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المركز الفلسطيني لاستقلال
المحامـــــاة والقضـــاء

»مســــــاواة"

Palestinian Center For The

Independence Of The Judiciary 
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العوائق الاجتماعية والثقافية والسياس���ية والاقتصادية والتش���ريعية، التي تحول دون التطبيق 
السليم لمبدأ سيادة القانون، وتعيق تفعيل عناصر ومقومات ومضامين استقلال القضاء والمحاماة 

وذلك بالطرق والوسائل القانونية .

مجلس إدارة مساواة
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musawa@musawa.ps :بريد الكتروني
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والقضاء »مساواة» والجهة الداعمة
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على طريق اثراء النقاش واغناء التجربة

تؤكد »مساواة« على أن غايتها من اصدار مجلة »العدالة والقانون« تكمن في تشجيع 
فكرة التعليق على الأحكام والقرارات القضائية وفقاً للضوابط والمعايير القانونية ذات 
الصلة، عملًا بالقاعدة الفقهية التي تعتبر القرارات والاحكام القضائية عنواناً للحقيقة، 

وان لم تكن بالضرورة عينها.

وه���دف »مس���اواة« تفعيل مبدأ علني���ة القضاء والوقوف عل���ى الوجه الامثل لاعمال 
قاعده تس���بيب الاحكام والقرارات القضائية، بوصفها العمود الفقري للرقابة الش���عبية 

والوطنية على حسن اداء الوظيفه القضائية.

وتس���عى »مس���اواة« الى اثراء الح���وار القانوني واغنائه بغية تحقي���ق العدالة واغناء 
التجرب���ة القضائية في تفس���ير احكام القانون، واعطاء الوص���ف 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 
انتب���اه المش���رع الى مواطن الخل���ل والضعف والتناقض في القوانين والانظمة الس���ارية، 
ليق���وم بدوره بإج���راء التعديلات اللازمة والضرورية لتوحي���د رزمة القوانين والانظمة، 
بما يضمن دستوريتها وتطابقها وانسجامها كمدخل اساس لتجسيد مبدأ سيادة القانون 
وحفظ الامن المجتمعي وتعزيز هيبة القضاء وتوطين مبدأ استقلال القاضي، وبناء دولة 

المؤسسات والقانون.

و«مساواة« لا تستهدف بأي حال التجريح الشخصي 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.

مقدمة العدد
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ومن الطبيعي ان هذه التعليقات التي يضعها المركز الفلس���طيني لاس���تقلال المحاماة 
والقض���اء »مس���اواة« بين ايدي الس���ادة القضاة والمحامين والعامل���ين بالقانون تعبر عن 
اجته���ادات واف���كار ورؤى اصحابه���ا ومقدميها وفي ذات الوقت تش���كل تعميقاً وتطويراً 
للح���وار القانون���ي والفكري الهام والضروري لتوحيد المفاهي���م القانونية واثراء التجربة 
العملية للقضاة والمحامين الفلسطينين وكافه المشتغلين بالقانون من رؤساء ووكلاء نيابة 

واساتذة قانون وطلبة كليات الحقوق وغيرهم.

وهذا ما يصبوا اليه المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماه والقضاء »مساواة« في اطار 
س���عيه الحثيث في العمل على بناء قضاء فلس���طيني مش���روع، نزيه، كفؤ، قادر، وفاعل، 
وتعميق وتطوير دور ورسالة المحامين الفلسطينين ونقابتهم في صيانه مبدأ سيادة القانون 

وسواده على الكافه كطريق مجرب للنجاح في بناء حكم فلسطيني صالح وحديث.

وها نحن في »مس����اواة« نصدر العدد السادس والعشرون من مجلة »العدالة والقانون« 
والذي يتضمن ثلاث أبحاث ودراسات قانونية محكمة تتناول بالدراسة والبحث  توجيهات 
عامة حول إجراءات معاملات  التسجيل الجديد في سلطة الأراضي من الناحية التطبيقية، 
وفكرة حسن النية في قانون العقوبات الفلسطيني رقم )74( لسنة )1936( الساري المفعول 
في قطاع غزة، والإذعان للقرار الإداري في ضوء اجتهادات محكمة العدل العليا الفلسطينية 

ونظيرتها الأردنية: دراسة مقارنة.

 كما يتضمن هذا العدد تعليقين على حكم صادر عن محكمه النقض رقم 2012/833 
وموضوعه الفصل التعسفي من العمل والتفرقة بين عقد العمل محدود المدة وعقد العمل 
غي���ر مح���دود المدة، تليهما أربعة تعليق���ات على حكمين صادرين عن محكمة النقض في 
القضاي���ا الجزائية الأول يحمل رق���م 2014/315 موضوعه جنايتي الاختلاس والتدخل 
فيه���ا والثان���ي يحمل رقم 2015/11 وموضوعه الاعتراف المس���تقل ع���ن واقعة التفتيش 
الباطل، يليها تعليق على حكم صادر عن محكمة العدل العليا رقم 2013/82 وموضوعه 
الق���رار الإداري، يلي���ه تعليقان على حكم صادر عن محكمة العدل العليا رقم 2013/28 
موضوعه القرار الإداري الضمني، تعليقين على الحكم الصادر عن محكمة العدل العليا 
رقم 2013/210 وموضوعه القرار الإداري والإجراء التمهيدي، إضافة الى تعليقين على 
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ق���رار الص���ادر عن الهيئة العامة للمحكمة العليا رقم 2012/4 وموضوعه تطبيق أحكام 
قانون الخدمة المدنية على الس���ادة القضاة، متضمناً لرأي الأغلبية والأقلية، إلى جانب 
س���تة تعليقات ثلاثة منها انصبت على حكم صادر عن المحكمة العليا المناط بها القيام 
بمهام المحكمة الدستورية العليا إلى حين تشكيلها رقم 2014/7، متضمناً رأي الأغلبية 
ورأي الأقلية، وموضوعه الطعن بدستورية التعميم رقم 2012/59 المتعلق بسلطة تقدير 
القاضي الش���رعي لش���هرة الش���قاق وصلاحية  محكمة قلقيلية الشرعية في نظر دعوى 
التفريق للنزاع والشقاق بعد أن تم ردها من قبل محكمة شرعية الطيبة، والثلاث تعليقات 
الأخرى انصبت على الحكم الصادر في الطعن الدستوري رقم 2013/1 وموضوعه مدى 
دس���تورية ادراج بند الديانة في بطاقة الهوية الش���خصية، متضمناً لرأي الأغلبية وحكم 

الأقلية.

وتأمل “مس���اواة” ان يحقق العدد الس���ادس والعشرون من مجلتها “العداله والقانون” 
الغاية المرجوة منه، وهي عاقدة العزم على الاس���تمرار في مواصله اصدارها الى جانب 

شقيقتها “عين على العداله”.                

  مســاواة





دراسات وأبحاث قانونية





دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

13

توجيهات عامة حول إجراءات معاملات 

التسجيل الجديد في سلطة الأراضي من الناحية التطبيقية1

 الباحثة: ميرفت محمد حبايبة 
 سلطة الأراضي / طولكرم

المقدمة: 

لقد مرت تش���ريعات الأراضي  في فلس���طين في عدد من مراحل التطور التاريخي، 
وذلك على اختلاف الدول التي مرت عليها، فعندما خضعت فلس���طين لمرحلة الدولة 
االعثماني���ة، نظم���ت الاراضي في البداية الي نوعيين وهم���ا: ما ادخل في حوزة الدولة 
العثمانية واش���تمل على الأراضي التي تصالح اهلها عليها، والاراضي المفتوحة عنوه، 
والأراض���ي الموات،  والاخر حس���ب نوع الضريبة المفروضة واش���تمل على صنفان من 
الاراضي، وهي الاراضي العشرية التي تؤخذ منها الزكاه بمقدار عشر الناتج، والصنف 
الاخ���ر الاراضي الخراجية وهي تش���مل الاراضي التي تؤخذ عن���وة او صلحاً، وبقيت 
تصنيف الاراضي على هذا الحال الي ان اصدرت الدولة العثمانية قانون عام )1858(، 
وفيه قسمت الاراضي الي خمسة أنواع وهي: أراضي الملك والموقوفة والمتروكة والوقف 
والاميري���ة، وبع���د ذلك في عام )1867( أصدرت الدول���ة العثمانية تعليمات بخصوص 
س���ندات الطاب���و وملحقاته، وبعد ذل���ك عام )1882( أصدرت مجل���ة الاحكام العدلية 
وه���ي الت���ي تنظم مختلف المعاملات التي تجري بين الناس وما يس���ري على الاراضي 
وخاصة الاميرية منها، وفي عام )1911( اصدرت الدولة العثمانية قانون تقسيم الاموال 
غير المنقولة المش���تركة، ونظم هذا القانون الاحكام المتعلقة بقس���مة الاموال المشتركة، 
س���واء كانت القس���مه رضائية أو قضائية، وبعد ذلك عام )1914( أصدر قانون تملك 
الاجان���ب، وفي ع���ام )1920( أصدر قانون التصرف في الاموال غير المنقولة، وبموجبه 
نظم���ت المعام���لات الت���ي تتعلق بالاراضي الاميري���ة والاراضي الموقوف���ة، وحظر على 
المحاكم الشرعية والنظامية سماع دعوى التصرف دون سندات الطابو وفي ذات العام 

تم تحكيم هذا البحث من قبل الدكتور أيمن يوسف - الجامعة العربية الأمريكية، والدكتور يوسف شندي     1
– جامعة بيرزيت والجامعة العربية الأمريكية.
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اصدر قانون انتقال الاموال غير المنقولة والذي بموجبه حدد مفهوم الاراضي الاميرية 
والموقوفة.2

وبعد هزيمة الدولة العثمانية خضعت فلس���طين لمرحلة الانتداب البريطاني، وفي ما 
يتعلق بتنظيم الاراضي في هذه المرحلة، اصدرت سلطات الادارة العسكرية للانتداب في 
البداية في تلك الفترة، تعليمات تتعلق في اغلاق دوائر تسجيل الاراضي، وبعد ذلك تحولت 
الادارة العسكرية للانتداب الي ادارة مدنية، وبناء عليه أصدرت العديد من القوانين ومنها 
قان���ون تصحيح س���جلات الطابو وقانون انتقال الاراض���ي عام )1920( وقانون الاراضي 
المحولة )1921( والذي بموجبه سيطرت الدولة على الاراضي التي لم تزرع وبحيث حولت 

الي اراضي دولة، وقانون الاراضي الموات، واصدرت قانون نزع الملكيه عام )1926(.3

وبعد انسحاب قوات الانتداب البريطاني خضعت فلسطين للادراة الاردنية، حيث تولت 
الحكوم����ة الاردني����ة ادارة الضفة وقامت باصدار القانون الموح����د للضفتين عام )1950(، 
وفيما يتعلق في تنظيم الاراضي في تلك الفترة، أبقت الحكومة الاردنية القوانين العثمانية 
التي كانت مطبقة في الضفة والاردن، وبعد ذلك اصدرت قانون رقم )6( لس����نة )1964( 
وهو الذي يتعلق في تسجيل الاراضي غير المنقولة التي لم يسبق تسجيلها، والذي هو ما 
زال ساري المفعول في الضفة حتى الآن، وهو موضوع هذه الدراسة، واستمر فترة الادارة 

الاردنية للضفة إلى ان فك الارتباط بين الضفتين واعلان قيام دوله فلسطين عام )1988(. 4

وبع���د ذل���ك جاءت مرحلة  تنظيم الاراضي في ظل الاختلال الاس���رائيلي، الذي كان 
ل���ه ج���ذور طويلة تمتد منذ  زمن الدولة العثماني، وفي هذه المرحله ابقى الاحتلال على 
القوانين التي كانت ساريه في ظل  الحكومة الاردنية بما لا يتعارض مع أي امر عسكري 
يصدر عن الاحتلال، وبقي الوضع على ما هو باستمرار قوات الاحتلال باصدار الاوامر 
العسكرية، حتى انتقلت ادارة المناطق الى السلطة الفلسطينة عام )1994(، ويعتبر مجيء 

الحزماوي، محمد ماجد، ملكيه الاراضي في فلس����طين 1918-1948، مؤسس����ه الاس����وار، عكا، 998، ط1، ص   2
.5pm تاريخ الزيارة  24-5-2015 الساعه www.islamfin,go_foram.net 51و52، وانظر: للموقع الالكتروني

3  الحزماوي، مرجع سابق، ص107و108
.5pm تاريخ الزياره 24-5-2015 الساعه www.alburyj.com اانظر الي الموقع الالكتروني  4
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الس���لطة الفلس���طينية هو آخر مرحلة لتنظيم الاراضي في فلس���طين، حيث أنه في هذه 
المرحلة ألغت الس���لطة الكثير من الاوامر العس���كرية، واصدرت مرس���وم لإنش���اء سلطة 
الاراضي في عام )2002(، بحيث كانت تابعة في البداية لوزارة العدل الى ان تم فصلها 
في ع���ام )2004(، وأصبحت س���لطة مس���تقلة تابعة لمجلس ال���وزراء، واعدت الكثير من 

مشاريع القوانين الخاصة بالاراضي ومنها مشروع قانون تسجيل الاراضي.

 اوبعد ان اس���تعرضنا مراحل التطور التاريخي لتنظيم الاراضي في فلس���طين، حتى 
نصل الى قانون التسجيل الجديد للأموال غير المنقولة والذي هو محور دراستنا.

 فإن الأراضي تمر في العديد من الإجراءات لكي تكتس���ب الصفة القانونية للتعامل 
به���ا، وم���ن هذه الإجراءات ما تم ومنها ما لم يتم، مثل الأراضي التي صدر فيها جداول 
غير منتهية للتسوية، ومنها ما لم يدخل ضمن نطاق هذه الإجراءات مثل الأراضي التي 
لم يتم تسويتها، فما كان أمام المشرع إلا أن يصوغ إجراء أضفى عليه الصفة القانونية، 
ليثبت الملكية للأفراد، حيث أطلق عليه المش���رع لفظ التس���جيل الجديد، فكان هذا هو 

الحل الوحيد امام المشرع لمعالجة هذا النوع من الأراضي.

ومن هنا ما كان لنا الا ان نطرح العديد من التساؤلات حول التسجيل الجديد على 
النحو التالي:

• ماهو التسجيل الجديد؟	
• ماهية الآثار السلبية التي تترتب على غياب التسجيل الجديد للدولة وللأفراد؟	
• ماهية الآثار الايجابية التي تترتب على وجود التسجيل الجديد للدولة وللأفراد؟	
• ماهية الوثائق المطلوبة لفتح معامله التسجيل الجديد؟	
• ماهية الإجراءات التطبيقية للتس���جيل الجديد؟ وماهي علاقة سلطة الاراضي 	

مع دائره املاك الحكومة ودائرة المساحة في خصوص التسجيل الجديد؟
لعل هذه التس���اؤلات هي إش���كالية دراستنا والتي س���وف تكون محور بحثنا في هذه 

الدراسة.

اما بالنسبه لهدفنا من هذه الدراسة فهو تمكين المواطن من معرفة اجراءات التسجيل 
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الجديد من حيث المفهوم، والوثائق المطلوبة لفتح معاملة التسجيل الجديد، والاجراءات 
العملية للتس���جيل الجديد التي تتم في دائره تس���جيل الاراضي الي ان يصدر قرار في 

تسجيل الارض باسم المواطن طالب التسجيل.

أولًا: مفهوم التسجيل الجديد

عرفت المادة )2( من قانون تسجيل الأموال غير المنقولة التي لم يسبق تسجيلها رقم 
)6( لسنه 1964 مفهوم التسجيل الجديد حيث نصت على: 5

 المعاملات التي لم يس���بق تس���جيلها في دوائر التس���جيل وبحيث لا تسري أي معاملة 
تس���جيل جديد على كل أراضي لها تس���جيل سابق أو مشمول بأعمال التسوية، وكما ان 
التس���جيل الجديد هو إجراء اختياري من قبل المالكين لقطع الأراضي المراد تس���جيلها، 
وهو بذلك يخرج عن نطاق إرادة الدولة بإجراء التسجيل جبرا على الأموال غير المنقولة، 
وبذلك تكون كامل الرسوم على نفقة المالك بشكل كامل ولا تكلف الدولة بشيء، بحيث 

تكون الرسوم 2 % من قيمة الأرض.6

ثانيا: الآثار السلبية المترتبة على غياب تسجيل الأراضي للدولة وللأفراد

• الآثار الاقتصادية: تتمثل في قلة ايرادات الدولة المالية نتيجة عدم بس���ط س���لطتها 	
المالي���ة، المتمثل���ة في الضرائب عل���ى الأراضي التي لم يتم تس���ويتها بعد، ويؤدي إلى 
انخفاض سعر الأرض التي لم يتم تسجيلها مقارنه بالأرض المسجلة في دوائر تسجيل 

الأراضي.

• الآثار القضائية: ان غياب تسجيل الأراضي يؤدي إلى اكتظاظ المحاكم في المنازعات 	
المتعلقة بالملكية امام المحاكم النظامية.

• الآثار السياســـــــية: يؤدي إلى زيادة الزحف الاس���تيطاني على الأراضي التي لم يتم 	
تسجيلها والسيطرة عليها.

الماده رقم 2 من قانون من قانون تسجيل  الأموال غير المنقولة  التي لم يسبق تسجيلها رقم )6( لسنه 196.  5
قرار بقانون رقم )1( لسنه 2010 بخصوص رسوم المعاملات في سلطه الاراضي.  6
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الآثار الايجابية التي تترتب على تسجيل الأراضي للدولة وللأفراد

التسجيل للأراضي يؤدي إلى الحفاظ على ملكية الأفراد لحقوقهم في التملك، ويقلل 
من المنازعات الملكية أمام المحاكم النظامية، وزيادة من عوائد الدولة المالية التي تتمثل 
في جباية الضرائب على الأراضي المسجلة، وكما ان تسجيل الأراضي يؤدي إلى ارتفاع 
أس���عارها مقارنه بالأراضي التي لم يتم تس���جيلها، وكما ان البنوك تقوم بمنح تسهيلات 
مالية لأصحاب الاراضي المسجله مقابل رهن قطعة الارض للبنك وبهذا الاجراء يحصل 
اصحاب الاراضي المس���جله على الس���يولة المالية التي يحتاجونها من البنك، على عكس 
اصحاب الاراضي غير المسجلة حيث انه لا يمكنه الحصول على هذا التسهيل من البنوك.

ثالثًا: الوثائق المطلوبة لفتح معاملة التسجيل الجديد 7  

 إخراج قيد مالية للأراضي المسجلة في دائرة ضريبة الأملاك فقط.1. 
 إخراج قيد مالية وإخراج قيد تس���وية غير منتهية ومخطط موقع للأرض التي 2. 

تشملها أعمال التسوية والتي لم تنتهي بعد.
تنظي���م مخطط���ات للقط���ع المراد تس���جيلها من قبل مس���اح مرخ���ص وبحضور . 3

المجاوري���ن لتعيين حدود القطعة وموقعها م���ن قبلهم وكذلك المجلس القروي او 
البلدية او الحكم المحلي وتصديقها من قبل دائرة المساحة. 

تقرير كشف المساح وتقرير المعاملة.. 4
طلب التسجيل وهو نموذج موجود في دوائر تسجيل الأراضي. . 5
براءة ذمة مالية وبلدية سارية المفعول )براءة ذمة ضريبة أملاك وضريبة معارف(.. 6
كاف���ه ثب���وت الملكي���ة ) إخراج قيد، حص���ر ارث، اتفاقيه بي���ع خارجية، عقد بيع . 7

التس���وية في حالة كانت القطعة مش���مولة بأعمال التس���وية التي لم تنتهي بعد، 
صور هويات الأطراف(.

الوثائق المطلوبة لفتح معاملة التسجيل الجديد و إجراءات التسجيل الجديد من الناحية التطبيقية  استند    7
اليها الباحث بناء على خبرته العملية في هذا المجال وبناء على مقابله تم اجراءها مع مامور تسجيل اراضي 

طولكرم ناظم عموري في 2015-4-7 .  
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إذن شراء في حاله كان طالب التسجيل لا يحمل الهوية الفلسطينية. . 8
 إقرار عدلي بان القطعة غير مرهونة وغير مباعة وغير مؤجره وانه لم يس���بق 9. 

تسجيلها وانها غير متعلقة بحقوق الغير.
تصريح مشفوع بالقسم في حال حدوث تباين في الأسماء طالبين التسجيل.. 10

رابعاً: إجراءات التسجيل الجديد من الناحية التطبيقية  8   

اجراءات التس���جيل الجديد من الناحية التطبيقية بالغة الاهمية في الحياة العملية، 
لما لها من أهمية في حفظ حقوق الأفراد وتتم الاجراءات العملية وفق المراحل التالية: 

تحضي���ر مخططات مس���احة مصدقة من رئيس المجل���س القروي ومن الجيران . 1
للقطع���ة من الجهات الاربعة، ومن الحك���م المحلي إذا كانت الارض خارج حدود 
البلدية، وفي حالة كانت الارض داخل حدود البلدية يجب ان تصدق المخططات 
من البلدية ثم ترس���ل الى الادارة العامة للمس���احة في رام الله، وذلك عن طريق 

دائرة الاراضي التي سوف تفتح معامله التسجيل الجديد فيها )الطابو(.

بع���د رج���وع المخططات مصدقة من دائره المس���احة في رام الله، يتم فتح معاملة . 2
التس���جيل الجديد، وتكون متضمنه الاوراق الاتية: اخراج قيد مالية اذا لم تكن 
الارض قد تم تس���جيلها، اما اذا كانت الارض في تس���وية غير منتهية  فإنه يلزم 

اخراج قيد تسوية غير منتهية، كما يلزم براءة ذمة، وطلب تسجيل.

 فيما يتعلق في نموذج طلب التس���جيل الجديد موجود نموذج عنه في دائره تس���جيل 
الاراضي، وش���هادة مختار واعيان ويتم وضع تسلس���ل ملكية الارض، إضافة إلى إقرار 
عدلي بان الارض غير مرهونة وغير محجوزة ولا يتعلق بها حق الغير ولم يسبق تسجيلها 

من قبل اصحابها.

ومن الجدير لنا بأن الامر العسكري الاسرائيلي )448-1971( والامر المعدل له رقم 

الوثائق المطلوبة لفتح معاملة التسجيل الجديد و إجراءات التسجيل الجديد من الناحية التطبيقية  استند    8
اليها الباحث بناء على خبرته العملية في هذا المجال وبناء على مقابله تم اجراءها مع مامور تسجيل اراضي 

طولكرم ناظم عموري في 2015-4-7 .  
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)1034-1982( لم يش���ترط التسلس���ل في الملكية، وإنما اكتفى بذكر مخططات المساحة، 
وبوجود توقيع المجاورين للقطعة عليه، وبعد ذلك تفتح معامله التسجيل الجديد، اما ما 

هو ساري اليوم في دوائر الاراضي هو كافه اوراق ثبوت الملكية متسلسلة. 9   

الاع���لان في الجريدة، ويخضع لاجراءات كل دائرة تس���جيل اراضي، وذلك لأنه . 3
وفق القانون المطبق رقم 6 لسنه 1964 يجب أن يتم الاعلان لمرة واحدة او مرتان 
في الجريدة، وتكون مدة الاعلان 15 يوم، ويعلق الاعلان في مكان بارز في القرية 
او البلدية مثل المس���جد، وفي حالة تم تعليقه في المس���جد لا بد ان يوقع الاعلان 
من إمام المسجد بأنه تم تعليقه في المسجد، ويصادق عليه من وزارة الأوقاف.

بع���د الإع���لان ومرور المدة  القانونية للاعتراض���ات، في حالة وجود اعتراضات . 4
توثق حسب الاصول وثم يحدد موعد للكشف على القطعة، وفي هذه الحالة يبلغ 
كل م���ن )رئيس المجلس الق���روي، وممثل عن أملاك  الحكومة وممثل عن دائرة  
المساحة، ومدير الطابو، أصحاب القطع المجاورة، والمعترضين إن وجد، وطالب 

التسجيل( بموعد الكشف.
خ���لال الكش���ف يحض���ر )محضر للكش���ف( وال���ذي ينظم الكش���ف مدير دائرة . 5

الاراضي أو من ينوبه، ويسأل مأمور التسجيل طالب التسجيل عن كيفيه ايلول 
ملكي���ة القطعة، وكما يوجه للمختار اس���ئلة حول آلية الملكية لطالب التس���جيل، 
واذا الاعلان الخاص بطالب التس���جيل عُلق اولاً، واذا كان هناك اعتراضات او 
لا على اعلان الجريدة، وهل هناك أي تعدي على المجاورين للقطعة أم لا، واذا 
كان يوج���د عل���ى القطعة أي مبايعات او حجوزات او رهونات او حقوق للغير، و 
اذا كان يوجد تسجيل سابق للقطعة أم لا، واذا لديه أي مانع من تسجيل القطع 
باس���م طالب التسجيل، وكما يس���أل مأمور التسجيل ممثل املاك الحكومة اذا 
كانت الارض حكومية، أو لا، ويسأل ممثل دائرة المساحة حول اذا كانت المخططات 
تطابق الواقع على الارض أم لا، ويس���ال المعترضين في حاله وجودهم عن س���بب 

الاعتراض واثبات على كلامهم.

.www.pla.pna.ps9.  الموقع الاكتروني 
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التوقيع على المخططات الاولية من قبل المجاورين للقطعة المراد تسجيلها. . 6

وم���ن الجدي���ر ذك���ره ان التوقيع على المخطط���ات الاولية لا يك���ون نهائي، وذلك لأن 
التوقي���ع النهائ���ي يتم عند الكش���ف على القطع���ة بحضور المجاوري���ن والاطراف المعنية 
الس���ابق ذكرهم، وبعد ذلك لايمكن الاعتراض على الحدود، لأنهم حضروا على الأرض 

وتم سؤالهم عن الحدود.

التوقيع على محضر الكشف يوقع عليه كل من حضر على الارض المراد تسجيلها، . 7
وبع���د ذل���ك تقدر قيمة الارض ويجب على طالب التس���جبل الحضور الى دائرة 
الاراضي خلال خمسة عشرة يوم من الكشف على القطعة، وفي حالة الاعتراض 

على الكشف تمدد المدة يومان آخرين، وذلك للنظر في الاعتراض.

بعد ذلك تصادق دائرة املاك الحكومة ودائرة المساحة على المعاملة وتحول للجنة . 8
الاعتراض���ات المكون���ة من )قاضي صلح، مأمور تس���جيل الاراضي أو من ينوبه، 
ومدي���ر دائرة ضريبة الام���لاك أو من ينوبه(، ويتم التعامل مع هذه المعاملة مثل 
أي قضي���ة بالمحكم���ة، ويكون قرار اللجنه بالاجماع او بالأغلبية،  ويكون قرارها 

قابلا للاستئناف خلال خمسة عشره يوم من القرار.

وفي حالة انتهاء مدة الاستئناف ولم يستأنف أحد، يحول القرار لدائرة المساحة . 9
للتصديق النهائي عليه وعند رجوعه مختوم تكون المعاملة جاهزة للتسجيل، إلا 
أن ه���ذه الم���دة حتى لو انتهت يحق فق���ط للغائب والمجنون والمعتوه والقاصر حق 

إقامه الدعوى على من صدر القرار لصالحه، وذلك بعد زوال العارض.

 في النهايه تدقق المعاملة في دائره المس���احة لتدقيق مخططات المس���احة ودائرة  . 10
تسجيل الاراضي، مرة اخرى للتأكد من عدم وجود أي نقص في المعاملة، وتحدد 
رسوم المعاملة  %2 من قيمة الارض، وهذا وفق قرار بقانون رقم 1 لسنه 2012.
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خامس��ا: علاقة دائره تس��جيل الاراضي مع دائرة أملاك الحكومة ودائرة المس��احة 
ودائرة ضريبة الاملاك  في معاملات التسجيل الجديد

يكم���ن دور دائ���رة ام���لاك الحكومة في بي���ان اذا كانت الارض المراد تس���جيلها ارض 
حكومي���ة أم لا، وفي م���ا يتعل���ق بدائرة  المس���احة فانها تق���وم بالمصادقة على مخططات 
المساحة التي يراد ارفاقها مع معامله التسجيل الجديد، وكما يقوم ممثل دائره المساحة 
أو من ينوب عنه في مطابقة مخططات المس���احة مع الارض المراد تس���جيلها، للتاكد من 
الأرض وحدودها، اما دائرة  ضريبة الأملاك، فإنها تصدر كتاب لطالب التس���جيل بأن 
الأرض المراد تس���جيلها أرض غير مالية، وكما أنها تعطي طالب التس���جيل الارض براءة 
ذم���ة، وكم���ا يكون ممثل دائ���رة ضريبة الأملاك وممثل دائرة المس���احة أعضاء في لجنة 
الاعتراضات التي تنظر في معامله التسجيل الجديد التي  ينظر فيها أمام قاضي محكمة 

الصلح المنتدب للنظر في معاملات التسجيل الجديد.

 الخاتمة والتوصيات

بناء على ما تقدم من اجراءات تطبيقية للتس���جيل الجديد وفق قانون رقم 6 لس���نه 
1964 لتسجيل الاموال غير المنقولة التي لم يسبق تسجيلها، فانه يجدر لنا ذكر التوصيات 

التالية لتشجيع اجراءات التسجيل الجديد في فلسطين ومنها:

 لابد للمش���رع الفلس���طيني من وضع نصوص قانونية تخص الاراضي، وخاصة 1. 
أن المش���رع الفلسطيني يطبق القانون الأردني على الاراضي الفلسطينية، وهذا 

لا يتلائم مع الواقع والوضع القائم في فلسطين. 

لا بد من انشاء محاكم خاصة للنظر في منازعات الاراضي لما لهذه القضايا من . 2
أهمية وخاصة أنها تتعلق بحقوق الغير.

لا بد لمجلس القضاء الأعلى أن ينتدب قاضي مختص للنظر في منازعات الاراضي . 3
مما يسرع النظر في قضايا الاراضي. 

لا بد من نش���ر الوعي للمواطنين بأهمية تس���جيل اراضيهم الغير مسجلة، لما له . 4
من أهمية في حفظ حقوقهم، وذلك من خلال عقد ندوات بخصوص ذلك، أو من 
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خلال منشورات توزع من قبل سلطة الاراضي تبين للمواطنين أهمية التسجيل 
الجديد للاراضي غير المسجلة.

جميع ما تقدم من توصيات يبقى العمل بها لحين اجراء تسوية لجميع الاراضي غير 
المسجلة، لانه يعمل حل  جذري لكل ما ينشأ عن الاراضي غير المسجلة من منازعات. 

 المراجع  التي تم الاستناد اليها في هذه الدراسة:

قانون رقم )6( لسنة )1964 ( لتسجيل الاموال غير المنقولة التي لم يسبق تسجيلها.. 1

قرار بقانون رقم )1( لسنه )2010( الخاص بتعديل  رسوم المعاملات في  سلطة الاراضي.. 2

الحزماوي، محمد ماجد، ملكية الاراضي في فلس���طين 1918_1948، مؤسس���ه الاس���وار، عكا . 3
1998، ط1.

مقابلة مع مأمور تسجيل اراضي طولكرم ناظم عموري.. 4

5 .. www.pla.pna.ps :الموقع الالكتروني الرسمي لسلطة الارضي 

الموقع الالكتروني www.islamfin,go_foram.net تاريخ الزياره 24-5-2015 الساعه 5 مساءً.. 6

 الموقع الالكتروني www.alburyj.com تاريخ الزياره 24-5-2015 الساعه 5 مساءً.. 7
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فكرة حسن النية في قانون العقوبات

 الفلسطيني رقم )74( لسنة )1936( 1

الباحث حمزة أبو لبدة 
 ماجستير قانون عام - غزة

المقدمة:

من���ذ الانت���داب البريطاني على الأراضي الفلس���طينية، ونحن نعيش أزمة تش���ريعية 
وقانوني���ة، وذل���ك نظ���راً للظروف الت���ي تحيط به���ذه البقعة من الأرض وم���ا عليها من 
احت���لال، وعندم���ا جاء الانتداب البريطاني قام بفرض بعض التش���ريعات ذات الصبغة 
الانجلوسكس���ونية عل���ى ه���ذه الأرض، وبعد الانتداب وحلول ه���ذه الأرض تحت الإدارة 
الأردني���ة لأراض���ي الضفة الغربية، والإدارة المصرية لأراضي القطاع، ففرضت كل دولة 
عل���ى م���ا تدي���ر م���ن أرض قوانينها وتش���ريعاتها وجعلتها تحت س���يادتها، إلى أن جاءت 
السلطة الفلسطينية عام 1994 بعد التوقيع على أوسلو، بالرغم من بقائها تحت السيطرة 
الاحتلالية، فكانت هذه السيطرة الإسرائيلية بمثابة اكبر عائق على قيام الدولة واكتمال 
أركانها، فعجزت عن سن الكثير من التشريعات وحاولت عاجزة لسن بعض التشريعات، 
وكان م���ن بين التش���ريعات التي عجزت عن س���نها قانون العقوب���ات، فأبقت على قانون 
العقوبات رقم 74 لسنة 1936 ذات الصبغة الانجلوسكسونية، والمطبق في قطاع غزة دون 
غيره من الأراضي الفلسطينية، وجاء هذا القانون نتيجة تجميع مجموعة من السوابق 
القضائية الصادرة عن المحاكم البريطانية، وتناول في مقدمته أحكام عامة، ثم الجرائم 
والعقوبات في تقس���يم حديث، وليس حس���ب جسامة الجريمة كما في التشريع المصري، 

بل حسب طائفة أنواع الجرائم.

 وفي بحثنا حاولنا الحديث عن فكرة حس���ن النية في هذا القانون، من خلال تحليل 
بعض المواد التي جاءت بصياغة حسن النية أو عكسها سوء النية، وبصياغة أخرى سلامة 

تم تحكيم هذا البحث من قبل الدكتور المحامي ساهر ابراهيم الوليد – جامعة الأزهر / غزة، الذي أوصى   1
بنشره.
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النية، ولكن جاءت هذه الفكرة غامضة وفي نصوص قليلة ولم يضع تعريف لحسن النية 
كما في تشريعات أخرى، وكذلك لم تضع مادة مستقلة لاستعمال الحق، وحاولنا جاهدين 
بقدر المس���تطاع الخروج بفكرة لحس���ن النية في هذا القانون، واعتمدنا على جهدنا في 

صياغة الخطة نظراً لعدم وجود أبحاث في هذا الموضوع.      

        

أهمية هذا البحث 

تكم���ن أهمي���ة هذا البحث في أن قانون العقوبات من القوانين الهامة والتي قد تضع 
حدا لحياة بعض أفراد المجتمع، والذي جاء بالكثير من القواعد العامة والتي ش���رحها 
الفقه���اء وطلب���ة العل���م، ومن بين هذه القواعد العامة فكرة حس���ن الني���ة التي قليل من 
تحدث عنها، فكانت الأهمية من أجل الوصول إلى فكرة واضحة عنها، ولا س���يما أنها 
تنفي القصد إذا توافرت هذه الفكرة في الش���خص وقت الواقعة، وبهذه الأهمية حاولنا 

أن تكون لنا بصمة في هذه الفكرة وتوضيحها.

مشكلة هذا البحث 

دارت مشكلة البحث حول عدة نقاط كان من أبرزها التالي: 

هل يوجد تعريف واضح  لفكرة حسن النية؟. 1
وهل هي غلط في القانون وبالتالي تخضع لرقابة محكمة النقض، أم إنها غلط . 2

في الوقائع وبالتالي تخضع لمحكمة الموضوع بدون معقب من محكمة النقض؟
وه���ل هي من أس���باب الإباحة أم مانع مس���ؤولية، وبالتالي م���ا هو الأثر المترتب . 3

على القصد نتيجة ذلك؟
كيفية الدفع بإثبات حسن النية ومن يتحمل عبء الإثبات؟. 4
وهل الدفع بحسن النية هو دفع جوهري يترتب عليه تغير وجه الدعوى؟. 5
وما هو اثر حسن النية على العقوبة هل تمنع العقوبة أم تخففها؟. 6
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منهجية البحث 

اتبعنا في هذا البحث المنهج التحليلي، وذلك من خلال وضع القواعد الفقهية المتفق 
عليها، وبعد ذلك إصباغ القواعد القانونية في قانون العقوبات الفلسطيني رقم 74 لسنة 
1936 التي جاءت بفكرة حسن النية وشرحها، مع الاسترشاد ببعض أحكام محاكم النقض 

المصرية، نظراً لقلة الوصول وقلة الأحكام الصادرة بهذا الشأن لدينا.

خطة البحث

جاء البحث من مبحثين وهما:

√ المبحث الأول: ماهية حسن النية ومجالها في استعمال الحق، وفيه ثلاثة مطالب:

• المطلب الأول: مفهوم حسن النية	

• المطلب الثاني: الدفع بحسن النية وإثباته	

• المطلب الثالث: حسن النية في استعمال الحق وتطبيقاته 	

√  المبحث الثاني: الجرائم وحسن النية، وفيه مطلبان:

• المطلب الأول: الجرائم من حيث حسن النية	

• المطلب الثاني: مواضع مختلفة لحسن النية	
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المبحث الأول 

ماهية حُسن النية ومجالها في استعمال الحق

في هذا المبحث نحاول أن نتحدث في مطلب أول عن مفهوم حسن النية لغة واصطلاحا، 
وبع���د ذل���ك نتناول في مطلب ثاني الدفع بحس���ن النية وإثبات���ه، وفي مطلب ثالث نتناول 

حسن النية في استعمال الحق وتطبيقاته، وذلك على النحو التالي:

المطلب الأول:  مفهوم حُسن النية

أولًا: حُسن النية في اللغة

هُ النَّفس نحو العمل، ويقال فلانٌ نِيَّتي:  ���ةُ: توََجُّ نيّ���ة: اس���م، الجمع: نياَت و نوََايا، النِّيَّ
���ر، وعن حُس���ن نِيَّة / عن  قصْ���دِي، ويق���ال فلان على نيّاته: طيِّب القلب، لا يضُمر الشَّ
، والنية: بكسر النون والتشديد مصدر نوى جمع نيات،  ���رَّ س���وء نِيَّة: أضمر الخيرَ / الشَّ

القصد، وهو عزم القلب على الشيء.
ويعبر عنها في قانون العقوبات رقم 74 لسنة 1936 المطبق في قطاع غزة 2، بسلامة 

النية، وسلامة النِّيّة: حسنهُا.
ة:  مَّ ة: أي شريف، أو نزيه، أو أمين، وتختلف عن براءةُ الذِّ مَّ وهي تختلف عن طاهر الذِّ

وهي شهادة تفيد الخلوّ من المسئوليَّة الماليَّة أو الجنائيَّة .

ثانياً: في الاصطلاح

لم يضع قانون العقوبات رقم 74 لسنة 1936 تعريف لحسن النية، تاركاً الأمر للفقه 
والقضاء، ولكن القانون لم يخلو من لفظ حُسن النية، أو سلامة النية في مواضع أخرى، 

ومواضع بسوء النية على عكس حسن النية.
و»حس���ن نية« يقال عن الش���خص أنه فعل الشيء، أو اعتقده، بحسن نية، إذا حصل 

الفعل أو الاعتقاد مع سلامة المقصد وبذل العناية والحيطة اللازمتين3.

2  انظر على سبيل المثال المادة  )208( من قانون العقوبات رقم )74( لسنة 1936 لتأكيد المصطلح. 
3 المادة الثالثة من قانون العقوبات السوداني لسنة 1991.
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أو هو: أن يعتقد الشخص بمشروعية العمل الذي يباشره، وأنه في الحدود القانونية 
المرسومة، ويستوي أن يبنى هذا الاعتقاد بالمشروعية على أسباب معقولة أو غير معقولة 4. 

 وعرفه البعض بأنه: الاعتقاد بمش���روعية التصرف المتخذ أو المأمور به، أي الجهل 
بعدم مش���روعيته5، والبعض ميز بين معنيين لحس���ن النية احدهما ضيق والأخر واسع، 
وبحســـــــب المعنى الضيق يكون حس���ن النية في ممارس���ة السلطة هو جهل الموظف العيب 
الذي يشوب فعله، واعتقاده بناء على هذا الجهل أن الفعل مشروع، ويعني ذلك أن معيار 
الاعت���داد بالجه���ل هو أن يبلغ حدا ينتفي معه القصد الجنائ���ي، وبالتالي انعدام الركن 
المعنوي للجريمة وهذا غلط في الوقائع ينفي القصد الجنائي كقاعدة عامة، وقد يرجع 
الجه���ل بالمخالف���ة عل���ى صعيد أخر بالغلط في حكم قانون غي���ر قانون العقوبات، وهذا 
الغلط يأخذ حكم الغلط في الوقائع، لأنه جهل بواقعة تعد ركنا في الجريمة، أما الجهل 

بأحكام قانون العقوبات فلا يصلح عذراً ولا يعتد بالجهل أو الغلط المتعلق بأحكامه6.

أما بحســـــــب المعنى الواسع لحســـــــن النية، فهو الاعتقاد الصادق الأمين المستند إلى 
مبررات معقولة تجعل اعتقاد الموظف بمش���روعية فعله تاما وكاملا ومس���تهدفا تحقيق 
غاية مش���روعة، فمعيار حس���ن النية هنا ليس انتفاء القصد الجنائي فحس���ب، بل هو 
الإهمال والش���ك في قانونية العمل، كذلك مع اتجاه الإرادة لتحقيق مصلحة مش���روعة 
أيض���ا، ولذل���ك جرت أحكام القضاء المصري على عدم الاعتداد بحس���ن النية كلما كان 

وجه الإجرام في العمل بديهيا7. 

وتعريفي لحســـــــن النية: هي حالة أو س���مة ش���خصية في الجاني يضمرها القلب 
وتجعل من س���لوكه الإجرامي أمر مباح، مع اعتقاده الصادق المقتبس من الجو المحيط 

بصحة هذا السلوك.

4 محمد عيد الغريب، شرح قانون العقوبات “القسم العام”، 2000/1999، ص 391.
5 محمد زكي أبو عامر، قانون العقوبات القسم العام، 1996، دار الجامعة الجديدة للنشر، ص 352.

6 حكمت موسى سلمان، طاعة الأوامر وأثرها في المسؤولية الجزائية »دراسة مقارنة«، ص 77.
7 حكمت موسى سلمان، مرجع سابق، ص79.
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المطلب الثاني : الدفع بحُسن النية وإثباته

أولًا:  الدفع بحُسن النية 

على المتهم أن يدفع بحسن نية تصرفه ويطلب إثباته، فإذا كان على الضد من ذلك 
ينكر صدوره منه فلا يجوز له أن ينعي على المحكمة أنها لم تتح له فرصة إثبات وقائعه، 
وليس بش���رط أن يتقدم المتهم بهذا الدف���ع للمحكمة الجزائية فيجوز تقديمه للمحكمة 
الإستئنافية، فإذا فاته ذلك فلا يقبل منه أن يطلب إلى محكمة النقض أن تعيد القضية 
إلى محكمة الموضوع لإمكان إثبات صحة الواقعة، ومتى قدم الدفع لمحكمة الموضوع تعين 
عليها أن تحققه وإلا كان حكمها معيبا لإخلاله بحق الدفاع، وليس معنى هذا أن المتهم 
لا يس���تفيد بس���بب الإباحة إلا إذا اعترف بالفعل وتمسك بالدفع، فالقانون يوجب على 
المحكمة أن تبحث ظروف الدعوى والأدلة القائمة فيها، وإذا تبينت أن ش���روط الإباحة 
متوافرة فانه يكون عليها أن تعامل المتهم على هذا الأساس ولو كان يجهل سبب الإباحة 
أو كان قد رأى أن مصلحته في الدفاع تتحقق بإنكار ارتكاب الواقعة بتاتا8. ودفع المتهم 

هنا بحسن النية دفع جوهري ينبغي على المحكمة أن تحققه قبولا أو رفضا9.
ويلاحظ إن حس���ن النية من المس���ائل التي لمحكمة الموضوع حق الفصل فيها بدون رقابة 
عليها من محكمة النقض، ويقع على عاتق المدافع إثبات س���وء نية المأمور إلا إذا كان س���وء 

النية ظاهرا لا يحتاج إلى إثبات10.
وقال البعض إن اس���تخلاص توافر حس���ن النية من ظروف الدعوى مس���ألة موضوعية 
تفصل فيها محكمة الموضوع، أما تحديد مدلول حس���ن النية فيعتبر مس���الة قانونية، تخضع 

.
فيها لرقابة محكمة النقض11

ولمحكمة الموضوع أن تستخلص حسن النية من ظروف الدعوى، ولما كان حسن النية 

محمود محمود مصطفى، شرح قانون العقوبات »القسم الخاص«، الطبعة الثامنة 1984، مطبعة جامعة   8
القاهرة، ص 381 وما بعدها. 

فوزية عبد الستار، شرح قانونا لعقوبات »القسم الخاص«، الطبعة الثانية، 2000، دار النهضة العربية،   9
ص 575.

محمد الغريب، مرجع سابق، ص 391 وما بعدها.   10
فوزية عبد الستار، مرجع سابق، ص 574.  11



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

29

من كليات القانون فإنه يكون خاضعا لرقابة محكمة النقض، واستندت لحكم بقوله »إن 
حس���ن النية المؤثر في المس���ئولية عن الجريمة رغم توافر أركانها هو من كليات القانون 
الت���ي تخضع لرقابة محكمة النق���ض، وهو معنى لا تختلف مقوماته باختلاف الجرائم، 
ويكفي أن يكون الش���ارع قد ضبطه وارش���د إلى عناصره في نص معين أو مناسبة معينة 
ليس���تفيد القاض���ي من تلك القاعدة العامة الواجبة الإتب���اع«، وجاء هذا الحكم تطبيقا 

لقاعدة عامة مقتضاها ان الاعتقاد بمشروعية الفعل ينفي المسئولية عنه12.
، وهذا 

إذا نجد أن الجميع أجمع على أن حسن النية من اختصاص محكمة الموضوع13
م���ا أقرت���ه محكم���ة النقض المصرية بقولها »أن أمر العلم بإقام���ة البناء على ملك الغير 
وثبوت )حس���ن نية( من أقامه أو س���وء نيته مما تس���تقل به محكمة الموضوع بلا معقب 
عليها من محكمة النقض، ما دامت قد أقامت قضاءها فيه على أس���باب س���ائغة تكفي 
لحمله14. والبعض جعل مدلول حسن النية من اختصاص محكمة النقض لأنها من القانون. 

ثانياً: إثبات حُسن النية 

  القص���د »أي حس���ن الني���ة« باعتباره نية باطنية لا تس���تطيع المحكمة إثباته بطريق 
مباش���ر، وإنما بطريق الاس���تدلال والاس���تنتاج  م���ن الأفعال التي ارتكبه���ا الجاني ومن 
ظروفها، وهو بذلك مس���الة موضوعية يختص فيها قاضي الموضوع بما لا معقب عليه 
ما دام اس���تخلاصه س���ائغاً، ومتى قرر قاضي الموضوع اس���تخلاص هذا القصد “النية” 
من أس���باب س���ائغة تؤدي إليه من حيث المنطق والعقل فلا رقابة لمحكمة النقض عليه، 
وليس هناك مظهر قائم بذاته يقطع بقيام القصد على سبيل الحتم، لأن هذه المظاهر 
ليس���ت ه���ي القص���د ذاته وإنما هي إمارات تكش���ف عنه قد تص���دق أو لا تصدق ولكل 

12 محمود محمود مصطفى، ص 377 حتى ص 380. 
13 ومنهم: عز الدين الدناصوري، وعبد الحميد الشواربي، المسئولية الجنائية في قانون العقوبات والإجراءات 

الجنائية، منشاة المعارف بالإسكندرية، ص779.
14  نقض مصري )الطعن رقم 1323 لسنة 59 ق جلسة 30/3/1994 س45 ج1 ص584( نقلا عن:

 http://www.arablegalportal.org/egyptverdicts/VerdictShortTextResult.aspx?SP=FREE&SIndex= VerdictTypeID=2
&VerdictID=150320045347233 .
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واقعة ملابساتها، وما يصح لإثبات القصد في واقعة قد لا يصح في واقعة أخرى، وهذا 

.
موكول للقاضي في كل حالة على حدة 15

وترجع علة اشتراط إثبات صحة الواقعة المنسوبة إلى أن هذا الإثبات هو الذي تتحقق به 
المصلحة العامة في الكشف عن أخطاء الموظفين ومن في حكمهم وتدارك اثر هذه الأخطاء16.

المطلب الثالث:  حُسن النية في استعمال الحق وتطبيقاته

 : حُسن النية في استعمال الحق 
ً
أولا

تشترط القوانين في استعمال الحق شروط ومنها شرط حسن النية، ومقتضى ذلك 
أن يهدف الش���خص من وراء اس���تعمال الحق تحقيق الغاية التي تقرر من أجلها الحق17، 
فلكل حق في القانون غاية يرى أن تحقيقها يوفر للمجتمع مصلحة تعلو على اعتبار الفعل 
المحقق لها كجريمة، فحق التأديب مثلًا يبتغي منه القانون تحقيق مصلحة عليا وهي تقويم 
الناشئ وحسن تربيته، فيبيح الأفعال الهادفة إليه لأنها توفر للمجتمع مصلحة تعلو على 
اعتبار الفعل المش���كل جريمة ضرب فإذا انحرفت غاية صاحب الحق في التأديب  فإنه 
تعود للفعل صفته الإجرامية 18، وبالتالي إذا تبين أن مستعمل الحق كان سيء النية، فإنه 
يس���أل عن الجريمة التي ارتكبها، ولا يقبل منه أن يحتج لإباحة فعله بأنه كان يس���تعمل 
حق���ه المخول ل���ه قانوناً، وعلى ذلك فالطبيب الذي يج���ري عملية جراحية لمريض ليس 
بقصد العلاج وإنما بقصد تحقيق شهرة علمية أو إجراء تجربة علمية، فإنه يسأل عن 
جريمة عمدية أي قتل عمدي أو جرح عمدي حس���ب النتيجة19، وكذلك الحق في تأديب 
الصغي���ر ف���إن ابتغى غاية غير التهذيب كالإكراه على ارتكاب جريمة، أو بهدف التعذيب 

15  محمد الغريب، مرجع سابق،  ص 679 وما بعدها. 
16 فوزية عبد الستار،  مرجع سابق، ص 575.

17 احمد أبو خطوة، شرح الأحكام العامة لقانون العقوبات »الجزء الأول النظرية العامة للجريمة«،  دار النهضة 
العربية، 1999،  ص447.

18 محمد أبو عامر، مرجع سابق، ص 302.
19 احمد أبو خطوة، مرجع سابق، ص447.
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فان الفعل يعتبر غير مش���روع)20(، وإهانة الموظف العام مثلًا يلزم لاعتبارها اس���تخداما 
للحق، أن تتخذ صورة القذف لا صورة السب21.

 واذا انتف���ى مب���دأ حس���ن النية عند ممارس���ة الح���ق، كنا بذلك في نطاق التعس���ف 
في اس���تعمال الحق، والذي ينفي عن الفعل الصفة المش���روعة ليندرج تحت نطاق عدم 
المشروعية، ولذلك حرصت التشريعات الجنائية على اشتراط استعمال الحقوق بحسن 
نية22، ونصت المادة )10( بقولها: “يعفى من المسؤولية الجزائية كل من ارتكب جرماً يتعلق 
بمال إذا كان الفعل أو الترك الذي ارتكبه بشأن ذلك المال قد جرى أثناء ممارسته حقاً 
صحيحاً يدعي به ولم يكن يقصد الاحتيال أو الإضرار”23، فهذه المادة اعفت من المسؤولية 
صاحب الحق بشرط حسن النية، بفهمنا لعبارة ولم يقصد الاحتيال او الاضرار، ولكن 
يعاب على هذه المادة انهاء جعلت استعمال الحق من موانع المسؤولية، في حين ان أغلب 
الفقه والتشريعات اعتبرت استعمال الحق من أسباب الاباحة، بالرغم انها تحدثت عن 

الحق المقصور في استعمال المال دون غيرها من الحقوق.

والإباحة في استعمال الحق وتطبيقاته نسبية، لا يستفيد منه غير شخص يحتل مركزا 
معينا أو يحمل صفة معينة، فالتأديب سبب لا يستفيد منه الا من كانت له صفة الزوج 
أو الاب، وعلاج المرضى س���بب للاباحة لا يس���تفيد منه الا من كانت له صفة الطبيب، 
واستعمال السلطة سبب للاباحة لا يستفيد منه الا من كانت له صفة الموظف العام24.

20 محمد  الغريب، مرجع سابق، ص 320.
21 رمسيس بهنام، النظرية العامة للقانون الجنائي، الطبعة الثالثة، 1997، منشأة المعارف بالإسكندرية، ص 332.

22 محمد الغريب، مرجع سابق، ص 319.
23 انظر المادة )10( من قانون العقوبات الفلسطيني رقم 74 لسنة 1936.

24 محمود نجيب حسني، المساهمة الجنائية في التشريعات العربية، دار النهضة العربية، 2009،  ص 76.
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ثانيا: تطبيقات استعمال الحق 

حق التأديب. 1
• حسن النية في تأديب الزوجة	

 هو أن يعمد الزوج عند استعماله هذا الحق التأديب وحده، فإذا ضربها بغضا لها 
أو طمعا في مالها، فلا يحول هذا الحق دون عقابه25، ويس���تند إباحة فعل التأديب إلى 
الشريعة الإسلامية، فيجب أن يكون استخدام وسيلة الضرب بقصد التأديب، لا بقصد 
الانتقام، والضرب بقصد التأديب هو الضرب الخفيف الذي لا يكس���ر عظما ولا يترك 
أثراً، فإن عليه أن يتقي الوجه ولا يضربها بس���وط ولا عصا وان يراعي التخفيف، وان 

تجاوز ذلك فانه يسأل جزائيا26.

• وحسن النية في تأديب القصر	
يجب أن يس���تهدف به صاحب الغاية التي تقرر من أجلها وهي التأديب، فإذا تجاوز 
الفع���ل ه���ذه الغاية إل���ى غاية أخرى وقع تحت طائلة العقاب، ومن أمثلة ذلك أن يضرب 
الأب أبناءه لحملهم على السرقة أو على التسول27، ومرتبط هذا الحق بسلطة الرقابة، 
فيكون لمن يتولى الرقابة الحق في تأديبه، وبالتالي يثبت الحق للأب والجد والعم والأخ 

والوصي، وللأم إذا كانت وصية28، ويجب ألا يتجاوز قصد التأديب حسن النية. 
وترجع العلة وراء تقرير حق التأديب لبعض الأش���خاص على غيرهم، وعلى الأخص 
ح���ق التأدي���ب بالضرب، إلى رغب���ة المجتمع في إدراك غاية معين���ة يتحقق للمجتمع من 
ورائها مصلحة عليا، وهي تقويم س���لوك الخاضع لهذا الحق والتزامه الطريق الس���وي 

حتى يكونوا نافعين في بلده وأسرته ومجتمعه.29

25. عز الدين الدناصوري، وعبد الحميد الشواربي، المسئولية الجنائية في قانون العقوبات والإجراءات الجنائية، 
منشاة المعارف بالإسكندرية، ص 637. 

26. ساهر الوليد، الأحكام العامة في قانون العقوبات الفلسطيني »الجزء الأول الجريمة والمسؤولية الجزائية، 
الطبعة الثانية، 2013، ص 149.

27. الدناصوري والشواربي، مرجع سابق، ص 631.
28. ساهر الوليد، مرجع سابق، ص 150.

29. محمد أبو عامر، مرجع سابق،  ص 303 وما بعدها.
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الأعمال الطبية	. 
يشترط لإباحة العمل الطبي ثلاثة شروط، وهي الترخيص القانوني، ورضاء المريض، 
ووجوب توافر حسن النية، والشرط الأول والثاني ليس محلا لدراستنا، وشرط حسن النية 
هو ما يعنينا، فبالتالي يجب أن يكون التدخل الطبي أو الجراحي بغرض العلاج، فالغاية 
من ممارسة العمل الطبي والجراحي هو علاج المريض وتخفيف آلامها وعلاجه، فلو أن 
طبيباً رأى امرأة حامل تعاني أزمات مرضية شديدة، وإذ فزعت إليه ليرفع عنها الآلام، 
فظن أن إجهاضها أمراً لا بدا منه في سبيل إنقاذ حياتها، إذ بدت عليها أعراض تحمل 
أي طبيب عادي على تكوين نفس الاعتقاد، فأجهضها ثم تبين أن الأزمات والآلام ترجع 
إلى س���بب آخر غير الجنين، فإنه يعتبر قد اس���تخدم رخصة رغم تخلف الظرف المبرر 
لاس���تعمالها، وإنما بناء على أس���باب معقولة حملت على الاعتقاد بوجود هذا الظرف30، 
وعبارة أسبا	 معقولة تفهم لدينا بحسن النية في استعمال الحق، وهذا تطبيق لشرط 

حسن النية الذي ينبغي توافره في استعمال الحق كسبب للإباحة.

وعلى ذلك، فإذا انتفى قصد العلاج لدى الطبيب، فإن فعله يخرج من دائرة الإباحة، 
أي أن انتفاء قصد العلاج يعني انتفاء سبب الإباحة ذاته، ومن ثم يظل الفعل خاضعا لنص 
التجريم، ويؤدي ذلك الى قيام المسؤولية الجنائية للطبيب الجراح عن جريمة عمدية أي 
جرح عمدي، أو جرح أفضى إلى موت إذا نجمت الوفاة عن التدخل الجراحي31،  وذلك 
في حالة تجاوز غاية ش���فاء المريض، وبالتالي يكون قد أس���اء استعمال الحق الممنوح له، 
وأصبح مس���ئولاً جنائياً عما يقع منه، كما لو أجرى الجراحة للمريض انتقاماً، أو رغبة 
في تحصي���ل الم���ال، أو بقصد مس���اعدته على التهرب من الخدمة العس���كرية، أو إعانة 
ش���خص على منع النس���ل في المس���تقبل دون أن يدعوا إلى هذا الإجراء ضرورة صحية، 
وإذا قصد الطبيب من ذلك تسهيل تعاطي المخدرات للمريض، أو إذا كان الباعث على 
العمل هو إراحة المريض من آلامه ومرضه الميئوس منه، فتقوم هنا الجريمة العمدية في 
ح���ق الطبي���ب كما قلنا، وقصد العلاج يثير البحث في إباحة عمليات التجميل والتعقيم، 

30 رمسيس بهنام، النظرية العامة للقانون الجنائي، الطبعة الثالثة، 1997، منشأة المعارف بالإسكندرية، ص 439.
31 احمد أبو خطوة، مرجع سابق،  ص460 وما بعدها.
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والإجهاض، ونقل الدم، وتلقيح الغدد الجنسية، فهذه العمليات ليس علاجا لمرض يهدد 
صحة وسلامة الجسم، وكذلك الشأن بالنسبة للتجارب الطبية والعلمية، مما يعني انه 
لا يتوافر بش���أنها ش���رط حس���ن النية32، فالطبيب الذي يجري عملية جراحية لمريض، 
لي���س بقص���د إنقاذ حياته، وتخفيف آلامه، وإنما من أجل الوصول إلى كش���ف علمي أو 
تحقيق أغراض طبية مفيدة في عالم الطب، يكون سيء النية في ممارسته للحق المخول 
قانونا إليه بصرف النظر عن نبل الهدف الذي يس���عى إليه، لأن الطبيب لم يس���تهدف 

ذات الغاية التي من أجلها شرع الحق33.

وفي سبب إباحة هذه الأعمال: اعتبر البعض أن سبب الإباحة في الأعمال الطبية يستند 
إلى أن أساس هذه الإباحة هو انتفاء القصد الجنائي لدى الطبيب، لأن إرادته لم تتجه 

إلى الإضرار بصحة المريض، وإنما اتجهت إلى تخليصه من مرضه أو تخفيف آلامه.

وقد انتقد هذا الرأي، لأنه يخلط بين عناصر القصد والباعث، فالباعث ليس ركنا 
من أركان الجريمة ولا عنصراً من عناصرها، وقد يكون الباعث شريفاً، ومع ذلك يتوافر 
القصد الجنائي، فالقصد في جرائم الاعتداء على الجسم بشكل عام يتوافر قانونا بمجرد 
العلم بأن من ش���ان الفعل المس���اس بسلامة الجسم، واتجاه الإرادة إلى الفعل، والطبيب 

لديه هذا القصد بعنصريه34.  

والرأي الس���ائد في الفقه يستند إلى إباحة الأعمال الطبية إلى الترخيص القانوني، 
وه���ذا م���ا أخذ به الفقه والقضاء في مصر وفرنس���ا35، وق���د وردت نصوص عن الأعمال 
الطبية في قانون العقوبات المطبق بقطاع غزة، فالمادة )218( قالت: »كل من تس���بب في 
م���وت ش���خص آخ���ر بغير قصد من جراء عمله بعدم احت���راز أو حيطة أو اكتراث عملًا 
لا يبلغ درجة الإهمال الجرمي، يعتبر أنه ارتكب جنحة ويعاقب بالحبس مدة سنتين أو 
بغرام���ة قدره���ا مائة جنيه، فهنا عبارة بغير قصد تعني حس���ن النية، وجراء عمله تعني 

32. محمد الغريب، مرجع سابق،  ص334 وما بعدها .
33.  محمد الغريب،  مرجع سابق،  ص320 .
34. احمد ابو خطوة، مرجع سابق، ص 456.

35. راجع ساهر الوليد،  مرجع سابق،  ص154، وابو خطوة،  مرجع سابق،  ص 456 وما بعدها. 
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انه مرخص له بالعمل، اعتبرت الموت هنا غير عمد، وبالتالي اعتبرت حسن النية سبب 
مخفف للعقاب، وليس نافي للقصد36. 

وفي المادة )1/219( نصت على أنه: »يعتبر الشخص بأنه تسبب في موت شخص آخر 
في كل حالة من الحالات التالية، وإن كان فعله أو تركه ليس الس���بب المباش���ر أو الوحيد 

الذي أفضى إلى الموت:

إذا أوقع ضرراً جسمانياً بشخص آخر استوجب إجراء عملية جراحية له أو معالجته 
معالج���ة طبي���ة أفضت إلى موته، ولا عبرة في هذه الحال���ة إذا كانت المعالجة صائبة أو 
غي���ر صائب���ة، ما دامت قد جرت بس���لامة نية وبخبرة وح���ذق عاديين، أما إذا لم تتوفر 
سلامة النية في المعالجة التي كانت السبب المباشر الذي أفضى إلى الموت أو إذا أجريت 
المعالجة دون خبرة وحذق عاديين فلا يعتبر الش���خص الذي أوقع الضرر أنه تس���بب في 
الموت37، فهذه المادة اشترطت صراحة في ممارسة الأعمال الطبية سلامة النية، بالإضافة 

لمراعاة الأصول الطبية لكي يستفيد الطبيب من الإباحة.

وفي المادة )231( اشترطت في الممارس للعمل الطبي المهارة، وإتباع الأصول الطبية، 
ولم تشر إلى شرط قصد العلاج أي سلامة النية، وهذا قصور تشريعي، ولكن يفهم من 

نص المادة إباحتها للأعمال الطبية38. 

وفي المادة )243/ه�( اعتبرت إغفال الطبيب لاتخاذ الحيطة أي مراعاة شروط إباحة 
العمل، موجباً للمسؤولية الجزائية، وان اعتبرتها جنحة 39.

الأعمال الرياضية	. 

  يش���ترط لإباحة الألعاب الرياضية أن تكون اللعبة مقررة بالقانون، وان يقع العنف 
أثناء اللعبة، وهذان الش���رطان ليس���وا محلًا لدراس���تنا، كما يش���ترط لمشروعية العنف 

36. المادة )218( من قانون العقوبات الفلسطيني المطبق في قطاع غزة رقم 74 لسنة 1936.
37. المادة )1/219( من قانون العقوبات رقم )74( لسنة 1936.

38. انظر المادة )231( من قانون العقوبات رقم )74( لسنة 1936.
39. انظر المادة )243/ه�( من قانون العقوبات رقم )74( لسنة 1936.
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الناجم عن ممارس���ة الألعاب الرياضية أن يتوافر قيد ش���خصي وهو حسن النية 40، فلا 
يكون استعمال حقا إذا قصد مجرد الإضرار، فقد يقع العنف انتقاماً او رغبة في إصابة 
خصم���ه وإبع���اده عن المباراة كما يح���دث في مباريات كرة القدم، وبالتالي يجب أن يكون 
اللاع���ب حس���ن النية موجها إرادته إلى الغاية الذي قصده���ا القانون من إباحة اللعبة، 

وإلا قامت مسئوليته عن الإصابة التي تنجم عن فعله وفقا للقواعد العامة41.

 لذلك يجب أن تقع الإصابة في ظل التزام اللاعب بحدود اللعبة، فإذا وجه اللاعب 
لخصمه ضربة خارج ما تقتضيه قواعد اللعبة فلا تتوافر الإباحة “حسن النية”، كما لو 
وجه له ضربة مستخدما آلة حادة، أو وجه له ضربة في موضع لا يسمح فيه الضرب42.

وبالتالي، لو أصيب المتباري إصابة جسيمة أو حدثت له وفاة، كما إذا كان مصارعاً 
وأحدث ارتطام جسمه بالأرض نزيفاً دموياً داخليا يرجع إلى علة خفية في صحة جسمه 
الداخلية، فإنه لا لوم في ذلك ولا تثريب على غريمه المتصارع معه، وتعتبر هذه الواقعة 

مجردة من وصف الجريمة، ولا تترتب عليها مسؤولية من أي نوع كانت)43(.

 المبحث الثاني

الجرائم وحُسن النية

في ه���ذا المبحث س���نتحدث عن أثر حس���ن النية على بع���ض الجرائم في مطلب أول، 
وسوف نتحدث في مطلب ثاني عن مواضيع مختلفة لحسن النية، وذلك على النحو التالي:

المطلب الأول: الجرائم من حيث حُسن النية

إن الإرادة الت����ي تعتب����ر العنص����ر الثان����ي في الركن المعنوي، تأخ����ذ إحدى صورتين، إما 
صورة قصدية وبالتالي قيام جريمة عمدية، وإما صورة خاطئة وبالتالي قيام جريمة غير 
عمدية، وفي تأثير حس����ن النية على هذه الصور، نرى أن حس����ن النية تعتبر نافية للقصد 

40. محمد أبو عامر، مرجع سابق،  ص 314.
41. محمد الغريب، مرجع سابق، ص 345.

42. ساهر الوليد، مرجع سابق، ص166.
43. رمسيس بهنام، مرجع سابق، ص 343 وما بعدها.
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الجنائي، وبالتالي لا مجال للحديث عن حسن النية في الجرائم العمدية، لأنها لا تقوم إلا 
بتوافر القصد الجنائي، إلا انه قد نجد مجال لحسن النية في أحد أطراف الجريمة كما 
هو الحال في الموظف الذي يقبل الرشوة معتقداً أنها قدمت بغرض بريء، فإنه لا يرتكب 
رشوة وهنا توافرت لديه حسن النية، وجريمة الشيك بدون رصيد تنتفي إذا لم يكن يعلم 
الساحب بوجود الرصيد بحسن نية، لأنها جريمة وقتية، وعلى العكس فإن الجرائم الغير 
عمدية يمكن الحديث فيها عن حسن النية لانتفاء القصد الجنائي لدى الفاعل، وفي نقض 
جزائ����ي فلس����طين كان أحد أس����باب الطعن »أن أخطأت محكم����ة بداية بيت لحم بصفتها 
الإس����تئنافية بتصديقه����ا لقرار محكمة صلح بيت لحم معلل����ة قرارها بالبراءة بعدم توافر 
سوء النية، إذ إن عبارة سوء النية لا يفيد شيئا أخر غير استلزام القصد الجنائي العام« 44.

إن تواف���ر القص���د الجنائ���ي يعني اكتمال قي���ام الجريمة، وبالتال���ي لا مجال لوجود 
حس���ن النية في الجرائم العمدية، وإذا توافر القصد العام، وينتفي بذلك حس���ن النية، 
ف���إن الأول���ى أن ينتفي حس���ن النية في جرائم القصد الخاص، وبالتالي يس���تحيل توافر 
حسن النية في جرائم القصد الخاص، وذلك لأن القصد الخاص لا يتوافر إلا بعد توافر 
القص���د العام، وبالتالي فان القصد العام ش���رط لتواف���ر القصد الخاص، وبالتالي فإن 
حس���ن النية تعتبر منتفية بمجرد توافر القصد العام دون اس���تكمال البحث عن القصد 
الخاص، وجريمة خيانة الأمانة من جرائم القصد الخاص فلا مجال فيها لحسن النية 
ونصت المادة )312( على: “كل من كان أميناً على مال واتلف ذلك المال بقصد الاحتيال 
أو حوله بقصد الاحتيال لأي غرض غير الغرض الذي فوض باستعماله من أجله بحكم 
الأمانة”45، وكذلك جريمة السرقة تفترض قصد خاص وهو نية تملك الشيء المسروق، 

وبالتالي لا مجال للحديث عن حسن النية في السرقة. 

44. نقض جزاء فلسطيني، رقم 2010/33،  رام الله،  نقلا عن المجلة القانونية، نقابة المحاميين الفلسطينيين، 
العدد الرابع 201،  ص184.

45. انظر المادة )312( من قانون العقوبات رقم )74( لسنة 1936.
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وفيما يلي بيان أثر حسن النية في بعض الجرائم:

جريمة التزويرأ. 

عرف���ت الم���ادة )332( التزوي���ر بأنه: »تنظيم مس���تند كاذب بنية الاحتي���ال أو الخداع« 46، 
ومن التعريف نجد أن جريمة التزوير تفترض نية سيئة وهي الاحتيال والخداع، وبالتالي لا 
مجال لحس���ن النية في جريمة التزوير، وهذه الجريمة تتطلب توافر قصد خاص إلى جانب 
القص���د الع���ام، والقصد العام ه���و علم الجاني بأنه يرتكب الجريم���ة بجميع أركانها المكونة 
للجريمة، وإنها س���تؤدي إلى تغير حقيقة المس���تند المزور، وأنه س���يترتب عليه ضرر مادي أو 
أدبي أو محتمل الوقوع يلحق الضرر بالأفراد أو الصالح العام، والقصد الخاص هو العلم بنية 
اس���تعمال المحرر المزور فيما زور من أجله47، وقد أكدت على ضرورة توافر القصد الخاص 
المحكمة العليا بغزة بصفتها محكمة نقض بقولها: “إن المتهم الأول زور بنية الاحتيال مستند 
عرفي – سند وكالة خاصة – على خلاف الحقيقة، وان المتهم الثاني تداول المستند المزور”48.

جريمة الاختلاس 	. 

جريمة الاختلاس جريمة عمدية، ويجب فيها توافر القصد الجنائي ويكفي القصد 
الع���ام 49 ، وهناك تلازم بين الاختلاس وس���وء القص���د، فالاختلاس هو أخذ المتهم المال 
بسوء قصد كأنه مملوك له، والنية أمر داخلي يستدل عليه بأعمال ظاهرة، مثل عرض 
م���ا اختلس���ه للبيع 50، وجاءت المادة )285( بالاخت���لاس صراحة ولكن في صور اختلاس 

الماء والكهرباء بنصها. 

)1(  كل من اختلس بسوء نية أو بطريق الاحتيال أية قوة كهربائية أو تسبب في ضياعها 
أو صرفها عن مجراها أو استهلكها أو استعملها بسوء نية أو بطريق الاحتيال، يعتبر 

أنه ارتكب جناية ويعاقب بالحبس مدة خمس سنوات.

46. انظر المادة )332( من قانون العقوبات رقم )74( لسنة 1936.
47. حسن المرصفاوي، مرجع سابق،  ص 143 وما بعدها.

48. نقض فلسطيني رقم 2003/173، الصادر عن المحكمة العليا بغزة بصفتها محكمة نقض.
49. حسن المرصفاوي، مرجع سابق، ص 87.
50. محمود مصطفى، مرجع سابق، ص 63.
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)2( كل من اختلس مياهاً جارية يملكها ش���خص آخر أو حولها لمنفعة أو لمنفعة ش���خص 
آخر بطريق الاحتيال، يعتبر أنه ارتكب جناية ويعاقب بالحبس مدة خمس سنوات”. 51  

وأي كان����ت ص����ورة الاختلاس فإنه يجب لتوافر جريمة الاختلاس س����وء النية وبمفهوم 
المخالفة حسن النية ينفي قيام الجريمة، وسوء النية قد تكون بالاحتيال أو أي طريقة أخرى.

جريمة النصب	. 

عرف قانون العقوبات النصب بأنه: »كل بيان أدى باللفظ أو بالكتابة أو استنتج من طريقة 
الس���لوك عن أمر واقعي ماضٍ أو حاضر، وهو كاذب في حقيقته يعتبر نصباً وغش���اً إذا كان 
الش���خص الذي أداه يعلم بأنه كاذب« 52، وفي هذا التعريف اش���ترط العلم بأنه كاذب أي سوء 
النية، وبالتالي انتفاء الكذب يعني حسن النية، وبالتالي انتفاء قيام الجريمة، والنصب جريمة 
عمدية، وبالتالي يجب توافر القصد العام وهو توافر العلم عند الجاني بأن الأفعال التي يأتيها 
يعدها القانون وسائل احتيال من شانها حمل المجني عليه تسليم أمواله، والقصد الخاص هو 

انصراف نية الجاني إلى الاستيلاء على الحيازة الكاملة لثروة المجني عليه أو جزء منه. 53 

جريمة الفعل الفاضح العلني د. 

 إن جريمة الفعل الفاضح جريمة عمدية يجب أن يتعمد الجاني إتيان الفعل، فلا جريمة 
إذا لم يتعمد ذلك، كأن وقع منه الفعل عرضاً، وقد حكم بأن لمس ذراع أنثى إثناء سيرها 
في الطري����ق قد يك����ون مقصودا به التحكك بها إخلالا بالحياء، وقد يكون حصوله عرضا 
وعن غير قصد إثناء الس����ير54، إذا نجد أن حس����ن النية تنفي قيام القصد وبالتالي تنفي 
الجريمة، ومثال الفعل العلني الفاضح من يلمس يد بنت في الطريق العام قاصداً، وكذلك 
من يرتدي ملابس عليها صور مخلة بالآداب مع العلم بأنها من الحرية الش����خصية التي 
نصت عليها الدساتير، إلا أنها لكي تعد جريمة يجب أن تكون مخالفة لاعتقاد أهل ذلك 

51. انظر المادة )285( من قانون العقوبات رقم 74 لسنة 1936.
52. انظر المادة )300( من قانون العقوبات رقم )74( لسنة 1936.

53. حسن المرصفاوي، مرجع سابق، ص 437.
54. محمود مصطفى، مرجع سابق، ص333.
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المجتمع وثقافته، وهي تختلف من مجتمع لآخر، فقد تعتبر جريمة في أفغانس����تان وإيران 
والس����عودية وقد تكون أمر مباح اس����تنادا إلى الحرية الشخصية كلبنان مثلا دولة منفتحة 
وال����دول الغربي����ة، فيج����ب لكي تعتبر جريمة في الدول التي جرمته����ا أن يعلم أنها مخالفة 

لمعتقدات وآداب هذا البلد، وإلا يكون حسن النية، حتى يتوفر القصد الجنائي لديه. 
وتحدث���ت الم���ادة )160( ع���ن الأفعال المنافي���ة للحياء علناً بقوله���ا: “كل من أتى فعلًا 
منافياً للحياء أو أبدى إش���ارة منافية للحياء في مكان عام أو في مجتمع عام أو بصورة 
يمكن معها لمن كان في مكان عام أن يراه، يعتبر أنه ارتكب جنحة ويعاقب بالحبس مدة 
ستة أشهر أو بغرامة قدرها خمسون جنيهاً أو بكلتا هاتين العقوبتين” 55، ولكن المادة هنا 
تجاهلت أن يكون هذا الفعل قد حدث عرضا أو بحسن نية، فقالت كل من أتى، وبالتالي 

فقد يكون من أتى الفعل حسن النية.

هـ. حُسن النية في جريمة قذف الموظف العام
يش����ترط أن يكون القاذف حس����ن النية، أي أن غايته من اس����ناد وقائع القذف هي 
خدم����ة المصلح����ة العامة بالكش����ف عن تصرفات الموظف العام، وقضى بأنه يش����ترط 
قانون����اً لإباحة الطعن المتضم����ن قذفاً في حق الموظفين العموميين ومن في حكمهم ان 
يك����ون صادرا عن حس����ن نية، أي عن اعتقاد بصح����ة وقائع القذف ولخدمة المصلحة 
العام����ة، أم����ا إذا كان القاذف س����يء النية ولا يقصد من طعنه إلا التش����هير والتجريح 
ش����فاء لضغائن أو أحقاد ش����خصية، فلا يقبل منه اثبات صحة وقائع القذف وتجب 
ادانته ولو كان يستطيع اثبات ما قذف به 56، وهذا لا يقبل الا في حق موظف عام وفي 
حكم لها قضت محكمة النقض المصرية بأنه: “متى تحقق القصد الجنائي في جرائم 
الق����ذف والس����ب والاهانة فلا محل للخوض في مس����الة الني����ة، إلا في صورة ما يكون 

الطعن موجها الى موظف حكومي”57.

55. ا نظر المادة )160( من قانون العقوبات رقم )74( لسنة 1936.
56. حس���ن المرصفاوي، مرجع س���ابق، ص 691، وكذلك الطعن رقم 5886 لسنة 59 ق جلسة 18/12/1992 س 

43 ص 1168. 
57. نقض مصري: 1932/1/4 طعن رقم 52 سنة 2 قضائية. 
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ويجب ان يكون الاعتقاد الكاذب جدي لإباحته، ويراد بجدية الاعتقاد أن يكون مما 
ينشأ في نفس الرجل العادل لو وجد هذا الرجل في ذات ظروف المتهم58.

والمقصود بحسن النية في شأن قذف الموظف العام ليس سلامة الباعث، فقد يكون 
الباع���ث بعي���داً ع���ن الصالح العام، وإنما ي���راد بها الاعتقاد على الأق���ل بصحة الواقعة 
المق���ذوف به���ا فيما لو كانت الواقعة غير صحيحة، وإلا توافرت جريمة القذف حس���ب 
الأصل، وبالتالي يجب المس���اواة بين قيام الظرف الذي يجعل من الس���لوك اس���تخداما 
للحق، وبين الاعتقاد الخاطئ بناء على أس���باب معقولة بقيام هذا الظرف رغم تخلفه، 
وبالتالي يعتبر ذا نية س���ليمة الأب الذي يصفع ابنه لاعتقاده بناء على أس���باب معقولة 
انه ابنه هو الذي قذف زميله بحجر احدث جرحا جس���يماً،  في حين أن الواقع كش���ف 

.
بعد ذلك أن قاذف الحجر لم يكن ابنه، وإنما كان صبي آخر59

وخير مثال على إباحة القذف هو لو أن فرداً من الناس قصد موظفاً لقضاء مصلحة، 
فمماطل���ة ه���ذا الموظف في إجابته إلى طلبه المش���روع مماطلة طال أمدها حتى فاق الحد 
المحتم���ل، ووج���د أحد الأش���خاص يناول هذا الموظف ذات يوم ظرف���اً بداخله نقود ظاهرة 
منه، ورأى الموظف يس���تلم هذا الظرف ويخفيه بس���رعة في درج مكتبه، فظن أنه موظف 
مرتش���ي لا يؤدي واجبات وظيفته إلا بمقابل، وإذا نفذ صبره على انتظار الظفر من هذا 
الموظف بما يبغيه، فقذفه علنا بالرشوة ثم تبين أن الظرف الذي شاهده كان محتوياً على 
مرتبه، وان من ناوله إياه كان أمين الخزنة وليس فرد عادي، فإن هذا القذف رغم حدوثه 
بواقعة مكذوبة وتخلف السبب المبيح له وهو أن تكون الواقعة المقذوف بها في حق الموظف 
صحيحة، ولا يعتبر بالرغم من ذلك مكوناً لجريمة، على أساس وجود أسباب معقولة من 
شأنها لو توافرت لدى رجل عادي أن تولد في نفسه ذات الاعتقاد الخاطئ بوجود الواقعة 

المقذوف بها 60 . 

58.  رمسيس بهنام، قانون العقوبات »جرائم القسم الخاص«، منشأة المعارف بالإسكندرية، ص 1060.
59.  رمسيس بهنام، مرجع سابق، ص 338 وما بعدها. 

60.  رمسيس بهنام، مرجع سابق، ص 439.
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وحس���ن النية المؤثر في المس���ؤولية عن جريمة القذف رغم توافر أركانها ليس معنى 
باطنيا بقدر ما هو موقف أو حالة، يوجد فيها الشخص نتيجة ظروف تشوه حكمه على 
الامور رغم تقديره لها تقديرا كافيا، واعتماده في تصرفه فيها على اسباب معقولة 61 .

إثبات صحة وقائع القذف

يلزم لتبرئة القاذف في حق ذي الصفة العمومية أن يثبت صحة كل أمر أس���نده إلى 
الموظ���ف المق���ذوف، وه���ذا الأمر وارد على خلاف القاع���دة الأصولية المقررة في جريمة 
القذف، وهي عدم جواز تمكين المتهم من إثبات صحة ما قذف به وعدم الاعتبار بصحة 
الوقائع أو كذبها في تقدير المسؤولية عن جريمة القذف، وإنما اتبع ذلك في حالة القذف 
الموجه إلى الموظفين العموميين، خاصة لأن المصلحة العامة تقتضي الكشف عن حقيقة 
أعمالهم ومبلغ أمانتهم في أداء الواجبات العامة الموكلة إليهم 62، وقد قضت بذلك محكمة 
النقض المصرية بقولها: “إن القانون قد اشترط لإعفاء القاذف في حق الرجال العموميين 
من العقاب فوق )سلامة النية( إثبات صحة الوقائع المقذوف بها، ومعنى هذا الشرط أن 
يكون القاذف مستنداً عل الدليل على صحة ما قذف به، وأن يقدمه للمحكمة فتعتمده، 
أما أن يقدم على القذف ويده خالية من الدليل معتمداً على أن يظهر له التحقيق دليلا 

فهذا مالا يجيزه القانون. 63 
هذا ولم يقيد القانون حق القاذف في اثبات ما قذف به بطريق معين، بل هو يبيح له 
اثبات وقائع القذف بكل الطرق القانونية، بما في ذلك شهادة الشهود وقرائن الاحوال 64، 
وقد أكد ذلك نقض مصري بقوله: “القانون لا يستلزم لإثبات وقائع القذف دليلًا معيناً 

بل يجوز إثباتها بكافة الطرق بما في ذلك شهادة الشهود وقرائن الأحوال65.
وإذا تعددت الوقائع المسندة إلى الموظف وجب على المتهم أن يقيم الدليل على صحة 

61.  محمود مصطفى، مرجع سابق، ص 376.
62.  مجدي محب حافظ، جرائم القذف والسب، دار محمود للنشر والتوزيع، 1996، ص 78 وما بعدها.

63.  طعن مصري رقم 1444 لسنة 2 ق جلسة 31/3/1932 مجموعة الربع قرن، ص 740 .
64.  محمود مصطفى، مرجع سابق، ص377.

65.  طعن مصري رقم 0261 لسنة 22 مكتب فنى 03 صفحة رقم 1028بتاريخ 1952-06-03.
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كل منها، فإذا اثبت صحة بعضها وعجز عن إثبات صحة البعض الأخر، فإنه لا يستفيد 
من الإباحة، وإذا عجز المتهم عن تقديم الدليل على صحة وقائع القذف تعين إدانته حتى 
لو ثبت انه حسن النية، ذلك لأنه لا يسار إلى بحث حسن نية المتهم إلا إذا ثبتت صحة 

الواقعة المنسوبة إلى الموظف، وعندئذ تجب إدانته عن قذف مشدد66. 

ولا يس���تفيد الق���اذف في حق الموظ���ف العام ومن في حكمه من الإباح���ة، إذا لم يتوافر 
لديه حس���ن النية، أو إذا لم يس���تطيع إثبات صحة وقائع القذف التي أسندها إلى الموظف 
الع���ام، وق���د أكدته محكمة النق���ض المصرية بقولها: “إن ما يدعي���ه المتهم بالقذف في حق 
موظ���ف عموم���ي من س���لامة نيته لا يعفيه من العقاب، م���ا دام قد عجز عن إثبات حقيقة 
ما أسنده إليه”67. وفي هذه الحالة تقوم جريمة القذف بفعله، ويستحق العقاب عليها، كما 
يعد مرتكباً لجريمة القذف ضد موظف عام كل من اس���تطاع أن يثبت صحة الوقائع التي 
أس���ندها إلى المجني عليه، ولكن يثبت أنه كان س���يء النية68، ومتى كانت عبارة القذف في 
حق موظف ش���ائنة في ذاتها خادش���ة شرف المجني عليه واعتباره، فالقصد الجنائي يعتبر 
متوافراً في حق قائلها. ويكون من اللازم عند تبرئة المتهم أن تعنى المحكمة بإثبات أمرين: 
أولهما صحة جميع الوقائع التي أقام عليها المتهم عبارات قذفه، وثانيه ما حسن نيته على 
أساس أنه إنما رمى من وراء مطاعنه إلى الخير لبلاده، ولم يقصد التشهير بالمجني عليه69.

والدفع بالإعفاء من العقاب لحسن النية في جريمة القذف في حق موظف عام يعد 
دفعا جوهرياً، لما يترتب على ثبوت أو عدم ثبوت صحته من تغيير وجه الرأي في الدعوى، 
وما دام المتهم لم يدفع بأن القذف الذي صدر منه كان بحسن نية متعلقا بوظيفة المجني 
علي���ه ول���م يطل���ب إثباته، بل كان على الضد ينكر صدوره من���ه، فلا يجوز أن ينعي على 
المحكم���ة أنه���ا لم تتح له فرصة إثبات دفاعه 70، وأكدته محكمة النقض المصرية بقولها: 
“لما كان البين من محاضر جلسات المحاكمة أمام محكمة أول درجة أن الطاعن تمسك 

66.  مجدي حافظ ، مرجع سابق، ص 79ومابعدها.
67. طعن مصري رقم 0036 لسنة 25 مكتب فنى 06 صفحة رقم 688.

68. مجدي حافظ، مرجع سابق، ص87 وما بعدها.
69. طعن مصري رقم 672 لسنة 18 ق،جلسة 4/1/1949.

70. حسن المرصفاوي، مرجع سابق، ص 691.
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بحس���ن نيته فيما أبلغ به وبصحة الوقائع التي أس���ندها إلى المطعون ضده لما كان ذلك، 
وكان ه���ذا الدف���ع في جريمة القذف في حق ش���خص ذي صفة نيابية – المطعون ضده – 
يعد دفاعاً جوهرياً لما يترتب على ثبوت أو عدم ثبوت صحته من تغيير وجه الرأي، لأن 
القاذف في حق الموظفين العموميين أو الأشخاص ذوى الصفة النيابية يعفى من العقاب 
إذا أثب���ت صح���ة م���ا قذف به المجني علي���ه من جهة وكان من جهة أخرى حس���ن النية، 
بأنه كان يعتقد صحة الإس���ناد وأنه يقصد إلى المصلحة العامة لا إلى إش���فاء الضغائن 

والأحقاد الشخصية”71.

وحول تأثير حس���ن النية فقد ذهب رأي إلى أن حس���ن النية يعتبر غلط في الإباحة 
فينتفي القصد لدى المتهم، وبالتالي لو اعتقد القاذف في حق موظف عام صحة الواقعة، 

فإنه ينتفي لديه القصد وبالتالي يعفى عن مسؤولية القذف72.

وتحدث قانون العقوبات عن جريمة قذف الموظف العام في المادة )1/203( “واشترطت 
أن تك���ون الم���ادة المكون���ة قذفاً في حق موظف عام”، وفي م���ادة أخرى تحدثت عن جريمة 
أخرى وهي تحقير الموظف العام، فنصت: “كل من حقر أي موظف من موظفي الخدمة 
العام���ة أو أي ق���اضٍ أو موظ���ف في محكمة دينية أثناء القيام بواجباته أو فيما يتعلق بها 
سواء أكان ذلك بإيماء أو ألفاظ أو أفعال” 73، ولكن هذه تختلف عن جريمة قذف الموظف 
العام، فالقذف يكون في أمور الوظيفة والكشف عنه، أما جريمة التحقير فهي في شخص 

الموظف نفسه، وبالتالي يفترض فيمن حقر الموظف سوء النية.

المطلب الثاني: مواضع مختلفة لحُسن النية

أولًا: النية في المحرض

قص���د المح���رض لا يخل���و من حالتين، فهو إما أن يكون منبعث���اً لتحقيق غاية حرمها 
القانون وعن علم ودراية المحرض، وإما أن يكون بحسن نية ولا يعود للمحرض بأي نتيجة 

http://albasha14.yoo7.com/  :71. طعن مصري رقم 5131 لسنة 59 مكتب فنى 42 صفحة رقم 1390، نقلا عن
  t458-topic

 72. فوزية عبد الستار، مرجع سابق، ص 576. 
 73(. انظر المادة )144( من قانون العقوبات رقم )74( لسنة 1936.
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تعرضه للعقوبات، ولهذا لا يجوز أن يسال المحرض حسن النية ما دام قصده لم ينصرف 
إلى تحقيق جريمته، وإن أدى ذلك إلى وقوع جريمة لم يكن يعلم بأن نش���اطه س���يقوده 
إليها، وهذا المصطلح يرادف حسن الباعث أو حسن الغرض أو الغاية، لعدم توافر القصد 
الجنائي العام لدى المحرض، ويطلق بعضهم على حس���ن النية اعتقاد مش���روعية الفعل 
ولو كان في ذاته مخالفاً للقانون، فمن يشوَق أحد أفراد القوات المسلحة إلى زيارة أهله 
ورعاية شؤونهم ويحق له طيب العيش بين أفراد أسرته عن حسن نية، لا يعتبر في نظرنا 
تحريض���اً عل���ى الفرار من الجيش، لأن المحرض كان يقارن بين حالتين، حالة العيش في 
مواقع الجيش، وحالة العيش بين أفراد الأس���رة بعيداً عن المس���ؤولية، وهذا يختلف عما 
إذا كان المتحدث يدعوا صراحة إلى الانضمام إلى دولة معادية أو من يقدم من الأموال 
ما يعتدي على القانون معها أو التجس���س لحس���ابها بما لا يمكن تفس���يره بحسن النية، 

ويعتبر بحسن النية أيضا صدور النشاط في ميدان النقد الذاتي والبحث العلمي 74.

ثانيا: حُسن النية في أداء الواجب 

  يلزم لاعتبار س���لوك الموظف مباح رغم الإضرار الناش���ئة منه والمحققة للجريمة في 
مظهرها المادي، يلزم حس���ن النية أي الاعتقاد بوجود الظرف المادي المبرر للس���لوك، ولو 
كان هذا الظرف في الواقع متخلفاً، ويلزم من جهة أخرى أن يكون الاعتقاد الوهمي بقيام 
ذلك الظرف مبني على أسباب معقولة 75، ويجب على الموظف أن يثبت انه لم يرتكب الفعل 
إلا بعد التثبت والتحري وانه كان يعتقد مش���روعيته، وان اعتقاده كان مبني على أس���باب 
معقولة، والتشريعات قصرت أداء الواجب على الموظفين، وتقرير هذه الإباحة جاء لحماية 
الأفراد حتى لا يحجموا عن أداء واجباتهم أو يترددوا في مباش���رتهم لها خش���ية المسؤولية 
الجنائية 76، فلا جريمة فيما هو تنفيذ لواجب يفرضه القانون، وبالتالي لا يرتكب جريمة 
قت���ل الج���لاد ال���ذي ينفذ حك���م إعدام، أو الجندي ال���ذي يقتل في الحرب ف���رداً من القوة 

74. محمد عبد الجليل الحديثي، جرائم التحريض وصورها في الجوانب الماس���ة بأمن الدولة الخارجي وفقا 
للتشريع العراقي المقارن، ص 211 وما بعدها. 

75. رمسيس بهنام، مرجع سابق، ص 409.
76. احمد أبو خطوة، مرجع سابق، ص 498 وما بعدها.
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المسلحة للأعداء، كما لا يرتكب جريمة إخلال بحرمة المسكن مأمور ضبط يدخله تنفيذا 
لأمر بتفتيشه صدر بمقتضى القانون77. 

وق���د تحدث���ت المادة )19( من قان���ون العقوبات المطبق في غزة عن أداء الواجب تحت 
عنوان حالات انتفاء المسؤولية الجزائية، ونصت: »لا يعتبر الإنسان مسئولا جزائياً عن 

أي فعل أو ترك إذا كان قد أتى ذلك الفعل أو الترك في أي حال من الأحوال التالية:
تنفيذاً للقانون. )أ( 

)ب( إطاع���ة لأم���ر صدر له من مرجع ذي اختصاص يوجب عليه القانون إطاعته إلا 
إذا كان الأمر غير مشروع بصورة ظاهرة.

أما كون الأمر مشروعاً أو غير مشروع بصورة ظاهرة فهو مسألة من المسائل القانونية 78.
نجد أن هذه المادة قد نصت صراحة على حق أداء الواجب وشرعته، ولكن جعلته مانع 
مس���ؤولية بقولها لا يعد مس���ؤولا جزائيا وكذلك من خلال عنوانها، وكان الأولى جعلها من 
أس���باب الإباحة أس���وة بالتش���ريعات الأخرى، ومن ناحية أخرى لم تذكر شرط حسن النية 
صراحة في صياغة المادة كما ذكره النص المصري، ولكن يفهم ضمناً شرط حسن النية من 
عبارة: »إلا إذا كان الأمر غير مشروع بصورة ظاهرة«، وبمفهوم المخالفة يقتضي حسن النية 
في صورته غير الظاهرة، ومن جانب آخر فقد قصر هذا الحق على الموظف بالمعنى القانوني. 

ثالثاً: حُسن النية كشرط لحظر مقاومة أفراد السلطة العامة 

وي���راد بحس���ن الني���ة اعتقاد مأمور الضب���ط أن العمل الذي يقوم ب���ه يتم في حدود 
القانون أي جهله بالسبب الذي يعيب عمله، كما إذا قبض على متهم تنفيذا لأمر باطل 
بالقبض من حيث الشكل، فالفرض أنه يجهل هذا العيب ويعتقد أن الأمر صحيح، وكما 
إذا قبض على ش���خص خلاف الذي ورد اس���مه في أمر القبض، فاعتقد أنه هو المعين 
في أم���ر القب���ض، أم���ا إذا كان العمل الذي أتاه المأمور تم بس���وء ني���ة كما إذا قبض على 
ش���خص خ���لاف المع���ين في أمر القبض لقيام عداوة بينهم���ا أو إذا ارتكب فعلًا لا يخفى 

77. رمسيس بهنام، مرجع سابق، ص 397.
78. انظر المادة )19( من قانون العقوبات رقم 74 لسنة 1936 المطبق في قطاع غزة. 
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مخالفت���ه للقان���ون على احد، كما إذا عذب متهما لحمله على الاعتراف أو هتك عرضه 
فلا يتوافر حس���ن النية79، ويقع على الموظف عبء إثبات حس���ن النية والتثبت والتحري 

على خلاف القواعد العامة 80.

ويستوي في توافر حسن النية أن يكون الاعتقاد في مشروعية العمل مبنياً على أسباب 
معقولة أو غير معقولة، ففي الحالتين يكون الفعل غير مشروع، ويكون الفعل غير مشروع 
إذا ش���ابه وجه من أوجه عدم المش���روعية، ونرى أنه في هذه الحالة يتعين التفرقة بين 
وضعين، إما أن يكون عدم مشروعية العمل الصادر من المأمور أمر غير ظاهر، وارتكبه 
معتقدا مش���روعية العمل وهو ما يثبت حس���ن نية المأمور، وبذلك لا يجوز استعمال حق 
الدفاع الش���رعي ضد مأمور الضبط، وعلى من يدعي العكس إقامة الدليل على ذلك، 
إم���ا إذا كان عدم المش���روعية ظاهرا فانه ينفي بذاته حس���ن ني���ة المأمور ويجوز الدفاع 
الشرعي ضد هذه الأعمال غير المشروعة التي يرتكبها المأمور أثناء تأدية وظيفته81، وفي 
حالة جواز الدفاع الشرعي ضد المأمور يجب أن يكون المدافع حسن النية، وتقع حسن 
الني���ة إذا لم يقصد المدافع أن يحدث ضررا اش���د مما يس���تلزم الدف���اع لدفع الاعتداء 
الذي يتعرض له، وبمعنى آخر أن يكون المدافع معتقداً خطأ انه لا يزال في حدود الدفاع 
الش���رعي وان الوس���يلة التي يستخدمها للرد متناس���بة مع قدر الاعتداء، وأما إذا تعمد 
المدافع تجاوز حدود الدفاع الشرعي من خلال إحداث ضرر أشد مما يستلزم الدفاع، 
فإنه يكون سيء النية، ومن ثم يسأل عن فعله على أساس أنه قد ارتكب جريمة عمدية 
غير مقترنة بعذر التجاوز، وتوافر هذين الشرطين يلزم القاضي بتخفيف العقوبة 82. 

رابعاً: المادة )12( الخطر الوهمي والمادة )18( الدفاع الشرعي 

 لو أن تاجراً حمٌل جواده بالبضاعة وسلك في السفر بها طريقا يعلم الكافة أن قطاع 

79. عبد الحميد الشواربي،  مرجع سابق، ص 779.
80. محمد أبو عامر، مرجع سابق، ص 356.

