة الشاملة في التعليق على قانون المرافعات، ص 312.
55  أسامة المليجي: مرجع سابق، ص297. وقضت محكمة النقض المصرية في هذا الصدد بإن إقامة الإشكال 
الأول يوقف التنفيذ ولو أقيم الى محكمة غير مختصة . نقض 1980/1/8، طعن رقم 597 لسنة 44 ق، 
أنظر أسامة الكيلاني: مرجع سابق، حاشية 1، ص 194 . وهذا الحكم لا يطبق أمام المحاكم الفلسطنية 
لإن قاضي الامور المستعجلة ليس هو ذاته قاضي التنفيذ بخلاف تشكيلات القضاة أمام المحاكم المصرية 

التي يكون فيها قاضي الامور المستعجلة هو نفسه قاضي التنفيذ.
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الحكم بعدم قبول المنازعة، والهدف من ذلك هو تمكين المحكمة من الحكم في المنازعة 
في مواجهة الملتزم في السند التنفيذي . وهذا الأثر ينسحب على الغير أيضاً عند تقديمه 
للإستشكال إذ يجب عليه إختصام الملتزم في السند التنفيذي وجميعهم إذا تعددوا56 . 

وفي ه���ذا الص���دد نص���ت الفقرة )3( من المادة )58( ب���أن الفصل في منازعة التنفيذ 
يتوجب أن يتم في الجلسة الاولى المحددة لنظرها، وذلك للصفة المستعجلة المفترضة في 
المنازعة من ناحية ومن ناحية ثانية لمراعاة ما يتس���بب به وقف التنفيذ من ضرر يلحق 
بالدائن نتيجة تعطيل التنفيذ بوقفه، وبما أن قصد المشرع يتجه إلى إعطاء الجدية في 
نظر هذه المنازعات بحيث لا تكون س���بباً للمماطلة وعرقلة إجراءات الس���ير في التنفيذ، 
فق���د تضمن���ت هذه الفقرة حكماً بإن نظر المنازعة والحكم فيها إذا لم يتم في الجلس���ة 
الأولى ووجد س���بباً من أس���باب التأجيل، فيكون للمحكمة الخيار وفق ظروف كل حالة 
في إس���تمرار التنفيذ والس���ير في إجراءاته بتقديم كفالة أو بدونها57، أو إس���تمرار وقف 
التنفيذ، ولإعطاء الجدية الملائمة ولس���رعة بت المنازعة بالإضافة إلى المعايير الس���ابقة 
فقد تضمنت هذه الفقرة أيضاً حكماً يتوجب في كل الحالات أن يتم الفصل في المنازعة 
خ���لال ش���هرين على الأكثر من تاريخ رفعها، وعليه ف���إن هذا النص يتعلق بالنظام العام 

56  والحكم بعدم قبول المنازعة في هذه الحالة جوازي للمحكمة، كما أن الحكم بعدم القبول يسري سواء كانت 
المنازعة هي الأولى التي توقف التنفيذ أو منازعة اخرى . انظر أنور طلبة: مرجع سابق، ص 42.

57  يقصد بالكفالة كل ضمانة شخصية أو مالية يقدمها طالب التنفيذ تكون كافية لصيانة حق المنفذ ضده 
في إعادة الحال إلى ما كان عليه إذا ما الغي التنفيذ بعد ذلك . فهناك أحوال لا يجوز فيها تنفيذ الحكم 
أو الامر معجلًا إلا بكفالة، حيث نصت الفقرة )3( من المادة )58( من قانون التنفيذ الفلسطيني على انه  
» يجب الفصل في منازعات التنفيذ المستعجلة في الجلسة الأولى المحددة لنظرها، فإذا وجد ما يستوجب 
التأجيل، فإن على القاضي أن يقرر وبحسب ظروف الحالة المعروضة: إما الاستمرار في وقف التنفيذ، 
الفصل في  فإنه يجب  الأحوال  كفالة. وفي جميع  بدون  أو  بكفالة  التنفيذ  إجراءات  السير في  متابعة  أو 
المنازعة خلال شهرين على الأكثر من تاريخ رفعها« حيث يتضح أن الكفالة حسب نص هذه الفقرة جوازية 
لقاضي التنفيذ، فإما أن يطلبها وإما لا، فهي مسألة تخضع لسلطة القاضي التقديرية، بمعنى أنه إذا لم 
تأمر المحكمة بتقديم كفالة فإن المحكوم له لا يلزم بتقديمها، والحالات التي تستطيع المحكمة أن تأمر 
فيها بالكفالة تعتبر واردة كإستثناء على الاصل العام، فالقاضي هو من يقدر الظروف في كل دعوى ليأمر 
بالكفالة أو يمتنع عن الامر بها؛ فالهدف الرئيسي من الكفالة هو ضمان إعادة الحال إلى ما كان عليه إذا 
الغي الحكم المنفذ بمقتضاه في الاستئناف . وعليه يجب أن تكون الكفالة كافية للرجوع إليها في حالة إلغاء 
الحكم، بمعنى أن تسد الكفالة الثغرة في التنفيذ المعجل والذي قد يؤدي إلى ضياع حق المحكوم عليه . انظر 
في ذلك رائد عبد الحميد: مرجع سابق، ص 106 وما بعدها؛ وأحمد خليل: التنفيذ الجبري، منشورات 
الحلبي الحقوقية، 2002، ص 523 وما بعدها، إضافة إلى نصوص المواد من 19 27-  من قانون التنفيذ 

الفلسطيني تحت عنوان التنفيذ العادي والمعجل.
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بحي���ث يترت���ب إنقضاء المنازعة وإعتبارها كأن لم تك���ن في حال لم يبُت فيها خلال مدة 
شهرين58 .

• الفرع الثاني : أثر رفع الإشكال الثاني	

تبين لنا مما تقدم في الفرع الأول أن الإستش���كال الأول يوقف التنفيذ بقوة القانون 
بمج���رد رفع���ه، وبالتالي فإن كل إش���كال في التنفيذ يرفع قبل إتمام التنفيذ يوُقف إتمام 
هذا التنفيذ إذا إتخذه س���يئو النيه من الخصوم وس���يلة لعرقلة إجراءات التنفيذ بصورة 
مس���تمرة، والقيام برفع إش���كالات جديدة من المدين نفس���ه أو من الغير يسخرهم لذلك 
بقصد عرقلة التنفيذ، وللحيلولة دون ذلك فقد نصت الفقرة الرابعم من المادة )58( من 
قانون التنفيذ بأنه » لا يترتب على رفع أي دعوى مس���تعجلة أخرى وقف التنفيذ ما لم 

يحكم قاضي التنفيذ بالوقف«.

ومعن���ى ه���ذا أن المنازع���ة الثانية – الدعوى المس���تعجلة أو الأخ���رى59 – على عكس 
المنازع���ة الأول���ى لا يترتب على رفعها أن يوقف التنفيذ، ذلك أن المش���رع إفترض س���وء 
الني���ة والرغب���ة في عرقل���ة التنفيذ . ولهذا فإن المنازعة الثاني���ة لا توقف التنفيذ إلا إذا 

حكم قاضي التنفيذ بالوقف .

على أن المش���رع يس���تثني من قاعدة عدم ترتيب المنازعة الثانية وقف التنفيذ، حالة 
م���ا إذا كان���ت ه���ذه المنازعة هي الاولى الت���ي يرفعها المدين إذا لم يك���ن قد إختصم في 

58  قضت محكمة الاستئناف بهذا الشأن بأنه “ أما من حيث الموضوع فاننا نجد ان قرار قاضي التنفيذ قد 
صدر بعد ان تبين له ان المستشكل لا يعارض المحكوم لها في قطعة الارض وان قطعة الارض محددة، كما 
تلاحظ محكمتنا بان السند التنفيذي المطروح للتنفيذ وهو قرار محكمة صلح رام الله قد تضمن وصفا 
لقطعة الارض التي صدر بخصوصها ذلك القرار، هذا من ناحية ومن ناحية ثانية فإننا نجد أن الإستشكال 
قد قدم بتاريخ 2010/7/18 وإستمر النظر فيه لمدة تفوق المدة التي حددتها الفقرة الثالثة من المادة 58 
وهي شهرين، الامر الذي يتوجب معه رد الإستشكال على كل الاحوال “، إستئناف تنفيذ رقم 2010/903، 

الصادر عن محكمة إستئناف رام الله بتاريخ 2010/11/21، حكم غير منشور.
59  ومعنى المنازعة أو الدعوى المستعجلة الأخرى هو أن تكون منصبة على ذات التنفيذ محل المنازعة الأولى، 
فإذا حجز على منقولات الشخص وإستشكل في الحجز، تم حجز على منقولات أخرى له، وإستشكل هذا 
الشخص في الحجز الثاني فإن منازعته تعتبر منازعة أولى توقف التنفيذ ولو كان الحجزان قد تما بناء 

على نفس السند التنفيذي. انظر رائد عبد الحميد: مرجع سابق، ص198.
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المنازعة الس���ابقة، وذلك وفق نص الفقرة )5( من المادة )58( والتي نصت على أنه » لا 
يسري حكم البند )4( أعلاه على أول منازعة تنفيذ مستعجلة تقام من المدين في السند 

التنفيذي إذا لم يكن قد أختصم في المنازعة السابقة« .

وإذا كان الإشكال الثاني لا يترتب عليه وقف التنفيذ بقوة القانون، فإن القانون أعطى  
لقاضي التنفيذ صلاحية وقف التنفيذ في هذه الحالة إذا قدر أن ذلك مناسب لظروف 
الدعوى المطروحة أمامه، وإذا راى أن هناك ضرورة لذلك وكانت جدية الإشكال ظاهرة، 
يظل الأثر الواقف للإشكال قائماً إلى أن يفصل في الإشكال أو أن تزول فيه الخصومة 

لأي سبب من الأسباب60 . 

فوفقاً للمادة )59( من قانون التنفيذ والتي نصت على أنه » يترتب على القرار الصادر 
بشطب دعوى التنفيذ المستعجلة لغياب الخصوم وعلى الحكم ببطلان إجراءاتها أو بعدم 
قبوله���ا أو ب���أي حكم آخر ينهي خصومتها دون الفصل فيه���ا زوال الأثر الموقف للتنفيذ 
المترتب على رفعها » . وهذا النص يقرر حكماً مخالفاً للقواعد العامة، وذلك أن شطب 
الدعوى لا يؤدي وفقاً لهذه القواعد إلى زوال الخصومة أو زوال الأثار المترتبة على رفع 

الدعوى، فمقتضى هذه القواعد لا يؤدي وقف الدعوى إلى زوال وقف التنفيذ.

وي���زول الأث���ر الموقف للمنازعة بإنقضاء الخصوم���ة دون حكم موضوعي من قاضي 
التنفيذ كالحكم ببطلان لائحة الإستش���كال والحكم بسقوط الخصومة والحكم بإعتبار 
الإستشكال كأن لم يكن ويترتب على هذه الأحكام زوال الآثار التى رتبُت على رفع المنازعة 

ويستمر التنفيذ من المرحلة التي وصل إليها61.

ويتبين لنا مما س���بق أن المش���رع ميز بين الإش���كال الاول والإشكال الثاني حيث قرر 

60  أسامة المليجي: مرجع سابق، ص 300-299.
الفصل  في  عليها  المنصوص  وغيابهم  الخصوم  بحضور  المتعلقة  الأحكام  التنفيذ  منازعات  على  تنطبق    61
الثاني من الباب الخامس من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية الفلسطيني رقم )2( لسنة 2001 في 
المواد )85( وما بعدها، وبالتالي فإن لقاضي التنفيذ في حال عدم حضور المستشكل والمستشكل ضده شطب 
الدعوى . كما يكون له أيضاً إن كانت لائحة المنازعة مبلغة لشخص المستشكل ضده أن يحكم فيها، وإذا قام 
المستشكل أو المستشكل ضده بتجديد المنازعة من الشطب بعد إنقضاء المدة أو لم يحضر الطرفان بعد السير 
فيها قضى بإعتبارها كأن لم تكن وفق أحكام الفقرة )2( من المادة )88( من قانون الأصول المدنية والتجارية. 
وقد رتبت أيضاً المادة )60( من قانون التنفيذ جواز الحكم على المدعى في منازعات  التنفيذ، الذي خسر 

دعواه بالرسوم والمصاريف وأتعاب المحاماة . انظر رائد عبد الحميد: مرجع سابق، ص201-200.
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وقف التنفيذ عند رفع الإشكال الأول، ولم يرتب على تقديم أي إشكال آخر وقف التنفيذ 
وإنما يظل مستمراً حتى يحكم القاضي بوقفه . والإشكال الاول هو الذي يرُفع لاول مرة 
دون أن يكون قد سبقه رفع إشكال سواء من المدين أو الدائن أو الغير ما دام الامر يتعلق 
بإجراءات تنفيذ واحدة، في حين يعد الإش���كال إش���كالاً ثانياً إذا رفع بعد الاشكال الاول 
ولو قبل الحكم فيه، ولكن الاشكال لا يعد إشكالاً ثانياً إلا إذا قدم والإشكال الثاني في 
إجراءات تنفيذية واحدة62 . كما يعد الإشكال إشكالاً ثانياً ما دام قدم في تنفيذ واحد، 
سواء قدمه رافع الإشكال أو شخص آخر . ولكن القانون يرتب على رفع الإشكال الثاني 
وقف التنفيذ إذا كان هو أول إشكال يقيمه الطرف الملتزم في السند التنفيذي، ما لم يكن 
قد إختصم في الإشكال السابق .  وبذلك جعل القانون الإشكال الاول الذي يقيمه الملتزم 
بالس���ند التنفيذي، س���واء كان مديناً أو كفيلًا، يوقف التنفيذ ولو سبقته إشكالات آخرى 
من غيره؛ وحكمة هذا الإستثناء منع تحايل طالب التنفيذ وتواطئه مع شخص آخر، بإن 
يوعز إليه برفع إشكال قبل المدين حتى يمنع الاثر الواقف لإشكال المدين . أما إذا كان 
المدين قد إختصم في الإش���كال الس���ابق، فلا محل لهذا الاس���تثناء لإنقضاء حكمته، إذ 
أن المدين أتُيحت له في هذا الإشكال فرصة طلب وقف التنفيذ والدفاع عن نفسه63 .  

• الفرع الثالث: أثر الحكم الصادر في الإشكال 	
يفصل قاضي التنفيذ في المنازعة بإعتباره قاضياً للأمور المستعجلة، لذلك فإن سلطة 
القاض���ي تك���ون ذاتها نفس الس���لطة الممنوحة لقاضي الأمور المس���تعجلة وفقاً للقواعد 
العام���ة . فيمتن���ع علي���ه بحث موضوع النزاع والمس���اس بأصل الح���ق لمن هو صاحبه في 
النزاع الموضوعي، فلا يبني حكمه على أن الدين لم ينش���أ في ذمة المدين أو بإن الدين 
قد إنقضى لأي سبب، ولا يقضي بالتنفيذ تأسيساً على إقتناعه بإن إدعاء المدين وفاءه 

للدين دعوى غير صحيحة64 . 

62  ومثال ذلك إذا بدأ طالب التنفيذ بالحجز على أثاث منزل لدى المدين فقدم إشكالاً في التنفيذ، ثم حجز 
على سيارته قدم أيضاً إشكالاً في التنفيذ على السيارة، فإن الإشكال الاخير يعد إشكالاً أولاً يوقف التنفيذ 

على السيارة بقوة القانون، ولو كان الحجزان قد تما بوجب السند التفيذي نفسه.
63  فتحي والي: مرجع سابق، ص 694-689.

64  والمقصود بموضوع النزاع ليس الحق الموضوعي للدائن طالب التنفيذ، بل موضوع المنازعة أيا كان سببها 
سواء كانت موجهة إلى حق الدائن الموضوعي أو إلى حقه في التنفيذ الجبري، أو إمكانية التنفيذ على مال 
معين أو صحة الاجراءات، كما أنه ليس لقاضي التنفيذ أن يبني حكمه بالاجراء الوقتي على تفسيره للحكم 

الذي ينفذ بمقتضاه . أنظر رائد عبد الحميد: المرجع السابق، ص206.
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ويلاح���ظ أن قاض���ي التنفيذ لكي يصدر حكمه في الإجراء الوقتي، يلزمه في الغالب 
أن يبحث في أوراق الدعوى ومستنداتها، ويلقي نظرة على حجج الأطراف في الموضوع، 

وذلك لكي يستنير بالنسبة لما يجب إتخاذه من قرار في الإجراء الوقتي65 . 

وفضلًا عن ذلك فإن لقاضي التنفيذ كقاض للأمور المس���تعجلة أن يس���تند في حكمه 
بالإج���راء الوقت���ي على ثبوت وقائع موضوعية إذا كانت ه���ذه الوقائع غير متنازع عليها 
من الطرف بل معترفاً بها؛ وله أيضا أن يتعرض للمشاكل القانونية التي تثار أمامه وأن 

ينتهي فيها إلى رأي، ولو كانت محل نزاع بين الخصوم66 . 

وإذا رأت المحكمة بإنه لا محل للإجراء الوقتي المطلوب، فإنها تقضي برفص الإشكال 
ورده، إما إذا رأت تغليب مصلحة المستش����كل على مصلحة المستش����كل ضده، فإنها تجيب 
طلب المستشكل ووتحكم بالاجراء الوقتي المطلوب، ويكون هذا الإجراء هو مناط الحكم في 
المنازعة، فليس للمحكمة أن تأمر بوقف التنفيذ على أساس أن السند التنفيذي حكم طعن 
به في الاستئناف . وإذا رفضت المحكمة طلباً بوقف التنفيذ فلها بناء على طلب المستشكل 
ضده أن تحكم علاوة على رفض الإش����كال، بالاس����تمرار في التنفيذ، ولو كان هذا الطلب 

لم يبلغ للمستشكل، ذلك أن طلب الإستمرار في التنفيذ من مستلزمات رفض الإشكال.

ولا يح���وز الحكم الصادر في الإج���راء الوقتي إلا حجية مؤقتة رهينة ببقاء الظروف 
التي صدر فيها، فإصدار حكم بوقف التنفيذ لا يمنع من إصدار حكم آخر بإس���تمراره 
إذا جدت ظروف تبرره، أو إذا عرضت على قاضي التنفيذ أسباب لم تعرض عليه عند 
إصدار الحكم الأول، ومن ناحية آخرى فإن الحكم الوقتي لا يقيد محكمة التنفيذ عند 
نظرها موضوع النزاع، فإذا أصدر قاضي التنفيذ حكماً موقتاً بوقف التنفيذ، فإن هذا 

لا يمنعه من رفض المنازعة الموضوعية التي ترمي إلى بطلان التنفيذ67 . 

ويقبل الحكم الصادر في الإشكال الوقتي بالطعن فيه بالإستئناف دائما بإعتباره صادراً 

65  وهذا البحث ليس ممنوعا عليه بشرط أن يكون بحثه عرضياً عاجلًا يتحسس به ما يحتمل لاول وهلة 
أن يكون وجه الصواب في الطلب المعروض . نقض مدني مصري 1935/12/19، طعن 1-988-310، انظر 

فتحي والي: مرجع سابق، ص699.
66  فتحي والي: المرجع السابق، ص 700.

67  رائد عبد الحميد: مرجع سابق، ص207.
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في مادة مس���تعجلة68 . وبالتالي فإن القرارات التي تصدر في أمر من الأمور المس���تعجلة 
وتنظ���ر من قب���ل قاضي التنفيذ بصفته قاضياً للأمور المس���تعجلة، فإنها تكون خاضعة 
للإس���تئناف بحكم النص القانوني الوارد في قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية 
والمتعلقة بجواز إستئناف القرارات الصادرة في الطلبات المستعجلة أو الوقتية69، وليس 
بصفتها قرارات صدرت في مسألة من المسائل التي وردت حصراً في المادة )5( من قانون 
التنفيذ70؛ وذلك بصرف النظر عن قيمة النزاع؛ ويكون ميعاد الإس���تئناف خلال س���بعة 

أيام من تاريخ صدور الحكم كونة من الأمور المستعجلة71 .

وتفصل محكمة الإس���تئناف في الإس���تئناف الحكم الصادر في الإش���كال تدقيقاً دون 
دعوة الخصوم إلا إذا رأت خلاف ذلك72، ويكون قرار محكمة الاستئناف نهائياً لا يقبل 
الطعن بطريق النقض73 . ومحكمة الاس���تئناف لها س���لطة إما الابقاء على قرار قاضي 

التنفيذ أو إلغاوه.

68  فتحي والي: مرجع سابق، ص 702. ويجوز الجمع بين الطعن في الحكم ورفع الاشكال إلى قاضي التنفيذ 
لوقف تنفيذ هذا الحكم، بل أنه يجوز ذلك حتى ولو تقدم الطاعن بطلب وقف النفاذ أمام محكمة الطعن، 

لأنه لا يوجد ما يمنع من ذلك قانوناً . انظر عبد الباسط جميعي: مرجع سابق، ص 181. 
69  الفقرة الاولى من المادة )192( والمادة )110( من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم )2( لسنة 

.2001
70  رائد عبد الحميد: مرجع سابق، ص 209.

محكمة  قضت  حيث   . الفلسطيني  التنفيذ  قانون  من  الخامسة  المادة  من   )3( الفقرة  ذلك  في  راجع    71
ومن حيث الشكل تجد بان القرار المستأنف كان قد صدر بتاريخ  الإستئناف الفلسطنية في هذا الشأن “ 
2010/10/5 في منازعة تنفيذ مستعجلة في حين قدم هذا الاستئناف بتاريخ 2010/10/14 أي بعد فوات 
المدة القانونية التي حددتها الفقرة الثالثة من المادة 5 من قانون التنفيذ »، إستئناف تنفيذ رقم 2010/832، 

والصادر عن محكمة إستئناف رام الله بتاريخ 26-10-2010، حكم غير منشور.
72  الفقرة )6( من المادة )5( من قانون التنفيذ الفلسطيني رقم )23( لسنة 2005.

73  لا يوجد نص صريح في قانون التنفيذ الفلسطيني على أنه لا يجوز الطعن بالقرارات الصادرة بإشكالات 
التنفيذ بطريق النقض حيث جاءت الفقرة )6( من المادة الخامسة صامتة بهذا الخصوص وإكتفت بذكر 
وقرارات  الفلسطنية  المحاكم  العملي في  الواقع  إلى  وبالرجوع   . وكيفيته  الإستناف  محكمة  أمام  الطعن 
محكمة النقض الفلسطينية، نجد أنها اتبعت منهجاً وهو عدم قابلية القرارات الصادرة بإشكالات التنفيذ 
تقبل  التنفيذ لا  الصادرة عن محاكم الاستئناف في منازعات  كانت الاحكام  ولما   « للنقض، حيث قضت 
الطعن بالنقض وفق ما استقر عليه قضاء هذه المحكمة فإن الطعن يغدو والحال هذه حريا بعدم القبول » 
. راجع في ذلك احكام محكمة النقض الفلسطنية الاتية -1 نقض مدني رقم 2008/258 الصادر بتاريخ 
مدني  نقض   3-  ،13/4/2009 بتاريخ  فصل   2009 لسنة   79 رقم  مدني  نقض    2-  ،  2008/11/26
بتاريخ  بتاريخ 12/8/2009، -4 نقض مدني رقم 411 لسنة 2009 فصل  رقم 361 لسنة 2009 فصل 

14/2/2010،  وجميع هذه القرارات منشورة في منظومة القضاء والتشريع في فلسطين »المقتفي« .
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ولا بد من الاش���ارة آخيراً إلى أن الحكم الصادر في الاش���كال لا يقبل الطعن بطريق 
إعت���راض الغي���ر أو بطريق إعادة المحاكمة، لإن هذي���ن الطريقين مقبولان ضد الاحكام 
الص���ادرة في موض���وع الدعوى، في ح���ين القرارات الصادرة عن قاضي التنفيذ لا تبحث 

في أساس النزاع ولا تحول دون مراجعة المتضرر لمحكمة الموضوع .

الخاتمة

تعد منازعة تنفيذ كل إعتراض من ش���أنه مجابهة إجراءات التنفيذ، لنصل بالنتيجة 
إلى إذا ما كان التنفيذ صحيحاً أم باطلًا، جائزاً أم غير جائز؛ فهدف المنازعة هو وقف 
التنفيذ مؤقتاً لحين الفصل في المنازعة، لكن الوقف ترتبه فقط المنازعة الاولى، إلا إذا 
رُفع���ت من الملتزم بالس���ند التنفيذي حتى ولو كانت منازع���ة ثانية، فالمنازعة بحد ذاتها 
إج���راء ش���رع للوصول إلى غاية محددة س���واء كانت للدائن أو المدي���ن أو الغير إلا وهي 

صحة التنفيذ أو بطلانه .

فمنازعات التنفيذ هي إشكالات مستعجلة تتعلق بالتنفيذ، ويختص بها قاضي التنفيذ 
بصفت���ه قاضياً للامور المس���تعجلة، ويجب الفصل بها على وجه الس���رعة بعد إختصام 
الواجب إختصامه بالسند التنفيذي؛ ويفصل قاضي التنفيذ بإشكالات التنفيذ من خلال 
لابحث الظاهري للإمور وتحسس المستندات دون التعمق في بحث الموضوع ودون المساس 
بإصل الحق . وعليه يجب أن تكون المنازعة وقتية مستعجلة لا تمس أصل الحق وأن ترفع 
قبل تمام التنفيذ، وأن الحكم الصادر في الاش���كال يقبل الطعن فيه فقط أمام محكمة 

الاستئناف، ويكون حكمها في هذه الحالة نهائياً .

بن���اءً عل���ى ذلك كله، فإنن���ا نتوصل إلى جملة من النتائج والتوصيات لا بد لمش���رعنا 
الفلسطيني العمل بها على النحو التالي:   

• أولًا: النتائج 	

هناك غموض ونقص وثغرات في كثير من النصوص القانونية المتعلقة بمنازعات . 1
التنفيذ وإش���كالاته، كونها إقتبس���تت من نظام قانوني مص���ري لا يوائم نظامنا 

القانوني في وقتنا هذا.
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ندرة الأحكام القضائية الفلس���طينية والإجتهادت الفقهية الفلس���طينية المتعلقة . 2
بمنازعات التنفيذ، كون أن موضوع منازعات التنفيذ حديث نس���بياً على النظام 

القانوني الفلسطيني.

الخلط وعدم الفهم بين طبيعة المنازعات وأنواعها.. 3

عدم التفرقة بين المنازعة والاشكال والاستشكال كمصطلحات، وأيهما أشمل .. 4

عدم إيضاح طبيعة المنازعة الثانية والحالات التي توقف فيها التنفيذ .. 5

• ثانياً: التوصيات	

وجب على المشرع في الفقرة )1( من المادة 58 أن يعرف منازعات التنفيذ بشكل . 1
دقيق وصريح، ويحدد أركانها وما كان عليه أن يحيلها إلى إجتهاد الفقه والقضاء؛ 

وبذات الوقت التفريق بين مصطلح منازعة ومصطلح إشكال.

كان لا بد على المش���رع أن يفرق بين المنازعات الموضوعية والوقتية، حيث أن ما . 2
جاء في الفقرة )1( من المادة 58 “ دون الدخول في أساس الشيء المنفذ  عليه “، 
والذي يوحي للوهلة الاولى أن منازعات التنفيذ تكون دائما وقتية إلا أن الحكم 

فيها بإغلب الاحيان ينهي ويسدد الملف التنفيذي.

يج���ب إع���ادة النظر في وجوب إختصام المدين في الس���ند التنفيذي، حيث وجب . 3
على المش���رع في هذه الحالة بما أنه أعطى لقاضي التنفيذ صفة قاضي الامور 
المس���تعجلة أن يفصل في بعض الاش���كالات التي تستوجب الاستعجال للضرورة 
القصوى خش���ية وقوع الضرر بحضور فريق واحد إلا وهو المستش���كل، على أن 

تكون الكفالة في هذه الحالة إلزامية بما يجبر الضرر.

يجب تعديل نص الفقرة )3( من المادة 58 وجعل الفصل في منازعات التنفيذ إذا . 4
وجدت ظروف تستوجب التأجيل لمدة أقصاها شهر بدل شهرين وذلك للحفاظ 

على الحقوق المتنازع عليها.
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يجب على المشرع إعادة صياغة نصوص المواد المتعلقة بأثر المنازعة على التنفيذ . 5
وإيضاح المقصود بجملة “ أي دعوى مستعجلة آخرى “ في الفقرة )4( من المادة 58.

لم يوضح المشرع الفلسطيني الجزاءات الممكن إيقاعها على من يقدم إشكالات . 6
كيدية إذا ثبت سوء نيته.

إيضاح نص المادة )59( في حالة تجديد الإشكال بعد الشطب، فهل يعود له الاثر . 7
الموقف للتنفيذ أم لا، وبيان ذلك بنص القانون تجنباً لأي تفسير آخر.

يجب على المشرع إستحداث نص جديد حول قابلية المنازعة للطعن؛ ولإي محكمة . 8
يقدم الطعن، وهل يطعن بها بإعتبارها مادة مس���تعجلة أم لا وذلك ضمن فصل 
منازع���ات التنفيذ وإش���كالاته، وذلك على ض���وء اختلاف المحاكم لغاية اليوم في 

تفسير المادة )5( من قانون التنفيذ.
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المسألة الاولى:

المحامي زيد وبعد ش���هر على افتتاح مكتبه الجديد حضر الى طرفه ش���خص يرغب 
في اقامة دعوى تخلية مأجور ضد مستأجر لديه وبعد ان شرح التفاصيل للمحامي اتفق 
معه على اتعاب المحاماة ووقع له على وكالة لغايات الخصومة وطلب المحامي من الموكل 
مبلغ الف وخمسمائة دينار اردني رسوم وطوابع لغايات تسجيل الدعوى لدى المحكمة.

علق على هذه المسألة؟

الجواب:
المحاماة مهنة حرة معاونة للقضاء في تحقيق العدالة وتأكيد سيادة القانون والمحامون 

هم رسل العدالة وحماة الحقوق والحريات.
ادارة الدعوى تبدأ منذ تحضير الدعوى والاس���تماع الى الموكل واخذ التفاصيل منه 

وقبل تسجيلها امام القضاء.
يجب ان تكون صادقاً مع موكلك في كل ش���يء حتى في قيمة الطوابع ولا يجوز اخذ 

اتعاب بطريق غير شرعي.

المسألة الثانية:

احمد ش���اب انهي دراس���ة الحقوق وسجل في سجل المحامين المتدربين وبدأ التدرب 
على اعمال المحاماة لدى مكتب المحامي يزيد وفي احدى الايام اثناء ان كان في المحكمة 
طل���ب من���ه والد احد الموقوف���ين الجنائيين ان يوكله للافراج عن ابنه، فوافق ووقعه على 

وكالة احضرها من كاتب الاستدعاءات وصادق عليها.
كيف ترى تصرف احمد؟

الجواب:
لا يجوز للمحامي المتدرب ان يتوكل لغايات الخصومة كونه ليس محام مزاول وبالتالي 

هو خالف قانون المحامين النظاميين.
لا تستعجل الرزق وتقدم خطوة خطوة فالمحاماة تتطلب الصبر فهي ليست كالتجارة 
يتوجب على المتدرب في مثل هذه الحالة ان يرش���د الموكل الى مكتب اس���تاذه فقط والا 

عليه اخباره انه ليس محامي.
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المسألة الثالثة :

اقام المحامي عمرو دعوى قسمة وازالة شيوع لموكله امام محكمة صلح رام الله، وبعد 
ان تم تس���جيل الدعوى وصدرت التبليغات للمدعى عليه راجع المحامي عمرو المحضر 
المختص عن منطقة التبليغ واخذه بسيارته وطلب من المحضر ان يشرح على التبليغ ان 
المطلوب تبليغه خارج البلاد ولا يعرف متى يعود وذلك بناءً على معرفة المحامي بالشخص 

المراد تبليغه انه خارج البلاد.
هل ما قام به عمرو يتفق والقانون؟

الجواب:
لا يج���وز ل���ك تقديم اية هدية او مكافأة او حاف���ز مقابل الحصول على الخدمة من 

موظفي المحاكم.
لا تساعد في افساد الموظفين.

ودع المحضر يقوم بواجبه الكامل ولا تمنحه معلومات لتسجيلها على ورقة التبليغ حتى 
ولو كانت صحيحة فدعه يتحقق من الواقعه بنفس���ه لكي يكون التبليغ حقيقي وواقعي 

ويستند الى اساس سليم ولكي لا تقع في مشاكل التبليغات الباطلة.

المسألة الرابعة:

استلم المحامي محمد رسوم دعوى منع معارضة واثبات ملكية من موكله على اساس 
ان الدعوى من اختصاص محكمة البداية بالنظر لقيمة العقار وبعد ذلك اقام الدعوى 
وس���جلها ل���دى محكمة الصلح بناء على نصيحة احد المحام���ين وعند نظر الدعوى من 
قاض���ي الصل���ح ارتاب بتقدير الدعوى فأحالها ال���ى رئيس المحكمة الذي قدرها بالحد 
الاعل���ى لمحكم���ة البداي���ة فما كان م���ن المحامي محمد بعد ان تبلغ ق���رار التقدير الا ان 

اتصل بموكله وطلب منه رسوم اضافية بناء على قرار المحكمة.
علق على تصرف المحامي محمد؟

الجواب :
تجنب رفاق السوء ولا تأخذ بنصائح مخالفة القانون.
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الص���دق ث���م الصدق مع الموكل فإذا انكش���ف امر الكذب من الم���وكل تنعدم الثقة بك 
وتفقد مصداقيتك.

لا تجعل المحكمة تأخذ عنك فكرة سيئة بقيامك بأوسلوب غير شرعي وغير قانوني 
للحصول على الاتعاب بالكذب، فحبل الكذب قصير وان طال الزمن.

المسألة الخامسة:

كان اتف���اق الم���وكل مع المحامي عدنان عندما اقام له دعوى للمطالبة بتعويضات عن 
حادث سير ان يقبل مبلغ خمسون الف شيكل مصالحة مع شركة التأمين ان تم الصلح 
وفي الجلسة الاولى بعد تكرار اللوائح وحصر نقاط الاتفاق والاختلاف عرض القاضي 
الصلح على الطرفين فقدم محامي التأمين عرض بخمسين الف شيكل الا ان المحامي 
عدنان رفض العرض على اساس ان موكله لا يقبل بأقل من مائة الف شيكل وعند خروج 
المحامي عدنان من القاعة س���أله المحامي المتدرب عن س���بب الرفض فقال له انه كلما 

طالت الدعوى بيظهر انني اشتغلت مش بجلسه وحدة خلصت الدعوى.
هل تتفق مع رأي المحامي عدنان ام لا؟

الجواب:

المحامي يقس���م اليمين القانونية المنص���وص عليها في قانون المحامين النظاميين ولا 
يجوز له اتباع طرق غير قانونية لزيادة اتعابه.
لا تساهم في تراكم القضايا امام القضاء.

انت لست تاجراً او مقاولاً انت صاحب مهنة جليلة.

المسألة السادسة:

عندم���ا طلب���ت المحكمة م���ن المحامي مراد حصر بينة موكله وبيان اس���ماء لش���هود 
وعناوينهم والوقائع المراد الش���هادة عليها قدم المحامي مراد مذكرة بذلك الى المحكمة 
ووضع عناوين بعض الش���هود خطأ لعدم معرفته بالعنوان الصحيح كما واضاف اس���ماء 

شهود لا حاجة لهم.
هل تصرف المحامي صحيح؟
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الجواب:

على المحامي اخذ كافة المعلومات من موكله قبل اقامة الدعوى والا كيف له تحديد 
موقف���ه القانون���ي في الدعوى ومن ضمن المعلومات اس���ماء الش���هود وعناوينهم ولكي لا 

تفاجأ بعدم وجود بينه بعد ذلك.
لا تعمد الى تضليل العدالة.

لا تضيف اسماء شهود انت تعلم انه لا حاجة لهم في الدعوى.

المسألة السابعة :

كلف���ت المحكم���ة المحامي محمود وكيل المدعى عليه تقديم مذكرة حصر البينة خلال 
اس���بوع من تاريخه وعلى ان يبلغ زميله نس���خة عنها قبل الجلس���ة بيوم، الا ان المحامي 

محمود لم يقدم المذكرة الا في يوم الجلسة وسلم زميله نسخة عنها امام المحكمة؟
علق على ذلك؟

الجواب:

علي���ك احت���رام المواعيد التي تمنحك اياها المحكمة والمواعيد التي تلزم نفس���ك بها 
امام المحكمة ايضاً.

التزامك بالمواعيد والمدد الممنوحة لك يعطي انطباعاً جيداً لدى المحكمة ويزيد من 
احترام المحكمة لك ولعملك.

المسألة الثامنه:

طلبت المحكمة من وكيل المدعي ان يبلغ زميله صور عن كامل المستندات التي يرغب 
في تقديمه���ا كبين���ه قبل موعد الجلس���ة المحدد لذلك الغرض، وفي يوم الجلس���ة تفاجأ 
الخص���م ان م���ن بين المس���تندات اوراق لم يتم تبليغه اياه���ا وان بعضها يختلف عن تلك 

التي وصلته بالفاكس.
ما رايك في تصرف وكيل المدعي ؟
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الجواب:

لا تغ���ش زميل���ك وكن صادقاً معه ولا تضلله ولا تقتنص الفرصة التي وضعت زميلك 
فيها بطريق غير مشروع لانه كما تدين تدان فكيف تتعامل تعامل.

لا تكن سبباً في اطالة امد التقاضي.

المسألة التاسعة: 

في اليوم المحدد لرؤية الدعوى وسماع شهود المدعي علم وكيل المدعى عليه المحامي 
مروان ان هناك ش���اهداً حاضر للش���هادة مع المدعي ولم يكن المحامي مروان قد جهز 
نفس���ه لمناقش���ته فحاول التأخر عن الجلس���ة املًا في ان يتم التماس العذر له من زميله 
ويؤخر سماع الشاهد لجلسة تالية وعند الساعة الحادية عشرة حضر الى القاعة ووجد 

الجلسة مؤجلة وتقرر اعادة تبليغه.
علق على المسألة؟

الجواب : 

في كل جلسة كن جاهزاً وقارئ للدعوى كي لا تفاجأ بشاهد او بينة.
عليك احترام وقت المحكمة ووقت زميلك ووقت الشهود ولا تدع العامه من الناس تأخذ 
فكرة سيئة عن المحاكم والمحامين لان ذلك يقلل من هيبة القضاء الذي انت جزء منه.

المسألة العاشرة :

اثناء ان كان المحامي المتدرب يجلس مع اس���تاذه في غرفة المحامين يحتس���ون القهوة 
كان المنادي ينادي على المحامي لدى غرفة القاضي والمحامي لا يجيب فس���أله المتدرب 
عن الس���بب فقال له دعاية. وبعد ذلك ذهب الى غرفة القاضي واعتذر له واخبره انه 

كان بجلسة اخرى لدى قاضي اخر.
هل تصرف المحامي من وجهة نظرك تتفق واخلاق المحاماة؟

الجواب :

الصدق ثم الصدق مع المحكمة ومع الموكل ومع زميلك.
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على المحامي التواجد مبكراً في المحكمة عند وجود جلسات له واعلام الهيئة الحاكمة 
بوجوده بالمحكمة ان كان لديه اكثر من جلسة لدى اكثر من هيئة قضائية لتفادي شطب 

الدعوى او المحاكمات الحضورية.

المسألة الحادية عشرة :

بع���د ان انتهت المحكمة من س���ماع كامل بين���ات الخصوم واصبحت الدعوى في طور 
المرافعات النهائية توفي موكل المدعى عليه واس���تمر المحامي الوكيل بتمثيل موكله وقدم 
المرافعة النهائية فسأله المحامي المتدرب لماذا لم تخبر المحكمة بوفاة موكلنا فأجابه اذا 

كان القرار لصالحنا طنشنا والا اثرنا الموضوع امام الاستئناف.
كيف ترى تصرف المحامي؟

الجواب:

على المحامي اعلام المحكمة بكل امر او طارئ يطرأ على صحة الخصومة في الدعوى 
وان لا يستمر في التمثيل امام المحكمة اذا انتهت وكالته سواء بالوفاة او العزل او الاتفاق او 
ببلوغ القاصر السن القانوني او انتهاء الولاية او حل الشركة وغيرها من طوارئ الخصومة.

لا تقوم بأي عمل من شأنه عرقلة العدالة واطالة امد التقاضي.

عليك اعلام ورثة موكلك بواقع الدعوى التي كنت تمثل مورثهم بها والحصول منهم 
على توكيل والا فقم باعلام المحكمة بذلك.

المسألة الثانية عشرة :

اخذ احد الاطراف قراراً مستعجلًا ضد اخر لوقفه عن اعمال البناء في قطعة ارض 
مختل���ف عليه���ا وبعد تنفي���ذ القرار ذهب صاحب البناء ال���ى محامي ليوكله في الدعوى 

فنصحه ان يكمل البناء وان راس مال الموضوع خمسة دنانير غرامه؟
علق على المسألة؟

الجواب:
عليك ان تكون قدوة لموكلك في احترام القانون وسيادته.

لا تقلل وتهدر هيبة القضاء امام موكلك بتقليلك من هيبة القرارات التي تصدر عن 
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القضاء والدعوة الى عدم تنفيذها او مخالفتها.
لا تحرض على عدم تنفيذ الاحكام القضائية لان ذلك جريمة يعاقب عليها القانون 

ويخالف اهداف ومبادئ مهنة المحاماة.

المسألة الثالثة عشرة :

بع���د ان تبل���غ المدع���ى عليه لائحة الدعوى ذهب ووكل المحام���ي زيد بالدعوى وطلب 
الموكل من المحامي ان يمد بعمر الدعوى الى ما ش���اء الله فما كان من المحامي الوكيل 
الا ان طلب في الجلسة الاولى امهاله لتقديم طلب لرد الدعوى قبل الدخول في الاساس 

واتبعه الطلب تلو الطلب.
هل وظيفة المحامي الانصياع الى رغبات الموكل دائما؟ً

الجواب:

صحي���ح ان���ك ملزم بتعليمات موكلك كونك ممثل له وبالمقابل عليك ان لا تنصاع الى 
رغباته ان كانت تتعارض مع مهنتك ووظيفتك الاساسية وهي الوصول الى العدالة.

لا تس���اهم في اطال���ة امد التقاض���ي تنفيذاً لرغبات موكل���ك لان ذلك يعطي انطباع 
سيء عنك امام المحكمة.

المسألة الرابعة عشرة:

منعت المحكمة وكيل المدعى عليه من تقديم شاهد على اساس ان شهادته غير منتجة 
في الدعوى بالنظر الى الوقائع المراد تقديمه للشهادة عليها فسارع المحامي الى تقديم 

طعن ضد القرار المذكور .
هل القرار قابل للاستئناف ام لا ؟

الجواب :

لا تلجأ الى الطعن بقرار ان واثق انه لا يقبل الطعن اطالة في امد النزاع .
المحكمة الاعلى درجة تقيم عمل المحامي من خلال الطعون التي يتقدم بها.

المسألة الخامسة عشرة:



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

104

اثناء استجواب وكيل المدعي للشاهد كان وكيل المدعى عليه من حين الى اخر يقف 
ويعترض على الاسئلة مبدياً تلميحات للشاهد بالاجابات التي يريد فما كان من المحكمة 
ان نبهت المحامي بعدم تكرار ذلك كون الاعتراض ايحائي للشاهد وليس موضوعي حينها 
اثار المحامي اشكالاً مع القاضي وخرج من الجلسة دون استئذان وقبل نهاية الجلسة.

علق على تصرفات المحامي؟

الجواب :

وظيفة المحامي الوصول الى العدالة وليس التضليل فلا تقوم بالايحاء للشاهد بأي 
اش���ارة او كلمة تلمح له من خلالها اجابة انت تريدها بل اتبع مع الش���اهد اثناء دورك 
الذكاء في المناقش���ة لتأخذ منه ما تريد او لتجعل المحكمة تتش���كك في ش���هادته وان لا 

تركن اليه وذلك ضمن القانون.
عليك عدم الانصراف من قاعة المحكمة قبل انتهاء الجلسة ورفعها من قبل القاضي.

المسألة السادسة عشرة:

اثن���اء احدى الجلس���ات صدر عن الهيئة الحاكمة بع���ض الالفاظ التي ما كان لها ان 
تصدر بحق المحامي وكان من شأنها المساس بشخصه فما كان من المحامي الا ان تطاول 
على القاضي وبدأ بالصراخ والتهديد فاصدر القاضي قراراً بطرده من الجلسة الا انه 

لم يلتزم فأصدر قراراً بحبسه.
كيف ترى تصرف القاضي والمحامي؟

الجواب:

لا تج���ادل القاض���ي في ق���رار يص���دره او تصرف يصدر عنه في الجلس���ة انما حاول 
تسجيل موقفك القانوني فقط ولا تتعرض لشخص القاضي ونفذ القرار وبعد الجلسة 

عليك اللجوء للنقابة لرفع الامر لها.
لا تنفعل في الجلسة وكن هادئاً ولا تخرج عن اداب الجلسات باي ظرف من الظروف.

لا تكن ممن يجلب الحقارة لنفسه.
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المسألة السابعه عشرة:

اصدر قاضي صلح جديد حكماً في دعوى لم يرق لوكيل المدعي الذي خسر الدعوى 
فبادر الى الطعن به استئنافاً ووضع في لائحة الاستئناف ان القاضي حديث العهد ولا 

يملك الخبرة الكافية لرؤية الملف وفصل الدعوى.

هل ما ذكره المحامي يمس هيبة القضاء ام لا؟

الجواب :

اللوائ���ح عل���ى وجه العموم توضع وتصاغ لاهداف التقاضي ولا يوضع فيها الا وقائع 
وحقائق وقانون لا يجوز ان تتضمن اي تجريح او نقد او مساس بهيبة القاضي او القضاء 
او الم���س بزميل���ك بالدع���وى وهذا ايضاً ما ينطبق عل���ى المرافعات فلا يجوز اللجوء الى 

عبارات الشتم او التحقير او الاساءة.

المسألة الثامنه عشرة:

اثناء ان كان المحامي عمر يعد المرافعة النهائية في الدعوى وجد وباس���تعراض اقوال 
احد الش���هود انه اذا غير كلمة يتغير معنى الش���هادة وتنقلب راساً على عقب ففعل وغير 
الكلمة ونس���بها الى الش���اهد وقال في قرارة نفس���ه انه اذا سئل عن الامر يدعي بالخطأ 

المطبعي او الاملائي.

هل تعتبر تصرف المحامي وسيلة مشروعه؟

 الجواب:

لا يج���وز تغيير او تحريف اقوال الش���هود للوص���ول الى المعنى القريب لوجهة نظرك 
لان ذلك تزوير للحقائق س���رعان ما ينكش���ف لان المحكمة تعود الى اقوال الش���هود كما 

هي مدونه في الضبط ولا تركن الى ما ينقله المحامي منها.

لا تجعل المحكمة تفقد المصداقية في اقوالك وافعالك.

لا تس���تند ال���ى قانون ملغي او معدل ولا تس���تند الى ق���رار او حكم محل طعن )غير 
نهائي( ولا تنسب قول فقهي لنفسك الا بعد ان تنسبه للمؤلف الذي ذكره.
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المسألة التاسعة عشرة:

في اح���دى الجناي���ات تحقق���ت المحكمة من عدم مق���درة المتهم عل���ى توكيل محامي 
فبادرت الى سؤال المحامي عمرو المتواجد في قاعة المحكمة ان كان يوافق على انتدابه 
من المحكمة للدفاع عنه فوافق على ذلك وطلب مهلة لدراسة الملف وفي الجلسة التالية 

غاب دون اعلام المحكمة بالاسباب.

ما رايك في تصرف المحامي وماذا لو اخذ اتعاباً من المتهم بعد ذلك؟
الجواب :

عليك ان وافقت على الانتداب من قبل المحكمة لتمثيل متهم ما ان تلتزم بقرار المحكمه 
ولا يج���وز ل���ك ان تتغي���ب الا بع���ذر تقبله المحكمة ولا يجوز لك الانس���حاب الا بموافقة 
المحكم���ة ولا يج���وز لك طلب اية اتعاب من المتهم واذا توصلت الى ان المتهم مقتدر على 

توكيل محامي عليك اعلام المحكمة بذلك لتتخذ القرار المتفق والقانون.

المسألة العشرون :

في احدى الجنايات علم وكيل المتهم ان النيابة العامه احضرت بعض الشهود وبالتالي 
ولكسب الوقت واضاعة المعلومات واملا في ان ينسى الشهود الوقائع غادر المحكمة رغم 

تفهمه موعد الجلسة غير آبه بالمحكمة وبالشهود.

قيم تصرف المحامي؟

الجواب:

من المعروف ان القضايا الجنائية لا تس���تطيع المحكمة الس���ير فيها بالاجراءات الا 
بحضور وكيل الدفاع وبالتالي على الوكيل الالتزام بحضور جلس���ات المحاكمة ولا يركن 

الى ان المحكمة لا تملك محاسبته لعدم وجود الية قانونية لذلك.

علي���ك ان تكون جاهزاً في كل وقت لمناقش���ة الش���هود والا تطل���ب من المحكمة المهلة 
لمناقش���تهم دون ان تتغيب وتعرقل س���ير الاجراءات وتهدر وقت المحكمة والمتهم والشهود 

وبالنتيجة تسيء للقضاء بشكل عام.
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المسألة الحادية والعشرون:

اثناء ان كان ممثل النيابة العامه يتلو لائحة الاتهام على المتهم في الدعوى امام قاضي 
الصل���ح وبع���د س���ؤال المتهم عن اجابته ع���ن التهمة ابدى وكيل الدفاع اش���ارة الى المتهم 
بعيني���ه ت���دل على نفي وان���كار التهمة على الرغم من ان المته���م كان معترفاً امام النيابة 

وكان سيعترف امام المحكمة.
هل تصرف المحامي يخدم العدالة؟

الجواب :

وظيفة المحامي الوصول الى العدالة لا تضليلها.

لا تساهم في اخفاء الجرائم.

المسألة الثانية والعشرون:

اثن���اء انتظ���ار المحامي احمد وموكله دورهم���ا في المحاكمة كان المحامي احمد يدخل 
غرف���ة القاض���ي ويخرج منها وابدى لموكله انه افهم القاض���ي الدعوى وانه تفهمها وانه 

سيساعده، وطلب المحامي مزيداً من الاتعاب حينها لانهاء الموضوع.
علق؟

الجواب:
هيب���ة المحام���ي من هيب���ة القضاء واحت���رام موكلك ل���ك ينبع م���ن احترامك لذاتك 

ولاحترامك للمحكمة والقضاء والا كيف له ان يثق بك وبعملك وبالقضاء.

دائماً اضفي شعور لدى موكلك ان المحكمة حيادية ولا تميز بين موكلك وخصمه ولا 
تشعر موكلك انك على علاقة بالقاضي سواء كان ذلك حقيقياً او غير ذلك.

المسألة الثالثة والعشرون :

تفاجأ المحامي كريم وهو وكيل المدعي ان وكيل المدعى عليه يطعن في لائحته الجوابية 
بعدم صحة الخصومة بداعي ان وكالة زميله غير مصادق عليها من قبله فسارع المحامي 

كريم الى قلم المحكمة ووقع على الوكالة في غفلة من الموظف.
كيف ترى تصرف كريم؟
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الجواب:
لا تعال���ج الخط���أ بالخطأ وعليك اعلام المحكمة بالامر ولا تقوم بالتزوير مهما كانت 

النتائج.

المسألة الرابعة والعشرون:

اثناء ان كان المحامي زياد يقرأ اللائحة الجوابية في الدعوى التي وكل بها وجد من 
بين المرفقات وكالة زميله الاصلية مرفقة مع نسخة التبليغ الخاصة به.

انت المحامي زياد ما هو تصرفك؟

الجواب:

عليك اعادة الوكالة الى المحكمة واعلامها بالخطأ الذي حصل ولا تخفيها لاقتناص 
الفرص لرد الدعوى لان ذلك يتنافي مع اخلاق المهنة وعلاقتك بزميلك وقد يكون زميلك 

قد حصل على صورة بعد توريدها قلم المحكمة.

المسألة الخامسة والعشرون:

القاضي محمد حديث التعيين وكان قبل القضاء محامياً اقام المحامي سلامة دعوى 
عينت امام القاضي محمد الذي كان زميله وصديقه قبل توليه القضاء فعندما علم المحامي 

سلامة بالامر سارع للاتصال بالقاضي محمد شارحاً له ظروف الدعوى وتفاصيلها.

ناقش اتفاق تصرفات المحامي سلامة مع قواعد حياد القاضي؟

الجواب :

يجب ان لا تساهم في هدم قاعدة حياد القاضي ولا تستغل علاقتك السابقة بالقاضي 
لاه���داف عملك فهذا يس���يء للقاضي والقضاء ويكون مدع���اة لتنحي القاضي عن رؤية 

الدعوى.

المسألة السادسة والعشرون:

حصل المحامي سامر على حكم كان لغير صالحه في الدعوى امام محكمة البداية من 
وج���ة نظ���ر المحامي القرار خاطئ من حيث تطبيق القانون فكتب عن ذلك الحكم مقالاً 

في احدى الصحف المحلية مبدياً حججه القانونية للطعن في الحكم.
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هل انت مع تصرف المحامي ؟
الجواب:

لا يجوز التعليق على حكم قضائي قبل ان يكون اكتس���ب الدرجة القطعية ولا تجرح 
الحكم الا وفق القانون وبالتعليق القانوني المجرد.

المسألة السابعة والعشرون:

اسس مجموعة من المحامين صفحة على الفيسبوك خاصة بالمحامين بحيث يستطيع 
المحامي نشر ما يريد وتناول ايا كان اشارة او دلالة حتى ولو كان القضاء دون قيد ودون 

حسيب او رقيب من باب حرية الرأي والتعبير.

انت محام هل ستنضم الى هذه المجموعه ام لا؟
الجواب :

حرية الرأي والتعبير لا تكون بالتقليل من هيبة القضاء ولا تس���اهم بهدم مؤسس���ة 
القضاء بمعولك.

المسألة الثامنه والعشرون:

كن���ت تق���ف عند غرفة المحامين واذ بزميلك المحامي بش���ار يخرج من قاعة المحكمة 
يش���تاط غضباً لخس���رانه الدعوى وتراه يصب غضبه على القاضي الذي ينعته بانه لا 

يفهم القانون ولا يدري الف باء القانون وكان ذلك امام موكله وجمهور المواطنين.
ماذا تفعل ازاء هذا الموقف؟

الجواب:

النيل من هيبة القضاء جريمة معاقب عليها فلا تس���اهم في النيل من هيبة القضاء 
او الاساءة الى مؤسسته امام موكلك والغير.



شهادة الزور واليمين الكاذبة وفقاً 

لأحكام قانون العقوبات

 رقم 16 لسنة 1960

محمد عوض حسين 
وكيل نيابة رام الله/ نابلس
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جاء تجريم ش���هادة الزور واليمين الكاذبة تحت الباب الرابع من قانون العقوبات في 
الجرائ���م المخل���ة بالادارة القضائي���ة في الفصل الاول منه بعنوان الجرائم المخلة بس���ير 
العدالة وقد تحدث عن شهادة الزور نصوص المواد 214 و215 و216 و217 بينما تحدث 
نص المادة 221 عن اليمين الكاذبة لذا فان جريمة شهادة الزور وجريمة اليمين الكاذبة 

تجتمعان معا على أوجه التشابه التالية:
ان مناط التجريم لكلا الجريمتين هو اخلالهما بسير العدالة كونهما يشكلان تعديا على . 1

القضاء بقصد تضليله وتشويه الاحكام بخلاف الواقع ولصالح احد اطراف الخصومة.
ان كلا الجريمتين غير معلقة على شرط الشكوى اذ ان الاعتداء لم يقع على حقوق . 2

الافراد بل وقع على حس���ن س���ير العدالة الذي يجب الا يقع تحت تضليل الخصوم 
وان كان���وا في الواق���ع يتض���ررون منه فعليا ، الا انه لا يقب���ل من الخصم المتضرران 
يقدم نفس���ه مدعيا بالحق المدني في الدعوى الجزائية وان كان ذلك لا يحرمه من 
تقديم دعوى مدنية  مستقلة بناء على حكم الادانة في الدعوى الجزائية وفقا لبعض 
الاتجاه���ات. وتبع���ا لذلك يكفي ان يقدم في حق الش���اهد ال���زور اخبار.  ) بخلاف 
ذلك ما ورد في الموس���وعة الجنائية لجندي عبد الملك ( ) تمييز جزاء 82/177 ص 

114 سنة 1983(
ان من عناصر وقوع الجريمتان ان الش���هادة تكون بعد اداء القس���م وان كان هناك . 3

اس���تثناء في حالة ش���هادة الزور كما ورد في الفقرة الثالثة من المادة 214 التي تعتبر 
الظرف التخفيفي متوفرا بحق الشاهد اذا وقعت منه الشهادة دون حلف يمين ومثالها 
شهادة الشاهد ما دون سن الخامسة عشرة من عمره الذي يشهد دون حلف يمين 
او ش���هادة اص���ول او فروع او زوج المتهم ام���ام النيابة العامة فتكون دون حلف يمين 
او اعفاء طائفة من رجال الدين من حلف اليمين مباش���رة مادام انهم معتمدين من 
مراجعهم فتبعا لقاعدة ان حلف اليمين في الش���هادة جريمة ضد العدل وليس ضد 
الدين نجد ان الش���ارع لم يش���ترط حلف اليمين في الش���هادة حتى يقال ان الشهادة 
دون القسم لا تكون محلا لشهادة الزور وسندنا في ذلك ان نص المادة 214 عقوبات 
لم يشترط صراحة او ضمنا ان يؤدي الشاهد القسم بل ان الفقرة الاخيرة من هذه 
المادة نصت على اعتبار الش���اهد الذي يحنث بيمينه ش���اهد زور حتى ولو لم يؤدي 
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القسم فالنص جاء مطلقا والمطلق يجري على اطلاقه ما لم يتم تقييده فالشارع لم 
يقيد جريمة شهادة الزور باي قيد كأداء القسم وما دام ان الشهادة تخضع لتقدير 
محكمة الموضوع لدى وزن البينة فان قبول الش���هادة من قبل المحكمة من عدمه لا 

يغير من الامر شيئا فتكون الشهادة زورا حتى ولو استبعدت من عداد البينة.

الفرق بين شهادة الزور واليمين الكاذبة: . 1

قب���ل الخوض في التفرقة بين ش���هادة الزور واليمين الكاذب���ة فقد بات لزاما تعريف 
الش���هادة وتعري���ف اليمين من الناحية القانونية ومن ث���م التفرقة بينهما وفقا لما ورد في 

قانون العقوبات 

• اولًا : في تعريف الشـــــــهادة:  الش���هادة في اللغة مصدر ش���هد من الشهود بمعنى 	
الحض���ور، من قولهم ش���هد فلان الواقع���ة بمعنى حضرها ، لقوله تعالى »  ومن 
ش���هد منكم الش���هر فليصمه » البقرة اية 185 اما من الناحية القانونية فلم يرد 
تعريف للشهادة في قانون الاجراءات الجزائية او في قانون البينات والاثبات في 
المواد المدنية او التجارية الا ان مجلة الاحكام العدلية قد فصلت في تبيان مفهوم 
الشهادة في المواد من 1685 وما فوقها من باب حق الشهادة  وقد عرفتها المادة 
1606 بانها »الحجه القويه او هي الاخبار للفظ الش���هاده في مجلس القضاء او 

وبحضور الخصمين بان لاحدهما حقا معلوما على الاخر«.
ويمكن تعريف الشهادة بشكل عام بانها “ اثبات حقيقة واقعة معينة علم بها الشاهد 
من خلال ما شاهده او سمعه او ادركه بحواسه الاخرى عن تلك الواقعة بطريقة مباشرة 
“ والشهادة على هذا النحو تعد وسيلة اثبات جوهرية في المسائل الجزائية لانها تنصب 

في الغالب على وقائع حصلت بطريقة مفاجئة ، يتعذر اثباتها الا عن طريق الشهادة ومن 
هنا نبعت فكرة ان العدالة بحاجة الى ش���هادة الش���هود فتتلمسها وتحافظ عليها فتكون  
الش���هادة عماد التحقيق في الدعوى الجزائية  ومن نفس المعين نبعت قاعدة عدم جواز 
رد الشهود )المادة 236 اجراءات جزائية(. وخلاصة القول ان الشهادة متصورة في جميع 
المسائل القانونية التي يجيز القانون اعتبارها وسيلة اثبات وبينة فيها مهما كانت الواقعة 
محل الدعوى سواء اكانت جزائية ام مدنية ام شرعية ام تجارية لانها تقرير من الشاهد 
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بما شهد به الواقعة تحت القسم في مجلس القضاء انظر المادة 225 اجراءات جزائية.
• ثانيا : في تعريف اليمين: اما اليمين فتختلف اختلافا كليا عن الشهادة فقد عرفت 	

الم���ادة 1681 م���ن مجلة  الاحكام العدلية اليمين وه���و التحليف بقولها »التحليف هو 
تكلي���ف اليم���ين على احد الخصوم » اذ ان التحليف لغة بمعنى القس���م وش���رعا هو 
تحليف المدعى عليه اليمين المتوجه عليه الحلف بطلب المدعي ، ولذلك فان اليمين 
تعد طريق من طرق الاثبات في المواد المدنية ) المادة 7 بينات ( ومنها نوعين اليمين 
الحاسمة واليمين المتممة )انظر المواد من 131 الى 149 من قانون البينات( ومن هنا 

نستجلي الفرق بين اليمين والشهادة كما بينا.

في الفرق بين شهادة الزور واليمين الكاذبة:. 2

 يفرق القانون بين جريمة شهادة الزور وجريمة اليمين الكاذبة  فشهادة الزور متصور 
وقوعها في جميع الدعاوى س���واء اكانت جزائية ام مدنية ام تجارية ام ش���رعية ذلك ان 
مناط التجريم عليها هو الكذب المتعمد والتلاعب في الحقيقة لصالح احد الخصوم في 
الدعوى لذا فالقانون لا يش���ترط في جريمة ش���هادة الزور قصدا جنائيا خاصا بل يكفي 
لتوف���ر القصد الجنائي فيها ان يكون الش���اهد قد تعم���د تغيير الحقيقة بقصد تضليل 
القض���اء، ويكفي لادانة المتهم في ش���هادة ال���زور ان تثبت المحكمة انه كذب ولو في واقعة 
واحدة مما شهد به، لذا فلا يلزم أن تكون الشهادة مكذوبة من اولها الى اخرها، بل يكفي 
ان يتعمد الشاهد تغيير الحقيقة الا ان ذلك شرطه ان يكون الكذب حاصلا في وقائع من 
ش���انها ان تؤثر في الفصل في الدعوى التي س���مع الش���اهد فيها ، مدنية كانت ام جنائية 
فإذا كان الكذب حاصلا في واقعة لا تأثير لها في موضوع الدعوى وليس من ش���انها ان 
تفيد احدا او تضره فلا عقاب عليها ، ويكفي في جريمة شهادة الزور ان يكون من شانها 
ان تؤثر في الحكم ولو لم يتحقق ذلك بالفعل فش���اهد الزور يكون مس���ؤولا جزائيا سواء 
قبلت ش���هادته ام لم تقبل في تلك الدعوى او تلك الاجراءات وعليه فاذا قررت المحكمة 
بط���لان الاج���راءات في الدعوى الاصلية التي وقعت خلالها ش���هادة الزور فلا تنفي عن 
المتهم مسؤوليته الجزائية عن هذه الشهادة الكاذبة رغم ان بطلان الاجراءات في الدعوى 
الاصلية يترتب عليه حتما عدم قبول تلك الش���هادة )المزورة( في عداد البينات ذلك ان 
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قبول تلك الشهادة او عدم قبولها لا اثر له في ترتيب المسؤولية الجزائية في جرم شهادة 
الزور )تمييز جزاء 2009/1049 هيئة خماسية بتاريخ 2009/7/6( وشهادة الزور معتبرة 
س���واء أديت في تحقيق جنائي ام في محاكمة على خلاف القانون المصري الذي يعاقب 
على شهادة الزور الواقعة فقط امام القضاء، ومن يشهد زوراً في تحقيق امام النيابة او 
امام مامور الضبط القضائي المفوض من قبل النيابة أو من تكون له صلاحية اس���تماع 
الش���هود فتكون جريمة ش���هادة الزور متحققة بحقة ومن يش���هد امام هيئة لها صلاحية 
استماع الشهود مهما كان نوع التحقيق الذي تجرية فتكون جريمة شهادة الزور متحققة 
بحقة ومن صور التحقيق الذي من المتصور وقوع جريمة شهادة الزور امامه هو التحقيق 
امام القضاء العس���كري او الاداري او امام البرلمان .بينما لا تقع جريمة اليمين الكاذبة 
في كل الاح���وال الا ام���ام القضاء وبالتحديد في الدعاوى الحقوقية فلا يتصور ان يكون 
النزاع الحقوقي من اختصاص سلطة التحقيق او القاضي الجزائي لانه ليس من ضمن 

البينات او الادلة فيها توجيه اليمين بين طرفي النزاع. 
اذن فالفرق الجوهري بين شهادة الزور وبين اليمين الكاذبة ليس هو اقتصار حدوث 
جريم���ة اليم���ين الكاذبة في دعوى مدنية )حقوقية ( فحس���ب بل ينحصر ذلك في توجيه 
اليمين الحاس���مة بين المدعي والمدعى عليه فيحلفها من يكلف بها كذبا لذلك فلا تعد 
يمين كاذبة الش���هادة التي يؤديها الش���هود في الدعاوى المدنية فاذا ش���هد الش���اهد في 
دعوى مدنية في الحالات التي يجيزها القانون وتعمد الشاهد الادلاء باقوال كاذبة امام 
المحكمة عن عمد وس���وء نية لصالح احد الخصوم فتكون افعاله هذه ش���هادة زور وفقا 
للمفهوم القانوني للشهادة وليس يمين كاذبة حتى ولو اجاز القانون للمدعي ان يشهد في 
دعواه وكذب في ش���هادته فان ذلك منه يش���كل جريمة ش���هادة الزور وهذا ما يؤيده حكم 
محكمة التمييز الاردنية رقم 36 لس���نة 1953 ) هيئة خماس���ية ( بقوله » اذا لم يحلف 
المتهم اليمين )الكاذبة( بوصفه مدعى عليه وانما حلفها بوصفه شاهدا ، فان الجريمة 
التي تعزى اليه هي جريمة شهادة زور، )مادة 207 عقوبات( وليس جريمة حلف اليمين 
الكاذبة )مادة 214 عقوبات(  وخلاصة القول ان اليمين الكاذبة هي ذاتها الحلف الكاذب 
بمعن���ى  الك���ذب المنافي للحقيقية في اليمين الحاس���مة بقصد تضلي���ل القضاء وهذا ما 
اكدت���ه مجل���ة الاح���كام العدلية بقولها » التحليف هو تكلي���ف اليمين على احد الخصوم 
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»ف���لا يتص���ور ان يت���م التحليف في دع���وى جزائية ولا يتصور ايض���ا ان يقع في الدعوى 
المدنية التابعة للدعوى الجزائية والتي ضررها ناشئ عن الجريمة مباشرة لخصوصية 
اجراءات الاثبات في هذه الدعوى وانحس���ار الاثبات فيها على توافر المس���ؤولية المدنية 
من خلال اثبات علاقة  الس���ببية بين الجريمة والضرر المباش���ر  الناش���ئ عنها  وكذلك 
الح���ال بالنس���بة لليمين المتممة الت���ي توجهها المحكمة لاحد ط���رفي الخصومة لتطمئن 
المحكم���ة ال���ى البينات المقدمة امامها وترجح بعضها عل���ى بعض و لتمكين القاضي من 
استكمال قناعته في موضوع النزاع )انظر يمين الاستظهار المادة 1746 من المجلة( فمن 
يحلـــــــف اليمين المتممـــــــة كذبا يكون مرتكبا لجريمة اليمين الكاذبة وهذا ما أكده مطلق 
نص المادة 221 من قانون العقوبات بفقرتيه بقوله »1 - من حلف – بصفة كونه مدعياً 
أم مدعى عليه- اليمين الكاذبة في دعوى حقوقية عوقب بالحبس من س���تة أش���هر إلى 
ثلاث س���نوات وبالغرامة من خمس���ة دنانير إلى خمس���ين ديناراً 2 - ويعفي من العقوبة 
إذا رج���ع إل���ى الحقيقة قب���ل أن يبت في الدعوى التي كانت موضوع اليمين بحكم ولو لم 
يكن مبرماً »فقول المشرع قبل ان يبت في الدعوى التي كانت موضوع اليمين » يشير الى 
اليمين الحاسمة او المتممة كما قلنا ذلك ان مصير الدعوى برمتها يكون معلق بحلف 
اليمين فاذا حلف الخصم اليمين الحاســـــــمة  فذلـــــــك يؤدي الى انهاء الخصومة ونحن 
نعلم ان اليمين لا توجه الا للمدعي او للمدعى عليه وفقا للقانون.  اما المشرع المصري 
فقد نص بوضوح على جريمة اليمين الكاذبة بصريح المادة301 من قانون العقوبات والتي 
نصها »من أُلزم باليمين او رُدت عليه في مواد مدنية وحلف كذبا يحكم عليه بالحبس، 

ويجوز ان تزاد عليه غرامة لا تتجاوز مائة جنيه» .
ان ش���هادة الزور هي نفس���ها الش���هادة الكاذبة كما ورد ذكرها في متن المادة 214 عقوبات 
وان ش���هادة ال���زور وفق���ا للفقرة الاولى من هذا النص تقع في الجن���ح والمخالفات وفي جميع 
الدعاوى الاخرى س���واء المدنية او التجارية او الش���رعية او الادارية او العس���كرية لان النص 
ج���اء مطلق���ا وتق���ع في الجنايات وفقا للفقرة الثانية منها ل���ذا فمحكمة التمييز الاردنية وفي 
الحكم التمييزي رقم 13 لسنة 1967 هيئة خماسية تقول “ يشترط لمعاقبة شاهد الزور في 
دعوى حقوقية ان يكون من شان الشهادة الكاذبة الحاق ضرر باحد الخصوم او زوال منفعة. 
واذا فقد ركن الضرر او احتماله فيجب ان يقرر عدم مسؤولية المشتكى عليه مما نسب اليه.
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اذا ل���م تفصل محكم���ة الحقوق في القضية التي حصلت فيها الش���هادة الكاذبة فعلى    *

محكمة الجزاء ان تعتبر الدعوى الجزائية مس���تاخرة لافس���اح المجال امام المشتكى 
عليه الرجوع عن ش���هادته امام محكمة الحقوق لان القانون يعفيه من العقاب عند 

رجوعه عن الشهادة قبل الفصل في الدعوى الحقوقية.«  

وهن���اك حك���م لمحكمة التميي���ز الاردنية يوضح بايج���از اركان جريمة ش���هادة الزور 
وكي���ف انه���ا تق���ع في جمي���ع الدع���اوى الجزائي���ة او المدني���ة  حي���ث ان ق���رار محكم���ة 
 التميي���ز )جزائي���ة( )الاردن( رق���م 566/ 2009 )هيئة خماس���ية( تاري���خ 2009/6/21

منشورات مركز عدالة يقول 

1. يستفاد من المادة )214( أنها عرفت شهادة الزور وحددت شروطها وأركانها على 
النحو الآتي:- 

1 - أن يكون هناك شهادة أديت أمام القضاء سواء في دعوى مدنية أو جزائية .
2 - أن يكون هناك كذب قد وقع في هذه الش���هادة من ش���أنه تغيير الحقيقة في الأمور 

والوقائع الجوهرية التي لها علاقة بموضوع الدعوى .
3 - وقوع الضرر أو احتمال وقوعه.

4 - القصد الجنائي باعتبار أن شهادة الزور من الجرائم القصدية التي يتطلب القانون 
فيها القصد الجنائي أي أن يكذب شهادته على علم وإرادة .

وعليه فإن ما قام به المتهم من أفعال تمثلت بأنه قد قام بالإدلاء بشهادة لدى مدعي 
عام عمان في قضية التحقيقية وذكر فيها بأنه لم يتقدم بعرض لدخول العطاء وتحديد 
الأسعار لدى وزارة التخطيط ولم يوقع عليه ولذلك قيامه بالإدلاء بشهادة تحت القسم 
في القضي���ة جناي���ات تضمنت ب���أن التوقيع على عرض تقديم العط���اء ليس توقيعه وان 
التوقيع على الشيك المرفق بعرض دخول العطاء لم يوقع فيه وليس بتوقيعه ، وحيث أن 
التوقيع على الدخول بالعطاء وعلى الش���يك تبين أنها تعود للمتهم فإن إدلائه بالش���هادة 
حصول هذه الوقائع تعد ش���هادة كاذبة من ش���أنها تغيير الحقيقة في وقائع جوهرية في 
قضية دعوى التزوير واستعمال المزور التي شهد فيها المتهم وقدمت لدى جهة قضائية 
في مرحل���ة التحقي���ق والمحاكمة ومن ش���أنها أن تلحق ض���رراً وأن المتهم يعلم بأنه يكذب 
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بإرادته حيث عاد أمام محكمة جنايات عمان بالقضية رقم بإفادة مؤرخة ذكر فيها بأن 
التوقيع على الشيك وعرض الدخول بالعطاء هو توقيعه . وعليه فإن هذه الأفعال تشكل 
العناصر والأركان المكونة لجناية شهادة الزور خلافاً لأحكام المادة )2/214( عقوبات.

2. يستفاد من المادة )215( من قانون العقوبات وما استقر عليه قضاء محكمة التمييز 
أنه يشترط لإعفاء الشاهد الذي يؤدي شهادة الزور أثناء التحقيق الجزائي أن يكون 
قد رجع عن إفادته الكاذبة قبل أن يختم التحقيق ويقدم في حق���ه اخبار بحق ) تمييز 
ج�����زاء 2000/476، 84/19، 84/120 ، 85/67 ..(. وعلي���ه ف���إن رجوع المتهم أمام 
محكمة جنايات عمان عن ش���هادته لا يعفيه من العقاب كونه لم يرجع عن ش���هادته 

الكاذبة أثناء التحقيق قبل اختتام التحقيق وان رجوعه كان أمام المحكمة.

اثبات جريمتي شهادة الزور واليمين الكاذبة :. 3

 لقد بينا وجه الخلاف الجوهري بين جريمة شهادة الزور وبين جريمة اليمين الكاذبة  
وهذا الخلاف في الطبيعة القانونية بين كلا الجريمتين يمتد بظلاله على قواعد الاثبات 
في  كليهما بحيث يظهرالخلاف جليا في قواعد اثبات الجريمتين جزائيا. فجريمة اليمين 
الكاذبة لا تثبت الا بحكم جزائي يخرج عن اختصاص المحكمة المدنية التي نظرت الدعوى 
وبالتالي فلا يجوز اثبات كذب اليمين امامها وينبغي س���لوك الطرق العادية في تحريك 
دعوى جزائية امام النيابة العامة  ) تمييز حقوق رقم 1990/977 بتاريخ 1990/11/6( 
اما ش���هادة الزور فيجوز س���لوك الطرق العامة في رفع الدعوى الجزائية بخصوصها او 
ان تحكم المحكمة الجزائية  بها مباشرة كاستثناء على القواعد العامة الواردة في قانون 
الاجراءات الجزائية وهذا ما اكده نص المادة 261 منه وعلة هذا الاختلاف ان المحكمة 
المدني���ة غي���ر مختص���ة في الاص���ل في الفصل في الدعاوى الجزائي���ة اضف الى ذلك ان 
اثب���ات ك���ذب اليمين امام هذه المحكمة من ش���انه ان يولد التناقض في س���لوك الدعوى 
المدني���ة واس���قاط حجية اليم���ين امامها  وهذا ما نص عليه نص الم���ادة 144 من قانون 
البين���ات - يقابله���ا ن���ص المادة 117 من قان���ون الاثبات المصري -بقول���ه “ يترتب على 
توجيه اليمين الحاسمة التنازل عما عداها من البينات بالنسبة للواقعة المتعلقة 
بها ، ولا يجوز للخصم ان يثبت كذب اليمين بعد ان يؤديها الخصم الذي وجهت 
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اليه او ردت عليه ، على انه اذا ثبت كذب اليمين بحكم جزائي ، فان للخصم الذي 
اصابـــــــه ضـــــــرر منها ان يطالب بالتعويض ، دون اخلال بما قد يكون له من حق في 
الطعن على الحكم الذي صدر ضده بســـــــبب اليمين الكاذبة». والمطالبة بالتعويض 
هن���ا تك���ون ناتجة عن الدع���وى الجزائية أي ناتجة عن حكم الادانة بحيث يرفع الخصم 
دعوى مدنية مس���تقلة للمطالبة بالتعويض  .وهذا كله بعكس المحكمة الجزائية فهي في 
كلا الحالتين تفصل في دعوى من صميم اختصاصها ولا حجية على اثبات كذب اليمين 

امامها على الدعوى المدنية التي وجهت بها اليمين .
لا غل���و في ان اليم���ين الكاذبة وان كانت تصي���ب بالضرر القضاء وتضلله الا انها من 
الجرائم التي تتعلق بها حقوق الافراد واليمين كما هو معلوم اما يمين حاسمة وهي التي 
توجه الى المدعى عليه بطلب  خصمه او يمين متممة وهي التي توجه من قبل المحكمة 

مباشرة كيمين الاستظهار الواردة في المادة )1746( من المجلة.
ام���ا اليمين الحاس���مة فان طالب توجيهها لايس���تطيع باي ح���ال من الاحوال الطعن 
فيها واثبات كذبها وليس له الدخول في الدعوى الجزائية بصفة مدع بالحق المدني اذا 
اقيمت بشأنها دعوى جزائية وحجتهم في هذا ان توجيه الخصم اليمين الى خصمه انما 
يعتبر اس���قاطا لحقوقه بموجب الاتفاق القضائي الذي تم بينه وبين خصمه ، فليس له 
اثبات كذب هذه اليمين وليس له المطالبة بالتعويضات المدنية . هذا ما يراه العلماء وما 
عليه القانون الفرنسي والقانون المصري وبعض القوانين العربية ومنها الفلسطيني كما 

لاحظنا في المادة 144 من قانون البينات.
اما اليمين المتممة فيرى اكثرية العلماء بانه يجوز للمتضرر منها اثبات كذبها والدخول 
في الدعوى الجزائية مدعيا بالحق المدني ما لم يكن الحكم بها قد اكتسب الصفة النهائية 
، ذلك ان اليمين المتممة توجهها المحكمة لاحد الخصوم ولا يعد ذلك من الخصم تنازلا 

عما عداها من البينات.
يتميز اثبات اليمين الكاذبة بخصوصية تميزها عن اثبات شهادة الزور ذلك ان القاعدة 
العامة هي ان اثبات الدعوى الجزائية يكون بكافة طرق الاثبات وفقا لمبدأ الاثبات الحر 
في المسائل الجزائية  ورغم انه لم يرد نص في قانون الاجراءات الجزائية يستثني قواعد 
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اثباته���ا ع���ن هذا الاصل ولكن هناك اتج���اه فقهي وقضائي يقيد اثب���ات اليمين الكاذبة 
بالبين���ات الت���ي يجوز قبولها لاثبات الواقعة التي جرى التحليف عليها ، فاذا كانت البينة 
الش���خصية مقبول���ة لاثبات الدعوى المدنية ولم يعترض الخص���م عليها جاز اثبات كذب 
اليم���ين بالبينة الش���خصية في مثل هذه الحال���ة ، واذا كانت قيمة الدين تزيد على الحد 
الذي يسمح به القانون اثباته بالبينة الشخصية فلا يصح اثبات كذب اليمين جزائيا الا 
ببينة كتابية كالابراء مثلا وهذا يعد خروجا على مبدأ الاثبات الحر في المسائل الجزائية 
ولك���ن عل���ة ذلك هو اغلاق باب اللجوء الى القضاء الجزائي لاثبات كذب اليمين في حال 
عجز الخصم عن اثبات دعواه وان الخصم حين لجأ إلى ذمة خصمه فحلفّه اليمين يكون 
قد تنازل عن غيرها من البينات فلا يصح منه بعد ذلك الاحتجاج بكذب اليمين من اجل 
التخلص مما التزم به وفقا لقانون البينات. ) تمييز جزاء 84/126 ص 176 سنة 1985(.

عقوبة جريمة شهادة الزور واليمين الكاذبة: . 4

ان ن���ص الم���ادة 214 عقوبات جاء مطلقا ليش���مل عقاب ش���هادة ال���زور في دعوى مدنية او 
جزائية  وقد ميز في العقاب بين الش���هادة الزور في جنحة او دعوى مدنية والش���هادة الزور في 
جناية بحيث يعاقب في الحالة الاولى بعقوبة الجنحة وهي من ثلاث شهور الى ثلاث سنوات ) 
فقرة 1 منها( بينما يعاقب في الحالة الثانية بعقوبة الجناية وهي الاشغال الشاقة المؤقتة واذا 
نجم عن الش���هادة الكاذبة حكم بالاعدام او بعقوبة مؤبدة فلا تنقص عقوبة الاش���غال الش���اقة 
عن عش���ر س���نوات ) فقرة 2 منها(  ويرتب النص ظرفا مخففا للعقاب في حال وقوع ش���هادة 
الزور من دون حلف يمين ، بحيث تخفض نصف العقوبة ) فقرة 3 منها( . ويمكن وقوع شهادة 
الزور في الجنايات اثناء التحقيق الابتدائي او اثناء المحاكمة وذلك لخطورة الشهادة الكاذبة في 
مثل هذه الجرائم بينما لا ترتكب اثناء تحقيق الجنح وهذا واضح من الفقرة 2 من نفس المادة 
والتي نصت على ذلك بصراحة بما مؤداه ان الجنح لا يتصور وقوع شهادة الزور اثناء تحقيقها 
والا لما خصص ذلك بالفقرة الثانية بش���أن تحقيق الجنايات وذلك تش���دد من الشارع لخطورة 
الجنايات وما يترتب عليها من عقوبات تصل الى حد الاعدام  . مع الوضع في الحسبان بانه 
يجب معاقبة شاهد الزور بعقوبة الجناية مهما طرأ على وصف التهمة من تعديل ومثال ذلك 
ان تكتشف المحكمة ان الفعل المعروض عليها يشكل اركان جريمة جنحية لا جنائية فتحكم به .
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حالات الاعفاء من العقاب : . 5
هناك نوعين من حالات الاعفاء من العقاب على ش���هادة الزور ، حيث نظمت المادة 
215 عقوبات النوع الاول بينما نظمت المادة 216 عقوبات النوع الثاني منها وباس���تقراء 
ه���ذه الح���الات يبين لنا ان منها ما يقع على ش���هادة الزور الم���ؤداة بارادة المتهم ومنها ما 
يقع على شهادة الزور المؤداة رغما عن ارادته وبالتالي فشهادة الزور وفقا لما سلف بيانه 
نوعين : شهادة منبعها ارادة المتهم وما توسوس له به نفسه من ضغائن وأحقاد و تحيز 
لاحد من خصوم الدعوى وش���هادة منبعها افعال خارجة عن ارادة المتهم مورس���ت عليه 
فادت بنتيجتها الى ارتكاب شهادة الزور دون جر مغنم للشاهد وفي كلا الحالتين هناك 
رخص���ة من المش���رع تعف���ي مرتكب الجريمة من العقاب وعلة ه���ذه الرخصة ان العدالة 
الجنائية تتلمس قبس الحقيقة من أي نفق تجيء فتغض الطرف عن انحراف الش���هود 
ع���ن ج���ادة الص���راط الحق ليعود اليها من ان تهدر وبذل���ك يكون لهم هذا الترخص من 

المشرع وحالات الاعفاء هذه جاءت على النحو التالي: 

حالة الاعفاء الواردة في المادة 215 : . 6

الشـــــــارع وحده هو الذي يحتكر ســـــــلطتي التجريم والعقاب في المجتمع وتبعا 
لذلك تنتج الاعذار المعفية من العقاب وان كان معناها تأثيم الافعال دون ايقاع العقوبة  
فالنتيجة في خلاصة الامر تصب في مصلحة المتهم تغليبا لها على مصلحة المجتمع التي 
لا تتأذى من عودته اذا قال الحقيقة فما جاء في نص هذه المادة يعتبر اغراء من المشرع 
للشاهد الذي لا يقول الحقيقية بأن يعود الى رشده وجادة الصواب وحفاظا على الحقيقة 
جلية امام القضاء من ان تهدر ويس���تعصي عليه تلمس الحقيقة التي هي مناط وجوده 
وتبعا لذلك نش���أت قاعدة الضرورة والتناسب بين التجريم والعقاب، فمصلحة المجتمع 
في ايقاع العقوبة على المتهم تغدو في هذه الحالة اقل جدارة في المراعاة من اعفائه منها 
وان كان الحكم القضائي يسميه بالمجرم الا انه يفلته من قبضة العقوبة للعلة آنفة الذكر.

ولق���د ميز نص المادة 215عقوبات بين ش���هادة ال���زور المرتكبة اثناء التحقيق الجزائي 
)الفقرة الاولى منها( وبين شهادة الزور المرتكبة اثناء المحاكمة )الفقرة الثانية منها( رغم 
اتحاد الاثر من حيث الاعفاء من العقوبة الا ان هناك خلاف من حيث شرط الاستفادة 

من الاعفاء .
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• شهادة الزور في مرحلة التحقيق:	

  فالش���اهد يعفي من العقوبة اذا ادى الش���هادة في مرحلة التحقيق ورجع عن افادته 
الكاذبة  قبل ان يختتم التحقيق ويقدم في حقه اخبار ، لهذا فلا يستفيد الشاهد الذي 
يق���دم ام���ام النيابة العامة اف���ادة كاذبة ويرجع عن افادته بعد اختت���ام التحقيق اي بعد 
احالة ملف الدعوى للمحكمة المختصة بلائحة اتهام لذا فمن المتصور استفادة الشاهد 
اذا رج���ع ع���ن افادت���ه الكاذبة وما تزال الدعوى قيد التدقيق لدى مكتب النائب العام ما 
دام بالام���كان فت���ح التحقيق مرة اخرى والاس���تفادة من عدول���ه الذي قد يؤثر في الادلة 

قبل الاحالة للمحاكمة.
ولا يقصد من باب أولى بمرحلة التحقيق مرحلة جمع الاس���تدلالات الس���ابقة عليه 
فلو أدلى ش���اهد باقوال كاذبة في تلك المرحلة فلا تتحقق ش���هادة الزور بالمعنى القانوني 
لعدم اش���تمال النص عليها ولعدم رقيها الى صفة الش���هادة بالمعنى القانوني الذي ابتغاه 
المش���رع وفق���ا لخطت���ه فما عناه بس���لطة قضائية هو أي جهة ذات صف���ة قضائية نص 
القان���ون على صلاحيتها س���ماع الش���هود في مرحلة التحقيق ومن ه���ذه الهيئات اللجان 
التأديبي���ة في الجرائ���م المس���لكية للموظفين والهيئ���ات القضائية ذات المه���ام التحقيقية 
الخاصة بجريمة معينة والنيابة العامة وهي الهيئة القضائية التي خولها القانون سلطة 
التحقي���ق في كاف���ة الجرائ���م وان للنياب���ة العام���ة كجهة تحقيق ان تفوض من تش���اء من 
ماموري الضبط القضائي لس���ماع الش���هود محلفين في قضية معينة فاذا ادى الش���اهد 
امام هذه الجهات ش���هادة كاذبة ورجع عنها قبل اختتام اجراءات التحقيق فانه يس���تفيد 
من العذر المعفي من العقاب ولكن لا يفيد الشاهد رجوعه عن الشهادة الكاذبة اذا عدل 
عنها بعد اختتام التحقيق واحالته الى القضاء وعلة ذلك ان التحقيق الذي مبناه الادلة 
التي عمادها شهادة الشهود يتأثر بما يقرره الشهود فربما شاهد واحد تكون لشهادته 
اث���ر في الاته���ام والاحالة الى القضاء وبالتالي وق���وع القضاء في حومة التضليل ، وربما 
ش���اهد واحد تكون لش���هادته اثر في حفظ الدعوى فتكون الحقوق قد هدرت من ورائها 
 لذا فلا يستفيد الشاهد من العذر المعفي بعد ان ترتب على شهادته هذا الاثر او ذاك.
وكل ذلك شرطه ان يقدم في حق الشاهد اخبار أي ان يتم التبليغ عنه لسلطة التحقيق 
سواء  اكان ذلك من المتضرر من هذه الشهادة ام من الغير وهذا ما اشترطه النص والاخبار 



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

122

وفقا لقانون اصول المحاكمات الاردني الملغي يقابله في قانون الاجراءات الجزائية النافذ 
البلاغ ووفقا لقانون اصول المحاكمات الاردني فان الاحكام المتعلقة بالاخبار تسري على 
الشكوى عملا بالمادتين 54 و 27 منه) تمييز جزاء 85/90 ص 199 سنة 1986( ويجري 
المدعي العام الملاحقة بش���ان الجرائم التي يتصل خبرها بعلمه اما من تلقاء نفس���ه او 
بناء على امر من وزير العدلية او احد رؤس���ائه ) المادة 21 من قانون اصول المحاكمات 
الجزائية الاردني( لذلك يستطيع وكيل النيابة ملاحقة جريمة شهادة الزور التي يكتشفها 
اثناء التحقيق من تلقاء نفس���ه ولو لم يقدم اخبار من المتضرر او غيره ولم يعالج قانون 
الاج���راءات الجزائي���ة الاحكام المتعلقة بالبلاغ على الص���ورة التي عالجها قانون اصول 
المحاكمات الاردني السابق بشأن الاخبار ولان قانون العقوبات رقم 16 لسنة 60 يتسق 
باحكامه وقانون الاصول الس���ابق فان ما ينطبق على الاخبار يجوز القياس عليه وعلة 
ذلك ان جريمة شهادة الزور غير معلقة على شكوى وما يدل على ذلك ان الشارع حين 
عال���ج في ن���ص المادة 215 فقرة اولى مس���ألة الاعفاء من العقوبة على ش���هادة الزور في 

مرحلة التحقيق اورد عبارة الاخبار ولم يورد عبارة شكوى.
ولان اليمين الكاذبة لا تنش���أ الا في دعوى مدنية منظورة امام القضاء ، فلا يتصور 
حصولها في مرحلة التحقيق لاقتصاره على تحقيق دعوى شهادة الزور التي منشؤها في 
الغالب مرحلة التحقيق الاولي وعليه ووفقا لخطة الشارع فلا مجال للتحدث عن اليمين 
الكاذبة في مرحلة التحقيق اذ بمجرد حصول اليمين الكاذبة امام المحكمة ناظرة الدعوى 
تكتم���ل اركانه���ا ويكون مجال العذر فيها والع���ودة عنها مرحلة المحاكمة وقبل الحكم في 

أساس الدعوى المدنية المنظورة امامها. 
ونلاح���ظ ان حال���ة الاعفاء الواردة في هذا النص تفيد وقوع الش���هادة زورا من تلقاء 
نفس الشاهد دون تدخل او تأثير او تهديد او عطية من احد ويكون رجوعه عن الشهادة 

الكاذبة في كل الاحوال تلقائيًا. 

