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مقدمة العدد

على طريق إثراء النقاش وإغناء التجربة

تؤكد "مساواة" على أن غايتها من إصدار مجلة »العدالة والقانون« تكمن في تشجيع فكرة التعليق 
على الأحكام والقرارات القضائية، وفقاً للضوابط والمعايير القانونية ذات الصلة، عملًا بالقاعدة 

الفقهية التي تعتبر القرارات والأحكام القضائية عنواناً للحقيقة، وإن لم تكن بالضرورة عينها.

تسبيب  قاعده  الامثل لإعمال  الوجه  والوقوف على  القضاء  علنية  مبدأ  تفعيل  "مساواة"  وهدف 
الأحكام والقرارات القضائية، بوصفها العمود الفقري للرقابة الشعبية والوطنية على حسن أداء 

القضائية. الوظيفه 

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

النزاع المرفوع إلى القضاء. القانونية الملائمة على وقائع  القاعدة  والتشريعات، وإنزال 

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

مبدأ استقلال القاضي، وبناء دولة المؤسسات والقانون.

و"مساواة" لا تستهدف بأي حال التجريح الشخصي أو النقد السلبي، بقدر ما تنطلق في مسعاها 
على  التعليق  وراء  والكامنه  والقضاء،  القانون  فقهاء  عليها  أجمع  التي  الإعتبارات  كافة  من  هذا 

القضائية. والقرارات  الأحكام 

والقضاء  المحاماة  لاستقلال  الفلسطيني  المركز  يضعها  التي  التعليقات  هذه  أن  الطبيعي  ومن 
وأفكار  اجتهادات  عن  تعبر  بالقانون،  والعاملين  والمحامين  القضاة  السادة  أيدي  بين  "مساواة" 

القانوني والفكري  تعميقاً وتطويراً للحوار  الوقت تشكل  ورؤى أصحابها ومقدميها، وفي ذات 
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الهام والضروري لتوحيد المفاهيم القانونية وإثراء التجربة العملية للقضاة والمحامين الفلسطينين 
وكافة المشتغلين بالقانون، من رؤساء ووكلاء نيابة وأساتذة قانون وطلبة كليات الحقوق وغيرهم.

وهذا ما يصبوا إليه المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماه والقضاء "مساواة"، في إطار سعيه الحثيث 
في العمل على بناء قضاء فلسطيني مشروع، نزيه، كفؤ، قادر، وفاعل، وتعميق وتطوير دور ورسالة 
مجرب  كطريق  الكافة  على  وسواده  القانون  سيادة  مبدأ  صيانه  في  ونقابتهم  الفلسطينين  المحامين 

للنجاح في بناء حكم فلسطيني صالح وحديث.

وها نحن في "مساواة" نصدر العدد الثالث والثلاثون من مجلة »العدالة والقانون« والذي يتضمن 
دراستين قانونيتين محكمتين، تناولت بالبحث الموضوعين التاليين: الإختناق القضائي في المحاكم 
الأولى  أعدت  والوساطة(،  )التحكيم  المدنية  النزاعات  لتسوية  البديلة  والوسائل  الفلسطينية، 

مت من قبل أكاديميين مختصين. ها محام، وحُكِّ محامية، والثانية أعدَّ

تفسيران  منهما  اثنان  قضائية،  وأحكام  قرارات  أربعة  على  تعليقات  ثماني  العدد  هذا  تناول  كما 
دستوريان صادران عن المحكمة الدستورية العليا، الأول يتصل بآليات إدماج الإتفاقيات الدولية 
الصادر  الثاني  التفسير  قرار  وهو  فيه،  تحتلها  التي  القانونية  والمكانة  الداخلي  القانوني  النظام  في 
النظر  النقض في  باختصاص محكمة  يتعلق  والثاني  الموضوع،  لذات  والمتناول  المحكمة  عن ذات 
إليها في مسائل الأحوال الشخصية لغير المسلمين، والثالث حكم  المرفوعة  والفصل في الطعون 
صادر عن محكمة العدل العليا يتعلق بالقرار الإداري النهائي الذي يقبل الطعن بالإلغاء ومواعيد 
الطعن في القرار الإداري، والفارق بين القرار الإداري العادي والمنعدم في هذا السياق، والرابع 
قانونية  في  والفصل  بالنظر  العليا  المحكمة  باختصاص  ويتصل  العليا  المحكمة  عن  صادر  حكم 

الأنظمة واللوائح، قدمها قضاة وأساتذة قانون مختصين من كل من مصر والأردن.

الدكتور  قدمه  الذي  الحق  دولة  موضوعي  القانونية  الحوارات  باب  في  أيضاً  العدد  هذا  وتناول 
غزة. الحرازين/  جهاد  الدكتور  وقدمه  العام  بالمال  والتصرف  الأردن،  مدانات/  نفيس 

المرجوة  الغاية  والقانون«  »العداله  والثلاثون من مجلتها  الثالث  العدد  أن يحقق  "مساواة"  وتأمل 
منه، وهي عاقدة العزم على الاستمرار في مواصلة إصدارها إلى جانب شقيقتها »عين على العدالة«.

"مساواة"



مة دراسات وأبحاث محكَّ
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الإختناق القضائي في المحاكم الفلسطينية1
الباحثة: المحامية يسرى حسونة – رام الله

المقدمة. 1
القانون  كفله  حق  وهو  الفلسطيني،  المواطن  بها  يتمتع  التي  الأساسية  الحقوق  أحد  التقاضي  يشكل 
الأساسي الفلسطيني2 بموجب المادة 1/30 الناصة على أن »التقاضي حق مصون ومكفول للناس كافة، 
ولكل فلسطيني حق الالتجاء إلى قاضيه الطبيعي«، ولم يتوقف المشرع الفلسطيني عند حدود حماية الحق 
في اللجوء إلى القضاء، بل إنه تابع تأكيده على أن حق التقاضي يسير بالتوازي مع حق آخر لا يقل أهمية 
عنه، وهو ضمان سرعة الفصل في القضايا المرفوعة أمام القضاء، حيث جاء في المادة 1/30 من القانون 

الأساسي أنه »ينظم القانون إجراءات التقاضي بما يضمن سرعة الفصل في القضايا«. 

ومع الخصوصية التي يحتلها القانون الجنائي بين فروع القانون كافة، برزت سرعة التقاضي كأحد 
المأخوذ بها على  العادلة  للمحاكمة  الأساسية  الضمانات  أحد  اليوم  وباتت تشكل  المتهم،  حقوق 
المستوى الدولي، حيث ترى منظمة العفو الدولية أن حق حصول المتهم في الخضوع للمحاكمة على 
وجه السرعة دون وجود تأخير غير مبرر من قبل الجهات القضائية المختصة هو أحد أهم ضمانات 
المحاكمة العادلة3، كما أشار العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية4 أن السرعة في التقاضي هو 
من الضمانات الدنيا التي يتوجب توافرها في المحاكمة لأي شخص وذلك بنص المادة 3/14/ج 

»أن يحاكم دون تأخير لا مبرر له«.

مــت هــذه الدراســة مــن قبــل الدكتــور عبــد الرحيــم طــه/ أســتاذ غــير متفــرغ في القانــون الإداري  1  حُكِّ
ــة  ــام - جامع ــون الع ــتاذ القان ــاصرة/ أس ــى من ــور عيس ــة، والدكت ــة العصري ــت والكلي ــة بيرزي - جامع

ــدس. الق
2  القانــون الأســاسي المعــدل لســنة 2003 المنشــور في الوقائــع الفلســطينية بتاريــخ 19 آذار/ مــارس 2003، 

.5 ص
3  دليل المحاكمة العادلة، منظمة العفو الدولية، الطبعة الثانية، 2014، المملكة المتحدة، ص143 

ــرار  ــخ 23 آذار/مــارس 1976 بموجــب ق ــذ بتاري ــة والسياســية، الناف ــدولي للحقــوق المدني 4  العهــد ال
ــع ــلا راج ــص كام ــلى الن ــلاع ع ــف )د21-(، للاط ــم 2200 أل ــدة رق ــم المتح ــة للأم ــة العام  الجمعي

 http://hrlibrary.umn.edu/arab/b003.html
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إلا أن البريق الذي تظهره نصوص المواد القانونية لا يمتلك الأثر ذاته على أرض الواقع، ففي فلسطين 
تعاني المحاكم بشقيها المدني والجنائي من حالة تكدس لقضايا تتراكض بين غرف القضاة منذ ما يزيد 
على عشر سنوات في بعض الأحيان، حيث فعلى سبيل المثال وصلت عدد القضايا المدورة الجزائية لدى 

محاكم الصلح وحدها عام 2015 إلى 53076 ألف قضية مرتفعة بنسبة %2 عن العام 52013. 

إشكالية الدراسة ■
تكمن إشكالية هذه الدراسة في كون حالة الاختناق القضائي التي تمر بها المحاكم الفلسطينية تعتبر 
إنكارا للعدالة في مهدها، فالمماطلة في القضايا واستمرار تأخير الحكم بلا مبرر هو نقض لمبادئ 
الفساد  من  نوعل  اعتبارها  إلى  ترتقي  قد  إنها  بل  والمحلي،  الدولي  المستوى  على  العادلة  المحاكمة 

القانوني الذي ينخر أروقة المحاكم. 

أهمية الدراسة ■
إن أهمية دراسة موضوع الاختناق القضائي في فلسطين ينبع من الأهمية التي يحتلها القانون والقضاء في 
المجتمع، فمع الازدياد الكبير في اللجوء إلى القضاء على المستوى الفلسطيني بات من الضرورة أن يعمل 
القضاء الفلسطيني بسرعة أكبر لضمان حقوق الأفراد بشكل أساسي، وتعتبر المماطلة انتهاكاً للحقوق 

الدستورية والقانونية للأفراد ما يجعل لدراسة أسبابها وحلولها أهمية كبرى. 

أسئلة الدراسة ■
تطرح الدراسة مجموعة من الأسئلة المهمة التي سنعمل على الوصول إلى إجاباتها الوافية: 

 فما هو الدور الذي يلعبه القانون في تنظيم قضية سرعة التقاضي؟. 1

وأين يأتي دور أطراف العدالة )القاضي والمحامي وعضو النيابة( في زيادة تأزيم الوضع أو . 2
منه؟ التخفيف 

ما هو دور القاضي خصوصا في السيطرة على عملية المماطلة في نظر القضايا؟. 3

وما هي الحلول المقترحة لعلاج حالة الاختناق القضائي؟. . 4

5  التقريــر الســنوي العــاشر لعــام 2015، مجلــس القضــاء الأعــلى، رام الله-فلســطين، ص 115، للاطــلاع 
ــع ــلا راج ــر كام ــص التقري ــلى ن ع

.http://www.courts.gov.ps/details_ar.aspx?id=8hKnMba23146632960a8hKnMb  



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

13

أهداف الدراسة  ■
تهدف هذه الدراسة إلى تحليل الوضع الذي يمر به القضاء الفلسطيني في درجة التقاضي الأولى 
تحديداً، ودراسة الأسباب المودية إلى وجود حالة الاختناق القضائي، ومحاولة الوصول إلى الحلول 

التي قد تساعد في التخفيف من حدة هذه الظاهرة. 

حدود الدراسة ■
إن الحدود الجغرافية لهذه الدراسة هي الإقليم الفلسطيني ممثلًا في المحاكم الفلسطينية في الضفة 
المنظمة لضمان سرعة  الفلسطينية  القوانين  منظومة  الدراسة ضمن  فتتم هذه  زمانياً،  أما  الغربية، 

الصلة.  الدولية ذات  القوانين  التقاضي إلى جوار 

منهجية الدراسة ■
ولأجل تحقيق غاية الدرسة سنتبع في هذه الدراسة المنهج الوصفي التحليلي، لأجل مناقشة مشكلة 

الاختناق القضائي ومحاولة الوصول إلى حلول مبنية على أسباب المشكلة. 

إعلان الخطة  ■
واستناداً لما سبق سنقوم بتقسيم هذه الدراسة إلى مبحثين أساسيين، نناقش في القسم الأول الحق 
في المحاكمة السريعة في القانون الفلسطيني، فيما ندرس في القسم الثاني ظاهرة الاختناق القضائي 

في المحاكم الجنائية الفلسطينية بشكل عام.

  الحق في المحاكمة السريعة في القانون الفلسطيني 	. 
تعرف المحاكمة العادلة بأنها خضوع المتهم إلى محاكمة تتمتع بمجموعة من المعايير التي يضمنها 

القانون منذ لحظة ارتكاب الجريمة وحتى صيرورة الحكم باتاً ونهائيا6ً. 

مختلف  تناولت  وقد  العادلة،  للمحاكمة  المكونة  الأسس  من  واحدة  السريعة  المحاكمة  وتشكل 

6  تقســم الدعــوى الجنائيــة إلى ثــلاث مراحــل، مرحلــة البحــث والتحــري ومرحلــة التحقيــق الابتدائــي 
ومرحلــة التحقيــق النهائي-المحاكمــة، وتتواجــد في كل واحــدة مــن هــذه المراحــل مجموعــة مــن المعايــير 
والضمانــات التــي لا بــد مــن الأخــذ بهــا حتــى تتشــكل في نهايــة المطــاف محاكمــة عادلــة للمتهــم، ومــن 
هــذه المعايــير حــق الدفــاع والاســتعانة بمحــام، حــق تبلــغ المتهــم بالتهمــة الموجــة إليــه بلغــة يفهمهــا، 

حــق السرعــة في الاجــراءات القضائيــة، حــق الصمــت وعــدم إلزامــه بتقديــم بينــات ضــد نفســه. 
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النصوص  وأولى  المحاكمة،  في  السرعة  أهمية  التاريخ  مر  على  الدولية  والمعاهدات  الاتفاقيات 
القانونية التي عالجت سرعة التقاضي وعدم تأخيره هو المانجا كارتا التي تعتبر من أولى الوثائق 
الناصة على الحقوق في التاريخ، حيث جاء في البند الـ 40 منها على أنه »لن نبيع، أو نرفض، أو 

شخص«7.  لأي  العدالة  أو  الحق  نؤخر 

في هذا القسم سنتطرق إلى دراسة التنظيم الدولي للحق في المحاكمة السريعة في القانون الجنائي 
العام، فيما سنتطرق تالياً إلى الحق في المحاكمة السريعة في القانون الجنائي الخاص.

1.2 الحق في المحاكمة السريعة في القانون الجنائي العام
يشكل القانون اللبنة الأساسية الضامنة لمختلف حقوق المواطن الفلسطيني، وقد تنوعت القوانين 
الأساسي  القانون  أن  إلى  وأشرنا  سبق  وقد  التقاضي،  سرعة  موضوع  تناولت  التي  الفلسطينية 
التقاضي وما  الفلسطينية قد ربط  ما بين الحق في  القانون الأسمى في الأراضي  الفلسطيني وهو 
بين سرعة التقاضي وذلك في باب الحقوق والحريات العامة حيث نصت المادة )30( إلى أن بقوله 
»التقاضي حق مصون ومكفول للناس كافة، ولكل فلسطيني حق الإلتجاء إلى قاضيه الطبيعي، 

وينظم القانون إجراءات التقاضي بما يضمن سرعة الفصل في القضايا«.

على الرغم من ورود نص واضح وصريح في القانون الأساسي إلا أن المشرع الفلسطيني عمل على 
تجسيد هذا المبدأ بشكل أكثر ترسخياً وتفصيلًا في القوانين العادية8. 

عند التطرق إلى موضوع سرعة التقاضي يتجه التفكير مباشرة نحو مرحلة التحقيق النهائي وهي 
مرحلة المحاكمة ونظر الجلسات، إلا أن حصر سرعة التقاضي في هذه المرحلة برأي البعض هو 
أمر يجرد الحق من مضمونه ويحصر مصطلح المحاكمة في المعنى الضيق له وهو مرحلة نظر القضية 

الجنائية أمام المحكمة الجنائية المختصة9.

 Mangna Carta 1215 Clause 40,”We will not sell, or deny, or delay right or justice to anyone.”,  7
latest review 2 September 2017, to see the main topic; http://magnacarta.cmp.uea.ac.uk/
 read/magna_carta_1215/Clause_40

ــن  ــاد اللذي ــون الفس ــداث وقان ــون الأح ــو قان ــق ه ــذا الح ــلى ه ــت ع ــي نص ــين الت ــم القوان ــن أه 8  وم
سيشــار إليهــما لاحقــا في هــذا القســم بشــكل أكثــر توســعا لتجنــب التكــرار. 

الحق في المحاكمة السريعة بين النظرية والتطبيق، مقال بقلم الدكتور أحمد براك، للاطلاع على النص كاملا   9
.http://www.ahmadbarak.com/v54.html راجع



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

15

فالدعوى الجزائية تتكون من مراحل مكملة لبعضها البعض وهي: مرحلة البحث والاستدلال، 
مرحلة التحقيق الابتدائي، مرحلة التحقيق النهائي.

أنها  على  الفقه  من  بعض  عرفها  حيث  الجزائية،  الدعوى  تعريف  في  القانوني  الفقه  اختلف  وقد 
”مطالب النيابة العامة إلى القضاء لإقرار حقها في العقاب عن طريق إثبات وقوع الجريمة ونسبتها 

”الدعوى  إلى متهن معين”10، أما الجانب الأوسع من الفقه فقد عرف الدعوى الجزائية على انها 
الناشئة عن وقوع جريمة ما منصوص عليها في قانون العقوبات بمعناه الواسع، حيث يخول أمر 
تحريكها للنيابة العامة بحسب الأصل، وهي التي تتولى مباشرتها فيما بعد، وغايتها توقيع الجزاء 

على المتهم الذي يثبت ارتكابه للجرم وتتوافر مسؤوليته عنه”11. 

لأجله  تقوم  الذي  الأساسي  الهدف  والمجتمع  والجاني  الضحية  من  لكل  العدالة  تحقيق  ويشكل 
القانونية  الاجراءات  من  مجموعة  اتباع  خلال  من  العامة  النيابة  تهدف  حيث  الجزائية،  الدعوى 
إلى التحقيق في الجريمة ومن ثم توجيه الاتهام ورفع الأمر إلى القضاء للحكم فيه بشكل نهائي، 
وفي كثير من القضايا فإن المماطلة في عملية البت فيها وتأخيرها والاستمرار في تأجيلها أيا كانت 
في  الحق  وباسقاط  للعدالة،  انتهاكاً  ذاته  بحد  يشكل  فيها  الجزائية  الدعوى  تستقر  التي  المرحلة 
المحاكمة العادلة على هذا المشهد، سيغدو من غير المتصور حصر سرعة التقاضي فقط في مرحلة 

النهائي. التحقيق 

إذ تشكل مرحلة البحث والاستدلال ومرحلة التحقيق الابتدائي في معظم القضايا عنصرا جوهريا، 
ففيهما تبدأ عملية البحث عن الأدلة وتجميعها، والبحث عن المشتبه بهم، وحصر الشهود، وتنظيم 
المحاكمة،  النهائي  التحقيق  مرحلة  لبدء  قاعدة  تشكل  التي  الأعمال  من  وغيرها  الاتهام،  لوائح 
وإبعاد الحق في سرعة التقاضي عن هاتين المرحلتين يشكل خطرا على العدالة وذلك بإطالة أمد 
التحقيق ما يشمل ضياع الأدلة وتناسي الشهود للوقائع وإلحاق الأذى النفسي بذوي المجني عليه، 
كما يتسبب في كثير من الأحيان بإلحاق أذى شديد على المتهم ذاته، وذلك من خلال إبقائه اسفل 

ــة«، الجــزء الأول،  ــة الفلســطيني »دراســة مقارن 10  نبيــه صالــح، شرح مبــادئ قانــون الاجــراءات الجزائي
الطبعــة الثانيــة، مكتبــة دار الفكــر للنــشر والتوزيــع، القدس-فلســطين،  2006، ص776.

11  نبيه صالح، مرجع سابق الذكر، ص776.
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الضغط النفسي لتواجده في دائرة الاتهام دون قرار حاسم بمحاكمته أو ببراءته، أو بقاءه موقوفا 
دون وجه حق، وقد كفل المشرع الفلسطيني حق المتهم في أن يعرض على محاكمة مختصة بشكل 
سريع، معتبرا إياه حقا دستوريا وذلك في المادة )12( من القانون الأساسي بنصه على أن »يبلغ كل 
من يقبض عليه أو يوقف بأسباب القبض عليه أو إيقافه، ويجب اعلامه سريعا بلغة يفهمها بالاتهام 

الموجه إليه وأن يمكن من الاتصال بمحام وأن يقدم للمحكمة دون تأخير«.

وقد تطرق قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني رقم )3( لسنة 2001 في مجموعة من نصوصه 
أنه في  إلا  الحالات،  بعض  الابتدائي في  التحقيق  مرحلة  زمنية واضحة خلال  أسقف  إلى تحديد 
الوقت ذاته لم يسلك هذا المسلك خلال مرحلة البحث والاستدلال، أو مرحلة التحقيق النهائي 
المحاكمة12 وهو ما يترك الضمانات التي نص عليها القانون الأساسي بذاته معلقة دون مستجيب. 

1.1.2 مرحلة البحث والاستدلال
تناول المشرع الفلسطيني مرحلة جمع الاستدلالات في الباب الثاني من قانون الاجراءات الجزائية، 
البلاغات  قبول  وتشمل  بها  القيام  مهمة  القضائي  الضبط  مأموري  يتولى  التي  المرحلة  وهي 

الجريمة13.  أدلة  على  والمحافظة  الأولى،  الكشف  واجراءات  والشكاوي، 

ولم يتطرق القانون بشكل عام إلى وضع حد زمني لأعمال البحث والتحري وجمع الاستدلالات 
نظرا لكون هذه المرحلة هي مرحلة أولية الهدف منها هو جمع الادلة الأولية والتحري عن الشبهات، 
إلا أنه وعلى الرغم من ذلك فقد عمل على إضفاء صفة السرعة في العديد من الاجراءات التي 
يقوم بها مأموري الضبط القضائي، فقد نص المشرع في المادة )27( من قانون الاجراءات الجزائية 
على وجوب انتقال مأموري الضابطة القضائية الفوري إلى مسرح الجريمة أكانت جناية أو جنحة 
في حالات التلبس، وفي المادة )34( نص المشرع أيضا على الصفة الفورية »يجب على مأمور الضبط 
القضائي أن يسمع فورا أقوال المقبوض عليه فإذا لم يأتي بمبرر لإطلاق سراحه يرسله خلال أربع 
وعشرين ساعة إلى وكيل النيابة المختص«، ومن الاجراءات التي حرص المشرع على تحديدها زمنيا 

12  معــين البرغوثــي، حــول حالــة الســلطة القضائيــة ومنظومــة العــدل في العــام 2005، الهيئــة الفلســطينية 
ــطين، 2005، ص69. ــة 64، رام الله-فلس ــر قانوني ــلة تقاري ــن، سلس ــوق المواط ــتقلة لحق المس

ــع  ــن الوقائ ــدد 38 م ــور في الع ــنة 2002، المنش ــم 3 لس ــطيني رق ــة الفلس ــراءات الجزائي ــون الاج 13  قان
.22 2001، م  5 تشريــن الأول/ديمســبر  94، بتاريــخ  الفلســطينية، صفحــة 
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أنه لا  14 من قانون الاجراءات 
 117 المادة  التوقيف، فقد نصت  بشكل صريح وجلي هي عملية 

يجوز التحفظ على المتهم لدى سلطة الضبط القضائي لأكثر من أربع وعشرين ساعة، يتم خلالها 
أخذ إفادة المتهم، وقد أوجب القانون على مأمور الضبط القضائي إبلاغ النيابة العامة فورا بوجود 

المتهم لديه، كما يتوجب تسليمه للنيابة بعد انتهاء فترة الأربع والعشرين ساعة دون تأخير15.  