81.  محمد الغريب، مرجع سابق�  ص 391ومابعدها.
82. احمد أبو خطوة ، مرجع سابق، ص 538.
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الط���رق يترددون عليه، ورأى فارس���اً قادم���ا نحوه في الظلام يطلق النار صوبه في الهواء، 
فأطلق عليه التاجر عيارا أرداه قتيلا طناً منه أنه كان يهم بالاعتداء عليه، ثم اتضح أن 
ذلك الفارس لم يكن قاطع طريق وإنما كان عابر س���بيل يعبر عن فرحته لخبر س���عيد، 
فإن س���معة الطري���ق، وتخييم الظلام عليه، وإطلاق الفارس الن���ار، أمور تعتبر من قبيل 
الأس���باب المعقول���ة التي تحمل الرجل العادي ل���و وجدها أمامه، أن يعتقد نفس الاعتقاد 
ال���ذي ق���ام في نفس التاجر، ومن ثم تنتفي مس���ؤولية التاجر ع���ن القتل بناء على حدوثه 
في حالة وهمية من الدفاع الش���رعي، وعلى الرغم من أنها حالة لم يكن لها من الوجود 
الواقع���ي أي نصي���ب 83، وه���ذا ما تضمنته المادة )12( 84  من قان���ون العقوبات لدينا، حيت 
اعتب���رت الاعتق���اد الخاطئ هو الخطر الوهمي، الذي ينفي القصد ولا ينفي المس���ؤولية 
ويعاقب عقوبة مخففة، ولكن كان الأحرى بان تس���تبدل عبارة لا يكون مس���ؤولا جزائيا، 
لأن���ه ينف���ي القصد ولا ينفي المس���ؤولية كما قلنا، وبما انه ينف���ي القصد فانه بالتبعية لا 
قي���ام للجريم���ة لان القصد هو الركن المعنوي المك���ون للجريمة، وبدونه لا تقوم الجريمة، 
وبالتال���ي ف���لا عقاب عليه لانتفاء الجريمة، ولا يج���ب أن يعاقب عقوبة مخففة كما فهم 
من المادة، واستبدال لا يكون مسئول بعبارة لا عقاب لتكون ضمن أسباب الإباحة وليس 

من موانع المسؤولية.

 وفي المادة )18( 85  التي تحدثت عن الضرورة، وأدخلت ضمنها حالة الدفاع الشرعي، 
اشترطت في فعل المدافع أن يكون ضروري وضمن دائرة المعقول، “ودائرة المعقول” أي أن 

يكون حسن النية، وارتكابه الفعل كان من اجل الدفاع فقط وبقدر الفعل.

83.  رمسيس بهنام، مرجع سابق، ص 440.
84.  تنص المادة )1/12( من قانون العقوبات رقم 74 لسنة 1936 على: »كل من ارتكب فعلًا أو تركاً وهو يعتقد 
اعتقاداً صادقاً ومعقولاً بوجود أحوال خاصة وكان مخطئاً في اعتقاده ذلك، لا يكون مس���ئولا جزائياً عن 
الفعل أو الترك الذي ارتكبه إلى درجة تفوق المس���ؤولية التي تترتب عليه فيما لو كان واقع الحال مطابقاً 

للأحوال التي اعتقد بوجودها«.
85. تنص المادة )18( من قانون العقوبات رقم )74( لس���نة 1936 “ ويش���ترط في ذلك أن لا يكون قد فعل أثناء 
ارتكابه الفعل أو الترك إلا ما هو ضروري ضمن دائرة المعقول لتحقيق تلك الغاية وأن يكون الضرر الناجم 

عن فعله أو تركه متناسباً مع الضرر الذي تجنبه. 
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 خامساً: اثر حُسن النية على العقاب

س���بق أن قلنا أن توافر حس���ن النية هي من نوع غلط في الوقائع، والغلط هو: العلم 
بالواقع���ة عل���ى نحو يخالف الحقيقة، وهو وضع ايجابي بالنس���بة للجهل بالوقائع، وأي 
كان الف���رق ب���ين الغلط والجهل، فإنهما يتح���دان في الحكم وإن اختلافا في الدلالة، فلا 
ف���رق بينه���م من حيث الحكم في التأثير على القص���د الجنائي، ذلك لأن القصد يتطلب 

علم بحقيقة وقائع معينة، فإذا انتفى هذا العلم انتفى القصد بدوره 86.

 وإذا كانت حسن النية من الغلط في الوقائع الذي ينفي القصد، وبالتالي انتفاء الركن 
المعنوي للجريمة، وانتفاء الركن الثاني للجريمة يعني انتفاء قيام الجريمة، وبالتبعية فانه 
يستحيل العقاب على جريمة ليس لها كيان معنوي في الوجود، وبالتالي نجد الأثر الواضح 
لحس���ن النية وتأثيرها على منع العقاب على من توافرت فيه حس���ن النية، والغلط في 
الوقائع من أسباب الإباحة التي تعيد للفعل الصفة المشروعة، بعد أن كان غير مشروع.

سادساً: الأصل في الإنسان حُسن النية

والأصل في الإنسان سلامة النية أو حسنها، إلى أن يثبت العكس من خلال الظروف 
والجو المحيط، فيقال فلان على نياته أي أن نيته أصلها سليمة، وكما جاء في الحديث 
أن الأصل في الإنس���ان أن يولد على الفطرة، أي مس���لم، ولكن البيئة المحيطة قد تؤدي 
إلى تحول أصله ودينه إلى يهودي أو نصراني، فكان تغير الأصل بسبب ما يحيط بهذا 

الإنسان.
 وكذلك سليم النية فقد تتحول إلى نية سيئة حسب الجو والظروف التي تحيط به، 
وإذا كان الأصل في الإنس���ان العام س���لامة النية، فان الأصل في المجرم س���وء النية، لأنه 
يعل���م أن م���ا يق���وم به هو غير مقبول من الجميع، فلو انه عرف أمر ش���خص معتاد على 
الإجرام، فان من يعلم من الناس يقول عن هذا المجرم هو أهل لذلك وأخر يقول انه من 
أصحاب الس���وابق وثالث يقول عادته كذلك، فهذا الاعتقاد لدى الناس بأنه س���يء النية 
أصبح أصل في هذا الشخص، إلا أن بعض ما يقوم به المجرم من أعمال قد يوجد مجال 

86. محمود نجيب حسني، النظرية العامة للقصد الجنائي، الطبعة الثالثة 1988، دار النهضة العربية، ص 76.
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لحسن النية، كما في جريمة قذف موظف عام من اجل تقويم خطأ الموظف في الوظيفة 
العامة، وإذا كان أصل المجرم سوء النية، فإن ذلك يؤدي إلى صعوبة إثبات حسن النية، 
لأنها على خلاف الأصل في هذا الشخص بالتحديد، وبالتالي على من يدعيها أن يثبتها.

سابعاً: حسن النية في قانون العقوبات رقم )74( لسنة 1936

ج���اء الفص���ل الثام���ن بعنوان »الخيان���ة وغيرها من الجرائم التي تقع على س���لطة . 1
الحكوم���ة« أي الم���واد من 49 حتى  68، اش���ترطت في هذه الجرائم س���وء النية أي 
جرائ���م عمدي���ة، وبالتالي لا تقوم إلا بس���وء نية، ولو تواجدت حس���ن النية في هذه 
الجرائم لأدى ذلك إلى انتفاء قيام مثل هذه الجرائم، وجاءت بصياغة واضحة عن 

سوء النية مثل كل من أشهر، أو كل من تآمر.
الم���ادة )79( تحدث���ت عن التجمهر غير المش���روع، فتحدثت صراحة أن تجمع ثلاثة . 2

فأكثر بحسن نية لا يعتبر قد ارتكبوا جريمة، ولأن مفهوم مخالفة المادة تقول بقصد 
ارت���كاب جرم وأضافت أن دائرة المعقول تقدر بأنهم س���يكدرون الطمأنينة العامة، 
وأك���دت الفق���رة الثالثة بقولها “التجمهر غير المش���روع” لتؤكد على أن حس���ن النية 

تعني تجمهر مشروع.
المادة )102( تحدثت عن تكدير صفو الطمأنينة العامة، فقالت: “كل من أحدث بدون . 3

سبب معقول صوتاً أو ضجيجاً في مكان عام بصورة يحتمل أن تقلق راحة السكان 
أو أن تكدر صفو الطمأنينة العامة”، وبعبارة سبب معقول نفهم هنا حسن النية التي 
تؤدي إلى انتفاء الجريمة، ولأن الأسباب المعقولة تؤدي إلى حسن النية في الغالب.

المادة )122( تحدثت عن إتلاف البيانات، واش���ترطت قصد خاص بأن يحول دون . 4
استعمال هذا البيان في معرض البينة، وبالتالي لا تقوم إلا بنية سيئة وهي الإحالة 

دون استخدامها كبينة.
جاء الفصل الخامس عش���ر المواد )140-145(، بعنوان الجرائم المختلفة التي تقع . 5

على السلطة العامة، ومنها احتيال الموظفين ومخالفة التشريعات وغيرها، واشترطت 
لقيام هذه الجرائم سوء النية بنص صريح بقولها “قصداً”.
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جاء الفصل الس���ابع عش���ر المواد )151-179(بعنوان الجرائم التي تقع على الآداب . 6
العامة، وجميع الجرائم في هذا الفصل اشترطت في الفاعل سوء النية وفي الغالب 
جاءت بصياغة واضحة، وخلال هذا الفصل تحدثت المادة )160( عن الفعل العلني 

الفاضح، وتجاهلت المادة أن يكون مثل هذا الفعل قد حصل بحسن نية.
ج���اء الفصل العش���رون الم���واد )201-209( بعنوان القذف، واش���ترطت في القذف . 7

والجرائم الملحقة س���وء النية بقولها “ بقصد القذف”، واس���تثنت بعض الحالات في 
الم���ادة )207( ونصت على “يكون نش���ر المادة المكونة للقذف مس���تثنى من المؤاخذة 
بشرط وقوعه بسلامة نية إذا كانت العلاقة الموجودة بين الناشر وصاحب المصلحة 
بالنشر من شأنها أن تجعل الناشر إزاء واجب قانوني أو أدبي أو اجتماعي يقضي 
عليه بنشر تلك المادة لصاحب المصلحة بالنشر، أو إذا كان للناشر مصلحة شخصية 
مشروعة في نشره تلك المادة على هذا الوجه، بشرط أن لا يتجاوز حد النشر وكيفيته 
القدر المعقول الذي تتطلبه المناس���بة، وكذلك يكون النش���ر مستثنى من المؤاخذة في 

الأحوال الآتي بيانها:
)أ( إذا كانت المادة المنشورة عبارة عن إبداء الرأي بسلامة نية حول سلوك شخص 
يشغل وظيفة قضائية أو رسمية أو أية وظيفة عمومية أخرى، أو تتعلق بأخلاقه 

الشخصية بقدر ما يظهر أثر تلك الأخلاق في سلوكه ذاك.

)ب(  أو إذا كانت المادة المنش���ورة عبارة عن إبداء الرأي بس���لامة نية فيما يتعلق 
بس���لوك ش���خص في أية مسألة عمومية أو بأخلاق الشخصية بقدر ما يظهر 

أثرها في ذلك السلوك.

)ج( أو إذا كانت المادة المنش���ورة عبارة عن إبداء الرأي بس���لامة نية بش���أن سلوك 
شخص بحسب ما أظهرته شهادة أديت في إجراءات قضائية علنية، حقوقية 
كانت أو جزائية، أو بش���أن س���لوك أي فريق في الدعوى أو ش���اهد أو شخص 
آخر أثناء تلك الإجراءات أو بشأن أخلاق أي شخص بقدر ما يبدو أثرها في 

سلوكه في الأحوال المذكورة في هذه الفقرة.

)د( أو إذا كانت المادة المنشورة عبارة عن إبداء الرأي بسلامة نية بشأن مزايا كتاب 
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أو محرر أو صورة أو رس���م أو خطاب أو أي أثر آخر أو تمثيل أو فعل نش���ر 
أو جرى علناً، أو عرضه ش���خص لحكم الجمهور، أو بش���أن أخلاق الشخص 

بقدر ما يظهر أثرها في أي شيء من الأشياء المذكورة فيما تقدم.

)ه�( أو إذا كانت المادة المنشورة عبارة عن انتقاد وجهه شخص بسلامة نية إلى سلوك 
شخص آخر في مسألة يملك فيها سلطة على ذلك الشخص إما بمقتضى عقد 
أو بغيره، أو وجهه إلى أخلاق ذلك الشخص بقدر ما يظهر أثرها في سلوكه.
)و( أو إذا كانت المادة المنش���ورة عبارة عن ش���كوى أو تهمة وجهها شخص بسلامة 
نية بحق ش���خص آخر، فيما يتعلق بس���لوكه في أية مس���ألة أو بأخلاقه بقدر 
ما يظهر أثرها في ذلك الس���لوك، إلى ش���خص ثالث يملك س���لطة على ذلك 
الشخص الآخر إما بمقتضى عقد أو بغير ذلك، فيما يتعلق بسلوكه أو بموضوع 
الشكوى أو التهمة أو يملك بحكم القانون سلطة تخوله التحقيق فيما يعرض 
عليه من الشكاوى بشأن مثل هذا السلوك أو الموضوع أو سماع تلك الشكاوى.
)ز(  أو إذا كان���ت الم���ادة قد نش���رت بس���لامة نية لأجل المحافظ���ة على حقوق أو 
مصلحة الش���خص الذي نش���رها أو حقوق أو مصلحة الش���خص الذي جرى 

النشر من أجله أو أي شخص آخر يهم أمره هذا الشخص الأخير« 87.
وجاءت هذه الاستثناءات بشرط حسن النية في كل حالة، ومن عنوان المادة “استثناء 
مقي���د”، نجد أن حس���ن النية في جريمة الق���ذف قيدت بما ورد في هذه المادة، وفي المادة 
التي تلتها أيضا قيدت القيود السابقة بشروط جديدة، واعبر عنه بتقيد المقيد، واعتبر 

ذلك تجاوز للتقيد، وتعتبر سلامة النية قد انتفت في هذه المادة في الحالات التالية:

)أ( إذا ظهر أن المادة غير صحيحة وأن الشخص الذي نشرها لم يكن يعتقد بصحتها.
)ب( أو إذا ظهر أن المادة غير صحيحة وأن الشخص الذي نشرها لم يهتم الاهتمام 

اللازم للتأكد من صحتها أو عدم صحتها.
)ج( أو إذا ظهر أن الش���خص الذي نش���ر المادة قد قصد إيذاء الشخص المقذوف في 

87. انظر المادة )207( من قانون العقوبات رقم )74( لسنة 1936.
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حقه إلى درجة تفوق القدر المعقول الذي تتطلبه المصلحة العامة، أو القدر الذي 
تتطلبه المحافظة على الحقوق أو المصلحة الش���خصية التي يدعي الناش���ر أنها 

تخوله التمتع بالاستثناء من المؤاخذة« 88.
واعتب���رت الم���ادة 209 س���لامة النية كقرينة ونص���ت: “إذا أقيم الدلي���ل بالنيابة عن 
المتهم على أن نش���ر المادة المكوّنة للقذف قد وقع في أحوال تبرز نش���رها فيما لو كانت 
قد نشرت بسلامة نية فيؤخذ ذلك كبينة قرينة على أن النشر قد وقع بسلامة نية إلى 
أن يثب���ت”، وه���و نفس ما قلناه في جريمة قذف الموظ���ف العام بأن الإثبات يقع على من 

يدعي حسن النية. 

ج���اء الفصل الس���ابع والثلاثون المواد )317-331( بعنوان الإضرار بالمال بس���وء نية، 
من خلال عنوان الفصل نعرف أنها اش���ترطت في جرائم هذا الفصل توافر س���وء النية 
لقيام القصد، وبالمخالفة حسن النية ينفي القصد وبالتالي ينفي قيام مثل هذه الجرائم.

المادة )374( تحدثت عن انتحال الش���خص فنصت: “كل من انتحل لنفس���ه كذباً وبقصد 
الاحتيال على شخص آخر شخصية فرد آخر سواء أكان حياً أم ميتاً، يعتبر أنه ارتكب جنحة 89.

 
 الخاتمة

في نهاية هذه السطور القليلة سنحاول في هذه الخاتمة أن نجمل الموضوع في مجموعة 
من النتائج والتوصيات على النحو التالي، والنتائج هي إجابة للمشكلة الدراسة:  

• أولًا: النتائج  	

لم يعرف قانون العقوبات لدينا حسن النية، ولكن هناك تعريفات فقهية تدول حول . 1
الاعتقاد بمشروعية التصرف المتخذ أو المأمور به، أي الجهل بعدم مشروعيته.

اعتبار حس���ن النية من الغلط في الوقائع وان الغلط في الوقائع بحس���ن نية يزيل . 2
المس���ئولية الجنائية، وبالتالي فان حس���ن النية من المسائل التي لمحكمة الموضوع 

88. ا نظر المادة )208( من قانون العقوبات رقم )74( لسنة 1936.
89. انظر المادة )374( من قانون العقوبات رقم )74( لسنة 1936.
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حق الفصل فيها بدون رقابة عليها من محكمة النقض، »ينفي القصد ولا ينفي 
المسؤولية«.

إن عل���ى المته���م أن يطلب إثبات النية ويدفع بذلك، وعلى المحكمة إجابته لطلبه، . 3
والدفع بحسن النية هو دفع جوهري يترتب عليه تغير وجه الدعوى، وتستخلص 

حسن النية من ظروف الواقعة.

إن حسن النية تعتبر جانب مؤثر في أسباب الإباحة وليس مانع مسؤولية.. 4

 إن حسن النية ينفي القصد وبالتالي ينفي الجريمة، ولا يمكن تصور حسن النية 5. 
في الجرائم العمدية، ومن باب أولى لا تتوافر في جرائم القصد الخاص لا ينفي 
الجريمة بل ينفي القصد، لأنه قلنا قد تقوم مسئولية عن جريمة غير عمدية.

إن قانون العقوبات لدينا لم يطرد في حس���ن النية ولم يخصص مادة لاس���تعمال . 6
الحق.

• ثانياً: التوصيات 	

نوصي المش���رع بوضع تعريف واضح، وتوضيح حس���ن النية من حيث أثرها على . 1
القصد الجنائي. 

نوصي المشرع العقابي بسن مادة خاصة بشأن حق استعمال السلطة، وان ينص . 2
خلالها على حسن النية في استعمال الحق صراحة.

نوص���ي بتعدي���ل الم���ادة 19 من قانون العقوب���ات رقم 74 لس���نة 1936، والمتعلقة . 3
بأداء الواجب وجعله س���بب إباحة وليس مانع مس���ؤولية، وجعلها تبدأ بلا عقاب 
أو غيره���ا، وكذل���ك بأن تنص صراحة على حس���ن النية صراحة كما في الفقرة 

الثانية من المادة المصرية المتعلقة بأداء الواجب. 

نوصي دارسي القانون الجنائي بدراسة وتعمق في فكرة حسن النية لتلافي النقص . 4
الحاصل في هذا الموضوع، ولا س���يما أنه موضوع خصب للأبحاث والدراس���ات 

لقلة الدراسات السابقة في هذا الموضوع.



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

55

  المراجع:

• أولًا: السنة النبوية	

• ثانيا: الكتب	

أ- الكتب العامة
احمد أبو خطوة. 1

•  ش���رح الأح���كام العام���ة لقانون العقوب���ات »الجزء الأول النظرية العام���ة للجريمة »، دار 	
النهضة العربية، 1999.

حسن صادق المرصفاوي	. 
• المرصفاوي في قانون العقوبات الخاص، منشأة المعارف بالإسكندرية، 1991.	

رمسيس بهنام	. 
• النظرية العامة للقانون الجنائي، منشأة المعارف بالإسكندرية الطبعة الثالثة، 1997. 	
• قانون العقوبات »جرائم القسم الخاص«، منشأة المعارف بالإسكندرية. 	

ساهر الوليدد. 
• الأح���كام العام���ة في قان���ون العقوبات الفلس���طيني »الجزء الأول الجريمة والمس���ؤولية 	

الجزائية، الطبعة الثانية، 2013.
عبد الحميد الشواربيه. 
• التعلي���ق الموضوع���ي عل���ى قانون العقوب���ات »الكتاب الثال���ث والرابع«، منش���أة المعارف 	

بالإسكندرية، 2003.
فوزية عبد الستارو. 
• شرح قانون العقوبات »القسم الخاص«، الطبعة الثانية، دار النهضة العربية، 2000.	

محمد زكي أبو عامر ز. 
• قانون العقوبات »القسم العام«، دار الجامعة الجديدة للنشر، 1996.	

محمد عيد الغريبح. 
• شرح قانون العقوبات »القسم العام«، 2000/1999 »دون دار نشر«.	

محمود محمود مصطفى 	. 
• شرح قانون العقوبات »القسم الخاص«، مطبعة جامعة القاهرة،  الطبعة الثامنة، 1984.	
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ب - الكتب الخاصة        
 

• ثالثا: الروابط وغيرها 	
قانون العقوبات الفلسطيني رقم )74( لسنة 1936 .. 1
2 . http://www.parliament.gov.sd/ar/activity/:قانون العقوبات الس���وداني لسنة 1991، نقلا عن

view_law.php?law_id=112 أخر دخول 2014/3/22

3 .http://www.almaany.com/home.php?language=arabic&lang_name=%D8%B9%D8%B1%D

A8%D9%8A&word=%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%D8%A9%8المعاني لكل اس���م 

معنى، أخر دخول 2014/3/22.
4 .http://www.almaany.com/home.php?language=arabic&lang_name=%D8%B9%D8%B1%D

8%A8%D9%8A&word=%D8%A8%D8%B1%D8%A7%D8%A1%D8%A9+%D8%A7%D

9%84%D8%B0%D9%85%D8%A9&category=%D9%85%D8%B5%D8%B7%D9%84%D8

AD%D8%A7%D8%AA+%D9%81%D9%82%D9%87%D9%8A%D8%A9% المعاني لكل اسم 
معنى، أخر دخول 2014/3/22.

5 . http://sjsudan.org/showcases.:حك���م س���وداني رق���م )م���أ / م���ك / 184/ 74( نق���لا ع���ن
php?id=2119 أخر دخول 2014/3/22.

نقض مصري )الطعن رقم 1323 لسنة 59 ق جلسة 30/3/1994 س45 ج1 ص584( نقلا . 6
  http://www.arablegalportal.org/egyptverdicts/VerdictShortTextResult.aspx?SP=F  REE&Sعن

 Index=&VerdictTypeID=2&VerdictID=150320045347233أخردخول 2014/3/22

حكم المحكمة الدستورية العليا المصرية قضية رقم 31 لسنة 16 قضائية المحكمة الدستورية . 7
http://www1.umn.edu/humanrts/arabic/Egypt-SCC-SC/Egypt- :العليا »دس���تورية«، نقلا عن

 SCC-31- Y16.htmlاخر دخول 2014/3/22.

نقض فلسطيني رقم 2003/173، الصادر عن المحكمة العليا بغزة بصفتها محكمة نقض، . 8
نقلا عن المقتفي.

نقض جزاء فلسطيني، رقم 2010/33، رام الله، نقلا عن: المجلة القانونية، نقابة المحاميين . 9
الفلسطينيين، العدد الرابع 2013، ص184.

مجموع���ة أحكام نقض مصرية نقلا عن: http://albasha14.yoo7.com/t458-topic  موس���وعة . 10
أحكام النقض في كل ما يتعلق بجريمتي السب والقذف، أخر دخول 2014/3/22.

مجموعة أحكام نقض مصرية نقلا عن: موقع وزارة العدل المصرية »قاعدة التش���ريعات . 11
والاجتهادات المصرية«. 
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الإذعان للقرار الإداري في ضوء اجتهادات محكمتي العدل العليا 

الفلسطينية والأردنية

)دراسة مقارنة( 

الطالبة: منال صادق قاسم / جامعة بيرزيت1 

مقدمة:

يقتضي مبدأ المشروعية بخضوع الحاكم والمحكوم للقانون بمعناه الواسع، إذ تم التأكيد 
على هذا المبدأ في المادة )6( من القانون الأساسي الفلسطيني التي تنص على أن: )مبدأ 
س���يادة القانون أساس الحكم في فلس���طين، وتخضع للقانون جميع السلطات والأجهزة 
والهيئات ...(؛ ومن أجل خضوع الإدارة لهذا المبدأ كان لا بد من ضمانات منها الفصل 
بين السلطات، وذلك منعاً من التعسف.  وتضمن القانون الأساسي الحديث عن ذلك في 
المادة )2( والتي تنص على أن: )الشعب مصدر السلطات ويمارسها عن طريق السلطات 
التشريعية والتنفيذية والقضائية على أساس مبدأ الفصل بين السلطات...(، واستقلال 
القض���اء وإص���دار أحكامه وفق القانون وأن القضاة لا س���لطان عليهم في قضائهم لغير 

القانون، ولا يجوز لأي سلطة التدخل في القضاء ولا في شؤون العدالة.

وح���ق التقاض���ي ويعني حق الف���رد بالذهاب إلى المحاكم، وهذا الح���ق كفله القانون 
الأساسي بموجب المادة )30( التي تنص على: )التقاضي حق مصون ومكفول للناس كافة، 
ولكل فلسطيني حق الالتجاء إلى قاضيه الطبيعي، وينظم القانون إجراءات التقاضي بما 
يضمن س���رعة الفصل في القضايا(، وما يترتب أيضا على هذا المبدأ من  وجود رقابة 
على الأعمال الإدارية لضمان خضوعها له، وتكمن في الرقابة السياس���ية، وهي تش���مل 
رقاب���ة ال���رأي العام وتتمث���ل في تعبير المواطنين عن آرائهم والدف���اع عن حقوقهم، حيث 
تعمل هذه الطريقة على التأثير على الإدارة، ورقابة البرلمان )المجلس التشريعي( ويكون 
ذلك عن طريق اس���تجواب أعضاء الحكومة والاستفس���ار منهم عن واقع عمل الوزارات 
ومؤسس���ات الدولة، وفي حالة وجود مخالفة جس���يمة قد يس���حب المجلس التش���ريعي 

1 . بحث اوصي بنشره من قبل الاستاذ أشرف صيام المشرف على الطالبة في جامعة بيرزيت.
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الثقة من الحكومة، والرقابة الإدارية وتتمثل برقابة الإدارة نفسها على أعمالها -رقابة 
ذاتية- وتكون هذه الرقابة بوجود الهرمية الوظيفية، حيث أن الرؤس���اء يش���رفون على 
أعمال المرؤوس���ين، وذلك بإصدار المنشورات والأوامر والتعليمات إليهم ومراجعة أوامر 
المرؤوس���ين لإقراره���ا أو تعديلها أو إلغائه���ا أو وقفها، وبالإضافة إلى ذلك تملك الإدارة 
س���لطة إلغاء أو تعديل أو تصحيح أو س���حب القرار الإداري، ويحق للأفراد التظلم من 

القرارات الإدارية الصادرة عنها.

أم���ا الرقاب���ة القضائية وتعني رقابة المحاكم عل���ى الأعمال الإدارية، ويكون ذلك عند 
مخالفة القرار الإداري للقانون، ويتمثل ذلك بما يس���مى دعوى الإلغاء ويقصد بها إلغاء 
القرار الإداري المخالف للقانون متى توافرت أسباب الطعن المنصوص عليها في المادة )34( 
من قانون تش���كيل المحاكم النظامية رقم )5( لس���نة 2001، وبالإضافة إلى هذه الأسباب 
هناك ش���روط ش���كلية لقبول دعوى الإلغاء أمام محكمة العدل العليا، ويقصد بالشروط 
تلك التي لا بد من توافرها حتى تكون الدعوى مقبولة أمام القضاء، وهي طبيعة القرار 
المطلوب إلغاؤه، ومعنى هذا الشرط أن يتوفر في القرار الإداري خصائص القرار الإداري 
وهي أن يكون نهائي، وصادر عن س���لطة إدارة عامة ووطنية، وأن يكون صادر عن إرادة 

الإدارة المنفردة والملزمة، ويحدث أثر قانوني إما بالإلغاء أو التعديل أو الإنشاء.

 والش���روط المتعلق���ة برافع الدعوى وهي المصلح���ة، ويقصد بها الفائدة التي يجنيها 
المدعي من إقامة الدعوى وتكون المصلحة مباشرة أو غير مباشرة، والصفة ويعني ذلك 
أن يك���ون أه���لًا للتقاضي، وميعاد رف���ع الدعوى وحتى تقبل دعوى الإلغاء يجب أن تقدم 
خ���لال الم���دة المحددة بالقانون، وهي )60( يوم حس���ب قانون أص���ول المحاكمات المدنية 
والتجاري���ة  الفلس���طيني وذلك في المادة )1/284( الت���ي تنص على: )يكون ميعاد تقديم 
الاس���تدعاء إلى محكمة العدل العليا س���تين يوما من تاريخ نشر القرار الإداري المطعون 
في���ه أو تبليغ���ه إل���ى صاحب الش���أن ...(، انعدام طريق طعن م���وازي ويقصد بها أنه لا 
توج���د محكمة أخ���رى متخصصة بالنظر بموضوع الطعن، ومث���ال ذلك: الطعن برفض 
التسجيل في السجل التجاري، قرار المراقب بهذه الحالة إداري ولكن يكون الطعن فيها 
لمحكمة البداية بموجب قانون التجارة لس���نة 1966 ونص المادة )37( منه على: )تفصل 
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محكمة البداية المتخصصة في كل خلاف يقع بين مراقب الس���جل وأصحاب العلاقات 
بشأن التسجيل والقيد في سجل التجارة(.

 وع���دم الإذع���ان للق���رار الإداري وهذا الش���رط هو محط الدارس���ة في هذه الورقة 
البحثي���ة إذ س���وف نك���ون خلال الم���دة القانونية المحددة للطعن أم���ام المحكمة ومع ذلك 
لن تقبل دعوى الإلغاء، حيث تتمحور الإش���كالية في تحديد الحالات التي لا يجوز فيها 
الإذع���ان للق���رار الإداري في ضوء أحكام محكمتي العدل العليا الفلس���طينية والأردنية، 
وما هي الآثار المترتبة على الإذعان للقرار الإداري؛ إذ س���يقوم البحث على اس���تخدام 
المنه���ج التحليلي وذلك من خلال تحليل الأح���كام القضائية الصادرة عن محكمة العدل 
العليا، والمنهج المقارن وذلك بمقارنة أحكام محكمة العدل الفلسطينية مع أحكام محكمة 

العدل العليا الأردنية. 

 المبحث الأول

 مفهوم الإذعان للقرار الإداري كشرط من شروط دعوى الإلغاء

من ضمن الش���روط الواجب توافرها حتى تكون دعوى الإلغاء مقبولة أمام محكمة 
العدل العليا عدم الإذعان للقرار الإداري، وعليه سوف يتم تقسيم هذا المبحث إلى مطلبين 
للحديث عن هذا الشرط وهي على النحو التالي: المطلب الأول )تعريف الإذعان للقرار 
الإداري من منظور الفقه والقضاء الإداري(، المطلب الثاني )الش���روط الواجب توافرها 

لقبول الإذعان للقرار الإداري(.

المطلب الأول:  تعريف الإذعان للقرار الإداري من منظور الفقه والقضاء الإداري

س���وف يخص���ص هذا المطلب للحديث عن تعريف الإذع���ان للقرار الإداري وذلك في 
فرع���ين، الف���رع الأول )تعريف الإذعان للقرار الإداري من منظور الفقه الإداري(، الفرع 
الثاني )تعريف الإذعان للقرار الإداري من منظور القضاء الإداري الفلسطيني والأردني(.
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الفرع الأول:  تعريف الإذعان للقرار الإداري من منظور الفقه الإداري

عرف الفقه الإداري الإذعان للقرار الإداري بتعريفات متباينة، ومنها من عرفه على 
أنه: موافقة  صاحب  المصلحة الصريحة أو الضمنية على قرار إداري مس مصلحته 2، 
وعرفه أخر على أنه صدور موافقة من صاحب المصلحة على قرار إداري مس مصلحته، 
سواء كانت موافقة صريحة أو ضمنية 3، بينما عرفه آخر على أنه وسيلة دفاع قضائية، 
بمقضتاها يستطيع المدعي عليه إنكار سلطة خصمه في استعمال دعوى إساءة استعمال 

السلطة لسبق قبوله بالقرار الإداري محل الطعن 4. 

على أنه يتضح من التعريفات أنها متش���ابه وغير ش���املة للأثر الذي يرتبه الإذعان 
للقرار الإداري، وهي جزئية مهمة للحديث عنها، وفي تعريف آخر للفقه ورد فيه تعريف 
الإذعان على أنه: قيام صاحب الشأن بمجموعة أفعال وتصرفات تعبر عن إرادته الحرة 
ورأي���ه الثاب���ت بقبوله لهذا القرار ورضوخ���ه لأحكامه خلال ميعاد الطعن القانوني رغم 
العيوب التي تشوبه والأضرار المادية أو الأدبية التي تمس مصلحته، بحيث يترتب على 
هذا القبول س���قوط حق الطعن نهائيا قبل انقضاء ميعاده القانوني ولا يحق له الرجوع 
عنه إطلاقا، اعتبارا من تاريخ صدوره  5. ويتبين من هذا التعريف أنه جامع وشامل لمفهوم 
الإذعان وأيضا بين التعريف شروطه وأثاره. من الجدير بالذكر أنه في حال صدوره )أي 

القبول بالقرار الإداري المعيب( لا يجوز الرجوع عنه.   

2.  حنا إبراهيم نده، القضاء الإداري في الأردن )عمان: جمعية عمال المطابع التعاونية، 1972(، 311.
3.  فه���د عب���د الك���ريم أبو العثم، القضاء الإداري ب���ين النظرية والتطبيق )عمان: دار الثقافة للنش���ر والتوزيع، 

.297 ،)2005
4. علي خطار الش���نطاوي، »الإذعان كش���رط من ش���روط قبول دعوى إساءة اس���تعمال السلطة«، مؤتة للبحوث 

والدراسات 4، عدد 1 )1989(: 38. 
5.  محم���د الأم���ين البيانون���ي، ميعاد الطعن القانوني في مش���روعية القرارات الإدارية دراس���ة مقارنة: رس���الة 

ماجستير، الجامعة الأردنية: 1985، 153. 
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الفرع الثاني: تعريف الإذعان للقرار الإداري من منظور  القضاء الإداري الفلسطيني 
والأردني

ورد تعري���ف للإذع���ان في الق���رار الإداري في أح���كام كل م���ن محكمة الع���دل العليا 
الفلسطينية والأردنية، فقد عرفه القضاء الإداري الفلسطيني بقوله: »فإننا نجد أن ما 
قصده المش���رع بالإذعان هو موافقة صاحب المصلحة الصريحة أو الضمنية على قرار 
إداري مس مصلحته...«. 6  وعرفه تارة أخرى بقوله: »هو عمل صادر عن إرادة منفرده 
من جانب المدعي عليه للدلالة على خضوعه للقرار« 7 . وفي تعريف آخر للقضاء الإداري 
الفلس���طيني قال فيه بهذا الصدد: »هو قبول الطاعن بالقرار المطعون فيه قبولا إراديا 

صريحا لا افتراضيا«. 8 

وبالنظر إلى القضاء المقارن ونقصد به القضاء الإداري الأردني فقد عرفه على أنه: 
»أن الإذع���ان ال���ذي يجع���ل الدعوى مردودة هو قبول ذي المصلح���ة للقرار المطعون فيه، 
وليس مشاهدة الخصم وهو يتصرف تصرف مغايراً للقانون إذ أن الإذعان ينحصر في 

القرار موضوع النزاع لا في التصرفات الفردية«. 9 

 وفي حكم آخر عرفه على أنه: »الإذعان الذي يوجب رد الدعوى هو أن يقبل الطاعن 
بالقرار المطعون قبولاً إرادياً صريحاً لا افتراضياً«. 10 وتارة أخرى قال في تعريف الإذعان 

حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية رقم )1( لعام 1996، تاريخ الفصل فيه 21997/25/م.  .6

حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية رقم )95(  لعام 2008، تاريخ الفصل فيه 2009/5/20 وبذات   .7
التعريف حكمها رقم )12( لعام 2009، تاريخ الفصل فيه 2010/2/22.  

حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية رقم )49( لعام 1999، تاريخ الفصل فيه 2003/4/3 وبذات التعريف   .8
حكمها رقم )56( لعام 1999، تاريخ الفصل فيه 2003/2/5 وحكمها رقم )50( لعام 1999، تاريخ الفصل 

فيه 2003/4/28.

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )80( لعام 1974، المنشور في مجلة نقابة المحامين بتاريخ 11976/1/، 441.  .9

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )97( لعام 1984، المنشور في مجلة نقابة المحامين بتاريخ 1985/1/1،   .10
21. وحكمه���ا ب���ذات التعريف رقم )12( لعام 1995، المنش���ور في مجلة نقاب���ة المحامين بتاريخ 11997/1/، 
533. وحكمه���ا رق���م )30( لعام 2000، تاريخ الفصل فيه 2000/7/19. وحكمها رقم )483( لعام 2005، 

تاريخ الفصل فيه 2006/1/23.
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أنه: »وحيث أن الإذعان للقرار الإداري يعني القبول به وإسقاط الحق في الطعن به سواء 
كان القبول صريحا أو ضمنيا«11، وفي حكم آخر صدر عنه بهذا الصدد قال فيه: »هو كل 
ما يصدر عمن مس���ه القرار من أفعال تجاه الس���لطة مصدرة القرار تدل على موافقته 
عليه«،12 وتارة أخرى يقول في تعرفه للإذعان على أنه: »هو أن يبادر المستدعي إلى القيام 
بأفعال يستدل منها بشكل واضح وصريح على أنه رضي بهما ونفذهما طوعا واختيارا«13.

وبالرجوع إلى تعريفات كل من القضاء الإداري الفلسطينية والأردنية، نجد أن تعريفهما 
للاذعان للقرار الإداري جاء متفق مع ما عرفه الفقه من حيث قصره واختصاره، وناهيك 
عن أن هناك تعريف مش���ترك لكل من القضاء الإداري الفلس���طيني والأردني للإذعان 
للق���رار الإداري وذل���ك عندم���ا عرفانه على أنه: )هو أن يقب���ل الطاعن بالقرار المطعون 
قبولا إراديا صريحا لا افتراضيا(، ومن الجدير بالذكر بهذا الصدد أنه استخدم نفس 
التعريف في أكثر من حكم في كل من القضائين الفلس���طيني والأردني، ولكن وجد حكم 
ص���ادر ع���ن القض���اء الإداري الأردني بخص���وص الإذعان للق���رار الإداري، ومن ميزات 
الحكم أنه تجاوز العجز والإختصار في التعريف الذي ورد في الأحكام الس���ابقة إذ قال 
فيه���ا معرف���ا الإذعان: »نرى أن الإذعان نوع من الإغ���لاق الحكمي لباب الطعن بالإلغاء 
في الق���رار الإداري قب���ل انقضاء ميعاد الطعن من خلال تصرفات صاحب الش���أن تجاه 
مصدر القرار المعيب الماس بمصلحته، ما يدل بصورة قاطعة على قبوله به ورضاه عنه 

فيسقط حقه في رفع الدعوى بطلب إلغائه«.14

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )442( لعام 2001، تاريخ الفصل فيه 2002/5/15.  .11
حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )12( لعام 2004، تاريخ الفصل فيه 2004/2/26.  .12
حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )514( لعام 2005، تاريخ الفصل فيه 2006/2/2.  .13
حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )186( لعام 1988، تاريخ الفصل فيه 1989/12/17.  .14
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المطلب الثاني:   الشروط الواجب توافرها لقبول الإذعان للقرار الإداري

لما كان الإذعان للقرار الإداري هو موافقة صاحب المصلحة على القرار الإداري بشكل 
صري���ح أو ضمني، وعليه توجد عدة ش���روط للق���ول بوجود قبول إرادي بالقرار الإداري 

)إذعان( وهي على النحو التالي:

الشـــــــر	 الأول، أن يك���ون الإذعان صادرا عمن مس���ه الق���رار الإداري، فلا يعتد بأي 
قب���ول ص���ادر عن غيره، حتى ل���و كان وكيلا أو ممثلا له15. وفي ذلك تقول محكمة العدل 
العليا الفلس���طينية: »الإذعان للقرار الإداري هو موافقة صاحب المصلحة الصريحة أو 
الضمنية على قرار إداري ضد مصلحته«،16 وأيضا محكمة العدل العليا الأردنية في حكم 
لها: »أن الإذعان للقرار الإداري الذي لا تقبل معه دعوى الإلغاء هو كل ما يصدر عمن 

مسه القرار من أفعال تجاه السلطة مصدرة القرار تدل على موافقته عليه«17. 

الشر	 الثاني، أن يكون الإذعان صريحاً أو ضمنياً، ويقصد بالقبول الصريح التعبير 
عن إرادة صاحب الش���أن الجازمة ورأيه الحاس���م تجاه القرار الإداري18، وفي ذلك تقول 
محكمة العدل العليا الفلسطينية في حكمها بخصوص الإذعان الصريح: »أن المستدعي 
ضدها وافقت على نقله من وظيفة مشرف في مديرية التربية والتعليم ضواحي القدس 
إلى وظيفة رئيس قس���م التعليم المس���تمر في كلية فلس���طين التقنية... الذي تم بناء على 
طلب المس���تدعي بنفس���ه الصادر عن إرادته الحرة والتي أفصح عنها صراحة في كتابه 
الأول بتاريخ 2008/9/17”19، وفي حكم آخر لها بهذا الموضوع قالت فيه: »أن المستدعي 
ق���د عل���م علما يقينا وتبلغ خطياً بتعين���ه باحث قانوني ووافق على ذلك... كما أننا نجد 

فه���د عب���د الك���ريم أب���و العث���م: القض���اء الإداري ب���ين النظري���ة والتطبي���ق )عم���ان: دار الثقافة للنش���ر   .15
والتوزيع،2005(،299.

حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية رقم )1( لعام 1996، تاريخ الفصل فيه 21997/25/م.  .16
حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )12( لعام 2004،تاريخ الفصل فيها 22004/26/م.  .17

محمد الأمين البيانوني، ميعاد الطعن القانوني في مش���روعية القرارات الإدارية دراس���ة مقارنة: رس���الة   .18
ماجستير، الجامعة الأردنية: 1985، 153.

حك���م محكم���ة العدل العليا الفلس���طينية المنعق���دة في رام الله رقم )347( لع���ام 2008، تاريخ الفصل فيه   .19
42011/27/م
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أن هناك إذعان من المستدعي بالعمل بوظيفة باحث قانوني وموقع منه إقرار بذلك«20.

 وبخصوص القضاء المقارن ونقصد به محكمة العدل العليا الأردنية، فقد جاء في حكم 
لها عن القبول الصريح للقرار الإداري التالي: »إذا تبلغ المس���تدعي قرار لجنة التقاعد 
العسكري ووقع على إشعار التبليغ، كما أنه وقع أيضا على الملحوظة في ذيل إشعار التبليغ 

بما يشعر أنه لا يرغب بالطعن في القرار، فأن ذلك يعني أنه أذعن للقرار المشكو منه«.21

 وفي حك���م له���ا بهذا الصدد أيضا قالت فيه: »وحيث أن الطلب الخطي الصادر عن 
المستدعي )طلب خطي بسحب الاعتراض على قرار الفصل المطعون فيه(، تضمن قبولاً 
صريحاً بقرار الفصل المطعون فيه فيكون حق المستدعي في رفع هذه الدعوى قد سقط 

بالإذعان«22.

 وق���د يك���ون القبول ضمني، ويقصد به بأن تصدر من ذي المصلحة أعمال تقطع في 
دلالته���ا عل���ى هذا القبول23، وفي ذلك تقول محكمة العدل العليا الفلس���طينية وفي حكم 
لها »بالاس���تناد إلى ما تقدم فإن قبض المس���تدعين لرواتبهم التقاعدية الذي خصصتها 
لهم لجنة التقاعد المدني بعد أن تبلغوا هذه القرارات واطلعوا على مضمونها وأسبابها، 
يع���د إذعانا منهم لهذه القرارات ومس���قطا لحقهم بالطع���ن«.24 وبهذا الخصوص قالت 
محكمة العدل العليا الأردنية: »يعتبر طلب المس���تدعي لش���هادة الخبرة وحس���ن السلوك 
وبراءة الذمة بعد تبليغه قرار إحالته على الاستيداع قبولا بقرار الإحالة وان رضاه يقطع 
علاقته بدائرته من خلال طلبه ودون أي تحفظ رضا مانعا من سماع دعواه للاذعان«.25 

وفي حك���م آخ���ر قالت فيه: »أن ما قام به المس���تدعي بالطلب إلى مؤسس���ة الضمان 
الاجتماعي لصرف تعويض الدفعة الواحدة له بسبب انتهاء خدمته لإكماله سن الشيخوخة 

حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية رقم )12( لعام 2009، تاريخ الفصل فيه 2010/2/22.  .20
حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )442( لعام 2002، تاريخ الفصل فيه 2002/5/15.  .21

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )20( لعام 1986، تاريخ الفصل فيه 1986/4/24.  .22
س���ليمان محم���د الطم���اوي: القضاء الإداري- الكت���اب الأول، قضاء الإلغاء )القاه���رة، دار الفكر العربي،   .23

.595،)1976
حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية رقم )28( لعام 2005، تاريخ الفصل فيه 2005/11/16.  .24

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )181( لعام 1993، تاريخ الفصل فيه 1993/7/1.  .25
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وقبض���ه المبلغ المس���تحق له يفي���د بمجملها إذعانه للقرار الذي حدد المبلغ المس���تحق له 
بموجب القانون وقبوله به«26.

الشر	 الثالث، أن يصدر الإذعان عن إرادة حرة غير مشوبة بضغط أو إكراه27، في 
ذلك تقول محكمة العدل العليا الفلس���طينية في حكمها: »كما لا يرد القول بأن الدعوى 
واجبة الرد بقبول الجهة المستدعية بالقرار المطعون فيه بداعي أن المستدعي قبل الراتب 
المحدد بمقتضى ذلك القرار... ولا يرد القول أن المستدعي بقبضه راتبه المحدد بذلك 
القرار، قد س���قط حقه قي إقامة الدعوى، لأن مجرد قبض هذا الراتب لا يش���كل بحد 

ذاته سببا للقول أنه قبل وبإرادة حرة ما جاء بالقرار المطعون فيه«.28 

وبذات الموضوع قالت: »أن يكون الإذعان صادرا منه بإرادة حرة غير مشوب بإكراه... 
فإذا وافق الموظف على قرار نقله نقلا نوعياً، لأن الإدارة هددته بالإحالة على التقاعد 
في حالة عدم موافقته فلا يفيد بموافقة الموظف على قرار النقل، لأن الموافقة لا تعتبر 
صادرة عن رضى واختيار«29. أما بخصوص محكمة العدل العليا الأردنية فقد قالت في 
حكم لها: »يجب إثبات الإدعاء بأن الإذعان للقرار المطعون فيه لم يصدر عن إرادة حرة 
وإنم���ا كان بتأثير التهديد بالإحال���ة على التقاعد، ولا يعتمد على البينة الفردية لإثبات 

الإكراه إذا اعترض الخصم عليها«.30

 وفي حك���م آخ���ر لها ب���ذات الموضوع قالت فيه: »أن إرادة المس���تدعي الحرة لم تتجه 
لقبول القرار المشكو منه، والتقيد بالمسمى الجديد للوظيفة التي نقل إليها تحت التهديد 

باتخاذ الإجراءات القانونية بحق المخالف«31.

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )132( لعام 2002، تاريخ الفصل فيه 2002/7/11.  .26
27.  فه���د عب���د الكريم أبو العثم، القضاء الإداري بين النظرية والتطبيق )عمان: دار الثقافة للنش���ر والتوزيع، 

 .300 ،)2005
حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية رقم)46( لعام 1997، تاريخ الفصل فيه 21998/24/.  .28
حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية رقم )1( لعام 1996، تاريخ الفصل فيه 1997/2/25.  .29

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )24( لعام 1967، المنشور في مجلة نقابة المحامين ،بتاريخ 11967/1/،   .30
.1040

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )479( لعام 2004، تاريخ الفصل فيه 2005/1/31.  .31
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الشـــــــر	 الرابع، أن يكون الطاعن إطلاع على أس���باب القرار وعلته، وفي ذلك تقول 
محكمة العدل العليا الفلس���طينية: »بالاس���تناد لما تقدم فان قبض المس���تدعين لرواتبهم 
التقاعدية الذي خصصتها لهم لجنة التقاعد المدني بعد أن تبلغوا هذه القرارات واطلعوا 
عل���ى مضمونها وأس���بابها يع���د إذعانا منه���م... وقبضهم لهذه الرواتب بع���د أن تبلغوا 
القرارات واطلاعهم على مضمونها وأسبابها هو فعل يقطع في دلالته على قبولهم بهذه 
الق���رارات«.32 وبالاط���لاع على القضاء الإداري الأردني فق���د قالت محكمة العدل العليا 
الأردنية في حكم لها: »لا يقبل الدفع بالإذعان إذا لم يثبت أن المستدعي قد أذعن للقرار 

المطعون فيه بالمعنى القانوني بأن اطلع على أسباب القرار وعلته«.33

الشـــــــر	 الخامس، أن لا يكون الإذعان معلقا على شرط، فإذا كان القبول مشروطا، 
ول����م يتحق����ق هذا الش����رط فلا يعت����د بالقبول، وجاز عندئذ لصاحب الش����أن أن يطعن في 
القرار ولا يكون الدفع بهذا الشكل من الإذعان مقبولا ويرد في حال إثارته34، وبخصوص 
هذا الموضوع قالت محكمة العدل العليا الفلسطينية: »بالقول أن المستدعي أذعن للقرار 
المش����كو من����ه واس����تمر في عمله كمهن����دس في البلدية كالس����ابق، فإننا نج����د أن ما قصده 
المش����رع بالإذع����ان هو موافقة صاح����ب المصلحة الصريحة أو الضمني����ة على قرار إداري 
مس مصلحته... وأن يكون الإذعان صادراً عنه بإرادة حرة غير مش����وب بإكراه أو مقترن 
بش����رط«.35 وبخص����وص محكمة العدل العليا الأردنية فل����م يجد الباحث حكم قضائي لها 

حديث نسبيا بهذا الموضوع.   

الشـــــــر	 الســـــــادس، أن يكون الإذع���ان بعد صدور الق���رار الإداري لا قبله.36 إلا انه 
يوج���د رأي فقه���ي آخر يق���ول أن الإذعان للقرار الإداري قد يكون أيضاً س���ابق لصدور 
الق���رار الإداري، ويب���رر الفقه���اء المؤيدون لهذا الاتجاه رأيه���م على أن ذلك يكون عندما 

حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية رقم )28( لعام 2005، تاريخ الفصل فيه11/16 /2005.  32
حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )111( لعام 1987، تاريخ الفصل فيه 1988/2/15.  33

فه���د عب���د الكريم أب���و العثم، القضاء الإداري بين النظرية والتطبيق )عمان: دار الثقافة للنش���ر والتوزيع،   34
.301 ،)2005

حكم محكمة العدل العليا رقم )1( لعام 1996، تاريخ الفصل فيه 1997/2/25.  35
36  أبو العثم: القضاء الإداري، 301.
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يص���در الق���رار بناء على طلب أحد الأفراد أو بموافقته، وصدور القرار على هذا النحو 
أي بطلبه أو موافقته يمنع الفرد من الطعن فيه37. إلا أن الأغلبية من الفقهاء يذهب على 
أن الإذعان للقرار الإداري يكون بعد صدور القرار وليس قبله، وعليه فإن الإذعان السابق 
عل���ى إصدار القرار الإداري لا يفقد الش���خص حق���ه في الإلتجاء إلى القضاء مخاصماً 

مشروعية القرار الصادر ضده، فذلك حق طبيعي لا يجوز المساس به. 

فمثل هذا الإذعان عديم الأثر ولا فائدة من الإحتجاج به38. وبخصوص القضاء بهذا 
الموضوع فقد ذهب مع أن الإذعان يكون بعد صدور القرار وليس قبله، وهي مسألة تتعلق 
أيضا بكون القرار الإداري نهائي أي استنفذ جميع مراحل إصداره حتى يمكن القول أنه 
فيه إذعان للقرار الإداري، وفي هذا الصدد تقول محكمة العدل العليا الأردنية: »وحيث 
أن المس���تقر فقها وقضاء، يتلخص بأن الإذعان للقرار الإداري النهائي، مانع من س���ماع 

الدعوى المقامة للطعن في هذا القرار«39. 

أم���ا بخص���وص أن يكون الإذعان بع���د صدور القرار الإداري، قال���ت محكمة العدل 
العلي���ا الفلس���طينية بهذا: »أن المس���تدعي ق���د أذعن للقرار المطعون في���ه أن النيابة قد 
اعتمدت في ذلك على أن وكيل المستدعي قد وقع بتاريخ 2004/1/12 على صك التبليغ 
المتضم���ن تنازل���ه عن حق���ه في الطعن في قرار لجنة التقاعد المبرز ن/1. وحيث أن صك 
التبلي���غ المبرز ن/1 موق���ع بتاريخ 2004/1/12 في حين أن القرار المطعون فيه قد صدر 
ع���ن لجن���ة التقاعد بتاريخ 2004/2/22، فإنه لا يعتبر تبليغ قانوني ما دام أنه قد وقع 
قبل صدور القرار المطعون فيه لذلك نقرر رد هذا الدفع”40. وبالنظر إلى القضاء المقارن 
ومحكمة العدل العليا الأردنية فقد قالت بهذا الصدد: »وحيث أن الطلب المذكور صدر 

37  يمكن مراجعة كل من حنا إبراهيم نده، القضاء الإداري في الأردن )عمان: جمعية عمال المطابع التعاونية، 
1972(، 314 - 315. ومحم���د الأم���ين البيانون���ي، ميعاد الطعن القانوني في مش���روعية القرارات الإدارية 

دراسة مقارنة: رسالة ماجستير، الجامعة الأردنية، 1985، 155.
علي خطار الش���نطاوي، »الإذعان كش���رط من شروط قبول دعوى إساءة استعمال السلطة،« مؤتة للبحوث   38

والدراسات 4، عدد 1 )1989(: 40.
39  حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )558( لعام 1998، تاريخ الفصل فيه 1999/6/20.

حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية رقم )41( لعام 2005، تاريخ الفصل فيه 2007/4/25.  40
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ع���ن المس���تدعي بعد ص���دور القرار المطعون فيه وقبل تق���ديم الدعوى، وهو بما تضمنه 
م���ن عب���ارات صريحة بس���حب الإعتراض على قرار الفصل المطع���ون فيه إنما يعني أن 

المستدعي قبل به وأذعن له«41.

 وننه���ي الحديث عن الش���روط الواجب توافرها لقبول الإذع���ان بالقرار الإداري إن 
تخل���ف أي ش���رط من هذه الش���روط أع���لاه، تجعل محكمة العدل العلي���ا ترفض الدفع 
بالإذعان وتقبل الدعوى شكلًا متى توافرت مع هذه الشروط الشروط الشكلية الأخرى. 

المبحث الثاني

 الحالات التي لا يجوز فيها الإذعان للقرار  الإداري 

والآثار المترتبة على الإذعان للقرار الإداري

س���وف يت���م الحديث في هذا المطلب عن الح���الات التي لا يجوز فيها الإذعان للقرار 
الإداري في ض���وء أح���كام كل م���ن محكمة العدل العلي���ا الفلس���طينية والأردنية، وأيضاً 
سوف يتم الحديث عن الآثار المترتبة على القبول الإرادي للقرار الإداري من حيث قبول 
دع���وى الإلغاء من ع���دم قبولها، وأثر ذلك على المدة القانونية المحددة للطعن في القرار 
الإداري، ويك���ون الحدي���ث عن ذلك بمطلبين الأول الح���الات التي لا يجوز فيها الإذعان 
للقرار الإداري، والمطلب الثاني سيكون حول الآثار المترتبة على الإذعان للقرار الإداري.

المطلب الأول 

الحالات التي لا يجوز فيها الإذعان للقرار الإداري في ضوء

 أحكام محكمتي العدل العليا الفلسطيني والأردنية

هناك قرارات إدارية لا يرد عليها القبول الإرادي، وهذا يعني أنه حتى لو قبل صاحب 
المصلحة بالقرار الإداري، فإنه لا يمنع من تقديم دعوى الإلغاء إلى المحكمة، وسوف يتم 
توضيح ذلك من خلال اس���تعراض أحكام محكمتي العدل العليا الفلس���طينية والأردنية 

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )20( لعام 1986، تاريخ الفصل فيه 1986/4/24.  41
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وهذه الحالات كالتالي:

• الحالة الأولى: القرارات الإدارية المنعدمة	

ويقص���د بالق���رارات المنعدمة تل���ك القرارات الت���ي يلحقها عيب جس���يم من عيوب 
المش���روعية التي تمس أركان صحة القرار الإداري )الاختصاص، المحل(، بحيث تفقده 
خصائ���ص وعناص���ر الق���رار الإداري الس���ليم، بحيث يهبط بالقرار إلى مس���توى العمل 
المادي، الذي لا يرتب أية آثار قانونية، ولا يتقيد بميعاد الطعن، ولا يخضع للإذعان، ولا 
تلحقه الإجازة.42 ويمكن إجمال حالات انعدام القرار الإداري في عيب عدم الاختصاص 
الجس���يم، والت���ي تتفرع إلى ثلاث حالات، وهي: ص���دور القرار عن فرد عادي، وصدور 
الق���رار ع���ن موظف ليس من واجبات وظيفته أن يصدر قرارات إدارية، والقرار الصادر 
من س���لطة في ش���أن سلطة أخرى. ويقصد بالحالة الأخيرة اعتداء من إحدى السلطات 
الثلاثة على اختصاص السلطة الأخرى )السلطة التشريعية، والسلطة التنفيذية، والسلطة 
القضائية(، وحالة صدور القرار من سلطة إدارية في اختصاص سلطة إدارية أخرى لا 
تمتد لها بصله، وحالة صدور القرار نتيجة الغش أو التدليس من قبل من صدر القرار 

لمصلحته، وحالة مخالفة القانون مخالفة جسيمة.43

وعليه، إذا صدر القرار الإداري وقد شابه عيب من هذه العيوب، يكون القرار الإداري 
منعدماً، ولا يرتب أثراً ولا يتقيد بميعاد للطعن، ولا يلحقه الإذعان، وموافقة ذو المصلحة 
على القرار الإداري المنعدم لا يؤثر على تقديم دعوى الإلغاء أمام المحكمة، وبالنتيجة 
قبول الدعوى شكلا متى توافرت باقي الشروط، وإمكانية النظر في الدعوى موضوعاً. 

ويعود السبب في عدم قبول الإذعان لهذا النوع من القرارات، هو أن القرار الإداري 
المنعدم ولد منعدما لا يرتب أي أثر، والعدم يعني عدم الوجود، وبالتالي أي إذعان سوف 

يكون دون وجود قرار إداري. 

42  أشرف صيام، القرار الإداري المنعدم في ضوء أحكام محكمتي العدل العليا الفلسطينية والأردنية )دراسة 
قيد النشر ضمن منشورات كلية الحقوق والإدارة العامة بجامعة بيرزيت، 2015(، 54. 

43  أشرف صيام، القرار الإداري المنعدم في ضوء أحكام محكمتي العدل العليا الفلسطينية والأردنية )دراسة 
قيد النشر ضمن منشورات كلية الحقوق والإدارة العامة بجامعة بيرزيت، 2015(، 103 - 128.
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وفي هذا الصدد، تقول محكمة العدل العليا الفلسطينية: »الحقوق المالية المتعلقة 
بالرواتب والمعاش����ات والتعويضات والإعانات والمكافآت وضع لها الدس����تور )القانون 
الأساس����ي( باعتب����اره القانون الأعلى الحماية ب����أن أناطها بالقانون، ولا يجوز للإدارة 
أن تن����ال م����ن ه����ذه الحقوق بم����ا يعطلها أو يمس به����ا بالانتقاص منه����ا...، وأي قرار 
من ش����أنه أن يكون كذلك يقع منعدماً وحيث أن الفقه والقضاء قد اس����تقر على أن 
الق����رارات المنعدم����ة لا يتقيد الطعن فيها بميعاد ولا يلحقها الإذعان، فإن الدفع يغدو 
مس����توجباً الرد والطعن مقبول ش����كلًا ويكون س����بب الطعن لمخالفة القانون مخالفة 
جس����يمة«.44ويتضح من هذا الحكم هو أن القرار الإداري مش����وب بعيب جس����يم، إذ 
أنه خالف القانون مخالفة جس����يمة، وعلى إثر ذلك فقد ردت المحكمة الدفع المتعلق 

بالإذعان على أساس أنه قرار منعدم.

وبالنظر إلى محكمة العدل العليا الأردنية فقد قالت بهذا الصدد: »أن القواعد التي 
قرره���ا قان���ون خدمة العلم في اعتبار المواطن مكلفا أو غير مكلف بخدمة العلم هي من 
القواع���د المتعلق���ة بالنظام العام، ومخالفتها باعتبار أي ش���خص مكلف بخدمة العلمفي 
حين أنه غير مكلف بها، تعتبر مخالفة جسيمة تنحدر بالقرار الذي يصدر بهذا الشأن 
إلى درجة الانعدام...، واس���تقر الإجتهاد إلى أن القرارات المنعدمة لا يتقيد الطعن بها 
بميع���اد ولا يلحقها الإذعان«.45ويظهر من خلال اس���تعراض حك���م محكمة العدل العليا 
الأردنية أن سبب تقرير المحكمة الانعدام يعود إلى مخالفة القرار الإداري للقانون مخالفة 

جسيمة انحدرت فيه إلى درجة الإنعدام.

وفي حكم لها أيضاً بهذا الموضوع قالت محكمة العدل العليا الأردنية: »بالإضافة إلى 
أن القرارات الإدارية المنعدمة التي لا يتقيد الطعن بها في ميعاد ولا يلحقها إذعان، وفقاً 
لما استقر عليه اجتهاد محكمتنا هي القرارات الصادرة عن فرد عادي أو هيئة ليس لها 
أن تزاول هذا الاختصاص أصلًا، والقرار الصادر من موظف وهو غير مخول بإصداره 

حك���م محكمة العدل العليا الفلس���طينية رقم )167( لع���ام 2005، تاريخ الفصل فيه2007/6/20. وبنفس   44
المعنى حكمها رقم )54( لعام 2005، تاريخ الفصل فيه 2007/3/28.

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )107( لعام 1979، المنشور في مجلة نقابة المحامين بتاريخ 1980/1/1، 730.  45
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والقرار الصادر عن س���لطة في ش���أن من اختصاص سلطة أخرى«46. ويتضح من الحكم 
أن المحكم���ة ق���د ذكرت بعض من الحالات التي تعد من قبيل القرارات الإدارية المنعدمة 

التي سبق وتم ذكرها عند الحديث عن مفهوم القرار المنعدم.

• الحالة الثانية: القرارات الإدارية المتعلقة بالوظيفة العامة	

 ولغايات توضيح هذه الحالة من الحالات التي لا يجوز فيها الإذعان للقرار الإداري، 
تع���رف الوظيفة وذلك حس���ب قانون الخدمة المدنية الفلس���طيني عل���ى أنها: »مجموعة 
المه���ام الت���ي توكله���ا جهة مختصة إل���ى الموظف للقيام بها بمقتضى ه���ذا القانون أو أي 
تش���ريع آخر أو تعليمات أو قرارات إدارية وما يتعلق بها من صلاحيات وما يترتب على 
تلك المهام من مس���ؤوليات«.47 فيما يعرف الموظف العام على أنه: كل ش���خص يعمل في 
خدمة مرفق عام تديره الدولة أو الس���لطات الإدارية بطريق مباش���ر بصفة دائمة بقرار 
من السلطة المختصة بذلك48. أما قانون الخدمة المدنية الفلسطيني فقد عرف الموظف 
العام على أنه: الش���خص المعين بقرار من جهة مختصة لش���غل وظيفة مدرجة في نظام 
تش���كيلات الوظائ���ف المدنية على موازنة أح���دى الدوائر الحكومية أيا كانت طبيعة تلك 

الوظيفة أو مسماها.49

ويعود السبب إلى أن القرارات الإدارية المتعلقة بالوظيفة العامة لا يلحقها الإذعان، 
لأن عدم قيام الموظف العام بتنفيذ هذه القرارات يعرضه إلى العقاب المقرر في القانون، 
وفي هذا الصدد تقول محكمة العدل العليا الفلسطينية: »فيما يتعلق بالدفع المثار من قبل 
مس���اعد النائب من أن المس���تدعية قد أذعنت للقرار المطعون فيه عندما نفذت القرار، 
فإننا نجد خلافا لذلك أنها وبموجب كتابيها المبرز ع/3 وع/4  قد نفذت القرار محتفظة 
بحقوقه���ا للطع���ن بالق���رار والمطالبة بتطبيقه، وإنها نفذت الق���رار حتى لا يتم اعتبارها 

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )155( لعام 2000، تاريخ الفصل فيه 2000/6/20.  46
المادة )1( من قانون الخدمة المدنية الفلسطيني لعام 1998.  47

عدنان عمرو، مبادئ القانون الإداري نشاط الإدارة ووسائلها )الإسكندرية: منشأة المعارف، 2004(، 222.  48
المادة )1( من قانون الخدمة المدنية الفلسطيني لعام 1998.  49
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فاقدة لوظيفتها مما ينبني عليه عدم اعتبار هذا التنفيذ إذعانا للقرار”.50

وفي حك���م أخ���ر لها بذات الموضوع قالت فيه: »لقد اس���تقر الفق���ه والقضاء على أن 
تنفي���ذ المس���تدعي أمر النقل من وظيفة إلى أخ���رى لا يعبر عن قبول إرادي صريح، لأن 
الإمتناع عن ذلك يفقد الطاعن وظيفته، وبالتالي يكون الدفع بأن الدعوى مردودة لإذعان 
المس���تدعي لقرار نقله غير قائم على أس���اس ومستوجب الرد«.51 ويتضح من استعراض 
أح���كام محكمة العدل العليا الفلس���طينية أن الس���بب من عدم ج���واز الإذعان لمثل هذا 
النوع من القرارات، يعود إلى أن عدم تنفيذ الموظف للقرار س���وف يؤدي إلى فصله من 

الوظيفة العمومية. 

وبنفس الموضوع قالت في حكم آخر لها: »كما استقر القضاء أيضاً على أن الطاعن 
»الموظف« لا يملك الإمتناع عن تنفيذ قرار النقل وإلا تعرض للإستغناء عن خدماته وفق 
أنظمة وقوانين الخدمة المدنية التي يخضع لها، وأن إمتثال الموظف لقرار النقل في هذه 
الحال���ة لا يعتب���ر إذعاناً منه لهذا القرار، لأنه إذا لم يباش���ر خلال مدة حددها القانون 
العمل في الوظيفة أو الدائرة التي نقل أو إنتدب إليها يعتبر فاقداً لوظيفته، وبالتالي فإن 

مباشرة المستدعي لعمله أو لوظيفته التي نقل إليها لا يشكل إذعانا منه لقرار نقله«.52

وبخص����وص القض����اء المقارن ومحكمة العدل العليا الأردني����ة فقد قالت بهذه الحالة : 
»أن تنفيذ المستدعية أمر النقل من وظيفة إلى أخرى لا يعبر عن قبول إرادي صريح، لأن 
الإمتناع عن ذلك يفقد الطاعن وظيفته وبالتالي يكون الدفع بأن الدعوى مردودة لإذعان 
المستدعية لقرار تكليفها غير قائم على أساس ومستوجب الرد«.53 وفي حكم آخر لها بهذا 
الموضوع قالت فيه: »نجد أن إرادة المس����تدعي الحرة لم تتجه لقبول القرار المش����كو منه، 
والتنفيذ بالمسمى الجديد للوظيفة التي نقل إليها تحت التهديد باتخاذ الإجراءات القانونية 

حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية رقم )72( لعام 1998، تاريخ الفصل فيه 1999/9/6.  50
حك���م محكم���ة العدل العليا الفلس���طينية رقم )50( لعام 1999، تاريخ الفص���ل فيه 2003/4/28. وبذات   51

المعنى حكمها رقم )56( لعام 1999، تاريخ الفصل فيه 2003/2/5.
حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية رقم )49( لعام 1999، تاريخ الفصل فيه 2003/4/3.  52

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )12( لعام 1995، منشور في مجلة نقابة المحامين بتاريخ 1997/1/1،   53
.533
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بح����ق المخال����ف، الوارد بكتاب رئيس البلدية رقم )43 /14633/13( تاريخ 2004/10/26 
لا يشكل إذعانا لقرار النقل، وعليه فان هذا الدفع غير وارد ويتعين رده”.54

ولكن ليست جميع القرارات الإدارية المتعلقة بالوظيفة العامة لا تخضع للاذعان، بل 
يس���تثنى منها القرارات الإدارية التي تس���ري على حقوق الموظف الذاتية في الوظيفة.55 
إذ أن قب���ول الموظ���ف بها يمنع من س���ماع الدعوى، وفي ذلك تق���ول محكمة العدل العليا 
الأردنية: » إن قبول ذي المصلحة بالقرار الإداري يسقط حقه في رفع دعوى الطعن به، 
م���ا ل���م يكن القرار ماس���اً بالقواعد التنظيمية المقررة في القان���ون للوظيفة ذاتها، وليس 

إجراء متعلقاً بحقوق ذي المصلحة الخاصة فقط«.56

والس���ؤال ال���ذي يثور أيضا بخصوص هذه الحالة، هل يعتب���ر إذعانا للقرار الإداري 
قي���ام الموظ���ف بقبض راتبه مع نقل���ه إلى وظيفة أخرى؟ وبمعنى آخر، هل قبضه للراتب 

في حالة النقل يعد إذعانا للقرار الإداري أم لا؟

 وبه���ذا الص���دد تجيب محكمة العدل العليا الأردنية على هذا التس���اؤل بالتالي: إن 
تنفيذ أمر النقل لا يعبر عن قبول إرادي صريح، لأن عدم تنفيذ أمر النقل يفقد الطاعن 
عمله، وحيث أن تنفيذ أمر النقل يس���توجب أن يقبض المنقول أجور نقله بموجب نظام 
الإنتقال والس���فر والذي يصبح حقا بمجرد تنفيذ أمر النقل، ولا يش���كل ذلك إذعاناً من 
المس���تدعي للقرار الطعين«.57 ويتضح من اس���تعراض حكم محكمة العدل العليا الأردنية 
أن قبض الموظف لراتبه عند نقله لا يعد إذعانا للقرار الإداري، لأن الراتب يصبح حقا 

له بمجرد تنفيذ أمر النقل.

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )479( لعام 2004، تاريخ الفصل فيه 2005/1/31.  54
حنا إبراهيم نده، القضاء الإداري في الأردن )عمان: جمعية عمال المطابع التعاونية، 1972(، 312  55

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )24( لعام 1967، منشور في مجلة نقابة المحامين بتاريخ 1967/1/1، 1040.  56
حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )30( لعام 2000، تاريخ الفصل فيه 2000/7/19.  57
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• الحالة الثالثة: دعوى تسوية الحقوق التقاعدية58	

 هي الدعوى المتعلقة بحق ذاتي للموظف يس���تمده من القواعد القانونية مباش���رة، 
بحي���ث تك���ون الإج���راءات التنفيذي���ة لجهة الإدارة ه���ي محل النزاع في دعوى التس���وية 

باعتبارها أعمالا مادية. 
وعلي���ه، توجد فروق بين دعوى الإلغاء ودعوى تس���وية الحق���وق التقاعدية. وتكمن هذه 

الفروق في:

1 - ميع���اد رف���ع الدعوى: إذ تتقيد دعوى الإلغاء بميعاد محدد لرفع الدعوى، في المقابل 
لا تتقيد دعوى تسوية الحقوق التقاعدية بميعاد.

2 - س���لطة القاض���ي في النظ���ر في الدعوى: إذ أنه في دعوى الإلغاء تقف س���لطته عند 
حد إلغاء القرار الإداري، أما في دعوى تسوية الحقوق التقاعدية فهي تشمل أصل 

النزاع،  وجميع ما يتفرع عنه من إجراءات.

3 - حجي���ة الحك���م الصادر بالدعوى: فحجي���ة الحكم الصادر في دعوى الإلغاء مطلقة، 
أما دعوى تسوية الحقوق التقاعدية فحجيتها قاصرة على الأطراف فقط.

4 - صلاحيات صاحب الحق في رفع الدعوى: في دعوى الإلغاء تكون الصلاحية لصاحب 
الشأن فقط، أما دعوى تسوية الحقوق التقاعدية تكون للموظف ولورثته من بعده.

وعلي���ه، توج���د أس���س ومعايي���ر للتفرقة بين دع���وى الإلغاء ودعوى تس���وية الحقوق 
التقاعدية وهي على النحو التالي، أن دعوى التسوية تستند على حق ذاتي مستمد من 
القوانين واللوائح مباش���رة وعليه يكون عمل الإدارة مادي أو تنفيذي، على عكس دعوى 
الإلغاء الذي يكون فيها القرار الإداري هو عمل قانوني. دعوى التسوية لا تملك الإدارة 
إزاءها سلطة تقديرية بل هي سلطة مقيدة متى توافرت الشروط والضوابط، على عكس 
دعوى الإلغاء التي قد يكون فيها سلطة تقديرية، إن القرارات الصادرة بخصوص تسوية 

خليف���ة الجهم���ي، مناط اختصاص القضاء الإداري بنظر دعاوى التس���وية تعليق على حكم المحكمة العليا   58
 ،https://khalifasalem.wordpress.com ،الصادر بتاريخ 1987/6/21 في الطعن الإداري رقم 5/33ق

تاريخ 31 أب 2012، تاريخ المشاهدة 2015/9/1.
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الحقوق التقاعدية هي قرارات كاشفة لحكم قانوني وليست منشئة كما في دعوى الإلغاء.

وفي هذا الخصوص تقول محكمة العدل العليا الفلس���طينية: »بالنس���بة للدفع المثار 
من قبل الجهة المستدعي ضدها لرد الدعوى لتقديمها بعد الميعاد القانوني، فإننا نجد 
أن هذه الدعوى ليست من دعاوى الإلغاء، وإنما هي دعوى تسوية حقوق تقاعدية، وقد 
اس���تقر الفقه والقضاء على أن دعاوى تس���وية الحقوق التقاعدية والرواتب ليس���ت من 
دعاوى الإلغاء، ولا يرد عليها الإذعان وليست مقيدة بميعاد، الأمر الذي يجعل من هذا 

الواقع غير وارد فنقرر رده«.59

وفي حكم آخر لها بهذا الخصوص تقول: »أن دعوى الرواتب والمستحقات التقاعدية 
ذات طبيعة خاصة وهي ليست من قبيل دعوى الإلغاء والتي تخضع لشروطها من حيث 
المدة المحددة لها في المادة )284( من قانون الأصول المدنية أو من حيث الإذعان، وبالتالي 

لا تسقط هذه الدعوى إلا بالتقادم«.60

أم���ا القض���اء المقارن والمتمثل بمحكمة العدل العليا الأردنية فقد قالت بهذا الصدد: 
»أنه في دعاوى تسوية الحقوق لا مكان للدفع بالإذعان باعتبار أن الدفع الإذعان هو من 
دفوع دعوى الإلغاء، وأنه في دعاوى التسوية فإن استلام المخصص لا يمنع من المقاضاة 
بالإرتكاز على القاعدة القانونية المقررة لذلك الإستحقاق، وهو ما يسري لصالح الموظف 
والإدارة العامة حتى يملك كل فريق الرجوع على الآخر فيما اس���توفى خلافا لما يقرره 

النظام، مما يتعين معه رد هذا الدفع«.61

وعليه، فإن دعوى التسوية وحسب اجتهاد محكمتي العدل العليا الفلسطينية والأردنية، 
لا يسري عليها الإذعان كدعوى الإلغاء، للأسباب المذكورة سابقا.

حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية رقم )109( لعام 2007، تاريخ الفصل فيه 2008/9/22.  59
حكم محكمة العليا الفلسطينية رقم )169( لعام 2009، تاريخ الفصل فيه 2009/6/29.  60

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )257( لعام 1993، تاريخ الفصل فيه 1993/12/18.  61
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• الحالة الرابعة: القرارات الإدارية التنظيمية	

 هي القرارات التي تنطوي على قواعد عامة مجردة، تنطبق على كل من تتوافر فيه 
شروط تطبيقها من الأفراد أو الوقائع.62

توج���د خصائ���ص للقرارات الإداري���ة التنظيمي���ة، وتتمثل في أن القواع���د القانونية 
التي تتضمنها هذه القرارات تتس���م بطاب���ع العمومية والتجريد، وتلزم الجهات الإدارية 
بمراعاته���ا على الحالات الفردي���ة، وأي تعديل أو إلغاء لهذه القواعد يكون بقرار إداري 
تنظيمي مماثل، وهذه القواعد التنظيمية تنطبق على أشخاص بأوصافهم وليس بذواتهم، 
والقرارات التنظيمية تتس���م بالثبات أي لا تس���تنفذ غرضها بتطبيقها على حالة واحدة، 
ب���ل تظل تطبق على ما يس���تجد م���ن الحالات، وهي لا تتأثر بالمس���توى الوظيفي للجهة 

مصدرة القرار من حيث وصفها بالتنظيمية.63
وفي ه���ذا الص���دد، تقول محكمة العدل العليا الأردنية: فبالنس���بة للدفع الذي أورده 
رئيس النيابة العامة بأن المذكورين أذعنوا للقرار المطعون فيه استناداً إلى التعهد الخطي 
المقدم منهم بموجب وثيقة التسوية مرفق رقم 9 من ملف النيابة العامة، الذي يتضمن 
)تعهد المس���تدعين المذكورين بالقيام بكافة المهام التي يكلفون بها من ش���ركات التأمين 
وتول���ي الش���ؤون المتعلقة بأعمال التأمين الإلزامي، وذل���ك لغايات رقابة وتنظيم وضبط 
أعم���ال التأم���ين الإلزامي وإنجاز الأعمال المذك���ورة في الحدود والقيود التي نص عليها 
قانون مراقبة التأمين رقم 30 لس���نة 1984 والأنظمة الصادرة بموجبه أو أية تعديلات 
تط���رأ علي���ه(، فإن���ه دفع غي���ر وارد، ذلك لأن دفع عدم الطعن بق���رار إداري بعد رضوخ 
الطاع���ن له لا يش���مل القرارات التنظيمية العام���ة ولا ينقلب القرار التنظيمي إلى قرار 

فردي بمجرد تبليغه إلى شخص بوصفه لا بذاته، وعليه نقرر رد هذا الدفع«.64
 أم���ا بخص���وص محكمة العدل العليا الفلس���طينية، فلم يعث���ر الباحث على حكم لها 
بهذا الخصوص، وتعود العلة لعدم إخضاع هذه القرارات للإذعان لكونها قرارات عامة 

عب���د العزي���ز عبد المنعم خليفة، القرارات الإدارية في الفقه وقضاء مجلس الدولة) الإس���كندرية: منش���أة   62
المعارف، 2007(، 186

نواف كنعان، القانون الإداري- الكتاب الثاني )عمان: الدار العلمية الدولية، 2003(، 284-283.  63
حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )84( لعام 1987، تاريخ الفصل فيه 1988/10/25.  64
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لا تخص ش���خص معين باس���مه أو حالة محددة بذاتها ولا تخصه شخصياً، وعليه يحق 
للفرد الطعن فيها ما دامت هذه القرارات نافذة.65

• الحالة الخامسة: تقديم إسترحام أو إستدعاء إلى الجهة الإدارية	

ولغايات توضيح هذه الحالة سوف يتم تعريف كل من الاسترحام والاستدعاء حسب 
أحكام محكمة العدل العليا الأردنية، حيث تقول أن الاسترحام هو: »أن يطلب الشخص من 
الإدارة الرجوع عن القرار الإداري الصادر بحقه«66. أما بخصوص الإستدعاء فذهبت إلى 

أنه: »تقديم المستدعي استدعاء إلى الجهة المختصة يتظلم فيه من القرار المطعون فيه«.67
وبالع���ودة إلى موضوع ع���دم الإذعان في مثل هذه الحالات فقد قالت محكمة العدل 
العليا الأردنية بخصوص الإسترحام: »نجد أن الإسترحام المقدم من المستدعي إلى رئيس 
الوزراء من أجل ترفيعه ومن ثم إحالته على الإستيداع لا يشكل قبولاً منه بهذين القرارين 
ولا يشكل إذعاناً لمضمونهما، ذلك أن الإذعان هو أن يبادر المستدعي إلى القيام بأفعال 
يس���تدل منها بش���كل واضح وصريح على أنه رضي بهما ونفذهما طوعا وإختياراً، الأمر 

الذي يستوجب رد هذا الدفع«.68  

وبخصوص الإستدعاء فقد قالت محكمة العدل العليا الأردنية بهذا الخصوص: »أن 
المستدعي قدم استدعاء إلى عميد كلية الآداب يطلب فيه إعادة النظر في القرار الطعين، 
فإن تقديم مثل هذا الإستدعاء لا يشكل إذعاناً من المستدعي لقرار نقله، بل يدل على 
عدم رضاه به، ذلك أن الإذعان للقرار الإداري الذي لا تقبل معه دعوى الإلغاء، هو كل 
ما يصدر عن من مسه القرار من أفعال تجاه السلطة مصدرة القرار تدل على موافقته 

عليه«.69  أما محكمة العدل العليا الفلسطينية فلم يجد لها أحكام بهذا الصدد.

محمد الأمين البيانوني، ميعاد الطعن القانوني في مش���روعية القرارات الإدارية دراس���ة مقارنة : رس���الة   65
ماجستير، الجامعة الأردنية: 1985، 165.

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )314( لعام 2007، تاريخ الفصل فيه 102007/11/.  66
حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )69( لعام 1970 منشور في مجلة نقابة المحامين بتاريخ 1997/1/1، 877.  67

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )514( لعام 2005، تاريخ الفصل فيه 2006/2/2.  68
69  حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )12( لعام 2004، تاريخ الفصل فيه 2004/2/26.
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• الحالة السادسة: صحة تشكيل اللجان	

حيث أنه في مثل هذه الحالة لا يوجد إذعان للقرار الإداري حس���ب ما هو مس���تقر 
علي���ه فقه���اً، وذلك لأن مثل هذه الحالة تكون لمصلح���ة القانون70. ولتوضيح هذه الحالة 
بشكل أكبر سوف يتم طرح مثال عليها، وهو في حالة إجراءات تأديب الموظف لمخالفته 
واجبات���ه الوظيفي���ة، تكون لجن���ة التحقيق معه مكونة من عدد لا يقل عن ثلاثة ولا يزيد 
عل���ى خمس���ة أعض���اء، ويعين أحدهم ليكون رئيس���اً للجنة ويش���ارك في عضوية اللجنة 
من���دوب ع���ن الدائرة الحكومية التابع لها الموظف على الأقل71. وعليه، في حالة تش���كيل 
هذه اللجنة من عضوين أو ستة أعضاء يكون مخالف للقانون، وفي هذه الحالة إذا وافق 
الموظف على هذا القرار مع وجود المخالفة لا يمنع من الطعن بالقرار. وعليه لن توافق 
المحكمة على هذا الإذعان، على اعتبار أن اللجنة شكلت بشكل خاطئ ومخالف للقانون.

وفي هذا الخصوص قالت محكمة العدل العليا الأردنية: إن صحة تشكيل اللجان من 
النظام العام وحيث يتوجب على الإدارة أن تصدر قراراتها وفقا للإجراءات التي حددها 
المشرع وفي الشكل المرسوم لها، ذلك أنه من المقرر فقها وقضاء أن الأصل في قواعد 
الشكل والإجراءات في إصدار الأعمال، أنها مقررة للمصلحة العامة ومصلحة الأفراد 
على السواء، وأن مخالفة تلك الإجراءات والقواعد تستتبع بطلان القرار الإداري«72. 

وفي حكم آخر لها بهذا الخصوص قالت فيه أيضاً: »حيث أن صحة تش���كيل اللجان 
والمجال���س ه���ي من النظام العام وحيث أنه يتوجب على الإدارة أن تصدر قراراتها وفقا 
للإجراءات التي حددها المش���رع وفي الش���كل المرسوم لها، إذ من المقرر فقهاً وقضاء أن 
الأصل في قواعد الشكل والإجراءات في إصدار الأعمال الإدارية أنها مقررة للمصلحة 

العامة ومصلحة الأفراد على حد سواء«.73

70  يمكن مراجعة حنا إبراهيم نده، القضاء الإداري في الأردن )عمان: جمعية عمال المطابع التعاونية، 1972(، 
313 و فه���د عب���د الك���ريم أب���و العثم، القضاء الإداري ب���ين النظرية والتطبيق ) عمان: دار الثقافة للنش���ر 

والتوزيع، 2005(، 299.
المادة )3/88( من قرار مجلس الوزراء الفلسطيني لعام 2005.  71

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )100( لعام 2010، تاريخ الفصل فيه 2010/6/23.  72
حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )61( لعام 2010، تاريخ الفصل فيه 2010/4/27.  73
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• الحالة السابعة: عمل الفرد في وظيفة خاصة بعد انتهاء خدمته في الوظيفة الحكومية74	
إذ في هذه الحالة يثور السؤال من قبل الأفراد، أنه في حالة قام الموظف بالعمل في 
وظيفة خاصة بعد انتهاء خدمته في الوظيفة الحكومية، هل يفقد حقه بالطعن بالقرار 

الإداري على اعتبار أنه يعد مذعن للقرار الإداري؟
أجاب���ت محكمة العدل العليا على هذا الس���ؤال بالنف���ي. وعليه، لا يكون عمل الفرد 
في وظيف���ة خاص���ة بعد إنهاء خدمته في الوظيف���ة الحكومية إذعانا منه للقرار الإداري. 
وفي هذا تقول محكمة العدل العليا الأردنية: »حيث استقر الاجتهاد أن التحاق الموظف 
بعد انتهاء خدمته الحكومية بوظيفة أخرى لا يشكل إذعانا يمنع من قبول الطعن ما لم 
يكن الوظيفة التي عين فيها وظيفة حكومية، وحيث أن العمل الذي التحق به المستدعي 
هو لدى شركة خاصة وليس في وظيفة حكومية، فإن هذا لا يشكل إذعاناً لقرار إحالته 

على الإستيداع«.75
وفي حك���م آخ���ر بذات الموض���وع قالت فيه: »في مجال الوظيف���ة الحكومية فإن قبول 
الموظف المعزول تعينه بوظيفة أخرى يسقط حقه بالطعن بقرار عزله، في حين لا يعتبر 

إذعانا قبول تعيينه في وظيفة غير حكومية«.76

ولكن هذه الحالة مرتبطة بشرط مهم وهو، أن تكون الوظيفة التي عمل فيها الفرد 
بعد انتهاء خدمته هي وظيفة خاصة أما إذا كانت وظيفة حكومية فيكون إذعانا للقرار 

الإداري المانع من سماع الدعوى.

أن ه���ذه الحال���ة وردت في قضاء محكمة الع���دل العليا الأردنية ولم يعثر على أحكام 
قضائية لمحكمة العدل العليا الفلسطينية ذات علاقة بهذا الموضوع.

علي خطار الش���نطاوي، »الإذعان كش���رط من شروط قبول دعوى إساءة استعمال السلطة،« مؤتة للبحوث   74
والدراسات 4، عدد 1 )1989(:58 - 60.

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )361( لعام 2007، تاريخ الفصل فيه 2007/10/30.  75
حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )186( لعام 1988، تاريخ الفصل فيه 1989/12/17.  76
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المطلب الثاني 

الآثار المترتبة على الإذعان للقرار الإداري

لم���ا كان م���ن ضمن اختصاصات محكمة العدل العليا إلغاء القرارات الإدارية77 ضمن 
م���ا يس���مى بدع���وى الإلغاء، فإنه يقصد بها تلك الدعوى الت���ي يرفعها أحد الأفراد إلى 
القض���اء الإداري بطل���ب إعدام قرار إداري مخالف للقانون، فإنه يترتب على ذلك جملة 
من الشروط، ويقصد بها تلك الشروط التي لا بد من توافرها حتى تكون الدعوى مقبولة 
أمام القضاء78. وهي تش���مل القرار المطلوب إلغاؤه، مدة الطعن القانونية، انعدام طريق 
طع���ن م���وازي، مصلحة رافع الدعوى، عدم الإذعان للقرار الإداري، فعندما تقدم دعوى 
الإلغاء إلى القضاء الإداري تقوم المحكمة بفحص هذه الشروط أولاً فإذا ما تخلف شرط 

من هذه الشروط تحكم برد الدعوى شكلا.

 وبالعودة إلى موضوع البحث المخصص للحديث عن شرط الإذعان للقرار الإداري، 
فإن���ه اس���تقر الفقه والقض���اء الإداري على أن قبول صاحب المصلح���ة بالقرار الإداري 
المعيب خلال سريان مدة الطعن القانوني، يعتبر تنازلاً منه عن استخدام حقه القانوني 
بالطعن في مش���روعية القرار، إذا اس���توفى هذا القبول كافة ش���روطه القانونية، وعليه 
يترتب على هذا القبول أثر قانوني بس���قوط ميعاد الطعن قبل انقضاء مدته القانونية، 
بحيث لا يحق لصاحب العلاقة الرجوع عن قبوله79، وفي ذلك حكم لمحكمة العدل العليا 
الأردني���ة قالت فيه: »فلا يقبل من المس���تدعي بعد أن أذع���ن للقرار المطعون فيه العودة 

للطعن فيه إتباعا لقاعدة )الساقط لا يعود( ويكون الدفع مقبولا«80.

المادة )2/33( من قرار بقانون رقم )15( لسنة 2014 بشأن تعديل قانون تشكيل المحاكم النظامية تنص على   77
)الطلبات التي يقدمها ذوو الشأن بإلغاء اللوائح أو الأنظمة أو القرارات الإدارية النهائية الماسة بالأشخاص 
أو الأموال الصادرة عن أشخاص القانون العام بما في ذلك النقابات المهنية أو مؤسسات التعليم العالي أو 

الاتحادات المسجلة حسب الأصول والجمعيات ذات النفع العام(. 
س���ليمان  محم���د الطماوي، القضاء الإداري – الكتاب الأول – قض���اء الإلغاء )القاهرة: دار الفكر العربي،   78

.320 ،)1996
محمد البيانوني، ميعاد الطعن القانوني في مشروعية القرارات الإدارية دراسة مقارنة: رسالة ماجستير،   79

الجامعة الأردنية: 1985، 156.
حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )196( لعام 1999، تاريخ الفصل فيه1999/10/12.  80
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 ويعلل الفقه هذا القبول بأنه لما كان المشرع وضع ميعاد محدد للطعن في مشروعية 
القرارات الإدارية بقصد إزالة العيوب الواردة فيها، فإن انقضاء هذه المدة دون ممارسة 
الحق بالطعن رغم إتاحة الفرصة الكافية لهم يعتبر قرينة على القبول الضمني بصدور 
القرار ومن ثم انعدام حقهم بالطعن في مشروعيتها، لذا فإنه من باب أولى يعتبر قبول 
صاحب المصلحة الصريح بالقرار المعيب خلال المدة القانونية مبررا لسقوط هذا الميعاد 
قب���ل انقض���اء المدة، إذ ليس من المعقول إطلاقاً أن يكون القبول الضمني بالقرار المعيب 

أقوى أثرا من القبول الصريح81.

 وبناء عليه، سوف يتم استعراض أحكام قضائية للوقوف على الموضوع بشكل أوضح، 
فالقضاء الإداري الفلس���طيني قال في حكم له: »أن المحكمة ترى أن اتفاق المس���تدعية 
مع مكاتب التكسي الثلاث الموقع بتاريخ 2008/8/10 والذي تم تسجيله لدى بلدية رام 
الله بتاريخ 2008/8/13 يعتبر قبولا بالقرار المطعون فيه وإذعانا له، وحيث أن شروط 
قبول دعوى الإلغاء ألا يكون الطاعن قد أذعن للقرار المطعون فيه، لأنه يكون قد سقط 

حقه في الطعن وعليه تقرر المحكمة عدم قبول الطعن ورد الدعوى”.82 

ومن الجدير بالذكر أن تاريخ إقامة الدعوى كان 2008/9/21 وتاريخ صدور القرار 
كان 2008/7/23 وفي حكم آخر لها قالت فيه: “أن المس���تدعي أذعن إلى تنفيذ القرار 
المطع���ون في���ه الثاني واختي���ارا من اليوم الثاني من صدوره إما كون المس���تدعي قد عاد 
عن هذا القبول بإقامة الدعوى الحالية بقرار النقل )القرار المطعون فيه الثاني( بتاريخ 
2008/5/29 أي بعد مدة س���بعة أش���هر تقريبا فلا يؤثر على الوضع، لأنه بعد س���قوط 
حقه في الطعن بسبب قبوله بالقرار ومضى مدة الطعن لا يمكن الرجوع عن هذا القبول 
لأن الحق الساقط لا يعود”83، ويستنتج من الحكم أنه لا تقبل دعوى الإلغاء حتى لو رجع 
صاحب الش���أن عن قبوله اس���تناداً إلى قاعدة الساقط لا يعود، ومن الجدير بالذكر أن 

المرجع السابق، 157.  81
حك���م محكم���ة العدل العليا الفلس���طينية المنعق���دة في رام الله رقم )279( لع���ام 2008، تاريخ الفصل فيه   82

.2010/1/25
حك���م محكم���ة العدل العليا الفلس���طينية المنعق���دة في رام الله رقم )127( لع���ام 2008، تاريخ الفصل فيه   83

.2009/3/16
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تاري���خ إقام���ة الدعوى كان 2008/5/29 وتاريخ صدور القرارات كان في 2007/7/24 
و2007/9/30. وه���ذا الحك���م متفق م���ع ما حكمت فيه محكمة الع���دل العليا الأردنية 

بخصوص رجوع المستدعي عن الإذعان للقرار الإداري السالف ذكره.

 وفي حكم آخر لها قالت فيه: “وحيث أن المستدعين قد سبق لهم أن قبلوا بقرارات 
لجنة التقاعد المدني القاضية بتخصيص رواتب تقاعدية لهم وقبضوا هذه الرواتب فإن 
هذا القبول مانع من سماع دعواهم بالإلغاء، وبالتالي تكون الدعوى بطلب إعادة احتساب 
الرواتب التقاعدية غير قائم على أساس وحقيقة بالرد تبعا لذلك”84، أي تم رد الدعوى 
ش���كلا على أس���اس أن عدم الإذعان شرط من شروط قبول دعوى الإلغاء أمام محكمة 
الع���دل العلي���ا، وفي حكم آخر تقول فيه: »وكما أننا نجد أن هناك إذعان من المس���تدعي 
بالعمل بوظيفة باحث قانوني وموقع منه إقرار بذلك ولما كان ما استقر الفقه والقضاء 
على أن عدم قبول صاحب الش���أن بالقرار الصادر ضده ش���رط من شروط قبول دعوى 
الإلغاء«.85 وعليه وبمفهوم المخالفة للحكم فإن قبول صاحب الشأن بالقرار الإداري يعني 

سقوط حقه بإقامة الدعوى وردها شكلا. 

وبالنسبة للقضاء الإداري الأردني قال في حكم له بهذا الموضوع ما يلي: »وحيث تبين 
أن المستدعي تبلغ هذا القرار  أي قرار لجنة التقاعد العسكرية آنف الذكر وذلك بتاريخ 
2001/10/24 حيث وقع على إش���عار التبليغ، كما أنه وقع أيضاً على الملحوظة في ذيل 
إش���عار التبلي���غ بما يش���عر بأنه لا يرغب بالطعن في القرار المذك���ور مما يعني أنه أذعن 
للقرار المش���كو منه وحيث أن الإذعان للقرار الإداري يعني القبول به وإس���قاط الحق في 
الطعن به س���واء كان القبول صريحاً أو ضمنياً كما اس���تقر عليه اجتهاد هذه المحكمة، 
وعليه فلا يقبل من المس���تدعي بعد أن أذعن للقرارات المش���كو منها العودة للطعن فيها 
إعمالا للقاعدة )الساقط لا يعود(، وتكون مجادلة المستدعي من أنه قدم الدعوى ضمن 
الميعاد القانوني ليس لها أثر ويتعين الالتفات عنها ويكون الدفع لرد هذه الدعوى للإذعان 

حك���م محكم���ة الع���دل العليا الفلس���طينية المنعقدة في رام الله رق���م )28( لع���ام 2005، تاريخ الفصل فيه   84
./112005/16

حك���م محكم���ة الع���دل العليا الفلس���طينية المنعقدة في رام الله رق���م )12( لعام 2009، تاري���خ الفصل فيه   85
.2010/2/22
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مقبولا”86، إذ يتبين من حكم المحكمة الأردنية الأثر المترتب على الإذعان وبشكل واضح 
وه���و رد الدعوى ش���كلا على الرغم من أنها قدمت خ���لال المدة القانونية، ومن الجدير 
بالذكر هو أن الدعوى قدمت بتاريخ 2001/11/12 والقرارات صدرت في 2001/10/23 
و2001/9/20. وفي حكم آخر لها تقول فيه: “حيث أن حصول المستدعي على الإجازة 
الاضطرارية للفصل الدراس���ي الأول من العام الجامعي 2004/2003 بعد أن رفضت 
الجامعة منحه إجازة تفرغ عملي للعام الجامعي ذاته، يش���كل إذعاناً للقرار المش���كو منه 
وحيث أن الإذعان للقرار الإداري يمنع من قبول الطعن فيه حس���بما اس���تقر على ذلك 

الفقه والقضاء فإن ما يبنى على ذلك أنه يتعين رد الدعوى شكلا”.87

 ومن الجدير ذكره هو أن الدعوى رفعت بتاريخ 2003/8/17 للطعن في القرار الصادر 
في تاري���خ 2003/5/28 ولكن المس���تدعي علم بالق���رار في 2003/6/16، ومن المعروف 
أن دع���وى الإلغ���اء تقدم خلال س���تين يوم من تاريخ التبليغ أو تاريخ النش���ر في الجريدة 
الرس���مية، وعليه وحس���ب التبليغ فإن آخر يوم لإقامة الدعوى كان 82003/16/ حيث 
كان���ت عطلة رس���مية، وعليه يمتد إلى أول يوم عمل بعده���ا وعليه تكون الدعوى مقامة 

خلال المدة القانونية.