• شهادة الزور في مرحلة المحاكمة : 	
لق���د مي���ز الش���ارع وفقا لنص المادة 215 بفقرتيها بين ش���هادة ال���زور التي تقع اثناء 
اجراءات التحقيق وبين شهادة الزور التي تقع اثناء اجراءات المحاكمة من حيث الاعفاء 

ولهذا التفريق علته التي تقع على ثلاثة فروض: 
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الاول : ان تقع الش���هادة الكاذبة ابتداء في مرحلة التحقيق ولا يتم اكتش���اف امرها قبل 
اختت���ام اجراءات���ه او قبل تقديم اخبار بحق الش���اهد وحين يرجع الش���اهد الى 
ضميره امام المحكمة يش���هد بالحقيقة ففي هذه الحالة لا يس���تفيد الشاهد من 
الاعفاء الوارد في الفقرة الثانية من هذه المادة لانه لم يطبق شروط الفقرة الاولى 
منها اذ انه بعدوله هذا يكون قد عدل بعد اختتام التحقيق او تقديم اخبار بحقه 
وتكون الحكمة التي توخاها الش���ارع من الفقرة الاولى من النص قد انتفت اذا 
تم اعف���اءه م���ن العقوبة حال قيامه بقول الحقيقة امام المحكمة فلا يصح القول 
ان الشاهد لا يستفيد من الاعفاء بعد اختتام اجراءات التحقيق او تقديم اخبار 
بحق���ه ول���و لم تختتم اجراءات التحقيق وح���ين يرجع الى الحقيقة امام المحكمة 
يعف���ي م���ن العق���اب اذا ما رجع قبل اختتام اج���راءات المحاكمة وصدور حكم في 
الدعوى، والا بات هذا النص محلا للنظر. وبهذا التفسير اخذت محكمة التمييز 
الاردنية )تمييز جزاء 2009/566 هيئة خماسية بتاريخ 2009/6/21( وكذلك 

)تمييز جزاء 2000/476( . 

الثاني: ان تقع الش���هادة الكاذبة امام المحكمة وتكون ش���هادته في مرحلة التحقيق هي 
الصحيحة ففي هذه الحالة يستفيد شاهد الزور من الاعفاء لانه يكون قد عاد 

الى قول الحقيقة التي قالها في التحقيق .  

الثالث : ان تقع الشهادة الكاذبة ابتداء امام المحكمة التي تنظر في الدعوى فليس شرطا 
دائما مرور الشاهد في مرحلة التحقيق فقد يشهد الشاهد ابتداء امام القضاء 
سواء دعته المحكمة من تلقاء نفسها ام كان ذلك بناء على طلب من الخصوم ففي 
مثل هذه الحالة ايضا يستفيد الشاهد لانطباق شروط الفقرة الثانية من النص 
على حالته دون خضوع شهادته لمقارنة بشهادة له من السابق ويمكن اثبات كذب 
شهادته من جماع الادلة المطروحة على المحكمة او من أي دليل تحققه المحكمة 
اذ ان للمحكمة ان تحرك دعوى شهادة الزور ضد الشاهد وفقا لنص المادة 261 

من قانون الجراءات الجزائية.
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  تعليق على نص المادة 261 اجراءات جزائية : . 7

الاصل في تحريك الدعوى الجزائية اقتصاره على النيابة العامة كسلطة تحقيق وذلك 
اعمالاً لنص المادة 1 من قانون الاجراءات الجزائية اذ تختص النيابة العامة دون غيرها 
باقامة الدعوى الجزائية ومباشرتها ولا تقام من غيرها الا في الاحوال المبينة في القانون 
ومن هذه الاحوال الاس���تثناء الوارد في نص المادة 261 ا.ج والذي اعطى المحكمة الحق 
في تحري���ك الدع���وى الجزائية ضد ش���اهد الزور اثناء المحاكمة ولكن مباش���رة الدعوى 
الجزائي���ة يك���ون حك���را على النيابة العام���ة فلا يجوز ايقاع العقاب عل���ى المتهم الا بعد 

الاستماع الى مرافعة النيابة العامة.
وعلة هذا الاس���تثناء ان جريمة ش���هادة الزور امام المحكمة هي من جرائم الجلسات 
الت���ي يك���ون للمحكمة حق تحريك الدعوى بخصوصها اس���تثناء على س���لطة النيابة في 
ممارس���ة هذا الحق وبما ان هذا الاس���تثناء نابع من تلك العلة فان مرد اركان الجريمة 
ال���وارد في ه���ذا النص يرتد الى ن���ص المادة 214 عقوبات اذ ان كتم الحقيقة او اخفائها 

او جزء منها يدخل في صورة حصول التناقض بين اقوال الشاهد. 
 ولكن مجرد تناقض الش���اهد في اقواله لا يجعله ش���اهد زور بل ان للمحكمة حرية 
في تجزي���ئ الش���هادة فتاخ���ذ منه���ا ما تطمأن الي���ه وتطرح ما عداه اذ ان الش���اهد في 
النهاية انس���ان والحالة الذهنية غير واحدة عند كل انس���ان ناهيك عن ظروف الواقعة 
وملابس���اتها التي ش���هدها الش���اهد وما اذا كان هناك فاصل زمني بين الواقعة واداء 
الش���هادة لذلك اش���ترط القانون لاعتبار ان الشاهد يشهد زورا ان يكون هناك تناقضا 
جوهريا بين الشهادتين )تمييز جزاء رقم 2007/944 هيئة عامة بتاريخ 2007/10/21( 
نقض جنائي مصري الطعن رقم 1970 لس���نة 36 ق جلس���ة 1967/2/13 والطعن رقم 
1615 لس���نة 40 ق جلس���ة 1984/2/4( مع الاخذ بعين الاعتبار ان ضابط التمييز بين 
التناقض العادي والتناقض الجوهري في الش���هادة هو مدى تاثير الوقائع التي يش���هد 

بها الشاهد في نتيجة الحكم.

حالات الاعفاء الواردة في المادة 216 : . 8

لم يخرج نص المادة 216 عقوبات عن القواعد العامة التي اوردها نص المادة 88 عقوبات 



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

125

والمتعلق بالقوة الغالبة او ما يس���مى بالاكراه س���واء المعنوي او المادي وبالتالي يجب ان يكون 
نص المادة 216 منه منس���جما مع القاعدة التي نظمها الش���ارع والمتعلقة بالقوة الغالبة وفقا 

لنص المادة 88 منه .
لقد اورد الش����ارع الاكراه تحت باب موانع العقاب في قانون العقوبات الا ان ذلك منه 
يعوزه الدقة اذ ان الاكراه بشقيه المعنوي والمادي يعد مانعا من موانع المسؤولية وليس مانعا 
من العقاب ذلك ان مانع العقاب يعفي من العقوبة مع بقاء الفعل غير مشروع الا ان مانع 
المس����ؤولية يق����وم عند انتفاء احد عناصر الركن المعن����وي للجريمة وهو وقوع الارادة تحت 
تأثي����ر الق����وة الغالبة وس����لطانها فلا يكون مرتكب الجريمة مريدا للفعل بما يس����لبه حرية 
الاختيار فلا مناص له من ارتكابه  وان الاكراه ركنه ومناطه التهديد ولكنه تهديد مشروط 
بمعقولية توقع حصوله في الواقع فلو صدر تهديد عن معتوه فلا يكون ذلك التهديد معقولا 
او لو كان مصدر التهديد هو التخيل او الاحلام اثناء النوم  أو أن يكون صادرا عن صبي 
اذن يجب ان يكون لهذا التهديد طائلة معقولة تجبر المكره على توقع الموت المحقق او أي 
ضرر بليغ يؤدي الى تشويه او تعطيل أي عضو من اعضائه بصورة مستديمة ويستثنى من 
ذلك جرائم القتل ذلك ان ضحية الاكراه اولى بالتضحية من التضحية بروح انس����ان اخر 
وتكون النتيجة على المجتمع سيان وكل ذلك شرطه ان لا يكون فاعل الجريمة قد عرض 
نفس����ه لهذا الاكراه بمحض ارادته او لم يس����تطع الى دفعه س����بيلا فلو كان المكره يستطيع 

التخلص من طائلته فلا يعذر اذا هو اقدم على ارتكاب الجريمة متذرعا بالاكراه.
اما نص المادة 216  فانه يدق التعبير قليلا لو اعتبرنا انه استثناء على الاصل الذي 
ارس���اه نص المادة 88 عقوبات اذ ان ش���رط الاخيرة ان يقع تهديد على مرتكب الجريمة 
من شانه ان يكون من المتوقع حين ارتكابه ذلك الجرم ضمن دائرة المعقول حصول الموت 
العاج���ل او اي ض���رر بليغ يؤدي الى عاهة مس���تديمة بينما نص المادة 216 يش���ترط ان 
يكون من شأن التهديد ان يعرض الشاهد اذا قال الحقيقة الى ضرر فاحش له مساس 
بحريت���ه او ش���رفه او يعرض لهذا الضرر الفاح���ش زوجه ولو طالقا ، او احد اصوله او 
فروع���ه او اخوت���ه او اخواته او اصهاره م���ن الدرجات ذاتها لذا يتضح لنا بان نص هذه 
الم���ادة جاء موس���عا وفيه ترخص كبير للش���اهد الذي لا يق���ول الحقيقة بمجرد التهديد 
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الذي من شأنه ان يؤدي الى المساس بالحرية كامثال جريمتي حجز الحرية او الخطف 
س���واء للش���اهد نفس���ه او اقاربه الذين ذكرهم النص او ان يكون من شان التهديد وقوع 
اعتداء على العرض فضرر التهديد متصور سواء وقع على الشاهد او على كل من ذكرهم 
الن���ص ) تميي���ز جزاء رقم 2007/1327 هيئة خماس���ية بتاري���خ 2007/11/26(  بينما 
في الاك���راه كأص���ل عام فضرر التهديد يكون واقع على فاعل الجريمة وحده فلا يتعداه 
الى غيره وبذلك نفهم معنى التوس���ع الذي جاء به نص المادة 216وتبعا لذلك توس���عت 
محكمة التمييز الاردنية في تفسير مفهوم التهديد الذي اورده نص المادة 216 .) تمييز 
ج���زاء رقم 2005/1494 هيئة خماس���ية بتاري���خ 2005/12/27( رغم اننا لا نؤيد هذا 
الوجه من النظر فكلما كان هناك اس���تثناء فلا يجوز التوس���ع فيه وفقا للقواعد العامة 
في التفس���ير اذ ان التوس���ع في تفسير الاس���تثناء من شأنه ان يهدر الطبيعة القانونية له 
فيغدو والاصل س���يان ومن جهة اخرى فان هذا التوس���ع يؤدي الى نتائج غير محمودة 
العقبى من حيث التطبيق والعمل اذ ان شهادة الزور من الجرائم الخطرة والمخلة بسير 
العدالة فلا يجب ان يكون كل تهديد مناط ٌ للاعفاء من العقاب فلا اقل من ان يتوافر 
في التهديد درجة من الجدية والجسامة بحيث لا يكون امام الشاهد من دوحة عن قول 

غير الحقيقة وتقدير ذلك كله يخضع لتقدير محكمة الموضوع. 

نفهم من نص المادة 216 ان قوة قاهرة دفعت الش���اهد الى اداء الش���هادة بما يخالف 
الحقيقة لذا فقد رتب الش���ارع على توافر حالتها منع العقاب عن هذا الش���اهد وهذا 
يش���مل الش���اهد الزور س���واء في مرحلة التحقيق الاولي او في مرحلة التحقيق النهائي 
ام���ام المحكم���ة رغ���م اننا بينا بان الاصل اذا توفر مانع مس���ؤولية فلا جريمة ولا عقاب 
ويج���ب ان يتم حفظ الدعوى لتوافر مانع مس���ؤولية في مرحل���ة التحقيق اواعلان براءة 

المتهم تبعا لذلك.
هناك موانع معينة قد تمنع الشاهد من اداء شهادته لاسباب ورد ذكرها في القانون 
لذلك فان من يفضي امام القاضي باسمه وكنيته وشهرته امامه قاصدا استماعه كشاهد 
في الدعوى الا انه لم يكن من المتوجب استماعه او كان يحق له الامتناع عن اداء الشهادة 

فان القانون وفقا للفقرة الاولى من المادة 216 /ب عقوبات يعفيه من العقاب. 
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وال���ذي يب���دو هنا في هذه الحالة ان الاجراء اقتصر على اخذ بيانات الش���اهد دون 
الش���روع في س���ماع شهادته لان الركن المادي لهذا الفعل يقضي فقط فيمن يفضي امام 

القاضي باسمه او كنيته او شهرته . 
وقد تضمنت الفقرة الثانية من المادة 216 عقوبات اس���تثناء مفاده ان من يش���هد زورا 
نتيجة تعرضه لخطر جسيم يحدق به  وادت شهادته الى ملاحقة احد الاشخاص الاخرين 
او بني الحكم على هذه الشهادة فانه يعاقب الا ان عقوبته تخفض من النصف الى الثلثين .  
والف���ارق الجوه���ري ب���ين نص الم���ادة 215 والمادة 216 هو ان الش���اهد الذي يتعرض 
للاك���راه وفق���ا للم���ادة 216 يعفي من العقاب حتى وان لم يعد ع���ن اقواله الكاذبة بينما 
الش���اهد الذي يعود عن اقواله الكاذبة س���واء ش���هد كذبا من تلقاء نفسه - كما هو وارد 
في المادة -215  او ش���هد كذبا تحت اي نوع من انواع الاكراه كما هو وارد في المادة 216 

–  فان عودته عن اقواله الكاذبة تعفيه من العقاب .

التحريض على شهادة الزور : . 9

ووفقا لنص المادة 217عقوبات والتي تنص على ظرف مخفف من العقاب على المحرض 
على ارتكاب الجريمة اذ تقضي بتخفيض العقوبة الى النصف لمن يحرض شخصا على 
تأدية ش���هادة الزور اذا كانت ش���هادة هذا الشاهد الحقيقية الصحيحة تعرض المحرض 

او احد اقاربه لخطر جسيم.

ان الشارع في قانوننا )1 بخلاف القانون المصري ( اعتبر حالة التحريض هذه ظرفا 
مخفف���ا م���ع التس���يلم بأن التحري���ض لدينا لا يعد صورة من ص���ور التدخل التبعي ذلك 
ان تبع���ة المحرض مس���تقلة عن تبعة الُمحَرَض على ارت���كاب الجريمة والامر الذي حدى 
بالمش���رع الاردني جعل التحريض جريمة مس���تقلة بذاتها هو مدى الخطورة الاجرامية 
والاجتماعية للمحرض فهو اشد خطرا من فاعل الجريمة على المجتمع ومع ذلك خفف 

عنه العقاب وفقا لهذه المادة للاسباب التي بينها النص.  

 الاعفاء من العقاب في جريمة اليمين الكاذبة. 10

تنص المادة 221 عقوبات بفقرتها الثانية على انه  »ويعفي من العقوبة اذا رجع الى 
الحقيقة قبل أن يبت في الدعوى التي كانت موضوع اليمين بحكم ولو لم يكن مبرماً » 
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بتفحص النص نجد ان الشارع اورد حالة واحدة للاعفاء من العقاب في حال اداء اليمين 
الكاذب���ة وه���ي حالة رجوع احد اطراف الدعوى – س���واء كان مدع ام مدعا عليه -  الى 
الحقيقة قبل البت في الدعوى الحقوقية موضوع اليمين بحكم ولو لم يكن مبرما  وهذا 

الحالة حالة رجوع الشاهد من تلقاء نفسه الى الحقيقة.
وبنظرنا فان احد اطراف الدعوى المدنية والذي يدلى بيمين كاذبة يستفيد من الاعفاء 
اذا م���ا كان ق���د تعرض للاكراه وذلك مرده الى نصوص القواعد العامة في القوة الغالبة 
وفقا للمادة 88 عقوبات اذ ان النص الاخير هو قاعدة تسري على كافة الجرائم الواردة 
في قان���ون العقوب���ات . ذلك ان احد اط���راف الدعوى المدنية وان كان لكل منهم مصلحة 
فالمدع���ي يري���د اثبات دعواه والمدعى عليه يريد التخل���ص من التزامات الدعوى فمهما 
كانت مصلحة حالف اليمين فقد يكون قد تعرض لتهديد له مس���اس جس���يم به يعرضه 
للخطر المحدق اذا ما حلف اليمين على صورة الحقيقة فيؤديها كذبا تحت وطأة الاكراه .

عقوبة اليمين الكاذبة :   . 11

ان عقوبة اليمين الكاذبة تتفق وعقوبة شهادة الزور في الجنح من حيث نوعها الجنحي 
فالش���ارع يعاقب على اليمين الكاذبة في كل الاحوال بعقوبة الجنحة من س���تة اشهر الى 
ثلاث سنوات وبالغرامة من خمسة دنانير الى خمسين دينارا  ويعاقب على شهادة الزور 
بعقوبة جنحية من ثلاثة اش���هر الى ثلاث س���نوات في حال اداء شهادة و الزور في الجنح 
وفي الدع���اوى المدني���ة او التجارية او الش���رعية او الادارية او العس���كرية بيد ان عقوبة 
اليمن الكاذبة تختلف عن عقوبة شهادة الزور في الجنايات اذ انه لا يوجد عقوبة جنائية 
في جريمة اليمين الكاذبة كائنة ما كانت اضرار الجريمة الاخيرة بينما يعاقب الش���ارع 
بعقوبة الاشغال المؤقتة على اداء شهادة الزور في تحقيق الجناية او محاكمتها لخطورة 

الجنايات وما تحدثه من اضرار جسيمة في وعي المجتمع.

 الشروع في جريمة شهادة الزور : . 12

وفقا للقاعدة العامة فان الش���روع لا يتصور وقوعه في الجنح الا بنص يعد اس���تثناء 
عليها اما الشروع في الجنايات فانه دائم التصور فيها الا بنص يعد استثناء عليها او في 

حالة حدوث استحالة منطقية بتصوره فيها.
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ولهذا فانه لا ش���روع في جنح ش���هادة الزور ولا ش���روع في جريمة اليمين الكاذبة لان 
عقوبتها دائما عقوبة جنحية .

• الشروع في جناية شهادة الزور 	

وبناء على ما سلف بيانه فان الشروع في جناية شهادة الزور يتحدد وترتسم حدوده 
بتحديد ورس���م حدود ركن الجريمة المادي فكما اس���لفنا فان الش���روع في هذه الجريمة 
غير متصور قانونا وان كان متصورا ماديا بالنظر الى طبيعة هذه الجريمة لان الشاهد 
اما ان يصر على كذبه ، وعندها يعاقب بعقوبة الجريمة التامة ، واما ان يعدل الشاهد 
عن كذبه وفقا لش���روط العدول انفة الذكر ، وعندها لا يكون هناك ش���روع لعدم وجود 
المعاقبة ، ذلك لان الش���اهد الكاذب يس���تطيع ان يس���تفيد من العذر المحل من العقاب 
عند عدوله عن شهادته الكاذبة في اي مرحلة تكون عليها الدعوى وقبل صدور حكم في 
الموضوع وهذا هو الرأي الراجح فقها  )راجع د. جندي عبد الملك الموس���وعة الجنائية 

الجزء 4 ص 487(. 



الأمراض الحديثة

  وأثرها على استمرار الحياة الزوجية1

    القاضي صالح حسين ابو زيد
رئيس المكتب الفني 

في المجلس الاعلى للقضاء الشرعي
قاضي المحكمة العليا الشرعية

) 1 ( هذا البحث جزء من كتاب اصدره الكاتب بعنوان الامراض الحديثة واثرها على استمرار الحياة الزوجية، 
اصدار دار الثقافة للنشر والتوزيع، الاردن، الطبعة الاولى 2012.
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حكم التفريق بين الزوجين بسبب الإصابة بمرض السرطان :. 

عندما تحدث الفقهاء عن موضوع التفريق بين الزوجين بس���بب الأمراض والعيوب، 
اس���تند كل منهم إلى علةٍ بنى عليها رأيه، ولم يتفق الفقهاء على علة تعتبر حداً فاصلًا 
ب���ين م���ا يجوز به التفريق وم���ا لا يجوز من العيوب، فالحنفية: أباح���وا للمرأة أن تطلب 
التفريق؛ لرفع ضررِ هذه العيوب عن نفسها، لأنها تخلُّ بمقصود النكاح . ويرى المالكية 
: أن علة التفريق بسبب العيوب؛ أنّ النفس تعافها وتشمئز منها، وكونها تسري إلى الغير 
بطريق العدوى ولا يمكن الصبر عليها. وعلة ذلك عند الش���افعية : هو العدوى، وكونها 
مانع���ةٌ م���ن تحقيق مقصود النكاح وهو الجماع، وكونها أمراضاً منفرة، وهي كذلك عند 
الحنابل���ة.  وإذا أضفن���ا رأي ابن تيمية وابن القيم في هذه المس���ألة، بعدم حصر العيوب 
والأم���راض، بع���ددٍ أو أن���واعٍ مح���ددة، حيث قالا: » إن كل مرضٍ منف���رٍ أو معدٍ أو يعطّل 

مقصود النكاح فيباح التفريق به« .
وبالنظر إلى أنواع مرض السرطان وبصفةٍ عامة، ومن خلال استعراض ماهيته، فيمكن 
أن نحكم أن العلة الموجبة للتفريق بين الزوجين بسبب تلك الأمراض التي تحدث عنها جمهور 
الفقه���اء، ق���د تتوف���ر في بعض أنواعه، وبالتالي يمكن القول، إن الفقهاء القدماء، لو س���معوا 
بآثار بعض أمراض الس���رطان المنفرة والمانعة من تحقيق مقصود النكاح؛ لعدوها مما يجوز 
التفريق بسببها استناداً إلى علة التفريق، لذا يمكن أن نقول : إن إصابة أحد الزوجين بأي 
من أمراض الس���رطان يعتبر س���بباً للتفريق بينهما قضائياًَ . فس���رطان عنق الرحم مثلًا إذا 
اقتضت الضرورة اس���تئصال جس���م الرحم، أو عنق الرحم – ومعلوم أن الرحم هو المحضن 
الطبيع���ي ال���ذي ينمو فيه الجنين – وهذا يعني عدم إمكانية الم���رأة المصابة بهذا المرض من 
الحمل، وهذا بدوره له تأثير واضح على أهم مقاصد النكاح وهو الإنجاب؛ لذا يكون مبيحاً 

للتفريق بين الزوجين استناداً إلى علة التفريق)1(. ويخضع للنقاش سرطان البروستاتا.
هذا ما ترجح للباحث بهذا الخصوص، إلا أنه لا ينصح باللجوء إلى القضاء لتحقيق 

ذلك، فيما يتعلق بسرطان عنق الرحم وذلك لما يأتي:

• مراعاة للوضع النفسي الذي تكون عليه المرأة، فمرضها يكفيها، فضلًا عن إضافة 	

 )1( وهي كون عدم القدرة على الحمل يفوت المقصود من النكاح وبالتالي جواز التفريق . 
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هم جديد عليها وهو فراق زوجها لها، وخاصة أن الإسلام شرع الزواج من أخرى، 
وعندها يحقق رغبته في إنجاب الذرية، إلا إذا كان الوضع المادي للزوج لا يمكنه 
من الإنفاق على امرأتين، فلا بد هنا من تكاتف الجهود الاجتماعية للمس���اعدة 

في إبقاء اللحمة داخل الأسرة.
• لا معنى للتفريق، إذا كانت الزوجة المريضة قد أنجبت قبل إصابتها بهذا المرض . 	
• عملية اس���تئصال الرحم، لا تؤثر في النش���اط الجنس���ي للمرأة وبالتالي فإنه لا 	

يتعطل مقصد عظيم من مقاصد النكاح وهو الوطء والاستمتاع )2(.

حكم التفريق بين الزوجين بسبب الإصابة بمرض الإيدز :

• المسألة الأولى : الإصابة بالمرض قبل إجراء عقد الزواج .	

• المسألة الثانية : الإصابة بالمرض بعد إجراء عقد الزواج . 	

ربم���ا يعُتقَ���د أن البح���ث في هذه المس���ألة، غفل عنه الفقهاء، كون���ه مرضاً حديثاً لم 
يكتش���ف إلا منذ بضع عش���رة س���نة وهذا اعتقادٌ في غير محله، فمرض الإيدز، له ما 
يماثل���ه م���ن الأمراض التي كانت موجودة س���ابقاً، كالجذام والجنون، وهي أمراض – في 
خطرها وإمكانية علاجها قديماً – تناظر مرض الإيدز وتماثله وهي أمراض مستعصية 

لم يعرف الطب علاجاً لها. 
يقول د. عمر الأش���قر)3( : » قد يبدو للناظر غير المتعمق أن البحث في هذه المس���ألة 
عند الفقهاء جديد، ويظن أنها مس���ألة من مس���ائل النوازل الحادثة، لأن مرض الإيدز 
لم يكتش���ف إلا منذ بضع عش���رة سنة فحس���ب . وهذه النظرة غير سديدة، فالبحث في 
هذه المسألة بعيد الجذور، قديم قِدَم الفقه الإسلامي، فمرض الإيدز – وإن كان حديث 
النش���أة – إلا أن ل���ه نظائ���ر من الأم���راض تناظره وتماثله كالج���ذام والبرص والجنون . 
وقد يقول الناظر في هذه المس���ألة أن مرض الإيدز أعظم خطراً من غيره، فالمصاب به 

سينهي المرض حياته، ناهيك عن الآلام والأوجاع التي يصاب بها المبتلى بهذا المرض.

)2( الحملان، التفريق بالعيب بين الزوجين، 502 – 503 . 
)3( الأحكام الشرعية المتعلقة بمرض الإيدز، ضمن دراسات فقهية، في قضايا طبية معاصرة، ج1، 41 . 
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والج���واب أن الأم���راض التي ذكرنا أنها تناظره وتماثل���ه – والحديث ما زال للدكتور 
الأش���قر – كانت قديماً أمراضاً مس���تعصية لا يعلم الطب أس���بابها، ولا يعرف علاجها، 
ف���كان البح���ث فيه���ا قديماً عند الفقهاء بمثابة بحثنا في م���رض الإيدز اليوم . ولذا كان 
لزاماً على الباحث في هذه المس���ألة أن ينظر في مباحث الفقهاء في العيوب التي تصيب 
أحد الزوجين .... لبيان حكم تخيير الزوج إذا وجد أن صاحبه مصاب بعيب من العيوب 

قبل العقد أو بعده«. 
وقد بس���طت القول في مس���ألة العيوب الداعية للتفريق بشكل عام، وذلك في الفصل 
الثاني من هذه الرس���الة، وبينت أقوال الفقهاء، ووقفت على الضابط الش���رعي )العلة( 

الذي استندوا إليه في إصدار حكمهم على تلك العيوب . 
ومع أن الفقهاء لم يتفقوا على ضابط معين يعتبر حداً فاصلًا في هذه المسألة)4(؛ إلا 

أن ثمة اتفاقاً يمكن اعتباره علة مشتركة وهي على النحو الآتي)5( : 
وجود المانع الحسي من الوطأ، كونه يفوت المقصود من النكاح . . 1
وج���ود الض���رر المحقق من حي���ث )تحقق الع���دوى، وحصول النف���رة المانعة من . 2

الاستمرار في العيش( . 
وتأسيس���اً على ما ذكر يرجح الباحث أن مرض الإيدز من الأمراض التي يجوز لكل 
واحد من الزوجين أن يطلب التفريق بسببها قضائياً وإنهاء الحياة الزوجية، سواء كانت 
الإصاب���ة قب���ل العقد أو بعده، وذلك لتحقق وجود علة التفريق للعيوب التي تحدث عنها 

الفقهاء والبيان كما ياتي: 
مرض الإيدز من الثابت علمياً أنه مرض معدٍ، وأن سرعة انتشاره لا يعادله أي مرض  -

على الإطلاق، وأنه ينتقل عبر المعاشرة الجنسية والتي هي عنوان الحياة الزوجية. 
مرض الإيدز يفوت المقصود من النكاح، وهو الوطء والإنجاب، فالسليم سيمتنع عن  -

)4( وقد سبق الحديث عن مسألة الضابط ) العلة ( في الفصل الثاني من هذه الرسالة .  
)5( سبق الإشارة إلى ذلك عند الحديث عن حكم التفريق بين الزوجين بسبب الإصابة بمرض السرطان، 

أنظر ص121 وما بعدها . 
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المعاشرة الزوجية خوفاً من العدوى)6(، وإن لم يمتنع واستعمل الواقي الذكري فإن 
الإنجاب، سيكون أقرب إلى العدم، وهذا بحد ذاته مدخلًا آخر يسوغ طلب التفريق. 

مرض الإيدز يزرع الخوف والرعب في جو الأسرة، ويقضي على الثقة بين الأزواج،  -
التي لا حياة زوجية مستقرة إلا بها . 

مرض الإيدز يسبب النفرة بين الأزواج، وخاصة إذا علم السليم منهما أن الإصابة  -
كانت ناشئة عن ارتكاب الرذيلة من زنا أو شذوذ . فضلًا عن الأعراض المنفرة 

التي تظهر على المريض في مراحل المرض المتقدمة. 
وإذا كان���ت الإصاب���ة بالمرض نتيجة خطأ طبي عن طريق أخذ وحدة دم ملوثة كجزء 
م���ن الع���لاج، أو إصابة أحد الزوجين بالعدوى بطرقٍ أخرى، مثل عيادة طبيب الأس���نان 
أو غيره؛ فإن الحكم لا يتغير، وإذا كان الزوجان قد أنجبا س���ابقا؛ً فمريض الإيدز هنا 
بحاجة إلى رعاية ودعم نفسي واجتماعي مستمر؛ نظراً للوضع المأساوي الذي يتضاعف 

عند الانفصال بسببٍ لا ذنب له به .  
وقد أجازت المجامع الفقهية)7( التفريق بين الزوجين بس���بب الإصابة بمرض الإيدز، 

واعتبرت ذلك حقاً خالصاً لكل منهما سواء كانت الإصابة قبل العقد أو بعده . 

 )6( حيث أجاز مجمع الفقه الإسلامي للسليم من الزوجين أن يمتنع عن تمكين الآخر من المعاشرة الجنسية 
. أنظر : الجندي، أحمد رجائي، رؤية إسلامية للمشاكل الاجتماعية لمرض الإيدز، ملخص لأعمال الندوة 
الفقهية الطبية السابعة للمنظمة الإسلامية للعلوم الطبية بالكويت . ضمن مجلة مجمع الفقه الإسلامي، 

الدورة التاسعة، عدد 9، ج4، 574 . 
)7( أنظر : مجلة مجمع الفقه الإسلامي، دورة 9، عدد 9، ج4، 1996، ص414 – 415 . 

الإمارات  بدولة  بأبو ظبي  التاسع  المنعقد في دورة مؤتمره  الفقه الإسلامي  أنظر: قرار مجلس مجمع 
العربية المتحدة من 1 – 6 ذي القعدة 1415ه� الموافق 1 – 6 إبريل 1995 . مرجع سابق . 

أنظر : قرار الندوة المنعقدة حول الإيدز ومشاكله والتي نظمتها المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية بالاشتراك   
 25 مع مجمع الفقه الإسلامي ومنظمة الصحة العالمية ووزارة الصحة الكويتية في الكويت بتاريخ 23 – 
جمادى الآخرة 1414ه�، 6 – 8/ 12/ 1993 . والقراران ذكرهما محمد علي البار في كتابه الإيدز ومشاكله 

الاجتماعية، ص98، 105 . 
لمزيد من الاطلاع على الإطار القانوني لفيروس نقص المناعة . أنظر : الشاذلي، فتوح، الإطار القانوني 
www.( لفيروس نقص المناعة المكتسب الإيدز وحقوق الإنسان في مصر . سنة 2005 بحث على الانترنت

 . ) zilawarefa.net
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ومن المسائل المهمة والتي لها علاقة مباشرة بهذا الموضوع : 

ه���ل يج���وز للحاكم منع زواج المريض بالإيدز، وإجبار الزوجين على فس���خ النكاح إذا 
أصيب أحدهما بالمرض ؟ 

معلوم أن الزواج وتكوين الأس���رة، من الحريات الأساس���ية التي يتمتع بها كل إنسان، 
وبالتالي فالشريعة الإسلامية كفلت حق الأفراد في الزواج، بل وحضت عليه)8( .

أمام موقف الشريعة هذا، كيف يمكن للحاكم أن يتصرف، في حالة وجود مرض معد، 
ينتقل من خلال المعاشرة الزوجية ويشكل خطراً على الأزواج والذرية؟ 

إن من حقوق الإنسان المدنية العامة، سلامة جسده من أن يُمسّ من قبل الغير بأي 
س���وء ومهم���ا كان نوع���ه، ومن حق الدولة، أية دولة أن تف���رض على رعاياها تناول طعم 
مع���ين إذا توف���رت كافة ظروف الس���لامة لذلك؛ للوقاية من وب���اء منتظر أو مرض معدٍ 
هلّ هلاله . وبخصوص مرض الإيدز، فإنه من حق الحاكم أن يمنع زواج من أصيب به 
من آخر، أو حتى لو كان الخاطب والمخطوبة مصابين به، خوفاً من انتش���اره، أو الإتيان 

بذرية تحمل هذا المرض)9( .

والش���ريعة الإس���لامية أعطت للحاكم، حق العزل والحج���ر للمصاب بمرض خطير 
مع���دٍ، والدلي���ل، ما أخرجه البخاري م���ن طريق عبد الله بن عباس)10( قال: » خرج عمر 

إلى الشام حتى إذا كان بسرع – قرية بوادي تبوك – لقيه أمراء الأجناد، أبو عبيدة)11(  

)8( أنظر الصفحات الأولى من الفصل التمهيدي من هذه الرسالة . 
)9( سالم، الإصابة بمرض فقد المناعة المكتسب وأحكام المعاملات، ضمن مجلة الشريعة، ص176، مرجع 

سابق . 
)10( عبد الله بن عباس: بن عبد المطلب القرشي الهاشمي، أبو العباس رضي اله عنه، حبر الأمة، الصحابي 
الجليل، ولد بمكة سنة 3ق.ه� ونشأ في بدء عصر النبوة، فلازم رسول الله صلى الله عليه وسلم. وروى عنه 
الأحاديث الصحيحة وشهد مع علي الجمل وصفين . كف بصره في آخر عمره، فسكن الطائف وتوفي بها. 

له في الصحيحين 1660 حديثاً، توفي سنة 68ه� . أنظر ترجمته: 
- الزركلي، الأعلام، ج4، 95. مصدر سابق . – ابن الجوزي، صفة الصفوة، ج1، 379 . مصدر سابق .   

)11( أبو عبيدة: عامر بن عبد الله بن الجراح رضي الله عنه، ولد بمكة وأسلم مبكراً، وشهد بدراً، والمشاهد 
كلها، وهو من العشرة المبشرين بالجنة، ثبت مع رسول الله r يوم أحد، ونزع يومئذٍ بفيه الحلقتين اللتين 
دخلتا في وجنة رسول الله r من حِلق المغفر، فاتح الشام، توفي في طاعون عمواس، ودفن في غور الأردن سنة 
18ه� . أنظر ترجمته: -ابن الجوزي، صفة الصفوة، ج1، 192 – 194 . مصدر سابق . – الزركلي، الأعلام، 

ج3، 252 . مصدر سابق . 
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وأصحابه، فأخبروه أن الوباء قد وقع بأرض الشام فاختلفوا، فقال بعضهم : قد خرجت 
لأمرٍ، وما نرى أن ترجع عنه، وقال بعضهم : معك بقية الناس، وأصحاب رسول الله  ولا 
ن���رى أن تقدمه���م على هذا الوباء، فقال عم���ر : ارتفعوا عني، ثم قال: ادع لي الأنصار، 
فدعوتهم، فاستشارهم، فسلكوا سبيل المهاجرين، واختلفوا كاختلافهم، فقال : ارتفعوا 
عن���ي . ث���م قال : ادع لي من كان هنا من مش���يخة قري���ش من مهاجرة الفتح، فدعوتهم، 
فل���م يختل���ف عليه اثن���ان، فقالوا : نرى أن ترجع بالن���اس، ولا تقدمهم على هذا الوباء، 
فنادى عمر بالناس : إني مصبح على ظهر، فأصبحوا عليه، فقال أبو عبيدة : أفرار من 
قدر الله ؟ فقال عمر : لو غيرك قالها يا أبا عبيدة، نعم نفر من قدر الله إلى قدر الله، 
أرأي���ت ل���و كان لك إبل فهبطت وادياً له عدوتان – حافتان – إحداهما مخصبة والأخرى 
مجدب���ة، ألي���س أن رعيت الخصبة رعيتها بق���در الله ؟ وإن رعيت الجدبة رعيتها بقدر 
الله ؟ فج���اء عب���د الرحمن بن ع���وف – وكان متغيباً في بعض حاجته – فقال : إن عندي 
من هذا علما، س���معت رس���ول الله  يقول: »إذا ســـــــمعتم به بأرض فلا تقدموا عليه، وإذا 

وقع بأرض وأنتم بها فلا تخرجوا فرارا منه» قال : فحمد الله عمر، ثم انصرف»)12(.

وكان عم���ر رض���ي الله عنه ينهي المصابين بأم���راض معدية من حضور الاجتماعات 
العام���ة، فق���د م���رّ بامرأةٍ مجذومة وه���ي تطوف بالبيت فقال لها : ي���ا أمة الله لا تؤذي 
الن���اس؛ ل���و جلس���ت في بيتك، ففعلت، فمر بها رج���ل بعد ذاك فقال : إن الذي نهاكِ قد 

مات، فاخرجي، فقالت : ما كنت لأطيعه حياً وأعصيه ميتاً)13( .

فدل ذلك على أن الحاكم يستطيع أن يمنع انتشار العدوى، ويراعي مصلحة الناس، 
انطلاقاً من كونه مسؤولاً، وهو مسؤول عن رعيته)14( . 

وفي ه���ذه الحال���ة يصبح حكماً، على الرعي���ة أن تطيع الحاكم . وتمتثل لذلك وتلتزم 
بالتوجيهات، طالما كانت في مصلحة الأمة .

)12( العسقلاني، فتح الباري، ج10/ 220، حديث رقم 5729 . مصدر سابق .  أنظر : مسلم، صحيح مسلم، ج4/ 1740، حديث رقم 2219، 
مصدر سابق . 

)13( بن أنس، مالك، الموطأ، ج2/ 622، ط2003، مجموعة الفرقان التجارية، دبي، تحقيق : أبو أسامة، سليم 
بن عيد الهلالي التسلفي، والحديث سنده ضعيف لانقطاعه . 

)14( سالم، الإصابة بمرض فقد المناعة المكتسب وأحكام المعاملات، ضمن مجلة الشريعة، ص178 . مرجع 
سابق . 
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والقاعدة الفقهية تقول: أن » التصرف على الرعية منوط بالمصلحة »)15(، وهي تعني : 

أن تصرف الراعي في ما يهم الرعية ينبغي أن يكون مستنداً إلى المصلحة)16(، وبالتالي 
وحي���ث أن مصلح���ة المجتمع تقتضي حمايته من الأمراض المعدية والفتاكة، فإن تصرف 

الحاكم في منع وإغلاق كل الطرق المؤدية إلى أذيته، هو أمر واجب)17( . 

وبخصوص مس���ألة إلزام الأزواج المصابين بم���رض الإيدز بالافتراق، فإنه يندرج في 
الس���ياق نفس���ه، حماية للأمة، وصيانة من انتشار المرض، إذ الصغير الذي يولد حاملًا 

للمرض، هو من مسؤولية الحاكم كونه من الرعية وليس من مسؤولية والديه . 

حكم التفريق بين الزوجين بسبب الإصابة بمرض »الالتهاب الكبدي 

الوبائي«:

• المسألة الأولى : إذا كانت الإصابة بالمرض قبل إجراء العقد. 	

• المسألة الثانية : إذا كانت الإصابة بالمرض بعد إجراء العقد. 	

حك���م التفري���ق بين الزوجين بس���بب الإصابة بمرض الالتهاب الكب���دي الوبائي قبل 
العقد وبعده:

م���ن خ���لال ما تم عرض���ه من بيان لطبيعة مرض الالته���اب الكبدي الوبائي وخاصة 
 : - B- فإنه يظهر لي أن أهم ما يميز الالتهاب الكبدي الوبائي -B-، - C-

أنه يوازي مرض الإيدز من حيث الخطر . . 1
الفئة المصابة التي لا تستطيع أن تتخلص من المرض والتي تقدر ب� 5 – 10 %، . 2

من الممكن أن يتطور لديها المرض، لتصاب بتليف الكبد، أو س���رطان الكبد، أو 
الفشل الكبدي، أو الموت . 

الفي���روس المس���بب للالته���اب الكبدي -B - ، يتواجد في الدم، وس���وائل الجس���م . 3
الأخرى مثل : ) السائل المنوي، الإفرازات المهبلية، حليب الأم، اللعاب، الدموع(. 

)15( حيدر، درر الحكام شرح مجلة الأحكام، ج1، 51، مادة 58 . 
)16( حيدر، درر الحكام شرح مجلة الأحكام، ج1، 51 . 

)17( أنظر : بلتاجي، محمد، منهج عمر بن الخطاب في التشريع، 391 – 394، ط2، 2003، دار السلام، القاهرة .
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وتتم العدوى عند التعرض لهذه السوائل أثناء : 
المعاشرة الجنسية . -
استخدام إبر ملوثة .  -
عن طريق الفم .  -
جرح أو خدش في الجسم .  -

4 - أكثر من 90 % من الحوامل، اللاتي لديهن هذا الفيروس؛ ينقلن العدوى لأطفالهن 
عند الولادة، وخاصة في الأشهر الثلاثة الأخيرة من الحمل . 

5 - ل���زوم تطعي���م الأطف���ال عند الولادة، خلال الس���اعات الإثنتي عش���رة منها، لتكوين 
أجس���ام مضادة للمرض لديه؛ للحماية من الإصابة لاحقاً وإلا فإنه س���يبقى حاملًا 

للمرض، مما ينعكس على حياته، انعكاساً خطيراً في المستقبل . 
أمام هذا الواقع لهذا المرض الخطير، وتطبيقاً لذلك على علة التفريق بين الزوجين 

للعيوب والأمراض، التي تحدث عنها الفقهاء، وما ترجح للباحث منها وهي: 

حصول العدوى.  -
وجود النفرة والأذى.  -
تعطيل مقصود النكاح.  -

فإنه وتأسيساً على ذلك، فإن مرض الالتهاب الكبدي الوبائي )B( - وفي الوقت الذي لم 
يتوصل العلم حتى اللحظة إلى دواء شافٍ له – يعتبر مرضاً معدياً، وينتقل بين الأزواج عن 
طريق المعاشرة الجنسية، كما ينتقل إلى النسل مما يؤثر عليه، ويعطل مقصود النكاح بإنتاج 
نسل سليم قادر على شق طريقه في الحياة بلا عوائق أو أضرار، فضلًا عن كونه سبباً في 
حصول النفرة والأذى الناتجة عن توقع نقل العدوى، مما يجعل الزوج يحجم عن معاشرة 
زوجته، والزوجة عن تقبل معاشرة زوجها المصاب لها، وهذا تفويت واضح لمقصود النكاح. 
فبناء على كل ما سبق من بيان لواقع المرض، وانطباق علة التفريق عليه؛ فإنه يجوز 
لأي من الزوجين، أن يطلب التفريق وإنهاء عقد الزواج قضائياً، بسبب الإصابة بمرض 
الالتهاب الكبدي الوبائي – B – سواء كانت الإصابة به قبل العقد أو بعده؛ نظراً لخطورته 

على النفس والنسل، ومن ثم على المجتمع والأمة . 
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كما يجوز لولي الأمر – نظراً لمسؤوليته المباشرة عن الأمة، ونظراً “ لأن أحكام الشريعة 
الإسلامية الخاصة، وقواعدها العامة، تقضي بوجوب حصر الضرر مهما كان نوعه، ومنع 
انتقاله والعمل على إزالته “)18( – أن يصدر من التشريعات، ما يكفل الوقاية من الإصابة 
بمث���ل هذا المرض وغي���ره من الأمراض المعدية والخطيرة، كإج���راء الفحص الطبي قبل 
الزواج، وإلزام الزوجين بإنهاء عقد زواجهما، إذا كان في بقائه خطر على النسل والذرية.

 : - C – أما الالتهاب الكبدي الوبائي
فإن أهم ما يميزه : 

أنه يبقى مجهولاً بشكل نسبي، وعادة يتم تشخيصه في مراحله المزمنة، عندما . 1
يتسبب بمرض كبدي شديد. 

أنه أكثر عدوى من فيروس الإيدز. . 2
80 % من المرضى يتطور لديهم المرض إلى التهاب مزمن، ومنهم حوالي 20 % . 3

يصابون بتليف كبدي، ومن ثم 5 % منهم يصابون بس���رطان الكبد خلال العش���ر 
سنوات التالية. 

أهم الطرق لانتقال العدوى :. 4
إدمان المخدرات عن طريق الحقن بسبب استعمال الإبر وتداولها بين المدمنين. أ. 
نقل الدم ومنتجاته . ب. 
العلاقات الجنسية متعددة الشركاء . ج. 

المعاشرة الجنسية، وهناك عوامل تلعب دوراً في نسبة الإصابة: . 5
مستوى الفيروس في الدم .أ. 
طبيعة الممارسة الجنسية من ناحية التعرض للتلوث بالدم، أثناء الدورة الشهرية . ب. 
 وجود تقرحات في الجهاز التناسلي. ج. 
الاتصال الجنسي عن طريق الشرج )اللواط( . د. 

يمكن أن ينتقل من الأم لوليدها بنسبة 6 % أو أقل، ولا يوجد أي طريقة لمنع ذلك. . 6

يمنع الإرضاع إذا كان ثدي المريضة فيه تشقق، تفادياً لدخول الدم مع الحليب إلى . 7

)18( عبيدات، التفريق بين الزوجين بسبب العيوب، 36 . مرجع سابق . 
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جوف الطفل . 
لا يوجد علاج شافٍ لمرض الالتهاب الكبدي – C – حتى الآن . . 8

مما س���بق يظهر أن الالتهاب الكبدي – C – مرض معدٍ وينتقل من المريض للس���ليم 
بطرق العدوى التي مر ذكرها، ومنها المعاشرة الزوجية مع ملاحظة العوامل التي تلعب 
دوراً في نس���بة الإصابة، كما أنه يمكن أن ينتقل من الأم إلى جنينها رغم صغر النس���بة، 
م���ع ملاحظ���ة زيادة خطر الانتقال كلما زادت نس���بة الفيروس في الدم، وإن إصابة أحد 
الزوجين تجعل الآخر يحجم عن المعاش���رة الجنس���ية، إذا علم بالأمر، خوفاً من احتمال 
انتق���ال الم���رض، وتحق���ق العدوى، وحيث أن الوقاية خير من ب���ذل الجهد والوقت والمال 
في العلاج وانس���جاماً مع مقاصد الشريعة الإسلامية التي تأمر بحفظ النفس والنسل، 
وحي���ث أن ه���ذا المرض – بالنظر إلى طبيعته – يعتبر مرضاً خطيراً يؤثر تأثيراً بالغاً في 
الفرد ومن ثم في المجتمع والأمة، وحيث أن علة التفريق تنطبق على هذا المرض من حيث 
كونه مرضاً معدياً، ويفوت المقصود من النكاح، ويحقق النفرة والأذى بين الزوجين، فإنه 
يجوز لأي من الزوجين، طلب التفريق بينه وبين ش���ريكه قضائياً، بس���بب الإصابة بهذا 

المرض، مع ملاحظة ما يأتي: 
إننا كمسلمين، نؤمن بأنه لا يوجد داء، إلا وأنزل الله له دواء، مصداقاً لحديث رسول 
الله: » إن الله لـــــــم ينـــــــزل داء إلا أنزل له دواء، علمه من علمه، وجهله من جهله، إلا 

السام، قالوا: يا رسول الله، وما السام ؟ قال : الموت»)19( .
إلا أنه حتى الآن، لم يكُتشف علاج فعال لهذا المرض، ولكن، في الوقت الذي تتوصل 
فيه البشرية إلى دواء شافٍ وفعال ضد هذا المرض، وغيره من الأمراض الفتاكة، التي 
تح���دث عنه���ا الباحث في هذا البحث؛ فإنه يمكن أن تتغي���ر الفتوى بتغير الزمان؛ كونها 
فتاوى اجتهادية، اعتمدت أساساً على دراسة طبيعة المرض، والقدرة على التعامل معه 
ف���إذا تغي���رت طبيعته، وأصبح مرضاً كغيره من الأمراض التي عولجت وانتهت)20(، فإن 

الحكم عندها يتغير . 

)19( الحديث صححه الألباني لكثرة شواهده . 
أنظر : الألباني، السلسلة الصحيحة، ج4/ 207، حديث رقم 1650 . 

)20( مثل مرض الجدري . أنظر صفحة144 .
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الآثار المترتبة على التفريق بهذه الأمراض بين الزوجين

• المبحث الأول : نوع الفرقة بسبب المرض )العيب( : 	

• المبحث الثاني : الآثار المعنوية المترتبة على التفريق : 	
• المطلب الاأول : اأثر التفريق بالمر�س على العدة . 	

• المطلب الثاني : اأثر التفريق ب�سبب المر�س على العلاقات الاجتماعية بين الاأ�سر. 	

• المبحـــــــث الثالث :  الآثـــــــار المادية المترتبة على التفريق ) المهر، النفقة والســـــــكنى 	
خلال العدة( . 

• المطلب الاأول : اأثر التفريق على المهر باعتبار زمن الاإ�سابة )قبل اإجراء عقد الزواج اأو بعده( . 	

• المطلب الثاني : اأثر التفريق ب�سبب المر�س على النفقة وال�سكنى للمعتدة . 	

 الآثار المترتبة على التفريق بهذه الأمراض بين الزوجين

• المبحث الأول : نوع الفرقة بسبب المرض )العيب( :	

للفقهاء في نوع الفرقة بسبب المرض )العيب( قولان : 

القول الأول: ذهب الحنفية)21( والمالكية)22( إلى أن الفرقة بسبب المرض )العيب( طلاق بائن. 
القول الثاني : وذهب الش���افعية)23( والحنابلة)24( إلى أن الفرقة بسبب المرض )العيب( 

)21( ابن الهمام، فتح القدير، 4/ 300 . مصدر سابق . 
)22( الجعلي المالكي، عثمان بن حسنين بري، سراج السالك شرح أسهل المدارك، ج1/ 59، المكتبة الثقافية، 

سنة 1988، بيروت . 
)23( الشافعي، الأم، ج5/ 64 – 65 . مصدر سابق . 
)24( ابن قدامة، المغني، ج7/ 604 . مصدر سابق . 
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فسخ)25( لا طلاق . 

أدلة كل فريق : 
أولًا : أدلة أصحاب القول الأول ) الحنفية والمالكية ( : 

1 -  من الأثر :  »إن امرأة أتت عمر بن الخطاب رضي الله عنه، فأخبرته أن زوجها 
لا يصل إليها، فأجله حولا، فلما انقضى الحول ولم يصل إليها خيّرها، فاختارت نفسها، 

ففرق عمر بينهما وجعلها تطليقة بائنة«)26( .
فدل قضاء عمر في زوجة العنين على أن الفرقة بسبب العيب تكون طلاقاً بائناً.

2 - بالمعقول : 
إن الزوجة إذا راجعت القاضي بطلب التفريق، وتوفرت أسبابه، أمر القاضي الزوج 

بإيقاع الطلاق، فإن رفض؛ طلق القاضي نيابة عنه، وكانت تطليقة بائنة، لأن:
الزوج مطالب بالإمساك بالمعروف، أو التسريح بالإحسان، فإن عجز عن الإمساك أ. 

بالمعروف؛ فكان عليه أن يسرح بإحسان، فإن لم يفعل، ناب عنه القاضي - بقوة 
الش���رع – وطلاق القاضي لا يتحقق المقصود منه، وهو رفع الظلم عن المرأة إلا 
إذا كان بائن���اً، وإلا ص���ارت معلقة، لا هي ذات زوج يوفيها حقها، ولا هي مطلقة 
ب���لا رجع���ة، فلا يحصل لها رفع الضرر عن نفس���ها، فأضيف فعل القاضي إلى 

الزوج، فتكون الفرقة جاءت من قبل الزوج لا من جهة الزوجة)27( .

)25( فسخ النكاح معناه : نقض العقد المبرم بين الزوجين والتفريق بينهما من غير طلاق بسبب خلل وقع في    
شروط صحته، أو بسبب طارئ عليه يمنع بقاءه . 

مثال الفسخ بسبب الخلل الواقع في العقد :  إذا تم العقد وتبين أن الزوجة التي عقد عليها أخته من 
الرضاعة، فسخ العقد . 

مثال الفسخ بسبب طارئ على العقد :  إذا ارتد أحد الزوجين عن الإسلام ولم يعد إليه، فسخ العقد 
بسبب الردة الطارئة . 

أنظر : إسماعيل، محمد بكر، الفقه الواضح من الكتاب والسنة على المذاهب الأربعة، ج2، 155، ط2/   
1997، دار المنار . 

( السرخسي، المبسوط، 5/ 100 . مصدر سابق .  26(
أنظر : ابن الهمام، فتح القدير، 04/ 298 . مصدر سابق . 

)27( السرخسي، المبسوط، ج5/ 102 . مصدر سابق .
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أن الفرقة بسبب العيب، وقعت بعد عقد صحيح فكانت طلاقاً)28( . ب. 

ثانياً : أدلة أصحاب القول الثاني ) الشافعية والحنابلة ( استدلوا بالمعقول : 

إن الفرقة الصادرة بحكم القاضي، تعتبر فسخاً لا طلاقا؛ لأن الزوج لم يقل بها، ولم 
يرض وقوعها، والطلاق لا بد فيه من إرادة الزوج، حيث جعله الله للرجال دون النساء)29( .

)28( المغربي، أبو الحجاج يوسف بن دوناس بن عيسى الفندلاوي، تهذيب السالك في نصرة مذهب مالك، 
376، ط1/ 2007، دار الكتب العلمية، بيروت، تحقيق عثمان غزال . 

)29( الشافعي، الأم، ج5/ 65 .
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واستدلوا بالقياس : 

إن الخي���ار ال���ذي ثب���ت في عقد النكاح، إنما جاز لأجل العيب، فكان فس���خاً كفس���خ 
المشتري البيع بسبب تحقق وجود العيب فيه)30( .

ويبدو أن الداعي لهذا الخلاف، هو ما يترتب على حكم التطليق أو الفسخ من نتائج، 
وإلا لما كان هناك مبرر له . 

ويمكن إجمال الفرق بين الفسخ والطلاق بالنقاط الآتية : 
الفسخ ينهي العلاقة الزوجية في الحال، ولا حق للرجل في إرجاع زوجته خلال . 1

العدة، بخلاف الطلاق، فمنه ما يكون بائناً، ولا رجعة فيه، ومنه ما يكون رجعياً، 
تبقى الزوجة على ذمة زوجها حتى تنهي عدتها، مع جواز إرجاعها إلى العصمة . 

الفسخ لا ينقص عدد الطلقات، فلو فسخ العقد بسبب خيار البلوغ مثلًا، ثم عاد . 2
الزوجان، وتزوجا، فإن الزوج يملك عليها ثلاث طلقات)31( .

فرق���ة الفس���خ، لا يقع في عدتها طلاق، أما عدة الط���لاق، فيمكن إيقاع طلقات . 3
أخرى فيها – كالعدة – من الطلاق الرجعي . 

الترجيح في اعتبار الفرقة بسبب المرض )فسخ أم طلاق(: 
يرى الباحث – بعد اس���تعراض أقوال الطرفين – أن ما ذهب إليه الإمامان الش���افعي 
وأحم���د من أن الفرقة بس���بب المرض والت���ي يوقعها القاضي، تعد فس���خاً، هو الراجح 

والأقرب للصواب، وذلك لما يأتي: 
إن القول بأن الفرق بسبب المرض، تعد طلاقاً بائناً، مع احتمال أن يكون سبقها . 1

طلقت���ان، ويترت���ب على ذلك عدم جواز إرجاع الزوجة إن رغب الزوج بذلك، هو 
ق���ول لا يس���تقيم، فقد يش���في المريض ويرغب في الع���ودة للآخر – وخاصة عند 
وج���ود الذري���ة – فلا يتمكن من ذلك، ولكون الفرقة أصبحت طلاقاً بائناً . وأما 
إن اعتب���رت فس���خاً، فال���زوج بإمكانه إعادة زوجته إليه، حتى وإن س���بق صدور 

طلاقين منه عليها، لأن الفسخ لا ينقص عدد الطلقات)32(.

)30( ابن قدامة، المغني، ج7/ 605 . 
)31( إسماعيل، الفقه الواضح من الكتاب والسنة على المذاهب الأربعة، ج2/ 155 . مرجع سابق . 

)32( محمد، الفرقة بين الزوجين، ص43، مرجع سابق . 
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إن الله جعل الطلاق من حق الزوج)33(، يوقعه بنفسه أو بواسطة وكيله، وهذا ليس . 2
منطبقاً على فعل القاضي في حال التفريق للمرض، وإن كان يجوز للقاضي أن 
يفسخ إن توفرت أسباب الفسخ، وذلك بما لديه من ولاية عامة تخوله بذلك)34( .
إن قياس الزواج على البيع، بجامع العيب قياس قوي؛ » لأن الإجماع قائم على حق 
المش���تري » في طلب الفس���خ بالعيب، وإن فوات مقصود الزواج بعيب أحد الزوجين أولى 

من فوات المادة، بل فوات المادة تافه بالنسبة لسعادة الإنسان في زواجه)35( .

قال الإمام النووي: » قد أجمعوا على ثبوت الخيار في البيع... لفوات مالية يسيرة، 
ففوات مقصود النكاح أولى »)36( .

• المبحث الثاني : الآثار المعنوية المترتبة على التفريق :	

المطلب الأول : أثر التفريق بالمرض على العدة)37( :

إن معرفة أثر التفريق بالمرض على العدة، يقتضي بيان زمن وقوع الفرقة، دون اعتبار 
لكون الفرقة فس���خ أو طلاق، والنس���اء المفترقات عن أزواجهن، ينقس���من في لزوم العدة 

إلى ثلاثة أقسام:
)33( قال تعالى : » يا أيها النبي إذا طلقتم النساء فطلقوهن لعدتهن » سورة الطلاق، الآية 1 . وهنا خصص 
تاريخاً  الطلاق  خاشع،  : حقي،  أنظر   . كندائهم  فنداؤه  أمته  إمام  لأنه  بالحكم  الخطاب  وعمم  النداء، 

وتشريعاً وواقعاً، 87، ط1/ 1997، دار ابن حزم، بيروت . 
)34( الأشقر، الواضح في شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني، 234، 235 . مرجع سابق . 

)35( العيساوي، أحكام العيب في الفقه الإسلامي، 318 . مرجع سابق . 
)36( عميرة، شهاب الدين أحمد البرلسي، حاشية عميرة على شرح جلال الدين المحلى على منهاج الطالبين 

للإمام النووي، ج3/ 261، دار الفكر، بيروت . 
)37( العدة في اللغة : مقدار ما يعُد ومبلغه وكذا العدد. 

يقال : عدَّ الشيء عداً وتعداداً، وعدَّ الدراهم، حسبها وأحصاها . 
وجمع العدة : عُدَدْ . 

فمدلول العدة في اللغة : الحساب والإحصاء . 
أنظر : مجمع اللغة العربي، المعجم الوسيط، ج2، 616 . مرجع سابق . 

أنظر : أبو جيب، القاموس الفقهي، 243 . مرجع سابق . 
- والعدة شرعاً : » اسم لمدة تتربص فيها المرأة لمعرفة براءة رحمها من الحمل، أو للتعبد، أو لتفجعها على 

زوجها » بسبب ) فسخ النكاح، أو موت الزوج أو طلاقه ( . 
وهذا جمع لما قاله الشافعية والمالكية في تعريف العدة وهو الأدق والأشمل . 

أنظر : الشربيني، مغني المحتاج، ج5/ 78 . مصدر سابق . أنظر : الدسوقي، حاشية الدسوقي، ج3/ 41 . 
مصدر سابق . 
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• أولًا : من افترقت عن زوجها بعد العقد مباشرة بلا دخول أو خلوة )38( .	
• ثانياً : من افترقت عن زوجها بعد العقد وبعد الخلوة وقبل الدخول . 	
• ثالثاً : من افترقت عن زوجها بعد العقد وبعد الدخول .	

فالأولـــــــى : أجم���ع)39( الفقهاء أنه لا ع���دة عليها، والدليل الآية:  ) ياَ أيَُّهَا الَّذِينَ آمَنوُا إِذَا 
ونهََا  ةٍ تعَْتدَُّ وهُنَّ فَمَا لكَُمْ عَليَهِْنَّ مِنْ عِدَّ نكََحْتمُُ الْمؤُْمِناَتِ ثمَُّ طَلَّقْتمُُوهُنَّ مِنْ قَبلِْ أنَْ تَمَسُّ

حُوهُنَّ سَرَاحًا جَمِيلًا ( )40( .  ۖ فَمَتِّعُوهُنَّ وَسَرِّ

وإن العدة إنما شرعت لاستبراء الرحم، وبراءة الرحم مع عدم الدخول أو الخلوة متيقنة)41(.  

والثانية : والتي فارقت قبل الدخول وبعد الخلوة، للفقهاء رأيان :  
جمهور الفقهاء: من الحنفية)42( والمالكية)43( والحنابلة)44( والش���افعية)45( في القديم، . 1

يقولون: بوجوب العدة على من فارقها زوجها قبل الدخول وبعد الخلوة .

)38( اختلف الفقهاء في تحديد ماهية الخلوة المعتبرة شرعاً والتعريف الذي أراه جامعاً هو :  أن ينفرد الزوج 
الشرعية والحسية  الموانع  انتفاء  المفاجئات مع  وتؤمن فيه  أبوابه وترخى ستوره،  تغلق  بزوجته في مكان 

والطبيعية . 
     فالمانع الحسي : هو أن يكون أحد الزوجين مريضاً مرضاً يمنع الوطء، أو صغيراً لا يجامع مثله، أو صغيرة 

لا يجامع مثلها، أو كانت المرأة رتقاء أو قرناء . 
    والمانع الشرعي: أن يكون كل من الزوجين في حالة تمنع الوطء شرعاً، مثل صيام نهار رمضان أو الإحرام 

للحج أو العمرة أو صلاة فرض . 
والمانع الطبيعي: لوجود شخص ثالث معهما، بصيراً كان أو أعمى أو نائماً أو يقظاناً، ذكراً كان أو أنثى . 

فإذا لم يكن أي مانع من هذه الموانع كانت الخلوة صحيحة ووجبت العدة . 
أنظر: الكاساني، بدائع الصنائع، ج3، 523 – 524 . مصدر سابق . 

الحطاب، مواهب الجليل لشرح مختصر خليل، ج5/ 471 . مصدر سابق . 
يراجع : شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، 378 – 384 . 

)39( أبو جيب، موسوعة الإجماع في الفقه الإسلامي، ج2، 823 . مرجع سابق . 
   أنظر : الظاهري، ابن حزم، مراتب الإجماع في العبادات والمعاملات والاعتقادات، ص133، ط1/ 1998، 

دار ابن حزم للطباعة والنشر، بيروت، بعناية : حسن أحمد أمير . 
)40( سورة الأحزاب، الآية رقم 49 . 

)41( ابن قدامة، الكافي، ج3، 301 . مصدر سابق . 
)42( الكاساني، بدائع الصنائع، ج4/ 416، 521 . مصدر سابق . 

)43( الحطاب، مواهب الجليل، ج5، 470 . مصدر سابق . 
)44( البهوتي، منصور بن يونس إدريس، كشاف القناع عن متن الاقناع، ج5، 41، دار الفكر، 1982، لبنان، 

راجعه وعلق عليه الشيخ هلال مصيلحي . 
)45( الشربيني، مغني المحتاج، ج5/ 79 . 
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الشـــــــافعية)46( في الجديد:  إن العدة لا تجب قبل الدخول وبعد الخلوة المجردة عن . 2
الإصابة )الوطء(.

دليل الجمهور: 

 1 - بالأث���ر : م���ا أخرج���ه البيهق���ي)47(، من طري���ق زرارة بن أوفي)48( ق���ال: »قضاء الخلفاء 
الراشدين المهديين أنه من أغلق باباً وأرخى ستراً فقد وجب الصداق والعدة«. 
وجه الدلالة: أن حكم الخلوة كحكم الدخول في ترتب العدة على حصول كل منهما، وهذا 

قضاء الخلفاء، ولا يعلم لهم منازع فكان إجماعاً)49( 
بالمعقول: وذلك من ناحيتين : 

الأولى: إن المرأة ملزمة بتسليم نفسها لزوجها بمجرد العقد، وقد حصل بالخلوة . 1
الصحيحة، فتجب العدة كما وجبت بالدخول)50(.

الثانية: إن الخلوة الصحيحة تقوم مقام الدخول؛ لأن العدة حق الله تعالى، وحق . 2
الله يجب أن يحتاط فيه)51(.

دليل الشافعية في الجديد: 

1 - القرآن الكريم: قال تعالى: )ياَ أيَُّهَا الَّذِينَ آمَنوُا إِذَا نكََحْتمُُ الْمؤُْمِناَتِ ثمَُّ طَلَّقْتمُُوهُنَّ مِنْ قَبلِْ 

)46( الشافعي، الأم، ج5/ 311، الشربيني، مغني المحتاج، ج5/ 79 . 
)47( السنن الكبرى، ج7/ 417، حديث رقم 14484 . وقال البيهقي، الحديث مرسل لأن زرارة لم يدرك 

الخلفاء . قال الألباني : الحديث ضعيف . أنظر : إرواء الغليل، ج7/ 196، حديث رقم : 2115 . 
)48( زرارة بن أوفي : العامري الحرشي، أبو حاجب البصري، القاضي . روى عن : أبي هريرة وعبد الله بن 
سلام، وتميم الداري، وابن عباس وغيرهم، وروى عنه : قتادة، وداود بن أبي هند، وبهز بن حكيم وغيرهم، 
قال النسائي : ثقة، وذكره ابن حبان في الثقات . وقال : كان من العباد، وقال العجلي : بصري ثقة، رجل 

صالح . مات فجأة سنة 93ه� في أول قدوم الحجاج العراق في ولاية عبد الملك . 
أنظر: العسقلاني، تهذيب التهذيب، ج1، 628 . مصدر سابق . 

أنظر: العسقلاني، الإصابة في تمييز الصحابة، ج2/ 558 – 559 . مصدر سابق . 
)49( أنظر : أبو جيب، موسوعة الإجماع في الفقه، 2/ 823 . مرجع سابق . 

)50( الكاساني، بدائع الصنائع، ج4/ 416 . مصدر سابق . 
       أنظر: السرخسي، المبسوط، 5/ 103 . مصدر سابق .  أنظر : ابن قدامة، الكافي، 3/ 301 . مصدر 

سابق . 
)51( الكاساني، بدائع الصنائع، ج4/ 416 . مصدر سابق . 

       أنظر: الشربيني، مغني المحتاج، ج5/ 79 . مصدر سابق . 
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حُوهُنَّ سَرَاحًا جَمِيلًا ( )52(.  ونهََا ۖ فَمَتِّعُوهُنَّ وَسَرِّ ةٍ تعَْتدَُّ وهُنَّ فَمَا لكَُمْ عَليَهِْنَّ مِنْ عِدَّ أنَْ تَمَسُّ

وجه الدلالة: نصت الآية على عدم وجوب العدة على من طلقت قبل أن تمس، والمقصود 
بالمس هو الإصابة)53( ولم تحصل .

بالمعق���ول : إن الع���دة تجب لبراءة الرح���م، والبراءة في المفارقة قبل الدخول وبعد الخلوة 
متحققة)54( . 

القول الراجح:
 مما مرّ ذكره من بيان لأدلة الفريقين؛ يترجح للباحث أن قول الجمهور هو الأقرب 
للص���واب؛ نظ���راً لدليل قضاء الخلفاء الراش���دين، واحتياطاً لح���ق الله تعالى، مما فيه 
حرمة الفروج. هذا بالإضافة إلى أن الإمام الش���افعي يوافق الجمهور فيما ذهبوا إليه 

في مذهبه القديم . وهذا يقوي رأي الجمهور ويضعف موقفه في الجديد.
والثالثة: والتي فارقت بعد الدخول: وهذه عليها العدة بإجماع)55( الفقهاء .

دليلهم من الكتاب والمعقول : 
نَّ ثلََاثةََ قُرُوءٍ ۚ وَلَا يحَِلُّ  1 - من الكتاب: قوله تعالى: )وَالْمطَُلَّقَاتُ )56(  يتَرََبَّصْنَ بِأَنفُْسِ���هِ
ِ وَاليَْوْمِ الْآخِرِۚ  وَبعُُولتَهُُنَّ  ُ فِي أرَْحَامِهِ���نَّ إِنْ كُنَّ يؤُْمِنَّ بِاللهَّ لهَُ���نَّ أنَْ يكَْتمُْ���نَ مَا خَلقََ اللهَّ
جَالِ  هِنَّ فِي ذَٰلِكَ إِنْ أرََادُوا إِصْلَاحًا ۚ وَلهَُنَّ مِثلُْ الَّذِي عَليَهِْنَّ بِالْمعَْرُوفِۚ  وَلِلرِّ أحََقُّ بِرَدِّ

ُ عَزِيزٌ حَكِيمٌ ( )57( . عَليَهِْنَّ دَرَجَةٌۗ  وَاللهَّ

)52( سورة الأحزاب، الآية : 49 . 
كتب     بيروت.  العلمية،  الكتب  دار  القرآن، ج2/ 251، سنة 1975،  أحكام  إدريس،  بن  الشافعي، محمد   )53(

هوامشه الشيخ عبد الغني عبد الخالق.  أنظر : الشافعي، الأم، ج5/ 310 – 311 . مصدر سابق . 
)54( الحصيني، كفاية الأخيار، ج2/ 510 . مصدر سابق . 

    أنظر : الشيرازي، أبو إسحاق إبراهيم بن علي بن يوسف، الفيروز آبادي، المهذب في فقه الإمام الشافعي،   
ج3/ 18، ط1/ 1995، دار الكتب العلمية، بيروت، ضبطه وصححه ووضع حواشيه الشيخ زكريا عميرات . 
)55( ابن حزم، أبو محمد علي بن أحمد بن سعيد، مراتب الإجماع، 86، ط2/ 1980، دار الآفاق الجديدة، بيروت . 

   أنظر : أبو جيب، موسوعة الإجماع، ج2/ 822 . مرجع سابق . 
)56( لفظ )المطلقات( عام يشمل كل المطلقات، لكن يراد به الخصوص في المدخول بهن . أما الأخريات فقد 

خرجن بآيات ليس هنا مقام ذكرها. 
    أنظر : ابن العربي، أبو بكر بن عبد الله، أحكام القران، ج1/ 185، سنة 1987، دار المعرفة، دار الجيل، 

بيروت، تحقيق : علي محمد البجاوي . 
)57( سورة البقرة، الآية 228 . 
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وجه الدلالة: دلت الآية أن عدة المطلقة بعد الدخول ثلاثة قروء إذا كانت ممن تحيض. 

2 - المعقول : إن الطلاق بعد الدخول، يحتمل معه أن تكون المطلقة حامل، فتجب العدة 
لاستبراء الرحم)58( . 

والخلاصة بخصوص مسألة العدة : 
إن من فارقت زوجها بسبب المرض، فعدتها تكون على النحو الآتي : 

• إذا كانت الفرقة قبل الدخول أو الخلوة، فلا عدة عليها بالإجماع . 	

• إذا كانت الفرقة بعد الخلوة وقبل الدخول، فالراجح أن العدة واجبة عليها . 	

• إذا كانت الفرقة بعد الدخول؛ فالعدة ثابتة بالإجماع . 	

• المطلب الثاني : أثر التفريق بسبب المرض على العلاقات الاجتماعية بين الأسر: 	

لا تختلف آثار التفريق بسبب المرض، عن آثار التفريق الأخرى)59( . أو عن آثار الطلاق 
وما ينتج عنها من توتير للعلاقات بين الأسر المتزاوجة . 

وبالنظ���ر إلى الهدي القرآني والنبوي في مس���ألة ال���زواج والاقتران؛ نجد أن القرآن 
بِيثاَتُ لِلخَْبِيثِيَن  يح���ض عل���ى الزواج من الطيب���ة والبعد عن الخبيثة، فقال تعال���ى: )الْخَ
ا يقَُولوُنَ  ءوُنَ مِمَّ يِّباَتِۚ  أوُلئَِكَ مُبَرَّ يِّبوُنَ لِلطَّ يِّبِيَن وَالطَّ يِّبَاتُ لِلطَّ بِيثوُنَ لِلخَْبِيثاَتِۖ  وَالطَّ وَالْخَ

ۖ لهَُمْ مَغْفِرَةٌ وَرِزْقٌ كَرِيٌم(. )60( 

والرسول  يحض على حسن اختيار شريك الحياة، وأن يكون متصفاً بصفات معينة)61(؛ 
تقي المصارع في المس���تقبل. فمصير الزواج واس���تمراريته، مرهون – بشكل عام – بحسن 

الاختيار أولاً، اختيار يراعي كل الصفات النفسية والعضوية. 

والسلامة من الأمراض، من المسائل المهمة في الاختيار؛ كون الأمراض يتجاوز تأثيرها 
الزوجين إلى النسل، ومن ثم إلى المجتمع، وإن انهيار الزواج بسبب إصابة أي من الزوجين 

)58 ( أنظر : ابن قدامة، الكافي، ج3/ 303 . أنظر : الشربيني، مغني المحتاج، ج5/ 78 . 
)59( كالتفريق : ) بسبب الامتناع عن الإنفاق، أو بسبب الغيبة والضرر، أو الهجر، أو بسبب السجن ... ( .

)60( سورة النور، الآية : 26 .
)61( أنظر : ) مبحث أسس الاختيار ( في الفصل التمهيدي من هذا البحث . 
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بمرض خطير معين؛ ينتج آثار أعظم وأعمق، مما يؤثر في العلاقات الاجتماعية بين الأسر 
المتصاهرة، بدافع أن الإصابة بالمرض، يجب أن تدفع السليم إلى القرب أكثر من شريكه، 
لا مفارقته، وأن يصبر ويحتسب ذلك عند الله، وأن لا تهون عليه العشرة إلى هذا الحد. 
ولك���ن بالمقاب���ل، لا يملك أحد إجبار أي من الزوجين على البقاء مع ش���ريكه المريض 

مرضاً خطيراً ومعدياً، بدافع الحرص على السلامة العامة للأسرة وأفرادها . 
ومن المسائل المهمة والتي تساهم مساهمة فاعلة في توتير العلاقات الاجتماعية بين 
الأسر؛ هي مسألة الزواج من الأقارب، فالزواج من الأقارب، تجتمع معه محاذير كثيرة، 
وخاصة عند الفشل، فآثار الفشل في زواج الأقارب، يترك آثاراً خطيرة، أبرزها القطيعة 

بين الأسر، والعداء الذي يتجاوز كل الحدود. 
ورغم مرارة الانفصال بين الزوجين، وانعكاس ذلك على العلاقات الأس���رية بش���كل 
عام؛ إلا أن الأسر الواعية، لا تترك أبناءها يتحملون وحدهم همَّ الفراق وألمه، بل نجدها 
حاضرة دائماً بالتوجيه والإصلاح لكل ما ينشأ عن التفريق من منازعة وخصام، والعمل 
عل���ى إبق���اء الود والاحترام، ولو بحده الأدنى، فس���بب التفري���ق، ربما لا يكون لأحد من 
الزوجين فيه دور، فالمحنة والابتلاء بالمرض، إنما كان بأمر الله وإرادته، من هنا كان حرياً 
بالزوجين وأهلهما، أن يتفهما هذه الحقيقة، وأن لا يجد الإفساد إلى قلوبهم سبيلًا، ما 

دام الأمر واضح سببه، بينةٌ صورته. 
وإن ال���دارس لواق���ع التفريق والطلاق في المجتمع الإس���لامي الأول، يجد أن الطلاق 
والانفصال بين الزوجين، لم يكن مش���كلة في يوم من الأيام، ولم تكن له آثار، كما الأمر 
في ه���ذه الأي���ام، فالمرأة المفارقة لزوجه���ا، لا تنتظر أكثر من مدة عدتها لتجد من يتقدم 

للزواج منها، وكذلك الرجل . والأمثلة على ذلك كثيرة)62( .
من هنا يتحدد دور المجتمع وعاداته، في توتير العلاقات بين الأس���ر المتصاهرة. ولو 
كان���ت مطلق���ة اليوم، أو المفارقة لزوجها لأي س���بب كان، تجد من يقترن بها، ويوفر لها 
أسباب الحياة الكريمة؛ لكان ذلك كفيلًا بالقضاء على أية توترات تنشأ بين الأسر نتيجة 

هذا الانفصال.
)62( أنظر قصة طلاق وزواج فاطمة بنت قيس في تفسير القرطبي، ج18، 155، عند تفسيره سورة الطلاق. 

وقصة ترمّل وزواج سبيعة الأسلمية في فتح الباري، ج9، 586 – 594، مصدر سابق . 
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لذا يمكن تلخيص دواعي توتر العلاقات بين الأسر المتصاهرة بسبب الانفصال بما يأتي: 

الخوف على حاضر ومستقبل الزوجة . . 1
الخوف على مصير الأبناء . . 2
نظرة المجتمع إلى المرأة المنفصلة عن زوجها . . 3
عدم وفاء الزوج لزوجته، رغم الإحسان إليه من قبل أهل الزوجة . . 4
عدم تفهم الأسر المتصاهرة لضرورة الانفصال بسبب الأمراض الخطيرة .. 5
جه���ل الأس���ر المتصاهرة بما يلزم فعله بعد الافت���راق، للتخفيف من آثاره بدافع . 6

كراهية الآخر . 
ومن هنا يتبين أن ما ينش���أ عن الطلاق أو الافتراق من تأثيرات س���لبية، لا يتحمل 
مسؤوليته الافتراق نفسه؛ لأن الافتراق ما حصل إلا بعد أن أصبح ضرورة لا بد منها، 

وبدونه ستبقى الحياة الزوجية صورة بلا معنى، وجسداً بلا روح .
لذلك، يجب على الأس���ر المتصاهرة أن تتفهم دوافع الافتراق عند الإصابة بالمرض، 
ف���إذا تفهمت، فإن معظم الآثار الس���لبية الناتجة ع���ن التفريق – والتي لا دخل للزوجين 
فيها – تنتهي بس���رعة، وعندها لن تكون مس���ألة الافتراق بس���بب المرض، مش���كلة تعكر 

صفو العلاقات الاجتماعية بين الأسر . 

المبحث الثالث : الآثار المادية المترتبة على التفريق :

• المطلب الأول: أثر التفريق على المهر باعتبار زمن الإصابة )قبل إجراء العقد أو بعده(:	

لم يبن الفقهاء المس���لمون تفصيلًا ش���افياً في هذه المسألة، فمنهم من لم يتحدث عن 
زمن الإصابة بالمطلق، ومنهم من حامَ حول الموضوع بإشارات بسيطة، والغالب في أقوالهم، 
كان ع���ن أث���ر التفريق بالعيب عل���ى المهر قبل الدخول، أو بعده إلا أن ما قالوه، يمكن أن 

يسُتنتج منه، ما يراد بسطه والحديث عنه . 

لذا سيقوم الباحث ببسط أقوال الفقهاء في هذه المسألة واستنباط ما يخدم موضوع 
البحث. 
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• آثار التفريق على المهر قبل الدخول : 	

وللفقهاء في ذلك أربعة أقوال : 

• الأول: قول الحنفية : 	
إذا كان التفريق قبل الدخول، والخلوة صحيحة، فللزوجة نصف المهر المس���مى؛   
لأن الفرقة بسبب الزوج)63( . )ومعلوم أن الحنفية يعطون حق طلب التفريق بسبب 

العيب للزوجة فقط، لأن الرجل يملك الطلاق( . 
وهنا، س���واء كان مرض الزوج، قبل إجراء العقد، أو بعد إجرائه وقبل الدخول،   

فإن نصف المهر المسمى ثابت للزوجة بعد التفريق . 
ووافقهم المالكية)64( في حال صدور الفرقة من الزوج لزوجته المعيبة بلفظ الطلاق،   
وهن���ا يثب���ت نصف المه���ر دون النظر إلى زمن حصول الم���رض، ما دامت الفرقة 

بإرادة الزوج المنفردة. 
•  ثانياً: قول المالكية :	

 إذا كانت الفرقة قبل الدخول، فلا شيء للمرأة من المهر، وعلة ذلك: » أن العيب إذا 
ظهر بأحد الزوجين، ورد السالم ذا العيب قبل البناء، فإنه لا شيء للزوجة من الصداق؛ 
لأن العيب إن كان بالزوجة فهي غارّه ومدلسة فلا شيء لها، وإن كان بالزوج، فجاء الفراق 

من قبلها مع بقاء سلعتها»)65( .
واضح، أن النص يتحدث عن وجود العيب قبل إجراء العقد، وبالتالي – حس���ب قول 
المالكية – فإن المرض سواء كان قبل إجراء العقد، أو بعده وقبل الدخول ، فإنه لا تثبت 

للزوجة مهرٌ أصلًا، سواء كان المرض في الزوج أو الزوجة. 
• إن كان المرض بالزوج : فالفراق كان بطلبها، مع بقائها بكراً . 	  
• وإن كان بالزوجة : فإنها كانت غاره بالزوج ومدلسة عليه. 	  

)63( الكاساني، بدائع الصنائع، ج3/ 531 . مصدر سابق . 
   أنظر: الكليبولي، عبد الرحمن بن محمد بن سليمان، مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر، ج1/ 508 – 

509، ط1/ 1998، دار الكتب العلمية، بيروت، خرج آياته وأحاديثه : خليل عمران المنصور . 
)64( النفراوي، أحمد بن غنيم بن سالم بن مهنا، الفواكه الدواني على رسالة ابن أبي زيد القيرواني، ج2/ 
55، 57، ط1/ 1997، دار الكتب العلمية، بيروت، ضبطه وصححه وخرج آياته : الشيخ عبد الوارث محمد 

علي . أنظر : الخرشي، حاشية الخرشي، ج4 278 . مصدر سابق . 
)65( الخرشي، حاشية الخرشي، ج4/ 278، 311 . مصدر سابق . 
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• ثالثاً: قول الشافعية والحنابلة :	
 الفس���خ قبل الدخول، لا يوجب للزوجة مهراً على زوجها، وعلة ذلك : لأن المرأة إن 
كانت هي التي فس���خت، فالفرقة جاءت من جهتها، وإن كان الزوج هو الذي فس���خ، فهو 

بسبب منها – أي كونها مريضة – ودلست عليه)66( .
وهنا، يتضح أن الحديث يدور عن عيب كان في أحدهما قبل إجراء العقد، لأن السياق 
يدل على ذلك، وعلى هذا فإن الشافعية والحنابلة، لا يوجبون أي شيء من المهر للزوجة، 
المفارقة لزوجها، قبل الدخول، بسبب المرض الحاصل قبل إجراء العقد أو بعده ، ويظهر 
من سياق التعبير أن الأمر متعلق بعيب حصل قبل إجراء العقد؛ للتصريح بعبارة التدليس 
والإخفاء، ولا يكون التدليس والإخفاء إلا لعيب كان قبل العقد أخفاه أحدهما عن الآخر . .
وبالتال���ي ف���إن العي���ب ) المرض (، إن كان حاصلًا قب���ل العقد أو بعده وقبل الدخول، 

فإن الفرقة لا تترتب عليها مهر للزوجة للتعليل السابق . 

• آثار التفريق بالمرض على المهر بعد الدخول :	

اتفق الفقهاء على أن التفريق للمرض )العيب(، إذا حصل بعد الدخول، فإن للزوجة 
مهرها المسمى كاملًا. والتفصيل على النحو الآتي: 

• أولًا : قول الحنفية: 	
إن الفرق���ة إذا كان���ت بس���بب م���رض الزوج، وبطلب م���ن الزوجة بعد الدخ���ول أو الخلوة 
الصحيحة، فإن للزوجة مهرها كاملًا، إذا كان في العقد مهر مس���مى، وإلا فلها مهر المثل)67(
)68(؛ لأنها سلمت نفسها، وبذلت ما في وسعها، ولم يكن فيها مانع يمنع من وطئها، فاستحقت 

صداقها كاملًا)69( .
وهن���ا لا ينظ���ر الحنفي���ة إلى زمان حصول الم���رض، ما دام أنهم ثبتّ���وا للزوجة كامل 

صداقها بسبب الفرقة بعد الدخول.
)66( النووي، المجموع، ج16، 275 . مصدر سابق . 

)67( مهر المثل عند الحنفية: هو مهر امرأةٍ تماثلها من قومِ أبيها وقت العقد سنّاً، وجمالاً، ومالاً، وبلداً، وعصراً، 
وعقلًا، وديناً، وبكارةً، وثيوبةً، وعفةً، وأدباً، وكمال خُلقُ . ويعتبر حال الزوجِ أيضاً، بأن يكون زوج هذه كأزواج 
أمثالها من النساء في المال، والحسب، وبقية الصفات . أنظر: جيب، القاموس الفقهي، 341، مرجع سابق . 

)68( الكاساني، بدائع الصنائع، ج3، 520، 521، 522 . مصدر سابق .  
)69( السرخسي، المبسوط، ج5، 102، 103 . 
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• قول المالكية: 	
إن الفرقة بالعيب إذا كانت بعد الدخول فإما أن يكون طالب التفريق، الزوج أو الزوجة.

الصورة الأولى: 
أن يكون طالب التفريق الزوجة بسبب مرض زوجها – ففي هذه الحالة – يجب لها المهر 
المسمى كله، لأنه غارٌ بها ومدلس عليها، وهي تستحق صداقها أيضاً بسبب وطئها، هذا 
إذا كان يتصور منه ذلك، كالمجنون، والمجذوم، وأما إن كان يتُعذر منه الوطء، كالمجبوب 

والعنين، فلا شيء لها من المهر لعدم تحقق الدخول . 
الصورة الثانية : 

أن يكون طالب التفريق الزوج لمرض ) عيب ( في زوجته، فإنها تستحق الصداق جميعه 
بالدخول، وأما التغرير والتدليس من قبل الزوجة وأهلها، فيتعامل معه بالصورة الآتية: 
1 - إذا كان الول���ي يعل���م ح���ال موليته، ولا يخفي عليه أمره���ا، كأبيها أو أخيها أو ابنها، 
فالزوج يرجع بالمهر جميعه على وليها، لأنه هو الذي دلّس وأخفي عيب موليته، هذا 

إذا لم تكن الزوجة حاضرة مجلس العقد. 
ف���إن حض���رت مجلس العقد مع وليه���ا، وعلم الزوج بالعيب )الم���رض( بعد الدخول   
بها، فالزوج حينئذ مخير في الرجوع عليها أو على وليها؛ لاش���تراكهما في التدليس 
عل���ى ال���زوج. فإذا رجع على وليها، رجع الولي على الزوجة، وإن رجع الزوج به على 

الزوجة، فإنها لا ترجع بشيء على الولي لأنها غارّة، وهي المباشرة للإتلاف. 
2 - والولي البعيد العالم بعيب الزوجة ومرضها، يأخذ حكم الولي القريب فيما تم بيانه. 

3 - وأم���ا إذا كان الول���ي بعي���داً، أو لا يعلم بحال موليت���ه، وكان العيب خفياً، فإن الزوج 
عندها يرجع بالصداق على الزوجة لا على الولي؛ لأن التدليس والخداع جاء منها 

وحدها)70( .

)70( الخرشي، حاشية الخرشي، ج4/ 281 . 
   أنظر : الآبي، صالح عبد السميع، جواهر الإكليل شرح مختصر العلامة الشيخ خليل، ج1/ 424 – 

425، ط1/ 1997، دار الكتب العلمية – بيروت . ضبطه وصححه : الشيخ محمد عبد العزيز الخالدي . 
أنظر : الدسوقي، حاشية الدسوقي، ج3/ 119 .   



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

155

يلاحظ الباحث : أن المالكية يوجبون المهر كاملًا للزوجة، سواء كان طلب التفريق منها 
لعيب ) مرض ( في زوجها، أو كان طلب التفريق من الزوج لعيب )مرض( في زوجته . 