2.1.2 مرحلة التحقيق الابتدائي 
الشهود  وسماع  والاستجواب  الأدلة  بجمع  الخاصة  المرحلة  الابتدائي  التحقيق  مرحلة  تعتبر 
والخبراء، بهدف توجيه الاتهام للجاني ورفع هذا الملف إلى المحكمة المختصة لأجل محاكمته ومن 
ثم إدانته أو تبرئته، وتتميز هذه المرحلة باختصاص أعضاء النيابة بها، وتشمل أعمال التحقيق التي 

لا يسمح بها في حدود البحث والتحري كالاستجواب والتفتيش. 

لقد تطرق المشرع الفلسطيني إلى تحديد الفترة الزمنية الخاصة بالتوقيف لدى النيابة العامة خلال 
فترة التحقيق الابتدائي، حيث أن أقصى مدة يجوز توقيف المتهم فيها لدى النيابة العامة هي فترة 
ستة أشهر، ويوجب في نهايتها إما إطلاق سراح المتهم ما لم يتم عرضه على المحكمة المختصة16، 

ــه  ــه»1( عــلى المســؤول عــن مركــز الشرطــة أن يتحفــظ عــلى المقوبــض علي ــادة 117 عــلى ان 14  تنــص الم
ــب  ــه ارتك ــه، 2. أن ــوف في ــكان الموق ــن الم ــرار م ــاول الف ــة أو ح ــب جناي ــه ارتك ــه 1.أن ــين ل ــا تب إذا م
ــظ في  ــدة التحف ــد م ــوز أن تزي ــطين، 2(لا يج ــت في فلس ــروف أو ثاب ــة مع ــل إقام ــه مح ــس ل ــة ولي جريم

ــورا«. ــك ف ــة بذل ــة العام ــلاغ النياب ــم اب ــاعة ويت ــن س ــع وعشري ــلى أرب ــوال ع ــع الأح جمي
15   المــادة 1/107 قانــون الاجــراءات الجزائيــة الفلســطيني »1(يجــب عليمديــر المركــز أو مــكان التوقيــف 

ــه«. ــق مع ــة للتحقي ــة العام ــاعة إلى النياب ــن س ــع وعشري ــلال أرب ــم خ ــلم المته أن يس
ــل  ــوال ممث ــماع أق ــد س ــح بع ــاضي الصل ــطيني »1( لق ــة الفلس ــراءات الجزائي ــون الاج ــادة 120 قان 16  الم
النيابــة والمقبــوض عليــه أن يفــرج عنــه، أو يوقفــه لمــدة لا تزيــد عــلى خمســة عــشر يومــاً. كــما يجــوز لــه 
ــف  ــوز أن يوق ــاً.2( لا يج ــين يوم ــة وأربع ــلى خمس ــا ع ــد في مجموعه ــرى لا تزي ــدداً أخ ــه م ــد توقيف تجدي
ــد عــلى مــا ذكــر في الفقــرة )1( أعــلاه، إلا إذا قــدم طلــب لتوقيفــه مــن النائــب  أي شــخص مــدة تزي
ــلى  ــف ع ــدة التوقي ــد م ــوز أن تزي ــة لا يج ــذه الحال ــة وفي ه ــة البداي ــاعديه إلى محكم ــد مس ــام أو أح الع
خمســة وأربعــين يومــاً. 3(عــلى النيابــة العامــة عــرض المتهــم قبــل انتهــاء مــدة الثلاثــة أشــهر المشــار إليهــا 
في الفقرتــين الســابقتين عــلى المحكمــة المختصــة بمحاكمتــه لتمديــد توقيفــه مــدداً أخــرى حتــى انتهــاء 
المحاكمــة. 4( لا يجــوز بــأي حــال أن تزيــد مــدد التوقيــف المشــار إليهــا في الفقــرات الثــلاث أعــلاه عــلى 
ســتة أشــهر وإلا يفــرج فــوراً عــن المتهــم مــا لم تتــم إحالتــه إلى المحكمــة المختصــة لمحاكمتــه.5(لا يجــوز 
أن يســتمر توقيــف المتهــم المقبــوض عليــه في جميــع الأحــوال أكثــر مــن مــدة العقوبــة المقــررة للجريمــة 

الموقــوف بســببها«.
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حيث تعتبر فترة الست أشهر هي السقف الزمني الأعلى لعملية التحقيق المزامنة لتوقيف المتهم 
والتي يتوجب في نهايتها إما رفع الدعوى الجزائية أمام المحكمة المختصة أو إطلاق سراح المتهم. 

التحقيق الابتدائي في حال لم  الفلسطيني عنه هو تحديد حد أقصى لمرحلة  إلا ان ما غفل المشرع 
يكن المتهم موقوفا لدى النيابة الأولى، ففي الحالة الأولى والتي أشرنا إليها سابقا تعطى النيابة فترة 
ست أشهر لتقرير مصير التحقيق أمامها، فإما رفعها أمام المحكمة وإحالة المتهم موقوفا على ذمة 
المحاكمة بدلا من إيقافه على ذمة التحقيق وإما إطلاق سراحه، ولكن في حال تم إطلاق سراحه 
فإن قانون الاجراءات غفل عن تحديد سقف أقصى لفترة التحقيق، وهو ما يتعارض بشكل صريح 
مع قرينة البراءة الدستورية المقررة للمشتبه به كما أنه يتعارض مع ضمانات المحاكمة العادلة، فبقاء 
العديد من  النيابة يترتب عليه  لدى  به  الاشتباه  دائرة  داخل  التوقيف  لو كان خارج  المتهم حتى 
الأضرار اللاحقة به، فلو كان المشتبه به هو تاجر في قضية بضاعة فاسدة، فإن استمرار التحقيقات 
قائمة ضده في النيابة العامة يدفع بالتهمة مع مرور الوقت ومن وجهة النظر المجتمعية إلى أن تثبت 

عليه مدينة إياه وملحقة به أضرارا فاحشة17. 

وبشكل عام فإن السرعة في عملية التحقيق الابتدائي تعتبر كضمانات من ضمانات المتهم التي لا بد 
من تواجدها بشكل عملي في عملية التحقيق، ومن أهم أمثلتها السرعة في استجواب المتهم، وهي 
تشكل بمجرد وصول المتهم إلى مرحلة التحقيق الابتدائي واحدة من أهم الضمانات التي تساعد 
في تحقيق العدالة له من خلال إعطاءه الفترة الزمنية الكافية لتحضير دفاعاته بناء على الشبهات التي 
وجهت إليه خلال الاستجواب، إضافة إلى الفوائد التي تقدم للمجتمع من خلال شعور أفراده 

بالامان جراء سرعة توجيع التهم للجاني وإحالته إلى القضاء المختص18. 

وقد أشارت المادة )2/107( من قانون الاجراءات الجزائية الفلسطيني على ضرورة استجواب 
وكيل النيابة للمتهم المطلوب بواسطة مذكوة حضور في الحال، أما المتهم المطلوب بمذكرة إحضار 

فيتوجب عملية استجوابه خلال فترة أربع وعشرين ساعة من تاريخ القبض عليه. 

17  مقابلــة مــع الأســتاذة داريــن صالحيــة، رئيســة نيابــة الأسرة ورئيســة نيابــة وحــدة التخطيــط في مكتــب 
ــاً. ــاعة الـــ9 صباح ــبتمبر 2017، الس ــخ 20 أيلول/س ــام، بتاري ــب الع النائ

ثائــر أبــو بكــر،  ضمانــات المتهــم خــلال فــترة التحقيــق الابتدائــي، سلســلة التقاريــر القانونيــة 62، الهيئــة   18
ــر 2005، ص53-52. ــن الأول/ أكتوب ــطين، تشري ــن، رام الله-فلس ــوق المواط ــتقلة لحق ــطينية المس الفلس
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3.1.2 مرحلة التحقيق النهائي)المحاكمة(
بالتهم الموجهة إلى  وهي المرحلة الأخيرة في الدعوى الجزائية والتي تنظر المحكمة المختصة فيها 
بالإدانة،  أو  بالبراءة  إما  حكم  إلى  الوصول  أجل  من  وتحليلها  لها  المقدمة  الأدلة  لدراسة  المتهم 
وتشكل هذه المرحلة المرحلة الأكثر تعرضا للمماطلة وتجاهل سرعة التقاضي في الواقع الفلسطيني. 

وترجع صعوبة وضع نصوص تتعلق بسقف زمني في فترة المحاكمة النهائية إلى اختلاف طبيعة كل 
قضية عن الأخرى، واحتياج بعض القضايا إلى وقت أطول من غيرها، وهو ما دفع بالفقه القانوني 
إلى اتباع مبدأ الفصل في الدعوى خلال مدة معقولة19، ومع عدم تعرض القوانين لتعريف طبيعة 
هذه  تقدير  لغايات  المعايير  من  مجموعة  وضع  إلى  القضائي  الاجتهاد  لجأ  فقد  المعقولة  المدة  هذه 
المدة، إذ لا يتوقف تعيين المدة المعقولة على طبيعة القضية ذاتها، بل يتعداه إلى سلوك المتقاضين أمام 
المحكمة20، ويمكن القول أنها الفترة الزمنية الكافية التي تحتاجها القضية حتى يتم الفصل فيها 

بشكل سليم مع الأخذ بعين الاعتبار مصلحة المتهم والمجتمع.

وقد خلا قانون الاجراءات الفلسطيني من أي نص يتعلق بالفصل في القضايا خلال فترة معقولة 
مكتفيا بالنصوص المحددة في المراحل السابقة للدعوى. 

2.2 الحق في المحاكمة السريعة في القانون الجنائي الخاص 
العامة،  القوانين  من  توسعا  أكثر  بشكل  محددة  قضية  معالجة  الخاص هي  القانون  من  الغاية  إن   
والصورة العامة المنتشرة هي أن تخصيص القضاء يساعد أكثر على تسريع وتيرة التقاضي والتخفيف 
من المماطلة المستمرة، وقد تناولت العديد من القوانين الخاصة في فلسطين موضوع سرعة التقاضي 
اثنين من  التي تعالجها، وفي هذا الجزء سنسلط الضوء على  القضية  فيها بشكل جلي نظرا لأهمية 
أبرز القوانين الخاصة التي تعتبر أن سرعة التقاضي هي واحدة من أهم الضمانات لتنفيذ النصوص 

تنفيذا سريعا، وهما قانون الأحداث الفلسطيني وقانون مكافحة الفساد.

19  أحمد براك، مرجع سابق الذكر.
20  أ.محمــد بلعيــاشي، بــطء البــت في الدعــاوي والاختنــاق القضائــي أســباب وحلــول، مداخلــة مقدمــة 
ــع  ــلًا راج ــص كام ــلى الن ــلاع ع ــة، للاط ــدول العربي ــا  في ال ــم العلي ــاء المحاك ــابع لرؤس ــر الس في المؤتم

 .https://carjj.org/node/4624
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1.2.2 القرار بقانون بشأن الأحداث رقم 4 لسنة 201621.
يشكل موضوع الأحداث واحدة من القضايا المهمة التي تسعى الدول حول العالم إلى إحاطتها 
بكامل العناية اللازمة وذلك نظرا لتناولها شريحة حساسة في المجتمع، وقد جاء القانون الفلسطيني 
الجديد بفلسفة حديثة للتعامل مع قضايا الأحداث، حيث أكد على كون الحدث ضحية لا بد من 

العمل على إعادة تأهيله وإصلاحه لأجل تسهيل اندماجه في المجتمع من جديد. 

ومن أهم النقاط التي ارتأى المشرع الفلسطيني ضرورة النص عليها بشكل واضح في القانون هو 
الاستعجال في نظر قضايا الأحداث وذلك يعود إلى أهمية إبعاد الأحداث عن المسرح القضائي 
بأسرع وقت ممكن لتسهيل عملية إعادة تأهيلهم ودمجهم في المجتمع وعدم تعريضهم لتجربة قد 
تترك آثارا سلبية عليهم داخل المحاكم، حيث نصت المادة )8( من القرار بقانون على أن »تعتبر 
مع  يتقاطع  مستعجلة  كقضايا  الأحداث  في  فالنظر  المستعجلة«،  القضايا  من  الأحداث  قضايا 
العدالة والحماية، فالهدف من التخصيص هو عملية الاستمرارية في نظر قضايا الأحداث بشكل 
متتابع بهدف تحقيق العدالة للأحداث المتواجدين داخل النظام القضائي مع توفير الحماية الكاملة 
لهم، لا سيما أن التوجه الجديد الذي يتحرك قانون الأحداث الفلسطيني فيه هو اعتبار أن الحدث 
ضحية بحاجة للحماية قبل كل شيء، ولأجل ذلك فتخصيص قضاء ونيابة وشرطة أحداث هو 

خطوة أولى في التركيز على قضايا الأحداث بشكل متواصل ودون انقطاع22. 

ولم يتوقف المشرع في نصوص القرار بقانون عند النص بشكل جلي على ضرورة الاستعجال في نظر 
قضايا الأحداث، بل إنه وضع آلية مساعدة للتنفيذ، وذلك من خلال النص على إنشاء نيابة خاصة 
بقضايا الأحداث23، وإنشاء شرطة خاصة للتعامل مع الأحداث24، ومحكمة خاصة لنظر قضايا 

ــطينية،  ــع الفلس ــن الوقائ ــدد 118 م ــور في الع ــنة 2016، المنش ــم 4 لس ــطيني رق ــداث الفلس ــون الأح 21  قان
.8 صفحــة   ،2016 شــباط/فبراير   28 بتاريــخ 

22  مقابلــة مــع رئيــس نيابــة الأحــداث الأســتاذ ثائــر خليــل، بتاريــخ 7 أيلول/ســبتمبر 2017، الســاعة 
 .11:15

23  المادة 16 من قانون الأحداث الفلسطيني .
24  المادة 15 من قانون الأحداث الفلسطيني.
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الأحداث25، حيث أن تواجد هذه الهيئات الثلاثة يساعد في تسريع النظر في قضايا الأحداث خلال 
مراحل الدعوى جميعها دون استثناء نظرا لتركيز عملها على فئة واحدة دون تشعب وتشتت، فعدد 
أعضاء نيابة الأحداث في مختلف محافظات الضفة الغربية يصل إلى )31 ( عضو نيابة، أما فيما يتعلق 
بالشرطة فيتواجد عدد من أفراد الشرطة داخل مختلف محافظات الضفة الغربية مختصين بالتعامل 

مع الأحداث منذ عام 201126.

كما جاء القانون مؤكدا أهمية سرعة التقاضي في مرحلة التحقيق النهائي)المحاكمة( ناصا في المادة 
من  والمغزى  البطلان«،  طائلة  تحت  سريعة  بصورة  المحكمة  جلسات  »تنعقد  أنه  على   )1/30)
سرعة جلسات المحكمة هو التتابع والاستمرارية في نظر الجلسات دون فارق زمني يذكر، وهذا 

النظام القضائي27.  التواجد الطويل داخل  انسجاما مع تحقيق العدالة للحدث وحمايته من 
2.2.2  قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم 1 لسنة 2005 28

يشكل قانون مكافحة الفساد واحدا من أبرز القوانين التي تعالج قضية حساسة تشكل واحدة من 
الفاسدين هي قضية تعني مجتمعا بأكمله،  الفساد وملاحقة  أبرز قضايا العصر، فعملية مكافحة 
المجرمين  ملاحقة  لتسهيل  السرعة  مع  الجهود  هذه  تتضافر  أن  بد  لا  الهدف  هذا  تحقيق  ولأجل 

والذين يعتلون قمة الهرم في العادة. 

وقد أولى المشرع الفلسطيني لموضوع السرعة في نظر دعاوي الفساد أهمية كبرى، إلا أنه حصر هذه 
الأهمية على السرعة في مرحلة التحقيق النهائي)المحاكمة(، غاضا النظر عن باقي مراحل الدعوى 
الجنائية ما يحيلنا مباشرة نحو القوانين العامة المنظمة لعمل كل من نيابة مكافحة الفساد والضابطة 

القضائية.

25  المادة 24 من قانون الأحداث الفلسطيني.
 26  وحدة حماية الأسرة والطفل، للمزيد من التفاصيل راجع

 http://www.palpolice.ps/ar/content/specialized-departments/family-protection-unit

27  أ.ثائر خليل، مرجع سابق الذكر.
28  قانــون الكســب غــير المــشروع رقــم 1 لســنة 2005 والمنشــور في العــدد 53 مــن الوقائــع الفلســطينية، 
بتاريــح 28 شــباط/فبراير2005، ص 154، والمعــدل بقانــون رقــم 7 لســنة 2010 المنشــور في العــدد 

ــو 2010، ص 2. ــخ 26 حزيران/يوني ــور بتاري ــطينية، المنش ــع الفلس ــن الوقائ 87 م
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ومن أبرز مظاهر السرعة التي وردت في القانون29: 

إليها من . 1 أيام كي تنظر في الدعوى المرفوعة  القانون المحكمة فترة لا تزيد على )10(  أمهل 
النيابة. قبل 

أكد المشرع أن جلسات النظر في القضية المرفوعة أمام المحكمة يجب أن تتم في أيام متتالية. . 2

التأجيل يجب أن . 3 أيام، وفي حال طلب  القانون تأجيل جلسات المحاكمة أكثر من )3(  منع 
التسبيب.  السبب هو حالة ضرورة مع ذكر  يكون 

في حال إنهاء النظر في القضية المرفوعة، فقد أكد المشرع على ضرورة النطق بالحكم بالسرعة . 4
تأجيل  يمكن  كما  المحاكمة،  اجراءات  ختم  تاريخ  من  أيام   )10( أقصاه  حد  وفي  القصوى 

النطق بالحكم مرة واحدة فقط لمدة لا تزيد عن سبعة أيام.  

إلا أن ما يحدث على أرض الواقع هو المخالف تماما، فقد أفاد التقرير السنوي لواقع النزاهة ومكافحة 
الفساد عام 2014 إلى أن القضايا المفصولة عام 2014 في المحكمة هي )3( قضايا وردت إلى قلم 
المحكمة خلال العام نفسه، هذا إلى جوار تدوير )50 ( ملفا من عام 2014 تم الفصل في )20) 
منها، وهو ما زاد من طول مدة الفصل في القضايا بشكل ملحوظ لا سيما مع تجاهل تطبيق المهل 

المذكورة أعلاه سواء في محكمة الفساد نفسها أو في مرحلتي الاستئناف والنقض30. 

خلال  من  المشرع  حاول  فقد  الابتدائي  والتحقيق  والاستدلال  البحث  بمرحلة  يتعلق  فيما  أما 
إيجاد نيابة خاصة لمكافحة الفساد تسريع عملية التحقيق ومحاولة دفع عجلتها إلى الأمام، كما أنه 
أعطى موظفي هيئة مكافحة الفساد صفة الضابطة القضائية بغية المساعدة في تسهيل العملية، وقد 
المنتدية  العامة  النيابة  المعدل إلى أن »تباشر   2010 قانون رقم )7( لسنة  المادة )17( من  أشارت 
بمساعدة موظفي الهيئة الذين يتمتعون بصفة الضبطية القضائية إجراءات التحقيق التي يتوجب 
عليهم القيام بها على وجه الاستعجال ودون أي تأخير أو تباطؤ لا مبرر له في تلك الإجراءات«. 

29  المادة 16 من قانون رقم 7 لعام 2010 المعدل.
ــان، 2014،  ــاءلة أم ــة والمس ــل النزاه ــن أج ــلاف م ــاد، الائت ــة الفس ــع مكافح ــة وواق ــر النزاه 30  تقري

ص30.   القدس-فلســطين، 
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تأخير البت بالقضايا في المحاكم الفلسطينية . 3
تعاني المحاكم الفلسطينية من حالة من الاختناق القضائي دفعت بالقضايا لتتكدس في أروقتها، 
ودفعت بالحقوق لتضيع مع مرور الزمن، وبأركان العدالة لتتحول في نظر البعض إلى أدوات لقتل 
العدالة لا إحيائها، ورغم أن الكثيرين تحدثوا عن الاختناق القضائي في المحاكم إلا أن كل تلك 
الأحاديث كانت عامة مجردة لا تظهر سوى مشكلة عويصة يكاد يكون من المستحيل إيجاد حلول 
المحكمة  أروقة  الخفية في  القسم هو عملية عرض للأسباب  إليه خلال هذا  ما سنتطرق  إن  لها، 
ذاتها والتي تقود بتراكمها وتكدسها فوق بعضها البعض إلى الاختناق القضائي في المحصلة، فهذه 
المشكلة ليست ناجمة فقط عن القانون، إذ أن هذا الأخير هو مجرد أداة تتضافر مع جهود عشرات 
القضاة  غرف  في  القضايا  تكدس  إلى  تقود  طويلة  سلسلة  مشكلين  الأخرى  الصغيرة  الأسباب 
والتأخير الإجباري الذي بات لا بد من اللجوء إليه، ما يقود إلى مماطلة حقيقية في القضاء تهدم من 

العدالة أهم أسسها، فالسرعة في البت بالاجراءات كما سبق وقلنا هو حق دستوي. 

وخلال هذا القسم سنتطرق في الجزء الأول منه إلى دراسة عملية لواقع تكدس القضايا في المحاكم 
الفلسطينية، أما في الجزء الثاني فإننا سنعمل على التطرق إلى دراسة ظاهرة الاختناق القضائي. 

1.3 واقع القضايا الجنائية في المحاكم الفلسطينية 
ضاربة  مشكلة  هي  بل  الفلسطيني،  القضاء  على  حكرا  القضائي  الاختناق  ظاهرة  تشكل  لا 
بجذورها في العديد من الأنظمة القضائية العالمية، ويمكن أن يعرف الاختناق القضائي بأنه"زيادة 
عدد القضايا المنظورة أمام المحاكم وتضخمها سنة تلو سنة حتى تصبح القضايا الورادة تفوق عدد 
القضايا المفصولة"31، كما تشكل القضايا المدورة وهي القضايا التي لا يتم الفصل فيها خلال سنة 
اللجوء  التي يمكن  التالية واحدة من أهم المؤشرات  للسنة  ورودها وتكرر على جدول الأعمال 

إليها لقياس التأخير في فصل القضايا.

31  محمد بلعياشي، مرجع سابق الذكر، ص3
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ويعتبر مجلس القضاء الأعلى، الجهة المسؤولة عن متابعة أعمال المحاكم الفلسطينية، حيث يتعامل 
المجلس مع مجموعة من المؤشرات32 لأجل قياس مدى نشاط المحاكم الفلسطينية في الفصل في 
القضايا بشكل دوري، كما ويعتبر النائب العام هو المسؤول عن متابعة أعمال وكلاء النيابة العامة. 