 وفي حكم آخر قالت فيه: “نخلص مما س���لف إلى أن اس���تلام المس���تدعي لجوازات 
الس���فر المؤقتة ابتداء من أول جواز س���فر مؤقت حصل عليه بتاريخ 1979/7/24 وعدم 
طعنه بقرارات منحه الجوازات، يش���كل إذعانا منه بهذه القرارات والإذعان كما اس���تقر 
على ذلك اجتهاد هذه المحكمة يسقط حق الطعن في القرارات والساقط لا يعود، وعليه 

يكون الدفع وارداً على الدعوى ويوجب ردها شكلا”.88 

وبخص���وص المدة القانوني���ة كان الطعن خلالها إذ كان القرار الضمني بالرفض بناء 
على طلب قدمه المستدعي بتاريخ12003/27/ وتاريخ تقديم الدعوى2003/3/17. وفي 
حك���م آخ���ر لها قالت فيه: “الإذعان هو نوع من الإغلاق الحكمي لباب الطعن في القرار 

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )442( لعام 2001، تاريخ الفصل فيه 2003/3/12.  86
حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )361( لعام 2003، تاريخ الفصل فيه 2003/11/3.  87
حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )107( لعام 2003، تاريخ الفصل فيه 2003/4/31.  88
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الإداري قبل انقضاء ميعاد الطعن، فإذا تبين من تصرفات صاحب الشأن تجاه مصدر 
الق���رار المعي���ب الم���اس بمصلحته ما يدل بصورة قاطعة على قبول���ه به ورضاه عنه، فإن 

حقه يسقط في رفع الدعوى بطلب الإلغاء”.89 

الخاتمة

نلخص في أن الإذعان للقرار الإداري هو موافقة صاحب الشأن على القرار الإداري 
الذي يمس مصلحته بشكل صريح أو ضمني، بحيث يترتب على هذا القبول عدم سماع 
دعوى الإلغاء لدى محكمة العدل العليا ورد الدعوى شكلا على الرغم من تقديمها خلال 
الم���دة المق���ررة في القان���ون دون النظر في الموضوع، وعليه يوجد ش���روط للاذعان للقرار 
الإداري وه���ي صدور الموافقة ممن مس���ه الق���رار الإداري، أن تكون الموافقة صريحة أو 
ضمنية، أن لا تكون معلقة على شرط، أن تكون بعد صدور القرار الإداري وليس قبله، 
أن تكون صادرة عن رضا دون إكراه، وأي تخلف في أحد هذه الشروط تقبل دعوى الإلغاء 

شكلا ويمكن النظر فيها موضوعا متى توافرت الشروط الشكلية الأخرى.

أم���ا بالع���ودة إلى إش���كالية البحث والحالات التي لا يجوز فيه���ا الإذعان للقرار الإداري 
حس���ب اجتهادات محكمتي العدل العليا الفلس���طينية والأردنية، يبدو أن كل من المحكمتين 
لهما سلطة تقديرية واسعة لتقدير حالات الإذعان من عدمها، إذ كان ينبغي أن تكونا أكثر 
حذرا أثناء التعامل مع هذه الحالة، وخاصة أنها تحرم الفرد من اللجوء إلى المحاكم وهذا من 
خلال رد الدعوى، إذ أن حقه في هذا الموضوع مكفول حسب القانون الأساسي الفلسطيني.

كم���ان ينبغ���ي النظر إلى طبيعة القرار الإداري فهناك حالات كان على المحكمتين أن 
تقرر فيها عدم الإذعان للقرار الإداري. وهي حالة السلطة المقيدة أي صدور القرار بناء 
على س���لطة مقيدة، ويقصد بهذه الحالة أن الإدارة ملزمة بإصدار القرار الإداري متى 
توافرت الشرط، وعليه عند الطعن بالقرار الإداري في هذه الحالة يكون الفرد لم يقبل 
فيه، لأنه سلطة الإدارة مقيدة فمن المنطقي أن لا يكون فيه إذعان، إلا أن محكمة العدل 

حكم محكمة العدل العليا الأردنية رقم )186( لعام 1988، تاريخ الفصل فيه 1989/12/17.  89
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العليا الفلسطينية في حكم لها قالت أن القرارات الصادرة عن سلطة مقيدة يكون فيها 
إذع���ان للق���رار الإداري ولم تراعي طبيعة هذا القرار، أما محكمة العدل العليا الأردنية 

اكتفت بالقول إن هذه القرارات لا تتقيد بالمدة للطعن بها. 

وأيضا القرارات السلبية المستمرة والقرارات الضمنية، وكل من هذه القرارات يختلف 
عن الآخر، إذ أن القرارات الس���لبية المس���تمرة هي إمتناع الإدارة عن اتخاذ قرار معين 
أو اتخاذ موقف معين دون وجود مدة معينة على الإدارة اتخاذ هذا القرار فيها، فيقوم 
الفرد بإعادة الطلب للإدارة لإصدار القرار وهي تمتنع عن إصداره، ومن المنطق أيضاً 
هنا أن لا يكون هناك إذعان للقرار الإداري طالما الفرد يستمر على تقديم طلب للإدارة 

حتى تصدر القرار، ويكون هذا أيضا دلالة على رفضه لما تقوم به الإدارة.

 أم���ا القرار الضمني، هو س���كوت الإدارة عن اتخ���اذ موقف معين أو قرار إداري مع 
وجود مدة معينة على الإدارة أن تأخذ موقف فيه تماماً كما في حالة التقاعد في قانون 
الخدمة المدنية الفلسطيني، إن عدم صدور قرار من الإدارة خلال المدة المحدد بالقانون 
يكون هناك موافقة على الاستقالة، ويختلف القرار السلبي المستمر عن القرار الضمني 
أن الأول دائم���ا يعن���ي الرف���ض أما الثاني قد يكون في���ه قبول كما في حالة التقاعد وقد 
يك���ون في���ه رفض، والعلة حتى نقول انه لا يوجد إذع���ان في القرار الضمني لعدم وجود 
قرار إداري، إذ يصعب في هذه الحالة تحديد القبول من عدمه لعدم وجود قرار إذ أنه 
ضمن���ي، إلا أن م���ن محكمة الع���دل العليا الأردنية  في حكم له���ا قالت أنه يوجد إذعان 
للقرار الضمني، بينما اكتفت محكمة العدل العليا الفلسطينية بالقول أن القرار الإداري 
الضمني والقرار السلبي المستمر هي قرارات لا تتقيد بمدة للطعن فيه، وكذلك محكمة 

العدل العليا الأردنية بخصوص القرار الإداري السلبي المستمر.

وأيضاً في حالة دعوى إس����اءة اس����تمال الس����لطة وهذه الحالة أن الإدارة لم تكن غايتها 
م����ن إص����دار القرار الإداري هو المصلحة العامة بل المصلحة الخاصة، وهي مس����الة تتعلق 
في النية وما ش����ابه، لذا على المحكمة الدخول في الموضوع حتى ترى إذ كان هناك إس����اءة 
استمال سلطة أم لا وليس مسألة شكلية، وفي هذه الحالة كان على المحكمتين  أن تقول انه 
لا يوجد إذعان للقرار الإداري إذ أنها مسالة متعلقة بشكل كبير بمشروعية القرار الإداري.



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

86

وعليه، نجد أن كل من المحكمتين لديهم السلطة التقديرية الواسعة في تقدير حالات 
الإذع���ان م���ن عدمه، وعليه لا بد من إيجاد بعض الأس���س حتى تقلل من هذه الس���لطة 
الواس���عة للمحكم���ة والنظر إلى طبيعة الق���رارات في مثل هذه الحالة، إذ توجد قرارات 

طبيعتها تقرر عند الإذعان لها ينبغي أخذها بعين الاعتبار.

وبخصوص الحالات التي لا يجوز فيها الإذعان للقرار الإداري كحالة عمل الموظف في 
وظيفة أخرى بعد انتهاء خدمته في الوظيفة العمومية، وحالة تقديم استرحام أو استدعاء 
للجه���ة الإدارية، وحالة القرارات التنظيمية، وحالة صحة تش���كيل اللجان انفردت فيها 
محكم���ة الع���دل العليا الأردنية ولم يعثر الباحث على أحكام لذات المواضيع  في محكمة 
العدل العليا الفلسطينية، وأيضاً حصل ذات الأمر بالنسبة للاستثناء الوارد على القرارات 
الإداري���ة المتعلق���ة بالوظيفة العامة، إذ كان الحكم لمحكمة العدل العليا الأردنية ولم يعثر 
على حكم بذات الموضوع يخص محكمة العدل العليا الفلسطينية. وعليه اعتمد الباحث 

في ذلك على أحكام محكمة العدل العليا الأردنية فقط.



أحكام صادرة عن محكمة

النقض في القضايا المدنية

والتعليق عليها 
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الحكم رقم 2012/833 

“الفصل التعسفي من العمل والتفرقة بين عقد العمل محدود المدة 

زعقد العمل غير محدود المدة”
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2012/833

تعليق القاضي الدكتور فؤاد الدرادكة

قاضي محكمة التمييز الأردنية – الأردن

مختصر الوقائع: 

يشُير الحكم محل التعليق إلى أن المدعي: مصباح أحمد تميس غنام، كان قد تقدم 
بالدع���وى الصلحي���ة الحقوقي���ة رق���م )2011/183( لدى محكمة صل���ح حقوق طولكرم، 
بمواجهة المدعى عليها: بلدية طولكرم، لمطالبتها بحقوق عمالية نتيجة فصله من عمله، 
بسبب تجاوز عمره سن الستين، استناداً إلى عقد العمل غير محدد المدة المنظم بينهما. 
باش���رت محكمة صلح طولكرم النظر في الدعوى، وبعد اس���تكمال إجراءات المحاكمة 
أصدرت حكمها المتضمن: رد الدعوى وتضمين المدعي الرس���وم والمصاريف ومبلغ )20( 

ديناراً بدل أتعاب محاماة. 
ل���م يقب���ل المدع���ي بحك���م محكم���ة الصل���ح، فطع���ن في���ه اس���تئنافاً ل���دى محكم���ة 
بداي���ة طولك���رم بصفته���ا الاس���تئنافية، حي���ث سُ���جلت بالرق���م )2011/117(، وبنتيجة 
 المحاكم���ة وج���دت أن نقط���ة الخ���لاف في الدع���وى، ه���ي م���دى أحقية صاح���ب العمل
)المدعى عليها( بإنهاء العمل ببلوغ العامل )المدعي( سن الستين، وتوصلت بعد استعراضها 
لنصوص قانون العمل ذات الصلة وقانون التقاعد العام رقم )7( لسنة 2009 وتعديلاته 
بالقرار بقانون رقم )5( لسنة 2007، إن إنهاء عقد العمل من جانب المدعى عليها يشكل 
فصلًا تعسفياً، يستحق معه العامل تعويضاً وفق أحكام المادتين )3/46 و47( من قانون 

العمل، وأصدرت بتاريخ 2012/11/6 حكمها ويتضمن:- 
•   قبول الاستئناف موضوعاً وإلغاء الحكم المستأنف والحكم للمدعي بمبلغ )41760( 	

ش���يكلًا، مع الرس���وم والمصاريف ومبل���غ )200( دينار أتع���اب محاماة عن مرحلتي 
التقاضي. 

• لم تقبل المدعى عليها )الطاعنة( بحكم محكمة بداية طولكرم بصفتها الاستئنافية، فطعنت 	
في���ه ل���دى محكمة النقض التي أصدرت بتاري���خ 2015/4/20 حكمها رقم )2012/833( 

قضت فيه برد الطعن موضوعاً.
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 مقدم������ة: 

يثُير الحكم محل التعليق، مجموعة من التساؤلات، منها بيان أنواع عقود العمل من 
حي���ث الم���دة وأحكام كل منها بإيج���از، وتمييز الحالات التي يعُتبر فيها إنهاء عقد العمل 
مش���روعاً عن الحالات التي لا يعُتبر فيها غير مش���روع، وفيما إذا كان بلوغ العامل س���ن 
الس���تين من هذه الحالات أو تلك وفق التش���ريعات الفلس���طينية النافذة، ومدى ارتباط 
نص���وص قان���ون العمل العم���ل بنصوص قانون التقاع���د العام، لغايات تفس���ير وتطبيق 

النصوص القانونية على وقائع الدعوى. 

ثم نعرض للنتيجة التي توصل إليها الحكم محل التعليق، من حيث موافقته أو مخالفته 
لأحكام القانون وسلامة صياغة الحكم القضائي وما شابه من عيوب إن وجدت، وتفريعاً 

على ما تقدم نبحث التعليق على النحو الآتي:- 

أولًا:  التعريف بقانون العمل وعلاقات العمل التي يشملها

لم يتفق فقهاء وشُراح قانون العمل على تعريف موحد لقانون العمل فبعضهم يضُيق 
م���ن نطاقه، والبعض يوس���ع من نطاقه1. وأياً كان الأم���ر، إنما يقُصد بقانون العمل وفق 
ال���رأي الراج���ح2، مجموعة القواعد القانونية التي تنظم روابط العمل التابع أو الخاضع 
المأجور، س���واء أكانت فردية أو جماعية، التي تنش���أ بين صاحب العمل والعامل. أي أن 
هذا القانون ينظم العلاقات القانونية الناش���ئة عن العمل التابع المؤدي لحس���اب الغير، 

كلما كان أداء هذا العمل يتم بإشراف وتوجيه هذا الغير3.

د. محمد حلمي مراد: قانون العمل – مطبعة نهضة مصر – الطبعة الثانية 1953-  ص14-11.  .1
محم���ود جم���ال الدي���ن زكي: قانون العم���ل – مطبعة جامعة  القاهرة – الطبع���ة الثالثة -1983- ص9، ود.    .2
ش���اب توما منصور: ش���رح قانون العمل – دراسة مقارنة- دار الحرية للطباعة / بغداد -الطبعة السادسة 
-1977- ص10، ود. حسام الدين الاهواني: شرح قانون العمل - دار النهضة العربية / القاهرة -1996-
ص12، ود. غالب الداودي: شرح قانون العمل- دراسة مقارنة دار الثقافة للنشر والتوزيع/ عمان – الطبعة 

الأولى -2011- ص17. 
د. محمود جمال الدين زكي: المرجع الس���ابق – ص9، ود. محمد لبيب ش���نب: ش���رح أحكام قانون العمل –    .3
تنقيح المحامي وائل بندق- مكتبة الوفاء القانونية/ الاسكندرية– الطبعة الأولى-2010- ص23، ود. غالب 

الداودي: المرجع السابق – ص17. وقارن د. محمد حلمي مراد: المرجع السابق – ص10 وما بعدها.
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 ومن هذا التعريف، يبين أن علاقات العمل تنقسم إلى قسمين:

• علاقات العمل الفردية، وينظمها عقد العمل الفردي. 	

• علاقات العمل الجماعية، وينظمها عقد العمل الجماعي، الذي يعكس علاقات 	
القوى بين التنظيمات العمالية )النقابات( وبين أصحاب الأعمال. 

وإذا كان يعنين���ا في ه���ذا المقام عق���د العمل، وعقد العمل الفردي تحديداً، تمييزاً له 
عن عقد العمل المشترك4، فإننا نجد تعريفاً له في التقنينات المدنية من ناحية وتقنينات 

العمل من ناحية أخرى.

ل���م ي���رد نص صريح على عقد العمل في مجلة الأحكام العدلية الس���ارية المفعول في 
الأراضي الفلس���طينية، ولكن وردت أحكام هذا العقد في ما كان يعُرف في المجلة وكتب 
الفقهاء، بالأجير الخاص والأجير المش���ترك5. وبالرغم من ذلك لم يتضمن قانون العمل 

الفلسطيني رقم 7 لسنة 2000 تعريفاً لعقد العمل على غرار التشريعات المقارنة6. 

ولا خ���لاف في الجوه���ر ب���ين تعريف عقد العمل في القان���ون المدني، وبين تعريفه في 
قان���ون العم���ل، إلا في بع���ض الألفاظ من ناحية، وإن التعريف���ين يظهران أن عقد العمل 

الفردي يتميز بعنصرين أساسين هما التبعية7، والأجر  من ناحية أخرى. 

د. محمد حلمي مراد المرجع السابق – ص155.   .4
المذك���رات الايضاحي���ة للقان���ون المدن���ي الأردن���ي - ج2 - المكتب الفني / نقابة المحام���ين / الطبعة الثانية    .5
/1985 /ص589، حي���ث  أش���ارت إل���ى الم���واد: 43 و58 و421 – 425 و 450 و455 و 463 و465 و467 و 
485  و486 و4994 و562 و563 و565 و566 و569 من المجلة وشرحها لعلي حيدر، كما أشارت إلى كتب 
الفقه���اء، اب���ن عابدين: رد المختار –ج5 –ص33 ، وابن رش���د: بداية المجتهد – ج-2ص188 و 189 والرملي: 
نهاية المحتاج /ج5 /ص266 و 305، وابن قدامى: المغني ج6 ص11 و68. في حين نجد تعريفاً لعقد العمل 

في المادة )805( من القانون المدني الأردني والمادة )674( من القانون المدني المصري.
عرّف���ت الم���ادة الثاني���ة من قانون العمل الأردني عقد العمل بأنه: »اتفاق ش���فهي أو كتابي صريح أو ضمني    .6
يتعهد العامل بمقتضاه أن يعمل لدى صاحب العمل وتحت إشرافه أو إدارته مقابل أجر ويكون عقد العمل 

لمدة محدودة أو غير محدودة ولعمل معين أو غير معين«.
7.  المقصود فيها التبعية القانونية وليست الاقتصادية.
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ثانياً: عقد العمل من حيث المدة 

لا يعتبر عقد العمل في كل الحالات عقداً مستمراً، حيث لا تعتبر المدة أحد عناصره، 
وإذا كان امت���داد الوق���ت ي���لازم في الع���ادة تنفيذ التزام العامل فق���د لا يكون الزمن فيه 
سوى عنصر عرضي، وإن كان جبرياً، حيث أن العقد لا يعتبر مستمراً إلا إذا كانت المدة 

مقياساً يتحدد به محل إلتزام ناشئ عنه، ليكون الزمن فيه عنصراً جوهريا8ً. 

وبناء على ذلك يذهب البعض9 إلى أن جواز تحديد مدة للعقد من عدمه، يخضع لمعيار 
واحد، هو طبيعة العمل محل العقد، أي أنه لا عبرة بالتحديد الزمني الوارد في العقد متى 
كان العمل محل العقد ذا طبيعة دائمة، حيث يقع الشرط المحدد للمدة في هذه الحالة باطلًا. 

ولهذا أصبح من المبادئ المسلم بها في وقتنا الحاضر عدم جواز تأبيد عقد العمل أو 
إبرام���ه لم���دى الحي���اة، لما في ذلك من قيد على الحرية الش���خصية، وقد حددته القوانين 

بزمن معين هو خمس سنوات10.

وتميز التش���ريعات عقد العمل من حيث مدته  بين نوعين11: عقد عمل محدد المدة، 
وعقد عمل غير محدد المدة. وتختلف أحكام إنهاء العقد في كل منهما، فإذا كان العقد 
محدد المدة فلا يجوز إنهاؤه أو فسخه من جانب واحد إلا بعد انتهاء أجله. أما إذا كان 

8.  د. محمود جمال الدين زكي: المرجع السابق ص360- وما بعدها.
9.  د. يوس���ف الي���اس: الوجي���ز في قانوني العمل والضمان الاجتماع���ي–وزارة التعليم العالي والبحث العلمي / 
بغداد – الطبعة الاولى 1984ص45. ود. محم���د حلمي مراد: المرجع السابق ص200 وما بعدها ود. محمد 
كامل مرس���ي: ش���رح القانون المدني الجديد – العقود المس���ماه الجزء الرابع – عقد العمل وعقد المقاولة 
والتزام المرافق العامة – دار النشر للجامعات المصرية / القاهرة – الطبعة الاولى 1953 ص 52 وما بعدها.
10.  وهذا ما قررته المادة )2/806( من القانون المدني الأردني التي جاء فيه »ولا يجوز أن تتجاوز مدته خمس 

سنوات، فإذا عقد لمدة أطول ردت إلى خمس«. وهو ما قررته المادة )678( من القانون المدني المصري.
11 . عرف���ت الم���ادة )1( م���ن قانون العمل الفلس���طيني العمل وعرف���ت العمل المؤقت، والعم���ل العرضي، والعمل 
الموسمي. ثم ميزت المادة )27( منه بين نوعين عقد العمل بقولها »يتمتع العاملون بعقود عمل محددة المدة 
بمن فيهم العاملون بموجب عقد عمل عرضي أو عقد عمل موسمي بنفس الحقوق، وعليه نفس الواجبات 
التي يخضع لها العاملون بعقود عمل غير محددة المدة .....«. وقد نصت المادة 1/806 من القانون المدني 
الأردن���ي عل���ى هذي���ن النوعين من عقود العمل، وقد جاء فيها »يجوز أن يكون عقد العمل لمدة محدودة، أو 
غير محدودة ولعمل معين«، كما نصت عليه المادة )1/678( من القانون المدني المصري، وجاء فيها »يجوز 

أن يبرم عقد العمل لخدمة معينة أو لمدة معينة، كما يجوز أن يكون غير معين المدة«.
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عقد العمل غير محدد المدة فإن له بعض الأحكام المقررة لإنهائه، وخاصة مراعاة مهلة 
الإنذار )الإخطار( أو عدم التعسف باستعمال الحق . 

ويثير البعض12 التساؤل التالي: ما الحكم إذا استمر الطرفان في تنفيذ العقد المحدد 
الم���دة بع���د انقضاء مدته، هل يعتبر عقداً غير محدد الم���دة، أم يعتبر عقداً محدد المدة 

على غرار العقد السابق الذي انتهت مدته؟
إن التميي���ز ب���ين هذين النوعين من عقود العمل، ليس دائماً بالأمر الس���هل في بعض 
الحالات، كالحالة التي يتم فيها فس���خ عقد عمل غير محدد المدة، بعد توجيه إنذار أو 
إخطار من أحد الطرفين للآخر، يعلمه فيه بنيته في إنهاء العقد، فهل يتحول هذا العقد 

خلال فترة الإنذار أو الإخطار إلى عقد محدد المدة؟
اختلفت التش���ريعات في الإجابة على التس���اؤل الأول، فبينما اعتبر التشريع الالماني 
)625م( والتش���ريع البولوني )م2/651( العقد في هذه الحالة غير محدد المدة، واعتبره 
تقن���ين الالتزامات السويس���ري )م346( والتقنين اللبنان���ي )م2/651( عقداً محدد المدة 

ومدته غالباً المدة التي انتهت 13.
إلا أن الرأي الراجح في الفقه الفرنسي والعربي، يذهبان إلى أن العقد يصبح بالتجديد 
الضمني، ذا مدة غير محددة. ويقضي المنطق القانوني في الحقيقة بهذا التكييف، لأن 
المتعاقدين بسلوكهما بعد انتهاء العقد، قد أفصحا بطريقة قطعية وإن كانت ضمنية عن 
نيتهما في إهدار البند الذي يحدد مدة له14، وقد أخذ المشرع الأردني بهذا الحل، حيث 
نصت المادة )1/809( من القانون المدني  على أنه: »إذا كان عقد العمل لمدة معينة انتهى 
من تلقاء نفسه بانتهاء مدته فإذا استمرّ طرفاه في تنفيذه بعد انقضاء مدته اعتبر ذلك 

12. د. محمد حلمي مراد: المرجع السابق  ص202.

13. د. محمد حلمي مراد: المرجع السابق ص 202.
14. د. محمود جمال الدين زكي: المرجع السابق – ص365 ود. حسام الدين الاهواني: المرجع السابق ص647 

وما بعدها. 
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تجديداً له لمدة غير معينة«15، وهو الحل ذاته الذي تبناه المشرع الأردني في قانون العمل16. 
في حين ذهب البعض17 ورداً على التساؤل الثاني، إلى أن القضاء في فرنسا يرى أن 
فترة الإنذار، لا تعد من مدة العقد في الحالة الأولى، و لا يتحول معها عقد العمل غير 
محدد المدة، إلى عقد عمل محدد المدة، إلا أن عقد العمل محدد المدة يتحول في حالة 

التجديد الضمني إلى عقد العمل غير محدد المدة. 
ونخل���ص م���ن ذلك، إلى الق���ول أن عقد العمل محدد المدة: هو العقد الذي يتفق فيه 
المتعاقدان – صاحب العمل والعامل– على تحديد نهايته بواقعة مستقبله محققة الوقوع 
ولا يتوق���ف تحققه���ا عل���ى إرادة أي منهما18، أما عقد العم���ل غير محدد المدة فهو الذي 
لا يتف���ق في���ه المتعاقدان عل���ى تحديد مدته، ويعتبر هذا النوع من أكثر أنوع عقود العمل 
انتش���اراً أو ش���يوعاً في العم���ل. ويكاد يجمع الفقه19 على أن عق���د العمل يعتبر لمدة غير 

محددة في الحالات الآتية: 

إذا لم يتضمن عقد العمل  بنداً يحُدد مدته. . 1
إذا كان العقد محدد المدة، وانتهت مدته، واستمرّ الطرفان في تنفيذه. . 2
إذا كان العقد في الأصل محدد المدة، وتضمن شرطاً يخول كلا المتعاقدين الحق . 3

في إنهائه قبل انتهاء مدته، شريطة اشعار الطرف الآخر. 

وهو الحل ذاته الذ تبناه المشرع المصري، حيث نصت المادة 2/679 من القانون المدني على ما يلي: »فإذا   .15
استمر طرفاه في تنفيذ العقد بعد انقضاء مدته، اعتبر ذلك منهما تجديداً للعقد لمدة غير معينة«.

تن���ص الم���ادة 15/ج عل���ى أنه: »إذا كان عقد العمل لم���دة محدودة فإنه ينتهي من تلقاء نفس���ه بانتهاء مدته   .16
فإذا اس���تمرّ طرفاه في تنفيذه بعد انقضاء مدته اعتبر ذلك تجديداً له لمدة غير محدودة وذلك من بداية 

الاستخدام«، وهو ما قررته المادة )105( من قانون العمل المصري الجديد. 
د. محمد لبيب شنب: المرجع السابق ص181 وقارب د. غالب الداودي: المرجع السابق – ص123.   .17

د. محمود جمال الدين زكي: المرجع السابق – ص362 ود. حسام الدين الاهواني: المرجع السابق – ص639   .18
ومؤلفه المش���ترك مع د. رمزي فريد مبروك: الوس���يط في قانون العمل  لدولة الامارات العربية المتحدة – 

الطبعة الأولى 2000- ص782.
د. غالب الداودي: المرجع الس���ابق – ص124 ود. س���يد محمود رمضان: الوس���يط في ش���رح قانون العمل    .19

وقانون الضمان الاجتماعي – دراسة مقارنة- دار الثقافة للنشر والتوزيع / عمان – -2010ص176.
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م���ن الجدير بالذكر، أن نظام الفس���خ، الذي تختص ب���ه العقود الملزمة للجانبين يرد 
عل���ى عق���د العمل، فإذا ل���م يوف أحد المتعاقدين فيه، بالتزام ناش���ئ عنه جاز للمتعاقد 
الآخر المطالبة بفسخه، وتقضي المبادئ العامة بوجوب صدور حكم به من ناحية وباعطاء 
محكمة الموضوع سلطة تقديرية إزاء الدعوى التي يرفعها الدائن بعد إعذار المدين. إلا 
أن هذه المبادئ ليس لها حظ من التطبيق في عقد العمل، إذ لا يلجأ فيه القضاء للحكم 
بفسخه، بل يقع الفسخ دائماً بإرادة أحد المتعاقدين، وتنقطع بذلك العلاقة بين الطرفين 
دون حاجة إلى تدخل القضاء، فإذا رضي المتعاقد الآخر بهذا الإجراء وقع الفسخ، وإن 
ل���م ي���رض احتك���م إلى القضاء، مطالب���اً خصمه بالتعويض على إنه���اء العقد قبل حلول 
الأجل، إذا كان العقد محدد المدة، أو عن التعسف في إنهائه إذا كان غير محدد المدة20. 

ويُميز الفقه، وهو بصدد انقضاء عقد العمل بين الفسخ وإنهاء علاقة العمل، أو بين 
فصل العامل وإنهاء علاقة العمل. 

فيذهب بعض الفقه21، إلى أنه يجب عدم الخلط بين الفسخ والانهاء، بالنسبة لعقود 
العمل غير محددة المدة. فالفسخ جزاء يوقع في حالة إخلال أحد المتعاقدين بالتزاماته، 
أما الانهاء فهو مكنه يمنحها القانون لكل متعاقد في عقد العمل غير محدد المدة لانهاء 
العق���د متى ش���اء ولو ل���م يخل أحد المتعاقدين بالتزاماته، أي أن الانهاء يس���تهدف عدم 
تأبي���د العلاق���ة العقدية  في مجال العمل. كما يس���ري الفس���خ عل���ى جميع عقود العمل 
محددة المدة وغير محددة المدة، أما الانهاء فهو لا يس���ري إلا على العقود غير محددة 
المدة، ويقع دون حاجة إلى إنذار أو إخطار المتعاقد الآخر، بعكس الانهاء الذي يجب أن 

يسبقه إنذار أو إخطار منعاً للمفاجأة22.

د. محمود جمال الدين زكي: المرجع الس���ابق – حيث عرض للفس���خ – ص517 وما بعدها وعرض للانتهاء   .20
العادي لعقد العمل – ص533 وما بعدها، ود.حس���ام الدين الاهواني: ش���رح قانون العمل – المرجع الس���ابق 

ص612 وما بعدها ومؤلفه المشترك مع د. رمزي مبروك: المرجع السابق ص752 و753. 
د. محم���ود زك���ي: المرجع الس���ابق ص532 ود. حس���ام الاهواني: المرجع الس���ابق ص613 و614 ود. غالب   .21

الداودي: المرجع السابق ص36 وما بعدها ود. سيد رمضان: المرجع السابق – ص409 وما بعدها. 
22 . د. محمد حلمي مراد: المرجع السابق ص 332. 
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والفسخ لا يعُرّض صاحب العمل لأي مسؤولية ما دام قد تم وفقاً للحدود التي رسمها 
القانون، في حين يجب أن يتم الانهاء بدون تعسف وإلا ترتبت المسؤولية23.

كما يذهب بعض الفقه24، إلى أنه يجب عدم الخلط بين الفس���خ باعتباره جزاءً على 
الإخلال بالالتزام، وبين إبرام عقد عمل على شرط فاسخ، فإذا لم يتحقق الشرط: يعتبر 
العقد مفس���وخاً من تلقاء نفس���ه، وفي هذا سلب لسلطة محكمة الموضوع التقديرية، وفي 
هذه الحالة لا مجال لاتباع القواعد المقررة للفسخ في  قانون العمل. وقد فضلّ جانب من 
الفقه25، استخدام تعبير الفصل بدلاً من الفسخ، في حين استخدمهما البعض كمترادفين26. 
وقد نصت على هذه الحالات –من قبل صاحب العمل– المادة )40( من قانون العمل 
الفلسطيني، وقد جاء فيها »صاحب العمل إنهاء عقد العمل من طرف واحد دون إشعار 
مع حقه في مطالبة العامل بكافة الحقوق الأخرى، عند ارتكابه أياً من المخالفات التالية: 

انتحاله شخصية غير شخصيته أو تقديمه شهادات أو وثائق مزورة لصاحب العمل. . 1
ارتكابه خطأ نتيجة إهمال مؤكد نش���أت عنه خس���ارة جس���يمة لصاحب العمل، . 2

ش���ريطة أن يبل���غ صاحب العمل الجهات المختص���ة  بالحادث خلال ثمان وأربعين 
ساعة من وقت علمه بوقوعه. 

تكراره مخالفة النظام الداخلي للمنشأة المصادق عليه من وزارة العمل أو التعليمات . 3
المكتوبة  الخاصة بسلامة العمل وصحة العمال رغم إنذره بها حسب الأصول. 

تغيبه دون عذر مقبول أكثر من سبعة أيام متتالية، أو أكثر من خمسة عشر يوماً . 4
متقطعة خلال السنة الواحدة، على أن يكون قد أنذر كتابياً بعد غياب ثلاثة أيام 

في الحالة الأولى أو عشرة أيام في الحالة الثانية. 

23. د. حس���ام الدين الاهواني المرجع الس���ابق – ص614 ود.حس���ام الاهواني ود. رمزي مبروك: المرجع السابق 
ص 752 و753. 

24. د. حسام ا لدين الاهواني: المرجع السابق – ص614 ود. حسام الاهواني و د رمزي مبروك: المرجع السابق ص753.
25. د. أحمد حسن البرعي: المرجع السابق – ص723 وما بعدها. 

26. د. حس���ام الدين الاهواني: المرجع الس���ابق – 615، حيث جاء عنوان المطلب الأول )الأحوال التي يوقع فيها 
جزاء الفصل أو الفس���خ( وكذلك د. حس���ام الدين الاهواني ود. رمزي مبروك: الوس���يط في قانون العمل 

المرجع السابق  - ص754.
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ع���دم وف���اء العامل بالالتزام���ات المترتبة عليه بموجب عقد العمل رغم إنذاره حس���ب . 5
الأصول. 

إفشاؤه للأسرار الخاصة بالعمل التي من شأنها أن تسبب الضرر الجسيم. . 6
إدانته بحكم نهائي في جناية أو جنحة مخلة بالشرف أو الأمانة أو الأخلاق العامة. . 7
وج���وده أثناء العمل في حالة س���كر أو متأثراً بم���ا تعاطاه من مادة مخدرة  يعاقب . 8

عليها القانون. 
اعتداؤه بالضرب أو التحقير على صاحب العمل أو على من يمثله أو على رئيسه . 9

المباشر27«.
ويطُل���ق جان���ب من الفق���ه الأردني على هذه الحالات »حالات الإنهاء المش���روع لعقد 

العمل بالإرادة المنفردة دون إشعار – خاصة بصاحب العمل –« 28.

على أن هناك حالات يكون فيها إنهاء العقد غير مشروع، من قبل صاحب العمل وهو 
ما يطلق عليه الفصل التعسفي، وقد نصت المادة )39( من قانون العمل الفلسطيني على 
بعض الحالات. حيث نصت على أنه »لا يمكن اعتبار الحالات التالية بوجه الخصوص 

من الأسباب الحقيقية التي تبرر إنهاء العمل من قبل صاحب العمل:

الانخراط النقابي أو المش���اركة في أنش���طة نقابية خارج أوقات العمل، أو أثناء . 1
العمل إذا كان ذلك بموافقة صاحب العمل. 

اقدام العامل على طلب ممارسة نيابة تمثيلية عن العمال، أو كونه يمارس هذه . 2
النيابة حالياً أو ما رسها في الماضي. 

اقدام العامل على رفع قضية أو مشاركته في إجراءات ضد صاحب العمل بإدعاء . 3
خرق القانون، وكذلك تقديمه لشكوى أمام الهيئات الإدارية المختصة29.

27 . تقابل المادة )28( من قانون العمل الأردني، والمادة )69( من قانون العمل المصري. 
28. أنظر على س���بيل المثال: د. أحمد عبد الكريم أبو ش���نب: ش���رح قانون العمل وفقاً لأحداث التعديلات دار 
الثقاف���ة للنش���ر والتوزيع / عم���ان الطبعة الأولى/ الإصدار الراب���ع – 2009 – 272 وما بعدها وقارب د. 
س���يد محم���ود رمض���ان  المرجع الس���ابق – ص427 وما بعدها. وقارب د. س���يد محم���ود رمضان: المرجع 

السابق – ص427 وما بعدها.
29. قارن المادتين 24 و27 من قانون العمل الأردني. 
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يضُ���اف إل���ى هذه الحالات ما نصت عليه الفق���رة الثالثة من المادة )46( من القانون 
ذاته أيضاً »ويعتبر تعسفياً إنهاء عقد العمل دون وجود أسباب موجبه لذلك«. 

يسُتفاد من النصوص المتقدمة، أن معيار الفصل التعسفي أو الانهاء غير المشروع أو 
ضابط التعسف كما يطلق عليه البعض هو مخالفة أحكام قانون العمل30، أو الخطأ 31،  

ومن أجل ذلك يجب أن يترك تقديره للمحاكم وفق ظروف كل حالة32.

ثالثاً: إنهاء عقد العمل غير محدد المدة 

تُح���دد تقنين���ات العمل في الدول المختلفة غالباً، قواعد إنهاء عقد العمل غير محدد 
الم���دة، ف���إذا كانت القواعد العامة في التقنينات المدني���ة، لاتجيز تعديل العقد أو إنهائه، 
إلا بالاتف���اق، ف���إن إنهاء عقد العمل باتفاق الطرفين، ليس من المس���لمات في فقه قانون 
العمل ففي نطاق العقود غير محددة المدة بصفة عامة، يحق لكل من طرفيه إنهاء العقد 

بإرادته المنفردة منعاً لتأبيده . 
 وعلى هذا يمكن أن ينتهي عقد العمل لأسباب عامة تشترك فيها جميع العقود33 - 

محددة وغير محددة – وقد ينتهي كل منهما لأسباب خاصة34. 
والأسباب العامة، تدور حول انفساخ عقد العمل35، أما الأسباب الخاصة، فهي تدور 
ح���ول الح���د من س���لطة الإرادة المنفردة في إنهاء عقد العم���ل لما في ذلك من مخاطر قد 
تلحق الضرر بأي من الطرفين، وقد اش���ترطت تقنينات العمل لممارس���ة حق إنهاء عقد 

30. د. أحمد عبد الكريم أبو شنب: المرجع السابق – ص293.
31 . د. محمد حلمي مراد: المرجع السابق – ص359 ود. محمود جمال الدين زكي : المرجع السابق ص567. 

32. د. محمد حلمي مراد: المرجع السابق – ص359.
33. د. محم���د حمل���ي م���راد: المرجع الس���ابق – ص317 وما بعدها، كاتفاق الطرفين والق���وة القاهرة  مثل وفاة 

العامل والعجز عن العمل والمرض الطويل وتجنيد العامل وانقضاء المؤسسة. 
34. لمزيد من التفاصيل أنظر همام محمد زهران: قانون العمل )عقد العمل الفردي( دار المطبوعات الجامعية 

/ الاسكندرية– 1998/1997 – ص778 وما بعدها وحول الانهاء غير المشروع  ص292 وما بعدها. 
35.  د. محمود جمال الدين زكي: قانون العمل – المرجع السابق – ص510 وما بعدها. 
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العمل غير محدد المدة  شرطين 36:

• الأول: توجيه إشعار سابق بالانهاء. 	

• الثاني: أن يستند الإنهاء إلى مبرر مشروع، إذا كان الإنهاء، صادراً من صاحب العمل وهذا 	
ما قررته المادة )46( من قانون العمل الفلسطيني وقد جاء فيها:

 يجوز لأي من طرفي عقد العمل غير محدد المدة إنهاؤه بمقتضى إشعار يرسل 1. 
بعلم الوصول إلى الطرف الآخر قبل شهر من إنهاء العمل. 

يحق للعامل الذي تلقى إشعاراً  من صاحب العمل بإنهاء عقد العمل التغيب عن . 2
العمل طيلة النصف الثاني من أجل الإشعار ويعتبر تغيبه عملًا فعلياً في المنشأة.

يعتبر تعسفياً إنهاء عقد العمل دون وجود أسباب موجبة لذلك.. 3
وإذا كان يقُصد بالإش���عار إعلان إرادة أحد المتعاقدين بإنهاء العقد إلى الآخر، وهو 

بهذا عمل قانوني من جانب واحد، ومن ثم فإنه لا يستلزم قبولاً ممن وجه إليه. 

وتبدأ مهلة الإشعار منذ وصوله، ولا ينتهي عقد العمل إلا بانقضائها، تلافياً للمفاجأة 
الت���ي يحُدثه���ا بالطرف الموجه إليه، أي يبقى العقد وتظل علاقات العمل التي أنش���أها 
بين طرفيه قائمة إلى نهاية المهلة، فإذا لم تراع القواعد الش���كلية في إنهاء العقد، مهلة 
الإشعار، أو وضع أحد المتعاقدين حداً للعلاقات الناشئة عنه قبل انقضائها، التزم بتعويض 
المتعاقد الآخر عن تلك المهلة، أو عن الفترة الباقية لها37، ويلاحظ أن المشرع الفلسطيني 
قد ربط بين التعسف في إنهاء عقد العمل ووجود أسباب موجبة لهذا الإنهاء، أي ضرورة 
أن يكون الإنهاء بمبرر مشروع  من جانب صاحب العمل، شأنه في ذلك شأن التشريعات 
المقارنة38 إذ يجب استعمال هذا الحق استعمالاً مشروعاً، وإلا كان صاحبه مسؤولاً عما 

36.  لمزي���د م���ن التفاصي���ل أنظ���ر د. همام محمد زهران: قانون العمل )عقد العم���ل الفردي( – دار المطبوعات 
الجامعية/ الاسكندرية – 1998/1997 – ص778 وما بعدها ود. أحمد أبو شنب المرجع السابق – ص264 

وما بعدها وحول الانهاء غير المشروع ص 292 وما بعدها. 
37.  د. محمود جمال الدين زكي: المرجع السابق – ص561. 

38 . انظر على سبيل المثال المادتين )24 و27( من قانون العمل الأردني. ويلاحظ أن المشرع الأردني لم يستخدم 
مصطلح )مبرر مشروع( ولكنه نص على الحالات التي يكون الانهاء فيها غير مشروع وقارن المادة )2/110( 

من قانون العمل المصري. 
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ينش���أ عن ذلك من ضرر وفقاً للقواعد العامة، فإذا أس���اء صاحب الحق اس���تعماله كان 
متعس���فاً، وجاز للمتضرر مطالبته بالتعويض. وحق التعويض المنصوص عليه في قانون 

العمل، يعتبر تطبيقاً لنظرية التعسف في اسعمال الحق39.
وقد ثار خلاف  في الفقه عن طبيعة المسؤولية في هذه الحالة عما إذا كانت مسؤولية  

تقصيرية أم مسؤولية عقدية. 
يذهب الرأي التقليدي، إلى أن المس����ؤولية عن التعس����ف هي دائماً مسؤولية تقصيرية، 
ولو كان محل التعسف حقاً عقدياً، ولهذا يعرض هذا الرأي لنظرية التعسف في استعمال 
الحق، باعتبارها من تطبيقات فكرة الخطأ، ويشير هذا الرأي إلى الحالة التي يفصل فيها 
صاحب العمل العامل فصلًا تعسفيا40ً. ولكن الفقه الحديث يتجه إلى اعتبار التعويض عن 
التعسف في إنهاء عقد العمل، قائماً على أساس المسؤولية العقدية، استناداً إلى وجوب تنفيذ 

العقود بحسن نية، وأن المسؤولية المترتبة على الإخلال بهذا الالتزام مسؤولية عقدية41.
ون���رى م���ع من يذهب إلى القول أن المتعاقد الذي ينهي العقد غير محدد المدة  إنهاء 
تعس���فياً، يقع تحت طائلة المس���ؤولية التقصيرية، ذلك أن المسؤولية العقدية لا تقوم ولا 
تتحقق إلا في ظل عقد قائم وصحيح، أما بعد انقضاء العقد بانهائه من قبل أحد طرفيه 

فلا مجال لتأسيس المسؤولية العقدية، على عقد لم يعد موجودا42ً.

39.  د. محمد حلمي مراد: المرجع السابق – ص357.
40 . انظر على سبيل المثال: د. عبد الرزاق السنهوري: الوسيط في شرح القانون المدني – الجزء الأول مصادر 
الالت���زام – تحدي���ث وتنقيح المستش���ار أحمد مدحت المراغ���ي – النقابة العامة للمحامين – 2007 ص 725 
و د. عب���د الح���ي حجازي: النظرية العامة للالت���زام – الجزء الثاني – مصادر الالتزام – مطبعة نهئة مصر 
بالفجال���ة – 1954 – 466 و468 و د. ج���لال الع���دوي ود. محم���د لبيب ش���نب: مصادر الالتزام -  دراس���ة 
مقارنة في القانونين المصري واللبناني – الدار الجامعية / بيروت -  1985 - 305 ود. عبد الودود يحي: 

الموجز في النظرية العامة للالتزامات – دار النهضة العربية / القاهرة – 1994 – 249. 
41. د. اس���ماعيل غانم: في النظرية العامة للالتزام – مصادر الالتزام – مكتبة عبد الله وهبة- -1968ص333 
وقارب د. حمدي عبد الرحمن: الوس���يط في النظرية العامة للالتزامات – الكتاب الاول المصادر الإرادية 

للالتزام )العقد والارادة المنفردة( – دار النهضة العربية  القاهرة – الطبعة الأولى – 1999 – ص594.
42  من هذا الرأي على سبيل المثال: د. محمد حلمي مراد: المرجع السابق – ص357 ود. محمود جمال الدين 
زكي المرجع الس���ابق – ص566 و567 ود. حس���ام الدين الاهواني ود. رمزي مبروك :- المرجع الس���ابق – 

ص859. 
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رابعاً: العقد غير محدد المدة وبلوغ العامل سن التقاعد

تن���ص تقنين���ات العمل المقارنة في العادة على الح���الات التي ينتهي فيها عقد العمل، 
ومن ضمن هذه الحالات بلوغ العامل س���ن التقاعد، فقد نصت المادة )120( من قانون 
العم���ل الفلس���طيني على ما يلي:- »إذا أدت إصاب���ة العمل إلى الوفاة أو نتج عنها عجز 
كلي دائم اس���تحق الورثة، في الحالة الأولى، والمصاب في الحالة الثانية، تعويضاً نقدياً 
يعادل أجر )3500( ثلاثة آلاف وخمسمئة يوم عمل أو )80 %( من الأجر الأساسي عن 

المدة المتبقية حتى بلوغه سن الستين أيهما أكثر«43.
يذهب بعض الفقه44 إلى تعريف التقاعد، بإنه بلوغ السن التي يستطيع فيها العامل 
التمس���ك بحقه في المعاش، وهذا ما جعل المش���رع يربط س���ن التقاعد بقانون الضمان 

الاجتماعي أو )التأمين الاجتماعي(. 
إن ق���درة الإنس���ان على العم���ل تتأثر بما يؤثر في جس���مه وفي عقله، ولذلك كان من 
الطبيع���ي أن يتقاع���د العامل إذا بلغ س���ناً معينة. وإذا كان الأصل أن لطرفي عقد العمل 
الاتفاق على تحديد سن تقاعد العامل، فإن لم يتفقا على ذلك فلصاحب العمل تحديد 
هذه الس���ن بإرادته المنفردة، وفقاً لس���لطته في إدارة منش���أته، وتنظيم العمل فيها على 

الوجه الذي يحقق مصالحه. 
إن سن التقاعد وفق ما حددته التشريعات المقارنة، لا يقل عن )60( سنة، ويترتب 
على ذلك انتهاء عقد العمل تلقائياً ببلوغ هذه السن دون حاجة لإخطار أو إشعار سابق 
م���ن أي من الطرفين، ورغم تحديد س���ن التقاعد، يظ���ل العقد عقداً غير محدد المدة، 
وإذا استمر العامل بعمله بعد بلوغ سن التقاعد بموافقة صاحب العمل،  فيعتبر عقداً 
جدي���داً غي���ر محدد المدة انعقد بين الطرفين لا يجوز إنهاؤه بغير إش���عار س���ابق ودون 

مبرر مشروع45. 

43 . قارن المادة )21( من قانون العمل الأردني  والمادة )125( من قانون العمل المصري.
44 . د. حسام الدين الاهواني: شرح قانون العمل – المرجع السابق ص680.

45.  د. حسام الدين الاهواني: شرح قانون العمل- المرجع السابق- ص 606 ود. محمد لبيب شنب: شرح أحكام 
قانون العمل – المرجع السابق – ص591 و د. أحمد حسن البرعي: المرجع السابق – ص789 وما بعدها.



أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها

108

وتجدر الإشارة إلى أن المشرع في قانون العمل، غالباً ما يراعي في انتهاء عقد العمل 
ببلوغ سن التقاعد، أحكام قانون الضمان الاجتماعي46. 

وينبني على ذلك، أنه إذا كان عقد العمل غير محدد المدة، وبلغ العامل سن الستين 
ولكن مدة اشتراكه في الضمان لم تصل إلى الحد الذي يعطيه الحق في الحصول على 
تقاعد »معاش الشيخوخة«، فإن العقد لا ينتهي ويحق للعامل الاستمرار في عمله حتى 
يستكمل المدة المتبقية لاستحقاق التقاعد، مما يحول بين صاحب العمل وتمسكه بانتهاء 

العقد لبلوغ العامل سن الستين47. 

وه���ذا م���ا قررته المادة )8( من القرار بقانون رقم 5 لس���نة 2007 المعدلة للمادة )2( 
من قانون التقاعد العام رقم 7 لسنة 2005، التي أوجبت على صاحب العمل للاستفادة 
من نظام المنافع المحددة بانطباق قانون التقاعد على العمال لبلوغهم سن التقاعد ستين 

عاماً دفع نسبة مساهمة إجبارية للحصول على التقاعد.

وه���ذا يعن���ي أنه اس���تثناء من حكم النص، يجوز لصاحب العم���ل إنهاء خدمة العامل 
المؤمن عليه في س���ن الس���تين أو بعدها، على أن يرفع نس���بة مس���اهمته كي يحق للعامل 
الاس���تفادة من نظام التقاعد، على مقتضى المادة )120( من قانون العمل الفلس���طيني 
التي جعلت من س���ن الس���تين ميعاداً زمنياً لاحتس���اب التعويض للعامل إذا أدت إصابة 
العمل إلى وفاته، أو نتج عنها عجز كلي دائم إذ خيرّ المشُ���رع العامل باقتضاء ما يعادل 
أج���ر )3500( ي���وم عمل أو )80 %( من الأجر الأساس���ي عن الم���دة المتبقية حتى بلوغه 

سن الستين أيهما أكثر. 

ونزولاً على الأحكام التي جاءت في هذه المادة، فإن العامل إذا بلغ س���ن الس���تين ولم 
تكن مساهمة صاحب العمل في نظام التقاعد، أو مدة اشتراكه بالضمان حسب الأحوال 

46. تنص المادة )62( من قانون الضمان الاجتماعي الاردني رقم )1( لسنة 2014 على أن:- »أ. يستحق المؤمن 
عليه راتب تقاعد الش���يخوخة ش���ريطة تحقق ما يلي: 1 . اكمال المؤمن عليه الذكر س���ن الس���تين والمؤمن 
عليها الانثى سن الخامسة والخمسين .2. أن تكون اشتراكاته في هذا التأمين )180( اشتراكاً على الأقل 

منها )84( اشتركاً فعلياً ....«.
47. د. محمد لبيب ش���نب: المرجع الس���ابق – 591 ود. حس���ام الاهواني: -المرجع الس���ابق- ص 610 و611  و 

د.أحمد البرعي: -المرجع السابق- ص 790
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كافية لاس���تحقاق التقاعد، كان من حقه الاس���تمرار في العمل، إلى حين اس���تكمال المدة 
الموجب���ة لاس���تحقاقه التقاعد. وذلك دون تحديد حد أقصى لم���دة البقاء في العمل وقد 
حسم هذا النص المشاكل التي يثيرها استمرار العامل في العمل بعد بلوغ سن التقاعد، 

ومدى  أثر موافقة صاحب العمل على  الاستمرار 48.

خامساً: مدى موافقة حكم النقض مع القواعد العامة السالف الإشارة  إليها

يمكن اجمال الوقائع الثابتة في النزاع المطروح أمام محكمة النقض بالآتي:

إن النزاع بين الطرفين يدور حول عقد عمل غير محدد المدة. . 1

أن الطاعنة قامت بإنهاء وفصل العامل لديها )المطعون ضده( لبلوغه سن الستين. . 2

إن البينات تشير إلى أن الطاعنة لم تقم برفع نسبة مساهمة إجبارية عن العامل . 3
للاستفادة من نظام التقاعد. 

تقدم المطعون ضده بدعواه لدى المحكمة المختصة لمطالبة الطاعنة بالتعويض الذي 
يس���تحقه، مس���تنداً في ذلك إلى أن الطاعنة قامت بفصله فصلًا تعس���فياً. ولدى عرض 
الن���زاع عل���ى محكمة النقض، وبعد اطلاعها على أوراق الدعوى اس���تعرضت النصوص 
القانونية في قانون العمل التي تنص على الحالات التي تبرر إنهاء العمل من قبل صاحب 
العم���ل، وتحدي���داً المواد )35 و39 و40 و41 و46 و120( كما اس���تعرضت قانون التقاعد 
الع���ام ث���م طرحت تس���اؤلاً نعتقد بأنه مناط الفصل في الن���زاع المطروح وهو: هل مجرد 
بلوغ العامل س���ن الس���تين يش���كل بحد ذاته سبباً موجباً لإنهاء عقد العمل دون أن يعتبر 

ذلك فصلًا تعسفيا؟ً

وقد أجابت على هذا التس���اؤل بش���كل مباش���ر بقولها: »لا نجد مبرراً لاعتبار بلوغ 
العامل أو تجاوزه س���ن الس���تين، مرتبطاً بالمعيار الزمني الذي حدده المش���رع  في المادة 
)120( س���الفة الإش���ارة، لغايات احتساب التعويض، بل أن المعيار الاخر المنصوص عليه 
في تلك المادة والمتصل بأجر العامل عن مدة )3500( عمل أيهما أكثر، يقطع تماماً بأن 

48 . د. أحمد حسن البرعي: الوسيط في القانون الاجتماعي – مرجع سابق- ص790 و791.
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قصد المش���رع لم ينصرف مطلقاً لاعتبار س���ن الستين سبباً موجباً أو مبرراً لإنهاء عقد 
العمل، إذ أن المدة المتصلة بأجر العامل المدة المشار إليها، ما وضعت إلا لمعالجة مسألة 
التعويض، في حالات بلوغ أو تجاوز العامل سن الستين عند تعرضه لحادث عمل يؤدي 
إلى وفاته أو عجزه عن العمل ... كما أننا ... وأمام خلو الدعوى من أي بينة تفيد رفع 

البلدية مقدار مساهمتها في نظام التقاعد ..«.

لم يشر قانون العمل الفلسطيني، بشكل صريح إلى إنقضاء عقد العمل ببلوغ العامل 
سن الستين، الأمر الذي يثير التساؤل عن الحكم الذي جاءت به المادة )120( التي ربطت 
التعويض عن إصابة العمل التي تؤدي إلى وفاة العامل أو عجزه، بحيث يستحق تعويضاً 
نقدي���اً يع���ادل أجر )3500( يوم عمل أو )80 %( من الأجر الاساس���ي عن المدة المتبقية 
حتى بلوغ سن الستين أيهما أكثر، في ظل وجود المادة )8( من القرار  بقانون رقم 5 لسنة 
2007 س���ابق الإش���ارة إليه، التي أوجبت على صاحب العمل الاستفادة من نظام المنافع 
المحددة لانطباق قانون التقاعد على العمال ببلوغهم سن التقاعد )60( عاماً رفع نسبة 
مساهمة إجبارية، فهل عبارة سن الستين الواردة في النص ما وضعت فعلًا إلا لمعالجة 
مسألة التعويض، في حالات بلوغ أو تجاوز العامل سن الستين عند تعرضه لحادث عمل؟

قبل الش���روع في الإجابة على هذا التس���اؤل، نش���ير ابتداء إلى أن هناك مس���ألتين 
يثيرهما الحكم محل التعليق، وهما تفس���ير نص الفقرة الاولى من المادة )120( في ظل 
قانون التقاعد العام، والثانية رفع نسبة المساهمة الاجبارية من قبل صاحب العمل التي 

يفرضها قانون التقاعد العام.

المسألة الأولى: تفسير نص الفقرة )1( من المادة )120( من قانون العمل:. 1

إن صياغة نص المادة )120( من قانون العمل تشير وبشكل قاطع، إلى أن سن الستين 
ه���و س���ن التقاعد المش���ار إليه في قانون التقاع���د العام، وبلوغ العامل هذا الس���ن يجيز 
لصاحب العمل انهاء عقد العمل غير محدد المدة دون اش���عار، ويمكن الاس���تدلال على 
ذلك من خلال اس���تخدام المش���رع حرف )أو( التخييرية، وعبارة )أيهما أكثر(، بالاضافة 

إلى استخدامه حرف )حتى(.
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 فاستخدام المشرع حرف )أو( هو للتخيير في التعويض  النقدي بين:

• ما يعادل أجر )3500( يوم عمل.	

• 80 % من الأجر الاساسي عن المدة المتبقية حتى بلوغ الستين.	

واستخدامه حرف )حتى( أي جارّاً مثل إلى في انتهاء الغاية، نحو: )حتى مطلع الفجر(.

 واس���تخدامه عب���ارة )أيهما أكثر(، ه���ي للاختيار أي التعويض���ين يحقق فائدة أكثر 
للعام���ل المص���اب، أو لورثته في حال وفاته من إصابة العمل، بين أجر )3500( يوم عمل، 
أو 80 % من الأجر الاساسي، ومن ثم فإن ما توصلت اليه محكمة النقض من أن المدة 
المتصلة بأجر العامل المدة المشار اليها ما وضعت الا لمعالجة مسألة التعويض في حالات 
بلوغ أو تجاوز العامل س���ن الس���تين عند تعرضه لحادث عمل يؤدي الى وفاته او عجزه 
عن العمل، هو قول غير دقيق، إذ إن ما ذهبت إليه من أن العامل الذي تجاوز الس���تين 
من عمره، فيه تحميل زائد للنص، ثم ان التفسير الذي توصلت إليه يخرج العامل الذي 
يتع���رض لإصابة عمل ولم يبلغ الس���تين م���ن عمره بعد، من تقاضي راتب التقاعد وهذا 

فيما نعتقد ما لم يقصده المشرع.

ويؤكد صحة ما ذهبنا إليه من أن أحكام القضاء المقارن مدعومة بآراء الفقة49، تأخذ 
بهذا التفس���ير– إن جاز التعبير- ان عدم ذكر بلوغ س���ن التقاعد من بين الحالات التي 
ينته���ي فيه���ا عقد العمل، لا يحول دون انقضاء العقد لبلوغ س���ن التقاعد، فالنص على 
انتهاء العقد بوفاة العامل او بعجزه عن تأدية عمله، او بمرضه مرضاً استوجب انقطاعه 
عن العمل مدة معينة، ليس إلا س���رداً لبعض صور انتهاء العقد غير محدد المدة، حيث 

يكون انتهاء العقد انتهاء عرضياً، لا انتهاءً عاديا50ً.

49. د. حس���ام الدين الاهواني: ش���رح قانون العمل –المرجع الس���ابق – ص 610، ود.محمود جمال الدين زكي : 
المرجع السابق –  ص 514.

50. نقض مدني مصري 3/26/-1969 الهواري- ص266 نقلًا عن د. حسام الدين الاهواني – المرجع السابق 
–ص610.
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• المسألة الثانية: رفع نسبة المساهمة في نظام التقاعد:	

إذا كانت تقنينات العمل المقارنة كما س���لف بيانه، قد راعت س���ن تقاعد الشيخوخة 
المنص���وص علي���ه في قان���ون الضمان الاجتماع���ي، أو التأمين الاجتماعي، فإن المش���رع 
الفلسطيني قد راعى ذلك في قانون التقاعد العام، عندما أوجبت المادة )8( من القرار 
بقانون رقم 5 لسنة 2007 على صاحب العمل للاستفادة من نظام المنافع المحددة بانطباق 
قانون التقاعد على العمال ببلوغهم سن التقاعد )60 عاماً( رفع نسبة مساهمة اجبارية51.

وبذلك يكون قانون العمل الفلسطيني، قد جارى قوانين العمل المقارنة بصدد تحديد 
س���ن التقاعد، من ناحية ورفع نس���بة المساهمة من قبل صاحب العمل في نظام التقاعد 

لاستحقاق العامل تقاعد الشيخوخة.

وخلاصة القول، نجد ان محكمة النقض قد جانبها الصواب في اجابتها على التساؤل 
الذي طرحته، حيث اعتبرت فصل العامل لبلوغ الس���تين من عمره، فصلًا تعس���فياً كونه 
لي���س م���ن الحالات المنصوص عليها في المادت���ين )40 و41( من قانون العمل، ونعتقد ان 
م���ا ذهب���ت اليه يخالف احكام المادة )120( م���ن القانون ذاته، في ظل نص المادة )8( من 
قان���ون التقاع���د العام، على ضوء ما بين���اه، في حين نجد انها اصابت فيما توصلت إليه 
بخصوص عدم مس���اهمة الطاعنة أو عدم رفع نس���بة المساهمة في نظام التقاعد، وهذه 

مسألة تتعلق بالبينات المقدمة في الدعوى، كما أشار الحكم.

ولم���ا كان الثاب���ت من معطيات الحكم، ان الطاعنة انهت خدمات المطعون ضده لديها 
لبلوغه س���ن الس���تين، ودون أن تقوم برفع نس���بة مساهمته للاستفادة من نظام التقاعد 

فإن ذلك يشكل اجحافاً واضحاً بحق العامل.

51.  فالمادة )62( من قانون الضمان الاجتماعي الاردني، تنص على ان )) أ- يستحق المؤمن عليه راتب تقاعد 
الش���يخوخة ش���ريطة تحقق ما يلي: اكمال المؤمن عليه الذكر س���ن الس���تين ....ان تكون اشتراكاته في هذا 
التأمين )180( اشتراكاً  على الاقل منها )84( اشتراكاً فعليا((. كما جاء حكم المادة 2/125 عمل مصري، 
ويراع���ي في جمي���ع الاحوال عدم الاخلال  بأحكام قانون التأمين الاجتماعي فيما يتعلق بس���ن اس���تحقاق 
المعاش كما اجاز القانون لصاحب العمل انهاء خدمة المؤمن عليه في س���ن الس���تين او بعدها على ان يؤدي 

الى الهيئة المختصة الاشتراكات المقررة على صاحب العمل في تأمين الشيخوخة والعجز والوفاة.
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سادساً: الحكم وصياغته

إن اطلاق الصياغة عند الفقهاء، يشمل معنيين52: 
• الأول: صيغة الكتابة في العقود والاساليب المتبعة في ذلك وأمثلتها ونماذجها.	

• الثاني: صياغة القوانين والأنظمة، وهي طريقة التعبير عن مضمون القاعدة القانونية.	

أم���ا الحك���م، فيقصد به اصطلاحاً، فصل الخصومات وقطع المنازعات او اظهار ما 
هو ثابت، والحكم القضائي بالمعني الدقيق يطُلق على ما تتوصل إليه المحاكم بمناس���بة 

نظرها في خصومة مطروحة عليها، وتنطق به علناً.

تعتبر المحاكم على جميع درجاتها، مختصة بتطبيق القانون على النزاعات المعروضة 
أمامها، فهي التي تختص بصلاحية تفسير النص القانوني، وما دام هي التي تقرر الحل 
القانوني، فيتوجب عليها ان تبنيه على فهمها للقاعدة القانونية، ويذهب جانب من الفقة53، 
إل���ى أن هن���اك تقنية تفس���ير معتمدة من المحاكم، ذلك ان البحث في المس���ائل القانونية 
من قبل المحاكم يس���تدعي غالباً تطبيق قاعدة قانونية معينة بعد تحديد مضمونها، ان 
عملية التحديد هذه والتي تتضمن بدورها عملية التفسير، تتم وفقاً للمنهجية الآتية:

• أولاً: يج���ب عل���ى  المحكم���ة ان تحدد ابتداءً الاطار التش���ريعي ال���وارد فيه النص 	
القانوني، فالنص لا يمكن عزله عن الاطار التش���ريعي الوارد فيه، ولا عن س���ائر 

النصوص الواردة ضمن نفس الاطار والا فقد وظيفته.

• ثانياً:   بعد تحديد الاطار التشريعي، وهذا ما يساعد الى حد كبير في فهم الغاية 	
من���ه، تلج���أ الى تحديد المعنى اللغوي للكلمات ال���واردة فيه، بحيث تعطيها المفهوم 
الع���ام  والصحي���ح المتع���ارف عليه في اصول اللغة وقواعده���ا، عندئذ تبرز الفكرة 
التي تش���كل المحور الأساس���ي للقاعدة القانونية، فتنصرف المحكمة إلى تطبيقها 

52.  د. عبد القادر الشيخلي: الحكم القضائي من النظرية الى التطبيق – دار الثقافة للنشر والتوزيع / عمان 
– الطبعة الاولى 2014- – ص 36.

53 . د. مصطفى العوجي : القاعدة القانونية في القانون المدني – مؤسسة بحسون للنشر والتوزيع / بيروت – 
الطبعة الاولى-1992-ص144 وما بعدها ، وللمزيد انظر د.محمد صبري السعدي : تفسير النصوص في 

القانون والشريعة الاسلامية –رسالة دكتوراه - دار النهضة العربية-الطبعة الاولى1972-.
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على الوقائع المعروضة أمامها، وتعتمدها في الحل القانوني للنزاع المطروح أمامها.

• ثالثاً:   بعد إجراء التحديد اللغوي ولما استقرّ عليه القضاء في فهمها، تنظر المحكمة 	
في تطبي���ق ه���ذه القاعدة على الوقائع المعروضة عليه���ا ، فإذا وجدت أن النص لا 

ينطبق على هذه الوقائع  يتم استبعاده والبحث عن نص آخر ملائم. 

 واعتم���اداً عل���ى تكوين القاضي واقتناعه القضائ���ي، من حيث وصوله إلى الحقيقة 
الواقعية، واليقين القضائي بعد تكييفه للوقائع، وتسبيبه الحكم القضائي، تظهر مهارته 

في صياغة الحكم سيما إذا كان مؤهلًا من الناحية اللغوية. 

وتفريعاً على ذلك فإن الحكم محل التعليق جاء بلغة س���ليمة وببيان موجز لما انتهت 
إليه محكمة الدرجة الأولى ومحكمة الدرجة الثانية، لكنها فيما نرى لم تفسر نص المادة 
)120( من قانون العمل في إطاره التش���ريعي كما أس���لفنا، فأخفقت بتفسيرها له، فكان 

طبيعاً أن يجانبها الصواب في تطبيقه على المسألة الأولى كما بينا. 

كما شاب الحكم عيباً آخر فيما نعتقد، وهو عدم ذكر أسباب الطعن بشكل مفصل، 
وإذا كانت بمجملها تدور حول نقطة قانونية واحدة، كان عليها أن تشُير إلى ذلك، إذ لا 
يمنع دمجها إذا كانت هذه الأسباب متحدة في العلة، أما إذا كانت أسباب متفرقة فإنه 

يستلزم الرد منها على كل سبب بشكل مستقل. 

وغير ذلك، جاء الحكم كاملًا وشاملًا لجميع عناصر الحكم القضائي. 
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2012/833

تعليق الدكتور خالد إمام 

 المحامي بالنقض / مصر

 برز أهمية تحليل وقائع النزاع في الحكم محل التعليق في أن تتبع الوقائع القانونية 
وترتيبها الزمني يؤدي إلى تقييم صحة تطبيق القانون، وسوف نورد التعليق على الحكم 

على هذا النحو:

 أولًا: وقائـــــــع النزاع، والإجراءات، ثانيـــــــاً: التحليل القانوني لتلك الوقائع، ثالثاً: الرأي 
القانوني في الحكم محل التعليق.

أولًا: وقائع النزاع والإجراءات

•  وقائع النزاع:	

أقام المطعون ضده )مصباح أحمد( طعناً أمام محكمة صلح طولكرم الدعوى المدنية 
رقم 183 لس���نة2011 موضوعها المطالبة بحق���وق عمالية، وقضت المحكمة برد الدعوى 
وتكليف المدعي الرسوم والمصاريف. أقام المطعون ضده الاستئناف المدني رقم 117 لسنة 

2011 والذي قضى بقبوله موضوعاً وإلغاء الحكم المستأنف وتعويض الطاعن.

طعن بالنقض رقم 833 لسنة 2012 تأسيساً على الخطأ في تفسير نصوص القانون، 
وتطبيقه على وقائع الدعوى وفي تفسير المحكمة لمعنى التعسف الذي لم يحدد القانون 

معياراً له، وعدم معالجتها وتعريفها للعقد غير محدد المدة.

• الإجراءات:	

تعاقد شخص )مطعون ضده في حكم النقض( مع الطاعنة )بلدية طولكرم( بعقد . 1
عمل غير محدد المدة.

بلغ الموظف سن الستين وتم إنهاء تعاقده. . 2
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تق���دم الطاعن بدعوى مدني���ة )مطالبة عمالية( بالتعوي���ض أمام محكمة بداية . 3
صلح طولكرم والتي حكمت برد الدعوى وإلزام المدعي بالمصاريف والأتعاب.

طعن بالاستئناف أمام محكمة بلدية طولكرم فقضت المحكمة بتعويض الطاعن . 4
لانعدام مبررات إنهاء الطاعنة عقد الطاعن بسبب بلوغه سن الستين.

طعنت بلدية طولكرم أمام محكمة النقض والتي حكمت برد الطعن موضوعاً.. 5

ثانياً: التحليل القانوني لوقائع النزاع

1 - التفرقة بين عقد العمل محدد المدة والغير محدد المدة:

ينتهي عقد العمل غالباً بإرادة أي من الطرفين فقد يكون العقد محدد المدة، وبالتالي    -
فإن العقد ينتهي بانتهاء مدته أو انتهاء العمل المنوط به، أما العقد غير محدد المدة 
فإن���ه يل���زم لإنهائه إخطار أي طرف للآخر بالرغبة في فس���خ العقد، ولذلك فإن رب 
العم���ل إذا رأى أن العام���ل قد أخل بالتزامه التعاقدي فإنه يقوم بفصله، وكذلك فإن 
العام���ل إذا رأى إخ���لالاً من رب العمل فإن���ه ينقطع عن العمل، وفي الحالتين إذا رأى 
أي م���ن الطرف���ين أن فس���خ العقد ليس له ما يب���رره فإنه يلجأ إل���ى القضاء مطالباً 

بالتعويضات .
-   وعرف���ت الم���ادة 24 م���ن قانون العمل الفلس���طيني رقم 7 لس���نة 2000 عقد العمل 
الفردي بقولها: “عقد العمل الفردي هو اتفاق كتابي أو شفهي صريح أو ضمني يبرم 
ب���ين صاح���ب العمل والعامل لمدة مح���ددة أو غير محددة أو لإنجاز عمل معين، يلتزم 
بموجبه العامل بأداء عمل لمصلحة صاحب العمل وتحت إدارته وإشرافه، ويلتزم فيه 

صاحب العمل بدفع الأجر المتلف عليه للعامل«.

ويعرف العقد محدد المدة بأنه: العقد الذي تتحدد نهايته بواقعة مس���تقبلية محققة    -
الوقوع، لا يتوقف تحققها على إرادة أحد المتعاقدين، وبذلك فإن العقد يكون محدد 
المدة إذا تحدد تاريخاً معيناً لانتهائه، أو حدد مدة معينة، أو عقد محدداً لإتمام عمل 
معين، وبذلك فإن تطلب حق إنهاء العقد لأي من الطرفين بعد إخطار الطرف الآخر 

بفترة معينة، ينفي عن العقد أنه محدد المدة.
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وقد يتم تحديد مدة العقد بموسم معين، كموسم الصيف أو موسم الشتاء، فإن تحديد   -
مدة العقد بنهاية الموسم يعني وباتفاق الطرفين أن العقد محدد المدة، وإلا فإن العقد 
لا يك���ون مح���دد المدة، وكذلك لو كان تحديد الم���دة متروك لرب العمل. ويجب في كل 
الأح���وال، أن يتضم���ن العقد ما يدل على أن المتعاقد مح���دداً لنهايته أجلًا معيناً، أو 

حدد عملًا معيناً ينتهي العقد بانتهائه.
أما العقد غير محدد المدة، فإن القانون المدني قد نص عليه في المادة 2/694 بقولها   -
“فإن لم تعين مدة العقد بالاتفاق أو بنوع العمل أو بالغرض منه، جاز لكل من المتعاقدين 

أن يضع حداً لعلاقته مع المتعاقد الآخر، ويجب في اس���تعمال هذا الحق أن يس���بقه 
إخطار. وطريقة الإخطار ومدته تبينهما القوانين الخاصة”.

وقد أقرت المادة 26 من قانون العمل الفلس���طيني أنه إذا اس���تمر طرفا عقد العمل   -
محدد المدة في تنفيذه بعد انقضاء مدته اعتبر العقد غير محدد المدة. 

وق���د نص���ت المادة 110 من قان���ون العمل المصري على مراعاة مدة الإخطار المس���بق   -
بقولها “إذا كان عقد العمل غير محدد المدة، جاز لكل من طرفيه إنهاؤه بش���رط أن 

يخطر الطرف الآخر كتابة قبل الإنهاء”.
ولا يجوز لصاحب العمل أن ينهي هذا العقد إلا في حدود ما ورد بالمادة 69 من هذا   -

القانون أو ثبوت عدم كفاءة العامل طبقاً لما تنص عليه اللوائح المعتمدة.
ونصت المادة 111 على مدة الإخطار فقررت: “يجب أن يتم الإخطار قبل الإنهاء بشهرين   -
إذا لم تتجاوز مدة الخدمة المتصلة للعامل لدى صاحب العمل عش���ر س���نوات، وقبل 

الإنهاء بثلاثة أشهر إذا زادت هذه المدة على عشر سنوات”.
ونصت المادة 46 من قانون العمل الفلس���طيني على أن: »يجوز لأي من طرفي  أ-  
عقد العمل غير محدد المدة إنهائه بمقتضى إش���عار يرس���ل بعلم الوصول إلى 

الطرف الآخر قبل شهر من إنهاء العمل«. 

ب-  يحق للعامل الذي تلقى إشعاراً من صاحب العمل بإنهاء عقد العمل التغيب عن 
العمل طيلة النصف الثاني من أجل الإشعار ويعتبر تغيبه عملًا فعلياً في المنشأة. 

ج - يعتبر تعسفياً إنهاء عقد العمل دون وجود أسباب موجبه لذلك.
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2 -  إنهاء العقد غير محدد المدة:

أعط����ى قان����ون العمل والقانون المدني الحق في إنهاء عقد العمل لكل من طرفيه، فإذا   -
استعمله صاحب العمل، فإنه يأخذ صورة الفصل، أما إذا استعمله العامل فإنه يأخذ 
صورة الاستقالة وفي الحالتين فإنه إنهاء للعقد بالإرادة المنفردة وليس باتفاق الطرفين.

والحق في إنهاء العقد من أحد طرفيه ليس مطلقاً، بل لابد أن يتوافر شرطان حتى   -
لا تترتب مسئولية على من استعمله، وهذان الشرطان هما الإخطار السابق، وعدم 

التعسف في استعمال هذا الحق.

وسنبحث كلًا من هذين الشرطين على التوالي:

• الإخطار السابق:	

يتطل���ب القان���ون )المادة 2/694( مدني مصري والمادة 110 من قانون العمل المصري 
رقم 12 لس���نة 2003 أن يس���بق إنهاء العقد إخطار من الطرف الذي يريد فس���خ العقد 
إلى الطرف الآخر، والغرض من الإخطار عدم مفاجأة الطرف الآخر بذلك وتمكينه من 
الاستعداد للوضع الجديد الذي يعقب مدة الإخطار، فإذا كان الإخطار من صاحب العمل، 
يعط���ي العامل فرص���ة أثناء مهلة الإخطار للبحث عن عمل جديد، أما إذا كان الإخطار 

من العامل، فيعطي فرصة لرب العمل للبحث عن عامل ليحل محل العامل المستقيل.

ويتضم���ن الإخطار إع���لان لإرادة المتعاقد برغبته الأكيدة في إنهاء العقد، لذلك فإن 
الإخط���ار لا ينت���ج أث���ره إلا إذا وص���ل إلى علم من وجه إليه، وذل���ك وفقاً لنص المادة 91 
من القانون المدني والمادة 112 من قانون العمل، والتي نصت على: “ويبدأ س���ريان مهلة 
الإخطار من تاريخ تس���لمه، وتحس���ب مدة خدمة العامل من تاريخ تس���لمه العمل وحتى 

تاريخ انتهاء مهلة الإخطار”.

ويخض���ع كذلك الإخطار للقواعد الخاصة بالأهلية وخلو الإرادة من العيوب، ويجب 
أن تتوافر الأهلية اللازمة للإخطار وهي نفس الأهلية اللازمة لإبرام عقد العمل.

ول���م تش���ترط الم���ادة 694 من القانون المدني المصري ش���كلًا معين���اً للإخطار، بينما 
تتطلب المادة 110 من قانون العمل المصري أن يكون الإخطار كتابة، وتطلب الكتابة يجعل 
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الإخطار جدياً وس���هلًا للإثبات، وهي واجبة على أي من طرفي العقد س���واء كان الإنهاء 
من رب العمل أو من العامل.

وفي ذلك حكمت محكمة النقض بأنه من “المقرر- في قضاء هذه المحكمة- أنه يجوز 
ل���كل م���ن المتعاقدين في عق���د العمل غير محدد المدة- وفقاً لما تنص عليه المادتان 694، 
695 من القانون المدني أن يضع حداً لعلاقته مع المتعاقد الآخر ويتعين لاس���تعمال أي 
من المتعاقدين هذه الرخصة أن يخطر المتعاقد معه برغبته مسبقاً بثلاثين يوماً بالنسبة 
للعمال المعينين بأجر ش���هري وخمس���ة عشر يوماً بالنسبة للعمال الآخرين، فإذا لم تراع 
هذه المهلة لزم من نقض منهما العقد أن يؤدي إلى الطرف الآخر تعويضاً مادياً مساوياً 

لأجر العامل عن مدة المهلة أو الجزء الباقي منها«.

• مدة الإخطار:	

حددت مدة الإخطار المادة 2/694 بثلاثين يوماً بالنس���بة إلى العمال المعينين بأجر 
شهري وخمسة عشر يوماً بالنسبة إلى العمال الآخرين، بينما نصت المادة 111 من قانون 
العم���ل المص���ري على أن يتم الإخطار قبل الإنهاء بش���هرين إذا ل���م تتجاوز مدة الخدمة 
المتصلة للعامل لدى صاحب العمل عش���ر س���نوات، وقبل الإنهاء بثلاثة أش���هر إذا زادت 
هذه المدة على عش���ر س���نوات. وتبدأ هذه المدة من وقت أن ينتج الإخطار أثره أي من 

وقت إتصاله بعلم من وجه إليه.

والن���ص المح���دد لم���دة الإخطار ن���ص آمر، فلا يج���وز مخالفت���ه إلا إذا كان ذلك من 
مصلح���ة العام���ل، فلا يجوز تخفيض مدة الإخطار للعام���ل ولكن يمكن زيادتها لمصلحة 
العام���ل ويج���وز لرب العمل إعفاء العامل من مهلة الإخطار أو تخفيضها في حالة تقديم 
استقالته، ونصت على حكم الإخطار المادة 46 من القانون رقم 7 لسنة 2009 الفلسطيني 
الخ���اص بالتقاع���د العام وتعديلاته، حي���ث أجازت لأي من الطرفين في عقد العمل غير 

محدد المدة إنهاؤه بمقتضى إشعار.

• آثار الإخطار:	

يظ���ل عقد العمل قائم���اً طوال مهلة الإخطار ويلتزم طرفاه بتنفيذ جميع الالتزامات 
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عن���ه، وينته���ي العقد بانقضاء هذه المهلة )م114 من قانون العمل المصري رقم 12 لس���نة 
2003(، وبذل���ك ف���إن الإخط���ار لا يؤث���ر على وجود العقد، ولا عل���ى تنفيذ ما يرتبه من 
التزامات بل يبقى كل من المتعاقدين ملتزماً كما كان قبل الإخطار، ولا يجوز لرب العمل 
أن يغي���ر في وظيف���ة العام���ل، ويبقي العامل ملتزماً بأداء العم���ل المتفق عليه على الوجه 
الأكمل فإذا أخل بالتزاماته جاز فصله إذا توافر في جانبه سبب من الأسباب التي وردت 
في الم���ادة 61 م���ن قانون العمل، ويجوز أن يس���مح صاح���ب العمل للعامل بالحصول على 
فت���رات غي���اب للبحث عن عمل جديد، وقد نصت على هذا الحكم المادة 116 من قانون 
العمل المصري على أنه: “إذا كان الإخطار بالإنهاء من جانب صاحب العمل، يحق للعامل 
أن يتغيب يوماً كاملًا في الأسبوع أو ثماني ساعات أثناء الأسبوع، وذلك للبحث عن عمل 
آخر مع اس���تحقاقه لأجره عن يوم أو س���اعات الغياب، ويكون للعامل تحديد يوم الغياب 
أو ساعاته بشرط أن يخطر صاحب العمل بذلك في اليوم السابق للغياب على الأقل”.

• الجزاء على مخالفة قواعد الإخطار:	

نصت المادة 118 من قانون العمل المصري على جزاء مخالفة قواعد الإخطار بقولها: 
“إذا أنهى صاحب العمل عقد العمل دون إخطار أو قبل إنقضاء مهلة الإخطار التزم بأن 

يؤدي للعامل مبلغاً يعادل أجره عن مدة المهلة أو الجزء الباقي منها”.

وفي ذل���ك ق���ررت محكمة النق���ض المصرية: “فإذا لم تراع ه���ذه المهلة لزم من نقض 
منهم���ا العق���د أن يؤدي إلى الطرف الآخر تعويضاً مادياً مس���اوياً لأجر العامل عن مدة 

المهلة أو الجزء الباقي منها«.

وبذلك فإن المشرع قد قدر التعويض المستحق للعامل في حالة مخالفة مدة الإخطار 
أو المدة الباقية منها، فالمشرع لم يترك للقاضي حرية تقدير التعويض، وإنما وضع قاعدة 
لتقديره جزافياً، وقصده من ذلك تفادي أوجه النزاع التي قد تثار في العمل والتي يكون 

من شأنها تأخير الحكم بالتعويض.

ولا يتغير التعويض المقدر إذا وفق العامل إلى عمل آخر، ذلك لأن التعويض المقرر في 
هذه الحالة يحمل معنى الجزاء، كما أن العامل لا يستطيع أن يطالب بتعويض يجاوز أجر 
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م���دة الإخط���ار أو الج���زء الباقي منها، إذا أثبت أنه ظل بدون عمل طيلة فترة طويلة من 
الزمن، لأن القانون لا يلزم رب العمل بإعطاء العامل أجرة حتى يوفق إلى عمل جديد، 
وإنما يدفع أجرة عن مدة الإخطار فقط سواء وفق العامل إلى عمل جديد أم لم يوفق.

وأخيراً، فإن عدم مراعاة قواعد الإخطار، لا تؤثر مع صحة إنهاء عقد العمل، ذلك 
أن القان���ون ح���دد ج���زاءاً لمخالفة قواعد الإخطار، فيس���تطيع أي من الطرفين أن ينهي 

العقد إنهاءاً فورياً، على أن يدفع التعويض الذي قرره القانون للطرف الآخر.

3 -  مشروعية الإنهاء  )عدم التعسف في استعمال هذا الحق(:

رأينا أن ش���رط الإخطار يمهد لفس���خ العقد بين الطرفين، وهو مكنة منحها القانون 
للعامل ورب العمل، إلا أن الإخطار لا يحمي المتعاقد من الأضرار التي تترتب على إنهاء 
العقد في ذاته. وهي أضرار تفوق جسامتها الأضرار التي تترتب على عدم مراعاة قواعد 
الإخطار، لذلك يجب أن يكون إنهاء العقد مشروعاً، ويكون الإنهاء مشروعاً إذا كان من 
اس���تعمل حق الإنهاء غير متعس���ف في اس���تعمال هذا الحق، وقد نصت على ذلك المادة 
695 من القانون المدني المصري بقولها: “وإذا فس���خ العقد بتعس���ف من أحد المتعاقدين 
كان للمتعاق���د الآخ���ر إلى جانب التعويض الذي يكون مس���تحقاً له بس���بب عدم مراعاة 
ميعاد الإخطار، الحق في تعويض ما أصابه من ضرر بسبب فسخ العقد فسخاً تعسفياً«.

مبدأ عدم جواز التعسف في استعمال الحق: نصت عليه المادة الخامسة من القانون 
المدني المصري بقولها: يكون استعمال الحق غير المشروع في الأحوال الآتية:

إذا لم يقصد به سوى الإضرار بالغير. أ- 
إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقها قليلة الأهمية، بحيث لا تتناسب البتة مع  ب- 

ما يصيب الغير من ضرر بسببها.
إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقها غير مشروعة. ج�- 

وق���د نص���ت على ذلك الحكم المادة 122 م���ن قانون العمل المصري بقولها: “إذا أنهى 
أح���د الطرف���ين )العقد( دون مبرر مش���روع وكاف، التزم ب���أن يعوض الطرف الآخر عن 

الضرر الذي يصيبه من جراء هذا الإنهاء”.
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وفي ه���ذا الاتج���اه ق���ررت محكم���ة النقض المصرية في أن���ه: “إذا كانت المادت���ان الرابعة 
والخامسة من التقنين المدني قد نصتا على أن من استعمل حقه استعمالاً مشروعاً لا يكون 
مسئولاً عما ينشأ عن ذلك من ضرر للغير وأن استعمال الحق لا يكون غير مشروع إلا إذا لم 
يقصد به سوى الإضرار بالغير وهو ما لا يتحقق إلا بانتفاء كل مصلحة من استعمال الحق.
ونصت المادة 3/46 من قانون التقاعد العام رقم 7 لسنة 2009 على قرينة قانونية 
مفادها أن إنهاء العمل دون مبرر ودون وجود أسباب موجبة لذلك يعد فصلًا تعسفياً.

وق���د اس���تقرت أح���كام المحاكم عل���ى أنه لا خ���لاف في المعنى بين الإنهاء التعس���في 
والإنهاء بلا مبرر، إذ هما عبارتان مترادفتان، فعدم وجود المبرر ليس إلا نوعاً من إساءة 
إس���تعمال الحق، واس���تعمال المشرع لعبارة “دون مبرر مش���روع وكاف” قد قصد به نقل 
عبء الإثبات على عاتق من أنهى العقد، وبذلك فإن من أنهى العقد يجب أن يفصح عن 
أسباب الإنهاء، وإلا اتخذت المحكمة من سكوته قرينة على أن الإنهاء تعسفياً. وإذا ذكر 
رب العمل مبررات فسخ العقد، فليس عليه إثبات صحة ما يدعيه وإنما يقع على عاتق 

العامل إثبات عدم وجود مبرر للإنهاء، فإن عجز عن إثبات ذلك حكم برفض دعواه.

معيار التعس���ف في اس���تعمال الحق: نصت المادة الخامس���ة من القانون المدني على 
أن: استعمال الحقوق يكون غير مشروع إذا لم يقصد به سوى الإضرار بالغير أو كانت 
المصالح التي يرمي إلى تحقيقها قليلة الأهمية أو غير مشروعة، فدلت بعبارة صريحة أن 
الحقوق نفسها قد شرعت لتحقيق مصالح إن تنكبتها بات استعمال الحق غير مشروع.

أجازت المادة 46 من قانون العمل الفلس���طيني في الفقرة الأولى منها لأي من طرفي 
عق���د العمل غير محدد المدة إنهاؤه بمقتضى إش���عار يرس���ل بعل���م الوصول إلى الطرف 
ونصت الفقرة الثالثة من تلك المادة على أن إنهاء عقد  الآخر قبل شهر من إنهاء العمل. 
العمل دون وجود أسباب موجبة لذلك يعتبر فصلًا تعسفياً، ويعني ذلك أن التعسف يقع 
عند استعمال الحق دون مصلحة مشروعة أو استعمال الحق مع غيبة المصلحة أو غيبة 
الغرض المشروع أو كانت المصلحة ليست هامة أو ذات قيمة أو إذا كانت غير مشروعة.

انعدام الأسباب الموجبة لإنهاء عقد العمل يعتبر فصلًا تعسفياً: نصت الفقرة الثالثة 
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م���ن الم���ادة 46 من قانون العمل الفلس���طيني على قرينة قانوني���ة مفادها أن إنهاء عقد 
العمل دون وجود أسباب موجبة لذلك يعتبر فصلًا تعسفياً.

وقد أكدت هذا الاتجاه محكمة النقض المصرية بقولها: “إذا كان الحكم المطعون فيه 
قد انتهى إلى أن عقد اس���تخدام المطعون عليه بدأ غير محدد المدة فلا محل للتحدي 
بنص المادة 680 من القانون المدني” أما النص عليه بأنه لم يكلف المطعون عليه بإثبات 
أي خطأ أو سوء نية أو إساءة استعمال للحق من جانب الطاعنة اكتفاءً بعدم وجود مبرر 
لعدم تجديد العقد مع المطعون عليه، مع أن ذلك لا يؤدي إلى نس���بة أي خطأ للطاعن 
فإنه في غير محله، ذلك أن استناد الحكم في قضائه بالتعويض على الطاعنة إلى عدم 
ثبوت المبرر لديها في فصل المطعون عليه يتحقق به خطؤها الموجب لمس���ئوليتها دون ما 

حاجة بعد ذلك إلى إثبات سوء نيتها أو إساءة استعمالها لحق الفصل. 
وفي حكم حديث لمحكمة النقض المصرية قضى بأن “رب العمل س���لطته تقديرية في 
إعادة تنظيم منشأته وإنهاء عقود بعض عماله، شريطة، أن يكون لهذا الإنهاء ما يبرره 
وانتفاء شرط التعسف و يجوز حلول القاضي محله فيها في تلك السلطة، حيث تقتصر 

رقابته على التحقق من جدية المبررات التي دعت إليه.

رابعاً: الرأي القانوني في الحكم محل التعليق

أي���دت محكمة النقض الفلس���طينية حكم محكمة الاس���تئناف الذي أعطى الطاعن 
حكماً بالتعويض لعدم وجود مبرر في الأوراق يعطي الطاعنة أحقية في فصله حتى ولو 
بلغ س���ن الس���تين، لخلو القانون من إلزام الإحالة للمعاش لبلوغ العامل هذه الس���ن، إذا 
كان عقد العمل غير محدد المدة ولم يعط رب العمل مبررات للفصل، فإنها اعتبرت أن 
الفصل تعسفياً وعليه أيدت الحكم بالتعويض الصادر من محكمة بلدية طولكرم بصفتها 
الاستئنافية ولم ترتب على عدم اشتراك رب العمل في نظام التقاعد العام، ما يرفع عنه 
هذا الالتزام، ذلك أن القانون لم يلزم رب العمل بأداء الإش���تراكات وأنه جعلها ميزة له 
تتحمل عنه أعباء س���داد مكافأة نهاية الخدمة أو التعويض إن كان له مقتضى في حالة 
الإحالة للمعاش لوصول العامل إلى سن الستين وعلى ذلك حكمت محكمة النقض برد 

الطعن موضوعاً.
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الحكم رقم 2014/315

 »جنايتي الاختلاس والتدخل فيها «
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2014/315

تعليق الدكتور عبدالرحمن توفيق أحمد 

قاضي محكمة التمييز الأردنية ورئيس محكمة الجنايات الكبرى سابقاً،

وعميد كلية الحقوق – جامعة عمان الأهلية

الحكم المطعون فيه: الحكم الصادر عن محكمة استئناف رام الله بتاريخ 2014/11/26 
في القضية الاس���تئنافية الجزائية رقم 2014/417، المتضمن رد اس���تئناف النيابة العامة 
موضوع���اً وتأييد الحكم المس���تأنف والذي قض���ى ببراءة المتهم »جهاد« من تهمة الاختلاس 
وب���راءة المته���م »طارق« م���ن تهمة التدخل في الاخت���لاس، وذلك لعدم القناع���ة باعترافات 
المتهمين سواء من قبل محكمة الدرجة الاولى )البداية( وسواء من محكمة الدرجة الثانية 

)الاستئناف(.

جهة الطعن: النيابة العامة.

اسبا	 الطعن: وهي اربعة اسباب كما وردت في صورة الحكم محل التعليق وخلاصتها: 
)1( بطلان الحكم الاستئنافي للقصور و التناقض في التسبيب؛ )2( تفسير القانون تفسيراً 
خاطئ���ا؛ً )3( القص���ور في عدم الاخذ بالاعترافات بحج���ة توقيفهم لدى مركز التوقيف 
في الامن الوقائي؛ )4( س���عت محكمة الاس���تئناف الى بيان دفاع المتهم بشكل مفصل في 

حين اشارت الى ادلة الاثبات بشكل مختصر.

خلاصـــــــة حكم النقض محل التعليق: تأييد الحكم المطعون فيه القاضي بالبراءة و 
اعادة الاوراق لمصدرها.

مشتملات و مضامين التعليق: يتناول التعليق الحديث عن:

• اولًا: ملاحظات شكلية قبل البدء بالتعليق موضوعاً.	

• ثانيـــــــاً: بي���ان الوض���ع القانوني للاعت���راف من خ���لال قانون الاج���راءات الجزائية 	
الفلس���طيني رقم 3 لس���نة 2001 مع الاش���ارة الى بعض التطبيقات القضائية التي 

نرجوا ان يكون في ذكرها الفائدة المرجوة من هذا التعليق.
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• ثالثاً: بيان اعمال )تفعيل( محكمة النقض الفلسطينية سلطتها باعتبارها محكمة 	
قانون تراقب صحة وس���لامة التطبيق���ات القانونية في القضية محل الطعن، ولماذا 

انتهت الى تأييد الحكم المطعون فيه امامها.

• اولًا: ملاحظات شكلية قبل البدء  بالتعليق موضوعاً:	

قبل ان نبدأ بالنقاط والمسائل الموضوعية حول الحكم محل التعليق، فإنني أسجل جل 
الاحترام والتقدير س���واء للجهة الطاعنة في الحكم وس���واء لمحكمة النقض الموقرة التي 
اصدرت الحكم. وأود بكل تواضع ابداء ملاحظة شكلية بخصوص ما ورد في سبب الطعن 
الاول، وملاحظة مبدئية بخصوص ما ورد في السبب الثالث. كما اود ان اسجل ملحوظة 
شكلية بخصوص كيفية ايراد الواقعة الجرمية في مستهل حيثيات الحكم محل التعليق.

 الملاحظة الشـــــــكلية حول ما ورد في الســـــــبب الاول من اســـــــبا	 الطعن فقد ذكرت 1. 
النيابة العامة في هذا السبب ... بطلان الحكم المطعون فيه للقصور والتناقض في 

التسبيب ولفساد الاستدلال و تخاذل تسبيبه.

فيما يتعلق بالتعبير قصور التسبيب وفساد الاستدلال فهو تعبير جرت عليه العادة 
في لوائح الطعن عموماً سواء كان الطعن من النيابة العامة او الاطراف الاخرى في 
القضية ولا تثريب على الجهة الطاعنة ولا مأخذ على استخدام مثل هذه العبارات 
في لوائح الطعن، اما القول )التخاذل في التسبيب( فاننا نرى انه تعبير غير موفق 
ولا يجوز اس���تخدامه او القول به في معرض الطعن على الاحكام جزائية كانت ام 
مدنية، لان فيه مساس���اً ليس بالحكم وانما بالمحكمة التي اصدرت الحكم موضع 
الطعن، ولا مجادلة في انه لا يجوز بحال من الاحوال ولا باي ش���كل من الاش���كال 

المساس بمقام المحكمة في اصدارها لاحكامها صوناً لهيبة القضاء. 

 فيما يتعلق بما ورد في السبب الثالث من اسبا	 الطعن من حيث قول الجهة الطاعنة 2. 
... ان الحك����م المطع����ون فيه معيب لقصوره في ع����دم الالتفات الى اعترافات المتهمين 
بحجة توقيفهم لدى مركز التوقيف في الامن الوقائي المحدد من قبل وزير الداخلية  ...
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ف���ان حك���م الب���راءة الصادر في القضية لم يكن بحجة او بس���بب ان التحقيق كان قد 
تم في المرك���ز الامني1، وانما كان بس���بب م���ا قنعت به محكمة الدرجة الاولى وايدتها 
في ذلك محكمة الاستئناف، بأن هذه الاعترافات كانت نتيجة الاكراه والعنف الذي 
وق���ع عل���ى المتهمين )جهاد وطارق(، ولأنها اعترافات كانت على خلاف ما يقضي به 
قانون الاجراءات الجزائية الفلسطيني الذي اشترط ان يكون الاعتراف )صحيحاً( 
طواعي���ة واختي���اراً ودون ضغ���ط أو اكراه مادي أو معنوي، أو وع���د، أو وعيد )مادة 

1/214( اجراءات جزائية فلسطيني. 
مم���ا يعن���ي ان س���بب الطعن الثالث ال���ذي اوردت���ه النيابة العام���ة في لائحة طعنها، 
تتضمن خلطاً بين مس���ألتين مختلفتين تماماً: المس���ألة الأولى: تتعلق بالمكان الذي تم 
في���ه الحصول على الاعتراف، والمس���ألة الثاني���ة: تتعلق بالظروف التي احاطت هذا 
الاعتراف، وهي ظروف شابتها الشبهات والعيوب واستمرت هذه الظروف حتى في 
مرحلة أخذ الاعتراف من النيابة العامة )وسيرد الحديث عن هذا الامر بشكل اكثر 
تفصي���لًا لاحق���اً(، التي كانت على علم بأن المته���م جهاد محجوز لدى الأمن الوقائي 

لمدة ثلاثين يوماً، وأربعة أيام بدون علمها، ولمدة 36 ساعة في المقاطعة. 
 الملحوظة الشكلية الثالثة بخصوص سرد الواقعة الجرمية كما وردت في الصفحة 	. 