وسواء كان المرض حاصلًا قبل إجراء العقد أو بعد إجراء العقد مع حصول الدخول في 
الحالتين، وأما حق الزوج الناتج عن التدليس، فعلى وليها على التفصيل الذي تم بيانه . 

• ثالثاً: قول الشافعية: 	
إذا كانت الفرقة بسبب المرض بعد الدخول فهناك ثلاث صور : 

أ- إذا كان العي���ب مقارن���اً للعق���د، أو حادث���اً بين العقد والوطء، وجهل���ه الواطئ إن كان 
بالموط���وءة، وجهلت���ه ه���ي إن كان بالواط���ئ، فلها مهر المثل، ويس���قط المس���مى على 
الصحيح)71(، وهو المش���هور من المذهب)72(، » لأن الفس���خ مستند إلى العيب الموجود 

حال العقد فصار كما لو كان النكاح فاسداً« )73( . 
ولا يرجع الزوج بالمهر الذي غرمه، على من غره من ولي أو زوجة بالعيب المقارن  

في الجديد)74( » لاستيفائه منفعة البضع المتقوم عليه بالعقد«)75( . 
ب- وإن حدث المرض )العيب( بعد العقد والوطء، فلها في الراجح المهر المسمى كله)76(؛ 
لأن���ه ق���د وجب – أي المهر المس���مى بهم���ا أي بالعقد والوطء – ف���لا يتغير بما يطرأ 

بعدهما)77( . 

)71( الشربيني، مغني المحتاج، ج4/ 343 . مصدر سابق . 
   أنظر : الرملي، محمد بن أبي العباس أحمد بن حمزة بن شهاب الدين، نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج، 

ج6/ 312، ط3/ 2003، دار الكتب العلمية، بيروت . منشورات محمد علي بيضون . 
)72( النووي، المجموع، ج16/ 275 . 

)73( المصدر نفسه، ج16/ 275 . 
)74( النووي، محيي الدين يحيى بن شرف أبو زكريا، روضة الطالبين وعمدة المتقين، ج6/ 172، دار الفكر، 

بيروت، سنة 1995 . 
أنظر: النووي، المجموع، 16/ 275 . مصدر سابق .   

أنظر: الرملي، نهاية المحتاج، 6/ 313 – 314 . مصدر سابق.   
       وفي القديم : يرجع الزوج بالمهر على الولي للتدليس عليه بإخفاء العيب المقارن للعقد. 

أنظر: - الشربيني، مغني المحتاج، ج4/ 344 .   
            - النووي، المجموع، 16/ 275، 276 . 

)75( الشربيني، مغني المحتاج، ج4/ 344 . 
)76( المصدر نفسه، ج4/ 343 . أنظر : الرملي، نهاية المحتاج، ج6/ 313 . 

)77( النووي، المجموع، ج16/ 275 . 
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ج�- أما إن حدث المرض ) العيب ( بعد العقد، فإن فسخ الزوج العقد بسبب العيب، فلا 
يرجع بالمهر جزما؛ً لانتفاء التدليس)78( .

يلاحظ الباحث أن الشافعية يتلخص مذهبهم في الآتي: 
إذا كان المرض موجوداً عند العقد، أو حصل بين العقد والدخول . وتم الدخول . 1

فعلًا، فلها مهر المثل فقط . مهما كانت قيمة المسمى . 
أما إن حدث المرض بعد العقد، وتم الدخول رغم وجود المرض، وتم الفسخ بسبب . 2

المرض، فللزوجة مهرها ولا يرجع منه الزوج بشيء لانتفاء التدليس. 
وأم���ا إن ح���دث المرض بعد العقد والدخول، فلها المهر المس���مى كاملًا، لأن المهر . 3

وجب واستحق بالعقد والدخول، فكان لازماً . 

• رابعاً : قول الحنابلة: 	
إن الفرقة بسبب المرض )العيب( إذا حدثت بعد الدخول، أو الخلوة، فالقول الصحيح 

في المذهب، أن الزوجة لها مهرها المسمى)79( .
» لأنه نكاح صحيح، وجد بأركانه وش���روطه، فترتب عليه أحكام الصحة، ولأن المهر 

يجب بالعقد ويستقر بالخلوة، فلا يسقط بحادث بعده «)80(.

ولكن هل يرجع الزوج بالمهر على من غرّه: 

هناك روايتان)81(، والصحيح أن المذهب رواية واحدة وهي : أن الزوج يرجع بالمهر على من 
غره . لما روي عن سعيد بن المسيب قال : قال عمر رضي الله عنه : » أيما رجل تزوج امرأة 
وبها جنون أو جذام أو برص فمسها فلها صداقها كاملًا، وذلك لزوجها غرم على وليها « )82( .

)78( الشربيني، مغني المحتاج، ج4/ 344 . أنظر : الرملي، نهاية المحتاج، ج6/ 314 . 
)79( المرداوي، علاء الدين أبو الحسن علي بن سليمان، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف على مذهب 
الإمام المبجل أحمد بن حنبل، ج8/ 201، ط1، دار إحياء التراث العربي، مؤسسة التاريخ العربي، بيروت، 

تحقيق : محمد حامد الفقي . 
)80( البهوتي، كشاف القناع، ج5، 113 . مصدر سابق . 

       أنظر : المغني، ج7، 586 . 
)81( الرواية الثانية : أن الزوج لا يرجع بالمهر على من غره . والصحيح أن المذهب رواية واحدة وانه يرجع . 

      أنظر : المرداوي، الانصاف ج8/ 202 . ابن قدامة، المغني، ج7/ 587 . مصدر سابق . 
)82( سبق تخريجه، أنظر ص52 .
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» ولأنه غره في النكاح بما يثبت به الخيار، فكان المهر عليه« . 

هذا إذا كان الولي عالماً بالمرض ) العيب (، فإن لم يكن علم، فلا تغرير فيه، بل من المرأة، 
وبالتالي فلا يغرم الولي شيئاً، بل الغرم على المرأة، ويرجع الزوج عليها بجميع صداقها)83( .

الخلاصة فيما ذهب إليه الفقهاء بخصوص هذه المسألة :

الحنفية)84(: الفرقة بســـــــبب مرض موجب للفسخ في الزوج، والإصابة قبل إجراء العقد 
أو بعده، وقبل الدخول، فنصف المهر ثابت للزوجة . 

وإذا كانت الفرقة بعد الدخول، بطلب من الزوجة بسبب مرض في الزوج؛ فلها مهرها    
كام���لًا إن كان مس���مى، وإلا فلها مهر المثل، والعب���رة هنا بحصول الدخول أولاً، أما 

زمان الإصابة بالمرض فليس مهماً . 

ب- المالكية)85(: 
- الفرقة بسبب مرض موجب للفسخ في أي من الزوجين، قبل إجراء العقد، أو بعد   

إجرائه وقبل الدخول، فلا يثبت للزوجة مهرٌ أصلًا . 
- لأنه إن كان المرض في الزوج، فالفراق كان بطلبها مع بقائها بكراً .   

- وإن كان المرض في الزوجة، فإنها كانت غاره بزوجها ومدلسة عليه .   
- وإذا كان���ت الفرق���ة بع���د الدخول، لعيب في الزوج، وبطلب م���ن الزوجة فلها المهر   

كاملًا بسبب: 
1 - أن زوجها دلّس عليها وأخفي مرضه . 

2 - حصول الدخول . 
ويظهر أن المالكية يثبتون المهر للزوجة كاملًا بسبب الدخول أولاً، وما إيجابه بسبب 
المرض – على التفصيل السابق – إلا تبع . والذي يؤيد ذلك أنهم لا يوجبون المهر للزوجة 

المريض زوجها إذا كان لا يتصور منه الدخول بسبب العنة أو الجب مثلًا . 

)83( ابن قدامة، المغني، ج7/ 587 . أنظر : ابن قدامة، الكافي، ج3/ 62 – 63 . 
)84( أنظر الصفحتين 174، 175، ) قبل الدخول وبعد الدخول ( . 

)85( أنظر صفحة 175، 176 . 
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وأم���ا إذا كان���ت الفرقة بطلب من الزوج لعيب في الزوج���ة عُلِم بعد الدخول؛ فلها مهرها 
كاملًا، وأما التغرير والتدليس فعلى من غرَّ ودلَّس؛ سواء كان ولياً، أو ابناً، أو أخاً، أو الزوجة 

نفسها إن كان التدليس منها. 
جـ- الشافعية)86(: 

لا يوجب���ون مه���راً للزوجة المفارقة لزوجها قبل الدخول لمرض حصل قبل إجراء العقد أو 
بعده، ما دام أن الدخول لم يتم . 

وأما بعد الدخول فهناك ثلاث صور : 
إذا كان المرض حادثاً قبل العقد، وكان مقارناً للعقد، أو حادثاً بين العقد والوطء في الزوج 
أو الزوجة، وكان مجهولاً لهما؛ فللزوجة مهر المثل . دون رجوع على أحد لحصول الدخول. 
وإن حصل المرض بعد العقد . وعلم بها الطرفان، وحصل الفسخ بسببه فلها المهر كاملًا 

لانتفاء التدليس، ولا يرجع به على أحد. 
وإن حصل المرض بعد العقد والدخول؛ فلها المهر المسمى كله، لأن المهر عندها يكون قد 

وجب بالعقد والدخول، فلا يتأثر بما يحصل بعدهما . 
د- الحنابلة)87( : 

إن المرض إذا كان قبل العقد أو بعد العقد وقبل الدخول، وس���واء كان الفس���خ بطلبها أو    -
بطلبه، فلا يثبت لها مهر، وهذا ما قال به الشافعية أيضاً . 

وإما إذا كانت الفرقة بسبب المرض بعد الدخول، وكان المرض قد حصل قبل العقد، أو    -
بع���د العقد، وتّمت الخلوة، فللزوجة مهرها المس���مى كام���لًا، ويعود الزوج بالمهر على من 

غره. 
يتبين لي بعد استعراض أقوال الفقهاء، وخلاصة رأيهم في هذه المسألة، وحيث أن الأمر   *

متعلق بمرض )عيب(، ربما تكون الإصابة به خارجة عن إرادة الإنسان، فإن الرأي الذي 
أراه قريب���اً م���ن العدالة، وأقرب للص���واب، وبعيداً عن ظلم أي من الطرفين، يتلخص في 

الآتي: 
1 - إذا حصلت الفرقة، بس���بب مرض أخفاه أحدهما عن الآخر، س���واء حصل المرض قبل 

إجراء العقد، أو بعد إجرائه، وقبل الدخول : 

)86( أنظر صفحة 176، 177 . 
)87( أنظر صفحة 177، 178 .
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فإن كان المرض في الزوجة، والإخفاء من طرفها، وطلب الفسخ جاء من الزوج، فإنه    -
لا مهر للزوجة على الإطلاق، وتعيد ما كان الزوج قد دفعه لها كاملًا غير منقوص، 

وذلك لوجود التدليس منها، ولا دخول . 
وإن كان المرض في الزوج، ولم يبينه للزوجة، وطلبت الزوجة فسخ النكاح، فإنه يثبت    -
لها نصف المهر المسمى المسجل عند الزواج، فإن كانت استلمت مهرها كاملًا، أعادت 
نصفه للزوج، واحتفظت بالنصف الآخر . حيث أعطته ثقتها، وقابل ذلك بالتدليس 

والخداع . 
2 - إذا حصلت الفرقة، بس���بب مرض أخفاه أحدهما عن الآخر، س���واء حصل المرض قبل 

إجراء العقد أو بعد إجرائه، وحصل الدخول: 
ف���إذا كان الم���رض في الزوجة، وكانت الفرق���ة جاءت بطلب من الزوج، وبعد الدخول،    -

فلها مهرها بسبب الدخول، ويعود الزوج بالمهر على من غره ودلس عليه. 
وإذا كان الم���رض في ال���زوج، وطلب���ت الزوجة فس���خ النكاح بعد الدخ���ول. فلها كامل    -
مهرها المسجل لها في عقد زواجها . ولا يقال هنا كيف يجمع عليه خسارتان )خسارة 

الزوجة، وخسارة المال(، يجاب على ذلك : 
أ- أنه دلّس عليها وخدعها . 

ب- أن الزوجة خسرت كذلك، ولا يسد خسارتها؛ لا مهرٌ مسمى، ولا كل أموال الدنيا . 
ج�- حظها في الزواج بعد ذلك يكون ضعيفاً . 

3 - أم���ا إذا كان الزوج���ان يجه���لان وج���ود المرض في أحدهما، وثب���ت أن المرض كان مقارناً 
للعقد، أو حصل بعد العقد وقبل الدخول، وتم الدخول، ثم اكتشف وجود المرض الموجب 

للفسخ، فللزوجة مهرها كاملًا سواء كان الفسخ لمرض فيها أو في الزوج . وذلك : 
 أ- لوجود الجهل بوجود العيب . 

 ب- إذا كانت الزوجة، وهي المصابة، فإنه لا ذنب لها في مرضها، وأصبحت مدخولة.
 ج�- وإذا كان الزوج هو المصاب، وطلبت الفس���خ، فهي معذورة لتحمي نفس���ها وأبناءها، 

ولها كامل مهرها بسبب الدخول، لتعتاش وتعيل نفسها . 
 د- الزوج – غالباً – أقدر من الزوجة على تدبير أموره المعيشية والحياتية. 

هذا ما يراه الباحث صواباً، والله تعالى أعلم .   
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• المطلب الثاني : أثر التفريق بسبب المرض على النفقة والسكنى للمعتدة :	
هذه المسألة محصورة في المرأة المدخول بها المفارقة لزوجها بسبب عيب أو مرض وحيث 
اختار الباحث – في معرض الحديث عن المهر – أن المرأة المفارقة لزوجها بعد الدخول، يعتبر 
مهرها لازماً على الزوج، وحيث أن إيجاب النفقة والسكنى ربما يكون مرتبطاً بأسباب حادثة 
بعد الدخول، فإن الباحث س���يتحدث عن مس���ألة نفقة المعتدة وسكناها دون النظر إلى زمن 

الإصابة بالمرض . 
فالمرأة المفارقة لزوجها بسبب المرض لها حالتان : 

• الحالة الأولى : أن تكون حاملًا . 	
• الحالة الثانية : أن تكون غير حامل ) حائل ( .	

• الحالـــــــة الأولـــــــى : إذا كانت حامل : فقـــــــد أجمع)88( الفقهاء)89( علـــــــى أن الحامل المفارقة 	
لزوجها بسبب المرض ) العيب (، أن لها النفقة والسكنى . 

• واستدلوا بالقرآن والمعقول : 	
أولًا: القرآن : قال تعالى:   )أسَْكِنوُهُنَّ مِنْ حَيثُْ سَكَنتْمُْ مِنْ وُجْدِكُمْ وَلَا تضَُارُّوهُنَّ لِتضَُيِّقُوا 
ۚ  فَإِنْ أرَْضَعْنَ لكَُمْ فَآتوُهُنَّ  ۚ  وَإِنْ كُنَّ أوُلَاتِ حَمْلٍ فَأَنفِْقُوا عَليَهِْنَّ حَتَّىٰ•يضََعْنَ حَمْلهَُنَّ عَليَهِْنَّ

عْرُوفٍ ۖ وَإِنْ تعََاسَرْتُمْ فَسَترُْضِعُ لهَُ أخُْرَىٰ•( )90( . رُوا بيَنْكَُمْ بِمَ أجُُورَهُنَّ ۖ وَأتَْمِ
وجه الدلالة : إن نص الآية جاء عاماً في إس���كان كل المطلقات بلا تفريق، وهذا يش���مل 

الحامل، ثم اتبع ذلك بوجوب الإنفاق على من كانت حامل حتى تضع حملها)91( .
ثانياً: المعقول:  إن الحمل منسوب للزوج، فتلزم نفقته على أبيه، والإنفاق على الجنين متعذر 
دون الإنف���اق عل���ى أمه، فوجب كم���ا وجبت أجرة الرضاع)92( . قال تعال���ى : )وَالوَْالِدَاتُ 

)88( وجه الإجماع : ) من اتفاق الفقهاء على أن المفارقة لزوجها بأي صورة من صور الفراق الشرعي، وكانت 
حاملًا، ان لها النفقة والسكنى استناداً إلى الآية القرآنية ) اسكنوهن من حيث ... ( الطلاق : آية 6 . 

)89( ابن المنذر، الإجماع، ص153، مركز الإسكندرية للكتاب، دراسة وتحقيق : فؤاد عبد المنعم . 
أنظر : أبو جيب، موسوعة الإجماع، ج3، 1179 . مرجع سابق . 

)90( سورة الطلاق، الآية 6 . 
)91( الشافعي، أحكام القرآن، ج1/ 261 – 262 . مصدر سابق . 

أنظر : ابن كثير، تفسير القرآن العظيم، ج8/ 97 . مصدر سابق . 
أنظر : الجصاص، أحكام القرآن، ج5/ 355 . مصدر سابق . 

أنظر : القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، ج18/ 155 . مصدر سابق . 
)92( البهوتي، كشاف القناع، ج5/ 465 . مصدر سابق . 

الشربيني، مغني المحتاج، ج5/ 174 . مصدر سابق . 
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ضَاعَةَۚ  وَعَلىَ الْموَْلُ���ودِ لهَُ رِزْقُهُنَّ  ۖ  لِمَ���نْ أرََادَ أنَْ يتُِ���مَّ الرَّ يرُْضِعْ���نَ أوَْلَادَهُ���نَّ حَوْلَ���يْنِ كَامِليَْنِ
وَكِسْوَتهُُنَّ بِالْمعَْرُوفِۚ  لَا تكَُلَّفُ نفَْسٌ إِلاَّ وُسْعَهَا ۚ لَا تضَُارَّ وَالِدَةٌ بِوَلدَِهَا وَلَا مَوْلوُدٌ لهَُ بِوَلدَِهِ 
ۚ وَعَلَ���ى الْ���وَارِثِ مِثلُْ ذَٰلِكَۗ  فَإِنْ أرََادَا فِصَالًا عَنْ ترََاضٍ مِنهُْمَا وَتشََ���اوُرٍ فَلَا جُناَحَ عَليَهِْمَاۗ  

وَإِنْ أرََدْتُمْ أنَْ تسَْترَْضِعُوا أوَْلَادَكُمْ فَلَا جُناَحَ عَليَكُْمْ إِذَا سَلَّمْتمُْ مَا آتيَتْمُْ بِالْمعَْرُوفِ ۗ وَاتَّقُوا 
َ بِمَا تعَْمَلوُنَ بصَِيرٌ ( )93( .  َ وَاعْلمَُوا أنََّ اللهَّ اللهَّ

• الحالة الثانية : أن تكون المرأة المعتدة غير حامل )حائل( : 	
 والفقهاء لهم في هذه المسألة أقوال ثلاثة : 

• أولًا : قول الحنفية)94( : إن لها النفقة والســـــــكنى معاً، وهو مروي عن عائشـــــــة، وعمر 	
بن الخطاب)95( رضي الله عنهما.

• ثانياً : قول المالكية : إن لها السكنى دون النفقة، وبه قال الشافعية في المعتمد)96( .	
• ثالثاً: قول الحنابلة: إنه لا نفقة لها ولا سكنى، وهو المعتمد في المذهب)97( .	

أدلة الحنفية : 
• أولًا : من القرآن : 	

ۚ  وَإِنْ  1 - قال تعالى : )أسَْكِنوُهُنَّ مِنْ حَيثُْ سَكَنتْمُْ مِنْ وُجْدِكُمْ وَلَا تضَُارُّوهُنَّ لِتضَُيِّقُوا عَليَهِْنَّ
  ۖ ۚ  فَإِنْ أرَْضَعْنَ لكَُمْ فَآتوُهُنَّ أجُُورَهُنَّ كُ���نَّ أوُلَاتِ حَمْلٍ فَأَنفِْقُ���وا عَليَهِْنَّ حَتَّىٰ•يضََعْنَ حَمْلهَُنَّ

رُوا بيَنْكَُمْ بِمَعْرُوفٍ ۖ وَإِنْ تعََاسَرْتُمْ فَسَترُْضِعُ لهَُ أخُْرَىٰ•( )98( .  وَأتَْمِ
 دلت الآية على وجوب النفقة للحائل البائن من ثلاثة أوجه : 

الأول : أن العدة حق من حقوق النكاح، والس���كنى والنفقة، كل منهما حق مالي مس���تحق 
لها بالنكاح، فكما يبقى حقها في السكنى بنص الآية، فكذلك النفقة، لأن السكنى 

)93( البقرة، الآية 233 . 
)94( السرخسي، المبسوط، ج5/ 201 . مصدر سابق . 

)95( المصدر نفسه، ج5/ 201 . 
العلمية، بيروت، ضبطه  الكتب  الكبرى، ج2/ 48، ط1، 1994، دار  )96( الأصبحي، مالك بن أنس، المدونة 

وصححه، أحمد عبد السلام . 
أنظر : - الشافعي، الأم، ج5/ 344 . مصدر سابق .   

الحصيني، كفاية الأخيار، ج2/ 514 . مصدر سابق . 
الشربيني، مغني المحتاج، ج5/ 175 . مصدر سابق . 

)97( ابن قدامة، المغني، ج7/ 589 . مصدر سابق . 
)98( سورة الطلاق، الآية 6 . 
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جزء من النفقة)99( .
الثان���ي : قول���ه تعالى : » ولا تضاروه���ن« . والمضارة يمكن أن تكون في النفقة، كما يمكن 

أن تكون في السكنى . 
الثالث : قوله تعالى : » لتضيقوا عليهن« . والتضييق كما يكون في السكنى، قد يكون في 

النفقة كذلك، فعلى الزوج أن ينفق على معتدته ولا يضيق عليها)100( .

ُۚ  لَا يكَُلِّفُ  ا آتاَهُ اللهَّ 2 - قال تعالى: )لِينُفِْقْ ذُو سَعَةٍ مِنْ سَعَتِهِۖ  وَمَنْ قُدِرَ عَليَهِْ رِزْقُهُ فَليْنُفِْقْ مِمَّ
ُ بعَْدَ عُسْرٍ يسُْرًا( )101( . ُ نفَْسًا إِلاَّ مَا آتاَهَاۚ  سَيَجْعَلُ اللهَّ اللهَّ

وجه الدلالة : أن الأمر بالإنفاق جاء مطلقاً، ولم يفرق بين ما قبل الطلاق أو بعده في العدة)102( .
• ثانياً : استدلوا بالمعقول : فقالوا : 	

إن المعت���دة م���ن فرقه بس���بب العيب )المرض(، محبوس���ة في العدة لحق ال���زوج ومن كان 
محبوساً لأجل غيره فنفقته عليه، هذا من جانب، ومن جانب آخر، فهي محبوسة للتأكد من 

براءة الرحم، فاستحقت النفقة)103( .
أدلة المالكية والشافعية : 

استدلوا بالقرآن والمعقول: 
أولًا : مـــــــن القـــــــرآن : قال تعالى : )أسَْ���كِنوُهُنَّ مِنْ حَيثُْ سَ���كَنتْمُْ مِنْ وُجْدِكُ���مْ وَلَا تضَُارُّوهُنَّ 
لِتضَُيِّقُ���وا عَليَهِْ���نَّ ۚ وَإِنْ كُنَّ أوُلَاتِ حَمْ���لٍ فَأَنفِْقُوا عَليَهِْنَّ حَتَّىٰ•يضََعْنَ حَمْلهَُنَّ ۚ فَإِنْ أرَْضَعْنَ 
عْرُوفٍۖ  وَإِنْ تعََاسَرْتُمْ فَسَترُْضِعُ لهَُ أخُْرَىٰ•( )104(.  رُوا بيَنْكَُمْ بِمَ لكَُمْ فَآتوُهُنَّ أجُُورَهُنَّ ۖ وَأتَْمِ
وجه الدلالة: أن الله أطلق الس���كنى لكل مطلقة، أما النفقة، فقيدها بالحمل، فدل على 

أن المعتدة من فرقة لا نفقة لها)105( .
ثانياً: المعقول: إن السكنى وجبت لتحصين ماء الزوج، ويستوي في ذلك حال الزوجية وعدمها، 

)99( السرخسي، المبسوط، ج5/ 202 . مصدر سابق . 
)100( الجصاص، أحكام القرآن، ج5/ 356 . مصدر سابق . 

)101( سورة الطلاق، الآية 7 . 
)102( الكاساني، بدائع الصنائع، ج4/ 477 . مصدر سابق . 

)103( الزيلعي، تبيين الحقائق، ج3/ 321، 322، 323 . مصدر سابق . 
الكاساني، بدائع الصنائع، ج4/ 477 . 

)104( سورة الطلاق، الآية 6 . 
)105( الشافعي، أحكام القرآن، 261 – 262 . مصدر سابق . 

        الجصاص، أحكام القرآن، ج5/ 355 – 356 . مصدر سابق . 
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أما النفقة فهي للتمكين وهو خاص بالزوجية، وهي منعدمة هنا)106( .
أدلة الحنابلة في الظاهر من مذهبهم : 

استدل الحنابلة بالقرآن والمعقول : 
أولًا : دليلهم من القرآن :  قوله تعالى : )أسَْكِنوُهُنَّ مِنْ حَيثُْ سَكَنتْمُْ مِنْ وُجْدِكُمْ وَلَا تضَُارُّوهُنَّ 
ۚ  فَإِنْ أرَْضَعْنَ  ۚ  وَإِنْ كُنَّ أوُلَاتِ حَمْلٍ فَأَنفِْقُوا عَليَهِْ���نَّ حَتَّىٰ•يضََعْنَ حَمْلهَُنَّ لِتضَُيِّقُ���وا عَليَهِْ���نَّ
رُوا بيَنْكَُمْ بِمَعْرُوفٍۖ  وَإِنْ تعََاسَرْتُمْ فَسَترُْضِعُ لهَُ أخُْرَىٰ•( )107( . ۖ  وَأتَْمِ لكَُمْ فَآتوُهُنَّ أجُُورَهُنَّ

وجـــــــه الدلالـــــــة : إن الآية جاءت في س���ياق الحديث عن المطلقات رجعياً، واللاتي س���بق 
ذكرهن في السورة والضمائر عائدة إليهن، فلا تدخل البائن بفسخ أو طلاق في الحكم)108( .

• ثانياً : بالمعقول: 	
إن النفق���ة إنم���ا تك���ون للزوج���ة . ما دامت الزوجي���ة قائمة، فإذا فارقت زوجها بفس���خ، 
ص���ارت أجنبي���ة عنه وحكمه���ا حكم الأجنبيات، ولم يبق إلا اعتداده���ا، وهذا لا يوجب نفقة 

لها، كالموطوئة بشبهه أو زنا)109( .
إن النفقة إنما تجب مقابل الاحتباس والتمكن من الاس���تمتاع، وهذا منعدم بعد الفرقة، 
وان النفق���ة ل���و وجب���ت لأجل عدتها، لوجب���ت للمتوفي عنها، ولا فرق بينهم���ا بجامع انقطاع 

الاستمتاع)110( . ولم يقل أحد بوجوب النفقة للمعتدة من وفاة)111( .

القول الذي يختاره الباحث: 
بعد استعراض أقوال الفقهاء، وما استندوا إليه في إثبات أقوالهم؛ فإن الرأي الذي يختاره 
الباح���ث وي���راه صواباً ه���و ما ذهب إليه الحنابلة من أن المفترقة ع���ن زوجها فرقة بائنة، أو 

بفسخ، وهي حائل فلا نفقة لها ولا سكنى، للأسباب الآتية: 
1 - إن الس���بب في وج���وب الإنفاق على الزوجة، أنها محبوس���ة لحق ال���زوج دون غيره، وهو 

)106( البجيرمي، البجيرمي على الخطيب، ج4/ 415 . مصدر سابق . 
)107( سورة الطلاق، الآية 6 . 

)108( ابن القيم، زاد المعاد، ج5/ 527 . مصدر سابق . 
)109( ابن القيم، زاد المعاد، ج5/ 528 . 

)110( المصدر نفسه، ج5/ 528 . 
)111( أبو جيب، موسوعة الإجماع، ج3/ 1179 . مرجع سابق . 
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وحده الذي يستمتع بها)112(، وتقوم بحمل ذريته، ثم تقوم بالإرضاع والتربية وحفظ بيته 
وماله في غيبته، وقد تقرر عند أهل العلم أن من حبس لحق غيره كانت نفقته عليه)113(، 
فإمام المس���لمين ونوابه وولاته وقضاته رزقهم من بيت مال المس���لمين؛ لاحتباس���هم لحق 

المسلمين ومصالحهم، وكذلك عمال الدولة الإسلامية)114( .
والزوجة المفترقة عن زوجها بطلاق بائن أو فسخ فقد ارتفع عقد زواجها، وأصبحت في 
حكم الأجنبية بالنسبة لزوجها، وهو ممنوع من الاقتراب منها والاستمتاع بها، ومن كان هذا 

حالها، فلا نفقة لها على مفارقها .
2 - حدي���ث فاطم���ة بنت قيس)115(، التي طلقها وكيل)116( زوجه���ا، فبتَّ طلاقها، فلما طالبته 
بالنفقة، رفض أن يدفع لها ش���يئاً، فاس���تفتت الرس���ول  في ذلك، فقال لها : »ليس لك 

عليه نفقة ولا سكنى«)117( .
والفراق للمرض ) العيب ( س���واء كان فس���خاً للعقد أو طلاقاً، فهو يش���به البائن بينونة 
كبرى – بجامع زوال الزوجية في الحال، وعدم الرجعة، فلا نفقة ولا سكنى للمعتدة من طلاق 

بائن أو فسخ للدليل المذكور. 
3 - إن سياق الآيات في سورة الطلاق، يتحدث عن المطلقة رجعياً، وبالتالي فالبائن أو المفسوخ 

نكاحها لا نفقة لها ولا سكنى، وهو ما ذكره الحنابلة في تأييد رأيهم . 
4 - من غير المعقول أن يفرق القاضي بين الزوجة وزوجها بطلب منها لعيب في زوجها، وأن 
تطلب نفقة لعدتها وهي المباشرة بطلب التفريق، فيجتمع عليه مهرها ونفقة عدتها . 

)112( ابن قدامة، الكافي، ج3/ 354 . مصدر سابق . 
)113( الزيلعي، تبيين الحقائق، ج3/ 321 – 323 . مصدر سابق . 

)114( الأشقر، الواضح في شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني، 212 . مرجع سابق . 
)115( فاطمة بنت قيس : بنت خالد القرشية، أخت الضحاك بن قيس الأمير، صحابية، من المهاجرات 

الأوائل، لها رواية للحديث، كانت ذا جمال وعقل، وفي بيتها اجتمع أصحاب الشورى عند مقتل عمر بن 
الخطاب، تزوجت أبا عمرو بن حفص وطلقها، وتزوجها أسامة بن زيد . 

أنظر ترجمتها في : - العسقلاني، تهذيب التهذيب، ج4/ 685 . مصدر سابق .   
الزركلي، الأعلام، ج5/ 131 . مرجع سابق . 

العسقلاني، فتح الباري، ج9/ 597 . مصدر سابق . 
)116( هو الحارث بن هشام، أو عياش بن أبي ربيعة . أنظر : العسقلاني، فتح الباري، ج9/ 597 . مصدر سابق . 

)117( مسلم، صحيح مسلم، ج2، 1114، 1115 . مصدر سابق . 
أنظر : القرطبي، تفسير القرطبي، ج18، تفسير سورة الطلاق، 155 وما بعدها . 
أنظر : النسائي، سنن النسائي، ج6/ 211 . حديث رقم : 3550 . مصدر سابق . 
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عدل عليا رقم 203\2012 

دولة فلسطين
السلطة القضائية

محكمة العدل العليا

القرار
الصادر عن محكمة العدل العليا المنعقدة في رام الله المأذونة باجراء المحاكمة واصدار 

الحكم باسم الشعب العربي الفلسطيني.
الهيئة الحاكمة: برئاسة السيد القاضي هشام الحتو وعضوية السيدين القاضيين هاني 

الناطور ومصطفى القاق.
المستدعي : 

 المستدعى ضدهم : 
رئيس دولة فلسطين رئيس اللجنة التنفيذية لمنظمة التحرير الفلسطينية رئيس . 1

السلطة الوطنية الفلسطينية بالاضافة لوظيفته / رام الله
رئيس مجلس الوزراء بالاضافة لوظيفته/ رام الله. 2
مجلس الوزراء الفلسطيني / رام الله. 3
وزير الاقتصاد الوطني بالاضافة للوظيفة / رام الله. 4

الاجراءات

بتاريخ 2012/11/1 تقدم المستدعي بواسطة وكيله بهذه الدعوى للطعن في القرارات التالية:
الق���رار الص���ادر بتاريخ 2012/10/4 ع���ن رئيس دولة فلس���طين رئيس اللجنة . 1

التنفيذية لمنظمة التحرير الفلس���طينية رئيس السلطة الوطنية الفلسطينية بناء 
على تنسيب من مجلس الوزراء في جلسته المنعقدة بتاريخ 2012/9/18 والقاضي 
بنقل المستدعي من منصبه » مدير عام مؤسسة المواصفات والمقاييس« الى وزارة 

الاقتصاد الوطني بنفس درجته ووظيفته.
قرار مجلس الوزراء رقم )14/18/04/م.و/س.ف( لعام 2012 تاريخ 2012/9/18 . 2
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الصادر بناء على تنس���يب من وزير الاقتصاد الوطني والقاضي بالتنس���يب إلى 
رئيس دولة فلسطين بنقل المستدعي من وظيفته “مدير عام مؤسسة المواصفات 

والمقاييس” الى وزارة الاقتصاد الوطني بنفس درجته ووظيفته.
يستند المستدعي في طعنه الى ان القرارات المطعون فيها مخالفة للقانون ومشوبة . 3

بعيب التعسف في استعمال السلطة.

وقد جاء في لائحة الدعوى :

وبتاريخ 2008/6/4وفي جلس���ته الاس���بوعية رقم )58( اص���در مجلس الوزراء . 1
قرار حدد بموجبه درجات رؤساء السلطات والهيئات والمؤسسات العامة ونوابهم 
وبموج���ب ه���ذا القرار تم تحديد درجة المس���تدعي بصفته مدير عام مؤسس���ة 

. )A2-A1 ( المواصفات والمقاييس بدرجة
بتاريخ 2012/9/18 وبطريقة مخالفة للقانون ودون الاس���تناد الى اية اس���باب . 2

تبرر له ذلك وبناء على تنسيب من وزير الاقتصاد  الوطني اصدر مجلس الوزراء 
قراراً قضى بالتنسيب الى رئيس دولة فلسطين لنقل المستدعي من وظيفته التي 
يش���غلها وهي “مدير عام مؤسس���ة المواصفات والمقاييس” ال���ى وزارة الاقتصاد 

الوطني بنفس درجته الوظيفية – وهو القرار الثاني محل الطعن .
بتاريخ 2012/10/4 وبناء على تنس���يب مجلس الوزراء المشار اليه اعلاه اصدر . 3

رئيس دولة فلسطين قراراً قضى بنقل المستدعي من وظيفته “ مدير عام مؤسسة 
المواصفات والمقاييس “ الى وزارة الاقتصاد الوطني بنفس درجته الوظيفية على ان 
يعمل بهذا القرار من تاريخ صدوره – وهذا القرار هو القرار الاول محل الطعن .

بتاري���خ 2012/10/14 وج���ه وزي���ر الاقتصاد الوطني بصفته رئي���س مجلس ادارة . 4
مؤسس���ة المواصفات والمقاييس كتاباً الى المس���تدعي يبلغه فيه بالقرار الاول محل 
الطعن ومرفقاً به نس���خة عن القرار وطالبه ايضاً بضرورة تنفيذ القرار وتس���ليم 

العهدة للجنة المشكلة لهذا الغرض.

وفي جلسة 2012/11/7 كرر وكيل المستدعي لائحة الدعوى وقدم بينته ضمن حافظة 
مس���تندات المب���رز )س/1( وختم بينته وطلب اص���دار القرار المتفق مع الاصول والقانون 
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وفي ذات الجلسة اصدرت المحكمة مذكرة للمستدعى ضدهم لبيان الاسباب التي ادت 
ال���ى اصدار الق���رارات المطعون فيها و\او بيان ما يحول دون الغاءها وفي حال المعارضة 

تقديم لائحة جوابية ضمن المدة القانونية.

بتاريخ 2012/12/3 قدم مس���اعد النائب العام ممثلًا عن المس���تدعى ضدهم لائحة 
جوابية طلب في نتيجتها رد الدعوى.

في جلس���ة 2012/12/10 ك���رر مس���اعد النائب العام اللائح���ة الجوابية وقدم بينته 
ضم���ن حافظة مس���تندات المبرز )ن/1( وخت���م بينته وقدم وكيل المس���تدعي بينه مفندة 

المبرز )س/2( وختم بينته.

وفي جلس���ة 2013/4/8 قدم وكيل المس���تدعي المبرز )ك/1( مرافعة خطية طلب في 
نتيجته���ا الغ���اء القرارات موضوع الدعوى كما قدم مس���اعد النائب العام مرافعة خطية 

طلب في نتيجتها رد الدعوى.

المحكمة

بالتدقيق والمداولة وبعد الاطلاع على لائحة الدعوى واللائحة الجوابية والبينات المقدمة 
وس����ماع مرافع����ات الطرفين تج����د المحكمة انه بتاريخ 2004/1/6 ص����در قرار من رئيس 
دولة فلس����طين المرحوم ياس����ر عرفات بتعيين المس����تدعي مديراً عاماً لمؤسسة المواصفات 
والمقايي����س في وزارة الاقتص����اد الوطني وبتاري����خ 2010/10/4 صدر قرار من رئيس دولة 
فلسطين محمود عباس ادامه الله بنقل المستدعي من وظيفته الحالية الى وزارة الاقتصاد 
الوطني بنفس درجته الوظيفية وبما انه قد استقر الفقه والقضاء الاداري واجتهاد محكمة 
العدل العليا على انه يعتبر من القواعد العامه ان الس����لطة التي تملك حق التعيين تملك 
ح����ق انه����اء الخدم����ة ومن باب اولى تملك حق النقل وبما ان علاقة الموظف بالحكومة هي 
علاق����ة تنظيمي����ة يحكمها القوانين والانظمة وبالتالي يجوز نقله وفقاً لمقتضيات المصلحة 
العامه وليس له ازاء ذلك حق مكتسب في البقاء بوظيفته بعينها وللادارة سلطة تقديرية 
تترخص بموجبها بنقل الموظف وفقاً لما تتطلبه خدمة المرفق العام بما يكفل حسن سيره 
ولا يمل����ك الموظ����ف الامتناع عن تنفي����ذ قرار نقله خاصة وان الوظيفة ليس����ت حكراً على 
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الموظ����ف يبق����ى بها ما يش����اء كما ان قرار النق����ل الصادر عن المس����تدعى ضده الاول جاء 
متفقاً واحكام المادة )57( من قانون الخدمة المدنية رقم 4 لسنة 1998 وبناء على تنسيب 
من مجلس الوزراء وتحقيقاً للمصلحة العامه وحسب الصلاحيات المعطاة لرئيس الدولة 
وبقرار تنسيب اخر بالنقل صادر من رئيس مؤسسة المواصفات والمقاييس  الى امين عام 
مجلس الوزراء بتاريخ 2012/9/12 وبتنس����يب اخر من مجلس ادارة مؤسس����ة المواصفات 
والمقاييس الذي تم بناء على طلب رئيس مجلس ادارة مؤسسة المواصفات والمقاييس بتاريخ 
2012/8/14 وان رئيس ديوان الموظفين العام قد صادق على قرار نقل المس����تدعي وذلك 
حس����ب الكتاب الصادر عن ديوان الموظفين رقم ) ن.ع/21993( تاريخ 2012/11/5 وهذا 
يعني ان قرار نقل المس����تدعي الوارد في القرار المطعون فيه الاول جاء متفقاً مع الاصول 

القانونية وما اورده المستدعي في دعواه غير وارد وهو حري بالرد.

ام���ا فيم���ا يتعلق بالقرار المطعون فيه الثاني فإن المحكمة تجد انه قد اس���تقر الفقه 
والقضاء على ان التنسيب لا يقبل الطعن بدعوى الالغاء لانه ليس قراراً ادارياً نهائياً.

وبالتالي فإن مجلس الوزراء ورئيس مجلس الوزراء ووزير الاقتصاد الوطني لا ينتصبون 
خصوماً للمس���تدعي في هذه الدعوى لان ما صدر عنهم لا يعدو كونه تنس���يباً غير قابل 

للطعن بدعوى الالغاء مما يوجب رد الطعن في القرار المطعون فيه الثاني.

لهذه الاسباب

تقرر المحكمة رد الدعوى

قراراًُ صدر وتلي علناً باسم الشعب العربي الفلسطيني وافهم في 2013/10/29

الكاتب                الرئيس     
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اولًا : وقائع الطعن:	 

في 2012/11/1 طعن المستدعي  في القرارين التاليين:
قرار رئيس دولة فلس���طين رئيس اللجنة التنفيذية لمنظمة التحرير الفلس���طينية  -

رئيس السلطة الوطنية الفلسطينية، والصادر في 2012/10/4، والقاضي بنقل 
المس���تدعي من منصبه: »مدير عام مؤسس���ة المواصفات والمقايييس«، الى وزارة 
الاقتص���اد الوطني بنف���س درجته ووظيفته، وذلك بناء على تنس���يب من مجلس 

الوزراء بجلسته المنعقدة في 2012/9/18.
ق���رار مجل���س ال���وزراء رق���م ) 14/18/04/م.و/س.ف( لع���ام 2012 بتاري���خ  -

2012/9/18 )والمش���ار اليه انفاً(، والقاضي بالتنس���يب الى رئيس الدولة بنقل 
المستدعي /الطاعن من وظيفته كمدير عام مؤسسة المواصفات والمقاييس، الى 
وزارة الاقتصاد الوطني بنفس درجته ووظيفته، وذلك بناء على تنسيب من رئيس 

الاقتصاد الوطني.
وذلك على سند من قول اورده عريضة او لائحة دعواه، بأنه كان قد شغل )او تم تحديد 
درجة المستدعي( هذه الوظيفة كمدير عام لمؤسسة المواصفات والمقاييس في وزارة الاقتصاد 
الوطني وبدرجة وظيفية ) A2-A1 ( وبقرار من مجلس وزراء مختص قانوناً، ومنذ 2008/6/4 
وهو يش���غل وظيفته هذه، وحتى تاريخ 2012/10/14، وعندما طلب منه رس���مياً تنفيذ قرار 
النق���ل، عل���ى اثر مكاتبة وزير الاقتصاد الوطني ذاته وبصفته رئيس مجلس ادارة جهة عمله 

المنقول منها، وبناء على قرار نقله المبين سالفاً.
ضد: المستدعى ضدهم:

رئيس دولة فلسطين رئيس اللجنه التنفيذية لمنظمة التحرير الفلسطينية رئيس . 1
السلطة الوطنية الفلسطينية، بالاضافة لوظيفته، بناحية رام الله.

رئيس مجلس الوزراء بالاضافة لوظيفته / ناحية رام الله.. 2
مجلس الوزراء الفلسطيني / ناحية رام الله.. 3
وزير الاقتصاد الوطني بالاضافة لوظيفته/ ناحية رام الله.. 4
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ثانياً : عن موضوع الطعن : 	 

ه���ذا وق���د تداولت الجلس���ات بالدع���وى على النحو المب���ين باوراقها، وحتى جلس���ة 
2013/10/29 عندما قررت محكمة العدل العليا، او قضت برد الدعوى )رفضها(.

وحي���ث ان ه���ذا القض���اء او الحك���م، كان ق���د لازم صحيح  تطبيق القان���ون، موافقاً 
للاستدلال الملائم الذي أدى لاستجلاء وجه الحقيقة في الدعوى، وذلك للاسباب التالية:

لم يرد بقانون الخدمة المدنية رقم 4 لسنة 1998، ما يفيد او يشير الى حظر نقل . 1
الموظفين بشكل عام، مكانياً او نوعياً، ما يفيد الاباحة او تخويل جهة الادارة المختصة 
حق اجرائة، واعماله بضوابطه القانونية، واطلاق يدها المش���روعة بش���أنه، ما دام 
قد جاء ابتغاءاً للمصلحة العامة او النفع العام، وابتغاء حسن سير المرفق الاداري، 
يؤك���د ذلك م���ا ورد بنص المادة )57( من هذا القانون المذكور، والتي قطعت بجواز 
نقل الموظفين الحكوميين وبش���كل مطلق، داخل ارض فلس���طين او حتى خارجها، 
بالنص على: » يجوز نقل الموظف او ندبه او اعارته داخل فلسطين او خارجها، بطلب 
خطي من الموظف بعد موافقة الجهات المختصة او بناء على مصلحة العمل».

ومفاد هذه المادة – وفيما يتعلق بالمنازعة محل النظر، وبمراعاة نصوص المواد : 2 من ذات   
القانون المذكور في انعقاد الاختصاص النوعي بالموظفين العاملين في الدوائر الحكومية، 
او م 3 / بند 5 في انعقاد الولاية العامه بشؤون الخدمة المدنية، لمجلس الوزراء بما يتبعها 
م���ن ح���ق اصي���ل في اصدار اللوائح والقرارات المتعلقة بهذا الش���أن، ع���دا المادتين 6 ، 9 
الخاصات���ان بديوان عام الموظفين وعنايته بش���ؤون الخدم���ة المدنية او تصنيف الوظائف 
مح���ل الاختص���اص، والتي كان من بينه���ا الوظيفة محل التداعي – فأن نقل الموظف العام 
الى اي مكان داخل فلس���طين )بالكامل( او حتى خارجها )ولاي جهة او منطقة او مكان 
بالعالم( ، ليعد من اطلاقات جهة الادارة المشروعة وبغير توقف على ارادة الموظف المنقول 
ان ما اقتضت مصلحة العمل ذلك او حسن سير المرفق الاداري وتحقيق المصلحة العامه 
لجموع الشعب الفلسطيني )الذي يظلله ظرف سياسي تاريخي بالغ التعقيد وممتد، يجيز 
لادارته المدنية نقل موظفيها خارج الحدود في مواقف وظروف خاصة، س���بق للموظفين 

الفلسطينين المرور بها وهو حق قد لا نجد له نظيراً في انظمة كثيرة(.
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هذا عدا تقرير أحقية الموظف ذاته – وفي ذات المتن من النص الس���ابق – في ابداء   
طلبه بالنقل شريطة موافقة الجهات المختصة، والتي تملك مرة اخرى رفض اجابة 
الموظ���ف الحكوم���ي الى طلب���ه المذكور ان ما تعارض مع المصلح���ة العامه، بما يعني 
انفراد جهة الادارة بالس���يادة في مثل هذا النوع من القرارات، اس���تناداً الى علاقتها 

التنظيمية او اللائحية التي تحكم او تنظم طبيعة علاقتها بموظفيها.

ه���ذا وتن���ص المادة 103/ بند 2 ، م���ن ذات القانون على تنظيم نقل الموظفين في دوائر   
الحكومة، وذلك بتشكيل لجنة خاصة في كل دائرة من هذه الدوائر – او اكثر ؟! – للنظر 
في نقل موظفيها وفقاً للاحكام المنصوص عليها في البند \1 من ذات المادة، والذي اناط 
بمجل���س ال���وزراء – دون غيره او عداه – احكام ونقل الموظفين في الخدمة المدنية وقت 

نفاذ قانونها .

والس���ابق نص يقرر او يفيد او يش���ير الى تبني القانون الفلس���طيني لفكرة اعادة توزيع   
العامل���ين ب���ين الوظائف بما يكفل افضل الاداء للمرف���ق الاداري الحكومي، او ما يعرف 
بالنظام القانوني لنقل الموظفين، مثله مثل باقي الانظمة القانونية في كافة بقاع العالم، 
والتي يصعب ان نجد من بينها من يقر او يقنن بقاء الموظف او ثباته في وظيفة بعينها، 
دون نقله منها، او ما يمكن ان نطلق عليه مجازاً “ شخصنة الوظيفة” او “ الوقف الوظيفي” 

ان جاز التعبير، واحتكارها مدة ما، قصرت ام طالت ؟َ! ، او تأبيدها عليه او فيها؟!.

واذا م���ا تب���ين ان الحق في نقل الموظف العام له���و من اطلاقات جهة الادارة ابتداء، او   
بالحصول على موافقتها نهاية ان ما بادر هذا الاول بطلب النقل، وذلك وفقاً لاحكام 
القانون، عدا اننا نصادف ايضاً اس���تقرار احكام القضاء الاداري الفلس���طيني المرتكن 
الى اجتهادات الفقه الاداري على هذا المبدأ. ومنذ وقت طويل، تأسيساً على ان السلطة 
التي تملك حق التعيين تملك حق انهاء الخدمة ومن باب اولى تملك الحق في النقل.

واذا م���ا كان تكيي���ف علاقة الادارة بموظفيها لهي من قبيل العلاقة التنظيمية التي   
تحكمها القوانين والانظمة ) والمبينه تفصيلًا بعالية ابان اس���تعراض بعض نصوص 
قانون الخدمة المدنية(، فإن الادارة وحدها هي صاحبة الس���لطة التقديرية في نقل 

الموظف ابتغاء حسن سير الخدمة للمرفق العام، وصالح العمل به.
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الا ان القرارات الادارية والتي تفصح من خلالها جهة الادارة المختصة عن ارادتها   
المش���روعة في نقل موظف ما ، نقلًا نوعياً او مكانياً، تس���تلزم الا تكون او تتس���م او 
تتصف او مشوبة بعيب من عيوب القرار الاداري مثل : عيب عدم الاختصاص، اذا 
ما صدر قرار النقل ممن لا يملك هذا الحق وفقاً للقانون، وهو عيب يرتب مخالفة 

النظام العام ان ما شاب قرار النقل الاداري.

هذا كما يعد عيب مخالفة الش���كل والاجراءات التي يس���تلزمها المش���رع في القرار   
الاداري الصادر بنقل موظف عام، ما يرتب البطلان على مخالفة جهة الادارة الناقلة 
لهذا الركن او الش���رط في اصدارها لقرارها المعبر عن ارادتها الملزمة لهذا الاول، 
ومثال ذلك : اللجنة المنصوص عليها في المادة 103/ بند 2 من قانون الخدمة المدنية 
)المبينة بعالية(، والمشكلة وجوباً للنظر في نقل موظفي الدوائر الحكومية التابعة لها، 

وتطبيق الاحكام والقواعد القانونية اللازمة، وغيرها.

كما يعتبر عيب مخالفة القانون ) ويقصد بالقانون هنا اية قاعدة قانونية سواء اكان   
مصدره���ا القان���ون او اللائح���ة او احكام القضاء الحائزة لقوة الش���يء المقضي به، 
او الع���رف الادراي( ، م���ن العيوب الت���ي تلحق باصدار القرار الادراي المتعلق بالنقل 
للموظف العام، فتعرضه للبطلان ان لم تبادر الادارة بتصحيح قرارها باجراء لاحق 
وحت���ى ما بع���د اقامة او تحريك دعوى الالغاء قضائياً )وهو العيب الاول من عيبين 

تمسك بهما الطاعن وصفاً للقرار الاداري بنقله، أوردهما لائحة دعواه(.

ويعد عيب الس���بب، او الحالة الواقعية او القانونية التي تكون قد ادت الى اصدار   
مث���ل ق���رار النقل الخاص للمس���تدعي في هذه الدع���وى، او الحالة الموضوعية التي 
ادت الى اصدار القرار المذكور، من اهم العيوب التي تلحق بالقرار الاداري بش���كل 

عام، وتودي به الى حالة العدم او الانعدام لعدم مشروعيته.

وفي هذه الدعوى ، يتبين ان الس���بب في نقل المس���تدعي، لهو ابتغاء المصلحة العامه   
وحسن سير العمل، سواء في مؤسسة المواصفات والمقاييس المنقول منها هذا الاخير، 
او بوزارة الاقتصاد الوطني كجهة منقول لها او اليها، وبتنس���يب من وزيرها، الذي 

يشغل ايضاً وظيفة رئيس مجلس ادارة المؤسسة الاولى محل النقل منها.
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واخيراً / يعد عيب التعس���ف او اس���اءة استعمال السلطة او الانحراف بها، من اكثر 
واشهر ما يلحق بالقرارات الادارية عامه ) وهو العيب الذي تمسك به المستدعي واسبغه 
وصفاً للقرار محل الطعن بنقله(، فيؤدي بها الى الالغاء، لابتغاءها هدف خفي لا يتفق 
مع المصلحة العامه، وان تدثر بها بالباطل وادعى، وهذا العيب قصدي، يتصل بالهدف 
او النية الحقيقية والغاية التي ترمي لها الجهة الادارية او مصدر القرار بش���كل خاص 
وحقيقي، مثل حالات نقل الموظفين التي لا يراد منها س���وى تأديبهم بش���كل مقنع، عن 
موقف ما او مخالفة في الرأي والتوجه، او إخلاء المكان المنقول منه، اتاحة لاخر فرصة 
للترقي او النقل ولو بعد حين، او الكيد والانتقام لاس���باب ش���خصية، نكاية في الموظف 

المنقول من قبل غريمه المتخفي وراء ذلك.

وهي تلك العيوب المنصوص عليها او المش���ار اليها بنص المادة “34” من القانون “5” 
لسنة 2001 بشأن تشكيل المحاكم النظامية.

والاص���ل ان يقيم المس���تدعي الادلة والبراه���ين والقرائن على ما يفيد توافر عيب او 
اكثر من العيوب السابقة، وبالذات الاخير منها وبما يتفق مع لائحة دعوى هذا المستدعي 
بالاضافة لعيب مخالفة القانون، وكما ادعى، اثباتاً منه لس���وء نية الادارة الحقيقية )او 
وزير الاقتصاد ورئيس مجلس ادارة الجهة المنقول منها المستدعي(، في اصدارها لقرارها، 

منحرفة به، ومتخذة منه ستاراً يخفي غرضاً غير مشروعاً او غاية، مما سبق.

وحيث ان المس���تدعي كان قد عجز عن ذلك كلية، فإن القرار الاداري الصادر بنقله 
يكون قد اس���توفي ش���رائطه، ويعد موافقاً لمبدأ المش���روعية في اجرائه جديراً بالتأييد، 
وص���واب ق���رار او حكم محكمة العدل العليا بش���أن رد دعوى الطعن عليه، في ظل عجز 
المستدعي المكلف بعبء الاثبات عن ان يعيب القرار محل الطعن بعيب من عيوب القرار 

الادري المعتد بها.

ه���ذا ع���ن القرار الاداري الاول والوارد بلائحة الدعوى او عريضتها، اما عن القرار 
الاداري الثان���ي، وال���وارد ايض���اً بهذه الاخي���رة، فهو لا يعد اطلاقاً ق���راراً ادارياً تفصح 
من خلاله الجهة الادارية المختصة ) او صاحبة الحق في اصداره(، وباس���تيفاء الش���كل 
الذي يتطلبه القانون، عن ارادتها الملزمة، وبما لها من سلطة اجبار بمقتضى القوانين 
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واللوائ���ح، بقصد احداث اثـــــــر قانوني معين، يكون ممكناً وجائزاً قانوناً، وكان الباعث 
عليه ابتغاء مصلحة عامة.

وه���ذا التعري���ف المقترن بش���روطه، للقرار الاداري – لا ينطب���ق ولا ينطلي على هذا 
القرار المطعون عليه الثاني، لانه ليس بقراراً ادارياً نهائياً، ولا يستطيع او يتمكن او يبلغ 
قوة احداث اثر قانوني ما ، او الاجبار عليه، لتخلف س���لطة اصداره عن مصدريه كونه 
مجرد تنسيب او اقتراح او اعمال تمهيدية لم تستوف شكلها القانوني، وبخاصة صدوره 

عن صاحب السلطة والاختصاص المحدد قانوناً، والمناط به هذا.

ثالثاً : تعقيب : نذهب في الرأي الى موافقة كاملة لمحكمة العدل العليا في حكمها بشأن 
هذا الطعن، وتأييدها فيما ذهبت اليه، وللاس���باب الس���ابق عرضها، مع الاش���ارة 
الى وجوب تضمين احكام محكمة العدل العليا )بش���كل عام(، الاحكام او س���وابقها 
القضائية التي استندت اليها في حكمها، تعميماً للفائدة، واسترشاداً بمبادئها للرفع 
من شأن مستوى المنظومة القانونية في مجملها، وكذا وجوب اشتمال هذه الاحكام 
على الرد المناسب على دفوع المستدعي القانونية وعدم اغفالها كلية، وحتى لا تتصف 
بالاخلال بحق الدفاع الذي يستحق – قانوناً – رداً قانونياً مقابلًا على ما يبديه من 
دفاع  ودفوع وطلبات، وذلك بعد ايرادها، والاشارة اليها، خاصة وان المستدعي كان 
ق���د اورد اثن���ين من المطاعن على القرار الاداري محل الدعوى والمتعلق بنقله مكانياً 
عن وظيفته او وظيفياً، عجز – وكما تشير الاوراق – كلية عن اثباتها، وهو المتحمل 

لهذا العبء أو بينة توافرها في الاوراق، وكما ادعى.

كما نشير – ايضاً – الى وجوب الالتفات الى العيوب الشكلية الواردة في لوائح )عرائض( 
الدع���اوى، والتعليق عليها والتعقيب او التصحيح بالاحكام، ان ما قعدت الجهة الادارية 
او المس���تدعى ضده���م عن ذل���ك او ممثلهم القانوني )مس���اعد النائب العام في الدعوى 
محل النظر بالرأي( او تراضت، تحقيقاً لشرط تحقيق صفة المستدعى ضدهم اللازمة 
لقبول الدعوى، وتفصيل ذلك لا يستظهر فقط من اختصام المستدعى ضدهم من الثانية 
للاخير وبغير صفة حقيقية – وعلى النحو السالف استعراضه بعاليه. بل ومن اختصام 
مجل���س ال���وزراء/ رام الله كمس���تدعى ضده ثالث دون تعيين ممثل���ه القانوني )بصفته( 
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ال���ذي يت���م الاعلان ضده والاختصام بالدع���وى في مواجهته ممثلًا لهذه الجهة المعنوية، 
والتي يستحيل اعلانها بلائحة الدعوى وانعقاد الخصومة في مواجهتها بدون تعيين هذا 
الممثل القانوني الطبيعي والمختص وفقاً لاحكام القانون، عدا ان رئيس الوزراء )بصفته( 
كمخت���ص بانعق���اد الخصومة والاعلان بها اليه عن طريق المحكمة، هو ذاته المس���تدعى 

ضده الثاني، وبهذه الصفة بالذات؟.!.

وهي عيوب ش���كلية كان على المحكمة، من قبلها ممثل المس���تدعى ضدهم، الاش���ارة 
اليه���ا، وتصحيحه���ا، وتضمين الحكم الفصل فيها، منع���اً او رفعاً للتضارب، والتكرار او 

التعدد الغير منتج.

هذا ونضيف اخيراً الى ان  النظام التقاضي الاداري على درجة واحدة فقط )مواد 
23، 32، 33 من القانون 5 لس���نة 2001 بش���أن قانون تش���كيل المحاكم النظامية(، يحتم 
عل���ى ه���ذه الدرجة او المحكم���ة الوحيدة ) العدل العليا( ان تبدي عناية خاصة بارس���اء 
المبادئ القضائية وس���وابقها، تعميماً للفائدة، وتكريس���اً لفقه القضاء الاداري، وهو امر 
لن يتحقق الا بمراعاة ما سلف من شكليات وقواعد واجراءات واجبة المراعاة في كتابة 

الاحكام والالتزام بها. 



حكم محكمة العدل العليا

 رقم 2011/349
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عدل عليا  رقم 2011/349

السـلطـة الوطنيـة الفلسـطينيـة
الس�لط�ة القضائي�ة

مح�ك�م�ة الع�دل العلي�ا
            

القـــرار

الص���ادر ع���ن  محكم����ة العدل العليا المنعق���دة في رام الله المأذون���ة بإجراء المحاكمة  
وإصدار الحكم باسم الشعب العربي الفلسطيني.

الهيئـة الحاكمــة : برئاس������ة الس�������يد القاض��ي هش������ام الحت����و وعضوي�ة الس����يدين 
القاضيي�ن مصطفي القاق و تيسير ابو زاهر .

المستدعـــــي : علي أحمد محمد عجاج  
                  وكلاؤه المحامون حاتم عباس و /أو فادي عباس و /أو اسامة ابو صلاح 

المستدعى ضدهما:   رئيس ديوان الموظفين العام بصفته الوظيفية 
            النائب العام بصفته الوظيفية

الإجــــراءات

بتاريخ 2011/12/4 تقدم المس���تدعي بواس���طة وكيله بهذه الدعوى للطعن في القرار 
الصادر عن المس���تدعى ضده الأول بعدم ترقية المستدعي الى الدرجة الوظيفية لدرجة 

مدير)A( وفقاً لقانون الخدمة المدنية الساري.
يستند المستدعي في دعواه إلى ان القرار المطعون فيه مخالف للقانون ومنعدم .

في جلسة 2012/2/15كرر وكيل المستدعي لائحة الدعوى وقدم بينته ضمن حافظة 
مس���تندات المب���رز س/1 وختم بينته وطلب إصدار الق���رار التمهيدي المتفق مع الأصول 
والقانون وفي ذات الجلسة  أصدرت المحكمة مذكرة للمستدعى ضدهما لبيان الأسباب 
الموجب���ة لإص���دار القرار المطعون فيه و/أو بيان ما يحول دون إلغاءه وفي حال المعارضة 
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تقديم لائحة جوابية ضمن المدة القانونية . 

بتاريخ 2012/3/6 قدم رئيس النيابة العامة ممثلًا عن المس���تدعى ضدهما  لائحة 
جوابية طلب في نتيجتها رد الدعوى .

في جلس���ة 2012/3/21 ك���رر رئي���س النيابة العامة اللائح���ة الجوابية وصرح انه لا 
يرغب في تقديم بينة وقدم وكيل المستدعي مرافعة خطية طلب في نتيجتها إلغاء القرار  
المطعون فيه كما قدم رئيس النيابة العامة مرافعة خطية طلب في نتيجتها رد الدعوى.

المحكمـــــة

بالتدقي���ق والمداول���ة و بعد الاطلاع عل���ى لائحة الدعوى واللائح���ة الجوابية والبينات 
المقدمة وسماع مرافعات الطرفين نجد انه استقر الفقه وقضاء محكمة العدل العليا على 
ان اختصاصها بنظر طعون الموظفين العامين محددة على س���بيل الحصر وبالتالي فانه لا 
يجوز لصاحب المصلحة الطعن في القرارات السلبية الصادرة ) برفض الترقية  في الوظيفة 
التي يس���تحقها وانما يملك الطعن بالقرارات الايجابية أي حينما يبدي صاحب المصلحة 
أحقيته في الترقية من شخص آخر تم ترقيته في الوظيفة التي يطلب ترقيته إليها وعندها 
يجب عليه ان يقدم طعناً في قرار الترقية لا ان يطعن في قرار عدم الترقية ) قرار محكمة 
العدل العليا الأردنية  رقم 99/76 صفحة 137 سنة 2000( وبالتالي فان دعوى المستدعي 

غير مقبولة ومستوجبة الرد شكلًا.

لهذه الأسـبــاب

تقرر المحكمة رد الدعوى.

قـراراً صدر وتلي علناً باسم الشعب العربي الفلسطيني وأفهـم بتـاريخ 2012/12/24 

            الكاتب           الرئيس



التعليق على حكم محكمة العدل 
العليا الفلسطينية

 في الدعوى رقم 349 لسنة 2011:

الاستاذ/ يحيى زكريا الشرقاوي

المحامي بالنقض/ مص������ر
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تعقي���ب: ح���ول قض���اء محكمة العدل العليا، الس���لطة القضائية – الس���لطة الوطنية 
الفلس���طينية- الص���ادر بتاري���خ 2013/12/24، بناحي���ة )رام الله( في دعوى العدل رقم 

349 لسنة 2011، المقامة من/ علي احمد محمد عجاج )مستدعي(.

ضد/  1 - رئيس ديوان الموظفين العام بصفته الوظيفية.
        2 - النائب العام بصفته الوظيفية. 

             والقاضي منطوقه )تقرر المحكمة رد الدعاوى(.

الموضوع: أقام المســـــــتدعي طعنه الماثل، طاعنا على القرار الصادر عن المســـــــتدعى ضده 
الاول )بصفته( بعدم ترقيته الى الدرجة الوظيفية لدرجة مدير عام )أ( وفقا 

لقانون الخدمة المدنية الساري.

أولًا: انتهي الحكم محل التعليق في اسبابه رد الدعوى الى انه لا يجوز لصاحب المصلحة 
الطعن في القرارات الصادرة برفض الترقية في الوظيفة التي يستحقها، انما يملك 
الطعن في القرارات الايجابية، اي حينما يبدي صاحب المصلحة احقيته في الترقية 
بدلا من شخص اخر تم ترقيته في الوظيفة التي يطلب الترقية اليها، وعندها يجب 
علي���ه ان يق���دم طعنا في قرار الترقية لا ع���ن الطعن في قرار عدم الترقية، وبالتالي 

فان دعوى المستدعي تعد غير مقبولة ومستوجبة الرد شكلًا.
وبداي���ة فاننا س���نتناول تعريف القرار الاداري وانواع���ه وصوره، فالقرار الاداري هو 
عمل قانوني يصدر عن الادارة بما لها من سلطة عامة، فيحدث مركزا قانونيا جديدا، 

او يؤثر في مركز قانوني سابق.
وقد استقر قضاء محكمة القضاء الاداري في مصر، على ان القرار الاداري هو كل 
افصاح من جانب الادارة العامة يصدر صراحة او ضمنا من ادارة هذه المصلحة في اثناء 
قيامه���ا باداء وظائفها المقررة له���ا قانونا، في حدود المجال الاداري ويقصد منه احداث 

اثر قانوني، ويتخذ صفة تنفيذية والقرار الاداري يحدث اثره بمجرد صدوره.

وعرفته المحكمة الادارية العليا المصرية، بأنه افصاح الادارة عن ارادتها الملزمة بما 
لها من سلطة بمقتضى القوانين واللوائح بقصد احداث اثر قانوني معين، ابتغاء مصلحة 
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عامة، وعلى ذلك فانه يشترط عدة شروط في القرار الاداري اهمها:
صدور القرار من جهة ادارية وان يكون اداريا بحسب موضوعه وفحواه، فاذا ما دار 
القرار حول مسألة من مسائل القانون الخاص، او تعلق بادارة شخص معنوي خرج من 

عداد القرارات الادارية ايا كان مصدره.
صدور القرار من جهة وطنية حتى يكون قرارا اداريا، بحيث يكون معبرا عن الارادة الذاتية 
لهذه الجهة بوصفها سلطة وطنية عامة تطبيقا لقوانين البلاد واستنادا على السلطة الوطنية.
ويج���ب ان يك���ون القرار الاداري نهائيا منتجا لاثاره بمجرد صدوره، دون توقف على 
موافق���ة جه���ة ادارية اعلى مثلا، وعلى ذل���ك يخرج من عداد القرار الاداري الاقتراح او 

التوصية او ابداء الراي او الاجراء التمهيدي لصدور القرار-بالترقية مثلا-.
ويج���ب ان يحدث الق���رار الاداري ويترتب عليه اثر قانوني معين، وهنا يلزم التفرقة 
بين القرار الاداري الذي هو عمل قانوني تنتج عنه اثار قانونية، وبين الفعل المادي لجهة 

الادارة والذي لا ينتج عنه وليس له اثر قانوني.
تقســـــــيم القرار الاداري: القرار الاداري اما قرار ايجابي واما قرار س���لبي، والقرار 
الاداري الايجاب���ي ه���و ق���رار صحيح تصدره الادارة بالمنح او المن���ع فيتجلى فيه موقفها 
الايجابي ازاء الطاعن )المس���تدعي(، اما القرار الاداري الس���لبي فهو تعبير عن موقف 
س���لبي للادارة، فهي لا تعلن عن ارادتها للس���ير في اتجاه او اخر بالنس���بة لموضوع الامر 
الواجب عليها اتخاذ موقف بشأنه، وان كانت في ذات الوقت تعلن عن ارادتها الصريحة 

في الامتناع عن اصدار قرار كان يتعين عليها اصداره.
وق���د ح���رص الفقه والقضاء دائما على اباحة الطعن في القرارات الادارية الس���لبية 

شانها في ذلك شان القرارات الايجابية.

هذا ومن الاهمية في هذا الشان ان نشير الى انه من المتفق عليه فقها وقضاء ايضا، 
ان س���كوت جه���ة الادارة ع���ن اتخاذ قرار لا يوجب القانون عليه���ا اتخاذه، لا يعتبر قرارا 
اداريا سلبيا مما يمكن الطعن عليه، كذلك فان قرارات الترقية لا الزام على جهة الادارة 
باصدارها قانونا، وعليه فانها لا تدخل في عداد القرارات السلبية- وهي حالة المستدعي 
في الحكم محل التعليق الماثل- اذ ان الترقية مسالة ملائمة تستقل الادارة بتقديرها حسب 
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ظروف الحال ومقتضيات الصالح العام وحاجة العمل بلا معقب عليها في ذلك، ما دام قد 
خلا تصرفها من اساءة استعمال السلطة، فانها لذلك لا تدخل ضمن القرارات السلبية.

وبانزال ماسبق على واقعات الدعوى موضوع الحكم محل التعليق، فانه يتضح- وحسب 
م���ا ورد في الحك���م- ان الاوراق ق���د جاءت خالية من ثمة ق���رار اداري، لتخلفه عن وقائع 
الدع���وى وع���دم وجوده اصلا، حيث ان المس���تدعي لم يتقدم بطل���ب للترقية الى الدرجة 
الاعلى وقامت الجهة الادارية برفضه سواء كان الرفض ايجابا او سلباً بالامتناع عن الرد 
على الطلب، وعلى ذلك فان عدم قيام جهة الادارة باجراء ترقية المستدعي الى الوظيفة 
الاعلى لا يعد قرارا سلبيا جائز الطعن عليه، لانه لا يمكن مساءلة الادارة في هذا الشأن 
الا اذا امتنعت عن اتخاذ قرار كان من الواجب عليها اتخاذه وفقا للقوانين واللوائح، وهو 
مالم يتحقق في حالة المستدعي، وبذلك فان حق المستدعي لا ينشأ إلا حينما تمارس جهة 
الادارة س���لطتها باصدار قرار يغفل ترقيته ويش���مل زملائه الاخرين ممن هم احدث منه 
في الاقدمية او اقل كفاءة وذلك رغم احقيته في الترقية، اذ في هذه الحالة فقط يحق له 

مخاصمة القرار الاداري والطعن فيه فيما تضمنه من تخطيه في الترقية.

وقد استقرت احكام المحكمة الادارية العليا في مصر على ان:
»ح���ق الموظ���ف في الترقية لا ينش���أ الا حينما تمارس جهة الادارة س���لطتها باصدار 
ق���رار يش���مل ترقي���ة زملائه ممن هم احدث من���ه في الاقدمية او من هم اقل كفاءة منه، 
اي عندما تتخذ موقفا ايجابيا من الترقية، فعند ذلك يحق له الطعن عليه بالالغاء فيما 

تضمنه من تخطيه في الترقية«.

)طعن 1082 لسنة 15 ق جلسة 74/3/24، 1066 لسنة 10 ق جلسة 76/12/23(
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وترتيبا على ما سبق، فانه اذا تخلف القرار الاداري عن واقعات الدعوى فانها تكون 
جديرة بعدم القبول، ذلك انه في هذه الحالة فان عدم ترقية المس���تدعي – حتى لو كان 

مستحقا للترقية – لا يشكل قرارا سلبيا يقبل الطعن بالالغاء، 

وحي���ث ان الحك���م محل التعليق قد انته���ي الى انه لا يجوز لصاحب المصلحة الطعن 
في القرارات الس���لبية برفض الترقية في الوظيفة التي يس���تحقها وإنما يملك الطعن في 
القرارات الايجابية، وعلى ذلك ينتفي وصف القرار الاداري بالاوراق الامر الذي يضحى 
معه الحكم وقد انتهي في أسبابه الى عدم قبول دعوى المستدعي وردها شكلا يكون قد 

صادف محله ويكون جدير بالتأكيد.

ثانيا: بالنسبة للتكييف الصحيح للدعوى والذي كان يجب على المستدعي اسباغه 
على دعواه، فانه كان يجب عليه الطعن في القرار الصادر بترقية زملائه )حال ترقيتهم، 
وه���و ام���ر غامض في الدعوى( فيما تضمنه من تخطي���ه في الترقية الى الدرجة الاعلى 

رغما من احقيته في تلك الترقية وبأحقيته بالترقية بدلاً من الزميل المرقى بدلا منه.

وذلك يعرف بانه طعن في الش���ق الايجابي من قرار الترقية، وذلك تاسيس���ا على ان 
من ش���ملهم ذلك القرار قد تخطوا المس���تدعي رغما من انه احق منهم او مس���اوٍ لهم في 
مرتب���ة الكفاي���ة او المؤهل او الاقدمية، وفي هذه الحال���ة فانه عند القضاء بالغاء القرار 
الص���ادر بالترقي���ه فانه يعتبر كان لم يكن وبالتالي تس���تعيد الادارة س���لطتها في الترقية 
بالنسبة للجميع وفقا لاحكام القانون المنظمة لذلك، مع ملاحظة انه لا يجوز للمحكمة 
ان تل���زم الادارة باج���راء الترقية في اي وقت، لكون ذلك من الملائمات التي تقدرها جهة 
الادارة وحدها، وقد اكدت ذلك المحكمة الادارية العليا المصرية عندما قضت :«ما قضي 
به الحكم المطعون فيه من استحقاق المدعي الترقية، فان مهمة القاضي الاداري عندما 
تق���ف عند حد الغاء القرار الاداري غير المش���روع، ام���ا تنفيذ مقتضى الالغاء فانه مما 

تختص به الجهة الادارية«. )طعن 289 لسنة 19 ق جلسة 1974/2/24(

فان كان المستدعي قد اقام طعنة الماثل وفقا لما سبق بيانه بالطعن على قرار ترقية 
زملائه فيما تضمنه من تخطيه في الترقية، فانه في تلك الحالة كان س���يتوافر في حقه 
شرط المصلحة في اقامة الدعوى، حيث ان المصلحة هي مناط الدعوى وشرط اساسي 
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لقبولها، وتتضح المصلحة الشخصية من خلال الصلة الشخصية للمدعي بالقرار المراد 
الطعن عليه والضرر الذي س���ببه له، وبمعنى اخر يكون الطاعن –المس���تدعي- في حالة 

قانونية يؤثر فيها القرار المطعون به تاثير مباشرا.
وق���د اس���تقر الفقه والقضاء على ان المصلحة المب���ررة لقبول دعوى الالغاء، لا بد ان 
تكون مصلحة شخصية مباشرة فلا تقبل الدعوى من شخص ليس له مصلحة في الغاء 
القرار الاداري، فالمصلحة الشخصية هي سند قبول دعوى الالغاء وهي غايتها وما تحقيق 

المشروعية في القرار محل الطعن سوى تأكيد هذه المصلحة وحمايتها.
ويترتب على عدم توافر المصلحة عند رفع الدعوى ان يحكم بعدم قبولها شكلا، ويدق الامر 
حول وجوب استمرار المصلحة حتى الفصل في الدعوى، وقد تواترت احكام المحكمة الادارية 
العليا المصرية على ضرورة توافر المصلحة في الدعوى حتى تمام الفصل فيها، وعلى ذلك فإذا 
انتفت المصلحة في الدعوى فانها تكون مستوجبة القضاء بعدم قبولها شكلا، ذلك ان شرط 
المصلح���ة في دعوى الالغاء يعد مس���تقلا عن موضوع الدع���وى، وقد قضت المحكمة الادارية 
العليا المصرية بانه :”يشترط لقبول دعوى الالغاء ان يتوافر في رافعها شرط المصلحة ويتعين 

توافر هذا الشرط من وقت رفع الدعوى لحين الفصل فيها”. )طعن 1915 بتاريخ 1987/4/4(
وطبيعة الدفع بانعدام المصلحة هو دفع بعدم القبول، وقد استقر الفقه والقضاء في 
مصر والاردن على ذلك لان المشرع استخدم عبارة لا تقبل الدعوى المقدمة من اشخاص 
ليس���ت لهم مصلحة ش���خصية، وه���و الامر الذي انتهي اليه الحك���م محل التعليق حيث 
قضى برد الدعوى ش���كلا لانتفاء مصلحة المس���تدعي في الطعن لعدم وجود قرار اداري 

وعلى ذلك فان الحكم يكون قد صادف صحيح الواقع والقانون.
ثالثـــــــا: ملاحظة اجرائية: يلاحظ في الحكم مح���ل التعقيب ان المحكمة الموقرة قد 
أوجزت كثير في شرح الوقائع وكذلك في تسبيب الحكم حيث جاءت عباراتها مختصرة 
عند ش���رح  وقائع الدعوى، حيث لم تبين طبيعة المس���تندات المقدمة او مدى تاثيرها في 
اظه���ار وجه الحق في الدعوى، كذلك اش���ارت إلى اللائح���ة الجوابية المقدمة من رئيس 
النيابة العامة دون اش���ارة الى ما ورد بتلك اللائحة من اس���باب ووقائع ودفوع تؤدي الى 

رد الدعوى- حسب طلبات النيابة العامة.
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كذل���ك فق���د جاءت اس���باب الحكم ايضا في عبارات موجزة دون توس���ع في الش���رح 
والتعقيب على مستندات الدعوى والرد على دفاع اطراف الخصومة، خاصة وقد استند 

الحكم في اسبابه على ما انتهي اليه الفقه والقضاء من سوابق قضائية.

هذا ولما كان التقاضي امام محكمة العدل العليا يعد تقاضيا على درجة واحدة، لذلك 
فق���د كان يج���ب على المحكمة الموقرة ارس���اءا للمبادئ القانونية والقضائية التي تس���ير 
عليها، ان تتوسع في الشرح وفي تفنيد الادلة والمستندات الواردة في الدعوى حتى يمكن 

الاستفادة منها في دعاوى وحالات اخرى ويمكن السير عليها مستقبلا.

وبناء على ما سبق، فقد كان ينبغي على المحكمة ان تقوم بشرح مفصل لوقائع الدعوى، 
وان ت���رد عل���ى كل م���ا قدم فيها من مس���تندات، وان ترد على ما ورد بها من دفاع ودفوع 
وذلك حتى يمكن الاس���تفادة مما جاء في الحكم من  اس���س قانونية في وقائع او دعاوى 
اخ���رى، خاصة وان مبدا الس���وابق القضائية وحجيتها م���ن المبادئ التي يعتمدها ويقوم 
عليها القضاء الاداري في فلسطين وكذلك في مصر، وهو النهج الذي سايره الحكم الماثل.

هذا ونشير الى ان مبدا السوابق القضائية بصفة عامة من المبادئ الهامة حيث تعد 
في حك���م القان���ون، يرجع اليها القاض���ي للفصل في المنازعات المماثلة، ويترتب على ذلك 
ان كل محكم���ة تك���ون ملتزمة باتباع احكام المحاكم الاعلى منها درجة والصادرة في ذات 
الموضوع، كذلك فانه يتم الاس���تعانة بمبدأ الس���وابق القضائية لتقرير الحكم في واقعة 
معروض���ة ام���ام القضاء عند خل���و النص القانوني منها، وحتى لا يك���ون هناك تنازع او 

اختلاف بين الاحكام الصادرة في موضوع متماثل.

الرأي

نرى تاييد حكم محكمة العدل العليا »السلطة القضائية الفلسطينية« الصادر بتاريخ 
2012/12/24 في الطع���ن رقم 349 لس���نة 2011 عدل علي���ا فيما انتهي اليه من قضاء 
برد الدعوى- شكلا – وذلك لانتفاء مصلحة المستدعي في الطعن لخلو الاوراق من قرار 

اداري وعلى نحو ما ورد بالحكم. 



التعليق والمناقشة للمبادىء القانونية

الواردة في قرار محكمة العدل العليا 

الفلسطينية رقم 2011/349 

تاريخ 2012/12/24

المحامي محمد عبدالكريم فرعون/الاردن
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التقديم:

لق���د صدر قرار محكم���ة العدل العليا رقم 2011/349 بتاريخ 2012/12/24، الذي 
احتوى على حيثيات ومس���ائل هامة لتعلقها بالعديد من موظفي الدولة ولا تخلو وزارة 
أو مديرية أو غير ذلك من المرافق العامة من الترقية أو عدم الترقية مما يثير في نفس 
الموظف التساؤلات عن أحقية وصحة قرار الترقية أو عدم الترقية، ونحن بدورنا وبعد 
قراءة القرار المذكور سنقوم بايراد الفقرة الحكمية الواردة فيه وفق ما هو آت: » بالتدقيق 
والمداولة وبعد الاطلاع على لائحة الدعوى واللائحة الجوابية والبينات المقدمة وسماع 
مرافعات الطرفين، نجد أنه استقر الفقه وقضاء محكمة العدل العليا على أن اختصاصها 
بنظر طعون الموظفين العامين محددة على سبيل الحصر وبالتالي فانه لا يجوز لصاحب 
المصلحة الطعن في القرارات السلبية الصادرة برفض الترقية في الوظيفة التي يستحقها 
وانم���ا يمل���ك الطعن بالقرارات الايجابي���ة، أي حينما يبدي صاحب المصلحة أحقيته في 
الترقية من ش���خص آخر تم ترقيته في الوظيفة التي يطلب ترقيته اليها، وعندها يجب 
علي���ه أن يق���دم طعن���ا في قرار الترقية لا أن يطعن في ق���رار عدم الترقية )قرار محكمة 
العدل العليا الأردنية رقم 99/76 صفحة 137 سنة 2000( وبالتالي فان دعوى المستدعي 

غير مقبولة ومستوجبة الرد شكلًا. تقرر المحكمة رد الدعوى«.  
وبع���د اس���تعراضنا للحيثيات والمس���ائل التي وردت ضمن الق���رار المذكور، فاننا نبين 
تعليقنا ورأينا القانوني حولها اسهاما في اثراء الفقه الاداري وضمن الأطر العامة للتعليق 

على أحكام المحاكم.

• أولا: ملخص وقائع الدعوى موضوع قرار محكمة العدل العليا أعلاه:   	

وردت الوقائع بشكل مقتضب ضمن حيثيات القرار، والتي تتمثل بقيام المستدعي بالطعن 
في القرار السلبي الصادر عن رئيس ديوان الموظفين العام بصفته الوظيفية وذلك بعدم ترقية 
المستدعي الى الدرجة الوظيفية لدرجة مدير )A( وفقا لقانون الخدمة المدنية الساري. 

• ثانيا: المبادىء القانونية التي تأسس عليها القرار محل التعليق:	

تتمثل أهم المبادىء القانونية التي تأسس عليها القرار المذكور بما يلي:
اختص���اص محكم���ة العدل العليا بنظر طعون الموظفين العامين المحددة على س���بيل  -
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الحصر، وبالتالي فإنه لا يجوز لصاحب المصلحة الطعن في القرارات السلبية الصادرة 
برفض الترقية في الوظيفة التي يستحقها وانما يملك الطعن بالقرارات الايجابية.

المصلح���ة باعتباره���ا مناط الدع���وى، وهي تدور وجودا وعدما م���ع الأحقية بالطعن  -
بالقرار الاداري.

• ثالثا: تعليقنا على قرار محكمة العدل العليا الفلسطينية:	

1. شرط المصلحة في دعوى الغاء القرار الاداري:
وق���د بدأن���ا تعليقنا بالحديث حول ش���رط المصلحة قبل أن نس���تعرض اختصاصات 
محكمة العدل العليا ومدى اعتبار قرار رفض الترقية داخلا في عموم القرارات الادارية 
الت���ي يطع���ن بها الموظفون العموميون، وذلك لأهمية المصلحة كش���رط في دعوى الالغاء 
بشكل عام ولأهميتها وارتباطها الوثيق مع فهمنا لطبيعة قرار رفض الترقية بشكل خاص.
والمصلحة “ بصفة عامة “ تمثل مضمون الحق في الدعوى الذي ينشأ حينما يحدث 
عدوان على أحد الحقوق أو المراكز القانونية مما يحرم صاحبه من منافعه بحيث يحتاج 

لحماية القضاء )د. وجدي راغب/ مباديء القضاء المدني(.
وتعتبر المصلحة في دعوى الالغاء من المسائل الموضوعية التي تختلف باختلاف طبيعة 
وظروف النزاع وتس���تقل المحكمة الادارية بما لها من صلاحية تقديرية بتبيان المصلحة 

والكشف عنها ومدى توافرها.
كما أن دعوى الالغاء لا تش���ترط لقيام المصلحة أن تكون مس���تندة الى حق وقع عليه 
اعتداء، حيث يكفي لتوافرها أن يكون صاحب الش���أن في حالة قانونية من ش���أن القرار 
الاداري أن يؤثر فيها، وعلة هذا التوس���ع هو حماية مبدأ المش���روعية وس���يادة القانون 

وارغام الادارة على احترام أحكام القانون.
وه���ذا ما يس���مى بالمصلحة الاحتمالية أو المس���تقبلية، حيث تقب���ل هذه المصلحة اذا 
كان الطعن قد تم تقديمه لدفع ضرر محدق نتيجة صدور قرار اداري شريطة أن تكون 
هذه المصلحة أيضا شخصية بذات الطاعن )د. عبدالعزيز خليفة/ شروط قبول الطعن 

بالغاء القرار الاداري( وكذلك )د. محمد رفعت/ القضاء الاداري(.  
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2.  اختصاص محكمة العدل العليا بنظر طعون الموظفين العامين: 

وهذا الاختصاص نصت عليه المادة )4/33( من قانون محكمة العدل العليا الفلسطينية:  

“ تختص محكمة العدل العليا بالنظر فيما يلي:

4 - المنازعـــــــات المتعلقـــــــة بالوظائـــــــف العمومية من حيث التعيـــــــين أو الترقية أو 
العلاوات أو المرتبات أو النقل أو الإحالة إلى المعاش أو التأديب أو الاستيداع 

أو الفصل، وسائر ما يتعلق بالأعمال الوظيفية”.
ولا بأس من الاشـــــــارة الى الفقرة الخامســـــــة من ذات المادة لما لها من ارتباط في 

سياق التعليق وهي:
5 - “ رفض الجهة الإدارية أو امتناعها عن اتخاذ أي قرار كان يجب اتخاذه وفقاً 

لأحكام القوانين أو الأنظمة المعمول بها “.
ان الفقرة الخامسة المذكورة تبين بوضوح أن القرار الاداري والمتعلق بمنازعات الوظائف   
العمومية الذي يمكن الطعن به لا يشترط أن يكون فقط قرارا ايجابيا وانما يمكن أن 
يكون قرارا س����لبيا بالامتناع أو الرفض، ولكن هذا لا يعني عدم صحة قرار محكمة 

العدل العليا محل التعليق أو مخالفته لصريح الفقرة المذكورة، كيف ذلك ؟

ان القرارات الادارية الصادرة أثناء اضطلاع الموظف بأعمال الوظيفة تنقسم الى ثلاثة أنواع:

• النوع الأول: القرارات الخاصة بالتنظيم العضوي للمرفق:	
وه���ي الق���رارات الت���ي تحدد ش���كل الهي���كل الوظيف���ي داخل المرف���ق وادارات���ه المختلفة 
واختصاص���ات كل منه���ا، والأص���ل أنه لا يجوز الطع���ن بالغاء قرار اصدرت���ه الادارة بغرض 

تنظيم المرفق عضويا.
وتأكيدا لذلك فانه لا يجوز تقديم الطعن لوجوب الترقية استنادا الى توافر شروط 
الترقي���ة م���ع درجة وظيفية خالي���ة، لأن الترقية من عدمها هي مس���ألة تنظيمية داخل 
المرفق الا اذا تم ترقية موظف يترتب عليها الاخلال بالمركز القانوني لموظف آخر، حيث 
ان المصلحة في طلب الغاء هذه القرارات تكون عادة لمن تطبق عليهم المسائل التنظيمية 
وبطريقة غير مباشرة أي عن طريق الطعن في القرارات الفردية الصادرة تطبيقا للقرارات 

التنظيمية )د. سليمان الطماوي/ قضاء الالغاء(.
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وعلي���ه ف���ان المصلحة في الطعن بالقرار الس���لبي بعدم الترقية تنتفي كليا الا اذا كان 
القرار السلبي ينطوي على تأديب مقنع للموظف أو شابه عيب الانحراف بالسلطة وهذا 
ما لم يثره الطاعن في القضية المنظورة ولم يستند اليه كسبب من أسباب الطعن واكتفي 

بأن القرار الاداري السلبي مخالف للقانون ومنعدم. 
• النوع الثاني: القرارات الخاصة بسير العمل بالمرفق:	

وهي القرارات التي تصدر عن الرئيس لمرؤسيه من تعليمات وأوامر تهدف الى بيان 
كيفية س���ير العمل بالمرفق، ويعتبر الموظف في هذه الحالة غير ذي صفة في الطعن على 
هذا النوع من القرارات ولا يتعلق الأمر بمصلحته بقدر تعلقه بمصالح المرفق العام، لأن في 
ذلك اضعاف للفاعلية الرئاسية التي تشكل عنصرا هاما من عناصر نجاح العمل الاداري. 