1.1.3 إحصائيات المحاكم الفلسطينية
إلى ثلاث مراتب، محاكم  الساري في فلسطين  القانوني  النظام  الفلسطينية حسب  المحاكم  تقسم   
الدرجة  لمحاكم  مخصصة  دراستنا  كون  ومع  النقض،  ومحاكم  الاستئناف  ومحاكم  الأولى  الدرجة 

ثانياً.  البداية  الصلح أولاً، ومحاكم  الضوء على محاكم  إلقاء  إلى  فإننا سنتطرق  الأولى، 

أولا:  محاكم الصلح 
أنشئت محاكم الصلح وفقا لقانون تشكيل المحاكم النظامية رقم )5( لسنة 200133، حيث نصت 
المادة )8( على أنه »تنشأ في كل دائرة كل محكمة بداية محكمة صلح أو أكثر حسب الحاجة وتمارس 
الاختصاصات المخولة لها طبقا للقانون« والمادة )9( من ذات القانون الناصة على »تشكل محكمة 
المهام  يتولى هذه  تعدد قضاتها  فيها، وفي حال  الإداري  ويتولى الاشراف  منفرد  الصلح من قاض 
200234، وتتواجد في  القضائية رقم )1( لسنة  السلطة  أقدمهم«، وأيضا ضمن نصوص قانون 
تتواجد  البداية، كما  الغربية ثلاث عشرة محكمة صلح بواقع واحدة في كل دائرة لمحكمة  الضفة 

واحدة في مدينة سلفيت وواحدة في طوباس وأربع  في مدينة الخليل بمفردها.

ــا المــدورة في المحاكــم،  32  مــن أهــم المــؤشرات التــي يمكــن اللجــوء إليهــا للتعــرف عــلى أعــداد القضاي
هــو مــؤشر القضايــا المــدورة، وهــو حســب تعريــف مجلــس القضــاء الأعلى»يقيــس عــدد القضايــا التــي 
ــة  ــاوي مجموع ــة، ويس ــنة اللاحق ــا إلى الس ــم تدويره ــابقة ويت ــنة الس ــلال الس ــا خ ــل فيه ــم الفص لم يت
ــنة« ــلال الس ــا خ ــم فصله ــي يت ــا الت ــه القضاي ــروح من ــنة مط ــلال الس ــواردة خ ــدورة وال ــا الم  القضاي
رام  الأعــلى،  القضــاء  مجلــس   ،2015 لعــام  العــاشر  الســنوي  التقريــر 
راجــع كامــلا  التقريــر  نــص  عــلى  للاطــلاع   ،115 ص   الله-فلســطين، 

.http://www.courts.gov.ps/details_ar.aspx?id=8hKnMba23146632960a8hKnMb

ــطينية،  ــع الفلس ــن الوقائ ــدد 38 م ــور في الع ــنة 2001، المنش ــم 5 لس ــة رق ــم النظامي ــكيل المحاك ــون تش 33  قان
.279 ص   ،2001 أيلول/ســبتمبر   5 بتاريــخ 

ــر  ــح أ، أكث ــة صل ــة محكم ــة بداي ــرة كل محكم ــأ بدائ ــلى أنه»-1تنش ــون ع ــن القان ــادة 13 م ــت الم 34  نص
ــر العــدل، -2 يجــوز أن  ــرار مــن وزي ــرة اختصاصهــا ق ــد مقرهــا ودائ حســب الحاجــة ويصــدر بتحدي
تعقــد محاكــم الصلــح جلســاتها في أي مــكان يدخــل في دائــرة اختصاصهــا عنــد الــضرورة بقــرار يصــدر 
مــن رئيــس محكمــة البدايــة«، قانــون الســلطة القضائيــة رقــم 1 لســنة 2002، المنشــور في العــدد 40 مــن 

ــو 2002، ص 9. ــخ 18 أيار/ماي ــطينية، بتاري ــع الفلس الوقائ
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المرورية  القضايا  باستثناء  الغربية  الضفة  في  الصلح  محاكم  إلى  الواردة  القضايا  عدد  بلغ  وقد 
والذي   2013 العام  عن   )4.3%( بنسبة  ارتفاعا  بذلك  مسجلة   2015 عام  قضية   )51103)
بلغت القضايا الصلحية الواردة فيه )48900( قضية، ومن ضمن هذا المجموعة بلغ عدد القضايا 

 .201335 عام  قضية  بـ)34533(  مقارنة  وذلك   ،2015 عام   )34275( الواردة  الجنائية 

أما فيما يخص القضايا الصلحية المفصولة، فقد بلغ عدد القضايا المفصولة عام 2015 (55483) 
قضية مرتفعة بنسبة )%20( عن عام 2013 بعدد )44554( قضية، وتشكل القضايا الجزائية ما 
قيمته )38185( من القضايا المفصولة في عام 2015 بسبة ارتفاع )%16( عن عام 2013 والذي 

فصل فيه )32191( قضية36. 

وعند الاطلاع على أعداد القضايا المدورة الجنائية فيما يخص محاكم الصلح، يتضح أن عدد القضايا 
المدورة من السنوات السابقة لعام 2015 وصلت إلى )18801( قضية مقارنة بـ)17600( قضية 
مدورة من السنوات السابقة لعام 2013، كما أن عدد القضايا الواردة والمدورة من عام 2015 
وصلت إلى )53076( قضية محققة ارتفاعا بنسبة %2 مقارنة بـ)52133( قضية من عام 201337. 

وحسب إحصائيات مجلس القضاء الأعلى لعام 2015، فتعتبر محكمة صلح نابلس هي أكثر المحاكم 
استقبالا للقضايا الجنائية بواقع )4857( قضية تتلوها محكمة صلح رام الله بعدد )4768(، أما 
بواقع )5832( قضية  المركز الأول  الله  احتلت محكمة صلح رام  فقد  القضايا  يتعلق بفصل  فيما 

تتلوها صلح نابلس بـ)4815).

المدورة  القضايا  بعدد  المركز الأول  المدورة، فقد احتلت محكمة صلح رام الله  القضايا  وفيما يخص 
والواردة لعام 2015 بواقع )10220( قضية، تتلوها محكمة صلح نابلس بـ)6791(، أما فيما يتعلق 
بالقضايا المدورة للسنة السابقة واللاحقة فقد حلت محكمة صلح رام الله أيضا في المرتبة الأولى، فعدد 
القضايا المدورة السابقة لعام 2015 بلغ )5452( قضية فيما بلغ عدد القضايا المدورة للسنة اللاحقة 
(3991(، فيما حلت محكمة صلح يطا في المرتبة الأخيرة، حيث تقدر عدد القضايا المدورة من السنة 

السابقة لعام 2015 يصل إلى )274( وعدد قضايا مدور للسنة اللاحقة بواقع )185)38. 

35  التقرير السنوي العاشر لعام 2015 لمجلس القضاء الأعلى، ص117-116.
36  التقرير لسنوي العاشر لعام 2015 لمجلس القضاء الأعلى، ص118-117.
37  التقرير السنوي العاشر لعام 2015، مجلس القضاء الأعلى، ص120-119.
38  التقرير السنوي العاشر لعام 2015، مجلس القضاء الأعلى، ص127-126.
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ثانياً: محاكم البداية
وطولكرم  ونابلس  وجنين  لحم  وبيت  الله  رام  من  كل  في  بداية  محاكم  ثمانٍ  الغربية  الضفة  في  توجد 
وتتكون  النظامية،  المحاكم  تشكيل  قانون  من   )12( للمادة  استنادً  وذلك  والخليل،  وأريحا  وقلقيلية 
المحكمة من هيئة ثلاثية39 تنظر في القضايا ذات العقوبة الجنائية كالاعدام والأشغال الشاقة والاعتقال. 

2015 مقارنة  الغربية )7042( قضية عام  البداية في الضفة  الواردة إلى محاكم  بلغ عدد القضايا 
بعام 2013 والذي بلغت القضايا الواردة فيه )6430( قضية، ومن ضمن هذا المجموعة بلغ عدد 

القضايا الجنائية الواردة )1607( عام 2015، وذلك مقارنة بـ)1251( قضية عام 201340. 

أما فيما يخص القضايا المفصولة، فقد بلغ عدد القضايا المفصولة عام 2015 (4972( قضية مقارنة بعام 
2013 الذي فصل فيه قرابة )4752( قضية41، وتشكل القضايا الجزائية ما قيمته )1819( من القضايا 

المفصولة في عام 2015 مشكلة ارتفاعا ملحوظا عن عام 2013 والذي فصل فيه )813( قضية42. 

وعند الاطلاع على أعداد القضايا المدورة الجنائية فيما يخص محاكم البداية، يتضح أن عدد القضايا 
2015 وصلت إلى )3517( قضية مقارنة بـ)2720( قضية  المدورة من السنوات السابقة لعام 
مدورة من السنوات السابقة لعام 2013، كما أن عدد القضايا الواردة والمدورة من عام 2015 

وصلت إلى )5124( قضية محققة ارتفاعا مقارنة بـ)3971( قضية من عام 201343. 

وتشير إحصائيات مجلس القضاء الأعلى لعام 2015، إلى أن محكمة بداية نابلس هي أكثر المحاكم 
استقبالا للقضايا الجنائية بواقع )386( قضية تتلوها محكمة بداية رام الله بعدد )289(، أما فيما 
تتلوها  بواقع )386( قضية  المركز الأول  نابلس  بداية  احتلت محكمة  فقد  القضايا  يتعلق بفصل 

محكمة بداية رام الله بـ)295)44.

39  المــادة )13( مــن قانــون تشــكيل المحاكــم النظاميــة »تنعقــد هيئــة المحكمــة مــن ثــلاث قضــاة تكــون 
ــون«. ــا القان ــي يحدده ــوال الت ــرد في الأح ــاضي ف ــن ق ــد م ــم، وتنعق ــة لأقدمه الرئاس

40  التقرير السنوي العاشر 2015 لمجلس القضاء الأعلى، ص132.
41  التقرير السنوي العاشر لعام 2015، مجلس القضاء الأعلى، ص 130.
42  التقرير لسنوي العاشر لعام 2015 لمجلس القضاء الأعلى، ص132.
43  التقرير السنوي العاشر لعام 2015، مجلس القضاء الأعلى، ص132.

44  التقرير السنوي العاشر لعام 2015، مجلس القضاء الأعلى، ص 137.
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وفيما يخص القضايا المدورة، فقد احتلت محكمة بداية رام الله المركز الأول بعدد القضايا المدورة 
أما  بـ)1037(،  نابلس  بداية  محكمة  بعدها  وتأتي  قضية،   )1161( بواقع   2015 لعام  والواردة 
فيما يتعلق بالقضايا المدورة للسنة السابقة واللاحقة فقد أتت محكمة بداية رام الله كذلك في المرتبة 
الأولى، فعدد القضايا المدورة السابقة لعام 2015 بلغ )872( قضية، فيما بلغ عدد القضايا المدورة 

للسنة اللاحقة )864)45. 

الجنائية  القضايا  أعداد  على  الهائل  لارتفاع  متابعة  يمكن  الخروج  يمكننا  السابقة  الأرقام  ومن 
الواردة والمدورة على مستوى محاكم الضفة الغربية كاملة، مع استقرار محاكم رام الله على قمة هذه 

متتاليين. مدار عامين  المستقبلة على  المحاكم 

2.1.3 إحصائيات النيابة العامة 
تشكل النيابة العامة الأساس الأول في تحريك القضايا الجنائية، وكما سبق وأشرنا في المطلب الأول 
فإن مفهوم سرعة البت في القضايا لا ينحصر فقط في مرحلة التحقيق النهائي)المحاكمة( بل إنه 

يسبقه إلى فترة التحقيق الابتدائي الذي تقوم به النيابة العامة. 

 2016 عام  المحافظات  مختلف  في  الفلسطينية  العامة  النيابة  إلى  الواردة  القضايا  عدد  بلغ  فقد 
(38937( قضية، ومن هذا الوارد تم فصل )35475( قضية، أي ما نسبته %91.1 من الوارد46. 

أما القضايا المدورة من السابق فقد بلغت )5530( قضية، وقد فصل من هذا الرقم خلال عام 
2016 ما مجموعه )4614( قضية أي بنسبة %83.4 من المدور، والفصل بمعناه هنا هو اتخاذ قرار 
نهائي بشأن المف إما بإحالته للمحكمة المختصة بعد الانتهاء من التحقيق أو بحفظه كون الفعل 

غير معاقب عليه أو لانقضاء الدعوى أو لسبق محاكمة المتهم47. 

 ،2016 وتعتبر نيابة رام الله صاحبة العدد الأكبر من القضايا الواردة والمدورة على السواء لعام 
فقد ورد إليها ما مجموعه )5776( قضية، والقضايا المدورة من السابق لها بلغت )1248(، فيما 

45  التقرير السنوي العاشر لعام 2015، مجلس القضاء الأعلى، ص 138.
ــطينية، آذار 2015، رام  ــة الفلس ــة العام ــام 2016، النياب ــة لع ــة العام ــابع للنياب ــنوي الس ــر الس 46  التقري

ص64. الله-فلســطين، 
47  المادة 149 من قانون الاجراءات الجزائية رقم 3 لسنة 2001.
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بلغت نسبة القضايا المفصولة من المدور والوارد )6158( قضية، وبالتالي تم تدوير )866( قضية 
اللاحق48.  للعام 

وتشكل القضايا الجنحوية النسبة الأكبر من مجموع القضايا عموما، فنسبة الوارد من الجنح عام 
2016 وصلت إلى )32616( قضية، فيما بلغ المدور من السنة السابقة )4212( قضية، وكنتيجة 
2016 وصل إلى )33527( قضية وتم تدوير )3299)  لذلك فالمفصول من هذه القضايا عام 

قضية للسنة اللاحقة49.

أما فيما يخص الجنايات، فكانت نسبة القضايا الواردة عام 2016 (1990( قضية، فيما المدور من 
السنوات السابقة )877( قضية، وقد بلغ المفصول من الطرفين )1952( قضية، أما المدور للسنة 

اللاحقة فقد بلغ )825( قضية50.

3.1.3 إحصائيات حول طول أمد التقاضي في المحاكم  
في مسح قانوني صدر عام 201251 قام المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء "مساواة" 
لعينة من الشارع الفلسطيني وصلت إلى 1508 شخص شملوا الضفة الغربية وقطاع غزة52، وفي 
هذا المسح يرى )%77( من العينة أن هنالك بطء في المحاكم الفلسطينية النظامية، أما عن الأسباب 

التي تؤدي إلى هذا البطء فقد جاءت آرائهم كالتالي53:

%33 قالوا أن المشكلة تكمن في التبليغات.. 1

%23 قالوا أن المشكلة تكمن في عدم حضور المحامين للقضايا.. 2

48  التقرير السنوي السابع لعام 2016، النيابة العامة الفلسطينية، ص 67.
49  التقرير السنوي السابع لعام 2016، النيابة العامة الفلسطينية، ص69.
50  التقرير السنوي السابع لعام 2016، النيابة العامة الفلسطينية، ص69.

ــتقلال  ــطيني لاس ــز الفلس ــطين، المرك ــة في فلس ــع العدال ــير في وض ــان المتغ ــاني لبي ــوني الث ــد القان 51  المرص
القضــاء والقانــون "مســاواة"، نيســان/إبريل 2012، رام الله-فلســطين.

52  المرصــد القانــوني الثــاني، مرجــع ســابق، ص 14، حســب التقريــر الصــادر فــإن %63 مــن العينــة التــي 
خضعــت لســمح الــرأي ليــس لديهــم تجــارب شــخصية مــع المحاكــم الفلســطينية، فيــما أجــاب 37% 
منهــا لديهــم تجــارب شــخصية وقامــوا بمراجعــة المحاكــم)%24 منهــم راجــع المحكمــة لتوثيــق معاملــة 

مــا، %13 منهــم راجــع المحكمــة بســبب وجــود دعــوى قضائيــة(.
53  المرصد القانوني، مرجع سابق الذكر، ص20-19.
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%23 قالوا أن المشكلة تكمن في ضعف إدارة القضاة للدعوى.. 3

%21 قالوا أن المشكلة تكمن في تغيب القضاة أنفسهم.. 4

كما لجأ المسح القانوني إلى استهداف عينة من )287( شخص54،  وقد كانت نتائج هذا المسح للعينة 
المستهدفة كالتالي: 

(%60( من العينة يرون أن هناك نقص في أعداد القضاة في المحاكم، كما وترى )%42( أن 1. 
هنالك نقص في عدد موظفي المحاكم بما لا يتلائم مع الضغط الكبير المفروض على المحاكم55، 
كما أدلى المستدفهون برأيهم في عدد أعضاء النيابة العامة حيث أن )%41( منهم يعتقدون أن 

عدد موظفي النيابة غير كافٍ.

الرسمي في المحاكم مقابل 2.  بالدوام  يلتزمون  القضاة لا  المستهدفة ترى أن  الفئة  (%46( من 
بالدوام  يلتزمون  أيضا لا  المحكمة  أن موظفي  يرى )48%(  العكس، كما  يعتقدون   )30%)
الرسمي في مقابل )%25( يعتقدون أنهم ملتزمون56، وفيما يخص أعضاء النيابة العامة فترى 

(%39( من العينة أن موظفي النيابة لا يلتزمون بالدوام الرسمي. 

ومن هذه الفئة يرى )%73( أن هناك بطء في التقاضي والفصل في الدعاوي داخل المحاكم . 3
النظامية، ويرى )%61( أن التبليغات تعتبر إحدى العقبات الرئيسية المؤدية لهذه النتيجة57.

2.3 الأسباب والحلول المقترجة لمعالجة الاختناق القضائي في المحاكم الفلسطينية
تعتبر المحاكم هي المكان الذي توجه إليه أنظار المواطنين قبل القانونيين، فلم يعد مفهوم المحكمة 
ينحصر فقط بكونها مكان تعقد فيه الجلسات ويتوجه المحامون والقضاة والنيابة شطره، بل إنها 
باتت تعتبر منارة لتحقيق العدالة وتحصيل الحقوق، والمحكمة النموذجية حسب المختصين بالشأن 
القضائي هي المحكمة التي تتم بها إدارة الأفراد والمكان ووصول الخدمات إلى الجمهور بشكل 

54  المرصــد القانــوني، مرجــع ســابق الذكــر، ص 22، في هــذه العينــة تتكــون مــن جمهــور فلســطين متقــاضي 
ــة مســبقة في المحاكــم، حيــث أن 60%  ــه تجرب ــه لجــأ إلى القضــاء والمحاكــم بشــكل شــخصي ولدي أي أن

مــن العينــة راجعــوا المحاكــم لوجــود دعــوى قضائيــة، و%40 منهــم راجعوهــا لتوثيــق معاملــة.
55  المرجع السابق الذكر، ص25.

56  المرصد القانوني، مرجع سابق الذكر، ص25.
57  المرصد القانوني، مرجع سابق الذكر ص 28.
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تضم  كما  الأكمل،  الوجه  على  بعملهم  للقيام  الآمنة  البيئة  فيها  والقضاة  للعاملين  ويوفر  فعال، 
المرافق الملائمة لضمان رفع مستوى الأداء وتطوير الخدمات القضائية المقدمة من خلالها، وتتبع 
البت  سرعة   -2 والعدالة،  القانون  إلى  الوصول  تسهيل   -1 تشمل  معاييرا  النموذجية  المحكمة 
بالقضايا وجودة الخدمات القضائية، 3-شفافية الاجراءات، 4-الاستغلال الأمثل للتكنولوجيا 
القانونية والقضائية58، وفي هذا الجزء سنتطرق إلى دراسة  المعلومة  5-نشر  القضائية،  في الإدارة 
وأهم  ثانياً،  في  المتخصص  القضاء  في  القضائي  والاختناق  أولاً،  في  القضائي  الاختناق  أسباب 

الحلول المقترحة له أخيراً. 

1.2.3 أسباب الاختناق القضائي
يواجه هدف الوصول إلى قضاء سريع وفعال في فلسطين عددا كبيرا من المشاكل من أهمها وجود 
دون  منابعها  بتعدد  إليها  المؤدية  الأسباب  تتعدد  حيث  المحاكم،  في  القضائي  الاختناق  ظاهرة 
تفضيل طرف على آخر، فبدءا من قاعة المحكمة بأركانها ومكوناتها الأساسية )القاضي، المحامي، 
عضو النيابة( انطلاقا إلى الأجهزة والدوائر والمؤسسات التي تقف خلف كل طرف على حدى. 

أولاً: القانون 
يلعب القانون دورا رئيسا في تنظيم حياة الأفراد وتسهيلها، إلا أنه بلا ريب يلعب دورا إضافيا 
في إيقاع أعباء كبرى على كاهل فئات أو جهات أخرى، وفيما يتعلق بتأخير البت في القضايا فإن 

القانون ذاته له دور فعال في استمرار هذه السياسة. 

فقوانين الاجراءات الفلسطينية المدنية منها والجزائية على حد سواء تركت باب الفترة الزمنية لنظر 
الدعوى مفتوحاً على مصراعيه دون أن تضع حدودا له، فبدءا من محاكم الدرجة الأولى ومروراً 
سقف  أي  تحديد  عن  الفلسطيني  المشرع  أحجم  النقض،  بمحكمة  وانتهاءً  الاستئناف  بمحكمة 

زمني للفترة الزمنية التي يمكن للقضية التواجد خلالها في المحكمة59.  

ــة  ــورة في مجل ــة منش ــة«، دراس ــق والموائم ــين التطبي ــطين ب ــة »في فلس ــة النموذجي ــوت، المحكم ــان كت كي  58
ــا، نــشرة فصليــة تصــدر عــن الســلطة القضائيــة )مجلــس القضــاء الأعــلى الفلســطيني(، العــدد  قضاؤن

2014، ص4 10، آذار/مــارس 
59  مقابلــة لرئيــس مجلــس القضــاء الســابق عــلي مهنــا مــع صحيفــة الحيــاة الجديــد، العــدد 6866، بتاريــخ 

ــمبر 2014، ص 12.  ــون أول/ديس 32 كان
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وإلى جوار ما سبق ذكره، فإن العديد من المواد القانونية المنظمة لإجراءات التقاضي داخل الجلسة ذاتها 
تساهم في عملية المماطلة، فعلى سبيل المثال العديد من الاستئنافات التي يقدمها المحامون على إجراءات 
شكلية مهما صغر حجمها بشكل متكرر تساعد في تأجيل النظر في القضية الأساسية إلى حين البت في 

الاستئناف المرفوع أمام محكمة الاستئناف وأحيانا يصل بعض المحامين به إلى محكمة النقض60. 

كما أن عدم إلزام القانون للدفاع في القضايا الجنائية بحصر بيناتهم وإفساح المجال لهم على إطلاقه 
يشكل معضلة إضافية تساعد في زيادة طول أمد التقاضي، وهو ما سنتطرق إلى شرح أكثر تفصيلًا 

في الصفحات القادمة. 

ثانياً: القاضي
إن ضبط الجلسة وإدارتها منوطان برئيسها61، فوجود القاضي داخل قاعة المحكمة لا ينحصر في 
الاستماع إلى البينات والأدلة من كلا الطرفين ووزنها وإعطاء القرار الأخير بشأنها في نهاية المطاف، 
بل إن دور القاضي يتجاوز هذه النظرة البدائية بكثير، فما عناه المشرع هو تأكيد أهمية دور القاضي 
في إدارة مجريات القضية عموما والجلسة خصوصا بطريقة تضمن تحقيق العدل للأطراف كافة، 
النيابة  فتنظيم أدوار أطراف الدعوى الجزائية بشكل سليم دون إضاعة متعمدة للوقت من قبل 

العامة أو الدفاع يعتبر من أهم الواجبات التي على القاضي أن يتكفل بتحقيقها. 