الثاني���ة م���ن قرار الحكم )المرس���ل الينا( وبالتحديد بدءا م���ن فقرة ... كما نجد أن 
الواقع���ة الجرمية التي اس���تندت اليه���ا النيابة العامة كما هي واردة في قرار الاتهام 
ولائحت���ه ... وباس���تكمال ما ج���اء في هذه الصفحة وما جاء عل���ى الصفحة الثالثة 
وحت���ى منتص���ف الصفحة الرابعة، فإننا لم نجد ما يبين كيفية وقوع الاختلاس من 
قبل المتهم جهاد، وكيف كان التدخل في الاختلاس من قبل المتهم طارق حس���ب ما 
تدَعيه وتقول به النيابة العامة؛ ذلك ان الامر يدخل في مفهوم الاش���تراك الجرمي 

اذ م���ن المتف���ق علي���ه انه حتى لو كان التحقيق قد جرى في المركز الامني وتضمن اعترافاً  للمش���تكى عليه   1
غير مش���وب باي نوع من الاكراه المادي او المعنوي وانما جرى وفق القانون و الاصول و بصورة مش���روعة 
فان الاخذ به والتعويل عليه يكون في محله، فقد قضت محكمة التمييز )الاردنية( انه لا يؤثر على صحة 
الاف���ادة الت���ي اخذها المدعي العام كونها اخذت في دائرة الش���رطة م���ادام انه لم يثبت ان اكراهاً وقع على 

المميز للادلاء باعترافه. )تمييز جزاء 58/22(، مجلة النقابة سنة 1958 ص 67 .   
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الذي يتطلب بيان كيفية ارتكاب الفاعل للفعل، وكيف كانت طريقة التدخل حس���ب 
ما ورد ذلك في المادة 2/80 من قانون العقوبات.

ثانياً: الاعتراف كما ورد في قانون الاجراءات الجزائية الفلسطيني2:

ق���د يك���ون من المفيد وقبل الحديث ع���ن المواد التي بينت الوضع القانوني للاعتراف 
في قانون الاجراءات الجزائية الفلس���طيني رقم 3 لس���نة 2001، ان نبين وباختصار ما 
اذا كان المش���رع الفلس���طيني أخذ بمبدأ حرية الاثبات ام تقييد الاثبات، والحقيقة هي 
أن المش���رع الفلس���طيني اخذ بمبدأ حرية الاثبات، وذلك حين نص في المادة 1/206 من 
قان���ون الاج���راءات الجزائية عل���ى أنه: »تقام البينة في الدع���اوى الجزائية بجميع طرق 
الاثب���ات الا اذا ن���ص القان���ون على طريقة معينة للاثب���ات«3. كما نصت المادة 205 على 
انه: »لا يجوز للقاضي أن يحكم بعلمه الشخصي«. وهذا مؤداه ان يكون الحكم بناء على 
القناعة الش���خصية، يضاف الى هذا أن المش���رع الفلس���طيني لم يجعل الاعتراف دليلًا 
او بينة فوق الشبهات، وأنه حجة مسلمة على المحكمة ان تأخذ به كأمر مسلم دون اية 
مناقش���ة. وه���ذا جلي مما ورد في المادة 215 من قان���ون الاجراءات التي نصت على أن: 
»الاعتراف من طرق الاثبات التي تخضع لتقدير المحكمة«. كما ورد في المادة 216: »ان 

حجية الاعتراف قاصرة على من صدر عنه مع مراعاة ما ورد في المادة 215« .

وبعد هذه المقدمة التي رأينا انه لابد من ذكرها، نأتي على بيان المواد التي خصصها 
المشرع الفلسطيني للحديث عن الاعتراف كدليل من ادلة الاثبات.

2  كما هو معلوم لدى الجهات القضائية في فلسطين فانه قبل العمل بقانون الاجراءات الجزائية الفلسطيني 
رقم 3 لسنة 2001 فان قانون اصول المحاكمات الجزائية الاردني رقم 9 لسنة 61 هو الذي كان مطبقاً في 
الضفة الغربية ولكن القانون الاردني لم يكن يتضمن نصاً خاصاً بالاعتراف او ش���روطه كما فعل المش���رع 
الفلسطيني و انما اشار قانون اصول المحاكمات الجزائية الاردني الى الاعتراف في مادتين هما: ) 172و 
216( حي���ث ن���ص عل���ى انه في مرحلة المحاكمة س���واء في الجنح او الجنايات اذا اعت���رف الظنين او المتهم 
بالتهمة المسندة اليه يأمر الرئيس بتسجيل اعترافه بكلمات اقرب ما تكون الى الالفاظ التي استعملها في 

اعترافه ومن ثم تدينه المحكمة ... الا اذا بدت لها اسباب تقضي بعكس ذلك.
كما هو الحال بالنسبة لجريمة الزنا وفض البكارة بوعد الزواج )المادتان 283 و 304( من قانون العقوبات   3

رقم 16 لسنة 1960 .
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فقد خصص المش���رع الفلس���طيني الم���واد 214 و215 و216 للحدي���ث عن الاعتراف، 
ففي المادة 214 نص على انه: »يش���ترط لصحة الاعتراف ما يلي: 1-ان يصدر طواعية 
واختياراً، و دون ضغط او اكراه مادي او معنوي، او وعد، أو وعيد، وهذا الش���رط يعبر 
عنه بالقول ان يكون الاعتراف صحيحاً بمعنى أن يكون بارادة حرة غير مكرهة س���واء 
في ص���ورة الاك���راه المادي كالضرب او العنف الم���ادي،4 أو الاكراه المعنوي كالتهديد بعزيز 
أو بفضح سر خاص بالشخص المهدد )المتهم( او التهديد باحضار زوجته او احد افراد 
اسرته الى المركز الامني و احتجازه، كما5 يعتبر من قبيل الاكراه المعنوي تحليف المشتكى 

عليه )المتهم( اليمين )القسم القانوني( أي أخذ أقواله تحت تأثير القسم القانوني. 

وتطبيقاً لذلك قضت محكمة التمييز: »ان من المستقر عليه فقهاً وقضاءً منع تحليف 
المش���تكى عليه اليم���ين )أصول المحاكمات الجزائية عبد الوه���اب حومد و)تمييز جزاء 
2000/168(. ومن ش���روط صحة الاعتراف أن يكون مس���تنداً لإجراءات صحيحة فإذا 
كان ثم���رة إج���راءات غي���ر قانوني���ة وباطلة، فإنه يقع باطلًا ولا يع���ول عليه ولو كان هذا 
الاعتراف صادقاً كأن يجري تحليف المتهم اليمين عند اس���تجوابه )ش���رح قانون أصول 

4  ينظر قرار محكمة التمييز الاردنية بصفتها الجزائية رقم 1997/746 )هيئة خماسية( تاريخ 1998/1/20

يعتبر اعتراف المميز لدى الشرطة وليد الاكراه والضرب بدليل وضعه في النظارة مدة تزيد على اسبوع مع   
ان ذلك محظور بموجب المادة )100( من قانون اصول المحاكمات الجزائية التي لا تجيز لموظف الضابطة 
العدلية ابقاء المقبوض عليه في نظارة الشرطة مدة تزيد على ثماني واربعين ساعة يتوجب بعدها ارساله 
الى المدعي العام ، فإبقاءه هذه المدة بالنظارة يعني تعريضه لممارسة وسائل الإكراه لحمله على الاعتراف 
وق���د ادعى المذكور بممارس���ة الإكراه والتعذيب عليه للوكيل احم���د على الصمادي الذي كان يتوجب عليه 

التحقيق في هذه الواقعة الا انه لم يفعل.

اذا كان الاعتراف غير مطابق للحقيقة وانه يناقض شهادة المشتكي فالمشتكي شهد لدى مدعي عام اربد ان   
جارور درج الطاولة كان مفتوحاً بينما أن المميز يذكر باعترافه لدى الشرطة انه قام بقرص الدرج بواسطة 
العتلة وبتقرير الكشف الذي اجرى على موقع السرقة لم يتبين وجود اية اثار عنف على درج الطاولة مما 
تنف���ي صح���ة الوقائع الواردة بالاعتراف , وحيث ان حرية المحكمة في تقدير قيمة الاعتراف والعدول عنه 
ليست مطلقة وانما هي مشروطة بان يكون الاعتراف مطابقا للحقيقة وان لا يكون وليد التأثير على ارادة 

المعترف والا كان الاعتراف باطلا.
5  ينظر في ذلك كتابنا )ش���رح الاجاراءات الجزائية كما ورد في قانوني اصول المحاكمات الجزائية والنيابة 
العامة طبعة 2011 ، دار الثقافة للنش���ر والتوزيع ص276،277. و المراجع الفقهية و احكام التمييز المش���ار 

اليها في هاتين الصفحتين.
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المحاكم���ات الجزائي���ة. د.محم���د نمور(، وبالمجمل فإن أخذ أق���وال المميز من قبل لجنة 
التحقيق المش���كلة من قبل مؤسس���ة الموانئ تحت القسم يخالف ما استقر عليه الاجتهاد 

الفقهي والقضائي وينطوي على إكراه معنوي، مما يتعين استبعاد هذا الاعتراف«. 

كما س���بق وان قضت محكمة التمييز أيضاً ان من حق المتهم أو الظنين او المش���تكى 
عليه ان يدفع التهمة عن نفس���ه بالصورة والكيفية التي يراها تحقق له البراءة او عدم 
المس���ؤولية، ولا يجوز تحليفه القس���م لأن تحليف المتهم أو الظنين القس���م القانوني بأن 
يشهد بواقع الحال دون زيادة او نقصان طبقا للمادة )70( من قانون اصول المحاكمات 
الجزائي���ة، انم���ا يلزمه بالصدق في اقواله وان الكذب تحت القس���م يعرضه للمس���ؤولية 
الجزائي���ة والملاحق���ة طبقا للمادة )225( من قانون اص���ول المحاكمات الجزائية والمادة 
)214( من قانون العقوبات، وعليه فان اعتراف الظنين تحت القس���م بانه هو الذي زور 
اذن التسليم وقام بعملية التهريب الجمركي باطل، ويجب استبعاده من عداد البينات اذا 
لم يكن امام الظنين من خيار حين اعطاء افادته الدفاعية سوى ان يكرر ما جاء بشهادته 

تحت القسم وان في ذلك اكراه معنوي الجأه اليه المدعي العام المحقق في الدعوى.
ومع هذا فإنه لا يعتبر من قبيل الإكراه المعنوي أو التهديد الذي يبطل الاس���تجواب 
م���ا إذا كان المدع���ي العام قد هدد المش���تكى عليه بتوقيفه أو بتفتيش منزله بناء على ما 
توفر لديه من أدلة ضده، ذلك أن التوقيف والتفتيش إجراءان شرعيان أجازهما القانون 
متى توفرت موجباتهما، أما إذا قال المدعي العام للمشتكى عليه: إن لم تعترف سأعيدك 

إلى الشرطة، فإن هذا ينطوي على تهديد صريح يبطل الاعتراف.
كم���ا يش���ترط ان لا يك���ون هذا الاعت���راف نتيجة وعد، كما لو وع���د المحقق أو رجل 
النيابة المتهم بأن يعترف مقابل ان يخفف عنه الوصف الجرمي للفعل المرتكب، كأن يقول 
المحقق او وكيل النيابة )المدعي العام( للمتهم اعترف وس���أجعل قضيتك س���رقة بسيطة 
م���ن ن���وع الجنحة وليس الجناية، او س���وف نجعل وصف القت���ل أنه قتل عادي وليس مع 
س���بق الاصرار. او ان يعد المحقق او المدعي العام المتهم بأن يتوس���ط له لدى المحكمة 

لتخفيف العقوبة عنه او يعده باخلاء سبيله بالكفالة اذا اعترف بالتهمة المسندة اليه.
 كما بينت الفقرة )1( من المادة 214 أن يكون الاعتراف غير ناجم عن وعيد أي تخويف 
أو تهديد في أي صورة كانت من صور التهديد، كما لو قال المحقق الشرطي الذي ساق 
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المتهم الى النيابة العامة أنه اذا لم تعترف امام وكيل النيابة )المدعي العام( بما اعترفت 
به في المركز الامني فسوف اعيدك معي الى المخفر )المركز الامني-امن وقائي او بحث 

جنائي(، او ان يتوعده بانزال او الحاق الضرر باحد افراد اسرته.
واما الش����رط الثاني في المادة 214 اجراءات جزائية لغايات صحة الاعتراف ان يتفق 
الاعتراف مع ظروف الواقعة وهو ما يعبر عنه بالاعتراف الصادق، اي ان يكون الاعتراف 
صادقاً. فاذا لم يكن الاعتراف كذلك فانه يفقد احد ش����روطه الرئيس����ية ولا يعول عليه و 
يتعين اس����قاطه. وتطبيقاً لذلك قضت محكمة التمييز الاردنية أن الفقه والقضاء اس����تقر 
على ان: »الاعتراف الذي يعتد به ويصلح اساسا للتجريم هو الاعتراف الصادق والصحيح 
والمقنع، وهي مسائل موضوعية تستقل بتقديرها محكمة الموضوع وفق صلاحيتها المستمدة 
من حكم القانون، فاذا كانت النتيجة التي خلصت اليها المحكمة هي براءة المتهمين، مؤسسة 
ذلك على عدم قناعتها ببينة النيابة العامة وعلى ما ارتاح له ضميرها من البينات الدفاعية 
معلل����ة ذل����ك بما وجدته من ضعف وهنات وتناقض في بينة النيابة العامة، التي بنيت على 
ش����هادة الش����اهدة الرئيس����ية في الدعوى التي تناقضت اقوالها امام مراجع التحقيق عند 
الش����رطة والمدعي العام وما ادلت به من اقوال امام المحكمة، مما ش����كك المحكمة باقوال 
الشاهدة المتعلقة باوصاف الجناة واعمارهم وملابسهم والتي كذبها واقع الحال، اضافة الى 
ما توصلت اليه محكمة الموضوع في عدم ارتياحها الى اعترافات المتهمين وكشف الدلالة 
التي تمت جميعها في ظروف وباجراءات واساليب لم ترتح لها المحكمة وفق ما اوردته في 
حكمه����ا المميز، وهي كلها مس����ائل موضوعية تخض����ع لتقديرها وقناعتها بلا معقب عليها 
من المرجع الاعلى طالما ان ما توصلت اليه له اس����اس في اوراق الدعوى وعليه فيكون ما 
توصلت اليه باعلان براءة المتهمين مما اس����ند اليهم قد قام على اس����اس قانوني س����ليم«. 

)تمييز جزاء 1996/403 بتاريخ 1996/9/26 منشورات مركز عدالة(.  

أما الشرط الثالث الذي ورد في المادة 214 اجراءات جزائية فهو ان يكون الاعتراف صريحاً 
قاطعاً بارتكاب الجريمة، وهذا الش���رط معناه ان لا يكون الاعتراف ضمنياً او متحصل من 
موقف سلبي للمشتكى عليه كما لو امتنع عن الاجابة على التهمة، اذ لا يجوز تفسير سكوت 
المتهم على انه معترف عما اسند إليه، وذلك تطبيقاً لقاعدة: »لا ينسب لساكت قول«. وهذا 
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ما اش���ارت اليه المادة 217 من قانون الاجراءات الجزائية بكل وضوح حيث تنص هذه المادة 
على الاتي: »للمتهم الحق في الصمت، ولا يفسر صمته او امتناعه عن الاجابة بانه اعتراف«6.

ويمك���ن أن يدخل تحت هذا الش���رط الثال���ث حالة ادلاء المتهم باعتراف مفاجئ دون 
مقدمات، ولذلك قضي انه كان على محكمة الجنايات الكبرى الاس���تماع الى ش���هادات 
رجال الضابطة العدلية منظمي الضبط للوقوف على اس���باب الاش���تباه بالمتهم للادلاء 
باعتراف مفاجئ دون مقدمات، ذلك أنه لا يعتد بالقوة الثبوتية لكشف الدلالة المنظمة 
بمعرف���ة المدع���ي العام طالما ان الوقائع المتعلقة بكيفية وقوع الجريمة، والتي وردت على 
لسان المتهم، يمكن ان تعزى لاطلاعه عليها عند العثور على جثة المغدور، وطالما ان كشف 
الدلالة جرى بحضور ثلاثة من ضباط الشرطة وكان يفترض بالمحكمة لتعزيز قناعتها 
بوقائع هذا الكشف أن تستمع لشهاداتهم عن الظروف والاجراءات التي احاطت بتنظيم 

كشف الدلالة. )لطفاً ينظر تمييز جزاء اردني 1993/369( منشورات مركز عدالة.

ومما هو جدير بالذكر ان اعتراف المتهم في هذه القضية كان امام المدعي العام، ومع 
هذا فان محكمة التمييز قالت في حيثيات حكمها – و بحق – ان اعتراف المتهم امام المدعي 
العام وان كان يشكل دليلا صالحا للاثبات، الا ان اعتماده يستلزم الحيطة والحذر والوقوف 
على الظروف والملابس����ات التي احاطته ورافقته، بما لا يدع مجالاً للش����ك في صحته وانه 
تم اداءه عن ارادة حرة دون اكراه او ضغط، فاذا ثبت من ش����هادات الش����هود ان المتهم كان 
في مكان عمله في الوقت الذي يفترض فيه وقوع الجريمة، فإن الافتراض س����لفا ان هذه 
الشهادات غير صحيحة لتعارضها مع الاعتراف غير سائغ، ويشوب الحكم بعيب القصور.

واخيراً، وبخصوص الشرط الثالث للاعتراف وكما ورد في خطة المشرع الفلسطيني 
في المادة 214 من قانون الاجراءات الجزائية، فإنه )أي المش���رع( إنما أراد التأكيد على 
المحاكم أن لا تأخذ بالاعتراف س���واء كان امام الش���رطة او امام المدعي العام على انه 
مس���لم به ولا داعي لمناقش���ته وتمحيصه، و بمعنى اخر وفي غاية الاختصار ان لا تتلقف 

6  تنص المادة 3/172 من قانون اصول المحاكمات الجزائية الاردني على”انه اذا رفض الظنين الاجابة يعتبر 
ان���ه غي���ر معترف بالتهمة ويأمر رئي���س المحكمة بتدوين ذلك في الضبط.” وفي نفس المعنى تماما وفي باب 

المحاكمات الجنائية )تنظر المادة 3/216 اردني( .
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المحكمة هذا الاعتراف وتأخذ به كحجة ثابتة دون تمحيصه ان كان امام المدعي العام، 
وان كان ام���ام الجه���ات الامني���ة فلا بد من اس���تدعاء منظم هذا الاعتراف والاس���تماع 

لشهادته بعد القسم القانوني عن كيفية الحصول عليه.

 وتطبيقاً لذلك فقد قضي انه اذا كان المتهم قد اعترف لدى المحقق ولدى المدعي العام 
بارتكابه لافعال تمس عرض المجني عليه، ومع ذلك لم تناقش محكمة الجنايات الكبرى 
هذين الاعترافين، كما لم تس���مع ش���هادة محقق الشرطة لبيان ما اذا كان اعترافه امامه 
قد اعطى طوعا او كرها، فيكون القرار المميز الصادر عن المحكمة قد جاء مشوبا بقصور 
في التسبيب والتعليل. )لطفاً ينظر تمييز جزاء رقم 1998/329 منشورات مركز عدالة(.

ثالثاً: اعمال )تفعيل( محكمة النقض الفلسطينية سلطتها باعتبارها محكمة قانون 
تراق��ب صحة وس��لامة التطبيق��ات القانونية و لم��اذا انتهت ال��ى تأييد الحكم 

المطعون فيه 

وفي ذلك نجد ان محكمة النقض الفلسطينية في حكمها محل التعليق وفي ردها على 
الس���ببين الاول والثاني من اس���باب طعن النيابة العامة قد بينت – و بحق- أن محكمتي 
الموضوع )البداية والاس���تئناف( وبما لهما من حرية مطلقة في تقدير الدليل وصلاحية 
تامة في وزن البينة وبعد ان ناقشتا البينات المقدمة من النيابة العامة )بينات الاثبات( ومن 
الدفاع )بينات الدفاع(، انتهت كل واحدة من المحكمتين الى قناعة تامة بأن الاعترافين 
الصادرين عن المتهمين »جهاد وطارق« لم يكونا وفق الش���روط التي تتطلبها المادة 214 
من قانون الاجراءات الجزائية، بل كانت اعترافات مأخوذة بالاكراه والعنف ولا تتطابق 
وظ���روف الواقع���ة. كم���ا لم تتصف هذه الاعترافات بما جاء في الش���رط الثالث وهو ان 
يكون الاعتراف صريحاً قاطعاً بارتكاب الجرم المسند لكل منهما. وانه نتيجة لذلك كان 
يتع���ين قانوناً على محكمتي البداية والاس���تئناف تطبي���ق حكم القانون في ضوء القناعة 
الت���ي توصل���ت اليها كل م���ن المحكمتين المذكورتين، وهو القضاء بالب���راءة تطبيقاً لحكم 
المادة 2/206 من قانون الاجراءات الجزائية والتي تنص على أنه »اذا لم تقم البينة على 
المتهم قضت المحكمة ببرائته«. وبالتالي فإن ما اصدرته محكمتي البداية والاس���تئناف 

يتوافق وحكم القانون تماماً.
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كما وجدت محكمة النقض الفلسطينية أن محكمة الدرجة الاولى استخلصت الوقائع 
اس���تخلاصاً س���ائغاً، وان حكمها ج���اء ملبياً لمتطلبات المادة 276 م���ن قانون الاجراءات 
الجزائية. وكذلك وجدت ان محكمة الاستئناف ايضاً عللت قرارها تعليلًا وافياً بعد ان 
استعرضت البينات وناقشتها مناقشة تفصيلية، باعتبارها محكمة موضوع هي الاخرى.

ولهذا انتهت محكمة النقض -وبحق- الى رد سببي الطعن الاول والثاني، لانهما لا 
يتضمنان ما يمكن القول انه يخدش الحكم الاستئنافي المطعون به امامها.   

وفي ردها على الس���بب الرابع من اس���باب طعن النيابة العامة )ص5 من قرار الحكم(: 
والذي ملخصه ان محكمة الاس���تئناف افاضت في مناقش���ة بينة الدفاع في حين جاءت على 
بينة النيابة بشكل مختصر موجز، فان محكمة النقض ردت على هذا الطعن رداً منطقياً و 
قانونياً، وبينت ان العدالة تقتضي ان تناقش المحكمة بينة الدفاع، فقد اعطى القانون للمتهم 
ان يقدم بينته الدفاعية وهذا يتطلب من المحكمة ان تعرض هذه البينة و تناقش���ها، و بعد 
ذلك هي حرة في الاخذ بها او طرحها ولكن ذلك يكون بعد مناقش���تها وليس مجرد القول 
التقلي���دي ال���ذي نجده في بعض الاحكام، »... وقد قدم الدفاع بيناته والتي لم تجرح بينات 
النيابة في شيء ولهذا نقرر الالتفات عما جاء في هذه البينات«. او العبارة التقليدية الاخرى 
التي تستخدم في بعض الاحيان، وبالتدقيق فان المحكمة لا تقنع بما جاء في بينة الدفاع«.

ولذل���ك قال���ت محكمة النقض في حكمها مح���ل التعليق –وبحق-  وفي الرد على هذا 
الس���بب ان عدم مناقش���ة محكمة الموضوع لبينة الدفاع يلغي دور هذه البينة، مما يعتبر 

اخلالا خطيراً بحقوق الدفاع يستوجب نقض الحكم. 

ومما تجدر الاشارة اليه في هذا الصدد أنه يكفي ان تشكك بينة الدفاع في بينة النيابة 
العامة لكي تصدر المحكمة قراراً بالبراءة، بمعنى أنه وإن كانت بينة الدفاع قد لا تتضمن 
الدليل الكامل على البراءة، فان مجرد تشكيكها في بينة النيابة العامة يكفي لطرح بينة النيابة 
كونها اصبحت موضوع شك وريبة، وبالتالي فان القرار المتعين اصداره هو قرار البراءة. 

ونشير هنا الى ما استقرت عليه احكام محكمة التمييز الاردنية من أنه اذا اغفل القرار 
المطع���ون فيه مناقش���ة البين���ة الدفاعية بل والتصريح بذلك، فإن ه���ذا القرار في غير محله 
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ومش���وباً بالقص���ور في التعليل والتس���بيب ومخالفاً لمقتضيات الم���ادة )237( اصول جزائية. 
)لطفاً ينظر تمييز جزاء 2008/397 وتمييز جزاء 2007/1266 وتمييز جزاء 2007/725 

منشورات مركز عدالة(.
وفي ردها على الس���بب الثالث من اس���باب طعن النيابة العامة، فإننا نود الاش���ارة الى ما 
س���بق ان اوضحناه في بداية التعليق بش���أن ما ورد في الملاحظة الش���كلية من هذا الس���بب. 
ام���ا ال���رد وكم���ا جاء في قرار النقض محل التعليق  فقد كان في غاية الدقة والقانونية، حيث 
اشارت محكمة النقض الى ان اعترافات المتهمين »جهاد وطارق« شأنها شأن باقي الادلة في 
الم���واد الجزائي���ة التي تخضع لتقدير المحكم���ة وقناعتها طبقاً لاحكام المادة )215( من قانون 
الاجراءات الجزائية الفلس���طيني، فالمادة المذكورة تنص على أن الاعتراف من طرق الاثبات 

التي تخضع لتقدير المحكمة. 
وحي���ث ان تقدير محكمتي الموضوع )البداية والاس���تئناف( لهذه الاعترافات قضى بانها 
اعترافات مش���كوك في صحتها وجائت مش���وبة بالريبة، فان استبعاد هذه الاعترافات وعدم 
التعويل عليها من قبل محكمتي الموضوع ولعدم وجود اي دليل اخر يدين المتهمان بما اسند 
اليهما، فان القرار الواجب اصداره هو ما قضت به تلك المحكمتان وهو البراءة. وقد ايدتها 
في ذلك محكمة النقض في قرارها محل التعليق باعتبارها محكمة تراقب صحة التطبيقات 

القانونية.
وبع���د ان قام���ت محكمة النقض بالرد على اس���باب الطعن الاربع���ة، اضافت من عندها 
وباعتبارها المحكمة الاعلى التي ترس���ي مبادئ قانونية للمحاكم الاخرى ولدارس���ي القانون 
ومدرس���يه، وباعتبارها صاحبة اطلاع على اصوب الاراء الفقهية والقرارات القضائية، من 
جهة اخرى اضافت قائلة: .... ان اعترافات المتهمين أمام النيابة العام وان كانت تشكل دليلًا 
للاثبات، إلا أن اعتمادها يس���تلزم الحيطة والحذر والوقوف على الظروف والملابس���ات التي 
احاطتها ورافقتها، بما لا يدع مجالاً للش���ك في صحتها، وأنه  تم اداؤها عن ارادة حرة دون 
ضغ���ط أو إك���راه ....، وهذا الذي قالته محكم���ة النقض يتوافق تماماً وما قضت به محكمة 
التميي���ز )الاردني���ة( في تمييز جزاء رق���م 1993/369 حيث اعتبرت في هذ الحكم أيضاً »انه 
اذا ثبت من ش���هادات الش���هود ان المتهم كان في مكان عمله في الوقت الذي يفترض به وقوع 
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الجريمة، فإن الافتراض سلفاً ان هذه الشهادات غير صحيحة، لتعارضها مع الاعتراف غير 
سائغ ويشوب الحكم بعيب القصور«.

ومن الاضافات الاخرى التي قالت بها محكمة النقض في القرار محل التعليق، انها بينت 
وب���كل اقت���دار ان ظروف الاك���راه والترهيب والترغيب التي مورس���ت في هذه القضية اتجاه 
المتهمين »جهاد وطارق« من قبل الامن الوقائي، امتدت الى التحقيق معهما امام النيابة العامة، 
مما يجعل هذه الاعترافات باطلة لا محالة، كما بينت ايضاً صيغة التلقين التي مورست في 
القضي���ة لك���ي تتطابق اقوال المتهمين »جهاد وطارق« مع بعضهما البعض. ومما لا ش���ك فيه 
ان اسلوب التحقيق الايحائي هو اسلوب باطل حتى لو نجم عنه اعتراف، تطبيقاً لقاعدة ما 

بني على باطل فهو باطل ايضاً.
 ونورد هنا حكماً تفصيلياً لمحكمة التمييز الاردنية )هيئة عامة2003/107( يتضمن المعاني 
الس���ابقة عن تطابق الاقوال والترغيب والترهيب التي اذا ثبت انها مورس���ت مع المتهم، فإن 
اعترافه سواء لدى المحقق الشرطي وسواء لدى المدعي العام يكون باطلًا. و تجدر الاشارة 
الى ان القضية موضوع هذا الحكم التمييزي عرضت على محكمة التمييز اربع مرات،7 وفي 

7  في المرة الاولى عرضت على التمييز بسبب الطعن المقدم من الدفاع حيث كان حكم الجنايات الكبرى الاعدام 
ثم اعيد الحكم منقوضاً الى الجنايات الكبرى وفي ضوء الاس���تماع الى ش���هادة احد ضباط الشرطة صدر قرار 
الجناي���ات الكب���رى بالبراءة عنده���ا طعنت النيابة العامة في الحكم حيث رفعت م���رة ثانية الى التمييز فاعادت 
التمييز الحكم منقوضاً الى الجنايات الكبرى حيث اصرت الجنايات الكبرى بما لها من حق قانوني على قرار 
الب���راءة فطعن���ت النياب���ة العامة و رفعت القضية مرة ثالثة الى التميي���ز عندها عقدت التمييز هيئة عامة حيث 
قررت الهيئة العامة نقض الحكم و اعادة القضية الى الجنايات الكبرى للاستماع الى شهادة المدعي العام الذي 
دون اعتراف المتهم حيث كانت التمييز قد اسقطت الاعتراف الشرطي في ضوء شهادة ضابط الشرطة )النقيب 
...(. وبعد ان تم الاس���تماع الى ش���هادة المدعي العام تنفيذاً لقرار النقض عادت محكمة الجنايات الكبرى عن 
قرار البراءة الذي كانت قد اصرت عليه وفررت اعدام المتهم . في ضوء ذلك طعن الدفاع تمييزاً ومن ضمن ما 
ذكره الدفاع في الطعن التمييزي انه ثبت من خلال شهادة المدعي العام ان الافادة الشرطية كانت امامه عندما 
دون اعتراف المتهم وانه في حال تناقض اقواله التي يدلي بها مع اقواله الشرطية كان يطلب منه ان يوفق بينهما 
)يطاب���ق بينهم���ا(. و بذل���ك يكون الاعتراف ام���ام المدعي العام ما هو الا صورة طبق الاص���ل وترديداً لاعتراف 
المتهم امام الش���رطة . كما ذكر الدفاع س���ببً اخر وهو ان محكمة الجنايات الكبرى عندما قضت بالاعدام في 
الم���رة الاول���ى قال���ت انها قنع���ت قناعة تامة و عندما قضت بالبراءة واصرت عليه���ا قالت انها قنعت قناعة تامة 
بعدم قانونية وصحة و صدق الاعتراف الصادر عن المتهم و عندما عادت عن البراءة و الاصرار عليها و قضت 
بالاع���دام قال���ت انه���ا تقنع قناعة تامة باعتراف المتهم ولذلك قضت باعدامه . و قال الدفاع في حيثيات س���بب 
التمييز هذا: اي قناعة تتحدث عنها محكمة الجنايات الكبرى فعندما قضت بالاعدام قالت انها قنعت وعندما 
قضت بالبراءة و اصرت عليها قالت انها قنعت و عندما عادت الى الاعدام قالت انها قنعت فاي قناعة تتحدث 
عنها محكمة الجنايات الكبرى . وفي ضوء تمييز الدفاع الذي قبلته محكمة التمييز )هيئة عامة( قضت ببراءة 

المتهم )بدر...( من تهمتي القتل المسندتين اليه )تمييز جزاء 2003/107 هيئة عامة تاريخ 2003/4/22(. 
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المرة الرابعة اصدرت التمييز قراراها في القضية ببراءة المتهم من جنايتي القتل التي اسندتها 
له النيابة وقد جاء في القرار المبادئ التالية:

 1. يشتر	 في الاعتراف:

1- أن يكون  الاعتراف صريحاً واضحاً لا لبس فيه ولا غموض ولا يحتمل التأوي�ل.
2- أن يكون صادراً عن إنسان سوي مميز صحيح النفس.
3- أن يكون صادراً عن إرادة حرة غير معيبة ولا مكرهة.

4- أن يك�ون مطابق��اً للواق��ع متوافق��اً مع���ه.
5- أن يكون متوافقاً مع البينات المقدمة في الدعوى غير متناقض معها.

ذل���ك أنّ الاعت���راف الذي يعتد ب���ه ويحتج به على المتهم، ه���و الاعتراف الذي يحوز 
عل���ى ث�قة المحكمة ويس���تأهل ه���ذه الث�قة طبقاً للقاعدة أنّ الحك���م وجدان الحاكم وأنّ 
القاضي الجزائي يحكم وفق قناعته الشخصية على مقتضى المادة 147 من قانون أصول 
المحاكم���ات الجزائي���ة. فإذا ورد على لس���ان الش���اهد النقيب نض���ال علي عبد الحميد 
العياص���ره عل���ى الصحيفة التاس���عة وما بعدها من محضر الدع���وى بعد النقض الأول 
وفي جلس���ة 2001/10/30، وهو من ضمن الضباط الذين ش���اركوا في التحقيق في هذه 
الدع���وى م���ع المتهم حيث يقول ))كنا في بداية الأمر نس���توضح م���ن المتهم بدر ثم نتركه 
ولع���دة م���رات وأخيراً أوقفناه بع���د أن احتصلنا على أمر م���ن محافظ العاصمة ومكث 
موقوفاً لدينا ما بين اس���بوع إلى اس���بوعين قبل أن نس���تدعي المدعي العام لأخذ أقواله، 
ثم يتابع ويقول كان بدر أثناء توقيفه يعطي إفادات ويعود عنها وحصل ذلك بحدود أربع 
أو خم���س م���رات ... ل���م يعترف بدر من بدء توقيفه لدين���ا واعتقد أنه اعترف في اليوم 
الثالث أو الرابع من تاريخ توقيفه ... عندما كنا نحقق مع بدر كنا نس���تعمل الش���دة معه 
واعترافات���ه كان���ت نتيجة الإك���راه المادي الذي وقع عليه من قبلنا وبعد ذلك اس���تدعينا 
المدعي العام وأخذ أقواله. ويضيف بأنّ المقدم عبد المهدي الضمور طلب إلى المتهم بدر 
أن لا يتراج���ع ع���ن اعترافه حينما يحض���ر المدعي العام للتحقيق معه حيث يقول »هيك 
حكيت مش لما ييجي المدعي العام تتراجع عن أقوالك واتعزر علينا قُدّامه ورد عليه بدر 
قائلًا »توكل على الله يا سيدي إلك تكون راضي إلك تكون راضي«((. وفي ضوء شهادة 
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هذا الش���اهد وهو أحد المحققين الذين ش���اركوا في التحقيق مع المتهم بدر فإنّ اعتراف 
المتهم بدر لدى الش���رطة جاء وليد إكراه مادي ولم يكن صادراً عن إرادة حرة، وبالتالي 

فإنه لا تتوافر له شروط الاعتراف الصحيح ولا يستأهل ث�قة المحكمة.
اذا حرص المدعي العام أن يكون اعتراف المتهم أمامه مطابقاً لاعترافه أمام الشرطة، 
وبأنّ المدعي العام كان يقوم بالمقارنة بين أقوال المتهم الش���رطية وبين الإفادة التي يعطيها 
المتهم أمامه، ويطلب من المتهم أن يجعل إفادته التحقيقية مطابقة لإفادته أمام الش���رطة، 
الأمر الذي يسوغ معه القول أنّ اعتراف المتهم لدى المدعي العام كان ترداداً لاعترافه أمام 
الش���رطة، س���يما وأنه تّم التحقيق معه من قبل المدعي العام في نفس المكان الذي حققت 
مع���ه فيه الش���رطة م���ع الأخذ بعين الاعتبار ما طلب منه من قبل المحقق الش���رطي المقدم 
عبد المهدي الضمور بأن لا يتراجع عن أقواله الشرطية أمام المدعي العام، وفي ضوء ذلك 
ف���إنّ محكمتن���ا ترت���اب في صحة هذا الاعتراف ولا تطمئن إلي���ه وتقرر أنّ حكمه هو حكم 
الاعتراف الشرطي الذي تّم إبطاله والذي هو ترداد له واعتباره اعترافاً غير طوعي وأنه 
ج���اء ولي���د إكراه مادي ومعن���وي، وبالتالي فإنّ محكمتنا بصفته���ا محكمة موضوع في هذه 
الدعوى تقرر طرح هذه الاعترافات المنس���وبة للمتهم س���واء أمام الش���رطة أو أمام المدعي 

العام، وكذلك كشف الدلالة ولا تعول عليها في تكوين قناعتها.
 وأن���ه وبط���رح هذه الاعترافات وعدم التعويل عليها، فإنه لا يبقى أيّ بينة قانونية مقنعة 
تربط المتهم بالجرائم المسندة إليه، ويكون من المتعين الحكم بإعلان براءته منها. وحيث توصل 
القرار المطعون فيه إلى خلاف ذلك فيكون حقيقاً بالنقض وحيث أنّ الدعوى جاهزة للحكم 
فإنن���ا نق���رر نقض الحك���م المطعون فيه والحكم بإعلان براءة المتهم بدر.. من التهم المس���ندة 
إلي���ه والإف���راج عنه ما لم يكن موقوفاً أو محكوماً لداع آخر وإعادة الأوراق لمصدره�ا. تمييز 

جزاء 2003/107 هيئة عامة منشورات مركز عدالة.
 يضاف الى كل ما تقدم، ان محكمة النقض الفلسطينية ومن ضمن ما اضافته في قرارها 
بع���د معالجتها لاس���باب الطعن، بينت وبش���كل يضفي قوة على قراراه���ا الذي قضى بتأييد 
حكم الاس���تئناف المطعون به، بينت ان النيابة اس���تندت على ثلاثة اعترافات من المتهم جهاد 
.. الاعت���راف الاول بتاري���خ 2008/6/1 والاعتراف الثان���ي بتاريخ 2008/6/9 و الاعتراف 
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الثالث كان بتاريخ 2008/7/13 اما المتهم طارق والذي كان يطلب منه ان يتطابق اعترافه مع 
اعتراف جهاد فقد اخذ منه اعترافين الاول بتاريخ 2008/6/8 والثاني بتاريخ 2008/6/9.
ورأت محكمة النقض -وبحق- ان هذه الاعترافات وبهذه التواريخ، تدل دلالة واضحة 
على انها ما كانت الا بالاكراه والعنف والضغط الذي اس���تمر على المتهمين امام النيابة 
العام���ة، ول���م تكن اطلاقاً نتيجة ط���وع واختيار ولم تتحقق فيها الش���روط التي يتطلبها 

القانون الفلسطيني، وما استقرت عليه احكام القضاء والفقه الجنائي.
ونشير هنا الى ما قضت به محكمة التمييز الاردنية )هيئة عامة( باستبعاد الافادات 
الت���ي اكره المتهم���ون على الادلاء بها امام محققي المخابرات، واس���تمر هذا الاكراه الى 
م���ا بع���د توقيعه���م على افادات اخرى نس���بت اليهم امام المدعي العام س���واء كانت هذه 
الافادات نقلت عن افاداتهم الس���ابقة او ادلوا بها بانفس���هم، من عداد البينات )تمييز 

جزاء 1994/74 هيئة عامة( منشورات مركز عدالة.
 وقد استقر الاجتهاد القضائي على ذلك ففي تمييز جزاء رقم 2000/190 قضت 
محكمة التمييز »ان القاء القبض على المتهم واخذ اقواله التحقيقية لدى دائرة المخابرات 
العامة بتاريخ 1999/8/24 واخذ افادته امام مدعي عام أمن الدولة بتاريخ 1999/9/19 
أي بع���د فت���رة تزيد عن 25 يوما م���ن اعتقاله، ويفترض انه كان خلالها موقوفا ولم يرد 
أي مبرر او تفسير لانقضاء هذه المدة دون اخذ اقواله لدى المدعي العام او عرضه عليه 
كما يوجب القانون، مما يثير تساؤلات كثيرة تجعل محكمة التمييز تنظر بشك كبير الى 
صحة وس���لامة اقواله اضافة الى ما اورده المتهم في افادته امام المحكمة حول ظروف 
الترغي���ب والترهي���ب الت���ي اخذت فيها اقوال���ه امام محقق المخابرات، والتي انعكس���ت 
بالض���رورة عل���ى اقوال���ه امام المدعي العام لذلك فان المحكمة تطرح ما ورد على لس���ان 
المتهم في محاضر التحقيق خارج المحكمة اس���تنادا الى قيام ش���بهة الترغيب والترهيب 
المس���تخلصة من ابقاء المتهم مدة تزيد عن 25 يوما في التوقيف خلافا للقانون، وبذلك 
تستعمل محكمة التمييز حقها القانوني وصلاحيتها المطلقة في التقدير بصفتها محكمة 
موض���وع وفي ترتيب الج���زاءات المترتبة على مخالفة القان���ون بابقاء المتهم موقوفا مدة 
طويلة دون عرضه على المدعي العام ضمن المهل التي يوجبها القانون، والتي تعتبر بمثابة 
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قرين���ة اولي���ة عل���ى عدم دقة او صحة او س���لامة الاقوال الماخوذة م���ن المتهم، اذا جرى 
الرجوع عنها او اذا لم تتأيد ببينات اخرى مقنعة ومقبولة قانوناً، وحيث لم يرد في بينات 
الدعوى س���وى تلك الاقوال والمواد المضبوطة وش���هادة ضباط الامن العام انفسهم حول 
واقعة الضبط والتفتيش فقد كان على محكمة امن الدولة ان تعتمد اقوال المتهم المؤداه 
امامه���ا باختي���ار ورضا المتهم، وان تطرح ما عداها من افادات واقوال منس���وبة للمتهم، 
وان م���ا ينبن���ي على ذلك ان الوقائع الجديرة بالاعتماد والمناقش���ة هي اقوال المتهم امام 

المحكمة )افادته الدفاعية( دون اغفال النظر الى المضبوطات«. 
 وفي نهاية هذا التعليق فاننا نود الاشارة بصورة مختصرة الى مسائل ثلاث: 

• المســـــــألة الاولى: ان الاعتراف الذي يعتد به لغايات الادانة او التجريم والعقاب هو 	
الاعتراف الذي يصدر عن الجاني نفس����ه، وليس عن أهله أو ذويه أو عش����يرته، وفي 
ذل����ك قض����ت محكمة التمييز أن الاعترافات أو الاق����رارات الصادرة عن غير المتهم 
كدلي����ل في القضي����ة، كالق����ول بأن أهل وعش����يرة المتهمين قد اخ����ذوا عطوة اعتراف 
ومن ثم اخذوا عطوة حق فمثل هذا الاجراء ليس دليلا في الدعوى، ولا يقره الفكر 

القانوني. )ينظر تمييز جزاء 1996/403 منشورات مركز عدالة(.
• المسألة الثانية: هي انه لا يجوز للمحكمة ان تصيغ عبارات الاعتراف بصياغة من 	

عندها، لأن هذا يعتبر تحويراً لما قاله المتهم، وقد تكون هذه الصياغة التي صاغتها 
المحكمة جاءت على شكل اصطلاح قانوني لا يمكن تصور صدوره عن المتهم، وتطبيقاً 
لذلك قضت محكمة التمييز في حكم قديم لها )ولكن رغم قدمه يبقى درساً للاجيال 
اللاحقة( وهو تمييز جزاء رقم 1953/77 قضت بالاتي: »يجب على المحكمة ان تسال 

المتهم عن حقيقة ما يقصده من اقواله بخصوص سبق الاصرار.
يج����ب عل����ى المحكمة ان تدون اق����وال المتهم بكلمات اقرب ما تكون الى الالفاظ التي    *

استعملها ليتسنى تقدير هذه الاقوال تقديرا سليما. 
* الاعتراف الذي يش����تمل على اصطلاح قانوني اذا كان صادرا عن ش����خص قروي قد 
لا ي����درك المعن����ى القانوني الذي ينط����وي عليه هذا الاصطلاح، خصوصا اذا لم يكن 
ممثلا امام المحكمة بمحام يرشده الى أن الاعتراف لا يعتمد اليه ان لم يفهم معناه 

القانوني، ويسال عما عناه بهذا القول.



أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا الجزائية والتعليق عليها

152

يشترط لاعتبار الاعتراف بينة كافية أن يكون خالياً من اي لبس او ابهام وان تقنع    *

المحكمة بان المعترف يفهم تماما ماهية التهمة المعزوة اليه وما يترتب على اعترافه 
من نتائج.« 

ومن اجل هذا، ورد في قانون الاجراءات الجزائية الفلسطيني وقانون اصول المحاكمات 
الجزائي����ة الاردن����ي وغيرهم����ا من القوانين، أنه يتعين س����واء على النياب����ة العامة أو 
المحكمة ان تس����جل اقوال المتهم )أو الش����اهد( بكلمات اقرب ما تكون الى الالفاظ 
التي استعملها في اعترافه )م 2/250 اجراءات فلسطيني و2/172 و2/216 اردني(. 

• المســـــــألة الثالثـــــــة: ماذا ل����و ان الاعتراف لم يكن امام الش����رطة او امام المدعي العام 	
فق����ط، وانم����ا كان ايضاً امام المحكمة ذاتها، ولكن المحكمة لم تقنع بهذا الاعتراف: 
فم����ا ه����و الحل وهل يمكن حصول مثل ه����ذه الحالة؟ الاجابة هي نعم من الممكن ان 
تحصل كما لو كان الاعتراف بقصد التستر على الجاني الحقيقي كأن يكون المعترف 
من فئة الاحداث والجاني الحقيقي والده او ش����قيقه الاكبر وان الحدث اجبر على 

الاعتراف لابعاد الجاني الحقيقي عن التهمة.
ومثال ذلك ايضاً ان يعترف المتهم انه قتل اخذاً بالثأر وعن سابق اصرار و تصميم، 
في حين ان ظروف القضية تدل على ان القتل كان للدفاع عن النفس او العرض، أو أن 
يعترف المتهم أنه قتل ش���قيقته مع س���بق الاصرار في حين ان ظروف القضية تدل على 
انه فوجئ بها متلبسة بالزنا أو على فراش غير مشروع، في هذه الحالات وامثالها فان 
المحكمة تش���رع في س���ماع البينات وعدم القناعة في الاعتراف كي تصل الى الحقيقة ثم 

تأخذ القرار الواجب اتخاذه.
فق���د نص���ت الم���ادة 4/216 اصول جزائية اردني على أن���ه: اذا انكر المتهم التهمة أو 
رفض الاجابة او لم تقنع المحكمة باعترافه تشرع في الاستماع الى شهود الاثبات، )كما 
ورد الن���ص عل���ى ذلك ايضاً في ب���اب المحاكمات في الجنح م4/172 اصول جزائية(. ولم 
يورد المش���رع الفلس���طيني في قانون الاجراءات نصاً مماثلاُ تماماً وانما ورد نص المادة 
3/250 على انه اذا انكر المتهم التهمة او رفض الاجابة او التزم الصمت تبدأ المحكمة 

في الاستماع الى البينات.
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2014/315

تعليق سيد أحمد موسى – رئيس نيابة / مصر

الموضوع والرأي القانوني

أولًا: عن الواقعة الجرمية:

تتمثل الواقعة الجرمية التي اسندتها النيابة العامة إلى المطعون ضدهما )المتهمان( 
فيما يلي: 

جه���اد عبد القادر محمد عوض/ نابلس؛ ويعم���ل لدى هيئة الاذاعة والتلفزيون . 1
الفلس���طينية، ش���اغلًا لوظيفة المدي���ر المالي والإداري بها، تتع���دد مهام وظيفته 
وتتس���ع لتش���مل مس���ئوليته عن حس���ابات الهيئة لدى البنوك، والمكلف بالتوقيع 
عل���ى الش���بكات المس���حوبة خصماً من أرصدته���ا، وكذا كافة المعام���لات المالية 
للهيئة وأخصها إصدار أوامر الش���راء والصرف، وتوريد س���ندات هذه الأخيرة، 
واس���تلام أو قبض قيم المبالغ التي تصرف ثمناً لمش���تريات الهيئة المختلفة، عدا 
بع���ض المه���ام المالية الأخرى المتع���ددة مثل صرف المكافآت، وب���ذل عقود العمل 
للعاملين بالهيئة التي يعمل بها، )وكما ورد تفصيلًا بصدر حكم محكمة النقض، 
دليل عناية النيابة العامة ودرجات التقاضي السابقة على استظهار هذا الأمر، 
إيحاء بوقوع الجريمة بش���كل ما أو صحة نس���وب الفعل المؤثم، أو س���د لعجز في 

أدلة الثبوت؟! وهو ليس بضروري(.
ط���ارق جري���س بطرس عيد، ويعمل مديراً لإحدى ش���ركات المعدات التلفزيونية . 2

الخاصة )أو مالكاً بها، وهو أمر كان يستوجب التوضيح، كما سيأتي( والمعروفة 
بإس���ماً تجاري���اً )بانوراما(. هذا وقد اس���ندت النيابة العامة ونس���بت للمتهمين 
ارتكابهما الفعل المؤثم بنص المادة 2/174 )جريمة الاختلاس( والمادة 80 )المحرض 
والمتدخ���ل، وإن ل���م يعين الحكم أو قرار الإحالة للنيابة العامة رقم الفقرة المقيد 
به���ا الفعل المجرم حت���ى يمكن مراقبة انطباقها بأركانها من عدمه؟!( من قانون 

العقوبات الفلسطيني رقم 16 لسنة 1960.
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لأنهم���ا في غض���ون ع���ام 2007؛ قام المته���م الأول »جهاد« باس���تحضار أو اصطناع 
فواتي���ر ش���راء وهمي���ة أو غير صحيحة )غير حقيقية أو م���زورة تزويراً معنوياً – وهكذا 
كان يجب أن يكون وصف النيابة العامة لأداء الجريمة( بادعاء توريد مش���تريات للهيئة 
وبس���ندات إدخ���ال مزورة، وذلك قب���ل قيامه بصرف قيمة هذه المش���تريات الوهمية، أو 
مقابل فواتيرها المزورة خصماً من حس���اب الهيئة لدى البنك وبموجب ش���يكات موقعة 
من���ه )أو بحك���م اختصاصه الوظيفي المذكور(، والتي ج���اءت مخالفة لأصول وإجراءات 
عملي���ات الص���رف القانونية المعتادة بإخفاء بعض البيانات الهامة )والتي يمكن أن تدلل 
أو تشي عن المخالفة المرتكبة(؛ وذلك بالتعاون مع المتهم الثاني »طارق« الذي قام –بحكم 
عمله- في 2007/7/9، 2007/9/23 )تحديداً( بإعطاء المتهم الأول فاتورتين مزورتين 
بقيمتي 32860، 8289 شيكل؛ وعلى الترتيب، بإدعاء مخالف للواقع بتوريده مواد خاصة 
بمعدات التصوير التلفزيوني وذلك قبل اس���تلامه ما يوازي قيمتها على ش���كل ش���يكات 
مس���حوبة على حس���اب هيئة الاذاعة والتلفزيون بالبنك؛ كان المتهم الأول قد س���حبهما 
وأعدهما سلفاً ووقع عليهما )الجريمة المنصوص عليها في المادة 80 من قانون العقوبات 

/ بند »ب«، »د« – حيث يعد هذا المتهم الثاني طارق متدخلًا في الجريمة(.

وما لبث الشريكان ان تقاسما قيمة الشيكات التي تم صرفها من البنك خصما من 
حساب هيئة الاذاعة والتلفزيون دون وجه حق، وعلى حد الوارد بقرار الاتهام.

تعقيب:

)وقد كان يجب استعراض الجريمة قيدا ووصفا سواء في اتهام النيابة العامة او حكم 
محكمة النقض؛ وفقا للعرض او السرد السابق؛ خاصة وان القيد قد جاء ناقصا بشدة 
بالنسبة للمتهم الثاني وخاليا من مواد الاتهام المنضبطة، عدا ان الوصف كان قد ورد في 
عبارات مبتسرة غامضة غير محددة مكررة الجمل، خالية من استخدام الفواصل اللغوية 

التي تبين او توضح: على اياً من أفعال المتهمين يعود الوصف المقترن بنهاية الجملة(.
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ثانياً: عن تصرف النيابة العامة في الواقعة الجرمية

هذا وقد ارتكنت النيابة العامة وبش���كل رئيس���ي او كامل في اسناد اتهامها وتأسيسه 
او تنس���يبه للمتهمين الى اعترافاتها امامها وعلى مدى خمس���ة جلسات تحقيق، اختص 
المتهم الاول بثلاثة منها 6/1 ،7/6،13/9، من العام2008(، كما كانت الجلستين الباقيتين 
من نصيب الثاني )6/6،9/8 من ذات العام(، وعدته )اي الاعتراف( بمثابة ركن الاتهام 
الجوهري وسيد الادلة؛ وقبل ان تحيلها للمحاكمة الجزائية امام المحكمة المختصة،دون 

دليل فني اخر حقيقي او جاد يمكن معه استجلاء وجه الحقيقة في الاتهام.

تعقيب:

تش����ير اوراق الدعوى الى ان جهاز الامن الوقائي الفلس����طيني )والذي ينظمه قانون أ. 
الأمن الوقائي رقم 11 لس����نة 2007 والصادر في 2007/11/20(، هو الذي اكتش����ف 
الواقع����ة الجرمي����ة في حق المتهمين، قبل قيامه بالقب����ض عليهما واحتجازهما وحبس 
احداهم����ا )الاول( لديه����ا، والتحقيق معهما ث����م ترحيلهما لجهة النيابة العامة للادلاء 
باعترافهما بارتكابهما الجرم المذكور والمنسوب اليهما، والتي عولت عليها النيابة العامة 

في تحرير قيدها للجريمة ووصفها، وذلك قبل اعادتهما مرة اخرى لمقر الجهاز؟!.

هذا ويعد جهاز الامن القومي المذكور؛ وكإدارة عامة أمنية نظامية ضمن قوى الأمن 
الداخلي )نص المادة الثاني من ق2007/11 المشار اليه(، وينعقد له ضمن اختصاصاته 
العديدة الاختصاص بالكشف عن الجرائم التي تستهدف الادارات الحكومية والهيئات 
والمؤسس���ات العام���ة والعامل���ين بها )ن���ص المادة السادس���ة/ بند »3« م���ن ذات القانون 
المذكور(، كما تشير أو تبيح المادة التاسعة من ذات القانون المنظم لجهاز الأمن الوقائي 
الفلس���طيني؛ انش���اء أو اقامة او تخصيص او تحديد )وهي الأدق( مراكز توقيف ثابتة 
)سجون أو معتقلات أو ماشابهها( تابعة للادارة العامة  للأمن الوقائي، وتعد من قبيل 
المراكز القانونية للتوقيف )حسب نص القانون صراحة(، هذا على ان يتم اعلام او اخبار 
)يعلم كما ورد بنص المادة( وزير العدل والنائب العام بحالتها وبأي تعبير يطرأ بش���أنها 
)وهي عبارة مطاطة غامضة مبهمة؟(، أي ان الاشراف أو التفتيش أو رقابة هذه المراكز 
مما لا يدخل في اختصاص أو اشراف الجهاز القضائي الفلسطيني او جهات التحقيق 
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القانوني���ة الموج���ودة أو وزارة الع���دل، ولايخضع لرقابتها أو أي جه���ة قانونية مدنية )او 
عسكرية( اخرى.

إلا ان هذه الاختصاصات الواسعة في الكشف والتحري عن الجرائم المرتكبة بواسطة 
العاملين بالدولة وأجهزتها وهيئاتها ومؤسس���اتها العامة وتس���تهدفها والمرخص بها، لا 
تمتد الى الاستيقاف لمرتكبيها والتحقيق معهم ثم حجزهم او حبسهم في مراكز توقيف 
ثابتة، ولم يرد بشأنه نصوص خاصة منظمة في قانون الأمن الوقائي وعلى اطلاق؟ مما 
يعني س���ريان قواعد قانون الاجراءات الجزائية رقم 3 لس���نة 2001 وحدها، أو قواعد 
القان���ون الع���ام وفيما لم يرد فيه نصا خاصا، وتطبيقا للقواعد العامة في هذا الش���أن، 

وبمفهوم المخالفة.

وتش���ير م���واد الفصل الس���ابع من هذا القان���ون الأخي���ر )2001/3( والمعنون بعنوان 
»التوقي���ف والحب���س الاحتياطي« وفي المواد من 115_117 منه، إلى عدم جواز ان تزيد 
مدة التحفظ على المقبوض عليهم في مراكز التوقيف بواسطة  رجال الشرطة )أيا كان 
نوعهم(عن مدة او أربعة وعش���رين س���اعة فقط، وعلى ان يتم ابلاغ جهة النيابة العامة 

بذلك فورا.

واذا ما كان جهاز الأمن الوقائي الفلس���طيني هو قس���م من اقس���ام الأجهزة الأمنية 
الفلسطينية والتي تم تسميتها بذلك في قانون الاصدار، فان ما يسري على جهاز الشرطة 
ليس���ري عليه حتما؟ّ فلا يملك جهاز الأمن الوقائي حجز أحد المواطنين لمدة تزيد عن 
الأربع وعشرين ساعة وبعلم النيابة العامة ابتداء من الساعة أو الدقيقة الاولى لسريان 

هذه المدة الأخيرة؟

ف���اذا م���ا تبين لعدال���ة محكمة النقض واثناء مناقش���تها المتهمين )وفق���ا لنص المادة 
258اج���راءات جزائي���ة( وفي تكوينه���ا لقناعته���ا )وفق���اً لنص الم���ادة 273/ بند1،2(، ان 
اعترافات المتهمين قد صدرت تحت وطأة الاكراه والتهديد، وأن الحصول عليها قد تم 
الوصول اليه بطريق غير مشروع ونتاج اجراءات باطلة ناجمة عن احتجاز المتهم الأول 
مرتين بدون ابلاغ النيابة العامة بذلك )الأولى لمدة 36 ساعة من 2007/5/18_واثانية 
لم���دة اربع���ة أيام متصلة وكاملة من 5/29 وحتى ½ من نفس العام(، وذلك قبل احتجازه 



أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا الجزائية والتعليق عليها

157

بحبس جهاز الأمن الوقائي لمدة ثلاثين يوما متصلة بعلم النيابة العامة، والتي نكلت عن 
اتخ���اذ أي اج���راء حيال ذل���ك؟! خاصة وأن هذا المتهم الأول كان يت���ردد عليها للتحقيق 
معه )ولثلاث مرات؛ سالفة الذكر(، دون علم لها بمكانه ودون أن تعلم محبسه؟ ولا الى 
أي مكان كان يذهب عند انتهاء جلسة التحقيق )غير ظاهر قراراتها في نهاية كل مرة( 
وناكلة عن اتخاذ الاجراء القانوني اللازم نحو هذه  المخالفة الصارخة لنص المادة 119 
من قانون الاجراءات الجزائية، التي تلزم وكيل النائب العام أن يطلب من قاضي الصلح 
تمديد التوقيف للمتهم  مدة خمس���ة عش���ر يوماً بعد الاربعة وعش���رين ساعة الاولى، أو 
لمدد أخرى لا تزيد في مجموعها عن خمس���ة واربعين يوما؛ ينعقد الاختصاص لقاضي 
الصلح وحده -دون سواه- باتخاذها بعد سماع أقوال ممثل النيابة والمقبوض عليه )مادة 

120 من القانون الاخير(؟

واذا كان���ت الم���ادة 125 من قانون الاجراءات الجزائية تجيز توقيف أو حبس انس���ان 
في مراك���ز التوقي���ف المخصص���ة للتوقي���ف بنص المادة التاس���عة من قان���ون هذا الجهاز 
)2007/11، سبق الاشارة اليه بعاليه(، فإنه يجوز فعلا حبس المتهم الموقوف فيه، وذلك 
بأم���ر م���ن قاض���ي الصلح وح���ده دون غيره من رج���ال النيابة العام���ة أو رجال )ضباط 
وصف ضباط( جهاز الأمن الوقائي المتمتعين بالضبطية القضائية بنص المادة الس���ابعة 
م���ن قانونه���م هذا الاخي���ر )11لس���نة 2009(، والتي تجيز او تبيح الم���ادة 21/ بند4 من 
قان���ون الاج���راءات الجزئية لهم هذا الحق؛ على ألا يتجاوزا في س���لطاتهم الممنوحة لهم 
سلطات مأموري الضبط القضائي من الأجهزة الأمنية الأخرى أو المناظرة والتي تنتفي 
س���لطتهم في التوقيف لأي انس���ان مهما بلغ جرمه عما يزيد عن الأربعة وعشرين ساعة 
الاولى فقط من وقوع الجريمة، مع حتمية ابلاغ النيابة العامة فور ذلك لاتخاذ ش���أنها 

على النحو المبين بعاليه.

ومن مجمل ما سبق، فإن ما انتهت اليه محكمة النقض )ومن قبلها درجتي التقاضي 
التي خاضها المتهمان وحصلا على حكم البراءة مما نسب اليها من جرم( من عدم التعويل 
على أقوال المتهمين امام جهة النيابة العامة، لثبوت صدورها والاعتراف باقتراف الجرم 
تحت وطأة الاكراه والتهديد والحبس الباطل اللامشروع عن غير مختص قانوناً. امتد 
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امام جهة النيابة العامة بدورها )وإن خلا الأمر من الاعتداء بالضرب، كما هو الجاري 
في حب���س جه���از الأم���ن الع���ام(، خاصة وان المتهم الثاني وبعد ان ش���هد بمثل ما ش���هد 
زميله الأول، كان قد ردد في ش���هادته بأنه كان يرى هذا الاخير في حالة مزرية، مجهداً 
بائس���اً يائس���اً محطم���اً، وذلك إبان مقابلته او رؤيته اياه  بمكت���ب أحد كبار جهاز الامن 
الوقائ���ي وأثن���اء التحقيق معه، ناهيا اياه عن نصحه وطالباً منه تركه وش���أنه في الادلاء 
بتلك الاعترافات الوهمية الكاذبة والتي كان من ورائها هدف اخر او غرض او مصلحة 

أخرى غير ظاهرة )وفي رأينا(.

هذا وبملاحظة انعدام حضور ايا من المحامين المدافعين في هذه المرحلة من التحقيقات 
أمام النيابة العامة، حتى يكن الادعاء بصحة الاعترافات أو كونها وليدة ارادة حرة.

ثالث��اً: حول الاجراءات الفنية التي اغفلت النيابة العامة تحقيقها في التحقيقات، 
وعلاقة ذلك بالاعترافات الصادرة عن المتهمين:

ان جريمة الاختلاس المالي المنسوب للمتهمان ارتكابهما؛ تستلزم اتخاذ عدة اجراءات 
فيه تناس���ب وطبيعة الجرم المرتكب، وتس���تظهر الى حد كبير حقيقة الاتهام الموكول في 
الاوراق لمرتكبي���ه، نكل���ت جهة النيابة ومن بعدها جهة القضاء عن تلمس���ها او تحقيقها؛ 

والتي منها: 

تش���كيل لجنة جرد داخل هيئة الاذاعة والتلفزيون، تراجع هذه الفواتير المدعى . 1
تزويرها او اصطناعها على الداخل او الوارد فعليا من معدات او ادوات وأجهزة، 
توصلا الى توريدها الى مخازن الهيئة من عدمه؛ بعد مضاهاة الواردات بالمخازن 

على مستنداتها واكتشاف المزور او المصطنع منها والموهوم.

تشكيل لجنة جرد ثانية بواسطة النيابة العامة، يدخل في تشكيلها عدد من كبار . 2
موظفي الاجهزة الرقابية المالية والمحاسبية والمخزنية بالدولة، تكون مهمتها او 
مأموريتها اعادة اجراء الاعمال الس���ابق اس���نادها للجن���ة الهيئة المجني عليها، 
وتقييمها ومراجعتها، وذلك قبل مراجعة حسابات هذه الهيئة الاخيرة في البنوك، 

والاستيثاق من سندات الصرف أو التوريد.
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ن���دب خبي���ر او اكث���ر او لجنة من الخب���راء المتخصصين التابعين ل���وزارة العدل . 3
بواسطة المحكمة الجزائية، ومنذ بدايات المحاكمة او امام اي درجة تقاضي فيها، 
لاستجلاء وجه الحقيقة في الدعوى، خاصة وأن وقائعها المادية ذات طبيعة سهلة 
التحقيق والاستبيان، ومما يسهل كشفها بمراجعة الداخل لمخازن هيئة الاذاعة 
والتلفزيون من معدات ومطابقتها على فواتيرها ومس���تندات توريدها وسندات 
صرف قيمتها بعد ذلك او شيكاتها، وتعد اعمال وزراة العدل عن طريق خبرائها 
الفنيين هي مرحلة ثالثه نحو اس���تظاهر وجه الحقيقة على ارض الواقع بش���كل 
ج���ازم، ع���ن طريق جرد المعدات او البضائع المدعى عدم وجودها او توريدها او 

وهميتها وتزوير اوراقها وفواتيرها؟

ان جرائ���م الاخت���لاس المال���ي والتبديد والتزوير، لتعد من قبي���ل الجرائم التي تترك 
ورائه���ا اثارا مس���تحيل محوها، خاصة ان كانت الجهة المجن���ي عليها من قبيل الجهات 
الحكومي���ة التي تحتفظ بكافة س���جلاتها ومس���تنداتها مددا طويلة م���ن الزمان، وكانت 
التعاملات المالية تتم عن طريق الش���يكات التي يس���هل اقتفاء اثرها في البنوك، هذا مع 
الاعتداد بنص المادة 206 من قانون الاجراءات الجزائية التي تسمح باقامة البينة بكافة 

طرق الاثبات والتي تجيز وتبيح هذه الوسائل.

ف���إذا م���ا تم إغفال تحقي���ق هذه الاج���راءات او الخطوات الفنية، ف���إن الحقيقة في 
الدعوى او الاتهام س���تغيب حتما! وان ما تم اس���تبدال هذه الاجراءات الفنية الواقعية 
المادية البس���يطة والتي يس���هل تحقيقها على ارض الواقع وبواسطة متخصصين فنيين؛ 
باعتراف���ات باطلة ناتجة ع���ن وطأة الاكراه والضرب والتهديد ومن خلال حبس وتقييد 
باطل للحرية الشخصية، وصمت من جهة النيابة العامة وإلتفات؟! فان الشكوك والريبة 
تحيط بظروف هذا الاتهام الغير حقيقي والصادر عن ارادة غير حرة حقيقية او اعتراف 
منسوب لكلا المتهمان؛ وهو الامر الذي ادركته جهات القضاء في مراحل تداول المحاكمة 
وفي مراحله���ا الث���لاث، منهية الى القضاء بالبراءة، وهو الأمر المحمود المتفق مع صحيح 
تطبيق القانون جديرا بالتأييد، رغما من تعويل هذه الجهات القضائية الثلاث المذكورة 
والمتتابعة الاختصاص، على تفنيد الش���هادة او الاعتراف؛ من دون الاس���تناد الى تقارير 
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خب���رة فني���ة كان لها ان تلق���ي كثيرا من ضوء الحقيقة على ارضي���ة النزاع او الجريمة، 
وتعاون جهة القضاء في التوصل لحقيقة الاتهام. 

وم���ن جه���ة اخرى؛ فإن اعترافات المتهمين بوج���ه عام تخضع لعدة ضوابط وقواعد، 
عن���ي قان���ون الاجراءات الجزائية رقم 3 لس���نة 2001 بتنظيمه���ا وايضاحها، وعلى نحو 
تال: يشترط لصحة الاعتراف أن يصدر طواعية واختيارا ودون ضغط او اكراه مادي او 
معنوي، أو وعد أو وعيد، وان يكون صريحا قاطعا بارتكاب الجريمة، وان يتفق الاعتراف 
ذاته مع ظروف الواقعة )المادة 214 اجراءات جزائية(. وحيث ان ظروف الواقعة المادية 
والت���ي كان يمك���ن الوقوف على مصداقيتها ان ما تم الاس���تناد بش���كل كبير الى الخبرة 
الفنية واعمال اعمالها على الطبيعة وأرض الواقع استجلاءا لحقيقة الواقعة او صدقها 
)وكما سبق الذكر(، لكان يمكن بسهولة التيقن او التأكد من اتفاقها أم لا مع الاعتراف 
المتيقن صدوره عن غير طواعية أو اختيار، بل نتيجة لعنف احد الاجهزة الامنية المخيفة 
وتح���ت تأثي���ر الضغط والاكراه المادي والمعنوي معا، المصحوب بالوعيد أو الوعد، وعلى 

النحو المذكور بعاليه ويعد دليلا يساند غيره من الادلة.

هذا وتنص المادة 215 من قانون الاجراءات الجزائية على اس���باغ الوصف الصحيح 
على الاعتراف الصادر عن المتهم، بأنه لا يعد سوى طريقا من طرق الاثبات ووسيلة من 
وس���ائله، يخضع لتقدير المحكمة، ولها ان تأخذ به او تتركه وتلتفت عنه ان ما تحققت 
احد ش���روط فس���اده والواردة في المادة 214 )س���الفة الذكر(، وهو ما كان الحكم محل 
التعلي���ق ق���د التفتت لها كضوابط حاكمة لاعتراف المتهم، وقضت باس���تبعاده والالتفات 
عنه وعدم الاعتداد به للش���ك في صحته وظروف صدوره، وهو ما نؤيده تماماً، وأخذاً 
بنص المادة 2/206 من قانون الاجراءات الجزائية التي تلزم المحكمة بالقضاء بالبراءة 
للمتهم ان ما تخلفت البينة على ادانته، وبعد ان ناقشت الادلة المقدمة من جهة النيابة 
العامة بصورة علنية وناقشت المتهمين قبل تكوين عقليتها وبناء حكمها وفقا لنص المادة 

207 من قانون الاجراءات الجزائية.

هذا مع ملاحظة وصف اعتراف المتهم بأنه س���يد الادلة، كان قد هجر وإهمل منذ 
زمن طويل، بعد ان س���اد خلال حقبة القرون الوس���طى، وبعد ان كان الافراد يخضعون 
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لأبش���ع صنوف التعذيب س���بيلا للظفر به من قبل المشتبه بهم دون اتهام حقيقي، وحتى 
انبرى مفكري الثورة الفرنسية في القرن الثامن عشر الى الاشارة  الى ان التعذيب ليس 
بلازم في الافضاء بالحقيقة او الاعتراف، بل كثيرا ما ينجم عن اعتراف كاذب يبتغي به 

المعترف مجرد الخلاص من الامه الواقعه عليه والنجاة منها بأي وسيلة.

ومن ناحية اخرى فإن بعض الانظمة القانونية الاخرى، كالقانون الامريكي )مادة 332 من 
قانون ولاية نيويورك( لا تجيز اطلاقاً الاستناد فقط الى مجرد الاعتراف من جانب المتهم في 
الجرائم المعاقب عليها بالاعدام او السجن المؤبد؛ ومنذ زمن بعيد واكب تكوين هذه الدولة 
أو تأسيس���ها، وامتدادا لاتجاه قانوني قديم يعود للعصر الروماني. إلا ان هذين الاتجاهين 
الطرفا نقيض، كانا قد استظهرا اتجاه ثالث وسطا بينهما، اتخذته او تبنته معظم الانظمة 
القانونية الحديثة، ومنها القانون الفلس���طيني وباقي البلدان المجاورة وامتدادا للس���ائد من 
قواعد في اوروبا وبخاصه فرنس���ا، يرى ان الاعتراف ليس في ذاته بمفرده حجة مطلقة في 
التدليل على ذنب المعترف )يراجع حول هذا: د. رمسيس بهنام-علم النفس القضائي-منشأة 
المعارف ص79-ومابعدها(. وهذا الاتجاه الاخير والمتبنى بواسطة القانون الفلسطيني كان 

أن فعل بواسطة المحكمة مصدرة الحكم محل التعليق ، جديرا بالقبول والتأييد.

رابعاً: حول اجراءات المحاكمة وعنها ،والحكم الصادر في الدعوى:

كان���ت المحكم���ة قد انتهت الى تبرأة المتهم���ين، بحكما صحيحا وافق صحيح القانون 
وتحقيق العدالة، إلا ان هناك بعض المآخذ التي نشير اليها فيما يلي:

عدم الاستعانة باعمال الخبرة الفنية لوزراة العدل وعن طريق خبرائها المتخصصين؛ . 1
توص���لا ال���ى تحقي���ق الواقع���ه الجرمية عل���ى ارض الواقع ومراجع���ة الادلة المادية 
والمس���تندية داخل الهيئة المجني عليها )وقد س���بق لنا الاشارة الى تفاصيلها(، وكذا 
عدم نعي محكمة النقض على درجات التقاضي الس���ابقه او النيابة العامة اغفالها 
هذا الطريق الحاسم من طرق الاثبات في الدعوى، او حتى التنبيه او الاشارة اليه 
والتوصية بالأخذ به مستقبلا في  الدعاوى المناظرة، سواء لجهات القضاء او النيابة 

العامة، وارساءً منها لرأي ملزم.
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عل���ى الرغم م���ن العناية الفائقة من محكمة النقض بس���رد أدق تفاصيل الاتهام او . 2
بأقوال المتهمين امامها عند استجوابهما، الا ان اهمالا واغفالا قد نال او طال باقي 
الادلة في الدعوى، وبالذات ادلة نفي الاتهام من ادلة كتابية او خطية او شهادة شهود؟

اما ادلة النفي الخطية فقد جرى ذكرها فقط ودون استعراض لمحتواها؟ او ملخص   
لدليلها الوارد بشأن التبرئة المطلوبة، وهو عيب من عيوب تسبيب الاحكام؛ في هذا 
الاغف���ال او الترك او اهمال الاس���تعراض لحجيتها وع���دم الرد عليها والتعقيب؛ لا 
يعد فقط من اخطاء تطبيق القانون؛ بل يعد ايضا اخلالا بمبدأ حق المدافعة او حق 
الدف���اع، وبمراع���اة أن تلك الادلة الكتابية او الخطي���ة كانت تتضمن ما يفيد توريد 
اصن���اف ما للهيئة المجني عليها م���ن عدمه، ومدى جدية الاتهام من الناحية الفنية 

او المادية، والا ما قدمت )منطق(.

وماذكر ينس���حب بدوره على شهادة ش���هود النفي للواقعه الجرمية )والبالغ عددهم   
اربعة افراد(، واللذين ادلوا بش���هادتهم حول نفي الاتهام وما يعرفونه عن تفاصيله 
)المادية منها خاصة(، واس���تمعت اليهم المحكمة، الا انها وبعد ان ذكرت اس���مائهم 
فق���ط )دون س���ن او عنوان اقامة(، اغفلت ذكر وظائفه���م واعمالهم؟! واهملت تمام 
مجرد الاش���ارة الى فحوى ش���هادتهم او مضمونها او دلالاتها؟ وذلك قبل ان تمتنع 
عنها عن التعليق او التعقيب عليها او الاشارة الى اخذها او تركها او اسبابه؟ فقد 
كان على محكمتنا العليا ان تضرب لقضاتها المثال وقدوة الاحتذاء في اهمية التعليق 
على فنية الاس���تخلاص للحقيقة من واقع مس���تنداتها وش���هودها وكيفيته، والرد أو 
التعقيب على جزئيات الدعوى الفنية المس���تخلصة من اقوال الشهود من قرائتها او 
ادلتها الكتابية، رفضا ام قبولا، وذلك بالتس���اند والتوافق والتناغم مع باقي الادلة 

)تأييدا ام نفيا(، وارساءً منها للمبادئ والاراء. 

وكان الاغفال ايضاً او الاهمال لباقي ادلة الثبوت للواقعه الجرمية من نصيب هذا . 3
الحكم محل التعليق، حتى اننا نكاد نجزم أن لا دليل هناك للادانة سوى اعترافات 

المتهمين؟ لعد العناية بهذه الاخيرة.
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ويص���ادف ذل���ك الاغفال والاهمال المتعدد لكثير م���ن جوانب الدعوى واركان الاتهام 
ودلائ���ل البراءة؛ اس���هاب واطال���ة في تفاصيل وقائع )لا دلائل( الاتهام، ثم س���رد مطول 
لاق���وال المتهمين أمام المحكمة أثناء اس���تجوابهما، كان يمك���ن اختصاره الى حد كبير او 
تلخيصه، مع الاكتفاء بالقول بأن عقيدة المحكمة ووجدانها قد استقرا الى الالتفات عن 
الاعترافات المنس���وبة للمتهمين؛ لبطلانها بعد ان ش���ابها ما يحقق ذلك، وعدم الاعتداد 

بها لاسباب عدة هي ...الخ.

هذا كما ش���اب التعريف باختصاصات المتهم الاول المختلفة )ومنها ما ينقطع صلته 
بالاتهام( اس���هاباً مطولاً، ادى الى غموض بش���أن ما ارتكبه من جرائم أو جريمة تحرير 

الشيك بالذات؟!.

ال��رأي: 
تأييـــــــد الحكـــــــم الصـــــــادر بناحية رام الله في النقـــــــض الجزائي رقم 15	 لســـــــنة 2014 بتاريخ 
2015/1/26، بـــــــرد الطعن موضوعا وتأييد حكم البراءة المطعون فيه بواســـــــطة النيابة العامة، 

وذلك للاسبا	 المبينة بعالية تفصيلا.
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الحكم رقم 2015/11

 “الاعتراف المستقل عن واقعة التفتيش الباطل”
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2015/11

تعليق الأستاذ مصطفى قاسم

مدير نيابة في النيابة العامة المصرية/ مصر

تدور وقائع نزاع الحكم محل التعليق في أن الطاعن قُدم للمحاكمة الجنائية في الدعوى 
رق���م 2005/172 أمام محكم���ة بداية قلقيلية، وذلك بوصف زراعة مخدر وإحراز مواد 
مخدرة طبقًا للقانون الصادر بالأمر رقم 558 لسنة 1975. قُضي بحبس الطاعن ثلاث 
سنوات عن تهمة زراعة مادة مخدرة، وسنة عن تهمة إحراز مواد مخدرة، وتنفيذ العقوبة 
الأشد وتخفيفها لتصبح سنة مع خصم مدة حبسه أو توقيفه ومصادرة المضبوطات، لم 
يرتض الطاعن بالحكم، فطعن فيه إس���تئنافيًا أمام محكمة اس���تئناف رام الله، وقُضي 

برد الإستئناف موضوعًا، أي تأييد الحكم المستأنف.

وحيث أن هذا الحكم لم يلق قبولًا لدى الطاعن فطعن عليه بالنقض وفقا للإجراءات 
المقررة قانوناً، واستند فى طعنه ������ كما جاء بالحكم محل التعليق ������ على الخطأ بإعتبار 
م���ا تم م���ن إج���راءات لاحقة لمذكرة التفتيش صحيحة، لأن ما بني على باطل فهو باطل، 
والخطأ بعدم معالجة بينة الدفاع على نحو يفيد تمحيص البينات بما يخالف حكم المادة 
276 م���ن قان���ون الإجراءات الجزائية، وكذا الخطأ بإدانة الطاع���ن اعتمادًا على المبرز 
ن/1، علماً بأنه واجب الإس���تبعاد من معرض البينة لمخالفته المادتين 34، 52 من قانون 
الإجراءات الجزائية، وأخيرًا استند ������� على حد وصفه ������� أنه كان يتعين على المحكمة 
إعمال أحكام المادتين 284، 285 من قانون الإجراءات الجزائية خاصة وأنه قد مضى 

على ارتكاب الجرم مدة طويلة.

وإذ فرغنا من عرض موجز الوقائع، سنوضح خطة معالجتنا للموضوع عبر النقاط 
التالية: 
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الرقابة القضائية على صحة الإجراءات الجنائية

يبدو للوهلة الأولى أن الحديث عن الرقابة القضائية على صحة الإجراءات الجنائية 
بعيد الصلة عن الحكم محل التعليق، إلا أنه وبإمعان النظر يتضح مدى الصلة الوطيدة 
بين الحكم محل التعليق وبين فكرة الرقابة القضائية على صحة الإجراءات الجنائية.

فالحكم محل التعليق صادر من محكمة النقض وهي المحكمة العليا التى تعمل على 
توحي���د كلم���ة القانون بإعتبارها تحاكم الحكم من الناحي���ة القانونية، فتصبح أحكامها 
بذلك مبادئ قانونية يتلقفها الجميع ������� قضاة ومتقاضين ������� باحثين عن التطبيق السليم 
للقانون، بما يس���هم في احترام س���يادة القانون ووحدة القضاء، ويترتب على ذلك اعتبار 
محكم���ة النقض هي الحارس على ش���رعية الأحكام بعد فحصه���ا للتأكد من مطابقتها 
لصحيح القانون، ولعل هذا ما يعلل أن  أس���باب الطعن بالنقض فى القانونين المصري 

والفلسطيني تدور حول الخطأ فى القانون بالمعنى الواسع.

ويؤكد ما س���بق أن أس���باب الطعن المقدمة في الحكم محل التعليق تدور حول خطأ 
محكمة الموضوع في تطبيق القانون بصوره المختلفة، ومن ثم رأى الطاعن اتخاذ إجراءات 
الطع���ن بالنق���ض أمام المحكمة العليا، لتبس���ط رقابتها في م���دى مراعاة الحكم الطعين 

للتطبيق السليم للقانون.

ويرتكز السبب الرئيسي للطعن بالنقض الذي كان محور دفاع الطاعن وبحث الحكم 
الماث���ل ح���ول فك���رة نطاق مبدأ ما بني على باطل فهو باطل، أو بمعنى آخر الأثر المترتب 
عل���ى بطلان أح���د الإجراءات الجنائية، وه���ل يجوز قبول الدليل المس���تمد من الإجراء 
الباطل؟ وهل يمتد أثر هذا البطلان إلى الأدلة المستمدة من إجراءات سابقة أو لاحقة 

على الإجراء الباطل؟

وتبرز أهمية الحديث عن الرقابة القضائية على صحة الإجراءات الجنائية بإعتبار 
أن القضاء هو الحارس الطبيعي للشرعية، بمعنى أنه هو الجهة المحايدة والمستقلة التي 

خولها الدستور والقانون مراقبة التطبيق السليم للقانون حماية لمبدأ سيادة القانون.

ويتجلى دور السلطة القضائية في الفصل فى المنازعات وصولاً إلى التطبيق السليم للقانون 
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في المنازعات الناش���ئة عن تطبيق القانون الجنائى بش���قيه: العقوبات والإجراءات الجنائية، 
فالقان���ون الجنائي بفرعيه يعد أحد ابرز التش���ريعات التي يب���دو فيه التعارض والاختلاف 
بين حماية الحقوق والحريات من جهة، وتحقيق المصلحة العامة من جهة أخرى، ويأتي دور 
التشريع الجنائي لتحقيق هذا التوازن في إطار من ضمانات الحقوق والحريات الدستورية.

وتظل الإشكالية الغالبة في إطار هذا النوع من المنازعات في تطبيق النصوص، وليست 
في النصوص ذاتها، فالجهات التنفيذية القائمة على تطبيق التشريع الجنائي بما تمتلكه 
من صلاحيات واقعية بخلاف السلطات القانونية يمكن أن تمارس إجراءات ماسة بحقوق 
وحري����ات الأش����خاص بالمخالفة للقانون وتس����تمد منه����ا أدلة لتقديمها لجه����ات التحقيق 
والمحاكمة، وهنا تبرز أهمية الرقابة القضائية على صحة الإجراءات الجنائية من خلال 
المحاكمة المنصفة حيث »يقتضى التوازن بين الحقوق والحريات الدستورية والمصلحة العامة 
أن تحكم الخصومة الجنائية في كافة مراحلها قواعد تحفظ هذا التوازن، وهو ما يتطلب 
ضمان كافة حقوق المتهم والمجني عليه أمام مختلف هيئات القضاء الجنائي التي لا تبغى 
غير تحقيق الصالح العام. فإذا كانت هذه الهيئات تعمل على تحقيق المصلحة العامة متمثلة 
في كشف الحقيقة وإقرار حق الدولة في العقاب، فإنه لا يجوز لها أن تباشر هذا العمل إلا 

فى إطار نظام قانوني يحقق التوازن بين مصالح مختلف الأطراف والمصلحة العامة« 1.

وتعد الرقابة القضائية على صحة الإجراءات الجنائية أحد أهم النتائج المترتبة على 
مبدأ الدولة القانونية2، فهذا المبدأ بما يتضمنه من خضوع الكافة حال مباشرتهم لأنشطتهم 
للقواعد القانونية القائمة في الدولة، يفترض وجود جهة محايدة ومستقلة عن كافة سلطات 
الدولة تكون أحكامها واجبة الإحترام من الجميع - حكام ومحكومين –  تتأكد من إحترام 

القواعد القانونية القائمة عند التناضل بشأن ذلك، تلك الجهة هى السلطة القضائية.

د/ أحمد فتحى سرور، القانون الجنائي الدستوري، دار الشروق، طبعة 2006، ص� 433.   1
إس���تقرت أح���كام المحكمة الدس���تورية العليا المصري���ة على أن »الدولة القانونية ه���ي التي تتقيد فى كافة   2

مظاهر نشاطها بقواعد قانونية تعلو عليها وتكون ضابطا لأعمالها وتصرفاتها«.

)دس���تورية عليا القضية رقم 108لس���نة 18 ق دستورية عليا جلسة 1997/9/1، دستورية عليا القضية رقم   
139لسنة21 ق دستورية عليا جلسة 2004/3/7(.
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ويؤكد ما سبق حرص الدساتير المختلفة على اقتران مبدأ الدولة القانونية بمبدأ استقلال 
القضاء وحيدته، بإعتباره أحد أصول الدولة القانونية، وأحد الضمانات الأساس���ية لحماية 
الحقوق والحريات، فالمادة 94 من الدستور المصري الحالي تقرر أن »سيادة القانون أساس 
الحك���م في الدول���ة، وتخضع الدولة للقانون، واس���تقلال القضاء وحصانته وحيدته ضمانات 

أساسية لحماية الحقوق والحريات« 3.

وقد نصت المادة 102 من الدستور التونسي الصادر عام 2014 على أن »القضاء سلطة 
مستقلة تضمن إقامة العدل، وعلوية الدستور، وسيادة القانون، وحماية الحقوق والحريات«.

ويبره���ن ما س���بق على م���دى الإرتباط الحتمي ب���ين الرقاب���ة القضائية على صحة 
الإجراءات الجنائية وبين مبدأ الدولة القانونية.

وتعُرف الدعوى الجنائية بأنها: »مجموعة من الإجراءات المتتابعة التي تتعاقب وفقا 
لنظ���ام يحدده القان���ون، وتتطور الدعوى بهذه الإجراءات من مرحلة لأخرى حتى تنتهي 

بحكم فاصل فى موضوعها«4.

»ولم���ا كان���ت قواعد الإجراءات الجنائية بوجه عام هي قواعد قانونية، ومن ثم تتميز 
بعنص���ر الجزاء، وبدون هذا العنص���ر يتجرد طابع الإلزام وتصبح مجرد نصُح. ويهدف 
هذا الجزاء إلى ضمان حس���ن ادارة العدالة الجنائية وإحترام حقوق المتهم وحرياته«5. 

»وتعتمد الرقابة القضائية على سلطة القضاء فى إلغاء الإجراء المخالف للقانون«.

ويتمث���ل ه���ذا الإلغ���اء فى الجزاء الذي ي���رد على الإجراء غير المش���روع فيهدر آثاره 

تلك المادة تقابل المادة 74من الدستور المصرى السابق عام 2012 والتى تنص على أن “سيادة القانون أساس   3
الحكم فى الدولة. وإس���تقلال القضاء وحصانة القضاة ضمانتان أساس���يتان لحماية الحقوق والحريات”، 
كما نصت المادة  64 من دستور 1971 على أن “سيادة القانون أساس الحكم فى الدولة “ ونصت المادة 65 
من ذات الدستور على أن “تخضع الدولة للقانون، وإستقلال القضاء وحصانته ضمانان أساسيان لحماية 

الحقوق والحريات”
د/ محم���ود نجيب حس���نى ،ش���رح قانون الإج���راءات الجنائية وفقا لأحدث التعديلات التش���ريعية، تنقيح   4

الدكتورة فوزية عبدالستار، دار النهضة العربية طبعة 2013 الجزء الأول، ص��388.
)أنظر فى ذلك أحمد فتحى س���رور، الوس���يط فى ش���رح قانون الإجراءات الجنائية، دار النهضة العربية،   5

طبعة 2012، ص� 473(.
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القانونية، فيعبر بذلك عن طبيعة إلزامية للقاعدة الإجرائية، والقضاء في توقيعه لهذا 
الجزاء يمنح هذه القاعدة فاعليتها وقوتها، وهذه هي وظيفة السلطة القضائية في إعطاء 

الفاعلية لقواعد القانون التي تضعها السلطة التشريعية. 

ويعد الجزاء الجنائي ���� الذي يطال الإجراء أو العمل غير المشروع ���� وسيلة الرقابة 
القضائية، فمن خلاله يمارس القضاء إشرافه على مشروعية الإجراءات الجنائية، وهو 
أكثر الجزاءات فاعلية كنتيجة تترتب على مخالفة الضمانات؛ لأنه يفسد على المخالف 
قصده، فيهدر الدليل الذي يسعى إليه من وراء إهدار الضمانات. ويتخذ الجزاء الجنائي  
بوصفه وسيلة للرقابة القضائية صورة البطلان. وهو يحمي في ذلك الحرية الشخصية 

التي جاءت الشرعية الإجرائية لكفالة احترامها.

ويتميز البطلان عن أشكال أخرى من الجزاءات، وهي عدم القبول والسقوط وعدم 
الإختص���اص. وتب���دو أهمية البطلان بوجه خاص فى مجال الإثبات، ذلك أنه من خلال 
اج���راءات المحاكم���ة يط���رح الدليل أيً���ا كان مصدره، وهو ما لا يج���وز قبوله إلا إذا كان 

مشروعًا أي مطابقًا للضمانات التى أوجبها القانون«6.

والجزاءات الإجرائية متعددة البطلان والإنعدام والسقوط وعدم القبول، إلا أن أهم 
هذه الجزاءات هي البطلان، ونرى دلالة تلك الأهمية في الأسباب المقدمة من الطاعن 
لنعيه على الحكم الصادر من محكمة الإستئناف، حيث أن النعي الرئيسي للمتهم يرتكز 
عل���ى بط���لان التفتيش الواقع علي���ه، وما يترتب عليه من بطلان م���ا تلاه من إجراءات، 

استناداً على حد وصفه على قاعدة ما بني على باطل فهو باطل. 

ولما كانت مسألة أثر بطلان الإجراءات الجنائية هي الإشكالية الرئيسية التي يدور 
حولها الحكم محل التعليق، فقد رأينا تناول تعريف البطلان والمذاهب التشريعية المختلفة 

بشأن تنظيمه وأحواله، ونطاق أثره وذلك في عرض موجز وفقًا للتفصيل التالي.

 

د/ أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، المرجع السابق، ص� 571 ،572.   6
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المذاهب التشريعية فى بطلان الإجراءات الجنائية وأحواله:

بداي���ة يع���رف البطلان بأن���ه الجزاء لتخلف كل أو بعض ش���روط صحة الإجراء 
الجنائي، ويترتب عليه عدم إنتاج الإجراء آثاره المعتادة فى القانون.  وتتنازع السياسة 
التش���ريعية فى تنظيم البطلان إلى مذهبين، الأول يتجه إلى تقرير البطلان كجزاء 
لمخالف���ة أي���ة قاعدة إجرائية، وهو بذلك يهدف إل���ى كفالة الإحترام الكامل لقواعد 
الإجراءات الجنائية وحماية الأهداف والمصالح التي تستهدفها تلك القواعد، إلا أنه 

يعُاب عليه أنه يقود إلى الشكلية المفرطة ويؤدي إلى بطىء سير الدعوى.

 وفي مواجه���ة ذل���ك المذهب يتجه المذهب الثاني إلى تقرير البطلان كجزاء على 
مخالفة القواعد الإجرائية الهامة وتتس���امح فيما دونها من قواعد أقل أهمية، فلا 

يترتب عليها جزاء أو يترتب جزاء من نوع آخر بخلاف البطلان.

وترتيبًا على ما تقدم فإن التشريعات تتبنى أحد مذهبين فى إطار خطتها لتنظيم 
أح���وال البط���لان كجزاء على مخالفة القانون، المذه���ب الأول هو البطلان القانوني 
والذي يتلخص في أنه لا بطلان بغير نص، فالمشرع يتعين عليه أن يوُرد القواعد التي 
يترتب على مخالفتها البطلان، ورغم ما يتميز به هذا المذهب من ضبط وتحديد، إلا 
أنه يعيبه استحالة حصر المشرع لكافة الحالات التي يتعين أن يقضي فيها بالبطلان.

أم���ا المذهب الثاني، هو مذهب البطلان الذاتي وجوهره إقرار المش���رع للقاضي 
بسلطة تقديرية في تحديد القواعد التي يترتب البطلان على مخالفتها، ويضع المشرع 
معيارًا مجردًا يس���تعين به القاضي على هذا التمييز، ويقوم هذا المعيار في الأغلب 
عل���ى التميي���ز بين القواعد الإجرائية الجوهرية وغي���ر الجوهرية، وتقرير البطلان 

جزاءً لمخالفة الأولى دون الثانية.

ويتبنى المشرع المصري مذهب البطلان الذاتي، وذلك فى المواد من 331 إلى 336 
من قانون الإجراءات الجنائية المصري، وهو ما تبناه أيضًا المش���رع الفلس���طيني في 
المواد من 474 إلى 479 من قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني الصادر بالقانون 
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رقم 3 لسنة 2001 7.

نظم المش���رع المصري أوجه البطلان فى الفصل الثاني عش���ر من الكتاب الثاني من قانون الإجراءات الجنائية   7
المصري تحت عنوان في أوجه البطلان ونص على ما يلي: مادة 331 :- يترتب البطلان على عدم مراعاة أحكام 

القانون المتعلقة بأي إجراء جوهري.
مادة 332: إذا كان البطلان راجعاً لعدم مراعاة أحكام القانون المتعلقة بتش���كيل المحكمة أو بولايتها بالحكم في   
الدعوى أو بإختصاصها من حيث نوع الجريمة المعروضة عليها أو بغير ذلك مما هو متعلق بالنظام العام، جاز 

التمسك به فى أية حالة كانت عليها الدعوى، وتقضي به المحكمة بغير طلب.
مادة 333:  في غير الأحوال المش���ار إليها في المادة الس���ابقة يس���قط الحق في الدفع ببطلان الإجراءات الخاصة   
بجمع الإستدلالات أو التحقيق الإبتدائي أو التحقيق بالجلسة في الجنح والجنايات إذا كان للمتهم محام وحصل 

الإجراء بحضوره بدون اعتراض منه.
  أما في مواد المخالفات فيعتبر الإجراء صحيحًا، إذا لم يعترض عليه المتهم ولو لم يحضر معه محام في الجلسة. 

وكذلك يسقط حق الدفع بالبطلان بالنسبة للنيابة العامة إذا لم تتمسك به في حينه.
مادة 334:  إذا حضر المتهم فى الجلسة بنفسه أو بواسطة وكيل عنه،  فليس له أن يتمسك ببطلان ورقة التكليف   
بالحض���ور، وإنم���ا له أن يطلب تصحيح التكليف أو اس���تيفاء أي نقص في���ه وإعطاءه ميعاد لتحضير دفاعه قبل 

البدء في سماع الدعوى وعلى المحكمة إجابته إلى طلبه.
مادة 335:  يجوز للقاضي أن يصحح، ولو من تلقاء نفسه، كل إجراء يتبين له بطلانه.  

م���ادة 36:-  إذا تق���رر بط���لان أي إج���راء، فإنه يتناول جميع الآثار التي تترتب عليه مباش���رة، ولزم إعادته متى   
أمكن ذلك.

ونص المشرع الفلسطيني فى قانون الإجراءات الجزائية رقم 3 لسنة 2001 على ما يلي:   
مادة 74 : يعتبر الإجراء باطلا إذا نص القانون صراحة على بطلانه أو شابه عيب أدى إلى عدم تحقيق الغاية منه.

مادة 475:  يترتب البطلان على عدم مراعاة أحكام القانون المتعلقة بتش���كيل المحاكم أو بولايتها أو بإختصاصها أو 
بغير ذلك مما هو متعلق بالنظام العام وجازت إثارته في أية مرحلة من مراحل الدعوى، كما تقضي به المحكمة 

من تلقاء نفسها.
مادة 476  فيما عدا الحالات التي يتعلق فيها البطلان بالنظام العام، لا يجوز الدفع بالبطلان إلا ممن مشرع لمصلحته 

ما لم يكن تسبب فيه أو تنازل عنه صراحة أو ضمنًا.
مادة 477:- لا يترتب على بطلان  الإجراء بطلان الإجراءات السابقة عليه، أو بطلان الإجراءات اللاحقة له إذا لم 

تكن مبنية عليه، وإذا كان الإجراء باطلا في جزء منه فإن هذا الجزء وحده هو الذى يبطل.
 مادة 78:  في غير حالات البطلان المتعليق بالنظام العام يس���قط الحق في الدفع ببطلان الإجراءات الخاصة بجمع 
الإس���تدلال أو بالتحقي���ق الإبتدائي أو بالتحقيق بالجلس���ة إذا كان للمتهم محام وحص���ل الإجراء بحضوره دون 

اعتراض منه، ويسقط حق الدفع بالبطلان بالنسبة للنيابة العامة إذا لم تتمسك به في حينه.
م���ادة 79:  إذا حض���ر المتهم في الجلس���ة بنفس���ه أو بواس���طة وكيل عنه فليس له أن يتمس���ك ببط���لان ورقة التكليف 
بالحضور، وإنما له أن يطلب تصحيح التكليف أو اس���تبعاد أي نقص فيه، وإعطاءه ميعادًا لتحضير دفاعه قبل 

البدء في سماع الدعوى وعلى المحكمة إجابته إلى طلبه.
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وبالرغم من أنه يبدو للوهلة الاولى أن المشرع الفلسطيني أغفل بيان معيار البطلان 
على عكس ما فعل المشرع المصري الذى ميز بين مخالفة القواعد الإجرائية الجوهرية 
والقواع���د الإجرائية غير الجوهري���ة، فجعل البطلان جزاء مخالفة الأولى دون الثانية، 
إلا أنه وبقليل من التأمل يبين أن النتائج المترتبة على كل من التشريعين واحدة، ذلك أن 
المشرع المصري بتقريره أن معيار البطلان هو مخالفة القواعد الجوهرية والتي يترتب 
على مخالفتها بطلان الإجراء يعد معيارًا غير جامعٍ ولا مانعٍ، إذ ترك للقاضي س���لطة 
تقديرية واس���عة في تحديد ما يعد من الإجراءات جوهرياً من عدمه، ويترتب على ذلك 

إحتمال إختلاف التطبيقات بشأن ذات الإجراء.