• النوع الثالث: القرارات المتعلقة بالحقوق الوظيفية للموظف:	
وهي الحقوق التي انصب عليها نص المادة )4/33( المش���ار اليه اعلاه، ولا ش���ك أن 
للموظف مصلحة شخصية مباشرة في الطعن بالغاء ما تصدره الادارة من قرارات ترى 
فيه���ا مساس���ا به، س���واء تعلق الأمر بالمزايا الوظيفية كق���رارات الترقية، أو كان متصلا 

بمحاسبته كالقرارات التأديبية.
وحينم���ا نتح���دث هنا عن الطعن بقرارات الترقية فانم���ا نقصد القرارات الايجابية 
بترقية موظف لا يضاهي الموظف الطاعن بالكفاءة وايجاد منافس له، لأن من شأن ذلك 

أن يحدث تغييرا في المركز القانوني للموظف الطاعن.
وعليه واجابة على التس���اؤل الذي أثرناه س���ابقا، فان القرار السلبي بعدم الترقية لا 
يعتب���ر من الق���رارات التي يجوز الطعن بها لالغائها لكونه���ا متعلقة بتنظيم المرفق العام 
وأن للادارة الصلاحية التقديرية في اتخاذ قرار الترقية وتحديد وقته متى شاءت الا اذا 
انطوى ذلك على جزاء مقنع كما أس���لفنا، مما يعني عدم توفر المصلحة للطاعن للطعن 
بمثل هذه القرارات، وبالتالي فان قرار محكمة العدل العليا برد الدعوى لا يتعارض مع 

الفقرة الخامسة من المادة )33( المشار اليها.

وفي الحقيق���ة فق���د وج���دت أنه من باب الانصاف في طرح الآراء أن أش���ير الى رأي 
المحامي الأس���تاذ منصور غطاش���ة )في بحثه المنشور في مجلة نقابة المحامين الأردنيين 
- الع���دد الأول – س���نة -1957 طبيع���ة القرار الاداري محل الطع���ن أمام محكمة العدل 
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العلي���ا( حينم���ا قال بأن الترقية تعني نقل الموظف م���ن درجته الحالية الى الدرجة التي 
تليه���ا مباش���رة الا اذا ن���ص القانون على خلاف ذلك، وه���ي بمعناها الأعم كل ما يطرأ 
على الموظف من تغيير في مركزه القانوني ويكون من شأنه تقديمه وتمييزه على أقرانه.
وعليه فان قرار الترقية من عدمه هو أمر خطير ومهم ولا يقل أهمية عن المنازعات 
الاداري���ة الوظيفية الأخرى التي يختص القض���اء الاداري بنظرها، فان حرمان الموظف 
من الترقية التي يس���تحقها لا يقل خطورة عن منحه الزيادة الس���نوية، ولهذا فقد تقدم 
باقتراحه بأن لا تقتصر طعون الموظفين العموميين على التعيين والزيادة السنوية بل أن 

تشمل جميع شؤون الوظيفة العامة.    

• رابعا: خلاصة ونتائج التعليق على القرار:	

تعتب���ر المصلحة ش���رط لصحة دعوى الغاء الق���رار الاداري ويمكن ان تكون هذه . 1
المصلحة محتملة أو مستقبلية وذلك احتراما لمبدأ المشروعية.

تعتب���ر القرارات الس���لبية بعدم الترقية من الأمور المتعلق���ة بتنظيم المرفق العام . 2
التي تنفي وجود المصلحة الشخصية لدى الموظف للطعن بهذه القرارات الا اذا 

توافر فيها الجزاء المقنع أو الانحراف بالسلطة.
وبالتالي فاننا نتفق مع محكمة العدل العليا الفلس���طينية بالنتيجة التي توصلت . 3

اليها.
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 نقض جزاء رقم 2011/146 

السلطــــة الوطنيــــة الفلسطينيـــة
السلط����ة القضائي���ة

محكم��ة النقض 

» الحكـــــــــــــــــــــــــــم «

الصادر عن محكمة النقض المنعقدة في رام الله المأذونه بإجراء المحاكمة وإصداره

 بإسم الشعب العربي الفلسطيني.

الهيئة الحاكمة: برئاسة السيد القاضي/ سامي صرصور.

وعضوية السادة القضاة: عبد الله غزلان، إيمان ناصر الدين، عزمي طنجير، عدنان 
الشعيبي.

الطاعــــــــــــــــن: الح��ق الع��ام / عنه رئيس نيابة أريحا.

المطـــعون ضــده: علاء أحمد محمد غروف / أريحا.
                    وكليه المحامي مازن الدمنهوري / أريحا.

الإجـــــــــــــراءات

تقدم���ت النياب���ة العامة بهذا الطعن بتاري���خ 2011/8/10 لنقض الحكم الصادر عن 
محكم���ة بداية أريحا بصفتها الاس���تئنافية بتاريخ 2011/7/6 في الاس���تئناف الجزائي 
رقم 2011/48 القاضي بقبول الاستئناف موضوعاً وفسخ الحكم المستأنف الصادر عن 
محكمة صلح أريحا في القضية الجزائية رقم 2011/284 القاضي بإعلان براءة المتهم 
من التهمة المسندة إليه وهي فض غشاء البكارة المعاقب عليها بالمادة 1/304 من قانون 

العقوبات لسنة 1960 وذلك لعدم كفاية الأدلة.

يستند الطعن للأسباب التالية:
الحكم المطعون فيه مخالف للأصول وغير معلل تعليلًا سليماً.. 1
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أخط���أت محكم���ة بداي���ة أريحا بصفتها الاس���تئنافية في حكمه���ا بالنتيجة التي . 2
توصلت إليها دون ان تبين ذلك ودون أن تشير إلى السند القانوني أو القضائي 
الذي استندت اليه، حيث أن تسبيب الحكم لا يجوز أن يكون مرتجلًا أو مرتبكاً، 

وإنما قائما على حيثيات تبرئ ذمة القاضي.
إن شهادة والد القاصر لها أهمية كبيرة في إدانة المتهم، سيما أن هذه الشهادة . 3

هي عماد الإثبات في المواد الجزائية.
إن محكمة بداية أريحا بصفتها الاستئنافية قد اعتمدت في حكمها بالبراءة على . 4

شهادة القاصر التي أدلت بها أمام مأموري الضبط القضائي فقط، وسهت عن 
الأخذ بشهادتها أمام محكمة الدرجة الأولى، فهل أقوالها أمام مأموري الضبط 

القضائي أقوى من الإثبات من شهادتها أمام المحكمة؟؟ 
إن محكمة بداية أريحا بصفتها الاستئنافية لم تتطرق في حكمها الطعين لاعتراف . 5

المته���م الواض���ح والصريح والذي جاء متفقاً مع تفاصي���ل لائحة الاتهام المقدمة 
م���ن قب���ل النيابة العامة ومتفقاً أيضاً مع نص المادة )214( من قانون الإجراءات 

الجزائية.
إن محكمة بداية أريحا بصفتها الاس���تئنافية لم تتطرق لش���هادة والد القاصر، . 6

حيث جاء فيها أنه يشتكي على المتهم كونه قام بفض غشاء بكارة ابنته.
إن قاض���ي الصل���ح قد أصدر قراره بما يتفق وأحكام القانون وقد توصل لقراره . 7

هذا بعد دراسة مستفيضة لأوراق الدعوى وبعد سماع شهادة القاصر ولما استقر 
في وجدانه من خلال البينة التي اس���تمع إليها بأن المتهم غرر بالقاصر بوعدها 

بالزواج مستغلًا براءتها وكونها في سن المراهقة.

وقد طلبت النيابة العامة )الطاعنة( قبول الطعن موضوعاً ونقض الحكم المطعون فيه.

تبلغ وكيل المطعون ضده لائحة الطعن حسب الأصول بتاريخ 2011/9/13 ولم يتقدم 
بلائحة جوابية.
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المحكمــــــــــــــــــة

بالتدقي���ق والمداول���ة، ولما كان الطعن مقدماً في الميعاد مس���توفٍ لش���روطه الش���كلية 
الأخرى، تقرر قبوله شكلًا.

وفي الموضوع، وحيث تفيد الأوراق أن النيابة العامة أحالت المطعون ضده لمحكمة صلح 
أريحا في الدعوى الجزائية رقم 2011/284 بتهمة فض غشاء البكارة المعاقب عليها بالمادة 
1/304 من قانون العقوبات لسنة 1960، حيث باشرت المحكمة النظر في الدعوى، وبعد 
س���ماع البينات والأقوال الختامية لطرفيه���ا أصدرت حكمها بتاريخ 2011/5/29 الذي 
قضت بموجبه بإدانة المطعون ضده بالتهمة المسندة إليه والحكم عليه بالحبس مدة سنة.

لم يرتضِ المطعون ضده بالحكم فطعن فيه استئنافاً لدى محكمة بداية أريحا بصفتها 
الاستئنافية في الاستئناف الجزائي رقم 2011/48 والتي وبعد استكمال الإجراءات لديها 
أصدرت حكمها بتاريخ 2011/7/6 الذي قررت بموجبه قبول الاستئناف موضوعاً وإلغاء 
الحكم المستأنف وإعلان براءة المستأنف )المطعون ضده( لعدم كفاية الأدلة وإطلاق سراحه.

ل���م يل���قَ الحكم قبولاً لدى النيابة العامة )الطاعنة( وتقدمت بهذا الطعن للأس���باب 
التي أوردناها آنفاً.

وبالعودة لأسباب الطعن، وبعد الاطلاع على سائر أوراق الدعوى، نجد بأن المحكمة 
مصدرة الحكم الطعين ))إذ قضت بقبول الاس���تئناف موضوعاً وإلغاء الحكم المس���تأنف 
وبالتالي إعلان براءة المستأنف وإطلاق سراحه(( تكون قد أصابت صحيح القانون فيما 
توصلت إليه وقضت به، وذلك أنها قد استندت في حكمها لأوراق أصلها ثابت في ملف 
الدع���وى بع���د أن محّصت البينات المقدمة ووزنتها وزناً س���ليماً وقن���ع به وجدانها، وقد 
جاء حكمها مس���بباً تس���بيباً صحيحاً وفق تعليل قانوني سائغ وسليم ونقرها عليه وعلى 
النتيجة التي توصلت إليها، حيث أن أركان جريمة فض غش���اء البكارة الواردة في المادة 
1/304 من قانون العقوبات لس���نة 1960 المس���ندة للمتهم ) المطعون ضده( غير متحققة 
وفقاً لوقائع هذه الدعوى، س���يما وأن ابنة المش���تكي القاصر ع.ح.ع التي أتّمت الس���ابعة 
عشرة من عمرها وقت الحادث هي طالبة توجيهي أوردت في إفادتها أمام مأمور الضبط 
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القضائي وأمام النيابة العامة وكذلك أمام محكمة الصلح بأن ))ممارس���تها للجنس مع 
المطع���ون ض���ده كان بموافقتها ودون إكراه ... (( وإنها قامت بذلك وخططت للهرب من 

منزل أهلها لوضعهم تحت الأمر الواقع 

لأنها لا تريد خطيبها، وأنها تريد أن ترتبط مع المطعون ضده، كما أكدت أيضا أنه 
لم يتم مخادعتها وإنما كان هناك اتفاق بينها وبين المتهم على الزواج، كما أنها لا تريد 
أن تشتكي عليه، وقد تأكد ذلك بقولها )) أننا نحب بعض وأن أهلها يرفضون تزويجها 
ل���ه، وق���د تطابقت أقوالها مع أقوال المطعون ض���ده لدى مأمور الضبط القضائي وأمام 
النياب���ة العام���ة، الأمر الذي يهدم أركان الجريمة وفق مؤداها في المادة 1/304 المس���ندة 

للمتهم المطعون ضده.

وعليه، ولما كانت الأسباب التي حملت عليها النيابة طعنها هذا لا يتفق ووقائع الدعوى 
ولا تق���وى عل���ى جرح الحكم الطعين، وحيث أن أس���باب الطعن لا ترد على الحكم محل 

الطعن ولا تنال منه.

لهـذه الأسبـــــــــــاب

تقرر المحكمة رد الطعن موضوعاً. 

حكما صدر تدقيقا باسم الشعب العربي الفلسطيني بتاريخ 2012/1/22

    الكاتــب                                                                الرئيس



التعليق على الحكم الصادر عن محكمة 

النقض في الطعن الجزائي

 رقم 2011/146  

د. السيد أحمد موسى          

وكيل النائب العام بنيابة الإسكندرية – مصر   
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تعقيب حول قضاء محكمة النقض الفلس���طينية )الس���لطة الوطنية الفلس���طينية( ، 
الص���ادر بناحي���ة “ رام الله “ في النقض الجزائي رقم 2011/146 ، بتاريخ 2012/1/22 
، والقاض���ي ب���رد طع���ن النيابة العام���ة موضوعاً ، وتأييد محكمة بداي���ة أريحا بصفتها 
الاستئنافية ، فيما قضت به من براءة المتهم وإطلاق سراحه ، على أثر حبسه لمدة سنة 

بموجب الحكم الصادر عن محكمة الصلح .

الموضوع والرأي القانوني :

أولًا : في 2011/5/29 ، أصدرت محكمة صلح أريحا حكمها في الدعوى الجزائية رقم 
284 لس���نة 2011 ؛ القاض���ي بحب���س المتهم المحال إليها من قب���ل النيابة العامة ، 
مدة الس���نة ، وذلك لاقترافه الفعل المؤثم بنص المادة 1/304 من قانون العقوبات 
رقم 16 لس���نة 1960 ، بقيامه بفض غش���اء البكارة للقاصر ع.ح.ع )17 س���نة وقت 

الحادث / طالبة بالمرحلة الثانوية( ، على أثر خداعها بوعد الزواج.
 هذا وقد صدر هذا الحكم بعد أن تيقنت المحكمة من توافر شروط مادة التأثيم 

سالفة الذكر )304(، والتي تنص على:

»1- كل من خدع بكراً تجاوزت الخامســـــــة عشـــــــرة من عمرها بوعد الزواج، ففض 
بكارتها – إذا كان فعله لا يســـــــتوجب عقوبة أشـــــــد – بالحبس من ثلاثة أشهر 

إلى سنة ويلزم بضمان بكارتها .
2- الأدلة التي تقبل وتكون حجة على المتهم في الخداع بوعد الزواج هي اعتراف 
المتهـــــــم لدى قاضـــــــي التحقيق او في المحكمة أو وجـــــــود مكاتب أو أوراق أخرى 

مكتوبة .»

هذا النص أو هذه المادة ؛ ولتعلقها بأمور تمس الشرف أو العرض وسمعة العائلات، 
كانت قد تعرضت لوس���ائل إثبات الفعل المؤثم أو الجريمة ونصت عليها صراحة – وفي 
ص���ورة ن���ادرة بقوانين العقوبات كافة في دول كثيرة – وحصرتها في اعترافات المتهم ذاته 
أمام قاضي التحقيق أو في المحكمة ، أو في وجود دليل كتابي، وبذلك فإن شروط توافر 

هذه الجريمة هي: 
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1. فض بكارة  فتاة يجاوز س���نها الخامس���ة عشر من العمر )حيث تخضع المجني عليهن 
دون هذا السن لقواعد قانونية أخرى في القانون( . 

2. أن يك���ون ه���ذا الف���ض للب���كارة عن طري���ق الخداع لا ع���ن طريق الغص���ب أو القوة 
والاغتصاب، أي أن يتسم هذا الفض للبكارة برضا المجني عليها الكامل وقبولها التام .

3. أن يتسم هذا الخداع بسمة خاصة وواحدة ومعينة هي أن تتم تحت الوعد بالزواج، 
وأن يت���م الاعت���داء أو فض بكارة المجن���ي عليها تحت هذا الوعد ، وأمل هذه الأخيرة 

في تحقيقه ورغبتها فيه .

4. لا يشترط أن يتم الزواج فعلاً ، إذ أن الجريمة المذكورة وقتية أو مؤقتة ، تتوافر أركانها 
وتت���م بمج���رد وق���وع الفعل بأمل الزواج فيما بع���د ، ولا تتوقف على ما قد يجري من 
حدث لاحق ؛ إذ أن الحق في الحماية بموجب هذه المادة ينحصر في » غشاء البكارة » 
الواجب الحفاظ عليه للزوج الشرعي ، دليل الفتاة على عفتها وحفاظها على شرف 
وعرض وس���معة أهلها ) وهي من جرائم الش���رف التي تنفرد بها المجتمعات الشرقية 

والدينية بوجه عام أو القبلية( .

تضمن���ت ه���ذه المادة – وكما س���لف لنا الذكر – النص عل���ى الأدلة التي تقبل وحدها    .5
كإثب���ات وحج���ة على المتهم في اقتراف���ه لجريمته ، وبحصرها في دليلين إثبات اثنين  
وعلى سبيل الحصر وبالاستثناء من قانون الاجراءات الجزائية كقانون عام أو أصيل 

مختص بتنظيم هذه القواعد ، وهما على التوالي :

الأول منها : اعتراف المتهم على نفسه بخداع المجني عليها واقترافه جريمته بالفعل 
بفض بكارتها )الأمر الذي يتضمن أن هذه الأخيرة كانت فعلًا وفي الحقيقة بكراً( تحت 

وعد الزواج بها.

ه���ذا ويش���ترط في ه���ذا الاعتراف بالخ���داع الذي أجري على المفض���وض بكارتها ، 
الشروط العامة لصحة الاعتراف والمنصوص عليها في المادة 214 من قانون الاجراءات 
الجزائي���ة: م���ن وجوب صدوره طواعية واختياراً دون ضغط أو إكراه مادي أو معنوي أو 
وع���د او وعي���د، وان يتف���ق الاعتراف مع ظروف الواقع���ة ، وأن يكون الاعتراف صريحا 



احكام صادرة عن محكمة النقض في الدعاوى الجزائية والتعليق عليها

204

قاطعا بارتكابه الجريمة بفضه بكارة فتاة بكراً في الأس���اس ، بعد أن س���هلت له فعلته 
برضاء تام منها وقبول بل ورغبة ، تحت تأثير خداعه إياها بمعسول الكلام عن إقترانهما 

بالزواج بعد ذلك أو فيما بعد. 
إلا أن هذا الاعتراف من قبل المتهم مقيد بشرط نوعي، مفاده أن يكون أمام أو لدى 

قاضي التحقيق أو في المحكمة التي تباشر الدعوى، وحدها دون غيرها.
ويقص���د هن���ا بقاضي التحقيق جهة النيابة العامة وحدها وبالذات من دون أي جهة 

أخرى ، وبالذات مأموري الضبط القضائي ، والتي لا تعد من جهات التحقيق.
ولا ينصرف المعنى الحقيقي هنا إلى ما يعرف بمستشار الإحالة أو قاضي التحقيق 
والمع���روف في بعض الأنظم���ة القانونية الأخرى المجاورة )كما في مصر( ، عندما ينتدب 
وزير العدل أو رئيس المحكمة الإبتدائية المختصة بناء على طلب النيابة العامة  مواد من 
64 - 84 )من قانون الإجراءات الجنائية المصري(؛ أحد الس���ادة القضاة، بتولى مهمة 
التحقيق في واقعة محددة، إذ أن قانون الإجراءات الجزائية الفلس���طيني لم يعرف هذا 

النظام وتخلو منه نصوصه كلياً، وبالتالي لا يعد مقصده.
والثانـــــــي منهمـــــــا: وج���ود أو توافر مكاتب أو أوراق تؤيد واقع���ة الخداع بوعد الزواج 
)وليس بالطبع في إثبات واقعة فض البكارة( ، وهي وسيلة كتابية يمكن ان تشير إلى قيام 
هذا الوعد ووقوعه عن طريق الخطابات أو المراس���لات الغرامية والتي تزخر سطورها 
بمعس���ول ال���كلام وآمال الزواج ، وقد تتضمن بالإضاف���ة لذلك، اعترافاً كتابياً بجريمته 

وتأكيداً على ما سلف من وعد يتعهد بتنفيذه وإعماله.
إلا أن هذا الدليل في الإثبات، يلزمه للاعتداد به والاعتبار، إعمال كافة اشتراطات 
الاعت���داد بالأدلة الكتابي���ة بوجه عام والواردة في قوانين الإثبات في القانون أو في المواد 

المدنية والتجارية. 
هذا وقد استمعت المحكمة )صلح أريحا( إلى اعترافات المتهم التفصيلية الواضحة 
والصريح���ة ع���ن اقترافه للجريمة ، والتي كان قد أدلى بها من قبل أمام جهة أو قاضي 

التحقيق الممثلة في النيابة العامة.
هذا كما كان لهذه المحكمة أن استمعت إلى شهادة المجني عليها ، والتي قررت بأنها 
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ق���د مارس���ت الجنس مع المتهم بلا إك���راه وبرضاها الكامل التام ، كم���ا قررت بأنه كان 
هن���اك اتف���اق بينهما على الزواج ) لم يتم بالطبع بعد( ، وأنها غير راغبة في خطيب لها 

آخر من دون المتهم ؟! ، وان أهلها رافضين زواجها بهذا الأخير . 
هذا كما اس���تمعت ذات الهيئة إلى ش���هادة والد الفتاة القاصر لاس���تيضاح بعض جوانب 
الدعوى ، وقبل إصدار حكمها المذكور بحبس المتهم لمدة سنة ، أو الحد الأقصى المقرر للعقوبة .
ثانيـــــــاً:  ل���م يرتضي المتهم هذا الحك���م فطعن عليه لدى محكمة بداي���ة أريحا بصفتها 
الاستئنافية، والتي أصدرت حكمها في 2011/7/6 في الاستئناف الجزائي رقم 
48 لس���نة 2011، ببراءة المتهم وإطلاق س���راحه على س���ند وحيد من قول ، بأن 
ف���ض ب���كارة المجني عليها أثناء مباش���رتها الجنس مع المتهم ، قد تم بموافقتها 
ودون إكراه من الأخير ؟!. وأن هذه الواقعة الجنسية أسفرت عن فض بكارتها، 
كانت قد جرت على آثر وجود اتفاق بينهما على الزواج ، وأنها قد أس���لمت له 

نفسها لحبها له ، ورغبتها في الزواج به وتحقيق ما وعدها به .
 ثالثـــــــاً : وإذا طعن���ت النياب���ة العام���ة أو ممثل���ة الح���ق الع���ام ، وبواس���طة رئي���س نيابة 
» أريح���ا » في ه���ذا الحك���م الأخير أمام محكمة النق���ض – بما له من صلاحية 
قانونية بموجب المادة 349 إجراءات جزائية – وعلى سند من أسباب موضوعية 
سائغة أهمها إهمال إعترافات المتهم أمامها باقتراف الجرم بأركانه الموصوفة أو 
المشار إليها في القانون ، وكذا إهمال شهادة القاصر أمام محكمة الدرجة الأولى 
والت���ي أك���دت قيام الجريمة محل الإته���ام ، مكتملة الأركان وفقا لنص التأثيم ، 
والأخذ بش���هادة هذه الأخيرة أمام مأموري الضبط القضائي فقط بديلًا عنها 
؟! والتي كانت قد جاءت مغايرة أو مخالفة لتلك الأولى أمام المحكمة ) ظاهرياً( 
وغيرها من الأسباب عن وحول إهمال باقي الشهادات المدلى بها أمام محكمة 
أول درجة ، رغماً من أهميتها الخاصة في استجلاء جوانب الحقيقة في الدعوى .
إلا أن محكم���ة النق���ض كانت قد أيدت حكم محكمة ثان درجة )بصفتها الاس���تئنافية(، 
قبل قرارها برد طعن النيابة العامة موضوعاً ، على سند من وصف لها لهذا الأخير بأنه قد 
محص البينات المقدمة ووزنها وزناً سليماً قنع بها وجدانها قبل صدور حكمها مسبباً تسبيباً 
صحيحاً وفق تعليل قانوني س���ائغ وس���ليم ومس���تند إلى أوراق أصلها ثابت بملف الدعوى ، 
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وذلك عندما تيقنت هذه المحكمة الاستئنافية من أن أركان جريمة فض غشاء البكارة الواردة 
في المادة 1/304 من قانون العقوبات رقم 16 لس���نة 1960، والمس���ندة للمتهم )المطعون ضده 
بواس���طة النياب���ة العامة( غير متحققة ؟! وفقاً لوقائع الدع���وى )وعلى حد عبارات وتعبير 
حكم محكمة النقض( ، وإعتداداً فقط بش���هادة المجني عليها القاصر أمام مأمور الضبط 
القضائي )وهي جهة غير مختصة بالتحقيق (،  وطرح أقوالها أمام محكمة الصلح )وخلافاً 
عما قررته النيابة العامة ، بل ونعت على الحكم الطعين إهمال هذه الش���هادة أمام محكمة 

الدرجة الأولى كلية والالتفات عنها وباستخدام عبارة بليغة، بقولها: »عندما سهت«( . 

تعقيب وإبداء الرأي حول عدم تأييد هذا القضاء ، للخطأ في تطبيق القانون وتفسيره : 

تعد جريمة الإغواء المنصوص عليها في المادة 304 عقوبات فلسطين من قبيل الجرائم 
المس���تقلة بذاتها ، عناصراً وأركاناً ووصفاً ، ويتضح ذلك من ملاحظة تضمين الجريمة 
عناصر أساسية أخرى عدا الركن المادي والمعنوي فيها ، تدخل في تكوين الجريمة وتشكل 

مع هذان الأخيران وحدة حقيقية أو حكمية تضفي على الجريمة وصفاً جديداً . 
هذا ويس���تقل قانون العقوبات الفلس���طيني بتنظيم هذه الحالة من حالات التجريم ، 
ومراع���اة لع���ادات وتقاليد واعتقاد أهل البلاد الديني ، والذي يس���تهجن قيام العلاقات 
الجنس���ية خارج رباط الزوجية المش���روع ) لا يوجد مثل هذا النص في قانون العقوبات 
المص���ري ، وإن كان���ت هناك العديد من المواد التي س���ايرت هذا النهج في ما يطلق عليه 
جرائ���م القت���ل الموصوفة ، مثل جريمة القتل بالس���م أو القت���ل ما بين الأصول والفروع ، 
حيث يعتد في كل منها بعناصر جديدة  - الأداة أو الوس���يلة في الأولى ، ش���خص المجني 

عليه في الثانية – ومثل ما هو جاري في القانونين الفرنسي والبلجيكي أيضاً( . 
هذا ويراعى في كل مرة تقع فيها الجريمة ، أن يتم التأكد والتيقن من توافر أركانها 
وعناصرها الواردة في مادة التأثيم دون غيرها ، والتي تس���تظهرها هذه الأخيرة ، وفي 
ركنها المادي الماثل في فض بكارة فتاة بكر ) بالطبع ( يزيد عمرها عن الخامسة عشرة 

سنة ) ودون حد أقصى للسن ( وعن طريق الخداع والغش بوعدها بالزواج .
لذا فإن رضا المجني عليها أو قبولها بإتيانها وفض بكارتها ، وبكامل إرادتها ، ليعد 
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ركناً أساسياً وإلا لوقعت أركان جريمة أخرى ؛ إذ ان نص المادة – وفي وضوح تام – يشير 
إل���ى ح���دوث الجرم بكامل حرية وإدراك ووعي المجن���ي عليها ، والواقعة تحت ما يمكن 
أن يطلق عليه “ هوى جامح “ ورغبة في الاقتران بالزواج مع شريكها في الفعل المؤثم في 

حد ذاته ، دفعها إلى اقتراف الفعل والتضحية ببكارتها دليل عفتها .
وإذا ما تأس���س قضاء محكمة النقض في رده أو رفضه للطعن على ذلك التس���بيب 
الذي كانت محكمة الاستئناف قد انتهت إليه في قضاءها ببراءة المتهم ، والذي تأسس- 
وبش���كل رئيس���ي وكامل – على رضا المجني عليها وموافقتها ؟! ، وهو الرضا المفترض 
تواف���ره بداي���ة في الجريمة والقبول؛ بس���بب المخادعة التي تعرضت لها بوعدها بالزواج 
فيما بعد ، وإلا عد الفعل جريمة أخرى ، فإن حكم النقض ومن قبله الصادر عن محكمة 
الاس���تئناف ، قد وقعا في عيب الخطأ في تطبيق القانون ، وفي تفس���يره وتأويله ، وعدم 

سبر أغوار طبيعة هذه الجريمة .
وهذه الجريمة وقتية تتم بمجرد إتمام الفعل المادي الماثل في فض بكارة الفتاة المجني 
عليها ، خارج علاقة الزواج وقد أبانت الأوراق – وفي شكل جلي – أن المجني عليها كانت 
قد خدعت – ولا زالت – وأس���لمت جس���دها إلى المتهم تحت وهم إتمام الزواج وهو ما 

قررته في التحقيقات وأمام المحكمة ، ولم يكن رضاها إلا لتحقيق هذا الغرض .
هذا وقد أبان القانون – كما سبق الذكر – الادلة المعتبرة أو المعتد بها وحدها إثباتاً 
لقي���ام الجريم���ة وتوافر أركانها ؛ انحصر في اعترافات المتهم القولية امام النيابة العامة 
او قاضي الموضوع ، وهو ما تحقق فعلًا وتماماً ، وحتى تلك الاقوال والاعتراضات أمام 
مأم���وري الضب���ط القضائي ل���م تخرج عن هذا المضمون أو الاعت���راف الكامل بارتكابه 
الفع���ل ، ول���م ينكر ذلك إطلاقاً أو ينس���به إلى غيره أو يدعي ب���أن المجني عليها لم تكن 

بكراً ؟! عندما أتى فعلته ؟!.
وإذا كان الاعتراف ليعد سيد الأدلة، إلا أنه لا يستغرق باقيها ، إلا في هذه الجريمة 
الخاصة أو الموصوفة ، والتي لا تقوم إلا عليه وحده ، وسواء القولي اللفظي أو الشفوي 

منها او المدون كتابة بنفسه.
ل���ذا كان عل���ى محكمة النقض أن تدرك هذه الخصوصية في هذه الجريمة والمعنونة 
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بإسم “ الإغواء “ في قانون العقوبات الفلسطيني ، وأن الحق محل الحماية أو المصلحة 
المعتبرة والمراد حمايتها هي عفة الفتيات ودليلها بكارتهن ، وردع كل من تسول له نفسه 
السعي وراء تفشي العلاقات الجنسية الحرة خارج أطر عقود الزواج ، وذلك عن طريق 
الخ���داع والوع���د بالزواج ، توصلًا إلى رضاء تلك الأبكار م���ن الفتيات وقبولهن وبإرادة 
واعية كاملة )ش���رط الس���ن بأزيد من 15 سنة( التنازل عن دليل عفتهن وشرفهن مقابل 

الزواج الموعود .

 هذا وقد جاء ذلك الإهمال التام لاعترافات المتهم أمام قاضيه الطبيعي بعد النيابة 
العام���ة باقتران���ه الفع���ل فعلًا ،وبرضاء كامل من المجني عليها بع���د وعده إياها بالزواج 
على أثر شعورها بالحب تجاهه من دون خطيب لها )مخدوع بدوره في فتاته( ، ومستغلًا 
واقع���ة رف���ض أهلها تزويجها إي���اه ، في التلويح لها والوعد ب���زواج لم يتم )وللآن (، وفي 
ظل تعويل النص العقابي المؤثم للفعل على هذا الإعتراف وحده في قيام أركان الجريمة 
وبالذات في توافر القصد المؤثم ، معداً بالكامل لما سبق لنا أن أسبغناه من وصف على 
ه���ذا الحك���م الأخير لمحكمة النقض ، من اتس���ام بالخطأ الجس���يم في تطبيق القانون ، 

والفساد في الاستدلال. 

 



 التعليق على الحكم القضائي  الصادر 

عن محكمة النقض في الدعوى 

الجزائية 2011/146

الاستاذ فايز بكيرات/جامعة بير زيت 
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“جريمة فض البكارة بوعد الزواج” 

خلافا لأحكام المادة )304( من قانون العقوبات

رقم 16 لسنة 1960

المقدمة

تتمثل المسألة القانونية محل التعليق بالحكم القضائي الصادر عن محكمة نقض رام 
الله بتاريخ 2012/1/22، وموضوعه التقرير في اركان جريمة فض غشاء البكارة بوعد 

الزواج. وتتلخص قضية الحكم في قيام المطعون ضده )ع.أ.غ( بممارسة الجنس مع 
الفتاة القاصر )ع.ح.ع( البالغة من العمر 17 عاما، بعد أن كانا قد اتفقا على الزواج. 
الأمر الذي دفع والد الفتاة القاصر الى تقديم شكوى بحق المطعون ضده؛ كونه قام 

بفض غشاء بكارة ابنته.
أحال���ت النياب���ة العامة  المطعون ضده للمحاكمة بتهمة “فض غش���اء البكارة” خلافا 
لأح���كام الم���ادة )1/304( من قان���ون العقوبات رقم 16 لس���نة 1960، أمام محكمة صلح 
أريحا، والتي بدورها أصدرت حكمها بتاريخ 2011/5/29 والقاضي بإدانة المطعون ضده 

بالتهمة المنسوبة اليه والحكم عليه بالحبس مدة سنة. 
لم يرتض المطعون ضده بالحكم، فطعن به استئنافا أمام محكمة بداية أريحا بصفتها 
الاستئنافية، والتي أصدرت حكمها بتاريخ 2011/7/6 والقاضي بقبول الاستئناف موضوعا 
والغاء الحكم المستأنف وإعلان براءة المطعون ضده؛ لعدم كفاية الأدلة واطلاق سراحه. 
ل���م يلق حكم الاس���تئناف قبولا لدى النيابة العام���ة، وتقدمت للطعن به أمام محكمة 
النق���ض، والتي أص���درت حكمها بتاري���خ 2012/1/22 والقاضي بتأيي���د قرار محكمة 
الاستئناف ورد الطعن موضوعا، كون أركان جريمة فض غشاء البكارة الواردة في المادة 

)1/304( غير متحققة وفقا لوقائع الدعوى. 
الأمر الذي يقودنا الى طرح الاش���كالية الاس���اس لهذا التعليق بالتس���اؤل عن ماهية 
الأركان القانونية لتحقق جريمة فض غشاء البكارة خلافا لأحكام المادة )304( من قانون 
العقوبات رقم 16 لس���نة1960؟ وبإحالة هذا التس���اؤل القانوني الى اسئلة تطبيقية، هل 
يكف���ي مجرد فض غش���اء الب���كارة لتحقق الجريمة؟ وهل يش���ترط ان يقترن هذا الفعل 
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بوعد الزواج؟ هل من شروط اخرى لتوافر الوصف الجرمي لهذه الجريمة؟ 

أولا: الدراسة الموضوعية: 

شروط التجريم: 

 بالرج���وع الى الاس���انيد القانونية للقرار مح���ل التعليق، نجد ان النيابة العامة قد احالت 
المطعون ضده ابتداء للمحاكمة بتهمة »فض غشاء البكارة« خلافا لأحكام نص المادة )1/304( 
من قانون العقوبات رقم 16 لسنة 1960، ولذا نرى لزاما علينا ان نتفحص ما تضمنه هذا النص؛ 
باعتباره السند الاساس لهذا الحكم، حيث تنص المادة )304( من قانون العقوبات على الآتي:

»1 - كل من خدع بكرا تجاوزت الخامســـــــة عشـــــــرة من عمرها بوعد الزواج ففض بكارتها 
عوقب – إذا كان فعله لا يســـــــتوجب عقوبة أشـــــــد- بالحبس من ثلاثة أشهر إلى سنة 

ويلزم بضمان بكارتها.
2 - الأدلة التي تقبل وتكون حجة على المتهم في الخداع بوعد الزواج هي اعتراف المتهم 

لدى قاضي التحقيق أو في المحكمة أو وجود مكاتيب1 أو أوراق أخرى مكتوبة.»2

1 أعلن عن تصحيح كلمة )مكاتب( الواردة خطأ في هذه الفقرة الى كلمة )مكاتيب(، بموجب جدول تصويب 
الأخطاء المنشور في الصفحة 505 من العدد 1489 من الجريدة الرسمية الأردنية الصادر بتاريخ 1960/5/16. 
2   تجدر الاشارة الى ان نص المادة )304( قد عدل في الاردن بموجب المادة )53( من القانون رقم 8 لسنة 
2011 المعدل لقانون العقوبات رقم 16 لسنة 1960، والتي تنص على الآتي:  »تعدّل المادة )304( من القانون 

الأصلي على النحو الاتي: 
أولًا: بإلغاء نص كل من الفقرتين )1( و)2( الوارد فيها والاستعاضة عنه بالنص الاتي :-

1 - كل من خدع بكرا تجاوزت الثامنة عشرة من عمرها بوعد الزواج ففض بكارتها أو تسبب في حملها عوقب 
- اذا كان فعله لا يستوجب عقوبة اشد - بالحبس من ستة اشهر الى ثلاث سنوات ويلزم بضمان بكارتها. 
2 -  الادلة التي تقبل وتكون حجة على المشتكى عليه في الخداع بوعد الزواج هي اعترافه لدى المدعي العام 

او في المحكمة او أن يصدر عنه وثائق قاط�عة أو مراسلات تثبت ذلك«.
ويقابل هذا النص المادة )504( من قانون العقوبات السوري والتي تنص على الآتي: 

»1 - من•أغوى•فتاة•بوعد•الزواج•ففض•بكارتها عوقب، إذا•كان الفعل لا يستوجب عقابا أشد، بالحبس حتى خمس•
أو•بإحدى•العقوبتين. 2 - فيما خلا الإقرار لا يقبل من أدلة الثبوت• وبغرامة أقصاها ثلاثمائة ليرة• سنوات•

على المجرم•إلاما ن�شأ منها عن•الرسائل والوثائق الأخرى التي كتبها”.
كما تنص المادة )518( من قانون العقوبات اللبناني على الآتي:  

»1 - من أغوى فتاة  بوعد الزواج ففض بكارتها عوقب إذا كان الفعل لا يستوجب عقاباً أشد بالحبس حتى 
ستة أشهر وبغرامة أقصاها مائتي ألف ليرة أو بإحدى العقوبتين.

2 - في ما خلا الإقرار لا يقبل من أدلة الثبوت على المجرم إلا ما نشأ منها عن الرسائل والوثائق الأخرى التي 
كتبها«.
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وبنظرة فاحصة للنص، نس���تطيع التقرير ان هناك عددا من الش���روط التي تضمنها 
النص لتحقق الوصف الجرمي الوارد فيه، والتي يمكن اجمالها بالآتي: 

• أولا: قيام الجاني بخداع البكر بوعد الزواج.	

• ثانيا: ان تكون المجني عليها بكرا تجاوزت الخامسة عشرة من عمرها.	

• ثالثا: أن يؤدي فعل الجاني الى فض بكارة المجني عليها.	

وسنعمد فيما يأتي الى نقاش هذه الشروط بالربط مع الوقائع في الدعوى التي صدر 
الحكم المعلق عليه؛ بغية الوصول الى خلاصة هذا التعليق بتأييد قرار المحكمة أو رفضه.

• أولا: الخداع بوعد الزواج: 	
يمكن تعريف الخداع على أنه "الادعاء بواقعة على خلاف الحقيقة"، وقد درج المشرع 
الجزائي على استخدام تعبير "الخداع" في عدد من الجرائم الماسة بالعرض3، ومن ضمنها 

النص القانوني مناط هذا الحكم القضائي محل التعليق. 

وعل���ى الرغ���م من امكانية تحقيق الجاني الخداع بوس���ائل ع���دة، إلا أن نص الفقرة 
الأول���ى م���ن المادة )304(، قد حدد موضوع الخداع ش���رطا لتحقق الوصف الجرمي في 
الوعد بالزواج. الأمر الذي يعني أن على الجاني لثبوت هذه التهمة أن يخدع البكر بوعد 
الزواج، بمعنى أن يغرر بها موهما اياها نيته الزواج بها؛ لتمكنه نفسها، فيفض بكارتها.
وفي ه���ذا المق���ام لا ب���د من ثب���وت أن البكر لم تكن لترضى من المته���م فض بكارتها، 
إلا بن���اء عل���ى خداعه اياها بوعد الزواج، وبمفهوم المخالف���ة، لو أن البكر رضيت بفض 
بكارتها مقابل الحصول على مبلغ مالي عرضه عليها الجاني، او مقابل منفعة مادية أو 
معنوية أخرى –غير الوعد بالزواج- لن يتحقق الوصف الجرمي لنص المادة )1/304(.

كما أن لهذا الش���رط دلالة اخرى غاية في الأهمية، مفادها أن انعدام الخداع بوعد 
الزواج، يترتب عليه عدم مسؤولية الجاني، وبعبارة أخرى اذا ثبت صدق الجاني برغبته 

3   انظر المواد )293( و )297( و )311( من قانون العقوبات رقم 16 لسنة 1960. 
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الزواج من المجني عليها، كان ذلك سببا لانتفاء مسؤوليته الجزائية4. 
وبالرجوع الى الحكم القضائي محل التعليق؛ للتحقق من توافر هذا الش���رط، نجد 
المحكمة الموقرة تشير الى التأكد من توافر هذا الشرط استنادا الى أقوال المجني عليها، 

والمتمثلة بقولها “... ممارستها للجنس كان بموافقتها ودون اكراه ...«.
كما اش���ارت الى هذا الش���رط في موضع اخر من الحكم بقولها “... وأنها تريد أن 
ترتب���ط م���ع المطعون ضده، كما أكدت أيضا أنه لم يتم مخادعتها ...«. وان كنا نتفق مع 
المحكم���ة في م���ا أوردته في العبارة الأخيرة، من اش���ارة الى عدم حدوث فعل الخداع من 
قبل الجاني نحو المجني عليها بوعدها الزواج، إلا أننا وعلى النقيض من ذلك، لا نتفق 
م���ع اش���ارة المحكم���ة في العبارة الأولى الى عدم حدوث الاك���راه؛ كون ذلك يعد من قبيل 
ذكر ما لا يلزم ذكره؛ فالاكراه لا يعتبر شرطا لتحقق جريمة فض غشاء البكارة، فالفرق 
واض���ح ما بين الخداع، والذي س���بق بيان���ه، والاكراه الذي يعني قيام الجاني بفعل يكون 

من شأنه سلب ارادة المجني عليها، وهو ما لم يشر له نص المادة )304(5.

وبخص���وص الوع���د بالزواج فقد اش���ار الحكم القضائي الى ص���دق هذا الوعد من 
خ���لال أق���وال المجن���ي عليها وأقوال المطع���ون ضده، فقد ورد في الحك���م “... وإنما كان 
هناك اتفاق بينها وبين المتهم على الزواج، كما أنها لا تريد أن تشتكي عليه ...”. وكذلك 
ورد في الحك���م “...أنن���ا نحب بعض وأهلها يرفض���ون تزويجها له، وقد تطابقت أقوالها 
مع أقوال المطعون ضده لدى مأمور الضبط القضائي وأمام النيابة العامة، الأمر الذي 

يهدم الجريمة وفق مؤداها في المادة 1/304...”. 
وأخيرا في هذا المقام، لا بد من الإشارة الى امر هام لتحقق هذا الشرط في التجريم، 
مفاده أنه لا بد وان يكون الوعد بالزواج سابق زمنيا على حدوث فض البكارة، بمعنى أن 
الوعد بالزواج اذا كان لاحق لفض البكارة فإنه لا يحقق الوصف الجرمي للمادة )1/304(، 

4  تجدر الاشارة هنا الى ان قانون العقوبات قد نص على اعتبار عقد زواج صحيح ما بين الجاني والمجني 
عليها في جرائم الاعتداء على العرض- ومن ضمنها جريمة فض غشاء البكارة بوعد الزواج-، سببا لوقف 
المادة  العقاب الذي فرض على المحكوم عليه، انظر  الملاحقة، واذا كان صدر حكم بالقضية علق تنفيذ 

)308( من قانون العقوبات رقم 16 لسنة 1960. 
5   مواقعة الأنثى بالاكراه )مادي أو معنوي( يحقق الوصف القانوني لجريمة الأغتصاب. 
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وقد اش���ارت الى ذلك محكمة التمييز الاردنية فيما ذهبت إليه حين قررت “يتضح من 
تدقيق نص الفقرة الاولى من المادة )304( من قانون العقوبات لسنة 1960 الباحثة عن 
جريمة فض البكارة بعد الوعد بالزواج أنه لا بد لقيام هذه الجريمة من تحقيق الشرطين 

التاليين: 1. أن يكون الاغواء بوعد الزواج سابقا للمعاشرة الجنسية...«.6. 

• ثانيا: المجني عليها بكرا تجاوزت الخامسة عشرة من عمرها: 	
يس���تفاد هذا الش���رط من صريح عب���ارات نص الفقرة الأولى م���ن المادة )304( من 
قانون العقوبات، ويشير هذا الشرط الى وصفين يجب توافرهما في المجني عليها لتحقق 

الوصف الجرمي لجريمة فض غشاء البكارة بوعد الزواج.
أم���ا الوص���ف الأول، فه���و كون المجني عليه���ا بكرا، والبكر هي الأنث���ى العذراء وهي 
نقيض الثيب، التي لم يسبق لها المعاشرة، وبمفهوم المخالفة لهذا الوصف، لو أن المجني 
عليه���ا كانت ثيبا، وس���محت للجاني القيام بممارس���ة الجنس معه���ا برضاها وبناء على 
وعد الزواج، لما أمكن ملاحقته خلافا لأحكام المادة )1/304( من قانون العقوبات، وإن 

كان بالإمكان ملاحقته في هذه الحالة بوصف اخر7. 

وبالرجوع الى الحكم محل التعليق، للتأكد من تثبت الحكم من توافر هذا الوصف، لم 
نجد في الحكم اشارة صريحة الى البحث في هذا الوصف، بل كان هناك ما تضمنه الحكم 
مما قد يشير الى تحقق هذا الوصف، وذلك بالجزء من الحكم القضائي الذي أشار الى 
أن “ ... أنها قامت بذلك )ممارس���ة الجنس( وخططت للهرب من منزل أهلها لوضعهم 

تحت الأمر الواقع لأنها لا تريد خطيبها، أنها تريد أن ترتبط مع المطعون ضده...”. 

وأم���ا الوص���ف الثان���ي، فهو أن يكون عم���ر المجني عليها عند ح���دوث فض البكارة، 
قد تجاوز الخامس���ة عش���رة8 بغض النظر عن عمرها وقت المحاكمة. وقد أش���ار الحكم 

6   تمييز جزاء رقم 1981/3، المنشور في المجلة رقم )1( صفحة 672. 
7   اذا كانت مواقعة الأنثى تمت برضاها، وكانت قد تجاوزت الخامسة عشرة من عمرها، أمكن ملاحقة 

الفعل على اعتباره محققا لجرم الزنا، اذا توافرت شروطه الموضوعية والاجرائية الاخرى. 
8   اشرنا فيما سبق في الهامش رقم )2( الى ان هذا النص قد عدل في قانون العقوبات الاردني بحيث تم رفع 
هذا السن الى ثمانية عشرة عاما، في حين ان قانوني العقوبات السوري واللبناني لم يحددا سنا للمجني 

عليها في جريمة فض غشاء البكارة بوعد الزواج راجع ص 4. 
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القضائي الى توافر هذا الوصف، حين ذكر الحكم »... سيما وأن ابنة المشتكي القاصر 
ع.ح.ع التي أتمت السابعة عشرة من عمرها وقت الحادث هي طالبة توجيهي...«. 

• ثالثا: فض بكارة المجني عليها: 	

حتى يكتمل الوصف الجرمي لنص المادة )1/304( من قانون العقوبات، لا بد وأن ينجم 
ع���ن فع���ل الجاني فض بكارة المجني عليها. وعليه اذا كان فعل الجاني قد انصب فقط على 
ملامس���ة المجن���ي عليها أو مداعبته���ا أو تقبيلها بوعد الزواج، ف���إن كل هذا لا يكفي لتحقق 
الوصف الجرمي للمادة 304، اذ يشترط لقيام المسؤولية الجنائية بهذا الوصف ان ينجم عن 
فعل الجاني فض بكارة المجني عليها. وقد اشارت الى ذلك محكمة التمييز الاردنية بقولها:

»يتضح من تدقيق نص الفقرة الاولى من المادة )304( من قانون العقوبات لسنة 1960 
الباحثة عن جريمة فض البكارة بعد الوعد بالزواج أنه لا بد لقيام هذه الجريمة من 

تحقيق الشرطين التاليين:
أن يكون الاغواء بوعد الزواج سابقا للمعاشرة الجنسية. . 1
أن يؤدي الفعل الذي قام به المعتدي بعد الوعد بالزواج الى فض بكارة المعتدى . 2

عليهـــــــا، فاذا لم يتعد فعل المعتدي اللمس ولم يصل الى درجة ازالة البكارة فلا 
عقاب . 

ان اقتصار فعل المشـــــــتكى عليه على ملامســـــــة عورة المعتـــــــدى عليها، التي أتمت 
الخامسة عشرة من عمرها، ولم يصل الى افتضاض بكارتها، فان هذا الفعل لا 
يشكل جريمة الاغواء المنصوص عليها في المادة )1/304( من قانون العقوبات9 ».  

ولكن يبقى الس���ؤال، هل يش���ترط حدوث المواقعة بين الجاني والمجني عليها لفض 
بكارتها؟ وبعبارة أخرى، هل يمكن تحقق فض البكارة دون حدوث فعل المواقعة؟

لم يأت النص القانوني على اش���تراط اتباع وس���يلة معينة لفض بكارة المجني عليها، 
وكل م���ا تتطلب���ه النص هو قيام الرابطة الس���ببية ما بين الخداع بوعد الزواج وبين فعل 
ف���ض الب���كارة، بمعنى أن يكون فض بكارة المجني عليه���ا ناجم عن الخداع بوعد الزواج 

من قبل الجاني، ولا يهم بعد ذلك بأية وسيلة يقوم الجاني بفعلته.
9   تمييز جزاء رقم 1981/3، المنشور في المجلة رقم )1( صفحة 672.
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وعليه اذا قام الجاني بفض بكارة المجني عليها باية طريقة غير المواقعة، كأن يفعل 
ذلك بأصبعه أو باستخدام اداة، فإن ذلك يعد محققا للوصف الجرمي للمادة 1/304. 
وه���و ما أيدته محكم���ة التمييز الأردنية في احكامها، حيث ذهبت الى أن: »جاءت عبارة 
)فض البكارة( بحكم المادة )304/1( من قانون العقوبات مطلقة، ولم يشـــــــترط القانون 
استخدام وسيلة معينة، فيمكن ان يتم بالايلاج او بالإصبع او بأي وسيلة اخرى، وعليه 
فان قيام المتهم بفض بكارة المجني عليها التي اتمت الخامسة عشرة ولم تكمل الثامنة 
عشرة من عمرها بإصبعه وبوعد الزواج يشكل جنحة فض البكارة بوعد الزواج10 خلافا 

للمادة )304/1( من قانون العقوبات، وذلك خلافا لأي اجتهاد سابق...»11
ويعتب���ر فض غش���اء البكارة من الأم���ور التي يجري اثباتها عادة باس���تخدام الخبرة 
الفنية، حيث يجري فحص المجني عليها من قبل الطب الشرعي؛ للتأكد من تحقق هذا 

الشرط، والتثبت من حدوث فض غشاء بكارتها. 
وبالرجوع الى الحكم محل التعليق، لم يتطرق الحكم القضائي لنقاش هذا الشرط، 
وان كان اكتف���ي بالتثب���ت من قيام المطعون ضده بممارس���ة الجنس م���ع القاصر ع.ح.ع، 
باعت���راف الطرف���ين. مع ض���رورة الانتباه الى الاختلاف  في طبيع���ة الفعل ما بين فض 
البكارة وممارس���ة الجنس، فلا يحمل ممارس���ة الجنس دلالة قاطعة على حدوث فض 

البكارة، ومن ذلك كون الفتاة ثيبا وليست بكرا. 

• أدلة الأثبات:	
خروج���ا عل���ى الأصل الع���ام في حرية الأثبات الجزائي، جاء ن���ص الفقرة الثانية من 
الم���ادة )304( م���ن قانون العقوب���ات لتحصر الأدلة التي تقب���ل في اثبات جريمة الخداع 
بوع���د ال���زواج، حيث نصت على الآت���ي:  " 2. الأدلة التي تقبل وتكون حجة على المتهم 
في الخداع بوعد الزواج هي اعتراف المتهم لدى قاضي التحقيق أو في المحكمة أو وجود 

10   يجدر الانتباه في هذا المقام إلى التسمية التي أطلقتها محكمة التمييز على هذه الجريمة، ففي حين أشار 
هذا الحكم الى تسميتها »جنحة فض البكارة بوعد الزواج«، نرى أن الحكم السابق الوارد في الصفحة 
السابقة، قد أطلق على هذه الجريمة تسمية »جريمة الاغواء«. ولعل التسمية الاخيرة جاءت بفعل تأثير 
التسمية الدارجة لهذه الجريمة في القانونين السوري واللبناني، فقد استخدم كلاهما عبارة »من أغوى 

فتاة...« في النصوص المجرمة لهذا الفعل. 
11   تمييز جزاء رقم 1998/429، المنشور في المجلة رقم )1( صفحة 408.
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مكاتيب12 أو أوراق أخرى مكتوبة".

يتض���ح م���ن الن���ص الس���ابق أن أدلة الأثبات الت���ي تقبل في هذه الجريمة، وعلى س���بيل 
الحصر، هي:

الاعتراف القضائي: . 1

الاعت���راف هو إقرار من الجاني على نفس���ه بالتهمة المس���ندة إلي���ه، وحتى يؤخذ به 
دلي���لا لإثب���ات ارتكابه جريمة فض البكارة بوعد الزواج، لا بد وأن يكون هذا الاعتراف 
ق���د ص���در عن الجاني أمام جه���ة قضائية )النيابة العامة أو المحكم���ة(، هذا بالإضافة 
الى الشروط القانونية الأخرى التي يجب توافرها في صحة الاعتراف وفقا لنص المادة 

)214( من قانون الاجراءات الجزائية الفلسطيني13. 

وجود مكاتيب أو أوراق مكتوبة: . 2

يقصد بالمكاتيب الرس���ائل والخطابات المحررة بخط الجاني، ولو لم يوقع عليها ما 
دام ثب���ت صدوره���ا عنه. كما يجب أن تتضمن هذه المكاتيب ما يش���ير الى قيام الجاني 

بفعل الخداع بوعد الزواج لقيامه بفض بكارة المجني عليها. 
ولم يقتصر النص على ذكر المكاتيب، بل اش���ار كذلك الى صلاحية الأوراق المكتوبة 
في اثب���ات ه���ذه الجريمة. والمقصود ب���الأوراق المكتوبة هو ما يدونه الجاني على الأوراق 
ولو لم تكن على ش���كل مكاتيب، كالمذكرات مثلا، حتى ولو لم تكن موقعة، وأيضا يجب 
أن تتضم���ن ه���ذه الأوراق ما يفيد قيام الجاني بفعل الخداع بوعد الزواج الذي أدى الى 

قيامه بفض بكارة المجني عليها.
وبالرجوع الى الحكم محل التعليق، وبالنظر الى أدلة الاثبات التي استند اليها الحكم، 

12   أعلن عن تصحيح كلمة )مكاتب( الواردة خطأ في هذه الفقرة الى كلمة )مكاتيب(، بموجب جدول تصويب 
الأخطاء المنشور في الصفحة 505 من العدد 1489 من الجريدة الرسمية الأردنية الصادر بتاريخ 1960/5/16. 

13   تنص المادة )214( من قانون الاجراءات الجزائية رقم 3 لسنة 2001 على أنه » يشترط لصحة 
 الاعتراف ما يلي:

 1. أن يصدر طواعية واختياراً، ودون ضغط أو إكراه مادي أو معنوي، أو وعد، أو وعيد.
 2. أن يتفق الاعتراف مع ظروف الواقعة.

3. أن يكون الاعتراف صريحاً قاطعاً بارتكاب الجريمة«.
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نجده أيد حكم محكمة الاستئناف الذي قرر إعلان براءة المطعون ضده؛ لعدم كفاية الأدلة، 
دون ان يش���ير الحكم المعلق عليه بوضوح الى مناقش���ة مس���ألة قانونية أدلة الاثبات لهذه 
الجريمة المقررة على سبيل الحصر في اعتراف المتهم ووجود المكاتيب أو الاوراق المكتوبة. 
وكل ما اش����ار له الحكم هو ان اقوال المطعون ضده تطابقت مع أقوال القاصر س����واء 
أمام الضبط القضائي أو أمام النيابة العامة، الامر الذي يعني ان المطعون ضده لم يعترف 
بارتكاب����ه الج����رم، على الرغم من ان الطاعن )النيابة العامة( قد ذكر في اس����باب الطعن، 
وتحديدا في الس����بب الخامس منها، أن محكمة الاس����تئناف لم تتطرق في حكمها الطعين 
لاعتراف المتهم الواضح والصريح، والذي جاء متفقا مع تفاصيل لائحة الاتهام المقدمة من 
النيابة العامة، ومتفقا أيضا مع نص المادة )214( من قانون الاجراءات الجزائية الفلسطيني.

•  ثانيا: الدراسة الشخصية	

في س���بيل إعطاء حكم تقييمي للحل الذي تضمنه الحكم القضائي محل التعليق، لا 
بد من الاش���ارة اولا الى أس���باب الطعن التي اثيرت في الدعوى التي صدر بخصوصها 

هذا الحكم؛ بغية تقييمها وصولا الى تأييد أو معارضة ما تضمنه الحكم.

وبالرجوع الى الحكم نرى الطاعن )النيابة العامة( قد استند في طعنه الى الأسباب الآتية:

الحكم المطعون فيه مخالف للأصول وغير معلل تعليلا سليما.. 1
الحكم المطعون لم يتضمن الاشارة الى السند القانوني او القضائي له.. 2
أهمية شهادة والد القاصر، واعتبارها عماد الاثبات.. 3
الاخذ بشهادة القاصر التي أدلت بها أمام الضبط القضائي، والسهو عن الأخذ . 4

بشهادتها أمام محكمة الدرجة الأولى.
لم يتطرق الى اعتراف المتهم الواضح والصريح والمتفق مع لائحة الاتهام المقدمة . 5

من النيابة العامة. 
لم يتطرق الحكم الى ش���هادة والد القاصر والمتضمنة ش���كواه على المتهم لقيامه . 6

بفض غشاء بكارة ابنته.

قرار قاضي الصلح بادانة المتهم يتفق وأحكام القانون.. 7
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وفي معرض التعليق على الاسباب انفة الذكر، نشير الى أمرين، هما:

• اولا: علاقة أسباب الطعن بالشروط الموضوعية للجريمة:	

باستعراض الأسباب السابقة، لم نجد ما يؤدي الى تحقق الشروط الموضوعية اللازمة 
لتواف���ر أركان جريم���ة الخ���داع بوعد الزواج وفض البكارة، وبش���كل أس���اس لم تتضمن 
الأس���باب ما يش���ير الى ثبوت حدوث الخداع بوعد الزواج، سوى ما اشار له الطاعن في 

السبب السابع، من أن المتهم غرر بالقاصر بوعدها بالزواج. 

• ثانيا: علاقة أسباب الطعن بأدلة اثبات هذه الجريمة: 	
اشرنا فيما سبق في معرض التعليق على هذا الحكم القضائي، أن جريمة فض البكارة 
بوع���د ال���زواج، خرج المش���رع في اثباتها عن الاصل الع���ام في حرية الاثبات، حين حصر 
أدلة الاثبات التي تقبل على المتهم في الاعتراف القضائي أو المكاتيب والاوراق المكتوبة.
وباستعراض ما اثاره الطاعن من أسباب للطعن وعلاقتها بتوافر أدلة الاثبات نجد 
أن كل من الأس���باب الثالث والرابع والس���ادس والس���ابع، غير منتجة في الاثبات؛ كونها 
لا تتعل���ق باعت���راف المتهم القضائي، ولا بوجود مكاتيب أو أوراق مكتوبة من المتهم تفيد 

ارتكابه الجريمة.
أما ما أثاره الطاعن في الس���بب الس���ادس، فقد كان الس���بب الوحيد المنتج في الأثبات؛ 
كونه يتعلق باعتراف المتهم الواضح والصريح والمتفق مع تفاصيل لائحة الاتهام المقدمة من 
النيابة العامة، غير أن الطاعن لم يشر الى الجهة التي أدلى المتهم باعترافه هذا أمامها، 
هل هي الضبط القضائي، أم النيابة أم محكمة الدرجة الأولى؟ خاصة وأن محكمة النقض 
قد أش���ارت في الحكم الى أن أقوال المطعون ضده )المتهم( جاءت موافقة لأقوال القاصر 
بعدم تعرضها للخداع من قبل المتهم، سواء أمام الضبط القضائي أو أمام النيابة العامة.

الخاتمة

خلاص���ة ه���ذا التعليق، نؤيد الحكم القضائ���ي في النتيجة التي وصل اليها من تأييد 
الحكم الطعين، ببراءة المتهم من التهمة المسندة اليه، ورد الطعن موضوعا، إلا أننا نرى 

أن الحكم جاء قاصرا من وجوه عدة:
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أولا: وإن كان الحكم قد أشار الى أن أركان جريمة فض غشاء البكارة الواردة في المادة 
)1/304( م���ن قان���ون العقوبات رقم 16 لس���نة 1960 غي���ر متحققة، غير أنه جاء 
قاصرا عن توضيح هذه الأركان بشكل دقيق، ولم يتناولها كما يجب، وفق ما سبق 

بيانه في هذا التعليق.

ثانيـــــــا: لم يتط���رق الحكم القضائي الى فع���ل )الخداع بوعد الزواج(، باعتباره ش���رطا 
موضوعيا أساس���يا لقيام المس���ؤولية الجنائية في جريمة فض غشاء البكارة بوعد 

الزواج خلافا لأحكام المادة )1/304( من قانون العقوبات. 

ثالثـــــــا: ل���م يتطرق الحك���م القضائي نهائيا الى أحكام الفق���رة الثانية من المادة )304(، 
باعتبارها المحدد الأساس لأدلة الاثبات الواردة على سبيل الحصر، والمعتبرة في 

اثبات ارتكاب جريمة فض غشاء البكارة بوعد الزواج.



الحكم الصادر عن محكمة  

النقض بصفتها الجزائية رقم

2011\201

2011\205

2011\207

2012\6

2012\12
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السلطــــة الوطنيــــة الفلسطينيـــة
السلطــــة القضائيـــة
محكمــة النقض 

» الحكم «

الصادر عن محكمة النقض المنعقدة في رام الله المأذونه بإجراء المحاكمة وإصداره  
بإسم الشعب العربي الفلسطيني.

الهيئة الحاكمة: برئاسة السيد القاضي /محمد شحادة سدر .
وعضوية السادة القضاة: عماد سليم ، د.عثمان التكروري ، محمد سامح الدويك، 

خليل الصياد 

الطعن الأول :	 

    الطاعــــن: إسماعيل حسن عبد الله دعيق – وزير الزراعة الفلسطيني

                      وكيلاه المحاميان احمد واشرف الدمنهوري/ رام الله

         المطعون ضده: الحق العام

الطعن الثاني :	 

     الطاعــن:  ثمين صالح إبراهيم هيجاوي / رام الله

                     وكيلاه المحاميان مهند عساف ورائد نصار / رام الله

المطعون ضـده: الحق العام

الطعن الثالث:	 

           الطاعــن: ماهر يوسف حنا ساحليه / القدس

                    وكيله المحامي نبيل مشحور / رام الله

المطعون ضــده: الحق العام

 نقض جزاء رقم
2011\201
2011\205
2011\207

2012\6
2012\12
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الطعن الرابع :	 

             الطاعـــن:

إسماعيل حسن عبد الله دعيق. 1

إبراهيم حسن عبد الله دعيق. 2
محمود خضر محمد فروخ. 3
خالد محمد عيسى دعابس. 4
عبد الصمد محمد عوض مرزوق. 5

وكيلهم المحامي احمد شرعب ومشاركوه /طولكرم

المطعون ضـده: الحق العام

الطعن الخامس :	 

             الطاعــن:

خليل محمد عمر شيحة / رام الله. 1
سليم يونس إبراهيم أبو غزاله / رام الله. 2
مبارك محمد احمد سحويل / رام الله. 3

وكيلاهم المحاميان شكري النشاشيبي واحمد عوض الله

المطعون ضـده: الحق العام

قدم في هذه القضية خمسة طعون وذلك لنقض القرار الصادر عن محكمة استئناف 
رام الله بتاريخ 2011/12/13 في القضايا الاستئنافية الجزائية ذوات الأرقام 2011/436، 
2011/438 ، 2011/440 ، 2011/441، 2011/439 المتضم���ن الحك���م برد الاس���تئناف 
موضوع���ا وتأييد القرار المس���تأنف وإع���ادة الأوراق لمرجعها لإج���راء المقتضى القانوني 
وذلك للأسباب والعلل الواردة في أسباب الطعون ، وان النيابة العامة كانت قد تقدمت 
بمطالع���ات خطي���ة حول تلك الطعون طلبت بنتيجتها رد الطعون ش���كلا و/ أو موضوعا 

وتأييد القرارات المطعون فيها .
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القـــرار
بع���د التدقيق والمداولة قانونا نجد أن الطعون مقدمه ضمن المدة القانونية فنقرر  -

قبولها شكلا.
وفي الموضوع وعن أسباب الطعون جميعا نجد أنها انصبت حول الآتي :- -

عدم اختصاص محكمة جرائم الفساد بمحاكمة المتهمين بالنظر إلى طبيعة . 1
عمل بعض الطاعنين أو بالنظر إلى طبيعة التهم المسندة إلى كل واحد منهم .

رد الدفوع المتعلقة بعدم قبول الدعوى.. 2
 الدف���وع المتعلق���ة ببط���لان بعض الإجراءات المتخذة بح���ق بعض الطاعنين 3. 

بالنظ���ر إل���ى طبيعة عملهم أو طبيعة التهم المس���ندة إليهم في دور التحقيق 
أمام النيابة العامة أو الإجراءات أمام المحكمة المختصة .

وفي هذا الخصوص نجد أن المادة 347 من قانون الإجراءات الجزائية قد نصت  -
على أن الأحكام الصادرة من محكمة البداية بصفتها الاس���تئنافية ومن محكمة 
الاس���تئناف والقاضي���ة ب���رد الدف���ع بعدم الاختص���اص أو عدم قب���ول الدعاوى 

لانقضائها وفقا لأحكام هذا القانون تقبل الطعن بالنقض .
وحيث أن القرارات محل الطعون من حيث رد الدفوع المتعلقة بعدم قبول الدعوى  -

وبطلان بعض الإجراءات المتخذة بحق بعض الطاعنين ليست من عداد القرارات 
القابلة للطعن بالنقض طبقا لما نصت عليه المادة المشار إليها أعلاه فنقرر عدم 

قبولها والالتفات عنها .
أم���ا فيم���ا يتعلق بمس���ألة الاختصاص وفي ذل���ك نجد أن الم���ادة 158 من قانون  -

الإج���راءات الجزائي���ة قد أوجبت على النياب���ة العامة أن تصدر قراراً واحداً في 
الجرائم المتلازمة وتحيل القضية برمتها إلى المحكمة المختصة.

كم���ا يتض���ح من نص المادة 157 م���ن ذات القانون انه يش���ترط لاعتبار الجرائم  -
متلازمة أن تتوافر فيها حاله من الحالات الوارد ذكرها في هذه المادة.

وفي الفق���رة الثاني���ة من المادة 168 من قانون الإجراءات الجزائية قد نصت على  -
انه إذا كون الفعل الواحد جرائم متعددة أو إذا وقعت عدة جرائم لغرض واحد 
وكان���ت مرتبط���ة ببعضها بحيث لا تقبل التجزئة وكانت إحدى هذه الجرائم من 

اختصاص محكمة البداية اختصت هذه المحكمة بنظرها جميعا.
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كم���ا نج���د أن قواعد الاختصاص في الم���واد الجزائية تعتبر من النظام العام لان  -
المشرع في تقريره لها أقامها على اعتبارات عامه تتعلق بحسن سير العدالة.

وم���ا دام أن قانون مكافحه الفس���اد رقم 1 لس���نة 2005 المع���دل بموجب القرار  -
بقانون رقم 7 لسنة 2010 وان المادة 2/4 من القرار بقانون رقم 9 لسنة 2007 
بش���ان مكافحة غس���ل الأموال قد ألحقت جرائم غسل الأموال بجرائم الفساد 
قد حدد الجرائم الواقعة ضمن اختصاص محكمة جرائم الفس���اد والأشخاص 
الخاضع���ين لأحكام���ه فان اختصاص المحكمة بنظر إحدى هذه الجرائم يجعلها 
مختص���ة بالنظ���ر لكل ما ينش���أ عنها تطبيقا لقاعدة قاض���ي الأصل هو قاضي 
الفرع، إذ أن الحكمة من ذلك هي أن تتمكن المحكمة المختصة بنظر هذه الجرائم 
م���ن الفص���ل في كافة عناصرها ، كم���ا أن الازدواج في الاختصاص الجزائي عن 
الفع���ل الواحد المك���ون لجرائم متعددة أمر يمنعه القانون ، فلا يصح أن يختص 
بنظ���ر جريم���ة معينه أكثر من محكمة ، ولا يص���ح أن ترفع الدعوى أمام جهتين 
قضائيت���ين من اج���ل واقعة واحده ولغ���رض واحد وان تع���ددت الجرائم وكانت 

مرتبطة ببعضها بحيث لا تقبل التجزئة.
وحيث أن معظم التهم المس���ندة لكل واحد من الطاعنين كما هي وارده في قرار  -

الاتهام ولائحته يعود أمر النظر فيها إلى محكمة جرائم الفساد فان النظر بباقي 
الجرائم تدخل أيضاً ضمن اختصاص هذه المحكمة لتوافر العناصر المنصوص 
عليها في المادة 157 من قانون الإجراءات الجزائية الباحثة عن الجرائم المتلازمة 
ولتواف���ر الارتباط الوثي���ق بينها بحيث لا تقبل التجزئة المنصوص عليه في المادة 
2/168 من ذات القانون ولو لم تكن في الأصل لتدخل ضمن اختصاصها بالنظر 
إلى الش���خص الذي ارتكبها وعليه فان كافة أسباب الطعون فيما يتعلق بمسالة 

الاختصاص لا ترد على القرارات المطعون فيها مما يستوجب ردها .
لهذا كله واس���تنادا لما تقدم نقرر رد الطعون موضوعا وتأييد القرارات المطعون  -

فيها من حيث النتيجة وإعادة الأوراق لمصدرها محكمة استئناف رام الله لإحالتها 
إلى المحكمة المختصة لمتابعة السير بالدعوى حسب الأصول.
حكما صدر تدقيقا باسم الشعب العربي الفلسطيني بتاريخ 2012/3/14

 الكاتــب                                                     الرئيـــس



التعليق على النقض الجزائي

 رقم 201\2011 – 205\2011 – 207\2011 

2012\12 – 2012\6 –

أ. د. السيد عبد الحميد فوده/مصر

وكيل كلية الحقوق جامعة بنما للدراسات العليا والبحوث
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تعقيب حول قضاء محكمة النقض الفلسطينية الصادر في رام الله بتاريخ 14\3\2012 
في النق���ض الجزائي رق���م 201\2011 – 205\2011 – 207\2011 – 6\2012 – 12\2012 
والمقام من الطاعنين : اس���ماعيل حس���ن عبد الله دعيق ) المقيم برام الله(، ثمين صالح 
ابراهيم حجازي ) المقيم برام الله(، ماهر يوسف حنا ساحلية ) المقيم بالقدس(، اسماعيل 
حسن عبد الله دعيق وابراهيم حسن عبد الله دعيق ومحمود خضر محمد فروخ وخالد 
محمد عيس���ى دعابس وعبد الصمد محمد عوض مرزوق ) المقيمين بطولكرم(، خليل 
محمد عمر شيحة وسليم يونس ابراهيم ابو غزالة ومبارك محمد احمد سحويل )المقيمين 
ب���رام الله( ضد الحق العام. والقاضي ب���رد الطعون موضوعاً وتأييد القرارات المطعون 
فيها من حيث النتيجة واعادة الاوراق لمصدرها محكمة استئناف رام الله لاحالتها الى 

المحكمة المختصة لمتابعة السير بالدعوى حسب الاصول.

• الموضـــــــوع : تق���دم الطاعنين بخمس���ة طعون لنقض القرار الص���ادر عن محكمة 	
اس���تئناف رام الله بتاريخ 2011/12/13 في القضايا الاستئنافية الجزائية ارقام 
المتضم���ن   ،2011/441، 2011،439  ،2011/  440  ،2011/438  ،2011/436
الحكم برد الاستئناف موضوعاً وتأييد القرار المستأنف واعادة الاوراق لمرجعها 
لاجراء مقتضى القانون. وقد اقام الطاعنين اسباب طعنهم على الاتي : 1. عدم 
اختصاص محكمة جرائم الفساد بمحاكمة المتهمين بالنظر لطبيعة عمل بعض 
الطاعنين او بالنظر الى طبيعة التهم المسندة الى كل واحد منهم، 2. رد الدفوع 
المتعلقة بعدم قبول الدعوى، 3. الدفوع المتعلقة ببطلان بعض الاجراءات المتخذة 
بحق بعض الطاعنين بالنظر الى طبيعة عملهم او طبيعة التهم المسندة اليهم في 

دور التحقيق امام النيابة العامه او الاجراءات امام المحكمة المختصة.

التعقيب : تأييد رأي محكمة النقض فيما انتهت اليه من رد الطعون موضوعاً وتأييد 
القرارات المطعون فيها من حيث النتيجة واعادة الاوراق لمصدرها محكمة استئناف رام الله 
لاحالتها الى المحكمة المختصة لمتابعة السير بالدعوى حسب الاصول، وذلك للاسباب التالية:

• اولًا : في تأيي���د ق���رار محكمة النقض في تناولها للدفعين : الاول المتعلق بعدم قبول 	
الدع���وى والثان���ي المتعلق ببط���لان بعض الاجراءات المتخذة بحق الطاعنين بس���بب 
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طبيعة عملهم او طبيعة التهم المس���ندة اليهم في دور التحقيق امام النيابة العامه او 
الاجراءات امام المحكمة المختصة، فيما انتهي اليه من عدم قبولهما والالتفات عنهما.

ص���ادف ق���رار محكمة النقض في عدم قبول هذي���ن الدفعين صحيح القانون، اذ ان 
الم���ادة 347 م���ن قانون الاج���راءات الجزائية نصت على انه )الاح���كام الصادرة من 
محكمة البداية بصفتها الاس���تئنافية ومن محكمة الاستئناف، والقاضية برد الدفع 
بعدم الاختصاص، او عدم قبول الدعاوى لانقضائها وفقاً لاحكام هذا القانون تقبل 

الطعن بالنقض(.
ومن خلال هذا النص يتضح ان المشرع حدد حالتين فقط تنبسط فيهما رقابة محكمة 
النقض على الاحكام الصادرة برد الدفوع من محكمة البداية بصفة استئنافية ومن 
محكمة الاس���تئناف وهما : 1. رد الدفع بعدم الاختصاص، 2. رد الدفع بعدم قبول 

الدعوى لانقضائها وفقاً لاحكام قانون الاجراءات الجزائية.

وعلى ذلك فإن الدفع بعدم قبول الدعوى لاي سبب اخر غير انقضائها طبقاً لاحكام 
قانون الاجراءات الجزائية، وكذلك الدفوع المتعلقة ببطلان بعض الاجراءات المتخذة 
بحق الطاعنين بالنظر الى طبيعة عملهم او طبيعة التهم المسندة اليهم في دور التحقيق 
ام���ام النياب���ة العامه او الاجراءات امام المحكم���ة المختصة، تخرج عن نطاق الدفوع 
الت���ي اباح المش���رع امكانية الطعن عليها ام���ام محكمة النقض، واذا اثيرت امام تلك 
المحكمة كأسباب للطعن تعين عليها عدم قبولها والالتفات عنها. وهو ما انتهي اليه 

قرار محكمة النقض محل التعليق في الفقرة الاخيرة من الصفحة الثالثة.

• ثانياً : في تأييد قرار محكمة النقض في تناولها للدفع بعدم اختصاص محكمة جرائم 	
الفساد بمحاكمة المتهمين بالنظر الى طبيعة عمل بعض الطاعنين او بالنظر الى طبيعة 

التهم المسندة الى كل واحد منهم، فيما انتهي اليه من رد الطعن موضوعاً.
ص���ادف ق���رار محكمة النقض في رد هذا الطع���ن صحيح القانون، اذ ان هذا الدفع   
متعلق بقواعد اختصاص المحاكم، ولما كان الاختصاص هو س���لطة يقررها القانون 
للقضاء في نظر دعاوى معينة يحددها القانون، ويتضح بذلك ان الاختصاص صلاحية 
لاداء وظيفة قضائية معينة على نحو يعترف فيه القانون بالاعمال التي تمارس بها 



أحكام صادرة عن محكمة النقض في الدعاوى الجزائية والتعليق عليها

229

هذه الوظيفة ومصدر تحديد الاختصاص هو القانون. ويفترض الاختصاص تصنيف 
المشرع للدعاوى ثم تنويعة المحاكم وتخويله كل محكمة النظر في مجموعة معينة من 
الدعاوى، وجزاء الخروج على قواعد الاختصاص هو عدم اعتراف المش���رع بالعمل 

الذي باشرته السلطة غير المختصة اي بطلانه.
وعلى هذا الاساس تعتبر قواعد الاختصاص في المسائل الجنائية من النظام العام، 
لانها تعتمد على حسن ادارة العدالة الجنائية. وبناء على ذلك لا يقبل من المتهم الدفع 
بعدم الاختصاص الا اذا استند الى قاعدة قانونية تخرج الدعوى من اختصاص المحكمة، 
ولا يجوز ان يس���تند هذا الدفع الى اعتبارات الملائمة بالنس���بة للمتهم، الا ان المش���رع 
يخ���رج في اح���وال معينة عن قواعد الاختصاص لمقتضيات الصالح العام وحس���ن ادارة 
العدال���ة، وذل���ك في حالة الارتباط او التلازم ب���ين الجرائم، ورتب على ذلك اثراً قانونياً 
في مج���ال الاجراءات الجزائية يتمثل في امتداد اختصاص المحكمة الاقدر على الفصل 
في الخصومة. وبناء على ذلك فإن الجريمة المتلازمة او المرتبطة تتماسك وتنضم بقوة 
الارتباط القانوني الى الجريمة الاصلية، وتسير معها في مجراها وتدور معها في محيط 

واحد في سائر مراحل الدعوى، في الاحالة والمحاكمة الى ان يتم الفصل فيها.
وحيث ان قانون مكافحة الفس���اد رقم 1 لس���نة 2005 المعدل بموجب القرار بقانون 
رقم 7 لس���نة 2010 قد حدد الجرائم التي تدخل في اختصاص محكمة جرائم الفس���اد 
والاشخاص الخاضعين لاحكامه . وكان القرار بقانون رقم 9 لسنة 2007 بشأن مكافحة 
غس���ل الاموال قد الحق جرائم غس���ل الاموال بجرائم الفساد )مادة 4\2( وكانت معظم 
الته���م المنس���وبة الى الطاعن���ين كما هي واردة في قرار الاته���ام ولائحته تدخل في نطاق 
اختصاص محكمة جرائم الفساد، فإن هذه المحكمة تكون مختصة بنظر باقي الجرائم 
المتلازم���ة معها، وذلك تأسيس���اً على المادة )168( م���ن قانون الاجراءات الجزائية والتي 
تن���ص عل���ى ) 1. تختص محاكم البداية بنظر جمي���ع الجنايات وجرائم الجنح المتلازمة 
معها والمحالة اليها بموجب قرار الاتهام 2. اذا كون الفعل الواحد جرائم متعددة او اذا 
وقع���ت ع���دة جرائم لغرض واحد، وكانت مرتبطة ببعض بحيث لا تقبل التجزئة، وكانت 
احدى هذه الجرائم من اختصاص محكمة البداية اختصت هذه المحكمة بنظرها جميعاً.
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وقد اوضحت المادة )157( حالات الجرائم المتلازمة حيث نصت على انه ) تكون الجرائم 
متلازمة في الحالات التالية : 1. اذا ارتكبها في آن واحد عدة اش���خاص مجتمعون 2. اذا 
ارتكبها اشخاص متتعددون في اوقات واماكن مختلفة بناء على اتفاق فيما بينهم 3. اذا ارتكب 

بعضها توطئة للبعض الاخر او تمهيداً لوقوعه واكماله او لتأمين بقاء المتهم دون عقاب.

4. اذا كانت الاش���ياء المس���لوبة او المختلس���ة او التي حصل عليها بواس���طة جناية او 
جنحة قد اشترك عدة اشخاص في اخفائها كلها او بعضها(

وبذل���ك يتضح اختصاص محكمة الفس���اد بنظر الدع���وى وكذلك الجرائم المتلازمة 
والمرتبطة بها ويكون قرار محكمة النقض برد الطعن بعدم الاختصاص صحيحاً ومستنداً 

الى احكام القانون.

الرأي : تأييد حكم محكمة النقض الفلسطينية الصادر بتاريخ 14\3\2012 في الطعن 
رق���م 201\2011 – 205\2011 – 207\2011 – 6\2012 – 12\2012 فيم���ا قضت فيه من 
عدم قبول الدفوع المتعلقة بعدم قبول الدعوى والدفوع المتعلقة ببطلان بعض الاجراءات 
المتخ���ذة بح���ق بعض الطاعنين بالنظر الى طبيعة عملهم او طبيعة التهم المس���ندة اليهم 
في دور التحقي���ق ام���ام النيابة العامه او الاجراءات امام المحكمة المختصة. وكذلك فيما 
قضت فيه من رد الطعون بعدم الاختصاص موضوعاً وتأييد القرارات المطعون فيها من 
حيث النتيجة واعادة الاوراق لمصدرها محكمة اس���تئناف رام الله لاحالتها الى المحكمة 

المختصة لمتابعة السير بالدعوى.



الحكم الصادر عن محكمة النقض 

بصفتها الجزائية رقم 15\2012
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نقض جزاء رقم 15\2012

 السلطــــة الوطنيــــة الفلسطينيـــة
السلط����ة القضائي���ة
محكم��ة النقض 

» الحك���������������������������م «

الصادر عن محكمة النقض المنعقدة في رام الله المأذونه بإجراء المحاكمة وإصداره
 بإسم الشعب العربي الفلسطيني.

الهيئـــــــة الحــــاكمـــــة: برئ�ا�س�����ة الس�����يد الق����اض���ي مح�م���د ش�����ح�ادة س������در.
وعضوية السادة القضاة: عماد سليم،د.عثمان التكروري،محمد سامح الدويك،خليل 

الصياد.
الطاعـــــــــن: رئيس نيابة رام الله.   

المطعون ضدهم: سحر محمد حسن داوود/ دير غسانة.
                      وكيلها المحامي عبد الهادي مشعل/ رام الله.  

الاإج�������������راءات

بتاري���خ 2012/1/26 تقدم���ت النيابة العامة به���ذا الطعن لنقض القرار الصادر عن 
محكمة بداية رام الله بصفتها الإستئنافية بتاريخ 2011/12/22 في القضية الإستئنافية 
الجزائية رقم 2011/267 الموحد معها القضية الإس���تئنافية الجزائية رقم 2011/249 
المتضمن الحكم بقبول الاس���تئناف رقم 249 موضوعاً وإلغاء القرار المس���تأنف وإعلان 
عدم مس���ؤولية المتهمة المس���تأنفة من التهمة المسندة إليها وبالنتيجة إعلان براءتها ورد 

الاستئناف رقم 2011/267 موضوعاً لأنه أصبح غير ذي جدوى.

وتتلخص أسباب الطعن بمايلي:
خالف���ت محكمة البداية بصفتها الإس���تئنافية في قراره���ا المطعون فيه القانون . 1

وأخطأت في تطبيقه وتفسيره.
أخط���أت محكمة البداية بصفتها الإس���تئنافية في تفس���يرها للفقرة الثانية من . 2
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المادة 74 من قانون العقوبات.
أخطأت محكمة البداية بصفتها الإس���تئنافية عندما قررت رد الاس���تئناف رقم . 3

2011/267 بناءاً على قرارها في الاستئناف رقم 2011/249.
القرار المطعون فيه غير معلل تعليلًا قانونياً سليماً ويشوبه الغموض.. 4

لهذه الأسباب تطلب النيابة العامة قبول الطعن شكلًا لتقديمه ضمن المدة القانونية 
وفي الموضوع نقض القرار المطعون فيه وإصدار القرار المتفق مع القانون والأصول.

 الق����������������������رار

بعد التدقيق والمداولة قانوناً نجد أن الطعن مقدم ضمن المدة القانونية فنقرر قبوله 
شكلًا.

وفي الموضوع وعن أسباب الطعن جميعاً نجد إن العقوبة هي الجزاء الذي يقرره القانون 
ويوقعه القاضي  باسم المجتمع بحكم قضائي على من تثبت مسؤوليته عن الجريمة.

ولا يجوز أن تفرض العقوبة إلا نتيجة لارتكاب الجريمة لان العقوبة لا توقع إلا على 
مرتكب الجريمة وعلى من شاركه وساعده فيها ..... وهناك فرق بين الالزامات المدنية 

والعقوبة الجزائية.
ونظراً لتطورات الحياة المادية وتعقيداتها الشديدة وارتباط المستخدمين بأرباب العمل 
وتسيير شؤون عملهم اوجب على المشرع والفقه الجزائي اتخاذ موقف صريح من بعض 
القضايا وهي مُسائلة الشخص البالغ الذي يعمل تحت أمرة شخص أخر كحالات التابع 

بالمتبوع الذي يعمل تحت أمرته.
فإذا كانت المهنة التي يمارسها التابع منظمة بصك قانوني فرب العمل مسؤول جزائياً 
عن المخالفات التي يرتكبها مستخدموه، أما إذا كانت الجريمة من جرائم الخطأ غير 

العمدى  وجب البحث عن كل مخطئ على حدة وتحديد المسؤولية.
فالمسؤول هو كل شخص من ثبت ارتكابه الخطأ الذي تسبب في الإيذاء وهذه يعود 
تقديرها لقاضي الموضوع لتحديد فيما إذا كان خطأ فردي أم جماعي أو نتيجة للتدابير 

المتخذة لتامين سير العمل.
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ومن خلال تدقيق محكمتنا لكامل ملف الدعوى والوقائع التي توصلت إليها محكمتا 
الموضوع وطبيعة التهمة المسندة للمتهمة )المطعون ضدها( كما هي واردة في لائحة الاتهام 
نجد أن المطعون ضدها تكون مسؤولة جزائياً عن التهمة المسندة إليها وهي الإيذاء غير 
المقصود خلافاً لأحكام المادة 344 من قانون العقوبات لارتكابها خطا ناتج عن الإهمال 
وقلة الاحتراز أو الناتج عن الرعونة وعدم الاحتياط وعدم مراعاة اللوائح الذي يشكل 
إخلال المتهمة عند تصرفها بواجبات الحيطة والحذر التي يفرضها القانون بحيث يترتب 
على ذلك عدم توقعها حدوث النتيجة المعاقب عليها وعدم حيلولتها دون حدوثها بينما 

كان في استطاعتها أو من واجبها أن تتوقعها وان تحول دون حدوثها.

وحيث ذهبت محكمة البداية بصفتها الإستئنافية في قرارها المطعون فيه إلى خلاف 
ذلك فان أسباب الطعن ترد على القرار المطعون فيه وداعية إلى نقضه.

لهذا كله واستناداً لما تقدم نقرر قبول الطعن موضوعاً وإعادة الأوراق إلى مصدرها 
محكمة البداية بصفتها الإستئنافية لتحكم فيها من جديد بهيئة مغايرة في ضوء ما بيناه.

حكما صدر تدقيقا باسم الشعب العربي الفلسطيني بتاريخ  4/28 /2012

الكاتــب                                                                     الرئيـــس



التعليق على حكم

 محكمة النقض الفلسطينية

 رقم 15\2012

المحامي يحيى زكريا الشرقاوي/مصر

                      المحامي بالنقض
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تعقيب حول قضاء محكمة النقض الفلسطينية الصادر بتاريخ 28\4\2012 في النقض 
الجزائ���ي رق���م 15\2012 المقام من رئيس نيابة رام الله ضد س���حر محمد حس���ن داود 
المقيم���ة في دي���ر غس���انة القاضي بقبول الطعن موضوعاً واع���ادة الاوراق الى مصدرها 

محكمة البداية بصفتها الاستئنافية لتحكم فيها من جديد بهيئة مغايرة.

الموضوع : كما هو وارد بالاوراق فنحيل اليها منعاً من التكرار.
الـــــــرأي : نرى تأييد محكمة النقض فيم���ا انتهت اليه من نقض للقرار المطعون فيه، 
وقبول الطعن موضوعاً واعادة الاوراق الى مصدرها محكمة البداية بصفتها الاستئنافية 

لتحكم فيها من جديد وبهيئة مغايرة وذلك للاسباب التالية:
• اولًا : في حق النيابة العامه في الطعن بالنقض :	

لما كان الطعن الماثل قد اقيم من النيابة العامه الحق العام فنتحدث في ايجاز بسيط عن 
حق او سلطة النيابة العامه في الطعن بالنقض وفقاً لاحكام قانون الاجراءات الجزائية.

تنص المادة 1/349 من قانون الاجراءات الجزائية الفلسطيني على:
»يكون الطعن بالنقض من كل من : 1. النيابة العامه 2. .......»

وتلك المادة يقابلها في التش���ريع المصري المادة 30 من القانون 57 لس���نة 1959 بشأن 
حالات واجراءات الطعن امام محكمة النقض.