إلا أن عملية ضبط الوقت من القاضي الجنائي لطرفي الدعوى هي عملية منقوصة مردها القانون 
القاضي  على  يتوجب  المحكمة  إلى  العامة  النيابة  قبل  من  الاتهام  لائحة  تحويل  يتم  فعندما  ذاته، 
الحال  وهذه  القاضي  يملك  ولا  العامة  النيابة  لائحة  في  الموجودين  الشهود  جميع  إلى  الاستماع 
استبعاد أي من الشهود أو البينات التي تقدمها النيابة العامة. وهكذا الحال بالنسبة لبينات الدفاع، 
إذ يسمح القانون للمتهم ومحاميه استنادا لمبدأ الحق في الدفاع62 استقدام ما يراه مناسباً من أدلة 
التي  المدنية  القضايا  وبعكس  المرافعة،  باب  اقفال  قبل  يرغبه  أي وقت  موكله في  وشهود لأجل 
يلزم القانون فيها طرفي النزاع بأن يعملا على حصر بينتهما والالتزام بها خلال القضية63 فإن مثل 

60  علي مهنا، مرجع سابق الذكر، بسام زيد، مرجع سابق الذكر.
61  المادة )189( من قانون الاجراءات الجزائية الفلسطيني رقم )3( لسنة 2001.

62  المادة )14( من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل لعام 2003.
63  المادة )120( من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية الفلسطيني رقم 2 لسنة 2001.
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هذا النص غير موجود في القضاء الجنائي، وتترتب على هذه الحقائق عجز القضاة عن عملية إدارة 
ملف الدفاع، لا سيما أن الكثير من المحامين يلجأون إلى عملية وضع أعداد كبيرة من الشهود في 
ملفاتهم لغايات إطالة النظر في القضية وتأخير الحكم بها لا سيما إن كانت مصلحة الدفاع تتمثل في 

تأخير الفصل في القضية لأطول فترة زمنية ممكنة64. 

إن عملية تعديل القانون بهدف منح القضاة هامشا لمساعدتهم في إلزام أطراف الدعوى الجنائية 
بعملية حصر وتحديد بيناتهم وشهودهم ومنحهم الصلاحية لاستبعاد شاهد ممن يراه غير ذي صلة 
بالقضية ضمن شروط ومعايير معينة منها تسبيب قراره وضمان عدم مس قراره بحق الدفاع، قد 
التقاضي وحفظ حقوق  يساعد في عملية ضبط أكثر فعالية تساعد القاضي في التخفيف من أمد 

المجتمع وحقوق المتهم على حد سواء. 

خلف  حقيقيا  عائقا  الواردة  للقضايا  الكبيرة  بالأعداد  مقارنة  المنخفض  القضاة  عدد  يعتبر  كما 
الصلح  ينظرها قاضي  التي  القضايا  الذي يحتاجه، فعدد  الكافي  الوقت  القاضي كل ملف  إعطاء 
يتراوح ما بين 500 إلى 600 ملف في الشهر الواحد، وعند تقسيم هذا العدد على أيام الشهر مع 
ينظرها  التي  الطلبات  الرسمية من ضمنها إلى جوار مجموعة أخرى مختلفة من  العطل  احتساب 
القضاة كطلبات تمديد التوقيف أو طلبات الإخلاء وغيرها، فيغدو حصة لكل قاضي ما بين 30 
إلى 53 ملف يوميا مقسمة على ثماني ساعات عمل65، ويختلف كل ملف عن آخر من حيث كبره 
وحجمه ما يخلق فرقا لدى القاضي في تقسيم ساعات عمله على ملفاته المختلفة ويضطره في كثير 
من الأحيان إلى أخذ ملفاته لاكمال العمل عليها في المنزل خارج ساعات العمل الرسمي66، وفي 
كثير من الاحيان يعجز القاضي عن عن منح كل ملف الوقت الكافي الذي يحتاجه للاطلاع عليه 

ومراجعة آخر جلساته وما حدث فيه67. 

ــخ 18  ــة رام الله، بتاري ــداث في محكم ــاضي الأح ــي وق ــاضي جنائ ــد، ق ــام زي ــاضي بس ــع الق ــة م 64  مقابل
.12:30 الســاعة   ،2017 أيلول/ســبتمبر 

ــة  ــورة في مجل ــة منش ــعفه، دراس ــين لا تس ــا والقوان ــاضي يومي ــام الق ــا أم ــي: 35 ملف ــلام القضائ 65  الاع
ــا، نــشرة فصليــة تصــدر عــن الســلطة القضائيــة )مجلــس القضــاء الأعــلى الفلســطيني(، العــدد  قضاؤن

2013، ص6 . 9، تموز/يونيــو 
66  الاعلام القضائي، مجلة قضاءنا، العدد 9، مرجع سابق.

67  بسام زيد، مرجع سابق .
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وتعتبر عملية تدوير القضاة وتدوير الملفات في بداية كل سنة جديدة واحدة من الأسباب المؤدية 
إلى عملية التأخير في البت بالقضايا، فعندما يستلم القاضي ملفات جديدة في بداية السنة الجديدة 
يحتاج إلى جلستين أو ثلاثة لأجل الاطلاع على الملف كاملا منذ البداية، وهذا سيضطر إلى تأجيل 
الملف لشهرين أو ثلاثة كحد أقصى خصوصا أن العديد من أجندات القضاة تكون مشغولة لفترة 
قد تتجاوز الشهرين في بعض الاحيان68، ما يعني أنه لن يكون قادرا على نظر الجلسة إلا بعد فترة 
طويلة نسبيا69، وهو ما يعني إضاعة قسم كبير من عمر القضية في إعادة الاطلاع عليها، وتكرار هذا 
الأمر في بداية كل سنة قضائية يساعد في الاستمرار في تأخير البت في القضايا وعملية تدويرها70. 

كبيراً في  دوراً  الفلسطينية  المحاكم  الدعم في  وقلة  نقص  تشكل عملية  ذكره،  ما سبق  إلى  إضافة 
في  التأخير  من  المزيد  إلى  بالنهاية  يدفع  ما  عليهم  المفروض  الضغط  وزيادة  القضاة  إعاقة  عملية 
البت بالقضايا، فعدم وجود طاقم كافٍ من الكتبة والمراسلين والموظفين الإداريين يدفع إلى زيادة 
 2014 الغربية عام  العاملين الإداريين في الضفة  القاضي، حيث بلغ عدد  المفروض على  العبء 
ألف موظف إداري و127 موظف على العقود، وهو عدد غير كافٍ نظرا للزخم القضائي المستمر 
اللازمة  بالأدوات  المتعلق  اللوجستي  الدعم  من  كافية  كميات  توافر  من  بد  لا  كما  بالازدياد71، 
لعمل القاضي وحداثتها بما يشمل أجهزة الحاسوب المستعملة والبرامج التي يعمل القضاة عليها، 
القضايا  النظر في  القضاة إلى توقف  الميزان الذي يعمل عليه  إذ قد يتسبب خلل تقني في برنامج 

طوال نهار كامل. 

68  عــلي مهنــا، مرجــع ســابق ، إن أكثــر فــترة تأجيــل في أجنــدة القــاضي الجنائــي هــي شــهرين و10 أيــام، 
وقــد يتواجــد في أجنــدة القضــاة أحيانــا أكثــر مــن عشريــن ملفــا، وومــن غــير الممكــن لــدى القــاضي أن 
يســتمع لبينــات أكثــر مــن أربــع ملفــات في اليــوم الواحــد مــا يجعــل باقــي الملفــات تمــر بشــكل سريــع 

حيــث تذهــب أغلبهــا لغايــات التأجيــل. 
69  الاعلام القضائي: 35 ملفا أمام القاضي يوميا والقوانين لا تسعفه، مرجع سابق الذكر، ص 6.

70  بسام زيد، مرجع سابق .
71  عــلى مهنــا، مرجــع ســابق ، إن عــدد القضــاة في الضفــة الغربيــة وصــل إلى 148 قاضيــا لمليــوني نســمة 
ــي يبلــغ عــدد قضاتهــا  ــار أن عــدد الســكان هــذا يعــادل ثلــث عــدد ســكان الأردن الت ــا، وباعتب تقريب
1000 قاضيــا، فــإن عــدد القضــاة الــذي يتوجــب وجــوده هــو مــا يزيــد عــن 330 قاضيــا، كــما أشــار 
أن عــدد الموظفــين الإداريــين في الأردن يصــل إلى 4500 موظــف، وهــذا يعنــي أن القضــاء الفلســطيني 

ــر مــن 1600 موظــف جديــد . مــا زال يحتــاج إلى أكث



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

34

ثالثاً: دائرة التبليغات 
الأهمية  إلى  بالنظر  عنه  غنى  لا  أساسي  حياة  شريان  المحاكم  شتى  في  التبليغات  دائرة  تشكل 
الكبرى التي يحتلها التبليغ في شتى أنواع القضايا، فمنها تنطلق تباليغ الجلسات لأطراف القضايا 
وللمحامين وللشهود، حيث يعتبر التبليغ هو إعلان قانوني عن بدء الخصومة محدد الزمن لغايات 
دعوة المبلغ إلى حضور الجلسة المحددة مسبقا في تاريخ معين من أجل أن يتخذ كافة الاجراءات 
اللازمة لحفظ حقوقه والدفاع عن نفسه تجاه خصمه72، إلا أنه وعلى الرغم من هذه الأهمية الكبرى 
إلا أن جزءا كبيرا من سبب تأخر النظر في القضايا والتأجيل المستمر يعود إلى دوائر التباليغ ذاتها 
وعدم تبلغ الشهود أو عدم تبلغ الأطراف73، وعدم وجود تباليغ صحيحة يترتب عليها الاستمرار 
في تأجيل البت في القضايا وذلك لأهمية التبليغ في حفظ حقوق المتقاضين، حيث أشارت إحصائية 
صادرة عن دائرة تكنولوجيا المعلومات داخل مجلس القضاء الأعلى عام 2013 أن عدد القضايا 
التي تم تأجيلها بسبب عدم تبلغ الأطراف أو وكلائهم لمواعد الجلسة وصل إلى )3264( قضية، 
فيما بلغ عدد القضايا التي تم تأجيلها بسبب إعادة تبليغ أحد أطراف الدعوى أو وكلائهم وصل 
التراكم  هذا  إلى  تقود  التي  والأسباب  الظروف  من  مجموعة  وتتعاضد  قضية74،   )15789( إلى 

الهائل في التباليغ، منها ما هو فني ومنها ما يتعلق بطبيعة العمل ذاته.

فعند النظر إلى دائرة تبليغات رام الله على سبيل المثال سنرى أن عدد المحضرين العاملين فيها هم 

72  تمــارا عــواد، التبليغــات أســاس الانجــاز القضائــي، دراســة منشــورة في مجلــة قضاؤنــا، نــشرة فصليــة تصــدر 
ــارس 2014، ص6. ــدد 10، آذار/م ــطيني(، الع ــلى الفلس ــاء الأع ــس القض ــة )مجل ــلطة القضائي ــن الس ع

73  لقــد أحــال قانــون الاجــراءات الجزائيــة الفلســطيني شروط صحــة عمليــة التباليــغ وذلــك في المــادة 185 
ــن  ــة م ــطيني إلى مجموع ــشرع الفلس ــرق الم ــد تط ــة، وق ــة والتجاري ــمات المدني ــول المحاك ــون أص ــه إلى قان من
البيانــات التــي لا بــد أن تتواجــد داخــل ورقــة التبليــغ وذلــك لضــمان صحتهــا وتســهيل الغايــة منهــا، فالمــادة 
(10( مــن القانــون نصــت عــلى أن التبليــغ يحــرر عــلى نســحتين متطابقتــين تســلم نســخة منهــما إلى المبلــغ 
ــمات  ــول المحاك ــون أص ــن قان ــادة )9 ( م ــت الم ــما نص ــة، في ــة إلى المحكم ــخة الثاني ــاد النس ــا وتع ــه قانون إلي
المدنيــة والتجاريــة عــلى أنه»يجــب أن تشــتمل ورقــة التبليــغ عــلى البيانــات الآتيــة: -1اســم المحكمــة ورقــم 
الدعــوى أو الطلب،-2اســم طالــب التبليــف وعنوانــه وصفتــه ومــن يمثلــه إن وجد،-3اســم المــراد تبليغــه 
وعنوانــه وصفته،-4موضــوع التبليغ،-5يــوم التبليــغ وتاريخــه وســاعة حصوله،-6اســم مــن يقــوم بالتبليــغ 

وتوقيعه،-7اســم وصفــة مــن ســلم التبليــغ إليــه وتوقيعــه عــلى النســخة المعــادة إلى المحكمــة«. 
74  التبليغات أساس الانجاز القضائي، مرجع سابق، ص 6.
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الضفة  والقضايا على مستوى  للشكاوى  تلقياً  المحاكم  أعلى  من  تعتبر  محضرا75ً في محكمة   )12)
الغربية، وبعكس ملف القضية التي بتأجيلها يتم تأجيل ملف واحد، فإن تأجيل قضية واحدة قد 
يتطلب تبليغات عدة تعتمد على عدد أطراف الدعوى وعدد الشهود ما يشكل عبئا إضافيا، فقد 
صدر في شهر آب 2017 ما يقارب الأربع عشرة ألف تبليغ في دائرة تباليغ رام الله بمفردها76، 
وتعود الأسباب التي تجعل دائرة التبليغات هي الملام الأول لدى كثير من أطراف العدالة في عملية 

الاختناق القضائي إلى مجموعة من الأسباب: 

قلة عدد المحضرين العاملين في دوائر التبليغات مقارنة بمساحات واسعة لا بد من تغطيتها، . 1
والقرى  المدينة  تشمل  جغرافية  منطقة   )118( إلى  مقسمة  مثلا  والبيرة  الله  رام  فمحافظة 
التليغات  داخل قسم  منهم   )5( يعمل  )12( محضر  التبليغات  دائرة  المحيطة بها، ويعلم في 
المبلغين  ببعض  يدفع  ما  المتبقي،  العدد  على  بأكمله  الباقي  العبء  ويقع  المكتبية  للأعمال 
للخروج إلى العمل الميداني مع عدد متفاوت من التبليغات قد يتجاوز في بعض الأحيان عتبة 

تبليغ.   )100)

ضعف الدعم اللوجستي الخاص بدائرة التبليغات، فعدد السيارات الموجودة في دائرة تبليغات . 2
إما  الميداني مستعملين  بالعمل  اثنتين فقط، وأغلب المحضرين يقومون  رام الله هما سيارتين 

وسائل نقل عامة أو سياراتهم الخاصة.

تعتبر العناوين واحدة من المعضلات الأساسية التي تقف عائقا صلبا أمام دائرة التبليغات، . 3
من  العديد  المثال  سبيل  فعلى  فاحشة،  بجهالة  ومشوبة  واضحة  غير  تأتي  التباليغ  من  فكثير 
توضيح،  أو  إضافة  أي  دون  الفواكه(  دوار   - بيتونيا  )منطقة  فيه  يذكر  بيتونيا  منطقة  تباليغ 
وهو ما يجعل من البحث عن العنوان وسط مناطق ارتفع فيها العمران بكثافة كبيرة خلال 
السنوات القليلة الماضية أمرا مستحيلا، ويعود التبليغ في هذه الحالة دون العثور على صاحبه 

ما يدفع لتأجيل الجلسة القادمة مرة ثانية لأجل التبليغ.

ــول/ ــخ 18 أيل ــة رام الله، بتاري ــات في محكم ــم التبليغ ــس قس ــب رئي ــي، نائ ــد البرغوث ــع أحم ــة م 75  مقابل
ســبتمبر 2017 .

76  أحمد البرغوثي، مرجع سابق .
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ولمشكلة العناوين الكثير من الأسباب، فالكثير من المدن والقرى لا تمتلك نظاما واضحاً للعناوين 
ما يجعل الوصول إلى المكان المطلوب صعبا جدا، كما تعتبر التباليغ في القرى أكثر سهولة من المدن، 
التباليغ الموجهة إلى قرى رام الله أسرع من نظيرتها الموجهة إلى داخل رام الله ذاتها،  حيث تصل 
ويرجع السبب في هذا إلى الروابط الأسرية والمعرفة العامة القوية بين السكان في القرى وهو ما 

ينعدم في رام الله المدينة. 

على  يعملون  المحامون  من  فكثير  الخاطئة،  العناوين  عملية  في  فعالا  دورا  المحامون  ويلعب  كما 
محاكمة  إلى  يسعى  من  فمنهم  ذلك،  من  الأسباب  وتتنوع  التبليغ،  لغايات  وهمية  عناوين  تقديم 
يسعى  والتي  بالتباليغ  المتعلقة  القانونية  الثغرات  من  وغيرها  النشر  طريق  عن  غيابيا  خصمه 

قضاياهم.  كسب  أجل  من  عموما  لاستغلالها  المحامون 

ومن إحدى المعضلات التي تتعلق بالمحامين تحديدا هو عدم وجود عناوين واضحة للعديد منهم، 
إليهم  ثابتة ما يجعل من الصعوبة بمكان الوصول  إذ أن بعض المحامين قد لا يمتلكون مكاتب 
لتبليغهم، أو في حال قيام المحامي بتغيير عنوانه وعدم إبلاغ النقابة بذلك وعدم تحديثه لمعلوماته 

الشخصية يجعل من الصعوبة تبليغ هذا المحامي. 

الفلسطينية  السلطة  مناطق خارج صلاحيات  الموجودة في  العناوين  أن بعض  ومن الجدير ذكره 
كمناطق C يجعل من التباليغ المتعلقة بها عاجزة عن اتمام عملها لعدم قدرة المحضرين على الوصول 

إلى تلك المناطق. 

عدم التعاون من قبل الجهات الرسمية مع دائرة التبليغات عندما يتعلق الأمر بتبليغ الموظفين . 1
ممن  وغيرهم  والمحققين  القضائي  الضبط  كرجال  منهم  العسكريين  خصوصا  الرسميين 
تتقدم النيابة بهم كشهود في لائحة اتهامها، فالكثير من هذه الجهات ترفض استلام التباليغ 
التعاون مع المحضرين، حيث أن رفض هؤلاء  يمتنعون عن  من المحضرين، والكثير منهم 
الشهود التعاون مع المحضرين وبالتالي مع المحكمة يشكل سببا رئيسيا في عملية تأخير النظر 
في  القضايا، فعدم حضور الشاهد مرة ومرتين وثلاث يعتبر من أهم أسباب تأخير الفصل 

القضايا77.  في 

77  أحمد البرغوثي، مرجع سابق ، بسام أبو زيد، مرجع سابق .
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عدم وضوح المشروحات التي يقدمها المحضرين في كثير من الاحيان على أوراق التبليغ، أو . 2
القضية  السير في  أو  التبليغ  إعادة  إلى الاستمرار في  يقود  ما  عدم وضع مشروحات حقيقية 
البطلان  يشوبها  قد  التي  الاجراءات  العديد من  يرتب  ما  بناء على مشروحات غير حقيقية 
في مراحل متقدمة جدا من الدعوى ويعيدنا إلى نقطة البداية من جديد78، وإضافة إلى ذلك 
فإن تواجد الفساد داخل دوائر التبليغ ليس بالأمر البعيد عن النظر، إذ أن بعض المبلغين قد 
يحصلون على رشاوي من أطراف القضايا لإيصال التباليغ أو عدم إيصالها ووضع مشروحات 

تفيد بتعذر التبليغ لأسباب متنوعة79.

رابعاً: النيابة العامة 
إلى  يسبقه  إنه  بل  وحدهم،  القضاة  مكاتب  في  الملفات  وتكدس  القضائي  الاختناق  يتوقف  لا 
مكاتب أعضاء النيابة، حيث تعاني النيابة العامة العديد من المشاكل فيما يتعلق بتدوير عدد كبير 
من القضايا80، ونجمل فيما يلي مجموعة من الأسباب التي تشكل جزءا من دور النيابة العامة81:

هوية المتهم، إذ أن في الكثير من الشكاوي الواردة إلى النيابة العامة يكون المتهم من سكان . 1
الملفات  بهذه  يدفع  ما  وهو  الفلسطينية،  السلطة  سيطرة  عن  الخارجة  المناطق  أو  القدس 

أخرى.  إلى  سنة  من  تدويرها  لاستمرار 

نفسه . 2 الشخص  تقديم  تكرار  أن  إذ  العامة،  النيابة  لدى  مهما  دورا  المشتكي  شخصية  تلعب 
للشكاوي بشكل مستمر لدى النيابة العامة يزيد من العبء المفروض عليها في متابعة قضايا قد 
تكون كيدية في كثير من الأحيان إلا أنها تسجل في نهاية المطاف على عاتق أفراد النيابة العامة. 

وجود ضغط كبير في مختلف محافظات الضفة الغربية مع احتفاظ كل محافظة بخصوصيتها، . 3
فعلى سبيل المثال تلعب العشائرية في المحافظات الجنوبية دورا كبير في إنهاء الشكوى المرفوعة 

أمام النيابة، بعكس المحافظات الوسطى والشمالية. 

78  تكدس القضايا الجزائية الأسباب ووسائل العلاج، مرجع سابق، ص 12.
79  علي مهنا، مرجع سابق .

80  مقابلــة مــع الأســتاذة داريــن صالحيــة، رئيســة نيابــة حمايــة الأسرة ورئيســة وحــدة التخطيــط في مكتــب 
ــاعة 09:00. ــبتمبر 2017، الس ــخ 20 أيلول/س ــام، بتاري ــب الع النائ

81  دارين صالحة، مرجع سابق .
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عدم التناسب ما بين الكادر الوظيفي الموجود في النيابة العامة وما بين المحاكم، فعلى سبيل . 4
المثال يتواجد في نيابة رام الله )8( وكلاء نيابة82، وهؤلاء يتوجب عليهم أن يتواجدوا لدى 
هيئة محكمة البداية الجنائية ولدى محاكم البداية الفردية ولدى محكمة الاستئناف وفي التحقيق، 

ما يجعل من الصعوبة بمكان القيام بكل هذه الأعمال في الوقت المناسب. 

النيابة . 5 تأخر  فإن  المحكمة،  الجلسات داخل  نظر  تأخير  العامة في  النيابة  بدور  يتعلق  فيما  أما 
العامة عن حضور بعض الجلسات أو الانضمام إليها يشكل عبئا ثقيلا لا سيما أن الجنايات 
الأحداث  جرائم  كقضايا  الخاصة  القضايا  بعض  أن  كما  بها،  إلا  المحكمة  تعقد  لا  التي 
عرقلة  يشكل  ما  وهو  المتخصص،  النيابة  وكيل  سوى  فيها  ينظر  لا  الاقتصادية  الجرائم  أو 
للعدالة83، ويعطي في الوقت ذاته حجة لدى الاطراف الأخرى بأن تحمل غيرها مسؤولية 

العدالة84. أركان  بين  الاتهامات  تراشق  إلى  يقود  ما  بالقضايا  البت  في  التأخير 

خامساً: المحامي 
الدفاع،  القانونية مترادفا مع حق  الأنظمة  كافة  القانوني في  المجتمع  أعمدة  أحد  المحامي  يشكل 
وهو حق دستوري كفله القانون الأساسي الفلسطيني للمتهم85، ولا تنعقد أي محاكمة جنائية دون 
المتهم، وقد جاء تأكيد المشرع على تواجد المحامي للدفاع إلى حد اعطاء  وجود محامٍ للدافع عن 
القانون للقاضي الحق في انتداب محامٍ للمتهم في حال لم تكن حالته المادية تسمح له بتوكيل محام86.

ومع أهمية دور المحامي في الدفاع عن المتهم إلا أن هذا الدور في كثير من الأحيان يتقاطع مع تحقيق 
العدالة، فهل ينشد المحامي مصلحة موكله أم مساعدة المحكمة في الوصول إلى الحقيقة؟، حيث 
يغدو المحامي وهذه الحالة سببا من أسباب المماطلة في القضاء وتأخير البت في القضايا، ومع أن 

82  التقرير السنوي السابع  للنيابة العامة الفلسطينية، للعام 2016، ص59.
83  تكدس القضايا الجزائية الأسباب ووسائل العلاج، مرجع سابق، ص 12.