وقد ميز المش���رع المصري وكذلك الفلس���طيني بين نوعي البطلان المطلق والنس���بي، 
فحدد حالات الأولى على س���بيل الحصر وأجاز التمس���ك بها في أية حالة كانت عليها 
الدع���وى الجنائي���ة، بل وأوجب على المحكمة أن تقضي به دون طلب من الخصوم وذلك 

لتعلقها بالنظام العام.

أما الأحوال الأخرى المتعلقة بس���ائر القواعد الإجرائية فيس���قط الحق في التمس���ك 
به���ا إذا كان للمتهم محام، وقد بوُش���ر الإجراء في حض���وره ودون إعتراض منه، وهو ما 
رددته أحكام قانون الإجراءات الجزائية الفلس���طيني في المواد من 474 إلى 479 وذلك 

على نحو ما سلف بيانه.

ب (  آثار البطلان:

»الأص���ل أن البط���لان لا يرت���ب آث���اره إلا متى تق���رر ذلك بحكم أو بأم���ر من قضاء 
التحقيق، وهذه قاعدة مطلقة لا إس���تثناء عليها ولو تعلق البطلان بالنظام العام، ومتى 

تقرر البطلان زالت آثاره القانونيه« 8 .

وقد نظم المشرع المصري في المادة 336 من قانون الإجراءات الجنائية آثار البطلان، 
بالنص على أنه: »إذا تقرر بطلان أي إجراء، فإنه يتناول جميع الآثار التي تترتب عليه 
مباش���رة، ول���زم إعادته متى أمكن ذل���ك«، وهي تقابل المادة 477 م���ن قانون الإجراءات 

8  أ .د/ أحمد فتحي سرور،  الوسيط فى شرح قانون الإجراءات الجنائية، المرجع السابق،  ص� 516. 
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الجزائي���ة الفلس���طيني والت���ي تن���ص على أن���ه: »لا يترتب على بط���لان الإجراء بطلان 
الإجراءات السابقة عليه، أو بطلان الإجراءات اللاحقة له إذا لم تكن مبنية عليه، وإذا 

كان الإجراء باطلًا في جزء منه، فإن هذا الجزء وحده هو الذي يبطل«.

ومن ثم فإنه يترتب على القضاء بالبطلان اعتبار الإجراء كأن لم يكن، ويهدر الدليل 
المستمد من الإجراء الباطل، على أن البطلان لايؤثر في صحة الإجراءات المستقلة عن 
الإجراء الباطل، وقضت محكمة النقض المصرية تطبيقاً لذلك بأنه: »إذا ثبت أن اعتراف 
المتهم مستقل عن واقعة التفتيش الباطل إذا لم يتأثر به، فلا يوجد ما يحول دون أخذ 

القاضي بهذا الدليل المستقل« 9.

وظاهر النص التشريعي في القانونين المصري والفلسطيني المنظم لآثار البطلان، أنه لا 
أثر للبطلان على الإجراءات المستقلة عنه، فالبطلان يتناول جميع الآثار التي تترتب عليه 
مباشرة، وهو ما يعني بمفهوم المخالفة أن ما يستقل من إجراءات عن الإجراء المقضي 
ببطلانه، فلا تأثير عليه وينتج آثاره القانونية، إلا أنه لا يمكن التس���ليم بذلك التفس���ير 
الظاهري لنهايته فإس���تقلال الإجراء الصحيح عن الإجراء الباطل من حيث طبيعته لا 
يعنى أن الآثار النفس���ية للإجراء الباطل قد زالت بالنس���بة للمتهم، ولعل أبرز مثال على 
ذلك، هو ذلك الش���خص الذي تعرض لقبض وتفتيش باطلين، بأن انتهكت حرمة س���كنه 
وحياته الخاصه دون إذن قضائي بذلك، وقُبض عليه دون وجه حق، وعُرض على النيابة 
خلال المدة القانونية لذلك وهي الأربع وعش���رون س���اعة التالية على القبض، واعترف 
أم���ام النياب���ة العامة بحيازته للمضبوطات التي نس���بت إليه بناء على القبض والتفتيش 
الباطلين، فهل يمكن التس���ليم بأن هذا الإعتراف دليلًا مس���تقلًا عن الضبط والتفتيش 
الباطلين، ومن ثم تعول المحكمة على الدليل المس���تمد منه، رغم إهدارها لما ترتب على 

القبض والتفتيش المخالفين للقانون؟ 

نعتقد أن الإجابة لابد وأن تكون بالنفي لس���ببين أساس���يين، أولهما أن الإس���تجواب 
كإج���راء م���ن اج���راءات الدعوى الجنائية، وإن كان مس���تقلًا عن القب���ض والتفتيش من 
حي���ث الطبيع���ة، إلا أنه تالي لهما زمنيًا من حيث ترتيب الإجراءات، ومن ثم فإن الحالة 

9  نقض 5 يناير سنة 1976، مجموعة الأحكام س 27، رقم 3 ، ص� 26.
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النفس���ية للمتهم حال إس���تجوابه تكون متأثرة بما خضع له من إجراءات ماسة بكرامته 
الإنسانية وحريته الشخصية. 

أم���ا الس���بب الثاني، هو أن المس���تقر عليه في فقه القانون الجنائ���ي وقضاء محكمة 
النقض المصرية أن الإعتراف لكي يعول عليه كدليل فى الدعوى لابد وأن يكون صادرًا 
ع���ن إرادة ح���رة واعية 10، فهل يمكن القول بأن الش���خص الذي انتهكت حرمته ومُس���ت 
كرامته من قبل الس���لطة العامة يكون ذو إرادة واعية وحرة أمام جهة التحقيق أياً كانت 
الضمانات التي يتمتع بها أمامها والتي يعرض عليها خلال مدة لا تجاوز أربع وعشرون 

ساعة وفقا للقانون.

ومن ثم فإننا نرى أنه لابد وأن يكون تسبيب المحكمة كافيًا وافيًا في بيان تعويلها على 
دليل مستمد من الإجراء التالي للإجراء الباطل، أو إي إجراء ذو صلة زمنية أو نفسية 
بالإج���راء الباط���ل وإن كان مس���تقل عنه من حيث طبيعته، وتكون المحكمة في تس���بيبها 
بتعويله���ا وإقتناعه���ا بالدليل المترت���ب على الإجراء ذو الصلة بالإج���راء الباطل خاضعة 
لرقاب���ة محكم���ة النقض، وذلك ضماناً لإحترام وكفالة قواعد الش���رعية الإجرائية، وما 

يتضمنه ذلك من كفالة للحقوق والحريات الدستورية.

وتطبيقًا لما تقدم قضت محكمة النقض المصرية بأن »لمحكمة الموضوع سلطة تقدير 
العلاقة بين الإجراء الباطل والإجراء التالي له لمعرفة مدى تأثير الأول على الثاني« 11 .

كم���ا قض���ت أيضاً، في س���بيل بيان تأثير الإجراء الباطل عل���ى الإعتراف بأن »بطلان 
التفتيش الذي أسفر عن وجود مخدر بمنزل المتهم ليس من شأنه في ذاته أن يبرر القول 
ب���أن الإعتراف الصادر منه بع���د ذلك كان نتيجة حتمية للتفتيش ومجابهة المتهم بضبط 
المخ���در عن���ده أثن���اء ذلك، فإن هذا إن جاز القول ب���ه إذا كان الإعتراف في ظرفي الزمان 

10  للمزيد حول شروط الاعتراف أنظر على سبيل المثال د. رؤوف عبيد – المرجع السابق- ص 439، د. محمود 
كبيش الوجيز في شرح قانون الاجراءات الجنائية - الجزء الثانى المحاكمة والطعن فى الاحكام – دار النهضة 
العربية-2011- ص133، د. أحمد فتحي س���رور- الوس���يط في ش���رح قانون الاجراءات الجنائية- المرجع 

السابق- ص 431 ومابعدها.
نقض 9 ابريل 1973، مجموعة أحكام س 24 رقم 105، ص��506.  11
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والمكان اللذين حصل فيهما التفتيش وعلى أثر ضبط المخدر، حيث يكون المتهم في حالة 
نفسية لا يستطيع معها أن يختار سوى الإقرار، فإنه لا يكون جائزاً على إطلاقه إذا كان 
الإعتراف قد صدر من المتهم بعد ضبط المخدر عنده بمدة من الزمن أو أمام سلطة غير 
التى باش���رت إجراء التفتيش وضبط المخدر، أو في ظروف أخرى يصح معها القول بأن 
الاعتراف قد صدر مس���تقلًا عن التفتيش ولا اتصال له به، وأن المتهم حين اعترف إنما 
أراد الإعتراف، وإذن يكون لمحكمة الموضوع أن تقضي ببطلان التفتيش وأن تأخذ في ذات 
الوقت بالإعتراف الصادر من المتهم بإحرازه المادة التي أسفر عنها التفتيش الباطل« 12 .

و قض���ت كذل���ك بأن: »تقدير قيمة الإعتراف الذي يصدر من المتهم على إثر تفتيش 
باط���ل وتحدي���د مدى صلة هذا الإعتراف بواقعة التفتيش وما ينتج عنها هو من ش���ئون 
محكمة الموضوع، تقدره حس���بما يتكش���ف لها من ظروف الدعوى وملابس���اتها، ولها أن 

تعتمد فى حكمها عليه رغم العدول عنه« 13 .

وم���ن خ���لال ما تقدم ذكره من عرض موجز لنظرية بط���لان الإجراءات الجنائية في 
التشريعين المصري والفلسطيني، وأحكام القضاء المصري، يبين لنا أن ما نعاه الطاعن 
على الحكم الطعين، إستنادًا على قاعدة ما بني على باطل فهو باطل، وذلك لتعويله على 
الإعتراف أمام جهة التحقيق رغم بطلان التفتيش، لا يمكن مسايرته حتى النهاية، وذلك 
لأن المش���رع قد حدد آثار البطلان صراحة بالآثار المباش���رة للإجراء الباطل، ولا يمكن 
القول بأن إس���تجواب المتهم أثر مباش���ر للتفتيش، فهو إجراء لاحق على الإجراء الباطل 
مس���تقل عنه من حيث طبيعته والجهة القائمة عليه والضمانات المكفولة للمتهم أمامه، 
وإنما كان يتعين عليه أن يطعن بالخطأ في تطبيق القانون لعدم توافر شروط الإعتراف 
في حق المتهم، فضلًا عن القصور في التسبيب فيما يتعلق بقصور الحكم الطعين في بيان 
مدى توافر ش���روط الإعتراف المنس���وب للمتهم أمام النيابة، وبيان الصلة بين الإعتراف 
والتفتيش الباطل، وتأثير الثاني على الأول وكيفية إستخلاص الإعتراف كدليل مستقل 

عن الإجراء الباطل توافرت به شروط صحته.

12  نقض 17 يناير سنة 1966 مجموعة القواعد القانونية س17رقم 9 ص50.
13   نقض 14 مارس سنة 1955 مجموعة أحكام النقض س6 رقم 210 ص 644.
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 إلا أن ذلك لا يعني تأييدنا لمحكمتي الموضوع والنقض في تسبيبهما لتعويلهما على 
الاعتراف، فمحكمة الموضوع كان يتعين عليها أن تبين في حكمها مدى الصلة بين التفتيش 
الباط���ل والإعت���راف، للوقوف على مدى تأثير الأول على الثاني، وكذا عليها أن تبين إذا 

كانت قد توافرت شروط صحة الإعتراف من عدمه في ظل هذا التفتيش الباطل.

 أما محكمة النقض في حكمها محل التعليق، فقد كان يتعين عليها وهي بصدد ممارسة 
دورها في وضع المبادئ القانونية للمحاكم الأدنى أن تتناول بشيء من التفصيل آثار البطلان، 
وتبين أن محكمة الاستئناف جَانبها الصواب حين لم تراقب توافر شروط صحة الإعتراف 
المنسوب للمتهم، ولم تبين الصلة بينه وبين الإجراء الباطل ومدى تأثير الثاني على الأول، 
كما أنه كان عليها أن تراقب مدى إكتمال أركان الإعتراف وشروط صحته المنسوب صدوره 
إل���ى المته���م، بإعتب���ار أن ذلك يدخل في إطار عيبي الخط���أ في تطبيق القانون والقصور في 
التسبيب كسببين من أسباب الطعن بالنقض المقررين بنص المادة 351 من قانون الإجراءات 
الجزائية الفلسطيني، إلا أنها قد أغفلت ذلك، واكتفت بقولها بأن »الإعتراف كدليل مستمد 

ولاحق على التفتيش وهو الإجراء الباطل لا يحول دون المحكمة والأخذ به«.

 تقييم أسباب الطعن المقدمة من الطاعن:

استند الطاعن فى نعيه على الحكم الصادر من محكمة استئناف رام الله إلى أسباب 
عرضها الحكم محل التعليق كما يلي: 

الخطأ بإعتبار ما تم من إجراءات لاحقة بمذكرة التفتيش صحيحة، لأن ما بني . 1
على باطل فهو باطل.

الخطأ بعدم معالجة بينات الدفاع على نحو يفيد تمحيص البينات بما يخالف . 2
حكم المادة 276 من قانون الإجراءات الجزائية.

الخطأ بإدانة الطاعن اعتمادًا على المبرز ن/1 علما بأنه واجب الإس���تبعاد من . 3
معرض البينة لمخالفته المادتين 34، 52 من قانون الإجراءات الجزائية.

أن���ه كان عل���ى المحكمة إعمال أح���كام المادتين 284،285 م���ن قانون الإجراءات . 4
الجزائية خاصة وأنه قد مضى على ارتكاب الجرم مدة طويلة.
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 وبتحليل تلك الأسباب نبدي بعض الملاحظات:

أن الطاعن أس���س نعيهِ على الخطأ فى القانون، وذلك بإس���تخدامه لفظ »الخطأ« أ. 
في معرض بيانه لكل س���بب من أس���باب طعنه بالنقض، وذلك دون أن يحدد صورة 

الخطأ التي وقع فيها الحكم الطعين.

فالمادة 351 من قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني الصادر عن السلطة الوطنية 
الفلسطينية برقم 3 لسنة 2001 14 ، قد حددت أسباب الطعن بالنقض على سبيل الحصر، 
وعددت صور الخطأ في القانون في فقرتها الخامسة بثلاثة صور وهي مخالفة القانون، 
أو خطأ فى تطبيقه، أو تفسيره، مما كان يتعين معه على الطاعن أن يصف أسباب نعيه 
وفقا لتلك الأوصاف القانونية السليمة، لا أن يكتفي بإطلاق لفظ »الخطأ« في كل عيب 

من العيوب التى ينعاها على الحكم الطعين.

ب.  يعضد ما س���بق أن أس���باب نعي الطاعن ������ إذا افترضنا س���لامتها ������� لا يمكن أن 

14  نصت المادة 351 من قانون الإجراءات الجزائية الصادر عن السلطة الوطنية الفلسطينية  رقم 3 لسنة 2001 
على أن “مع مراعاة أحكام المادة السابقة، لا يقبل الطعن بالنقض إلا للأسباب التالية:  -

1 -  إذا وقع بطلان فى الإجراءات أثر فى الحكم.
2 - إذا لم تكن المحكمة التى أصدرته مشكلة وفقا للقانون، أو لم تكن لها ولاية الفصل فى الدعوى. 

3 - إذا صدر حكمان متناقضان فى وقت واحد فى واقعة محددة.
4 - الحكم بما يجاوز طلب الخصم.

5 - إذا كان الحكم المطعون فيه بنى على مخالفة القانون ، أو خطأ فى تطبيقه أو فى تفسيره.
6 - خلو الحكم من أسبابه الموجبه ، أو عدم كفايتها ، أو غموضها ، أو تناقضها. 

7 - مخالفة قواعد الإختصاص أو تجاوز المحكمة سلطاتها القانونية. 
8 -  مخالفة الإجراءات الأخرى إذا كان الخصم قد طلب مراعاتها ولم تستجب له المحكمة ولم يجر تصحيحها 

في مراحل المحاكمة التي تليها.
وهي تقابل المادة 30 من القانون المصري بشأن حالات وإجراءات الطعن بالنقض على أنه “لكل من النيابة   
العامة والمحمكوم عليه والمس���ئول عن الحقوق المدنية والمدعى بها الطعن أمام محكمة النقض في الأحكام 

النهائية الصادرة من آخر درجة فى مواد الجنايات والجنح وذلك فى الأحوال الآتية:
 1 - إذا كان الحكم المطعون فيه مبنيا على مخالفة القانون أو على خطأ في تطبيقه أو في تأويله . 

2 -  إذا وقع بطلان في الحكم. 
3 - إذا وقع في الإجراءات بطلان أثر في الحكم.
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توصف جميعا بالخطأ، فالسبب الثاني من أسباب الطعن بالنقض وهو عدم معالجة 
الحك���م الطع���ين بينة الدفاع بما يخالف المادة 276 م���ن قانون الإجراءات الجزائية 
الفلسطيني، والتي تقابل المادة 310 من قانون الإجراءات الجنائية المصري 15 ، تعد 
أحد أوجه القصور في التس���بيب ومخالفة القانون، إذ أن تلك المادة تبين الش���روط 
الش���كلية الت���ي ينبغ���ي توافرها في الحكم، بحيث يتعين بحثها قبل مناقش���ة العيوب 
الموضوعي���ه للحك���م وم���ن ثم »فإن محكم���ة النقض تبحث الأوجه المتعلقة بتس���بيب 
الأحكام قبل أن تتناول بالبحث العيوب الموضوعية التي ترد في منطوق الحكم« 16 .

وعليه فإن الطاعن قد اختلط عليه الأمر فى الوقوف على الوصف القانوني السليم   
الذي يطبق على ما ينعاه من عيوب في الحكم الصادر من محكمة الاستئناف.

ج.  يضاف إلى ماتقدم أن السبب الرابع من أسباب الطعن بالنقض المقدم من الطاعن، 
حس���ب وص���ف الحكم محل التعليق ل���ه، »كان على المحكمة إعم���ال أحكام المادتين 
284،285 م���ن قان���ون الإجراءات الجزائية الفلس���طيني خاصة وأنه قد مضى على 
ارت���كاب الج���رم مدة طويلة »لم يف���رد وفقا لعرض الحكم محل التعليق تحت وصف 
معين أو سبب من أسباب الطعن بالنقض«، وبالرجوع إلى أحكام المادتين 285،284 

15  تنص المدة 310 من قانون الاجراءات الجنائية المصري على انه “يجب أن يشتمل الحكم على الاسباب التي 
بني عليها وكل حكم بالادانه يجب أن يش���تمل على بيان الواقعة المس���توجبة للعقوبة، والظروف التي وقعت 
فيها، وأن يش���ير إلى نص القانون الذي حكم بموجبه”،  وتنص المادة 276 من قانون الاجراءات الجزائية 
الفلسطيني على أنه: “يجب أن يشتمل الحكم على ملخص الوقائع الواردة في قرار الاتهام والمحاكمة وعلى 
ملخص طلبات النيابة العامة والمدعي بالحق المدني ودفاع المتهم وعلى الأسباب الموجبة للبراءة أو الإدانة، 
وعلى المادة القانونية المنطبقة على الفعل في حالة الإدانة، وعلى تحديد العقوبة ومقدار التعويضات المدنية”.

16  نقض 28 يناير سنة 1990، مجموعة الأحكام ، س41، رقمي 38،39، ص�� 228، 223، حيث قضت المحكمة 
بأن القصور له صداره على وجوه الطعن المتعلقة بمخالفة القانون.
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من القانون المش���ار اليه 17  نجد أنهما ينظمان وقف تنفيذ العقوبة المقضي بها من 
قبل المحكمة من حيث ش���روطه وحالات إعفاءه، وعلى الرغم من أن هذا النعي من 
جانب الطاعن غير سديد – على نحو ما سنبينه لاحقًا- إلا أنه يندرج ضمن حالات 
الخطأ فى تطبيق القانون في صورة مخالفة القانون والتي تتحقق »بتجاهل القاعدة 

القانونية الواجبة التطبيق وعدم إعمال الحكم القانوني الذي تنص عليه« 18 .

فإذا افترضنا جدلًا صحة نعي الطاعن، فهذا يعني أن محكمة الإستئناف قد غضت 
الطرف عن تطبيق قواعد ايقاف تنفيذ العقوبه المقضي بها رغم توافرها في حق الطاعن، 

ومن ثم فإنه كان يتعين على الطاعن وصف ما ينعاه بالوصف القانونى السليم.

رأينا في قضاء النقض

 إنته���ى الحك���م محل التعلي���ق في قضائه إلى رد الطع���ن موضوعًا، أي رفض الطعن 
بالنقض موضوعيًا، وذلك بعد أن قرر قبوله شكلًا بحيثياته، دون أن يورد ذلك بالمنطوق، 

ولنا على الحكم بعض الملاحظات نوجزها فيما يلي:

غاب عن الحكم محل التعليق فلسفة دور محكمة النقض، فمحكمة النقض بإعتبارها 
»الجهة المنوط بها العمل على تأكيد سيادة القانون عن طريق ضمان حسن تطبيق المحاكم 

17  تن���ص الم���ادة 284 م���ن قانون الإجراءات الجزائية الفلس���طيني الصادر بالقانون رقم 3 لس���نة 2001 على أنه: 
»يجوز للمحكمة عند الحكم فى جناية أو جنحة بالغرامة أو بالحبس مدة لا تزيد على س���نة أن تأمر فى نفس 
الحكم بإيقاف تنفيذ العقوبة إذا رأت من أخلاق المحكوم عليه أو ماضيه أو سنه أو الظروف التي ارتكبت فيها 
الجريم���ة م���ا يبع���ث على الإعتقاد بأنه لن يعود إل���ى مخالفة القانون. ويجب أن تبين في الحكم أس���باب إيقاف 

التنفيذ، ويجوز أن يكون الإيقاف شاملًا لأية عقوبة تبعية ولجميع الآثار الجزائية المترتبة على الحكم«.
وتنص المادة 285 من القانون على أن »يصدر الأمر بإيقاف تنفيذ العقوبة لمدة ثلاث سنوات تبدأ من اليوم الذى   

يصبح فيه نهائيًا«.
ويجوز إلغاء إيقاف التنفيذ:   

إذا صدر ضد المحكوم عليه خلال هذه المدة حكم بالحبس أكثر من ش���هر عن فعل ارتكبه قبل الأمر بالإيقاف   
أو بعده.

إذا ظه���ر خ���لال ه���ذه المدة أن المحكوم عليه صدر ضده قبل الإيقاف حكم كالمنصوص عليه في الفقرة الس���ابقة   
ولم تكن المحكمة قد علمت به.

18  د/ أحمد فتحى سرور، النقض الجنائي، دار الشروق، طبعة 2011، ص� 187.



أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا الجزائية والتعليق عليها

184

للقانون من أجل كفالة تحقيق سلامة معناه تحقيقاً لوحدة القضاء وتأكيدًا للمساواة بين 
الن���اس أم���ام القانون والقضاء، فمن المؤك���د أن المحاكم قد تختلف فيما بينها في تطبيق 
القانون مما يؤدي إلى تعدد معناه، واختلاف الناس فى تفسيره مما يؤثر في الإستقرار 
القانون���ي ويزعزع س���يادة القانون، ومن هن���ا يأتي أهم واجبات محكمة النقض في إزالة 

هذا اللبس ومنع الإختلاف« 19.

ومن ثم يكون نطاق سلطة مراقبة محكمة النقض محاكمة الحكم - إن جاز التعبير-  
م���ن الناحية القانونية، وذلك بإش���تراط وجود خط���أ في القانون قد وقعت المحكمة فيه 
وفقاً للمفهوم الواسع، أي وجود مخالفة للقانون أو خطأ في تطبيقه أو تأويله أو بطلان 
الإج���راءات الجنائي���ة، وهي كلها أوجه الطعن بالنق���ض، ومن ثم يتعين أن تكون عبارات 
محكمة النقض واضحة لا تزيد اللبس، بل تضع المبادىء وفقًا لمنهج محكم بوصف عيوب 

الأحكام بأوصافها القانونية التي اعتبرها المشرع أسبابًا لنقض الأحكام.

والرقابة القانونية لمحكمة النقض على الحكم الطعين تمتد إلى مراقبة مدى إلتزام 
محكمة الموضوع بضمانات المحاكمة المنصفة 20 ، ومراقبتها لمشروعية الأدلة التي تعتمد 
عليها فى تكوين عقيدتها، فرقابة مشروعية الإجراءات الجنائية من قبل محكمة النقض 
تعد رقابة لصحة تطبيق القانون، فإغفال محكمة الموضوع لمش���روعية الأدلة يعني أنها 

قد أخطأت في تطبيق القانون ومن ثم تمتد ولاية محكمة النقض لمراقبة ذلك.

ومن مطالعة حيثيات الحكم محل التعليق يبين لنا أنه لم يبسط ولايته لرقابة محكمة 
الموضوع في اعتمادها على إعتراف الطاعن أمام جهة التحقيق كدليل إدانه رغم تقريره 
لبطلان التفتيش الواقع عليه، واكتفى برفض ذلك الس���بب الرئيس���ي من أسباب الطعن 
بالنقض بمقولة أن »إعتراف الطاعن جاء مستقلًا عن واقعة التفتيش وقد إطمأنت إليه 

د/ أحمد فتحى سرور، النقض الجنائي، المرجع السابق، ص�� 38.  19
يقصد بالمحاكمة المنصفة تلك المحاكمة التي تحقق مجموعة من الضمانات الأساس���ية للمتهم بما يس���هم    20
في تحقيق مفهوم ش���امل للعدالة، وتتصل بقواعد تش���كيل المحكمة والإجراءات المتبعة أمامها بما يسهم في 
تحقيق دفاع المتهم وحماية حريته الشخصية وحماية كرامته الانسانية وسرعة المحاكمة وتسبيب الأحكام 
الصادره ضده وعلانية محاكمته وجواز الطعن على الأحكام. أنظر لمزيد التفاصيل حول المحاكمة المنصفة  

د. أحمد فتحى سرور، القانون الجنائي الدستوري، المرجع السابق، ص433 ومابعدها.
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المحكمة«، وذلك دون أن يراقب مدى كفاية تس���بيب الحكم الطعين لإس���تخلاصه لدليل 
الإعتراف من حيث بيان الصلة النفسية والزمنية بين الإجراء الباطل والإعتراف، ومدى 
تأثير ذلك على توافر شروط صحة الإعتراف ومن ثم الوصول إلى مشروعية الإعتراف 
كدلي���ل معتب���ر في الدع���وى، وذلك كله في إطار دور محكم���ة النقض في مراقبة التطبيق 

الصحيح للقانون، بما يتضمنه من مراقبة صحة الإجراءات الجنائية.
كما أن الحكم محل التعليق قد غض الطرف عن ضمانة تسبيب الأحكام بما تتضمنه 
من وجوب إيراد الحكم في عبارات واضحة لا لبس فيها تبين كيفية إستخلاصه للأدلة 
في الدعوى، لا أن يرد هذا الإستخلاص في عبارات عامة معماة تحول دون رقابة محكمة 

النقض عليها، وتفتح الباب لمظنة تحكم القضاة. 
وفي ذلك تقول محكمة النقض »إن تسبيب الأحكام من أعظم الضمانات التي فرضها 
القان���ون عل���ى القضاة، إذ هو مظهر قيامهم بما عليهم من واجب تدقيق البحث وإمعان 
النظر لتعرف الحقيقة التي يعلنونها فيما يفصلون فيه من الأقضية، وبه وحده يسلمون 
م���ن مظنة التحكم والإس���تبداد، لأنه كالعذر فيما يرتأون���ه ويقدمونه بين يدي الخصوم 
والجمهور، وبه يرفعون ما قد يرين على الأذهان من الشكوك والريب، فيدعون الجميع 

إلى عدلهم مطمئنين« 21 .

كم���ا قض���ت أيضًا أنه »إذا حكمت المحكمه بإدانة المتهم واقتصرت في الأس���باب على 
قولها بأن التهمه ثابتة من التحقيقات والكشف الطبي، فإن هذا الحكم يكون غير مقنع 
ويتع���ين نقض���ه، لأن هذه العب���ارة  إن كان لها معنى عند واضعي الحكم، فإن هذا الحكم 
مستور في ضمائرهم لا يدركه غيرهم، ولو كان الغرض من تسبيب الأحكام أن يعلم من 
حكم لماذا حكم لكان إيجاب التس���بيب ضربًا من العبث، ولكن الغرض من التس���بيب أن 
يعل���م م���ن له حق الرقاب���ة على أحكام القضاة من خصوم وجمهور ومحكمة نقض ما هي  
مس���وغات الحك���م، وهذا العلم لا بد لحصوله من بي���ان مفصل ولو إلى قدر تطمئن معه 

21  نق���ض 21 /1929/2 مجموع���ة القواع���د ج1 رقم 170، ص���178 ، نق���ض 20 /1950/11 مجموعة الأحكام 
س2 رقم 70 ص��177.
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النفس والعقل إلى أن القاضي ظاهر العذر في إيقاع حكمه على الوجه الذي ذهب إليه«  22 .
ويعضد ما س���بق من غياب فلس���فة دور محكمة النقض عن الحكم محل التعليق أنه 
ساير دفاع الطاعن في وصفه لأسباب طعنه دون أن يطلق عليها الوصف القانوني السليم، 
ودون أن يوجهه إلى أن بعض أسباب طعنه تتعلق بالموضوع والذي لا تنبسط رقابة محكمة 
النقض عليه، وينطبق ماتقدم على السبب الرابع من أسباب الطعن بالنقض المقدمة من 
الطاعن والمتعلق بالسلطة التقديرية الجوازية لمحكمة الموضوع في القضاء بإيقاف تنفيذ 

العقوبة المقضي بها في ضوء تقديرها لظروف الدعوى.

  وأخيراً:

إن فاعلي���ة الرقاب���ة القضائية عل���ى صحة الإجراءات الجنائية كأح���د ركائز الدولة 
القانونية تتوقف على مدى ما تتمتع به السلطات القائمة على الرقابة من قدرة ورغبة 
فى إنفاذها، وأن أي مس���اس بتلك الرقابة ودورها – عمدًا أو إغفالاً-  لن يؤدي س���وى 
إل���ى تقوي���ض دعائم الدولة القانونية، بما تصبح معه القواعد الدس���تورية والتش���ريعية 

مجرد حبراً على ورق.

22  نقض 1929/2/28 مجموعة القواعد ج1 رقم 183 ص��223.
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2015/11 

تعليق القاضي الدكتور عوض أبو جراد

رئيس محكمة الجنايات الكبرى / الأردن

يتبين من إمعان النظر في قرار محكمة النقض المذكور ان الوقائع الثابتة في الدعوى 
تفيد بأن الطاعن سلام علي عبد الله عساف وكيله المحامي احمد شوكت، كان قد أدُين 

من قبل محكمة بداية قلقيلية في الدعوى الجزائية رقم 2015/172 بتهمت���ي:

زراعة مخدر المجرمة بالمادة )6( من الأمر 558 لسنة 1975 وتبعاً لذلك حبسه عنها . 1
لمدة ثلاث سنوات.

احراز مواد مخدرة المجرمة بالمادتين )7 و8( من ذات الأمر الس���الف الاش���ارة اليه، . 2
وتبعاً لذلك حبس���ه عنها مدة س���نة وتنفيذ العقوبة الأشد مخفضة لتصبح السجن 

مدة سنة، على ان تُحسب له مدة توقيفه ومصادرة المادة المضبوطة واتلافها.

لم يرتض الطاعن بالحكم المذكور فطعن به استئناف حيث اصدرت محكمة استئناف 
رام الله حكمها محل الطعن والذي لم يرتضه أيضاً، فطعن فيه بالنقض مؤسساً أسباب 

طعنه لدى محكمة النقض على الأسباب التالية:

الخطأ باعتبار ما تم من اجراءات لاحقة لمذكرة التفتيش صحيحة، لأن ما بني على . 1
باطل فهو باطل.

الخطأ بعدم معالجة بينة الدفاع على نحو يفيد تمحيص البينات بما يخالف حكم . 2
المادة )6( له من قانون الإجراءات الجزائية.

الخطأ بإدانة الطاعن اعتماداً على المبرز ن/1 علماً أنه واجب الاستبعاد من معرض . 3
البينة لمخالفته المادتين )34 و52( من قانون الإجراءات الجزائية.

كان على المحكمة إعمال أحكام المادتين )284 و285( من قانون الإجراءات الجزائية . 4
خاصة وأنه قد مضى على ارتكاب الجرم مدة طويلة.

وكان���ت رئيس���ة النيابة العامة قد تقدمت بمطالع���ة فيما تضمنته ان الحكم المطعون 
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في���ه ج���اء متفقاً وصحيح القانون، وأن أس���باب الطعن لا تنال من الحكم أو تجرحه بما 
يتوجب رد الطعن.

وقد خلصت محكمة النقض بقرارها محل التعليق بعد قبول الطعن شكلًا لتقديمه ضمن 
المهلة القانونية الى رد الطعن موضوعاً، وما استتبع من تأييد للقرار الطعين للأسباب والعلل 

الواردة فيه.
وانني إذ اتشرف بالتعليق على قرار محكمة النقض المشار إليه والتي أبداً ملاحظاتي 
لا تنتق���ص م���ن جهد محكم���ة النقض الفلس���طينية الموقرة والتي اكن له���ا كل الاحترام 
والتقدير، إذ لا تعدو ملاحظاتي أكثر من اجتهاد شخصي قابلة للمناقشة والحوار، فإن 
أصبت أسأل الله جزاء الأجرين، وإن أخطأتُ فما انا إلا بشر والكمال لله وعسى الله 

ان يمنحني أجر الاجتهاد.
ومن التبصر بالعلل والأس���انيد التي بني عليها قرار النقض المش���ار إليه أجد من تحليلي 

أسباب النقض ما يلي:
أولاً: وعن السببين الأول والثالث ومآلهما النعي على الحكم الطعن بالخطأ باعتبار ما 
تم م���ن اج���راءات لاحقة لمذكرة التفتيش صحيحة، لأن ما بني على باطل فهو باطل 
من جهة، وتخطئة المحكمة بالاعتماد على المبرز ن/1 من جهة أخُرى. والذي أجده 
ان بني���ان هذين الس���ببين وقوامهما الدفع ببط���لان الإجراءات اللاحقة على مذكرة 

التفتيش استناداً لبطلان التفتيش.
لا مس���احة م���ن الق���ول أن البطلان هو من قبيل الج���زاءات العقابية التي تلحق بمخالفة 
الإجراءات الجزائية وأحكامها، وأن تقرير البطلان للعمل الاجرائي المعيب يؤدي إلى تنظيم 
الخصومة الجنائية، ويلغي الإجراءات التي تسببت في الاخلال في الموازنة بين حق الدولة في 

انزال العقاب وبين مصلحة العباد.
والبطلان في أبسط مفاهيمه عبارة عن الجزاء الاجرائي الذي رتبه القانون عن مخالفة 
القواعد الأساسية في الإجراءات الجنائية والتي اوجب على المحاكم مراعاتها بحيث يصبح 

الإجراء عديم الاثر1.

لطفاً انظر د. رؤوف عيد ))المشكلات العملية الهامة، ج2، ص177( .  1
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والبطلان كما نعلم بطلان قانوني أو ذاتي أو ما يسُمى جوهري، فأما الأول فهو المقرر 
بمقتضى نص القانون ومفاده ان القاضي لا يملك تقرير البطلان في هذا النوع حتى عند 
مخالفة الإجراءات ما لم ينص المشرع على البطلان، ومثال هذا النوع مخالفة القواعد 
الناظمة للتفتيش المبحوث عنها بالمادة 52 من قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني.

وأما النوع الثاني وأقصد البطلان الجوهري وهو الذي يتمخض عن مخالفة القواعد 
الجوهري���ة، إذ يعد الإج���راء جوهرياً متى كان الغرض منه حماية مصلحة من المصالح، 
عامة كانت هذه المصلحة أم خاصة، ويكون البطلان مطلقاً متى كان الإجراء الجوهري 

يحمي مصلحة عامة، في حين يغدو نسبياً متى تغيا حماية مصلحة أحد الخصوم2.

وعليه فإن السؤال الذي يثور بهذا الصدد يتمثل بمدى أثر البطلان على الإجراء المخالف؟

يمكنن���ا الق���ول دونما تردد وعلى نحو ما اتفق عليه اجماع الفقه الجنائي، أنه إذا ما 
تقرر بطلان إجراء من الإجراءات التي نص عليها قانون الإجراءات الجزائية، بات ذلك 
الإجراء متجرداً من قيمته القانونية؛ وتبعاً لذلك وجب استبعاد الدليل المستمد منه كما 

هو الحال بالنسبة للتفتيش الباطل3.

وعل���ى ذل���ك تواترت اجتهادات المحاك���م الجزائية على نحو ما اس���تقر عليه اجتهاد 
محكمة النقض المصرية على وجوب طرح الدليل المستمد من التفتيش الباطل، فلا يصح 
الاعتم���اد عليه ولا على ش���هادة من أجروه، ولا على م���ن اثبتوه في محضرهم أثناء هذا 
التفتيش من أقوال واعترافات مقول بحصولها أمامهم من المتهم، لأن مثل هذه الشهادة 

تتضمن في الواقع اخباراً منهم عن أمر ارتكبوه مخالفاً للقانون 4.

وعليه، فإن بطلان اجراء التفتيش يس���تلزم بالضرورة اس���تبعاد الدليل المستمد منه، 

د. عب���د الق���ادر الفيوم���ي ))مبادئ قان���ون أصول المحاكمات الجزائي���ة اللبناني، ال���دار الجامعية، 1993،   2
ص426 – ص427((.

د. احمد فتحي سرور ))أثر التفتيش الباطل(( بحث منشور في المجلة الجنائية القومية، العدد الاول، مارس   3
1962، المجلد الخامس، صفحة 154، 155.

نق���ض مص���ري 28 نوفمبر 1950، مجموعة الاحكام، س2 رقم 97، صفحة 255 وكذلك نقض مصري 21   4
اكتوبر 1958، س9 رقم 206 صفحة 839.
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اس���تناداً لقاعدة اس���تبعاد الأدلة المس���تمدة من التفتيش الباطل باعتبار ذلك الوس���يلة 
الناجعة لحماية حرمة الحق في السر5.

وحيث ثبت بطلان تقرير التفتيش وجب اهدار الادلة المستمدة منه، ومن ثم لا ينهض 
هذا التفتيش دليلًا يثبت نس���بة المضبوطات )المواد المخدرة( للطاعن. بيد ان التس���اؤل 
الذي يثور في هذا الصدد عن اثر هذا البطلان على الإجراءات السابقة للتفتيش الباطل 

والإجراءات اللاحقة عليه؟

تكفّل المشرع الفلسطيني في المادة 477 من قانون الإجراءات الجزائية بالاجابة على 
هذا التساؤل حيث نصت »لا يترتب على بطلان الإجراء بطلان الإجراءات السابقة عليه، 
او بطلان الإجراءات اللاحقة له اذ لم تكن مبنيه عليه ...«. ومن استقراء منطوق هذه 
المادة يتضح لنا جلياً ان بطلان تقرير التفتيش لا يمتد رواقه الى الإجراءات السابقة عليه.

أما بصدد الإجراءات اللاحقة لاجراء التفتيش ومنها اعتراف الطاعن والمدون بالمبرز 
ن/1، فإن الضابط الذي اعتمده المش���رع بمقتضى المادة 477 - آنفة الذكر- لس���ريان 

البطلان عليها هو ان تكون هذه الإجراءات اللاحقة مبنية على الإجراء الباطل.

وعليه، فإن البحث في الدفع الذي أثاره وكيل الطاعن بلائحة طعنه والمتمثل ببطلان 
الاعت���راف )مب���رز ن/1( يتمحور في تحديد ما اذا كان ه���ذا الإجراء مبيناً على الإجراء 

الباطل ))تقرير التفتيش(( أم لا.

    وللإجابة على ذلك، نقول أنه ولأن كان منطوق المادة 477 - آنفة الذكر – قاطع 
بالدلال���ة بامت���داد بط���لان الإجراء الباطل الى الإجراءات المبني���ة عليه او المترتبة عليه، 
وذلك على أس���اس أن تلك الأعمال ليس���ت في حقيقتها س���وى جزء من بناء قانوني يقوم 
فيه الإجراء الباطل بدور الأس���اس، وحيث أن فقه الإجراءات الجنائية منعقد الاجماع 
عل���ى ان ال���ذي يح���دد متى يكون الإج���راء مبنياً على الإجراء الباطل الذي س���بقه، انما 
يرتك���ز ذل���ك المعيار في ضرورة أن يكون الإج���راء الباطل بمثابة مقدمة ضرورية ولازمة 

5  د. ع���وض أب���و جراد ))الأهلية الإجرائية في الاعتراف الجزائي((، رس���الة ماجس���تير، الجامعة اللبنانية، 
1996 صفحة 24.
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له���ذا الإج���راء التالي، بحيث يمكن القول بأنه – ما كان لهذا الاجراء الأخير أن يتم لولا 
الإج���راء الأول الباط���ل، وقد يعتبر ذلك الإجراء الأول بمثابة مقدمة ضرورية ولازمة او 
بناء على نص القانون وإما نزولاً على ما يمليه الواقع وهذا الفرض الأخير من اطلاقات 

محكمة الموضوع تقدرها وفقاً لملابسات كل قضية وظروفها على حدا6.

وحيث نجد من ملابسات وقائع هذه القضية واجراءات المحاكمة المنصوص عليها في 
قان����ون الإج����راءات الجزائي����ة ما يقود بحكم المنطق وبحكم تلك الإج����راءات القانونية إلى 
أن اس����تجواب الطاعن بالمبرز ن/1 من قبل النيابة العامة إلى أن اس����تجواب الطاعن ليس 
مبنياً على إجراء التفتيش، ولا يمكن القول ان هذا الاستجواب ما كان ليحصل لولا تفتيش 
الطاعن، مما يستتبع بالضرورة إلى أن استجواب الطاعن من قبل النيابة العامة لا يمكن 
عده اجراء مبنياً على تفتيش الطاعن أو قبضه ومن ثم لا يمتد رواق بطلان تقرير التفتيش 
وبطلان القبض الى استجواب الطاعن، وآية ذلك ان استجواب الطاعن مبرز )ن/1( اجراء 
مستقل عن القبض والتفتيش وعلى ذلك استقر اجتهاد محكمة التمييز الاردنية الموقرة7.

وحي���ث ان البين���ة في الجنايات والُجنح تقام بكافة طُ���رق الإثبات، ويصلح الإعتراف 
امام المدعي العام أن ينهض دليلًا للاثبات في المسائل الجزائية متى ما استظفر بشروط 

صحته وقنعت به المحكمة وارتاح اليها وجدانها.

وعلي���ه، نخل���ص ان بطلان التفي���ش او القبض لا يمتد الى اس���تجواب الطاعن لدى 
النيابة العامة طالما ان المحكمة قنعت بصحة هذا الاعتراف واطمأنت إليه.

وعليه وحيث خلصت محكمة النقض في قرارها الطعن الى هذه النتيجة فيغدو السبب 
الأول والثالث من أسباب الطعن لا يردان على الحكم الطعين مما يستوجب ردهما، وفي 

ذلك قد أصابت محكمة النقض كبد الحقيقة وصحيح القانون.

لطفاً انظر د. احمد ضياء الدرين محمد خليل ))مشروعية الدليل في المواد الجنائية((، اطروحة دكتوراه   6
في القانون، سنة 1982، ص728 – ص732(.

لطف���اً انظ���ر تمييز جزاء رق���م 2007/50 تاريخ 2007/3/11 وتمييز ج���زاء 998/380 تاريخ 998/9/9،   7
منش���ورات عدالة، وكذلك تمييز جزاء رقم 97/460 تاريخ 1998/3/2 المنش���ور على الصفحة 384 المجلة 

القضية رقم 3 تاريخ 1998/1/1(.
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أما عن الس���بب الثاني من أس���باب الطعن، وحاصله النعي على الحكم الطعين عدم 
معالجة بينة الدفاع،  لما كانت الدفوع المثارة من قبل الدفاع في حدود المعطيات المتاحة 
ليس���ت من الدفوع الجوهرية فقد اس���تقر الاجتهاد الفقهي والقضائي على ان المحكمة 
ليس���ت ملزمة بمتابعة الدفاع في كل مناحي دفاعه الذي يثير ش���بهة، ولا لزوم للرد على 
ذلك متى كان الرد مستفاداً ضمناً من القضاء بالإدانة استناداً لأدلة الثبوت السائغه التي 
أورده���ا الحكم، ذلك ان اس���تناد الحكم ال���ى ادلة الإدانة التي اوردها والمتمثلة باعتراف 
الطاعن الواضح والصريح والمطابق لوقائع الدعوى والذي صدر بإرادة حرة من الطاعن 
إنما يستفاد منه ان ذلك يتضمن طرح دفاع الطاعن وعدم الإلتفات اليه. وحيث خلصت 

محكمة النقض لهذه النتيجة فإننا نؤيدها فيما خلصت إليه.

وعن الس���بب الرابع من اس���باب الطع���ن، والذي ينعي فيه الطاع���ن بتخطئة الحكم 
الطعين لعدم وقف تنفيذ العقوبة اعمالاً لمنطوق المادتين 284 و285 من قانون الاجراءات 

الجنائية، تأسيساً على أنه قد مضى على اقتراف الفعل مدة طويلة.

وال���ذي نج���ده من الرج���وع الى منطوق الم���ادة 284 من قانون الاج���راءات الجزائية 
الفلس���طيني والناظمة لاحكام وقف تنفيذ العقوبة قد نصت على انه: »يجوز للمحكمة 
عن���د الحك���م في جناي���ة او جنحة بالغرامة أو الحبس مدة لا تزيد عن س���نة ان تأمر في 
نفس الحكم بايقاف تنفيذ العقوبة اذا رأت من اخلاق المحكوم عليه او ماضيه او س���نه 
او الظروف التي ارتكبت فيها الجريمة ما يبعث على الاعتقاد بأنه لن يعود الى مخالفة 
القانون، ويجب ان يثبت في الحكم أسباب ايقاف التنفيذ ويجوز ان يكون الايقاف شاملًا 

لأية عقوبة تبعيه ولجميع الأثار الجزائية المترتبة على الحكم«.

ومن اس���تقراء منطوق المادة المذكورة نجد ان المش���رع قد استلزم لاعمال وقف تنفيذ 
العقوبة انتفاء الخطورة الاجرامية لدى المحكوم عليه، وذلك متى رأت المحكمة بأنه لن 

يعاود تكرار الجريمة ومخالفة القانون نظراً لاخلاق المحكوم عليه او ماضيه او سنه.

ومن القواعد المسلم بها فقهاً وقضاءً، ان تقدير توافر شروط وقف التنفيذ وملائمة 
الام���ر ب���ه من اطلاقات ي���د قاضي الموضوع باعتباره يدخل في نطاق س���لطته في تقدير 
العقوبة، وغاية ما في الأمر أن المشرع استلزم عند اقرار وقف تنفيذ العقوبة بيان الاسباب 
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التي تبرره، اما اذا لم يقرر القاضي وقف تنفيذ العقوبة المحكوم بها، فلا يتعين عليه ان 
يبين الاسباب التي جعلته يقدر ملائمة التنفيذ، فايقاف التنفيذ خروج على الاصل، اذ 
ينبغي على القاضي ان يفس���ره في حين لا يلزم بش���يء من هذا القبيل متى اتبع الاصل 

ونفذ العقوبة.

والأصل أنه لا رقابة لمحكمة النقض على السلطة التقديرية لمحكمة الموضوع في وقف 
تنفي���ذ العقوب���ة، الا اذا انط���وى ذلك على خطأ في تطبيق القانون، كما لو أمرت محكمة 
الموضوع بايقاف تنفيذ عقوبة لا يجيز القانون تنفيذها، وحيث استخدم قاضي الموضوع 
صلاحيته التقديرية في هذا الشأن، حيث اختار عدم وقف تنفيذ العقوبة المحكوم بها، 
فلا معقب عليه في هذا الش���أن وحيث خلصت محكمة النقض الى هذه النتيجة فيغدو 

ردها لهذا السبب قد أصاب كبد الحقيقة ونتفق معها في ذلك.

الخلاص���ة:

أجد نفسي متفقاً مع محكمة النقض الفلسطينية في قرارها المذكور من حيث النتيجة 
والتعليل.

  





أحكام صادرة عن محكمة
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الحكم رقم 2015/82

 “القرار الإداري”
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2013/82

تعليق الاستاذ الدكتور أحمد السيد موسى

الأستاذ في كلية الحقوق – جامعة طنطا

 والمحامي لدى النقض والدستورية والإدارية العليا / مصر

 تعقيب حول قضاء محكمة العدل العليا؛ السلطة القضائية لدولة فلسطين، الصادر 
بناحي���ة رام الله في الدعوى رق���م 2013/82 عدل عليا، بتاريخ 2013/10/8، والقاضي 
برد الدعوى، والمقامة من المس���تدعي: مفيد رش���دي حس���ن أس���عد بناحية رام الله ضد 
المس���تدعي ضدهما: الس���يد محافظة رام الله )الدكتورة  ليلي غنام( بصفتها الوظيفية، 

والسيد النائب العام، بصفته الوظيفية. 

 موضوع الدعوى، والتعليق أو التعقيب القانوني:

أولا: في 2013/4/15 تقدم المس���تدعي بواسطة وكيلة المحامي بدعواه هذه وموضوعها 
الطع���ن في القرار الصادر عن المس���تدعي ضده في 2013/4/4، والمتمثل في إغلاق 
أحد المحلات التجارية الكائنة في برج )بناية( الساعة التجاري، وفي الطابق الأرضي 
منه، والمعروف باسم: مركز الميلامين والذي كان يشغله المستدعي بجهة رام الله. 

هذا وقد نعى المس���تدعي )الطاعن( على القرار الإداري الس���ابق، انه مش���وب بعيب   
التعسف في استعمال السلطة، واستند في طعنه أو دعواه بالإلغاء إلى هذا السبب، 
وذل���ك في عريض���ة )لائحة( الدعوى وقب���ل أن يقدم مذكرة نهائية بدفاعه بجلس���ة 
2013/9/30، أص���ر فيه���ا على طلباته الس���ابقة بعد قبول دعواه ش���كلا )على حد 
عبارة المحكمة في اس���تعراضها للإجراءات( ولم يش���ر إلى هذا القرار محل الطعن 

بغير ما سلف؟! 
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ملاحظات: 

أ - خ���لا الحك���م من رقم القرار محل الطعن، إكتف���اءاً بايراد تاريخ صدوره الوارد 
بلائحة الدعوي ونقلا عنها. 

ب - خلت أوراق الدعوى من الإشارة إلى تقديم المستدعي لاية حوافظ مستندات 
تتضمن هذا القرار، أو ما قد يشير إلى وجوده فعليا علي أرض الواقع؟! عدا 
واقع���ة تقديمه لمذكرة دفاعهِ بجلس���ة 2013/9/30، دارت حول توافر الأركان 

الشكلية لقبول دعواه؟ )وعلى حد عبارة عدالة المحكمة(. 
ج – ج���اء وص���ف المح���ل التجاري محل الإغلاق غير مح���دد المعالم والأوصاف من 
حيث رقمه العقاري أو مكانه بدقة في البناية المش���ار اليها في الحكم أو اس���م 

الشارع، أو نوع النشاط أو طبيعته؟!
د – خل���ت الأوراق )ال���وارد في ج���زء الأجراءات من الحكم(، من أية إش���ارة أو ذكر 
لأس���باب ص���دور قرار غلق المحل )المدعى ب���ه( أو بواعثه، مما يعني )احتمالاً( 
تخل���ف هذه البيانات أو المعطيات الهامة في عريضة الدعوى )أو الطعن(، كما 

يحمل ذات الأحتمال العكسي. 
ه� - جاء ابان استعراض وقائع الدعوى أو الخصومة، وبشأن المكان أو المحل التجاري 
)المعروف باس���م مركز الميلامين(، بأنه كان مش���غولا بواس���طة المستدعي، مما 
يعن���ي أن هن���اك واقعة مادية ما رتبت إخلائه او طرده او اغلاق المكان المش���ار 

اليه؟! والذي كان )كفعل ماضي( يشغله المستدعي؟! 

ثانيـــــــاً: ق���ررت المحكمة رد )رفض( الدعوى، اس���تناداً إلي تخل���ف أو عدم وجود القرار 
الإداري المنسوب صدوره عن محافظة رام الله والآمر باغلاق المحل موضوع الدعوى؟! 
وذلك بعد ورود كتاب المحافظ المختص إلى عدالة المحكمة في 2013/6/3 تحت رقم 
439 يؤكد هذا الأمر من إنتفاء صدور أي قرار إداري يتعلق بهذا الإغلاق أو الغلق 
لع���ين التداعي، ومش���يرا إلى حقيقة الموضوع )من وجهة نظ���ر هذه الجهة الإدارية 
الأخيرة( بانه لا يعدو وأن يكون نزاعا ينصب علي خلاف أهلي مدني بين مستأجر 
وأخر مش���غل للمحل؟! وهو في طريقة للحل عن طريق الإتفاق وتدخل بعض رجال  

الإصلاح والكفلاء؟
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  ملاحظات: 

أ - يشير الحكم في معرض حبثياته وأسبابه، إلى كتاب محافظ رام الله والبيرة المؤرخ 
2013/6/3 ويحمل رقم 439، والمرفوع أو المقدم لعدالة المحكمة، والذي يش���ير أو 

يؤكد بأنه لا يوجد قرار ما صادر عن المحافظة بإغلاق المحل موضوع الدعوى. 
  ورغ���م من إغفال الحكم لتعيين تاريخ الجلس���ة الت���ي قدمت فيها هذه الإفادة أو هذا 
الكتاب، من محافظ رام الله، إلا أنه من الواضح أن المستدعي كان قد أتيحت له مهلة 
زمنية ضيقة للرد والتعقيب على دفع جهة الإدارة او المستدعي ضده بإنتفاء أو تخلف 
القرار الإداري كش���رط ش���كلي لقبول الدعوى، وهو دفع حاسم أو كاف لإنهاء الدعوى 
لغير صالح الأول، الذي س���ارع بتقديم مذكرته بجلس���ة 2013/9/30 وهو تاريخ لاحق 
لتاريخ تحرير كتاب محافظ رام الله البيرة سالف الذكر، عدا أنه تاريخ الجلسة الأخيرة 
قبيل حجز الدعوي للقرار أو الحكم، والتي انصبت وانصرفت إلى التأكيد على توافر 
شروط قبول الدعوي شكلا )أو وجود قراراً إدارياً بالغلق كان موضوع الطعن ومحله؟!(، 

ومناهضة ما ورد بكتاب السيد المحافظ ودفعه الشكلي المقوض للدعوى. 

ومع هذا الإغفال التام والكامل في إستظهار تفاصيل وجه دفاع المستدعي وتعقيبه     
عل���ى الدفع بتخلف أو إنتفاء القرار الإداري محل الطعن وموضوعه، والتي انصبت 
مذكرة دفاعه الأخيرة بالجلسة الأخيرة قبيل جلسة النطق بالحكم بأيام )أسبوع( عني 
فيها بش���كل رئيس���ي وكامل بالرد على الدفع الشكلي؛ فإن الغموض يحيط بظروف 
هذه المنازعة وتخيم الحيرة والشكوك حول قرار الدعوي الإداري الطعين، وهل هو 
متخل���ف ومنتف���ي حقا أم لا؟ وإذا ما أنكرت جهة الإدارة صدور قرار إداري بالغلق؟ 
فه���ل تم الغل���ق فع���لاً بفعل مادي هو من قبيل أفع���ال أو أعمال الغصب؟ ومن الذي 
أغلق المحل موضوع المنازعة؟ أم أن المس���تدعي يتوهم أو يدعي بالكذب لغرض ما؟ 
وهي جميعها أس���ئلة واستفس���ارات أثارها ذلك الغموض المحيط بالدعوى، وتسبب 
فيه الحكم بحيثياته وأسبابه، والذي لم يتحرى الحيدة نهائياً في عرض وجهتي نظر 
الخصوم، واقتصر على تبني دفاع جهة الإدارة ودفعها؛ قابله إغفال تام سواء في ايراد 
دفاع المس���تدعي ورده على دفوع هذه الجهة الاولى، أم في الزمن المتاح من جلس���ات 
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المحاكمة المتداولة وإتاحة الفرصة للطاعن لاثبات استيفاء شكل دعواه ووجود قراراً 
أدارياً معيبا تس���بب في غلق محله التجاري، وهو إخلالا جس���يما بحق المستدعي في 
الدفاع أو المدافعة  وبش���قيه )إيراد الدفاع المبدي والتعليق عليه بالرفض او القبول 

أو أتاحة الفرصة أو الزمن الكاف للرد علي دفوع الخصوم؟(. 

 ب– تضمن كتاب محافظ رام الله رقم 439 بتاريخ 2013/6/3، معلومات غريبة خارجة 
عن نطاق واختصاص محكمة العدل العليا، وهي معلومات كافية لأن تستبعد عدالة 
المحكم���ة ه���ذه الإفادة أو هذا الكتاب من اعتبارها نهائي���ا وتلتفت عنها ولا تطمئن 
اليها، بل وتثبت ذلك في حيثياتها دون معقب لارتباط ذلك بعقيدتها ويقينها بش���أن 
المنازعة، وتلك المعلومات الخاصة بتفسير غلق المحل بأنه نزاعاً مدنياً بين شخصين 
من الأهالي بمنأى عن جهة او جهات الإدارة، أحدهما مستأجر المحل والآخر مشغله 
أو القائم على تش���غيله، ودون أن تبين أيهما المس���تدعي؟ وهي أمور تخرج كلية عن 
إختصاص جهة الإدارة وليست من شانها أو إختصاصها الوظيفي؟ وكان على عدالة 
المحكمة أن تستش���عر محاولة الإنكار والإخفاء والتورية أو التعمية للخطأ الذي تم 

فعلا بواسطة جهة الإدارة وقيامها بغلق المحل بطريقة ما مخالفة للقانون.

 ولا يكتف���ي كت���اب المحافظ س���الف الذكر بالتبرير المخابرات���ي المباحثي الخارج عن 
نطاق إختصاصه على النحو المذكور، بل أنه يتطوع بأن يلج في خصوصيات تلك المنازعة 
الأهلي���ة ب���ين الأفراد الطبيعيين، وبذكر أنها في س���بيلها للإنفراج أو الحل والأتفاق بعد 

تدخل رجال الإصلاح والكفلاء؟

 فه���ل ه���ذه ه���ي وظيفة جهة الادارة أو المحافظة؟ ولماذا لم يثر هذا الخطاب أو تلك 
المكاتبة ريبة عدالة المحكمة وش���كها في جدية دفع المس���تدعي ضده الأول بتخلف القرار 
الإداري، وتأمر بإحالة الدعوى للإستجواب أو التحقيق أو ندب خبيراً فنياً في الدعوي 
لاس���تجلاء وجه الحقيقة في الخصومة، إن لم تس���تبعد المكاتبة ذاتها من ثمة أية حجية 
في الدع���وي؟!، فه���ي تثبت أكثر مما تنفي، ولا تفه���م إلا كمحاولة لطمس وجه الحقيقة 
والتدخل بالحل والضغط على المستدعي عن طريق أطراف خارجية، في محاولة لإبعاد 

هذه المنازعة عن أروقة المحاكم لأسباب غير واضحة. 
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ثالثاً: إن ذلك الإغفال )وليس مجرد الايجاز( لوقائع الدعوى ومذكرات او لوائح الخصوم  
وبم���ا تحوي���ه من دفوع ودفاع، وإهمال الرد والتعقيب عليها قانوناً درءاً للإخلال 
بح���ق الدف���اع والمرافعة والذي جرى من قبل عدالة المحكمة أدى إلى إخلال تام 
بمب���دأ الحي���دة اللازم لتحقيق العدالة بين الخصوم، وجاء الحكم محل التعقيب 
متبنياً ومنحازاً لجهة الإدارة بشكل ملفت، مستعيضاً عن إرساء المبادئ القضائية 
وسوابقها عن طريق تناول دفوع الخصوم ودفاعهم بالنقد والرد والتحليل توصلًا 
إلى الرفض او التأييد بتلك المعلومات الأولية في تعريف القرار الأداري والوقوف 

عندها.

رابعاً: انتهى الحكم إلى القرار برد الدعوى، بدلاً من القرار بعدم قبول الدعوى شكلا، 
لتخلف القرار الإداري محل الطعن. 

وه���ذا الق���رار ب���رد الدعوى والحائز لقوة الش���يء المقتضي به، له���و مانع لرفع هذه 
الدعوى من جديد، إن استطاع المستدعي من إثبات وجود القرار الإداري )أيا كان شكله 

أو طبيعته(، فيما بعد.

والحكم أو القرار بعدم قبول الدعوى شكلا هو ما كان يجب أن تنتهي عدالة المحكمة 
إليه دون غيره، ما دامت قد أرتأت من توافر حقيقة تخلف للقرار الإداري محل الطعن 
المدعى به؛ أو الحكم بعدم الإختصاص الولائي بنظر المنازعة أو الدعوى لتخلف القرار 
الإداري والإحال���ة ال���ي المحاكم المدنية بحالتها، لتنظر أمام إح���دى دوائرها، خاصة إن 
اكتملت قناعها بوجود منازعة مدنية أهلية حقيقية وجادة بين شخصين طبيعيين وتواري 

دور الإدارة وتخلفه بغياب ثمة قرار إداري.
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الحكم رقم 2013/28

 »القرار الإداري الضمني«
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2013/28

تعليق المستشار الدكتور خالد عبدالفتاح محمد

نائب رئيس مجلس الدولة / مصر

 بتاريخ 2013/9/5 اقام المدعي الدعوى رقم 28 لسنة 2013 ضد كل من: -1 وزير 
المالية بالاضافه إلى وظيفته، 2– رئيس ديوان الموظفين العام بالاضافة الى وظيفته، وذلك 
باي���داع عريضته���ا قلم كتاب محكمة العدل العليا وطل���ب في ختامها الحكم الطعن على 
قرار المدعى عليها الضمني بالامتناع عن تنفيذ قرار صرف راتب المدعي، الذي اوجب 
القانون صرفه اس���وه بزملائهم الذين يش���غلون نفس المس���ميات الوظيفية في فلسطين، 

وقد استند في ذلك لمخالفته القانون والاصول.

وتداولت الدعوى بالجلسات حيث تبادل طرفي الخصومة تقديم المذكرات والمستندات، 
وبجلس���ة 2013/7/8 قرر وكيل المدعي أنه لا يوجد قرار ضمني عندما كلفته المحكمه 

بتقديم القرار المطعون فيه، وأن المدعي يطعن على القرار بشكل شفوي.

وبجلس���ة 2013/9/30 اصدرت المحكمة حكمها القاضي منطوقه: حكمت المحكمة 
بعدم قبول الدعوى وقد اسست المحكمه قضاء المتقدم مع الاسباب الاتية:

بالتدقي���ق والمداول���ة، تج���د المحكمة انه قد اس���تقر الفقة والقض���اء على ان تفصح 
الادارة ع���ن إرادته���ا المنفردة صراح���ة او ضمناً، فيطلق على القرارات التي تعبر الادارة 
ع���ن ارادته���ا صراحة بالق���رارات الصريح���ة أو الايجابية ويطلق عل���ى الطائفة الثانية 
تسمية القرارات الضمنية، ويحدد المشرع في اغلب الاحيان مهلة زمنية معينة لصاحب 
الاختصاص الوظيفي لاتخاذ قرار اداري معين بحيث يعد مضي هذه المهلة الزمنية دون 
القيام بالاجراء قراراً ادارياً ضمنيا،ً فالقرار الرسمي السلبي هو القرار الضمني الذي 
يس���تفاد م���ن س���كوت الادارة عن إج���راء تصرف هي ملزمة به قانون���اً، لهذا تنص المادة 
1/284 من قانون اصول المحاكمات المدنية والتجارية لسنة 2001 )ويكون ميعاد تقديم 
الاستدعاء إلى محكمة العدل العليا ستين يوماً من تاريخ نشر القرار الاداري والمطعون 
فيه او تبليغه الى صاحب الشأن، وفي حالة رفض الادارة أو امتناعها عن اتخاز أي قرار، 
يب���دا الميع���اد من تاريخ انقضاء ثلاثين يوما على تقديم الطلب اليها(، إذا لا بد ان يكون 
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هناك طلبا مقدما من المس���تدعي الى صاحب الاختصاص وهو أحد الش���روط الشكليه 
لقبول دعوى الالغاء بحيث ترد الدعوى ش���كلا اذا لم يقدم صاحب الش���أن الطلب، وأن 
تاريخ تقديم الطلب الى الجهة الادارية المختصه ذو أهمية كبيره فى حساب مدة الطعن 
ويمك���ن اثب���ات هذا التاريخ بجميع طرق الاثبات عن طريق الاش���عار البريدى باس���تلام 
الطلب او بالايصال او الخاتم بالاستلام، الذي تعطيه الادارة لدى استلام الطلب الذي 
تبين فيه موضوع الطلب وتاريخ اس���تلامه، وبما ان الاداره لا تملك ممارس���ة صلاحيتها 
إلا اذا قدم طلب اليها، وهذا شرط مفترض ومفروغ منه ولا يمكن اعتبار سكوت الادارة 
مباشرة صلاحية تقديرية مقررة لصالحها قرارا اداريا قابلا للطعن مهما طال امد هذا 
الصمت، فإذا لم تكن الادارة ملزمة بشيء طبقاً للقوانين والانظمة فسكوتها عن اتخاذ 
الاجراء الذي يطالبها به صاحب الشان مهما طال هذا السكوت لا ينشىء قراراً اداريا 
بالرفض، لأن الطعن بالالغاء في مثل هذا التصرف السلبي هو مجرد محاولة من المدعي 

في احلال القضاء الاداري محل الادارة في ممارسة اختصاصاتها.

وحسب ماهو واضح من القرار المطعون فيه ومن لائحة الدعوى والمذكرة المقدمة من 
وكيل المستدعي، أن المستدعي لم يقدم طلبا الى الجهة الادارية من الاساس، مما يعني 
ان توافر اركان القرار السلبي الضمني غير متوافرة  وأن الدعوى غير مقبوله شكلا.

والواقع ان هذا الحكم وان كان لم يتصدى لموضوع الدعوى حيث قضي في الدعوى 
بالنس���بة للش���كل، إلا أن الشكل قد يترتب عليه الفصل في الدعوى بحكم قطعي كما في 
حالات عدم قبول الدعوى ش���كلا لرفعها بعد الميعاد المقرر قانونا أو س���قوط الحق في 
المطالب���ة بالتق���ادم ايا كان نوعه، وكذل���ك عدم القبول لانتفاء المصلحة في الدعوى، ذلك 
أن الحكم رغم أنه فصل في ش���كل الدعوى الا ان الحكم هنا قطعي لا يس���تطيع المدعي 

العوده لاقامة الدعوى مرة اخرى، لان الشكل لم يستوف.

والحكم محل التعليق يثير العديد من المس���ائل الخاصة بطريقة التس���بيب وتكييف 
الدعوى ومصاريف الدعوى والقرارات الاداريه وانواعها وصورها ومدى التزامها بمواعيد 
دعوى الالغاء. الا اننا قبل التعليق نود الاشاره الى ان الانظمة القانونية المختلفة بالنسبة 
للدول قد اجتمعت على أن شكل الدعوى يسبق البحث فيه قبل البحث في موضوع الدعوى 
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وتتص���دى ل���ه المحكمة من تلقاء نفس���ها باعتباره متعلقا بالنظام الع���ام ولو لم يثره احد 
م���ن الخص���وم، ويجوز التصدي له في أي مرحلة كانت عليها الدعوى ولو لأول مرة أمام 
محكمة الاستئناف، لذلك يتعين على المحكمة البحث في شكل الدعوى قبل أن تتصدى 
للموضوع، ذلك أن محكمة النقض قد أس���تقرت على ان الدفع بعدم قبول الدعوى هو 
في حقيقت���ه دف���ع موضوعي يقص���د به الرد على الدعوى برمته���ا، ويترتب مع قبوله أن 
يخسر المدعي دعواه وهو بهذه المثابه يجوز أبداؤه في أية حالة تكون عليها الدعوى ولو 

لأول مره امام محكمة الاستئاف.

نقض الطعن رقم 961 س 52 ق . جلسة  13 / 2 / 1986

نقض  الطعن رقم 2062 س 51 ق . جلسة 5 / 12 / 1982 

نقض الطعن رقم  475 لسنة 48 ق . جلسة 16 / 2 /1983 

التعليق:

1 – بالنس���بة لتس���بيب الحك���م محل التعليق: اس���تقرت أحكام القض���اء على أن لقاضي 
الموضوع السلطة في تحصيل فهم الدافع في الدعوى وبحسبه أن يبين الحقيقه التي 
اقتنع بها وان يقيم قضاؤه على اس���باب س���ائغة تكفي لحمله، ولا عليه بعد ذلك أن 
يتتبع الخصوم في مختلف اقوالهم وحججهم وطلباتهم، ويرد استقلالا على كل قول 
أو حجة أو طلبا أثاره أحد الحضوم ما دام أن الحقيقه التي اقتنع بها واورد دليلها 

فيها الرد الضمني المسقط لتلك الأقوال والحجج والطلبات.

نقض  الطعن رقم 2111 لسنة 50 ق  جلسة  25 / 11 / 1984 

نقض  الطعن رقم 195 لسنة 52 ق جلسة  3 / 6 / 1986 

نقض الطعن رقم 333 لسنة 51  ق  جلسة 5 / 6 / 1984

ومن المقرر أن أسباب الحكم يجب ان تشمل على ما يطمئن المطلع عليه، أن المحكمة 
قد محصت الأدله التي قدمت اليها وحصلت منها ما يؤدي الى النتيجة التي بنيت عليها 

قضائها والأ كان حكمها باطلًا.
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نقض الطعن رقم – 123 س 51 ق جلسة 3 / 5 / 1983

نقض الطعن رقم 2506 س 52 ق جلسة 29 / 12 / 1985 

وق���د اس���تقرت الاحكام القضائية انه عل���ى المحكمة أن تبين طلبات الحضوم، وذلك 
من استعراض وقائع النزاع وما قدم من مستندات أو أوجه دفاع، ولقد استقرت أحكام 
النق���ض واح���كام المحكمة الاداري���ة العليا على ان محكمة الموض���وع لا تتقيد في تكييف 
الطلبات المعروضة عليها بوصف الحضوم لها، انما تلتزم بالتكييف الصحيح الذي تبينه 
من وقائع الدعوى وترى أنه ينطبق عليها لتنزل حكم القانون على مايثبت عليها انه هو 

التكييف الصحيح. 

- الطعن رقم 1721 س 50 ق . عليا  جلسة  6 / 12 / 1984 

- الطعن رقم 1994 س 50 ق . عليا جلسة  27 / 5 / 1984

وان قاضي الدعوى ملزم في كل حال بأعطاء الدعوى وصفها الحق وتكييفها القانوني 
الصحيي���ح، دون أن يتقي���د بما يمليه عليه الخصوم من ذلك، والعبرة في تكييف الدعوى 

هو بحقيقة المقصود من الطلبات المقدمة لا بالالفاظ التي صيغت بها هذه الطلبات.

نقض الطعن رقم 682 س 52 ق. جلسة  24 / 12 / 1985

نقض  الطعن رقم 2469 س 52 ق . جلسة  17 / 6 / 1986 

نقض الطعن رقم 1149 س 51 ق .  جلسة  26 / 11 / 1984 

ومن أحكام المحكمة الاداريه العليا راجع:-

الطعن رقم 3508 لسنة 48 ق . عليا جلسة   13 / 1 /2007

الطعن رقم 3444 لسنة 48 ق . عليا جلسة  17 / 3 / 2007 

الطعن رقم 2619 لسنة 48  ق . عليا جلسة  10  /3 /2007
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والبين من الحكم محل التعليق رقم 28 لس���نة 2013، انه لم يتطرق لطلبات المدعي 
م���ن حي���ث ذكرها مما ورد في عريضة الدعوى أو من حيث تكييف المحكمة لها والتنويه 

لذلك بعد استعراض وقائع الدعوى وقبل كتابة اسباب الحكم.

2 –بالنسبه لشكل الدعوى: ان القضاء الاداري هو قضاء متخصص يقوم على المنازعة 
الاداري���ة الت���ي تكون الدول���ة او احد أجهزتها او الهيئات التابع���ة لها طرفا فيها ايا 
كانت المنازعة، أو تنصب على قرار اداري مكتمل الشروط والأركان حسبما استقرت 
على ذلك احكام الادارية العليا والقرارات الادارية مختلفة الاشكال والصور، فهناك 
الق���رارات الاداري���ة التنظيمية وهي التي تولد مراكز قانونية عامة أو مجردة عكس 
الق���رار الفردي الذي ينش���ىء مرك���ز قانونياً لفرد معين، والانظم���ة القضائية التي 
تاخذ بالقضاء الاداري سواء بازدواج الهيئات القضائية حيث يوجد القضاء العادي 
والقض���اء الاداري الممث���ل فى مجلس الدولة، كما في القضاء المصري أو الدول التي  
تخص���ص بع���ض الدوائر للفصل فى المنازعات الاداري���ة تحرص على تحديد ميعاد 
لدع���وى الالغ���اء اذا ما كانت المنازعة الادارية تختصم قرارا إداري صادر عن الجهة 
الاداري���ة ومن ذلك الماده 1/284 من قانون اصول المحاكمات المدنية والتجارية لعام 
2001 الفلسطيني حيث حدد ميعاد دعوى الالغاء ستين يوما من تاريخ نشر القرار 
الاداري المطعون فيه او بتبليغة لصاحب الشان، وفي حالة رفض الادارة أو امتناعها 
عن اتخاذ قرار يبدأ الميعاد من تاريخ انقضاء ثلاثين يوما على تقديم الطلب عليها، 
وكذلك قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 حيث نص في الماده 24 من على أن 
ميعاد دعوى الالغاء ستون يوماً من تاريخ نشر القرار الاداري المطعون فيه او اعلان 
صاحب الشان به، ويتقطع هذا الميعاد بالتظلم الى الهيئات التي اصدرت القرار أو 
الهيئات الرئاسية ويجب ان يبث فى التظلم قبل مضي ستين يوما من تاريخ تقديمة 
ويعتبر مضي س���تين يوما على تقديم التظلم دون ان تجيب عنه الس���لطات المختصة 
بمثابة  رفضه، ويكون ميعاد رفع الدعوى بالطعن في القرار الخاص بالتظلم ستين 

يوما من تاريخ انقضاء الستين يوما المذكوره.

وقد حرصت أحكام المحكمة الادارية العليا على وضع الضوابط الازمه لتحديد العلم 
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ال���ذى يق���وم مقام النش���ر وعبئ الأثبات، اذ الزم جهة الادارة باثب���ات تاريخ علم المدعي 
بالدعوى بالقرار اذا ما دفعت  بعدم قبول الدعوى  لرفعها بعد الميعاد المقرر قانوناً.

 الطعن رقم 1680 لسنة 40 ق.عليا جلسة 2 / 12 / 2001 

الطعن رقم 4182 لسنة 45 ق. عليا جلسة 16 / 4 / 2002 

الطعن رقم 14638 لسنة 49 ق .عليا جلسة 3 / 7 / 2007

الطعن رقم 9931 لسنة 47 ق. عليا لجلسة 13 / 1 / 2007

كما اعطت المحكمة الادارية العليا للمحكمة الموضوع سلطة التحقق من قيام او عدم 
قيام قرينة علم المدعي او الواقعة وتقدير الاثر الذي ترتبه في كفاية أوعدم كفاية العلم 
أو قصوره، وأن اس���تطالة الامد بين صدور القرار وس���لوك سبيل الطعن عليه مع وجود 

أدلة وقرائن اخرى يكفي للقول بتوافر العلم بالقرار من تاريخ معاصر لصدوره.

الطعن رقم 5009 لسنة 48 ق . عليا جلسة 19 / 5 / 2007 

الطعن رقم 6860 لسنة 49 ق. عليا جلسة 24 / 3 / 2007 

كما ان هناك القرارات السلبية والتي لا تتقيد بمواعيد واجراءات دعوى الألغاء على 
نحو ما س���وف نس���تعرض، الا ان الحكم محل التعليق لم يتعرض لش���كل الدعوى، وكون 
الق���رار عل���ى المنازعة الادارية من القرارات الادارية التي تتقيد بمواعيد اجراءات دعوى 
الالغاء أم من القرارات السلبية وتكون الدعوى قد أستوفت أوضاعها الشكلية، وهل القرار 
محل الطعن من القرارت الوجوبية التظلم من عدمه، وهل أستوفى المدعي هذا الأجراء 
فى حالة تطلب القانون التظلم وهو ما يعد قصورا فى اسباب الحكم يوجب الطعن عليه. 

3 –بالنسبه لطبيعة القرار موضوع الحكم: أستقرت احكام المحكمة الادارية العليا على ان 
القرار الاداري تنظيما او فرديا هو عمل قانوني من جانب واحد، يصدر بالارادة الملزمة 
لأحدى الجهات الادارية فى الدولة، بما لها من سلطات بمقتضى القوانين واللوائح في 
الشكل الذي يتطلبه القانون، بقصد انشاء وضع قانوني معين ابتغاء مصلحة عامة.
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 الطعن رقم 383 لسنة 18 ق . عليا جلسة 12 / 2 /1977

والاصل أن جهة الادارة غير مقيده بش���كل معين تفصح فيه عن ارادتها الملزمة، ما 
لم يحتم القانون اتباع ش���كل خاص بالنس���بة لقرار معين لذلك قد يكون القرار مكتوبا 

أو شفوياً.

الطعن رقم 321 لسنة 19 ق عليا جلسة 22 / 3 / 1970 

الطعن رقم 1369 لسنة 10 ق عليا جلسة 18 / 12 / 1960

»راجع شرح قواعد واحكام لجان التظلمات بالهيئة العامة لسوق المال وطرق الطعن 
عل���ى قراراته���ا امام مجلس الدولة  الطبقة الاولى 2009- 2010- – مستش���ار – دكتور 

خالد عبد الفتاح محمد - نائب رئيس مجلس الدولة ص 44«.

ويلاحظ ان قواعد الش���كل في القرار الاداري ليس���ت كأصل عام هدف في ذاتها او 
طقوساً لا مندرجة من اتباعها تحت جزاء البطلان الحتمي، وانما هي اجراءات غايتها 
المصلحه العامة ومصلحة الافراد على السواء يفرق فيها بين الشكليات الجوهرية التي 
تنال من تلك المصلحة، ويقدح اغفالها في سلامة القرار وصحته وغيرها من الشكليات 
الجوهرية التي تنال من تلك المصلحة والتي لا تبطل القرار لس���بب ش���كلي الا اذا نص 

القانون على ذلك. 

الطعن رقم 571 لسنة 18 ق . عليا جلسة 12 / 5 / 1979 

الطعن رقم 7030 لنة 46 ق . عليا جلسة 16 / 12 / 2006 

ويلاحظ ان هناك فرق بين القرار الاداري والعمل المادي، الذي لا تتجة  فيه الادارة  
بإرادتها الذاتية الى احداث أثار قانونية وإن رتب القانون عليها أثار معينة، لأن مثل هذه 

الاثار وليدة الارادة المباشرة للمشرع وليست وليدة ارادة الاداره الذاتية.

الطعن رقم 930 لسنة 11 ق . عليا جلسة 24 / 2 /1968 

الطعن رقم 240 لسنة 13 ق .عليا جلسة 11 / 1 / 1969 
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كما حرصت المحكمة الادارية العليا على التفرقة بين القرار الإداري والقرار القضائي، 
والمنشورات والتعليمات الداخلية، والتي لايجوز الطعن عليها باعتبارها اجراءات لا ترقى 

لمرتبة القرار الاداري. 

الطعن رقم 54 لسنة 24 ق. عليا جلسة 29 / 12 / 1979 

الطعن رقم 514 لسنة 11 ق. عليا جلسة 23 / 12 / 1967

ولا يكفي لتوافر صفة النهائية في القرار الاداري ان يكون صادر من صاحب اختصاص 
باص���داره ب���ل يجب ان يقصد مصدره الذي يملك اصداره تحقي���ق أثرةه القانوني فورا 
ومباشرة بمجرد صدوره، ولا تكون ثمة سلطة ادارية للتعقيب عليه والا كان بمثابة اقتراح 

او ابداء رأي لا يترتب عليه الأثر القانوني للقرار الاداري النهائي. 

الطعن رقم 234 لسنة 9 ق . عليا جلسة 20 / 11 / 1966 

والقرار الاداري على نحو ما أسلفنا قد يكون ايجابيا بتدخل مباشر من جهة الادارة 
لاح���داث مرك���ز قانون���ي معين ابتغاء المصلحه العام���ة، إلا ان هناك صورة اخرى للقرار 
الاداري وه���و القرار الس���لبي والذي ورد في الماده 12 م���ن قانون مجلس الدولة رقم 47 
لسنة 1972 والتي قد جرى نصها على الاتي: ويعتبر فى حكم القرارات الادارية  امتناع 

الجهة الادارية عن اتخاذ اجراء الزمها القانون  او لائحة اتخاذها.
الطعن رقم 35 لسنة 11 ق. عليا جلسة 13 / 1 / 1968

الطعن رقم 1474 لسنة 12 ق . عليا جلسة 25 / 5 / 1968

ويلاج���ظ ان القرارات الادارية الس���لبية لا تتقيد في رفعه���ا بمواعيد دعوى الالغاء، 
وعلى المحكمة التاكد من أن هناك التزام يفرضة القانون أو لائحة تنظيمية على الجهة 
الادارية اتخاذ اجراء قانوني يخص الموظف او جهة ما وتقاعسها عن اتخاذ هذا الاجراء 
او اصدار هذا القرار، فإن هذا الامتناع يشكل قراراً ادارياً يجوز الطعن فيه امام المحكمة.

ولقد استقرت احكام المحكمة الادارية العليا مع ان الخصومة في دعوى الالغاء هي 
خصومة عينية مناطها اختصام القرار الاداري في ذاته استهداف رقابة المشروعية – القرار 
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الاداري ه���و موض���وع الخصومة في دعوى الالغاء، ومؤدى ذلك يجب أن توجه الخصومة 
في الدع���وى ال���ى ق���رار اداري موجود وقت رفع الدعوى وان يظ���ل موجودا ومنتج لاثاره 
حت���ى الفص���ل فيه���ا اذا ازال القرار الاداري بعد رفع الدعوى، أو اذا كان القرار الاداري 

غير موجود او لم يصدر فان الدعوى تكون غير مقبولة.

الطعن رقم 6887 لسنة 42 ق. عليا جلسة 23 / 12 / 2000 
الطعن رقم 5942 لسنة 42 ق . عليا جلسة 4 / 11 / 2001

  والبين من أسباب الحكم ان المحكمه قد خلطت بين  القرار السلبي والتظلم من قرار 
اداري موجود وقائم، وذلك ان القرار الس���لبي هو امتناع عن اتخاذ اجراء او قرار ألزمها 
القانون أو اللائحة باتخاذه، سواء تظلم المدعي من ذلك أم لا، أي يشترط تظلم المدعي من 
مسلك الجهة الادارية السلبي حتى تتوافر اركان القرار السلبي والذي لا يشترط التظلم، 
بل قد يتطلبه القانون كإجراء شكلي لازم قبل رفع الدعوى، ويترتب على عدم الالتزام بهذا 
الاجراء القضاء بعدم قبول الدعوى شكلًا، من ذلك ماجاء فى الماده 12 من قانون مجلس 
الدولة رقم 47 لس���نة 1972، من أنه  لا تقبل الطلبات المقدمة رأس���اً بالطعن في القرارات 
الادارية النهائية المنصوص عليها في البنود ثالثاً ورابعاً وتاس���عاً من المادة )10(، وذلك قبل 
التظلم منها إلى الهيئة الادارية التي اصدرت القرار أو الهيئة الرئاسية، وانتظار المواعيد 
المقررة للبت في هذا التظلم. ومن تلك الطلبات الخاصة بالقرارات الادارية النهائية الصادرة 
بالتعيين في الوظائف العامة او الترقية او العلاوات او قرارات الاحالة للاستيداع او الفصل.        

الطعن رقم 2623 لسنة 36 ق . عليا جلسة 2 / 6 / 1994
الطعن رقم 1242 لسنة 42 ق . عليا جلسة 20 / 11 / 2001 
الطعن رقم 4155 لسنة 45 ق. عليا جلسة  30 / 10 / 2001

لذلك فإن الحكم محل التعليق قد أخطأ عندما ربط بين طلب المدعي للجهة الادارية 
أو تظلمه كأساس لوجود القرار السلبي الضمني، لأن وجود أو عدم وجود هذه الصورة 
من القرارت يتوقف على وجود نص قانون أو لائحة يلزمها  بإجراء ما وامتنعت هي عن 

القيام بهذا الاجراء في صورة قرار اداري سواء وجد التظلم من عدمه.



احكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

218

كما أن المحكمة أخطأت في تكييف الدعوى والطلبات التي وردت في عريضة الدعوى 
وذلك بما لها من س���لطة قائمه في هذا الش���أن، حيث اس���تقرت أحكام المحكمة الادارية 
العليا على أن للمدعي أن يكيف دعواه بحسب ما يراه، وحقه في ذلك يقابله حق المدعى 
عليه في كشف خطأ هذا التكييف ويهيمن القاضي على هذا، وذلك من حيث  مطابقة 
ه���ذا التكيي���ف لحقيق���ة الواقع أو عدم انطباقه وينزل حك���م القانون على ما يثبت لديه  
فيعط���ي الدعوى وصفها الحق وتكييفها القانوني الس���ليم، غي���ر مقيد في ذلك بتكييف 
المدع���ي للح���ق ال���ذي يطالب به، وعليه ان يبحث في طبيعة ه���ذا الحق ليرى ما اذا كان 

تكييف المدعي صحيحاً قانوناً او غير صحيح.
الطعن رقم 988 / 9 ق . عليا جلسة 20 / 5 / 1967 

الطعن رقم 151 لسنة 10 ق . عليا جلسة 24 / 3 / 1969
الطعن رقم 87 لسنة 23 ق. عليا جلسة 10 / 6 / 1978

والحقيقة ان طلبات المدعي هي تسوية حالته الوظيفية من حيث الراتب الذي يحصل   
عليه اسوه بزملائه الذين يشغلون نفس الوظيفة نفس العمل وليس قرار سلبي لانعدام 
الق���رار، وذل���ك مل���ك المنازعة هي منازعة ادارية وليس من قيب���ل دعوى الالغاء التي 

تستوجب وجود القرار الاداري واستمرار وجوده حتى يصدر حكم في الدعوى.

4 –بالنسبة لمصاريف الدعوى: حرصت قوانين المرافعات والاجراءات على تنظيم قواعد 
واج���راءات مصاري���ف الدع���وى، اذ وفقاً للم���اده 184 من قانون المرافع���ات المدنية 
والتجاري���ة يج���ب على المحكمة عند اصدار الحكم الذي تنتهي به الخصومة أمامها 
أن تحك���م من تلقاء نفس���ها في مصاريف الدعوى، ويحك���م بمصاريف الدعوى على 

الخصم المحكوم عليه فيها ويدخل في حساب المصاريف مقابل اتعاب المحاماة.

واذا تعدد المحكوم عليهم جاز الحكم بقس���مة المصاريف بينهم بالتس���اوي أو بنس���بة 
مصلحة كل منهم في الدعوى على حساب ما تقدره المحكمة، ولا يلتزمون بالتضامن في 
المصاري���ف الا اذا كان���وا متضامنين في أصل التزامهم المقضي به، ووفقاً للماده 185 من 
ذات القان���ون للمحكم���ة أن تحكم  بإلزام الخصم الذي كس���ب الدعوى بالمصاريف كلها 
او بعضها إذا كان الحق مسلماً به من المحكوم عليه او اذا كان المحكوم له قد تسبب في 
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انف���اق مصاري���ف لا فائ���دة فيها، او كان قد ت���رك خصمة على جهل بما كان فى يده من  
المستندات القاطعة في الدعوى أو بمضمون تلك المستندات.

ووفق���اً للم���ادة 186 من نفس القانون اذا أخفق كل من الخصمين فى بعض الطلبات 
ج���از الحك���م بأن يتحمل كل خصم ما دفعه من المصاريف أو بتقس���يم المصاريف بينهما 
على حسب ما تقدره المحكمة في حكمها، ويجوز لها ان تحكم بها جميعا على احداهما.

ولقد اس���تقر قضاء محكمة النقض والمحكمة الادارية العليا على أن خاس���ر الدعوى 
ه���و م���ن رفعه���ا أو دفعها بغير حق، وأن إلزام الخص���م بالمصاريف من اثار الحكم ضده 

فى المنازعة.

الطعون ارقام 1747، 1748، 1758 س 51 جلسة 20 / 11 / 1983

وان الحكم في مصاريف الدعوى واجب على المحكمة عند اصدارها الحكم الذي تنهي 
به الخصومة امامها، ولا يتوقف على طلب من الخصوم، ويجوز لها قسمة المصاريف بين 
المحكوم عليهم بالتساوي او بنسبة مصلحة كل منهم في الدعوى على حسب ما تقدره فيها. 

الطعن رقم 2129 س 51 ق جلسة 20 / 12 / 1984 
الطعن رقم 266 س 50 ق . جلسة 29 / 11 / 1984 

الطعن رقم 417 س 50 ق .  جلسة 30 / 1 / 1985
الطعن رقم 7 س 51 ق . جلسة 30 / 1 / 1985

وأن المحكمة عند الزام الخصم بالمصروفات دون تحديد عناصرها، فإن معنى ذلك 
أن ينصرف الالزام الى عناصر المصاريف التي لها وجود قانوني وليس من بينها رسوم 

الطعن.

الطعن رقم 177 لسنة 13 ق . عليا جلسة 17 / 5 / 1971

وانه قبل صدور الحكم المنهي للخصومة لا يجوز قانوناً الحكم في المصاريف، وانما 
يجب ابقاء الفصل فيها لحين الفصل في الموضوع.

الطعن رقم 535 لسنة 17 ق . عليا جلسة 8 / 5 / 1977 
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الطعن رقم 1013 لسنة 15 ق . عليا جلسة 9 / 5 /1970

 الطعن رقم 414 لسنة 12 ق . عليا جلسة 23 / 12 / 1973 

والثاب���ت م���ن الحك���م على  محل التعليق ان���ه لم يتعرض لمصاري���ف الدعوى واتعاب 
المحاماة، ولم يحدد الملتزم بها وهو المدعي بحسب الاصل حيث قضي في الدعوى المقامة 
منه بعدم قبولها لعدم وجود القرار الاداري وهو فى حقيقته حكم قد فصل في موضوع 
الدعوى، كما أنه لم يتعرض لما اذا كان الدعوى معفاه من الرسوم فان سكوت الحكم عن 
مصاريف الدعوى أي كان سببه قصورا في التسبيب يعيب الحكم يجعلة مستوجب الالغاء.
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2013/28

تعليق الأستاذ الدكتور نواف سالم كنعان

أستاذ القانون في جامعة العلوم الإسلامية العالمية

 وأستاذ القانون العام في الجامعة الأردنية سابقا

 

ملخص قرار المحكمة:

تقدم المس���تدعي )جمال ذيب محمد المغربي( بواسطة وكيله بتاريخ 2013/2/5 . 1
للطعن في قرار المس���تدعى ضدهما: وزير المالية بالإضافة الى وظيفته، ورئيس 
دي���وان الموظفين الع���ام بالاضافة الى وظيفته لدى محكمة العدل العليا المنعقدة 

في رام الله.

اقيم���ت الدعوى أعلاه للطعن بالقرار الصادر من المس���تدعى ضدهما الضمني . 2
بالامتن���اع عن تنفيذ قرار صرف راتب المس���تدعي ال���ذي أوجب القانون صرفه 

أسوة بزملاءه الذين يشغلون نفس المسميات الوظيفية في فلسطين.

تتلخص وقائع الدعوى حسبما اوردتها المحكمة في حكمها فيما يلي:. 3

ادع���ى المس���تدعي في ادع���اء دعواه أن القرار المطع���ون فيه مخالف للأصول  -
والقانون.

في جلسة 2013/2/28 كرر وكيل المستدعي لائحة الدعوى وقدم بينته ضمن  -
حافظة المس���تندات المبرز )ع/1( وخت���م بينته، والتمس اصدار القرار المؤقت 
المتف���ق مع الاصول والقانون، وبذات الجلس���ة ق���ررت المحكمة توجيه مذكرة 
للمس���تدعى ضدهما لبيان الاس���باب الموجبة لاصدار القرار المطعون فيه و/

أو المانعة من إلغاءه.

بتاريخ 2013/3/24 قدم رئيس النيابة العامة ممثلًاعن المس���تدعى ضدهما  -
لائحة جوابية طلب بنتيجتها رد الدعوى.
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في جلسة 2013/4/15 كرر رئيس النيابة اللائحة الجوابية وقدم بينه ضمن  -
حافظة المستندات المبرز )ن/1( وختم بينته.

في جلسة 2013/7/8 قررت المحكمة تكليف وكيل المستدعي بإحضار القرار  -
المطعون فيه، وبجلسة 2013/9/10 صرح وكيل المستدعي بأنه لا يوجد قرار 
ضمني في هذه الدعوى، وأن موكله طعن بالقرار المطعون فيه بشكل شفوي.

قررت المحكمة عدم قبول الدعوى، مستندة الى أن الواضح من القرار المطعون  -
فيه ومن لائحة الدعوى والمذكرة المقدمة من وكيل المس���تدعي لم يقدم طلبا 
الى الجهة الإدارية المختصة من الأس���اس مما يعني أن أركان القرار الس���لبي 

الضمني غير متوفرة وأن الدعوى غير مقبولة شكلًا.

التعليق:

انني إذ أتشرف بالتعليق على قرار محكمة العدل الفلسطينية المشار إليه فإنني إقدر 
للمحكمة ما توصلت إليه في حكمها، وإن ما أبديه من ملاحظات ما هي تعبير عن رأي 
ش���خصي يمث���ل توضيحاً لبعض القواعد العامة والمب���ادئ القضائية في مجال القرارات 

الإدارية السلبية والضمنية وتطبيقها في مجال هذا الحكم وهي كما يأتي:

أش���ار الحكم الى ما اس���تقر عليه الفقه والقضاء الاداريين من أن تعبير الادارة . 1
عن إدارتها المنفردة عند إصدار قراراتها قد يكون صراحة أو ضمناً، وأن الاولى 
تس���مى قرارات صريحة والثانية قرارات ضمنية، وأن القرارات الضمنية يحدد 
لها المشرع مهلة زمنية معينة لصاحب الاختصاص الوظيفي لاتخاذ قرار اداري 
مع���ين بع���د مضي هذه المهل���ة دون القيام بأي إجراء قرارا إداري���اً ضمنياً .. ثم 
أش���ار الحكم الى أن القرار الرس���مي الس���لبي هو القرار الضمني الذي يستفاد 
من س���لوك الادارة عن إجراء تصرف هي ملزمة به قانوناً .. ونود أن نوضح في 

هذا المجال ما يلي:
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• إن سلوك الادارة السلبي -غير الايجابي- عند تعبيرها عن ارادتها المنفردة 	
في إصدار قراراتها يأخذ إحدى صورتين:

الصورة الأولى: أن يكون سلوك الادارة السلبي بالامتناع عن اتخاذ قرار أو رفضها   
اتخاذ قرار أوجب عليها القانون اتخاذه .. وهذا ما اس���تقر عليه التش���ريع والفقه 
والقض���اء حول مفهوم القرار الاداري الس���لبي .. وموضوع القرار الاداري الس���لبي 

يرتبط في الأصل بمسألتين هامتين هما:

• المسألة الأولى: احترام مبدأ المشروعية الذي يفرض على الادارة الخضوع لحكم 	
القانون وعدم مخالفته سواء كان ذلك بقرار صريح وايجابي أم بسلوك سلبي.

• والمسألة الثانية: حماية الأفراد تجاه موقف الادارة السلبي وما يترتب عليه من 	
آث���ار ماس���ة بحقوقهم وحرياته���م، الأمر الذي اقتضى إدراج القرارات الس���لبية 
ضم���ن الق���رارات الادارية محل الطع���ن أمام القض���اء الاداري بنص صريح في 

قوانين القضاء الاداري المقارنة.

الصورة الثانية: أن يكون قرار الادارة السلبي من خلال السكوت أو الصمت المجرد   
الذي تكون به الادارة ضمن سلطتها التقديرية فترة من الزمن يحددها المشرع لجهة 
الاختصاص ليترتب في نهايتها قرينة الرفض أو القبول، فالقرار الضمني هو قرار 
يمكن اس���تنتاجه من س���كوت الادارة من غير الافصاح عن ارادتها في شكل خارجي، 
كما هو حالة تقديم الموظف طلباً الى جهة الادارة برغبته في الاستقالة فتصمت ولا 
تجيب بالقبول ولا حتى بالرفض، ويس���تمر هذا القبول فترة زمنية معينة تحدد في 
القانون بانتهائها يفترض المش���رع صدور قرار اداري برفض الاس���تقالة أو بقبولها، 
وتختلف المدة التي يحددها القانون س���واء بالقبول أو الرفض، فقد تكون هذه المدة 
المحددة لسكوت الادارة شهراً أو أقل أو أكثر للاجابة على الطلب المقدم اليها رفضا 
وفي بعض الأحيان قبولاً. وهكذا تختلف صورة القرار السلبي عن القرار الضمني: 
في أن الأول: هو تعبير عن موقف الإداري السلبي بالرفض أو الامتناع من خلاله عن 
اتخ���اذ موق���ف محدد أو إصدار قرار معين في موضوع يلزمها القانون اتخاذ موقف 

بشأنه دون أن يحدد لها المشرع أجلًا لإصداره.
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أم���ا في الق���رار الضمني: فإن الإدارة تتمتع بش���أنه بس���لطة تقديرية، أي إن ش���اءت 
أصدرت قراراً صريحاً بإجابة طلب صاحب الش���أن أو برفضه أو بالس���كوت عن البت 

فيه، على أن يكون السكوت خلال مدة معينة تحدد في القانون.