وحيث ان مفاد تلك النصوص انه يتعين ان تتوافر في الطاعن بالنقض الشروط التي 
تطلبها القانون ومن اهمها شرطي الصفة والمصلحة، ويعني ذلك ان الطعن بالنقض لا 

يقبل الا ممن كان خصماً او طرفاً في الدعوى في اي مرحلة من مراحلها.
• وان الاصل ان النيابة العامه في مجال المصلحة او الصفة في الطعن هي خصم عادل 	

تختص بمركز قانوني خاص، اذ تمثل الصالح العام »المجتمع« وتس���عى في تحقيق 
موجب���ات القان���ون من جهة الدعوى الجنائية، ولذلك كان لها ان تطعن بالنقض في 

الاحكام وان لم يكن لها كسلطة اتهام مصلحة خاصة في الطعن.
• ومن المقرر كذلك : ان طعن النيابة العامة ينصرف الى الدعوى الجنائية وحدها، 	

ولا يك���ون ل���ه تأثي���ر على الدع���وى المدنية، ويترتب على ذل���ك ان المدعي المدني لا 
يس���تفيد ب���أي وجه م���ن الوجوه من طعن النيابة العام���ه، وعلى ذلك فإذا لم يطعن 
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المدعي المدني في الحكم الاستئنافي القاضي برفض الدعوى المدنية، ولكن النيابة 
العامه طعنت في هذا الحكم – الش���ق الجنائي – فنقضته محكمة النقض واحالت 
الدع���وى ال���ى المحكمة الاس���تئنافية، ففي هذه الحالة لا يج���وز للمحكمة ان تقبل 

تدخل المدعي المدني اذ لا يجوز ان يستفيد من طعن النيابة.
• كذل���ك : فإن���ه لا يج���وز للنيابة العام���ه ان تنزل عن حقها في الطع���ن قبل انقضاء 	

ميع���اده او بع���د رفع���ه او ابدائه اذ ان ذلك نوع من التص���رف في الدعوى الجنائية 
محظور على النيابة.

• هذا من ناحية حق النيابة العامه في الطعن بالنقض.	
• ثانيـــــــاً: جاء حكم محكمة النقض صائباً بقبولـــــــه الطعن موضوعاً واعادة الاوراق 	

الى محكمة البداية »بصفتها الاستئنافية« وذلك بعد ان ثبت لديها تجاوز المحكمة 
الاستئنافية لحدود صلاحياتها وخطأها في صحة اسناد الاتهام الى المطعون ضدها 
بمواد العقاب المقدمة بها بل جاوزت ذلك ايضاً بنفي المسؤولية المدنية عن المطعون 

ضدها، وهو امر لم يكن مطروحاً امام المحكمة الاستئنافية.
خاصة وان عدم انطباق نص العقاب وتبرئة المتهم بناء على ذلك لا يترتب عليه اخلاء 
مسؤوليته المدنية المترتبه على فعله، وقد انتهت محكمة النقض في اسباب الحكم الماثل 

الى التفرقة بين الالتزامات المدنية والعقوبة الجزائية وذلك صحيح تماماً.
ذل���ك ان الحك���م الصادر بالبراءة في الاتهام بالقت���ل او الاصابة الخطأ لا يحول دون 
سماع الدعوى المدنية المقامة من المضرور من الجريمة للمطالبة بالتعويض الناشئ عن 
الافع���ال موض���وع الاتهام، لانه من المقرر انه اذا كان الاهمال غير كافي لتكوين الجريمة 

وتوقيع العقاب على المتهم، الا انه يجوز ان يكفي لترتيب مسؤوليته المدنية.
كذلـــــــك : فإن���ه لا يكف���ي للمتهم ان يدفع بأنه لم يقع منه خطأ او ان س���بب الحادث 
مجه���ول للتخل���ي عن المس���ؤولية المدنية، بل تبقى مس���ؤوليته قائمة في الحالتين حتى لو 
قض���ي جنائي���اً بالبراءة لع���دم قيام دليل على وجود خطأ معين او اهمال، وعلى المحكمة 
المدنية ان تبحث فيما اذا كانت الوقائع المنسوبة للمتهم تمثل فعلًا يرتب عليها مسؤوليته 

المدنية من عدمه رغم صدور الحكم ببرائته.
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ومن المقرر ايضاً ان القتل او الجرح )الايذاء غير العمدي( يجب ان ينشأ عن الاهمال 
وقله الاحتراز او عن الرعونه وعدم الاحتياط وعدم مراعاه اللوائح، وهذه العبارات تشمل 
كل فروض او صور الخطأ ولا شك في ان هناك فارق بين الخطأ الجزائي والخطأ المدني، 
فالاول يستلزم عناصر لا بد من توافرها لتكوين الجريمة كالقصد الجنائي، اما الخطأ 
المدني فلا يشترط فيه شيء من هذا بل مناطه الضرر والاهمال مهما تضائلت جسامته.
وبتطبيق ما سبق على الحكم المطعون عليه فإن المحكمة الاستئنافية تكون قد اخطأت 
عندما قررت رد الاس���تئناف وبراءة المتهمة المطعون ضدها، دون تحقيق في المس���ؤولية 
المدنية للمتهمة ومدى ترتب مسؤوليتها المدنية بناء على الخطأ الذي ارتكبته، وعلى ذلك 

فقد صادف الحكم الصادر من محكمة النقض الصواب وصحيح القانون.

• ثالثاً : جاء حكم محكمة النقض سديداً عندما انتهي الى انه من خلال تدقيق كامل 	
لملف الدعوى والوقائع التي توصلت اليها محكمتا الموضوع وطبيعة الاتهام المس���ند 
للمتهمة – المطعون ضدها – فإن المتهمة تكون مسؤولة جزائياً عن التهمة المسندة اليها 
وهي الايذاء غير المقصود خلافاً لاحكام المادة 344 من قانون العقوبات، لارتكابها 
الخطأ الناتج عن الاهمال وقلة الاحتراز، واخلالها بواجبات الحيطة والحذر التي 
يفرضه���ا القان���ون، وبذلك انتهت محكمة النقض الى ثبوت الاتهام في جانب المتهمة 

مؤيداً بما ثبت بالاوراق من دلائل تؤكده ومثبته له.

فإذا انتهت محكمة البداية – بصفتها الاستئنافية – الى ما يخالف ذلك في قرارها   
محل الطعن فإن قرارها يكون قد جاء مخالفاً للقانون ومشوباً بالخطأ في تطبيقه، 
وعلى ذلك تكون اسباب الطعن على القرار المطعون عليه قد جاءت في محلها، خاصة 
م���ا ورد بالس���بب الاول من اس���باب الطعن والذي تضمن مخالف���ة المحكمة للقانون 

والخطأ في تطبيقه وتفسيره.
• وحيث ان نص المادة 349 من قانون الاجراءات الجزائية الفلس���طيني – وكذلك 	

المادة التي تقابلها في القانون المصري – قد جاء على انه : يكون الطعن بالنقض 
م���ن كل م���ن 1 - النيابة العامه 2 - المحكوم عليه 3 -  ........وذلك في الاحوال 
الاتي���ة: 1. اذا كان الحك���م المطع���ون فيه مبنياً على مخالف���ة للقانون او خطأ في 
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تطبيق���ه وتأويل���ه.....، ويعني ذلك ان الخطأ في تطبي���ق القانون الموضوعي اي 
الخط���أ في القواع���د القانونية التي تحدد الجرائم وعناص���ر كل ركن وعقوبات 
الجرائ���م وما يعرض من اس���باب تزيل احد اركان الجريم���ة او تمنع عقوبتها او 
تش���ددها او تخففها وجوباً، وقد اس���تعمل الش���ارع تعبيرات ثلاثة للدلاله على 
هذا الوجه من اوجه الطعن وهي مخالفة القانون والخطأ في تطبيقه وتفسيره 
وتأويله، والاول منها يغني عن سائرها حيث المقرر ان الخطأ في تطبيق القانون 
ه���و م���ا يعني ان تطبيق النص في غير المجال الذي قرره له المش���رع هو مخالفة 
للقانون، والخطأ في تأويل القانون اي الخطأ في تفسيره وينبني عليه بالضرورة 

مخالفته اذ يعقب تفسيره الخاطئ ان يطبق على غير ما قصده الشارع منه.
• كذلك : فإن مخالفة القانون او الخطأ في تطبيقه تعني ان القاضي لم يطبق نصاً 	

قانونياً على الواقع كان يجب تطبيقه، لخطأ منه في تكييف الدعوى او انه اغفل 
تطبيق نص قانوني كان واجب التطبيق على الدعوى، س���واء كان نصاً عقابياً او 
اجرائياً، مثال ذلك الخطأ  - في وصف الواقعة لان المحكمة غير مقيدة بالوصف 
ال���ذي اس���بغته النيابة العامه، بل لها في س���بيل تطبيق صحي���ح القانون ان تعدل 

الوصف وترد الواقعه لوضعها الصحيح.

• كذلـــــــك: فإن���ه من المقرر ايضاً ان الطعن بالنق���ض في الاحكام النهائية لا يعتبر 	
درجة من درجات التقاضي الموضوعي يتم فيه طرح الدعوى من جديد للبحث، 
انم���ا ه���و طعن من نوع خاص تطرح بص���دده خصومة خاصة حيث يختصم فيه 
الحكم الجنائي النهائي ليكشف عن مدى تطبيق القانون فيه من عدمه، ولذلك 
يمك���ن الق���ول انه تجريح وتمحيص للحكم النهائي من جهة الس���لامة القانونية، 
او ان���ه يحاكم الحك���م الجنائي محاكمة جنائية، وعلى ذلك فإن اس���باب الطعن 

بالنقض يجب ان تكون اسباباً قانونية لا علاقة لها بالواقع.

• وبناء على ما سبق وقد خالفت محكمة البداية بصفتها الاستئنافية احكام ونصوص 	
قان���ون العقوبات المنطبقة على الواقعة – نص المادة 344 والخاصة بالايذاء غير 
المقصود – والتي تنطبق على واقعة الاتهام وحسب ما انتهت اليه محكمة النقض 
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واكدته من ثبوت الواقعة في حق المتهمة ثبوتاً يقينياً حسب ما ورد بالاوراق، فإن 
حكمها يكون قد جاء مشوباً بعيب مخالفة القانون والخطأ في تطبيقه.

• وحيث ان حكم محكمة النقض واذ قضى بقبول الطعن موضوعاً وعلى نحو ما 	
سبق واشرنا فإنه يكون قد صادف صحيح الواقع والقانون.

رابعاً : واخيراً نتحدث في مسؤولية المتبوع عن اعمال تابعيه، وذلك من ناحية المسؤولية 
المدنية للجهة المعنوية او جهة العمل، ويجب لقيام علاقة التبعية ان يكون للمتبوع 
سلطة فعلية في اصدار التوجيهات والتعليمات الى تابعه الخاضع له لانجاز العمل، 
وحتى تقع مسؤولية المتبوع يجب ان تتحقق مسؤولية التابع ويجب وقوع الفعل اثناء 

تأدية العمل او بسببه.

• واذا تحققت مس���ؤولية المتبوع فلا يس���تطيع ابعاد المس���ؤولية عن نفس���ه بنفي 	
المسؤولية عن التابع الا باثبات السبب الاجنبي اي القوة القاهرة او فعل المضرور 
او فع���ل الغي���ر، وهنا يثور التس���اؤل، ما هي طبيعة مس���ؤولية المتبوع عن اعمال 
تابع���ه؟ هل هي مس���ؤولية ش���خصية ام مس���ؤولية عن عمل الغي���ر، وقد اختلف 
فقهاء القانون المصري والفرنس���ي في ذلك، فذهب كثير منهم الى انها ترجع او 
تق���وم عل���ى فكرة الخطأ المفترض، بينما ذهب اخ���رون الى فكرة تحمل التبعية، 
واخرون يرجعونها الى فكرة الضمان، واخرون يرون انها تقوم على فكرة النيابة 

القانونية او على فكرة الحلول.

• ومن الواجب في هذا الصدد ان نفرق بين الخطأ الذي يقع من التابع وهو يقوم 	
بعمل من اعمال وظيفته، والخطأ الذي يقع منه بس���بب الوظيفة، فلا يكفي ان 
يقع الخطا بمناس���بة الوظيفة بأن تكون الوظيفة قد س���هلت ارتكاب الخطأ او 
ساعدت عليه، بل يجب اذا لم يقع الخطأ في عمل من اعمال الوظيفة، ان تكون 
هناك على الاقل علاقة سببية وثيقة بين الخطأ والوظيفة، بحيث يثبت ان التابع 
ما كان يستطيع ارتكاب الخطأ لولا وجوده في الوظيفة، ويستوي ان يتحقق ذلك 
عن طريق مجاوزة التابع لحدود وظيفته او عن طريق الاساءة في استعمال هذه 

الوظيفة او عن طريق استغلالها سواء كان هذا الخطأ بأمر من المتبوع ام لا.
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• والقاع���دة العام���ه في ذلك انه يج���ب ان يرتكب التابع الخطأ حال تأدية وظيفته 	
او بسببها وهذا هو الضابط الذي يربط مسؤولية المتبوع بعمل التابع ويبرر في 
الوقت ذاته هذه المسؤولية، ولذلك فإنه لا يجوز اطلاق مسؤولية المتبوع عن كل 
خطأ يرتكبه التابع حال تأدية وظيفته او بسببها ففي هذه الحالات وحدها يقوم 
الاساس الذي تبنى عليه مسؤولية المتبوع سواء كان هذا الاساس خطأ مفترضاً 

او ضماناً او امتداد لشخصية المتبوع.

• ويترتب على كل ما سبق وفي حالة ثبوت المسؤولية ان المضرور من الجريمة يكون 	
بالخيار بين ان يرجع على المتبوع او ان يرجع على التابع وأمامه ان يرجع عليهما 
معاً والاثنان متضامنان امامه، وقد يكون للتابع شريك في الخطأ فيحق للمضرور 
الرجوع عليهم جميعاً للحصول على التعويض، وكذلك في هذه الحالة يصح ايضاً 
الرجوع على المتبوع وحده بكل التعويض ثم يرجع بعد ذلك على التابع وشريكه.

الرأي : تأييد حكم محكمة النقض الفلس���طينية الصادر في 28\4\2012 في الطعن 
رق���م 15 لس���نة 2012 فيم���ا قضت ب���ه من قبول الطع���ن موضوعاً واع���ادة الاوراق الى 
مصدرها محكمة البداية – بصفتها الاستئنافية – لتحكم فيها من جديد بهيئة مغايرة، 
وذل���ك لثب���وت الاته���ام في حق المطعون ضدها – المتهمة – ولص���دور الحكم محل الطعن 
مشوباً بعيب مخالفة القانون والخطأ في تطبيقه وتأويله وتفسيره، ولكونه مشوباً بعيب 

القصور في التسبيب.



الحكم الصادر عن محكمة 

النقض بصفتها الجزائية

رقم 104\2011 
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نقض جزاء رقم 104\2011 

 السلطــــة الوطنيــــة الفلسطينيـــة    
السلطــــة القضائيـــة
محكمــة النقض 

» الحك���������������������������م «

الصادر عن محكمة النقض المنعقدة في رام الله المأذونه بإجراء المحاكمة وإصداره 
بإسم الشعب العربي الفلسطيني.

الهيئة الحاكمة: برئاسة السيد القاضي : سامي صرصور. 

وعضويـــــــة الســـــــادة القضاة: عب���د الله غزلان,إيمان ناصر الدي���ن, عزمي طنجير , 
عدنان الشعيبي.

الطاعـن: سعيد سالم محمد عواطلة / اريحا- النويعمة.
        وكيله المحامي : مازن الدمنهوري / اريحا.

 المطعون ضده : الحق العام.

الاإج�������������راءات

تقدم الطاعن بهذا الطعن بواس���طة وكيله بتاريخ 2011/6/8 لنقض الحكم الصادر 
عن محكمة استئناف القدس بتاريخ 2011/5/8 في الاستئناف الجزائي رقم 2010/105 
القاضي بتعديل الحكم المستأنف الصادر في الدعوى الجزائية رقم 2001/6 من ناحية 
العقوبة ليصبح الحكم على الطاعن بالأش���غال الش���اقة لمدة سبع سنوات ونصف السنة 
بدلا من خمسة عشر سنة عن تهمة القتل القصد المجرمة بالمادة )326( ع لسنة 1960 

على أن تحسب له مدة التوقيف التي قضاها.

يستند الطعن للأسباب التالية:

الحكم المطعون فيه مخالف للقانون والأصول.. 1
اخطات محكمة الاس���تئناف بعدم تطبيق قانون أصول المحاكمات الجزائية رقم . 2
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9 لس���نة 1961 بالنظر إلى أن تاريخ وقوع الحادث تم في 2000/8/18 , س���يما 
وان ه���ذا القان���ون  واجب التطبيق على هذه القضي���ة باعتباره القانون الاصلح 
للمتهم.كما وان القانون القديم يمنع سماع شهادة أي من أصول المتهم أو فروعه 
أو زوجه عليه , كما لا يرغم هؤلاء على اداء الش���هادة ضد ش���ركاء ذلك المتهم 
أو الظن���ين في اته���ام واح���د, )م.153 (, وان نص المادة 221 من قانون الإجراءات 
الجزائية رقم 3 لسنة 2001 تنص على انه يجوز أن يمتنع عن اداء الشهادة ضد 
المتهم اصوله أو فروعه أو اقاربه أو اصهاره إلى الدرجة الثانية أو زوجه ولو بعد 

انقضاء الرابطة الزوجية ما لم تكن الجريمة وقعت على أي منهم.
اخطات محكمة الاستئناف في  سماع شهادة )ليلى( طليقة الطاعن وكان عليها . 3

أعمال نص المادة 153 من قانون أصول المحاكمات الجزائية رقم 9 لسنة 1961.
اخط���ات محكمة الاس���تئناف باعتبار قانون أصول المحاكم���ات الجزائية رقم 9 . 4

لسنة 1961 انه ملغي بموجب المادة 485 من قانون) أصول المحاكمات( النافذ.

 وطلب الطاعن قبول طعنه شكلا ومن ثم موضوعا وإلغاء الحكم المطعون فيه وإعلان براءته .

تقدم���ت النياب���ة بمطالع���ة خطي���ة تضمنت أن طل���ب الطاعن تطبي���ق قانون أصول 
المحاكمات الجزائية رقم 9 لسنة 1961 الملغي, مخالف للقانون والأصول ,وطلبت بالنتيجة 

رد الطعن موضوعا وتأييد الحكم المطعون فيه.

المحكم��������������������ة

بالتدقيق والمداولة ولتقديم الطعن خلال الميعاد نقرر قبوله شكلا.
وفي الموضوع , تفيد أوراق ووقائع ومجريات هذه الدعوى أن النيابة العامة أحالت الطاعن 
إلى محكمة بداية اريحا لإجراء محاكمته بتهمة القتل المعاقب عليها بالمادة 326 )أ( من قانون 
العقوبات رقم 16 لسنة 1960 حيث انه وبتاريخ 2000/8/18 اقدم على ضرب زوجة شقيقه 
» شفا« بماسورة على راسها اثر جدال حصل بينهما حول قطع الماء عن منزلها ادت لوفاتها.

وبعد اس���تكمال إجراءات المحاكمة أص���درت المحكمة المذكورة بتاريخ 2010/11/28 
حكمها بإدانة الطاعن س���عيد ووضعه بالأش���غال الشاقة مدة خمسة عشر سنه على أن 

تحسب له مدة توقيفه.
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لم يقبل الطاعن بهذا الحكم فطعن فيه لدى محكمة استئناف القدس )بالاستئناف 
جزاء رقم 2010/105( والتي أصدرت حكمها المطعون فيه الذي لم يقبله الطاعن فطعن 

فيه بطريق النقض للأسباب المشار إليها انفا.

وعن أسباب الطعن:
وبالنس���به للس���بب الأول منها فقد جاءت صياغتة على خلاف نص المادة “375” من 
قانون الإجراءات الجزائية رقم 3 لسنة 2001 التي تستدعي ذكر أسباب الطعن بشكل 
واضح يبين مواقع المخالفة للقانون والأصول ليتسنى مراقبة ذلك من قبل محكمة النقض 

وطالما جاء هذا السبب على خلاف ذلك فإننا نقرر رده .
وعن الاسباب الثاني والثالث والرابع وحاصلها النعي على الحكم الطعين الخطأ بعدم 
تطبي���ق قان���ون أصول المحاكمات الجزائية رقم 9 لس���نة 1961 باعتباره القانون الاصلح 

للطاعن وبالتالي استبعاد شهادة طليقته عملا بأحكام المادة 153 من ذلك القانون.
وفي ذل���ك نج���د أن القانون المذكور ألغي  صراحة بحكم المادة 2/485/ب من قانون 
الإجراءات الجزائية رقم 3 لسنة 2001 , ومن المقرر أن القوانين المتعلقة بالادلة الإجرائية 
تسري مباشرة فتطبق على جميع الدعاوى التي لا تزال قيد النظر أمام القضاء , سواء 
كان ذلك اصلح  للمتهم أو ليس كذلك , لذا فان س���ماع ش���هادة طليقة الطاعن بعد أن 
أصبح  القانون الجديد نافذا ليس من شانه أن يعيب هذه الشهادة أو يوجب استبعادها 
وان كانت غير مقبولة في ظل القانون القديم الذي لم يجز سماعها ولا عبرة هنا لتاريخ 
ارت���كاب الج���رم كما لا يقبل اعتراض الطاعن على س���ماع هذه الش���هادة , اذ أن تقرير 
صحة وس���لامة البينة ومدى قبولها قانونا يحدده القانون الذي قدمت أو اس���تمعت في 
ظله إلا وهو القانون الجديد الذي اجاز س���ماع هذه الش���هادة ورتب جوازها الأمر الذي 

تغدو معه أسباب الطعن الثلاثة المشار اليها غير واردة مستوجبة الرد.

لهذه الاأ�سباب

تقرر المحكمة رد الطعن موضوعا.
حكما صدر تدقيقا باسم الشعب العربي الفلسطيني بتاريخ  3/15 /2012

الرئيس الكاتب            



التعليق على قضاء  محكمة النقض 
الفلسطينية )السلطة الوطنية 

الفلسطينية(  الصادر بتاريخ الخامس عشر 
من مارس سنة 2012  بناحية »رام الله« في 

النقض الجزائي رقم 2011/104 والمقدم 
من الطاعن/ سعيد سالم محمد عواطلة 
بناحية أريحا النويعمة ضد/ الحق العام . 

والقاضي برد الطعن موضوعاً .

                                                                          أحمد الغرباوي                                                                          
رئيس النيابة/ مصر    
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الموضوع: 

 كما هو وارد بمدونات الحكم المطروح للبحث والذي نحيل إليه في هذا الشأن تلافياً 
للسرد والتكرار .

 التعليق:  

م���ن حي���ث إن الطاع���ن قد نع���ى – في الوجه الأول من النعي – عل���ى الحكم المطعون 
في���ه أن���ه إذ دانه بجريمة القتل القص���د قد جاء مخالفاً للقانون والأصول. لما كان ذلك، 
وكانت محكمة النقض قد ردت على الوجه الأول من النعي برفضه في قولها »...جاءت 
صياغته على خلاف نص المادة “375” من قانون الإجراءات الجزائية رقم 3 لسنة 2001 
التي تس���تدعي  ذكر أس���باب الطعن بشكل واضح يبين مواقع المخالفة للقانون والأصول 
ليتس���نى مراقبة ذلك من محكمة النقض« . وما أوردته المحكمة في ردها للنعي صحيح 
ونؤيده إذ أن المقرر قانوناً أنه يجب لقبول وجه الطعن أن يكون واضحا محدداً مبيناً به 
م���ا يرم���ي إليه مقدمه حتى يتضح مدى أهميته في الدعوى المطروحة وكونه منتجاً مما 
تلت���زم محكم���ة الموض���وع بالتصدي له إيراداً له ورداً عليه ، ولما كان الطاعن لم يكش���ف 
بأس���باب الطعن عن أوجه مخالفة الحكم المطعون فيه للقانون والأصول بل س���اق قولاً 
مرس���لًا مجه���لًا ف���إن منعاه في هذا الش���أن يكون غي���ر مقبول. وهو ما اس���تقرت عليه 
أحكام محكمة النقض المصرية في العديد من أحكامها  )الطعن رقم 15060 لس���نة 59 
القضائية – جلسة 1990/2/1 – مكتب فني السنة 41 – القاعدة 44 – صفحة 6/253( 
و )الطعن رقم 48513 لس���نة 59 القضائية – جلس���ة 2002/4/21 – مكتب فني الس���نة 
53 – القاعدة 112 – صفحة 2/677 ( و ) الطعن رقم 13984 لسنة 64 القضائية – جلسة 
2000/4/12 – مكتب فني الس���نة 51 – القاعدة 76 – صفحة 3/413 ( و )الطعن رقم 

37970 لسنة 74 القضائية – جلسة 2/24/-2010 لم ينشر بعد(.

إلا أنه ولما كان ما استطرد إليه الحكم المطروح  للبحث تزيداً – مما لم يكن بحاجة 
إليه – من الإشارة إلى المادة 375 من قانون الإجراءات الجزائية رقم 3 لسنة 2001 ما دام 
أن���ه أط���رح النع���ي على ما يحمله وكان لا أثر لما تزيد به فيما انتهي إليه.  ذلك أن المادة 
»375« م���ن القان���ون المش���ار إليه قد نصت على أن���ه  » لوزير العدل أن يطلب من النائب 
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الع���ام خطي���اً عرض ملف دعوى عل���ى محكمة النقض إذا كان الحك���م مخالفاً للقانون وكان 
الحكم قد اكتس���ب الدرجة القطعية ولم يس���بق لمحكمة النقض البت فيه . ويطلب بالاستناد 
إل���ى ذل���ك إبط���ال الإجراء أو نقض الحك���م أو القرار. “ . وقد وردت المادة س���الفة الذكر في 
الفصل الخامس بعنوان – النقض بأمر خطي – من الباب الثالث بعنوان – النقض – من الكتاب 
الثال���ث والمعن���ون )طرق الطعن على الأحكام( من القانون المش���ار إليه . وباس���تقراء نصوص 
المواد الواردة في الباب الثالث بدءاً من المادة “346” وحتى المادة “376” من القانون – يبين أن 
المش���رع ابتغى من وراء النص على تلك المواد تحديد ش���روط وحالات وإجراءات الطعن أمام 
محكمة النقض ، ويلاحظ أنه وباس���تقراء نص المادة »375« س���الفة الذكر يلاحظ أن مراد 
الش���ارع  من النص على هذه المادة هو وضع اس���تثناءً على ما نص عليه في المادة »349« من 
ذات القان���ون والت���ي ح���دد فيها من لهم الحق في الطع���ن بالنقض بأن  أجاز في المادة »375«  
لوزير العدل استثناءً أن يطلب خطياً –  كتابياً - إلى النائب العام أن يعرض ملف أي دعوى 
على محكمة النقض إذا جاء الحكم الصادر فيها مخالفاً للقانون بشرط أن يكون الحكم قد 
فصل قطعياً في موضوع الدعوى وأن يكون قد صدر من محكمة البداية بصفة استئنافية أو 
من محكمة الاستئناف في الجنايات أو الجنح ، واشترط المشرع في هذه المادة أيضاً ألا يكون 
الأمر قد س���بق وأن عرض على محكمة النقض وأدلت فيه برأيها . وأن يطلب مس���تنداً إلى 
ه���ذا الخط���أ الوارد في تطبيق القانون – بف���رض صحته – إبطال الإجراء أو نقض الحكم أو 
القرار، ولقد قيد المشرع ذلك الاستثناء الذي منحه  لوزير العدل بأن اشترط النص أن يقدم 
الطلب خطياً من وزير العدل إلى النائب العام وفي حالات معينة حددها المشرع في المادة .      
لما كان ذلك ، وكان البين أن إرادة المشرع حين نص على المادة »375« لم تتجه – في رأينا – 
إلى اشتراط أن تكون أسباب الطعن واضحة على نحو جلي يمكن محكمة النقض من مراقبة 
صح���ة تطبي���ق القانون – كما ذهب الحكم المطروح للبح���ث في رده على نعي الطاعن – وكان 
الحكم إن أراد أن يش���ير إلى مادة في القانون رقم 3 لس���نة 2001 فقد كان له أن يش���ير إلى 
المادة رقم »357« والتي جاء نصها على أنه   » يجب أن يكون طلب الطعن موقعاً من الطاعن 
أو من محام ، وأن يتضمن أسباب الطعن ، وأسماء الخصوم وأن يكون مرفقاً به إيصال دفع 

الرسوم المقررة ، وأن يؤشر عليه قلم المحكمة بتاريخ التسجيل . » 
.... ف���إن ن���ص المادة »357 « س���الف الذكر يكون أقرب إل���ى المعنى الذي ذهب إليه حكم 

محكمة النقض .
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وم���ن حي���ث إن العب���رة في تحديد رقم الم���ادة المنطبقة هي بحقيق���ة الواقع في الدعوى لا 
بما يرد في أس���باب الحكم س���هواً، وكان من الراجح أن الحكم أعمل المادة رقم »357« في رده 
للوجه الأول من نعي الطاعن  فإنه لا ينال من سلامة الحكم ما جاء بالنسخة المطبوعة من 
أن رقم المادة المنطبقة »375« ، إذ أن ذلك لا يعدو وأن يكون مجرد سهو وخطأ مادي لا يغير 

من حقيقة ما قصدته المحكمة وذهبت إليه في أسبابها.

ومن حيث إنه وبالنسبة لنعي الطاعن على الحكم المطعون فيه بالخطأ في تطبيق القانون 
لع���دم إعم���ال نصوص مواد قانون أص���ول المحاكمات الجزائية رقم 9 لس���نة 1961 باعتباره 
القانون الأصلح للطاعن وبالتالي استبعاد شهادة طليقته عملًا بأحكام المادة 153 من القانون 
الأخي���ر ، فلق���د رأي حك���م محكمة النقض رد ذلك الوجه من النعي مس���تنداً إلى أن القانون 
رقم 9 لسنة 1961 – الذي تمسك به الطاعن – قد ألغي بموجب القانون رقم 3 لسنة 2001 
، ولما كانت القوانين الإجرائية يعمل في مجال تطبيق نصوصها بمبدأ الأثر المباشر ، ومن ثم 
فإنه يجب إعمال نصوص القانون رقم 3 لسنة 2001 منذ تاريخ سريانه على جميع الدعاوى 
المنظ���ورة أم���ام القض���اء بغض النظر عما إذا كان القانون المعمول به أصلح للمتهم من عدمه 
، وانتهي الحكم إلى قبول شهادة طليقة الطاعن باعتبار أنها جاءت في ظل القانون الجديد 

والذي يسمح بها. لما كان ذلك ، فإن الأمر فيه  شيئ من التفصيل على النحو التالي:   

م���ن حي���ث إن  قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني الصادر بالقانون رقم 9 لس���نة 
1961 كان قد نص في المادة 153 منه – قبل تعديلها - على أنه »لا تقبل شهادة أي من  أصول 
المتهم أو الظنين أو فروعه أو زوجه عليه كما لا يرغم هؤلاء على  أداء الشـــــــهادة ضد شـــــــركاء 
ذلك المتهم أو الظنين في اتهام واحد» . ثم صدر من بعد قانون الإجراءات الجزائية الصادر 
بالقان���ون رق���م 3 لس���نة 2001 في 12 من مايو س���نة 2001  ونص في الم���ادة رقم »486« منه 
على أنه »على جميع الجهات كل فيما يخصه تنفيذ أحكام هذا القانون ويعمل به بعد مرور 
ثلاثين يوماً من تاريخ نشره في الجريدة الرسمية « . وكانت المادة رقم »485/ثانياُ – ب« من 
القانون الأخير قد نصت على أنه » تلغى القوانين والأوامر الآتية: .... ثانياً: ... )ب( قانون 
أص���ول المحاكم���ات الجزائية الأردني رقم 9 لس���نة 1961 .... «. مفاد ذلك أن المش���رع ألغى 
كاف���ة نصوص مواد القانون رقم 9 لس���نة 1961 وس���ريان أحكام قان���ون الإجراءات الجزائية 
الصادر بالقانون رقم 3 لس���نة 2001 اعتباراً من اليوم التالي لليوم الثلاثين من تاريخ نش���ره 
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في الجريدة الرس���مية ، وإذ كان القانون الأخير قد صدر بتاريخ 2001/5/12 – ولم نتمكن 
من معرفة تاريخ نش���ر القانون بالجريدة الرس���مية – إلا أنه وبافتراض أن القانون نش���ر في 
الجريدة الرسمية في اليوم التالي لتاريخ صدوره أي في 2001/5/13 ، فإنه اعتبر نافذاً في 
مواجهة الكافة اعتباراً من 2001/6/13 – وهو تاريخ اليوم التالي لمرور ثلاثين يوماً من تاريخ 
النش���ر – . وإذ كان لا يبين من حكم محكمة النقض – محل البحث – تاريخ س���ماع الش���اهدة 
)طليقة الطاعن( تحديداً حتى يمكن الوقوف على ما إذا كان ذلك الإجراء قد اتخذ في ظل 
سريان القانون القديم رقم 9 لسنة 1961 – الذي كان يمنع من سماع شهادتها باعتبارها كانت 
زوجة  للطاعن - أم في ظل س���ريان القانون الجديد الذي أباح س���ماع ش���هادة الزوج ولو بعد 
انقض���اء الزوجي���ة – إذ العبرة في ذلك بتاريخ اتخاذ الإجراء وهو في هذا المقام تاريخ س���ماع 
الشاهدة - وكان يتعين على الحكم أن يستظهره بجلاء ودون لبس فيه – إذ يدور الطعن برمته 
حول هذه المسألة - إلا أنه ولما كان الحكم قد انتهي إلى رد النعي استناداً إلى أن القانون رقم 
9 لسنة 1961 – والذي تمسك الطاعن بإعمال نصوصه على واقعة الدعوى باعتباره القانون 
الأصلح للمتهم – ألغي بموجب المادة 485/ثانيا- ب من القانون رقم 3 لسنة 2001 وباعتبار 
أن القوانين المتعلقة بالأدلة الإجرائية تس���ري مباش���رة فتطبق على جميع الدعاوى التي ما 
زال���ت تت���داول أمام القضاء بغض النظر عما إذا كانت أصلح للمتهم من عدمه، ومن ثم فقد 
انتهي الحكم إلى قبول س���ماع ش���هادة طليقة الطاعن والتعويل على شهادتها  إذ أنها سمعت 
في ظ���ل القان���ون الجدي���د . فإن ما انتهي إليه الحكم يكون قد أصاب صحيح القانون ونؤيده 
وهو ما استقرت عليه أحكام محكمة النقض المصرية في العديد من أحكامها إذ قضت بأنه » 
ولما كان ما يثيره الطاعن في أسباب طعنه - توصلًا لجوازه - بأن القانون رقم 105 لسنة 1980 
الذي أجاز الطعن في الأحكام الصادرة من محاكم أمن الدولة يتعين تطبيقه باعتباره قانوناً 
أصلح فإنه لا وجه للتحدي به ذلك لأن مجال إعمال قاعدة سريان القانون الأصلح المقررة 
بالمـــــــادة الخامســـــــة من قانون العقوبات يتعلق في الأصل بالقواعـــــــد الموضوعية ، أما القواعد 
الإجرائية فإنها تسري من يوم نفاذها بأثر فوري على القضايا التي لم يكن قد تم الفصل 
فيها ولو كانت متعلقة بجرائم وقعت قبل نفاذها ما لم ينص القانون على خلاف ذلك ...» 
) الطعن رقم 5245 لسنة 52 قضائية – جلسة 1983/1/20 – مكتب فني السنة 34 – قاعدة 
23 – ص 2/135 ( . كم���ا قض���ت بأن���ه » إذا كان الطاعن قد أثار أمام محكمة النقض وجهاً 
جدي���داً م���ن أوجه الطعن اس���تنادا إلى أن القانون رقم 107 لس���نة 1962 - الذي صدر بعد 
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الحك���م عليه - قد اس���تحدث قاعدة مؤداها عدم ج���واز الحكم بالإعدام إلا بإجماع الآراء ، 
وهي قاعدة أصلح يس���تفيد منها الطاعن إعمالاً لنص المادة الخامس���ة من قانون العقوبات 
والمادة 35 من القانون 57 لسنة 1959، فإن ما يتحدى به الطاعن من ذلك مردود بأن النص 
على وجوب الإجماع عند إصدار الحكم بالإعدام الذي اس���تحدثه الش���ارع بالتعديل س���الف 
البيان قد ورد في الفصل الخاص بالإجراءات أمام محاكم الجنايات، وقد ربط الش���ارع بين 
مبدأ الإجماع وبين أخذ رأي المفتي ، فأصبح الحكم بالإعدام وفقاً لهذا التعديل مش���روطاً 
باستيفاء هذين الإجراءين على حد سواء بحيث إذا تخلف أحدهما أو كلاهما بطل الحكم. 
فالإجماع في منطق التعديل المستحدث لا يعدو أن يكون إجراء من الإجراءات المنظمة لإصدار 
الحكم بالإعدام، وقد أصبح النص عليه في الحكم شرطاً لصحته. ولما كانت المادة الخامسة 
من قانون العقوبات لا تس���رى إلا بالنس���بة إلى المس���ائل الموضوعية دون الإجراءات فهي لا 
تمس إلا النصوص التي تتصل بالتجريم وتقرير العقاب أو تعديله بالتخفيف أو بالتشديد ، 
وكان خروج الش���ارع عن الأصل العام في إصدار الأحكام من وجوب صدورها بأغلبية الآراء 
وفقاً لنص المادة 341 مرافعات الساري على الدعاوى الجنائية، واشتراطه بالنص المستحدث 
للفقرة الثانية من المادة 381 إجراءات توفر الإجماع عند الحكم بالإعدام لاعتبارات قدرها 
لحسن سير العدالة - لا يمس أساس الحق في توقيع عقوبة الإعدام ذاتها، ولا ينال الجرائم 
الت���ي يعاق���ب عليه���ا القانون بهذه العقوب���ة بالإلغاء أو التعديل ، ولا ينش���ئ لمقارفيها إعذاراً 
وظروف���اً تغي���ر من طبيعة تلك الجرائ���م أو العقوبة المقررة لها، بل اقتصر على تنظيم الحكم 
به���ذه العقوب���ة فه���و تعديل يندرج تحت مدلول القوانين الإجرائي���ة لا الموضوعية . ذلك بأنه 
م���ن المق���رر أن القواعد التي تمس تحقيق الدعوى الجنائية والحكم فيها تعد من الإجراءات 
الش���كلية البحت���ة ، وه���ي بهذه المثابة تنف���ذ بأثر فوري على الدع���اوى المطروحة التي لم يتم 
الفص���ل فيه���ا ، وإن كان���ت عن أفعال وقع���ت قبل صدورها، دون أن ترت���د إلى الأحكام التي 
صدرت صحيحة في ظل القانون الساري قبل التعديل . إذ الأصل أن كل إجراء تم صحيحاً 
في ظل قانون يظل صحيحاً وخاضعاً لأحكام هذا القانون  ... « ) الطعن رقم 1963 لس���نة 
32 القضائية – جلسة 1962/11/27 – مكتب فني السنة 13 – قاعدة 192 – صفحة 789( . 
وقضي أيضاً بأن » المقرر من أحكام المادة الخامسة من قانون العقوبات لا تسري إلا بالنسبة 
للمس���ائل الموضوعي���ة دون القواعد الإجرائية ، إذ الأص���ل أن الإجراء الذي يتم صحيحاً في 
ظ���ل قان���ون معمول به يبقى صحيحاً وخاضعاً لأحكام هذا القانون . ولما كان القانون المطبق 
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رقم 95 لس���نة 1963 في ش���أن تنظيم الاس���تيراد - الذي يحكم واقعة الدعوى وتم رفعها في 
ظله - قد خلا من نص مماثل للنص الوارد في المادة 15 من القانون الجديد رقم 118 لسنة 
1975 بشأن الطلب المشار إليه ، فإن تمسك الطاعن بأحكام هذا النص يكون غير سديد .« 
)الطعن رقم 1315 لس���نة 46 قضائية – جلس���ة 1977/6/5 – مكتب فني السنة 28 – قاعدة 
143 – صفحة 1/674 ( ، وفي ذات المعنى ) الطعن رقم 23404 لس���نة 62 قضائية – جلس���ة 

1994/11/7 – مكتب فني السنة 45 – قاعدة 148 – صفحة 2/955 ( .
كم���ا وأن محكم���ة النق���ض المصرية قضت أيض���اً بأنه  » من المق���رر أن قانون المرافعات 
يعتبر قانوناً عاماً بالنسبة لقانون الإجراءات الجنائية ويتعين الرجوع إليه لسد ما يوجد في 
القانون الأخير من نقص أو للإعانة على تنفيذ القواعد المنصوص عليها فيه � ولما كان قانون 
الإجراءات الجنائية قد خلا من إيراد قاعدة تحدد القانون الذي يخضع له الحكم من حيث 
تعاق���ب القوان���ين المعدلة لمواعيد الطعن , وكان الأص���ل في القانون أن الحكم في هذه الحالة 
يخض���ع الى القانون الس���اري وقت صدوره وذلك أخ���ذاً بقاعدة عدم جريان أحكام القوانين 
إلا على ما يقع من تاريخ نفاذها وقد كان الشارع حريصاً على تقرير هذه القاعدة في المادة 
الأولى من قانون المرافعات التي تنص على أن تس���ري قوانين المرافعات على ما لم يكن قد 
فصل فيه من الدعاوى أو ما لم يكن تم من الإجراءات قبل تاريخ العمل بها ويستثنى من ذلك 
:- )1( ............ )2( القوانين المعدلة للمواعيد متى كان الميعاد قد بدأ قبل تاريخ العمل بها 
)3( ....... بما مفاده أن المشرع استثنى من قاعدة الأثر الفوري لقوانين المرافعات القوانين 
المعدلة للمواعيد ، فلا تسري المواعيد المعدلة بالقانون الجديد بأثر فوري على المدد والآجال 
التي بدأت في ظل القانون الملغي بل يعمل بالمواعيد المنصوص عليها في القانون الملغي الى أن 
تستكمل مدتها فإذا عدل القانون الجديد في مواعيد الطعن بتنقيص الميعاد أو زيادته ولكن 
موعد الطعن بدأ في ظل القانون القديم فإن المدة تس���تكمل وفقا للقانون القديم والمناط في 
معرف���ة القان���ون الواجب التطبيق في هذه الحالة هو تاري���خ صدور الحكم . ولا وجه للأخذ 
بقاعدة س���ريان القانون الأصلح للمتهم إعمالاً للمادة الخامس���ة من قانون العقوبات ذلك أن 
مجال تطبيق تلك القاعدة يمس في الأصل القواعد الموضوعية أما القواعد الاجرائية المتعلقة 
بمواعيد الطعن في الأحكام الجنائية فإن قانونها القائم وقت صدور الحكم هو الذي يسري 
أخذا بالاس���تثناء الوارد بالمادة الأولى من قانون المرافعات وذلك على المنحى س���الف تبيانه.« 
. ) الطعن 2588 لسنة 63 قضائية – جلسة 1995/2/5 – مكتب فني 46 – قاعدة 45 – ص 
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1/319 ( وفي ذات المعنى أيضاً قضي بأنه » من حيث إن الحكم المطعون فيه صدر حضورياً 
, فقرر الطاعن بالطعن عليه بطريق النقض - في الميعاد - بيد أن الأس���باب التي بني عليها 
الطع���ن ل���م ت���ودع إلا بعد انقضاء الميعاد المحدد لذلك بالمادة 34 من قانون حالات وإجراءات 
الطعن أمام محكمة النقض الصادر بالقانون رقم 57 لسنة 1959 وهو أربعون يوماً من تاريخ 
الحكم الحضوري ، دون قيام عذر يبرر تجاوز هذا الميعاد , ومن ثم يتعين القضاء بعدم قبول 
الطعن المقدم منه شكلًا عملًا بنص الفقرة الأولى من المادة 39 من القانون المشار إليه، ولا 
يقدح في ذلك أن تكون مذكرة أسباب الطعن قد أودعت خلال الموعد المحدد بالمادة 34 من 
القانون بادىء الذكر - وهو ستون يوماً من تاريخ الحكم الحضوري - بعد تعديلها بالقانون 
رقم 23 لسنة 1992 والمعمول به اعتباراً من الأول من أكتوبر سنة 1992 طالما أن ميعاد الطعن 
في الحك���م ق���د ب���دأ قبل العمل بالقانون الأخير , وذلك لما ه���و مقرر أن مجال إعمال قاعدة 
القان���ون الأصل���ح إنما هو القواعد الموضوعي���ة لا الإجرائية . كما أنه من المقرر أن القوانين 
المعدل���ة لمواعي���د الطعن في الأحكام عموماً - ومنها الجنائية - لا تس���ري بالنس���بة لما صدر 
م���ن الأح���كام قبل تاريخ العمل به���ا متى كان الميعاد قد بدأ قبل تاريخ العمل بها طبقا للمادة 
الأولى فقرة ثالثة من قانون المرافعات . ». ) الطعن رقم 23404 لسنة 62 قضائية – جلسة 

1994/11/7 – مكتب فني السنة 45 – قاعدة 148 – ص 955 ( .

وجدير بالذكر أن ما انتهي إليه حكمي محكمة النقض المصرية الأخيرين  لا يعد استثناءً 
على المبدأ المستقر عليه أو خروجاً على الأصل العام ، وإنما هو التطبيق القانوني الصحيح 
لصريح نص المادة الأولى من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري باعتبار أن نصوصه 
تمث���ل القواع���د العام���ة الإجرائي���ة ويتعين الرجوع إليه���ا في حالة خلو نص���وص مواد قانون 
الإجراءات الجنائية من تنظيم مسألة ما أو – وكما قالت محكمة النقض – لسد ما يكون في 
القانون الأخير من نقص أو للإعانة على تنفيذ القواعد المنصوص عليها فيه ، ولقد نصت 
المادة الثانية من قانون المرافعات المدنية التجارية على أن » كل إجراء من إجراءات المرافعات 
تم صحيح���اً في ظ���ل قانون معمول به يبق���ى صحيحاً ما لم ينص على غير ذلك . ولا يجري 
ما يس���تحدث من مواعيد الس���قوط إلا من تاريخ  العمل بالقانون الذي اس���تحدثها » وكانت 
المادة الأولى من ذات القانون قد نصت على أنه » تس���ري قوانين المرافعات على ما لم يكن 
فصل فيه من الدعاوى أو ما لم يكن تم من الإجراءات قبل تاريخ العمل بها ، ويس���تثنى من 
ذل���ك : )1( القوان���ين المعدلة للاختصاص متى كان تاري���خ العمل بها بعد إقفال باب المرافعة 
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في الدع���وى . )2( القوان���ين المعدل���ة للمواعيد متى كان الميعاد قد بدأ قبل تاريخ العمل بها . 
)3( القوانين المنظمة لطرق الطعن بالنس���بة لما صدر من الأحكام قبل تاريخ العمل بها متى 
كان���ت ه���ذه القوان���ين ملغية أو منش���ئة لطريق من تلك الطرق . « . لم���ا كان ذلك ، وكان يبين 
من مطالعة نصوص مواد قانون الإجراءات الجنائية الصادر بالقانون رقم 150 لسنة 1950 
أنه���ا خل���ت من تنظيم قاعدة تحدد القانون الذي يخضع له الحكم من حيث تعاقب القوانين 
المعدل���ة لمواعي���د الطعن ، ومن ثم فإنه يتعين إعم���ال مواد قانون المرافعات المدنية والتجارية 
في هذا الش���أن باعتبار أنه يمثل القواعد العامة في المس���ائل الإجرائية . وإذ كان المش���رع قد 
أورد في الم���ادة الأول���ى من القانون الأخير اس���تثناءات على الأصل العام عددها على س���بيل 
الحصر ، فإنه لا يجوز القياس عليها أو التوس���ع في تفس���يرها وبالتالي – وإعمالاً للقاعدة 
العام���ة – فإن���ه لا يجوز التمس���ك بتطبيق نص قانون آخر لقوله أن���ه أصلح للمتهم  طالما أن 
الإجراء المدعى ببطلانه أجري صحيحاً أو اتخذ في ظل س���ريان قانون يس���مح به سواء أكان 
هذا القانون سابق أو لاحق على القانون المتمسك بتطبيق نصوصه. لما كان ما تقدم ، وكان 
قان���ون الإج���راءات الجزائية الصادر بالقانون رقم 3 لس���نة 2001 -  ال���ذي ينظم إجراءات 
الدعوى وتم س���ماع الش���اهدة في ظله - قد خلا من نص مماثل للنص الوارد في المادة 153 
من القانون رقم 9 لسنة 1961 بشأن بطلان شهادة الشاهدة المدعى به ، فإن تمسك الطاعن 

بأحكام هذا النص يكون غير سديد.   
    ولعل الاس���تثناء الوارد في الفقرة الثانية من المادة الأولى من قانون المرافعات المدنية 
والتجارية الصادر بالقانون رقم 13 لس���نة 1968 يثير مس���ألة جديرة بالبحث في هذا المقام 
وهي مسألة مدد الحبس الاحتياطي والحد الأقصى له  ، فلقد نصت المادة  143 فقرة أخيرة 
من قانون الإجراءات الجنائية الصادر بالقانون رقم 150 لسنة 1950 والمعدلة بالقانون رقم 
37 لسنة 1972 والمضافة بالقانون رقم 153 لسنة 2007 على أنه ».... وفي جميع الأحوال لا 
يجوز أن تجاوز مدة الحبس الاحتياطي في مرحلة التحقيق الإبتدائي وسائر مراحل الدعوى 
الجنائية ثلث الحد الأقصى للعقوبة السالبة للحرية ، بحيث لا يتجاوز ستة أشهر في الجنح 
وثمانية عش���ر ش���هراً في الجنايات ، وس���نتين إذا كانت العقوبة المقررة للجريمة هي السجن 
المؤب���د أو الإع���دام .  وم���ع ذلك فلمحكمة النقض ولمحكمة الإحال���ة ، إذا كان الحكم صادراً 
بالإعدام ، أن تأمر بحبس المتهم احتياطياً لمدة خمسة وأربعين يوماً قابلة للتجديد دون التقيد 
بالمدد المنصوص عليها في الفقرة الس���ابقة. » ثم أضيفت عبارة ) أو الس���جن المؤبد ( للفقرة 
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الأخي���رة في آخ���ر تعدي���ل للنص بموجب الق���رار بقانون رقم ) 83 لس���نة 2013 ( الصادر في  
23 من سبتمبر سنة 2013 ليصبح نص الفقرة الأخيرة من المادة » .... ومع ذلك فلمحكمة 
النقض ولمحكمة الإحالة، إذا كان الحكم صادراً بالإعدام أو السجن المؤبد ، أن تأمر بحبس 
المتهم احتياطياً لمدة خمس���ة وأربعين يوماً قابلة للتجديد دون التقيد بالمدد المنصوص عليها 
في الفق���رة الس���ابقة . « . ويلاح���ظ أن المش���رع راعى في الفقرة الأخي���رة في نص المادة 143 
المشار إليها بعد إضافتها بالقانون رقم 153 لسنة 2007 ثم تعديلها بالقرار بقانون رقم 83 
لس���نة 2013 أنه من غير المتصور عقلًا أن يس���تمر المتهم محبوس���اً احتياطياً لمدة تزيد على 
السنتين - في الجنايات المعاقب عليها بعقوبة الإعدام أو السجن المؤبد – نتيجة عدم انتهاء 
التحقيقات الإبتدائية أو إجراءات المحاكمة معه في المرة الأولى ، فقد جاء النص في الفقرة 
الأخيرة المضافة على أنه  »... ومع ذلك فلمحكمة النقض ولمحكمة الإحالة ، إذا كان الحكم 
صادراً بالإعدام أو السجن المؤبد ....» بما مفاده أن الحالة المتصورة في هذه الفقرة من المادة 
هي حالة ما إذا قضي على المتهم بالعقوبة المنصوص عليها – الإعدام أو السجن المؤبد- ثم 
طعن على ذلك القضاء أمام محكمة النقض وقضت الأخيرة بدورها بنقض الحكم المطعون 
فيه وإعادة المحاكمة دون أن يصدر أمر بإخلاء سبيله من محكمة النقض أو محكمة الإحالة 
أو الإع���ادة . وكان في مق���دور المش���رع – في رأين���ا - أن ي���ورد النص على أن���ه » .... ومع ذلك 
فلمحكمة النقض أو الموضوع – بحســـــــب الأحـــــــوال -  إذا كانت العقوبة المقررة للجريمة هي 
الســـــــجن المؤبد أو الإعدام ، أن تأمر بحبس المتهم احتياطياً لمدة خمســـــــة وأربعين يوماً قابلة 
للتجديد دون التقيد بالمدد المنصوص عليها في الفقرة الســـــــابقة . » إلا أن المش���رع المصري 
أب���ى عل���ى المتهم – الذي لم يصدر ضده حكم بات بالإدانة بعد - بجناية عقوبتها الإعدام أو 
الس���جن المؤبد أن تزيد مدة حبس���ه احتياطياً على الس���نتين سواء كان السبب في طول المدة 
ع���دم اكتم���ال التحقيقات الإبتدائية أو حتى إطالة إجراءات المحاكمة الأولى بس���بب طلبات 
الخصوم أحياناً والتي تؤدي في الغالب إلى إطالة أمد التقاضي ، بل إن المشرع  – وباستقراء 
النص – قيد ذلك الأمر بأن يكون السبب في طول المدة أن يصدر ضد المتهم حكم بإدانته في 
المحاكمة الأولى وأن يطعن الأخير في هذا الحكم بطريق النقض وأن يقضي في الطعن بنقض 
الحك���م المطع���ون فيه وإعادة المحاكمة ، ثم ترك المش���رع الأمر من بع���د ذلك جوازياً لمحكمة 
النق���ض أو محكمة الإعادة – بحس���ب الأح���وال- فإذا رأت المحكم���ة أن اعتبارات ومبررات 
الحبس الاحتياطي لازالت متوفرة في حق المتهم أمرت باستمرار حبسه خمسة وأربعين يوماً 
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قابلة للتجديد لمدد أخرى ، أما إذا رأت المحكمة انتفاء مبررات الحبس الاحتياطي في حقه 
أمرت بإخلاء سبيله وذلك بمراعاة  كل حالة على حدة .

وق���د يث���ور التس���اؤل لدى بعض القانونيين في ش���أن ما إذا صدر أمر م���ن جهة التحقيق 
بحبس متهم بجناية عقوبتها الإعدام أو الس���جن المؤبد احتياطياً في ظل س���ريان المادة رقم 
143 م���ن قانون الإجراءات الجنائية س���الفة الذكر قبل تعديله���ا بإضافة الفقرة الأخيرة من 
المادة ثم اس���تمر محبوس���اً احتياطياً على ذمة هذه الجريمة أو الجرائم إلى ما بعد س���ريان 
التعدي���ل بإضاف���ة الفقرة الأخيرة من المادة ، فهل يس���ري عليه نص الم���ادة بتعديلها الجديد 
إعمالاً لمبدأ الأثر الفوري المباشر للقانون باعتباره من القوانين الإجرائية أم لا ؟ . وفي رأينا 
أن المتهم – في هذه الفرضية – يظل مس���تفيداً من النص قبل تعديله بإضافة الفقرة المش���ار 
إليها على الرغم من اس���تمرار  أمر حبس���ه احتياطياً إلى ما بعد س���ريان المادة بعد تعديلها ، 
ولا يع���د ذل���ك خروجاً على الأصل العام بأن القواعد الإجرائية تس���ري من يوم نفاذها بأثر 
ف���وري عل���ى القضايا التي ل���م يكن قد تم الفصل فيها ولو كان���ت متعلقة بجرائم وقعت قبل 
نفاذه���ا م���ا لم ينص القانون على خلاف ذلك ، كما إنه لا يمكن القول بأي حال من الأحوال 
بأن���ه تطبي���ق لقاعدة القانون الأصلح للمتهم ذلك لأن مج���ال إعمال هذه  القاعدة  والمقررة 
بالم���ادة الخامس���ة من قان���ون العقوبات يتعلق في الأصل بالقواع���د الموضوعية دون  القواعد 
الإجرائية – على ما سلف تبيانه . ولكن التأصيل الصحيح من الناحية القانونية لهذه الحالة 
هو إعمال الاس���تثناء الوارد بصريح نص المادة الأولى من قانون المرافعات المدنية والتجارية 
الصادر بالقانون رقم 13 لسنة 1968 . في فقرتها الثانية ، إذ خلا قانون الإجراءات الجنائية 
من إيراد قاعدة تحدد النصوص التي تخضع لها أوامر الحبس الاحتياطي من حيث تعاقب 
القوانين المعدلة للمدد المحددة له . لما كان ذلك ، وكان المشرع استثنى من قاعدة الأثر الفوري 
لقوان���ين المرافع���ات القوانين المعدلة للمواعيد ومنها القواع���د الإجرائية للحبس الاحتياطي 
وم���دده ، ف���لا تس���ري المدد المعدلة بالن���ص الجديد المضاف بأثر فوري عل���ى المدد التي بدأ 
احتس���ابها  في ظ���ل النص القديم قبل تعديله بالإضافة ب���ل يعمل بالمدد المعمول بها بموجب 
النص قبل تعديله الى أن تستكمل المدة فإذا عدل النص الجديد في مدد الحبس الاحتياطي 
بتنقيصها أو زيادتها ولكن كان الحبس الاحتياطي قد  بدأ تنفيذه في ظل النص القديم فإن 
المدة تس���تكمل وفقاً للنص القديم والمناط في معرفة النص الواجب التطبيق في هذه الحالة 

هو تاريخ بدأ تنفيذ أمر الحبس الاحتياطي .



أحكام صادرة عن محكمه النقض

 في الدعاوى المدنية والتعليق عليها



الحكم الصادر عن محكمة النقض 

نقض مدني رقم 562\2011
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نقض مدني رقم 562\2011

دولة فلسطين 
السلطة القضائية 

محكمة النقض

»الحكم«

الصادر عن الهيئة العامه لمحكمة النقض المنعقدة في رام الله المأذونة باجراء المحاكمة 
واصداره باسم الشعب العربي الفلسطيني

الهيئة الحاكمة :برئاسة القاضي السيد فريد الجلاد رئيس المحكمة العليا

وعضوية القضاة السادة : سامي صرصور، محمود حماد، عماد سليم سعد ، عبد الله 
غزلان ، ايمان ناصر الدين ، د.عثمان التكروري، محمد ســـــــامح الدويك، ابرهيم عمرو، 

خليل الصياد، عدنان الشعيبي، احمد المغني.

الطاعن : عثمان محمود عثمان الاغبر
               وكيله المحامي اياد الاتيرة \ نابلس

المطعون ضده : وصفي يوسف محمود عبيدات
                       وكيله المحامي وجيه عواد \ نابلس

الاجراءات

تقدم الطاعن بهذا الطعن بواس���طة وكيله بتاريخ 26\6\2011 لنقض الحكم الصادر 
بتاريخ 16\5\2011 عن محكمة استئناف رام الله بالاستئناف المدني رقم 17\2011 القاضي 
بقبول الاس���تئناف موضوعاً والغاء الحكم المس���تأنف ) المتضمن رد الدعوى 69\2006( 
والحك���م للمدع���ي ) المطعون ض���ده( بمبلغ 6560 ديناراً اردنياً مع الرس���وم والمصاريف 

والفائدة القانونية بواقع 4 % ومئة دينار اتعاب محاماة.
تتلخص اسباب الطعن بالنعي على الحكم المطعون فيه :

الخطأ بعدم رد الدعوى لانتفاء الخصومة، اذ ان ثبت ان المطعون ضده كان يعمل . 1
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لدى شركة منشار الاتفاق المساهمة الخصوصية المحدودة.
الخطأ بالحكم للمطعون ضده ببدل مكافأة نهاية الخدمة لمدة )15( س���نة ذلك . 2

انه لم يثبت ان المذكور عمل لدى الطاعن بصفته الش���خصية فضلًا عن وجود 
فترات انقطاع بعمله.

الخطأ بالحكم بالفائدة بواقع 4 % لعدم وجود ما يلزم قانونا بهذه الفائدة. 3
وقد طلب بالنتيجة قبول الطعن ونقض الحكم المطعون فيه.

لم يتقدم المطعون ضده بلائحة جوابية رغم تبلغه حسب الاصول.

المحكمة

بعد التدقيق والمداولة ولورود الطعن في الميعاد تقرر قبوله شكلًا.
ولما كانت وقائع ومجريات الدعوى وعلى ما انبأت عنه سائر الاوراق تفيد ان المدعي 
)المطعون ضده( اقام الدعوى المدنية رقم 69\2006 ضد المدعى عليه )الطاعن( للمطالبة 

بحقوق عمالية مبلغ ) 33660( ديناراً اردنياً.

وبنتيجة المحاكمة اصدرت محكمة بداية نابلس حكمها القاضي برد الدعوى لانتفاء 
الخصومة.

لم يرتض المطعون ضده )المدعي( بالحكم الصادر فطعن فيه استئنافاً لدى محكمة 
استئناف رام الله بالاستئناف المدني 2011/17.

وبنتيجة المحاكمة الاس���تئنافية اصدرت المحكمة حكمها المطعون فيه القاضي بالغاء 
الحكم المستأنف والحكم للمدعي )المطعون ضده( بمبلغ )6560( ديناراً اردنياً مع الرسوم 

والمصاريف والفائدة القانونية ومئة دينار اتعاب محاماة.
ل���م يرتض الطاع���ن )المدعى عليه( بالحكم الصادر فبادر للطعن فيه بطريق النقض 

للاسباب المشار اليها انفاً المبسوطة في لائحة الطعن.
وبعط���ف النظ���ر عل���ى الحكم المطع���ون فيه نجده قد ص���در عن محكمة اس���تئناف 
رام الله بتاري���خ 16\5\2011 كما تنبئ بذلك مس���ودته وجلس���ة النط���ق به – بهيئة قوامها 
القضاة الس���ادة رائد عبد الحميد رئيس���اً وعضوية القاضيين المنتدبيين حازم ادكيدك 
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ورشا حماد ذلك انه وبتاريخ 1\9\2009 باشرت القاضي السيدة رشا حماد العمل لدى 
محكمة الاس���تئناف بموجب قرار الانتداب رقم 2009/181 فيما باش���ر القاضي السيد 
ح���ازم ادكيدك العمل لدى محكمة الاس���تئناف اعتب���اراً من تاريخ 2010/9/14 بموجب 
ق���رار الانت���داب رقم 2010/200 وقد جرى تجديد انتدابهما بقرارات اخرى لاحقة قد 

استمرا بالعمل لدى محكمة الاستئناف منذ تاريخ انتدابهما المبين اعلاه.
وللتقرير في صحة انتداب القاضيين الس���يدة رشا حماد والسيد حازم ادكيدك نرى 
ان نب���ين ابت���داء ان الانتداب���ات تلك المتعلقة بالجلوس في محكم���ة اخرى غير هذه التي 

يعمل فيها القاضي نوعان:
الاول : الانتداب من محكمة ادني درجة الى محكمة اعلى درجة، كالانتداب من محاكم 

الصلح الى البداية او من البداية الى الاستئناف او من الاستئناف الى العليا.
الثانـــــــي : الانت���داب من محكمة الى محكمة ب���ذات الدرجة كالانتداب من محكمة صلح 
ال���ى محكم���ة صل���ح اخرى او من محكمة بداية الى محكم���ة بداية اخرى او من 

محكمة استئناف الى محكمة استئناف اخرى.
والاح���كام المتعلق���ة بهذي���ن النوعين م���ن الانتدابات الف���ارق الوحيد بينهما ه���و ان يراعى في 
الانتداب���ات الت���ي تتم م���ن محكمة أدنى درجة الى محكمة اعلى درج���ة ان يكون القاضي المنتدب 
ممن تتوفر فيه شروط العمل في المحكمة التي تم انتدابه للعمل فيها اي المحكمة الاعلى درجة.

وفي ذلك نصت المادة )35( من قانون تشكيل المحاكم النظامية رقم 5 لسنة 2001 كما 
عدلت بالقانون رقم 2 لسنة 2005 ) لمجلس القضاء الاعلى ان ينتدب من حين الى اخر 
ولمدة مؤقته لا تزيد عن سته اشهر قابله للتجديد لمرة واحدة فقط احد قضاة المحكمة:

الاستئناف ممن تتوفر فيهم شروط العمل في المحكمة العليا ليجلس قاضياً في أ. 
المحكمة العليا.

البداية ممن تتوفر فيهم شروط العمل في محكمة الاستئناف ليجلس قاضياً في ب. 
محكمة الاستئناف.

الصل���ح مم���ن تتوفر فيهم ش���روط العمل في محكمة البداي���ة ليجلس قاضياً في ج. 
محكمة البداية.
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الاستئناف او البداية او الصلح ليجلس قاضياً في محكمة اخرى من ذات الدرجة.د. 
ومعل���وم بالض���رورة ان الانت���داب لغاي���ات الجلوس في محكمة اخ���رى يعني ان يناط 
بالقاض���ي المنتدب ذات الاعباء الت���ي انيطت بالقاضي غير المنتدب من قضاة المحكمة، 
فق���د يجل���س قاضياً منفرداً كما هو الحال بمحاكم الصلح ومحاكم البداية في الدعاوى 
الت���ي تق���ل قيمته���ا عن مئة الف دينار كما قد يجلس عض���واً في هيئة كما هو الحال في 
محكمة الاس���تئناف او المحكمة العليا او محكمة البداية في الدعاوى التي تزيد قيمتها 

عن مئة الف دينار.

ولا يق���ال هن���ا ان المش���رع حصر الانت���داب بقاض واحد بمعنى ان���ه لا يجوز ان يكون في 
المحكمة الواحدة اكثر من قاض منتدب او لا يجوز ان يكون في الهيئة الواحدة اكثر من قاض 
منت���دب، اذ ان ق���ولاً كه���ذا يخرج بالتش���ريع المتعلق بالانتدابات عن غايت���ه واهدافه ذلك ان 
الانتداب وان كان تشريعاً استثنائياً الا ان من مقتضيات فهمه ان لا تحمل عبارة )احد قضاة 
المحاكم( على نحو ضيق بحيث يتم حصر الانتداب بقاض واحد في المحكمة او الهيئة خاصة 
وان الام���ر يقتض���ي ان لا ينظر لعبارة ) احد قض���اة المحاكم( هذه الواردة في المادة )35( من 
قانون تشكيل المحاكم النظامية بمعزل عن الاحكام الواردة بقانون اصول المحاكمات المدنية 
والتجارية رقم 2 لسنة 2001 وكذلك قانون الاجراءات الجزائية رقم 3 لسنة 2001 مشيرين:
لحك���م الم���ادة )241( من قان���ون اصول المحاكمات المدنية والتجاري���ة الواردة في باب 
الطعن بطريق النقض والتي تنص ) يجب الا يكون من بين اعضاء المحكمة التي احيلت 

اليها الدعوى احد القضاة الذين شاركوا في اصدار الحكم المطعون فيه(.
كما ونش���ير لحكم المادة )372( من قانون الاجراءات الجزائية الواردة ايضاً في باب 
الطعن بطريق النقض والتي تنص ) اذا قبلت المحكمة سبباً من اسباب النقض او وجدت 
سبباً له من تلقاء نفسها عملا بالمادة )354( من هذا القانون قررت نقض الحكم المطعون 
في���ه، واع���ادة الدعوى الى المحكمة التي اصدرت الحكم المنقوض لتحكم فيها من جديد 

بهيئة مغايرة(.
ولعل من الاهمية بمكان ان يذكر ان تقيد الانتداب بقاض واحد في الهيئة يحول في 
معظ���م الاحي���ان ان لم يكون اكثرها من امكانية توفير النصاب العددي لهيئة قادرة على 
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نظر الدعوى بعد احالتها منقوضة الى المحكمة طالما ان المش���رع اش���ترط ان تنظر من 
قبل هيئة مغايرة غير تلك التي اصدرت الحكم الطعين.

هذا كما لا يقبل ان تكون الاجراءات التي قام بها القاضي الفرد المنتدب صحيحة، 
في حين ان وجود قاضيين منتدبين او اكثر في هيئة موجباً للبطلان، خاصة وان المشرع 
راعى في الانتداب من محكمة ادنى درجة الى محكمة اعلى درجة ان تتوفر في القاضي 
المنتدب شروط العمل بالمحكمة المنتدب فيها، كما ان على محكمة النقض وهي في سبيل 
تحديد المقصود بعبارة ) احد قضاة المحاكم( ان لا تحجب ذاتها عن حقيقة النقض الذي 
تعانيه المحاكم في عدد القضاة، والزيادة في عدد الدعاوى فضلًا عن ان كلمة )واحد( كما 
عبرت عنها لغة العرب وما بينته معاجم اللغة ومنها لس���ان العرب المجلد الاول صفحة 
89 والمعجم الوسيط صفحة 29 ) اذا جاءت بصيغة التنكير فهي اسم لكل من يصلح ان 
يخاط���ب يس���توي فيه الواحد والجمع والمؤن���ث والمذكر. كقوله تعالى ) ما كان محمد ابا 

احد من رجالكم( وقوله ) يا نساء النبي لستن كأحد من النساء(.

وعليه ولما كان الامر كذلك ورجوعاً عن اي اجتهاد ســـــــابق نرى ان اشـــــــتراك اكثر من 
عضـــــــو منتـــــــدب في الهيئة او ان تكـــــــون الهيئة بكاملها منتدبه ليس من شـــــــأنه ان يمس 
اجـــــــراءات المحاكمة او يرتب بطلان تشـــــــكيلها طالما روعيـــــــت ضوابط الانتداب من حيث 
المدة والكيفية والاحوال وفق نص المادة )35( من قانون تشكيل المحاكم النظامية المشار 

اليها انفاً والمادة 22 من قانون السلطة القضائية رقم 1 لسنة 2000.

وعودة الى الحكم المطعون فيه ولما كان انتداب القاضي السيدة رشا حماد تم بتاريخ 
2009/9/1 وجرى تجديد انتدابها بقرارات اخرى لاحقة ومتواصلة لا فاصل بين تاريخ 
صدورها وقد اس���تمرت منذ ذلك التاريخ حتى تاريخ اصدار الحكم 2011/5/16 تعمل 
دون انقطاع لدى محكمة الاستئناف فان اشتراكها مع الهيئة مصدرة الحكم المطعون فيه 
يغدو في غير محله لتجاوزه الحد الاعلى لمدة الانتداب وهي مدة سنة ذلك ان الانتداب 
تشريع استثنائي شرع وفق ضوابط محكمة دقيقة وان تجاوز هذه الضوابط كأن يصدر 
الحكم من هيئة تم فيها مخالفة ش���روط الانتداب س���واء من حيث المدة بتجاوز السقف 
المحدد لها او بتجاوز الانتداب للاحوال والكيفية التي نص عليها القانون، وهو ما عبرت 
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عن���ه الم���ادة 22 من قانون الس���لطة القضائية بالق���ول الا في الاحوال والكيفية المبينه في 
القانون، ذلك ان كلمة )الا( اداة حصر واستثناء واستدراك وهي في الحالة المشار اليها 
بالم���ادة المذك���ورة حصرت حالات النقل والن���دب والاعارة في الاحوال والكيفية المبينه في 
القان���ون كم���ا ان المادة )35( من قانون تش���كيل المحاكم النظامي���ة جاءت محددة ومبينه 

للاحوال والكيفية التي يتم فيها الانتداب.
وان ما نص عليه من قواعد واحكام تتعلق بالانتداب هي قواعد امرة لا يجوز مخالفتها 
فض���لًا عن تعلقه���ا بالتنظيم القضائي وبذلك فهي تتع���دى مصلحة الخصوم ودفوعهم 

وعلى المحكمة ان تتصدى لها من تلقاء ذاتها.
وعليه ولما كان انتداب القاضي الس���يدة رش���ا حماد قد تجاوز الس���قف المقرر لمدة 
الانتداب وفي ذلك مخالفة للاحوال والكيفية التي نص عليها القانون فإن الحكم المطعون 
فيه يكون قد صدر عن هيئة مشكلة على خلاف حكم القانون بما يرتب بطلانه وبطلان 

كافة الاجراءات التي صدرت عن هيئة الامر الذي يغدو معه مستوجباً النقض.

لهذه الا�سباب

تقرر المحكمة بالاغلبية نقض الحكم المطعون فيه واعادة الاوراق الى مرجعها لاجراء 
المقتضى القانوني في ضوء ما تم بيانه على ان تنظر من قبل هيئة غير تلك التي اصدرت 
الحكم الطعين منوهين لاحكام المادة )239( من قانون اصول المحاكمات المدنية والتجارية 

رقم 2 لسنة 2001 بالنظر الى صدور الحكم عن الهيئة العامه لمحكمة النقض.

حكماً صدر تدقيقاً باسم الشعب العربي الفلسطيني بتاريخ 13\6\2013

الرئيس الكاتب        
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قرار المخالفة

على ضوء احكام الفصل الثاني من الباب الثالث من قانون السلطة القضائية رقم 1 
لسنة 2002 فإن ممارسة مجلس القضاء الاعلى مهامه ومن ضمنها ندب القضاة وفق 
مح���ددات هذه المواد انما يت���م بمقتضى صلاحيات المجلس الولائية ومن ثم فإن القرار 
الصادر بندب القاضي يعتبر قراراً ادارياً يتمتع بقرينة الصحة والسلامة وواجب النفاذ 
طالم���ا ل���م يتم الحك���م بالغائه من المحكمة ذات الاختصاص، اذ ان الطعن في هذا القرار 
يعود الاختصاص فيه الى محكمة العدل العليا لتقرير فيما اذا كان القرار متفقاً واحكام 
القانون من عدمه اس���تناداً لاحكام المادة 33 من قانون تش���كيل المحاكم النظامية رقم 5 

لسنة 2001 ولا صلاحية لمحكمة النقض او اية محكمة اخرى التصدي لهذه المسألة.

ان ق���رار المجل���س بندب القاضي من محكمة الى اخرى يقدره المجلس وفق الاحتياج 
القضائ���ي الفعل���ي على ضوء الواق���ع القضائي القانوني من حيث التسلس���ل في المراكز 

القضائية حسب احكام قانون السلطة القضائية.

وبناءً على ذلك فإن صاحب المصلحة في الطعن بهذا القرار هو القاضي المنتدب ذاته 
او اي قاض���ي يتأث���ر مرك���زه القضائي من جراء هذا الندب او من احد اطراف القضايا 

اذا توافرت الشروط اللازمة لاقامة الدعوى امام المحكمة المختصة.
وعليه اخالف الاغلبية المحترمة فيما ذهب اليه

صدر في 13\6\2013
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القرار المعطى من القضاة السادة عماد سليم سعد ومحمد سامح الدويك 
وابراهيم عمرو واحمد المغني في الطعن المدني في النقض رقم 562\2011

ول���دى التدقي���ق فلا بد قب���ل التعرض لقانونية انتداب اكثر م���ن قاضي وفق المفهوم 
القانون���ي واللغ���وي ومدة الانتداب س���نداً لاحكام الم���ادة 35 من قانون تش���كيل المحاكم 
النظامي���ة رق���م 5 لس���نة 2001 فأننا نجد ان محكمة النق���ض قد انعقدت طبقاً لاحكام 
المادة 239 من قانون المحاكمات المدنية والتجارية لاغراض الرجوع عن اجتهاد قضائي 
س���ابق حول بطلان تشكيل هيئة محكمة الاس���تئناف التي تضم قاضيين منتدبين لديها 

من قضاة محكمة البداية.

ولما كان من المقرر ان النصاب العددي لمحكمة النقض بهيئتها العامه يتألف من احد 
عشر قاضياً بضمنهم الرئيس وقد تواترت احكام الهيئة العامه لمحكمة النقض او زيادته 
يمس تش���كيل الهيئة الناظرة في الدعوى ويعيبها وينحدر بعملها الى الانعدام الذي هو 
ج���زاء ع���دم توفر احد اركان العمل القانوني وعلى نحو يجعل العمل القانوني غير قائم 

اصلًا ولا يتيح اثراً قانونياً لانه غير موجود طبقاً لما اجمع عليه الفقه والاجتهاد.

وعليه وبانزال حكم ما سلف ذكره على واقعة الدعوى وحيث ان الهيئة العامه الناظرة 
في الطعن الماثل تشكلت من اثنا عشر قاضياً وعلى نحو جعلها تتجاوز النصاب العددي 

المقرر هو في الاصل احد عشر قاضياً بضمنهم الرئيس.

وحيث ان هذه الزيادة في النصاب العددي يبطل التشكيل وهذا البطلان يتمحور في 
جعل اي قرار يصدر بالاجماع او الاغلبية منعدماً لا وجود له.

ولكل ما تقدم نرى ان تش���كيل الهيئة العامه الناظرة في الطعن الماثل مش���وب بعيب 
البطلان الذي لا يجوز معه اصدار اي حكم الذي مأله الانعدام.

صدر في 13\6\2013



العامــــة  الهيئـــة  حكــــم  علــى  »تعليــــق 

لمحكمــة النقـض في الطعن رقم 562 لسنة 

2011 « الجوانــب القانونيـــة لنــدب القضـاة

المستشار الدكتور عبدالعزيز محمد سالمان

رئيس هيئة المفوضين  بالمحكمة الدستورية العليا المصرية
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موجـــــــز الوقائع : تقدم الطاعن بالطعن الماثل بغية نقض الحكم الصادر عن محكمة 
استئناف رام الله في الاستئناف رقم 17 لسنة 2011 بجلسة 2011/5/16 لأسباب حاصلها:

الخطأ بعدم رد الدعوى لانتفاء الخصومة ، إذ ثبت أن المطعون ضده كان يعمل . 1
لدى شركة منشار الاتفاق المساهمة الخصوصية المحدودة .

الخطأ بالحكم للمطعون ضده ببدل مكافأة نهاية الخدمة لمدة )15( سنة، إذ لم . 2
يثبت أن المذكور عمل لدى الطاعن بصفته الشخصية ، فضلًا عن وجود فترات 

انقطاع بعمله .
الخطأ بالحكم بفائدة بواقع 4 ٪ لعدم وجود ما يلزم قانوناً بهذه الفائدة .. 3

 وخلص إلى طلب قبول الطعن شكلًا وفي الموضوع بنقض الحكم المطعون فيه .

وتتحصل وقائع الدعوى الموضوعية في أن المطعون ضده كان قد أقام الدعوى المدنية 
رقم 69 لسنة 2006 أمام محكمة البداية بنابلس ضد الطاعن يطلب إلزامه بدفع مبلغ 

33660 ديناراً أردنياً كحقوق عمالية . 
رفضت محكمة البداية الدعوى.

استأنف المطعون ضده الحكم بالاستئناف رقم 17 لسنة 2011 أمام محكمة استئناف 
رام الله .

قضت محكمة الاستئناف بإلغاء الحكم المستأنف، والحكم للمطعون ضده بمبلغ 6560 
ديناراً أردنياً مع الرسوم والمصاريف والفائدة القانونية ومائة دينار أتعاب المحاماة .

لم يرتض الطاعن بالحكم السابق فطعن عليه أمام محكمة النقض بالطعن رقم 562 
لسنة 2011 للأسباب السالف بيانها.

قضت محكمة النقض بتاريخ 2013/6/13 بنقض الحكم المطعون فيه وإعادة الأوراق 
إلى مرجعها لإجراء المقتضى القانوني..

وهو الحكم محل التعليق التالي:
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التعليق

ص���در الحكم محل التعليق بتاريخ 2013/6/13 عن الأغلبية ورأيان آخران مخالفان 
أحدهما عن رئيس الهيئة والثانى عن أربعة من أعضائها .

وحيث إن رأي الأغلبية وهو الرأي الذي صدر به الحكم وأعلن منطوقه الذي قضى 
بنقض الحكم مؤسس���اً قضائه على أس���اس أن قواعد وأحكام الندب هي قواعد آمرة 
تتعلق بالنظام العام . وأن انتداب القاضي رشا حماد قد تجاوز السقف المقرر قانوناً لمدة 
الانتداب  ومن ثم فإن الحكم المطعون فيه يكون قد صدر عن هيئة مشكلة على خلاف 
القان���ون بما يرتب بطلان كافة الإج���راءات التي يرتب بطلانه وبطلان كافة الإجراءات 

التي صدرت عن الهيئة.
وحي���ث إن ال���رأي المخال���ف الذي كتبه الس���يد رئي���س الدائرة قد خل���ص إلى انتفاء 
المصلح���ة في الطعن تأسيس���اً على أن القرار الصادر بن���دب القاضي يعتبر قراراً إدارياً 
يتمتع بقرينة الصحة والسلامة وواجب النفاذ طالما لم يتم إلغائه من المحكمة المختصة 
وصاحب المصلحة في الإلغاء هو القاضي المنتدب أو أي قاضي أضير من هذا الندب.

أما الرأي المخالف الآخر الذي صدر عن أربعة أعضاء فقد انتهي إلى بطلان تشكيل 
الهيئة العامة التي احتوت على زيادة في النصاب العددي فقد بلغت اثنتي عشرة عضو 
حال أن نصابها هو إحدى عشر عضو الأمر الذي يجعل التشكيل باطلًا ويجعل ما يصدر 

عن هذا التشكيل منعدماً.
والحك���م مح���ل الطعن يثير مش���كلة »ندب القضاة«، ضوابط���ه ، أنواعه، مدته، عدد 
القض���اة الذي���ن يمك���ن ندبهم، هل يمكن أن تتش���كل دوائر كاملة بطري���ق الندب، القرار 
الص���ادر بالن���دب وطبيعت���ه، الندب وهل هو حق القاضي للقاض���ي المنتدب؟ مدى جواز 
الطعن عليه مع بيان حكم المحكمة الدستورية في هذا الشأن، هل يسري الندب بالنسبة 
لجمي���ع المحاك���م أما أن���ه يقتصر على نوع معين منها وأخيراً ن���دب القاضي لغير العمل 

القضائي ومشكلاته.
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التعريف بالندب وأنواعه :

الندب هو طريق من طرق ش���غل الوظيفة يتس���م بالتأقيت وهو يعد تكليفاً مؤقتاً للعضو 
المنتدب للقيام بأعباء وظيفة أخرى مماثلة أو تتوافر فيه ش���روط ش���غلها. إذا اقتضت حالة 

العمل ذلك 1.
وللن���دب أنواع عديدة تش���ترك جميعاً في الأح���كام العامة بينما يختلف بعضها عن بعض 

في التفصيلات.
فهن���اك الن���دب طوال الوقت، والندب لبعض الوقت بالإضافة إلى العمل الأصلي، ويوجد 

الندب للعمل القضائي، ويوجد أيضاً الندب لغير العمل القضائي .
الندب طوال الوقت للقاضي أو عضو النيابة العامة وفيه يعفي القاضي مؤقتاً من العمل 
بمحكمته الأصلية للقيام بأعباء وظيفة أخرى كالعمل بالتفتيش القضائي أو بديوان الوزارة.
وكلمة طوال الوقت لا تعني أنه مس���تديم بل هو مؤقت بطبيعته لا يمكن أن يس���تمر بدون 
تحديد سقف زمني معين يختلف من حالة إلى أخرى في ضوء الأحكام العامة التي سنوردها 

فيما بعد.
الأحكام العامة لندب القضاة:

الأص���ل الع���ام الذي يحكم عمل القاضي هو الت���زام القاضي أو عضو النيابة العامة 
القيام بأعباء الوظيفة المعين لها بحيث يقتصر نشاطه الوظيفي عليها دون سواها. ويرد 

الندب كاستثناء على هذا الأصل العام.
والاس���تثناء يأخذ حكمه ويعامل معاملة الاس���تثناء بحيث يكون في جميع حالاته في 
أضي���ق نط���اق، وطابعه – س���واء أكان لكل الوق���ت أو لبعضه- التأقي���ت وهو أمر لصيق 

بطبيعته سواء كان للقاضي أو للموظف العام بوجه عام.

والن���دب تس���تمر فيه الصل���ة بين القاضي المنتدب وبين وظيفت���ه الأصلية ولاتنقطع    -
مهما طالت مدة الندب وتلتزم جه�ة العمل الأصلية بكافة مستحقاته المالية كالمرتب 

والعلاوات والمنح ....... إلخ .
ويش���ترط لإتمام ندب القاضي موافقة الجهة المنتدب إليها وموافقة الجهة المنتدب 

 )1(. يراجع المستشار/ أحمد شوفي المليجى : الوسيط في التشريعات الإجتماعية – طبعة نادى القضاة ص� 578
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منه���ا، وموافق���ة العضو المنتدب وموافقة مجلس القض���اء الأعلى. ويعقب ذلك الخطوة 
الأخيرة وهي صدور قرار الندب من السلطة المختصة بذلك، وهي وزير العدل في حالة 

ندب القضاة وأعضاء النيابة العامة وأعضاء الهيئات القضائية الأخرى .

هل يعد الندب أحد حقوق القاضي ؟

الندب في أصل نشأته قُرر لحاجة، وهذه الحاجة ليست حاجة القاضي أو عضو النيابة، 
وإنما حاجة بعض الجهات لجهد القاضي أو لحياد واستقلال القاضي أو لخبراته المتراكمة 

في المجالات المختلفة والحاجة تتمثل في المصلحة العامة.
والمصلحة العامة وإن كانت عبارة غير محددة ، إلا أنها بالقطع ليست مصلحة القاضي 
ومن ثم فإن الندب ليس حقاً للعضو المنتدب وإنما مرجعه إلى مدى وجود مصلحة عامة 
تب���رر الموافق���ة على ندب القاضي . والمصلحة العامة ينبغي أن تكون لها محددات يمكن 
م���ن خلاله���ا تحديد وجودها أو عدم وجودها، وتبرز أهم تلك المحددات في مدى حاجة 
الجهة المنتدب إليها ) طالبة الندب ( إلى القاضي المنتدب، وطبيعة العمل المنتدب إليه ، 
ومدى تعلقه بالعمل القضائي ، ومدى تأثيره على استقلال القاضي. والأمر في مجمله 
يترك لتقدير السلطة التي أنيط بها الموافقة على الندب وفقاً لمقتضيات العمل ودواعيه، 

فهذه السلطة تملك إقرار الندب وتعديله والعدول عنه قبل انتهاء مدته.
ولا يج���وز – تبع���اً لجميع ما تقدم - المطالبة من جانب القاضي الموافقة على الندب 
إعمالاً لمبدأ المس���اواة وترك الندب دون تحديد لضوابطه يمس اس���تقلال القضاء، فقد 
يستخدم كوسيلة للترغيب، للحصول على مزايا مادية إضافية ، أو للتسخير خوفاً ورهبة 

من انقطاع تلك المزايا2.

التنظيم التشريعي لندب القضاة في مصر :

نظمت التش���ريعات المتعاقبة وآخرها القانون رقم 46 لس���نة 1972 بتعديلاته مسألة 
ندب القضاة من حيث الس���لطة المختصة به ومدته ودواعيه اعتباراً من المادة )45( وما 

بعدها نعرضها ثم نعلق عليها .

2 يراجع : شئون رجال القضاء للمستشار يحى الرفاعى ، والدكتور حسن بسيونى ورئيس المحكمة عبد المنعم 
دسوقى – الكتاب الأول : قضاء النقض الإدارى ص�204 طبعة نادى القضاة
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يجري نص المادة )45( من قانون السلطة القضائية الصادر بالقانون رقم 46 لسنة 
1972 على أن » تش���غل وظائف مس���اعد أول وزير العدل بطريق الندب من بين نواب 
رئيس محكمة النقض أو رؤساء الاستئناف أو النواب العامين المساعدين، وذلك بقرار 
م���ن رئي���س الجمهوري���ة بعد أخذ رأي مجل���س القضاء الأعلى. وتش���غل وظائف وكلاء 
وأعض���اء الإدارات ب���وزارة العدل بطريق الندب من بين رجال القضاء أو النيابة العامة 
من درجة رئيس محكمة أو ما يعادلها على الأقل، وذلك لمدة سنة قابلة للتجديد بقرار 

من وزير العدل بعد موافقة مجلس القضاء الأعلى.
وفي جميع الأحوال يجوز ش���غل وظيفة من يندب وفقاً لأحكام الفقرتين الس���ابقتين. 
ويجوز الندب للمكتب الفني لوزير العدل لشؤون الإدارات القانونية من أعضاء الهيئات 
القضائي���ة الأخ���رى من الدرجة المعادلة للدرجة المنص���وص عليها في الفقرة الثانية مع 

مراعاة الأحكام الواردة في قوانين هذه الهيئات .
وتنص المادة )52( من ذات القانون على أن »لا يجوز نقل القضاة أو ندبهم أو إعارتهم 

إلا في الأحوال وبالكيفية المبينة في القانون«.
وتنص المادة )54( من ذات القانون على أن »رؤساء دوائر محكمة استئناف القاهرة 
ومستش���اروها لا يجوز نقلهم إلى محكمة أخرى إلا برضائهم وموافقة مجلس القضاء 
الأعلى، أما مستش���ارو محاكم الاس���تئناف الأخرى فيكون نقلهم إلى محكمة استئناف 
القاه���رة تبع���اً لأقدمية التعي���ين بمراعاة أن يكون النقل من محكمة اس���تئناف قنا إلى 
محكمة استئناف أسيوط ثم إلى بني سويف ثم إلى الإسماعيلية ثم إلى المنصورة ثم إلى 
طنطا ثم إلى الإسكندرية، ومع ذلك يجوز بقاء رئيس الدائرة أو المستشار في المحكمة 

التي يعمل بها بناء على طلبه وموافقة مجلس القضاء الأعلى3 .
ويكون اختيار رؤس���اء دوائر محاكم الاس���تئناف بطريق الندب من بين المستش���ارين 

الذين أمضوا في درجة مستشار سنتين على الأقل.

مستبدلة بالقانون رقم 2 لسنة 1976 ) الجريدة الرسمية العدد 2 تابع في 1976/1/8 ثم استبدلت بالقانون   3
رقم 44 لسنة 1981 ) الجريدة الرسمية العدد 26 في 25 /1981/6(.

العدد 26 ) تابع(     ملحوظة نصت المادة السادسة من القانون رقم 142 لسنة 2006 ) الجريدة الرسمية – 
في 200/6/29( على الآتى ) يستمر نفاذ القرارات الصادرة بالندب أو الإعارة السارية وقت العمل بهذا 

القانون ، ولوجاوزت المدة الحد الأقصى المقرر قانوناً ، وذلك حتى انتهاء المدد المحددة في هذه القرارات.
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ويك���ون النقل والن���دب في هذه الأحوال بقرار من رئيس الجمهورية بموافقة المجلس 
الأعلى للهيئات القضائية .