84   تكدس القضايا الجزائية الأسباب ووسائل العلاج، مرجع سابق، ص 12.
ــريء  ــه »المتهــم ب ــون الأســاسي الفلســطيني المعــدل لعــام 2003 عــلى أن ــادة )14( مــن القان 85  تنــص الم
حتــى تثبــت إدانتــه في محاكمــة قانونيــة تكفــل لــه فيهــا ضمانــات الدفــاع عــن نفســه، وكل متهــم في جنايــة 

يجــب أن يكــون لــه محــام يدافــع عنــه«.
86  المادة )244( من قانون الاجراءات الفلسطيني رقم 3 لسنة 2001.
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من المستحيل القول أن هذه الحال تشكل ظاهرة في مجتمع المحامين إلا أن من المؤكد هو وجود 
حالات فردية بين المحامين تسلك هذا النهج87 الذي يشكل مخالفة في الأساس للمادة )54( من 

السلوك88. مدونة 

وتتعدد الأسباب التي قد تدفع بالمحامي إلى المماطلة في القضايا، منها ما يتمثل بثقافة مجتمعية تنظر 
إلى المحامي كشخص مهمته هو الاستمرار في تسويف القضايا والمماطلة فيها ويبرع في إيجاد الأعذار 
لأجل الاستمرار في تأجيل الدعوى89، ومنها ما هو مالي، ويرجع إلى حصول المحامي من عدمه على 
أتعابه من موكله، حيث يدفع رفض الموكل تسديد الأتعاب في بعض الأحيان المحامي إلى استعمال 
القضية رهينة لديه إلى حين الحصول على أتعابه المالية90، كما أن ضعف المسؤولية لدى بعض المحامين 
تجاه موقعهم في الدعوى وتجاه موكليهم يدفع بهم في كثير من الأحيان إلى عدم الموازنة بين واجبهم في 
حضور الجلسات وإعطاء كل منها حقها الكامل في الدراسة والمراجعة والتمحيص وبين تواجد عدد 
كبير من القضايا لديهم في محاكم مختلفة ومتعددة، ويؤدي هذا في نهاية المطاف إلى تفضيل قضايا على 
أخرى وعدم الالتزام بالجلسات جميعها ما يدفع إلى الاستمرار في التأجيل دون الوصول إلى هدف91، 

خصوصا أنه لا بد من حضور المحامي في الجنايات وذلك لصيانة حق الدفاع. 

أمد  إطالة  بهدف  المستمرة  والمماطلة  المتكرر  التأجيل  عملية  إلى  يلجأون  قد  المحامين  بعض  أن  كما 
الدعوى في الحالات التي يدركون فيها أن مصلحتهم تقتضي تلك الإطالة خصوصا في الجنايات التي 
يفقدها مرور الوقت صفة الردع العام مع نسيان المجتمع للجريمة92، من خلال التغيب عن الجلسات 
التي يتوجب فيها سماع الشهود ما يجبر القاضي على إعادة تأجيل القضية مرة أخرة لتبليغ المحامي.93

ــبتمبر  ــخ 12 أيلول/س ــطينيين، بتاري ــين الفلس ــب المحام ــدات، نقي ــواد عبي ــي ج ــع المحام ــة م 87  مقابل
.12:30 الســاعة   ،2017

88  مدونة سلوك المحامين النظاميين الفلسطينيين لسنة 2017 .
89  تكدس القضايا الجزائية الأسباب ووسائل العلاج، مرجع سابق، ص 11.

90  جواد عبيدات، مرجع سابق .
91  جواد عبيدات، مرجع سابق، بسام زيد، مرجع سابق .

92  بسام زيد، مرجع سابق.
93  تكدس القضايا الجزائية الأسباب ووسائل العلاج، مرجع سابق ، ص11.
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سادساً: الشهود  
يشكل الشهود في القضايا الجنائية أحد أبرز الأسباب ذات الدور الفعال في عملية التأجيل المستمر 

والمماطلة المتتالية والتأخير في نظر الجلسات، أكانوا من شهود النيابة العامة أم من شهود الدفاع. 

حيث أن خلو لوائح الاتهام التي تقدمها النيابة العامة أو لائحة الشهود التي يقدمها الدفاع من 
العناوين والأسماء الكاملة للشهود يجعل من عملية تبليغهم عملية غاية في الصعوبة، وهي عملية 
الدفاع إحضار  أو  النيابة  تكليف  لغايات  الجلسة  تأجيل  استمرار  إلى  تنتهي في كثير من الأحيان 

عناوين جديدة أو أسماء كاملة لهم94.

الأخرى  العسكرية  الأجهزة  من  الشهود  أو  القضائية  الضابطة  شهود  يشكل  أخرى  جهة  ومن 
إداراتهم استلام  العديد من  القضائي، حيث ترفض  تأجيج الاختناق  معضلة إضافية تساهم في 
التباليغ الخاصة بهم، أو أن استمرار تنقلهم من منطقة إلى أخرى يدفع بالمزيد من المراسلات ما بين 

تبليغهم95. لتأخذ وقتا إضافيا لغايات  العسكرية  الإدارات 

2.2.3  الاختناق القضائي في القضاء المتخصص 
يعرف القضاء المتخصص بأنه »النظر في فرع واحد من القضايا والمنازعات وفقاً لتشريع خاص 
ينص على إنشاء قضاء متخصص تنحصر وظيفته بالنظر في منازعات محددة بعينها، وتكون ممارسة 
هذا القضاء مخصصة بمجموعة من الكوادر المؤهلة فنياً وعلمياً في فرع محدد من القضاء«، والهدف 
من وجود هذا النوع من القضاء هو الوصول إلى عدالة سريعة ومنجزة من خلال تسهيل التقاضي 

من جهة وإعطاء القضاة هامشا للتعمق واكتساب الخبرة في مجال محدد من جهة ثانية96. 

94  تكدس القضايا الجزائية الأسباب ووسائل العلاج، مرجع سابق، ص12.
95    تكدس القضايا الجزائية الأسباب ووسائل العلاج، مرجع سابق، ص12.

96  القضاء المتخصص ودوره بالارتقاء بالعدالة، مجلس القضاء الأعلى، 2012، ص3، للاطلاع على النص 
 الكامل راجع

http://www.courts.gov.ps/userfiles/file/%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%B6%D8%
A7%D8%A1%20%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AA%D8%AE%D8%B5%D8%B5%20

%D9%88%D8%AF%D9%88%D8%B1%D9%87%20%D8%A8%D8%A7%D9%84%D8%A-
7%D8%B1%D8%AA%D9%82%D8%A7%D8%A1%20%D8%A8%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8

 .%AF%D8%A7%D9%84%D8%A9.pdf
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أولا: محكمة جرائم الفساد 
نصت المادة )16( من القرار بقانون رقم 7 لسنة 2010 على تشكيل محكمة جرائم الفساد وذلك 

على النحو الآتي:

تشكل محكمة مختصة للنظر في جرائم قضايا الفساد أينما وقعت بناءً على قرار من رئيس مجلس . 1
القضاء الأعلى بعد تلقيه طلباً من رئيس هيئة مكافحة الفساد.

يرأس المحكمة قاض بدرجة رئيس محكمة بداية وعضوية قاضيين لا تقل درجتهما عن درجة . 2
قاضي محكمة بداية. 

تعقد المحكمة جلساتها في مدينة القدس أو أي مكان آخر يعينه رئيسها وتطبق على إجراءاتها . 3
قانون الاجراءات الجزائية. 

وهي محكمة نوعية تنظر في قضايا الفساد أيا كان نوع الجريمة وأيا كان مكان حدوث الجريمة، وقد 
حصلت المحكمة على هيئة متفرغة للنظر في قضاياها عام 2013 97.

إلى  الواردة  القضايا  عدد  بلغ   2014 عام  نهاية  وحتى   2010 عام  الفساد  محكمة  إنشاء  ومنذ 
المحكمة )83( ملفا، منها  )40( ملفا تم الفصل فيها من المحكمة، و)20( ملفا تمت الإدانة فيه، 
و)3( ملفات تم الفصل فيهم بالبراءة، فيما تتوزع باقي الملفات على عدم اختصاص المحكمة بواقع 
(3( ملفات، وتتواجد باقي الملفات لدى محاكم الاستئناف والنقض، إلا أن عدد القضايا المدورة 

لدى محكمة جرائم الفساد بلغ )50( ملفا حتى عام 201498.

وعلى الرغم من أن قانون مكافحة الفساد قد جاء بنصوص واضحة وجلية فيما يتعلق بالمواعيد 
المشرع  أن  إلا  والتأخير،  للمماطلة  محاولات  أي  إيقاف  بواسطتها  محاولا  بالجلسات  الخاصة 
الفلسطيني لم يوفق في تحقيق هدفه، ولعل السبب من وراء هذا أن القانون لم يأتي مراعيا للواقع 

97  تقريــر حــول عمــل محكمــة جرائــم الفســاد واجــراءات التقــاضي، ســعيد زيــد وســجى يوســف، رام 
ــل ــص الكام ــلى الن ــلاع ع ــطين، 2014،ص 16، للاط الله-فلس

 .http://www.pacc.pna.ps/ar/files/cultural/corruptioncourt.pdf  
ــخ  ــذ تاري ــم الفســاد من ــبراءة في محكمــة جرائ ــة وال ــة والإدان ــا المــدورة والفصول 98  ملخــص عــن القضاي
إنشــائها حتــى تاريخــه، دراســة منشــورة في مجلــة قضاؤنــا، نــشرة فصليــة تصــدر عــن الســلطة القضائيــة 

ــارس 2014، ص15. ــدد 10، آذار/م ــطيني(، الع ــلى الفلس ــاء الأع ــس القض )مجل
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الفلسطيني، فعندما نص في المادة 16/3 من القرار بقانون رقم 7 لعام 2010 أنه لا يجوز تأجيل 
جلسات المحاكمة لفترة تزيد عن ثلاثة أيام فإنه لم يراعي المشاكل المتعلقة بالتبليغات والتي يعاني 
وتأجيل  النص  هذا  تطبيق  عدم  إلى  المحكمة  هيئة  يضطر  الأمر  وهذا  عام،  بشكل  القضاء  منها 
أن  حيث  بالقضية،  المحيطة  الروف  مع  يتناسب  بما  وذلك  أيام  ثلاثة  من  أكثر  هو  ما  إلى  الجلسة 
تأجيلها لفترة أطول هو أفضل للمحكمة من تأجيلها لثلاثة أيام وعدم اتمام التبليغات ما يقود في 

دواليك99.  ثانية وهكذا  مرة  تأجيلها  إلى  النهاية 

كما يؤخذ على المشرع الفلسطيني أن الفترة القانونية القصيرة التي نص عليها تشكل انتهاكاً لمبدأ 
حق المتهم بالدفاع، حيث أن هذه السرعة الكبيرة لا تعطي المتهمين الفترة الزمنية الكافية لتحضير 

دفاعهم100. 

التي تتعلق بعملية  كما تشترك محكمة جرائم الفساد مع المحاكم الجنائية بشكل عام في الأسباب 
تتفرع  نسبيا، حيث  زمنية طويلة  لفترات  القضايا  تأجيل  القضايا والاستمرار في  البت في  تأخير 
الأسباب إلى عدم وجود طاقم عمل كافٍ لمساعدة المحكمة في أداء عملها101، كما يعود إلى ضعف 
في  المحامي  يلعبه  الذي  والدور  المتهمين،  أو  الشهود  عناوين  وضوح  وعدم  التبليغات  دوائر  في 

النظر في القضايا من خلال عدم حضوره للجلسات102.  عملية تأخير 

ثانياً: محكمة الأحداث  
جاء القرار بقانون رقم )4( لسنة 2016 بشأن حماية الأحداث ناصا على ضرورة تشكيل محكمة 
خاصة بنظر قضايا الأحداث وذلك في المادة )24( بقوله »1-تنشأ في دائرة كل محكمة هيئة أو أكثر 
مختصة بنظر قضايا الأحداث«، كما نصت المادة )25( من القرار بقانون على أن »تتشكل المحكمة 

99  مقابلــة مــع القــاضي ســعد الســويطي، قــاضي محكمــة جرائــم الفســاد الفلســطينية، بتاريــخ 18 أيلــول/
. 2017 سبتمبر 

100  تقرير حول عمل محكمة جرائم الفساد واجراءات التقاضي،مرجع سابق ، ص19.

101  تقرير حول عمل محكمة جرائم الفساد واجراءات التقاضي،مرجع سابق ، ص16.
ــة  ــباب العام ــا الأس ــي ذاته ــاد ه ــا الفس ــت في قضاي ــير الب ــة تأخ ــؤدي إلى عملي ــي ت ــباب الت 102  إن الأس
ــباب  ــة أس ــة جزئي ــارئ لمراجع ــل الق ــا نحي ــرار فإنن ــدم التك ــات ع ــي، ولغاي ــاء الجنائ ــف القض لمختل

الاختنــاق القضائــي، الصفحــات مــن 15  إلى 22 . 
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إحدى  في  أو  والمخالفات،  والجنح  الجنايات  في  للنظر  بداية  محكمة  قاضي  بدرجة  فرد  قاضٍ  من 
حالات التعرض للخطر ولخطر الانحراف«. 

وعلى الرغم من تواجد فعلي للقضاة المتخصصين بنظر قضايا الأحداث في المحاكم إلى أن ذلك لم 
يساعد في عملية تسريع قضايا الأحداث، ويعود السبب في ذلك إلى مجموعة من العوامل:

إن القضاة المتخصصين في نظر قضايا الأحداث ليسوا قضاة متفرغين فقط لنظر هذه القضايا، . 1
وعدم  الأحداث،  قضايا  نظر  إليهم  ويضاف  مختلفة  جنائية  قضايا  في  ينظرون  قضاة  هم  بل 
التفرغ هذا يشكل عبئا إضافيا يقع على كاهل القضاة، فهم وهذه الحالة لا يغدون متفرغين 
نظر قضايا  ما بين  العمل  أيام  تقسيم  يعملون على  بل إنهم  لنظر قضايا الأحداث،  بالكامل 
الأحدث والقضايا العادية، وهذا يقود إلى تأجيل طويل الأمد لقضايا الأحداث ما يهدم صفة 

الاستعجال التي ألصقها القانون بقضايا الأحداث103. 

القرار بقانون بشأن الأحداث، فإن جلسات الأحداث لا تنعقد إلا بوجود . 2 وفقا لنصوص 
الحدث وولي أمره ومحاميه ومرشد حماية الطفولة ووكيل النيابة، وهذا الطاقم الكبير للمحكمة 
يساعد بشكل كبير في المماطلة بنظر القضايا وتأخيرها، إذ أن غياب أحدهم يؤدي إلى تأجيل 

الجلسة دون اتخاذ أي إجراء فيها104.

تلعب الأسباب العامة في القضايا الجنائية بشكل عام دورا فعالا في عملية التأخير والمماطلة، . 3
ومنها دور المحامي، عدم تمكن القاضي من السيطرة على مجريات القضية بشكل عام، ودور 

التبليغات105. دائرة 

3.2.3 حلول مقترحة للاختناق القضائي
أولاً: القانون 

يظل القانون رغم النواقص التي تعتريه في بعض الأحيان هو المنارة الأولى الهادية إلى تحقيق العدالة، 

103  بسام زيد، مرجع سابق .
104  بسام زيد، مرجع سابق.

ــاء  ــة في القض ــؤدي إلى المماطل ــي ت ــة الت ــباب العام ــام في الأس ــكل ع ــداث بش ــة الأح ــارك محكم 105  تتش
ــباب  ــة أس ــة جزئي ــارئ إلى لمراجع ــل الق ــا نحي ــه فإنن ــبق شرح ــا س ــرار م ــدم تك ــرا لع ــي، ونظ الجنائ

الاختنــاق القضائــي، الصفحــات مــن 15  إلى 22 .   
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ولأجل استمرار الضوء المنبثق بقيادة الطريق على الصورة السليمة فإن هناك مجموعة من الحلول 
التي نقدمها فيما يتعلق بالتخفيف من المماطلة داخل المحاكم:

إلزام الدفاع بحصر بينته الدفاعية بشكل أولي عند بدء دوره وذلك لغايات إيقاف استغلال . 1
حق الدفاع لغايات المماطلة وتأخير البت في الدعوى.

إعطاء القاضي صلاحيات أكثر اتساعا فيما يتعلق بإدارة جلسات المحاكمة وضبط محاولات . 2
أطراف العدالة تأخير النظر في الجلسات أو التأجيل المتكرر والمستمر. 

تحديد القانون سقفاً أعلى للقضايا حسب النوع، فعلى سبيل المثال حصر الفترة الزمنية للقضايا . 3
القضية  واقع  يقتضيه  ما  حسب  ملائمة  فترة  واحدة  كل  بين  تفصل  جلسة  بـ15  الجنحوية 

واعتبار هذه المدد من النظام العام. 

إيجاد حل قانوني للقضايا التي مضى عليها فترة تزيد عن خمس سنوات في المحاكم دون اتخاذ . 4
أي إجراءات فعلية فيها.  

استحداث مواد قانونية جديدة في القوانين الاجرائية تسمح للقضاة بفرض سيطرة أكبر على . 5
عملية تقديم البينات والشهود من طرفي الدعوى الجنائية بصورة تصون وتحفظ الحقوق. 

ثانياً: القاضي
يعتبر دور القاضي دوراً حيوياً لا بد من أخذه بعين الاعتبار وذلك من خلال توفير كافة الوسائل 

اللازمة له للقيام بمهام عمله، ولعل من أبرز الحلول التي يمكن اقتراحها في هذا الصدد:

الكبير . 1 الضغط  يتناسب مع  المختلفة بشكل  المحاكم ومرفقاتها  أبنية  تأهيل وتطوير وتوسعة 
المفروض عليها لا سيما في محاكم مثل محكمة رام الله. 

إيجاد طاقم كافٍ من الكتبة والمراسلين والموظفين الإداريين لمساعدة القضاة في اتمام عملهم . 2
على الصورة الأمثل، حيث أن وجود مراسل واحد فقط في بعض الاحيان لأكثر من خمس 

قضاة يتسبب في تأزيم العمل وتكليف أشخاص آخرين للقيام بهذا الدور.

زيادة الدعم اللوجستي للمحاكم فيما يتعلق بالأدوات المستعملة وزيادة استعمال التكنولوجيا . 3
الأساليب  ادخال  وإمكانية  والتبليغات  القضايا  بنظر  يتعلق  فيما  المحاكم  داخل  الحديثة 

المختلفة.   ملفاتهم  نظر  للقضاة في  اليومي  العمل  إلى  الحديثة  التكنولوجية 
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القضاة وعدم قدرتهم على . 4 المفروض على  الهائل  نتيجة للضغط  أنفسهم  القضاة  زيادة طاقم 
العبء  تقليل  في  سيساعد  ما  وهو  المحاكم،  إلى  الواردة  القضايا  في  الكبيرة  الزيادة  مجاراة 
دقيق  بشكل  ملفاته  لدراسة  الكافيتين  والقدرة  المساحة  وإعطائه  قاض  كل  على  المفروض 
والاطلاع على كل تفاصيل الملف لضمان سير القضية بشكل سليم واستدارك وجود ثغرات 
إنابة، وهي  أو عدم وجود  المقدمة  الوكالة  عينيه كعدم صحة  قد غابت عن  قانونية محورية 

الأحيان106. الصفر في بعض  نقطة  إلى  العودة  إلى  فيها  الطعن  يقود  قد  التي  الاجراءات 

إعادة النظر في جداول رواتب القضاة ضمن الغلاء المعيشي والاقتصادي في السياق الحالي . 5
وتوفير الدعم المالي لهم بشكل يضمن هيبة وكرامة القاضي107. 

حرص القضاة على الحضور إلى المحاكم ومباشرة عملهم بشكل مبكر بغية نشر ثقافة الالتزام . 6
بالوقت واحترامه لدى كل من أطراف الدعوى من نيابة ومحامين ومتهمين ومشتكين وشهود، 
والعمل على تقسيم ساعات العمل الرسمي بشكل سليم يساعد القاضي في استغلال كافة 

دقائق عمله في انجاز عمله بشكل سلس وسهل108.

ثالثاً: دائرة التبليغات 
إن العديد من المشاكل التي تعاني منها دوائر التبليغات بحاجة إلى العديد من الحلول المبتكرة التي 
يمكن بواسطتها التخفيف من العبء المفروض على كاهل هذه الدوائر، وهو ما سينعكس إيجابا 
على التقليل من أمد طول التقاضي كنتيجة مؤكدة لوصول التباليغ بشكل سليم إلى أصحابها، وعلى 

ذلك يمكن اقتراح الحول الآتية بشأن دائرة التبليغات: 

استعمال . 1 يغدو  الفلسطينية  القضائية  المنظومة  داخل  تتفشى  بدأت  تكنولوجية  ثورة  ظل  في 
تشكل  بالتحديد  المحامين  تباليغ  أن  حيث  للنقاش،  مطروحاً  أمراً  التباليغ  في  التكنولوجيا 

ــورة  ــة منش ــاضي دراس ــلاج، الق ــائل الع ــباب ووس ــة الأس ــا الجزائي ــدس القضاي ــلاني، تك ــامة الكي 106  أس
في مجلــة قضاؤنــا، نــشرة فصليــة تصــدر عــن الســلطة القضائيــة )مجلــس القضــاء الأعــلى الفلســطيني(، 

ــو 2010، ص13. ــدد 5، آب/يولي الع
ــة  ــورة في مجل ــة منش ــات، دراس ــق وتناقض ــطينيين... حقائ ــاة الفلس ــب القض ــاوي، روات 107  داوود درع
ــا، نــشرة فصليــة تصــدر عــن الســلطة القضائيــة )مجلــس القضــاء الأعــلى الفلســطيني(، العــدد  قضاؤن

5، آب/يوليــو 2010، ص5  .
108  تكدس القضايا الجزائية الأسباب ووسائل العلاج، مرجع سابق ص12.
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جزءاً لا يستهان به من التبليغات الصادرة يوميا من المحاكم، وفي الوقت الحاضر فإن برنامج 
للتباليغ  خاصاً  قسمًا  محتوياته  ضمن  يحتوي  الفلسطينية  المحاكم  عليه  تعمل  الذي  الميزان 
الصادرة للمحامي في كل قضاياه، ولعل التفات المشرع إلى إمكانية تقنين تبلغ المحامي من 
خلال صفحته الخاصة على الميزان سيشكل نقلة نوعية في عملية التباليغ، إذ سيعتبر المحامي 

الشخصية109.  صفحته  على  الالكتروني  التبليغ  نزول  بمجرد  لجلساته  متبلغا 

إيجاد طرق مختلفة خارج نطاق قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية من خلال الاستفادة . 2
من تجارب الدول المختلفة في هذا المجال، ففي الأردن على سبيل المثال تم التعاقد مع شركات 
التعديلات  من  مجموعة  ادخال  إلى  يحتاج  ما  وهو  الأطراف110،  بتبليغ  القيام  لأجل  خاصة 

القانونية على القوانين الإجرائية. 

الدائرة من . 3 إلى  الواردة  القضايا  يتناسب مع عدد  بما  التبليغات  دائرة  العاملين في  زيادة عدد 
جهة ومع مساحة المنطقة الجغرافية التي يتم تغطيتها من جهة أخرى، والحرص على أن يكون 
المحضر من ذات المنطقة التي يتوجب عليه تبليغها وذلك لتسهيل معرفته بمختلف القاطنين 
فيها، ويعتبر هذا حلا معقولا للساكنين في المناطق الخارجة عن سيطرة السلطة الفلسطينية. 