أش���ار الحكم الى أن المحكمة كلفت وكيل المس���تدعي بإحضار القرار المطعون فيه، . 2
وبجلس���ة 2013/9/10 ص���رح وكيل المس���تدعى بأنه لا يوجد ق���رار ضمني في هذه 

الدعوى وأن موكله طعن بالقرار المطعون بشكل شفوي.

والأصل أن يكون قرار الادارة قد صدر بحق صاحب الش����أن وهو المس����تدعي – بناء 
عل����ى طلب مقدم منه، وتقديم الطلب يش����ترطه المش����رع في ح����الات كثيرة، وأن يكون 
تقديم الطلب خطياً وليس شفاهه، حيث يستفاد من الطلب المكتوب رغبة المستدعي 
في طلب أمر معين من صاحب الإختصاص .. فإذا لم يقدم المستدعي طلباً فأي قرار 
يصدر من صاحب الإختصاص بدون طلب من صاحب الشأن يعتبر قرارا باطلا ..

ومن تطبيقات ذلك أن القضاء الإداري اعتبر أن عدم تقديم الموظف طلبا مكتوباً يبدي 
فيه رغبته في الاستقالة، فإن القرار الصادر بقبول الاستقالة باطلًا .. )حكم محكمة 
العدل العليا الاردنية، قرار رقم 4/18، سنة 1977، مجلة نقابة المحامين، ص: 629(.

أش���ار الحكم الى أن المحكمة قد أصدرت حكمها بعدم قبول الدعوى ش���كلًا لأن ما . 3
هو واضح من القرار المطعون فيه ومن لائحة الدعوى المذكورة من وكيل المستدعي 
أن المس���تدعي لم يقدم طلبا الى الجهة المختصة من الأس���اس مما يعني أن توافر 
أركان القرار السلبي الضمني غير متوفرة، واعتبرت المحكمة تقديم صاحب الشأن 

هذا الطلب.

وهن���ا يث���ور التس���اؤل ح���ول م���ا إذا كان تقديم الطلب م���ن المس���تدعي الى صاحب 
الاختصاص في إصدار القرار – س���واء كان قرارا صريحا أم س���لبيا أم ضمنيا – يش���كل 
أحد الش���روط الكلية الملزمة في القرار، أم أن عدم تقديم الطلب خطياً يش���كل عيباً في 

سبب القرار الاداري ما دام أن تقديم الطلب ملزماً بنص القانون؟

إن المستقر عليه فقها وقضاء أن صحة ومشروعية سبب القرار الاداري تقتضي توفر 
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شرطين أساسيين هما: أن يكون سبب القرار موجودا، وأن يكون سبب القرار مشروعا، 
وأن رقابة القضاء الاداري تنصب على هذين الشرطين ..

والأص���ل في س���بب الق���رار الاداري أن توجد وقائع معينة دفع���ت الادارة الى إصدار 
قرار � سواء كان قرارا ايجابيا أم سلبيا أم ضمنيا � وأن يستمر وجود هذه الوقائع حتى 
تاري���خ ص���دور القرار من صاح���ب الاختصاص .. فالقرار الصادر بقبول الاس���تقالة أو 
رفضها سببه الطلب المقدم من الموظف الذي يبدي فيه رغبته في الاستقالة، فإذا عدل 
عن اس���تقالته قبل البت فيها فإن س���بب القرار يكون قد زال قبل صدور قرار بقبولها 

أو رفضها.

كم���ا أن القض���اء الاداري يش���دد في رقابته عل���ى الوجود المادي للوقائع التي تش���كل 
س���بب الق���رار الاداري، فاش���ترط أن تكون الوقائع حقيقية وليس���ت وهمي���ة، وأن تكون 
ضرورية ومحددة بدقة، وأن تكون واضحة وليست غامضة أو مرسلة دون تحديد، وأن 
تظ���ل قائم���ة لحين صدرو القرار، وأن تقوم الوقائع على أصول ثابتة في الاوراق ومنتجة 

الدلالة في المعنى.

وبتطبيق هذه القواعد والمبادئ على وقائع هذه الدعوى نرى أنه كان يمكن للمستدعي 
أو وكيله أن يش���ير في دعواه أن القرار المطعون فيه معيب بعيب الس���بب الذي يتمثل في 
عدم تقديم المستدعي طلبا خطيا لصاحب الاختصاص للطعن في القرار السلبي المتضمن 
امتن���اع الادارة ع���ن تنفيذ قرار ص���رف راتبه، الذي أوجب القان���ون عليها اتخاذ القرار 

بصرفه، ورغم أن القانون قد ألزم المستدعي بتقديم هذا الطلب.

وفي الختام أود أن أشير الى أن ما أبديناه من تعليق يتضمن رأياً شخصياً ولا يشكل 
انتقاصاً من أداء المحكمة الذي يبقى محل تقديرنا.
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الحكم رقم 2013/210

 »القرار الإداري والإجراء التمهيدي«
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2013/210 

تعليق المحامي الدكتور محمود علي الرشدان 

النائب الأول لرئيس محكمة التمييز الأردنية سابقا

ونائب رئيس محكمة العدل العليا الأردنية سابقا / الأردن 

المقدمة 

لما كان مبدأ المشروعية في مجال القانون الإداري هو أن تتقيد الإدارة في تصرفاتها 
بحدود القانون وأي كان مصدرها )الدستور، القانون، الأنظمة، التعليمات، القرارات(.

ولم���ا كان الق���رار الإداري ما هو إلا تعبي���راً عن إردة الإدارة الملزمة لترتيب آثار تتعلق 
بإنش���اء أو تعدي���ل أو إلغ���اء مركز قانوني، وبما أن الأمر يتعل���ق بالقرار الإداري فإنه من 
الضرورة أن يتأسس على أركان تشكل الدعامة الأساسية لمبدأ المشروعية، وأن الدساتير 
والقوانين قد أناطت بالقضاء الإداري وحده مراقبة مشروعية القرارات الإدارية من حيث 
الدور الذي يباش���ره في ترس���يخ المش���روعية من خلال إدراكه أن المنازعات التي ينظرها 

تتصل بروابط القانون العام.

ولما كان القرار القضائي الصادر عن المحكمة الأدارية هو البناء المنطقي الذي يقوم 
به القاضي الإداري الذي ينشئ القاعدة القانونية التي تحكم النزاع على العناصر الثابتة 
في الدعوى، والذي يهدف من خلاله إلى مراقبة مبدأ المش���روعية وتحقيق الموائمة بين 
المصلح���ة العام���ة والمصلحة الخاصة بما يحفظ حقوق الأف���راد وحرياتهم، وبأن القرار 
الإداري ق���د تغ���ي المصلحة العامة وأنه ل���م يخالف القانون أو قواعد الإختصاص أو أنه 

صدر بشكل تعسفي فإذا خالف القرار الإداري مبدأ المشروعية كان عرضة لإلغاءه.

ولما كان القرار محل التعليق يتناول البحث في مش���روعية القرارات الإدارية المطعون 
عليه���ا م���ن عدمه، وأن هذه القرارات هي قرارات إداري���ة تنظيمية وفردية في آن واحد 
تتناول احداث مركز قانوني لمنطقة معينة في ذاتها بفرض ضريبة الأبنية والأملاك على 
س���كانها وهي بلدة أبو دي��س إس���تناداً لقانون ضريبة الأبنية والأملاك رقم )11( لس���نة 
1954، وهو مركز قانوني مستحدث لم يكن قائماً من قبل وبذات الوقت هو قرار فردي 



احكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

234

يطال كل شخص من سكان بلدة أبو دي��س إذا كلف بدفع الضريبة، والمستدعي هو أحد 
المكلفين بدفع الضريبة حيث ردت دعواه للأسباب الواردة في القرار محل التعليق، وإذا 
أردنا التعليق على هذا القرار وتقييمه فلا بد من الوقوف على وقائع الدعوى والبينات 

الواردة فيها وأسباب ومنطوق الحكم فيها.

أولًا: وقائع الدعوى 

أقام المس���تدعي عودة عمر أحمد عريقات وكيلاه المحاميان س���اهر الرفاعي وحسن 
الخطيب هذه الدعوى بمواجهة المستدعى ضدهم:

1. وزير المالية بالإضافة لوظيفته.

2. رئيس مجلس الوزراء بالإضافة لوظيفته.

3. مدير عام الإدارة العامة لضريبة الأملاك بصفته الوظيفية.

4. مدير دائرة ضربية الأملاك في أبو دي��س بصفته الوظيفية.

5. النائب العام بصفته الوظيفية.

* بتاريخ 2013/11/10 تقدم المستدعي بواسطة وكيلاه بهذه الدعوى للطعن في القرارات التالية:

1. القرار الصادر عن المستدعى ضده الأول والثاني الصادر بتاريخ 2010/5/12 المتضمن 
الموافقة على إخضاع منطقة أبو دي��س لضريبة أملاك على جميع الأراضي والأبنية 
سنداً لأحكام القانون رقم )11( لسنة 1954 والمبلغ للمستدعي بتاريخ 2013/9/15 

من قبل المستدعى ضده الرابع.

2. القرار الصادر عن المستدعى ضده الثالث مدير عام الإدارة العامة لضريبة الأملاك 
والقاض���ي بفرض ضريبة الأبنية والأم���لاك على بلدة أبو دي��س وإخضاعها لقانون 
ضريبة الأبنية والأراضي رقم )11( لسنة 1954 وإجراء التخمين للأملاك في البلدة 

ومنها عقار المستدعي.

3. القرار الصادر عن المستدعى ضدهما الثالث مدير عام الإدارة العامة لضريبة الأملاك 
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والرابع مدير دائرة الأملاك في أبو دي��س المتضمن تكليف المس���تدعي بدفع ضريبة 
الأملاك بموجب الأخطار/ تبيلغ الدفع الصادر عن ضريبة أملاك أبو دي��س والمبلغ 

للمستدعي بتاريخ 2013/9/15.

ثاني��اً: أسباب الطعن 

يستند المستدعي في طعنه أن القرارات المطعون عليها مخالفة للقانون وتنطوي على 
التعسف بإستعمال السلطة.

ثالث��اً: الإجراءات المتبعة في الدعوى 

في جلس���ة 2013/11/19 كرر وكيل المس���تدعي لائحة دعواه وقدم حافظة مستنداته 
وخت���م البين���ة وطلب إصدار الق���رار التمهيدي المتف���ق مع الأصول والقان���ون، وفي ذات 
الجلسة أصدرت المحكمة مذكرة للمستدعى ضدهم لبيان الأسباب التي أدت إلى إصدار 
الق���رارات المطع���ون عليها أو بيان ما يحول دون إلغاءها وفي حال المعارضة تقديم لائحة 

جوابية ضمن المدة القانونية.

بتاريخ 2013/12/8 قدم مساعد النائب العام باعتباره ممثلًا عن المستدعى ضدهم 
لائحة جوابية طلب في نتيجتها رد الدعوى. وفي جلس���ة 2014/3/17 كرر رئيس النيابة 
العامة اللائحة الجوابية وقدم بينته ضمن حافظة مستندات المبرزة  وختم البينة وقدم 

مرافعة خطية طلب في نتيجتها رد الدعوى.

رابع��اً: أسباب الحكم 

لق���د بين���ت المحكمة في قرارها محل التعليق مبررات الحكم وأس���بابه حيث جاء فيه 
وبع���د التدقيق والمداولة وبع���د الإطلاع على لائحة الدعوى واللائحة الجوابية والبينات 
المقدمة وسماع أقوال الطرفين، نجد أن وقائع الدعوى تتلخص أنه بتاريخ 1998/4/20 
صدر قرار من وزير الحكم المحلي بتصنيف »أبو دي��س« في الفئة )ج( التي تشمل البلديات 
المس���تحدثة التي يبلغ عدد س���كانها أكثر منه خمس���ة الآف نسمة وأقل من خمسة عشر 
ألفاً، وقد تم تشكيل لجان تخمين للأبنية والأراضي لعدد كبير من البلديات المستحدثة 
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ومن ضمنهم أبو دي��س، وحسب ما هو واضح من كتاب مدير عام الإدارة العامة لضريبة 
الأملاك في وزارة المالية الموجه إلى رئيس س���لطة الأراضي بتاريخ 2012/6/4 الموجود 
ضمن حافظة المستندات )ع/1( أنه قد تم تخمين كافة الأراضي والأبنية الواقعة ضمن 
حدود مجلس بلدية أبو دي��س وتم نش���ر ذلك في إحدى الصحف اليومية حس���ب ما هو 
واض���ح من حافظة المس���تندات )ن/1(، وذل���ك لتمكين المالكين من الإط���لاع على قوائم 
التخمين وإعطائهم الحق في الإعتراض على التخمين وكان نتيجة ذلك أن توجيه فاتورة 
للمستدعي لدفع ما عليه من ضريبة أملاك، الأمر الذي لم يرتض به المستدعي فأقام 
هذه الدعوى. أما من حيث الموضوع فإن المحكمة تجد أنه بالرجوع إلى القرارين المطعون 

فيهما الأول والثاني حيث جاء القرار المطعون فيه الأول بالصيغة التالية:
د. سلام فياض حفظه الله ،،

دولة رئيس الوزراء و وزير الداخلية ،،
تحية وبعد ،،

الموضوع: التخمين الشامل

على ضوء الإشادة بآداء ضريبة أملاك في تقرير البند الدولي وتماشياً مع توجيهات 
الجهات الدولية المانحة بضرورة الإس���تمرار في تخمين البلديات المس���تحدثة وإنسجاماً 
مع الخطة الإستراتيجية لضريبة الأملاك الرامية إلى توسيع قاعدة الخضوع للضريبة 

بشكل أفقي وزيادة إيرادات ضريبة الأملاك لدعم موازنة البلديات بشكل اكبر.

يرج���ى الموافقة عل���ى إعادة التخمين لجميع الأملاك )أبنية وأراضي( الواقعة ضمن 
مناط���ق البلدي���ات المذكورة وفقاً لأحكام المادة )4( والمادة )20( من قانون ضريبة الأبنية 
والأراض���ي رق���م )11( لس���نة 1954، وكذلك يرجى الموافقة على تش���كيل لجان التخمين 

حسب الكشوفات المرفقة.

برجاء التكرم بالموافقة على ذلك.

مع الإحترام 
محم�ود نوفل 

مدي��ر ع�ام  - الإدارة العامة لضريبة الأملاك
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والقرار المطعون فيه الثاني جاء بالصيغة التالية:

سعادة رئيس بلدية أبو دي��س المحترم،،،

تحية وبعد،،،

الموضوع: ضريبة الأملاك

بن���اء عل���ى قرار وزير الحكم المحلي والقاضي بترفيعكم إل���ى بلدية  وتطبيقاً لقانون 
ضريب���ة الأبنية والأراضي رقم 11 لس���نة 1954 وال���ذي ينص على فرض ضريبة أملاك 
على جميع الأبنية والأراضي التي تقع داخل حدود البلدية، لذا يرجى التكرم بالتحضير 
للإج���راءات اللازم���ة للب���دء في عملية التخم���ين وتوفير المتطلبات الرئيس���ية من ملكية 

ومخططات راجياً إجراء ذلك بالسرعة الممكنة.

مع الإحترام 
محم�ود نوفل 

مدي��ر ع�ام  - الإدارة العامة لضريبة الأملاك

ف���إن المحكم���ة تجد أن القراري���ن المطعون فيهما الأول والثان���ي عبارة عن كتب و/أو 
مذكرات داخلية و/أو توجيهات و/أو رس���ائل تتم ما بين الرؤس���اء الإداريين ومرؤوسيهم 
للقي���ام بعم���ل معين ومحدد كما جاء في مضمون الكتب )القرارين المطعون فيهما(، وهي 
تعتب���ر م���ن ضمن الإجراءات التمهيدي���ة أو الإعدادية غير القابل���ة للطعن بالإلغاء أمام 
محكم���ة الع���دل العلي���ا تخلوها من الأث���ر التنفيدي ولا ترقى إلى درج���ة القرار الإداري 
النهائي مما يستوجب عدم قبول الطعن بهما وهما متسوجبين الرد )قرار محكمة العدل 

العليا الأردنية رقم 2010/186 تاريخ 2010/7/22(.

أم���ا فيم���ا يتعلق بالقرار المطع���ون فيه الثالث فإن المحكمة تجد أن تكليف المدعي بدفع 
ما يستحق عليه من ضريبة الأملاك فإن المحكمة تجد أن هذا الأمر يتعلق بإلزامات مادية 
تس���تند الحكومة إليه في مطالبة المس���تدعي بما هو مفروض عليه دفعة إلى خزينة الدولة 
وأنه هذا القرار وأن كان صادراً عن المس���تدعى ضدهما الثالث والرابع، إلا أنها لا تعتبر 
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م���ن قبي���ل القرارات الإدارية التي تخت���ص بها محكمة العدل العليا بطلب إلغائها وإنما هو 
ن���زاع مدن���ي تختص به المحاكم النظامية بنظر دع���وى منع مطالبة الحكومة للمكلف بدفع 
الضريبة بالإستناد إلى هذا القرار، لأن الهدف من إقامة هذه الدعوى أمام محكمة العدل 
العليا هو منع ضريبة الأملاك من مطالبة المستدعي ببدل الضريبة المستحقة عليه فتعتبر 
الدعوى دعوى حقوقية وتدخل ضمن إختصاص محاكم الحقوق العادية التي لها صلاحية 
البحث بقانونية مطالبة المس���تدعي ببدل الضريبة المس���تحقة عليه، وليس من إختصاص 
محكمة العدل العليا )قرار محكمة العدل العليا الأردنية رقم 2002/181 تاريخ 2002/9/30 
هيئة خماسية منشورات عدالة(، لهذا فإن النظر بهذه الدعوى يكون خارجاً عن ختصاص 
محكمة العدل العليا الأمر الموجب لرد الدعوى )قرار محكمة العدل العليا 82/69 صفحة 
1356 سنة 1982 وقرار محكمة التمييز الأردنية رقم 68/134 صفحة 568 سنة ( 1986.

خامس��اً: نتيجة الحك��م 

لقد خلصت المحكمة في ضوء البينات والمبررات المقدمة إلى رد الدعوى.

سادس��اً: التعليق على الحكم 

في بادئ الامر وأول الملاحظات على هذه الدعوى هي أن الدعوى مقدمة بصورة لا 
تتفق وموجبات الدعوى الإدارية، فقد وردت لائحة الدعوى بصورة غامضة غير واضحة 
المعالم حيث لم يذكر رقم القرار الإداري المطعون عليه، ولم يذكر تاريخ صدوره، ولم يذكر 
فحواه ومضمونه، ولم يذكر فيها أوجه الطعن بالإلغاء، ولم يرد فيها الأسانيد القانونية 
التي أقام الدعوى بالإستناد إليها، وهذا عادة يوقع المحكمة في إرباك يؤدي بالنتيجة إلى 
أمور غير متوقعة لا تحقق فيها عدالة الخصوم كونه يفوت الرقابة القضائية المنش���ودة 
على القرار المطعون عليه ومدى ملائمته وتقيده بمبدأ المش���روعية، وكان على المحكمة 
أن تطلب من وكيل المستدعي توضيح دعواه بما يتفق ومتطلبات الدعوى الإدارية تحت 
طائل���ة رد الدع���وى لتقديمها بص���ورة مخالفة للقانون وبي���ان إذا كان القراران المطعون 
عليهم���ا الأول والثان���ي هم���ا ما ورد بالكتب التي أش���ارت إليها المحكمة في قرارها أم لا 

هذا من ناحية المستدعي مقدم الدعوى.
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أما من ناحية المحكمة مصدرة الحكم فإن الحكم كان مقتضباً وغامضاً وعاماً فهي 
ل���م تحدد طبيع���ة القرار الإداري المطعون عليه ونوعه ومدى ملائمته لمبدأ المش���روعية، 
وه���ذا يتض���ح من التخبط في الإجراءات المتبعة أثناء س���ير المحاكمة فهي لم تقرر قبول 
الدعوى من الناحية الش���كلية وفيما إذا كانت مقدمة ضمن المدة القانونية، كما أنها لم 
تضمن للمس���تدعي بس���ط دعواه بش���كل يضع المحكمة في حالة تفهم للقرارات المطعون 
عليها وأوجه مخالفة هذه القرارات للقانون واكتفت بس���رد كتب قدمها النائب العام لا 
نع���رف مدى علاقتها بالقرارات المطعون عليها، واكتفت بالقول بأنها القرارات المطعون 
عليها و بأنها مراس���لات داخلية بين الس���لطات الإدارية الفلسطينية، ولم تشر المحكمة 
إلى ما أورده المستدعي في مرافعته بالرد على هذه الكتب وعلاقتها بالقرارات المطعون 

عليها وهل هي محل الطعن التي أوردها المستدعي في دعواه.
فكان من المفروض على المستدعي أن يتوخى الدقة في دعواه والتقيد بموجبات الدعوى 
الإداري���ة ومتطلباتها وبالمقاب���ل كان على المحكمة أن تتبع إجراءات واضحة وتتقيد بحق 
الدفاع للمس���تدعي بش���كل يحقق العدالة المنش���ودة وأن توضح في قرارها رد المستدعي 
على بينات المستدعى ضدهم بالإضافة إلى الأخطاء اللغوية التي شابت الدعوى والقرار.

أما من حيث الموضوع:

فإنن���ا نج���د أن القراري���ن المطع���ون عليهم���ا الأول والثاني والصادر عن المس���تدعى 
ضدهم الأول والثاني والثالث وإذا كان هما الكتب والمراس���لات الداخلية التي أش���ارت 
إليه���ا المحكم���ة في حكمها وأن طعن المس���تدعي أنصب عليها كقرارين إداريين فإنهما لا 
يحدثان ولا يعدلان ولا يلغيان أي مركز قانوني لإي شخص ولا يرقيان إلى درجة القرار 
الإداري النهائي بالمعنى المقصود بالفقه والقضاء الإداري، حيث أس���تقر الفقه والقضاء 
الإدراي في تعري���ف الق���رار الإداري بإن���ه إفصاح الإدارة ع���ن إرادتها الملزمة بما لها من 

سلطة بمقتضى القوانين والأنظمة بقصد:

1. إحداث مركز قانوني غير قائم.
2. تعديل مركز قانوني قائم.
3. إلغاء مركز قانوني قائم.
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وبالتال���ي يك���ون ما توصلت إليه محكمة الع���دل العليا بقرارها بهذا الصدد في ضوء 
معطيات الدعوى برد الطعن شكلًا لعدم الإختصاص يتفق وأحكام القانون والإجتهادات 

القضائية.

أما فيما يتعلق بالقرار الإداري المطعون عليه الثالث الصادر عن المستدعى ضدهما 
الثالث مدير عام الإدارة العامة لضريبة الأملاك والرابع مدير دائرة ضريبة الأملاك في أبو 
دي��س، فإننا من خلال التدقيق في هذا القرار والجهة الصادر عنها فإننا نجد أن المستدعي 
 عودة عمر أحمد عريقات وهو من سكان بلدة أبو دي��س ويملك عقارات فيها وإن قرار 
فرض ضريبة الأبنية والأملاك قد شملت عقاراته وأصبح أحد المكلفين في دفع الضريبة، 
وأنه طعن على هذا القرار بإعتباره مخالفاً للقانون ومشوب بعيب التعسف في إستعمال 
الس���لطة كما هو ثابت من أس���باب الطعن التي إستند إليها المستدعي في دعواه وليست 

دعواه موضوعها منع مطالبة.

وبذلك فهو ينازع في مشروعية قرار إداري نهائي حيث أن القرار المطعون عليه صادر 
عن جهة إدارية مختصة بما لها من صلاحية بمقتضى القوانين والأنظمة بقصد فرض 
ضريبة على منطقة معينة وهي بلدة أبوة دي��س، بحيث تشمل كل مواطن من مواطنيها 
ل���ه أم���لاك وعقارات داخل حدود هذه البلدة، وهو بهذه الصفة يعتبر قراراً إدارياً يقبل 

الطعن بالإلغاء.

أما قول المحكمة في تبريرها للقرار بأن النزاع هو نزاع مدني فهذا قول لا وجود له في 
القرار الإداري، حيث أن المستدعي يطعن بمخالفة القرار المطعون عليه لمبدأ المشروعية 
ومخالفة القانون والتعسف باستعمال السلطة فدعواه ليست منع مطالبة وإن قرار فرضها 
جاء تعسفياً فهو لا ينازع بمقدار الضريبة المفروضة ولا ينازع بغرامات مفروضة زيادة 
على الضريبة وهو لا يطالب بإسترداد ضريبة دفعت زيادة عما هو مقرر أو أن الضريبة 
فرضت عليه مرتين أو بسقوط حق الإدارة في فرض الضريبة فهذه الأمثلة لو كانت محل 
القرار المطعون عليه كنا بصدد نزاع مدني يخرج عن إختصاص محكمة العدل العليا.

ولما كانت الأعباء التي يجوز فرضها على المواطنين بقانون أو في الحدود التي رسمها 
القانون كما هو الحال بفرض ضريبة الأبنية والأملاك على سكان بلدة أبو دي��س بالقانون 
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رقم )11( لسنة 1954، فلا بد من فرض الرقابة القضائية على خضوع فرضها وموافقته 
لشروط تحققها فالقرار المطعون عليه الثالث هو قرار إداري يقبل الطعن بالإلغاء أمام 
محكمة العدل العليا، ولا يمكن أن يكون نزاعاً مدنياً يخرج عن إختصاص محكمة العدل 

العليا إلا في حالتين تتمثلان في:

• الأولى: إذا كان نظام تش���كيل المحاكم النظامية الفلس���طينية قد قضى بإنش���اء 	
محكمة خاصة للنظر في الطعونات الضريبية أياً كان نوعها ومن ضمنها ضريبة 
الأبني���ة والأم���لاك وتكون هذه المحكم���ة هي المختصة بالنظ���ر في القرار الثالث 
المطعون عليه، وهو ما يعرف بالطعن الموازي وفي هذه الحالة تمتنع المحكمة عن 
النظر في الدعوى لوجود الطعن الموازي، وأعتقد ان قانون تشكيل المحاكم النظامية 

الفلسطينية لم ينص على إنشاء محكمة خاصة للنظر في مثل هذه الدعاوى.

• الثانيـــــــة: إذا ل���م يكن هناك طعن موازي ولكن قانون ضريبة الأبنية والاملاك 	
رق���م 11 لس���نة 1954 قد ن���ص على أن حق المكلفين بالطع���ن على قرار فرض 
الضريب���ة يقع ضمن إختصاص المحكمة المدني���ة )الحقوقية(، وهذا غير وارد 

حيث أن القانون رقم 11 لسنة 1954 لم يتضمن مثل هذا النص.

ولما كانت محكمة العدل العليا الفلسطينية هي صاحبة الولاية العامة بنظر المنازعات 
الإداري���ة وقاضيه���ا الطبيع���ي، وأن قانونها قد حظر النص في القوانين على تحصين أي 
عمل أو قرار إداري من الرقابة القضائية وكان عليها أن تباشر رقابتها القضائية المقررة 
في ص���دور ه���ذه البلدية ونطاق ه���ذا الإختصاص دون تجاوز أو إنتقاص لا ان تلجأ إلى 
ال���رد الش���كلي بدون مبرر، إذن هناك خطأ في رف���ع الدعوى وخطأ في إجراءات الحكم 
الأول أوق���ع المحكم���ة في إرباك، والثاني تنصل المحكمة من الدخول في موضوع الدعوى 

واللجوء إلى الرد الشكلي.

أم���ا م���ا ذهبت إلي���ه محكمة العدل العليا الفلس���طينية بقياس واقع���ة الدعوى محل 
التعلي���ق عل���ى الواقعة محل ق���رار محكمة العدل العليا الأردني���ة رقم 2002/181 تاريخ 
2003/9/30 فهو قياس مع الفارق وقياس في غير محله، ولربما من المفارقات أنني أنا 

الذي كتبت هذا القرار عندما كنت عضواً في هذه المحكمة.
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فالدع���وى المقام���ة أمام محكمة العدل العلي���ا الأردنية رقم 2002/181 كانت أقيمت 
من قبل مدرس���ة البكالوريا / الجمعية العلمية الهاش���مية ضد المس���تدعى ضدهم وزير 
الش���ؤون البلدية والقروية ومجلس بلدية الفحيص ورئيس بلدية الفحيص، بإعتبار أنها 
مؤسس���ة غير ربحية ولا تخضع إلى قانون رخص المهن وأن هذه المدرس���ة قد تأسس���ت 
بتاري���خ 1988/2/27 بموج���ب رخصة دائمة لا تحتاج إل���ى تجديد تحمل الرقم 4/1/5 
صادرة عن وزير التربية والتعليم منذ تأسيسها ومباشرتها عملها في عام 2001-1991، 
وأنها تطالب المدرسة بمبلغ ترتب بذمتها 170 دينار، وأنه يطالبها بالحصول على ترخيص 
جديد ودفع المبلغ المترتب عليها، وأن المستدعى ضده الثالث يطالبها بما استحق عليها 

من رسوم لم تكن مفروضة عليها في السابق.

وقد أثارت وكيلة المستدعى ضدهما الثاني والثالث في لائحتها الجوابية على لائحة 
الدعوى دفعاً مفاده أن هذه المحكمة غير مختصة بنظر هذه الدعوى ،على أس���اس أن 
المادة 3/53 من قانون البلديات جعلت الإختصاص بنظر هذا النوع من الدعاوى منعقد 
للمحكمة الحقوقية وليس لمحكمة العدل العليا، وأنه من الرجوع إلى الفقرة )1( من المادة 
53 من قانون البلديات أنه إذا أستحق مبلغ للبلدية بمقتضى أحكام هذا القانون ولم يدفع 
خلال أس���بوعين من تاريخ إس���تحقاقه يبلغ الرئيس المكلف إنذاراً تحريرياً يبين فيه نوع 
المبلغ ومقداره والمدة التي إستحق عنها، ووجوب دفعه خلال إسبوعين من تاريخ التبليغ.

كما نصت الفقرة 3 من المادة ذاتها على أنه: يحق لكل مكلف أن يعترض على صحة 
التكلي���ف أن يرف���ع بذلك دعوى لدى المحكمة الحقوقي���ة المختصة خلال المدة المعينة في 
الفق���رة أ م���ن هذه المادة، ش���ريطة أن يدفع المبلغ المطلوب منه أو يقدم تأمينات بش���أنه 

ترضى عنها المحكمة ريثما يفصل في دعواه.

ولما كانت بلدية الفحيص تطالب المس���تدعية بدفع مبالغ مستحقة عليها عن سنوات 
س���ابقة كرس���وم رخص مهن، لأن الرخصة الدائمة الممنوحة لها لا تعفيها من الرس���وم 
وأن اله���دف م���ن إقامة الدعوى امام محكمة الع���دل العليا هو منع البلدية من مطالبتها 
بالرس���وم بإعتباره دين مس���تحق عليها، فإن الدعوى بهذه الصفه تعتبر دعوى حقوقية 
وأن الماده 3/53 من قانون البلديات وهو قانون خاص وسابق على قانون محكمة العدل 
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العلي���ا ق���د حصر إقامة مثل هذه الدعوى لدى المحكم���ة الحقوقية فيعتبر قرار محكمة 
العدل العليا الأردنية برد الدعوى ش���كلًا لعدم الإختصاص قد صادف صحيح القانون 

إذ لا إجتهاد في مورد النص.

وأنه في ضوء الوقائع التي سردناها، فإنه لا وجه للشبه بين الدعويين قياس الدعوى 
محل الطعن لدى محكمة العدل العليا الفلسطينية على الدعوى محل الطعن لدى محكمة 
العدل العليا الأردنية، هو قياس غير وارد وكان على محكمة العدل العليا الفلسطينية أن 
تنظر الدعوى موضوعاً إذا ما تبين لها أن الدعوى مقامة ضمن المدة القانونية ومتوافر 
في القرار المطعون عليه الثالث ش���روط القرار الإداري النهائي أن تبحث في مش���روعيته 
ومدى إلتزامه بمبدأ المشروعية، وأن تصدر القرار المناسب في ضوء وقائع الدعوى فإذا 
صدر القرار الإداري مصحوباً بقرينة المشروعية ولم يشوبه أي عيب من العيوب المسندة 
إليه قضت برد الدعوى وإذا ثبت لها أنه مخالفة للقانون ومبدأ المشروعية قضت بإلغاءه 
وعلى هذا جرى القضاء الإداري في مصر وإعتبار القرار الإداري بفرض الضرائب قرار 

إداري يقبل الطعن بالإلغاء أمام محكمة القضاء الإداري.
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2013/210

تعليق الأستاذ علي ابراهيم الجمال 

المحامي بالنقض / مصر

الموضوع والرأي القانوني: 

أولًا: أقام المستدعي، وهو أحد الأشخاص الطبيعية من مواطني منطقة »أبو ديس«؛ دعواه 
أو منازعته ضد رئيس مجلس الوزراء ووزير المالية )بالإضافة لوظيفتهما(، بالإضافة 
إل���ى إثن���ين من كب���ار موظفي إدارة ضريبة الأملاك أو المس���ئولين عنها، وفي مواجهة 
النائب العام  )بصفته الوظيفية(، بالطعن أو طلب الغاء ثلاثة من القرارات الإدارية 
)المبين���ة عريض���ة دعواه(، والمتعلق���ة بفرض ضريبة الأبني���ة والأراضي داخل مناطق 
البلديات والمجالس المحلية )القانون رقم 11 لسنة 1954( على منطقة »أبو ديس«. 

وهذه القرارات الثلاث )محل الطعن بالإلغاء( عبارة عن: 
قرار وزير المالية ورئيس مجلس الوزراء )بالإضافة لوظيفتهما( الصادر في 2010/5/12،    -1
والمتضمن الموافقة على إخضاع عقارات منطقة »أبو ديس« لضريبة الأملاك على جميع 
الأراضي والأبنية )وفقاً أو سنداً لأحكام القانون رقم 1954/11 )سالف الإشارة لموضوعه(، 
والمبُل���غ )أو المخط���ر به( للمس���تدعي / الطاعن في 2013/9/15 من قب���ل إدارة ضريبة 
الأملاك في الجهة التي تقييم بها »أبو ديس«، بواسطة مديرها وبصفته الوظيفية هذه. 

قرار مدير عام الإدارة العامة لضريبة الأملاك )بصفته الوظيفية( بفرض ضريبة الأبنية    -2
والأملاك على بلدة »أبو ديس« وأخضاعها لقانون ضريبة الأبنية والأراضي رقم 1954/11 
)سالف الذكر( وإجراء التخمين )التقدير( للأملاك في كامل البلدة ومنها عقار المستدعي  

)بدون رقم أو تاريخ(.

3- القرار الصادر عن المستدعي ضدهما: الثالث )مدير عام الإدارة العامة لضريبة الأملاك 
/ السابق إختصامه( والرابع الذي يشغل وظيفة مدير دائرة ضريبة الأملاك »أبو ديس« 
)بصفته الوظيفية(، بتكليف أو تبليغ أو إخطار المس���تدعي بس���داد أو دفع قبة الضرائب 

المستحقة عليه، وذلك في 2013/9/15. 
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تعقيب: 

كان اختصام كلا من المستدعى ضدهما الثالث والرابع في غير محله، لتخلف صفتهما 
في المنازعة، خاصة بعد اختصام رئيسهما الإداري الأعلى وزير المالية / المستدعي الأول، 
ع���دا  أنهم���ا لا يملكان وفقا لأحكام القانون س���لطة إصدار ق���رارت إدارية فى مفهومها 

القانوني الصحيح والمعروف.

هذا وكان من اللازم الدفع بعدم قبول الدعوى لرفعها على غير ذي صفة بالنس���بة 
لهذين المس���تدعي ضدهما، تفصل فيه المحكمة بالقبول وتقضي به في منطوق حكمها؛ 

ويبدي من الحاضر عن المستدعي ضده )بصفته(. 

ه���ذا ع���دا أن المس���تدعي لم يتخذ م���ن ترتيب الوظائف وتدرج الس���لطة الإدارية في 
عريضة دعواه منهاجا؛ً عندما اختصم وزير المالية قبيل رئيس مجلس الوزراء، وهو وإن 
كان أمراً غير مؤثراً في الخصومة، إلا إنه يلزم الإشارة اليه للزومه أدبيات مهنة المحاماة 

والالتزام بها، إحتراماً للتسلسل الوظيفي الهرمي في السلطة. 

 ثانيا: تداولت الجلس����ات وأعتنت عدالة المحكمة باس����تعراض تفاصيل القرارين الأولين 
محل الطعن، ومضمون القرار الثالث، وهو اتجاه محمود لاستيضاح وجه الحقيقة في 
المنازعة، وإن كان يفضل عنه إستخلاص المحكمة للمستند فنياً / واسباغ رأيها القانوني 

حول وصفه الصحيح، وإدراجه متن حيثياتها، تعميماً للفائدة، وترسيخاً للمبادئ. 

إلا أن المحكم���ة كان���ت – وم���ن جه���ة ثانية – ق���د أغفلت تماماً التع���رض لأوجه طعن 
المستدعي أو أسبابه، وإيرادها، أو إدراج ما ينعته المستدعي من عيوب: مخالفة القانون؛ 
نس���بة للقرارات الثلاث محل الطعن، أو التعس���ف في استعمال السلطة كان قد لحق بها 
أيض���ا وب���دوره، وم���دى توافر أحكام وش���روط نص المادة 34 من قانون تش���كيل المحاكم 

وإختصاص محكمة العدل العليا .. من عدمه. 
 ولذلك فإن هناك عواراً  واضحاً في هذا الحكم نتيجة إخلاله الجسيم بحق الدفاع، 
وإغفال���ه الإش���ارة )حتى(! إلى مطاعن المس���تدعي أو تفاصيلها، وال���رد عليها وتفنيدها 
وإستظهار فسادها، قبل رد الدعوى لخلوها مما نسب إلى محلها من قرارات، وبالتالي 

فإن رقابة أوجه عوار القرار الإداري – بشكل عام – متعذرة!
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ثالثاً: بمراجعة القرارات المطعون ضدها، والتي عنيت عدالة المحكمة بإيراد صيغها حيثيات 
حكمه���ا؛ نج���د أن ما جاء على انه القرار الأول محل الطعن عبارة عن مخاطبة موجهة 
من المستدعى ضده الثالث )مدير الإدارة العامة لضريبة الأملاك ويدعي محمود نوفل، 
وبصفته الوظيفية( موجهة إلى السيدين / رئيس الوزراء، وزير المالية، يطلب فيها الموافقة 
على إعادة التخمين )التقدير( لجميع الأملاك )أبنية وأراضي( لبعض المناطق والبلديات 
)منها منطقة أو بلدية »أبو ديس«(، والموافقة على تشكيل لجان التخمين اللازمة لذلك. 

 وقد تلاحظ لنا أن هذه المخاطبة خالية من التاريخ أو ما يفيد موافقة المخاطبين به 
علي ما جاء فيه؟! وبالتالي فلا نستطيع أن نجزم بأن هذا القرار هو الأول الذي قصده 
المس���تدعي وعين���ه في عريضة دعواه، من عدمه، وال���ذي تم ابلاغه به في 2013/9/15، 

خاصة مع اختلاف القرار الموصوف ما بين العريضة وحيثيات الحكم؟!

 أم���ا وص���ف هذه المخاطب���ة من الناحي���ة القانونية فهي لا ترقى إل���ى مرتبة القرار 
الإداري كإفصاح الجهة الإدارية المختصة وفي الش���كل الذي يتطلبه القانون عن إرادتها 
الملزم���ة بماله���ا من س���لطة بمقتضى القوانين واللوائح بقصد إح���داث أثر قانوني معين 
يك���ون ممكن���اً وجائزا قانوناً وكان الباع���ث عليه ابتغاء مصلحة عامة، حيث أنها لا تعدو 
وأن تكون كتب / مذكرات داخلية أو توجيهات أو رسائل متبادلة بين الرؤساء الإداريين 
ومرؤس���يهم للقيام بعمل معين ومحدد )وكما جاء حرفيا بوصف المحكمة في حيثياتها(، 

وهو وصف أو تكييف أو تخريج جدير بكل تأييد وموافقة. 

أم���ا الق���رار الثاني والوارد أيضاً في حيثيات الحكم، فهو لا يخرج عن الس���ابق عليه 
وصفاً من الناحية القانونية، وموضوعه إخطار صادر عن المستدعى ضده الثالث موجه 
إلى رئيس بلدية »أبو ديس« )غير مختصم في الدعوى(، بفرض ضريبة الأبنية والأراضي 
المنصوص عليها في القانون 1954/11، على جميع الأبنية والاراضي الواقعة داخل بلدية 
»أبودي���س« تطبيق���اً لقرار وزير الحكم المحل���ي )غير مختصم بدوره في الدعوى، عدا أن 
قراره المستند أو المشار اليه جاء خاليا من الرقم أو تاريخ الإصدار؟!(، ويكلفه تحضير 
الإجراءات اللازمة للبدء في عملية التخمين )التقدير( مع ما يلزمها من مستندات، وهو 

بدوره يخالف ما جاء بعريضة الدعوى أو الطعن وصفا بشأنه وأطرافاً. 
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أما القرار الثالث )وهو أهم القرارات المطعون ضدها(، فقد أغفلته المحكمة تماماً، 
ونكلت عن إيراد صياغته حيثيات حكمها؛ وإس���وة بالقرارين الس���ابقين التي أستفاضت 
المحكمة وبش���كل غريب في إس���تعراضهما حرفياً حيثيات حكمها؟ وكان تحقيق العدالة 
يستلزم ايراد هذا القرار الثالث محل طعن المستدعي، والذي يتضمن تكليف هذا الأخير 
بدف���ع ضريب���ة الأملاك والم���ؤرخ 2013/9/15، حتى يمكن الجزم من أن���ه أو بأنه قراراً 
إدارياً من عدمه، خاصة وأن وصف المس���تدعي بش���أنه يشي بأنه قراراً إدارياً صحيحاً، 
أفصحت به جهة الإدارة عن إرادتها الملزمة بموجب سلطتها القانونية، وبقصد إحداث 
أثر قانوني خارجي معين ومش���روع قانوناً ويبتغي تحقيق مصلحة عامة، وهو ما تش���ير 
الي���ه حيثي���ات الحك���م وتصرح أكثر مما تن���ص عنه صفته ه���ذه؟! وبالتالي فنحن نتبني 

حقيقة أنه قراراً إدارياً صحيحاً. 

وحيث أن هذا المنحى لعدالة المحكمة في إس���تفاضتها المطولة في إبراز واس���تعراض 
وايراد مستندات أو أوراق معينة دون أخرى مرافقة يتم إهمال إستعراضها عمداً والأكتفاء 
بالإش���ارة إليها وإلى محتواها )رغما من أهميته( بش���كل ضمني س���ريع موجز مختصر 
العبارات والتخريجات، وبش���كل يخل بمضمونها بعد إغفال تفريغ محتواها كمثيلاتها، 
لهو أمر يش���ي أو ينم عن تبني عدالة المحكمة لرأي مس���بق في هذا النزاع أو عقيدة ما 
)وان توخ���ت الصال���ح العام أو تنمية م���وارد الدولة( كان قد أخل بمبدأ الحيدة والتجرد 
اللازمين عند نظر أية منازعة، والمس���اواة ب���ين المتنازعين أو المراكز القانونية، فالعدالة 

يلزم لتحقيقها عدم الإنحياز لأي من طرفي الدعوى. 

رابعا: وحيث أن المحكمة وبعد أن فرغت من إسباغ الوصف القانوني )من وجهة نظرها( 
على القرارت الإدارية الثلاث محل الطعن، تناولت القرار الثالث والأخير منهم بالذات 
)والسابق إغفال دلالاته ومحتواه( وأسبغت وصفها أو تكييفها عليه بأنه مجرد تكليف 
المس���تدعي بدفع ما يس���تحق عليه من قيم ضريبية، وساحبة عنه ومنه صفة القرار 
الإداري )وقد سلف لنا استظهارها بعاليه(، ومكيفة وقائع المنازعة أو واصفة إياها 
بانها من قبيل المنازعات المدنية الحقوقية التي تختص بها المحاكم المدنية النظامية 
من دون محكمة العدل العليا خاصة بعد تخلف صفة القرار الإداري عن القرارات 
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الث���لاث مح���ل الطعن )وعلى النحو الس���الف(، والتي لا تملك هذه المحكمة الأخيرة 
حق إلغائها لإنس���حاب الصفة الإدارية عنها وامتناع نظرها بالتبعية؟! والتي ينعقد 
الإختص���اص بنظرها لمحاكم الحقوق العادي���ة التي تملك صلاحية البحث بقانونية 
مطالبة المستدعي ببدل الضريبة المستحقة؟! وذلك قبل الحكم برد )رفض الدعوى(؟!

وهذا القضاء محل نظر وتعقيب:

1- كان يجب ان يكون الحكم بعدم اختصاص المحكمة ولائيا بنظر الدعوى لتخلف القرار 
الادارى أو إنتف���اءه، وذل���ك قبل إحال���ة أوراق المنازعة إلى المحكمة المدنية المختصة، 
وذلك وفقا للقواعد العامة فى قانون المرافعات، وهذا بفرض الموافقة على ما انتهت 

إليه المحكمة من تكييف ورد حيثياتها، وهو ما نتحفظ عليه ونخالفه.

وحيث أن المحكمة وبعد أن بينت أو س���ردت أو فصلت تخلف اختصاصها وانتفائه   
لتخلف القرار الادارى بالتبعية، فلماذا تصدت وقضت برد الدعوى أو رفضها، وهي 
لم تتعرض لموضوعها على الإطلاق ووقف بحثها عند مدى توافر القرار الاداري من 

عدمه تكئة لانعقاد اختصاصها؟!

 ولماذا أيضا قضت برد الدعوى بديلا عن إحالتها للمحكمة المختصة بعد الحكم بعدم 
اختصاصه���ا؟! وموصدة لأبواب التجاء المس���تدعى للمحكمة المدنية )وكما ترى محكمة 
العدل العليا( لسابقة الفصل فى دعواه بحكما قضائيا نهائيا حائزا لقوة الشيء المقضي 
به، وفاصلا في المنازعة بالرفض؟! ومصطدما بالدفع بعدم جواز نظر الدعوى لسابقة 

الفصل فيها بحكماً باتاً، تبديه الدولة ويلقى قبولا لتعلقه بقواعد النظام العام؟

 لكن الحكم بعدم الاختصاص والاحالة لأوراق الدعوى الى المحكمة المدنية المختصة )أخذاً 
برأى المحكمة وتكييفها والذى نخالفه(، لكان الأصح حرصا على مصلحة المستدعى وحقوقه.

 وحيث أن ما قضت به المحكمة )أو أي محكمة أخرى( من رد أو رفض جزاءاً لعدم 
توافر الشكل، أو لمواجهة رفع الدعاوى أمام محاكم غير مختصة ولائياً أو قيمياً أو مكانياً، 
له���و أم���ر مخال���ف للقانون، إذ أن الحكم فى هذه الأحوال يجب أن يكون بعدم القبول أو 
عدم الاختصاص والاحالة الى المحكمة المختصة، أو الاكتفاء في بعض الحالات مثل انعقاد 
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اختصاص القضاء المس���تعجل: بعدم الاختصاص لتخلف شروط الاستعجال )كما يجوز 
الحكم بعدم القبول(، لذلك فان ما انتهت اليه محكمة العدل العليا لهو مخالف للقانون.

2- حيث ان المادة 2/33 من قانون تشكيل المحاكم النظامية رقم 5 لسنة 2001 )المعدل 
بالقانون 2014/15، تنص على:

تختص محكمة العدل العليا بالنظر فيما يلي:
..... -1

2- الطلب���ات الت���ى يقدمها ذوو الش���أن بإلغاء اللوائح أو الانظم���ة أو القرارات الإدارية 
النهائية الماسة بالاشخاص أو الأموال الصادرة عن أشخاص القانون العام، بما في 
ذلك النقابات المهنية ومؤسسات التعليم العالي والاتحادات المسجلة حسب الاصول 

والجمعيات ذات النفع العام.
3- ....      4- ....         5- ....             6- سائر المنازعات الادارية 

ومن جهة اخرى فان المادة 3 من ق 1954/11 )بشأن فرض ضريبة الأبنية والأراضي    -
داخل مناطق البلديات والمجالس المحلية( يحتم صدور قرار مجلس الوزراء، مصدق 
عليه من حاكم البلاد وينشر فى الجريدة الرسمية، يفيد خضوع المناطق الواردة فيه 

لأحكام هذا القانون.

كما تنص المادة 4 من ذات القانون السابق على لزومية إتباع ذات الاجراءات السابقة إن ما    -
كان خاص بإستبدال ضريبة بأخرى )ضريبة الأبنية والأراضى بضريبة الأراضى فقط(.

- وتشير النصوص السابقة الى عدة امور هامة نوجزها في التالي:

أ- أن الاختصاص منعقد لمحكمة العدل العليا – دون غيرها – بنظر الطلبات التى يقدمها 
ذوو الشأن )في إطلاق( بإلغاء:

أ- اللوائح .              ب- الانظمة .                     ج- القرارات الادارية النهائية.

والتى تمس أو الماس���ة بأموال خاصة بهؤلاء من ذوو الش���أن )وفي اطلاق فيما يمس 
المال الخاص(، والتي تصدر عن أشخاص القانون العام )والذي جاء تعريفه في النصوص 
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موسعا ليشمل جهات عدة وقبل إضافة جهات أخرى في تعديل ق 2014/15(.

 أي أن اختص���اص المحكم���ة العلي���ا المطل���ق دون منازع���ة يمتد لرقاب���ة كافة اللوائح 
والأنظم���ة، وفي إط���لاق يراد منه مد مظلة الاختصاص، كون أن اللوائح كثيرة ومتعددة، 
كما أن الأنظمة )وفي اطلاق صريح غير مضاف( متنوعة ومتعددة بتعدد وزارات ومصالح 
وهيئ���ات الدولة؟! وذلك قبل أن يش���ير المش���رع إلى انعقاد الاختص���اص أيضاً الى ذات 
المحكمة بالرقابة على كافة القرارات الإدارية النهائية التي تمس هذا الشأن أو تتعلق به.

 ولم يكتف المشرع بما سبق – وهو كثير وجامع وشامل ومانع – بل أنه كان قد أضاف 
أو نص أو أشار أو عين اختصاص هذه المحكمة – دون سواها – بنظر: سائر المنازعات 
الإداري���ة، وف���ى إطلاق وتعميم صريح )وبملاحظة أن المنازع���ة الإدارية: هي التي تكون 
الإدارة في مفه���وم واس���ع طرفا فيها، وه���ذا من بديهيات القول ومب���ادئ القانون(، فإن 
الاختصاص بنظر أي منازعة إدارية عدا ما سبق ذكره بنص المادة 2/33، لا ينعقد سوى 

لهذه المحكمة، وفي إطلاق وتجريد وشمولية كاملة.

ب- أن سريان نصوص قانون ضريبة الأبنية والأراضي )1954/11( متوقف على صدور 
ق���رارا اداري���ا ع���ن رئيس مجلس ال���وزراء، مصدق عليه من ملك الب���لاد )أو رئيس 
الجمهورية الفلسطينية( وينشر في الجريدة الرسمية، وحتى يمكن له أن ينتج أثاره. 

 وه���ذا يعني أن س���ريان قواعد ونصوص قانون ضريبة الأبني���ة والأراضي )ق 954/11( 
عل���ى منطقة )أبو ديس(، يس���تلزم وج���ود القرار الأداري الصادر عن رئي���س مجلس الوزراء 
الفلس���طيني والمعتمد من رئيس الدولة والمنش���ور بالجريدة الرسمية، أو شروط ثلاثة تتوافر 
في قرار اداري، يتيح أو يبيح للسلطة التنفيذية أو لجهة الادارة المختصة، الولوج الى إجراءات 
التخمين )التقدير( توطئة لتحصيل قيمة الضريبة )وفقا لنص المادتين 4،3 من ق 1954/11، 

موضوع المنازعة(.

وحيث أن أوراق الدعوى )حيثيات الحكم بالذات( تشير إلى سابقة صدور قرار عن وزير 
الحك���م المحل���ي في 1998/4/20 بتصنيف منطقة )أبو ديس( والتي يقيم بها المس���تدعي، أو 

خضوعها ضمن المناطق التي يسري فيها تطبيق قانون الأبنية والأراضي )1954/11(؟
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 وهذا القرار غير صادر عن رئيس مجلس الوزراء وغير مصدق عليه والا لصدر بإسمه 
لا اسم وزير الحكم المحلي، ولا تشير الأوراق الى اعتماده من رئيس الدولة )والا لذكر تاريخ 
ذلك، كتصديق او اعتمادا صادر عن قمة الهرم الادارى للدولة(، كما خلت الأوراق من إشارة 
لتاري���خ نش���ر ما! إذن فهو قرار منعدم وليس فقط باط���لًا بطلاناً مطلقاً لمخالفته الصريحة 
لأح���كام القان���ون المنظمة لهذا الأم���ر، والتي لا تجوز مخالفتها اطلاق���اً، ولصدوره عن غير 
مخت���ص )وه���و ما يخضعه من حي���ث الرقابة لاختصاص محكمة العدل العليا دون س���واها 

إعمالاً لنص المادة 34/ 1(.

وإذا كان اتصال علم المستدعي بهذا القرار الأخير المنعدم الصادر عن غير ذي صفة أو 
غير مختص وفقا لأحكام القانون )وكما س���لف الذكر(، إلا في 2013/9/15 على أثر القرار 
الصادر عن المستدعى ضدهما الثالث والرابع والمتضمن تكليفه دفع أو سداد ضريبة الأملاك 
المس���تحقة، فإن دعواه أو طعنه يعد مقبولاً ش���كلًا، توافرت فيها ش���رطي الصفة والمصلحة 
جديرة بالبحث من قبل محكمة العدل العليا موضوعا، ولا يقدح الادعاء بتخلف صفة القرار 
الأداري ع���ن ه���ذا الأخير )الصادر عن المس���تدعى ضدهما الثال���ث والرابع / القرار الثالث 
محل الطعن عليه او فيه بالإلغاء بعريضة الدعوى(، وهو الأمر الذي سبق لنا دحضه، وقبل 
ان نس���وق هذا الدفع الجديد أو تلك الواقعة المبينة بعالية بش���أن مخالفة ق 1954/11 فيما 
جرت نصوصه من إجراءات ملزمة ش���كلا )مادة 3 ، 4 س���ابقة العرض(، والاعتداد بالقرار 

الاداري الثالث المطعون ضده، بصفته هذه.

الرأي القانوني النهائي:

لا نؤي���د عدال���ة محكمة العدل العليا بش���أن حكمها في الدع���وى رقم 210 / 2013، 
والقاضي برد الدعوى للأس���باب العديدة الواردة بعالي���ة، وللمخالفات المتعددة للقانون 

والتي تضمنها هذا الحكم، ولحقت به منطوقاً وحيثيات وتكيبف.      





أحكام صادرة عن الهيئة العامة 
للمحكمة العليا

والتعليق عليها
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الحكم رقم 2012/4

 “تطبيق أحكام قانون الخدمة المدنية على القضاة”
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2012/4

تعليق الدكتور سليم سلامة حتاملة 

نائب عميد كلية الدراسات العليا  - أستاذ القانون العام - 

قسم القانون المقارن في جامعة العلوم الإسلامية العالمية / الأردن

ملخص:

يتعرض التعليق على هذا الحكم للقواعد الواجبة التطبيق على الأوضاع القانونية للسادة القضاة 
في السلطة القضائية والخاضعين لأحكام المادة )1/32( من قانون السلطة القضائية رقم )1( لسنة 
2002 في دولة فلسطين، والمتعلق باحتساب العلاوات الدورية السنوية لهم، وأقدميتهم في الدرجة 

وفاقا لعدد سنوات خدمتهم الفعلية التي أمضوها في القضاء.

ويثير هذا الحكم حالة قانونية يندر وقوعها على صعيد تطبيق القواعد القانونية على المراكز 
التنظيمي���ة للقض���اة باعتبارهم موظفين عامين، والتي تخلق حالة من التعارض أحياناً، والتكامل في 
أحيان أخرى، فيما يتعلق باختيار الأنسب من تلك القواعد وتطبيقها في حالتي النقص في التشريع 
الذي يحكم تلك الأوضاع، أو وجود أكثر من قانون يمكن تطبيقه في ذات الوقت على تلك الحالات.

وعل���ى ذلك س���وف نح���اول أن نجيب على الس���ؤال الآتي: هل هناك تعارض فع���لا بين القانون 
الواجب التطبيق على القضاة )قانون السلطة القضائية( بوصفه قانون خاص، وبين قانون الخدمة 

المدنية بوصفه قانون عام في دولة فلسطين؟

المقدمة  

يع���د التعارض ب���ين النصوص القانونية من حيث أولوية التطبي���ق من الموضوعات المهمة، حيث 
أن التعارض بين نصوص القانون العام والخاص، يعتبر مش���كلة حقيقية ملحة، فتعارض النصوص 
ظاه���رة لا يخل���و منها أي مجتمع، وتس���تحق الدراس���ة والبحث لإزالة عائق م���ن أهم عوائق تطبيق 

القواعد القانونية المناسبة أمام القضاء الوطني.

ونضي���ف، وبع���د الاطلاع على مجمل قرار الحكم محل التعليق، وجدنا خلل بيّن في عرض قرار 
الحكم بالصيغة التي وردت من الهيئة العامة في الدعوى موضوع الحكم، واستجابة من المعلق لتعليمات 
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التعليق على الأحكام التي وردت من المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء »مساواة« البند 
رابعا من التعليمات، ينص على: »نأمل أن يكون التعليق اقرب إلى الدراسة منه إلى التعليق المقتضب«، 
فإنني س���وف أعرض لموضوع مختصر يتعلق بكيفية كتابة الحكم وما يش���تمل عليه من موضوعات، 

راجياً اعتبار ذلك جزءا لا يتجزأ من التعليق من حيث الشكل.

بداية نقول: إن كتابة الحكم تش���تمل على خصائص معينة تتمثل بالإيجاز غير المخل، وتناول 
للموضوع بصورة مباش���رة وتطبيق القواعد القانونية عليه دون إس���هاب أو تطويل لا لزوم له، ودون 
استرس���ال في ف���روض لا حاج���ة للحكم بها، باعتبار أن الكتابة الصحيح���ة للأحكام هو وجه العمل 
القضائي الموصل إلى أحكام قضائية صائبة، والس���بيل إلى توضيح موقف القاضي من الخصومة 

والأطراف بما لا يدع مجالا للشك أو الريبة أو التأويل.

وعليه، يتم عرض الوقائع بالقدر اللازم لبيان موضوع الدعوى للوصول إلى النتيجة والتسبيب 
دون عناء، ذلك أنه كلما كان الحكم واضحا ودقيقا وموجزا غير مخل ومسببا تسبيبا كافياً، وتناول 
موضوع النزاع بصورة مباش���رة كان أكثر س���هولة في فهمه وفي معرفة ما قضى به, وكذلك ما أرساه 

من مبادئ قانونية.

وبمفهوم المخالفة، فإن الخطأ في كتابة وصياغة الأحكام القضائية هو مدعاة للخصومة وعدم 
الوضوح والإبهام وعدم القدرة على تحديد المراكز القانونية لأطراف الدعوى، وبالتالي تحديد موقفهم 
من الحكم الصادر بمواجهتهم، وبدلا من أن يكون الحكم منهيا للنزاع، يصبح خالقا لنزاع آخر، مما 
يزيد من العبء على المحاكم، ويبث روح عدم الطمأنينة من تلك الأحكام والارتكان إليها باعتبارها 
عنواناً للحقيقة، يضاف إلى ذلك ما يخلقه الحكم من الشعور باليأس لعدم تحقق العدالة المنشودة.

ولعل من المفيد بيانه هنا، أن المحكمة العليا )على فرض وجود محكمة درجة أدنى في التشكيل 
القضائ���ي( عليه���ا أن  تتجن���ب مخاطبة قاضي المحكم���ة الأدنى بعبارات جارح���ة كأن يقول أخطأ 
القاض���ي بك���ذا وكذا، ولكن ينس���ب الخطأ والقص���ور للحكم الذي أصدره ب���أن يقول أخطأ الحكم 

المطعون عليه بكذا.

وبالنس���بة للرأي المخالف فإنه بحس���ب القانون فإذا كان يتطلب أن يصدر الحكم بالإجماع فلا 
مجال للرأي المخالف إلا أن يثار أثناء المداولة بين القضاة، وهذا يس���بق اتخاذ القرار النهائي، لأن 
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الرأي المخالف قد يضعف الحكم ويشكك أطراف الدعوى في صحته ومن ثم لا لزوم له على الإطلاق.

ولكن برأينا، إن إبداء الرأي المخالف وإبرازه يعطي القاضي المخالف فرصة إبداء وجهة 
نظره القانونية في عدم قبوله للرأي الذي ذهبت إليه الأغلبية، وهذا دليل جدية المداولة، مما 
ق���د ي���ؤدي حَمْل هيئة المحكمة إلى إعادة النظر والتمحيص فيما كتبته قبل أن يصدر الحكم 
النهائي بحيث تراجع نفسها, وفوق ذلك فإن هذا الرأي يؤدي إلى إثراء الفقه والقانون، وقد 

يتم تبني هذا الرأي لاحقا، خاصة وأن القانون حمّال آراء.

ومن خصائص الحكم أن يكتب بصورة نمطية، بحيث تبدأ كل فقرة بكلمة )وحيث( على 
سبيل المثال، أو )بعد الاطلاع(، .... الخ. أما ما يتعلق بفقرات الحكم الذي يصدر عن المحكمة 

فإنه يتوجب أن يتضمن الآتي: 

  أولا – مقدمة الحكم: 
إن الحك���م أو الق���رار القضائ���ي، تلك الوثيقة الش���املة التي تتضم���ن معالجة الخصومة 
القضائية منذ انطلاقها إلى غاية الفصل فيها، فهو يتناول الإشارة إلى كل ما يتعلق بالخصومة 
م���ن حي���ث أطرافها وما تتضمنه من وقائع وما تتخللها من إجراءات وما قدمه الأطراف من 
طلب���ات و دف���وع، وما اعتمدوا عليه من أدلة إثبات لتأيي���د مواقفهم وطلباتهم، وما دار أثناء 
الجلسة أو الجلسات من مناقشات ومرافعات، ثم دراسة كل ذلك من طرف القاضي وإنزال 
أحكام القانون الس���ارية المفعول وفقا للتفس���ير الصحيح الذي يضع حدا للشقاق القائم بين 
المتقاضين وإعطاء كل ذي حق حقه، ويكون ذلك بالنطق بأحكام واجبة النفاذ برعاية السلطة 

العامة بالدولة.

وننوه هنا أن كتابة الأحكام ليست محددة بنمط أو نموذج معين يجب الاعتماد عليه، إن 
المش���رع ق���د حدد البيان���ات التي يجب أن تذكر في الحكم من خ���لال النص عليها في قوانين 
الإجراءات. وقد رتب على إغفالها أو مخالفتها الجزاءات المناسبة من بطلان مطلق أو نسبي، 
وفي المجم���ل ف���إن الحكم القضائي عبارة عن وثيقة واحدة تتضمن نصا واحدا وتعالج نزاعا 
واحدا في جمل وفقرات مترابطة ومتماس���كة بصفة منطقية انطلاقا من الجملة الأولى إلى 

نهاية المنطوق وإمضاء الحكم مع الأخذ بعين الاعتبار اختلاف موضوعات القضايا.
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وفي المجمل يجب أن يشتمل الحكم على الآتي: 

الديباجة: بحيث تتضمن اس���م الدولة، والحكم الذي يصدر فإنه يصدر باسم الشعب، . 1
م���ع بي���ان الجه���ة القضائية التي أص���درت الحكم ويقصد بها المحكم���ة، وتاريخ النطق 
بالحكم، يجب أن يذكر في تلك الحالات والأحكام القضائية مهما كانت الجهة مصدرة 
الحكم. اس���م القاضي أو القضاة المش���كلة منهم هيئة الحكم، اسم ممثل النيابة العامة، 
وكاتب الجلس���ة، والمترجم إن كان هناك داعٍ لذلك، أس���ماء الأطراف في الدعوى كاملة، 
الموطن، محل الإقامة، وصفة كل طرف، مدعي أو مدعى عليه، ومهنته، أما الش���خص 
المعنوي يذكر عنوان الش���ركة ونوعها ومقرها وصفة ممثلها القانوني أو الاتفاقي، اس���م 
ولق���ب المحام���ي عن كل طرف، مع الإش���ارة إلى العنوان المهن���ي للمحامي، رقم القضية 

وموضوعها، مضمون القرار الطعين، وأسباب الطعن. 

بيانـــــــات الوقائـــــــع: ذك���ر بيانات وقائ���ع القضية، م���ع بيانات طلبات أط���راف الخصومة . 2
القضائية، وما قدموه من وسائل إثبات، أو دفاع كما هي دون تصرف.

تســـــــبيب الأحكام: يعد التسبيب صلب موضوع الحكم بحيث يتحول القاضي إلى محلل . 	
ومعلق وحاكم. ويتم بموجب التس���بيب تبرير النتيجة التي توصل إليها معتمدا في ذلك 
عل���ى المنطق الس���ليم وعلى أحكام القانون، ويعني بالرد عل���ى طلبات ودفوع الأطراف، 
ومذكراتهم المودعة بصفة قانونية، وإعطاء التكييف السليم للوقائع، وبذلك فهو يعبر عن 
جدية المحكمة واطلاعها على تفاصيل الدعوى وتطبيق القانون بشأنها بصفة صحيحة.

 والتس���بيب ينص���ب عل���ى الوقائع والقانون، فيتع���رض للأفعال والقانون، ث���م ينتقل إلى 
التكيي���ف القانون���ي وتطبيق النصوص على الوقائع والرد على الدفوع، ويستحس���ن أن تكون 
بداية التسبيب بتمهيد يلخص مزاعم الأطراف والوسائل التي يعتمدون عليها، ولا مانع إذا 
كانت الوقائع متعددة ومتش���عبة أن يوردها القاضي في ش���كل فقرات ذات عناوين، ثم تتبعها 
مباش���رة حيثيات المناقش���ة والتحليل الهادفة إلى تبرير المنطوق، والتس���بيب على هذا الوجه 
كله فائدة لأطراف الخصومة وللقاضي وللغير الذي يطلع على الحكم، وإذا أردنا أن نتعرف 
على قدرات القاضي العلمية وثقافته وس���لامة تفكيره، ومدى ش���عوره بأحكام العدل، يكفي 

أن نطلع على عينة من حيثياته.
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 ويع���د تس���بيب الأحكام من أعظم الضمانات التي فرضه���ا القانون على القضاة، إذ هو 
مظهر قيامهم بما عليهم من واجب تدقيق البحث وإمعان النظر لتعرف الحقيقة التي يعلنوها 
فيما يفصلون فيه من القضايا، و به وحده يسلمون من مظنة التحكم والاستبداد، لأنه كالعذر 
فيم���ا يرتئون���ه ويقدمونه بين يدي الخص���وم والجمهور، و به يرفضون ما قد يصيب الأذهان 

من الشك والريبة، فيدعون الجميع إلى عدلهم مطمئنين.

وإذا كان القاضي ملزما بتسبيب حكمه، فإنه حر في الكيفية التي يتناول بها هذا التسبيب 
ما دام يراعي الهدف المنشود وهو تبرير النتيجة التي توصل إليها، لأن التسبيب هو أساس 

الحكم وبالتالي يجب مراعاة:

• وجود الأسباب وعدم تناقضها مع بعضها البعض , وعدم تناقضها مع المنطوق.	

• كفاية الأسباب.	

• سلامة الاستدلال ومنطقيتها.	

على أن يقدم التسبيب في إطار جملة من الضوابط تتلخص في واقعية التسبيب ووضوحه 
وتوافق التسبيب وتسلسله وكفايته من حيث الإحاطة بكافة جوانب أسباب الحكم.

المنطوق: يعد المنطوق النتيجة المنطقية المنشودة منذ البداية، كنهاية للدعوى القضائية . 4
أي���اً كان نوعه���ا، فكل دع���وى يجب أن تنتهي بحكم ولو كان بال���رد، ويأتي المنطوق عادة 
بعد عبارة »فلهذه الأسباب« بحيث يقتصر النطق بالحكم على تلاوة المنطوق في جلسة 
الحكم من قبل قاضي الموضوع، أو القاضي المترأس إذا كانت هيئة قضائية مشكلة من 
أكثر من قاضي، ومما يتضمنه المنطوق، الحكم بالرس���وم والمصاريف وأتعاب المحاماة، 
على المحكوم ضده، حسب مقتضى الحال، وفي القضايا الإدارية، هناك خصوصية لا بد 
من الإشارة إليها وهي تعكس حقيقة نطاق صلاحية القاضي الإداري من حيث امتلاكه 
صلاحية إلغاء القرار الإداري المعيب، وهل يملك تجاوز ذلك إلى حد توجيه أوامر إلى 
الإدارة يلزمه���ا القي���ام بعمل أو الامتناع عنه، والحك���م بالتعويض. وأخيراً توقيع الحكم 
من قبل قضاة الحكم وكاتب الجلسة ويشترط في المنطوق الوضوح والتفصيل التامين.

واستكمالاً لما تقدم سوف نتناول التعليق على هذا الحكم من خلال بيان معنى التعارض 
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ب���ين القانون العام والخاص، وش���روط تحقق���ه، وكيفية التعامل مع النصوص المتعارضة، وما 
هي أوجه التعارض بين النصوص، وكيفية دفعها. ولتوضيح ذلك نورد الآتي: 

أولا – وقائع الموضوع، وأسباب ومنطوق الحكم.

وقائع الموضوع: بتاريخ 2014/1/12، أصدرت المحكمة العليا بهيئتها العادية في الدعوى 
رق���م 2012/4، قراراً يقضي بطلب انعق���اد المحكمة العليا بهيئتها العامة وفقا لأحكام المادة 
)25( م���ن قان���ون تش���كيل المحاكم النظامية رقم 5 لس���نة 2001، وذلك لرف���ع التناقض بين 
الحكم���ين الصادري���ن في الدع���وى رق���م7+2009/8، والدعوى رق���م )2010/1(، بخصوص 
تطبيق أحكام قانون الخدمة المدنية على القضاة، بمناس���بة رفع الس���ادة القضاة دعوى ضد 
كل م���ن وزير المالية ودي���وان الموظفين العام يمثلهما النائب العام، وموضوعها مخالفة الجهة 
المس���تدعى ضدها لأحكام المادة )32(، الفقرة )1( من قانون الس���لطة القضائية رقم 1 لسنة 
2002، من جهة احتس���اب العلاوات الدورية الس���نوية للمستدعين بالرغم من تغيير المسمى 
الوظيفي لكل واحد منهم وحرمانهم من حقوقهم في العلاوات الدورية السنوية المتراكمة عن 
فترة خدمتهم الس���ابقة للترقية، وعدم احتس���اب أقدمية كل واحد منهم وفقاً لعدد س���نوات 
الخدمة الحقيقية التي أمضاها في القضاء، فيما تقدمت النيابة العامة بلائحة جوابية جاء 
فيه���ا أن���ه قد تم تطبيق المادة )2/49( من قانون الخدمة المدنية على ترقيات القضاة لغياب 

النص القانوني الذي يعالج هذه المسألة في قانون السلطة القضائية .

منطـــــــوق الحكـــــــم: رد الدعوى عن المس���تدعى ضده الثان���ي ديوان الموظف���ين العام لعدم 
الخصوم���ة. وفي الأس���اس، الحكم بإلزام المس���تدعى ضده���ا الأول���ى وزارة المالية بتصحيح 

وتصويب مستحقات المستدعين.

أســـــــبا	 الحكم: وبعد التدقيق والمداولة والاطلاع على لائحة الدعوى واللائحة الجوابية 
والبين���ات المؤيدة للوقائع وس���ماع مرافعات الطرفين تجد الهيئ���ة العامة للمحكمة العليا، في 
منطوق قرارها أنها خلصت إلى وجود نتيجة في الدعوى رقم )2010/1(، يناقض ما خلصت 
إليه من نتيجة في كل من الدعويين 7+2009/8 مما استتبع الهيئة العامة إلى رفع التناقض 
م���ن خ���لال تحديد القانون الواجب التطبيق على القضي���ة وأعضاء النيابة العامة، وذلك في 



أحكام صادرة عن الهيئة العامة للمحكمة العليا والتعليق عليها

279

ما لم يرد فيه نص في قانون السلطة القضائية رقم )1( لسنة 2002، باعتباره قانونا خاصا 
)هذه المسألة هي محل الدعوى رقم 2010/1(، مع بحث مدى قانونية تطبيق اللوائح والأنظمة 
التنفيذية لقانون الخدمة المدنية رقم )4( لسنة 1998، المعدل بالقانون رقم )4( لسنة 2005، 
التي صدرت بعد صدور قانون السلطة القضائية رقم )1( لسنة 2002، )وهذه المسألة هي 

محل الدعويين 7+8/ 2009عليا(.

ثانيا – التعليق على القرار:

يحتوي القرار محل التعليق على مادة علمية مهمة، وجديرة بالبحث والبيان لاشتمالها على 
اصطلاحات قانونية يتوجب إبراز مفهومها وتوضيحها لتعلقها بموضوع القرار، وأهمها: سحب 
القرار، القرار المنعدم، التعارض بين القوانين العامة والخاصة، وهو موضوع التعليق القادم.

)أ(- سحب القرار: وهو إبطال للقرار الإداري وتجريده من آثاره القانونية بالنسبة للماضي 
والمستقبل، فتزول كل آثاره، ويعتبر كأن لم يكن، وذلك بواسطة السلطة الإدارية المختصة، 
والسحب على هذا الوجه يؤدي إلى إلغاء النتائج التي حدثت بالفعل في الماضي وبالتالي 
فإن في ذلك إساءة لمبدأ عدم رجعية القرارات الإدارية، ونظرا للأخطاء التي يمثلها هذا 
الإجراء بالنس���بة لحقوق المواطنين، فإنه يخضع لش���روط أكثر تعقيدا وتقييدا لس���لطة 
الإدارة عندما تمارس هذا النشاط، وحرياً بنا أن نميز بين القرار الإداري المشروع، وغير 
المشروع، أو بين القرارات التي ترتب حقوقا مكتسبة للأفراد )القرارات الفردية( وتلك 
التي ترتب حقوقا عامة )القرارات التنظيمية(. حيث لا يجوز للإدارة س���حب القرارات 
المش���روعة التي رتبت حقوقا للأفراد. وقد يتناول الس���حب القرار الإداري بأكمله، كما 
قد يكون السحب جزئيا يصيب بعضا من هذا القرار في الحالات التي يقبل فيها القرار 

التجزئة 1.

)	(   القرار المنعدم: يعني القرار المنعدم، القرار المش���وب بمخالفة جس���يمة تفقده صفته 

1 - د. نواف كنعان، الوجيز في القانون الإداري الأردني، الآفاق المشرقة، الإمارات العربية المتحدة، 2012، ص 
286، وما يليها. - د. عبد الله طلبة،  مبادئ القانون الإداري، الجزء الثاني،  منش���ورات جامعة دمش���ق، 

دمشق، 1997،  ص269،  وما يليها.
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الإداري���ة  أو خصائ���ص القرار الإداري، وينحدر به إلى درجة الانعدام كأن يكون صادرا 
عن فرد عادي أو هيئة غير مختصة أصلا بإصداره  وأن يصدر عن سلطة في أمور هي 
من اختصاص سلطة أخرى أو عن موظف ليس من صلاحياته أو من واجباته الوظيفية 

إصداره. ويترتب على القرار المنعدم عدة آثار في التطبيق أهمها: 

أن القرار المنعدم يخول الإدارة حق سحبه في أي وقت دون التقيد بميعاد.

أن القرار المنعدم يعتبر مجرد واقعة مادية لا يلزم الطعن عليه أمام الجهة المختصة قانونا 
للحكم بتقرير انعدامه، وإنما يكفي إنكاره وعدم ترتيب أي أثر عليه2.

)ت(   تعـــــــارض القوانين بـــــــين القانون العام والقانون الخاص: ه���و تقابل النصين العام 
والخاص على سبيل الممانعة، فكل منهما مقابل للآخر، ومعارض له، ومانع منه. ولتوضيح 

أكثر سوف نبين أهمية وشروط وأنواع التعارض من خلال الآتي: 

أهمية تحديد مفهوم تعارض القوانين العام والخاص، وشروطه وأنواعه. إن الأصل هو عدم 
حدوث تعارض بين العام والخاص، ذلك أن لكل من القانونين مجال سريانه، فالقانون العام 
يسري على عموم الأفراد أو الحالات، على حين يسري القانون الخاص على طائفة خاصة 
م���ن الأف���راد أو الح���الات، إلا أنه عند حدوث تعارض في حال���ة معينة فتكون أولوية التطبيق 
للن���ص ال���ذي يتضمنه القان���ون الخاص، وليس للنص العام على اعتبار أن هذه التش���ريعات 

)الخاصة( تعد أحكاما خاصة وتقيد الأحكام العامة، فضلا عن كونها ذات طابع إداري.

  ومن المفيد بيانه، أن الخاص يقيد العام في العمل، وأن العام يحمل على الخاص مطلقا؛ 
لأن الخاص أقوى في دلالته؛ وأغلب على الظن لبعده عن احتمال التخصيص بخلاف العام 
فكان أولى؛ ولأن العمل بالعام يلزم منه إبطال الدليل الخاص، أما العمل بالخاص فلا يلزم 

منه إبطال العام مطلقا لإمكان العمل به فيما خرج عنه.

 وللتعرف على نطاق تطبيقه، فإنه إذا اختلف العام والخاص في مسألة، بأن دلّ أحدهما 
عل���ى ثب���وت الحكم فيها ودلّ الآخر عل���ى انتفائه، يحكم بالتعارض بينهم���ا بالقدر الذي دلّ 

2 - عدل عليا رقم )2006/41( تاريخ 2/27/ 2006، منشورات مركز عدالة.

  - د. نواف كنعان، المرجع السابق، ص -265 266.
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علي���ه الخ���اص لتس���اويهما في القطعية، وحينئذ إما أن يعلم تاري���خ كل منهما أو لا يعلم، فإن 
علم التاريخ فلا يخلو الأمر من ثلاث حالات3:

الحالـــــــة الأولى: أن يكون الخاص متراخياً، فيكون ناس���خا للعام في بعض أفراده التي 	•
تقابل الخاص. 

الحالة الثانية:  أن يكون الخاص متقدما على العام، فحينئذ يكون العام ناسخا للخاص.	•
الحالة الثالثة : أن يجهل التاريخ، فلا يعلم المتقدم من هذه, فيتوقف عن العمل بواحد، 	•

إلا أن يترجح أحدهما على الآخر بمرجح ما، لأن العمل بواحد منهما ترك الآخر ترجيح 
بلا مرجح وهو باطل.

  وإذا ورد ع���ام وخ���اص واختل���ف حكمهم���ا فإنه���م لا يحكمون بالتع���ارض بينهما، وإنما 
يخصصون العام بالخاص، فيعملون بالخاص فيما دلّ عليه، ويعملون بالعام فيما وراء ذلك، 
وذل���ك لأن التع���ارض منت���فٍ بين العام الذي هو ظني الدلال���ة، وبين الخاص الذي هو قطعي 

الدلالة.

وفي ح���الات تطبيقي���ة ظه���رت أم���ام القض���اء الإداري4 اعتبرت أن التعمي���م إذا ورد بعد 
التخصيص اعتبر التخصيص استثناء والعكس صحيح.    

ولقي���ام التع���ارض على الوجه المتقدم لا بد من توافر ش���روط تحقق���ه والتي جاءت على 
النحو الآتي: 

– التض���اد، أن يك���ون النصان متضادان تمام التضاد، بأن يكون أحدهما ينص على الجواز 
والآخر ينص على المنع، لأن النصين إذا اتفقا في الحكم فلا تعارض.

)ب(  أن تتواف���ر الحجي���ة في النصين المتعارضين، بمعنى أن يكون التعارض بين نصوص فلا 
يقوم بين النصوص التعارض في الآراء والاتجاهات والنظريات.

)ت(  المس���اواة بين النصين، وهو أن يتس���اوى النصان في المرتبة أو الدرجة، فلا تعارض بين 
قانون ودستور. 

3 -  بديع النظام لابن الساعاتي، 457 / 2.
4 - عدل عليا رقم 153/ 1985، تاريخ 3/16/ 1986،  منشورات مركز عدالة.
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)ث(  اتحاد النصين في الوقت والمحل والمقصود بذلك، أن يكون النصان قد صدرا في وقت 
واح���د، فعندئذ لا تطبق أحكام النس���خ وإنما ذل���ك يؤدي إلى إبطال النصين وإهمالهما، 
أم���ا إذا اختل���ف وقت صدور النصين فإن النص المتأخر يبين النص المتقدم أو ينس���خه. 
وعلى هذا ينقسم التعارض إلى قسمين: تعارض جزئي وتعارض كلي، ويتحقق ذلك حينما 
تتعارض النصوص تعارضا كاملا وتاما، وهذا يطلق عليه بعض الفقه )تناقض النصوص( 
ولي���س تعارض���ا لأن معن���ى التناقض في اللغة العربية ه���و “أن النص الأول ينقض النص 

الآخر، أما التعارض الجزئي بين النصوص فهو الذي يطلق عليه تعارض النصوص”5.

وللتعامل مع النصوص المتعارضة هناك عدة طرق لذلك أهمها 6:

أولا- الجم���ع ب���ين النصوص المتعارضة، والمقصود به���ا التوفيق بين النصوص المتعارضة، 
فيج���ب عند محاولة تطبي���ق النصوص المتعارضة التوفيق بين النصين المتعارضين لأن إعمال 
النصوص كلها أولى من إهمالها أو إهمال بعضها، فعند التوفيق بين النصين يحمل كل نص على 
وجه يختلف عن الوجه الذي حُمل عليه النص الآخر، فقد يكون بين النصين عموم وخصوص 

أو إطلاق وتقييد، وهناك شروط للتوفيق أهمها المساواة بين النصين في المرتبة والدرجة.

 ومن المعلوم أنه في أغلب الأحيان تتوافق القوانين العامة مع القوانين الخاصة ولا تعارضها 
إلا في بعض النصوص. وقد أسهم الفقه بوضع تصورات وآراء كثيرة بشان كيفية دفع تعارض 

النصوص العامة والخاصة أثناء التطبيق. 

  ومن إسهامات الفقه في وضع تصور لحل مثل هذه الإشكاليات، أنه يتم في حال التعارض 
الظاهري بين النصوص أن يتم تطبيق نظرية ثنائية القانون، التي تنبثق عنها القاعدة الفقهية 
)الخاص يقيد العام(، ومن ثم فإن القانون العام والقانون الخاص، يطبق كل منهما في المجال 
المحدد له فيتم تطبيق النص الخاص في المجال المحدد له، وفيما عدا ذلك يتم تطبيق النص 
الع���ام، وبالتال���ي لا يمكن لأي م���ن النصين إلغاء الآخر، أو تعديله، ف���لا يوجد أمام القاضي 
أدلة مشكلة عند تطبيق تلك القواعد، ويمكن التوفيق بين النصوص المتعارضة ظاهرياً على 

5  د. رمضان علام, التناقض الإجرائي، مكتبة الوفاء، الإسكندرية، 2010،  ص 13.
6  د. عب���د المؤم���ن ش���جاع الدين، التع���ارض بين القوانين اليمني���ة والاتفاقيات الدولية، كلي���ة الحقوق، جامعة 

صنعاء، 2011.
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أس���اس تطبي���ق مبادئ التعارض بين العام والخ���اص في القواعد القانونية على وفق القاعدة 
المشار إليها سابقاً، وعليه فإن أول ما يتعين على القاضي انتهاجه بداية إذا وجد أمامه حالة 
تع���ارض ب���ين نص عام وآخر خ���اص، هو محاولة التوفيق بين أح���كام القانون العام، وأحكام 
القان���ون الخ���اص كلما كان ذلك ممكناً، وينبغي على القاض���ي في محاولته التوفيق أن ينظر 
إلى قواعد القانون العام على أنها قواعد عامة مجردة تنطبق على حالات عامة، وأن ينظر 
إل���ى قواعد القانون الخاص، على أس���اس أنه يفترض تطبيقه���ا على حالات خاصة محددة 
في م���تن القان���ون، ومن ثم كان من غير المتصور حصول التعارض بين القانون العام والخاص 
حيث أن كل من القانون العام والقانون الخاص له مجاله الخاص في التطبيق وتختلف مناهج 
القض���اء الوطن���ي في التوفيق بين نصوص القانون العام ونصوص القانون الخاص، فالقضاء 
الفرنسي مثلًا يعمل على تطبيق النصوص في مجالها كما لو كان التعارض غير موجود، أما 
المنهج الإنجليزي في التوفيق بين أحكام القانونين العام والخاص فيتمثل في تفسير القوانين 

الخاصة بالتوافق مع القوانين العامة وليس على النحو الذي تتعارض معه7. 

ثانيا – النسخ: يقصد به الإزالة والرفع، بمعنى رفع النص السابق بنص متراخ عنه، فالنص 
المتأخر ينسخ النص المتقدم، فإن تعذر التوفيق بين النصين المتعارضين فعندئذ ينبغي النظر 
في التاريخ لمعرفة النص المتقدم من المتأخر، ناسخا للمتقدم. وإذا كان القانون العام لا ينطبق 
إلا في نطاق محدود فإنه لا يكون من شأن هذا القانون أن يؤثر على القانون الخاص اللاحق 
له والذي يعد ناسخا له، لأن التعارض يستتبع إلغاء نص تشريعي بنص في تشريع آخر، ولا 
يكون النسخ صحيحا إلا إذا ورد التضاد في محل واحد يكون من المحال إعمال النصين معا.

 أما إذا اختلف المحل فإنه يتعين تطبيق كل نص في محله بصرف النظر عما بينهما من 
مغايرة طالما أن لكل نص محله الخاص، ولا يمنع من ذلك ازدواج التش���ريع في قانون البلد، 
لأن المش���رع هو الذي يقدر الحكمة من هذا الازدواج وعلى القاضي أن يطبق التش���ريع على 
م���ا هو عليه. ولكن يش���ترط في النس���خ التماثل بين العمومي���ة أو التخصيص وبالتالي يكون 

القانون اللاحق أولى بالتطبيق.

7   د. عيده ألشاطبي، دور القضاء الرقابي أثناء تطبيق المعاهدات، ورقة عمل قدمت لنقابة المحامين المصريين، 
ص4.
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 ومن الحلول المقترحة فقها وقضاء أنه عندما يحدث التعارض بين العام والخاص ينبغي 
عندئ���ذ التفرق���ة بينهما أخذا البعد الزمني في الحس���بان طبقا للقاع���دة المعروفة )القانون 

اللاحق يلغي السابق(.

 ومن الجدير ملاحظته هنا أنه في حال وجود تعارض كلي أو جزئي يلزم تحديد نطاق هذا 
التعارض، ومدى مساسه بفكرة النظام العام في المجتمع والحقوق المكتسبة والمراكز القانونية 
المس���تقرة للأفراد، وهل يمكن معالجة هذا التعارض، إذا كان ذلك بنعم، فإنه يتعين عندئذ 
تعديل قواعد القانون الخاص حتى تتفق مع قواعد القانون العام، تبعا لإجراءات تشريعية.

 ونستطرد بالقول أنه يمكن أن يحل التعارض بالاستناد إلى قاعدتين مهمتين من قواعد 
تنازع القوانين، وهما: القاعدة الأولى هي أن التش���ريع اللاحق ينس���خ التش���ريع الس���ابق إذا 
كان القان���ون الع���ام قد صدر قب���ل القانون الخاص عملا بمبدأ التنازع من حيث الزمان، أما 
القاعدة الثانية، فهي قاعدة أفضلية الأحكام التي تش���كل حقوقا مكتس���بة وردت في قوانين 

عامة أو خاصة تكون أكثر تحقيقا للحقوق المنصوص عليها في العام.

ثالثا- الترجيح: يعني تقديم أحد النصين المتعارضين على الآخر لامتيازه بميزه معتبرة 
تجعل العمل به أولى من الآخر، فإذا تعذر التوفيق بين النصين المتعارضين ولم يقم الدليل 
على النسخ فعندئذ يلجأ إلى الترجيح فيعمل بالنص الراجح ويترك النص المرجوح. ويشترط 
في ذل���ك: أن يتع���ذر التوفي���ق بين النصين المتعارضين، فإن أمك���ن التوفيق فلا يصح ترجيح 
أحدهما على الآخر. كما يشترط للترجيح أن يكون النصان المتعارضان من درجة أو مرتبة 
واح���دة، أم���ا إذا كان���ا متفاوتين في الدرجة فيتم تطبيق الن���ص الأعلى درجة وإهمال النص 

الأدنى درجة.

رابع���ا- التوق���ف: فإن تعذر التوفيق بين النصين المتعارضين وإذا تعذر النس���خ والترجيح 
بينهما فإنه يجب حينئذ التوقف عن العمل بأحد النصين حتى يتبين وجه الحق فيهما، ولكن 
هذا التوقف ليس إلى الأبد وإنما هو إلى أمد، أي أن التوقف مؤقت، لأن التوقف إلى الأبد 

يفضي إلى تعطيل النصوص.

 وعودة على بدء، وباستقراء نصوص قانون السلطة القضائية وجدنا أن القضاة وأعضاء 
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النيابة العامة، يخضعون لأحكام هذا القانون الخاص، حيث أخرج المشرع في قانون الخدمة 
المدني���ة القض���اة من نطاق انطباقه عليهم إعمالا لمبدأ الفصل بين الس���لطات، وإعمالا لمبدأ 
اس���تقلال الس���لطة القضائية هذا من جانب، ومن جانب آخر، فإن ما توصلت إليه المحكمة 
العليا في قرارها هذا حقق الصواب وكرس فكرة استقلالية القضاء، ولم تهدر نصوص القانون 
الخاص بالس���لطة القضائية رقم 1 لس���نة 2002، وأبُعد تطبيق قانون الخدمة المدنية، مما 
يعني ذلك عدم جواز اس���تدعاء الأحكام الواردة بش���أن العلاوات والتي تنطبق على موظفي 
الخدم���ة المدني���ة في إدارات الدولة ومحاولة تطبيقه���ا على القضاة. وإذا تم ذلك فإن إقحام 
نصوص قانونية وإدخالها ضمن تنظيم قانوني قائم وإحلالها محله يخل بالإطار العام و يهز 

أسس ومبادئ رعاها المشرع عند استصداره للقانون الخاص.

 وإن في إخ���راج المعام���لات المالية الخاص���ة بالقضاة وأعضاء النيابة العامة، من رحم 
قان���ون الخدم���ة المدني���ة الذي ينطبق على موظف���ي إدارات الدولة المنبثقة عن الس���لطة 
التنفيذية فيه ضمانة مهمة لاس���تقلال القضاء المرتبط ارتباطا وثيقا باس���تقلال القضاة 
وحيادهم وتجردهم، إذ تعد المعاملات المالية الخاصة بالقضاة وما ينبثق عنها من حقوق 
مادية من المؤمل دائما أن تؤمن لهم ولأسرهم الحياة الكريمة، بحيث تكفل لهم المحافظة 
على اس���تقلاليتهم في مواجهة الأفراد والس���لطات العامة في الدولة والتفرغ التام لرسالة 

العدالة التي وجدوا من أجلها.

 له���ذا يتوج���ب تقرير المزايا المالية الخاصة للقاضي وهذا غير متوافر في قانون الخدمة 
المدنية الذي يفترض أن يطبق على كافة موظفي الدولة دون استثناء وباعتبار أن القاضي هو 
موظف عام، تقتضي طبيعة عمله تمييزه في الجانب المالي عن أقرانه من موظفي الدولة. مما 
دعا المشرع الفلسطيني إلا أن يخضع تلك المزايا لقانون خاص وهو قانون استقلال القضاء.

هذه الميزة لها ما يبررها، حيث تجد أساسها في ضرورة المحافظة على استقلال القضاء 
واستقلال القاضي، وذلك ضمانا لحقوق المواطنين الذين يحتكمون إلى القضاء في منازعاتهم، 
سواء بين بعضهم البعض أو بينهم وبين أجهزة الدولة الإدارية، والواقع أن هذه المعاملة الإدارية 

المميزة للقضاة لتفرضها اعتبارات عدة هي8:

8   د. عبد الناصر علي عثمان، استقلال القضاء الإداري، دار النهضة العربية،  القاهرة، 2007،  ص 214.
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 تف���رض عل���ى القاضي مجموعة من الواجبات والقيود الصارمة على حياته الش���خصية 
والاجتماعية للمحافظة على هيبة القضاء وكرامته، ومكانته، وحيدة أعضاءه، والتفرغ لأداء 

العدالة وحدها.

القاضي لديه أسرة، ويلزم القيام بأعباء معيشتها وتعليم أبنائه وتوفير الرعاية الصحية 
لهم، في ذات الوقت يحتاج إلى المحافظة على مظهره لأن فيه محافظة على هيبته.

العمل القضائي عمل مضني يتطلب من القاضي الحفاظ على صحته.

الحك����م ب����ين الخصوم يحتاج إلى صفاء الذهن وهذا نت����اج تقرير معاملة مالية خاصة 
للقضاة، تتفق مع ما تمليه عليه مناصبه القضائية وأسلوب حياته من تكاليف وأعباء جسام.

 من هنا جاءت فكرة استبعاد تطبيق قانون الخدمة المدنية والعمل على إخضاع القضاة 
لقانون خاص يتضمن كل تلك الامتيازات ويأخذ بكل تلك الاعتبارات لجهة حقوقهم المالية، 
وهذا ما أكدت عليه الصكوك والمواثيق الدولية9. حيث يتوجب على كل دولة أن توفر الموارد 
المالية الكافية لتمكين السلطة القضائية من أداء مهامها بطريقة سليمة، وأن يحصل القاضي 

على الأجر الكافي لتأمين استقلاله المالي ولتمكينهم من أداء مهامهم.

  وتأسيساً على توفير الامتيازات المالية فالدولة تكفل تحديد أفضل طريقة لضمان 
حص���ول القض���اة على حقوقهم ضمن قوان���ين خاصة لا تختلط مع غيرها من القوانين، 
وذل���ك لخصوصية الأش���خاص الذين تنطبق عليهم أحكام تل���ك القوانين وهم القضاة. 
م���ع الأخذ بعين الاعتبار القواعد الت���ي يقوم عليها النظام المالي للقضاة، والتي أهمها: 
التناسب بين دخله من الراتب وأهمية الوظيفة القضائية، وتنظيم مرتبات القضاة بقانون 

خاص، وانفراد المجلس القضائي بتنفيذ القانون10.

9   مقررات اللجنة الدولية للحقوقيين، 2007 والمتعلقة بالمبادئ الدولية الخاصة باستقلال ومسؤولية القضاة،  
ص 66، مق���ررات المجل���س المرك���زي للاتحاد الدولي للقضاة في 1999/11/17،  منش���ورات اللجنة الدولية 
للحقوقي���ين ص 132،  الوثيق���ة رق���م 23/98، الفقرة )1/6( من الميثاق الدولي، منش���ورات اللجنة الدولية 

للحقوقيين، ص 28.
10   د. ف���اروق الكيلان���ي، اس���تقلال القضاء، الطبعة الثانية، المرك���ز العربي للمطبوعات،  دار المؤلف،  بيروت، 

1999،  ص 342.
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 واس���تنادا ل���كل ما تقدم وجدنا أن الهيئ���ة العامة في حكمها محل التعليق قد أصابت في 
جانب وجانبت الصواب في جانب آخر، فقد أصابت في قرارها عندما تعرضت لمعالجة فكرة 
التعارض بمناسبة تطبيق قانوني السلطة القضائية والخدمة المدنية عندما قررت أن قانون 
السلطة القضائية رقم )1( لسنة 2002، بوصفه قانونا خاصاً، هو القانون الواجب التطبيق 
فيم���ا يتعلق بمرتبات وبدلات وعلاوات القضاة، واس���تبعاد قان���ون الخدمة المدنية واللائحة 
التنفيذية الخاصة رقم )2008/4( والمادة )2/49(، والمادة )158( المعدلة من اللائحة التنفيذية 
للقان���ون المذك���ور، لعدم وجود ضرورة تبرر إمكانية تطبيقه، وهذا فيه تحقيقا للمس���اواة في 
المعامل���ة المالي���ة ب���ين القضاة، كل ذلك جاء انس���جاما مع القاعدة الأصولي���ة )الخاص يقيد 
العام( في حال تعارضت أحكامهما، وهو ما يستتبع إعلان بطلان ما تم تطبيقه على القضاة 
عند احتساب علاواتهم عن ترقيتهم وفاقاً للآلية المتبعة في اللوائح والأنظمة المعدلة والمادة 
)2/49(، من قانون الخدمة المدنية واعتبار ذلك الإجراء منعدما مع زوال كل ما يترتب عليه 

من آثار قانونية، وفي ذلك حماية لمبدأ الفصل بين السلطات، ومبدأ استقلال القضاء.

وم���ن جه���ة أخرى فقد جانب���ت المحكمة الصواب في وصف ما قامت به والإجراءات التي 
اتبعتها من أجل ذلك، وللبيان نقول، إن الهدف من انعقاد المحكمة بهيئتها العامة ليس لدفع 
التعارض بين النصوص ابتداء، وإنما جاء لإزالة التناقض بين المبادئ القضائية للرجوع عن 

مبدأ سابق، وبالتالي تصحيح مسار المحكمة بهذا الخصوص.