ويعتبر تاريخ النقل أو الندب من تاريخ التبليغ بالقرار”.
وتنص المادة )55( من ذات القانون على أن »يجوز لوزير العدل عند الضرورة أن يندب 
مؤقتاً للعمل بمحكمة النقض أحد مستشارى محاكم الاستئناف ممن تتوافر فيهم شروط 
التعيين في وظيفة مستشـــــــار بمحكمة النقض لمدة ســـــــتة أشهر قابلة للتجديد لمدة أخرى 
وذلك بعد أخذ رأي الجمعية العامة للمحكمة التابع لها والجمعية العامة لمحكمة النقض 

وموافقة مجلس القضاء الأعلى«.
وتن���ص الم���ادة )56( م���ن ذات القانون على أن » يجوز لوزير الع���دل عند الضرورة أن 
يندب أحد مستشارين محاكم الاستئناف للعمل في محكمة استئناف غير المحكمة التابع 
لها لمدة لا تتجاوز ستة أشهر قابلة للتجديد لمدة أخرى وذلك بعد أخذ رأي الجمعية 

العامة للمحكمة التابع لها وموافقة مجلس القضاء الأعلى« .
وتن���ص الم���ادة )57( م���ن ذات القان���ون على أن “ يج���وز لوزير الع���دل أن يندب أحد 
مستشاري محاكم الاستئناف مؤقتاً للعمل بالنيابة العامة لمدة لا تجاوز ستة أشهر قابلة 
للتجدي���د لمدة أخرى، وذل���ك بعد أخذ رأي الجمعية العامة للمحكمة التابع لها وموافقة 

مجلس القضاء الأعلى«4. 
وتنص المادة )58( من ذات القانون على أن “ يجوز لوزير العدل عند الضرورة ندب 
الرؤس���اء والقضاة بالمحاكم الابتدائية لمحاكم غير محاكمهم لمدة لاتجاوز ســـــــتـة أشهـر 

قابلة للتجديد لمدة أخرى بعد موافقة مجلس القضاء الأعلى«.

وتن���ص الم���ادة )61( من ذات القانون على أن »في حالة خلو وظيفة رئيس المحكمة أو 
غيابه أو قيام مانع لديه يقوم بمباشرة اختصاصه الأقدم فالأقدم من النواب أو الأعضاء 

بحسب الأحوال.
وفي حالة غياب أحد القضاة أو وجود مانع لديه يندب رئيس المحكمة من يحل محله 

ويراعى أن يكون الندب بطريق التناوب بين القضاة«.

4 ألغيت الفقرة الثانية من هذه المادة بالقانون رقم 35 لسنة 1984.
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وتنص المادة )62( من ذات القانون على أن » يجوز ندب القاضي مؤقتاً للقيام بأعمال 
قضائية أو قانونية غير عمله أو بالإضافة إلى عمله وذلك بقرار من وزير العدل بعد أخذ 
رأي الجمعي���ة العام���ة التابع لها وموافق���ة مجلس القضاء الأعلى على أن يتولى المجلس 

المذكور وحده تحديد المكافأة التي يستحقها القاضي من هذه الأعمال بعد انتهائها«.

وتنص المادة )63( من ذات القانون على أن » لا يجوز للقاضي، بغير موافقة مجلس 
القضاء الأعلى، أن يكون محكما ولو بغير أجر ، ولو كان النزاع غير مطروح على القضاء 
، إلا إذا كان أحد أطراف النزاع من أقاربه أو أصهاره حتى الدرجة الرابعة بدخول الغاية.

كما لا يجوز بغير موافقة المجلس المذكور ندب القاضي ليكون محكماً عن الحكومة أو 
إحدى الهيئات العامة متى كان طرفاً في نزاع يراد فضه بطريق التحكيم . وفي هذه الحالة 

يتولى هذا المجلس وحده تحديد المكافأة التي يستحقها القاضي« .

وتن���ص الم���ادة )64( م���ن ذات القانون على أن » لا يج���وز أن تزيد مدة ندب القاضي 
لغير عمله طوال الوقت طبقاً للمادة )62( على ثلاث سنوات «.

وتنص المادة )65( على أن » يجوز إعارة القضاة إلى الحكومات الأجنبية أو الهيئات 
الدولي���ة بق���رار رئيس الجمهوري���ة ، بعد أخذ رأي الجمعية العام���ة للمحكمة التابع لها 
القاض���ي وموافق���ة مجل���س القضاء الأعل���ى ، ولا يجوز أن تزيد م���دة الإعارة على أربع 
سنوات متصلة . ومع ذلك يجوز أن تزيد المدة على هذا القدر إذا اقتضت ذلك مصلحة 

قومية يقدرها رئيس الجمهورية«.

وتن���ص الم���ادة )66( م���ن ذات القانون على أن » تعتبر الم���دة متصلة في حكم المادتين 
السابقتين إذا تابعت أيامها أو فصل بينها فاصل زمني يقل عن الخمس سنوات .

ويجوز ش���غل وظيفة المعار بدرجتها إذا كانت مدة الإعارة لا تقل عن س���نة، فإذا عاد 
المعار إلى عمله قبل نهاية هذه المدة يشغل الوظيفة الخالية من درجته، أو يشغل درجته 

الأصلية بصفة شخصية على أن تسوى حالته على أول وظيفة تخلو من درجته .

وفي جميع الأحوال يجب ألا يترتب على الإعارة أو الندب الإخلال بحسن سير العمل .
يس���تفاد من النصوص التي أوردناها أن المش���رع وضع عدة ضوابط لندب القضاة لا 
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يجوز تجاوزها وتتمثل في :
عدم الإخلال بسير العمل القضائي .. 1
الندب لا يكون إلا للأعمال القضائية أو القانونية .. 2

ولكن على الرغم من ذلك لم يحدد المشرع بدقة ماهية الأعمال القضائية أو القانونية، 
ولم يضع معياراً يمكن من خلاله تحديد هذه الأعمال على نحو دقيق .

ولم يحدد أيضاً الجهات التي يمكن الندب إليها مما أجاز الندب إلى شركات القطاع 
العام، وهي بحسب الأصل من الأشخاص الخاصة. وهو أمر محل نظر 5.  

ألا تزيد مدة الندب المتصلة عن ثلاث سنوات .. 1
يتع���ين موافق���ة مجلس القضاء الأعلى على الندب عدا الحالة التي يكون الندب . 2

فيها داخل المحاكم الابتدائية عملًا بالمادة )2/61( سالفة البيان.
وفي جميع الأحوال يتعين موافقة الجمعية العامة للمحكمة التي يتبعها المنتدب.. 3

لك���ن يلزم الإش���ارة هنا إل���ى أن مجلس القضاء الأعلى قد خ���رج على هذه القاعدة 
ووافق على ندب أحد الرؤساء بالمحاكم الابتدائية للعمل بالمكتب الفني رغم عدم موافقة 

المحكمة التابع لها على الندب6 .

السلطة المختصة بالندب :

حدد المشرع السلطة المختصة بالندب وناطها برئيس الجمهورية في حالة ندب رؤساء 
دوائر الاس���تئناف )م 3/54( ، ولرئيس المحكمة الابتدائية في حالة غياب أحد القضاة 

)م 2/61( واستلزم أن يكون الندب بطريق التناوب بين القضاة .
وناط بوزير العدل سلطة الندب في غير ذلك من الحالات سواء أكان الندب للقيام بأعمال 
غير عمل المنتدب أو بالإضافة إلى عمله، سواء داخل المحاكم أو ديوان الوزارة أو خارجها.

وق���د وض���ع مجل���س القضاء الأعلى عدة ضوابط أخرى في ش���أن الن���دب لغير العمل 
القضائي من أهمها :

5  تشريعات السلطة القضائية – الكتاب الأول للدكتور حسن بسيونى ص�205 المرجع السابق.
6  المرجع السابق ص� 205
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أولًا : لا يكون ندب رجال القضاء والنيابة العامة لغير عملهم إلا للجهات التي يكون للعمل 
فيها طابع قومي ولجهاز المدعي العام الاشتراكي إلى أن يتم إنشاء كادر فني له7. 

ويكون الحد الأقصى لمدة ثلاث سنوات متصلة، ولا يعاد الندب قبل انقضاء ثلاث   
سنوات أخرى .

ثانيـــــــاً : يك���ون الندب للعمل لغير وحدات الإدارة المحلية وش���ركات القطاع العام وقطاع 
الأعمال العام والمؤسسات الصحفية والهيئات العامة التي بها إدارات قانونية. ولا 
يجوز أن تزيد مدة الندب على أربع سنوات متصلة ولايعاد الندب قبل انقضاء مدة 
مماثلة، ويش���ترط ألا تقل المكافأة التي يس���تحقه�ا القاضي أو عضو النيابة العامة 

المنتدب عن مائة في المائة من المرتب الأساسي.
ثالثاً: لا يجوز الندب للمؤسسات الفردية، ولا للشركات التي تساهم الدولة في رأسمالها 

بنسبة 50 % على الأقل.   
رابعاً : لا يجوز الندب لأكثر من جهة في وقت واحدة.

والقواع���د الس���ابقة وما حوته من تفصيلات ه���ي من قبيل الضوابط التي وضعها    
مجلس القضاء الأعلى في جلسات مختلفة ، وهي ليست قواعد ثابتة وإنما قد يغير 
المجلس بعض التفصيلات س���واء من ناحية الحظر أو الإباحة لكن تبقى المصلحة 

العامة هي الأساس الأول في مسألة تنظيم الندب .
ذلك أن نصوص قانون السلطة القضائية وردت خالية من أية قواعد تنظيمية لاختيار 

رجال القضاء والنيابة العامة للندب، كما لم يحدد الأعمال التي يسمح بالندب إليها.
وقد أكدت محكمة النقض على هذا المعنى بقولها »لما كانت نصوص قانون السلطة 
القضائية قد خلت من وضع قواعد لاختيار من يندب من رجال القضاء أو النيابة العامة 
للقيام بعمل من الأعمال التي يجوز ندبهم لها وفقاً لنص المادة )62( منه ولم تقرر وزارة 
العدل قواعد تنظيمية في هذا الخصوص ، وكان للجهة بمقتضى سلطتها التقديرية اتخاذ 
القرارات بما يلائم إصدارها من اعتبار المصلحة العامة، وكان الثابت من مستندات أنه 
ضمن شكواه إلى وزير العدل جميع الوقائع التي أوردها في طلبه وذلك في تاريخ سابق 

7 ألغى جهاز المدعى العام الاشتراكى ، ومن ثم فلا محل لعرض ما يتعلق به من أحكام الندب.
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على صدور القرار الوزاري بندب زميله وما تضمنه من عدم تجديد ندبه، وكان الطالب 
ل���م ي���دع أن هذا القرار قد ه���دف لغير المصلحة العامة، فإنه لا يك���ون مخالفاً للقانون 

ولامشوباً بإساءة استعمال السلطة 8.
وحول الندب للعمل القضائي قضت محكمة النقض بأن : » النص في المادة )9( من القانون 
رقم 46 لسنة 1972 بشأن السلطة القضائية على أن« ...وتؤلف كل محكمة – ابتدائية – من 
عدد كاف من الرؤساء والقضاة . ويندب لرئاستها أحد مستشاري محكمة الاستئناف التي 
تق���ع بدائرته���ا المحكمة الابتدائية ... ويكون بكل محكمة ع���دد كاف من الدوائر يرأس كلا 
منها رئيس المحكمة أو أحد الرؤساء بها ... وتصدر الأحكام من ثلاثة أعضاء ...« يدل على 
أن المستش���ار المنتدب لرئاس���ة المحكمة الابتدائية لا تتحدد ولايته بالعمل الإداري بالمحكمة 
، ب���ل تمت���د إل���ى ولاي���ة القضاء ذاتها . ولو أراد المش���رع غير ذلك . لما ن���ص على أن يرأس 
الدائرة رئيس لمحكمة أو أحد الرؤساء بها . يؤكد ذلك ما أوردته المذكرة الإيضاحية لمشروع 
القانون المذكور من أن المادة )9( من القانون قد أسبغت على المستشار الذي يرأس المحكمة 
ولاي���ة الفص���ل في الدعاوى التي ترفع للمحكمة الابتدائية التي يرأس���ها. لما كان ذلك، وكان 
الحكم الابتدائي – المؤيد استئنافياً – قد صدر في 1973/10/15 من الدائرة الأولى المدنية 
بمحكمة ش���بين الكوم الابتدائية المشكلة من السيد المستشار رئيس المحكمة وأحد الرؤساء 
وأحد القضاة بها ، وهو تشكيل يسوغه القانون، فإن النعي عليه بالبطلان غير سديد«9. 

كما قضت بأن »لما كان ذلك، وكان حضور أحد رؤساء المحكمة الإبتدائية إحدى جلسات 
المحاكمة لا ينطوي على أية مخالفة للقانون، فقد نصت المادة )367( من قانون الإجراءات 
الجنائية في فقرتها الثالثة على أنه يجوز عند الاستعجال إذا حصل مانع لأحد المستشارين 
المعينين لدور من أدوار انعقاد محكمة الجنايات أن يجلس مكانه – رئيس المحكمة الابتدائية 
– الكائنة بالجهة التي تنعقد بها محكمة الجنايات على ألا يشترك في الحكم المذكور أكثر من 
واحد من غير المستشارين. وم�ن ثم فإن النعي ببطلان تشكيل المحكمة لا يكون له وجه 10 « .

8 يراجع الطلب رقم 122 لسنة 52 ق . جلسة 1983/5/3 والطلب رقم 25 لسنة 55 ق . جلسة 
1990/1/9 مشار إليه لدى د. حسن بسيونى المرجع السابق ص� 207.
9  الطعن رقم 713 لسنة 45 ق . جلسة 1980/1/15 س 31 ص� 162.

10  الطعن رقم 6049 لسنة 53 ق . جلسة 1984/2/19 س 35 ص� 168.
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وحول العلاقة بين الندب وعدم زوال ولاية القاضي المنتدب قضت محكمة النقض بأن 
»وحيث إن حاصل السبب الأول بطلان الحكم المطعون فيه ، ذلك أن السيد المستشار/ 
محمد ماهر كان أحد أعضاء الهيئة التي سمعت المرافعة في الدعوى واشترك في الحكم 
الصادر فيها رغم نقله للعمل ببورس���عيد أثناء فترة حجز القضية للحكم ولما كان النقل 
يستتبع زوال ولاية القاضي ولا يعتبر في حكم المادة )342( مرافعات من الموانع المادية، 
التي تجيز الاس���تغناء عن حضور القاضي تلاوة الحكم اكتفاء بالتوقيع على مس���ودته ، 

فإن اشتراكه في الحكم بعد زوال ولايته يكون مبطلًا له .
وحيث أن هذا النعي مردود ذلك بأن تغير أحد أعضاء الهيئة التي س���معت المرافعة 
والذي يس���تلزم إعادة س���ماع الدع���وى وإعادة الإجراءات أم���ام الهيئة الجديدة مقصور 
على التغيير الذي يترتب عليه انتفاء صفة القاضي أو زوال ولايته كالاس���تقالة والوفاة 
أو ال���رد أو الع���زل والنقل بعد تبليغه بالقرار الجمهوري الصادر بذلك، أما نقل القاضي 
أو ندبه لمحكمة أخرى داخل دائرة اختصاص المحكمة الأصلية، فلا يحول دون اشتراكه 
في الأحكام الصادرة في الدعاوى التي سمع فيها المرافعة لعدم انقطاع صلته بمحكمته 
الأصلية واستمرار احتفاظه بصفته. لما كان ذلك وكان الثابت أن السيد المستشار محمد 
ماهر الذي سمع المرافعة ووقع مسودة الحكم المطعون فيه لعدم تمكنه من حضور تلاوته 
ظل عاملًا بمحكمة استئناف المنصورة التي تشمل دائرة اختصاصها مدينة بورسعيد التي 
نقل إليها بقرار من الجمعية العمومية لمستشاري تلك المحكمة، فإن اشتراكه في الحكم 
المطعون فيه الذي تضمن وجود المانع من حضور تلاوته وقيامه بالتوقيع على مس���ودته 

يكونان مطابقين للقانون ويكون النعي ببطلان الحكم المطعون فيه على غير أساس11. 
وفي موضع آخر أكدت على ذلك فقد قضت »وحيث إن حاصل السبب الأول أن الحكم 
المطعون فيه قد شابه البطلان، ذلك أن الأستاذ محمد أسعد محمود كان أحد المستشارين 
في الهيئة التي س���معت المرافعة وأثناء حجز القضية للحكم صدر قرار بندبه إلى محكمة 
استئناف القاهرة واستلم عمله بها من أول مارس سنة 1966 قبل انقضاء المواعيد المحددة 
لتق���ديم المذك���رات من طرفي الخصومة ، إلا أن الهيئ���ة الجديدة للمحكمة أصدرت الحكم 

11  الطعن رقم 39 لسنة 35 جلسة 1970/1/22 س 21 ص� 149
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المطع���ون فيه وقد ذكر في نهايته أن المستش���ار محمد أس���عد محم���ود حضر المداولة ووقع 
مسودة الحكم، ولما كان الندب يستتبع زوال ولاية القاضي وهو مانع قانوني، ولا يعتبر في 
حكم المادة )342( مرافعات من الموانع المادية، التي تجيز الاستغناء عن حضور تلاوة الحكم 

اكتفاء بالتوقيع على مسودته، فإن اشتراكه في الحكم بعد زوال ولايته يكون مبطلًا له .
وحي���ث إن النع���ي في غير محله،ذلك أن قرار وزير العدل بندب أحد مستش���اري محاكم 
الاستئناف للعمل في محكمة استئناف غير المحكمة الملحق بها في حالة الضرورة وفقاً لنص 
المادة )61( من القانون رقم 43 لسنة 1965 في شأن السلطة القضائية لا يترتب عليها انتفاء 
صفة القاضي أو زوال ولايته ، وإنما يضيف إليه ولاية العمل بالمحكمة الأخرى ، فلا يحول 
دون اشتراكه في الأحكام الصادرة في الدعاوى التي سمع فيها المرافعة لعدم انقطاع صلته 
بمحكمته الأصلية واحتفاظه بصفته ، وعلاوة على ذلك فإن الندب مشروط بالنص على أن 
يكون » لمدة لا تجاوز ستة أشهر قابلة للتجديد لمدة أخرى » ومؤدى ذلك أن الندب لا يكون إلا 
لفترة محددة وأنه بمجرد انقضائها تزول جميع الآثار المترتبة عليه مالم تجدد لمدة أخرى ، 
ولا يوجد في القانون ما يمنع من تحديدها بأقل من ستة أشهر حسبما تقتضيه الضرورة . 
إذ كان ذلك ، وكان الثابت بالأوراق أن محكمة الاستئناف قررت بجلسة 1966/2/21 حجز 
القضية للحكم بجلسة 18 /1966/4 وأن المستشار محمد أسعد محمود الذي سمع المرافعة 
لم يتمكن من حضور تلاوة الحكم في هذه الجلسة وأنه اشترك في المداولة ووقع على مسودة 
الحك���م، وكان���ت الأوراق خالية مما يفيد ندبه للعمل بمحكمة أخرى المدة التي حجزت فيها 
القضية للحكم ، وأن حضور جلس���ة 1966/3/3 بمحكمة اس���تئناف القاهرة الثابت بصورة 
محضر هذه الجلسة المقدمة من الطاعنين لا يستفاد منه أن قرار الندب كان محددا بمدة 
استغرقت فترة حجز القضية للحكم ، فإن النعي بالبطلان لاشتراكه في الحكم المطعون فيه 

رغم الندب الذي منعه من حضور تلاوته يكون عارياً عن الدليل12.

تشكيل دوائر كاملة بطريق الندب:

يثور التساؤل عن مدى جواز أن يندب في تشكيل الدائرة أكثر من قاض، وما إذا كان 
من الجائز أن تشكل الدائرة بكاملها بطريق الندب ؟

12 الطعن رقم 267 لسنة 36 ق . جلسة 1972/1/20 س 23 ص� 76.
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الإجابة على ذلك أن القانون لا يمنع ذلك فيجوز أن يكون في تشكيل الدائرة الواحدة 
أكثر من قاض منتدب ، وليس ثمة مانع من تشكيل دائرة بكاملها أو أكثر من دائرة بطريق 
الندب ، طالما إلتزم القرار الصادر بالندب بالضوابط القانونية المقررة و أهمها مدة الندب
وقد حدث بالفعل أن تش���كلت حوالي عش���رين دائرة بطريق الندب من بين رؤس���اء 
محكم���ة اس���تئناف القاهرة للعمل بمحكمة النق���ض للفصل في الطعون الخاصة بالجنح 
المطعون عليها بطريق النقض حرصاً على إنجازها في أس���رع وقت، وخوفاً من س���قوط 

الطعن لعدم اتخاذ أي إجراء فيه خلال ثلاث سنوات.

أثر فوات مدة الندب على عمل القاضي المنتدب:

الملاح���ظ في الن���دب – س���واء كان لط���وال الوقت أو لبعض الوق���ت – أنه مقيد بمدة 
مح���ددة في معظ���م حالات���ه ولا يجدد  إلا لمدة أخرى ، لا يجوز تجاوزها وتجاوزها يرتب 
بطلان العمل القضائي الذي اش���ترك فيه العضو المنتدب لمخالفته للقانون ويعد س���بباً 
من أس���باب الطعن س���واء كان طعناً بالاس���تئناف أم كان طعناً بالنقض. ولعل خير مثال 
عل���ى ذل���ك الحكم محل التعليق وما انته���ي إليه – بحق – من بطلان الحكم محل الطعن 

ونقضه وإعادته إلى محكمة الاستئناف لنظره أمام دائرة أخرى .
والندب يس���ري بالنس���بة لجميع القضاة وبالنسبة لسائر المحاكم لا فرق في ذلك بين 

محكمة وأخرى وبالنسبة لمختلف الدرجات.

الندب للوزارات والجهات والهيئات الحكومية  وما يثيره من مشكلات:

كان ندب القضاة لغير العمل القضائي للوزارات والجهات والهيئات الحكومية موضوع 
مناقش���ة رئيس���ه من قبل الجمعية التأسيسية التي تولت وضع دستور 2012 انتهت إلى 
حظر ندب القضاة للوزارات أو الجهات والهيئات الحكومية إلا إذا كان الندب ندباً كلياً 

طوال الوقت . وحظر تماماً الندب لبعض الوقت بجانب العمل الأصلي13 .

ولقد كان أمر مستغرباً أن يحوز الندب هذا الاهتمام الدستوري، لأن الندب في ذاته ليس 
أمراً دس���تورياً، وكان دس���تور 2012 هو أول دس���تور مصري ينص على ندب القضاة ، وعلل 
البعض ذلك بإساءات سابقة حدثت في الماضي لبعض حالات الندب إلى الجهات الإدارية.

راجع الاجتماع الأربعون والواحد والأربعون للجمعية التأسيسية لوضع مشروع الدستور في 2012/11/25.   13
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ولم يقتصر الأمر على دستور 2012 المعطل، بل امتدت العدوى إلى التعديلات الدستورية 
الت���ي تناولت دس���تور 2012 والذي يس���طر أثن���اء كتابه هذه الس���طور، فقد حرصت لجنة 
الخمس���ين المنوط بها وضع تعديلات على دس���تور 2012 عقب قيام ثورة 30 يونيو على أن 
تنص على حظر ندب القضاة لغير العمل القضائي تماماً، وموازنة من جانبها وحرصاً على 
ع���دم إرب���اك الجهات الحكومية التي تعتمد في حل مش���كلاتها القانونية على القضاة فقد 
أوردت نصاً عاماً أحالت من خلاله تنظيم الندب للقانون، حيث يجري نص المادة )186( من 
مشروع التعديلات الدستورية على أن« القضاة مستقلون غير قابلين للعزل، لاسلطان عليهم في 
عملهم لغير القانون، وهم متساوون في الحقوق والواجبات، ويحدد القانون شروط وإجراءات 
تعينهم وإعارتهم وتقاعدهم ، وينظم مساءلتهم تأديبياً، ولا يجوز ندبهم كلياً أو جزئياً إلا للجهات 
وفي الأعمال التي يحددها القانون، وذلك كله بما يحفظ استقلال القضاء ، والقضاة وحيدتهم، 

ويحول دون تعارض المصالح، ويبين القانون الحقوق والواجبات والضمانات المقررة لهم .
وفي الوقت ذاته حرص مشروع التعديلات الدستورية على إيجاد نص انتقالي يضمن 
إلغ���اء الن���دب الكل���ي أو الجزئي تماماً بعد خمس س���نوات فقد نص���ت المادة )238( من 
المشروع على أن »يصدر مجلس النواب قانوناً بتنظيم قواعد ندب القضاة وأعضاء الجهات 
والهيئ���ات القضائي���ة، بما يضمن إلغاء الندب الكلي والجزئي لغير الجهات القضائية أو 
اللجان ذات الاختصاص القضائي أو لإدارة شؤون العدالة أو الإشراف على الانتخابات، 

وذلك خلال مدة لا تتجاوز خمس سنوات من تاريخ العمل بهذا الدستور.
ولع���ل الس���بب في الاهتم���ام بندب القاضي لغير العمل القضائي هو الانقس���ام حول 
علاقة الندب باستقلال القاضي من ناحية ، وعلاقته بحسن سير المرافق العامة بانتظام 
واضطراد. ذلك أن  الندب يس���اعد أجهزة الدولة على مباش���رة اختصاصاتها وإرس���اء 

مبدأي المشروعية وسيادة القانون .
وإزاء هذا التنازع فقد حاول مجلس القضاء الأعلى وضع قواعد لهذا النوع من الندب 
تضمن أن يكون فاعلًا ومؤثراً ومقيداً للجهة المنتدب إليها وفي الوقت ذاته يحفظ استقلال 
القاضي فوضع القواعد التي أشرنا إليها سلفاً فضلًا عن بعض الضوابط الأخرى ومنها:

ألا يك���ون العم���ل المطلوب الندب إليه س���واء من حيث مق���ره أو نوعيته يمكن أن . 1
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يكون له صلة بعمله الأصلي .
أن يندرج في الاعتبار من بين عناصر التقدير عند الموافقة على طلب الندب أو . 2

تجديده أن يكون انتاج العضو في عمله الأصلي في الفترة الس���ابقة على الطلب 
يؤهله للاستجابة إليه .

وإذا كان ما سبق هو موقف مجلس القضاء الأعلى فإن المحكمة الدستورية العليا كان 
لها موقفاً أخر أش���د حس���ماً حرصاً على استقلال المحكمة وحماية لأعضائها ولأعضاء 
هيئ���ة المفوض���ين ونفاذاً لقانونها الذي نص في المادة )13( منه على أنه »لا يجوز ندب أو 
إعارة أعضاء المحكمة إلا للأعمال القانونية بالهيئات الدولية أو الدول الأجنبية أو للقيام 
بمهام علمية فإذا كان هذا النص صريح في عدم جواز ندب أعضاء المحكمة الدستورية 
العليا ، س���واء كان ندباً كلياً أو جزئياً، فإن هذا الحظر لا يس���ري على رئيس وأعضاء 
هيئة المفوضين وفي ذلك تؤكد المادة )24( من قانون المحكمة الدس���تورية العليا الصادر 
بالقانون رقم 48 لسنة 1979 على أن » رئيس وأعضاء هيئة المفوضين غير قابلين للعزل، 
ولايجوز نقلهم إلى وظائف أخرى إلا بموافقتهم. وتس���ري في ش���أن ضمانتهم وحقوقهم 
وواجباته���م وإحالتهم على التقاعد وإجازاته���م والمنازعات المتعلقة بترقياتهم ومرتباتهم 
ومكافآتهم ومعاشاتهم ، وهم وسائر المستحقين عنهم ، الأحكام المقررة لأعضاء المحكمة .

ولا يسري حكم المادة )13( من هذا القانون على أعضاء الهيئة.«
ورغم استثناء هيئة المفوضين من قاعدة حظر الندب الكلي أو الجزئي فإن الجمعية 
العام���ة للمحكم���ة قد حرصت على أن تمد نطاق الحظ���ر إلى هيئة المفوضين فحظرت 

على أعضاء الهيئة الندب سواء كان كلياً أو جزئياً.
وم���ن المفارق���ات أن دس���تور 2012 الذي نص على حظر الندب نف���اذاً لرغبة فصيل 
سياسي معين كان يهيمن على جمعية وضع الدستور. فإن هذا الفصيل ذاته وعلى رأسه 
رئيس الدولة وقتئذ هو الذي أرس���ل خطاباً إلى المحكمة الدس���تورية العليا يطلب منها 
ندب اثنين من رؤساء هيئة المفوضين للعمل في هيئة مستشاري رئيس الجمهورية، إلا أن 
الجمعية العامة للمحكمة ردت برفض طلب الندب معللة ذلك بأنها وإذ تش���كر المحكمة 
الدستورية العليا لمؤسسة الرئاسة هذه الثقة الغالية – نرجو التفضل بالإحاطة بما يلي:
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تنص المادة )170( من الدستور في الفرع الأول الذي يحمل عنوانه: أحكام عامة من 
الفصل الثالث الخاص بالسلطة القضائية على أنه لا يجوز ندب القضاة إلا ندباً كاملًا 

، وللجهات وفي الأعمال التي يحددها القانون. 
كما أصدرت الجمعية العامة للمحكمة الدس���تورية العليا – وهي الس���لطة المختصة 
بجميع ش���ؤون أعضاء المحكمة وفقاً لقانونها – بجلس���ته�ا المنعقدة بتاريخ 3 مارس سنة 
2013 قراراً – في ضوء حكم المادة )170( من الدستور – يحظر ندب السادة المستشارين 
أعض���اء المحكم���ة وأعضاء هيئة المفوضين ندباً كاملًا ط���ول الوقت أو ندباً جزئياً بعض 

الوقت .
وفضلًا عما تقدم – فلعل سيادتكم تشاطروننا الرأي، في أن طبيعة الاختصاص الذي 
تباشره المحكمة في الرقابة الدستورية على القوانين بمقتضى الدستور والقانون تتعارض مع 
ندب أعضاء من المحكمة أو هيئة المفوضين بها إلى جهات ذات صلة بإصدار التشريعات .

وقد تم عرض الأمر على الجمعية العامة بجلستها بتاريخ 2013/3/31 حيث أكدت 
على قرارها السابق بالجلسة المار ذكرها .

لذلك فإن المحكمة الدس���تورية العليا تعرب عن أس���فها لعدم إمكان الإس���تجابة إلى 
طلب ندب الزميلين المشار إليهما آنفاً للأسباب المبينة تفصيلًا بعاليه.

القرار الصادر بالندب والطعن عليه: 

القرار الصادر بندب القاضي بإجراءاته التي س���لف بيانها من قبل هو قرار إداري، 
لص���دوره م���ن جهة إدارية )وزير العدل( في موضوع إداري وكان المفترض - تبعاً لطبيعة 
الق���رار- أن يختص بالطع���ن على القرارات الصادرة بالندب بمجلس الدولة. وكان هذا 
هو الأمر الحادث فعلًا بالنس���بة للقرارات المتعلقة بش���ؤون القضاة حتى صدر القانون 
رقم 147 لس���نة 1949 حيث عهد بالطعن على هذه القرارات إلى محكمة النقض بهيئة 
جمعية عمومية. واستثنى من الطعن في القرارات المتعلقة بالنقل أو الندب لرجال القضاء 

والنيابة العامة فقد حظر المشرع الطعن عليها .

وقد سار القانون رقم 46 لسنة 1972 بشان السلطة القضائية على ذات النهج. 
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ولما كان هذا النهج المتعلق بتحصين القرارات الإدارية المتعلقة بندب ونقل القضاة ضد 
الرقاب���ة القضائية ينتقص من ضمانات القاضي ويخالف الأصول الدس���تورية بحرمان 
القضاة – في ش���ؤونهم – من الالتجاء إلى قاضيهم الطبيعي وهم س���ندة العدالة فلم يكن 
من المس���تغرب أن تقضي المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية هذا النهج التشريعي 
في حكم من أروع أحكامها وذلك في القضية الدستورية رقم 10 لسنة 1 قضائية دستورية 
الصادر بجلسة 1982/5/16 ونعرض هنا لجانب كبير من حيثياته« لما كان ذلك وكان من 
المق���رر أن الن���ص على عدم جواز الطعن في بعض الاح���كام القضائية، وقصر التقاضي 
بالنس���بة لم���ا فصلت فيه عل���ى درجة واحدة، هو م���ن الملائمات التي يس���تقل بتقديرها 
المش���رع الذي ارتأي في تش���كيل مجلس تأديب أعضاء مجلس الدولة من سبعة من أقدم 
أعضائ���ه م���ا يدعو إلى عدم اجازة الطعن في أحكامه واعتبار التقاضي أمامه من درجة 
واحدة، وكان مبدأ المساواة في الحقوق بين المواطنين لا يعني المساواة بين جميع الأفراد 
رغ���م اخت���لاف ظروفهم ومراكزهم القانونية، ذلك أن المش���رع يملك لمقتضيات الصالح 
العام وضع ش���روط عامة مجردة تحدد المراكز القانونية التي يتس���اوى بها الأفراد أمام 
القانون، وإذ توافر ش���رطا العموم والتجريد فيما نصت عليه المادة )2/119( من قانون 
مجلس الدولة من عدم جواز الطعن في الأحكام الصادرة من مجلس التأديب بالنس���بة 
لجمي���ع رج���ال مجلس الدولة الذين تتماثل مراكزهم القانوني���ة، فإن النعي على الفقرة 
الثانية من المادة )119( المشار إليها بأنها خالفت المادتين )40 و68( من الدستور بمقولة 
أنه���ا تضمن���ت حظراً للتقاضي وحصنت قراراً إدارياً م���ن رقابة القضاء وأهدرت مبدأ 
المساواة بين المواطنين في الحقوق يكون من جميع وجوهه على غير أساس. أما ما أثاره 
المدع���ي بش���أن عدم اتباع إجراءات التأديب قبله والإخ���لال بحقه في الدفاع مما يجعل 
ق���رار التأديب منعدماً، فإن���ه نعي يتصل بطلباته في دعواه الموضوعية ويخرج عن نطاق 
الرقابة الدستورية التي تتولاها هذه المحكمة. لما كان ما تقدم فإنه يتعين رفض الدعوى 

بعدم دستورية الفقرة الثانية من المادة )119( من قانون مجلس الدولة سالف البيان.

وحيث إنه بالنسبة للطعن بعدم دستورية الفقرة الأولى من المادة )104 من قانون مجلس 
الدول���ة المش���ار إليه والتي تنص على أن »تخت���ص أحدى دوائر المحكمة الإدارية العليا دون 
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غيره���ا بالفص���ل في الطلبات الت���ي يقدمها رجال مجلس الدولة بإلغ���اء القرارات الإدارية 
النهائية المتعلقة بأي شأن من شؤونهم وذلك عدا النقل والندب متى كان مبنى الطلب عيبا 
في الش���كل أو مخالفة القوانين واللوائح أو خطأ في تطبيقها أو تأويلها أو اس���اءة استعمال 
السلطة«، فإنها تماثل في حكمها الفقرة الأولى من المادة )83( من قانون السلطة القضائية 
الصادر بالقرار بقانون رقم 46 لسنة 1972 والمعدل بالقانون رقم 49 لسنة 1973 فيما نصت 
عليه من أن »تختص دوائر المواد المدنية والتجارية لمحكمة النقض دون غيرها بالفصل في 
الطلبات التي يقدمها رجال القضاء والنيابة العامة بإلغاء القرارات الإدارية النهائية المتعلقة 
بأي ش���أن من ش���ؤونهم وذلك عدا النقل والندب متى كان مبنى الطلب عيبا في الش���كل أو 
مخالفة القوانين واللوائح أو خطأ في تطبيقها أو تأويلها أو اساءة استعمال السلطة«، الأمر 
ال���ذي دعا المحكمة إلى أعم���ال رخصة التصدي المتاحة لها طبقاً للمادة )27( من قانونها 

فيما يتعلق بهذه المادة الأخيرة لاتصالها بالنزاع المطروح عليها على ما سلف بيانه.
ولم���ا كان من المقرر أن من س���لطة المش���رع إس���ناد ولاية الفص���ل في بعض المنازعات 
الإداري���ة- الت���ي تدخل أصلًا في اختصاص مجلس الدول���ة طبقا لنص المادة )172( من 
الدستور- إلى جهات أو هيئات قضائية أخرى متى اقتضى ذلك الصالح العام وإعم�الاً 
للتفوي���ض المخ���ول ل���ه بالمادة )167( من الدس���تور في ش���أن تحديد الهيئ���ات القضائية 
واختصاصاتها، وكان مفاد المادتين )1/83( من قانون الس���لطة القضائية و)1/104( من 
قانون مجلس الدولة المش���ار إليهما أن المش���رع قد رأي اس���تناداً إلى س���لطته التقديرية 
أن ينت���زع ولاي���ة الفصل في طلبات رجال القضاء والنياب���ة العامة ومجلس الدولة بإلغاء 
القرارات الإدارية النهائية المتعلقة بأي شأن من شؤونهم من ولاية القضاء الإداري، فحجبه 
بذلك عن نظر جميع هذه المنازعات واسندها إلى دوائر المواد المدنية والتجارية بمحكمة 
النقض بالنسبة لرجال القضاء والنيابة العامة وإلى إحدى دوائر المحكمة الإدارية العليا 
بالنسبة لرجال مجلس الدولة- دون غيرها- باعتبار أن هاتين المحكمتين هما قمة جهتي 
القضاء العادي والإداري، فإن هذه الدوائر تكون وحدها هي القاضي الطبيعي المختص 
بالفصل في كافة المنازعات الإدارية الخاصة بأعضاء هاتين الجهتين القضائيتين لما لها 

من قدرة على الاحاطة بشؤون أعضائها وكفاية البت في أمرها.
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لما كان ذلك وكان المشرع في المادتين )1/83 ( من قانون السلط�ة القضائية و)1/104( 
من قانون مجلس الدولة إذ استبعد بعد ذلك القرارات الإدارية النهائية المتعلقة بنقل وندب 
رجال القضاء والنيابة العامة ومجلس الدولة من ولاية تلك الدوائر، فإنه يكون قد حصن 
هذه القرارات من الرقابة القضائية وحال بين أعضاء هاتين الجهتين القضائيتين وبين 
الالتجاء بشأنها إلى قاضيهم الطبيعي الذي حدده في صدر هاتين المادتين على ما سل�ف 
بيانه، مخالفاً بذلك ما تقضى به المادة )68( من الدستور التي تنص على أن »التقاضي 
حق مصون ومكفول للناس كافة ولكل مواطن حق الالتجاء إلى قاضيه الطبيعي........ 

ويحظ�ر النص في القوانين على تحصين أي عمل أو قرار إداري من رقابة القضاء«.
وحيث إنه لا يحاج في هذا الشأن بما قررته إدارة قضايا الحكومة من أن التشريعات 
المنظم���ة للس���لطة القضائي���ة ومجلس الدولة قد اضطردت على ع���دم اجازة الطعن في 
ق���رارات النقل والندب لتعلقها بتنظيم س���ير القض���اء، ذلك أن النص في المادة )68( من 
الدستور على عدم جواز تحصين القرارات الإدارية من رقابة القضاء ورد عاما لا يجوز 
تخصيصه باس���تبعاد ما تعلق منها بتنظيم س���ير القضاء، متى كان مبنى طلب إلغائها- 
طبقا لما نصت عليه المادتان )1/83( من قانون الس���لطة القضائية و)1/104( من قانون 
مجلس الدولة – هو عيب في الشكل أو مخالفة القوانين واللوائح أو خطأ في تطبيقها أو 
تأويلها أو اساءة استعمال السلطة. كما أنه لا وجه لما أثير بش�أن الآثار التي قد تترت�ب 
على ما يصدر من أحكام بإلغاء ق�رارات النق�ل والندب بعد اباحة الطعن فيها، ذلك أن 
ه���ذه الآث���ار هي ذات الآثار التي تترتب على الأحكام بإلغ���اء قرارات التعيين أو الترقية 
المب���اح الطع���ن فيها أص���لًا طبقاً للمادتين )1/83 و1/104( المش���ار إليهم�ا- لا يمك�ن أن 
تحول دون أعمال الرقابة على دس���تورية القوانين واللوائح التي عهد بها الدس���ت�ور إلى 

ه�ذه المحكم�ة حماي�ة له وصوناً لأحكامه.
لما كان ما تقدم وكان نص المادة )1/83( من قانون السلطة القضائية الصادر بالقرار 
بقانون رقم 46 لسنة 1972 والمعدل بالقانون رقم 49 لسنة 1973 ونص المادة )1/104( 
من قانون مجلس الدولة الصادر بالقرار بقانون رقم 47 لس���نة 1972 والمعدل بالقانون 
رقم 50 لس���نة 1973 قد خالفا نص المادة )68( من الدس���تور على ما س���لف بيانه، فإنه 
يتعين الحكم بعدم دســـــــتورية ما تضمناه من عدم اجازة الطعن في قرارات نقل أو ندب 
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رجـــــــال القضاء والنيابة العامة ومجلس الدولة أمام الدوائر التي ناط بها المشـــــــرع دون 
غيرها الفصل في طلبات إلغاء القرارات الإدارية النهائيـة المتعلقـة بأي شـأن مـن شؤونهم.

الخلاصـــــــة :

والحك���م مح���ل الطعن - وقد انتهي صحيحاً – وفقاً لرأي الأغلبية إلى نقض الحكم 
المطعون فيه وإعادة الأوراق إلى مرجعها لإجراء المقتضى القانوني.

والحكم قام على أساس قانوني سليم لأن أحكام الندب تتعلق بالنظام العام ومرجعها 
إل���ى أح���كام القانون التي يجب احترامه���ا والالتزام بها وعدم تجاوز المدة المقررة للندب 
والجزاء على تجاوز السقف المقرر لمدة الانتداب هو بطلان الندب وبطلان الحكم الذي 
اش���ترك في إص���داره القاضي المنتدب الذي تجاوز س���قف الم���دة القانونية للندب، حيث 
يكون الحكم قد صدر مخالفاً للقانون وهو ما انتهي إليه صائباً وبأسباب سائغة الحكم 

محل التعليق. 



الحكم الصادر عن محكمة النقض  

نقض مدني رقم 578\2010
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نقض مدني رقم 578\2010

دولــــــــــة فـــــــــلســـطين

 السلط����ة القضائي���ة
محكم��ة النقض 

» الحك���������������������������م «

الصادر عن محكمة النقض المنعقدة في رام الله المأذونه بإجراء المحاكمة وإصداره
 بإسم الشعب العربي الفلسطيني.

الهيئة الحاكمة : برئاسة القاضي السيد سامي صرصور .

وعضويـــــــة القضاة الســـــــادة : عبد الله غزلان، إيمان ناص���ر الدين، عزمي طنجير، 
عدنان الشعيبي 

الطاعــــــــــــنة :  فريال درويش مصطفي العلي / نابلس .

            وكيلها المحامي غازي زهران / نابلس .

المطعون ضدها : بسمه إبراهيم محمد خالد / مخيم بلاطه .

الاإجراءات

تقدم���ت الطاعن���ة بهذا الطعن بواس���طة وكيلها بتاري���خ 2011/11/21 لنقض الحكم 
الص���ادر بتاري���خ 2010/10/24ع���ن محكم���ة بداي���ة نابل���س بصفتها الإس���تئنافية في 
الاس���تئناف المدن���ي 2010/87 القاضي برد الاس���تئناف موضوع���اً  ورد دعوى الطاعنة 

رقم 2009/505- صلح نابلس .

تتلخص أسباب الطعن بمايلي:
الحك���م المس���تأنف مخال���ف للقانون والأصول ذلك ان إج���راء أي معاملات على . 1

عقار تعتبر باطلة ما لم تجري أمام دائرة الأراضي .

في الأراض���ي المس���تثناه من التس���وية أو التي ل���م تتم بها أعمال التس���وية تعتبر . 2
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البيوعات التي تتم بموجب سند نافذة إذا تصرف المشتري بالمبيع تصرفاًً فعلياً 
خمسة عشرة سنة  في الأراضي المملوكة وعشر سنوات في الأراضي الأميرية .

أن تس���مية المدعية لدعواها ملكية ومنع معارضة يعني الرجوع عن البيع الذي . 3
لا يعتب���ر ناف���ذاً لعدم مرور الزمن القانوني لان التقادم المنصوص عليه في المادة 
الثالثة من القانون رقم 51 لسنة 58 المعدل للإحكام المتعلقة بالأموال غير المنقولة 

هو التقادم المكسب .

وق���د التمس���ت الطاعنة بالنتيجة قبول الطعن موضوع���اً  وإلغاء الحكم المطعون فيه 
والحكم لها حسب لائحة دعواها .

لم تتقدم المطعون ضدها بلائحة جوابية رغم تبلغها لائحة الطعن بالذات .

 المحكمة

لورود الطعن في الميعاد تقرر قبوله شكلاً .
كم���ا نج���د ان وقائ���ع ومجريات الدع���وى وعلى ما تنبئ عنه س���ائر الأوراق تفيد بان 
الطاعن���ة )المدعية( أقامت الدع���وى المدنية 2009/505 لدى محكمة صلح نابلس ضد 
المدع���ى عليه���ا )المطعون ضدها( لمطالبتها بمنع معارضة واثبات ملكية بالقس���يمة رقم 

)6( من العقار الموصوف في البند الاول من لائحة الدعوى .

وبالمحاكمة الجارية تقرر إجراء محاكمة المدعى عليها حضورياً  اعتبارياً  وبالنتيجة 
أصدرت المحكمة المذكورة حكمها القاضي برد الدعوى.

لم ترتض المدعية بالحكم الصادر فبادرت للطعن فيه اس���تئنافاً  لدى محكمة بداية 
نابلس بصفتها الإستئنافية بموجب الاستئناف المدني 2010/87 والتي  ونتيجة المحاكمة 
أص���درت حكمه���ا الطعين القاض���ي برد الاس���تئناف موضوعا الأمر ال���ذي لم ترتضيه 
المستأنفة ) الطاعنة ( أيضاً  فبادرت للطعن فيه بالنقض للاسباب المبسوطة في لائحة 

الطعن المشار إليها آنفاً .

وفي الموضوع ولما كانت المحكمة مصدرة الحكم المطعون فيه إذ قضت برد الاستئناف 
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وتأييد الحكم المس���تأنف حملته على ان )دعوى منع المعارضة لا تكون إلا في حالة اليد 
الغاصبة التي لا تســـــــتند إلى عقد وان ما جاء في نص المادة 3 من القانون رقم 51 لســـــــنة 
58 في حال عدم مضي المدة القانونية على تصرف المشترية لا يجعل العقد باطلاً  وان 
العقد يكون باطلاً  إذا وقع على شئ خالف القانون والنظام العام وان التعاقد على بيع 
الأموال الغير منقولة التي لم تشـــــــملها أعمال التســـــــوية لا تعتبر عقود باطلة وفق ما 
جاء في قانون الأراضي وإنما هي عقود غير نافذة إلا إذا اقترنت بالتصرف لمدة حددها 
القانون وعليه وحيث ان المستأنف عليها تضع يدها على الأرض موضوع الدعوى استنادا 
ً إلـــــــى عقـــــــد بيع وهو عقد غير باطل وان كان غير نافذ وحيث ان دعوى المعارضة لا تقام 

إلا على اليد الغاصبة ..........(.

أننا لا نقر محكمة البداية بصفتها الإستئنافية في ما قض�ت به وحملت حكمها عليه 
ذلك ان القول )بان دعوى منع المعارضة لا تكون إلا في حالة اليد الغاصبة التي لا تستند 
إل���ى عق���د يقصد به العقد ال���ذي أضحى نافذاً  بحق عاقديه أما وقبل ان يصبح العقد 
كذل���ك بمعن���ى عدم اقترانه بالتصرف ، فانه يغ���دو غير ذي اثر ولا يرتب حق المعارضة 
بم���ا يعن���ي ان يد المش���تري بموجب هذا العقد تكون يد ضام���ن وإذا أقيمت الدعوى من 
البائع ضد المشتري لمنع معارضة هذا الأخير له في العقار المبيع ، قبل ان يصبح العقد 

نافذاً  تكون دعواه صحيحة واجبة القبول( .

لذا ولما كان الأمر كذلك فان الحكم المطعون فيه يغدو والحالة هذه مستوجباً  النقض.

 لهذه الاأ�سباب

تقرر المحكمة بالأغلبية قبول الطعن موضوعاً  ونقض الحكم الطعين وإعادة الأوراق 
إلى مرجعها لإجراء المقتضى القانون في ضوء ما تم بيانه .

حكماً  صدر تدقيقا باسم الشعب العربي الفلسطيني بتاريخ 2012/12/10

 الكاتــب                                                                                الرئيس
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الرأي المخالف

المعطى من القاضيين سامي صرصور وعدنان الشعيبي 

في الطعن بالنقض المدني 2010/578

نخال���ف الأغلبي���ة المحترم���ة في ما حمل���ت حكمها عليه ، وفي النتيج���ة التي توصلت 
إليه���ا  واعتباره���ا ان ي���د المدعى عليها ) المطعون ضدها ( ه���ي يد غاصبة رغم ما هو 
ثابت من خلال البند الثاني من لائحة دعوى ) الطاعنة ( أنها ) كانت قد باعت وبتاريخ 
2005/9/23 قطع���ة الأرض موض���وع الدعوى للمدعى عليها ( ، وتدعي من خلال ذلك 

ان هذا كان بيعاً  خارجياً  باطلاً .
ذلك ان ما هو ثابت من لائحة الدعوى وكذلك الاتفاقية ) اتفاقية البيع ( المبرز م/1 
ان قطعة الأرض موضوع الدعوى وحس���بما ورد في البند الأول من تلك الاتفاقية . قد 
سُلمت للمدعى عليها ) المشترية ( المطعون ضدها بالرضا والاختيار حيث تم دفع الثمن 

البالغ 1000 دينار أردني عداً  ونقداً .
ولم���ا كان ذل���ك فان دعوى من���ع المعارضة إزاء قطعة الأرض المذكورة تغدو غير قائمة 
على أساس اوتكييف قانوني سليم . حيث لا يمكن القول ان يد المدعى عليها )المطعون 
ضده���ا( ه���ي يد غاصبة على تلك القطع���ة في الوقت الذي تقر المدعية )الطاعنة( أنها 
سلمت هذه القطعة للمدعى عليها برضاها واختيارها وقبضت منها الثمن عداً  ونقداً. 
وما دام من المتفق عليه فقها وقضاء ان دعوى منع المعارضة ترتكز على عنصرين أساسيين 

هما 1- الملكية 2- المعارضة غير المحقة التي تأخذ مظهر الاستيلاء والغصب ابتداء.
وعليه ولما كانت المدعى عليها )المطعون ضدها( قد وضعت يدها على قسيمة الأرض 
ابتداء بموجب اتفاقية بيع تمت بينها وبين المدعية )الطاعنة( برضا واختيار هذه الأخيرة 
ف���ان الادع���اء بالمعارضة يغ���دو في غير محله ومخالف للواقع ولا ي���رد القول كما ذهبت 
الأغلبية المحترمة بان العقد بين المدعية والمدعى عليها غير ذي اثر ولا يرتب المعارضة 
بداعي ان يد )المشتري( )المدعى عليها( بموجب العقد تكون ضامن ذلك ان هذا القول 
لا يستند إلى أساس قانوني أو واقعي  طالما ان إرادة المتعاقدين قد انصرفت ابتداء إلى 
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ما افرغوه في العقد من اتفاق يخرج في كل عباراته عن مفهوم ان يد المش���تري )المدعى 
عليها( على قسيمة الأرض هي يد ضامن .

وعليه ولما كانت المدعية )الطاعنة( قد أقامت هذه الدعوى مشيرة فيها إلى اتفاقية 
عقد بيع تدعي أنها باطلة فقد كان عليها المطالبة بفسخ ذلك العقد )الاتفاقية( وليس 
المطالبة بمنع المعارضة مكيفة بذلك دعواها تكييفاً  خاطئاً  لا يستقيم وما ورد في لائحة 
دعواها ولا يتفق والوقائع الثابتة  من خلالها . الأمر الذي كان يتوجب معه رد الدعوى 
ابتداء سندا لما بيناه وبالتالي فان القرار المطعون فيه يكون قد جاء متفقاً  مع الأصول 
والقانون ونرى إزاء ذلك رد الطعن وتضمين الطاعنة الرس���وم والمصاريف وخمس���ماية 

دينار أتعاب محاماة .

 صدر في 2012/12/10

القاضي المخالف    القاضي المخالف    



التعليق على القرار رقم )2010/578(

الصادر عن محكمة النقض المنعقدة

في رام الله – دولة فلسطين

المحامي الدكتور: محمد خليل يوسف أبو بكر
 الاردن
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أولا: مختصر الوقائع.

تقدم���ت الطاعنة )المدعية(/ فريال درويش مصطف���ي العلي ضد/ المطعون ضدها . 1
)المدع���ى عليها(/ بس���مة إبراهيم محمد خالد/ بدع���وى موضوعها: )منع معارضة 
وإثبات ملكية بالقس���يمة رقم )6( وس���جلت الدعوى تحت الرقم )2009/505( لدى 

محكمة صلح حقوق نابلس.
صدر قرار عن محكمة بداية نابلس بصفتها الاس���تئنافية تاريخ 2010/10/24 . 2

في القضية رقم )2010/87( إذ تم رد الاستئناف موضوعاً.
وبتاريخ 2011/11/21 تقدمت الطاعنة للطعن في قرار محكمة بداية نابلس رقم . 3

)2010/87( بصفتها الاستئنافية والمتضمن رد الاستئناف.
ص���در قرار محكمة النقض رق���م )2010/578( تاريخ 2012/12/10 والمتضمن . 4

نق���ض الحك���م الطعين وإعادة الأوراق إلى مرجعها لإجراء المقتضى القانوني في 
ضوء ما تم بيانه.

 ثانيا: المبادئ القانونية التي تضمنها هذا القرار.

التعاقد على بيع الأموال غير المنقولة التي لم تش���ملها أعمال التس���وية لا تعتبر . 1
عق���ود باطل���ة وفق ما جاء في قانون الأراضي وإنما هي عقود غير نافذة إلّا إذا 

اقترنت بالتصرف لمدة حددها القانون وهي:
 إذا مر على تصرف المشتري تصرفا فعليا مدة عشر سنوات في الأراضي الأميرية.
إذا مر على تصرف المش���تري تصرفا فعليا مدة خمس عش���رة سنة في العقارات 

المملوكة.
إن العقود التي تتم على الأراضي التي لم تشملها أعمال التسوية هي عقود غير . 2

باطلة – وهي عقود غير نافذة ولكن بشرط مضي مدة تصرف فعلي في الأراضي 
الأميرية عشر سنوات والأراضي المملوكة خمس عشرة سنة.

إن العق���د غي���ر النافذ ليس له أثر قانوني – ويد المش���تري تكون يد ضامن على . 3
هذا العقار.
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تكيي���ف محكم���ة النقض موض���وع الدعوى هو منع معارض���ة – وفقا للعقد غير . 4
النافذ – وصحة هذا التكييف.

ثالثا: مناقشة المبادئ القانونية التي تضمنها قرار النقض.

موضوع الدعوى:. 1

قام���ت محكم���ة النقض بتكييف هذه الدعوى عل���ى أنها دعوى منع معارضة ولما كان 
التكييف القانوني من صلاحية المحكمة في تكييف الدعوى ومستندة في ذلك إلى وقائع 
الدعوى وأس���بابها وفي حدود طلبات الخصوم وهذا ما اس���تقرت عليه قرارات محكمة 

التمييز في القرارات أرقام:

90/84 ص1915 لسنة 1991. -
90/497 ص2072 لسنة 1991. -
91/1079 ص126 لسنة 1994. -
92/715 ص1388 لسنة 1993. -
96/469 ص2679 لسنة 1997. -
90/1038 ص1191 لسنة 1992. -

وليس دعوى بطلان عقد بيع والذي بموجبه ردت محكمة صلح حقوق نابلس واستئناف 
نابل���س الاس���تئناف فإن الخلاف في التكييف القانون���ي )وما ذهبت إليه محكمة النقض 
ومحكمة نابلس والاستئناف لا يستقيم وواقع هذه الدعوى والتكييف القانوني الصحيح(.

طبيعة عقد البيع في هذه الدعوى:. 2
المـــــــادة )3( من القانون المعدل للأحكام المتعلقة بالأموال غير المنقولة رقم أ. 

)51 لسنة 1958(.
)تعتبر البيوع العادية الجارية بموجب سند فيما يتعلق بالأراضي الأميرية والعقارات 
المملوكة الكائنة في المناطق لم تعلن فيها التس���وية أو التي اس���تثنيت منها نافذة إذا مر 
على تصرف المشتري تصرفا فعليا مدة عشر سنوات في الأراضي الأميرية وخمس عشر 

سنة في العقارات المملوكة.
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لمن الشرط في هذه المادة/ هي للمشتري وليس للبائع، وإذا أراد البائع نقض هذا  -
البيع عليه أن يثبت أن المشتري لا يتصرف في هذا العقار تصرف المالك.

نوع الشـــــــرط في هذه المادة/ إن الش���رط في هذه المادة ليس ش���رطا إراديا وإنما  -
شرط مصدره القانون، وبالتالي لا يتحقق ولا يجوز للبائع التمسك بهذا الشرط 
كون مصدره القانون، إذ أن الشرط الذي يحق فيه للبائع التمسك به هو الشرط 

الذي مصدره الإرادة )راجع المادة 398( من القانون المدني.
من هو صاحب المركز القانوني/ بعد مضي المدة القانونية، إن تصرف المش���تري  -

وبموجب عقد بيع ينشأ للمتصرف مركزا قانونيا وبمضي المدة القانونية يصبح 
مالك لهذه الأرض.

ما هي دفوع البائع تجاه المشتري بموجب هذا العقد/ ليس للبائع أن ينقض هذا  -
التص���رف إلا إذا أثبت أن المش���تري لم يتصرف به���ذه الأرض تصرفاً فعلياً وفقا 
للمادة )3( من القانون رقم )51( لسنة 1958. ومن حق المشتري أن يعترض على 

البائع إذا تعرض له.
• إن عقد البيع في هذه الدعوى هو صحيح – نافذ – بش���رط تصرف المش���تري 	

تصرفاً فعلياً بالمبيع مدة عشر سنوات في الأراضي الأميرية وخمسة عشر سنة 
في العقارات المملوكة.

• القاع���دة العام���ة – إن كل العقود تنقضي بتنفيذ ما أنش���أته من التزاماته وقد 	
تنقضي العقود وبالتراضي – وذلك بإلغائها إلا أن هناك س���ببين آخرين/ غير 

تنفيذ العقد وإلغائه بالتراضي:
الرجوع، ولا يكون إلا في الهبة.أ. 
ويك���ون في بعض العقود المس���تمرة )عارية الاس���تعمال، الإي���راد المؤبد، الوكالة، ب. 

الشركة، الوديعة، الإيجار، الاستضاع، عقد العمل وقد نصت المواد التالية عليه:-

• 176/ من القانون المدني:	
يكون العقد غير لازم بالنسبة إلى أحد عاقديه أو لكليهما رغم صحة نفاذه إذا شرط 
له حق فسخ دون تراضي أو تقاضي )ولا ينطبق هذا النص على العقد موضوع الدعوى(.
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•  المادة 177/ خيار الشرط:	
في العقود اللازمة التي تحتمل الفسخ يجوز للعاقدين أو لأحدهما أن يشترط في العقد 
أو بعده الخيار لنفس���ه أو لغيره المدة التي يتفقان عليها فإن لم يتفقا على تحديد المدة 
جاز للقاضي تحديدها طبقا للعرف. )ولا ينطبق هذا النص على وقائع هذه الدعوى(.

• المادة/181 من القانون المدني:	
يكون الفسخ أو الإجازة بكل فعل أو قول يدل على أيهما صراحة أو دلالة.

• المادة 182/ من القانون المدني:	
يشترط لصحة الفسخ اختياره في مدة الخيار وعلم الطرف الآخر به إن كان الفسخ 

بالقول ولا يشترط فيه التراضي أو التقاضي.

•  المادة 167/ من القانون المدني:	
على أن العقد الصحيح هو العقد المشروع بأصله ووصفه بأن يكون صادرا من أهله 
مضاف���ا إل���ى محل قابل لحكمه وله غرض قائمة وصحيح ومش���روع وأوصافه صحيحة 

ولم يقترن به شرط مفسد له.
والعقد غير اللازم )هو ما يستطيع كل طرف من طرفيه أو أحدهما فقط أن يتحلل 

منه ويفسخه دون توقف على رضا الطرف الآخر(.
والعقد غير اللازم: عقد اجتمعت له كافة عناصره )الانعقاد والصحة والنفاذ(.

 إلا أنه يجوز فسخه إما لأنه بطبيعته غير لازم وهو ثبوت خيار الشرط أو الرجوع.

• د. أنور سلطان – مصادر الالتزام في القانون الأردني – ص153.	
• د. يوسف عبيدات – مصادر الالتزام في القانون الأردني – ص195-194.	

وعلى ضوء ما سبق فإن طبيعة هذا العقد عقد غير نافذ موقوف النفاذ لصالح المشتري 
بأن يستمر في التصرف الفعلي مدة عشر سنوات في الأراضي الأميرية وخمس عشر سنة 
في العقارات المملوكة وليس بإرادة الطرفين، وإنما بإرادة المشتري وفقا لأحكام القانون.

ولا يجوز للبائع نقض هذا البيع إلا بإثبات أن المشتري لم يتصرف تصرفا فعليا في 

العقار المدد المذكورة أعلاه.
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وكان عل���ى محكم���ة الصلح والاس���تئناف بداية بيان طبيعة ه���ذا العقد قبل البت في 
موضوع التكييف القانوني للدعوى.

إذ أن محكمة الصلح والاستئناف والنقض لم تتوصل إلى طبيعة هذا العقد، وصحة 
ه���ذا العق���د، ولمن يعود خيار الش���رط وموقوف النفاذ على إرادة م���ن؟ هل هو البائع أم 

المشتري – قبل البت في التكييف القانوني.

وبالنتيجة:

إن م���ا ذهب���ت إليه محكمة النق���ض في تكييف الدعوى على أنها دعوى منع معارضة 
في���ه مخالف���ة للأصول والقانون ولم يتم تطبيق القانون وواقع هذه الدعوى ولم يس���تند 
إل���ى أس���اس قانوني صحيح. إذ لا توجد مصلح���ة للمدعي في هذه الدعوى ما لم يثبت 
المدع���ي ب���أن المدعى عليه لم يتصرف بالعق���ار تصرفا فعليا، وعليه إثبات ذلك وبالتالي 
لا مصلح���ة للمدع���ي في هذه الدعوى وجاء القرار مخالفا للمادة )3( من قانون الأموال 
غير المنقولة رقم )52( لس���نة 1958 والقانون المدني وما اس���تقرت عليه قرارات محكمة 

التمييز والفقه.
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اولًا: وقائع الدعوى	 

الطاعن���ة كان���ت و بتاري���خ 2005/9/23 قد باعت القس���يمة رق���م 6 من العقار . 1
الموص���وف في لائح���ة الدعوى الصلحية رق���م 2009/505 الى المدعى عليها في 
الدعوى المذكورة و ذلك بموجب اتفاقية بيع مؤرخة بالتاريخ المذكور و سلمت الى 
المدعى عليها )المشترية( تلك القطعة و بدأت المشترية تتصرف بها بحيازة هادئة.

بعد مرور اكثر من اربع س���نوات على هذا البيع و التس���ليم و لاس���باب لا نعلمها . 2
وقامت بالطعن في هذا البيع بزعم انه مخالف للقانون و باطل ابتداءً 

لمناقشة هذه الجزئية فأننا نبدي:
إن بيع و شراء الأموال الغير منقولة بموجب اتفاقية بيع خارجية هو بيع صحيح . 1

ابتداءً و ان مجرد قبض الثمن من البائع و تسليم المبيع الى المشتري يجعل الحائز 
هو صاحب الحق في التصرف القانوني المكسب للملكية، و التصرف بمعناه الواسع 

يشمل التصرف القانوني و المادي.
إن المش���تري الحائز للعقار المبيع هو صاحب حق هذا التصرف إذ أن وضع يده . 2

عل���ى العق���ار و التصرف ب���ه صحيح ابتداءً و بذلك تنزع ي���د البائع عن العقار و 
تسلمّ الى المشتري.

إن التزام���ات البائ���ع ه���ي و بع���د أن يقبض الثمن و يس���لم المبيع هو ضمان عدم . 3
التعرض منه او من خلفه العام او الخاص، بينما تنحصر التزامات المشتري بدفع 

الثمن و تسلمّ العقار و التصرف به.
نخلص من ذلك أن البيع صحيح وان التصرف يس���تند الى س���بب قانوني صحيح . 4

وه���و العق���د وان المطعون ض���ده وهو الحائز للعقار و المتصرف به، ولا يس���تطيع 
البائ���ع النك���ول ع���ن هذا البيع بعد مضي اكثر من اربع س���نوات الا اذا كان هناك 
س���بب يس���تدعي ذلك كالغبن و التغرير و في هذه الحالة تكون دعواه ابطال البيع 
بسبب الغبن الفاحش و التغرير بالاضافة الى اية اسباب اخرى كالاكراه و الغش 
و التدليس و هي من مبطلات العقد، فإذا لم يوجد أي س���بب من تلك الاس���باب 

التي تعيب الاراده فإن البيع يكون صحيحاً و نافذاً.
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م���ع انن���ا نعتقد أن اياً من تلك الاس���باب لم يرد في لائح���ة الدعوى، و انما يمكن    
ان يكون الس���بب هو عدم اكتمال التصرف القانوني، إن هذا الس���بب لا يمكن ان 
يكون وارداً، ذلك ان من ابتدأ صحيحاً يجب ان يستمر صحيحاً حتى نهاية المدة 
بحيث يصبح المش���تري مالكاً بوضع اليد المكس���ب للملكية، و دليل ذلك ما ورد في 
مجلة الاحكام العدلية:  فالمادة )108( من المجلة تنص “البيع الصحيح هو البيع 

الجائز وهو البيع المشروع ذاتاً و وصفاً”
و المادة )100( من المجلة تنص “ان من ســـــــعى في نقض ما تم من جهته فســـــــعيه 

مردود عليه”
و حيث أن البيع مش���روع ذاتاً و وصفاً، وحيث أن المدعية س���عت الى نقض ما تم من 
جهتها فإن سعيها يكون مردوداً عليها” و انظر في بيان ذلك ايضاً المادة )1659( من المجلة.
ثانيـــــــاً: النتيج���ة التي توصلت اليها محكمة النقض الموقرة و خصوصاً قرار المخالفة 
ه���و ق���رار صحي���ح، و الذي قضى برد الدع���وى ابتداءً و إن التعلي���لات الوارده في قرار 

المخالفة متفقة واحكام القانون.
اما قرار الاغلبية، فأننا لا نرى ان هذا القرار له اي سند في القانون، ذلك أن العقد  
يصبح نافذاً بين العاقدين بالايجاب و القبول و الاستلام و التسليم و ان البيع كان صحيحاً 
ابتداءً، لانه غير ممنوع لا عرفاً و لا قانوناً، لان قسيمة الارض موضوع الدعوى هي ارض 
لم تتم تسويتها و بذلك تكون البيوع الخارجية منتجة لآثارها بين اطرافها بمجرد انعقادها.
وان المشتري لا يصبح مالكاً او مدعياً بالملكية الا اذا تصرف بالارض تصرفاً فعلياً ظاهراً 

ومؤثراً مدة خمس عشر سنة في الاراضي المملوكة و عشر سنوات في الاراضي الميرية.
واننا نرى انه لا يوجد في القانون يد ضامن بعد توقيع صك البيع، فالضامن هو الذي 
يتصرف بمنفعة العقار لقاء بدل الضمان و انما الذي يتصرف استناداً الى سبب صحيح 
ابتداءً، لا يمكن للبائع ان يوقف هذا التصرف الا للاسباب الوراده اعلاه بالنسبة لعوارض 

الاراده وفقدان الاهلية عند توقيع سند البيع  وليس  بسبب ان التصرف لم يكتمل. 
ولذلك فأننا نرى ان قرار المخالفة هو القرار المتفق و احكام القانون و ان قرار الاغلبية 
و للاسباب التي اوردناها اعلاه يخالف القانون و الواقع، لاننا لو أخذنا بهذا المبدأ فإن 



احكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها

303

البيوعات التي تتم بس���ند لم يمض عليه مدة التقادم المكس���ب للملكية، و حسب النتيجة 
التي توصل اليها قرار الاغلبية يكون باطلًا و هذا يؤدي الى المنازعات و المشاكل التي لا 
اول لها و لا آخر و تؤدي الى عدم استقرار المعاملات وبالتالي الامن المجتمعي و هو ما 
لم يهدف اليه المشرع عندما اورد المادة )3( القانون المعدل للاحكام رقم 51 لسنة 58.

لتوضيح ما بيناه سابقاً فانه لابد أن نتحدث قليلًا عن نظرية العقد و نظرية البطلان 
او الابطال و الالتزامات المتبادلة في عقود البيع.

تعريف البيع: عرفت المادة 418 من القانون المدني المصري و تقابلها المادة 386 من 
القانون المدني السوري. 

البيع بأنه عقد يلتزم به البائع ان ينقل للمش���تري ملكية ش���يء او حقاً مالياً آخر في 
مقابل ثمن نقدي و عرفه القانون المدني الاردني بأنه »تمليك مال او حق مالي لقاء عوض«

و عرفته المادة 105 من مجلة الاحكام العدلية بأنه »مبادلة مال بمال«
من هذه النصوص العامة نجد أنها جميعها تؤكد على ان عقد البيع هو التزام قانوني 
واجب التنفيذ بين اطرافه و لكنه لا يكون نافذاً بحق الغير الا اذا أوجب القانون افراغه 

بشكل رسمي إذا أوجبت القوانين الخاصة افراغه في هذا الشكل الرسمي.
و عق���ود البي���ع المتعلقة بالاراضي و الاموال غير المنقولة تقس���م الى قس���مين عقود 
صحيح���ة ابت���داءً و هي تلك المتعلقة بالاموال غير المنقولة في الاراضي التي لم تش���ملها 
اعمال التس���وية او التي اس���تثنيت منها و هذه العقود ملزمة لاطرافها و لكنها لا تنقل 
الملكية الى المش���تري الا اذا مرّ على تصرفه عش���ر سنوات في الاراضي من نوع الميري و 

خمس عشرة سنة في الاراضي من نوع الملك.
و عق���ود باطل���ة بطلان���اً مطلقاً ابتداءً وهي تلك المتعلق���ة بالاراضي و العقارات التي 
صدرت بها س���ندات بموجب قانون التس���وية و لا ترتب أي اثر قانوني و تحكم المحاكم 

ببطلانها و اعادة الحال الى ما كان عليه الحال قبل التعاقد.
فإذا اتفقنا أن عقود البيع للاراضي و العقارات التي لم تش���ملها أعمال التس���وية او 
التي استثنيت منها هي عقود صحيحة ابتداءً، فإنها تبقى على هذه الصورة و لا يجوز 
لطرفي التعاقد إبطالها او الطعن فيها الا للاسباب المحددة في القانون و هي كما ذكرنا 
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سابقاً من ان عوراض الاهلية كالسفه و العته و الجنون هي من اسباب بطلان العقد و 
الاكراه و الاس���تغلال و الغبن و التدليس هي من الاس���باب التي تجعل تلك العقود قابلة 

للابطال و ليست باطلة بطبيعتها.
إذن هن���اك عق���ود باطل���ة و اخرى قابلة للابطال، فالعق���ود الباطلة بطلاناً مطلقاً لا 
تصححه���ا الاج���ازة و لا مرور الزمن، اما العق���ود القابلة للابطال فإنها تنقلب صحيحة 
إذا مرت المدد التي حددها القانون و لم يطعن فيها و هذه المدة هي ثلاث س���نوات من 

تاريخ التعاقد او سنة  واحدة من تاريخ اكتشاف الخلل القانوني فيها.
ولكن من هو صاحب الحق في طلب الابطال في العقود القابلة للابطال، يمكن ان يكون 
الولي او الوصي بالنسبة للقاصر و المحجور طرفاً في دعوى الابطال و يمكن ان يكون الخلف 
العام او الخاص طرفاً ايضاً في دعوى الابطال و لكن هل يستطيع المتعاقد او احد المتعاقدين 
سواء أكان البائع او المشتري ان يطلب ابطال العقد الصحيح النافذ المرتب لآثاره القانونية.

لذلك فإننا سنناقش ذلك بالنسبة للعقود القابلة للابطال فقد نصت المادة 138 مدني 
مصري تقابلها المادة 139 مدني سوري.

»اذا جعل القانون لاحد المتعاقدين حقاً في ابطال العقد فليس للمتعاقد الآخر 
ان يتمسك بهذا الحق»

و تنص المادة 140 مدني مصري و تقابلها مادة 141 مدني سوري »1. يسقط الحق في 
ابطال العقد إذا لم يتمسك به صاحبه خلال سنة واحدة 2. و يبدأ سريان هذه المدة في 
حالة نقص الاهلية من اليوم الذي يزول فيه هذا السبب و في حالة الغلط و التدليس فمن 
اليوم الذي ينكش����ف فيه و في حالة الاكراه من يوم انقطاعه هذا بالنس����بة للعقود القابلة 
للابط����ال اما بالنس����بة للعق����ود الصحيحة ابتداءً فأنها تكون ناف����ذه بحق اطرافها بمجرد 
التوقي����ع عليه����ا، اما ما ورد في المادة 3 من القانون المعدل للاحكام فأن نفاذها يكون بحق 
الغير سواء الخلف العام او الخاص بمضي المدد التي وردت في المادة المذكورة، و لا يجوز 
التوسع في هذه المسألة لانها تتعلق بامور حساسة بالامن المجتمعي، إذ أن مجرد التوسع 
في هذه المسألة يشكل ضربة قاصمة للاتفاقيات و العقود الرضائية الخالية من اية شائبة 

قانونية و فيه انهيار للثقة بين المتعاقدين.
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 هذا من ناحية و من ناحية الاخرى فإن ابرام عقد بيع الاموال غير المنقولة التي يجيزها 
القانون تنقل حق التصرف الى المشتري في اللحظة التي يبرم فيها العقد، و له ان يتصرف 
بها بكافة انواع التصرفات المادية و القانونية فله ان يغرس فيها اشجاراً و يقم عليها ابنية 

و ان يؤجرها او يبيعها إلى الغير و تعتبر تصرفات الخلف امتدادً لتصرفات السلف.
فكيف يمكننا أن نتخيل شخصاً اشترى ارضاً و غرس فيها اشجاراً و أقام عليها ابنية قبل 
ان تكتمل مدة التقادم المكس���ب للملكية ، ليأتي س���لفه الخاص و يقول له إن ش���راءك باطل و 
كيف يمكننا ان نتصور او نتخيل ان القانون الذي يفرض على المشتري تصرفاً فعلياً ليتملك 
العقار المبيع، و يقوم هذا المش���تري بالتصرف بموجب احكام القانون ليأتي البائع بعد اربع 

عشرة سنة ليقول ان شراءك لهذا العقار هو شراء باطل و انك غاصب له و تقبل دعواه.
إننا نعود مرة أخرى لنؤكد أن العقد ش���ريعة المتعاقدين و ان من س���عى الى نقض ما 
تم من جهته فسعيه مردود عليه و ان البطلان لم يشرع للبائع الذي يقر بالبيع و يقبض 

الثمن و يسلمّ المبيع.
 و ان ق���رار الاغلبي���ة في النقض المدني رقم 2010/578 الصادر عن محكمة النقض 
الفلس���طينية هو قرار اقل ما يقال فيه ان يفتح المجال واس���عاً لدعاوى و قضايا لها اول 
وليس لها آخر، و اننا نناشد الهيئة العامة في محكمة النقض الفلسطيني ان تعالج هذه 
المس���ألة بكل جديه و ان تعود عن اجتهادها في النقض المدني المذكور ولس���نا في رس���الة 
عمر بن الخطاب دستوراً و نبراساً في هذه المسألة مع تمنياتنا لجميع العاملين في جهاز 

القضاء الفلسطيني التوفيق و السداد.





حوارات قانونية

 ومبادىء قضائية هامة



القاضي الدستوري بين

دستور ملغى وآخر معطل وأخير مرتقب

الدكتور : فتحي فكـــــري   
أستاذ القانون العام 

 بكلية الحقوق جامعة القاهرة
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من الفروض النادرة للإجماع في الفقه القانوني اعتبار الرقابة القضائية الدرع الصلد 
لحماي����ة الح����ق وصون الحرية. فبدون تل����ك الرقابة تتحول هذه الحق����وق والحريات إلى 
شعارات جوفاء وكلمات خواء، فلا ضمان لإقتضاء حق، ولا وسيلة للوقاية من إغتيال حرية. 
وتتنوع الرقابة القضائية بين جهات عدة: القضاء العادي – القضاء الإداري – القضاء 

الدستوري. 
وس���ينصب حديثن���ا عل���ى القضاء الأخير بحك���م الدور المنوط ب���ه في حماية الوثيقة 

الدستورية ، قانون البلاد الأساسي والمصدر الرئيسي للحق وللحرية)1(.
ويختلف تنظيم القضاء الدس���توري من دولة إلى أخرى. فهناك دولاً تتولى المحكمة 
العليا – بجانب اختصاصاتها الأخرى – مهمة رقابة الدس���تورية. وتعد الولايات المتحدة 

الأمريكية التطبيق الأشهر لهذه التجربة)2(. 

إلا أن أنظمة أخرى رجحت إنشاء قضاء متخصص للفصل في دستورية التشريعات)3(.

، اننا بصدد نظام  )1( الحديث عن الحق والحرية والذود عنهما من خلال رقابة الدستورية يفيد ، بداهة 
ديمقراطى ، وتجسيداً لتلك المعانى أوضح الرئيس الأسبق للمحكمة الدستورية العليا: »ولا ضمان لجهة 
الرقابة القضائية على الدستورية في مباشرتها لوظائفها إلا في النظم الديمقراطية التى تمتاز حكوماتها 
بدعم الجماهير لها ، وبالتنافس بين أحزابها السياسية ، وبتداول السلطة سواء في أشخاص من يتولونها 
أو في القيم التى تؤسسها، وبقراراتها التى تدعمها أغلبية تظاهرها ، وبمجالسها النيابية القائمة على 
ضمان صفتها التمثيلية، وبحق مواطنيها في عصيانها، ومقاومة أوامرها لرد طغيانها، أو لتقويم انحرافها، 
إمكان  وفي  لآرائهم،  الدولة  تعطيها  التى  القيمة  وفي  السياسية؛  الحياة  فرص  بتكافئهم في  التسليم  مع 
ترويجها وضمان اتصالها بوسائل الإعلام على اختلافها؛ وفي حيادها في مواجهة هذه الآراء؛ وفي موازنتها 

الحرية بالقيود التى تضبط حركتها. 
نظم  ظل  في  جادة  بصورة  ولايتها  الدستورية  على  الرقابة  جهة  تباشر  أن  بالتالى  يتصور  »ولا    
لا توافق الديمقراطية في ركائزها وصحيح بنيانها ، وهو ما يتحقق بوجه خاص في دول لا تؤمن بأن للناس 

جميعهم حقوقاً ترتبط بأشخاصهم ، ويقيد ضمانها سلطانهم«. 
عوض المر – الرقابة القضائية على دستورية القوانين في ملامحها الرئيسية – 2003 – ص114.  

)2( في تفاصيل رقابة الدستورية في الولايات المتحدة الأمريكية راجع على وجه الخصوص:  أحمد كمال أبو 
المجد – الرقابة على دستورية القوانين في الولايات المتحدة الأمريكية والإقليم المصرى – 1960. 

ترجمة أمانى  المجلد الأول –  )3( من الأمثلة على ذلك : الدستور الألمانى )المادة 93( راجع دساتير العالم – 
قنديل – إصدار المركز القومى للترجمة - ص295 ، 

- دستور ايطاليا )المادة 135( – دساتير العالم – المجلد الرابع – المرجع السابق – ص75 ،   
- دستور تركيا )المادة 146( – دساتير العالم – المجلد السادس – المرجع السابق – ص17 ،   
- دستور روسيا )المادة 125( – دساتير العالم – المجلد الأول – المرجع السابق – ص259 ،   

- دستور جنوب أفريقيا )المادة 167( – دساتير العالم – المجلد السابع – المرجع السابق – ص13.  
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وقد مالت مصر للنموذج الأخير منذ اللحظة الأولى لتنظيم رقابة الدس���تورية)4(. إلا أن 
اختيار الطريق لم يحل دون تباين جوانب تنظيم تلك الرقابة من فترة زمنية لفترة زمنية لاحقة. 
ومنذ البداية نوضح أن حديثنا سينحصر في مسألتين: تحديد عدد أعضاء المحكمة 

في الدستور - اختصاصاتها.
والعلة من التحديد الس���ابق أن للمس���ألتين المشار إليهما صدى مؤثر على استقلالية 

المحكمة، من ناحية، والنطاق الذي تضطلع فيه بدورها، من ناحية أخرى. 
يعضد ما سلف الجدل الحاد الذي أحاط بالموضوعين في الجمعية التأسيسية لوضع 

دستور 2012، والصياغات التي خلص إليها بشأنهما. 
ولما كنا بصدد مراجعة لدس���تور 2012، فمن المناسب معاودة التفكير في الموضوعين 

توصلًا لمعالجتهما بما يساير الآمال المعقودة على الوثيقة الدستورية المرتقبة.

أولًا – تحديد عدد أعضاء المحكمة في الدستور: 

عرفت مصر القضاء الدستوري المتخصص عام 1969 ، إلا أن ذلك لا يعني أن التفكير 
في هذا القضاء كان وليد تلك اللحظة. فالمسح التاريخي لنظامنا الدستوري يفيد بوجود 

إرهاصات سبقت زمنياً هذا التاريخ. 

 فعقب نجاح ثورة يوليو 1952 ، وإس���قاطها لدس���تور 1923)5( ، تم تشكيل لجنة لإعداد 
مش���روع دس���تور يواكب الأوضاع المستجدة. وعرفت تلك اللجنة ب� »لجنة الخمسين«. وقد 

فرغت اللجنة من مهمتها عام 1954 مترجمة جهدها في مسودة احتوت على 203 مادة.

 وكرست المسودة الفصل الثامن منها للمحكمة العليا الدستورية ، واشتمل هذا الفصل 

)4( حرى بالتسجيل أن رقابة الدستورية كانت تتم قبل إنشاء المحكمة العليا عن طريق أسلوب الدفع الفرعى ، 
وهو ما كان يتيح لأي محكمة سلطة استبعاد القاعدة القانونية المخالفة للدستور من التطبيق على النزاع المثار 

أمامها. إلا أن ذلك الاستبعاد لا يلزم المحاكم الأخرى ، ولا ذات المحكمة في مناسبة أخرى. 
لمزيد من التفاصيل تراجع المؤلفات العامة في القانون الدستورى ، وانظر على وجه الخصوص: عبد العزيز محمد    

سالمان – رقابة دستورية القوانين – 1995 – ص285 – 297. 
)5( في 10 ديسمبر 1952 صدر أول إعلان دستورى لثورة 1952 ، الغى بمقتضاه دستور 1923 ، مع الوعد 

بتأليف لجنة تضع مشروع دستور جديد. 
وفي 16 يناير 1953 صدر إعلان دستورى آخر تضمن )11( مادة رسمت الخطوط العريضة لحكم البلاد   

خلال الفترة الانتقالية والتى حددت بثلاث سنوات.
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عل���ى س���ت مواد تطرقت لنظام المحكمة المش���ار إليها من مختل���ف الجوانب. ويهمنا في 
هذا المقام المادة 178 الخاصة بتش���كيل المحكمة. فطبقا لصدر المادة آنفة البيان »تؤلف 

المحكمة العليا الدستورية من تسعة قضاة ..«.

وهكذا حسم النص تحديد عدد أعضاء المحكمة، مانعاً بذلك أي تدخل تشريعي في هذا 
الصدد. 

إلا أن هذا التصور لم يكتب له أن يتحول من مجرد اقتراح إلى نص قانوني له صفة 
الإلزام. 

فقد اعترض مجلس قيادة الثورة على مشروع الدستور ككل، بحسبان أنه يحمل ذات 
توجهات دس���تور 1923 الذي أطاحت به الثورة، وأن التغيير الذي جاء به يكاد ينحصر 
في إحلال العبارات الدالة على النظام الجمهوري محل تلك المتعلقة بالنظام الملكي)6(. 

وبعيداً عن تقييم موقف مجلس قيادة الثورة، فإن النص الخاص بتحديد عدد أعضاء 
المحكمة الدستورية – وكما سنرى – كان سباقاً. 

وغابت فكرة القضاء الدستوري في دستور 1956، الذي أعد بعد طرح مشروع 1954 
جانباً، وظل هذا النهج ثابتاً في دساتير 1958 ، 1962 ، 1964. 

وفجأة ، ولأسباب لا علاقة لها بدواعي وجود قضاء دستوري، صدر القرار بقانون رقم 
81 لسنة 1969 بإنشاء المحكمة العليا والتي عهد إليها برقابة دستورية القوانين. 

وهك���ذا – ولأول م���رة – أصبح لدينا رقابة مركزية على دس���تورية القوانين، بدلاً من 
بعثرتها بين المحاكم على مختلف أنواعها ودرجاتها من خلال آلية الدفع الفرعي. 

ونظ���راً لإدخ���ال المحكمة العليا في نظامنا القضائي بقرار بقانون دون اس���تناد لنص 
دس���توري، فلا محل للتنقيب في الوثيقة الدس���تورية الس���ارية)7( للحصول على إجابات 
للأس���ئلة الت���ي يمك���ن أن تقفز إل���ى الأذهان ، فالمعول عليه في ه���ذا الصدد هو القانون 

والقانون فقط. 

)6( لمزيد من التفاصيل راجع مؤلفنا المعنون: القانون الدستورى – المبادئ الدستورية العامة – 2008/2009 – 
ص155 وما بعدها. 

)7( دستور 1964 .
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ووفقاً للمادة 3 من القرار بقانون رقم 81 لسنة 1968 »تؤلف المحكمة العليا من رئيس ومن 
نائب أو أكثر للرئيس وعدد كاف من المستشارين. وتصدر أحكامها من سبعة مستشارين«. 

ويستفاد من الصياغة السالفة عدم تحديد العدد الإجمالي لأعضاء المحكمة العليا، 
وأن هذا التحديد استأثرت به سلطة تعيين قضاة المحكمة والتي حازها رئيس الجمهورية. 

فطبقاً للمادة )7( من القرار بقانون رقم 81 لسنة 1969 »يعين رئيس المحكمة بقرار 
م���ن رئي���س الجمهورية ، من ب���ين أعضاء المحكمة أو من غيره���م .. ويكون تعيين نواب 
رئيس المحكمة ومستش���اريها بقرار من رئيس الجمهورية بعد أخذ رأي المجلس الأعلى 

للهيئات القضائية ...«. 
وقد كان هذا التصور محلًا للنقد ، لما أتاحه من مكنة للسلطة التنفيذية لزيادة أعضاء 
المحكمة بغرض ترجيح اتجاه معين بداخلها. إلا أن صدى هذا المثلب جاء خافتاً بجوار 

النظرة إلى المحكمة العليا ككل كأداة لإنفاذ ما عرف بمذبحة القضاة. 

فمناسبة إنشاء تلك المحكمة ، والحاجة لاختيار الأعضاء الذين يعتلون منصتها من 
الجهات القضائية المختلفة ، أعُيد تنظيم تلك الجهات بحيث تنتهي خدمة، أو بالأحرى 

عزل ، القضاة الذين لم يعاد اختيارهم)8(.

ولم يكن هناك بد من الانتظار لحين وضع الدستور الدائم الذي بشر به دستور 1964. 
ولم يدم الانتظار طويلًا، فبعد أقل من عامين صدر دستور 1971، ناصاً للمرة الأولى 

على المحكمة الدستورية العليا. 
إلا أن التقنين الدستوري للمحكمة الدستورية العليا في دستور 1971 لم يواكبه اهتمام 
يوازي دور مثل تلك المحاكم في إرس���اء قواعد دولة القانون،  وبس���ط س���لطان النصوص 

على الحاكم كما المحكوم. 
من هنا نفهم إحالة نصوص دس���تور 1971 للقانون مهمة تنظيم جل المس���ائل المتعلقة 

بالمحكمة ومنها العضوية بها.

)8( لمزيد من الأضواء على هذه الجزئية راجع على وجه الخصوص: محمد كامل عبد النبى عبيد – استقلال 
القضاء – رسالة – حقوق القاهرة – 1988 – ص417 وما بعدها.
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وكان التوقع أن البرلمان وهو في سبيل وضع تفاصيل الإحالة الدستورية، أنه سيتحاشى 
النقد الذي ران في السابق على قانون المحكمة العليا. 

إلا أن ما سن من قواعد لم يرق للمرجو ولم يحقق المأمول. فقد استمر عدد أعضاء 
المحكمة متروك دون تحديد، مع تمكين السلطة التنفيذية من التدخل في التعيينات التي 

تجري بالمحكمة، الأمر الذي فتح ثغرة التدخل في تشكيلها)9(.
وتلك التخوفات النظرية تحولت إلى حقائق ملموسة وواقعية . ففي عام 2001 اختير 
رئيس المحكمة الدستورية العليا – في سابقة أولى – من خارجها ، وتبع ذلك تعيين ثلاثة 

أعضاء جدد بالمحكمة. 
وتجدد المشهد عام 2010 بصدور قرار جمهوري بتعيين أربعة أعضاء بالمحكمة ، نصفهما 

من هيئة المفوضين بالمحكمة والنصف الآخر من القضاء العادي)10(. 
ولم يفتر عزم غالبية الفقه الدستوري في التحفظ ، بل الاعتراض ، على عدم تحديد 

أعضاء المحكمة الدستورية العليا)11(. 
وربما ظن البعض أن ثغرة عدم تحديد أعضاء المحكمة الدستورية العليا قد تم رتقها 

بصدور دستور 2012 والذي قضى بتشكيل المحكمة من أحد عشر عضواً)12(. 