إن الرواتب الخاصة بالمحضرين أو العاملين في مجال التبليغات بشكل عام ليست بالرواتب . 4
وذلك  للمحضرين،  والمعيشي  المالي  الوضع  تحسين  إلى  النظر  بضرورة  يدفع  وهذا  المرتفعة، 
من خلال صرق العلاوات المهنية المستحقة للعديد من المحضرين، والذين لم يحصل بعضهم 
عليها منذ سنوات111، كما أن صرف علاوة المخاطرة للمحضرين تطرح نفسها بشكل كبير، 
حيث أن العديد من المحضرين يواجهون العديد من المخاطر في عملهم كالتهديد من أهل 

بالضرب والشتم والتحقير112.  المبلغ 

التعاون ما بين مجلس القضاء الأعلى والجهات المختصة فيما يتعلق بالعناوين وعملية تحديثها . 5
بشكل مستمر لغايات تسهيل وصول المحضرين إلى الشخص المستهدف. 

التبليغات أساس العملية القضائية، مرجع سابق ، ص8،مقابلة مع أحمد البرغوثي، مرجع سابق.   109
110  التبليغات أساس العملية القضائية،مرجع سابق، ص 7.
111  التبليغات أساس العملية القضائية مرجع سابق ، ص8.

112  مقابلة مع أحمد البرغوثي، مرجع سابق.
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رابعاً: النيابة العامة 
إن الدور الذي تلعبه النيابة العامة داخل الدعوى الجزائية منذ بدايتها وحتى نهايتها هو دور ذو 
النيابة  تواجه  قد  التي  المشاكل  العديد من  أن هنالك  إلا  النظر عنها،  يمكن غض  بالغة لا  أهمية 
العامة خلال مراحل الدعوى الجنائية المختلفة، والتي من الممكن اتخاذ مجموعة من الاجراءات 

ذلك: من  التخفيف  لغايات 

فصلها . 1 وإعادة  الموجودة  المدورة  القضايا  مع  فقط  التعامل  لغايات  متخصصة  نيابة  تفريد 
بالنظم  والتعامل  العامة،  النيابة  في  الموجودة  المدورة  القضايا  من  التقليل  بهدف  وترتيبها 
نظام خاص لدى  العمل على  بدأ  المدورة وتخزينها، وقد  القضايا  الالكترونية الحديثة لأتمتة 
فيها113.  نهائي  رأي  وإعطاء  المدورة  القضايا  فصل  لغايات   2012 عام  منذ  العامة  النيابة 

المثول . 2 الذين يتوجب عليهم  القضاة  العامة وما بين عدد  النيابة  تناسب ما بين أعضاء  إيجاد 
هيبة  على  والحفاظ  المحكمة  أمام  العامة  النيابة  مثول  تأخير  إيقاف  لغايات  وذلك  أمامهم 

القضاء114.

إيجاد تعديلات قانونية في قوانين الاجراءات الجزائية فيما يتعلق بالقضايا بهدف إنهاء الدعوى . 3
الجزائية المرفوعة أمام المحكمة أو الموجودة أمام النيابة العامة في حال مرت فترة طويلة عليها 

دون الوصول إلى حكم نهائي فيها وذلك على قدم المساواة فيما بينه وبين التقادم العام115. 

تفعيل المساعدة القانونية لدى النيابة العامة من خلال إيجاد دائرة مخصصة، وذلك بهدف منع . 4
احتكار المساعدة من قبل جهة معينة وذلك ما يساعد في عملية توفير محامٍ للعديد من المشتبه 
بوجود  إلا  فيها  السير  يمكن  لا  التي  القضايا  في  سيما  لا  العامة  النيابة  أمام  المتواجدين  بهم 

محام116.

113  دارين صالحية، مرجع سابق.
114  دارين صالحية، مرجع سابق. 
115  دارين صالحية، مرجع سابق. 
116  دارين صالحية، مرجع سابق. 
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خامساً: المحامي 
الحالات  من  كثير  في  أنه  إلا  موكله،  لمصلحة  الدفاعية  بأعماله  يتعلق  فيما  بحصانة  المحامي  يتميز 
به  ما تختص  بسلوكه وهو  يتعلق  فيما  مسائلته  تستوجب  التي  الاعمال  بعض  المحامي  من  تصدر 
نقابة المحامين، وفي هذه الحال فإن المحكمة تقوم بتسطير كتاب خاص إلى نقابة المحامين تعلمها 
فيه بتغيب المحامي المذكور أكثر من مرة عن جلسات القضية الخاصة به، ومع ورود هذا الكتاب 
إلى النقابة، تعمل على التواصل مباشرة مع المحامي المذكور ومطالبته بالالتزام داخل المحكمة، وفي 
بعض الأحيان يتم توجيه عقوبات تعزيرية أو توبيخية إلى المحامين، وهو النظام الذي يحتاج إلى 
إعادة نظر فيه من جديد لغايات تشيدد العقوبات المتعلقة بهذا النوع من المخالفات نظراً لجسامة 
المخالفة، وما يثير الانتباه إلى أن عدد الكتب التي تصل إلى النقابة هو قليل في المقام الأول، فخلال 
النقابة الجديد أعماله بلغت عدد الكتب الواصلة من المحاكم  الأشهر الثلاثة الأولى لتولي مجلس 
ضد  بكتب  اصراراً  أكثر  بصورة  القضاة  توجه  تكثيف  ضرورة  يؤكد  ما  وهو   ،117 كتب  ثلاث 

النقابة. المحامين المماطلين إلى 

سادساً: الشهود  
نظرا لأهمية الشهود في الدعوى الجنائية فلا بد من وجود طرقا أكثر فعالية للتعامل معهم ومنها:

منذ . 1 للشهود  الصحيحة  والعناوين  كاملة  الأسماء  تقديم  على  والدفاع  العامة  النيابة  حرص 
الدعوى.  في  للمماطلة  كأساس  المعلومات  هذه  استعمالهم  وعدم  الأولى،  الوهلة 

العسكرية . 2 والمؤسسات  العامة  والنيابة  الأعلى  القضاء  مجلس  بين  ما  تعاون  صيغة  إيجاد 
والمؤسسات المدنية فيما يتعلق بدعوة الشهود خصوصا شهود الضابطة القضائية أو الخبراء 
الفنيين أو العسكريين أو الموظفين المدنيين في الدوائر الرسمية، وذلك من خلال تحديد يوم 
واحد تجمع فيه كافة القضايا المتعلقة بأسماء محددة وتنظر خلالها، وذلك لضمان عدم انتظار 

يومي.  بشكل  المحاكم  في  الرسمي  دوامهم  إضاعة  وعدم  طويلة  فترات  الشهود 

ــين  ــة المحام ــس نقاب ــاب مجل ــم انتخ ــد ت ــه ق ــارة إلى أن ــدر الاش ــابق ، تج ــع س ــدات، مرج ــواد عبي 117  ج
الفلســطينيين المؤقــت في شــهر أيار/مايــو 2017.
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الاحضار . 3 مذكرات  تنفيذ  لغايات  والشرطة  الأعلى  القضاء  مجلس  بين  ما  التعاون  تفعيل 
والتوقيف بحق الشهود أو المتهمين من المواطنين العاديين والذين يمتنعون عن الحضور إلى 
المحاكم، إذ أن العديد من تلك المذكرات لا يتم متابعتها وتنفيذها من قبل الشرطة المختصة 
ما يساهم في عملية تكدس هذه المذكرات لدى المحكمة والتأجيل المستمر لأجل المثابرة على 

تنفيذها118.

الخاتمة والتوصيات . 4
أن تحضر متأخرا أفضل من ألا تحضر أبداً، على الرغم من أن هذا القول المأثور يصلح في العديد من 
المواقف الحياتية داخل المجتمع الفلسطيني إلا أن الأكيد هو استحالة إسقاطه على قطاع العدالة، 
فالعدالة المتأخرة هي نوع من الظلم وهي مساوية لإنكار العدالة، وفي عصر يشكل التقاضي أداة 
القضائية هو عنصر مساعد في  حفظ الحقوق وحماية الحريات فإن السرعة في إتمام شتى الأعمال 

تعزيز سيادة القانون وترسيخ مفهوم مجتمع القانون. 

وبعد الإطلاع على مختلف الآراء حول طول أمد التقاضي وسرعة المحاكمات الجنائية في المحاكم 
الفلسطينية فإننا نتقدم بمجموعة من التوصيات إلى المسؤولين وأصحاب القرار وذلك لأخذها 

بعين الاعتبار كحلول مساعدة في عملية التخفيف من ظاهرة الاختناق القضائي: 

هو . 1 بصورة خاصة  الجنائي  القضاء  وداخل  عامة  بصورة  القضائي  المجال  التخصص في  إن 
ذوي  عملهم  من  متمكنين  قضاة  توفير  في  العديدة  فوائده  وتتمثل  بمكان،  الاهمية  من  أمر 
خبرة ودراية بمستوى مرتفع في مجال معين، وهو ما يساعد في المزيد من التمكن من القضايا 
والدعاوي الجزائية، إلا إن الاختصاص بمفرده لا يعتبر كافياً، إذ أنه قد يتحول في مرحلة ما 
إلى عبء إضافي على عاتق القاضي الذي ينظر إلى جوار قضاياه المتخصصة كافة أنواع القضايا 
إسوة  القضائي  النظام  داخل  بالتفريغ  التخصص  إرفاق  يقودنا إلى ضرورة  الأخرى، وهذا 

118  تكدس القضايا الجزائية الأسباب ووسائل العلاج، مرجع سابق، ص 12.
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بالنيابة العامة119، فلا يكفي أن يكون القاضي متخصصاً في مجال محدد بل لا بد من وجود 
قاض متفرغ لا ينظر سوى في قضاياه المتخصصة فقط120. 

تعديل قانون الاجراءات الجزائية بإضافة مواد قانونية تضع حداً أعلى لعدد الجلسات التي . 2
كل  نوع  كل  بين  الاختلافات  الاعتبار  بعين  الأخذ  مع  تستغرقها،  أن  القضية  على  يتوجب 

العام.  النظام  المواعيد من ضمن  واعتبار هذه  قضية وأخرى، 

العامة . 3 والنيابة  المحامين  ونقابة  الأعلى  القضاء  مجلس  من  كلا  تضم  قانونية  لجنة  تشكيل 
ومؤسسات المجتمع المدني ذات العلاقة والهيئة المستقلة لحقوق الانسان لغاية دراسة القضايا 
المتراكمة في المحاكم لما يزيد عن خمس سنوات، بهدف دراستها والخروج بحلول قانونية لإنهاء 
هذه القضايا حسب ما تقتضيه مجريات كل قضية على حدة مع الحفاظ على مصلحة أطراف 

القضية والمجتمع في الوقت ذاته.

زيادة طاقم القضاة وطاقم موظفي المحاكم إلى الضعف كحد أدنى وذلك بهدف الوصول إلى . 4
تناسب ما بين أعدادهم وما بين الوارد من القضايا بشكل سنوي. 

المصادر والمراجع. 5
أولا: المصادر

القوانين:أ. 
القانون الأساسي المعدل لسنة 2003 المنشور في الوقائع الفلسطينية بتاريخ 19 آذار/. 1

مارس 2003، ص 5.

لقــد باتــت النيابــة العامــة الفلســطينية تعتمــد بشــكل جــلي توجــه النيابــات المتخصصــة والمفترغــة، إذ   119
تــم إنشــاء خــلال الســنوات الماضيــة العديــد مــن النيابــات المتخصصــة والمتفرغــة أيضــا داخــل النيابــة 
ــة  ــم الاقتصادي ــة الجرائ ــف ونياب ــة الأسرة منالعن ــة حماي ــداث ونياب ــة الأح ــا نياب ــن أمثلته ــة، وم العام

ــاد . ــة الفس ــة ونياب ــم المعلوماتي ــة الجرائ ونياب
ــد  ــول أم ــن ط ــم م ــلى الرغ ــاد، فع ــة الفس ــة محكم ــو عيئ ــرغ ه ــاء المتف ــلى القض ــة ع ــرز الأمثل ــن أب إن م  120
التقــاضي في بعــض القضايــا إلا أن وجــود هيئــة متفرغــة لمحكمــة الفســاد ســاهم بشــكل كبــير في عمليــة 
ــة  إبقــاء هــذا الطــول في حــده الأدنــى، إذ كان مــن الممكــن أن تكــون الآجــال أكثــر طــولا لــو أن الهيئ
ــا  ــة إلى جــوار قضاي ــا الحنائي ــة تنظــر مختلــف القضاي ــة جنائي ــا الفســاد كانــت هيئ المختصــة بنظــر قضاي

الفســاد. 
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38 من . 2 2002، المنشور في العدد  3 لسنة  قانون الاجراءات الجزائية الفلسطيني رقم 
 .22 2001، م  5 تشرين الأول/ ديمسبر  94، بتاريخ  الوقائع الفلسطينية، صفحة 

118 من الوقائع . 3 2016، المنشور في العدد  4 لسنة  قانون الأحداث الفلسطيني رقم 
 .8 2016، صفحة  28 شباط/ فبراير  بتاريخ  الفلسطينية، 

الوقائع . 4 من   53 العدد  في  والمنشور   2005 لسنة   1 رقم  المشروع  غير  الكسب  قانون 
الفلسطينية، بتاريح 28 شباط/ فبراير2005، ص 154، والمعدل بقانون رقم 7 لسنة 
حزيران/   26 بتاريخ  المنشور  الفلسطينية،  الوقائع  من   87 العدد  في  المنشور   2010

.2 2010، ص  يونيو 

قانون تشكيل المحاكم النظامية رقم 5 لسنة 2001، المنشور في العدد 38 من الوقائع . 5
الفلسطينية، بتاريخ 5 أيلول/ سبتمبر 2001، ص279.

الوقائع . 6 من   40 العدد  في  المنشور   ،2002 لسنة   1 رقم  القضائية  السلطة  قانون 
 .9 ص   ،2002 مايو  أيار/   18 بتاريخ  الفلسطينية، 

مدونة سلوك المحامين النظاميين الفلسطينيين، 2017. . 7

8 . Mangna Carta 1215

ثانياً:  المراجع 
 التقارير السنويةأ. 

التقرير السنوي السابع للنيابة العامة 2016، النيابة العامة الفلسطينية، آذار 2015، . 1
الله-فلسطين.  رام 

التقرير السنوي العاشر لعام 2015، مجلس القضاء الأعلى، رام الله–فلسطين. . 2
التقارير الدوريةب. 

أمان، . 1 والمساءلة  النزاهة  أجل  من  الائتلاف  الفساد،  مكافحة  وواقع  النزاهة  تقرير 
القدس-فلسطين.    ،2014

ثائر أبو بكر، ضمانات المتهم خلال فترة التحقيق الابتدائي، سلسلة التقارير القانونية 62، . 2
الهيئة الفلسطينية المستقلة لحقوق المواطن، رام الله-فلسطين، تشرين الأول/ أكتوبر 2005. 



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

52

دليل المحاكمة العادلة، منظمة العفو الدولية، الطبعة الثانية، 2014، المملكة المتحدة. . 3

سعيد زيد وسجى يوسف، تقرير حول عمل محكمة جرائم الفساد واجراءات التقاضي، . 4
رام الله-فلسطين، 2014. 

منشورة . 5 دراسة  تسعفه،  لا  والقوانين  يوميا  القاضي  أمام  ملفا   35 القضائي:  الاعلام 
الأعلى  القضاء  )مجلس  القضائية  السلطة  عن  تصدر  فصلية  نشرة  قضاؤنا،  مجلة  في 

 .2013 يونيو  تموز/   ،9 العدد  الفلسطيني(، 

الفلسطيني . 6 المركز  فلسطين،  في  العدالة  وضع  في  المتغير  لبيان  الثاني  القانوني  المرصد 
الله-فلسطين. رام   ،2012 إبريل  نيسان/  "مساواة"،  والقانون  القضاء  لاستقلال 

القضاء المتخصص ودوره بالارتقاء بالعدالة، مجلس القضاء الأعلى، 2012. . 7

ملخص عن القضايا المدورة والفصولة والإدانة والبراءة في محكمة جرائم الفساد منذ . 8
تاريخه، دراسة منشورة في مجلة قضاؤنا، نشرة فصلية تصدر عن  إنشائها حتى  تاريخ 
 .2014 10، آذار/ مارس  العدد  الفلسطيني(،  القضائية )مجلس القضاء الأعلى  السلطة 

معين البرغوثي، حول حالة السلطة القضائية ومنظومة العدل في العام 2005، الهيئة . 9
الله- رام   ،2005  ،64 قانونية  تقارير  سلسلة  المواطن،  لحقوق  المستقلة  الفلسطينية 

. فلسطين
المقالاتج. 

د.أحمد براك، الحق في المحاكمة السريعة بين النظرية والتطبيق. . 1

العلاج، دراسة منشورة . 2 الجزائية الأسباب ووسائل  القضايا  الكيلاني، تكدس  أسامة 
الأعلى  القضاء  )مجلس  القضائية  السلطة  عن  تصدر  فصلية  نشرة  قضاؤنا،  مجلة  في 

 .2010 يوليو  آب/   ،5 العدد  الفلسطيني(، 

تمارا عواد، التبليغات أساس الانجاز القضائي، دراسة منشورة في مجلة قضاؤنا، نشرة . 3
 ،10 العدد  الفلسطيني(،  الأعلى  القضاء  القضائية )مجلس  السلطة  فصلية تصدر عن 

 .2014 آذار/ مارس 
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منشورة . 4 دراسة  وتناقضات،  حقائق  الفلسطينيين...  القضاة  رواتب  درعاوي،  داوود 
الأعلى  القضاء  )مجلس  القضائية  السلطة  عن  تصدر  فصلية  نشرة  قضاؤنا،  مجلة  في 

 .2010 يوليو  آب/   ،5 العدد  الفلسطيني(، 

كيان كتوت، »المحكمة النموذجية« في فلسطين بين التطبيق والموائمة، دراسة منشورة . 5
الأعلى  القضاء  )مجلس  القضائية  السلطة  عن  تصدر  فصلية  نشرة  قضاؤنا،  مجلة  في 

.2014 مارس  آذار/   ،10 العدد  الفلسطيني(، 

مقابلة لرئيس مجلس القضاء السابق علي مهنا مع صحيفة الحياة الجديد، العدد 6866، . 6
بتاريخ 32 كانون أول/ ديسمبر 2014. 

محمد بلعياشي، بطء البت في الدعاوي والاختناق القضائي أسباب وحلول، مداخلة . 7
مقدمة في المؤتمر السابع لرؤساء المحاكم العليا  في الدول العربية. 

مقابلات شخصيةد. 
1 . 18 بتاريخ  الفلسطينية،  الفساد  محكمة  قاضي  السويطي،  سعد  القاضي  مع  مقابلة 

 .2017 سبتمبر  أيلول/ 

أيلول/ . 2  12 بتاريخ  الفلسطينيين،  المحامين  نقيب  عبيدات،  المحامي جواد  مع  مقابلة 
.12:30 الساعة   ،2017 سبتمبر 

مقابلة مع الأستاذة دارين صالحية، رئيسة نيابة حماية الأسرة ورئيسة وحدة التخطيط في . 3
مكتب النائب العام، بتاريخ 20 أيلول/سبتمبر 2017، الساعة 09:00. 

مقابلة مع أحمد البرغوثي، نائب رئيس قسم التبليغات في محكمة رام الله، بتاريخ 18 . 4
.  2017 أيلول/سبتمبر 

مقابلة مع القاضي بسام زيد، قاضي جنائي وقاضي الأحداث في محكمة رام الله، بتاريخ . 5
18 أيلول/سبتمبر 2017، الساعة 12:30. 

مقابلة مع رئيس نيابة الأحداث الأستاذ ثائر خليل، بتاريخ 7 أيلول/ سبتمبر 2017، . 6
الساعة 11:15. 
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المواقع الالكترونيةه. 
1 . www.hrlibrary.umn.edu

2 . www.echr.coe.int

3 .www.lasportal.org

4 . www.muqtafi.birzeit.edu

5 .  www.ahmadbarak.com

6 . www.courts.gov.ps 
7 . www.pacc.pna.ps

8 . www.palpolice.ps

9 . www.carjj.org

10 . www.magnacarta.cmp.uea.ac.uk

الكتبو. 
نبيه صالح، شرح مبادئ قانون الاجراءات الجزائية الفلسطيني”دراسة مقارنة«، الجزء . 1

الأول، الطبعة الثانية مكتبة دار الفكر للنشر والتوزيع، القدس-فلسطين، 2006.
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الوسائل البديلة لتسوية النزاعات المدنية
 )التحكيم والوساطة(121

الباحث: المحامي ابراهيم المدني/ غزة

الملخص
وتراكم  تثاقل  بظاهرة  يتعلق  أبرزها  لعل  مشكلات،  عدة  الفلسطيني  القضائي  النظام  يعاني 
الملفات المعروضة عليه، وطول أمد التقاضي، وصعوبة الإجراءات المتبعة في الطعون، وعدا ذلك 
من الإشكاليات التي تمس المتقاضين، والتي لم تعد المحاكم النظامية قادرة عليها والتي تنعكس 
عامة،  النزاعات  لتسوية  البديلة  الوسائل  وتعتبر  ومعاملاتهم،  الأفراد  علاقات  طبيعة  على  سلباً 
لما  وذلك  الفلسطيني،  القضاء  إصلاح  في  ضرورية  بل  فعالة  أداة  خاصة،  والوساطة  والتحكيم 
تتمتع به هذه الوسائل من مميزات وخصائص جعلت منها أداه فعالة لحل النزاعات والتخفيف 

والرقى بها. القضاء  منظومة  وبالتالي سيسهم في إصلاح  النظامي،  القضاء  من مشاكل 

Abstract
The Palestinian Judicial System suffers from many problems. Of the most 
obvious what is concerning the files slack and accumulation and the long 
time of judgement، also the hard procedures of challenging the rules and 
other problems that concern the litigants and the regular courts are unable 
to deal with. This is negatively reflected on the individuals’ relations. The 
alternative methods of solving the disputes are considered public، and 
especially the arbitration and intercession are effective methods and are 
necessary to reform the Palestinian judiciary، because these methods 
have characteristics that made them effective in solving the disputes 
and reducing the regular judiciary problems، so they will participate in 
reformimg the judiciary system.