 وبالتدقيق فيما هدفت إليه المحكمة، وبالرجوع إلى القانونين، قانون السلطة القضائية 
بوصف���ه قان���ون خاص، وقانون الخدمة المدنية بوصفه قانون عام، وفي حال تطبيق ش���روط 
التعارض بين قواعد وأحكام القانونين المذكورين فإننا لم نجد أية تعارض بين تلك النصوص، 
فالقانونين لم يتضادا بما اش���تملا عليه من أحكام، بل اتفقا في الحكم وهو تقرير احتس���اب 
الرواتب بما في ذلك العلاوات الدورية السنوية، وقد توافرت الحجية في النصين، والنصّان 
متس���اويان في المرتب���ة والدرجة، ومتحدان في الوق���ت والموضوع, وبالتالي فقد انصب البحث 
على اجتهاد المحكمة من حيث التراجع عن مبدأ سابق واستحداث مبدأ آخر بذات الموضوع 
به���دف توحي���د الأحكام والاجتهادات في الحالات المتش���ابهة وهذا ما حصل من خلال هيئة 
المحكمة العليا، لأن المحكمة وجدت نفس���ها في حالة من الاضطراب فيما اس���تندت عليه من 
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قواعد قانونية تعلقت بالأحكام الصادرة عنها، مما أوقعها في الخطأ والتناقض بين فقرات 
منطوق قرارها من حيث التسبيب لذا وجدت من الأفضل التراجع واستحداث وترسيخ مبدأ 

آخر وجدت فيه تصحيحا لمسارها بهدف توحيد المبادئ والأحكام الصادرة عنها.

 ونضيف أن المحكمة الموقرة بهيئتها العامة أخطأت في حكمها عندما قررت رفع التناقض 
بين الدعويين، وكان الأصح أن تقول رفع التناقض بين مبدأين ليأتي أولا منسجما مع الهدف 
من انعقادها، وثانياً، تطبيقا لنص المادة )25( من قانون تشكيل المحاكم النظامية التي تنص 
على: »تنعقد المحكمة العليا بحضور أغلبية ثلثي الأعضاء على الأقل بناء على طلب رئيسها 
أو إحدى دوائرها في الحالات التالية: العدول عن مبدأ قانوني س���بق أن قررته المحكمة، أو 

لرفع تناقض بين مبادئ سابقة«.

 وفي ه���ذا نتس���اءل ه���ل المحكمة العلي���ا خلطت بين المفهوم���ين اللذين تعلق���ا بالتعارض 
والتناق���ض؟ فالتع���ارض يك���ون بين النصوص القانونية العامة والخاص���ة، بينما التناقض في 
الأح���كام وهو إتي���ان حكمين أو أكثر مختلفين في المنطوق في حالات تجمعها وحدة الموضوع، 
وفي حقيق���ة الموض���وع كان يتوجب على المحكم���ة الموقرة أن تركز على المفهوم الثاني الخاص 
بإزالة التناقض بين الأحكام من اجل توحيدها بعد أن تقف عند حدود النص الواجب التطبيق 

سواء ورد في القانون العام أو الخاص.

 وبالتدقيق فيما ورد في خلاصة قرار الهيئة العامة الوارد على الصفحات )11+12(، نجدها 
تع���ود م���رة أخرى لتقرر مفه���وم التعارض بين أحكام القانون الع���ام والخاص, وتقول يتوجب 
إهمال القانون العام وإعمال القانون الخاص تأسيس���اً على قاعدة الخاص يقيد العام، وهو 
ما يستتبع بالضرورة بطلان ما تم تطبيقه على القضاة عند احتساب علاواتهم عند ترقيتهم 
واعتبار ما صدر عن الإدارة قرارا منعدماً، واستبعاد تطبيق قانون السلطة القضائية يحيل 
إلى القواعد العامة، ومع ذلك ومع وضوح العبارات الدالة على استبعاد تطبيق أحكام القانون 
الخاص إلا أن المحكمة في قرارها عادت لتقول مناقضة نفسها »وترتيبا على ذلك فإن ما خلا 
من أحكام في قانون السلطة القضائية في أي شان من شؤون القضاة عدا ما أحيل منه إلى 
قانون الخدمة المدنية لا يسوغ استدراكه من القانون العام، كما لا يسوغ في المقابل أن تمتد 
ي���د القان���ون العام إلى ما ورد م���ن نقص في أحكام القانون الخاص، وبمفهوم المخالفة إذا لم 
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ترد في القوانين الخاصة أحكام تنظم مسألة معينة لم يرد النص عليها في القانون الخاص 
يجري استدعاء أحكام القانون العام في ما ورد من أحكام لم ترد في القانون الخاص«.

 ث���م تب���ع ذل���ك عبارة »إلا أن تلك القاعدة لم ترد على إطلاقها حيث يتصدى القضاء من 
خلال الس���وابق القضائية لتقييم تلك القواعد وبيان مدى إمكانية تطبيقها«. ونتس���اءل هنا، 
هل النظام القضائي الفلسطيني يعتمد أسلوب )السوابق القضائية(11، الجواب طبعا لا، وهل 
من صلاحية القضاء إزالة التعارض الواقع بين التشريعات من خلال تدخله بإصدار أحكام 

قضائية لتزيل التعارض، أم الحل الأمثل هو الرجوع إلى المشرع؟

 وبالتدقي���ق في حيثي���ات قرار الهيئة العامة نجد وفي مواضع عديدة تكرار العبارات التي 
تستدعي من خلالها العمل بأحكام القانون العام، بحيث تهدر بذلك العمل بنصوص القانون 

الخاص وتخلخل بنيان استقلال القضاء ومبدأ الفصل بين السلطات.

ونستطرد بالقول حول إدخال مبدأ استقلال القضاء ومبدأ الفصل بين السلطات لتبرير 
قرار الهيئة العامة ولإزالة التناقض بين الأحكام المشار إليها، لهو سلوك غير موفق وفي غير 
محله، ذلك أن مبدأ الفصل بين الس���لطات المعمول به يتعلق بتنظيم العلاقة بين الس���لطتين 
التش���ريعية والتنفيذية، وهو قائم على التعاون والتداخل بين الس���لطتين وذلك بالقدر الذي 
يحقق منع كل سلطة أن تستبد  بسلطتها، ودون أن يصل الأمر إلى حد إهدار كيان السلطة، 
أي أن للس���لطة التش���ريعية أن تتدخل في حدود معينة في وظيفة الس���لطة التنفيذية، ولهذه 
الأخيرة وفي نفس الحدود، أن تتدخل في وظيفة التش���ريع الذي يمارس���ها المجلس التشريعي 
ما دامت هذه الس���لطات تش���كل حلقات سلس���لة الدولة الحديثة، إذ أن لا غنى لإحداها عن 
الأخرى، فكل س���لطة لها كيانها المس���تقل من حيث التكوين والصلاحيات، وصلتها بالش���عب 
ولكن تتعاون فيما بينها لتحقيق الصالح العام وهذا التعاون يتحقق من خلال الرقابة المتبادلة.

وأخيراً، نتس���اءل ما علاقة وس���ائل التأثير المتبادلة التي رس���مها المش���رع الدستوري بين 
السلطتين، ومجال اختصاص كل منهما بإزالة التعارض بين النصوص العامة والخاصة؟ وهل 
يجوز لأي منها أن تتعدى الحدود المرسومة لها وتتدخل في نطاق عمل السلطة الأخرى؟ وما 

11   والذي يعني فيما يعنيه » قضية مفصول فيها من محكمة مختصة تعتبر قاعدة آو مرجعا قانونيا لما تلاها 
من القضايا المماثلة من حيث الموضوع« .
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علاقة تنظيم تلك العلاقة التي قصد منها المشرع إحداث التوازن بينهما بمبدأ قضائي الهدف 
منه إزالة التناقض بين مسلك القضاء اتجاه مسائل قضائية تدخل في اختصاص المحاكم؟

 وكذلك بعد النظر في مضمون مبدأ اس���تقلال القضاء، هذا المبدأ الذي يتعلق بتجس���يد 
استقلال القضاء، من خلال كفالة استقلال القاضي في الرأي والحيدة والتجرد في أحكامه، 
وحماية استقلاله الوظيفي حتى يحسن أداء وظيفته، فهل ينتقص من تلك الضمانات إذا قرر 
القاضي اس���تدعاء قواعد القانون العام وطبقها بمناس���بة نزاع معروض أمامه وفق ضوابط 

قانونية معينة، وهل في ذلك عيب إجرائي يبطل عمل القاضي أو يصيب أحكامه العوار؟

 ولكل ما تقدم فإننا نخلص إلى الآتي: 

إن قانون السلطة القضائية رقم )2002/1( بوصفه قانونا خاصا قد نظّم أحكام وطرق 
احتس���اب الراتب والعلاوات المالية للقضاة وأعضاء النيابة العامة مما يس���تدعي اس���تبعاد 
تطبي���ق قواع���د وأحكام قان���ون الخدمة المدنية بوصفه قانونا عام���ا تطبيقا لقاعدة الخاص 
يقي���د الع���ام، ولا يج���وز الالتجاء إليه إلا في حالة الإحال���ة بموجب نص قانوني يرد في صلب 

قانون السلطة القضائية.

أخط���أت المحكم���ة في الدع���وى لعقد اجتماع هيئته���ا العامة لغايات إزال���ة التعارض بين 
النص���وص القانوني���ة، وكان حريا بها أن تدع���وا الأعضاء لعقد اجتماعها لرفع التناقض بين 
مب���ادئ س���ابقة تطبيقا لنص المادة )25( من قانون تش���كيل المحاك���م النظامية المعمول به في 

دولة فلسطين المستقلة بإذن الله تعالى.
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2012/4

تعليق المحامي وائل فتحي فتح الله 

المحامي أمام المحكمة الدستورية العليا / مصر

الموضوع أو جوهر المنازعة:

ه���ذه المنازع���ة أو ه���ذا الإنعقاد للمحكمة العليا، كان قد ج���اء وفقاً لنص المادة “25” 
من قانون تشكيل المحاكم النظامية رقم 5 لسنة 2001، وذلك لرفع التناقض بين مبادئ 
سابقة كانت قد صدرت عنها وفي أوقات سابقة وفي دعويين مختلفتين حملتا رقمي 7، 
8 لسنة 2009، 1 لسنة 2010، وتناولتا أو تناولت مسألة تطبيق أحكام الخدمة المدنية 

علي القضاة ومداه. 

 وكان���ت المحكم���ة وبهيئتها العادي���ة قد قررت في الدعوي���ين 7، 8 /2009 )الدعوى 
الأولى( والمقامة من قبل مجموعة من الس���ادة القضاة ضد كل من وزارة المالية وديوان 
الموظفين العام )ويمثلهما النائب العام(؛ وموضوعها المطالبة بأحقيتهم في صحيح إحتساب 
العلاوات الدورية الس���نوية المس���تحقة لهم وصرفها؛ على ضوء ترقياتهم المختلفة أو ما 
طرأ من تغييرات على المس���مي الوظيفي لكل واحد منهم، والتي كانت الجهة المس���تدعى 
ضده���ا ق���د حرمتهم من الحصول عليها في الس���ابق بلا حق، ه���ذا عدا المطالبة بتعيين 
الأقدمية الصحيحة لكل واحد منهم من القضاة، واحتسابها وفقا لعدد سنوات الخدمة 

الحقيقية التي أمضاها كل منهم في سلك القضاء؛ وهذا في شق ثان من الطلبات.  

 وفي 2010/11/1 قض���ت المحكمة بتصويب وتصحيح مس���تحقات المس���تدعين وفقا 
لمجموعت���ين م���ن القواع���د القانونية: الأولى منه���ا متصل بما هو وارد بقانون الس���لطة 
القضائية رقم واحد لس���نة 2002، والثانية منها بالوارد في قانون الخدمة المدنية رقم 

4 لسنة 1998 ولائحته التنفيذية.

 وفي الدعوى الأخرى أو المقابلة )الدعوى الثانية( والتي كانت قد حملت رقم 2010/1 
والمقام���ة من أحد الس���ادة القضاة ضد دي���وان الموظفين العام )بصفته الوظيفية( بطلب 
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إلغ���اء قرارها الإداري الصادر عنها بإلغاء إس���تحقاقه ع���لاوة المؤهل العلمي )لحصوله 
على درجة الدكتوراه، غالباً.. لعدم وجود إشارة بالحكم(، على سند من القول بخضوعه 

لقانون السلطة القضائية فقط )من دون قانون الخدمة المدنية(. 

 وفي 2010/5/18 قضت المحكمة )وبالإجماع( برد )رفض( الدعوي؛ على اعتبار أن 
قان���ون الخدمة المدني���ة )1998/4( ولوائحه التنفيذية لا تنطبق على القضاة أو رواتبهم 

أو علاواتهم؟! 

  وحي���ث أن م���ا انته���ى اليه هذا الحكم الأخير مخال���ف للمبدأ أو المبادئ التي كانت 
تتبناها وتأخذ بها في أحكامها السابقة )الدعويين 7،8 لسنة 2009( من اعتداد بسريان 
قانون الخدمة المدنية )1998/4( على بعض حقوق ومنازعات القضاة ذات الطبيعة المالية 
أو المتعلق���ة بمن���ح العلاوات المالية الدورية المختلفة؛ لذا كان القرار الصادر عن المحكمة 
العليا بهيئتها العادية في 2014/1/12 في الدعوي المنظورة برقم 2012/4، بطلب إنعقاد 
المحكمة بهيئتها العامة وفقا لأحكام ونص المادة 25 من قانون تشكيل المحاكم النظامية 
رقم 5 لسنة 2001، وذلك لتوحيد المبادئ أو رفع التناقض بين الحكمين سالفي الذكر. 

 هذا وقد إنتهت المحكمة وبتش���كيلها أو وهيئتها الس���ابقة )بالأغلبية!( إلى قرارها 
)محل التعليق( رقم 2012/4 إلى تبني الرأي بعدم سريان أحكام نصوص قانون الخدمة 
المدنية )98/4(، وتعديلاته )2005/4(، ولائحته التنفيذية )قرار مجلس الوزراء رقم 45 
لس���نة 2005(، وبطلان ما تم تطبيقه على القضاة عند إحتس���اب علاوتهم عند ترقيهم 

وفقا للآلية المتبعة في هذا القانون الأخير، واعتباره منعدماً. 

 وبذلك فإن جوهر المنازعة الحالية هو تعيين أو حس���م مدى إنطباق نصوص قانون 
الخدمة المدنية على القضاة من عدمه، وقد إنتهت المحكمة في تشكيلها المشار اليه، إلي 
نفي أو حظر سريان قواعد هذا القانون الأخير من دون قانون السلطة القضائية وحده، 
وبطلان الأحكام السابقة التي أعتدت أو أخذت أو طبقت نصوص الخدمة المدنية على 

القضاة، واصفة إياها بالإنعدام. 



أحكام صادرة عن الهيئة العامة للمحكمة العليا والتعليق عليها

293

الرأي القانوني أو التعقيب: 

أولًا: حول موضوع المنازعة ذاته، ونتناوله في مجموعة من البنود وعلى النحو التالي: 

 1 - من المتفق عليه ضرورة الإعتداد بمبدأ الفصل بين السلطات: التشريعية والتنفيذية 
والقضائي���ة، وهذا المبدأ يلزم هذه الس���لطة الأخي���رة بعدم الإفتئات أو التعدي علي 
السلطة المختصة بالتشريع، ويوجب عليها أو يلزمها إحترام القوانين التي تصدرها 
هذه السلطة التشريعية فلا تزاحمها أو تعتدي علي سلطانها وإختصاصها بأي حال 
من الأحوال، خاصة وأن جوهر إختصاص السلطة القضائية هو رقابة تطبيق وإعمال 
هذه التش���ريعات ورفع الإعتداء عليها وبالذات من قبل أجهزة الس���لطة التنفيذية، 

وليس في خصومات الأفراد فيما بينهم وحسب. 
2 - ومن المتفق عليه ايضاً أو البديهي أن الاختصاص المنصوص عليها في المادة 1/25 من 
قانون تشكيل المحاكم النظامية، والتي إنعقدت المحكمة العليا تحت ظله وبمقتضاه؛ 
يتعلق بالعدول عن مبدأ قانوني سبق أن قررته المحكمة أو لرفع تناقض بين مبادئ 
سابقة، والنص صريح في عباراته ومدلولها من أن رفع التناقض أو التوحيد لا يتم 
إلا بين مبادئ وليست قوانين أو تشريعات صادرة عن السلطة التشريعية في البلاد، 
وه���و م���ا كان ق���د تم وجري في ه���ذا الإنعقاد للمحكمة العلي���ا، حيث دار البحث في 

سريان نصوص القوانين القاطعة الدلالة والثبوت. 
3 - وبالرجوع إلي قانون السلطة القضائية )رقم 1 لسنة 2002 الصادر في 2002/5/14(، 
نصادف عدة نصوص، أحال فيها المش���رع وبشأن تنظيم المسائل الواردة أو الداخلة 
فيه���ا إل���ي قانون الخدم���ة المدنية؛ منها نص المادة 2/32 التي أحالت في احتس���اب 
الع���لاوات الإداري���ة والإجتماعية )أو الدورية( وبدل الإنتقال وعلاوة غلاء المعيش���ة 
المقررة لس���ائر موظفي الدولة إلى قانون الخدمة المدنية، وفقاً لأحكامه، ويتلاحظ 
أن المشرع الفلسطيني قد إعتد بتوصيف القضاة على أنهم من قبيل موظفي الدولة 

)وهو المركز القانوني السائد في معظم أنظمة العالم القانونية(. 
 كما كان قد اشار وفي مادته رقم 36 إلى إستحقاق القضاة وأعضاء النيابة العامة لإجازة 

مرضية وفقاً لأحكام قانون الخدمة المدنية ... أيضاً.. 
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 وجاء نص المادة 73 بشأن رواتب ومخصصات أعضاء النيابة العامة، وبإحالتها إلي 
أحكام المادة 32 من هذا القانون )قانون السلطة القضائية(، والتي سبق لنا إستعراضها 
منذ قليل، والتي تحيل بدورها إلى قانون الخدمة المدنية، لإعمال قواعده بهذا الش���أن 

)وكما سبق التفصيل(.

 وفي المادة 79 من قانون السلطة القضائية، جاء النص: »تسري على العاملين بالمحاكم 
أحكام قانون الخدمة المدنية ...« وإن كان المخاطبين بهذا النص ليسوا من قبيل رجال 
القضاء؛ إلا أنهم يعدون بدورهم من قبيل موظفي الدولة التي يعني قانون الخدمة العامة 

بتنظيم شئونهم، عدا أنهم من الفئات المعاونة.  

 وأخيراً جاءت المادة 84، والتي إستهلت نصها بالعبارة: »تلغي القوانين التالية: 

  ..- 2   ..- 1

3 -..                   4 - كل حكم يتعارض مع أحكام هذا القانون«.

أو في عب���ارة أو نتيج���ة منطقية جازمة تقض���ي بعدم جواز أو بطلان أياً من الأحكام 
الت���ي تتع���ارض مع نصوص القانون المذكور، ومنها الإحالة إلى قانون الخدمة المدنية في 

بعض الشئون والمسائل. 

4 - ه���ذا، وكان المش���رع الفلس���طيني ق���د أص���در القان���ون رق���م 15 لس���نة 2005 في 
2005/10/11 برام الله، كقانون جديد للسلطة القضائية، وبعد الغاء القانون السابق 
ذكره )2002/1( بنص المادة 107 منه، والمقضي بعدم دستوريته فى 2005/11/27 
)بعد صدوره بشهر واحد؟!( في الطعن الدستوري رقم 4 لسنة 2005، والذي يعنينا 
من مراجعة بعض مواده، اتجاه نية المشرع الفلسطيني في تفعيل قانون الخدمة المدنية 
والتوس���ع في بس���ط مواده واختصاصه على كافة العاملين المدنين بالدولة، توحيداً 

للمبادئ المالية الكلية خاصة وعلى النحو التالي )مثالاً لا حصراً(:

 أ- الم���ادة 97 والت���ي تقاب���ل حرفياً نص المادة 2/32 في انعق���اد الاختصاص لقانون 
الخدمة المدنية والاحالة لأحكامه.
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ب- الم���ادة 34 بش���أن الأجازات الممنوحة للقضاة وبش���كل ع���ام، حيث أحال القانون 
)المقضي بعدم دستوريته( الى أحكام قانون الخدمة المدنية بشأن تنظيمها بشكل 

كامل.

ج- الم���ادة 66 بش���أن إجراءات تعيين أعضاء النياب���ة العامة )وليس طرق الاختيار(، 
عندما أحال المش���رع الى قواعد التعيين لموظفى الدولة )بش���كل عام( في قانون 

الخدمة المدنية.

 د- المادة 95 عندما قررت: »بما لا يتعارض مع أحكام القانون، تسرى على القضاة 
وأعضاء النيابة العامة والعاملين فى المحاكم أحكام قانون الخدمة المدنية«. 

وكما س���بق لنا الذكر بعاليه فان هذا القانون لم يرى النور س���وى أيام قليلة قبل ان 
يقضي بعدم دستورية بكافة مواده ونصوصه، وهو أمر غريب! حيث أن عدم الدستورية 
كان يج���ب أن يل���زم النص���وص المخالفة أو المعيبة فقط، إلا ان استش���هادنا به كان على 
س���بيل محاولة س���بر أغوار نية المشرع الفلس���طيني في الاعتداد بأحكام قانون الخدمة 

المدنية كقانون عام للدولة.

5 - وبمراجعة قانوني السلطة القضائية، الحالي الساري )2002/1(، أو التالي المقضي 
بع���دم دس���توريته ف���ور اص���داره )2005/15(. نجد أنهما كانا قد ج���اءا خاليين من 
النصوص المنظمة لتلك الحالات السابقة والتي عني قانون الخدمة المدنية بتنظيمها، 
وتم الاحال���ة الي���ه لاعمال قواعده وأحكامه، ولم تتم محاولة تنظم هذه المس���ائل في 

قانون السلطة القضائية. وحتى الآن؟!

6 - وباستقراء نصوص قانون الخدمة المدنية نصادف وفي مادته الاولى، وبشأن نطاق 
سريان أحكامه، النص على سريانه على كافة الوزارات والادارات والمؤسسات العامة 
أو أي سلطة أخرى أو جهة أخرى تكون موازنتها ضمن الموازنة العامة للسلطة الوطنية 

الفلسطينية أو ملحقة بها.

 وبالرجوع الى قانون السلطة القضائية ذاته )2002/1(، وفي مادته الثالثة، نصادف 
المادة الثالثة، التى تنص على:
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 تكون للس���لطة القضائية موازنتها الخاصة تظهر كفصل مستقل ضمن الموازنة . 1
العامة للسلطة الفلسطينية.

وهذا يعني انعقاد الاختصاص لقانون الخدمة المدنية بنظر المسائل أو الأمور المحالة 
اليه بنص تشريعي صريح، موافق للقانون الاساسي.

 ومع وضوح النصوص التشريعية السابقة، وأعمالاً لمبدأ: لا اجتهاد مع النص القاطع 
الدلال���ة والثب���وت، ف���إن قضاء المحكمة العليا ف���ى الدعوى رق���م +7 8 /2009، كان قد 
صادف صحيح القانون موافق لنصوص تشريعاته، خلاف الحكم الصادر فى الدعوى رقم 
2010/1، والذي كان قد خالف صحيح القانون؛ برد الدعوى، أو رفض طلب إلغاء القرار 
الاداري الصادر عن ديوان الموظفين بالغاء علاوة المؤهل العلمي الممنوح للس���يد القاضي 
الدكتور المس���تدعي، على س���ند من قول أو اعتبار أنه يخضع لقانون الس���لطة القضائية 
)2002/1( وحده أو فقط، لأن هذا القانون الاخير لا يشتمل على اية قواعد أو نصوص 
تتناول هذا الأمر وإشباهه بالتنظيم، من دون قانون الخدمة المدنية المحال اليه نظرها.

وكان على المحكمة العليا ان ترفض طلب انعقاد هيئتها العليا )الوارد بقرار المحكمة 
العلي���ا بهيئته���ا العادي���ة في 2014/1/12 ف���ى الدعوى العليا رق���م 2012/4( وفقاً لنص 
المادة 25 /1 من قانون تش���كيل المحاكم النظامية رقم 5 لس���نة 2001، لتخلف ش���روط 
انعقاد الهيئة وفقا للنص الس���الف، حيث أن المنازعة تخرج عن كونها تناقض أو تضاد 
ب���ين مبادئ س���بق للمحكمة العليا ارس���ائها او تنظيمها، والأم���ر لا يعدو وأن يكون خطأ 
فى تطبيق القانون لحق بالحكم الصادر فى الدعوى العليا رقم 2010/1، وعوراً ما كان 
لعدالة المحكمة أن تقع فيه مع وضوح نصوص القانون، وتوزيع الاختصاصات فيما بين 
تشريعات الدولة، وهي النتيجة التى كان على المحكمة العليا )وقد انعقدت فعلا بهيئتها 
العامة( أن تش���ير إليها وتؤكد مبدأ الاحالة القانون الخدمة المدنية والاعتداد بأحكامه 
ونصوصه تطبيقا للقانون واحتراما للقانون الأساس���ى للدولة، مؤيده ما س���بق لقضائها 
وقد فصل فى دعواه رقم 7،8 /2009، خاصة مع خلو قانون الس���لطة القضائية تماما 

من قواعد تنظيم هذه الامور المالية العامة فى الدولة.
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 ثانياً – حول الحكم محل التعليق من الناحية الشكلية:

1 - خلا الحكم من منطوقه، وأحال الى حيثياته، والتى جاءت بدورها غامضة مبهمة غير 
قاطع���ة العب���ارة أو الدلالة، وبالتالي فنحن نفتقر تماماً الى مبدأ صريح يفصح عنه 
منطوق الحكم، أو عبارات دالة يمكن الرجوع اليها والاعتداد بها في أنزعه قادمة.

2 - التناقض والتضارب الوارد فى سياق الحيثيات ذاتها، مما يفرغها تماماً من دلالاتها 
ويتض���ح ذل���ك م���ن الاتجاه الى نبذ الاحال���ة أو الالتجاء الى قواع���د قانون الخدمة 
المدنية فيما لم يرد فيه نصاً صريحاً، اعتداداً بمبدأ الفصل بين السلطات واعمالا 
له، وحظر امتداد يد القانون العام ومنعها من أن تمتد الى استدراك نقص القانون 
الخ���اص أو قان���ون الس���لطة القضائية وذلك قبل مناقض���ة ومناهضة ما ذهب اليه 
برأية هذا، وبعد س���طور قليلة عندما جزم باس���تدعاء القانون العام فى ما لم يرد 

فيه نص فى القانون الخاص؟! 

هذا وقد تكرر التناقض والتضاد بشأن هذه المسألة الخاصة بسلطان القانون العام 
فيما لم يرد به نص فى القانون الخاص، أكثر من مرة خلال فقرات الحيثيات المتعددة 
والمطولة والتي لا تصلح لأن تشكل سابقة قضائية لمبدأ قضائي قاطع الدلالة لما يستجد 

من أنزعة مشابهة.

 

خلاصة الرأي القانوني:

لا نذه���ب الى تأييد ق���رار الهيئة العامة للمحكمة العليا رقم 4/ 2012، فيما أنتهت 
الي���ه م���ن رأى في موضوع المنازعة، مع تحفظنا على انعق���اد المحكمة ابتداءاً، وكذا على 

صياغة منطوق الحكم فيها. 
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طعن دستوري رقم 2014/7

 »الطعن في دستورية التعميم رقم 2012/59 المتعلق بسلطة تقدير القاضي 

الشرعي لشهرة الشقاق وصلاحية محكمة قلقيلية الشرعية في نظر دعوى 

التفريق للنزاع والشقاق بعد أن تم ردها من قبل محكمة شرعية الطيبة«
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2014/7

تعليق القاضي الدكتور محمـد سليم محمـد غـزوي

عضو المحكمة الدستورية الأردنية/ الأردن

 ام���ا وق���د ذهبت الاغلبية المحترمة من اعضاء المحكمة العليا بصفتها محكمة دس���تورية 
في الحك���م الص���ادر عنها بتاري���خ 2015/2/23 حول الطعن بدس���تورية التعميم الصادر عن 
رئيس المجلس الاعلى للقضاء الش���رعي / رئيس المحكمة العليا الش���رعيه / القائم باعمال 
قاضي القضاة رقم 2015/29 وصيغته: العمل بسلطة تقدير القاضي لشهرة الشقاق المعمول 
به بالمحاكم الش���رعيه والس���اري المفعول من تاريخ 2012/9/1 حتى الان والطعن بدس���تورية 
صلاحية محكمة ش���رعية قلقيلية في نظر دعوى التفريق للنزاع والش���قاق رقم 2013/474 
التي سبق ان تم ردها من قبل محكمة شرعية الطيبه التي نظرتها تحت رقم 2012/2108 

الذي تقدم به بلال ابو خضر وبواسطة وكيله المحامي.
 ال���ى ع���دم قب���ول الطعن لعدم الاختص���اص بحجة ان محل الطع���ن الماثل رقم 2014/7 
التعميم  زائد صلاحية محكمة شرعية قلقيليه يخرج عن تخوم اختصاص المحكمه الدستورية. 

فان التعليق على الحكم السالف الذكر سيستهدف مناقشة المبدأ الذي يستند اليه الحكم  
ويقود الى الرأي الذي يجب ان يتفق مع القانون وان لا يخالف الاعراف والتقاليد الراسخة. 

وعليه، وحيث ان الاختصاص المعقود للمحكمة الدس���تورية في مجال الرقابة الدس���تورية 
وفقاً لقانونها رقم 3 لس���نة 2006، يتحدد حصرا وفقا لنص الماده 1/24 منه بالرقابة على 
القوانين والانظمة اي النصوص القانونية التي تتولد عنها مراكز عامة مجردة س���واء وردت 
هذه النصوص بالتش���ريعات الاصلية التي س���نتها السلطة التش���ريعية او تلك التي تضمنتها 
التشريعات الفرعية التي تصدرها السلطة التنفيذية في حدود صلاحياتها التي ناطها الدستور 

بها وان تنحسر بالتالي عما سواها »تراجع  مؤلفات الدعوى الدستورية واجراءاتها«.

 وتتولى المحكمة هذه الرقابة وفقا لنص الماده 27 من القانون س���الف الذكر، عن طريق 
الدعوى الاصلية المباش���رة التي يقيمها الش���خص المتضرر امام المحكمة اس���تناداً الى احكام 
الماده 24 من هذا القانون، اذا تراءى لاحدى المحاكم او الهيئات ذات الاختصاص القضائي 
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اثناء نظر احدى الدعاوى عدم دستورية نص في قانون او مرسوم او لائحة أو نظام او قرار 
لازم للفصل في النزاع اوقفت الدعوى واحالت الاوراق بغير رس���وم الى المحكمة الدس���تورية 
العليا للفصل في المس���أله الدس���تورية، اذا دفع الخصوم اثناء نظر دعوى امام احدى المحاكم 
أو الهيئات ذات الاختصاص القضائي بعدم دس���تورية نص في قانون أو مرس���وم أو لائحة او 
نظ���ام او ق���رار ورات المحكمة او الهيئ���ة ان الدفع جدي اجلت نظر الدعوى وحددت لمن اثار 
الدفع ميعادا لا يجاوز تسعين يوما لرفع دعوى بذلك امام المحكمة الدستورية العليا، فاذا لم 
ترف���ع الدع���وى في الميعاد اعتبر الدفع كأن لم يكن، اذا كانت المحكمة تناقش نزاعاً معروضا 
عليها واثناء السير في النزاع تبين للمحكمة ان هناك نص غير دستوري متصل بالنزاع فلها 
من تلقاء نفسها ان تتصدى بأن تفصل في عدم دستوريته بشرط ان يكون ذلك النص متصلًا 

فعلًا بالمنازعه المطروحة امامها حسب الاصول. 

 وحي���ث ان الخصوم���ة الدس���تورية كما تقول المحكمة الدس���تورية العلي���ا المصرية عينيه 
بطبيعتها اذ ان قوامها مقابلة النصوص القانونية المدعى مخالفتها للدس���تور بالقواعد التي 
فرضها على السلطتين التشريعية والتنفيذية لالزامها بالتقيد بها في ممارستها لاختصاصاتهما 
الدس���تورية، وم���ن ثم تكون ه���ذه النصوص ذاتها هي موضوع الخصومة الدس���تورية او هي 
بالأحرى محلها وهي لا تبلغ غايتها الا باهدار تلك النصوص بقدر تعارضها مع الدس���تور. 

»الدعوى رقم 19 لسنة 15 ق 1995/4/8«. 

  هذا وبالعودة الى الانظمة التي اش���ارت اليها الماده 24 من القانون س���الف الذكر فإننا 
نجد بأن هذه الانظمة في النظام القانوني الفلسطيني متعددة ومتنوعة، وفقا لنص الماده 43 
وما بعدها من الدستور »لرئيس السلطة الوطنية الفلسطينية اصدار قرارات لها قوة القانون 
»أي لوائح تشريعية« »«يمارس رئيس الوزراء توقيع واصدار اللوائح او الانظمة التي يصدرها 
مجلس الوزراء«، م68 »لمجلس الوزراء الحق في التقدم الى المجلس التش���ريعي بمش���روعات 

القوانين واصدار اللوائح واتخاذ الاجراءات اللازمه لتنفيذ القوانين« 70م.

وهنا لابد من وقفه لنتساءل ما هي الانظمة التي تمتد اليها الرقابة التي تتولاها المحكمه 
الدستوريه؟ سنسارع الى التذكير بأن هناك خلافاً بينا بين قاعدتين شهيرتين هامتين: قاعدة 
عدم دستورية النظام »أي عندما يخالف الدستور مباشرة« وقاعدة عدم مشروعية النظام« اي 
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عندما ياتي النظام مخالفا للقانون«، وحيث يذهب فقه القانون العام »الدستوري والاداري« 
الى ان العيب المباش���ر الذي يصيب النظام هو في الغالب الاعم عيب عدم الدس���تورية وليس 
عيب عدم المشروعية، يؤيد ذلك ان مخالفة الانظمة لقواعد القانون لا تظهر بصورة مباشرة 
س���وى في ن���وع واحد من الانظمة وهو »الانظمة التنفيذي���ة«، اما الانواع الاخرى وهي الاكثر 
أهمية وخطورة، فالغالب ان يصيبها عدم الدستورية نظرا لغياب القانون في العلاقه بينها وبين 
الدستور في معظم الاحوال ومن ثم فلا يلحقها عيب عدم المشروعية الا في حالة مخالفتها 
للمب���ادىء القانوني���ة العامة، »«يراجع الدكتور محمد الغزوي والمراجع المش���ار اليها  – تطور 
الرقابه على دستورية القوانين والانظمه في ظل دستور 1952 الاردني – عمان – الاردن««.  

  وحيث يذهب فقه القانون العام بالاجماع الى اعتبار الانظمة التنفيذية »قرارات ادارية 
من حيث مصدرها وقرارات ادارية تنظيمية من حيث موضوعها فان القضاء الاداري يخضعها 
لرقابة المش���روعية أي مطابقتها لقانون من القوانين  ويقضي بالغائها وبتعويض المضرورين 
منها واذا اقتضى الامر مراجعة دستوريتها فهي اما ان يكون عدم دستوريتها راجعا الى عدم 
دستورية القانون الصادرة استنادا اليه فيكون من اختصاص المحكمة الدستورية دون غيرها 
رقابة دس���تورية هذا القانون، واما ان يكون عدم دس���توريتها راجعاً اليها في ذاتها فيكفي ان 
تباشر المحكمة العليا التي تتولى وفقا لنص الماده 104 من الدستور مؤقتاً كل المهام المسنده 
للمحاك���م الاداري���ة رقابتها عليه���ا بالغائها او بتعويض المضرورين منها، »يراجع  كتاب  تطور 

الرقابة على دستورية القوانين والانظمه سالف الذكر«. 

 وهنا لابد من وقفه لنتس���اءل عن »التعميم« س���الف الذكر، هل يعتبر من نوع اجراءات 
التنظيم الداخلي غير الخاضعة للرقابة الدستورية فتنطبق عليه الاحكام الخاصة بالقرارات 
الادارية؟ سنسارع الى القول ب�أن التعميم سالف الذكر تضمن عبارات صريحة تدل على أن 
المقص���ود إح���داث أثر قانوني فالتعميم أض���اف جديداً الى الاوضاع القانونية القائمة  فبعد 
ص���دوره ل���م يعد للاثبات اهمية واخذ القاضي يلجأ الى س���لطته التقديرية في بناء القناعه 
بوجود نزاع،  وبناء عليه فإن التعميم لم يختلف عن المنشورات والتعليمات الداخليه التي تنشيء 
اوضاعاً قانونية او تلغي او تعدل اوضاعاً قائمة وفي هذه الحاله تعتبر قرارات ادارية وتطبق 
عليه���ا الاح���كام الخاصة بالقرارات الادارية، ولا يل���زم لاعتبارها كذلك ان تصدر في صيغة 
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القرارات الادارية المعروفة، »«يراجع الدكتور س���ليمان الطماوي – النظرية العامة للقرارات 
الادارية – دراسة مقارنة، كما يراجع الدكتور محمد فؤاد مهنا – حقوق الافراد ازاء المرافق 

العامة والمشروعات العامة««. 

هذا وعلى الرغم من ان الطعن في صلاحية محكمة ش���رعية  قلقيلية بيَن، فإننا س���نكرر 
التس���اؤل ونس���ارع إل���ى الاجاب���ة وفقا لما يعني���ه ويتضمن���ه »الدفع بالحجي���ة« وليس الطعن 
بالدستورية، وهو الدفع الذي لا يرمي كما يقول فقه القانون الخاص الى مجرد منع اصدار 
قض���اء مخال���ف للقضاء الس���ابق، وانما الى منع اصدار قض���اء جديد ايا كان مضمونه فيما 

قضى فيه وحاز الحجية.

موقف المحكمة العليا بصفتها محكمة دستورية: 

ذهب���ت المحكم���ة العليا بصفتها محكمة دس���تورية حول ما يخضع وم���ا لا يخضع لرقابة 
المحكمة الدستورية مذهبا متفقاً مع ما نراه وهو ما ذهب اليه كل من القضاء والفقه فقالت 
».... ولم���ا كان ه���ذا التعمي���م وان كان صادراً من جهة  ادارية الا ان هذه الجهه ليس���ت ذات 
اختصاص قضائي وهو ما ينتفي معه اختصاص المحكمة الدستورية في البحث في دستورية 
التعميم المذكور سنداً للفقره الثالثه من المادة 24 من قانون المحكمة الدستورية التي اناطت 
بالمحكم���ة الدس���تورية الفص���ل في تنازع الاختص���اص بين الجهات القضائي���ة وبين الجهات 
الاداري���ة ذات الاختص���اص القضائي.  ولما كان التعميم محل الطعن لا يندرج أيضاً تحت اي 
من باقي حالات اختصاص المحكمة الدستورية المنصوص عليها في الماده 24 سالفة الاشاره 
..... الخ واضافت بخصوص الطعن في صلاحية محكمة ش���رعية قلقيليه رقم 2013/474  
..... انه يشكل دفعا قانونيا محضا  يصلح اثارته امام المحكمه التي تنظر الدعوى ....««. 

وقضت بعدم قبول الطعن لعدم الاختصاص.  

   قرار المخالفة: 

  وق���د كان رأي عض���و المحكم���ة المخالف مخالف���ا لما نراه وقد عبر عنه بقول���ه »«..... ان حكم  
الاغلبية معيب وان عيبه ينحدر به الى درجة الانعدام بحجة – بعد ان استعرض المواد 37 من قانون 
تنظيم المحاكم النظامية لعام 2001 والمادة 83 من قانون السلطة القضائية لعام 2002 والمادة 239 
م���ن قان���ون أصول المحاكمات المدنية لس���نة 2001 والمادة 104 من القانون الاساس���ي – أن المحكمة 
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العليا اس���تمدت صلاحيتها بنظر الطعون الدس���تورية قبل صدور قانون المحكمة الدس���تورية رقم 3 
لس���نة 2006، وبالتال���ي، لا يج���وز لها ان تنعق���د وفقا لنص الماده 2 من قانون المحكمة الدس���تورية 
»تنعقد هيئة المحكمة من رئيس وستة قضاة على الاقل وتصدر قراراتها بالاغلبية«، وانما يجب ان 
تنعقد وفقاً لنص المادة 25 من قانون تشكيل المحاكم النظامية »«تنعقد هيئة المحكمه العليا برئاسة 
رئيس���ها او القاضي الاقدم في الهيئة وحضور عش���رة من اعضائها بناء على طلب رئيسها او احدى 
دوائرها ...««  ولهذا نرى أي الرأي المخالف ان انعقاد المحكمة بهيئة مكونة من سبعة قضاه يحول 
بينه���ا وب���ين نظ���ر الطعن المقدم ب���ل يجعل من الباب موصدا بين المحكمة بهيئتها المكونة من س���بعة 
قض���اة كم���ا ينحدر بالحكم الصادر من لدنها بالنصاب العددي المذكور للهيئه منعدما لا يولد تاثيرا 

او يترك اثرا ... وان الطعن لا زال قيد النظر لاتعدام الحكم الصادر. 

تعليق 

والواقع ان اطلالة المحكمة العليا بصفتها محكمة دس���تورية على هذه القضية والحكم الصادر 
فيها ينسجم تماما مع نص الماده 1/24 من قانون المحكم، ولأن التعليق على الحكم يحتل مكانة بارزة 
بين الدراسات في القانون، فإنه سيستهدف حتما سبر اغوار القضيه والرأي »اغلبية – اقلية« حول 
الحكم فيها نقطة البدء قاعدتي »عدم دس���تورية النظام« و«عدم مش���روعية النظام«، زائدا اجماع 
فق���ه القان���ون العام على اعتبار الانظمة التنفيذية ق���رارات ادارية يخضعها القضاء الاداري لرقابة 
المشروعية، أي حق الافراد في المطالبة بالغاء القرارات الادارية أمام القضاء المختص دون ان ننسى 
بأن دعوى الالغاء هي دعوى مش���روعية موضعها الفصل في مش���روعية القرار الاداري المطعون فيه 
فهي لا تنشىء خصومة بين طرفين ولا توجه لمن اصدر القرار، ولكنها تعتبر بمثابة مخاصمة للقرار 
الاداري ذاته وس���لطة المحكمة تقتصر على ما اذا كان القرار مش���روعاً ام غير مش���روع س���ليما ام 
باطلا من الناحية القانونية، »الدكتور الطماوي – المرجع السابق – الدكتور مهنا – المرجع السابق«. 

وعليه، فإننا نذكر بأن هناك ما يطلق عليه »اجراءات التنظيم الداخلي«، من امثلتها »المنشورات، 
التعليمات، التعاميم ....إلخ«، فهل تعتبر هذه الاجراءات قرارات ادارية يجوز الغاءها؟؟  

سنذهب مع الراجح من اقوال الفقهاء ان هذه الاجراءات ليست محدده بطبيعتها، ولكنها تحدد 
في كل حال���ة بالرج���وع ال���ى الاثار التي تترتب عليها، وطبقاً للقاعدة الت���ي أقرها الفقه والقضاء لا 
يقبل الطعن في اجراء التنظيم الداخلي الا اذا كانت تحدث اثراً قانونياً اي تنشىء وضعاً قانونياً او 
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تعدل او تغير وضعاً قائماً، ويعبر الفقه الفرنسي عن هذا المعنى بقوله  أنه يشترط ان يكون الاجراء 
الداخلي قرارا اداريا تنفيذياً  يمس مصالح الطاعن. » الدكتور مهنا – ص 257. 

 وبالعوده الى التعميم سالف الذكر رقم 2012/59 »العمل بسلطة تقدير القاضي لشهرة الشقاق 
المعمول به بالمحاكم الش���رعيه والس���اري المفعول من تاريخ 2012/9/1 حتى الان » نجده يفصل بين 

مرحلتين:

• الاولـــــــى: قب���ل 2012/9/1 فقد كان لا بد من ذكر الوقائ���ع التي تتضمن العنف بتفصيلاتها 	
الدقيق���ه بالم���كان والزمان والكيفية، وعند الاثبات تكمن صعوبة الاثبات في ان هذه المش���اكل 
غالبا ان لم تكن دائما تكون في بيت الزوجية وداخل الغرف المغلقه التي لا يطلع عليها احد 
وم���ن المس���تحيل اثباته���ا في حال انكار ال���زوج لها. وهذا النوع من الدعاوى يس���تطيع كل من 

الزوج والزوجه رفعها.
• الثانيه: بعد 2012/9/1 أي بعد صدور تعميم قاضي القضاة فان الاثبات لم يعد له اهمية 	

حيث لم يعد من المطلوب اثبات الوقائع، بل أن القاضي يلجأ الى س���لطتة التقديرية في بناء 
القناعة بوجود النزاع  واذا لجأ للشهود فليس للاثبات بل للتثبت من شهرة الشقاق وانتشاره 
بين الناس وحيث ان السلطة التقديرية للقاضي فان طريقة نظر الدعوى وفصلها تختلف من 
قاض لاخر »النظر للنزاع بالشكل العام، النظر للنزاع بتفصيله«،  »«يراجع الاستاذة المحامية 
ريما شماس���نة – قانون الاحوال الش���خصية في الممارس���ة  كما يراجع عن التفريق للش���قاق 
والاجته���اد القضائي حول���ه والاجراءات القضائية في دعاواها من زوج على زوجها ومن زوج 

على زوجته »الدكتور احمد محمد داوود – الاحوال الشخصية«. 
وهنا لا بد من وقفة لنتساءل، هل التعميم سالف الذكر من نوع اجراءات التنظيم الداخلي ذات 
الصفة العامة اي قرارات ادارية؟ سنس���ارع الى الاجابه بنعم، ذلك »«لأنه ليس المقصود منه مجرد 
ارش���اد او مجرد رأي للرئيس، ولا يتضمن تفس���يرا للقانون««، ولكن هذا  التعميم قاعده تنظيمية 

عامة انشأت وضعاً قانونياً، ألغت او عدلت وضعا قائما تلزم الرئيس والمرؤوسين. 

  وحت���ى يكتم���ل التعليق الخاص بالطعن الدس���توري رقم 2014/7 نضي���ف ما يقول به الفقهاء 
خاصاً بحجية الامر المقضي به التي تبدو في اثرين: يهمنا منها السلبي الذي يعني عدم جواز اعادة 
النظ���ر في الدع���وى  فلا يجوز رفع نفس الدعوى م���رة اخرى بعد الفصل فيها، فإذا رفعت الدعوى 



أحكام صادرة عن المحكمة العليا المناط بها القيام بمهام المحكمة الدستورية إلى حين تشكيلها والتعليق عليها

318

مرة اخرى الى القضاء رغم س���بق الفصل فيها فان للخصم الاخر ان يدفع هذه الدعوى بالتمس���ك 
بجية الامر المقضي »او ما يسمى الدفع بالحجية«، الذي يمنع اصدار قضاء جديد ايا كان مضمونه 
فيما قضي فيه وحاز الحجية، ولهذا يكون قرار المخالفة غير صحيح  فقد ذهب الى وضع انعقاد 
المحكمه العليا وفقاً لنص المادة الثانية من قانون المحكمة الدستورية رقم 3 لسنة 2006 في وضعه 
غي���ر الصحي���ح فلم يلتفت للفارق الهام بين مصطلحين هامين:  »مصطلح تتولى المحكمة ومصطلح 
تنعقد المحكمة« فالقانون الاساسي، وقانون تنظيم المحاكم النظامية استعمل مصطلح تتولى المحكمة 
لهذا نصت الماده 104 من القانون الاساس���ي على ان تتولى المحكمة العليا مؤقتا كل المهام المس���ندة 
للمحاك���م الادارية والمحكمة الدس���تورية العليا م���ا لم تكن داخله في اختصاص جهة قضائية اخرى، 
وفقا للقوانين النافذه، »ويطابقه تماما ما نصت عليه الماده 37 من قانون تشكيل المحاكم النظاميه 
رقم 5 لسنة 2001««، ولم يذهب القانون الاساسي او اي من القوانين الاخرى الى استعمال مصطلح 
»تنعقد المحكمه العليا بصفتها او كمحكمة دستورية« واذا اضفنا عبارة »وفقا للقوانين النافذة التي 
تضمنته���ا النص���وص س���الفة الذكر، فإنن���ا نخلص الى أن المحكمة العليا تح���ل وتقوم مقام المحكمة 
الدس���تورية في ممارس���تها للرقابة الدس���تورية وفقاً لقانون المحكمة الدستورية رقم 3 لسنة 2006 
وتنعق���د وفق���ا لن���ص الماده 2 منه »تنعقد هيئة المحكمة من رئيس وس���تة قض���اة على الاقل وتصدر 
قراراتها بالاغلبية«، ولا تختص كمحكمة عليا في الرقابة على الدستورية وفقاً لقانون تشكيل المحاكم 
اي ان المحكمة العليا لا تنعقد وفقاً لنص الماده 25 منه »تنعقد هيئة المحكمة العليا برئاسة رئيسها 
او القاضي الاقدم في الهيئة وحضور عشرة من أعضائها بناء على طلب رئيسها او احدى دوائرها 
.....««، ه���ذا واذا تفحصن���ا م���ا ذهب اليه الرأي المخالف م���ن ناحية اخرى نجدنا نتفق معه عندما 
يقول ....... يجب عدم الخلط بين المحكمة العليا وبين المحكمة الدستورية العليا .... ولكننا نفترق 
عندم���ا يع���ود ويقول »لا يمك���ن أن نصف المحكمة العليا اذا انعقدت للنظر في طعن دس���توري بأنها 
محكمة دس���تورية »لأن الانعقاد  كمحكمة دس���تورية الذي يقول به الرأي المخالف يعني أن المحكمة 
الدستورية دائرة من دوائر المحكمة العليا وهذا ما ينبذه ولا يقره القانون الاساسي ولا يقر القانون 
الاساس���ي أيضاً المحكمة العليا عندما تصدر حكماً ان تعنونه »«بالحكم الصادر عن المحكمة العليا 
بصفتها محكمه دس���تورية««. فكلمة بصفتها لا تتفق  وما تضمنته النصوص س���الفة الذكر  فكلمة 
»بصفتها« تنفي عن المحكمة العليا اس���تقلالها عن المحكمة الدس���تورية كما تنفي تأقيت ممارس���تها 

للرقابة على الدستورية. 
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2014/7

تعليق  الأستاذ الدكتور فتحي فكري 

أستاذ القانون العام في جامعة القاهرة / مصــر

المطال���ع للحكم موضع التعليق س���يجد نفس���ه محاصراً بدوائ���ر متتابعة من الحيرة، 
فالحيثي���ات تفتقد للتناس���ق ويعوزها الإحكام، وعلى الجمل���ة يعتريها اضطراب من كل 
حدب، وما أن نحاول مواجهة هذا الوضع س���رعان ما تداهمنا صدمة الرأى المخالف، 
ليس فقط ببطلان تشكيل المحكمة العليا، وإنما أيضاً بانعدام أحكامها، وهو أثر يطارد 

تلك الأحكام فى الماضى والحاضر.
وهكذا تتقاطع – بلا هوادة – دوائر الحيرة . 

وسنحاول فى السطور التالية العثور على مخرج من تلك الدوائر عبر المبادىء العامة 
المستقرة، وأدوات التفسير المعتبرة، وستكون البداية بسرد مجمل لجوهر النزاع. 

مجمل جوهر الخصومة: 

طُرح على المحكمة العليا بصفتها الدستورية تقرير دستورية ما سمى بالتعميم رقم 
2012/59 الصادر من رئيس المجلس الأعلى للقضاء الشرعي فيما يخص سلطة تقدير 

القاضي لشهرة الشقاق الزوجي المعمول به بالمحاكم الشرعية. 

وشفع الطاعن هذا الوجه الدستوري من خصومته بآخر يتعلق باختصاص المحكمة 
العلي���ا كقاض���ي تنازع. ففي تقدير صاحب الش���أن أن الدعوى الموجهة ضده في محكمة 
ش���رعية قلقيلية س���بق رفضها من محكمة ش���رعية الطيبة، مما يعني – حسب تعبيره – 
محاكمة الش���خص الواحد لدى محكمت���ين مختلفتين وصدور قرارين متناقضين بحقه، 

وهو ما يتعارض ونصوص قانون المحكمة الدستورية. 
وكان السؤال الأولى: هل هذا النزاع بشقيه يندرج فى صلاحيات القاضى الدستوري، 
وما هو الس���ند لذلك؟ إلا أن هذا الس���ؤال، على علو ش���أنه، تراجع خطوة للوراء إزاء ما 
طرحه الرأي المخالف من عدم صحة تش���كيل المحكمة، ومن ثم بطلان قرارها، والنظر 

إليه كالعدم سواء بسواء.
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وقبل أن نغوص فى السؤالين الحائرين حول الاختصاص والتشكيل1، بدا لنا أن نعرض 
لمسالة إجرائية قدرنا أهمية استخلاصها من حنايا الحيثيات إلى قلبها، لتأثيرها السلبي 

على معالجة المحكمة للقضية. 

التغاضي الإجرائي وانعكاسه السلبي: 

انطوت صحيفة الطعن الماثل على دعويين:

دعوى أصلية بعدم دستورية التعميم آنف الذكر.    -

دعوى لفض التنازع بين حكمي محكمة شرعية الطيبة ومحكمة شرعية قلقيلية.    -

وكان حس���ن س���ير العدالة يقتضى تقييد الصحيفة برقمين مختلفين، الأول للدعوى 
الدس���تورية، والثاني لدعوى التنازع. ويتب���ع ذلك تخصيص حيثيات منفصلة فى الحكم 

النهائي لكل دعوى على حده.

وإذا ل���م تق���در المحكمة ملائمة النهج الفائت، فكان بوس���عها أن تفصل فى كل طلب 
بحكم مس���تقل. وفي الحالتين كان المتابع لقضاء المحكمة العليا سيش���عر إدراكها لوجود 

طلبين فى صحيفة واحدة، وأن كل منهما أولى بالاهتمام الكافي. 

إلا أن المحكمة سلكت سبيلًا لا نقرها عليه، حيث قيدت الصحيفة كطعن دستوري، 
مما أفضى إلى انحس���ار الأضواء عن طلب فض التنازع، وهو ما يمكن اس���تظهاره من 
مرور الحيثيات س���ريعاً على الطلب، دون تفصيل كان يس���تحقه وإس���هاب كان يتطلبه، 
فض���لًا عن الخلط والتداخ���ل بين الاختصاص برقابة الدس���تورية، ومهمة فض التنازع 

بين الأحكام النهائية.

ربم���ا ب���دا للبع���ض غرابة أن يقدم تن���اول الاختصاص على التش���كيل، إلا إننا اخترنا ه���ذا الترتيب لكون   1
الاختصاص إشكالية مستقاة من الحكم، أما التشكيل فأثاره الرأي المخالف، ومن الطبيعي أن يظفر الحكم 

بأولوية التناول.
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والآن نعود للسِؤالين محل البحث.

أولًا – اختصاص المحكمة العليا بشقي النزاع: 
م���ن الاختصاصات الدارجة للقاضي الدس���توري، أو الجهة التى تقوم مقامه، رقابة 

دستورية القوانين واللوائح 2، والفصل فى تنازع الأحكام النهائية 3. 
وانصب الطعن الدستوري الماثل – كما المحنا سلفا – على هذين الاختصاصين معاً. 
ويف���رض ذل���ك تحليل الكيفية التي عالجت بها المحكمة هذا الش���ق أو ذاك، لننتهي إلى 

اتفاقنا أو تحفظنا على الحلول المخلوص إليها. 
رقابة دستورية التعميم الصادر من رئيس مجلس القضاء الأعلى للقضاء الشرعي:

بتاريخ 30 أغسطس 2012 أصدر رئيس مجلس القضاء الأعلى للقضاء الشرعي تعميماً 
موج���ه للقض���اة الش���رعيين ورد به: »يقتضى منك���م العمل بالخلع القضائي والمش���اهدة مع 
الاستضافة وسلطة تقدير القاضي الشرعي بشهر النزاع والشقاق اعتباراً من 2012/9/1..«.

ولما كانت المادة 27 من قانون المحكمة الدستورية تجيز الطعن بعدم دستورية القانون 
أو اللائحة من خلال الدعوى الأصلية4، فإن النعي بمخالفة هذا التعميم للقانون الأساسي 

وجد سبيله للقاضي الدستوري.
وبنى الطعن على انتهاك التعميم للمواد )2، 6، 30، 47، 101، 118، 119( من الدستور، 
علاوة على تجاوز المادة 39 من قانون أصول المحاكمات الشرعية رقم )31( لسنة 1959 

السارية والمحددة لطرق الإثبات5 فى مسائل الأحوال الشخصية.  
والمتأم���ل للحيثي���ات س���يلحظ من فوره تجاه���ل المحكمة للرد عل���ى مخالفة التعميم 
للقانون، وإذا كانت قد تصدت لفحص دستورية التعميم فقد افتقد موقفها للمنطق إلى 

حد بعيد، وهو ما نسجله كذلك على البت فى تنازع الأحكام. 

2 الفقرة الأولى من المادة 24 من قانون المحكمة الدستورية رقم 3 لسنة 2006 .
3 الفقرة الرابعة من المادة 24 من قانون المحكمة الدستورية رقم 3 لسنة 2006 .
4 البند رقم )1( من المادة 27 من قانون المحكمة الدستورية رقم 3 لسنة 2006 .

5  طبقاً للمادة 39 من قانون أصول المحاكمات الشرعية رقم 31 لسنة 1959 » يقتصر مضمون اللوائح )عرائض 
الطع���ون( عل���ى بي���ان موجز الوقائع المادية التي يس���تند إليها أى من الفرقاء لإثبات دعواه أو دفاعه حس���ب 

مقتضى الحال «.
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تجاهل الرد على مخالفة التعميم للقانون: 

لم يحالف المحكمة العليا التوفيق فى تجاهلها التام للدفع بمخالفة التعميم المطعون 
عليه للقانون. فقد كان من الواجب تناول هذا الش���ق بالتحليل، ليس فقط لأهميته فى 
رس���م تخ���وم اختصاص القاضي الدس���توري، وإنما أيضاً لتوجيه دف���اع المتقاضين حال 

إقدامهم على ولوج سبيل القضاء الدستوري. 

وحت���ى لا يوص���م تحليلن���ا بالإغ���راق فى المعطيات النظرية، نش���ير إل���ى أن المحكمة 
الدستورية العليا في مصر لا تفتأ تذكرنا بانحصار رقابة الدستورية في مخالفة قاعدة 
عامة مجردة )تش���ريع – لائحة( لنص دس���توري، وهو ما يعني تواري تلك الرقابة لتحل 
محلها أخرى 6، عندما تدور الادعاءات المقدمة حول مخالفة نص لائحي لتشريع برلماني، 

أو حتى خروج قرار فردي على نص دستوري. 

فف���ي حك���م صدر عام 2002 قض���ى بأنه: »عن النعي بمخالفة المادة السادس���ة من 
اللائحة المطعون عليها )لائحة الدراسات العليا لكلية الطب بجامعة عين شمس( لقانون 
الجامعات، فإن الرقابة القضائية التي تباشرها هذه المحكمة في شأن دستورية النصوص 
التشريعية مناطها مخالفة تلك النصوص لقاعدة تضمنها الدستور، ولا شأن لها بالتعارض 

بين نصين قانونين جمعهما تشريع واحد، أو تفرقا بين تشريعين مختلفين« 7.

وفيما يتعلق بخروج مخالفة قرار فردي لنص دستوري من رقابة الدستورية، أعلنت 
المحكمة الدستورية العليا المصرية في حكم حديث نسبياً أن »الدستور قد عهد – بنص المادة 
)175( منه )8( إلى المحكمة الدستورية العليا دون غيرها بتولي الرقابة القضائية على دستورية 
القوانين واللوائح على الوجه المبين في القانون، وبناء على هذا التفويض أصدر المشرع قانون 
 هذه المحكمة مبيناً اختصاصاتها، محدداً ما يدخل في ولايتها حصراً، مستبعداً من مهامها ما 

مروق نص لائحي لقانون يندرج فى اطار رقابة المشروعية لا الدستورية .    6
المحكمة الدستورية العليا )مصر( – 2002/7/7 – مجموعة الأحكام – ج�10 – ص544. وهناك تطبيق آخر   7
تعلق بمخالفة قرار وزاري لقانون تمثل فى معاهدة تم استيفاء إجراءات التصديق عليها: المحكمة الدستورية 

العليا )مصر( – 1981/5/9 – مجموعة الأحكام – ج�1 – ص188.
الدستور المشار إليه هو دستور 1971، ويقابل المادة المثبتة بالمتن المادة رقم 192 من دستور 2014.  8
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لا ين���درج فى النصوص التش���ريعية أياً كان موضوعه���ا أو نطاق تطبيقها أو الجهة التى 
أقرتها أو أصدرتها. فلا تنبسط هذه الولاية إلا على القانون بمعناه الموضوعي باعتباره 
منصرفاً إلى النصوص القانونية التي تتولد عنها مراكز عامة مجردة، سواء وردت هذه 
النصوص بالتشريعات الأصلية التي اقرتها السلطة التشريعية، أم تضمنتها التشريعات 
الفرعية التي تصدرها السلطة التنفيذية في حدود صلاحيتها التي ناطها الدستور بها، 

وأن تنقبض تلك الرقابة – تبعاً لذلك – عما سواها.

»وحيث أن قرار وزير القوى العاملة والتدريب رقم 147 لس���نة 1966 اقتصر على تحديد 
مواعيد الترشيح والانتخاب لتشكيلات المنظمات النقابية لدورة بعينها هي دورة 2001/96، فإنه 
لا يعدو أن يكون قراراً تنفيذاً لا ينطوي على قاعدة عامة مجردة، وإنما يتحدد مجال تطبيقه 
بواقعة محددة بذاتها، فيستنفد موضوعه بمجرد سريانه، ولا يتضمن تبعاً لذلك أية شروط أو 
قواعد تنظيمية عامة تسبغ عليه وصف القرار اللائحي )التشريع الفرعي( الذي تختص هذه 
المحكمة  بالرقابة على دستورية، مما يتعين معه الحكم بعدم اختصاص هذه المحكمة بنظره«9.

وعلى هدى ما تقدم يبين أن إهمال المحكمة الرد على مخالفة التعميم المنعى عليه للقانون، 
رغ���م اتصال���ه بدائرة اختصاصها وتحديد ما يدخل فيه���ا ويخرج منها، يمثل عواراً فى 

التسبيب ما كان يصح مقابلته، ونأمل عدم تكراره. 

2 - افتقاد حسم المسألة الدستورية أو الفصل فى تنازع الأحكام للمنطق:

البت فى عدم الدستورية:
انتهت المحكمة العليا إلى عدم اختصاصها بالنظر لدس���تورية التعميم محل النزاع. 
وأفردت المحكمة بضع كلمات لتبرير اس���تخلاصها، مما كس���ى تس���بيب الحكم بغلاله 

ضبابية، لا تتيح تقبل ركائزها. 
فقد استهلت الحيثيات ببيان أن التعميم صادر من جهة إدارية، وهو ما نوافق المحكمة 
عليه، بيد أنه بدلاً من تحديد طبيعة العمل الصادر من تلك الجهة، وجدنا المحكمة تحول 

الدفة إلى محاور أخرى لا فائدة من التطرق إليها. 

9  المحكمة الدستورية العليا )مصر( – 2012/4/1 – مجموعة الأحكام – ج�1/13 – ص869. 
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فقد أوضحت المحكمة أن تلك الجهة الإدارية ليس���ت ذات اختصاص قضائي، لكي 
ينعقد لها الاختصاص بنظر النزاع فى التعميم طبقاً للبند )3( من المادة 24 من القانون 

رقم 3 لسنة 2006 )فض التنازع بين حكمين نهائيين(.
والواقع أن النزاع لم يكن بين جهة إدارية ذات اختصاص قضائى وجهة قضائية، فلم يدع 
صاحب الشأن بذلك، ولم تثبت الحيثيات وجود هذا التنازع فى أى صورة من صوره المحتملة، 
ولمن ثم تبدو تلك المقاطع من الحيثيات مقحمة بشكل لا يتفق مع تسبيب صادر من قمة المحاكم. 
والمثير للدهش���ة أن المحكمة فى الوقت الذى تناولت فيه ما لم يكن مطروحاً عليها، 
تحاشت - ما وسعها الجهد – حسم جوهر الخصومة المتمثل فى عدم دستورية التعميم 

رقم 2012/59. 
فف���ي عب���ارة، أقل ما توصف به أنها معماه، أعلنت المحكمة »أن التعميم محل الطعن 
لا يندرج أيضاً تحت أي من باقى حالات اختصاص المحكمة الدستورية المنصوص عليها 

فى المادة )24( سالفة الذكر ..«. 
وهكذا أجملت المحكمة للدرجة التى جهلت أسبابها وتسبيبها.

والأكثر غرابة أن قرار المحكمة بعدم اختصاصها برقابة دس���تورية التعميم تتقوض 
دعائمه وتنهار أركانه بالتحليل الأولي.

فرئي���س المجلس الأعلى للقضاء الش���رعي، وكما أف���ادت المحكمة، جهة إدارية. ومن 
س���لطة الجهة الإدارية أن تصدر ما يس���مى بالتعاميم لتوجيه التابعين لها لكيفية تنفيذ 

النصوص القانونية 10. إلا أن تلك السلطة مثقلة بقيدين:
• ألا يضيف التعميم قاعدة جديدة للقواعد السارية، حتى لا نكون بصدد تشريع 	

صدر من جهة غير مختصة. 

• ألا يتع���دى أث���ر التعميم إلى الغير، أي يجب أن ينحص���ر أثره في دائرة العاملين 	
بالجهة المعنية دون المتعاملين معها.

10  لمزيد من التفاصيل حول التعليمات والتعاميم وموقف القاضي الإداري منها في مصر وفرنسا، لا سيما في عدم 
جواز إضافة قواعد جديدة لتلك السارية، راجع مؤلفنا المعنون: قضاء الإلغاء – 2009-2010 – ص113 : 119. 
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وجل���ي أن التعمي���م المنع���ى علي���ه تخلف في حق���ه الضابط الأخير لتج���اوز أثره  من 
القاض���ي إل���ى المتقاضي، ولذلك نحن أمام لائحة بكل م���ا يحمله الاصطلاح من معنى. 
وكان على المحكمة العليا كقاضي دس���توري مناقش���ة اختص���اص رئيس المجلس الأعلى 
للقضاء الش���رعي بس���ن تلك اللائحة، بالبحث عن سند يمنحه تلك السلطة من عدمه، 

إعمالاً لمبدأ أنه لا اختصاص إلا بنص 11.

كما كان من المفترض أن يتحقق القاضي الدستوري، بما أننا بصدد لائحة، إذا كانت 
نصوص تلك اللائحة قد نشرت أم تخلف ذلك في حقها؟ فاللوائح كالقوانين لا نفاذ لها 

11    اتيحت الفرصة للمحكمة الدستورية العليا المصرية للقضاء بعدم دستورية لوائح انتهكت ضابط الاختصاص، 
وتمثل هذا الانتهاك أحياناً في تعدي السلطة التنفيذية على البرلمان بإصدار قواعد من دور الأخير سنها. 
فقد حكم بعدم دس���تورية المادة الثانية من أمر رئيس الوزراء ونائب الحاكم العس���كري العام والذي حظر 
التصريح بهدم القصور والفيلات في جميع أنحاء الجمهورية. وكان مدخل القاضي الدستوري لحكمه أن 
التدابير المقررة في قانون الطوارىء تستهدف الحفاظ على الأمن والنظام العام، وبحكم طبيعتها الاستثنائية 
لا يمكن أن يندرج فيها حظر هدم القصور والفيلات، فتلك المسألة تتطلب إصدار تشريع لا تسمح نصوص 
قانون الطوارىء بسنه لا لرئيس الجمهورية ولا للمفوض من قبله.                                            

المحكمة الدستورية العليا )مصر( – 2006/1/15 – مجموعة الأحكام – ج�2/11 – ص2158.   
وفي تطبيق نظير راجع: لمحكمة الدستورية العليا )مصر( – 2009/1/4 – مجموعة الأحكام – ج�2/12 –   

ص1250. 
ومن السوابق الجديرة بالذكر الحكم القاضي بعدم دستورية لائحة صادرة من رئيس مجلس الوزراء عهدت   

النصوص سنها لوزير الإسكان، وهو ما يعد نموذجاً لاعتداء الرئيس على اختصاص المرءوس.
المحكمة الدستورية العليا )مصر( – 2006/1/15 – مجموعة الأحكام – ج�2/11 – ص2158.   
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في حق الجمهور إلا بإعلانها في الأوعية الرسمية المخصصة لحملها لعلم المخاطبين بها12.

كل ذلك وغيره غض الطرف عنه لتسجل المحكمة فى عبارة هلامية أن التعميم موضع 
الطعن لا يندرج في نطاق أي اختصاص من الاختصاصات المنوطة بها. 

وهكذا نصطدم مرة ثانية بتس���بيب يس���وده اللبس، ولا يس���تجيب لعنصر الاطمئنان 
والثقة بالنسبة للمتقاضي13، المستفاد من شعوره بفحص دعواه وتمحيص دفاعه وتقليب 

أوجه النظر فى دفوعه. 

وهذا الخلل لا يتطلب عرض مخاطره مزيد بيان أو تبيان. 

قد يتصور البعض أن الدستور نص على نشر القوانين )المادة 116 من القانون الأساسي(، ولم يتطرق إلى   12
استيفاء تلك الخطوة بالنسبة للوائح. 

إلا أن الصواب لزوم النش���ر لكافة القواعد العامة المجردة، س���واء صدرت من البرلمان كقانون، أو صيغت   
من السلطة التنفيذية كلائحة. 

  وانحازت إلى هذا الفهم السديد المحكمة الدستورية العليا فى مصر. 
ومن هذا المنطلق قضى بعدم دس���تورية قرار وزير التربية والتعليم بتطبيق نظام التقويم الش���امل المس���تمر   

بالحلقة الابتدائية من التعليم الأساسي لعدم نشره بالجريدة الرسمية أو الوقائع المصرية. 
وأفادت المحكمة لبيان اس���انيد حكمها أن المادة 188 من دس���تور 1971 )تقابلها المادة 225 من الدس���تور   
الحالى( نصت على أن » تنش���ر القوانين فى الجريدة الرس���مية خلال أس���بوعين من يوم إصدارها، ويعمل 
بها بعد ش���هر من اليوم التالي لتاريخ نش���رها إلا إذا حددت لذلك ميعاداً آخر«، يدل ... على أن إخطار 
المخاطبين بالقاعدة القانونية يعتبر شرطاً لانبائهم بمحتواها، ونفاذها فى حقهم، ولا يتحقق ذلك إلا من 
خلال نشرها وحلول الميعاد المحدد لبدء سريانها. وعله ذلك أن نشر القاعدة القانونية ضمان لعلانيتها، 
وذي���وع أحكامه���ا، واتصالها بمن يعنيهم أمرها، وامتناع التذرع بالجهل بها، ولأن حملهم قبل نش���رها على 
الن���زول عليه���ا يتمخ���ض إخلالاً بحرياتهم أو بالحقوق التى كفلها لهم الدس���تور، وم���ؤدى ذلك ولازمه، أن 
القاعدة القانونية التي لا تنشر لا تتكامل مقوماتها التي اعتبر الدستور تحققها شرطاً لجواز التدخل بها 

لتنظيم الحقوق والحريات على اختلافها ..«.
    واس���تطردت المحكم���ة مضيف���ة: » وحي���ث إن من المقرر أن لكل قاعدة قانونية لا تكتمل فى ش���أنها الأوضاع 
الش���كلية التى تطلبها الدس���تور فى ش���أنها لا تفقد مقوماتها باعتبارها كذلك فحسب، بل ان تطبيقها فى 
ش���أن المش���مولين بأحكامها، مع افتقارها لهذه الأوضاع، لا يلتئم ومفهوم الدولة القانونية التى لا يتصور 
وجودها ولا مش���روعية مباش���رتها لس���لطاتها إلا بخضوعها للقانون وس���موه عليها باعتباره قيداً على كل 

تصرفاتها وأعمالها«.
وكان منطقي���اً أن تقض���ي المحكم���ة، بعد ما س���بق، بعدم دس���تورية لائحة لثبوت تخلف نش���رها. المحكمة   
الدستورية العليا )مصر( – 2007/1/14 – مجموعة الأحكام – ج�1/12 – ص240.  ولمزيد من التفاصيل 
راجع مقالنا المعنون: رقابة دس���تورية اللوائح فى ثلاثين عاماً )ملاحظة أولية وخمس���ة استنتاجات نقدية( 

– مجلة الدستورية – العدد 18 – ص3، وعلى وجه الخصوص ص6 وما بعدها. 

13  فى هذا المعنى راجع: أحمد السيد صاوي – شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية – 1994 – ص615، 616 .
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الفصل فى تنازع الأحكام:

ل���م يك���ن الفصل في تنازع الأحكام أقل عرضة للنقد من مس���لك المحكمة فى حس���م 
المسألة الدستورية. 

فبعد أن رفضت محكمة شرعية الطيبة دعوى التفريق للنزاع والشقاق المرفوعة ضد 
المدعي، تم رفع ذات الدعوى أمام محكمة شرعية قلقيلية. 

وتوقياً لصدور حكم بقبول الدعوى والقضاء بالتفريق، لجأ صاحب الشأن للقاضي 
الدس���توري لإعم���ال اختصاص���ه بالفصل فى تن���ازع الأحكام. ولم تقب���ل المحكمة العليا 

كقاضي الدستوري هذا الشق من النزاع من خلال العبارات التالية:

»الطعن فى صلاحية محكمة شرعية قلقيلية فى نظر دعوى التفريق للنزاع والشقاق 
بعد أن تم ردها عن الطاعن من قبل محكمة ش���رعية طيبة يش���كل دفعاً قانونياً محضاً 
يصلح إثارته أمام المحكمة التي تنظر الدعوى، وأن الحكم الصادر في هذا الوضع يخضع 
لط���رق الطع���ن المقررة قانون���اً، وبالتالي فإننا لا نجد في هذا الدفع ما يش���كل حالة من 

حالات الطعن فى دستورية هذا الدفع«. 

وه���ذا التخريج ش���ابه خلط فادح بين الدفوع المثارة ف���ى أي نزاع، وبين الخصومات 
الدستورية. فالدفوع مسألة إجرائية، ولا مجال للخلط بينها وبين المنازعات الدستورية 

التى تدور حول تعارض قاعدة تشريعية أو لائحية لنص فى الوثيقة الدستورية. 

ومجم���ل الق���ول أن المحكمة وهي بصدد الحديث عن طلب فض تنازع حرفت الطلب 
عن مواضعه بالتطرق إلى اختصاصها الدستوري وعدم شموله للدفوع الإجرائية، دون 

أدنى ارتباط لذلك بالموضوع المثار أمامها!!

وما كنا نتمنى أن يوجه للمحكمة العليا كقاضى دستورى مثل هذا القدح.

ه���ذا م���ن زاوية، ومن زاوية أخرى، فإن المحكمة كان عليها أن ترد الأمور إلى صائب 
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نصابها. فضابط دعوى فض التنازع بين الأحكام أن نكون أمام حكمين نهائين)14(، فإذا 
تخلفت تلك السمة عن احدهما، كانت الدعوى مرفوعة قبل الآوان، وتعين عدم قبولها. 

وتسلس���ل الأحداث، كما أوضحتها المحكمة العليا نفس���ها، يش���ي بأن حكم محكمة 
شرعية قلقيلية لم يعد – حتى لحظة صدر قرار القاضى الدستوري – نهائياً بعد)15(.

ولا مح���ل لأن يت���ردد أن عدم القب���ول هو النتيجة الثابتة ف���ى الحالتين، فالعبرة فى 
الأح���كام، خصوص���اً تلك الص���ادرة من قمم المحاك���م ومراتبها العلي���ا، أن تأتي النتائج 
عبر مقدمات صحيحة، حتى لا تكون س���بباً فى إرس���اء س���وابق مزعزعة البنيان تمهد 

لاستنتاجات ليست فى الحسبان.

في ال���دول الت���ى تتبنى نظام القضاء المزدوج كمصر حيث تش���تد الحاجة إلى فض التنازع بين الأحكام المتعارضة   14
في ذات الموضوع، يجري القضاء على عدم جواز قبول دعاوى فض التنازع بين الأحكام النهائية الصادرة من ذات 
الجهة. وحكمه ذلك أن المحكمة العليا في كل جهة قضائية هي الكفيلة بانهاء هذا التناقض وايجاد مخرج منه. 
وترجمة لذلك قضى بأن » النزاع الذي يقوم بسبب التناقض بين الأحكام – وتتوافر شروط قبول دعواه أمام هذه   
المحكمة – هو النزاع الذي يقوم بين أحكام أكثر من جهة من جهات القضاء أو الهيئات ذات الاختصاص القضائي، 
ولا يشمل ذلك التناقض بين الأحكام الصادرة من المحاكم التابعة لجهة واحدة منها، لأن الإجراءات القضائية في 
الجهة القضائية الواحدة كفيلة بفض مثل هذا التناقض إذا صدر حكمان متناقضان من محاكمها، ومقتضى ذلك 
أنه إذا الغيت جهة قضائية أصدرت أحد الحكمين المتناقضين وأسند اختصاصها إلى الجهة الأخرى صار الحكمان 
بمثابة حكمين صادرين من جهة قضائية واحدة ويتخلف بذلك شرط قبول الدعوى لدى المحكمة الدستورية العليا 

وفقاً لما تتطلبه المادة 25 من قانون المحكمة الدستورية العليا«. 
المحكمة الدستورية العليا )مصر( – 1988/3/5 – مجموعة الأحكام – ج�4 – ص439.   

ولمزيد من التفاصيل حول فض التنازع بين الأحكام النهائية راجع على وجه الخصوص: عبد العزيز سالمان – ولاية   
المحكمة الدستورية في فض التعارض بين الأحكام النهائية وأثر تنفيذ أحد الحكمين – مقال – مجلة الدستورية 

– العدد )25( ص42. 
من نافلة القول أن فصل القاضي الدستوري في تنازع الأحكام لا يتطرق إلى موضوع تلك الأحكام، وإنما   15

يقتصر فقط على تحديد الحكم الأولى بالتنفيذ وفقاً لقواعد الاختصاص. 

وللمحكمة الدستورية العليا في مصر قضاء مطرد فى هذا الشأن وحسبنا التذكرة بواحد منها صدر عام   
2010 موضحاً أن حس���م القاضي الدس���توري للنزاع حول تنفيذ الأحكام النهائية المتناقضة لا يمتد » إلى 
بحث مدى مطابقة تلك الأحكام للقانون أو تصحيحها، بل يقتصر بحثها على تحديد أي الجهات المتنازعة 
ه���ي المختص���ة بالفص���ل في الن���زاع أو أي الحكمين المتناقضين صادر من الجه���ة التى لها ولاية الحكم فى 
النزاع أولى بالتنفيذ «. المحكمة الدس���تورية العليا )مصر( – 2010/12/5 – مجموعة الأحكام – ج�2/13 

- ص1418. ولذا صح القول بأن تنازع الأحكام فى حقيقته تنازع ايجابى لم يكتشف فى مهده. 
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ثانياً – بطلان تشكيل المحكمة )رؤية الرأى المخالف(:

فج���ر أح���د أعضاء المحكمة العليا – عبر رأيه المخالف – إش���كالية حادة ترقى لمرتبة 
الصدمة، لاتصالها بصحة تش���كيل المحكمة حينما تنعقد لمباش���رة اختصاصات مناطة 

بالمحكمة الدستورية. 

فوفقاً لهذا الرأي لا يجوز تشكيل المحكمة – في الفرض المذكور – من سبعة أعضاء، 
تأسياً بما جاء في قانون المحكمة الدستورية، وأن هذا الانعقاد يخالف صحيح القانون، 

مما يفضي لانعدام الحكم وتجرده من أي أثر يلازمه وينتج عنه. 

وأسس الرأي المخالف وجهة نظره على ثله براهين نعرض لها تباعاً: 

* تستمد المحكمة العليا اختصاصها بنظر الطعون الدستورية من قانون تشكيل المحاكم 
النظامية لعام  2001 16، أي قبل صدور قانون المحكمة الدستورية عام 2006، مما 

يجعل القياس على الأخير لا يصادف محله. 

وبالفعل باشرت المحكمة العليا هذا الدور وقضت، قبل صدور القانون رقم 3 لسنة   
2006، بعدم دستورية بعض النصوص التشريعية17.

* حينما صدر القانون الأساسي عام 2003 وأناط بالمحكمة العليا، مؤقتاً، المهام المعهود 

بها للمحاكم الإدارية والمحكمة الدستورية، قيد ذلك بألا تكون تلك المهام »داخلة فى 
اختصاص جهة قضائية أخرى وفقاً للقوانين النافذة« 18.

ومفاد ذلك أنه حتى بعد صدور الدس���تور لا زالت المحكمة العليا كقاضي دس���توري   
تعتمد فى الاضطلاع بمهامها على النصوص التشريعية سالفة البيان.

* بعد أن أرس���ى هذا التحليل جداراً فاصلًا بين المحكمة العليا والمحكمة الدس���تورية 

طبقاً للمادة 37 من قانون تش���كيل المحاكم النظامية رقم 5 لس���نة 2001 »تتولى المحكمة العليا مؤقتاً كل     16
المهام المس���ندة للمحاكم الإدارية والمحكمة الدس���تورية العليا لحين تش���كيلها بقانون ما لم تكن داخلة فى 

اختصاص جهة قضائية أخرى وفقاً للقوانين النافذة «. 
دعم الرأي المخالف منطقه بالطعن الدستوري رقم 5 لسنة 2005 والقاضي بعدم دستورية قانون السلطة     17

القضائية رقم 15 لسنة 2005. 
)( المادة 104 من القانون الأساسي الصادر عام 2003 والمعدل سنة 2005.   18
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تساءل عن كيفية تشكيل المحكمة فى ظل صمت المشرع عن تنظيم تلك المسألة. 

وفى تقدير هذا التوجه أن الانعقاد السليم للمحكمة العليا للنظر في المهام الدستورية 
يجب أن يتم وفقاً للمادة 25 من قانون تشكيل المحاكم النظامية. وعلى هذا النحو تنعقد 

المحكمة العليا برئاسة رئيسها أو القاضي الأقدم وحضور عشرة من أعضائها 19.

وعضد الرأي المخالف اختياره لهذا الحل بأهمية المسائل التي تثيرها الدعوى الدستورية، 
وهو ما يتطلب أعلى نصاب متصور. 

والواق���ع أن ال���رأي المخال���ف وضع في حمأة الضوء أحد جوان���ب القصور المصاحب 
للقواعد الحاكمة للمحكمة العليا كقاضي دس���توري. فلا مراء انه كان من الأوفق قيام 
الشارع ببيان تشكيل المحكمة العليا حال نهوضها المؤقت بدور القاضي الدستوري، بدلاً 

من ترك الأمر – على خطورته – نهباً للاجتهاد فى موضع لا يطيقه. 

ولعل هذا الخلاف يشكل دافعاً للشارع للتدخل بما يحسم الجدل في هذا الصدد، وغلق 
ثغره لم يجُن منها سوى تضارب الرؤى وتعارض التخريجات. ولكن إلى أن يقع التدخل 

المنشود، لابد من الكشف عن التفسير الأدنى إلى ترجمة صائغ النصوص وساننها.

ونقط���ة البداي���ة في رأينا تتمث���ل في التفرقة بين اختصاص المحكم���ة العليا كقاضي 
دستوري قبل وبعد صدور القانون الأساسى سنة 2003. 

فقبل عام 2003 استقت المحكمة العليا اختصاصها المشار إليه من القوانين العادية. 
ولا جدوى عملية من مناقشة صحة التشكيل فى هذه الحقبة. 

أم���ا عقب صدور الدس���تور ع���ام 2003، فقد تبدلت الأح���وال، وأضحى اختصاص 
المحكمة العليا بمهام القاضي الدس���توري مُس���تقى من القانون الأساس���ي لا التش���ريع 
العادي.واستنباط الرأي المخالف أن المحكمة العليا لا زالت تعول فى اختصاصها كقاضي 

دستوري على القانون العادي محل نظر شديد. 

فبصدور الدستور عام 2003 نسخت النصوص الأدنى مرتبة الخاصة بنهوض المحكمة 

19  طبقاً لتعديل سنة 2014.
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العليا ببعض الاختصاصات إلى أن تنشأ الجهات المعنية بها، لا سيما المحكمة الدستورية 
موضع نقاشنا، والقول بغير ذلك لا يهدر مبدأ سمو الدستور المجمع عليه فقهاً وقضاءً 

فحسب، وإنما يقوض كذلك قاعدة نسخ النص الأدنى بالأعلى منه مكانة ودرجة. 

ففي مصر، رغم وجود قانون للمحكمة الدستورية العليا ينظم تشكيلها واختصاصاتها، 
فإن القاضي الدستوري لا يعول على غير نص الدستور كأساس لولايته، وهو ما أعلنه 
صراحة في حكم صدر عام 2012، من أن المحكمة الدس���تورية العليا »تس���تمد مباش���رة 

من الوثيقة الدستورية ولايتها فى مجال الرقابة الدستورية ...«20.

ولا يق���دح فيم���ا س���بق العبارة الواردة ف���ى عجز النص الدس���توري والقاضية بتولي 
المحكمة العليا اختصاص المحكمة الدس���تورية ش���ريطة ألا تكون »داخلة فى اختصاص 
جه���ة قضائية أخرى وفق���اً للقوانين النافذة«. فكلمة »أخرى« تفيد بجلاء أن هذا القيد 
منص���ب عل���ى المنازعات المس���ندة لجهة قضائي���ة أخرى بخلاف المحكم���ة العليا، أي أن 
المنازعات المعهود بها للمحكمة العليا تفلت من هذا الاستثناء، لكون اضطلاعها به مرده 

الدستور لا قاعدة أدنى. 

والخلاصة، أن الفهم العميق للعبارة الخاتمة لنص المادة 104 من القانون الأساسي 
يفقد الرأي المخالف الكثير من قوة الإقناع، ويقلل من فرص الإتباع. 

وبفض الاشتباك بين المحكمة العليا والقوانين العادية الصادرة قبل عام 2003، ورد 
اختصاصها كقاضي دس���توري لوثيقة القانون الأساس���ي، يتكش���ف لنا أن ما ذهب إليه 
الرأي المخالف من بطلان تشكيل المحكمة العليا يفتقر لسند يمكنه الصمود أمام النقد 
والتفنيد. ولا يختلف الحال بالنسبة لتصور الرأي المخالف لتشكيل المحكمة العليا كقاضي 

دستوري وفقاً للمادة 25 من قانون تشكيل المحاكم النظامية. 

فتلك المادة منتقدة في ذاتها، خصوصاً بعد تعديل 2014 والذي سمح بإنعقاد المحكمة 

20 المحكمة الدستورية العليا )مصر( – منازعة تنفيذ – 2012/7/10 – مجموعة الأحكام – ج�14 – ص763. 
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بأقلية الأعضاء )عشرة أعضاء بخلاف الرئيس من جملة ثلاثين عضواً تقريباً( 21.

كما لا محل للمحاجة بخطورة الاختصاصات الدستورية لاستدعاء النصاب الموضح 
أعلاه، فلو كان الموضوع كذلك لما غاب عن المشرع حينما سن قانون المحكمة الدستورية 

أن يقتضى نصاب كهذا أو أعلى منه. 

ولم���ا كانت المحكمة العليا تس���تمد ولايتها الدس���تورية من وثيقة القانون الأساس���ي، 
ولما كان قانون المحكمة الدس���تورية قد أش���ار في ديباجته لاس���تناده في س���نه للدس���تور، 
فمن المنطقي أن يكون هذا القانون هو النبراس في تشكيل المحكمة العليا حينما تنعقد 
للفصل فى المسائل الدستورية. فكما عولنا على قانون المحكمة الدستورية فى مباشرة 
المحكمة العليا للاختصاصات الدس���تورية الموكولة لها مؤقتاً، علينا أن نتبع ذات المنطق 

في تشكيلها ، حتى لا نعمل النصوص في موضع ونهملها فى آخر. 

من جماع ما س���لف، يبين لنا أن تش���كيل المحكمة العليا من س���بعة أعضاء أكثر قريباً 
للمنطق، وأدعى للاس���تجابة للضوابط التفس���يرية كمرجع لإعمال النصوص القانونية 

حينما تتزاحم فى اشتباك لا معدى من فضه.

لن���ا نظ���رة مفصل���ة حول تلك المادة أبُديت بمناس���بة التعليق على حكم الهيئة العامة رقم)1( لس���نة 2015،   21
والمنش���ور في العدد  الخاص رقم )24( من مجلة العدالة والقانون – ص 39 وما بعدها، ونأيا عن التكرار 

نحيل القارىء لتلك الدراسة. 
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2014/7 

تعليق  الأستاذ المحامي يحيى زكريا الشرقاوي / مصــر

 الموضوع والرأي القانوني:

تقدم الطاعن بطعنه الدستوري الماثل للطعن في قانونية ودستورية القرار الصادر . 1
عن رئيس المجلس الأعلى للقضاء الشرعي )بصفته الوظيفية( رقم 2012/59؛ 
وموضوعه العمل بس���لطة تقدير القاضي لش���هرة الشقاق المعمول به في المحاكم 

الشرعية، والساري المفعول من تاريخ 2012/9/1 .  

 هذا وكان الطاعن قد اختصم عدداً من قضاه المحاكم الش���رعية العليا )بصفاتهم 
الوظيفية( بالإضافة إلي سيادة المطعون ضد الأول )المبين بعاليه(. 

 وكان الطاع���ن قد لخص أس���باب طعنه في ثلاث اوج���ه؛ الأول منها متعلق بمخالفة 
القانون الأساسي المعدل للدولة )المواد 2، 6، 30، 47، 101، 118، 119(، وثانيهما مخالفة 
المادة 39 من قانون أصول المحاكمات الشرعية رقم 31 لسنة 1959، وبالذات فيما تضمنته 
من طرق إثبات ونصت عليه، وثالثهما مخالفة بعض القواعد والنصوص الواردة بمجلة 
الأح���كام العدلية والمتعلقة بقواعد الإثب���ات في الدعوى )البينة واليمين خاصة(، وبعض 
المقررات الإس���تئنافية وبعض أحكام المحكمة العليا الش���رعية والمرتبطة أو الناصة على 

طرق الإثبات بدورها. 

2- كما تضمن الطعن الدس���توري – وبالإضافة إلي ما س���لف – الطعن في صلاحية 
محكمة » قلقيلة« الشرعية بنظر دعوى التفريق للنزاع والشقاق رقم 474/ 2013 المقامة 
ضد الطاعن، والتي سبق أن تم ردها من قبل محكمة أخرى هي محكمة شرعية »الطيبة«. 

هذا وكان الطاعن قد إختصم وبشأن هذا الشق أو الجزء الثاني من طعنه؛ محكمة 
»قلقيلة« ومحكمة الإستئناف الشرعية / القدس، والمنعقدة في رام الله . 
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الرأي القانوني أو التعقيب: 

أولًا: بشأن الطعن في تعميم رئيس المجلس الأعلي للقضاء الشرعي رقم 2012/59: 

تمهي���د: تع���د ظاهرة بطء التقاضي أو التأخر في الفصل في المنازعات الش���رعية أو 
الأسرية بالذات، ظاهرة منتشرة في كافة البلدان العربية، إلا أنها وفي فلسطين، فالمعاناة 
أش���د خاصة مع وجود أكثر من قانون لأحكام الأس���رة أو الأحوال الش���خصية أو الأمور 
الشرعية المتعلقة بأمور الزواج والطلاق في الضفة أو في غزه، حيث تسري قواعد القانون 
الأردني في الأولي والمصري في الثانية، وكلاهما يخالف الأخر في أمور عديدة رغما من 
وحدة المصدر المأخوذ منها تلك القواعد والنصوص، وهي أحكام الش���ريعة الإس���لامية، 

لكنه تباين الإجتهاد، وإختلاف البيئة والأمكنة المؤثرة فيه. 

 هذا ومع تفاقم مش���كلة إمتداد زمن التقاضي أو تأخر الفصل في نزاعات الأس���رة 
أو الأحوال الش���خصية والتي ترجع إلى الامد الطويل الذي تس���تغرقه جلس���ات إثبات 
عناص���ر الدع���وى؛ بإعمال قواع���د قانون البينات )الإثبات( في الم���واد المدنية والتجارية 
رق���م 4 لس���نة2001 )ق.1952/3، ق1922/11، وغيره���ا؛ من قبل( مث���ل الأدلة الكتابية 
بأقسامها والشهادة والقرائن والإقرار واليمين والمعاينة والخبرة، إضافة إلى إتاحة ذات 
الوس���ائل للخص���م ومضاعف���ة الوقت بالتبعية! كان البحث عن الوس���ائل التي يمكن من 
خلالها س���رعة إنج���از الفصل في هذه الأنزعة الهامة والمؤث���رة على العديد من الأفراد 
وليس طرفيها فقط؛ فكان هذا التعميم الذي حمل رقم 2012/59 عن السيد القاضي 
رئي���س المجلس الأعلى للقضاء الش���رعي، وموضوعه العمل أو الإعتداد بس���لطة تقدير 
القاضي لش���هرة الش���قاق في المحاكم الش���رعية، مضيفاً أو مقدماً لقاعدة أو عنصراً أو 
وسيلة لسرعة إنجاز القضايا، وهو إتجاه محمود شريطة عدم مخالفة القوانين، وقواعد 
القانون الأساسي الفلسطيني، وبالذات فيما يتعلق بالتشريع أو المواد المشار اليها بأسباب 
الطعن المبينة بعاليه؛ عدا إضافة بعض الإختصاصات الأخري اللازمة لسرعة الفصل 

في هذه النزاعات، وردت بالتعميم. 

 وبمراجع���ة قانون المحكمة الدس���تورية الفلس���طينية رقم 3 لس���نة 2006، نصادف 
النصوص التالية، وعلى ترتيب: 
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- المادة 24 )من الفصل الأول من الباب الثاني والمعنون: الإختصاصات(: 

      تختص المحكمة دون غيرها بما يلي: 

1- الرقابة علي دستورية القوانين والأنظمة. 
2- تفس���ير نص���وص القان���ون الأساس���ي والقوانين في حال التنازع حول حقوق الســـــــلطات 

الثلاث وواجباتها. 

3- الفصل في تنازع الإختصاص بين الجهات القضائية وبين الجهات الإدارية ذات الإختصاص 
القضائي. 

................ -4

 كما جاء نص المادة التالية برقم »25 « بالتالي: 

» 1- يك���ون للمحكم���ة في س���بيل القيام بالإختصاصات المنص���وص عليها في المادة )24( 
ممارسة كل الصلاحيات في النظر، والحكم بعدم دستورية أي تشريع أو عمل مخالف 

للدستور )كلياً أو جزئياً(. 

2- عن���د الحك���م بعدم دس���تورية أي قانون أو مرس���وم أو لائحة أو نظ���ام أو قرار جزئياً 
أو كلياً، على الس���لطة التش���ريعية أو الجهة ذات الإختصاص تعديل ذلك القانون أو 
المرسوم أو اللائحة أو النظام أو القرار بما يتفق وأحكام القانون الأساسي والقانون. 

ومم���ا س���بق يتضح أن المش���رع كان ق���د عمد إلى مب���دأ التوس���عة في إختصاصات    -
المحكم���ة وقضاؤه���ا بع���دم الدس���تورية، وذلك عندما تضم���ن إمت���داد رقابتها إلى 
الأنظم���ة )وفي إط���لاق( ولي���س القوانين وحده���ا )م24/ بن���د1(، أو حقها في رقابة 
وتفس���ير نصوص القوانين عامة بالإضافة إلي نصوص القانون الأساسي )بالطبع( 
حال التنازع حول حقوق الس���لطات الث���لاث )ومنها الجهة المطعون ضدها الأولى(، 
أو في إنعقاد إختصاصها بالفصل في تنازع الإختصاص بين الجهات القضائية وبين 
الجهات الإدارية ذات الإختصاص القضائي، ولها في س���بيل أدائها أو قيامها بتلك 
الإختصاصات الواسعة؛ كان المشرع قد منحها سلطات واسعة في صلاحيات النظر 
والحكم بعدم دستورية أي تشريع أو عمل مخالف للدستور )نص المادة 25/ بند1(، 
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ولم يكتف قانون المحكمة الدستورية بإطلاق إختصاص المحكمة الدستورية بالرقابة 
على الأنظمة )م24 / بند1 سالفة الذكر( أو صلاحية النظر والحكم بعدم الدستورية 
على أي عمل مخالف للدستور، وفي إطلاق كامل )م 25/ بند 1 سالفة الذكر أيضا(، 
بل انه كان قد أكد أو رس���خ أو أفصح عن رغبته في التوس���عة )وليس التضييق( من 
إختصاصات المحكمة الدستورية، فقام بتفسير ما أطلقه من صلاحيات مرة أخرى 
في متن البند الثاني من نص المادة )25( الس���ابقة، أو فس���ره تفصيلًا أكثر وضوحا؛ً 
عندما قرر في هذا الاخير علي أنه عند الحكم بعدم دستورية أي قانون أو مرسوم 
أو لائحة أو نظام أو قرار ... إلخ )راجع النص بعاليه(، ويلاحظ إقتران لفظة: نظام 
)الواردة بنص المادة 24/ بند 1( بلفظة قرار )م25/ بند2(، وكان كلاهما قد إقترن 
من قبل أو أجتمع مع لفظة القوانين مرة )م 1/24( والقانون مرة أخري )م2/25(، 
وكإقتران لفظة: عمل مخالف للدســـــــتور )وفي إطلاق صريح جازم( بلفظة تشـــــــريع 

أيضا )م 1/25( يراجع النصوص بعاليه: م 24، 25 في هذا المعنى( . 
 وحي���ث أن المحكم���ة كان���ت قد عمدت إلى تضييق إختصاصها بش���كل كبير، عندما قيدت 
حقه���ا في نظ���ر المنازعة، وفس���رت واقعات المنازعة على أنه تنازع ب���ين جهتين إحداهما إدارية 
ليست ذات إختصاص قضائي )المطعون ضده الأول(، ويخرج عن إختصاصها وفقا لنص المادة 
)24/ فق���ره 3( ع���ن قانونها، وملتفتة كلية عن انعقاد إختصاصها بنظر المنازعة كعمل أو قرار 

أو نظام مخالف للدستور. 