للمادة الثالثة من قانون المحكمة الدستورية العليا رقم 48 لسنة 1979 »تؤلف المحكمة من رئيس  )9( وفقاً 
وعدد كاف من الأعضاء«. 

وأوضحت المادة الخامسة من ذات القانون أن رئيس المحكمة يعين بقرار من رئيس الجمهورية.   
»ويعين عضو المحكمة بقرار من رئيس الجمهورية بعد أخذ رأي المجلس الأعلى للهيئات القضائية وذلك   

من بين أثنين ترشح أحدهما الجمعية العامة للمحكمة ويرشح الآخر رئيس المحكمة«. 
)10( راجع الموقع الرقمى لجريدة الأهرام على شبكة المعلومات الدولية بتاريخ 17 يونيو 2010. 

)11( راجع على سبيل المثال: 
- مصطفي عفيفي – رقابة الدستورية في مصر والدول الأجنبية – 1990 – ص242 ،   

- رمزى الشاعر – النظرية العامة للقانون الدستورى ، 1983 – ص554 ،  
- طعيمة الجرف – القضاء الدستورى – 1994 – ص160 ،   

- صلاح فوزى – الدعوى الدستورية – 1993 – ص14 ،   
- عبد الحفيظ الشيمى – القضاء الدستورى – 2002 – ص105 ،   

- رفعت عيد سيد – الدعوى الدستورية – 2004 – ص282 ،   
- دعاء الصاوى – القضاء الدستورى – 2009 – ص88 ،   

- فتحى فكرى – القانون الدستورى – المبادئ الدستورية العامة – 2009/2008 – ص260 ،  
- عبد العزيز محمد سالمان – رقابة دستورية القوانين –  المرجع السابق – ص302.   

)12( المادة 176 من دستور 2012. 
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إلا أن المداولات التي جرت في هذا الشأن تفيد أن النص لم يتغيا دعم استقلال القاضي 
الدستوري ، بقدر ما تغيا استبعاد قضاة بذواتهم.

ومن الطبيعي أن يلق هذا المسلك عدم قبول الرأي العام بصفة عامة، والرأي العام 
القانوني بصفة خاصة. 

فبالرجوع إلى الأعمال التحضيرية لدستور 2012 سنجد أن المقرر في الجلسة رقم 
)42( من جلسات الجمعية التأسيسية عرض للنص الخاص بتشكيل المحكمة الدستورية 

العليا)13( على النحو التالي: 
»يب���ين القان���ون طريقة تعيين وع���دد أعضاء المحكمة الدس���تورية العليا والجهات أو 

الهيئات القضائية أو غيرها التي ترشحهم والشروط الواجب توافرها فيهم«)14(. 
وعطف على ذلك باقتراح جوهره أن يضاف لعجز النص عبارة »ويعين رئيس وأعضاء 

المحكمة بقرار من رئيس الجمهورية«.
وتولى رئيس الجمعية التأسيس���ية)15( الكش���ف عن ملابس���ات وضع النص المعروض 
على النحو الموضح آنفاً، مع التلميح بقصوره الناتج عن إسناد التعيين بالمحكمة لرئيس 

الجمهورية، وهو أمر يصعب القول بأن الجمعية ترمي إليه. 
وفج���أة تحول���ت دفه الحوار حيث طال���ب أحد أعضاء الهيئة الاستش���ارية للجمعية 
التأسيسية بتحديد عدد أعضاء المحكمة الدستورية العليا في الدستور، دون بيان الركائز 
المرتك���ن إليها، وانص���رف تبريره إلى ضرورة أن ينتمي الأعضاء للجهات القضائية، بما 

)13( حمل النص في ذلك الوقت رقم )180(. 
)14( راجع مضابط الجلسة رقم )42( للجمعية التأسيسية لدستور 2012 – ص1292. 

تختار  النقض  محكمة  أن  الغريانى  حسام  المستشار  التأسيسية  الجمعية  رئيس  لسان  على  ورد  مما   )15(
المستشارين بها بطريقة موضوعية ، في حين أن »المحكمة العليا تذهب هى وتأتى بأناس على »هداها« 
وهذا غير مألوف لأن القانون الخاص بها حدد للاختيار للمحكمة نطاقاً واسعاً ، لكن هم ضيقوا هذا 
النطاق وحصروه في أناس معينة وياليت بمواصفات معينة إنما بانتماءات معينة هذا ما حدث فعلًا ..«. 

مضابط الجلسة رقم )42( للجمعية التأسيسية ... – ص1292.   
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يفيد استبعاد انضمام أساتذة الجامعات أو المحامين)16( إلى عضوية المحكمة كما تقضي 
القواعد المعمول بها حالياً)17(. 

وبعد محاولات من بعض الأعضاء لتوجيه النقاش إلى النص المعروض من المقرر بداية، 
طالب الأخير – بدون مقدمات - بتحديد عدد أعضاء المحكمة الدستورية العليا في الدستور 

بأحد عشر عضواً)18(. 
)16( الأستاذ الدكتور ثروت بدوى ، وقد أشار إلى أن اللجنة الاستشارية وضعت نصاً قضت فيه بتحديد العدد 
في الدستور كالتالى: 3 من الجمعية العمومية لمستشارى مجلس الدولة ، 3 من الجمعية العمومية لمحكمة 

النقض ، 3 من الجمعية العمومية لمحاكم الإستئناف و6 من الجمعية العمومية للمحكمة الدستورية. 
من   3  ، النقض  لمحكمة  العمومية  الجمعية  من   3 منهم  يكون   15 المجموع  أن  أساس  »على  قائلاً:  وأردف   
التشكيل  عن  أتحدث  أنا   ، الاستئناف  لمحاكم  العمومية  الجمعية  من   3  ، الدولة  لمجلس  العمومية  الجمعية 
عموماً ، وبالتالى أي مكان يخلو يكون على أساس هذا التوزيع ، وسيكون الاختيار لهذه الجمعيات العمومية 
من  انطلاقاً  شىء  هناك  القرار.  يصدر  أن  هو  فقط  دوره  أن  أي   ، التعيين  قرار  يوقع  الجمهورية  ورئيس 
الدولة،  في  المهام  جميع  على  تسمو   ، عليا  سامية  مهمة   ، جداً  شاقة  مهمة  القضاء  أن  أعتبر  أنا  الآتى: 
 = من  لست  فأنا   ، عمله  بداية  منذ  القضاء  سيتولى  الذى  الشخص  ذهن  في  يترسخ  أن  يجب   والقضاء 
أو الاستئناف والمحكمة  النقض  ، يصبح فجأة رئيساً لمحكمة  يأتى مهما كانت قيمته  = أنصار أن أي شخص 
الدستورية، فالقاضي منذ صغره يتشرب العدالة والقاضي الذى يجلس وأمامه مدع ومدع عليه وكل واحد منهما 
يبين أوجه دفاعه وهو مضطر لأن يرد على هذه الأوجه وهى تخلق فيه روح العدالة ، فأنا على الرغم من كونى 
أستاذاً جامعياً فلا أقبل أن القاضي لابد أن يكون شخصاً عاش سنين طويلة على المنصة يحكم ، أنا عندما كنت في 
مجلس الدولة، عرفت كيف يعانى الشخص لكى يصل إلى الحقيقة ، فالقاضي الذى يأتى من الخارج وهو محام ، لا، 
لم يتشرب روح العدالة ، ولا أستاذ الجامعة ، صحيح أن استاذ الجامعة مفروض أن يكون لديه قدر من الموضوعية، 
إنما هناك فارق كبير جداً بين الجالس على المنصة وأمامه أثنان ، كل واحد يبين أوجه دفاعه يفصل هو بينهما 

بأسباب ...«. 
  مضابط الجلسة رقم )42( للجمعية التأسيسية ... – ص1293 ، 1294. 

)17( المادة 4 الفقرة ج ، د من قانون المحكمة الدستورية العليا رقم 48 لسنة 1979 .
)18( اقترح عضو الجمعية السيد عمرو عبد الهادى تحديد عدد أعضاء الجمعية بأحد عشر عضواً أو تسعة 
أعضاء ، وهو اتجاه يميل إلى تقليص عدد أعضاء المحكمة الدستورية العليا. وربما ما ورد في المضابط 
منسوباً لصاحب هذا الرأي يفسر موقفه: »سيادة الرئيس ، أنا أؤيد أن نحدد عدد الأعضاء ب� 11 عضواً أو 9، 
ونفرد لهم أيضاً نصاً إنتقالياً ، لأن هذا هو كان النص السابق على مقابلة أعضاء المحكمة الدستورية العليا، 
والحقيقة أننا قابلنا أعضاء المحكمة الدستورية العليا وأنا كنت أحد الحضور قيل حاجات كثيرة جداً يعنى 
ليست معقولة أن توضع في نصوص المحكمة الدستورية العليا وربما أن مضابط مجلس الشورى قد سجلت 
هذا ولو خرج هذا للناس سيعرفون لماذا يكيدون للجمعية التأسيسية لوضع الدستور ويحاولون حلها بأي 
طريقة كانت ، فنحن لا نخضع لأي ضغوط ونعمل وننص هنا على عدد الأعضاء أنا أريد أن أوضح للناس 
ب� 51 عضواً من الأعضاء الأصليين لأن الأمس هناك بعض الصور متداولة  كلها أن انعقادنا يكون سليماً 
على المواقع صورتنا ونحن 5 ، 6 أعضاء كنا ننتظر حضراتكم حتى تبدأ الجلسة ويشيعون أنه هناك 6 في 
الجلسة وهناك أعضاء يقرأون جرائد في الجلسة وكل هذا كلام ، فنحن هكذا أو هكذا مرصودين ويشاع 
ضدنا زوراً ، فأستأذن حضراتكم أن نعمل هناك دول كثيرة ليست لديها محكمة دستورية عليا ، فنحن لابد 
وأن نعمل ونضع عدد الأعضاء وأنا أويد الطرح الخاص بالدكتور ثروت بدوى أن نسجل عدد الأعضاء هنا «. 

مضبطة الجلسة رقم )42( للجمعية التأسيسية ... – ص1299.   
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وهذا الاقتراح انطوى – في حقيقته على شقين: 
* النص في الدستور على عدد أعضاء المحكمة الدستورية العليا.    

* تحديد العدد بأحد عشر عضواً.   
 وفي تبري���ر الش���طر الأول قي���ل أن مرجعه عدم ت���رك القانون الذي س���يحدد العدد 
– حسب ما ورد على لسان المقرر – تحت رحمة المحكمة الدستورية العليا »سنعمل غداً 

قانوناً ب� 11 وبعد غد سيصدر حكم بعدم دستورية النص ، فاجعلونا ننص على أنه لابد 
من نص في الدستور على عدد أعضاء المحكمة ... «. 

أما في دعم الش���طر الثانى فتردد أن »الدائرة كما هو معتاد 7 ويكون هنا 4 احتياطاً، 
واحد مسافر، واحد حدث له شىء، فيكون هناك 4 ...«. 

ورفض���اً لزي���ادة العدد لتكوين أكثر من دائرة ، أوضح المقرر : »لا هذا لا يحدث، حتى لا 
يحدث تناقض في المبادئ ، فالمحكمة الدستورية دائماً دائرة واحدة لأنها لا تحتمل الاختلاف، 

حتى الإدارية العليا تعمل دائرة توحيد مبادئ لأن اختلاف المبادئ ربما تعمل مشكلة«)19(.
وق���د تس���اءل رئيس الجمعية ع���ن الوضع في القانون المقارن ، فج���اء رد المقرر حرفياً: 
»المجلس الدستوري في فرنسا 9 ، ورؤساء الجمهورية السابقين ولا واحد منهم أنضم للمجلس 
الدستوري وهم 9 ، وطريقة التعيين فلا توجد محكمة دستورية في العالم تعين أعضاءها، 
ولو أتينا للمحكمة الأمريكية فالرئيس بموافقة مجلس الش���يوخ ، المحكمة الألمانية »نصف 
البوندس���تاج ونصف البوندس���رات« نصف أعضاء مجلس النواب ومجلس الشيوخ ، فليس 
هن���اك اب���داً محكمة دس���تورية تعين أعضاءها ، حتى تكون الأم���ور واضحة ، لأن المحكمة 
الدس���تورية لها طابع خاص ، لها طبيعة خاصة جداً ، ليس���ت محكمة قانون فقط، ولكنها 

أيضاً تراعي الملائمات السياسية..«)20(. 
وفي ختام النقاش عرض رئيس الجمعية التأسيس���ية اقتراح تحديد أعضاء المحكمة 

الدستورية بأحد عشر عضواً ، والذي حاز على موافقة أغلبية الأعضاء)21(.

)19( مضبطة الجلسة رقم )42( للجمعية التأسيسية ... – ص1295. 
)20( مضبطة الجلسة )42( للجمعية التأسيسية ... – ص1296.

حرى بالتسجيل أن تداخل الاعتبارات السياسية حال الفصل في بعض المنازعات، يسرى كذلك على العديد   
من القضايا التى تطرح على محكمة القضاء الإدارى والمحكمة الإدارية العليا، فهل يتعين تعديل طريقة 

اختيار المستشارين بهما ، بحيث لا ينفرد مجلس الدولة بهذا الاختيار؟  
)21( مضبطة الجلسة )42( للجمعية التأسيسية ... – ص1300.
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وفرضت تلك الموافقة إعادة صياغة المادة 180، لذا كان من المنطقي أن يعود النص 
مجدداً إلى دائرة النقاش في جلسة تالية. 

وكانت تلك الجلسة هي الجلسة رقم )45( حيث تم طرح ثلاث تصورات:
-  تحديد العدد بأحد عشر عضواً)22(.

-  تشكيل المحكمة من عدد كاف من المستشارين بما لا يجاوز أربعة عشر عضواً)23(.
-  ترك تحديد عدد أعضاء المحكمة الدستورية العليا للقانون)24(.

 وبعرض هذه الاقتراحات على التصويت حظي إقتراح تحديد العدد بأحد عشر عضواً 
بالأغلبية)25(، ليندرج النص في الدس���تور بالصيغة التالية: »تش���كل المحكمة الدستورية العليا 

من رئيس وعشرة أعضاء ..«)26(.
ويستحق النقاش الذي دار في الجمعية التأسيسية لوضع دستور 2012 التوقف أمامه 

للتأمل من عدة زوايا: 
●  النص الذي كان مطروحاً على الجمعية بداية وعرضه المقرر ، كان يترك مسألة 

بيان عدد أعضاء المحكمة الدستورية العليا للبرلمان. 
ومن المثير للدهش���ة أن المقرر بعد أن عرض للنص الأصلي وأبدى ملاحظة تكميلية 
علي���ه، تتعل���ق ب���أداة التعيين وكونها الق���رار الصادر من رئيس الجمهوري���ة ، قام بتوجيه 
دفه النقاش لوجهه أخرى بعد مداخلة عضو الهيئة الاستشارية للمطالبة بتحديد عدد 

أعضاء المحكمة في الدستور. 
وتلك الملحوظة تس���جل فقط المناخ الس���ائد حال مناقشة المادة )180( من مشروع دستور 
2012، دون أن تتوغل إلى ما هو أبعد من ذلك لاس���تخلاص دلالات أو اس���تنتاج عبرات من 

أي نوع. 

)22( اقتراح الأستاذ الدكتور جمال ابريل )المقرر( مضبطة الجلسة 45 للجمعية التأسيسية ... – ص1415. 
)23( اقتراح المستشار الدكتور تيمور مصطفي كامل – مضبطة الجلسة )45( للجمعية التأسيسية ... – ذات الموضع. 
  وشاد هذا الرأي تحليله على أن رد الدائرة التى تنظر الدعوى والمكونة من سبعة أعضاء ، يتطلب وجود 

دائرة أخرى لنظر الطلب ، مما يفترض معه أن العدد لا يجوز أن يقل من أربعة عشر عضواً. 
  والحقيقة ان قانون المرافعات واجه هذا الفرض بالنص على عدم جواز رد أعضاء المحكمة بما يؤدى إلى 
عدم وجود عدد من القضاة يكفي للفصل في طلب الرد )المادة 104 مرافعات( ، وبالتالى فإن تشكيل المحكمة 

الدستورية العليا من أحد عشر عضوا يفيد أن طلب الرد لا يصح أن يتوجه إلى أكثر من أربعة أعضاء. 
)24( اقتراح المستشار الدكتور محمد فؤاد جاد الله – مضبطة الجلسة 45 للجمعية التأسيسية ... ذات الموضع.

)25( مضبطة الجلسة )45( للجمعية التأسيسية ... – ص1416. 
)26( المادة 176 من دستور 2012.
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من الطبيعي في موضوع كالرقابة على دســـــــتورية القوانين وتشـــــــكيل الجهة المعهود    ●
إليها بتلك المهمة أن تكون هناك إطلالة على القوانين المقارنة. 

فالموض���وع مرتبط بمعيار يمكن أن يوصف بالعالمية)27( لإرس���اء الدولة الديمقراطية 
المتقبلة من الشعب داخلياً والمجتمع الدولي خارجياً. 

ومع الأسف الشديد، فإن ما ذكر عن القانون المقارن إتسم بالضآلة وافتقر للدقة.
فقد أشير – على سبيل المثال – إلى أن القضاء الدستوري في ايطاليا يتشكل من تسعة 

أعضاء)28( ، والحقيقة أن العدد في ايطاليا – كما سنرى لاحقا – يقترب من الضعف!! 
كما تم الزج بالمجلس الدستوري في فرنسا، وكما نعرف فإن رقابة المجلس الدستوري رقابة 
سياسية ، وهو ما يتطلب اشتراك سلطات أو جهات سياسية في تشكيل هيئة الرقابة. ومن 
الضرورى إزاء ذلك الوضع بيان العدد الذي تختاره كل سلطة أو جهة لتشكيل هيئة الرقابة. 
وما يؤكد أن الإشارة إلى المجلس الدستوري ، والهيئات التي على شاكلته لم يصادفها 
التوفيق ، ما فرضه الطابع السياسي لتلك الهيئات من ضرورة تأقيت عضويتها لمسايرة 

)27( يراجع الدليل الإرشادى عن حقوق الإنسان ووضع الدساتير ، إصدار المفوضية السامية لحقوق الإنسان 
بالأمم المتحدة بالاشتراك مع مركز العقد الاجتماعى - 2013 – ص24. 

التأسيسية  الجمعية  لأعمال   )42( رقم  الجلسة  مضبطة  راجع   ، شبيطة  ماجد  المستشار  بذلك  قال   )28(
لدستور 2012 – ص1297. 
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التغيير الذي قد يطرأ في الاتجاهات السياسية لجهات الاختيار)29(. 
ومثل هذا التأقيت لا يناسب تشكيل الهيئات القضائية، والضمانات اللازمة لكفالة 

استقلالها ، وعلى رأسها عدم القابلية للعزل بطريق مباشر أو معوج. 

قوبل اقتراح زيادة العدد بالرفض من منطلق أن ما تهدف إليه الزيادة من تكوين    ●
أكثر من دائرة لا يتصور بالمحكمة الدستورية العليا، لمنع تضارب الأحكام والمبادئ. 
والحقيقة أن هذا التحليل جانب الدقة ، لأنه بدا وكأنه لا يقر إلا باختصاص المحكمة 
برقابة دستورية القوانين، في حين أن المحكمة تمتد ولايتها إلى ما وراء ذلك بالفصل في 

تنازع الاختصاص، وتعارض الأحكام واجبة النفاذ، وشؤون الأعضاء. 

)29( من الدول التى سادت على غرار النظام الفرنسى الجزائر ، فوفقاً للمادة 164 من دستور سنة 1996 المعدل عام 
2002 »يتكون المجلس الدستورى من تسعة )09( أعضاء: ثلاثة )03( أعضاء من بينهم رئيس المجلس يعينهم 
رئيس الجمهورية ، واثنان )02( ينتخبهما المجلس الشعبى الوطنى، واثنان )02( ينتخبهما مجلس الأمة، وعضو 

واحد )01( تنتخبه المحكمة العليا ، وعضو واحد )01( ينتخبه مجلس الدولة. 
  »بمجرد انتخاب أعضاء المجلس الدستورى أو تعيينهم ، يتوقفون عن ممارسة أي عضوية  أو وظيفة أو تكليف 

أو مهمة أخرى«.
  »يعين رئيس الجمهورية رئيس المجلس الدستورى لفترة واحدة مدتها ست )06( سنوات «. 

أعضاء  ويجدد نصف   ، )06( سنوات  واحدة مدتها ست  مرة  الدستورى بمهامهم  المجلس  أعضاء  »يضطلع    
المجلس الدستورى كل ثلاث )03( سنوات«. 

بفرنسا اختارت المغرب رقابة الدستورية من خلال مجلس دستورى يتألف طبقاً لدستور 1992  أيضاً  وتأثراً   
من »أربعة أعضاء يعينهم الملك لمدة ست سنوات ، وأربعة أعضاء يعينهم رئيس مجلس النواب لنفس المدة بعد 

استشارة الفرق النيابية «. 
وعلاوة على الأعضاء المشار اليهم أعلاه يعين الملك رئيس المجلس الدستورى لنفس المدة.   

)الفصل السادس والسبعون(
أن  الدستورية. إلا  إلى المحكمة  الدستورى  المغرب لسنة 2011 بدل تسمية المجلس  بالذكر ان دستور  وجدير   
والنصف الآخر مناصفة بين مجلسى  الملك  يختار نصفهم  لتسع سنوات  يعينون  التشكيل )12 عضواً  طريقة 
البرلمان( والاختصاصات )الرقابة السابقة على الدستورية ، مع إضافة الرقابة اللاحقة ، كتلك التى استحدثت 
في فرنسا عام 2008 ، فيما يتعلق بعدم دستورية قانون يمس الحقوق والحريات التى يضمنها الدستور ( تفيد 
أن تغيير المسمى لم يمس الجوهر ، وأننا لازلنا أمام مجلس دستورى بما تعنيه الكلمة من دلالة بالنسبة لجهة 

الرقابة على الدستورية ونوعها. 
راجع الفصول 130 ، 132 ، 133 من دستور المغرب لسنة 2011.   

بإنشاء المجلس الدستورى  القانون رقم 250 لسنة 1993  الثانية من  ، فالمادة  لبنان  ونحت ذات المنحى أيضاً   
تنص على أن »يتألف المجلس الدستورى من عشرة أعضاء. يعين مجلس النواب نصفهم ، ويعين مجلس الوزراء 

النصف الآخر «. 
وحددت المادة الرابعة من ذات القانون مدة ولاية عضو المجلس الدستورى بست سنوات ، غير قابلة للتجديد.   
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وبالتال���ي يتص���ور، ب���لا أدنى معضلات، إنش���اء دائرة للب���ت في الدس���تورية، وثانية 
للاختصاصات الأخرى. 

ولا مراء في أن هذا التقسيم سييسر سبل تحقق العدالة الناجزة بصفة عامة ، والمنازعات 
الدستورية بصفة خاصة ، من خلال تكريس دائرة، لتلك القضايا دون غيرها. 

العبـــــــارات التي ســـــــجلتها المضابط تنم عن وجود موقف ســـــــلبي تجاه القضاء    ●
الدســـــــتوري. فالقول بأن القانون المحدد لأعضاء المحكمة سيكون تحت رحمة 
المحكمة الدســـــــتورية العليا ، يعطى الانطباع بأن المحكمة تصدر أحكامها بلا 
ضوابط ، وبعيداً عن التقيد بالدستور وما يشتمل عليه من أحكام ، سيما في 

المسائل الماسة بالقضاء الدستوري. 
ويكف���ي لدحض ذلك أن نش���ير إلى القانون الصادر ع���ام 1998)30( والمعدل من آثار   
الأح���كام بع���دم الدس���تورية ، قضى بإتفاقه مع الدس���تور ، رغ���م أن تحجيم رجعية 

الأحكام بعدم الدستورية ، يقلص – بصورة أو بأخرى - سلطة المحكمة)31(.

حاق بالقاضي الدســـــــتوري النقد من زاوية عدم منطقية ترك اختيار أعضاء    ●
المحكمـــــــة الدســـــــتورية العليا للمحكمـــــــة ذاتها ، وجرى الاستشـــــــهاد على ذلك 
بالمحكمة الدستورية في ألمانيا ، والمحكمة العليا في الولايات المتحدة الأمريكية. 

 والواقع ان هذا الاستشهاد أو ذاك في غير محله. 

)30( القرار بقانون رقم 168 لسنة 1998 والذى عدل الفقرة الثالثة من المادة 49 من القانون رقم 48 لسنة 
 .1979

  وكانت الفقرة في صياغتها الأصلية تنص على: »ويترتب على الحكم بعدم دستورية نص في قانون أو لائحة 
عدم جواز تطبيقه من اليوم التالى لنشر الحكم«. 

  وفهم النص على أنه يطلق الأثر الرجعى للأحكام بعدم الدستورية ، عدا المراكز القانونية التى استقرت 
بأحكام باته أو بالتقادم. )لمزيد من التفاصيل راجع مؤلفنا : القانون الدستورى – المبادئ الدستورية العامة 

– 2009/2008 – ص319 وما بعدها(.
بعدم  الحكم  على  »ويترتب  بيانه:  خلال  من  إليها  المشار  الرجعية  من  ليحد   1998 تعديل  وجاء    
لم يحدد الحكم  لنشر الحكم ما  التالى  اليوم  أو لائحة عدم جواز تطبيقه من  دستورية نص في قانون 
أثر  إلا  الأحوال  له في جميع  يكون  لا  دستورية نص ضريبى  بعدم  الحكم  أن  على   ، آخر  تاريخاً  لذلك 

مباشر، وذلك دون إخلال باستفادة المدعى من الحكم الصادر بعدم دستورية هذا النص«.    
 ، الحكم  تاريخ  من  الدستورية  عدم  أثر  إعمال  سلطة  المحكمة  منح  التعديل  فإن  واضح  هو   وكما 
لا من تاريخ صدور النص ، خلافاً لمبدأ الأثر الكاشف للأحكام ، كما أن التعديل طبق مبدأ الأثر المباشر 

– كقاعدة – على الأحكام المتعلقة بالنصوص الضريبية. 
)31( المحكمة الدستورية العليا – 2002/7/7 – مجموعة الأحكام – الجزء )10( ص493. 
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فأعضاء المحكمة الاتحادية في ألمانيا يختارون بالانتخاب من مجلسى البرلمان )البوندستاج 
– البوند سرات( مناصفة ، وهو ما يفتح الباب بتسرب الإعتبارات السياسية في الاختيار.

وتجسيداً لذلك أشار البعض إلى أن »الحزبين الكبيرين في الدولة يتفقان فيما بينهما 
على تقسيم حقوق الاختيار والتعيين على حساب مصلحة الأحزاب الصغرى ، ذلك أن 
الحزب الليبرالي لا يتمتع – بصفة عامة – س���وى بحق الاختيار لش���غل منصب العضوية 
لقاض���ي واح���د ، كم���ا لا يتمتع حزب Les Verts بأي ح���ق في الاختيار في هذا الصدد، 
وهو الوضع الذي يسمح باختيار قضاة متوافر فيهم – بصفة عامة – الانتماء السياسي 

للأحزاب المتحكمة في هذا الاختيار«)32(. 
فه���ل نريد أن نس���اير تجربة هذه هي مثالبه���ا، خصوصاً وان تجربتنا الديمقراطية، 

من منظور تقاليد الممارسة، لم تتشكل بعد معالمها؟ 
والإش���ارة إلى تعيين قضاة المحكمة العليا في الولايات المتحدة الأمريكية ليس���ت أقل 
عرضه للتحفظ. فاشتراك رئيس الدولة والكونجرس في اختيار أعضاء المحكمة العليا 

تعزى لأسباب لا مكان لها في نظامنا.
ففي الدول الفيدرالية يظهر الدس���تور كل الحرص على أن يكون للبرلمان الاتحادي 
دور رئيسي في المسائل الهامة. ويرتبط بذلك تكوّن البرلمان من مجلسين يتشكل أحدهما 
من ممثلين للدويلات بالتس���اوي إقراراً بالقدر من الاس���تقلال الذي تتمتع به الدويلات 

الداخلة في الاتحاد. 
 وهذه المعطيات تنتفي في الدولة البسيطة أو الموحدة كمصر. 

 علاوة على ما تقدم ، فإن إثارة تعديل س���ن إحالة القضاة للمعاش، كوس���يلة لإقصاء 
البعض منهم ، تتوارى تماماً في الولايات المتحدة الأمريكية ، حيث لا سن تقاعد للقضاة)33(.
وعلين���ا بالتالى حينما نس���تدعي نماذج لأنظمة قانونية معين���ة لتمرير تعديل ما، أن 
نأخذ النظام القانوني للجزئية المراد اقتباسها برمته، لا أن نقتطع منه ما يوافقنا، دون 

الأجزاء الأخرى التي تؤمن فاعليته وتكفل انضباطه. 
)32( مصطفي عفيفي – رقابة الدستورية في مصر والدول الأجنبية – 1990 – ص134.

الرقابة على دستورية القوانين في الولايات المتحدة الأمريكية والإقليم   – المجد  أبو  كمال  أحمد  انظر:   )33(
المصرى – 1960 – ص194. 
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عرضنا فيما سلف للأجواء التي تمت فيها مناقشة تحديد عدد أعضاء المحكمة الدستورية 
العليا في الدستور ، وبينا عدم اقتناعنا بالحجج التي دفع بها البعض لتأييد هذا المسعى. 

ويعود إخفاق المبررات المقول بها – على الأرجح – إلى أن الهدف الحقيقي للتحديد 
كان استبعاد أعضاء بذواتهم من المحكمة الدستورية العليا، ولصعوبة تقبل الرأي العام 
لذل���ك ، بذل���ت الجهود لإلباس الهدف المبتغى طاب���ع الموضوعية، إلا أن العجلة في تدبر 

الحجج الملائمة حالت دون الاقتناع بالنتيجة من خلال المبررات المقدمة. 
عل���ى أي ح���ال فرضت الأغلبية قرارها، لينص دس���تور 2012 في المادة 176 على أن 

»تشكل المحكمة الدستورية العليا من رئيس وعشرة أعضاء ..«. 
والآن وقد عطل العمل بدستور 2012، ودُعي لإعداد تعديلات عليه، هل يصح الإبقاء 

على نص المادة 176؟
بداي���ة لا مح���ل للتردد في إدانة أي نص دس���توري يوضع ليطول فئ���ة بعينها، لإنزال 
 عقوبة ما بها ، حارماً إياها – في الوقت نفس���ه – من التدثر بأي ضمانة، بحس���بان أنه 
لا يوجد قاضي مختص بالطعن على النصوص الدستورية التي جرى العقاب وفقاً لها. 

وعلينا الآن تناول المشكلة بعيداً عن المؤثر السابق. 
من هذا المنطلق نشير إلى أن تحديد عدد أعضاء المحكمة بنص دستوري أقرب إلى قناعتنا. 
والهدف من ذلك التحديد ضمان استقلال المحكمة الدستورية العليا لأقصى مدى. 
حقاً ان المرسوم بقانون رقم 48 لسنة 2011 غل يد السلطة التنفيذية بالنسبة لتعيين 
أعضاء المحكمة)34( ، إلا أن الاستقلال المنشود يجب أن يتحقق أيضاً تجاه البرلمان، أو أي 

ضغوط أخرى بقطع النظر عن مصدرها. 
فالعهود بتحديد العدد للقانون يعني أن الدور الذي لعبته في الماضي السلطة التنفيذية 

في تعيينات المحكمة، سينتقل بدرجة أو بأخرى إلى السلطة التشريعية. 

)34( وفقاً لهذا التعديل يعين رئيس المحكمة الدستورية العليا بقرار من رئيس الجمهورية من بين أقدم ثلاثة 
رئيس  من  بقرار  المحكمة  عضو  ويعين   ، للمحكمة  العامة  الجمعية  موافقة  بعد  المحكمة  لرئيس  نواب 

الجمهورية بعد موافقة الجمعية العامة للمحكمة. 
دور  ، وتحول  للمحكمة  للانضمام  إجراء جوهرى  للمحكمة  العمومية  موافقة الجمعية  وهكذا أصبحت   

رئيس الجمهورية إلى جهة لإعتماد القرار ليس إلا . 
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فلا مراء في أن تحديد القانون للعدد زيادة أو نقصاً له انعكاس���ه على الاس���تقلالية 
الواجب إحاطة القاضي الدستوري بها. 

ولا مقنع لما قد يتردد من أن ترك تحديد العدد يسمح بمرونة يمكن عبرها زيادة عدد 
الأعضاء حال تضخم عدد القضايا المدرجة بجداول المحكمة ، فمثل هذا التخريج يغفل 
الوج���ه الآخ���ر للتحليل والمتمثل في وجود نقص في ع���دد المنازعات عقب زيادة العضوية 
بفت���رة، وكي���ف يمكن مواجهة العضوي���ة الزائدة مع الضمانة الأساس���ية المقررة للقضاة 

عموماً إلا وهي عدم القابلية للعزل؟ 

يضاف لكل ما س���بق أن تحديد العدد في الدس���تور بش���كل يتس���م بالمعقولية، يجعل 
المحكمة تصل إلى استكمال هذا العدد في تشكيلاتها الأولى، مما يمنع أي ضغوط يمكن 
أن تقترب أو تحوم حول المحكمة، من أي جهة، لضم أعضاء بعينهم إليها وهو ما ألمحت 

المناقشات في الجمعية التأسيسية لوضع دستور 2012 إلى تحققه واقعياً. 

يعزز هذا التحليل أن الغالبية العظمى من الدساتير المنظمة للرقابة القضائية على 
دس���تورية القوانين تميل على نحو واس���ع إلى تحديد العدد في الدستور ، وسنشير فيما 

يلى إلى أبرز هذه النماذج : 
فالمادة 101 من الدس���تور البرازيلي الصادر عام 1988 تقضي في فقرتها الأولى بأن 
»تتكون المحكمة الاتحادية العليا من أحد عشر قاضياً، يختارون من بين مواطنين تتجاوز 
أعماره���م خمس���ة وثلاثين عاماً وتقل عن خمس وس���تين عام���اً وذوي علم قضائي بارز 

وسمعة لا تشوبها شائبة«)35(. 

وعل���ى ذات النس���ق تن���ص المادة 146 من الدس���تور التركي عل���ى أن »تتكون المحكمة 
الدستورية من أحد عشر عضواً نظامياً وأربعة أعضاء بدلاء«)36(. 

ووفقاً للمادة 167 من دستور جنوب أفريقيا لعام 1997 »1- تتكون المحكمة الدستورية 
من رئيس قضاة جنوب أفريقيا ، ونائب رئيس قضاتها ، وتسعة من القضاة الآخرين«)37(. 

)35( دساتير العالم – المرجع السابق – المجلد الثالث – ص191. 
)36( دساتير العالم – المرجع السابق – المجلد السادس – ص112. 
)37( دساتير العالم – المرجع السابق – المجلد السابع – ص166. 
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ومس���ايرة للدس���تور الروس���ي للاتجاه الس���ابق أعلنت المادة 1/125 منه أن المحكمة 
الدستورية للاتحاد الروسي تتكون »من 19 قاضيا«)38(.

ولا يفوتنا أن نلمح للدس���تور الإيطالي وتحديده في المادة 135 لعدد أعضاء المحكمة 
الدستورية بخمسة عشر قاضياً)39(. 

وتع���د أس���بانيا من ال���دول التي صوبت وجهتها نحو تحديد القانون الأساس���ي لعدد 
أعضاء المحكمة الدس���تورية. فوفقاً للمادة 1/159 من الدس���تور الأس���باني لعام 1978 

تتشكل المحكمة الدستورية من اثني عشر عضواً.
وس���ايرت دولاً عربية ذات النهج حيث تنص المادة 106 من دس���تور البحرين الصادر 
عام 2002 على أن »تنشأ محكمة دستورية، من رئيس وستة أعضاء يعينون بأمر ملكي 

لمدة يحددها القانون، وتختص بمراقبة دستورية القوانين واللوائح ...«.
ولا يصح إغفال التذكرة بأن المرة الأولى التي لاحت فيها فكرة إنشاء محكمة دستورية 
بمناسبة إعداد مشروع دستور 1954 كان الرأي تحديد عدد أعضاء المحكمة بنص دستوري. 
وبطبيعة الحال نحن نعلم أن هناك بعض الأنظمة لا تتبع نهج التحديد الدستوري لعدد 
أعضاء المحكمة كألمانيا واليابان ، ولكن ذلك لا يزعزع ميلنا إلى المسلك الأول لسببين: 

• الأول: أن الاتجاه الغالب يؤازر تحديد عدد قضاة المحكمة بنص دستوري. 	
وبن���اء علي���ه ، فإن وجود نص هنا أو هناك يتبنى موقفاً عكس���يا يبدو – في نهاية   

المطاف – كإستثناء لا يؤثر على متانة القاعدة العامة وصلابتها. 

)38( دساتير العالم – المرجع السابق – المجلد الأول – ص113. 
)39( دساتير العالم – المرجع السابق – المجلد الرابع – ص149. 

  وجدير بالذكر أن نظام المحكمة الدستورية في ايطاليا له صدى في نظيره المصرى ، وتأكيداً لذلك نلمح 
بعدم  »على الحكم  يترتب  بأنه  والقاضي  العليا  الدستورية  قانون المحكمة  المادة 3/49 من  أن نص  إلى 
دستورية نص في قانون أو لائحة عدم جواز تطبيقه من اليوم التالى لنشر الحكم ..« مأخوذ عن المادة 136 

من الدستور الإيطالى.                                                    =
=  ولذا حينما أثير التساؤل حول الأثر المباشر أو الرجعى لأحكام القاضي الدستورى ، كان أحد دواعى 

الانتصار للمبدأ الأخير ما جرى عليه العمل في ايطاليا من رجعيه الأحكام بعدم الدستورية. 
 2009 /2008 المبادئ الدستورية العامة –    )لمزيد من التفاصيل راجع مؤلفنا المعنون: القانون الدستورى – 

– ص236(.
لفكرة تحديد عدد أعضاء المحكمة الدستورية العليا في  ولو بطريقة غير مباشرة –    نسجل ذلك دعماً – 

الدستور ، تأسياً بنظام كان ماثلًا حال تبنى رقابة الدستورية في غضون دستور 1971. 
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الثانى: الدس���اتير العازفة عن تحديد أعضاء المحكمة المناط بها رقابة الدس���تورية ، 
أسست موقفها على أسباب خاصة بها.

ففي ألمانيا يسمح نص الدستور باختيار شخصيات سياسية لعضوية المحكمة ، وعدم 
تحديد العدد الكلي يتيح الفرصة لزيادة أو خفض نسبة عضوية غير القضاة دون تقيد 

بسقف أعلى للعضوية يعيق التحرك في هذا الاتجاه أو ذاك. 
أم���ا في الياب���ان فقد صدر الدس���تور عام 1946 عقب الحرب العالمي���ة الثانية ، ولم 
تك���ن فكرة رقابة الدس���تورية قد تبلورت بالقدر ال���كافي ، والدليل على ذلك أن المحكمة 
العليا منحت سلطة البت في دستورية القوانين وكذا المحررات الرسمية. ولا غرو في أن 

الاختصاص الأخير مُنبت الصلة برقابة الدستورية. 
وفي إط���ار م���ا ذكرن���اه آنفاً م���ن إمكانية تخصيص دائ���رة للخصومات الدس���تورية وثانية 
للمنازعات الأخرى المسُند للمحكمة فضها ، نرى تحديد العدد في الدستور بتسعة عشر عضواً.

ثانيا – اختصاصات المحكمة الدستورية العليا

المقارنة بين أول تصور للقضاء الدستوري والذي حدد معالمه مشروع دستور 1954، 
وما حدث لاحقاً، يكشف الاتجاه الحثيث لتقليص اختصاص القاضي الدستوري. 

فوفقاً لمشروع دستور 1954 أدرج في دائرة ولاية المحكمة العليا الدستورية المهام التالية: 

الفصل في دستورية القوانين والمراسيم بقوانين.     -
المنازعات بين سلطات الدولة فيما يتعلق بتطبيق الدستور.    -

تفسير النصوص الدستورية والتشريعية الخاصة بالمحاكم ومجلس الدولة.    -
الفصل في تنازع الاختصاص بين جهات القضاء المختلفة)40(.   -

محاكمة رئيس الجمهورية)41(.   -
محاكمة الوزراء)42(.   -

)40( وردت الاختصاصات الأربعة الأولى في المادة 191 من مشروع دستور 1954. 
)41( المادة 94 من مشروع دستور 1954. 

)42( المادة 120 من مشروع دستور 1954. 
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الفصل في صحة وإسقاط عضوية أعضاء البرلمان)43(.    -
وه���ذه الاختصاصات تفصح عن المكانة المقدرة للمحكمة العليا الدس���تورية في نظر 

مشروع دستور 1954.
 فالاختصاص���ات عالي���ة الأهمي���ة، واس���عة الم���دى، محصنه بس���ياجات دس���تورية، 

لا يملك المشرع العادي الاقتراب منها تضييقاً أو انتقاصاً. 
وغابت تلك النظرة حال إنشاء القضاء الدستوري لأول مرة في مصر عام 1969 من 

خلال المحكمة العليا. 
والس���بب لا يخفي عن العيان، ففكرة إقامة نظام ديمقراطي حقيقي، بآلياته المعروفة 
ومنها القضاء الدس���توري، كانت حاضرة وبقوة في مش���روع دستور 1954، في الوقت الذي 

توارت فيه هذه الفكرة بل واحتجبت كلية، في بواعث القرار بقانون رقم 81 لسنة 1969. 
ويكفي للتدليل على صحة ما سبق مطالعة مبررات إنشاء المحكمة العليا كما سطرتها 
المذك���رة الإيضاحي���ة لقانونها حيث ورد نصاً: »أنه قد ب���دا في كثير من الحالات أن أحكام 
القضاء لم تستطع اللحاق بركب التطور الذي طرأ على العلاقات الاجتماعية والاقتصادية 

نتيجة قصور في التشريع أو نتيجة تفسير غير ملائم مع هذه العلاقات الجديدة». 
وبع���د أن تحدث���ت المذك���رة عن تع���دد جهات القض���اء ووقوع تعارض ب���ين أحكامها، 
اس���تطردت معلن���ة: »ولما كان من بين المبادئ التي أعلنه���ا بيان 30 مارس ضمان حماية 
الثورة في ظل سيادة القانون فإن تحقيق هذا المبدأ يقتضي تمكين القضاء من المشاركة 
في حمل أمانة حماية الثورة ومبادئ المجتمع في إطار من الشرعية باعتباره الميزان الذي 

يحقق العدل ويعطى كل ذي حق حقه ويرد أي اعتداء على الحقوق والحريات. 

»لكل ما تقدم فقد أصبح من اللازم إنشاء المحكمة العليا«. 
وهكذا دعت المذكرة الإيضاحية القاضي الدستوري ، في إفصاح جهير ، أن يلعب دوراً 
سياسياً يطغى على مهمته الأساسية ، بل الوحيدة ، في إرساء الشرعية والدولة القانونية. 

من هنا كان طبيعياً أن تتراجع مهام المحكمة العليا عما كان عليه الحال في مشروع 
دستور 1954 ، والتي وقفت عند أربعة اختصاصات:

)43( المادة 70 من مشروع دستور 1954. 



حوارات قانونية

327

الفصل في دستورية القوانين.   -
تفس���ير النصوص القانونية التي تس���تدعي ذلك بس���بب طبيعتها أو أهميتها ضماناً    -

لوحدة التطبيق القضائي وذلك بناء على طلب وزير العدل. 
الفصل في طلبات وقف تنفيذ الأحكام الصادرة من هيئات التحكيم المشكلة للفصل    -
في منازعات الحكومة والقطاع العام وذلك إذا كان تنفيذ الحكم من شأنه الإضرار 

بالخطة الاقتصادية العامة للدولة أو الإخلال بسير المرافق العامة. 
الفصل في تنازع الاختصاص.   -

واستش���عاراً من المحكمة أن دورها السياسي يتطلب حركه أبعد، اتجهت إلى تخطي 
حدود الاختصاصات المقررة لها، بما يعزز هذا الدور ويوطده، وهو ما يفس���ر انتزاعها 

لرقابة دستورية اللوائح من القاضي الإداري وإسنادها لنفسها)44(.
أما الخطوة الأبرز في هذا المقام فهي قبول المحكمة العليا تفسير النصوص الدستورية. 
ولا ندري كيف لمحكمة أنشئت بقانون برلماني أن توسع ولايتها لتتجاوز التشريعات العادية 

إلى النصوص الدستورية؟ 
وتبدت جديه الس���ؤال من الأزمة التي نش���بت حينما تصدت المحكمة العليا لتفس���ير 

نص المادة 96 من دستور 1971)45(. 

وكان خلاف���اً ق���د جرى حول حق من أسٌ���قطت عضويته النيابية، بس���بب نقد لاذع وجهه 
لرئيس الجمهورية، في الترشيح للعضوية في الانتخابات التكميلية الناجمة عن خلو مقعده)46(.
فإزاء موقف الإدارة برفض ترشيح صاحب الشأن ، كان من الطبيعي أن يلوذ بمحكمة 

راجع على وجه الخصوص:  العليا  قبل المحكمة  اللوائح من  رقابة دستورية  التفاصيل حول  لمزيد من   )44(
عاطف البنا – الرقابة القضائية للوائح الإدارية – 1997 – ص187 وما بعدها. 

)45( طبقاً للمادة 96 من دستور 1971 »لا يجوز إسقاط عضوية أحد أعضاء المجلس )مجلس الشعب( إلا إذا 
فقد الثقة والاعتبار ، أو فقد أحد شروط العضوية أو صفة العامل أو الفلاح التى انتخب على أساسها، 

أو أخل بواجبات عضويته. ويجب أن يصدر قرار إسقاط العضوية من المجلس بأغلبية ثلثى أعضائه«. 
)46( تعرف هذه القضية بقضية كمال الدين حسين ، حيث أرسل برقية حادة لرئيس الدولة اعتراضاً على 
تطبيق نص المادة 74 من دستور 1971 لمواجهة المظاهرات الشعبية التى تفجرت على أثر زيادة أسعار السلع 

الغذائية الأساسية في 18 ، 19 يناير 1977. 
  لمزيد من التفاصيل راجع على وجه الخصوص: سعد عصفور – النظام الدستورى المصرى – دستور سنة 

1971 – 1980 – ص223 وما بعدها. 
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القض���اء الإداري ، فم���ا كان م���ن الحكوم���ة – رداً على هذه الخط���وة - إلا أن لجأت إلى 
المحكمة العليا لتفسير نص المادة 96 من دستور 1971.

وق���د انتهت المحكمة العلي���ا ، وقبل بت محكمة القضاء الإداري في الدعوى المنظورة 
أمامها، إلى تأييد موقف الجهة الإدارية من عدم جواز الترشيح في الحالة المثارة)47(. 

وإذا كانت محكمة القضاء الإداري قد وجدت نفسها مضطرة للتسليم بقرار التفسير 
الصادر من المحكمة العليا، احتراماً لإلزاميته، فإن المحكمة الإدارية العليا – حال الطعن 
على حكم أول درجة – رفضت هذا التس���ليم من منطلق أن اس���تقراء النصوص المنظمة 
لاختصاص المحكمة يفيد »أنها جاءت قاطعة العبارة في أن الاختصاص المخول للمحكمة 
العليا بتفس���ير النصوص القانونية تفس���يراً ملزماً ، مقص���ور على النصوص القانونية 

الأدنى من الدستور ، ولا يتعداها إلى الدستور ذاته ..«)48(.
وتأسيساً على ما تقدم أعلنت المحكمة الإدارية العليا أن »ما تصدره المحكمة العليا 
من تفس���يرات للدس���تور لا تلحقها قوة الإلزام التي خولها قانون المحكمة العليا لتفسير 

النصوص القانونية«. 
وبرغم ما سبق ، فان المحكمة العليا ظلت على موقفها في تفسير نصوص الدستور)49(، 

مما عمق الشعور بدورها السياسي. 
من هنا نفهم منهج الحذر الذي اتبعه دس���تور 1971 في التطرق لاختصاص القاضي 

الدستوري. 

المحكمة  تشكيل  حتى   1977 نوفمبر  من  الأحكام  مجموعة   –  1977/3/17  – )تفسير(  العليا  المحكمة   )47(
الدستورية العليا – ص203. 

  وتأسس حكم المحكمة العليا على أن المادة 96 من دستور 1971 تفرق بين نوعين من إسقاط العضوية: 
- إسقاط العضوية لزوال أحد شروط العضوية ، وفي هذه الحالة يجوز لذى الشأن متى استكمل ما 

افتقده من شروط أن يرشح نفسه ، ولو في ذات الفصل التشريعى الذى أسقطت عضويته فيه. 
- اسقاط العضوية لفقدان الثقة والاعتبار ، فهذا الاسقاط – في فهم المحكم العليا - »يعتبر جزاءً مسلكياً 

ينال من صلاحية العضو للترشيح في الفصل التشريعى الذى اسقطت عضويته فيه ..«. 
وهذا الجزاء ، وإن لم يرد نص صريح به ، مستفاد – حسبما أوضحت المحكمة العليا ، »من دلالة الإشارة    

فضلًا عن أن هذا المنع أثر حتمى لقرار إسقاط العضوية وبدونه يكون هذا القرار لغوا ..«. 
)48( المحكمة الإدارية العليا – 1977/4/9 – المبادئ في خمسة عشر عاماً )1965 – 1980( – ص2183. 

)49( لمزيد من التفاصيل راجع: فتحى فكرى – اختصاص المحكمة الدستورية العليا بالطلب الأصلى بالتفسير 
– 2011 – ص36.
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فطبقاً للمادة 175 من دس���تور 1971 »تتولى المحكمة الدس���تورية العليا دون غيرها 
الرقابة القضائية على دستورية القوانين واللوائح ، وتتولى تفسير النصوص التشريعية 

.. ويعين القانون الاختصاصات الأخرى للمحكمة ..«. 

ويبين من النص سالف البيان: 
*  النص على اختصاص المحكمة الدس���تورية العليا برقابة دس���تورية القوانين واللوائح 
كان تقنين���اً للوض���ع ال���ذي آل إليه الحال بالنس���بة للمحكمة العلي���ا. هذا من ناحية ، 
ومن ناحية أخرى ، فان هذا هو الاختصاص الوحيد للقاضي الدستوري الذي تناوله 

الدستور في عبارات واضحة المعالم منضبطة المباني. 
*  على عكس الرقابة الدس���تورية أثار الاختصاص التفس���يري للقاضي الدستوري جدلاً 

سببه الأساسي العبارات المستخدمة. 
فبعد الأزمات التي لازمت تصدي المحكمة العليا لتفس���ير الدس���تور، تفادي المش���رع 
التأسيس���ي أي اش���ارة لتفسير النصوص الدس���تورية، مس���تخدماً عبارة عامة )تفسير 

التشريعات( يمكن حملها على غير معنى. 
فالتش���ريعات ق���د تش���مل كافة القواع���د العامة المجردة ، بما في ذل���ك مواد الوثيقة 
الدس���تورية ، وق���د تق���ف عند القوانين البرلمانية والقواعد الت���ي لها ذات الأثر ألا وهي 

القرارات بقوانين. 
وكان عل���ى الش���ارع عن���د إصداره قان���ون المحكمة الدس���تورية العلي���ا أن يختار بين 

التفسيرين. 
وفي البداية اتجهت الخطى للفهم الأول الذي يمنح المحكمة مكنة تفس���ير النصوص 
الدستورية)50( ، إلا أن هذا المنحى تراجع وتم حصر هذا الاختصاص في »القوانين الصادرة 
من السلطة التشريعية والقرارات بقوانين الصادرة ، من رئيس الجمهورية ... « )51(. ووقف 
في خلفيات هذا المسلك الهجوم الذي تعرض له الاختصاص التفسيري للنص الدستوري 
إبان المحكمة العليا ، والمتأثر بالملابسات التي رافقت إنشاء هذه المحكمة والكيفية التي 

)50( كان المشروع الأول لقانون المحكمة الدستورية العليا يشير إلى منحها الاختصاص بتفسير الدستور ، إلا أن 
الاحتجاجات التى قوبل بها ، أفضت إلى تعديل الصياغة لتنتهى إلى النحو المشار إليه في المتن.    لمزيد من 
التفاصيل راجع: فتحى فكرى – اختصاص المحكمة الدستورية العليا ... – المرجع السابق – ص38 وما بعدها. 

)51( المادة 26 من قانون المحكمة الدستورية العليا رقم 48 لسنة 1979. 
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بوشر بها هذا الاختصاص في ظلها. كل ذلك رغم زوال هذه المعطيات لاحقاً.
وصفوة القول ان عدم إحكام صياغة الاختصاص التفسيري في الوثيقة الدستورية، هي 
الس���بب في حجب هذا الاختصاص عن القاضي الدس���توري، رغم أن الواقع أثبت فيما 

بعد – كما سنرى – شدة الحاجة إليه. 
عدا رقابة الدس���تورية والتفس���ير أحال الدستور للمشرع العادي بيان المهام الأخرى    *

الملقاة على عاتق المحكمة الدستورية العليا. 
وقد يتصور أن هذا النهج يتسم بمرونة تتمثل في سهولة تعديل القانون مقارنة بالدستور 
لإضافة اختصاصات أخرى بخلاف تلك الواردة في القانون، كلما دعت الحاجة إلى ذلك. 

إلا أن الأمر ليس بهذه البساطة، فالاختصاصات التي سيدرجها الشارع العادي في 
ولاية القاضي الدستوري ، ستظل خاضعة لإرادته، فبمكنته في أي لحظة العدول عنها، 

وإسناد هذا الاختصاص أو ذاك لجهة قضائية أخرى. 
يعض���د ه���ذا العام���ل القانون���ي آخر واقع���ي يتمث���ل في وجود معارضة للتوس���ع في 
اختصاصات المحكمة الدستورية، مهما بلغت منطقية العوامل الداعمة لهذا التوسع. 

لذلك ظل اختصاص المحكمة الدس���تورية العليا – بالنس���بة للاختصاصات المس���ندة 
من المشرع العادي – ثابتة عند الفصل في تنازع الاختصاص السلبي أو الإيجابي، وكذا 

التنازع بين الأحكام واجبة النفاذ)52(. 

وبرهانا لما سبق نلمح إلى أنه بعد ثورة 25 يناير 2011 اتجه الرأي بداية إلى إجراء 
تعديل على بعض مواد دستور 1971 ، وكان من المواد المعروضة للتعديل المادة 93 العاهدة 
لمجل���س الش���عب بالفصل في صحة العضوية ، بع���د تحقيق تجريه محكمة النقض. فقد 
أساء البرلمان إيما إساءة استخدام هذا الاختصاص ، وهو ما نزع الثقة فيه للفصل في 
الطعون المقدمة في انتخابات 2010 والتي تجاوزت الألف طعن)53( ، وهو كم يكشف عن 
)52( طبقا للمادة 25 من القانون رقم 48 لسنة 1979 تختص المحكمة الدستورية العليا ب�: » ثانيا – الفصل في 
تنازع الاختصاص بتعيين الجهة المختصة من بين جهات القضاء أو الهيئات ذات الاختصاص القضائى، 
تخلت  أو  نظرها  إحدهما عن  تتخل  ولم  منها  أمام جهتين  واحد  الدعوى عن موضوع  رفعت  إذا  وذلك 
الفصل في النزاع الذى يقوم بشأن تنفيذ حكمين نهائيين متناقضين صادر أحدهما  كلتاهما عنها. ثالثا – 

من أية جهة من جهات القضاء أو هيئة ذات اختصاص قضائى والآخر من جهة أخرى منها«. 
)53( أفاد الموقع الالكترونى لجريدة الشروق بتاريخ 17 ديسمبر 2010 أن الطعون بلغت 1150 طعناً ، وإن هذا 

الرقم هو الأول في تاريخ الانتخابات البرلمانية. 



حوارات قانونية

331

حجم التجاوزات الفجة التي شابت تلك الانتخابات ، والمخالفات الجسيمة التي خالطتها. 
وب���دا م���ن المنطق���ي تحوي���ل الاختصاص بالفص���ل في صحة العضوي���ة إلى المحكمة 

الدستورية العليا، جرياً على المعمول به في الدساتير المقارنة)54(. 
إلا أن موج���ه عاتي���ه معارضة وقفت أمام هذه الخطوة ، مطالبة بإس���ناد الفصل في 
طعون صحة العضوية لمحكمة النقض ، اعتماداً على سبق مباشرتها تحقيق هذه الطعون. 
فما كان من المحكمة الدستورية العليا إلا أن أصدرت بيانا أوضحت فيه حرصها على 
عدم ش���ق الصف بين أعضاء الأس���رة القضائية الواحدة على نحو يضر بمصالح البلاد 
في ذلك التوقيت، دون ان تغفل منطقية اختصاصها بالفصل في صحة العضوية لسببين: 
»أولا – أن العملي���ة الانتخابي���ة في جميع مراحلها تثير بالض���رورة مدى مطابقة إجراءاتها 
للدستور وهي بذلك عملية تتكامل مراحلها ويستحيل فصل بعض أجزائها عن بعض. 
»ثانيا – أن بيد المحكمة الدستورية العليا ، الوسائل التي تقيس بها دستورية العملية الانتخابية 
لأعضاء البرلمان لأنها تطبق عليها مناهجها في تفسير الدستور وتحيطها بنظرة كلية 
تضم أجزاءها إلى بعضها ، وتستظهر بتحقيقاتها المحايدة نوع الضغوط المؤثرة فيها 

على ضوء خبرتها العملية«)55(. 
وانتهي الأمر باستئثار محكمة النقض بالفصل في صحة العضوية ، وهو ما سجلته 

المادة )40( من الإعلان الدستوري الصادر في 30 مارس 2011)56(. 

وكان المأمول حال إعداد أول دستور لثورة 25 يناير 2011 أن يعاد النظر في المسألة، 
وفي اختصاص المحكمة الدستورية العليا ككل بما يدعم هذا الاختصاص ، فهل صادفت 

الأمانى الواقع؟ 
لا يخف���ي أن المن���اخ الس���ائد لحظة وضع مش���روع 2012 لم يك���ن في صالح المحكمة 

)54( من هذه الدول فرنسا – البرازيل – الجزائر – المغرب – لبنان – الكويت. 
)55( انظر نص البيان في مجلة الدستورية – العدد )19( – ص98. 

)56( أجرى استفتاء على تعديلات لبعض مواد دستور 1971 في 19 مارس 2011 ، وبعد الموافقة على هذه 
التعديلات ، فوجىء الشعب بصدور إعلان دستورى يتضمن 63 مادة في مارس 2011 . والغريب ان هذا 
الإعلان عدل في صياغة بعض المواد التى طرحت في الاستفتاء وحازت على الموافقة الشعبية ، مما يدلل 

على الإرتباك في إدارة تلك المرحلة. 
الثورية  الشرعية  إلى  الدستورية  الشرعية  الإرتداد عن  المعنون جواز  راجع مقالنا  التفاصيل    لمزيد من 

)دراسة حالة للثورة المصرية( – مجلة الدستورية – العدد 22 – ص20 .
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الدس���تورية العليا، وحس���بنا ان نذكر بمحاصرة المحكمة في الثاني من ديس���مبر 2012 
والذي استمر قرابة الشهر، وهو ما وصف بانه حلقة من حلقات الاغتيال المعنوي الذي 

مورس ضد قضاة المحكمة آنذاك)57(. 
 ويبدو أن هذا المناخ تسرب، بقدر أو بآخر إلى الجمعية التأسيسية، وهو ما يكشف 
عنه استعراض النصوص المحددة لاختصاص المحكمة الدستورية في المسودات المتعاقبة 

لدستور 2012. 
فف����ي المس����ودة المؤرخة 14 أكتوب����ر 2012نقابل المادة 182 والتي ج����رى نصها كالتالي: 
»المحكمة الدستورية العليا جهة قضائية مستقلة قائمة بذاتها ، مقرها مدينة القاهرة ، وتختص 

دون غيرها بالفصل في دستورية القوانين واللوائح دون الفصل في الدعوى الموضوعية. 
وتتولى تفسير القوانين والفصل في تنازع الاختصاص بين الجهات القضائية ...«.

 وهذا التصور يبين منه الاتجاه نحو تقييد المحكمة الدستورية العليا في أهم اختصاص 
من اختصاصها ، والمتمثل في رقابة دس���تورية القوانين واللوائح ، إذ ربطت تلك الرقابة 

بعدم الفصل في الدعوى الموضوعية. 

وإيراد هذا القيد – من وجهه نظر من صاغه ، كان رداً على حكم المحكمة الدستورية 
العليا ببطلان تشكيل مجلس الشعب منذ لحظة انتخابه ، والصادر في 14 يونيو 2012)58(.

والحقيقة أن هذا الفهم خلط بين أثر الحكم بعدم دس���تورية قانون بالنس���بة للكافة 
، وأث���ر ذات الحك���م بالنس���بة للدعوى التي كانت س���بباً في اتصال القاضي الدس���توري 
بالنزاع. فما قضت به المحكمة الدستورية العليا كان متعلقاً بالشق الأول ، أما الدعوى 
الموضوعي���ة فلم تم���س ، والدليل على ذلك أن الخصومة أمام قاضي الموضوع قد يكون 
محلها الحصول على تعويض بسبب المساس بأحد الحقوق الدستورية )الترشيح( . فهل 

فصلت المحكمة الدستورية في هذا الاستحقاق ومقداره؟ 
ولم يكن اختصاص القاضي الدستوري بالتفسير أكثر حظاً ، فمع الإشارة إليه حصر 

في القوانين، مما يستبعد القرارات بقوانين ، ومن باب أولى الدستور.

)57( راجع نص بيان المحكمة الدستورية العليا حول حصارها في المجلة الدستورية العدد )23( ص104. 
)58( نشر نص الحكم في المجلة الدستورية – العدد )22( ص74. 
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أما دور المحكمة الدستورية في فض التنازع ، فاتسم بالاضطراب، حيث قصر النص 
هذا الدور على تنازع الاختصاص دون تنازع تنفيذ الأحكام النهائية. علاوة على ما تقدم 

أغفلت الإحالة للمشرع  لإضافة أي اختصاصات أخرى. 

فعلى الجملة كان مشروع النص المسطور بعالية مضيقاً لاختصاص المحكمة الدستورية 
العليا، مع نظرة حذرة لممارسة المحكمة هذا الاختصاص المضيق. 

وفي محاولة لتخطي المثالب س���الفة البيان تبدلت صياغة المادة الخاصة باختصاص 
المحكمة الدستورية العليا في مسودة 21 ، 22 أكتوبر 2012 لتصبح كالتالي:

• »المحكمة الدستورية العليا جهة قضائية مستقلة قائمة بذاتها، مقرها مدينة القاهرة، 	
وتختص دون غيرها بالفصل في دستورية القوانين واللوائح. 

• »وتتولى تفسير النصوص التشريعية ، والفصل في تنازع الاختصاص بين الجهات 	
القضائية. 

• »ويع���ين القان���ون الاختصاصات الأخرى للمحكمة ، وينظ���م الإجراءات التي تتبع 	
أمامها«.

وهكذا تبنى النص المقترح صيغة دستور 1971 فيما يتعلق بالاختصاص المقرر للمحكمة 
الدستورية العليا، مع إسباغ السمة الدستورية على مهمتها في تنازع الاختصاص، كل ذلك 

مع إتاحة الفرصة لإضافة أي أدوار أخرى من خلال نصوص التشريعات البرلمانية. 
إلا أن هذه الخطوة – على ما يبدو – كانت تكتيكية، أي للتهدئة ليس إلا، إذ ما لبثت 
المس���ودة النهائية أن عادت بنا القهقرى إلى التصور المطروح في المس���ودة الأولى. فطبقاً 
للمادة 175 من المسودة الأخيرة لدستور 2012 ، والتي تحولت بعد الاستفتاء عليها إلى 
نص الزامي، »المحكمة الدس���تورية العليا جهة قضائية مس���تقلة، مقرها مدينة القاهرة، 

تختص دون غيرها بالفصل في دستورية القوانين واللوائح. 
ويحدد القانون اختصاصاتها الأخرى ..«.  

ولسنا في حاجة لتكرار نقائص تلك الصياغة.   
 ولم���ا كان���ت تعديلات 2012 مطروحة الآن ، فإننا نعتقد أن المادة )175( من دس���تور 
 2012 م���ن النص���وص الت���ي لا يجب أن تفلت من المراجع���ة ، على أن تقوم تلك المراجعة 

– بصفة أساسية - على دعامتين: 
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أولا – ضرورة النص على كافة اختصاصات المحكمة الدستورية العليا في الدستور ، مع 
ترك الباب موارباً لإضافة اختصاصات أخرى قد يقدر المشرع إسنادها لها مستقبلًا. 

 وترجع تلك المطالبة لسببين:
ان اختصاصات المحكمة الدستورية العليا لها من الأهمية التي تؤهلها لترتقي للمرتبة    *

الدستورية . فليس خافياً أن الأغلبية الغالبة لاختصاصات القاضي الدستوري تتصل 
ببيان تخوم مهام السلطات العامة وعلاقاتها ببعضها البعض .

 وم���ن غي���ر المتقبل أن اختصاصات لها هذه الطبيعة تترك للمش���رع العادي ينظمها 
بقوان���ين ق���د لا تخلو م���ن النوازع السياس���ية، أو حتى اعتب���ارات لا يؤازرها المنطق 

بصورة كافية . 

اتبع دستور 2012 سياسة قوامها التفصيل الدقيق للاختصاص ليس فقط للجهات    *

القضائية)59( ، بل أيضا للهيئات القضائية)60(.

ويبدو غريباً ، بل شاذاً ، أن توُجه النصوص وجهة عكسية بالنسبة للمحكمة الدستورية    
العليا.

)59( بالنسبة لجهة القضاء العادى قضت المادة 172 من دستور 2012 بأن »يختص القضاء بالفصل في كافة 
المنازعات والجرائم عدا ما تختص به جهة قضائية أخرى. ويفصل في المنازعات المتعلقة بشئون أعضائه«. 
  ويتصل بذلك المادة التالية لها والناصة على أن »النيابة العامة جزء لا يتجزأ من القضاء ، تتولى التحقيق ورفع 

ومباشرة الدعوى الجنائية عدا ما يستثنيه القانون ، ويحدد القانون اختصاصاتها الأخرى«. 
  وكان الوضع مماثلًا بخصوص القضاء الإدارى ، حيث عهدت المادة 174 لمجلس الدولة »بالفصل في كافة 
والإفتاء   ، التأديبية  والطعون  الدعاوى  ويتولى  بأحكامه.  المتعلقة  التنفيذ  ومنازعات  الإدارية  المنازعات 
في المسائل القانونية للجهات التى يحددها القانون ، ومراجعة وصياغة مشروعات القوانين والقرارات 
ذات الصفة التشريعية التى تحال إليه ، ومراجعة العقود التى تكون الدولة طرفاً فيها. »ويحدد القانون 

اختصاصاته الأخرى«. 
)60( لم يكتف دستور 2012 بتسمية الهيئات القضائية ، بل أفاض في استعراض ما يندرج في ولايتها. 

فهيئة قضايا الدولة »تتولى الإدعاء العام المدنى والنيابة القانونية عن الدولة في المنازعات ، والرقابة الفنية   
على إدارات الشئون القانونية في الجهاز الإدارى للدولة. 

  »وتختص بإعداد العقود ، وتسوية المنازعات ، التى تكون الدولة طرفاً فيها ، وذلك على النحو الذى ينظمه 
القانون. 

  »ويحدد القانون اختصاصاتها الأخرى«. 
  وعلى ذات المنوال ورد النص المتعلق بالنيابة الإدارية التى أنيط بها »التحقيق في المخالفات المالية والإدارية، 
وتحريك ومباشرة الدعوى التأديبية أمام محاكم مجلس الدولة ، واتخاذ الإجراءات القانونية لمعالجة أوجه 

القصور في أداء المرافق العامة ، ويحدد القانون اختصاصاتها الأخرى«. 
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ثانيـــــــا – الإحكام والموضوعي���ة في بيان اختصاصات القاضي الدس���توري. والاختصاصات 
القائمة لا تقابل عقبات تذكر في إعادة النص عليها )رقابة دستورية القوانين واللوائح 
– تفس���ير القوان���ين والقرارات بقوانين – فض تنازع الاختص���اص والتنازع بين الأحكام 

واجبة النفاذ(. 
  ولا ن���رى أن تض���م القائم���ة الفص���ل في طلبات الأعضاء أو نظ���ر منازعات التنفيذ 

الناشئة عن الأحكام الدستورية.
 فاس���تقلال المحكمة الدس���تورية العليا، المقنن دستورياً، يمنع تصور إناطة منازعات 

الأعضاء لجهة أخرى بخلافها.
ولا يختلف الحال بالنس���بة لمنازعات التنفيذ المنصبة على الأحكام الدس���تورية، فهي 
لصيقة بتلك الأحكام ، وبالتالي لا تحتاج لنص ليتصدى القاضي الدستوري لنظرها. 

ولا يح���اج في ذل���ك بأن النص الخاص بمجلس الدولة ألمح إل���ى منازعات تنفيذ الأحكام 
الإداري���ة واختص���اص المحاكم الإدارية بها، فهذا الن���ص ورد رداً على الواقع المتجذر والمهدر 
للحجية المسبوغة على الأحكام القضائية، من خلال التقدم بإشكالات التنفيذ ضد الأحكام 
الإدارية أمام المحاكم العادية. وهذا المسلك ابتدأته الحكومة وسايرها فيه – بعد ذلك – الأفراد. 
وبرغم إدانة المحكمة الدس���تورية العليا لهذا التحايل)61( ، فلا زال الإش���كال في تنفيذ 
الأحكام الإدارية أمام القاضي العادي هو الباب الخلفي للتهرب من إعمال مقتضى تلك 
 الأحكام والوصول إلى الترضية القضائية غاية اللجوء إلى الساحات القضائية)62(. يعزز 
م���ا س���بق أن المنازع���ات في تنفيذ أحكام القاضي العادي لم يش���ملها النص الدس���توري 
 الكاشف عن اختصاصه ، مما يفيد بديهية الاختصاص ، وانه من التزيد النص عليه، طالما 

لا توجد اعتبارات واقعية تتحدى تلك البديهية وتعوق إعمالها. 
)61( انظر: المحكمة الدستورية العليا )تنازع( – 1999/8/1 – مجموعة الأحكام – )9( – ص1182. 

 ، القضائية  الترضية  ان   – التقاضي  معرض تحديدها لحق  في   ، العليا  الدستورية  المحكمة  اعتبرت   )62(
الشأن  صاحب  ملاحقة  تكون  أن  القضائية  الترضية  وتعنى  الحق.  هذا  من  منقسم  غير  جزءاً  تشكل 
نظرية  مسألة  إلى  التقاضي  يتحول  لا  حتى   ، عملية  نتائج  لها  أي   ، منتجة  المحاكم  أمام   لخصمه 

لا طائل منها ولا جدوى من ورائها. 
  في الأحكام الخاصة بذلك راجع على سبيل المثال: 

الدستورية  ، المحكمة  )7( ص316  ج�   – الأحكام  مجموعة   –  1995/12/2  – العليا  الدستورية    المحكمة 
العليا – 1998/4/4 – مجموعة الأحكام – ج� )9( ص1260. 
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إلا أن ما س���بق لا يعني إغلاق القائمة على المس���ائل الموضحة بعاليه، فلا ش���ك أن 
هناك اختصاصات جديدة جديرة بإس���نادها للمحكمة الدس���تورية ويأتي في مقدمتها 

الاختصاص بتفسير الدستور بطلب أصلي. 

فقد أبنا في موضع آخر أن منع القاضي الدستوري من مباشرة هذا الاختصاص مرده 
– بصورة أساسية – إلى بواعث غير موضوعية ، ناجمة عن اجترار الذكريات السلبية عن 

المحكمة العليا والخشية من أن تكون المحكمة الدستورية العليا بمثابة إمتداد لها.

وقد تلاشت هذه المخاوف الآن ، من ناحية ، وأثبت الواقع العملي، من ناحية أخرى، 
الحاجة الملحة لتفسير محايد لمواد دستورية ، خصوصاً في لحظات الأزمات السياسية. 
ولنتذكر الإشكالية التي طرحت قبل ثورة 25 يناير 2011 مباشرة بخصوص المادة 139 
من دستور 1971)63( ، وهل تسمح بالتفويض في اختصاصات رئيس الجمهورية التنفيذية 
فحس���ب ، بحكم ورودها في الفصل المكرس للس���لطة التنفيذية، أم أنها تجيز التفويض 
كذلك في المجالات الأخرى ذات الطابع التش���ريعي أو السياس���ي، من منطلق أن التبويب 

لا دلالة قاطعة له في تحديد نطاق النص؟ 

ونعتقد أن دستور 2012 لو بعث للحياة – كلياً أو جزئياً – لكان أكثر الدساتير في حاجة 
للتفسير بطلب أصلي، بسبب الصياغات المبتورة أو المدمجة التي غلبت على إعداده.

وكتطبيق واقعى سنقتصر على شطر المادة الرابعة الذي يقضي بأن يؤخذ »رأي هيئة 
كبار العلماء بالأزهر الشريف في الشؤون المتعلقة بالشريعة الإسلامية«. 

فما هو المقصود »بالشؤون المتعلقة بالشريعة الإسلامية«؟ وما هي الدلالة المستفادة 
من اختلاف تعبير الشؤون المتعلقة بالشريعة الإسلامية ، عن اصطلاح مبادئ الشريعة 

الإسلامية المتصدر للمادة الثانية من ذات الدستور؟ 
ولم يغلق باب التس���اؤلات بعد، فما هي الجهات المناط بها اس���تطلاع رأي هيئة كبار 
العلماء، وهل يندرج في إطارها جهات التطبيق؟ ثم هل الالتزام المشار إليه واجب الاستيفاء 

حال مناقشة نص تشريعي، أم لحظة الفصل في دستوريته؟ 

)63( طبقاً للمادة 1/139 من دستور 1971 »لرئيس الجمهورية أن يعين نائباً له أو أكثر ، ويحدد اختصاصاتهم 
ويعفيهم من مناصبهم«.
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وقصارى القول أن النص على الاختصاص بتفسير الدستور لم يعد يحتمل الإرجاء 
أكثر من ذلك. 

وإذا كان م���ن الممك���ن تقبل اختصاص محكمة النقض بالفصل في صحة العضوية، لطول 
فترة تحقيقها لتلك الطعون وإبداء الرأي فيها ، واستخلاصها لمنظومة من المبادئ الحاكمة لها، 
فانه يصعب التخلي عن إسناد محاكمة رئيس الجمهورية والوزراء للمحكمة الدستورية العليا. 

وتجتمع أكثر من حجه وراء هذا المطلب . 

فكثير من الدس���اتير)64( تميل إلى الوجهة التي تنادي بها، بحكم الطبيعة السياس���ية 
للمناصب المشار إليها، وقدرة القضاء الدستوري على مراعاتها. 

وفض���لًا ع���ن ذلك، فان هذا الحل يغنينا عن الاختلاف حول تش���كيل محاكم خاصة 
لرئيس الجمهورية أو الوزراء، وهل ننشىء محكمة واحدة لهذا الغرض، أم يتعين إفراد 

رئيس الجمهورية بمحكمة تختلف)65( عن تلك التي ستخصص للوزراء؟ 
يعزز ما تقدم أن التقليد الدس���توري يجري أحيانا على ترك مس���ألة تحديد عناصر 

من   134 المادة   ، البرازيل  دستور  من   102 المادة  من  )ج�(   ، )ب(   102 المادة  المثال:  سبيل  على  انظر   )64(
الدستور الإيطالى ، المادة 148 من الدستور التركى ، الدستور الروسى )المادة 7/125 وتنصب على محاكمة 
رئيس الاتحاد الروسى دون الوزراء( الدستور الألمانى )المادة 61 وهى على غرار الدستور الروسى تقصر 
اختصاص القاضي الدستورى على رئيس الدولة( ، والدستور الأمريكى الذى منح صلاحية محاكم رئيس 
 ، الوزراء  محاكم  فكرة  تثور  فلا   ، الرئاسى  النظام  لتبنى  ونظراً  الثالث(  )الباب  الشيوخ  لمجلس  الدولة 

فالسلطة التنفيذية يملكها الرئيس ويعاونه مجموعة من المستشارين يلقبون بسكرتيرى الدولة.
  ومن الدساتير الحديثة التى يمكن أن تصنف في ذات الإطار دستور العراق 2005 والقاضي في المادة 93 
)سادساً( باختصاص المحكمة الاتحادية العليا بالفصل في الاتهامات الموجهة إلى رئيس الجمهورية ورئيس 

مجلس الوزراء .
  ورد نص الدستور كاملًا على موقع الأمانة العامة لمجلس وزراء العراق على شبكة المعلومات الدولية .

)65( كان لدينا في مصر قانون يوحد جهة محاكمة رئيس الجمهورية الوزراء )القانون 247 لسنة 1956( ، ولكن 
سرعان ما تبدل هذا المنحى بصدر القانون رقم 79 لسنة 1958 لمحاكمة الورزاء ، وبالتالى أصبح قانون 

عام 1956 لا يشمل سوى رئيس الجمهورية. 
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المحكمة للقانون العادي)66(. إلا أن البرلمان يتراخى عن إصدار التشريع اللازم. حقاً أن 
هذا التراخي لا يمنع من محاسبة المسؤولين أمام القاضي العادي، إلا أن ذلك يخل – في 

اعتقادنا – بضمانة مقررة للمناصب المشار إليها. 
وم���ن جماع م���ا تقدم نرى أن أبع���اد اختصاص القاضي الدس���توري تتبلور بالفصل 
في دس���تورية القوانين واللوائح وتفس���ير نصوص الدستور والقوانين والقرارات بقوانين 

والفصل في تنازع الاختصاص وتعارض الأحكام واجبة النفاذ. 

ويضاف للقائمة السابقة الاختصاص بمحاكمة رئيس الجمهورية والوزراء . 

**

 السطور السابقة لم يكن لها مسعى إلا إظهار الحرص البالغ على الاستقلال الكامل 
للمحكم���ة الدس���تورية العليا ، إيماناً بدورها في ترس���يخ الدول���ة القانونية الكافلة للحق 

والراعية للحرية .

 وبعد أن بسطنا اجتهادنا ، فإننا نودعه بين يدي المواطن قبل أي جهة رسمية، لأنه 
المس���تفيد الحقيقي من الاس���تقلالية المراد أن تستظل المحكمة الدستورية العليا بها في 

أداء مهامها.

أمامها  والإجراءات  بتحديد المحكمة  للقانون  التى عهدت  بالمادة 160   1971 دستور  ما حدث في  )66( هذا 
والضمانات المكفولة فيها والعقوبات المتاحة لها.                                                   =

=  إلا أن هذا النص لم يحرك ساكناً لدى البرلمان لتعديل قانون محاكم الوزراء الصادر عام 1958 بما   
يسمح بانعقاد المحكمة التى قضى ذلك القانون بتشكيلها من أعضاء من مصر وسوريا بحكم سنة إبان 

الوحدة بينهما. 
لمزيد من التفاصيل راجع:   

  فتحى فكرى – قانون محاكمة الوزراء في فرنسا ومصر والكويت – -1995 ص 133 وما بعدها.



كلمات الافتتاح للدورات 
التدريبية الخاصة بالفساد
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كلمة النيابة العامة

الاستاذ اشرف عريقات
مساعد النائب العام

 حاملًا اليكم واحدة فواحد حب واحترام عطوفة النائب العام والمساعدين والرؤساء 
والوكلاء ... حباً لم ولن تشوبه شائبة واحتراماً يليق بالمنزلة.

حماة العدالة انتم وس���تبقون؟ وصوت الحق انتم متى اس���تطعتم الى ذلك سبيلا ... 
ولا نحسبكم غير ذلك.

في الحمل شركاء .... وفي عقيدة الصواب اخوة كرام والهم واحد.
ولعل����ي ام����ام جمعكم الكريم مصان ومحص����ن كما لو كنت في محراب العدالة... فكلنا 
ساع اليها وكلنا يشد الخطى باتجاهها .... وكلنا افنى او ما زال يفني وسيبقى يفنى ايامه 
في سبيلها ... يحدونا امل الخلاص من الظلم والانعتاق من اسر الواقع، فالاحتلال ظلم، 
وضي����اع الحق����وق ظلم، وضيق المس����احات ظلم، وزيتونة تقطع ظلم، وب����كاء ام على طفلها 
المأسور ظلم، وجندي يعربد فوق المآذن والكنائس ظلم، وجدار حول القدس ظلم، والاعتصام 
بالباطل ظلم، والغنم بغير الغرم ظلم، واستغلال الناس ظلم، والفساد ابشع انواع الظلم.
الا ايها الجمع الكريم اتراني اجاوز الحقيقة والواقع والمنطق اذا انا قلت ان الاحتلال 
لم يعد ينفع كش���ماعة نعلق عليها اهتراء الانفس الفاس���دة؟؟ اما آن لنا ان نس���تفيق من 
نب���رة الص���وت الصدئ؟ اما يكفي ان نس���تجلب الاعذار في غير مواط���ن الاعذار؟؟ اما 
حان الوقت لنكون ما يجب ان نكون؟؟ الم يئن لفلس���طين ان تنفض عن عباءتها اغبرار 
من لم يصنها؟؟ والله قد صدق من قال : ان للش���يطان طيفاً وان للس���لطان س���يفاً، وما 
الفس���اد الا ما يزخرفه الش���يطان الذاتي للنفس وهذا طيفه، وما المحاس���بة الا ما يعده 

السلطان لاجتثاثه وذاك سيفه.
وقد كان ان انش���أت هيئة مكافحة الفس���اد كسيف مس���لط على رقاب الفاسدين... 
تك���ون حي���ث يحاولون اس���تمراء الباطل، تكون لهم بالمرص���اد دون هوادة او رحمة الا ما 
ش���رعه قانون انش���اءها ولس���ان حالها يقول.... قفوهم انهم مسؤولون، وانه لا عذر لمن 
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فسد ولا عذر لمن افسد فهما سواء،... يساندها في هذا الامر نيابة متخصصة تستحق 
جزيل التقدير والاحترام.... جنودها قادة وقادتها جند.... عيونهم تلقاء الحق شاخصة 

مبصرة.... وبصيرتهم عزم وعزيمة... يراعون الحق وليس غير الحق يبغون.
فنيابة مكافحة الفس���اد عين من عيون الوطن الس���اهرة، حالها كحال هيئة مكافحة 
الفساد لا تمثل الا صوت الحق، ولا تعترف بمقامات غير قابلة للهبوط فكل الناس سواء.

وكل فاسد كأي فاسد لا حصانه له ولو كان ذا قربى والفساد فساد لا فرق بين فساد 
اداري او مالي او وظيفي اذ لا امتياز في القبح.

ول���كل مق���ام مقال، ومقال هذا المقام قولي بأن لا يظنن فاس���د انه بمنأي عن رقابة 
س���يف العدال���ة المش���رع.... فما عاد مقب���ولاً اللين في موضع الش���دة... فإن الصبر قد 

نفذ.... وكلنا مسؤول ولا عذر.

كلنا مؤتمن، وكلنا ش���ريك في المس���ؤولية ولا يعفي منها احد، فالمعلم... والطبيب.... 
والمهندس... والاداري.... ورجل الامن..... والمحامي.... والقاضي.... والوزير والرئيس 

مسؤول امام الله وامام القانون.

واعلموا ان لفلسطين بيعة في عنق كل واحد منا.

فلنكن امناء هذه البيعة.
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) UNDP( كلمة  ممثل برنامج الامم المتحدة الانمائي

ستيفي لواندل 
نائب مدير المشروع المشترك

السيدات والسادة المحترمين،
إنني أش���عر بالامتنان لوجودي هنا واستماعي لكلماتكم الرائعة ولاستقبالكم الحار. 
وأتقدم بالشكر الجزيل لمساواة لبذلها هذا الجهد للترتيب لمثل هذا الدورات التدريبية، 

وأشعر بالفخر لوجودي هنا.
كما سمعنا من مختلف المحاورين ، مشكلة الفساد تعتبر من الظواهر الأكثر انتشاراً 
في المجتمع، فهي تقوض الديموقراطية وس���يادة القانون، كما تمنع الاس���تثمار والتطور 

وتضعف حقوق الإنسان ومستوى المعيشة وخاصة للفقراء.
إن استخدام المنصب العام لأغراض المنفعة الشخصية تفيد شريحة قليلة ذات النفوذ 
بينما تفرض تكلفة عالية على الشريحة العامة من الشعب. ولكن وبينما تعتبر سبب لعدم 

المساواة وعدم العدل فإن الفساد هو عارض من عوارض عدم كفاءة الحكم.
وللتطرق إلى الموضوع ومعالجته فإنه من المطلوب وجود مجموعة واسعة من التدخلات 
تتراوح بين رفع الوعي بوجود الفساد وآثاره السلبية والتأكد من فرض قانون فعال وإعادة 
إص���لاح نظ���ام الحكم )بما في ذلك أنظمة التدقي���ق والمراقبة وإدارة الموظفين والحوافز 

ورقابة المواطن(، وتطبيق تدابير محددة مستهدفة تدمير الفساد.
النظام القانوني ومطبقيه )أنتم المجتمعون اليوم( عناصر هامة لإيجاد الوسيلة الشاملة 

لمكافحة الفساد. هناك عدة نماذج ل )أفضل الممارسات( لمكافحة الفساد.
بعض الدول تفضل الوكالات الخاصة بمكافحة الفساد، بينما البعض الآخر يفضل 

نموذج )منع حدوث الفساد(، وبالطبع فليس هناك طريقة واحدة تناسب الجميع.
وبغض النظر عن النموذج المفضل للولاية قضائية الواحدة فإن وجود آلية قانونية قوية 
وعملية لدعم وتقوية القانون هي ضرورية جداً للتأكد من نجاحها وحماية الإصلاحات 
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والتصدي للإفلات من العقاب وتحميل المسؤولية للأفراد والمؤسسات ووضع الرادع الملائم.
إن التحقيق الفعال والملاحقة والحكم القضائي لجرائم الفساد يجب أن تكون أولوية لؤلئك 
الذين يسعون لإنهاء الفساد. بالإضافة إلى إصلاح القانون )والذي أعلم أن مساواة وهيئة 
مكافحة الفساد وآخرون يقومون بعمل هام تجاهه(. أيضاً التعليم ورفع الوعي ووضع الرادع.

وبالنسبة لأفضل الممارسات الدولية لمكافحة الفساد هناك ثروة من المعلومات المتوفرة 
وإنني أتطلع إلى سماع المزيد من الخبراء الزائرين.

ولك���ن قد أتحدث بش���كل مختص���ر عن عهد الأمم المتحدة لمكافحة الفس���اد، والذي 
يق���دم في أكث���ر من طريقة المعايير المتفق عليه���ا دولياً والذي بناء عليها تمكن الدول من 

اتخاذ تدابير لمكافحة الفساد.

هذا العهد أو الاتفاقية تطلب من الدول أن تجرم مجموعة واسعة من أعمال الفساد، 
وعليه���ا أيض���اً إعطاء مجموعة إرش���ادات متصلة بالمس���اعدة القانوني���ة ودور الفاعلين 

المختلفين في مكافحة الفساد، لإعطاء بعض الأمثلة.

بينما فلس���طين ليس���ت من الموقعين على عهد الأمم المتحدة فإن الس���لطة الوطنية 
الفلسطينية وبالتحديد عن طريق هيئة مكافحة الفساد استثمرت في جهود هامة لتطبق 
مواد هذه الاتفاقية بما يتضمن حتى عن طريق التقييم الذاتي لمطابقة فقرات المادة الثانية 
)تدابير وقائية(، 3)تجريم وفرض القانون(، 4)تعاون دولي(، 5 )اس���ترداد الموجودات(. 

حيث المادة الأخيرة تعتبر الابتكار الأعظم لهذه الاتفاقية ونتيجة مفاوضات مكثفة.

الخطوة التالية للس���لطة الفلس���طينية هو دعوة دولتين في المنطقة لعمل )مراجعة 
الأقران( لمراجعة انتظام فلسطين مع بنود الاتفاقية.

ولق���د اتخ���ذ المجتمع المدني دوراً هاماً هنا وخاصة بعمل مس���اواة والتي تمثل جزءاً 
من اللجنة الفنية.

بعض المحاورين تحدثوا عن التحديات المواجهة لمكافحة الفس���اد في فلس���طين وبناء 
القدرات المطلوب، وأيضاً تعرضوا للتطور الملحوظ الذي أنجزته فلس���طين في الس���نوات 

الأخيرة، وأنا أضم صوتي لصوتهم.
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في السنوات الأخيرة عملت ال UNDP على تقوية الشراكة بما يخص عدد من المجالات 
المتعلقة بمكافحة الفساد والمحاسبة واحترام سيادة القانون في فلسطين. في إطار عمل 
برنامجنا المشترك مع الشرطة الأوروبية ، تبقى هيئة مكافحة الفساد واحدة من أقرب 
الشركاء. التأكيد على قدرتهم على اتخاذ القيادة عندما نتحدث عن تنفيذ الاستراتيجية 

الوطنية لمكافحة الفساد ومشاركتهم مع المجتمع المدني والمؤسسات الوطنية. 
 هو هام جداً ويتبع طريقة )العمل الجماعي( ليجعل الجهود تصل إلى ما يقارب الكمال.