مــت هــذه الدراســة مــن قبــل: الأســتاذ الدكتــور ســيف الديــن البلعـــاوي/ عميــد كليــة الحقــوق-  121  حُكِّ
جامعــة غــزة، والدكتــور رامــي وشــاح/ أســتاذ القانــون المــدني- جامعــة الأزهــر.
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مقـــــــــدمة. 1

موضوع البحث وأهميته ■
من أهم الانتقادات الموجهة للقضاء، بشكل عام أنه يشكل أكثر مؤسسات الدولة جموداً وصلابة، 
مما يجعله غير قادر على مسايرة الواقع والتجاوب مع متطلبات العصر ومستجداته، ولم يتردد أحد 
من انتقاد القضاء خاصة فيما يخص ظاهرة  تثاقل وتراكم الملفات المعروضة عليه،(122) وطول أمد 
التقاضي، وصعوبة الإجراءات المتبعة في الطعون، وعدا ذلك من الإشكاليات التي تمس المتقاضين 
الأفراد  علاقات  طبيعة  على  سلباً  تنعكس  والتي  عليها  قادرة  النظامية  المحاكم  تعد  لم  والتي 

ومعاملاتهم.(123)

لهذه الأسباب وغيرها، يُلاحظ خلال العقود الثلاثة الأخيرة أن هناك تزايد في عدد المطالبين بإيجاد 
والإقليمية  المحلية  المتغيرات  مواجهة  على  قادراً  وجعله  المتعددة،  لإشكالاته  مناسبة  بديلة  حلول 
والدولية، خاصة فيما يتعلق بالجوانب التجارية والاقتصادية والمالية، وذلك حتي يتمكن من مسايرة 
وإيجاد أجوبة مناسبة لانعكاسات تطبيق سياسات الانفتاح الاقتصادي وتقويم التجارة العالمية.(124)

وتجدر الإشارة هنا إلى أن مجموعة من الدول قد اختارت اللجوء إلى الوسائل البديلة لحل النزاعات 
تضاعف  يلاحظ   لذلك  فيها،  يتخبط  التي  المشاكل  ومعالجة  القضاء  لإصلاح  أساسي  كمدخل 
الاهتمام بهذه الوسائل من قبل رجال الفقه والقضاء وتزايد عدد المراكز المختصة بتسوية النزاعات 

التجارية ونجاحها في حل مجموعة من النزاعات على الصعيدين الإقليمي والدولي(125).

ــة  ــح والبداي ــم الصل ــلى إلى أن محاك ــاء الأع ــس القض ــن مجل ــادرة ع ــة الص ــات الإحصائي ــير المعطي - تش  122
قــد تلقــت مــن المواطنــين الفلســطينيين خــلال عــام )2008( مــا عــدده )77515( قضيــة، وفصلــت في 
ــا المتراكمــة حتــي تاريــخ 2008/12/31م )58314( قضيــة.  ــة، وبلــغ عــدد القضاي (45660( قضي
نقــلًا عــن عابديــن، عصــام وأخريــن )2009) - واقــع الوســاطة بــين الشــباب - منشــور عــلى مؤسســة 

./http://www.taawon4youth.org تعــاون
ــور  ــامي صرص ــاضي س ــع الق ــات م ــل النزاع ــة وح ــطيني للديمقراطي ــز الفلس ــا المرك ــة أجراه - مقابل  123

ــاة«. ــدد القض ــص في ع ــا ونق ــدد القضاي ــاد في ع ــاك ازدي ــا »أن هن ــاء فيه ج
ــدد )21) -  ــون - الع ــه والقان ــة الفق ــات« - مجل ــوية النزاع ــة لتس ــائل البديل ــا »الوس ــاء فيه ــد، ج - حمي  124

.71 ص   - 2014م 
- حميــد، الحاجــي)2014) - الوســائل البديلــة لتســوية النزاعــات- مجله الفقــه والقانون- العــدد)21(-   125

ص71.



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

59

مشكلة البحث: ■
وأكثرها  الوسائل  أهم  بيان  وفي  البديلة؟  الوسائل  ماهية  حول  إشكالية  البحث  موضوع  يثير 
شيوعاً بين الأفراد؟ ومدى قدرة  ودور وقدر هذه الوسائل في الإسهام في إصلاح منظومة القضاء 

الفلسطينية.

أهمية الموضوع ■
تبرز أهمية الموضوع من الأوجه التالية:

فيما . 1 خاصة  القضائية  المنظومة  إصلاح  في  فعال  دور  لها  النزاعات  لحل  البديلة  الطرق  إن 
التقاضي، وصعوبة  أمد  القضاء وطول  المعروضة على  الملفات  وتراكم  تثاقل  بظاهرة  يتعلق 
الإجراءات المتبعة في الطعون، وعدا ذلك من الإشكاليات التي تمس المتقاضين والتي لم تعد 
ومعاملاتهم. الأفراد  علاقات  طبيعة  على  سلباً  تنعكس  والتي  عليها  قادرة  النظامية  المحاكم 

أفضلية الطرق البديلة في حسم بعض النزاعات، فلقد بات من المؤكد أن المعاملات التجارية . 2
والمالية منها والدولية خاصة، وفي سبيل ما قد ترتبه تعاقداتها واتفاقاتها من خلافات، تستلزم 
والتعاقدات هي  المعاملات  تلك  نظراً لأن  المنازعات  تلك  لفض  ذات طابع خاص،  طرق 
المال  قطاعي  على  عبئاً  يشكل  أصبح  الرسمي  القضاء  أن  حيث  خاص  طابع  ذات  نفسها 
والأعمال من حيث بطء إجراءات التقاضي وقلة أو انعدام التخصص الدقيق لدى القضاة في 
بعض المسائل التجارية والمالية، وعلى وجه الخصوص الحديثة منها، فالقاضي قد يكون فقيهاً 
الطرق  اللجوء إلى هذه  التجارة والمال، وعليه فإن تشجيع  بارعاً ولكن قليل الخبرة بشئون 
والنهوض بها واللجوء إليها، وما توفره من آفاق إيجابية من حيث مرونتها وقلة تكاليفها على 
المدى البعيد سيسهم من دون شك في تنمية الاستثمارات المحلية والأجنبية والمساهمة في خلق 

المناخ الآمن والملائم لقطاع الأعمال في فلسطين.

إن الطرق البديلة لحل النزاعات المدنية هي آلية لتحقيق السلم الاجتماعي، لأنها تهدف إلى فتح . 3
المجال للحوار، فهي آليات سلم وتهدئة أكثر من آليات عدالة لأنها تعتمد الإنصاف أكثر من 
القانون، وتمكن من إفراغ الخلاف من مضمونه، لذلك فهي طرق محبذة من المواطن لأنها تجعل 

منه طرفاً فاعلًا في تحقيق الحل للخروج من النزاع، عوضاً عن وضعه السلبي أمام القضاء.
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البديلة يعتبر من المظاهر الحضارية، وذلك  باللجوء إلى الطرق  النزاعات  مما لا شك فيه أن حل 
حضاريتها  على  يدل  الطرق،  تلك  توفره  الذي  البناء،  الهادف  الحوار  طريق  عن  النزاع  حل  لأن 

بها. تعمل  التي  المجتمعات  وحضارية 

منهجية البحث: ■
بالوسائل  الصلة  ذات  الفلسطينية  القوانين  لنصوص  النقدي،  التحليلي  المنهج  الباحث  سيتبع 

القضاء. قرره  وما  الفقه  إليه  ذهب  بما  ذلك  في  مستنير  النزاعات،  لتسوية  البديلة 

هيكلية البحث: ■
سنتناول موضوع البحث في فصلين على النحو الاتي:

ماهيه الوسائل البديلة لحل النزاعات وأنواعها.  .2

دور الوسائل البديلة لحل النزاعات في إصلاح القضاء.  .3

ماهية الوسائل البديلة وأنواعها. 2
النزاعات من أهم الطرق لإصلاح القضاء، وذلك لما تتمتع به من  البديلة لتسوية  تعد الوسائل 

النحو الآتي: خصائص ومميزات وما تحققه من فعالية، وهذا ما نستعرضه على 

1.2 ماهية الوسائل البديلة
أن  وقبل  المعاصرة،  التشريعات  أغلب  تبنته  بذاته  نظاماً  النزاعات  لتسوية  البديلة  الوسائل  تعد 
يصبح نظام الطرق البديلة نظاماً قانونياً كان ولا يزال سلوكاً متجذراً في مجتمعنا، ومرشحاً لمقومات 
الشعب الفلسطيني الأصلية، والمتمثلة في رأي الجماعة ووساطة أهل الخير والمصلحين والحكماء، 
وكل هذا نابع من تعاليم دين الإسلام الحنيف الذي حث على الصلح والإصلاح بين المتنازعين 
كُمْ تُرْحَُونَ«(126)،  قُوا اللهََّ لَعَلَّ مَا الْمُؤْمِنُونَ إخِْوَةٌ فَأَصْلحُِوا بَيْنَ أَخَوَيْكُمْ وَاتَّ فقد جاء في قوله تعالى: »إنَِّ
وقوله تعالى: »وَإنِِ امْرَأَةٌ خَافَتْ مِن بَعْلهَِا نُشُوزًا أَوْ إعِْرَاضًا فَلَا جُناَحَ عَلَيْهِمَا أَن يُصْلحَِا بَيْنَهُمَا صُلْحًا 

سِنُواْ وَتَتَّقُواْ فَإنَِّ اللهََّ كَانَ بمَِا تَعْمَلُونَ خَبيًِرا«(127). حَّ وَإنِ تُحْ تِ الأنَفُسُ الشُّ لْحُ خَيْرٌ وَأُحْضِرَ وَالصُّ

- سورة الحجرات أية 10.  126
- سورة النساء أية 128.  127
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غير  قضاء  الحصر  لا  المثال  سبيل  على  منها  أسماء  عده  النزاعات  لحل  البديلة  الطرق  على  يطلق 
رسمي، قضاء اتفاقي، قضاء ودي، كما ويطلق عليها البعض بالنظر لطابعها العملي تسمية الطرق 

المناسبة. أو  الملائمة 

على أي حال، فإن جميع هذه التسميات تدور حول فكرة أساسية هي »البديل« عن القضاء، أي 
نزاع  نشوء  النظامي، عند  العادي  القضاء  عن  بدلاً  أو  إليها الأطراف عوضاً  يلجأ  التي  الآليات 

التقاضي.(128) الإجراءات  المصاحبة  التعقيدات  عن  بعيداً  الخلاف  لحل  التوصل  بهدف  بينهم 

بناءً على ذلك فقد عرف البعض الوسائل البديلة لتسوية المنازعات بأنها: »تلك الطرق –غير طريق 
القضاء- التي يلجأ إليها الأطراف المتنازعة عوضاً عن لجوئهم إلى القضاء عند نشوء الخلافات 

بينهم بغية التوصل وبشكل سريع ، لحل ذلك الخلاف«.(129)

بينما عرفها آخر بأنها: »الطرق أو الوسائل، يتم بواسطتها اللجوء إلى طرف ثالث محايد بدل اعتماد 
تتيح  التي  الاستشارية  الآراء  وإبداء  النظر،  وجهات  تقريب  أجل  من  وذلك  القضائية  الدعوى 
الوصول للحل بهذه الوسيلة، وتطبق هذه الوسائل البديلة على المنازعات التجارية والمدنية، بين 

أشخاص القانون العام أو القانون الخاص أياً كانت طبيعة العلاقة«(130)

غير  أو  قضائي  غير  بطريق  النزاع  حل  إلى  تهدف  الإجراءات  من  »مجموعة  بأنها:  ثالث  وعرفها 
إلي  يسعي  محايد  ثالث  شخص  من  مساعدة  أو  تدخل  تقتضي  بالضرورة  ليس  ولكن  تحكيمي 

الأطراف«(131). مساعدة 

- ســفيان، ســوالم )2013( - الطــرق البديلــة لحــل المنازعــات المدنيــة في القانــون الجزائــري - رســالة   128
ــل- ص11. ــد فيص ــة محم ــوراه - جامع دكت

- المركــز الفلســطيني للديمقراطيــة وحــل النزاعــات - تحديــات اســتدخال الطــرق البديلــة في القضــاء   129
ــم )1( - ص2. ــة رق ــات صحفي ــطيني - تحقيق الفلس

- وعرفهــا ثالــث بأنهــا: »هــي تلــك الآليــات التــي يلجــأ لهــا الأطــراف عوضــاً عــن القضــاء العــادي   130
عنــد نشــوء خــلاف بينهــم، بغيــة التوصــل لحــل الخــلاف«، وعرفهــا رابــع بأنهــا: »مجموعــة غــير محــددة 
ــث  ــخص ثال ــل ش ــطة تدخ ــان بواس ــب الأحي ــم في أغل ــث تت ــات بحي ــل النزاع ــراءات، لح ــن الإج م
ــع  ــوالم - مرج ــفيان، س ــدي: س ــك ل ــر في ذل ــات«، ينظ ــذه المنازع ــي له ــير قضائ ــل غ ــاد ح ــدف إيج به

ــابق- ص12. س
- مشار إليه لدى سفيان، سوالم- مرجع سابق- ص11.  131
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ويعرف الباحث الوسائل البديلة لحل النزاعات بأنها: »الطرق الاستثنائية التي يلجأ إليها الأطراف، 
في حالة وقوع نزاع بينهم، بهدف إيجاد حل للخلاف، وبشكل سريع«.

ويجب أن لا يُفهم أن الوسائل البديلة لحل النزاعات هي بديل عن القضاء أو منافس له، بل هو مكمل 
وأداء  سيرة  تعيق  أصبحت  التي  الأعباء  من  التخفيف  في  له  ومساعد  ولاستقلاليته(132)،  له  ومعزز 
مهامه، فالجهاز القضائي في أي دولة لا يمكن الاستغناء عنه أو تعويضه بأي جهاز أو نظام أخر مهما 
كانت المزايا التي يقدمها، ومهما عددنا من مشاكل ومعوقات تقف حائلًا أمام حسن سير جهاز القضاء.

دوراً  يلعب  والذى  القضاء،  إصلاح  أوجه  من  وجه  تبقي  النزاعات  لحل  البديلة  الوسائل  فإن 
النزاع.(133) حل  وهى  واحدة  غاية  لتحقيق  معه  جنب  إلى  جنباً  ويسير  مكملًا 

2.2- أنواع الوسائل البديلة
التحكيم  وهى  شيوعاً،  الوسائل  هذه  أكثر  بالدراسة  وستناول  البديلة  الوسائل  أنواع  تتعدد 

الآتي: النحو  على  بالدراسة  نتناوله  ما  وهذا  والوساطة، 

أولاً: التحكيم كوسيلة لحل النزاعات المدنية
حيث  وتسويتها،  النزاعات  لحل  إليها  يلجأ  التي  القانونية  النظم  وأقدم  أهم  من  التحكيم  يعتبر 
تطور  مع  خاصة  مهمة  بتطورات  الأسلوب  هذا  وتطور  قديمة(1)،  عهود  منذ  الإنسان  صاحب 
التجارة الدولية ويحتل التحكيم اليوم مكانة الصدارة من بين الوسائل البديلة لتسوية النزاعات.   

المقصود بالتحكيم: أ. 
بمعنى  يأتي  أيضاً  والحكُم  القضاء،  بمعنى  والحكُم  الحكم،  في  »التفويض  لغة:  بالتحكيم  يقصد 

العلم«.(134) من  الحكمة 
وعرف بأنه:»مصدر حكم بالأمر حكمًا، يقال: حكم له، وحكم عليه، وحكم بينهم«.(135)

- ناجي، أحمد- مرجع سابق - ص10.  132
- سفيان، سوالم- مرجع سابق - ص70.  133

- الحايك، كامل )2015( - ما هيه التحكيم التجاري - رسالة ماجستير- جامعة الأزهر - ص 35.  134
ــة  ــتير - جامع ــالة ماجس ــم - رس ــام التحكي ــم في نظ ــؤولية المحك ــاس )2008(- مس ــي، إي - الراجح  135

ــة - ص 7. ــوم الأمني ــف للعل ناي
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بأنه: »وسيلة  2000م  لسنة   )3( الفلسطيني رقم  التحكيم  قانون  )1( من  المادة  هذا وقد عرفته 
فيه«. للفصل  أمام هيئة تحكيم  النزاع  بطرح موضوع  أطرافه وذلك  قائم بين  نزاع  لفض 

حاكمًا  الخصمين  اتخاذ  عن  »عبارة  بأنه:  العدلية  الأحكام  مجلة  من   )1790( المادة  عرفته  بينما     
ودعواهما«. خصومتهما  لفصل  برضاهما 

التقاضي  طرق  عن  الخروج  قوامه  استثنائي  »طريق  بأنه:  المصرية  النقض  محكمة  عرفته  حين  في 
العادية، وما تكفله من ضمانات، فهو يكون حتمًا مقصوراً على ما تنصرف إليه إرادة المحتكمين إلى 

التحكيم«.(136) هيئة  عرضه على 

ما  على  ويقتصر  المنازعات  لفض  استثنائي  »طريق  بأنه:  الأردنية  التمييز  محكمة  عرفته  حين  في 
التحكيم«(137) طرفي  إرادة  إليه  انصرفت 

كما وقد حظى موضوع التحكيم أيضاً باهتمام كبير ومتزايد من قبل فقهاء القانون فقد عرفه البعض 
بأنه: »الطريقة التي يختارها الأطراف لفض المنازعات التي تنشأ عن العقد عن طريق طرح النزاع، 
والبت فيه أمام شخص أو أكثر يطلق عليه اسم المحكم أو المحكمون دون اللجوء إلى القضاء«(138) 
وعرفه آخر أنه: »اتفاق طرفي الخصوم على تولية رجل كفء، أو أكثر ليفصلا فيما تخاصما بحكم 

الشرع دون القاضي المولى«.(139)
وعرفه ثالث أنه: »لجوء المتنازعين لأحد الخواص يطلبون منه فض النزاع القائم بينهم«.(140)

- وعرفتــه المحكمــة الدســتورية العليــا المصريــة بأنــه: »عــرض نــزاع معــين بــين طرفــين عــلى محكــم مــن   136
الأغيــار يعــين باختيارهمــا أو بتفويــض منهــما أو عــلى ضــوء شروط يحددانهــا، ليفصــل هــذا المحكــم في 
ذلــك النــزاع بقــرار نائيــاً مــن شــبهة المــمالأة، مجــرداً مــن التحامــل وقاطعــاً لدابــر الخصومــة في جوانبهــا 
ــات  ــلال ضمان ــن خ ــلًا م ــره تفصي ــة نظ ــما بوجه ــدلي كل منه ــد أن ي ــه بع ــراف إلي ــا الأط ــي أحاله الت
التقــاضي الرئيــسي«، نقــض مــصري رقــم )1952/3( نقــلًا عــن المواجــدة، حــداد )2010( - تحكيــم 

ــع الــدولي - دار الثقافــة للنــشر والتوزيــع ص26. ــة ذات الطاب في عقــود الدول
- تمييز أردني رقم )94/1774( نقلًا عن المواجدة، حداد- مرجع سابق- ص26.  137

- ســامي، فــوزي )1997( - التحكيــم التجــاري الــدولي - مكتبــة دار الثقافــة للنــشر - الجــزء الخامــس   138
- ص17.

ــزاع دون  ــم الن ــم لحس ــة تحكي ــم أو هيئ ــام محك ــزاع أم ــرض الن ــلى ع ــاق ع ــه: »اتف ــر أن ــا آخ - وعرفه  139
المحكمــة المختصــة«، وعرفهــا رابــع أنــه: »اتفــاق عــلى عــرض نــزاع أمــام محكــم أو هيئــة تحكيميــة معينــة 
للبــت فيــه بمســاعدة الدولــة وإشرافهــا وتحــت رقابتهــا«. الحنفــي عبــد الحميــد، )1995( - التحكيــم 

ــة الأولى - ص28. ــت - الطبع ــة الكوي ــات جامع ــة - مطبوع ــل الجماعي ــات العم في منازع
- حميد، الحاجي - مرجع سابق - ص74.  140
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 مشروعية التحكيمب. 
بينت شريعتنا الإسلامية مشروعية التحكيم من خلال ما ورد من الكتاب الكريم والسنة النبوية 
مُوكَ  وما أجمعت عليه الأمة، حيث يقول الله تعالى في كتابه الكريم« فَلَا وَرَبِّكَ لاَ يُؤْمِنُونَ حَتَّىَ يُحَكِّ
مُواْ تَسْليِمًا«(141) وقال تعالى: »وَإنِْ  َّا قَضَيْتَ وَيُسَلِّ فيِمَا شَجَرَ بَيْنَهُمْ ثُمَّ لاَ يَجدُِواْ فِي أَنفُسِهِمْ حَرَجًا مِّ
قِ اللهَُّ بَيْنَهُمَا إنَِّ اللهََّ  نْ أَهْلهَِا إنِ يُرِيدَا إصِْلاحًا يُوَفِّ نْ أَهْلهِِ وَحَكَمًا مِّ خِفْتُمْ شِقَاقَ بَيْنهِِمَا فَابْعَثُواْ حَكَمًا مِّ
كَانَ عَليِمًا خَبيًِرا«(142)، وقد أكدت السنة النبوية على مشروعية التحكيم حيث ورد عن شريح بن 
هانئ عن أبيه هانئ أنه لما وفد إليه رسول الله )صلى الله عليه وسلم(  مع قومه سمعهم، وهم يكنون 
هانئاً أبا الحكم، فدعاه رسول الله )صلى الله عليه وسلم(، فقال: إن الله هو الحكم، فلم تكنى أبا 
الحكم، فقال: إن قومي إذا اختلفوا في شيء أتوني فحكمت بينهم، فرضي كلا الفريقين، قال: ما 
أحسن من هذا فما لك من ولد؟ ، قال: شريح وعبد الله ومسلم، قال: فمن أكبرهم؟ قال: شريح، 

قال: فأنت أبو شريح فدعا له ولولده«.(143)

يومنا هذا على مشروعية  الله عليه وسلم( حتى  الله )صلى  المجتهدين من عهد رسول  وقد أجمع 
التحكيم، وإن كان التحكيم قد ورد في القرآن الكريم والسنة النبوية، إلا أن ذلك لا يمنع من أن 
يقابل هذه النصوص القرآنية والأحاديث النبوية على مشروعية التحكيم والعمل فيه، فضلًا على 
أن الشريعة الإسلامية جاءت لرعاية حقوق البشر في حياتهم وتنظيم المجتمع الإسلامي، فجاءت 

تحفظ حقوقهم وتحرس مصالحهم.

فشُرع التحكيم لحفظ الأموال وصيانة الحقوق والأنفس، ولتسهيل عمل القضاء في رد الحقوق 
أصحابها.(144) إلى 

- سورة النساء - أية رقم )65).  141

- سورة النساء - أية رقم )35).  142
- النســائي، أحمــد بــن شــعيب )1987( - ســنن النســائي الصغــرى، المجلــد الرابــع - الجــزء الســابع -   143

ــاة - ص326. ــاب أداب القض كت
- المــدني، إبراهيــم )2014( - الشــهادة ودورهــا في الإثبــات المــدني والتجــاري - رســالة ماجســتير -   144

ــر - ص16. ــة الأزه جامع
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الطبيعة القانونية للتحكيم ج. 
اختلف الفقهاء حول الطبيعة القانونية للتحكيم إلى أربع نظريات، فيرى أصحاب النظرية الأولي 
أن التحكيم  ذو طبيعة تعاقدية، بينما يرى أصحاب النظرية الثانية بأن التحكيم ذو طبيعة قضائية، 
في حين ذهب أصحاب النظرية الثالثة إلى أن التحكيم ذو طبيعة مختلطة، وأخيراً ذهب أصحاب 

النظرية الرابعة إلى أن التحكيم ذو طبيعة خاصة مستقلة، وبيان ذلك على النحو الاتي:

اتفاق  التحكيم له طبيعة تعاقدية، وأن  النظرية أن  يرى أصحاب هذه  الطبيعة الاتفاقية:  ج-1- 
آثار  أثراً من  يُعد  منتجاً لحكم، فهذا الحكم  العقود حتى ولو كان  يعد عقداً كغيره من  التحكيم 
اتفاق التحكيم،(145) ويضيفون بأن الأطراف، باتفاقهم على التحكيم، يتفقون ضمناً على التنازل 
أجنبياً،  أو  وطنياً  يكون  أن  يمكن  الذي  المحكم  هو  ثالث  شخص  ويخولون  الدعوى(146)،  عن 
على خلاف القضاء النظامي حيث لا يمكن أن يمارسه إلا قاضي وطني، وعليه فإن هذه السلطة 
)سلطة إرادة الأطراف( ليست ذات طابع قضائي لأنها تستند إلى إرادة الأطراف )147(، كما ويستند 
أصحاب هذه النظرية إلى أن هدف التحكيم يختلف عن هدف القضاء، فالقضاء يهدف إلى المصلحة 

العامة، في حين أن التحكيم يهدف إلى تحقيق مصلحة خاصة.)148)

وقد أخذت محكمة النقض الفرنسية بهذه النظرية فقد قضت بأن: »قرارات التحكيم الصادرة على 
أساس مشارطة التحكيم تكون وحده مع هذه المشارطة وتنسحب عليها صفتها التعاقدية«(149).