 وبن���اء عل���ى ما س���بق، فإن ما انتهت إليه عدالة المحكم���ة في قضائها المذكور لا يتوافق مع 
صحيح ووضوح مواد الإختصاص، نخالفه تماما؛ً وكان عليها أن تتصدي لهذا التعميم )موضوع 
الطعن( بالفحص و الفصل فيه تأييداً أم رفضاً، وهذا بشأن الشق الأول من الطعن الدستوري 

المذكور أو محل التعقيب. 

ثانياً: بش��أن الطعن في صلاحية محكمة ش��رعية »قلقيلية« في نظر دعوى التفريق 
للنزاع والشقاق المقامة ضد الطاعن: 

  وحيث أن الشق الثاني من الطعن بعدم الدستورية كان متعلقاً بالطعن في صلاحية محكمة 
»قلقيلية« الشرعية بنظر دعوى التفريق للنزاع والشقاق والمقامة ضده أمام هذه المحكمة الأخيرة 
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برقم 2013/474؛ على س���ند من قول بأنه قد س���بق الفصل فيها  من قبل؛ وتم ردها من قبل 
محكمة ش���رعية »الطيبة« كمحكمة أخرى مس���اوية أو موازية وفي ذات درجة التقاضي، والتي 

كانت قد نظرت أمامها في وقت سابق تحت رقم 2012/2108. 

 وحيث أن هذه الدعوى بالتفريق للنزاع والش���قاق قد فصل فيها من قبل أمام ذات درجة 
التقاضي، فلا يجوز إثارتها مرة أخرى إلا أمام الدرجات القضائية الأعلى وفي مواعيدها ووفقاً 
للإجراءات القانونية، وكان على الطاعن )المدعى عليه في دعوى التفريق والصادر لصالحه حكماً 
م���ن قب���ل( أن يدف���ع بعدم قبول نظر الدعوى أمام محكم���ة »قلقيلية« التي تنظر الخصومة من 
جديد، لسابقة الفصل فيها بحكماً إنتهائياً حائزاً  لحجية الشيء المقضي به، بدلا من الطعن 
بعدم الدس���تورية أمام المحكمة الدس���تورية الغير مختصة نهائياً بهذه المنازعات أو تلك الدفوع 
الغير متعلقة بخروق لدستورية قانون ما، والواجب استنفاذها أمام درجات التقاضي العادية.  

وهو ذات الرأي الذي انتهت اليه عدالة المحكمة الدستورية، فنؤيدها في اسبابها وحكمها.
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طعن دستوري رقم 2013/1

»مدى دستورية إدراج بند الديانة في بطاقة الهوية الشخصية«
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2013/1

تعليق القاضي الأستاذ الدكتور محمـد سليم محمـد غـزوي

عضو المحكمة الدستورية الأردنية/ الأردن

اما وقد ذهبت الاكثرية المحترمة من أعضاء المحكمة العليا بصفتها محكمة دستورية 
في الحك���م الص���ادر عنها بتاري���خ 14 -3- 2014 حول الطعن بعدم دس���تورية ادراج بند 
الديانة في بطاقة الهوية الشخصية للمواطنين الفلسطينيين الذي تقدمت به جمعية ملتقى 
الطلبه/بيت لحم ...« وبواس���طة وكيلتها المحامي���ة »الطلب المقدم بتاريخ 2013/2/5«،   
ال���ى عدم قبول الطعن الدس���توري بحج���ة عدم ذكر النص التش���ريعي المخالف لاحكام 

القانون الاساسي. 

فإن التعليق على الحكم سالف الذكر سيستهدف تقييم ومناقشة المبدأ/المبادىء التي 
يس���تند عليه���ا لينتهي إلى الرأي العلمي بش���أنه في حدود القوان���ين والتقاليد القضائيه 

والاعراف العلميه الراسخة. 

وعليه سنبدأ من البداية 

 حيث ان خصومة الدستورية تنعقد برفع دعواها إلى محكمتها وتمضي في مسارها 
ب���دءا م���ن قيدها بقلم كت���اب المحكمة حتى الفصل فيها من هيئته���ا، وحيث ان الدعوى 
الدس���تورية تتمي���ز بخاصيت���ين؛ الاول���ى: أنها دعوى عيني���ة توجه الخصوم���ة فيها الى 
النص���وص التش���ريعية المطعون عليها بعيب دس���توري وتكون اثاره���ا ذات حجيه مطلقة 
على الكافة،  اما الخاصيه الثانية: فهي دعوى مستقله. »«يراجع مؤلفنا والمراجع المشار 
اليها – الوجيز في الرقابة على دس���تورية القوانين – دراس���ة في كل من التتشريع الاردني 
والمق���ارن – طبع���ة عمان / 2014- ص 121 وما بعدها، كما يراجع المستش���ار عز الدين 
الدناصوري والدكتور عبدالحميد الش���واربي – الدعوى الدستورية – اسكندرية 2002، 

المستشار احمد منصور – اجراءات الدعوى الدستوريه – القاهره«.

وحيث ان قانون المحكمة الدس���تورية العليا الفلس���طينية رقم 3 لس���نة 2006 ينص 
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في الم���اده 24 من���ه عل���ى ان تختص المحكمة دون غيرها بما يلي: الرقابة على دس���تورية 
القوانين والانظمة، تفس���ير نصوص القانون الاساس���ي والقوانين في حال التنازع حول 
حق���وق الس���لطات الثلاث وواجباتها واختصاصاتها، الفص���ل في تنازع الاختصاص بين 
الجه���ات القضائية وبين الجهات الادارية ذات الاختصاص القضائي، الفصل في النزاع 
الذي يقوم بش���ان تنفيذ حكمين نهائيين متناقضين صادر احدهما من جهة قضائية او 
جهة ذات اختصاص قضائي والاخر من جهة اخرى منها، البت في الطعن بفقدان رئيس 
الس���لطة الوطني���ة الاهلي���ة القانونية وفقاً لاحكام البند أ/ج م���ن المالده 37 من القانون 
الاساسي المعدل لسنة 2003 ويعتبر قرارها نافذاً من تاريخ مصادقة المجلس التشريعي 

عليه باغلبية ثلثي عدد اعضائه. 

 وحيث أن  القانون س���الف الذكر حدد القواعد الموضوعية والاجرائية التي تباش���ر 
هذه المحكمة من خلالها الرقابة جاء في المادة 27 منه تتولى المحكمة الرقابة القضائية 
عل���ى الدس���تورية على الوج���ه التالي: »بطري���ق الدعوى الاصلية المباش���رة التي يقيمها 
الش���خص المتض���رر أمام المحكمة اس���تناداً ال���ى احكام الماده 24 من ه���ذا القانون »«اذا 
تراءى لاحدى المحاكم او الهيئات ذات الاختصاص القضائي اثناء نظر احدى الدعاوى 
عدم دستورية نص في قانون او مرسوم او لائحة او نظام او قرار لازم للفصل في النزاع 
اوقفت الدعوى واحالت الاوراق بغير رس���وم الى المحكمة الدس���توريه العليا للفصل في 
المس���اله الدس���تورية«، »اذا دفع الخصوم اثناء نظر دعوى امام احدى المحاكم او الهيئات 
ذات الاختصاص القضائي بعدم دس���تورية نص في قانون او مرس���وم او لائحة او نظام 
او ق���رار ورات المحكم���ة او الهيئ���ة ان الدفع جدي اجلت نظ���ر الدعوى وحددت لمن اثار 
الدفع ميعاداً لا يجاوز تس���عين يوما لرفع دعوى بذلك امام المحكمة الدس���تورية العليا 
ف���اذا ل���م ترفع الدع���وى في الميعاد اعتبر الدفع كان لم يك���ن »«اذا كانت المحكمه تناقش 
نزاعاً معروضا عليها واثناء السير في النزاع تبين للمحكمة ان هناك نص غير دستوري 
متصل بالنزاع فلها من تلقاء نفسها ان تتصدى بأن تفصل في عدم دستوريتة بشرط ان 

يكون ذلك النص متصلا فعلا بالمنازعة المطروحة امامها حسب الاصول. 

 ف���إن ولاي���ة المحكمة الدس���تورية العلي���ا في الفصل في الدعوى الدس���تورية بموجب 
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قانون المحكمة الدستورية ذاته لا تقوم الا باتصالها بها اتصالا مطابقا للاوضاع المقرره 
في القان���ون، بالاضاف���ة ال���ى ان قانون المحكم���ة قد نظم الطراق الت���ي لا تقبل الدعوى 

الدستورية إلا بسلوكها. 

وحي���ث ان الم���اده 28 من القانون س���الف الذكر قد اوضحت م���ا يتعلق ببيانات قرار 
الاحالة او لائحة الدعوى بأنه يجب ان يتضمن القرار الصادر بالإحالة الى المحكمة او 
لائحة الدعوى المرفوعه اليها وفقا لحكم الماده السابقه  بيان »النص التشريعي  المطعون 
بعدم دستوريتة والنص الدستوري المدعي بمخالفته واوجه المخالفة«. يراجع عن بيانات 
لائحة الدعوى – الدناصوري والش���واربي – المرجع الس���ابق – ص 78 وما بعدها الدكتور 
محمد صلاح عبدالبديع – قضاء الدس���تورية في مصر في ضوء قانون واحكام المحكمه 

الدستوريه العليا – القاهره 2004 – ص 220 وما بعدها«.        

 هذا وعلى سبيل المثال وفي ضوء ان الماده 28 سالفة الذكر التي يقابلها الماده 30 من 
قانون المحكمة الدس���تورية العليا المصرية ذهبت المحكمة الدس���تورية العليا المصرية في 
أكثر من قضية الى بيان الغايه من هذا الاجراء، »يراجع الدكتور محمد فؤاد عبدالباسط 
– ولاية المحكمة الدستورية العليا في المسائل الدستورية – ص 794 وما بعدها«.  حيث 

قالت أن الغاية لا تعدو ان تكون ضمان اش���تمال »قرار الإحالة أو لائحة الدعوى« على 
سبب الدعوى الدستورية بحسبانه احد البيانات الجوهرية اللازم توافرها فيهما وباعتبار 
ان هذه البيانات هي التي تنبىء عن جدية هذه الدعاوى ويتحدد بها موضوعها، وعليه 
فان ما تغياه القانون بنص الماده 28 هو الا يكون قرار الاحاله او لائحة الدعوى مجهلا 
بالمس���ائل الدس���تورية التي تعرض على المحكمة للفصل فيها ضمانا لتحديدها تحديدا 

كافيا فلا تثير خفاء في شأن مضمونها او اضطرابا حول نطاقها  وذلك لمقتضى:

»تمتع النصوص التشريعية بقرينة الدستورية فيلزم ان تكون الطعون الموجهة الى هذه 
النصوص جليه في معناها واضحه في الدلالة على المقصود منها لا يحيطها التجهيل او 

يكتنفها الغموض، والا كان الطعن غير مقبول«.

»واس���تظهار ش���رط المصلحة في الدعوى الدستورية حيث يجب ان يحدد المدعي في 
دعواه الدس���تورية وبما لا تجهيل فيه النصوص التي يدعي اخلالها باحكام الدس���تور«، 
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»وتمكين اصحاب الش���أن في الدعوى الدس���تورية من تبين كافة جوانبها ليتسنى لهم في 
ض���وء ذل���ك تحديد ملاحظاتهم وردودهم وتعقيبهم عليه���ا في المواعيد المقرره لذلك في 

المواد 32 وما بعدها من القانون«.

»واخيراً تمكين المحكمة الدستورية نفسها من مباشرة رقابتها الدستوريه«، فدم قبول 
الدعوى لتخلف شرط البيانات - كما ذكرت المحكمه الدستوريه العليا المصرية في احد 
احكامها- يعجز هذه المحكمة عن مباش���رة رقابتها القضائية على دس���توريتها »القضية 
رقم 8 لسنة 8ق – دستورية – 1992/3/7«، »الدكتور محمد فؤاد عبدالباسط – المرجع 

السابق – ص 801«.

وهن���ا لا ب���د من وقفه لنتس���اءل، »ماذا لوخلت اللائحة من بيان النص التش���ريعي المطعون 
بعدم دس���توريته والنص الدس���توري المدعى بمخالفته وأوجه المخالفة أو أي من النصين؟؟ فهل 
نكتفي لقبول الدعوى الدستورية كما تقول المحكمة الدستورية العليا المصرية في أحد احكامها 
»القضيه 62 لس���نة 13 ق – دس���توريه – 1992/9/5«  ان تكون المس���أله الدس���تورية التي يراد 
الفص���ل فيه���ا قابل���ه للتعيين؟ الدكتور محمد فؤاد عبدالباس���ط – المرجع الس���ابق – ص 803، 
804«، هذا ولما ذهبت المحكمة الدس���تورية العليا المصرية في اكثر من قضية »الدكتور محمد 
فؤاد عبدالباس���ط – المرجع الس���ابق – ص 804 وما بعدها«، إلى التمييز في أحكامها الخاصه 
بهذه المسألة بين الأسلوب المباشر والاسلوب غير المباشر في: »عرض النصوص المطعون عليها 
لاحكام الدستور لمناحي مخالفتها للدستور، عادت المحكمة الدستورية واجابت قائلة: »ولكن لا 
تقبل الدعوى الدس���تورية اذا خلت من أي بيان مما اس���توجبت الماده 28 تضمينه قرار الاحالة 
او لائحة الدعوى أو اس���تعمال صيغ فضفاضة لا تدل بذاتها على ش���يء محدد يمكن ان يكون 

محلا لنظر قاضي الدستورية«. 

موقف المحكمه العليا بصفتها محكمة دستورية: 

ذهبت  المحكمة العليا بصفتها محكمة دستورية مذهباً متفقاً مع ما نراه وهو ما  ذهب اليه 
الفقه والقضاء الدستوريين  فقالت .... ان الجهة المستدعية / الطاعنة لم تشر في لائحة الدعوى 
لا من قريب ولا من بعيد الى النص التشريعي المخالف لمواد القانون الاساسي سالفة الذكر »9 
و10 و18 و19« وبأنه لا يكفي الاشارة الى ان ذكر الديانة في الخانة المخصصة لها في بطاقة الهوية 
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يخالف القانون الاساسي في حدود المواد سالفة الاشارة فالرقابة الدستورية تنصب على النص 
المخالف للدستور ليس الا هذا، وبالوصول الى ان عدم تحديد النص التشريعي المخالف لاحكام 
القان���ون الاساس���ي يصيب لائحة الطعن الدس���توري بخلل جوهري ينأى به���ا عن الجدية يتعذر 
معه على ذوي الش���ان / المس���تدعى ضدهم ان يتبينوا جوانبها ويتمكنوا في ضوء ذلك من ابداء 
ملاحظاتهم وردودهم وتعقيبهم عليها في المواد القانونية،  وقضت بعدم قبول الطعن الدستوري.

قرار المخالفة:

خلاف���ا لم���ا ن���راه جاء رأي عضو المحكم���ه المخالف وهذا ما عبر عنه بقول���ه: ... ولما كانت 
الاكثري���ة المحترم���ة ق���ررت ذلك »أي عدم قبول الطعن الدس���توري الماث���ل« حملت حكمها على 
م���ا ورد في حك���م الم���اده 28 من قان���ون المحكمة    ..... تكون بذلك ق���د ضيقت اختصاصاتها 
بنفسها التي وسعها المشرع في قانونها مما اوصد الباب امام الجهة الطاعنة في عرض طعنها 

الدستوري امامها .... . 

تعليق:

والواقع ان ما ذهبت اليه المحكمة العليا بصفتها محكمة دستورية في هذه القضية والحكم 
الص���ادر فيه���ا يعب���ر تماما عن ما امرت به المادة 28 من قانون المحكمة الدس���تورية، ويتفق مع 
ماذه���ب الي���ه كل من الفقه الدس���توري والقضاء الدس���توري  ولهذا يكون ق���رار المخالفه غير 
صحيح. فالفقه الدس���توري يؤيد هذا الرأي لأن وجوب ذكر النص المخالف هو الأس���اس الذي 
يبنى عليه في مسالة تقييم وجه الطعن بجلاء ووضوح الامر الذي يلبي الاشتراطات القانونية 
بوجوب اتصال جهة الطعن بالمساله المطعون بها، وبهذا لا تكون المحكمة الدستورية قد ضيقت 
اختصاصاتها بل انها تكون قد اعملت النصوص الواجبة الاحترام ولبت تماماً متطلبات القانون 

الذي ينظم عملها خلافا لما ذكره قرار المخالفة. 

  ومن الجدير هنا، ان نس���تذكر ما اس���تقر عليه الاجتهاد الدس���توري حول تحديد المساله 
بعينها وعلى وجه الدقه في مرحلة دراسة اوجه الطعن هو امر من شانه تأمين الضمانة الحقيقية 
للتوصل الى نتائج واستخلاصات دقيقه ملبية لشروط تحقيق العداله خصوصاً وأن دور القضاء 
الدستوري لبس كسائر جهات القضاء فهو لا يفصل اساساً في نزاع بين خصوم وانما يفحص 
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ما اذا كان النص الذي احيل اليه مطابقاً للدس���تور ام لا، وبالتالي فان ما ذهبت اليه المحكمه 
العليا  ليس الا نبذا للخلل  في ضوء وضع المسأله في وضعها الصحيح. 

ولعل من المفيد ان نذكر على س���بيل المقارنة بالنس���بة لبيان النص التش���ريعي المطعون بعدم 
دس���توريته، والنص الدس���توري المدعى بمخالفته واوجه المخالفه ان نص الماده 9/ب -1و2 من 
قان���ون المحكمة الدس���تورية الاردني���ة يختلف عن نص الماده 28 من قانون المحكمة الدس���تورية 
الفلس���طينية، فالماده 9/ب س���الفة الذكر خلت من الاش���ارة الى تضمين لائحة الدعوى »النص 
الدستوري المدعى بمخالفته« واكتفت فقط بالنص على »وجه مخالفة القانون او النظام للدستور«. 

ولهذا السبب ادى الى نتيجة مهمة اما السبب فهو كما اعتقد ما تضمنته الماده 1/128 
من الدستور التي تنص على انه لا يجوز ان تؤثر القوانين التي تصدر بموجب هذا الدستور 
لتنظيم الحقوق والحريات على جوهر هذه الحقوق او تمس اساس���ياتها، واما النتيجة 
فهو ما رس���مه هذا النص من ملامح للتفس���ير الس���ليم للرقابة الدستورية يعززه ويؤكده 
ما ذهب اليه فقهاء القانون الدستوري من ان التفسير السليم للرقابة الدستورية هو ان 
تراقب المحكمة الدس���تورية خروج القانون على أي نص من نصوص الدس���تور صراحة 
وخروجه عن مضمون معين يمكن اس���تخلاصه اس���تخلاصاً سائغاً من تقارب نصين او 
مجموعة نصوص وهو ما يس���مى »روح الدس���تور« وللمحكمة ان تس���تعين بهذه الروح في 
قيامه���ا بمه���ام الرقابة المنوطة بها ولا يك���ون في ذلك خروج على اطار الرقابة طالما كان 
ذلك في اطار النصوص الوارده بالدس���تور. »يراجع الدكتور محمد المنجي – دعوى عدم 

الدستورية – ص 804«. 
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2013/1

التجهيل بالطلبات في الدعوى الدستورية 

تعليق المستشار الدكتور عبد العزيز سالمان 

الرئيس في هيئة المفوضين

 في المحكمة الدستوية العليا المصرية/ مص�ر

موج��ز الوقائ��ع: أقام المدعون دعواهم الماثلة بصحيف���ة أعلنت إلى المدعى عليهم 
بطلب الحكم: بعدم دس���تورية إدراج بند الديانة في بطاقة الهوية الش���خصية للمواطن 
الفلسطيني خلافًا للقانون الأساسي وتعديلاته والمواثيق الدولية والقوانين السارية.ولا 
يوجد بالحكم محل التعليق من الوقائع أو الأسباب أكثر من ذلك، وإنما أحال في بيانها 

إلى صحيفة الدعوى، ومن ثم فإننا نحيل إليها أيضًا التعليق.

الحك���م محل التعليق صدر بتاري���خ 2013/3/18 عن الأغلبية مع وجود رأي مخالف 
لأحد السادة القضاة.

وقد انتهى رأي الأغلبية إلى عدم قبول الطعن الدس���توري، تأسيس���اً على أن الجهة 
الطاعنة لم تشر في لائحة الدعوى لا من قريب ولا من بعيد إلى النص التشريعي المخالف 

لأحكام القانون الأساسي، بما يصيب اللائحة بخلل جوهري.

- أم���ا الرأي المخالف فقد تس���اند على أن الأكثري���ة ضيقت عن اختصاصاته�ا، وأن 
الأمر لم يكن يحتمل ذلك وأن الطلبات فى الدعوى الدس���تورية واضحة وجوهرها هو 
إلغ���اء بن���د الديانة من الهوية الفلس���طينية ولا بد أن تحديد بيان���ات الهوية مرجعه إلى 

لائحة أو قرار أو تعليمات أو نظام.

والمحكمة الدستورية تختص برقابة دستورية الأنظمة واللوائح والقرارات والتعليمات 
ومن ثم كان ينبغي أن تنظر المحكمة في موضوع الطعن، لا أن تغل يدها عن نظر العديد 
من الطعون مما يقلص من مساحات اختصاصها التي منحها إياها المشرع في القانون. 
والحك���م – وفقً���ا لرأى الأغلبية، وللرأي المخال���ف – يثير العديد من الأمور الفقهية التى 
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يلزم التعرض لها لعل من أهمها:

شرائط قبول الدعوى الدستورية.. 1
الطلبات فى الدعوى الدستورية وكيفية إيرادها بالصحيفة.. 2
لايجوز التعرض لأمر الدستورية إلا عن طريق خصومة قضائية متصلة اتصالاً . 3

بالمحكمة اتصالاً قانونياً.
على أن نمهد لذلك بالكلام عن طبيعة الدعوى الدستورية.

- الدع���������وى الدستوري������������ة »طبيعته��������ا«)1(:

الدعوى الدستورية دعوى قضائية، لكنها ليست كسائر الدعاوى القضائية، فالقانون – 
سواء في مصر أو في فلسطين قد خصها ببعض السمات الخاصة بالنظر إلى طبيعتها الذاتية.

ومن ثم، فقد جعل للإجراءات الخاصة بها ذاتية مستقلة في كثير من الأمور. فالدعوى 
الدستورية دعوى عينية تستهدف محاكمة القانون محل الرقابة بقطع النظر عن الخصوم، 
ومن ثم فلا تس���ري على الدعوى الدس���تورية قواعد الحضور والغياب، والحكم الصادر 

عن المحكمة الدستورية لا يوصف بأنه حضوري أو غيابي.

والأصل في إجراءات الدعوى الدس���تورية أن تنتظمها الأحكام التش���ريعية الخاصة 
بها والتى أوردها قانون المحكمة الدستورية العليا الصادر بالقانون رقم 48 لسنة 1979 
أو القانون رقم 3 لسنة 2006 بشأن المحكمة الدستورية العليا في فلسطين وأن اللجوء 
إل���ى قان���ون المرافعات المدنية والتجارية لا يكون إلا فى حالة عدم وجود حكم فى قانون 
المحكمة هذا من ناحية، ومن ناحية أخرى، فإن هذا الالتجاء مشروط بأن لا يكون فيه 

تعارض وطبيعة اختصاص المحكمة والأوضاع المقررة أمامها.

وتمر الإجراءات أمام المحكمة الدستورية العليا بمرحلتين:

المرحلة الأولى: وهي مرحلة محكمة الموضوع، وهي تسبق إقامة الدعوى الدستورية 
العليا، سواء أقيمت عن طريق الدفع، أو عن طريق الإحالة من محكمة الموضوع، أو 

عن طريق التصدى من جانب المحكمة الدستورية العليا ذاتها.
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وهي مرحلة شديدة الأهمية لا تقل أبدًا فى أهميتها عن مرحلة التداعي أمام المحكمة 
الدستورية ذاتها، إذ أن عن طريق هذه المرحلة يتوقف أمر قبول الدعوى الدستورية 

أو عدم قبولها، وهى مرحلة دقيقة يغفل عنها الكثيرون.

المرحلـــــــة الثانية: وهي مرحلة التداعي أمام المحكمة الدس���تورية العليا، والتي تبدأ 
بإيداع الصحيفة قلم كتاب هذه المحكمة حتى صدور حكم.

وقد أبانت المادتين ) 27، 29( من قانون المحكمة الدستورية العليا عن المرحلة الأولى 
وكيفية اتصال المحكمة بالدعوى الدستورية.

فنصـــــــت المادة )27(: »يجوز للمحكمة فى جميع الحالات أن تقضي بعدم دس���تورية 
أي نص في قانون أو لائحة يعرض لها بمناس���بة ممارس���ة اختصاصاتها ويتصل بالنزاع 

المطروح عليها وذلك بعد اتباع الإجراءات المقررة لتحضير الدعاوى الدستورية”.
كمـــــــا نصت المـــــــادة )29(: »تتولى المحكمة الرقابة القضائية على دس���تورية القوانين 

واللوائح على الوجه التالي:
إذا ت���راءى لإحدى المحاكم أو الهيئ���ات ذات الاختصاص القضائى أثناء نظر إحدى  أ- 
الدع���اوى عدم دس���تورية نص ف���ى قانون أو لائحة لازم للفصل ف���ى النزاع، أوقفت 
الدعوى وأحالت الأوراق بغير رس�وم إلى المحكمة الدستورية العليا للفصل فى المسألة 

الدستورية.
إذا دفع أحد الخصوم أثناء نظر دعوى أمام إحدى المحاكم أو الهيئات ذات الاختصاص  ب- 
القضائي بعدم دستورية نص فى قانون أو لائحة ورأت المحكمة أو الهيئة أن الدفع 
جدي أجلت نظر الدعوى وحددت لمن أثار الدفع ميعاداً لايجاوز ثلاثة أش���هر لرفع 
الدع���وى بذلك أمام المحكم�ة الدس���توري�ة العلي�ا، فإذا ل���م ترفع الدعوى فى الميعاد 

اعتبر الدفع كأن لم يكن.

كيف تتعرض المحكمة الدستورية لفحص الدستورية:
عندما تحجز المحكمة الدس���تورية الدعوى للحكم تتولى فحص المس���ألة الدستورية، 
وتب���دا أول م���ا تبدأ بالبحث في الاختصاص الولائي، أي م���ا إذا كانت المحكمة مختصة 



أحكام صادرة عن المحكمة العليا المناط بها القيام بمهام المحكمة الدستورية إلى حين تشكيلها والتعليق عليها

354

ولائي���اً بنظ���ر الطلبات المعروضة عليه���ا، أم أن الأمر يخرج عن نطاق ولايتها، والتعرض 
للاختصاص يس���بق الكلام حول مدى تواف الش���رائط الشكلية المتعلقة بقبول الدعوى، 
أو مدى توافر المصلحة الش���خصية المباش���رة للطاعن ويس���بق بطبيعة الحال التعرض 
لموضوع الدعوى، والاختصاص الولائى أمر يتحدد بموجب القانون المنظم لأمر الرقابة 

الدستورية، وقد بتحدد الاختصاص بنص دستوري.

وقد أكدت المحكمة الدس���تورية العليا المصرية على أس���بقية التعرض للاختصاص 
الولائي قبل أي أمر آخر ومن ذلك حكمها الصادر فى القضية رقم 12 لسنة 15 قضائية 
دستورية بجلسة 1994/12/3 حيث تقرر “إن البحث في الاختصاص سابق بطبيعته على 
البحث في شكل الدعوى أو موضوعها، وتواجهه المحكمة الدستورية العليا من تلقاء ذاتها، 
وكان الدس���تور ق���د عقد الفصل الخام���س من بابه الرابع للمحكمة الدس���تورية العليا، 
وعهد إليها فى المادة )175( منه - دون غيرها - بتولى الرقابة القضائية على دستورية 
القوانين واللوائح على الوجه المبين فى القانون، ثم صدر القانون المنظم لاوضاعها مبيناً 
إختصاصاته���ا، مح���دداً مايدخل في ولايتها حصراً، مس���تبعداً م���ن مهامها ما لا يندرج 
تحتها، فخولها الإختصاص المنفرد بالرقابة القضائية على دستورية القوانين واللوائح، 
مانع���اً أي جه���ة من مزاحمتها فيه، مفصلًا طرائق هذه الرق�ابة وكيفية إعم��الها، وذلك 
كل�ه على النحو المنصوص عليه في المواد )25 ، 27 ، 29 ( منه، وهي قاطعة في دلالتها 
على أن إختصاص المحكمة الدستورية العليا في مجال الرقابة على الدستورية منحصر 
في النصوص التشريعية أيا كان موضوعها، أو نطاق تطبيقها، أو الجهة التى أقرتها أو 
أصدرتها. ذلك أن هذه النصوص هي التي تتولد عنها مراكز قانونية عامة مجردة. وما 
يميزها كقواعد قانونية، هو أن تطبيقاتها مترامية، ودائرة المخاطبين بها غير متناهية، 
والأث���ار المترتب���ة على إبطاله���ا - إذا أهدرتها هذه المحكمة لمخالفتها الدس���تور- بعيدة 
فى مداها. وتدق دائماً ضوابط الرقابة على مش���روعيتها الدستورية، وتقارنها محاذير 
واضحة. وكان لزاماً بالتالي أن يؤول أمر هذه الرقابة إلى محكمة واحدة بيدها وحدها 
زمام إعمالها، كي تصوغ بنفس���ها معاييرها ومناهجها، وتوازن من خلالها بين المصالح 
المثارة على إختلافها، وتتولى دون غيرها بناء الوحدة العضوية لأحكام الدستور بما يكفل 
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تكاملها وتجانس���ها، ويحول دون تفرق وجهات النظر من حولها وتباين مناحى الإجتهاد 
فيه���ا. إذ كان ذل���ك، وكان الدس���تور هو القانون الأعلى الذى يرس���ي الأصول والقواعد 
الت���ي يقوم عليها نظام الحكم، ويحدد الس���لطات العامة ويرس���م له����ا وظائف�ها، ويضع 
الحدود والقيود الضابطة لحركتها، ويقرر الحقوق والحريات العامة، ويرتب ضماناتها 
الأساس���ية، وكان���ت مظنة الخروج على أحكامه لاتنحصر ف���ى النصوص القانونية التى 
تقرها الس���لطة التش���ريعية، بل تتعداها إلى كل قاعدة عامة مجردة أصدرتها الس���لطة 
التنفيذية فى حدود صلاحياتها التى ناطها الدستور بها، فإن محل الرقابة القضائية على 
الدستورية، إنما يتمثل في القانون بمعناه الموضوعي الأعم محدداً على ضوء النصوص 
التشريعية التي تتولد عنها مراكز قانونية عامة مجردة، سواء وردت هذه النصوص في 
التشريعات الأصلية أو الفرعية. ولا كذلك قرارات توزيع العمل فيما بين الدوائر المختلفة 
الت���ي تضمه���ا المحكمة الواحدة - أيا كان نوعها أو درجتها - والتي تصدر عن جمعيتها 
العامة وفقًا لنص المادة )30( من قانون الس���لطة القضائية الصادر بالقرار بقانون رقم 
46 لسنة 1972، ذلك أن هذه القرارات - وأيا كان وجه الرأي في مخالفتها للدستور – لا 
تعتبر في محتواها ولا بالنظر إلى الآثار التي ترتبها، تشريعًا أصليًا أو فرعيًا. إذ لا تعدو 
المراكز الق�انونية ال�تي تنشئها أو تعدلها أو تلغيها، أن تكون  مراكز فردية أو ذاتية يقتصر 
مجال سريانها على أشخاص معينين بذواتهم، هم هؤلاء القضاة الذين تم توزيع العمل 
القضائي فيما بينهم تنظيما لسيره وضمانًا لاستقامته، لتفقد بذلك خصائص الأعمال 
التش���ريعية التى تمتد إليها الرقابة على الدس���تورية التى تباش���رها المحكمة الدستورية 
العلي���ا. ذل���ك أن النصوص القانونية الت���ي تضمها هذه الأعمال، هي وحدها التي تتولد 

منها - وبالنظر إلى عموميتها وتجردها – مراكز قانونية تنظيمية عامة من طبيعتها.

يلي بحث الاختصاص التعرض لمدى توافر الشرائط الشكلية لقبول الدعوى، والتي 
يأت���ي في مقدمته���ا إقامة الطعن في الميعاد، واس���تيفاء الصحيف���ة للبيانات التى حددها 

القانون.

والكلام حول شرائط قبول الدعوى الدستورية بالتفصيل أمر يخرج عن نطاق بحثنا.

لكن ما يهمنا، هو الكلام حول استيفاء الصحيفة للبيانات التى حددها القانون، وقد 
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أبانت المادة )28( من قانون المحكمة الدستورية الفلسطينية رقم 3 لسنة 2006 عن تلك 
البيانات بقولها “يجب أن يتضمن القرار الصادر بالإحالة إلى المحكمة أو لائحة الدعوى 
المرفوعة إليها وفقاً لحكم المادة السابقة، بيان النص التشريعي المطعون بعدم دستوريته 

والنص الدستوري المخالف وأوجه المخالفة”.

الطلبات فى الدعوى الدستورية وكيفية إيرادها بالصحيفة1)1(:

يجري نص المادة )35( من قانون المحكمة الدس���تورية العليا على أن: »يقيد قلم الكتاب 
ق���رارات الإحالة ال���واردة إلى المحكمة والدعاوى والطلبات المقدمة إليها في يوم ورودها 

أو تقديمها فى سجل يخصص لذلك...”.

وتنص المادة )30( من قانون المحكمة على أن “يجب أن يتضمن القرار الصادر بالإحالة 
إلى المحكم�ة الدستورية العليا أوصحيفة الدعوى المرفوعة إليها وفقاً لحكم المادة السابقة 
بيان النص التشريعي المطعون بعدم دستوريته والنص الدستوري المدعى بمخالفته وأوجه 

المخالفة”.

واضح من النصين السابقين أن قانون المحكمة الدستورية العليا لم يتطلب من بيانات 
للصحيفة سوى بيان للنص التشريعي المطعون بعدم دستوريته، والنص الدستوري المدعى 
مخالفت���ه، وأوج���ه المخالفة، فهل تكفي هذه البيان���ات للوقوف على حقيقة الطلبات فى 
الدعوى الدس���تورية؟ بالطبع لا تكفي هذه البيانات لقيام صحيفة دعوى دس���تورية، بل 

لابد من تكملتها بالبيانات العامة التى أوردتها المادة )63( من قانون المرافعات.

ويجرى نص المادة )63( من قانون المرافعات المدنية والتجارية على أن: “ترفع الدعوى 
إلى المحكمة بناء على طلب المدعي بصحيفة تودع قلم كتاب المحكمة مالم ينص القانون 

على غير ذلك”.

1  يراجع المستشار الدكتور/ عبد العزيز سالمان” إج�راءات الدعوى الدستورية ، الجزء الثانى ، المرجع السابق، 
ص� 739 وما بعدها.
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ويجب أن تشتمل صحيفة الدعوى على البيانات الآتية:
اس���م المدعي، ولقبه، ومهنته أو وظيفته، وموطن واس���م من يمثله، ولقبه ومهنته أو . 1

وظيفته، وصفته، وموطنه.
اس���م المدعى عليه، ولقبه، ومهنته أو وظيفته، وموطنه، فإن لم يكن موطنه معلوماً . 2

فآخر موطن كان له.
تاريخ تقديم الصحيفة.. 3
المحكمة المرفوع أمامها المحكمة.. 4
بيان موطن مختار للمدعى فى البلدة التى بها مقر المحكمة إن لم يكن له موطن فيها.. 5
وقائع الدعوى، وطلبات المدعي، وأسانيده.. 6

وقيد الدعوى الدستورية يبدأ بتقديم أصل الصحيفة إلى قلم كتاب المحكمة الدستورية 
العليا لتقدير الرس���وم المس���تحقة عن الدعوى، ثم س���داد هذه الرس���وم، ثم يقدم أصل 
الصحيفة مرفقاً به الإيصال الدال على س���داد الرس���وم، وعدد من الصور بحسب عدد 
الخصوم في الدعوى، وبعد ذلك يقيدها قلم الكتاب في السجل المعد لذلك في ذات يوم 

تقديمها إذ في هذا يتحدد ميعاد إقامة الدعوى.

ولا يتحدد هذا الميعاد من يوم تقدير الرسوم وسدادها، وإنما بقيدها وتقديمها إلى 
قلم كتاب المحكمة، وهو ما يسمى “تنازع الإيداع”. ومجرد سداد الرسوم في ذاته لا ينتج 
أثراً، وإنما بوجود الصحيفة في حوزة قلم كتاب المحكمة، لأن واقعة أداء الرس���وم منبتة 
الصلة بواقعة تقديم صحيفة الدعوى. وقضت محكمة النقض بأن “واقعة أداء الرس���م 
منبتة الصلة بواقعة تقديم صحيفة الدعوى أو الطعن إلى قلم الكتاب وسابقة عليها إذ 
لم يربط المشرع بينهما وإنما عول على تقديم صحيفة الدعوى إلى قلم الكتاب لقيدها، 
ويت���م ه���ذا الإج���راء بأن يقدم المدعي إلى قل���م الكتاب - بعد أداء الرس���م - صوراً من 
صحيف���ة دع���واه بقدر عدد المدعى عليه���م، وصورة لقلم الكتاب، كما يفرد ملفاً للدعوى 

بمجرد تقديمها ويقيدها في نفس اليوم فى السجل الخاص بذلك”2.

نقض مدني، الطعن رقم 19 لسنة 38 قضائية، بجلسة 1974/6/5 ، س 25 ، الصفحة رقم 989.  2
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ويتعين أن يتم الإيداع وتقديم الصحيفة فى حضور الطاعن أو من يمثله قانونًا، ولا 
يكفي إيداعها بطريقة أخرى كإرسالها بالبريد أو بالفاكس أوعبر البريد الإلكترونى أو 

بأى أسلوب آخر، وإلا وقعت الإجراءات باطلة بطلانًا يتعلق بالنظام العام3)2(.

لا ينطبق الحكم السابق على الحكم أو القرار الصادر بالإحالة. إذ ياتي مباشرة من 
محكمة الموضوع إلى المحكمة الدستورية العليا رأساً. وإذا كان إبداع الصحيفة قلم كتاب 
المحكمة الدستورية هو الأصل في إقامة الدعوى، فإن الإحالة طبقًا للمادة )1/29( من 

قانونها يعد استثناءً على الأصل.

وفي ذلك تؤكد المحكمة الدستورية العليا أن: وحيث إن البين من المادتين )34، 35( من 
قانون المحكمة الدس���تورية العليا أن الأصل المقرر قانونا هو أن تقدم الطلبات وصحف 
الدع���اوى إل���ى هذه المحكمة بايداعها قل���م كتابها الذي يقوم بقيدها في يوم تقديمها في 
السجل المعد لذلك، وأن تكون هذه الطلبات والصحف -فوق هذا- موقعاً عليها من محام 
مقب���ول للحض���ور أمامها أو من عضو بهيئة قضايا الدولة بدرجة مستش���ار على الأقل، 
وأن يرفق بالطلب المنصوص عليه فى المادتين )31 ، 32( من قانون المحكمة الدستورية 
العليا، صورة رس���مية من الحكمين اللذين وقع التنازع أو التناقض في ش���أنهما، وإلا كان 
الطل���ب غي���ر مقبول، مما مفاده أن المش���رع قد ارتأى -بالنظ���ر إلى خصائص الدعاوى 
والطلبات التي تدخل في ولاية المحكمة الدستورية العليا-  أن يكون رفعها إليها عن طريق 
تقديمها إلى قلم كتابها - مع مراعاة الشروط والأوضاع الأخرى التي يتطلبها القانون في 
ش���أنها، وليس ثمة إس���تثناء يرد على هذا الأصل عدا ماقررته المادة )29( البند )أ( من 
قانون المحكمة الدستورية العليا التي تخول كل محكمة أو هيئة ذات إختصاص قضائي 
أن تحيل من تلقاء نفسها -وفي خصوص إحدى الدعاوى المطروحة عليها- الأوراق إلى 
المحكم���ة الدس���تورية العليا إذا ترائى لها عدم دس���تورية ن���ص في قانون أو لائحة يكون 
لازم���اً للفص���ل فى الن���زاع المعروض عليها، لما كان ذلك، وكانت الإجراءات التي رس���مها 
قان���ون المحكم���ة الدس���تورية العليا لرفع الدعاوى والطلبات الت���ي تختص بالفصل فيها 

3  يراج���ع: محم���د كمال عب���د العزيز، “تقنين المرافعات” الجزء الأول، ن���ادى القضاة، 1995 ، الصفحة رقم 
.438
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-وعل���ى م���ا تقدم- تتعلق بالنظام العام باعتبارها ش���كلًا جوهري���ا في التقاضي تغيا به 
المشرع مصلحة عامة حتى ينتظم التداعي أمام المحكمة الدستورية العليا وفقًا لقانونها، 
وكانت الدعوى الماثلة لا يشملها الإستثناء الذي نص عليه البند )أ( من المادة )29( سالفة 
البيان لعدم تعلقها بدستورية نص في قانون أو لائحة على ما سلف بيانه، فإن الدعوى 
الماثلة -وقد أحيلت مباش���رة من محكمة الموضوع إثر قضائها بعدم إختصاصها ولائيًا 
بنظرها- لاتكون قد اتصلت بهذه المحكمة إتصالاً مطابقًا للأوضاع المقررة أمامها، مما 

يتعين معه الحكم بعدم قبولها.

وحيث إنه لا يخل بما تقدم أن تكون الدعوى القائمة قد إحيلت إليها من إحدى المحاكم 
بع���د ص���دور قضاء منها بعدم إختصاصها ولائيا بنظرها إس���تناداً إلى المادة )110( من 
قانون المرافعات التي توجب على المحكمة التي تقضي  بعدم إختصاصها بنظر الدعوى 
المطروحة عليها أن تحيلها بحالتها إلى المحكمة ذات الاختصاص بالفصل فيها على أن 
تلت���زم المحكم���ة المحال إليها الدعوى بنظرها، ذلك أن قانون المحكمة الدس���تورية العليا 
-وعل���ى م���ا جرى عليه قضاؤها- قانون خاص حصر الدعاوى والطلبات التي تدخل في 
ولايتها، وأرسى القواعد التي تحكمها، وبين الإجراءات الواجب اتباعها عند رفعها، فلا 
يجوز بالتالي اللجوء إلى القواعد العامة التي تضمنها قانون المرافعات إلا فيما لم يرد 
بشأنه نص خاص في قانون المحكمة الدستورية العليا وبشرط ألا يتعارض إعمالها وطبيعة 
اختصاصها والأوضاع المقررة أمامها، وذلك على ما تقضي به المادة )28( من قانونها4 .

وفضلًا عن البيانات التي أوردها قانون المرافعات، يلزم أن يتوافر في صحيفة الدعوى 
الدستورية بيانات خاصة تتمثل في النص أو النصوص التشريعية محل الطعن، والنصوص 

الدستورية المدعى مخالفتها، وأيضاً أوجه المخالفة التي يراها المدعي.

كما يلزم أن تتوافر هذه البيانات كاملة في حكم أو قرار الإحالة، ومثل هذه البيانات 
تع���د م���ن البيانات الجوهرية التي يترتب عليها عدم قبول الدعوى الدس���تورية للتجهيل 

بالصحيفة أو بأمر الإحالة.

4  الحكم فى الدعوى رقم 11 لسنة 15 قضائية “ تنازع”، جلسة 1994/8/14.
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والغرض من إيراد هذه البيانات اس���تبيان س���بب الدعوى الدس���تورية وانها تنبئ عن 
جدية الدعوى وموضوعها وضمانًا لتحديد الطلبات في الدعوى الدستورية، فضلًا عن 

مواجهة قرينة الدستورية التي تتمتع بها التشريعات.

وفي ذلك تؤكد المحكمة الدستورية العليا أن »وحيث إن هيئة قضايا الدولة دفعت بعدم 
قبول الدعوى تأسيس���ا على أن حكم الإحالة قد س���كت عن بيان النصوص الدس���تورية 
المدعى بمخالفتها؛ وأوجه هذه المخالفة، مما يقُعد الحكومة عن ممارسة حقها القانوني 

في الرد على المسألة الدستورية المثارة فى الدعوى الماثلة«.

وحيث إن هذا الدفع مردود بأن ما تغياه قانون المحكمة الدستورية العليا، بنص مادته 
الثلاثين، هو ألا تكون صحيفة الدعوى الدستورية أو قرار الإحالة الصادر من محكمة 
الموضوع مُجهّلًا بالمسائل الدستورية المطروحة على هذه المحكمة، ضمانا لتعيينها تعيينا 
كافيا؛ً فلا تثير خفاءً في شأن مضمونها، أو اضطرابًا حول نطاقها، ليتمكن ذوو الشأن 
جميع���اً - ومنه���م الحكوم���ة - من إع���داد دفاعهم - ابت���داءً وردًا وتعقيبًا - في المواعيد 
الت���ى حددتها الم���ادة )37( من ذلك القانون؛ ولتتولى هيئة المفوضين - بعد انقضاء تلك 
داً للمس���ائل الدس���تورية المثارة  المواعيد - تحضير الدعوى، ثم إعداد تقرير يكون محدَّ
ورأيها فيها مس���ببا؛ً ومن ثم فإنه يكفي لتحقيق تلك الغاية أن يكون تعيين هذه المس���ائل 
ممكنً���ا، ويتحق���ق ذلك كلم���ا كان بنيان عناصرها منبئاً ع���ن حقيقتها. يؤكد ماتقدم، أن 
هذه المحكمة في رقابتها على الدستورية، لا تقف عند حد النص الدستوري الذي نسُب 
إلى النص التش���ريعي الطعين مخالفته؛ بل إنها تجيل بصرها في النصوص الدس���تورية 
جميعها على ضوء النظرة المتكاملة لأحكامها، لتحدد على ضوئها توافق ذلك النص أو 
تعارضه مع أحكام الدستور مجتمعة؛ وهو ما يعني أن الغاية من هذا الإجراء الشكلي لا 
تعدو أن تكون ضمان اشتمال الصحيفة أو قرار الإحالة على »سبب الدعوى الدستورية 
» بحس���بانه أحد البيانات الجوهرية اللازم توافرها فيهما. لما كان ذلك؛ وكانت أس���باب 
حك���م الإحال���ة ال���ذى اتصلت هذه الدعوى ع���ن طريقه بالمحكمة، ق���د أبانت - في غير 
خف���اء - أن الن���ص الطع���ين قد تضمن في جوه���ره عوائق من ش���أنها - من وجهة نظر 
أولية - الإخلال بحق اللجوء إلى القضاء، والنفاذ إليه نفاذاً ميس���راً، بما يمثل تحديداً 
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كافياً للمخالفة الدستورية،  فإن الدفع بعدم قبول الدعوى يعد غير قائم على ما يبرره 
مما يتعين معه القضاء  برفضه5.

 وفي حكم آخر، أوردت: »وحيث إن هيئة قضايا الدولة دفعت بعدم قبول هذه الدعوى 
اس���تنادا إل���ى أن المدعى وإن ضمن صحيفته���ا بياناً بالنص القانون���ي المدعي مخالفته 
للدس���تور، إلا أن تجهليه���ا بدائ���رة التناقض بين النص المطعون عليه وأحكام الدس���تور، 
يخل بما تنص عليه المادة )34( من قانون المحكمة الدستورية العليا، من أن قرار الإحالة 
الص���ادر ع���ن محكمة الموضوع، وكذلك صحيفة الدعوى الدس���تورية التى تقام من خصم 
أمامها، يتعين أن يتضمنا بيان النص التشريعي المطعون بعدم دستوريته، والنص الدستوري 

المدعي مخالفته، وأوجه المخالفة.

وحيث إن هذا النعيم مردود أولاً: بأن ما تغياه قانون المحكمة الدستورية العليا بنص 
المادة )30( المشار إليه، هو ألا يكون قرار الإحالة الصادر عن محكمة الموضوع أو صحيفة 
الدعوى الدس���تورية، مجهلًا بالمسائل الدستورية التي تعرض على هذه المحكمة للفصل 
فيها، ضماناً لتحديدها تحديداً كافياً، فلا تثير خفاء في ش���أن مضمونها أو اضطراباً 
ح���ول نطاقه���ا، ليتمكن ذوو الش���أن جميع���اً -ومن بينهم الحكومة- م���ن إعداد دفاعهم 
-ابت���داء ورداً وتعقيب���اً- في المواعي���د التي حددتها الم���ادة )37( من قانون هذه المحكمة، 
بحي���ث تتول���ى هيئة المفوضين -بعد انقضاء هذه المواعي���د- تحضير الموضوع المعروض 
عليها، ثم إعداد تقرير يكون محدداً للمس���ائل الدس���تورية والقانونية المثارة ورأيها فيها 
مس���بباً، وكان لا يش���ترط لتحقيق الأغراض التى توخاها المش���رع بنص المادة )30( من 
قانون المحكمة الدس���تورية العليا، أن تكون المس���ائل الدستورية التى تطرح عليها، محدد 
مضمونها ونطاقها تفصيلًا، بل يكفى أن يكون تعيينها ممكناً، ويقع ذلك كلما كان عرض 

عناصرها منبئاً -من خلال ترابطها المنطقى وإتصال أجزائها- عن حقيقتها6.

الحكم فى الدعوى رقم 35 لسنة 21 قضائية “دستورية”، جلسة 2000/1/1.  5
الحكم فى الدعوى 13 لسنة 17 قضائية “دستورية” جلسة 1996/5/18   6
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وقضت بأن: »حيث إن المادة )30( من قانون المحكمة الدستورية العليا الصادر بالقانون 
رقم 48 لسنة 1979 تنص على أنه »يجب أن يتضمن القرار الصادر بالإحالة إلى المحكمة 
الدستورية العليا أو صحيفة الدعوى المرفوعة إليها وفقاً لحكم المادة السابقة بيان النص 
التشريعي المطعون بعدم دستوريته والنص الدستوري المدعى بمخالفته وأوجه المخالفة«، 
ومؤدى ذلك أن المش���رع أوجب لقبول الدعاوى الدس���تورية أن يتضمن قرار الإحالة أو 
صحيفة الدعوى ما نصت عليه المادة )30( س���الفة الذكر من بيانات جوهرية تنبئ عن 
جدي���ة ه���ذه الدعاوى ويتحدد بها موضوعها، وذلك مراعاة لقرينة الدس���تورية لمصلحة 
القوانين، وحتى يتاح لذوى الش���أن فيها ومن بينهم الحكومة- الذين اوجبت المادة )35( 
من قانون المحكمة أعلانهم بالقرار أو الصحيفة- ان يتبينوا كافة جوانبها، ويتمكنوا فى 
ضوء ذلك من ابداء ملاحظاتهم وردودهم وتعقيبهم عليها فى المواعيد التى حددتها المادة 
)37( م���ن ذات القان���ون، بحيث تتولى هيئة المفوضين بع���د انتهاء تلك المواعيد تحضير 
الموضوع وتحديد المسائل الدستورية والقانونية المثارة وتبدي فيها رأيها مسببًا وفقًا لما 

تقضى به المادة )40( من قانون المحكمة الدستورية العليا المشار إليه.

لما كان ذلك، وكان الثابت أن محكمة طنطا الابتدائية قد استندت في قرارها بإحالة 
الأوراق إلى المحكمة الدس���تورية العليا إلى أن مد س���ريان أحكام القانون رقم 49 لس���نة 
1977 بموجب قرار محافظ الغربية تم بأداة غير التي حددتها الفقرة الثانية من المادة 
الأولى من القانون رقم 49 لسنة 1977 سالف البيان، وهو ما يعد نعياً بعدم مشروعية 
ذل���ك الق���رار لمخالفته للقانون الأخير ولا يكش���ف بذاته عن عيب دس���تورى فيه، وكانت 
المحكمة إذ خلصت إلى أن ذلك مما يلزم معه بحث مدى دستورية قرار محافظ الغربية 
لم تضمن قرارها أى بيان عن النص الدس���تورى المدعى بمخالفته وأوجه المخالفة، فإن 
ق���رار الإحالة إلى المحكمة الدس���تورية العليا يكون قد ج���اء قاصراً عن بيان ما أوجبته 

المادة )30( من قانونها المشار إليه، وبالتالى تكون الدعوى الدستورية غير مقبولة.
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»لهذه الأسباب«

حكمت المحكمة بعدم قبول الدعوى7.
وقضت بأن: »وحيث إن الحكومة دفعت بعدم قبول الدعوى الدستورية على أساس 
أن صحيفتها لم تتضمن البيانات الجوهرية التى تطلبتها المادة )30( من قانون المحكمة، 

لإغفالها تحديد النص التشريعى المطعون عليه والنص الدستورى المدعى بمخالفته.

وحيث إن قانون المحكمة الدس���تورية العليا الصادر بالقانون رقم 48 لس���نة 1979 
ق���د ن���ص فى الم���ادة )30( منه على أنه يج���ب أن يتضمن القرار الص���ادر بالإحالة إلى 
المحكمة الدستورية العليا أو صحيفة الدعوى المرفوعة إليها وفقاً لحكم المادة السابقة 
بيان النص التش���ريعى المطعون بعدم دس���توريته والنص الدس���تورى المدعى بمخالفته 
وأوجه المخالفة، وكان ما تغياه المشرع بنص المادة المشار إليها- على ما جرى به قضاء 
ه���ذه المحكم���ة – ه���و أن يتضمن قرار الإحالة أو صحيفة الدع���وى البيانات الجوهرية 
التى تكش���ف بذاتها عن ماهية المس���ألة الدس���تورية التى يعرض على هذه المحكمة أمر 
الفصل فيها وكذلك نطاقها، بما ينفى التجهيل بها، كى يحيط كل ذى شأن- ومن بينهم 
الحكوم���ة الت���ى يتعين إعلانها بق���رار الإحالة أو بصحيفة الدع���وى إعمالاً لنص المادة 
)35( من قانون المحكمة الدستورية العليا – بجوانبها المختلفة، وليتاح لهم جميعاً- على 
ضوء تعريفهم بأبعاد المسألة الدستورية المطروحة عليها- إبداء ملاحظاتهم وردودهم 
وتعقيباته���م فى المواعيد التى حددته���ا المادة )37( من القانون ذاته، بحيث تتولى هيئة 
المفوضين- بعد انقضاء هذه المواعيد- تحضير الموضوع المعروض عليها وإعداد تقرير 
يشتمل على زواياه المختلفة، محدداً بوجه خاص المسائل الدستورية والقانونية المتصلة 
بها ورأى الهيئة فى ش���أنها وفقاً لما تقضى به المادة )40( من قانون المحكمة، وكان ما 
توخ���اه المش���رع على النحو المتقدم يعتبر متحقق���اً كلما تضمن قرار الإحالة أو صحيفة 
الدعوى ما يعين على تحديد المس���ألة الدس���تورية سواء كان ذلك بطريق مباشر أو غير 
مباشر،إذ ليس لازماً للوفاء بالأغراض التى استهدفتها المادة )30( من قانون المحكمة، 
أن يتضمن قرار الإحالة أوصحيفة الدعوى تحديداً مباشراً وصريحاً للنص التشريعى 

الحكم فى الدعوى رقم 16 لسنة 2 قضائية »دستورية«، جلسة 1982/4/3.  7
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المطعون بعدم دستوريته والنص الدستورى المدعى بمخالفته وأوجه المخالفة، بل يكفى 
أن تكون المس���ألة الدس���تورية الت���ى يراد الفصل فيها قابلة للتعي���ين، بأن تكون الوقائع 
الت���ى تضمنه���ا قرار الإحالة أو صحيفة الدعوى – فى ترابطها المنطقى – مفضية إليها 

جلية فى دلالة الإفصاح عنها8. 

ومن هنا فإن البيانات الجوهرية س���الفة الذكر ليس���ت مقصودة لذاتها، فهي ليست 
مجرد ش���كلية تطلبها القانون، بل يكفى منها ما يتحقق منه مقصود المش���رع , فإذا كان 
تعيين المس���ائل الدس���تورية ممكنًا بأن يس���تخلص من جميع الأوراق ماهية النص محل 
الطعن،وماهي���ة الن���ص محل الطعن، وماهية العيوب الدس���تورية التى تش���وبه، وأوجه 

المخالفة، كانت صحيفة الدعوى أو أمر الإحالة غير مجهل.

أثر تخلف البيانات الجوهرية للصحيفة أو حكم الإحالة:

بعد أن عدّدنا البيانات الجوهرية التى يجب أن تحتويها صحيفة الدعوى الدستورية 
وأم���ر الإحال���ة، والغرض من إيراد مثل ه���ذه البيانات. نتناول أثر تخلف هذه البيانات، 
وأول م���ا ن���ود الإش���ارة إليه هو أن الش���كلية أو البيانات ليس���ت مطلوب���ة لذاتها، وإنما 
لتعيين المسائل الدستورية محل التداعي تعيينًا كافيًا بما يحول دون غموضها، ومن ثم 
فإن المناط فى توقيع الجزاء على تخلف البيانات من عدمه هو إمكانية تعيين المسائل 
الدستورية، أو عدم إمكانية ذلك، ولا يلزم أن يكون التحديد مباشرًا وصريحًا، بل يكفى 
أن تكون المسألة الدستورية التى يراد الفصل فيها قابلة للتعيين بأن تكون القوائع التى 
تضمنها قرار الإحالة أو صحيفة الدعوى فى ترابطها المنطقى مفضية إليها جلية فى 

دلالة الإفصاح عنها.

وفى ذلك تؤكد المحكمة الدس���تورية العليا أن »وحيث إن هيئة قضايا الدولة دفعت 
بعدم قبول الدعوى تأسيسًا على أن حكم الإحالة قد سكت عن بيان النصوص الدستورية 
المدعى بمخالفتها؛ وأوجه هذه المخالفة، مما يقُعد الحكومة عن ممارسة حقها القانونى 

فى الرد على المسألة الدستورية المثارة فى الدعوى الماثلة.

8  الحكم فى الدعوى رقم 62 لسنة 13 قضائية “دستروية” – جلسة 1992/9/5.
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وحيث إن هذا الدفع مردود بأن ما تغياه قانون المحكمة الدستورية العليا، بنص مادته 
الثلاثين، هو ألا تكون صحيفة الدعوى الدستورية أو قرار الإحالة الصادر من محكمة 
لًا بالمسائل الدستورية المطروحة على هذه المحكمة، ضمانا لتعيينها تعيينا  الموضوع مُجهِّ
كافيا؛ً فلاتثير خفاءً فى شأن مضمونها، أو اضطرابًا حول نطاقها، ليتمكن ذوو الشأن 
جميع���اً - ومنه���م الحكوم���ة - من إعداد دفاعهم - ابت���داءً وردًا وتعقيبًا - فى المواعيد 
التى حددتها المادة )37( من ذلك القانون؛ ولتتولى هيئة المفوضين - بعد انقضاء تلك 
داً للمس���ائل الدس���تورية المثارة  المواعيد - تحضير الدعوى، ثم إعداد تقرير يكون محدَّ
ورأيها فيها مسببا؛ً ومن ثم فإنه يكفى لتحقيق تلك الغاية أن يكون تعيين هذه المسائل 

ممكنا، ويتحقق ذلك كلما كان بنيان عناصرها منبئاً عن حقيقتها . 

يؤكد ما تقدم، أن هذه المحكمة فى رقابتها على الدستورية، لاتقف عند حد النص 
الدستوري الذى نسُب إلى النص التشريعى الطعين مخالفته؛ بل إنها تجيل بصرها فى 
النصوص الدستورية جميعها على ضوء النظرة المتكاملة لأحكامها، لتحدد على ضوئها 
توافق ذلك النص أو تعارضه مع أحكام الدس���تور مجتمعة؛ وهو ما يعنى أن الغاية من 
هذا الإجراء الش���كلي لا تعدو أن تكون ضمان اش���تمال الصحيفة أو قرار الإحالة على 
» سبب الدعوى الدستورية » بحسبانه أحد البيانات الجوهرية اللازم توافرها فيهما. 

لم���ا كان ذل���ك؛ وكانت أس���باب حكم الإحالة الذى اتصلت ه���ذه الدعوى عن طريقه 
بالمحكمة، قد أبانت - فى غير خفاء - أن النص الطعين قد تضمن فى جوهره عوائق 
من شأنها - من وجهة نظر أولية - الإخلال بحق اللجوء إلى القضاء، والنفاذ إليه نفاذاً 
ميس���راً، بما يمثل تحديداً كافياً للمخالفة الدس���تورية،  فإن الدفع بعدم قبول الدعوى 

يعد غير قائم على ما يبرره مما يتعين معه القضاء  برفضه.9 

فإذا لم تتمكن المحكمة الدستورية العليا من الوقوف على حقيقة المسألة الدستورية 
المثارة من خلال الصحيفة ذاتها أو قرار الإحالة ذاته كان عدم القبول جزاء على التجهيل 

بالصحيفة أو أمر الإحالة .

9  الحكم فى الدعوى رقم 35 لسنة 21 قضائية “دستورية” جلسة 2000/1/1.
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ومن تطبيقات عدم القبول فى الحالات التى خلت فيها الصحيفة أو أمر الإحالة من 
البيانات الجوهرية ما قض�ت به المحكم�ة الدس���تورية العليا من أن : » وحيث إن المادة 
)30( من قانون المحكمة الدس���تورية العليا الصادر بالقانون رقم 48 لس���نة 1979 تنص 
عل���ى أن���ه » يجب أن يتضمن القرار الصادر بالإحالة إلى المحكمة الدس���تورية العليا أو 
صحيفة الدعوى المرفوعة إليها وفقاً لحكم المادة السابقة بيان النص التشريعى المطعون 

بعدم دستوريته والنص الدستوري المدعى بمخالفته وأوجه المخالفة«. 

ومؤدى ذلك إن المشرع أوجب لقبول الدعاوى الدستورية أن يتضمن قرار الإحالة أو 
صحيفة الدعوى ما نصت عليه المادة )30( سالفة الذكر من بيانات جوهرية تنبئ عن 
جدية هذه الدعاوى ويتحدد بها موضوعها، وذلك مراعاة لقرينة الدس���تورية لمصلحة 
القوانين، وحتى يتاح لذوي الشأن فيها ومن بينهم الحكومة – الذين أوجبت المادة )35( 
من قانون المحكمة إعلانهم بالقرار أو الصحيفة – أن يتبينوا كافة جوانبها ويتمكنوا فى 
ضوء ذلك من إبداء ملاحظاتهم وردودهم وتعقيبهم عليها فى المواعيد التى حددتها المادة 
)37( م���ن ذات القان���ون، بحيث تتولى هيئ���ة المفوضين بعد انتهاء تلك المواعيد تحضير 
الموضوع وتحديد المسائل الدستورية والقانونية المثارة وتبدى فيها رأيها مسبباً وفقاً لما 

تقضى به المادة )40( من قانون المحكمة الدستورية العليا المشار إليه.

لم���ا كان ذل���ك، وكان يبين من صحيفة الدع���وى أن المدعية قد أقامت دعواها ابتغاء 
الحكم بعدم دستورية القرار بقانون رقم 141لسنة 1981 إلا أن هذه الصحيفة قد خلت 
م���ن بي���ان النص التش���ريعي المطعون فيه والنص الدس���تورى المدع���ى بمخالفته وأوجه 
المخالفة، إذ اقتصرت فى بيان ذلك على الإحالة إلى أسباب وردت فى عريضة دعوى 
أخ���رى ل���م ترفق صورة منه���ا بالدعوى الماثلة، ومن ثم فإن صحيف���ة الدعوى تكون قد 
جاءت قاصرة عن بيان ما أوجبته المادة )30( من قانون المحكمة – على ما سلف بيانه، 

وبالتالي تكون الدعوى الدستورية غير مقبولة10.

الحكم فى الدعوى رقم 97 لسنة 4 قضائية “ دستورية” ، جلسة 1988/6/4.  10
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وفى حكم آخر، قالت المحكمة: »بتاريخ 5 ديسمبر سنة 1981 أودع المدعيان صحيفة 
هذه الدعوى قلم كتاب المحكمة طالبين الحكم بعدم دس���تورية القانون رقم 119 لس���نة 

1964 بشأن بعض التدابير الخاصة بأمن الدولة.

وقدمت كل من إدارة قضايا الحكومة وشركة القاهرة للخلاصات الغذائية والعطرية 
)المدعى عليها الثانية( مذكرة دفعت فيها بعدم قبول الدعوى .

وبعد تحضير الدعوى أودعت هيئة المفوضين تقريراً برأيها .

ونظُرت الدعوى على الوجه المبين بمحضر الجلسة ، حيث التزمت هيئة المفوضين 
رأيها، وقررت المحكمة إصدار الحكم فيها بجلسة اليوم .

»المحكم�����ة«

بعد الاطلاع على الأوراق وسماع الإيضاحات والمداولة .

حيث إن الوقائع -على ما يبين من صحيفة الدعوى وسائر الأوراق- تتحصل فى أن  
المدعيين كانا قد أقاما منازعة فى التنفيذ أمام محكمة عابدين بطلب الاس���تمرار فى 
تنفيذ الحكم الصادر فى القضية رقم 5646 لس���نة 1967 مدنى كلى القاهرة ببطلان 
عقد البيع الصادر من الحراسة العامة عن بعض ممتلكات المدعيين إلى شركة القاهرة 
للخلاصات الغذائية والعطرية )المدعى عليها الثانية( فقضت المحكمة برفض الدعوى 
ولم���ا اس���تأنف المدعيان هذا الحكم أمام محكمة اس���تئناف القاه���رة قضت بعدم قبول 
الاس���تئناف، وإذ طعن المدعيان فى الحكم الاس���تئنافي بالنقض وقيد طعنهما برقم 81 
لسنة 45 قضائية، قضى فيه بتاريخ 13 ابريل 1978 بنقض الحكم المطعون فيه وبإحالة 
الاستئناف إلى محكمة جنوب القاهرة الابتدائية باعتبارها المحكمة المختصة بنظره.

وبتاري���خ 22 نوفمبر س���نة 1981 أحالت محكمة جن���وب القاهرة الابتدائية الدعوى 
المش���ار إليها إلى محكمة القيم حيث تمس���ك وكيل المدعيين بعدم دستورية القانون رقم 
119 لسنة 1964 وأمهلتهما المحكمة شهراً لرفع الدعوى الدستورية فأقاما الدعوى الماثلة.

وحي���ث إن الحكومة وش���ركة القاهرة للخلاصات الغذائي���ة والعطرية المدعى عليها 
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الثاني���ة دفعت���ا بعدم قبول الدعوى اس���تناداً إلى أن صحيفته���ا قد خلت من بيان النص 
التشريعي المطعون فيه والنص الدستورى المدعى بمخالفته وأوجه المخالفة وذلك خروجاً 

على ما توجبه المادة )30( من قانون المحكمة الدستورية العليا.

وحي���ث إن���ه يبين من صحيفة الدعوى أن المدعيين ق���د أقاما الدعوى إبتغاء الحكم 
بعدم دستورية القانون رقم 119 لسنة 1964 ولم تتضمن الصحيفة بياناً لذلك سوى أن 
»هذا القانون اس���تعمل كذريعة لس���لب ممتلكات الطالبين وفرضت عليهما الحراسة.. 
وعلى كل حال الدستور المستفتى عليه نص على عدم جواز الحراسات وتكون الحراسة 

119 لسنة 1964 غير دستورية..«.

وحي���ث إن الم���ادة )30( من قانون المحكمة الدس���تورية العليا الص���ادر بالقانون رقم 
48 لسنة 1979 تنص على أنه: »يجب أن يتضمن القرار الصادر بالإحالة إلى المحكمة 
الدستورية العليا أو صحيفة الدعوى المرفوعة إليها وفقاً لحكم المادة السابقة بيان النص 
التشريعي المطعون بعدم دستوريته والنص الدستوري المدعى بمخالفته وأوجه المخالفة« 
ومؤدى ذلك أن المش���رع أوجب لقبول الدعاوى الدس���تورية أن يتضمن قرار الإحالة أو 
صحيفة الدعوى ما نصت عليه المادة )30( سالفة الذكر من بيانات جوهرية تنبىء عن 
جدية هذه الدعاوى ويتحدد بها موضوعها، وذلك مراعاة لقرينة الدس���تورية لمصلحة 
القوانين وحتى يتاح لذوى الش���أن فيها ومن بينهم الحكومة –الذين أوجبت المادة )35( 
من قانون المحكمة أعلانهم بالقرار أو الصحيفة- أن يتبينوا كافة جوانبها ويتمكنوا فى 
ض���وء ذل���ك من إبداء ملاحظاتهم وردودهم وتعقيبه���م عليها فى المواعيد التى حددتها 
المادة )37( من القانون ذاته بحيث تتولى هيئة المفوضين بعد انتهاء تلك المواعيد تحضير 
الموضوع وتحديد المسائل الدستورية والقانونية المثارة وتبدى فيها رأيها مسبباً وفقاً لما 

تقضى به المادة )40( من قانون المحكمة الدستورية العليا المشار إليها.

لما كان ذلك، وكان الثابت من صحيفة الدعوى الماثلة أنها جاءت خلوا من بيان النص 
الدستوري المدعى بمخالفة القانون رقم 119 لسنة 1964 له، كما لم تبين أوجه المخالفة 
الدستورية التى تعيب نصوص القانون المذكور المطعون بعدم دستوريته جملة ودون تحديد 
نص معين فيه ينصب عليه أى وجه لمخالفة دس���تورية، فان صحيفة الدعوى تكون قد 
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جاءت قاصرة عن بيان ما أوجبته المادة )30( من قانون المحكمة على ما س���لف بيانه، 
وبالتالى تكون الدعوى الدستورية غير مقبولة11.

  لا يجوز التعرض لأمر الدس���تورية إلا عن طريق خصومة قضائية اتصلت اتصالاً 
قانونياً بالمحكمة الدستورية:

يعي���ب الرأى المخال���ف على رأى الأغلبية أنه بقضائه بع���دم قبول الدعوى للتجهيل 
ببيانات الدعوى الدس���تورية أنه ضيق من اختصاصات المحكمة التى وس���عها المش���رع، 
وأوصد الباب أمام الجهة الطاعنة فى عرض مطعنها الدستوري أمامها مما قلص فى 
النهاية من مساحة اختصاصها التى منحها المشرع للمحكمة فى القانون، وهذا القول 

يجافي الحقيقة ولا نتفق معه.

ذلك أنه لا يوجد ما يمنع من إعادة الطعن مرة أخرى على ذات النص، بل من ذات 
الخصم أو الخصوم طالما اس���توفت الدعوى الجديدة س���ائر ش���رائط قبولها الشكلية. 
كم���ا أن���ه ليس فى القضاء بعدم قبول الدع���وى أي انتقاص من الاختصاص، وإنما هو 
الحرص على الجدية فى عرض المسائل الدستورية لخطورتها ولوجود قرينة الدستورية 

التي تصاحب القوانين .

وتفصيل ذلك أن :حق القضاء فى بحث دستورية القوانين ليس إلا ثمرة مترتبة على 
وظيفته الأصلية، وهى الفصل فى المنازعات، ومن ثم فلا يمارس القضاء رقابة أصيلة 
على المشرع، بل ه�ى رقاب�ة » مناسبة« أى لا يستطيع القيام بها إلا بمناسبة فصله فى 

الخصومات التى تعرض عليه12.

وض���رورة وج���ود خصومة من أهم ضوابط الرقاب�ة على دس���تورية القوانين - إن لم 
يكن أهمها على الاطلاق - وهو أيضًا من الضوابط التى تختلف بِش���أنها الآراء كثيرًا، 
إذ بينما يعتبره البعض قيدًا ذاتيًا، يراه آخرون ضابطًا كبيرًا من ضوابط الرقابة وحدًا 

الحكم فى الدعوى رقم 54 لسنة 3 قضائية :”دستورية” ، جلسة 1983/12/18.  11
12  يراجع المستشار الدكتور / عبد العزيز سالمان: ضوابط وقي�ود الرقابة الدستورية، سنة 2011 ، دار النهضة 

العربية ، ص� 177 وما بعدها .
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فاصلًا يحفظ نطاقها، ويبين حدود ولاية جهة الرقابة القضائية على الدستورية.

وترجع أهمية هذا القيد إلى أنه من الضروري بمكان تحديد نطاق المسائل الدستورية 
التى يدخل الفصل فيها فى ولاية المحاكم الدستورية، ذلك أن كثيرين يتوثبون لمعارضة 
الدولة في سيادتها ويسعون لمواجهتها استنادًا إلى أحكام الدستور فى كل قانون أو قرار 
او حت���ى عم���ل مادي يصدر عنها، يتعين بالتالي أن تصوغ جهة الرقابة على الش���رعية 
الدس���تورية القواعد التى تحدد على ضوئها الأش���خاص الذين يحق التداعى أمامها، 
وبمراعاة أن موقعها من تطبيق هذه القواعد قد يؤثرون بتطويرها للشرعية الدستورية 

أو يدل على الانتكاس بها.

ولي���س مطل���ق الخصومة القضائي���ة يتحقق بهذا القيد أو الضاب���ط، وإنما لابد أن 
تك���ون خصوم���ة اتصل�ت بالمحكمة الدس���تورية اتصالاً صحيحاً موافق���اً لقانونها، وألا 
تك���ون خصوم���ة مفتعلة وإنما خصومة حقيقية يكون عنصر النزاع ماثلًا فيها بما يؤكد 

تضاد مصالح أطرافها.

ويخ���رج ع���ن نطاق الخصومة بمعناها المقصود، الخصومة التى تقام لإظهار موقف 
مح���دد من تش���ريع ص���در، أو لإظهار عدم موافقة مقيمها على سياس���ة معينة ، صدر 

لنفاذها قانون ما.

ويخ���رج ع���ن نطاق هذه الخصوم���ة أيضًا ، تلك التى تق���ام لتأصيل أغراض علمية 
محددة أو لتحديد مفاهيم لا تثير غير اهتمام الباحثين فى علم القانون.

ولا تعد خصومة مجرد لإقامة دعوى بغية طلب الفيتا ، أو أخذ الرأى الاستش���ارى 
فى مسألة معينة 13.

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا على اعتناقها لهذا القيد تحديدًا لنطاق رقابتها. 
وم���ن ذل���ك قضاؤها الذى أك���دت فيه: » وحيث إن هيئة قضاي���ا الدولة دفعت الدعوى 
بع���دم قبوله���ا؛ وذلك من وجهين )أولهم���ا( أن حجية الحكم النهائ���ي القاضي بتحديد 
أج���رة الوحدات الس���كنية مثار المنازعة تح���ول دون المجادلة في تلك الأجرة من جديد؛ 

13  المستشار الدكتور/ عبد العزيز سالمان : ضوابط وقيود الرقابة الدستوية ، المرجع السابق، ص� 178 وما بعدها .
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وبالتال���ي فإن الحكم بعدم دس���تورية النص المطع���ون فيه - بفرض صدوره - لن يظلها 
بأثره. و)ثانيهما( أن النص المطعون فيه لايجد مجالاً لتطبيقه على النزاع الذي يقتصر 
على طلب التعويض عن عمل من أعمال الس���لطة التش���ريعية، فيما قضى به من تثبيت 
أجرة الأماكن. وبالتالي فإن إبطاله لن يحقق للمدعيين أية فائدة عملية - في دعواهما 
الموضوعية - يمكن أن يتغير بها مركزهما القانوني بعد الفصل في الدعوى الدستورية 

عما كان عليه قبلها، مما تنعدم معه مصلحتهما فى هذه الدعوى .

وحيث إن دفاع المدعيين تناول بالتعقيب هذا الدفع؛ مقررًا أن صدور حكم قضائى 
نهائى بتحديد الأجرة ليس هو محل المنازعة فى الدعوى الموضوعية، ولايتعلق به طلب 
التعويض المبدى فيها؛ وإنما غاية هذا الطلب جبر الأضرار الناجمة عن قاعدة تثبيت 
الأج���رة الت���ى تضمنها النص المطعون فيه. كما أن تقدير محكمة الموضوع جدية الدفع 
بعدم دس���تورية هذا النص؛ يقيم مصلحتهما فى الدعوى الدس���تورية، بما لاحاجة معه 

لمعاودة بحث توافر تلك المصلحة أمام المحكمة الدستورية العليا.

وحي���ث إن قض���اء ه���ذه المحكمة قد ج���رى على أن ما ينعاه أح���د الخصوم في نزاع 
موضوع���ي م���ن مخالفة نص قانوني لقاعدة في الدس���تور، يفت���رض أمرين: أولهما: أن 
يكون هذا النص لازما للفصل في ذلك النزاع؛ فإذا لم يكن متعلقا بالحقوق المدعى بها؛ 
ومنتجً���ا في مج���ال الفصل فيها؛ فقد هذا النعى ج���دواه. وثانيهما: أن يكون للمطاعن 
الدس���تورية المدعى بها ما يظاهرها وهو ما يعني جديتها من وجهة مبدئية - تس���تقل 
بتقديره���ا محكمة الموض���وع - وفي هذا النطاق وحده تنحصر ولايتها. ومؤدى ذلك أن 
الصلة الحتمية التي تقوم بين الدعوى الموضوعية والدعوى الدستورية تقتضي أن يكون 
الحكم فى المسألة الدستورية لازما للفصل فى مسألة كلية أو فرعية تدور حولها رحى 
الخصوم���ة في الدع���وى الموضوعية. فإذا ل���م يكن الإخلال بالحقوق المدعى بها في تلك 
الدعوى عائدا مباشرة إلى النص المطعون فيه، انتفت المصلحة في الدعوى الدستورية؛ 
وهي مصلحة تتحراها هذه المحكمة في سعيها للتثبت من شروط قبول الدعوى المطروحة 

عليها؛ وليس لجهة أخرى أن تزاحمها على هذا الاختصاص؛ أو أن تحل محلها فيه.

وحيث إنه لامحاجة فى القول، بأن تقدير محكمة الموضوع جدية الدفع المثار أمامها 
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بعدم دس���تورية النص المطعون فيه، يقيم بذاته ش���رط المصلحة في الدعوى الدستورية 
الماثلة؛ وذلك لسببين: 

• )أولهما(: أن لكل من الدعوى الموضوعية والدعوى الدستورية ذاتيتها ومقوماتها؛ 	
فلا تختلطان ببعضهما؛ ولاتتحدان في شرائط قبولهما؛ بل تستقل كل منهما عن 
الأخرى س���واء فى موضوعها أو في مضمون الش���روط المتطلبة قانونًا لقبولها. 
فبينما تطرح أولاهما الحقوق المدعى بها - إثباتًا ونفيًا؛ فإن الدعوى الدستورية 

تتوخى الفصل في التعارض المدعى به بين نص تشريعى وقاعدة دستورية.

• و)ثانيهمـــــــا( أن ولاي���ة محكم���ة الموضوع تتح���دد حصرًا بالمس���ائل التى ناطها 	
المشرع بها، ولاتمتد إلى ما يدخل - بنص الدستور أو القانون - في ولاية جهة 
أخ���رى؛ وإلا كان ذل���ك غصبًا لها. وليس من بين المهام التي اختص المش���رع بها 
محكمة الموضوع؛ الفصل في توافر الشروط التى يتطلبها القانون لقبول الدعوى 
الدستورية؛ ومن بينها شرط »المصلحة«؛ ومناطها -كما تق�دم- أن يكون الفصل 
في المس���ألة الدس���تورية لازمًا للفصل في الطلب الموضوعي المرتبط بها. وكذلك 
تقدير محكمة الموضوع جدية الدفع بعدم الدس���تورية المثار أمامه��ا؛ إذ لاتتعلق 
هذه الجدية بالش���روط التي يتطلبها المشرع لقبول الدعوى الدستورية؛ ولكنها 
تتصل بالدلائل التى تقوم معها شبهة قوية على مخالفة النص التشريعي المطعون 
عليه؛ وهي ش���بهة يتعين أن تتحراها المحكمة الدس���تورية العليا لتقرير صحتها 

أو فسادها.

متى كان ذلك؛ وكان النص المطعون فيه لايعرض بالتنظيم إلا للعلاقة الإيجارية في 
جانبه���ا المتعلق بأج���رة المكان المؤجر؛ وكان المدعيان لايهدف���ان إلى المجادلة فى تقدير 
أجرة الأماكن مثار المنازعة الموضوعية؛ وإنما يبتغيان جبر الأضرار المدعى بها بتعويض 
مناسب على جانب الدولة؛ فإن قضاء هذه المحكمة بعدم دستورية هذا النص -بفرض 
حدوثه- لن يكون ذا أثر على النزاع الموضوعى. ومن ثم، تكون مصلحتهما في الدعوى 

الدستورية الراهنة منتفية، مما يتعين معه القضاء بعدم قبولها14 .

14  الحكم رقم 37 لسنة 17 قضائي “دستورية” جلسة 1998/11/7
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- ومن هنا تأتي الأهمية الكبرى لوقوف المحكمة الدس���تورية العليا على اس���تيفاء 
الدعوى المطروحة عليها الش���رائط قبولها الشكلية، وأن مخاصمة النص التشريعي أو 
اللائح���ي تم���ت من خلال خصومة حقيقية انعقدت بإج���راءات صحيحة، والقول بغير 
ذلك يجعل الرقابة الدس���تورية تتم بعيدًا عن الضوابط المقررة لها ويجعل من المحكمة 

الدستورية العليا رقيبًا على البرلمان حتى ولو لم توجد المناسبة.
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2013/1 

تعليق الأستاذ المحامي يحيى زكريا الشرقاوي / مصـر 

 

الموضوع والرأي القانوني:

 في 2013/2/5 طعن المس���تدعي وفي مواجهة المس���تدعي ضدهم، بعدم دس���تورية 
إدراج بند أو خانة الديانة في بطاقة الهوية الشخصية للمواطنين الفلسطينين، خلافاً 
للقانون الأساس���ي )الدس���تور( وتعديلات���ه والمواثيق الدولية )الإع���لان العالمي لحقوق 

الإنسان الصادر في 1948: غالباً( والقوانين السارية. 

  هذا وكان المس���تدعي قد اس���تند إلى مجموعة من الأس���باب؛ ذكرها قرين وقائع 
دعواه وبلائحتها )لم تذكر بالحكم ولم يتطرق إلى تفاصيلها عدا مجرد إشارة عابرة؟!(، 
وذلك قبل إبدائه طلباته سالفة الذكر، والتي يرى في إجابتها تطبيقاً صحيحاً لأحكام 
القانون الاساسي )الدستور( فيما يتعلق بعدم الإخلال بالحقوق القانونية والدستورية 

)وعلى حد تعبيره( للطاعنين.

 وكان النائب العام المساعد )بصفته أو بالإضافة لوظيفته، عدا أنه كان المستدعي 
ضده الرابع في الدعوى أو الطعن( قد تقدم بلائحة جوابية في 2013/3/3 )أو خلال 
شهرا واحداً من إبداء الطعن المذكور(، طلب من خلالها رد الدعوي شكلًا وموضوعاً 
)ودون اس���تعراض أو تفصي���ل لأس���باب ذلك على الإطلاق، حي���ث إقتصر الحكم علي 

مجرد الإشارة العابرة ... أيضا(. 

تعقيب: 

تس���تلزم مثل هذه الأحكام العناية بتفصيل الطعون؛ وقائع وأس���باب، دفاعاً ودفوع 
ومستندات مرفقة، سواء من الطاعن أو المطعون ضده، إعمالاً لنصوص القانون وتعميماً 
لفائ���دة الإلم���ام به؛ باعتبار أن أحكام القضاء – والعليا من درجاته بالذات – تعد الجهة 
المنوط بها تفسير القانون تفسيراً قضائياً يمثل فيما بعد السوابق القضائية الملزمة لذات 
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المحكمة والدرجات القضائية الأدنى مرتبة في هرم الهيكل القضائي، مستقبلًا؛ وهو إن 
كان إلتزاماً أدبياً يجوز الخروج عليه بعد الإجتهاد ومراعاة لظروف الزمن وتغيراته؛ إلا 
الواقع العملي في كافة أنظمة العالم القانونية – عدا النظام الأنجلوسكس���وني الجاري 
تطبيق���ه في انجلت���را والولايات المتح���دة الأمريكية وبع���ض دول الكومنولث البريطاني، 
والتي يعد فيها الأخذ بنظام السوابق القضائية ملزماً، بل ومن أركان النظام القضائي 
والقانوني برمته، ولا يجوز الخروج عليه حيث يتداخل مع المصادر التشريعية ذاتها ولا 
يقف فقط عند حد تفس���يرها – يش���ير إلى اتباع كافة المحاكم لهذه السوابق القضائية 
والأخذ بها والتعويل في قضائها، حيث لا يقتصر الأمر على منطوق الحكم؛ بل أنه يمتد 
إلى حيثياته وأسبابه، خاصة تلك المتعلقة برفض أو قبول ما يثار بشأنه من دفاع ودفوع، 
الأمر الذي يس���توجب أو يحتم العناية بتس���جيل صورة أو سجل كاف لتفاصيل المنازعة 
وما يحاط بشأنها من أمور )حتى المستبعد فيها وأسباب ذلك(، لكونها تشكل مرجعية 
مس���تقبلية حتي في غير الأنزعة المش���ابهة، وهو أمر أشارت اليه ونظمته نصوص المادة 

34 من قانون المحكمة الدستورية ذاته.   

 هذا عدا أن كافة نصوص قوانين المرافعات )وأخصها القانون الفلس���طيني( تنص 
علي تضمين الأحكام س���رداً وإش���ارة موضوعية إلى ما يقدمه الخصوم من مس���تندات 
رفق دفاعهم ودفوعهم، والرد عليها من جانب المحكمة بالقبول أو الرفض والأس���تبعاد 
وأسبابه، والا نعت الحكم بعيب الاخلال بحق الدفاع أو المدافعة )كحق مقرر لكلا طرفي 
التداعي(، وكسبب جوهري يبيح الطعن فيه – وعلى استقلال – أمام المحكمة أو درجة 
التقاض���ي الأعل���ى؛ لذا فإنه من غير المقبول أو المستس���اغ أن ترتك���ب محكمتنا العليا، 
وكمحكمة تفسير وإرساء المبادئ والسوابق القضائية، هذا العيب أو العوار، بدلاً من أن 
يكون حكمها نموذجاً لاصدار الأحكام، حتى ولو إرتأت هذه الأخيرة عدم قبول الدعوى 
لتخلف شروط الشكل، وحتى تعد هذه الأحكام – وبصدق – سبيلًا معرفياً قانونياً ينهل 
منه المشتغلين بالشأن القانوني منه، ومدرسة يسير فيها هؤلاء على خطاها وما ترسيه 

من أسس ومبادئ، وإنجازاً وتحقيقاً للعدالة بعدم تكرار ما سلف أن أثير أمامها.
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2 - إنتهت المحكمة إلي قضائها بعدم قبول الطعن الدس���توري الماثل )وبالأكثرية( على 
س���ند من القول بوجود خلل في عدم ذكر النص التش���ريعي المخالف لاحكام القانون 
الأساس���ي )الدس���تور( وعندما خلت لائحة الدعوى من الإشارة )من قريب أو بعيد( 
إلى النص التش���ريعي المخالف لمواد القانون الأساس���ي وفي مواده: 9، 10، 18، 19؛ 
وبأنه لا يكفي الإشارة إلى أن ذكر الديانة في الخانة المخصصة لها في بطاقة الهوية 
يخالف القانون الأساسي في حدود المواد السالفة، حيث أن الرقابة الدستورية تنصب 
علي النص المخالف للدستور ليس إلا؛ فإذا لم يتم تحديد النص التشريعي المخالف، 
ف���إن لائحة الطعن الدس���توري تضحي معيبة بخلل جوه���ري ينأي بها عن الجدية، 
ويتعذر معه على ذوي الش���أن من المس���تدعي ضدهم إس���تبيان جوانبها والتمكن من 
إبداء ملاحظاتهم وردودهم وتعقيبهم عليها في المواد القانونية  )وعلى حد عبارات 

حيثيات الحكم(؟!

تعقيب: 

 تش���ير الحيثيات إلى أن خلو لائحة الدعوى من النص التش���ريعي محل أو موضوع 
الطعن بعدم الدس���تورية لمخالفته مواد القانون الاساس���ي )9، 10، 18، 19 تحديداً(، كان 
ق���د مث���ل خل���لًا جوهرياً تعذر معه على ذوي الش���أن من المس���تدعى ضده���م أن يتبينوا 
جوانب لائحة الطعن الدستوري )أو لائحة دعوى المستدعي(، الأمر الذي أدى إلى عجز 
المس���تدعى ضدهم من إبداء ملاحظاته���م وردودهم وتعقيبهم عليها في المواد القانونية، 

وعلى النحو المبين بعاليه. 

 وعلى ضوء إغفال أو عدم إيراد ما كان قد جاء بلائحة النائب العام المس���اعد 
الجوابية المؤرخة 2013/3/3 )سبق الاشارة إليها وإلى ذاك الأمر في التعقيب الوارد 
بالبند1(، فإننا لا نس���تطيع أن نقرر فيما إذا كان هذا التس���بيب من عنديات عدالة 
المحكم���ة ورأيه���ا القانون���ي وتكييفها لوقائع الطع���ن؛ أم أنه دفعاً قانوني���اً أو دفاعاً 
موضوعياً أبدي في هذه اللائحة الأخيرة وتبنته المحكمة وأخذت به قبل أن تقضي 

بعدم القبول. 
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 وهذا يؤكد ما سبق أن أبديناه من رأي بوجوب إشتمال الأحكام على الإشارة الكافية 
إلى ما ورد بشأنها من مجريات، وبالذات في درجات المحاكم العليا، توصلا إلى تحقيق 

الفائدة العامة الشاملة وإعمال الرقابة الفقهية، كما سلف لنا التفصيل بالبند/1.

 عن الرأي القانوني في الحكم، من الناحية الموضوعية: 

 أولًا: في تعيين اختصاصات المحكمة الدستورية الفلسطينية؛ وتأكيد انعقاد اختصاصها 
بنظر المنازعة وبحالتها:  تضمن قانون المحكمة الدس���تورية رقم 3 لس���نة 2006، 
عدداً من المواد التي أشارت إلى مدى إختصاص المحكمة بنظر المنازعات المختلفة 

وإجراءاتها وفي الباب الثاني، وبدايتها المادة 24 التي نصت على: 

 » تختص المحكمة دون غيرها بما يلي: 

1 - الرقابة على دستورية القوانين والأنظمة.   

.. - 2

ثم جاء نص المادة 25 التالية، وليقرر ويعين ويفسر: 
»1 - يكون للمحكمة في سبيل القيام بالإختصاصات المنصوص عليها في المادة )24( 
ممارسة كل الصلاحيات في النظر، والحكم بعدم دستورية أي تشريع أو عمل مخالف 

للدستور )كليا أو جزئياً(. 
2 - عن���د الحك���م بع���دم دس���تورية أي قانون أو مرس���وم أو لائح���ة أو نظام أو قرار 
جزئياً أو كلياً، على السلطة التشريعية أو الجهة ذات الإختصاص تعديل ذلك القانون 
أو المرسوم او اللائحة أو النظام أو القرار بما يتفق وأحكام القانون الاساسي والقانون. 

.. - 3
 ثم يسوق ذات القانون نص المادة 27 منه والتي تؤكد ما تضمنته المادتين السابقتين؛ 
عندم���ا نص���ت مرة أخرى على إنعقاد رقابة المحكمة القضائية على الدس���تورية في كل 
حالة بتراءى فيها لأحد الافراد المتضررين وعن طريق الدعوى الأصلية المباش���رة أمام 
المحكمة واستناداً إلى أحكام المادة 24 السابقة )أو من القانون(، وذلك في البند الأول 
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من المادة،  بالنص على: 
» تتولي المحكمة الرقابة القضائية على الوجه التالي:

 1 - بطريق الدعوى الأصلية المباشرة التي يقيمها الشخص المتضرر أمام المحكمة 
إس���تناداً إلي أحكام المادة 24 من هذا القانون«، وهو الأمر الذي ينطلي وينطبق تماماً 
على وقائع المنازعة المثارة؛ عندما لجأ المستدعي وهو من الاشخاص المتضررة، وبدعواه 
الأصلية المباشرة، إلى المحكمة الدستورية للفصل في خصومته مستندا إلى أحكام المادة 
24 والمفس���رة في المادة 25 التالية: ) بندي 1، 2 بالذات وفيما يتعلق بموضوع المنازعة 

أو واقعاتها(. 

وحي���ث ان الطعن المبدي من المس���تدعي كان قد أنصب عل���ي النظام او العمل علي 
إدراج خانة الديانة في بطاقة الهوية الش���خصية للمواطنين، أو اللائحة أو المرس���وم أو 
الق���رار )ق���د يكون إدراياً أو تنظيماً بدون رقم( الآم���ر بذلك، مما يدخل في اختصاص 

المحكمة الدستورية وفقا لنص المادتين 24، 25 المكملتين لبعضهما. 

وقد يكون إدراج خانة الديانة في بطاقة الهوية الشخصية للمواطنين الفلسطينيين، 
لهو من قبيل الأعمال أو الأنظمة الإدارية القديمة التي سادت في عهد الدولة العثمانية 
أو إبان الاحتلال الانجليزي للبلاد فيما بعد نهاية الحرب العالمية الأولى، وسار أو درج 
النظام الإداري المختلف في البلاد علي إتباعه منذ هذا الحين؛ إلا أنه يظل في النهاية 
)الإدراج أو اس���تلزام تعيين الديانة في بطاقة الهوية الش���خصية(، نظاماً أو عملًا إرتأى 

فيه المستدعي المتضرر مخالفة لأحكام القانون الأساسي. 

أما إذا كان اس���تلزام إدراج خانة الديانة في بطاقة الهوية يس���تند إلى مرس���وم 
أو لائح���ة أو ق���راراً إدارياً أو تنظيمياً م���ا، موجود فعلًا، لكنه غير معلوم أو معروف 
للمس���تدعي، أو عج���ز عن التوصل إليه، فإن واقع���ة الإدراج لنوع الديانة في بطاقة 
الهوية، قائمة وصحيحة وجارية؛ كان على المحكمة تكليف الجهة المستدعى ضدها، 
وبما يملكه من مكنة وإمكانيات وإختصاصات، بأن تحضر أو تستدعي هذه اللائحة 
أو المرسوم أو القرار، وبديلًا لتسترها خلف عجز المستدعي عن ارفاقه أو ارفاقها، 
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أو تعيينه كنص محلا للطعن، هذا إن التفتت المحكمة عن تكييف هذا الإدراج لنوع 
الديان���ة في بطاق���ة الهوي���ة من قبيل الاعم���ال أو الأنظمة التي ق���د تخالف القانون 

الأساسي للدولة. 

 أما أن تغفل المحكمة هذه الإختصاصات الواس���عة التي أس���ندت إليها وأنيط بها 
ممارس���تها وتضيق من إختصاصاتها بش���كل كبير، وتوصد طريق الطعن أمام المثالب 
الج���ادة والعي���وب التي تلحق الأعم���ال والأنظمة، وتتوقف عند مج���رد: عدم ذكر رقم 

النص محل الطعن، فهو عوار كان قد لحق هذا الحكم. 

 وبمراجعة نص المادة التالية والتي تحمل رقم 27 والتي اعتنت بالإجراءات الواجبة 
الإتب���اع أم���ام المحكمة الدس���تورية، فإنها لم تخرج عن الإختصاصات الموس���عة المنوط 
بها ممارس���تها عند مباش���رتها رقابتها على الدستورية، وذلك أثناء إستعراض الناحية 

الإجرائية واجبة الإتباع وطرق إبداء الطعون.

 وأخيراً، يأتي نص المادة 28 من ذات القانون، والذي يوجب تضمين القرار الصادر 
عن المحكمة بالإحالة إلى المحكمة الدس���تورية، أو لائحة الدعوى المرفوعة إليها بيان 
)وليس رقم أو عبارات أو مفردات( النص التش���ريعي المطعون بعدم دس���توريته والنص 

الدستوري المدعي بمخالفته وأوجه المخالفة. 

ف���إذا حمل���ت عدالة المحكم���ة وبأكثريتها حكمه���ا على هذه الم���ادة الأخيرة وحدها 
)28(، ودون تمعن في نصها وسياقها مع باقي نصوص القانون السابقة عليها، فهو أمر 
غير مقبول، إذ أن هذه المادة لا تعني في حقيقتها إلا مس���ألة المواد المقابلة في القانون 
الأساسي والمدعى بمخالفتها وأوجه المخالفة، فلا تفهم على أنها نسخ أو تقييد أو الحد 
م���ن إطلاق الإختصاص في المواد الس���ابقة عليه���ا، وتضييق للإختصاص كان قد اطلق 
لها في مواد سابقة مباشرة، فهذه المادة مع عنايتها بالنص الدستوري المدعي بمخالفته 
وأوج���ه المخالف���ة تفصيلًا، وأغفلت التعدد في بيان ما يدخل في اختصاصها من قوانين 
وأعمال ونظم .. وخلافه، مما س���بق بيانه تفصيلًا في ثلاث مواد س���ابقة مباش���رة لها، 
وإكتفاء بالإش���ارة إليها بلفظ: بيان، منعاً للتكرار، والقول بغير هذا التفس���ير أو الفهم 



للنص، ينعت قانون المحكمة الدس���تورية بالتناقض في نصوص مواد قانونها وتضاربها، 
وهو أمر غير موجود وغير صحيح. 

 ثانياً-الـــــــرأي: مخالفة الحكم الصادر في الطعن الدس���توري رقم 2013/1 الصادر 
ع���ن المحكمة العليا بصفتها الدس���تورية والقاضي بعدم قب���ول الطعن، لعدم ذكر النص 
التشريعي )صراحة أو رقماً( المخالف لأحكام القانون الأساسي، حيث نرى أن إختصاص 
المحكمة منعقد وولايتها صحيحة، وكان من اللازم الفصل في الطعن بالقبول شكلًا وفقاً 
لنصوص قانون المحكمة الدستورية )المواد من 24، 25، 27، 28( ومتابعة أو الاستمرار 

في النظر في الطعن علي ضوء القانون الأساسي والفصل فيه.  

 