على الرغم من مدة حياتها القصيرة، فقد خطت هيئة مكافحة الفس���اد خطوات هائلة. 
طبعاً، العوائق الداخلية والخارجية ما زالت قائمة خاصة بما يتعلق بوصول الهيئة للمتهمين 
خارج فلس���طين أو خارج الولاية القضائية للس���لطة الفلسطينية، ولكن المراحل التي وصلتها 

حتى اليوم هي مثيرة للإعجاب، والجهود لتقوية القدرات الفنية ما زالت جارية.
حالياً، هناك برنامج تدريبي ش���امل مع معهد الحقوق في جامعة بيرزيت يس���تهدف: 
)قضاء، نائبين عامين، أعضاء محكمة، إدارة، إداريين وقانونيين(، وقدم خبرة هامة في 
مواضيع متخصصة مثل )التحقيقات المالية، مؤشرات الفساد، دلائل رقمية، مساعدات 
قانوني���ة مش���تركة، تعاون قانوني دولي، إدارة وتحليل البيان���ات، إجراءات محاكمة أمام 

محكمة جرائم الفساد ودرجات التقاضي في قضايا فساد وأنواع الفساد(.
في الوقت الحالي، هناك ش���راكة مع الجهاز المركزي الفلس���طيني للإحصاء  س���اعد 

في تقديم إحصاء شامل حول قضايا متعلقة بالفساد.

بإمكاني الاستمرار ولكن أعلم أن هناك نقاشات أخرى وأن الجميع يريد الاستمرار بها.

أخيراً، أريد أن أتمنى الأفضل للجميع وأعلم أن هذا البرنامج سيكون برنامجا مكثفا.
أنا فخور أن ال UNDP قادرة على دعم هذه المبادرة.من المشجعين أرى العديد منكم 
هنا وأريد أن أشكر مساواة لجهودها في تحقيق ذلك وشكراً لكم جميعاً لهذا الاستقبال 

الحار.
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كلمة رئيس مجلس ادارة مساواة 

المحامي الاستاذ يوسف بختان.

سعادة القاضي يوسف الصليبي رئيس محكمة استئناف رام الله عضو مجلس القضاء 
الأعلى ممثلًا عن سعادة رئيس مجلس القضاء الأعلى المحترم.

س���عادة النائب العام المس���اعد الأستاذ أش���رف عريقات ممثلا عن عطوفة النائب العام 
المحترم.

معالي رئيس هيئة مكافحة الفساد السيد رفيق النتشة المحترم. 
عطوفة نقيب المحامين المحامي الأستاذ حسين شبانة المحترم.

السيد ممثل برنامج الأمم المتحدة الانمائي  UNDPالمحترم.
السيد الدكتور هانز هيرمان المحترم.
السيد المحامي ديفد بريدج المحترم.

السادة الحضور مع حفظ الالقاب والصفات والاسماء المحترمين:
يسعدني باسمي ونيابة عن مجلس ادارة المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء 
“مساواة” وهيئته العامة وطاقمه التنفيذي، ان ارحب بكم اجمل ترحيب في افتتاح برنامجنا 

التدريبي هذا، والذي يس���تهدف ممثلين عن ثلاث فئات ومؤسس���ات رس���مية ذات صلة 
بالرقابة على حسن الاداء الوظيفي، مما يمكن من الحيلولة دون تفشي ظاهرة الفساد 
في مجتمعنا الفلسطيني من جهة، ويمكن من معاقبة وانزال الجزاء المناسب بحق مرتكبي 

جرائم الفساد عبر محاكمة عادلة تتوافر فيها ضمانات الدفاع.

السادة المحترمين: 
يسعدني في هذا المقام ان اتقدم بجزيل الشكر لرئيس واعضاء مجلس القضاء الاعلى 
وعطوف���ة النائ���ب العام ورئيس هيئة مكافحة الفس���اد ورئيس الحكومة ومجلس الوزراء 
على تعاونهم البناء واتاحتهم الفرصة لعدد من الس���ادة القضاة ورؤس���اء ووكلاء النيابة 
العام���ة والعامل���ين في الدوائر القانونية ودوائر الرقاب���ة في الوزارات والدوائر التنفيذية 
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للمش���اركة في هذا البرنامج الذي  ياتي تعبيرا عن اواصر التعاون المش���ترك بين مساواة 
والقائمين على منظومة العدالة الرسمية في فلسطين، وتعبيرا عن ارادة مشتركة للعمل 
كفري���ق وطني واحد يجمع بين المؤسس���ات الرس���مية والاهلي���ة لتحقيق الخطة الوطنية 

الفلسطينية للتنمية المستدامة ومكافحة الفساد.

السادة المحترمين:

ان برنامجنا التدريبي هذا سيس���تمر لثلاثة ايام، يش���ارك فيه في اليوم الاول السادة 
العاملين في الوزارات والدوائر الرسمية، ويشارك في يومه الثاني عدد من السادة رؤساء 
ووكلاء النيابة العامة، ويش���ارك في يومه الثالث عدد من الس���ادة القضاة، ويحاضر فيه 
خبيران متخصصان في مجال مكافحة الفساد واجراءات التحقيق والمحاكمة ذات الصلة 
بقضايا الفس���اد، ويس���تهدف رفع كفاءة المش���تغلين في القانون والقضاء والنيابة العامة 
ومختلف الوزارات والدوائر الرس���مية، عبر اتاحة الافاق الرحبة للحوار والاطلاع على 
تجارب دولية معتمدة ، وذلك في اطار سعي الاسرة الدولية لمكافحة الفساد، بوصفه افه 
تهدد المجتمع الانساني برمته، ولا تقتصر على دولة بذاتها او مجتمع معين دون سواه.

مرة اخرى ارحب بكم واشكر لكم حضوركم ومشاركتكم واتمنى ان يحقق هذا البرنامج 
UNDP  الغاي���ة المرج���وة منه، ولا يفوتني ش���كر وتقدير برنامج الامم المتح���دة الانمائي
والدول الداعمة له على دعمهم لهذا البرنامج وغيره من البرامج التي تنفذها مس���اواة 

واهلا وسهلا بكم جميعا. 



القاضي أشرف سدر

عضو محكمة الاستئناف الشرعية

حجية الأحكام الإسرائيلية أمام 
المحاكم النظامية

 والشرعية في فلسطين
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مقدمة: 

لم���ا عرض���ت عليّ دعوى نفقة أثناء عملي في محكمة الخليل الش���رعية وتّم دفع هذه 
الدعوى بأنها قضية مقضية . فالمدعية أقامت هذه الدعوى لدى المحاكم الإس���رائيلية 
التي حكمت بردها وبناءً على ذلك طلب وكيل المدعى عليه رد دعوى المدعية باعتبار أنّ 

هذه الدعوى قضية مقضية.
ولما تّم انتدابي لمحكمة الاس���تئناف الشرعية / القدس، رفعت للمحكمة الاستئنافية 

دعوى تفريق للسجن بناءً على حكم صادر عن محكمة الاحتلال الإسرائيلية.
دفعني هذا الأمر للبحث في مدى حجية الحكم الصادر عن المحاكم الإسرائيلية أمام 
محاكمنا الشرعية وكذا النظامية ، بل أكثر من ذلك وهو مدى حجية الأحكام الصادرة 
عن محكمة القدس الشرعية التابعة للمحكمة الأردنية الهاشمية وهل تعتبر هذه الأحكام 

الصادرة عنها بمثابة حكم أجنبي أم أنها أحكام وطنية.
لا بدّ أن نش���ير هنا إلى أننا لا نبحث في ش���روط أن تكون الدعوى مقضية من حيث 

اتحاد أطراف الخصومة وكذا سبب الدعوى وما إلى ذلك .
وإنّما ينصب البحث على مدى حجية الأحكام الصادرة عن دولة الاحتلال الإسرائيلية 

أمام المحاكم في فلسطين.

أهمية البحث :

أهمي���ة ه���ذا البحث تنب���ع من معرفة الحجية للأحكام الإس���رائيلية ؛ إذ يترتب على 
اعتماد حجية هذه الأحكام أمور غير التي تكون في حالة عدم اعتماد حجيتها.

تساؤلات البحث :

كل ذلك يدعو إلى التساؤلات التالية:
ما معنى الحكم الأجنبي وما هي الاتفاقيات التي تعالج حجية الأحكام الإس���رائيلية 
وما هو موقف القضاء النظامي من الأحكام الصادرة عن المحاكم الإس���رائيلية وما هو 

النهج الذي اتبعته المحاكم الشرعية في الأحكام الصادرة عن المحاكم الإسرائيلية؟؟.
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الإشكالية :

أما الإشكالية فتكمن في مدى حجية الأحكام الإسرائيلية أمام المحاكم في فلسطين.

المنهجية :

وق���د اتبع���ت في هذا البحث المنهج التحليلي الاس���تقرائي من خلال عمل المحاكم في 
فلسطين في هذا الموضوع.

وقد قمت بتقسيم البحث إلى مبحثين :

** المبحث الأول : ماهية الأحكام الأجنبية وإطارها القانوني .

� المطلب الأول :� ماهية الأحكام الأجنبية وحجيتها  

� المطلب الثاني : الإطار القانوني لحجية الأحكام الأجنبية وشروطها  

** المبحث الثاني : حجية الأحكام الإسرائيلية أمام المحاكم في فلسطين

� المطلب الأول : حجية الأحكام الإسرائيلية أمام المحاكم النظامية  

� المطلب الثاني : حجية الأحكام الإسرائيلية أمام المحاكم الشرعية  

 يث���ور الخ���لاف حول حجية الأحكام الأجنبية في مدى هذه الحجية ووقتها وإذا كان 
ه���ذا الأم���ر واقع عل���ى الأحكام الأجنبية فما هو وضع الأحكام الإس���رائيلية وهل تعتبر 
أحكام هذه المحاكم بالنسبة للوضع القانوني في فلسطين أحكام أجنبية وفي نفس الوقت 

ما مدى حجيتها أمام المحاكم في فلسطين.

وعلى هذا الأس���اس س���وف نتاول في المبحث الأول ماهية الأحكام الأجنبية وحجيتها 
وشروطها وإطارها القانوني أما المبحث الثاني فسوف يتم تخصيصه للحديث عن مدى 

حجية الأحكام الإسرائيلية أمام المحاكم في فلسطين.

المبحث الأول : ماهية الأحكام الأجنبية وإطارها القانوني .

 إن تعريف وشروط الأحكام الأجنبية ليس موضع اتفاق في الفقه والقضاء ولعلّ هذا 
ما سوف نشير إليه في المطلب الأول أما المطلب الثاني فسوف يتم بيان الإطار القانوني 

للأحكام الأجنبية في فلسطين.
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المطلب الأول :ـ ماهية الأحكام الأجنبية وحجيتها

لق���د اختلف���ت التعريفات حول مفهوم الأحكام الأجنبي���ة فبعضها قد نظر إلى مكان 
صدوره وبذلك فقد عرفت المادة الثانية من قانون تنفيذ الأحكام الأردني رقم)1952/8م( 
الأحكام الأجنبية )) كل حكم صدر من محكمة خارج المملكة الأردنية الهاش���مية بما في 
ذل���ك المحاك���م الدينية يتعلق في إجراءات حقوقية ويقض���ي بدفع مبلغ معين من المال أو 

الحكم بعين منقولة أو تصفية حساب...((.

وهذا التعريف ينظر إلى مكان صدور الأحكام فإذا كانت خارج المملكة اعتبرت أحكام 
أجنبية أما إذا كانت داخل المملكة فإنها تعتبر وطنية وذلك بحس���ب أنّ إصدار الأحكام 
هي من وظائف الدول الأساس���ية وإنّ في إصدار الأحكام من الغير من داخل البلاد هو 

اعتداء على سيادة الدولة.

وفي مصر تعتبر قرارات التحكيم التي تصدر في الخارج أجنبية دون الاهتمام بجنسية 
الخصوم أو المحكمين باعتبار أنّ حكم المحكمة الصادر في الخارج هو حكم أجنبي 1 .

وقد أخذ المشرّع الفلسطيني بهذا التعريف حيث نص في الفقرة الأولى من المادة)36( 
م���ن قان���ون التنفيذ على أنّ )الأحكام والق���رارات والأوامر الصادرة في بلد أجنبي يجوز 

الأمر بتنفيذها في فلسطين ..( 2.

وهناك تعريف آخر للأحكام الأجنبية بالنظر إلى من صدرت باسمه وبهذا يتم تعريف 
الأحكام الأجنبية بأنها إذا صدرت باس���م س���يادة أجنبية من جهة لها ولاية قضائية في 

النزاع الذي أصدرت فيه حكماً. 3  
وبن���اءً عل���ى هذا التعريف فلا أهمية لم���كان انعقاد المحكمة فقد تنعقد في أرض الدولة 
المطلوب اتخاذ الإجراء فيها وبالرغم من ذلك فإنّ حكمها يعتبر أجنبياً ويعتبر الحكم وطنياً 

1 حفظية الحداد ، النظرية العامة في القانون القضائي الخاص الدولي ، ) لبنان منشورات الحلبي الحقوقية(، 
ط 1 ، 2005 ، 318 .

2  قانون التنفيذ الفلسطيني رقم)23( لسنة 2005م.
3  أسامة الكيلاني ، أحكام التنفيذ في المواد المدنية والتجارية بمقتضى قانون التنفيذ الفلسطيني ، د . ن ، 

. 133 ، 2008
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حتى ولو كان القضاة الذين أصدروا الحكم أجانب ما دام أنهم أصدروا الحكم باسم الدولة. 4

فقد يتم إعارة بعض القضاة من دولة إلى أخرى ويتم إصدار الأحكام من قبلهم باسم 
سيادة الدولة المستضيفة لهم فبذلك يكون حكمهم وطني ولو كانوا أجانب عن هذه الدولة.
وبهذا فإنّ جميع الأحكام التي تصدر باسم الدولة تعتبر وطنية ولو صدرت في الخارج.

وهناك بعض الأمثلة التي تبين أنّ الأحكام الصادرة تعتبر أجنبية بالرغم من صدورها 
على الأراضي الوطنية مثل المحكمة الإدارية الخاصة بموظفي جامعة الدول العربية فهي 
تعتبر أجنبية بالنس���بة لمصر بالرغم من صدور أحكامها على أراضيها وكذلك الأحكام 
التي تصدر عن محكمة العدل الدولية في لاهاي فإنها تعتبر أجنبية بالنسبة إلى هولندا 

بالرغم من صدور الأحكام من هذه المحكمة على أراضيها.
والقرارات التي تصدرها المحاكم الإسرائيلية تعتبر أجنبية بالنسبة للمحاكم الفلسطينية 
بالرغم من صدورها على الأرض الفلسطينية لأنها تصدر باسم سيادة غير وطنية ومحكمة 
القدس الشرعية التابعة للمملكة الأردنية الهاشمية فإنّ الأحكام التي تصدرها تعتبر أجنبية 

بالنسبة لفلسطين بالرغم من صدورها على أراضيها ما دام أنها تصدر باسم المملكة.
إلا أنني لم أجد في قرارات المحاكم النظامية ما يشير إلى أنّ الأحكام الصادرة من 

محكمة القدس تعامل معاملة الأحكام الأجنبية.

وإذا نظرنا إلى التعريف الخاص بالأحكام الأجنبية الذي تبناه قانون تنفيذ الأحكام 
الفلسطيني نجد وفق ما ذكر سابقاً أنّ التعريف قيد الأحكام الأجنبية التي ترد في بلد 
أجنبي وليس باسم سلطة أجنبية وغنيّ عن البيان أنّ الأحكام الإسرائيلية تعتبر بالنسبة 

للمحاكم الفلسطينية أحكام أجنبية بالرغم أنها تصدر على الأراضي الفلسطينية.
لك���ن وض���ع الاحتلال الذي يفرض أموراً واقعي���ة وخاصة فيما يتعلق بالقدس يجعل 
المحاك���م أم���ام حيرة من أمرها فمن جانب فإنّ الأح���كام التي تصدرها محكمة القدس 
الش���رعية التابعة للأردن هي على أرض فلس���طينية ومن جانب آخر فهي تصدر باس���م 

سيادة غير سيادة وطنية خاصة بعد قرار فك الارتباط. 5

4  أسامة الكيلاني ، مرجع سابق ، 133 .
5  انظر قرار فك الارتباط الصادر عام 1988م بخصوص فك الارتباط بين الأردن والضفة.
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لكنني أعتقد بالرغم أنّ هذه الأحكام تصدر باسم سلطة غير وطنية فإنها يجب أن 
تعام���ل معامل���ة الأحكام الوطنية ذلك أنّ التعامل معها على هذا الأس���اس يعتبر تكريس 
لوحدة الوطن الفلسطيني بالإضافة إلى أنّ المحاكم الشرعية سواء على مستوى الضفة 

أو القدس تطبق القوانين ذاتها.
أما بالنس���بة للأحكام الصادرة في الدول المركبة التي تضم عدة دول أو عدة ولايات 

تعد أحكاماً وطنية طالما تصدر باسم سيادة الدول المركبة. 6

الأحكام الأجنبية وتمتعها بحجية الأمر المقضي

يقصد بحجية الأمر المقضي تلك الحجية التي يحوزها الحكم والتي تمنع من إعادة 
النظر من جديد فيما فصل فيه من نزاع فإذا أصبح هذا الحكم نهائياً غير قابل للطعن 

بطرق الطعن العادية فإنه يتمتع بقوة الأمر المقضي. 7  
فه���ل تتمت���ع الأحكام الأجنبية به���ذا الأثر في الخارج وبقوة القان���ون وبلا حاجة إلى 

الآمر بالتنفيذ أو قرار التنفيذ.
وبعب���ارة أخ���رى ه���ي مدى حجية الش���يء المحكوم ب���ه هل تقتصر عل���ى الدولة التي 
أصدرته أم في الدولة المطلوب تنفيذ الحكم القضائي فيها واعتباراً من أي تاريخ هل من 
تاريخ صدور قرار إكسابه قوة التنفيذ أو من تاريخ صدور الحكم من المحكمة الأجنبية 

واكتسابه الدرجة القطعية.8 
اختلف الفقهاء والقضاء وحتى التش���ريعات حول هذه المس���ألة لقد اختلفت الإجابة 

على هذا السؤال.
في إيطالي���ا يش���ترط القان���ون الإيطالي لنفاذ الحكم الأجنبي واكتس���ابه الحجية في 

إيطاليا اتخاذ إجراء معين هو الدعوى ضمن شروط معينة . 9
أما المشرّع الألماني فلا يتطلب ذلك ويكتفي بمجرد استيفاء الشروط اللازمة لصحة 

الحكم من الناحية الدولية . 10 

6  عبد الفتاح حجازي ، النظام القانوني لتنفيذ الأحكام الأجنبية في مصر ، الإسكندرية . دار الفكر ، 2003 ، 10 .
7  جابر عبد الرحمن ، القانون الدولي الخاص العربي.

8  غالب الداودي ، القانون الدولي الخاص ، عمان � دار وائل ، ط 3 ، 2001 ، 216 .
9  عبد الفتاح حجازي ، مرجع سابق ، 27 .

10  جابر عبد الرحمن ، مرجع سابق ، 202 .
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وأغل���ب الدول لا تعترف بحجية القضي���ة المقضية للحكم القضائي الأجنبي إلا بعد 
صدور القرار بتنفيذه من محاكمها الوطنية واعتباراً من تاريخ صدور هذا القرار واكتسابه 

الدرجة القطعية كما في الأردن والعراق وتركيا . 11

وفلس���طين مث���ل هذه الدول لا تعترف بحجية القضي���ة للحكم القضائي الأجنبي إلا 
بعد صدور القرار بتنفيذه وفق أحكام قانون التنفيذ الفلس���طيني رقم 23 لس���نة 2005 
أما في البلاد التي لم يحسم فيها الشارع الموضوع بنص صريح فقد انقسم فيها الرأي .

ففي فرنسا هناك رأيان :
الأول : أنّ الحك���م يكتس���ب حجيته بمجرد صدوره م���ن المحكمة الأجنبية وذلك لأنّ 
الحك���م يعتب���ر بمثابة نتيجة لتعاقد قضائي مفترض وجوده بين المتقاضين ومضمونه أنّ 
الخاس���ر الاحتمال���ي يقبل حك���م القضاء ومن ثمّ فإنّ هذا العقد ول���و أنه تّم في الخارج 
إلا أنه يعتبر صحيحاً ومنتجاً لآثاره وبلا حاجة إلى الأمر بالتنفيذ وذلك طبقاً لقواعد 

الإسناد المقررة في القانون الدولي الخاص.
الثانـــــــي : أنّ الحكم الأجنب���ي لا يتمتع بالحجية إلا بعد حصوله على الأمر بالتنفيذ 
وذلك بسبب أنّ الاختصاص بنظر الدعاوى في كل دولة اعتماداً على سلطانها وبالتالي 
فلا يعمل بحكمها بغير الحصول على قرار التنفيذ الذي يعتبر بمثابة الاعتراف بالحكم 
الأجنبي من جانب الدولة الأخرى بالإضافة إلى أنه لا فارق في الحقيقة بين تنفيذ الحكم 
الأجنب���ي وتمتع���ه بحجية الأمر المقضي وتكون طرق الانتفاع لتنفيذ الحكم الأجنبي عن 
طريق الحصول على قرار بالتنفيذ بينما الاستفادة من الحجية تكون عن طريق الدفع.

وقد اتفق الرأيان على أنّ مسائل الأحوال الشخصية وبخاصة مسائل الحالة كالأحكام 
المتعلقة بالزواج وثبوت النس���ب وما إلى ذلك فقراراتها تتمتع بحجية الأمر المقضي بلا 
حاجة إلى قرار التنفيذ ما دامت صدرت من محاكم يتبعها الشخص بجنسيته وما دام 

لا يقصد منها اتخاذ إجراءات للتنفيذ كالحكم بالنفقة أو بتسليم طفل . 12
وما يقال عن الوضع في فرنسا يقال عن الوضع في مصر وقد أكدت على ذلك محكمة 

11  غالب الداودي ، مرجع سابق ، 216 .
12  جابر عبد الرحمن ، مرجع سابق ، 202 � 204 .
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النقض بخصوص الاعتراف للأحكام الأجنبية الصادرة في الحالة والأهلية بحجية الأمر 
المقضي وقوته دون أن تكون مسبوقة بالتنفيذ . 13

أما عن الوضع في فلسطين فهي كأغلب الدول تشترط رفع دعوى لدى محكمة البداية 
لإكساء الحكم الأجنبي الصيغة التنفيذية وفقاً لأحكام قانون التنفيذ. 14

إلا أنني أرى أنّ ما أورده الفقه الفرنسي يمكن الأخذ به في فلسطين بخصوص حجية 
الأحكام الأجنبية في الأحوال الشخصية فإنّ لها الحجية دون إكسائها الصيغة التنفيذية 

خاصةً إذا تعلق الأمر بشيء لا يقصد منه اتخاذ إجراءات التنفيذ. 

المطلب الثاني : الإطار القانوني لحجية الأحكام الأجنبية وشروطها

 من خلال اس���تعراض الش���روط الخاصة باكتساب الحكم الأجنبي للحجية وخاصةً 
الإسرائيلي سوف نشير إلى النصوص القانونية المنظمة له وفق قانون التنفيذ بالإضافة 

إلى الاتفاقية الموقعة بين السلطة الوطنية الفلسطينية والجانب الإسرائيلي.

ما هي الشروط التي يتطلبها المشرع الفلسطيني من أجل إكساء الحكم الأجنبي 
الصيغة التنفيذية أو الأمر بتنفيذ الأحكام.

1ـ شرط المعاملة بالمثل 
 ين���ص المش���رع الفلس���طيني في المادة 1/36 من قانون التنفي���ذ ) الأحكام والقرارات 
والأوامر الصادرة في بلد أجنبي يجوز الأمر بتنفيذها في فلسطين بنفس الشروط المقررة 

في ذلك البلد لتنفيذ الأحكام والقرارات والأوامر الفلسطينية فيه ...(
وشرط المعاملة بالمثل يعبر عن سيادة الدولة أي أنّ سيادة الدول المصدرة لهذا الحكم 
ليس���ت أول���ى من س���يادة الدولة المنفذة له���ذا الحكم في حال أن الأول���ى لا تقوم بتنفيذ 

الأحكام الخاصة بالثانية.
وهذا الشرط أمر معروف في بعض الدول الأجنبية كالقانون الألماني والأمريكي وأمر 

13  جابر عبد الرحمن ، مرجع سابق ، 205 .
14  المواد 36 � 38 من قانون التنفيذ الفلسطيني رقم 23 لسنة 2005 .
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مرفوض بالنسبة لقوانين أخرى كالقانون الفرنسي 15 
وعل���ى ذل���ك فإنه إذا كان قان���ون الدولة الأجنبية التي ص���در عنها الحكم ينظر إلى 
الأح���كام الفلس���طينية أو المصرية بوصفها دلي���لًا قابلًا لإثبات العكس ويلزم المحكوم له 
رفع دعوى جديدة للمطالبة بحقه الصادر فإنّ القاضي الفلسطيني أو المصري يجب أن 

يعامل الأجنبي نفس المعاملة 16
وفي الحقيق���ة أنّ مس���ألة إعمال هذا الش���رط يجب أن تقدره���ا الدولة وفق ما تراه 

محققاً للعدالة.
وقد جاء في ذلك قرار محكمة التمييز الأردنية بصفتها الحقوقية رقم)1999/2549( 
تاري���خ 2000/3/30م ) إنّ الم���ادة 2/7 من قانون تنفيذ الأحكام الأجنبية لا توجب على 
المحكمة وفي مطلق الأحوال أن ترفض تنفيذ الاس���تدعاء المقدم إليها بطلب تنفيذ حكم 
ص���ادر ع���ن إحدى محاك���م أية دولة بمجرد أنّ قانون تلك الدولة لا يجيز تنفيذ الأحكام 
الص���ادرة ع���ن المحاكم الأردنية وإنم���ا يترك هذا الأمر جوازياً لخي���ار محكمة الموضوع 
تترخص في اس���تعمال الصلاحية التقديرية المخولة إليها على مقتضى النص بحس���ب 

ظروف وملابسات كل دعوى تقام لديها لتنفيذ حكم أجنبي 17
وق���د ن���ص البند الأول في الملحق الرابع لاتفاقية أوس���لو والمندرج تحت عنوان الدعم 
القضائي لقضايا المواطنين على هذا الشرط وهو )على إسرائيل القيام بتطبيق الأحكام 
الصادرة عن الجهات القضائية الخاصة بالطرف الآخر ش���ريطة أن تكون لهذه الجهة 
الصلاحي���ة في إص���دار الأحكام وأن يكون تطبيق الأحكام غير متناقض للعرف الس���ائد 
لذا فبإمكان أقسام تنفيذ الأحكام التابعة لكل طرف إصدار أوامر من هذا القبيل ( 18 
ومعنى ذلك أنّ أقسام التنفيذ لدى السلطة الوطنية وإسرائيل تنفيذ الأحكام الصادرة 

من الطرف الآخر على أساس المعاملة بالمثل .

15  حفيظة الحداد ، النظرية العامة في القانون القضائي الخاص الدولي ، لبنان � منشورات الحلبي الحقوقية، 
ط 1 ، 2005 ، 324 .

16  حفيظة الحداد ، مرجع سابق ، 324 .
17  المنشور على الصفحة 107 من عدد المجلة القضائية رقم 3 بتاريخ 2000/1/1م .

18  اتفاقية اسلو الملحق الرابع .
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2 ـ صدور الحكم من محكمة أجنبية مختصة
وقد نصت على هذا الشرط الفقرة الأولى من المادة )37( من ق�ان��ون التنفيذ )لا يجوز 
الأمر بالتنفيذ إلا بعد التحقق من أنّ محاكم فلس���طين غير مختصة وحدها بالفصل في 
المنازع���ة الت���ي صدر فيها الحك���م أو القرار أو الأمر و أنّ المحاكم الأجنبية التي أصدرته 

مختصة بها طبقاً لقواعد الاختصاص القضائي الدولي المقررة في قانونها(.

وقد نص البند الذي تّم ذكره في ش���رط المعاملة بالمثل في اتفاقية أوس���لو على هذا 
الشرط أيضاً � أن تكون لهذه الجهة الصلاحية في إصدار الأحكام.

ولص���دور ق���رار بتنفيذ الحكم الأجنبي في فلس���طين أو الأردن يجب أن تكون الهيئة 
الت���ي أص���درت الحكم الأجنبي مختصة من حي���ث الوظيفة والصلاحية ويرجع في ذلك 

إلى قانون المحكمة الأجنبية لمعرفة إن كانت المحكمة الأجنبية تعد ذات اختصاص.19

3 ـ أن يكون الحكم قد اكتسب الدرجة القطعية
وقد نصت على ذلك الفقرة الثانية من المادة )37( من قانون التنفيذ )لا يجوز الأمر 
بالتنفيذ إلا بعد التحقق من أنّ الحكم أو القرار أو الأمر حاز قوة الأمر المقضي به طبقاً 

لقانون المحكمة التي أصدرته(.

ومفاد هذا الشرط هو أن يكون الحكم المطلوب تنفيذه نهائياً غير قابل للطعن بالطرق 
العادية ويرجع في تمتع الحكم بقوة الأمر المقضي إلى قانون المحكمة التي أصدرته.20

وقد نص على ذلك قرار محكمة التمييز الأردنية بصفتها الحقوقية رقم)1965/89( 
تاري���خ 1965/6/2م ) إذا أقيم���ت دعوى أم���ام محكمة البداية بطلب تنفيذ حكم أجنبي 
وثبت بأنّ الحكم الأجنبي المطلوب تنفيذه مطعون به أمام المحكمة الأجنبية فيجب تأجيل 

دعوى طلب تنفيذ الحكم الأجنبي إلى حين الفصل في الطعن به( 21 

ويلاحظ أنّ محكمة التمييز لم تقرّر رد الدعوى لحين الفصل في الطعن وإنما اكتفت 
بتأجيل النظر في الدعوى لحين البت في الطعن المذكور.

19  حسن الهداوي ، القانون الدولي الخاص تنازع القوانين ، عمان دار الثقافة ، ط 2 ، 2001 .
20  حسن الهداوي ، مرجع سابق ، 272 .

21  المنشور على الصفحة 1013 من عدد مجلة نقابة المحامين بتاريخ 1666/1/1م.
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4ـ عدم مخالفة الحكم الأجنبي للنظام العام
وق���د نصت على هذا الش���رط الفقرة الثالثة م���ن المادة )37( م�ن ق�ان�ون ال�تنفيذ )لا 
يج���وز الأم���ر بالتنفي���ذ إلا بعد التحقق م���ن أنه لا يتضمن ما يخال���ف النظام أو الآداب 

العامة في فلسطين(.
فللمحكمة المطلوب إليها التنفيذ أن ترفض الطلب إذا كان بس���بب دعوى لا تس���معها 
المحاكم الوطنية لمخالفتها للنظام العام أو الآداب كما لو صدر حكم من محكمة أجنبية 
يقض���ي بإل���زام المدعى علي���ه دفع مبلغ معين عن دين قمار فمث���ل هذه الدعاوى ترفض 

المحاكم الوطنية سماعها لمخالفتها للنظام العام.22
وتمل���ي هذا الش���رط اعتبارات تتلخص في حماية النظ���م الوطنية ومصالح المجتمع 

العليا سواء كانت سياسية أم اقتصادية أم دينية واجتماعية. 23
وقد نص على ذلك قرار محكمة التمييز الأردنية بصفتها الحقوقية رقم)1953/177( 
)لا يجوز إجابة الطلب المرفوع لتنفيذ حكم أجنبي إذا كان الطلب يخالف القواعد بالنظام 

العام(. 24
وتقدير ما إذا كان الحكم الأجنبي يعد مخالفاً للنظام العام مسألة تختص بها المحكمة 
المطلوب منها إصدار أمر التنفيذ ولا رقابة لمحكمة التمييز على تقدير محكمة الموضوع . 25
وفي ه���ذا الس���ياق فقد أضافت الفقرة الأولى من الم���ادة )36( بأنّ الأحكام الأجنبية 
المطلوب تنفيذها على ألا تتناقض مع القوانين الفلسطينية والقوانين تمثل النظام العام 
في فلس���طين وبالتالي فإذا وجد التناقض بين الأحكام الأجنبية والقوانين الفلس���طينية 

فلا يتم تنفيذها طبقاً لذلك.

5 ـ عـــــــدم تنفيـــــــذ الحكم الأجنبي الصادر في منازعـــــــة داخلة في اختصاص المحاكم 
الفلسطينية حصراً 

وقد نصت على ذلك الفقرة الأولى من المادة )37( من قانون التنفيذ ) لا يجوز الأمر 

22  حسن الهداوي ، مرجع سابق ، 272 .
23  جابر عبد الرحمن ، مرجع سابق ، 179 .

24  المنشور على الصفحة 87 من عدد مجلة نقابة المحامين بتاريخ 1954/1/1 م.
25  حسن الهداوي ، مرجع سابق ، 273 .
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بتنفيذ الأحكام إلا بعد التحقق من أنّ محاكم دولة فلسطين غير مختصة وحدها بالفصل 
في المنازعة التي صدر فيها الحكم أو القرار أو الأمر(.

ويتجلى الاختصاص الحصري للمحاكم الفلسطينية على العقارات الواقعة في فلسطين 
وبالتالي فإنّ الحكم الأجنبي الخاص بعقار في فلسطين لا يتم تنفيذه في فلسطين.

وق���د ن���ص عل���ى ذلك ق���رار محكمة النق���ض الفلس���طينية في الدع���وى المدنية رقم 
)2005/89( تاريخ 2006/5/4م ) لا اختصاص لغير المحاكم الفلس���طينية بالفصل في 
نزاع يتعلق بعقار ضمن مناطق السلطة الوطنية الفلسطينية والحكم الصادر عن محكمة 
غير فلسطينية بالخصوص المذكور لا يولد أثراً ولا حجية له أمام القضاء الفلسطيني( .

6ـ  أن يكون الحكم أو الأمر صادر في نزاع متعلق بالقانون الخاص 
ويمك���ن أن يظه���ر لن���ا هذا المعنى من خلال الفقرة الأول���ى من المادة )36( من قانون 
التنفيذ ) الأحكام والقرارات والأوامر الصادرة في بلد أجنبي يجوز الأمر بتنفيذها.......

إذا لم تلحق ضرراً بالمصلحة الوطنية العليا(.

وحكمت���ه أنّ الحق���وق العامة من اختصاص الس���لطات الوطني���ة فمن الطبيعي أن لا 
يكون للأحكام المتعلقة بها أي أثر في الخارج وهذا الش���رط مقرر في جميع البلاد حتى 

ولو لم يوجد نص صريح يقره .26 

وبذلك فإنّ جميع الأحكام الجنائية حتى ولو قضت بغرامة أو بعقوبة مالية لا يجوز 
تنفيذها. 27

ولا يعت���د أيض���اً بالآث���ار التي تترتب على الحكم الجزائ���ي حتى ولو كانت هذه الآثار 
مدني���ة كنقص الأهلية ولا يمكن الاس���تناد إلى الحك���م الجزائي لإقامة دعوى تفريق في 

فلسطين . 28

كذل���ك لا يج���وز الأم���ر بالتنفيذ في الأحكام الصادرة تطبيق���اً لقوانين مالية كالحكم 

26  جابر عبد الرحمن ، مرجع سابق ، 170 .

27  جابر عبد الرحمن ، مرجع سابق ، 170 .
28  أسامة الكيلاني ، مرجع سابق ، 134 .
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الصادر بتحصيل ضريبة من أجنبي مقيم على الأراضي الوطنية . 29

ويلاح���ظ أنّ العب���رة بطبيعة الحكم لا بالمحكم���ة التي أصدرته ومن ثمّ فيمكن تنفيذ 
الحكم بالتعويض ولو كان صادراً من محكمة جنائية لكن لا يمكن تنفيذ الحكم بالغرامة 

ولو كان صادراً من محكمة مدنية.30

المبحث الثاني : حجية الأحكام الإسرائيلية أمام المحاكم في فلسطين

من خلال قرارات المحكمة في فلس���طين س���وف نتبين مدى حجية الحكم الإسرائيلي 
وسوف يتم تخصيص المبحث الأول للوقوف على حجية الأحكام الإسرائيلية أمام المحاكم 

النظامية فيما يتم البحث في المطلب الثاني عن هذه الحجية أمام المحاكم الشرعية.

• المطلب الأول: حجية الأحكام الإسرائيلية أمام المحاكم النظامية	

من خلال استقراء عدد من القرارات الصادرة عن المحاكم النظامية نجد أنها تعالج 
جوانب متعددة في حجية الأحكام الإسرائيلية أمامها .

أولًا: أعمال شرط المعاملة بالمثل وعلى من يقع إثباته
نص القرار الصادر في الدعوى رقم )2000/248( الصادرة عن محكمة استئناف رام 
الله ) المستأنف أقام الدعوى لتنفيذ الحكم الصادر عن محكمة صلح القدس]الإسرائيلية[ 
وحيث إنّ المادة )2/7( من قانون تنفيذ الأحكام رقم 8 لس���نة 1952 نصت : ) على أنه 
يجب على المحكمة أن ترفض الطلبات المقدم إليها لتنفيذ حكم صادر عن دولة أجنبية 
لا يجيز قانونها تنفيذ الأحكام الصادرة عن المحاكم الوطنية ويجيء إثبات المعاملة بالمثل 
تقع على عاتق مقدم الطلب وحيث إنّ المستأنف لم يثبت ذلك أمام محكمة الموضوع فإنّ 

رفض محكمة البداية تنفيذ القرار يكون متفقاً وأحكام القانون(.31

وبه���ذا نج���د أنه بالرغم من وج���ود الاتفاقية الخاصة بتنفيذ الأحكام والتي أش���رنا 
لها س���ابقاً بين الس���لطة الوطنية والجانب الإس���رائيلي في اتفاقية أوسلو إلا أنّ محكمة 

29  جابر عبد الرحمن ، مرجع سابق ، 170 .
30  جابر عبد الرحمن ، مرجع سابق ، 171 .
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الاس���تئناف ل���م تعتبر مجرد وجود الاتفاقية دليلًا عل���ى المعاملة بالمثل وإنما تركت ذلك 
للواقع الفعلي بالإضافة إلى ذلك فإنها جعلت عبء إثبات المعاملة بالمثل يقع على طالب 

التنفيذ.

ثانياً : بخصوص شرط اكتساب الحكم الأجنبي للدرجة القطعية 
فق���د نص القرار الصادر عن محكمة اس���تئناف رام الله في الدعوى )2000/248( 
]بما أنّ الحكم الغيابي الصادر عن محكمة القدس لم يكتسب الدرجة القطعية فإنّ رد 

الدعوى وعدم تنفيذ القرار يتفق وأحكام المادة )7/ه�( من قانون تنفيذ الأحكام الأجنبية 
التي نصت على أنه للمحكمة رفض الطلب المرفوع إليها لتنفيذ حكم أجنبي إذا اقتنعت 

المحكمة أنّ الحكم لم يكتسب الدرجة القطعية[ . 32

ويلاحظ أنّ المحكمة الفلسطينية قد قامت برد الدعوى لعدم اكتساب الحكم الدرجة 
القطعية بخلاف قرار محكمة التمييز الأردنية التي تّم الإشارة إليه والذي قضى بتأجيل 

النظر في دعوى طلب التنفيذ لحين البت في الطعن المقدم على الحكم الأجنبي. 

ثالثاً : لا يحوز الحكم الأجنبي الإسرائيلي الحجية إلا بعد إكسائه الصيغة التنفيذية
وقد جاء في ذلك قرار محكمة النقض الفلسطينية في القضية رقم )2005/89( تاريخ 
2006/5/4م ) لما كانت محكمة الاستئناف إذ قضت برد الدعوى عن المطعون ضدهما 
حمل���ت حكمها على س���بق الفصل في النزاع المع���روض بحكم حاز الدرجة القطعية وبما 
أنه لا يحتج بالحكم الصادر إلا على الخصوم الذين كانوا ممثلين في الدعوى وكما يقال 
عن ذلك بخصوص الحكم الصادر عن محكمة بداية رام الله في الدعوى)93/348( يقال 
أيضاً بحق الحكم الصادر عن محكمة صلح القدس في الدعوى رقم )87/13654( علاوة 
على أنّ الحكم المذكور لا يعدو أن يكون حكماً أجنبياً ومن المتفق عليه فقهاً وقضاءً بأنّ 
الحكم الأجنبي لا يحوز قوة الشيء المحكوم به فضلًا أنّ الحكم الأجنبي لا يكون قابلًا 

للتنفيذ ما لم يتم إكسائه بالصيغة التنفيذية(. 33

ويلاحظ هنا أنّ محكمة النقض قرّرت أمراً وهو أنّ الأحكام الأجنبية لا تحوز الحجية 
32  المقتفي ، مرجع سابق. 
33  المقتفي ، مرجع سابق .
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إلا بعد إكس���ائها الصيغة التنفيذية س���واء كانت هذه الأحكام يراد منها التنفيذ أو يراد 
بها دفع الدعوى بأنها قضية مقضية بناءً على الحكم الأجنبي.

رابعـــــــاً : عدم تنفيذ الأحكام الأجنبية في حـــــــال أنّ الاختصاص القضائي حصرياً 
على المحاكم الفلسطينية

وق���د ن���ص على ذلك قرار محكمة النقض في الدعوى المدنية رقم)2005/89( تاريخ 
2006/5/4م ) لا اختص���اص لغير المحاكم الفلس���طينية بالفص���ل في نزاع يتعلق بعقار 
ضمن مناطق السلطة الوطنية الفلسطينية والحكم الصادر عن محكمة غير فلسطينية 

بالخصوص المذكور لا يولد أثراً ولا حجية له أمام القضاء الفلسطيني (.34
وقد جاء هذا القرار تطبيقاً لنص المادة)1/37( من قانون التنفيذ الفلسطيني والذي 

تّم الإشارة إليها سابقاً.

خامســـــــاً : جواز إثارة أنّ الحكم المطروح للتنفيذ هو حكم أجنبي لم يتم إكســـــــائه 
الصيغة التنفيذية لأول مرة أمام محكمة الاستئناف

فقد نص القرار الاستئنافي الصادر عن محكمة استئناف رام الله في الدعوى الحقوقية 
رقم )96/451( تاريخ 1996/10/29م ) أما من حيث الموضوع فإننا نجد أنّ المس���تأنف 
قد أثار في لائحة الاس���تئناف دفعاً مفاده أنّ الحكم المطروح للتنفيذ هو حكم أجنبي لم 
ينفذ وفقاً لأحكام المادة الثالثة من قانون التنفيذ رقم)8( لسنة 1952م وبتدقيقنا لذلك 
الحكم نجده صادراً عن المحكمة الشرعية في عمان الجنوبية بالمملكة الأردنية الهاشمية 
وحيث إنّ هذا الدفع قد أثير أمامنا لأول مرة وحتى لا يحرم أي من الفريقين درجة من 
درجات التقاضي فإننا نقرر قبول الاستئناف موضوعاً وفسخ القرار المستأنف....( 35   
ويتبين من هذا القرار أنّ محكمة الاستئناف قد قبلت هذا الدفع مع أنه أثير أمامها 
لأول م���رة ولع���لّ ذلك الأمر يرجع إلى تعلق الحكم الأجنبي بالنظام العام وبالتالي يمكن 

إثارته في أي مرحلة من مراحل الدعوى.

34  المقتفي ، مرجع سابق .
35  المقتفي ، مرجع سابق.
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سادساً : اعتبار الأحكام الصادرة عن الأردن أحكام أجنبية ويجب إكسائها الصيغة 
التنفيذية قبل طرحها للتنفيذ

وفي هذا جاء القرار الصادر عن محكمة الاس���تئناف الش���رعية رام الله في الدعوى 
الحقوقية رقم )96/261( تاريخ 1996/12/11م وقد اس���تند المس���تأنف إلى خطأ رئيس 
الإجراء في متابعة التنفيذ رغم أنّ القرار المطروح للتنفيذ � الصادر عن الأردن � مصدق 
من محكمة نابلس الش���رعية وهي غير مختصة بذلك بس���بب فك الارتباط بين المحاكم 
الشرعية في الأردن مع المحاكم الشرعية في مناطق السلطة الوطنية وقد جاء رد محكمة 
الاس���تئناف في الق���رار المذك���ور ) نجد أنّ الحك���م المطروح للتنفيذ ص���ادر عن المحكمة 
الش���رعية في عمان الوس���طى وهو بذلك صادر عن محكمة تخرج عن النطاق الإقليمي 
للأراض���ي الفلس���طينية وبالتالي يعتبر حكماً أجنبياً وحي���ث إنّ الحكم المطروح للتنفيذ 
يخرج في هذه المرحلة وقبله اتباع الإجراءات المنصوص عليها في القانون فإنّ ما توصل 

إليه رئيس الإجراء في قراره المستأنف مخالف لأحكام القانون (. 36
ويظهر من خلال القرار أنّ المحكمة الشرعية لا تملك التصديق على قرارات المحاكم 
الأردنية وإنّ التصديق لا يولد أثراً قانونياً ولا يجعل الحكم وطنياً قابلًا للتنفيذ دون اتخاذ 
إجراءات التنفيذ للأحكام الأجنبية المنصوص عليها في قانون التنفيذ رقم 23 لسنة 2005.

• المطلب الثاني : حجية الأحكام الإسرائيلية أمام المحاكم الشرعية	

لق���د قام���ت المحاكم الش���رعية على اتباع نهج معين في ظ���ل تعليمات قاضي القضاة 
الس���ابق فقد عمدت إلى التعامل مع الأحكام الإس���رائيلية بثلاث طرق رئيس���ية وكانت 
المحكم���ة الش���رعية في القدس المنعقدة في منطق���ة العيزرية والتابعة للس���لطة الوطنية 

الفلسطينية هي المخولة في ذلك .

36  المقتفي ، مرجع سابق.
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• الطريقة الأولى : وهي استخراج صور عن الأحكام الإسرائيلية	
فقد كان يقدم إليها الحكم الإس���رائيلي ثمّ تقوم هي أي المحكمة الش���رعية بتسطير 
هذا الحكم على أوراق مروسة باسم السلطة الفلسطينية قاضي القضاة المحاكم الشرعية 
ول���م تك���ن تضي���ف عليه أي إضافة س���وى كتابة الحكم كما هو واس���م القاضي المصدره 
وفي نهاية الورقة يقوم قاضي القدس بالتوقيع على هذا الحكم وعلى س���بيل المثال فقد 
قامت المحكمة الشرعية بالقدس بالعمل المذكور في الدعوى أساس)99/1084( الصادرة 
عن محكمة القدس الشرعية الإسرائيلية والتي موضوعها التفريق للنزاع والشقاق . 37

• الطريقة الثانية : اعتبار الحكم الإســـــــرائيلي وســـــــيلة إثبات في دعوى تقام في 	
محكمة القدس 

ولك����ن في الحقيقة ل����م تكن دعوى بالمعنى المقصود إنما تقوم المدعية بتقديم طلب إلى 
محكمة القدس الش����رعية وتبرز إعلام الحكم الصادر عن المحكمة الإس����رائيلية ويصدر 
القاضي حكمه دون أن يبلغ المدعى عليه وقد جاء في قرار المحكمة على سبيل المثال : ) بناءً 
على الدعوى والطلب والبينة الخطية وسنداً للحكم رقم)2002/2231 ( تاريخ 2002/6/5م 
المبرز في ملف الدعوى المكتس����ب الدرجة القطعية فقد قرّرت إلزام المدعى عليه محمود 
المذكور بتسليم الصغار حامد وأحمد ومهند المولودين له على فراش الزوجية الصحيحة 
لوالدته����م المدعي����ة المذكورة لحضانته����م ورعايتهم اعتباراً من تاريخه أدن����اه حكماً قطعياً 
واجب النفاذ حيث إنّ المدعى عليه لم يعترض ولم يستأنف القرار المشار إليه أعلاه( . 38  
ويظهر من هذه الدعوى أنّ المدعى عليه لم يدع إلى الحضور بالإضافة إلى أنّ الحكم 
وإن تّم الإشارة إلى أنه غيابي فلم يشر القاضي أنه قابلًا للاعتراض أو الاستئناف بل 

جعله واجب النفاذ لعدم اعتراض المدعى عليه أو استئنافه للحكم الإسرائيلي.

• الطريقة الثالثة : هي تســـــــجيل حجة في ســـــــجلات المحكمة الشرعية بناءً 	
على الحكم الإسرائيلي 

وتكون هذه الطريقة بتقديم استدعاء من المدعية للمحكمة وتبرز الحكم الصادر عن 

37  تّم تسجيل الصورة عن الأصل التي بيد حاملها بتاريخ 2001/3/14م.
مسجلة تحت  2004/2/7م  بتاريخ  الشرعية  القدس  محكمة  عن  الصادرة  أساس)2002/1(  الدعوى    38

رقم)1/2/8(.
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المحكمة الإس���رائيلية ويقوم القاضي بتس���جيل حجة في س���جلات المحكمة ويتمّ الإشارة 
في هذه الحجة إلى مضمون الحكم الإسرائيلي ويختم القاضي الحجة بقوله على سبيل 
المثال: ) فقد قرّرت تسجيل حجة نفقة زوجة وصغير للاعتماد عليها لدى دوائر الإجراء 
في مناطق السلطة الوطنية الفلسطينية وذلك بمضمون الحكم المشار إليه أعلاه( وتسمى 

هذه الحجة حجة تقدير نفقة. 39  

وقد خاطب قاضي القضاة السابق سعادة قاضي التنفيذ لدى محكمة بيت لحم بكتابة 
رقم)ق/2634/62( بتاريخ 2006/7/23م ونصّ الكتاب كما يلي: ] أحيط سعادتكم علماً 
بأنّ حجة النفقة رقم)51/140/2( تاريخ 2006/7/1م باسم..........من القدس وسكانها 
صـــــــادرة عن محكمة القدس الشـــــــرعية وهي بمثابة حكم نفقـــــــة قابل للتنفيذ[ والكتاب 

موقع من قبل قاضي القضاة السابق .

وبالنظ���ر إل���ى ه���ذه الطرق التي كانت متبعة في المحاكم الش���رعية فإنها لا تمت إلى 
القانون بصلة حيث إنّ المحاكم الشرعية غير مختصة في التصديق على الحجج والأحكام 

الإسرائيلية وفق الطرق المذكورة . 40

بل إنني أجد أنها وضعت نفسها موضع محكمة البداية النظامية المختصة في طلب 
تنفيذ الأحكام طبقاً لأحكام قانون التنفيذ رقم)23( لسنة 2005م، وبالتالي فإنّ جميع هذه 
الطرق مخالفة للقانون الواجب الاتباع في تنفيذ الأجنبية بما فيها الأحكام الإسرائيلية.

وفي مقابلة مع سماحة رئيس المجلس الأعلى للقضاء الشرعي الشيخ يوسف إدعيس 
تحدّث الش���يخ عن مدى قانونية هذا النهج قال: ) إنّ هذا النهج كان س���ابقاً وإنني قد 
أعطيت تعليماتي بعدم إجراء هذا السلوك مع الأحكام الإسرائيلية وإنما يتم التعامل مع 
الأحكام الإس���رائيلية وفق أحكام قانون التنفيذ المطبق في فلس���طين وخاصةً في الأحكام 
الإسرائيلية المطلوب تنفيذها مثل تنفيذ حكم النفقة أمر تسليم الصغار ، أما إذا كانت 
الأحكام الإسرائيلية مقدمة من أجل استخدامها في معاملات للمحكمة الشرعية المقدمة 

39  الحجة الصادرة عن محكمة القدس الشرعية بتاريخ 2006/7/1م مسجلة تحت رقم)51/140/2(.
40  انظر المادة)2( من قانون أصول المحاكمات الشرعية رقم)31( لسنة 1959م والتي تحدّد اختصاص المحاكم 

الشرعية.
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له���ا كحك���م تفري���ق مقدم من أجل الزواج فإذا كانت ه���ذه الأحكام مصدقة من الجهات 
المختصة فيتم العمل بها بالخصوص المذكور (. 41

وقد قامت المحاكم الشرعية بإبطال بعض هذه الحجج بناءً على طلب المحكوم عليه في 
تلك الحجج فقد قامت محكمة الرام الشرعية بإبطال حجة تقدير النفقة بناءً على دعوى 
قدمت لها من قبل المحكوم عليه في الدعوى أساس)2012/7( وقد تّم استئناف هذه الدعوى 
لدى محكمة الاستئناف الشرعية المنعقدة في رام الله من قبل المحكوم لها بالحجة المذكورة 
وقد صدقت محكمة الاستئناف حكم محكمة الرام الشرعية وردت أسباب الاستئناف. 42 

ولكن المحاكم الش����رعية تعتمد أحكام المحاكم الإس����رائيلية التي تصدر بالس����جن على 
الفلس����طينيين وتتخذها كبينة في دعوى التفريق للس����جن وكان آخرها القرار الصادر عن 
محكم����ة رام الله والبي����رة الش����رعية في الدعوى أس����اس)2011/980( والقاضي بالتفريق 
للس����جن بين المدعية والمدعى عليه بناءً على الحكم الصادر عن الجهة الإس����رائيلية على 
المدعى عليه ، وقد قامت الأغلبية في محكمة الاستئناف الشرعية بتصديق قرار المحكمة 
الابتدائية بقرارها رقم )2012/78( تاريخ 2012/2/29م فيما خالف الباحث بصفته عضواً 
منتدباً لدى محكمة الاستئناف الشرعية قرار الأغلبية وقرر فسخ الدعوى المذكورة وردها 
وقد استند الباحث في قراره إلى أسباب أوردها كما وردت في القرار الاستئنافي المذكور: 

الأسباب الموجبة للفسخ:-  

أولًا : بالرج���وع إلى القرارات الاس���تئنافية العديدة وخاص���ةً القرار رقم)12631( تاريخ 
1963/3/18م والقرار رقم )39743( تاريخ 1995/12/3م والمنشور في كتاب القرارات 
الاس���تئنافية في الأحوال الش���خصية للقاضي أحمد داود على الصفحة 326 و 328 
والذي نصه :  ]يجب على السلطة المختصة أن تحضر السجين إلى المحكمة في الموعد 
المقرر للمحاكمة إذا رغب في الحضور والدفاع عن نفسه وإذا لم يرغب في الحضور 
فعلى السلطة المختصة أن تشعر المحكمة بذلك عملًا بالمادة)27( من قانون أصول 
المحاكمات الشرعية لذا كان على المحكمة أن تطلب إحضار السجين في اليوم المعين 

41  مقابلة مع سماحة الشيخ يوسف ادعيس تمت بتاريخ 2012/4/18م.
42  القرار الاستئنافي رقم)2012/101( تاريخ 2012/4/1م.
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ليحضر ويدافع عن نفس���ه عندما رفض التوقيع على المذكرة لأنه يرغب بالحضور 
وحيث لم تفعل فسخ الحكم بالتطليق للسجن[.

ومن خلال القرار الاستئنافي يتبين أمرين:

** الأمر الأول : هو أنّ حكم الس���جن هو حكم وطني وليس حكماً أجنبياً لأنّ الذي يقوم 
بتنفيذ الحكم هي السلطة الوطنية.

** الأمر الثاني : أنه يجب إحضار الس���جين في موعد الجلس���ة إذا رغب في ذلك ، ومن 
هنا يتبين أنه لا يوجد صلاحية للمحاكم الوطنية دعوة الس���جين للحضور لجلس���ة 

المحاكمة من خلال سلطات الاحتلال إذ لا سلطان عليها.

ثانياً : إنّ المحاكم الشرعية في إجراءاتها يجب أن تراعي أصولها وأحكام النصوص الشرعية 
دون أن تتقي���د بالأح���كام الت���ي تصدرها المحاكم الأخرى إلا ما كان منها لا يتعارض مع 
النصوص والأصول الشرعية وعلى هذا نص القرار الاستئنافي رقم)7967( المنشور في 
كتاب القرارات الاس���تئنافية وفي أصول المحاكمات الش���رعية للقاضي أحمد داود على 
الصفحة 171 والذي ينص على ] ........والمحاكم الشرعية حين تمارس أعمالها في رؤية 
أية دعوى من الدعاوى التي تدخل في صلاحيتها يتحتم عليها أن تراعي في إجراءاتها 
أصولها المقررة وفي أحكامها النصوص الشرعية دون أن تتقيد بالأحكام التي تصدرها 

المحاكم الأخرى إلا ما كان منها لا يتعارض مع النصوص والأصول الشرعية[ .

وإننا لا نتصور من دولة الاحتلال أن تقوم بتطبيق الأصول والنصوص الش���رعية في 
القرارات التي تصدر عنها.

ثالثاً : لا بدّ لنا واس���تناداً إلى المادة )183( من قانون الأحوال الش���خصية والتي تنص 
عل���ى ] م���ا لا ذكر له في ه���ذا القانون يرجع فيه إلى الراجح من مذهب أبي حنيفة[ 

من البحث عن مدى حجية الحكم القضائي الأجنبي أمام القضاء الشرعي .

تعريف الحكم الأجنبي : هو الحكم القضائي الذي يصدر باس���م دولة أخرى ولو كان 
الحك���م الص���ادر على الأراضي الوطنية ، ومن خلال ه���ذا التعريف نجد أنّ الحكم 
بالسجن هو حكم أجنبي لأنه ليس صادر باسم السلطة الوطنية الفلسطينية وإنما 
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صادر باسم دولة الاحتلال وعليه فلا بدّ لنا أن نحدد مدى حجية هذا الحكم ومدى 
الاعتماد عليه . القاعدة المقررة في تش���ريع القضاء الش���رعي أنّ الحكم القضائي 
الأجنبي لا يتمتع بحجية الأمر المقضي فيه أمام المحاكم الشرعية ولا يقام له الوزن 
والاحترام لديها ولا تنفذ ما طلب إليها ولا تعتبر ما جاء به الحكم القضائي الفاصل 

في الحق عنواناً للحق والصواب ولا تتقيد بالقضاء الوارد فيه .

وقد أكد هذا المبدأ الفقيه ابن فرحون في كتابه تبصرة الحكام في الجزء الأول على   
الصفح���ة 133 حي���ث ن���ص على : ]  فصل في المنع من تنفي���ذ ما حكم به حاكم أهل 
الذم���ة وفي الوثائ���ق المجموع���ة إذا ثبت عند حاكم أصل مطلب بش���هادة أهل الذمة 
وأشهد حاكمهم على ثبوت ذلك عنده مسلمين فإنه لا يجوز لحاكم المسلمين أن ينفذ 
ذل���ك لأنه إذا أنفذ ذلك فقد أنفذ ش���هادة أهل الذم���ة الذين ثبت بهم الأصل وإنما 

شهد المسلمون على حكم حاكمهم فشهادتهم فرع وشهادة أهل الذمة الأصل[.

ولقد اتفقت كلمة فقهاء المذهب الحنفي مع أنظارهم من الفقهاء والحاكمين القضاة   
في المذاه���ب الفقهي���ة الأخ���رى في أنّ الحك���م القضائي الأجنب���ي الفاصل في الحق 
الموضوعي المتنازع فيه بين خصمين مسلمين يكون باطلًا لا يعتد به ولا يتمتع بحجية 
الش���يء المحكوم فيه. وإن اس���تثنى المذهب الحنفي جواز أن يقلد رئيس الدولة في 
الدولة المسلمة الكافر القضاء بين أهل ملته وديانته ويرجع في ذلك إلى رد المحتار 
الجزء الرابع صفحة 355  فإذا كان الحكم المذكور لا يعتد به فكيف بالحكم الصادر 

من عدو المسلم عليه فإنه من باب أولى عدم إعماله.

رابعاً: إنّ قانون التنفيذ رقم)23( لس���نة 2005م المطبق في فلس���طين منع تنفيذ الأحكام 
الأجنبية في الأحوال التالية :�

الأح���كام الت���ي تصدر في الدع���اوى المتعلقة بالحق العام وذلك بس���بب تعلق العقوبة    �1
بالنظام العام في الدولة المراد تنفيذ الحكم فيها فمثل هذه الأحكام لا تخضع لقاعدة 
إكسائها صيغة التنفيذ في البلد الأجنبي وبالتالي فإنه لا يعتد بالآثار التي قد تترتب 
على الحكم الجزائي حتى ولو كانت هذه الآثار مدنية كنقص الأهلية وكذا لا يمكن 

الاستناد إليه � الحكم الجزائي � لإقامة دعوى تطليق في فلسطين.
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يتع���ين عل���ى المحكمة أن تتحق���ق وقبل أن تصدر أمرها بتنفي���ذ الحكم الأجنبي من    �2
كيفية معاملة المحاكم في الدول الأجنبية للحكم الفلس���طيني الذي يطلب تنفيذه أو 
تنفيذ آثاره في أراضيها فإذا كانت المحاكم الأجنبية تمنع تنفيذ الحكم الفلس���طيني 
بأي حال من الأحوال أو لا تجيز تنفيذه في مثل هذه الحالة التي صدر فيها الحكم 
المطلوب تنفيذه في فلس���طين فإنّ المحكمة ترفض وس���نداً للفقرة)1( من المادة )36( 

من قانون التنفيذ طلب الأمر بتنفيذه.
وق���د قض���ت محكمة النقض الفلس���طينية بأن���ه ليس هناك معامل���ة بالمثل في تنفيذ 

الأحكام بين السلطة الوطنية ودولة الاحتلال .
وبناءً على ما ســـــــبق: فإنني أقرر  ))فس���خ الدعوى والحكم بردها((. حسب الأصول. 

تحريراً  في 7 ربيع الثاني 1433 ه� الموافق 2012/2/29م.
إلا أنً المحكمة العليا الشرعية قد صادقت على قرار الأغلبية في محكمة الاستئناف 
الشرعية وقرّرت نقض قرار العضو المخالف لمخالفته للقانون بقرارها رقم)2012/19( 

تاريخ 2012/3/26م.
وإنني أورد رد المحكمة العليا الشرعية على قرار المخالفة كما جاءت في القرار المذكور:
وبالنظر في تلك الأس���باب التي وصفها العضو المخالف » بالموجبة للفس���خ« ، فإنّ هذه 

المحكمة العليا الشرعية تبين الآتي :
بخصوص السبب الأول الذي يتعلق » بإحضار السجين في موعد المحاكمة «؛ فإنّ هذا    �1
الإجراء القانوني لا ينسحب ولا ينطبق على المسجون أمنياً لدى سلطات الاحتلال 
وه���و خاص بالمس���جون لدى الدولة نفس���ها ، وقد بين ذلك العض���و المخالف بقوله: 
)لا صلاحية للمحاكم الوطنية دعوة الس���جين للحضور لجلس���ة المحاكمة من خلال 
س���لطات الاحتلال ، إذ لا س���لطان عليها(، وبالتالي فإنّ السبب الأول يسقط كسبب 

من أسباب الفسخ .
بخص���وص الس���بب الثان���ي المتعلق ب�� ) أنّ المحاكم الش���رعية حين تم���ارس أعمالها    �2
...يتحت���م عليه���ا أن تراع���ي في إجراءاتها أصولها المق���ررة وفي أحكامها النصوص 

الشرعية دون أن تتقيد بالأحكام التي تصدرها المحاكم الأخرى ....( .
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إنّ هذا الس���بب يتحدث عن قضايا من وظيفة المحكمة الش���رعية رؤيتها ، والمحكمة   
الش���رعية عن���د نظر دعوى التفريق للس���جن راع���ت في إجراءاته���ا أصولها المقررة 
وإجراءاتها القانونية واعتمدت على النص القانوني المستند إلى الفقه الإسلامي في 
هذه المسألة، فالمدعى عليه أسير فعلًا ودخل السجن وغاب عن زوجته غيبةً محققة، 
فكان الحكم مبنياً على الضرر الواقع على المدعية بالفعل وهو: ) الاستيحاش لبعده، 

وفقدانها للمعاشرة( لا على الضرر المتوقع من الحبس.

العضو المخالف أورد البحث في الس���بب الثالث اس���تناداً إلى المادة)183( من قانون    �3
الأح���وال الش���خصية حي���ث ق���ال: )لا بد لنا واس���تناداً إلى الم���ادة � 183 � من قانون 
الأحوال الش���خصية التي تنص على ) ما ذكر له في القانون يرجع فيه إلى الراجح 
م���ن مذه���ب أبي حنيفة( من البحث في مدى حجي���ة الحكم القضائي الأجنبي أمام 
المحاكم الشرعية ، ثمّ قام بسرد تعريف الحكم الأجنبي واستشهد بقول ابن فرحون 

في موضوع تنفيذ الحكم الصادر عن حاكم أهل الذمة ...الخ(.

بداي���ةً لق���د أخط���أ العضو المخالف � م���ع الاحترام � في بحث مس���ألة حجية الحكم   
الأجنبي اس���تناداً إلى المادة المذكورة ؛ فالمادة )183( من قانون الأحوال الش���خصية 
تتعلق بالأحكام الفقهية الواجب إعمالها والتي لم ترد في قانون الأحوال الشخصية 
المعم���ول ب���ه ولا علاقة لها بموض���وع حجية الحكم مهما كان نوعه محلياً أم أجنبياً، 
وعلى فرض صحة ذلك ؛ فإنّ المحكمة الش���رعية لم تقم بتنفيذ الحكم الصادر عن 
محكمة الاحتلال بسجن المدعى عليه المدة المقررة ، ولم يطلب منها ذلك ، وليس من 
وظيفتها تنفيذ أي حكم حتى لو كان صادراً عنها، وإنّ اعتمادها على كتاب الصليب 
الأحم���ر المس���تند إلى الحكم بحب���س المدعى عليه الصادر ع���ن محاكم الاحتلال لا 
يسمى تنفيذاً ، بل هو تعامل مع واقع أنشأ ضرراً على المدعية ، أجاز لها الشرع أن 
ترفع هذا الضرر عن نفسها بطلب التفريق بسبب ، وهو واجب اجتماعي وإنساني 
محت���م ، وق���د نص الفقه الإس���لامي على : ) حصول الض���رر للزوجة بترك الوطء 
مقتض للفسخ بكل حال سواء كان بقصد من الزوج ، أو بغير قصد ، ولو مع قدرته 
وعج���زه .......وعلى هذا فالقول في امرأة الأس���ير والمحبوس ونحوهما مما يتعذر 
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انتف���اع امرأت���ه به إذا طلبت فرقته كالقول في امرأة مفقودة( انظر الفتاوى الكبرى � 
ابن تيمية، م 4 ، ص 562 � 563 � باب عشرة النساء.

ومعلوم أنّ الأسير المسلم � في الغالب � يكون محتجزاً لدى الأعداء ، مما يجعل هذا   
القول منسحباً ومنطبقاً على الأسير لدى سلطات الاحتلال .

بخص���وص الس���بب الراب���ع المتعلق ب���� ) أنّ قانون التنفيذ رق���م )2005/23( المطبق في    �4
فلسطين منع من تنفيذ الأحكام الأجنبية( فإنّ ما قيل في النقطة الثالثة يقال هنا ، من 
أنّ المحاكم الشرعية لا تنفذ حكم محاكم الاحتلال الصادرة بحق أبناء الشعب الفلسطيني 
وليس���ت صاحبة وظيفة في ذلك ، كما أنّ المادة)36( من قانون تنفيذ الأحكام الأجنبية 
المذكورة في قرار العضو المخالف وما سبقها من مواد في القانون المذكور تتحدث وتتعلق 
بالحقوق الشخصية » أموال وديون » ولا تتحدث عن مثل الأحكام التي تصدرها المحاكم 
العسكرية الإسرائيلية ، وهي ليست مقصودة في القانون وغير قابلة للتنفيذ ، وبالتالي 

فإنّ إعمال المادة المذكورة كان في غير محله ولا إنتاجية لها من الناحية القانونية.
وبما أنّ الباحث هو العضو المخالف فإنّ رأيه مبين من خلال القرار الاستئنافي الذي 

تّم ذكره.

الخاتمة

بع���د أن قمن���ا بالبح���ث في حجي���ة الأح���كام الأجنبي���ة وجدنا أنّ هن���اك اختلافاً في 
التشريعات حول مفهوم الحكم الأجنبي وبالرغم من ذلك فهم متفقين أنّ الحكم الأجنبي 

يصدر على أراضي وطنية وباسم سيادة دولة أجنبية.

وإنّ الخ���لاف أيض���اً حاصل ح���ول حجية هذه الأحكام من حي���ث أنها يجب أن تقام 
بها دعوى لإكسائها صيغة التنفيذ أو أنّ الأمر يقتصر على التحقق من شروط معينة.

ووجدنا أنّ هناك اس���تثناء على هذه القاعدة فيما يتعلق بالأحوال الش���خصية فهي 
تقوم بها الحجية دون حاجة إلى إقامة دعوى ما دام أنها مس���توفية للش���روط الش���كلية 
وهذا ما استقر عليه الفقه الفرنسي وخاصةً في الدعوى الخاصة بالأحوال الشخصية 

التي لا يطلب منها التنفيذ كثبوت الزواج.
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ووجدنا أيضاً أنّ هناك ش���روط اش���ترطها قانون التنفيذ الفلسطيني لإكساء الحكم 
الأجنبي الصيغة التنفيذية وهي شروط عامة متعارف عليها دولياً.

فيما وجدنا أنّ أحكام المحاكم النظامية قامت بتطبيق هذه الش���روط على الأحكام 
الإسرائيلية ولم تأمر بتنفيذها إذا كانت مخالفةً لتلك الشروط.

ولكننا وجدنا أنّ التطبيقات في المحاكم الشرعية والتي كانت سابقاً مخالفة لأحكام 
قان���ون التنفيذ الفلس���طيني وإنها كان���ت تعمل خارج اختصاصها فيم���ا يتعلق بالأحكام 
الإسرائيلية ، إلا أننا وجدنا أنّ هذا النهج قد تغير ولم تعد تفعل كالسابق ، بالرغم على 
تحفظ���ي ع���ن اعتماد الأح���كام الجزائية الصادرة من قبل س���لطات الاحتلال في دعوى 

التفريق المقامة لدى محاكم السلطة الوطنية الفلسطينية. 
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خلال عقد التسعينات كنت أشغل منصب مسؤول كبار الموظفين في المركز القضائي 
الفدرالي في واشنطن دي سي، في الولايات المتحدة.

المركز القضائي الفدرالي هو وكالة داخل السلطة القضائية الأمريكية التي تقدم برامج 
تعليمي���ة للقض���اة الفدراليين )ليس قضاة الدول���ة( وكذلك تقدم تدريب لموظفي المحاكم 
الفدرالية وأبحاث حول مواضيع تتعلق بإدارة المحاكم الفدرالية. ولايتي في المركز القضائي 
الفدرالي بدأت في أيار عام 1990 في الوقت الذي بدأ فيه انهيار الاتحاد السوفييتي.   

بعيد س���قوط جدار برلين وتفكك الاتحاد الس���وفييتي تالياً وتكوين حكومات جديدة 
مستقلة على الأرض السوفييتية سابقاً

أدرك قائدو مقاطعات الاتحاد السوفييتي السابق وكذلك قائدو الجمهورية الروسية 
الجدي���دة بأن النظ���ام القانوني ونظام المحاكم لديهم هو نظام بدائي لا يلبي احتياجات 
الحكومات غير الشيوعية الجديدة التي تم تكوينها، كما يفتقرون إلى كادر من القضاة 
والمحامين ليمثلوا في المحاكم ويديروا القضايا. ولذلك، فقد لجأوا إلى الولايات المتحدة 
لطلب الإرشاد والمساعدة، وخاصة إلى وكالتين عاملتين في السلطة القضائية هما: المركز 

القضائي الفدرالي والمكتب الإداري لمحاكم الولايات المتحدة. 

بالتزامن مع هذه التطورات، تم تعيين وكيل جديد للدولة لحقوق الإنس���ان والش���ؤون 
الإنسانية في وزارة الخارجية الأمريكية، وهو محام بارز طالما كان له مهنة متميزة سواء 

في ممارسة القانون أو الخدمات الحكومية.

بع���د وق���ت قليل من إلتحاقي بالمركز القضائ���ي الفدرالي تلقى مدير المركز آنذاك - 
والذي كان قاضياً فدرالياً من كاليفورنيا – اتصالاً من وكيل الدولة يدعوه لتناول الغداء 
في أحد الفنادق البارزة في واش���نطن لمناقش���ة أمور تتعلق بالمحاكم التي تم تش���كيلها في 
المقاطعات الروس���ية الس���ابقة في الجمهورية الروس���ية. ولأن أحد مسؤولياتي في المركز 
القضائ���ي الفدرال���ي كان���ت تتركز في الش���ؤون الدولية، فقد قام مدي���ر المركز بدعوتي 

لمرافقته إلى الغداء.
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خلال الغداء قام الوكيل بشرح الأسباب التي حدت به إلى تنظيم هذا الغداء والذي 
تمثل بقضية حقوق الإنسان في الدول الجديدة التي تكونت بعد انهيار الاتحاد السوفييتي 
والحاجة إلى بناء محاكم قوية ومس���تقلة فيها. حيث أش���ار الوكيل خلال حديثه إلى أنه 
“أخي���راً أدرك أن���ه ل���ن يكون هناك حماية حقيقية لحقوق الإنس���ان ب���دون وجود قضاء 
مستقل”. لقد تفاجأت قليلًا من هذه الجملة لأنها بدت لي بديهية وكان لا بد لها من أن 
تكون بديهية لمسؤول في الخارجية الأمريكية الذي تميز في القانون بدلاً من أن تكون كأنها 
وحي. بعد التفكير، ومع ذلك، فقد أدركت أن رد فعلي الأول ربما لم يكن صحيحاً وربما 
كانت ملاحظته هذه غير واضحة لكثير من الناس في العالم وخاصة هؤلاء الذين ليسوا 
محامين بالإضافة إلى أولئك قادة الدول الجديدة المنبثقة عن الاتحاد السوفيتي المنهار.

أكمل الوكيل نقاش���ه في الأس���باب المؤدية لهذا الاجتماع وأوضح أن حكومات الدول 
المستقلة الجديدة تحتاج أن تبني سلطة قضائية مستقلة لتحمي حقوق الإنسان وحقوق 
مواطني تلك الدول، وأفضل طريقة لتحقيق ذلك هي عن طريق برنامج تعليمي قضائي 
)والذي حسب تفكيره يمكن أن يكون مقدماً من الولايات المتحدة(. كان يريد أن يعرف 
إذا كان المركز القضائي الفدرالي من الممكن أن يقدم جهوده في هذه المبادرة ولذلك فقد 
اقترح أن يتعاون المركز القضائي الفدرالي مع وزارة الخارجية الأمريكية لإنشاء برنامج 
تعليمي في واش���نطن لممثلي الدول المس���تقلة حديثاً كخطوة أولى لبناء س���لطة قضائية 
مس���تقلة في الدول الحديثة. وقد احتوى المقترح على ثلاثة أفكار في واحدة: حماية 

حقوق الإنسان وسلطة قضائية مستقلة وبرنامج تعليمي قضائي.

وقد كانت النتيجة الأولية لهذا الاجتماع أن تم التخطيط لحلقة دراس���ية من ثلاثة 
أس���ابيع بع���د عدة أش���هر عقدت لقض���اة من كل الدول المس���تقلة حديث���اً. كما تم عمل 
محاض���رات ح���ول الأفكار الأساس���ية الكامن���ة وراء وظيفة القض���اة والمحاكم في الدول 
الديمقراطية ومواصفات وطرق إنش���اء محاكم مستقلة، وكيف لعبت السلطة القضائية 

والمحاكم المستقلة دوراً هاماً في حماية حقوق الإنسان.

مدير المركز القضائي الفدرالي ووكيل الدولة وضعوا مسؤولية تخطيط وتنفيذ الحلقة 
الدراسية علي وعلى زميل للوكيل والذي كان أيضاً حاضراً على الغداء. 
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أول حلق���ة دراس���ية تم تنظيمه���ا في 1992 واس���تمرت لثلاثة أس���ابيع واحتوت على 
محاضرات عن عدة مواضيع متصلة بأهداف البرنامج التعليمي كما تضمنت زيارة 30 

مشترك للمحاكم ولمعاهد قضائية في منطقة واشنطن دي سي.

وقد تبع هذه الحلقة الدراسية سلسلة من الحلقات الدراسية والمؤتمرات والجولات 
الدراس���ية في واش���نطن والت���ي قام بها مفوض���ين من الدول المس���تقلة حديثاً على مدار 

خمس سنوات.

المركز القضائي الفدرالي اش���ترك في سلس���لة من الحلقات الدراس���ية التي نظمت 
لقضاة رفيعي المس���توى من الجمهورية الروس���ية والتي غطت عدة مواضيع تقنية حول 
أداء المحاكم بما يتصل بالحكم الرش���يد والميزانية والمواضيع المالية وعمل الإحصائيات 

وعلاقة القضاء بالسلطة التشريعية للحكومة والإعلام والعامة.

أحد النتائج لهذه البرامج كان تبني القادة القضائيين للجمهورية الروس���ية الحديثة 
لنظام حكم قضائي على غرار المحاكم الفدرالية في الولايات المتحدة.

هذه النشاطات أيضاً أدت في 1993 إلى إنشاء لجنة العلاقات القضائية الدولية كلجنة 
دائم���ة للمؤتم���ر القضائي في الولايات المتحدة وهي الجهة الصانعة لسياس���ات المحاكم 
الفدرالية في الولايات المتحدة، وتتكون من قضاة المحاكم والاستئناف والإفلاس من كل 
مناط���ق الولاي���ات المتحدة. وقد أعطوا مهمة تنظيم عمل القضاء الفدرالي المتمثل 

في مساعدة دول أخرى لتطوير محاكم مستقلة وقضاة مستقلين.

وق���د ازدادت البرامج الدولية للمركز القضائي الفدرالي بش���كل كبير في الس���نوات 
التالية لدرجة أنه عندما غادرت المركز في 1999، كانت الوكالة قد خططت ونفذت أكثر 
من 50 من الحلقات الدراسية والمؤتمرات لقضاة من كافة أنحاء العالم وقدمت أكثر من 
1000 بيان عن النظام القانوني ونظام المحاكم لقضاة ومس���ؤولي محاكم قدموا لزيارة 

واشنطن من 152 دولة مختلفة.

الدرس المستفاد من هذه القصة هو أن هناك علاقة حقيقية بين ثلاثة أفكار ذكرت 
سابقاً: حماية حقوق الإنسان وسلطة قضائية مستقلة والتعليم القضائي.
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الاهتمام بحقوق الإنسان على المستوى العالمي بدأ أساساً بعد الحرب العالمية الثانية 
وتمثل بتبني الإعلان العالمي لحقوق الإنس���ان خلال إنش���اء الأمم المتحدة. بالطبع فقد 
كان هناك اهتمام ومخاوف وتعليقات حول حقوق الإنسان ومحتوى نظام حقوق الإنسان 
على الرغم من أنها لم تكن توضع بالضرورة بهذه الصيغ، لكن  لم تجتمع من قبل أبداً 
أمم العال���م لإنش���اء وثيقة تعترف بوجود حقوق أساس���ية لكل مواطن���ي العالم وبطريقة 
تجعل من عدد كبير من الأمم أن توافق عليها. مع ذلك، لقد كان هناك شيئاً مفقوداً في 
الإعلان العالمي لحقوق الإنسان، لم يكن فيه أو في أية وثائق متصلة به ما يشرح الكيفية 
الت���ي يمكن بها الحفاظ على حقوق الإنس���ان وحمايته���ا في الحالات الفردية ، أو كيفية 
من���ع ح���دوث الانته���اكات أوالاعتداءات على حقوق الإنس���ان أو كيفية رفعها للقضاء في 
حال حدوثها. لم يفكر أحداً في هذه القضية في وقت إنشاء هذه الوثيقة، والذين فكروا 
فيها أدركوا أن هكذا موضوع سيثير الجدل ولا يجب مناقشته إذا أخذنا بعين الاعتبار 
اللغة والنص وتبني الإعلان نفسه. هذه المهمة سوف يتم تركها حتى 1950 حتى إنشاء 

المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان كمؤسسة لمجلس أوروبا لدمج الفكرتين.
ه���ل كان وكي���ل الدول���ة الأمريكي محقاً بتأكيده أن لا حماي���ة حقيقية يمكن ضمانها 
لحقوق الإنس���ان في غياب قضاء مس���تقل؟ القليل من التفكير يدعم هذه النتيجة، هذه 

الفكرة تستحق الاكتشاف. 
ولكن وقبل كل ش���يء من الضروري الاستفس���ار عن جملة “حماية حقوق الإنس���ان”. 
وذل���ك أن���ه من أجل أن يك���ون هناك حماية لا بد أن يكون هناك نظام لحقوق الإنس���ان 
كذل���ك المق���دم من قبل الإعلان العالمي، ومؤخ���راً من قبل إعلانات دولية أخرى وهيئات 
من قوانين متصلة بنفس الموضوع أو مواضيع مشابهة في كل دولة على حدة.  على سبيل 
المثال: الولايات المتحدة لديها الكثير من المبادئ القانونية التي تحتوي على ما قد يعتبره 

المجتمع الدولي تصريحات عن حقوق الإنسان.
عل���ى الرغ���م من ذلك، فإنه في الولايات المتحدة يش���ار إليها على أنها حقوق مدنية. 
حقوق إنسان أو حقوق مدنية، كلاهما يشير إلى حرية التعبير وحرية الصحافة والحق في 
التجمع السلمي في الأماكن العامة وحرية المواطن في ممارسة دينه وحقوق فردية أخرى. 
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حماي���ة ه���ذه الحقوق يعني أنه لا يمكن أن تتدخل المؤسس���ات الخاصة أو العامة أو 
الأفراد بها، ويعني أن هناك علاجاً إذا ما انتهكت هذه الحقوق أو تم الاعتداء عليها أو 

تم تحديدها أو تمت محاولة إلغاؤها. 
عند التفكير في الطرق المناسبة لحماية حقوق الإنسان، فإن هناك عدة بدائل، فمثلًا أحد 
الآليات من الممكن أن تكون التش���ريع. ولكن الس���لطة التش���ريعية ليست المنفذة للقوانين وفقاً 
للرأي التقليدي في علوم السياسة المتعلق بالجسم التشريعي. وعادة لا يكون هناك قوة أو وكالة 
أو مجموعة من الأش���خاص داخل الهيئة التش���ريعية معطاة مسؤولية تنفيذ القوانين الصادرة 
من المشرع، إنما هي وظيفة الجهة التنفيذية من الحكومة والتي تسمى بالسلطة التنفيذية .

الس���لطة التنفيذية هي المؤسس���ة في كل حكومة أمة أو دولة التي يجب أن تحوز على 
السلطة والمسؤولية  للاعتراف بحقوق الإنسان وحمايتها بين المواطنين. وهذا صحيح لأنه 
في النظرة الكلاسيكية لهيكلة الحكومة في مجتمع العلوم السياسية وأيضاً لوجوده بهذا 
الشكل في عدة دول فإن السلطة التنفيذية لديها مسؤولية إدخال القوانين في حيز التنفيذ.

ولكن السلطة التنفيذية والتي تحتوي على قوات الشرطة والجيش هي غالباً الجهة 
المنتهكة لحقوق الإنسان بدل أن تعمل على حمايتها، وبالعادة لا تتم محاسبتها. ولذلك 
فإن هناك خيار آخر داخل هيكلية الحكومة ليعطى مس���ؤولية حماية حقوق الإنس���ان، 

وهو القضاء وليس أي قضاء، إنما قضاء مستقل.
يجب أن يس���تجيب أعضاء الس���لطة التش���ريعية والتنفيذية في الدولة لرغبة العامة 
وذل���ك ع���ن طريق الانتخابات. أما الس���لطة القضائية إلى حد م���ا ليس لديها مثل هذه 
المسؤوليات وإنما مسؤوليتها الوحيدة هي تطبيق القانون. ولأن مبادئ أو بيانات حقوق 

الإنسان تشكل مجموعة من القوانين فإن القضاء هو الحارس الحقيقي لها.
الاعتداء على حقوق الإنس���ان ينطوي عل���ى جهتين: المعتدي والمعتدى عليه، وإنه من 
مس���ؤولية القضاة و المحكمة تحديد )1( إذا كان هناك اعتداء على حقوق الإنس���ان أو 
هن���اك تهدي���د من داخل أو خ���ارج الحكومة باعتداء على حقوق الإنس���ان. )2( إذا كان 
هناك اعتداء كيف يتم تقديم تعويض للمعتدى عليه وكيفية فرض العقاب على المعتدي. 

)3( كيفية منع اعتداءات مشابهة في المستقبل.
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العام���ل الثال���ث ال���ذي ينطوي تحت القضايا الواجب مناقش���تها ه���و دور التعليم في 
العلاقة بين حماية حقوق الإنس���ان والقضاء المس���تقل. أحد المبادئ الرئيس���ية للقاضي 
المس���تقل أنه يجب أن يكون – كما تعبر الجملة الإنجليزية القديمة “مولود في القانون”. 
هكذا يعمل القاضي المستقل، يجب أن يعلم ما القانون الواجب استعماله لحل المشاكل. 
وبالتحدي���د يجب أن يعلم قانون حقوق الإنس���ان ويك���ون قادراً على التعرف عليه عندما 

يتم انتهاك هذه الحقوق.

إعلانات حقوق الإنسان بالطبيعة هي بيانات عامة، وعندما يتم تطبيقها في حالات 
معينة يواجه القضاة مشكلة التأويل وتحديد إذا تم انتهاك حق عام من قبل فعل محدد. 
بعض الأحيان تحديد ذلك يكون س���هلًا بس���بب وضوح الانتهاك وفي البعض الآخر تكون 
هن���اك ض���رورة لتحليل ونق���اش عميقين. ولذلك فإن بعض القضاي���ا قد تتطلب تطبيق 
بيانات عامة أونص او مبدأ من نصوص ومبادئ قانون حقوق الإنسان على واقعة معينة.

يجب أن يكون القضاة على معرفة جيدة بالطرق التي يتم تطبيقها في حالات مختلفة. 
وأيضاً وبس���بب التغير الدائم للمجتمع، وال���ذي يتضمن دخول عادات وثقافات مختلفة 
جديدة أو تكنولوجيا جديدة أو رؤى واكتشافات جديدة فإن القاضي يجب أن يكون على 
معرفة تامة بهذه التغييرات ويجب أن يكون لديه التقنيات الذهنية والقدرة التي تمكنه من 
تطبيق المفاهيم العامة لنظام حقوق الإنسان على حالات معينة. على سبيل المثال، فكل 
إعلانات حقوق الإنسان تضمن للفرد مدى معين من الخصوصية ، ولكن فإن التكنولوجيا 
الحديثة مكنت المؤسسات الحكومية والأفراد من التنصت على المكالمات الهاتفية أو أن 
تعل���م محت���وى وثائق مرس���لة على الفاكس أو محتوى بريد الكترون���ي، وبالتالي فإنه من 
الممكن أن تواجه القاضي مثل هذه القضايا والتي تضعه في موقف عليه أن يقرر ما إذا 
هي انتهاكات لحقوق الإنسان أم مبررة بحماية مواطني الدولة من الهجمات الإرهابية. 

نظام التعليم القضائي ممكن أن يساعد القاضي في تحليل وحل النزاعات التي تظهر 
من مثل هذه النشاطات. من الممكن لنظام تعليمي قضائي ملائم أن يوفر الآتي للقاضي:

• معرفة في قوانين محددة ومحتواها	
• معرفة بتاريخ وتطور هذه القوانين – وظروف إنشائها	
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• معرفة المجتمع والثقافة التي تطورت فيها القوانين والسياق المجتمعي لنزاع محدد	
• معرفة كيف تم تطبيق قوانين من قبل قضاة آخرين بظروف مختلفة	
• معرفة آليات التفكير والتي تعتبر ضرورية لتطبيق قوانين عامة على حالات أو 	

حوادث خاصة
هناك طرق مختلفة تمكن القاضي من الحصول على مثل هذه المعرفة. من هذه الطرق 
كلية الحقوق والتعليم القانوني التقليدي الذي أنش���ئ لهذا الغرض والتي تعتبر طريقة 
نموذجية جداً. المشـــــــكلة في الاعتماد على التدريب القانوني الأساسي أن القوانين 
والثقافات والمجتمعات متغيرة والتي تجعل من مثل هذه التدريب متقادم أحياناً 

والقوانين التي تم تعلمها في مرحلة معينة قد تكون غير مناسبة في مرحلة لاحقة.

هناك طريقة أخرى لتعليم القضاة وهي من خلال أرشفة مذكرات المحامين في قضية 
معينة، كما هو الحال في الولايات المتحدة. ولكن هذه الطريقة محدودة بقدرات المحامين 

في القضية والتي قد تكون بعض الأحيان غير مناسبة أو كافية.

وهناك طريقة ثالثة وهي متابعة التعليم القانوني، فهناك العديد من البرامج التعليمية 
في عدة مواضيع مصممة لتعمل على تحديث معلومات القضاة ومتماشية مع التغيرات 
في القانون والمجتمع والذي يعمل على تقديمه معهد مختص في تقديم مثل هذه البرامج 

في السلطة القضائية.   

وإدراك أهمية هذه الطريقة في قضاء حديث مستقل أدى إلى إنشاء مثل هذه المعاهد 
في القضاءات المختلفة في دول العالم.

في الولايات المتحدة وكيل الدولة لش���ؤون حقوق الإنس���ان في وزارة الخارجية ومدير 
المركز القضائي الفدرالي التقيا عام 1991 وبدأت فكرة ربط ثلاثة أفكار رئيسية: حماية 

حقوق الإنسان والقضاء المستقل وقيمة التعليم القضائي وأهميته للفكرتين الثانيتين.

اس���تمرت هذه العملية ليومنا هذا وقد اس���تخدمت دول أخرى هذه الأفكار الثلاثة. 
إن هناك أمل في العالم ما دامت هذه الأفكار الثلاثة مترابطة ومناش���د بها من قبل كل 

دول العالم. 
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مبادىء قضائية هامة

صادرة عن المحكمة العليا
 أص���درت المحكم���ة العليا حكم���ان يتضمنان مبادىء قضائي���ة هامة تتصل بطرفين 
قدمهم���ا قاضي���ان كل على حدة طعناً في قرارات ادارية اتخ���ذت بحقهمها وبالنظر 

لأهميتهما من الزاوية القانونية فإن "مساواة" تنشرهما بصيغتهما الحرفية.
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