بالغت  أنها  النظرية  هذه  على  يؤخذ  بأنه  البعض  يرى  حيث  الانتقاد،  من  النظرية  هذه  تسلم  ولم 
في الحرية المعطاة للأطراف، فيمكن التسليم بأن التحكيم يبدأ باتفاق، ولكن لا يمكن اعتبار أن 
الحكم الصادر من المحكم عملًا تعاقدياً، فالمحكم عندما يفصل في النزاع يطبق إرادة القانون دون 

ــالة  ــه- رس ــن ب ــرق الطع ــاره وط ــم وآث ــم التحكي ــة لحك ــة القانوني ــجان)2008( - الطبيع - داود، اش  145
ــاح - ص14. ــة النج ــتير- جامع ماجس

ــشر  ــة للن ــة - دار الثقاف ــة المدني ــم في الخصوم ــع بالتحكي ــة الدف ــم )1999( - طبيع ــن، إبراهي - محس  146
ص21.  - والتوزيــع 

- حميد، الحاجي - مرجع سابق - ص74.  147
- محسن، إبراهيم - مرجع سابق - ص21.  148

-  نقــض فرنــسي، يوليــو )1928( - منشــور في ســير )1938( - نقــلًا عــن إبراهيــم، كــمال )1991( -   149
ــم التجــاري الــدولي - الطبعــة الأولى - دار الفكــر العــربي - ص81. التحكي
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الاهتمام بما اتجهت إليه إرادة الخصوم، كما أن إرادة الأطراف في الاتفاق على التحكيم،     لا تكفي 
وحدها للجوء إلى التحكيم، إنما يجب أن يقر القانون هذا الاتفاق ويضمن تنفيذ الحكم الفاصل في 

النزاع، فضلًا عن أن إرادة أطراف الاتفاق ليست مطلقة.(150)

كما أن الطابع الاتفاقي لنظام التحكيم لا يكفي لاعتباره نظاماً عقدياً، إنما يجب التمييز بين المصدر، 
والوظيفة لهذا النظام، فالتحكيم في مصدره عقد يخول الأطراف بموجبه شخص أو أكثر، مهمه 

حسم النزاع فيصبحون قضاه يقومون بوظائف قضائية.

وبالتالي فإن هذه النظرية أبرزت الحرية المعطاة للأفراد في الاتفاق على التحكيم وأهملت حقيقة 
القضائية(151). المحكم  ووظيفة 

والحقيقة أن الأخذ بالنظرية العقدية للتحكيم يؤدي إلى إطلاق مبدأ سلطان الإرادة، وترك الأمر لأطراف 
النزاع والمحكم الذى تم اختياره من قبلهم واتفقوا مسبقاً على قبول ما يصدره من أحكام، ويؤدي إلى 

عدم تدخل الدولة إلا للحفاظ على النظام العام أو لضمان حسن سير عملية التحكيم. 

ج-2- الطبيعة القضائية للتحكيم:
يعتبر أصحاب هذه النظرية أن التحكيم له طبيعة قضائية وأنه نوع من أنواع القضاء، وذلك لأنه 
العادي،  القضاء  محل  ويحل  إجبارياً  قضاءً  يصبح  التحكيم،  على  النزاع  أطراف  اتفاق  وبمجرد 
وكذلك فإن الُمحكم يؤدي ذات وظيفة القاضي في الفصل في النزاعات، بل من الممكن القول      أنه 
قاضي خاص يعادل قاض الدولة، ويعتبرون مركز الثقل في نظام التحكيم هو حكم التحكيم وليس 
اتفاق التحكيم، لأن المحكم يؤدي العدالة في إطار سيادة الدولة وبتفويض منها، حيث أن قانون 
وهذه  إليها(152)،  اللجوء  للأفراد  يمكن  المنازعات  لحسم  وسيلة  التحكيم  اعتبر  الذي  هو  الدولة 
العدالة يمكن أن تتحقق من خلال القضاء العام الذى تتولي الدولة إقامته وتنظيمه، أو من خلال 
القضاء. كما ويؤيدون  النوع من  الدولة لهذا  تقره  الذى  التحكيم  نظام  المتمثل في  القضاء الخاص 
رأيهم كون الحكم الصادر عن المحكم لا ينفذ إلا بأمر تنفيذ من قبل الدولة صاحبة السيادة(153).

داود، اشجان - مرجع سابق - ص14.  150
- بن سعد، كرم - مرجع سابق - ص19، الحايك، كامل - مرجع سابق - ص58.  151

ــم عــن العقــد الأصــلي - رســالة  ــو القمصــان، أســامة )2010( - مــدى اســتقلالية شرط التحكي - أب  152
ــر - ص126. ــة الأزه ــتير - جامع ماجس

- حميد، الحاجي - مرجع سابق - ص75.  153
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وقد أخذت محكمة التمييز الأردنية بهذه النظرية حيث قضت بأن: »إجراءات التحكيم هي من 
التقاضي التي تعتبر صحيحة إذا دل مظهرها الخارجي على ذلك«(154). أعمال 

 ولم تسلم هذه النظرية من النقد، لأن التشابه بين نظام القضاء ونظام التحكيم الذى أدي إلى وجود 
قواعد مشتركة بينهما لا يعني التماثل، ولأن اختلافهما من حيث الوظيفة والغاية، ومن حيث الآثار 

القانونية، ومن حيث البناء القانوني أدى إلى اختلافهما في تفاصيل القواعد المشتركة.(155)

وظيفة  بينما  قانونية،  وظيفة  القاضي  فوظيفة  المحكم،  وظيفة  عن  تختلف  القاضي  وظيفه  أن  كما 
المحكم وظيفة اجتماعية اقتصادية سلمية، تتمثل في حل النزاع على نحو يضمن استمرار العلاقات 
بين أطراف هذا النزاع في المستقبل، ويرون بأن المحكم ليس قاضياً لأنه لا يخضع للنظام القانوني 
ينفذ إلا بعد  التحكيم ليس حكمًا قضائياً لأن هذا الحكم لا  الذى يخضع له القاضي، وأن حكم 

صدور أمر بذلك من المحكمة المختصة.                                                                                                                           
ج-3- الطبيعة المختلطة للتحكيم:)156(

يعتبر أصحاب هذه النظرية أن التحكيم له طبيعة مختلطة عقدية وقضائية، وذلك لأنه يبدأ تعاقدياً 
باتفاق الأطراف باللجوء إلى التحكيم كوسيلة لفض منازعاتهم وابتعادهم عن قضاء الدولة، ثم يصبح 

التحكيم ذو طبيعة قضائية بصدور حكم التحكيم الذي لا يختلف شيء عن الحكم القضائي(157).

فالتحكيم من وجهه نظر أصحاب هذه النظرية لا يعدو أن يكون قالب قانوني يحتوي على عمليتين 
هما: اتفاق التحكيم وقضاء التحكيم، الفاعل فيهما مختلف الأول: يُحدثه أطراف النزاع، والثاني: 

يُحدثه المحكم.(158)

- تمييز أردني رقم )65/476( - نقلًا عن محسن، إبراهيم - ص25.  154
- داود، اشجان - مرجع سابق - ص34.  155

- يطلق على هذه النظرية أيضاً اسم النظرية الثنائية المختلطة.  156
- يختلــف اتفــاق التحكيــم عــن العقــود مــن حيــث الهــدف والموضــوع، فهــدف التحكيــم تســوية النــزاع   157
ــث  ــن حي ــا م ــدة، أم ــة جدي ــة قانوني ــة علاق ــس إضاف ــلًا ولي ــة فع ــابقة قائم ــة س ــول علاق ــئ ح الناش
الموضــوع فــإن موضــوع التحكيــم لا يتمثــل في قبــول تســوية محــددة مســبقاً لهــذا النــزاع، إنــما اختيــار 
محكــم، يعــرض عليــه النــزاع. أنظــر تفصيــل ذلــك لــدى داوود، أشــجان )2008( - الطبيعــة القانونيــة 

ــه - رســالة الماجســتير - ص49. ــاره وطــرق الفصــل ب لحكــم التحكيــم وأث
- داود، أشجان - مرجع سابق - ص 44  158
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التحكيم  قانون  من   )47( المادة  نصت  حيث  النظرية  بهذه  الفلسطيني  المشرع  أخذ  فقد  هذا 
المحكمة  من  تصديقه  بعد  التحكيم  لقرار  »يكون  أن  على  2000م  لسنة   )3( رقم  الفلسطيني 
المختصة القوة والمفعول التي لقرارات المحاكم ويتم تنفيذه بالصورة التي ينفذ فيها أي حكم أو 

الشرعية«. للأصول  وفقاً  محكمة  عن  صادر  قرار 

ولم تسلم هذه النظرية من الانتقاد حيث وجه لها انتقاداً مزدوجاً وهو عبارة عن كل ما وجه إلى 
انتقاد. القضائية من  والنظرية  العقدية  النظرية 

ج-4- النظرية المستقلة
نظرة مستقلة، ولا  إليه  النظر  التحكيم ذو طبيعة خاصة، ويجب  أن  النظرية  يعتبر أصحاب هذه 
يمكن تفسيره في ضوء المبادئ التقليدية لمحاولة ربطه بالعقد أو بالحكم القضائي الصادر عن قضاة 
الدولة، ولا يمكن إدماج هذا النظام في أنظمة قانونية يتشابه معها في أمور ويختلف عنها في أمور 
أخرى، فاتفاق التحكيم نوع من أنواع العقود، لكن له خصائص تميزه عن غيره من العقود(159).

     ويميل الباحث إلى الأخذ بهذه النظرية ويرى بأن التحكيم يتم بطبيعته الخاصة والمستقلة، ولا 
يمكن أن يفسر بفكرة العقد أو بفكرة القضاء أو الفكرتين معاً، وذلك لأن التحكيم له خصائص 

تميزه عن العقد وعن الحكم القضائي.

د-  أنواع التحكيم: 
     تتعدد أنواع التحكيم حسب الوجهة التي ننظر فيه إليه، وبالتالي ينقسم التحكيم إلى عدة أنواع 
إلزاميته، وأخيراً من ناحية  التحكيم، أو من ناحية  التي تتولى  التحكيم أو بالجهة  مرتبطة بمكان 

التقيد بأحكام القانون، وهذا ما نبحثه على النحو الاتي:

د-1- ينقسم التحكيم من حيث إلزاميته إلى تحكيم اختياري وتحكيم إجباري:
التحكيم الاختياري: وهذا هو التحكيم بالمعني الصحيح، فأساس التحكيم هو إرادة الأطراف، 
أو  بينهم  القائم  النزاع  الشأن على عرض  إرادة ذوى  »توافق  بأنه:  الاختياري  بالتحكيم  ويقصد 
المحتمل على فرد أو أفراد عاديين يختارون للفصل وفقاً للنظام أو وفقاً لقواعد العدالة دون عرضه 

على قضاء الدولة«.(160) 

- إبراهيم، كمال - مرجع سابق - ص95.  159
- ســناء، بولقــواس )2011( -الطــرق البديلــة لحــل منازعــات العقــود الإداريــة ذات الطابــع الــدولي-   160

رســالة ماجســتير- جامعــة الحــاج لخــضر- ص24.
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وعرفت المادة الأولي من  قانون التحكيم الفلسطيني التحكيم الاختياري حيث نصت على أنه: 
»يكون التحكيم اختيارياً إذ أنه وسيلة لفض نزاع قائم بين أطرافه، وذلك بطرح موضوع النزاع 

أمام هيئة التحكيم للفصل فيه«.

الذين  فهم  واختيارهم،  الخصوم  إرادة  في  أساسه  يجد  الاختياري  التحكيم  أن  سبق  مما  ويتضح 
يجوز لهم الاتفاق على التحكيم في نزاع معين، كما وأن الأصل في التحكيم الاختياري أن الأطراف 
من يحددون المحكمين، وأن المحكم يصدر حكمه دون التقييد بإجراءات المرافعات عدا القواعد 

للتقاضي. الاساسية 

التحكيم الإجباري: يعتبر التحكيم الإجباري استثناء على الأصل، ويقصد بالتحكيم الإجباري 
بأنه: »هو ذلك التحكيم الذي ينظم المشرع بمقتضى نص قانوني، ويفرض على الخصوم اللجوء 
إليه في حالة نشوب خلاف بينهم، ومن ثم لا تكون لإرادتهم وجود في اللجوء إليه أو عدم اللجوء 

إليه، وليس لإرادتهم اختيار المحكمين أو القانون الواجب التطبيق أو إجراءاته«(161).

وقد أشار قانون العمل الفلسطيني رقم )7( لسنة 2000م(162)، إلى مثل هذا النوع من التحكيم 
العمالي  النزاع  وكان  للقضاء  الطرفين  من  أي  يلجأ  لم  »إذا  أن:  على  منه   )63( المادة  نصت  حيث 
الجماعي يمس بالمصلحة العامة يحق للوزير إلزام الطرفين بالمثول أمام لجنة تحكيم يشكلها الوزير«.

يتضح مما سبق بأننا نكون بصدد تحكيم إجباري متى لم يكن للأطراف حرية اللجوء إليه في حالة 
نشوء نزاع بينهم بناءً على نص يفرض عليهم هذه الوسيلة.

د-2- ينقسم التحكيم من حيث التحكيم إلى تحكيم وطني وتحكيم دولي وتحكيم أجنبي:
التحكيم  الفلسطيني: »يكون  التحكيم  قانون  المادة رقم )3( من  الوطني: حسب نص  التحكيم 

الدولية وكان يجري في فلسطين«. بالتجارة  إذا لم يتعلق  وطنياً 

موضوع  يكون  أن  الأول:  شرطين،  توافر  وطنياً  التحكيم  يكون  لكى  يجب  بأنه  سبق  مما  يتضح 
فلسطين. داخل  التحكيم  يجرى  أن  والثاني:  الدولية،  بالتجارة  متعلق  غير  التحكيم 

وعلى هذا فلا عبره بالجنسية فيكون التحكيم وطنياً ولو كانت جنسية أحد أطرافه أو جميعهم غير 
الفلسطينية طالما أنه يجرى داخل فلسطين ولم يتعلق موضوع التحكيم بالتجارة الدولية.

- سفيان، سوالم - مرجع سابق - ص49.  161
- منشور بالوقائع الفلسطينية - العدد )39).  162
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التحكيم الدولي: حسب نص المادة )3( من قانون التحكيم الفلسطيني فيكون التحكيم دولياً إذا 
كان موضوعه نزاعاً يتعلق بمسألة من المسائل الاقتصادية أو التجارية أو المدنية وذلك في الأحوال 

الآتية:

إذا كانت المراكز الرئيسة لأطراف التحكيم تقع في دول مختلفة وقت إبرام اتفاق التحكيم، . 1
فإذا كان لأحد الأطراف أكثر من مركز أعمال فالعبرة بالمركز الأكثر ارتباطاً باتفاق التحكيم، 

أما إذا لم يكن لأحد الأطراف مركز أعمال فالعبرة بمحل إقامته المعتاد.

إذا كان موضوع النزاع الذي يشمله اتفاق التحكيم مرتبطاً بأكثر من دولة.. 2

إذا كان المركز الرئيس لأعمال كل طرف من أطراف التحكيم يقع في نفس الدولة وقت إبرام . 3
اتفاق التحكيم وكان أحد الأماكن الآتية يقع في دولة أخرى:

مكان إجراء التحكيم كما عينه اتفاق التحكيم أو أشار إلى كيفية تعيينه.أ. 

مكان تنفيذ جانب جوهري من الالتزامات الناشئة عن العلاقة التجارية أو التعاقدية بين ب. 
الأطراف.

المكان الأكثر ارتباطاً بموضوع النزاع.ج. 

التحكيم الأجنبي: حسب نص المادة )3( من قانون التحكيم الفلسطيني: »فيكون التحكيم أجنبياً 
إذا جرى خارج فلسطين، وبذلك يكون التحكيم أجنبياً حتى ولو كان أطرافه فلسطينيين أو علاقة 

محلية بحتة«(163).

د-3- ينقسم التحكيم من حيث التزام الُمحكم بالقانون إلى التحكيم بالصلح والتحكيم بالقانون:
التحكيم بالصلح: عرف البعض التحكيم بالصلح بأنه: »تحرير المحكم من التقيد بأي نصوص 
تشريعية أو أي قواعد قانونية أياً كان مصدرها ليجري المحكم نوعاً من التسوية للنزاع المعروض 
عليه مستلهمًا ما يراه محققاً للعدالة وما يرضي ضميره، فهو يقوم بعمل إنشائي خلاق لا يخضع فيه 

إلا لما يرضي وجدانه«

ــارج  ــري خ ــا دام يج ــاً م ــر أجنبي ــطينياً والأخ ــم فلس ــراف التحكي ــد أط ــو كان أح ــه ل ــر نفس - الأم  163
فلســطين، وقــد تجتمــع صفــة الأجنبيــة والدوليــة وذلــك إذا كان التحكيــم في خــارج فلســطين ويتعلــق 

ــاً. ــون دولي ــي يك ــم أجنب ــس كل تحكي ــن لي ــة، ولك ــة دولي بمنازع
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يتضح مما سبق أن المحكم  في هذا النوع من التحكيم  لا يتقيد بقواعد القانون الموضوعي، وإنما 
لأحكام  مخالفة  كانت  ولو  حتى  الطرفين،  بين  المصالح  توازن  تحقق  التي  العدالة  لقواعد  يلجأ 
القانون الذي يحكم النزاع، فالمحكم ومنذ البداية يشرع بنفسه حلًا فردياً للنزاع المطروح عليه، قد 

لا يطابق الحلول التي توصل إليها أحكام القانون.

تفويض  مع  »التحكيم  منها  عديدة  مصطلحات  التحكيم  من  النوع  هذا  على  البعض  ويطلق 
والإنصاف«. بالعدل  »التحكيم  بالعدالة«،  و»التحكيم  بالصلح«، 

للقانون  والموضوعية  الإجرائية  القواعد  بتطبيق  المحكم  فيه  يلتزم  الذى  هو  بالقانون:  التحكيم 
الذى يحكم النزاع، فالأصل أن يتفق الطرفان على حل نزاعاتهما وفقاً لأحكام القانون، وفي هذا 
القانون على  بتطبيق أحكام  يلتزم  القاضي حيث  التحكيم  يمارس المحكم سلطته مثل  النوع من 
النزاع المطروح عليه، من خلال البحث في ادعاءات الأطراف المتنازعة وتقييمها لينتهي بإصدار 
حكمه بناء على النص القانوني بغض النظر عن مدى عدالة النتائج التي توصل إليها هذا الأخير، 

بالقضاء«. بالقانون مصطلح  »التحكيم  التحكيم  النقض المصرية على  وأطلقت محكمة 

التحكيم  نظام  في  ويدخل  بالقانون  التحكيم  نظام  من   الخروج  للمحكم  يجوز  لا  أنه  والأصل 
ذلك. على  الأطراف  بين  صريح  اتفاق  إلى  يستند  أن  دون  بالصلح 

هيئة  تخويل  على  الأطراف  يتفق  أن  الدولية  والمعاهدات  الداخلية  القوانين  معظم  وتجيز  هذا   
عادل  حل  عن  البحث  بسلطة  والتمتع  القانونية،  القواعد  بحرفية  الالتزام  عدم  سلطة  التحكيم 

النزاع.  يلائم  ومنصف 

د-4- ينقسم التحكيم من حيث التنظيم و الإجراءات إلى التحكيم الخاص والتحكيم المؤسسي:
يكون  التحكيم  »فإن  الفلسطيني:  التحكيم  قانون  من   )3( المادة  نص  حسب  الخاص:  التحكيم 

بالتحكيم«. بتنظيمه مؤسسة مختصة  تقم  لم  إذا  خاصاً 

ويعرف الفقه التحكيم الخاص بأنه: »ذلك التحكيم الذى يتولى الخصوم إقامته بمناسبة نزاع معين 
ذاته  الوقت  يتولون في  المحكمين، كما  أو  المحكم  بأنفسهم  فيختارون  النزاع  للفصل في موضوع 

تحديد الإجراءات والقواعد التي تطبق بشأنه«.(164)

- حليمة، نوره - مرجع سابق - ص57.  164
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وفي هذا النوع من التحكيم يحدد أطراف النزاع المواعيد و المدد، ويعينون المحكمين، كما يقومون 
بتحديد الإجراءات اللازمة للفصل في قضايا التحكيم(165).

نظام  بوضع  تشتغل  فالأطراف  تحكيم  منظمة  من  إشراف  وجود  بعدم  يتميز  الحر  فالتحكيم 
لإجراءات التحكيم، كما ويتميز هذا النوع من التحكيم بأنه يحقق أكبر قدر من السرية، وبأنه أقل 

القائم.(166) النزاع  فصل  في  سرعة  وأكثر  تكلفه 

التحكيم المؤسسي: حسب نص المادة )3( من قانون التحكيم: »فإن التحكيم يعد مؤسسياً إذا تم 
خلال مؤسسة مختصة بتنظيم التحكيم والإشراف عليه سواء كانت داخل فلسطين أو خارجها«.

ويعرف الفقه التحكيم المؤسساتي بأنه: »ذلك التحكيم الذى تتولاه هيئة أو هيئات دولية أو وطنية 
وفقاً لقواعد وإجراءات موضوعة سلفاً تحددها الاتفاقيات الدولية أو القرارات المنشئة لها«(167).

وعرفه البعض الآخر بأنه: »التحكيم المنظم عن طريق هيئات أو مؤسسات أو مراكز وطنية دائمة 
بأسماء  قواعد  وتعد  معروفة سلفاً،  لوائحها  تتضمنها  وإجراءات  قواعد  وفق  بالتحكيم  تضطلع 
من  الأطراف  يختار  الدولية  والسمعة  والكفاءات  الخبرات  ذوى  من  لديها  المعتمدين  المحكمين 
تيسيراً  والمدربة  المتخصصة  الإدارية  الأجهزة  طريقها  عن  التحكيم  في  للراغبين  وتوفر  بينهم، 

إجراءاته«.(168) وسير  التحكيم  لعملية 

وفي هذا النوع من التحكيم، يخضع الأطراف إلى قواعد و إجراءات موضوعة مسبقاً تحكم عمل 
هذه الهيئات والمنظمات و المراكز(169).

والتحكيم المؤسساتي يتميز بأنه الوسيلة الأنجع لإدارة النزاعات ذات الكبيرة، وكذلك المنازعات 
المعقدة، وهذا النوع من التحكيم يكفي المحتكمين البحث عن مكان التحكيم، كما ويتميز بوجود 

- معوض، نادية - )2001( - التحكيم التجاري الدولي - الطبعة الثانية - دار النهضة - ص15.  165
- سناء، بولقواس - مرجع سابق - ص28.  166

 167
- مشار لدى هذه التعريفات لدي سناء، بولقواس - مرجع سابق - ص28.  168

ــة  ــدوى وأهمي ــن ج ــم م ــه التحكي ــا فرض ــة لم ــة حتمي ــم كان نتيج ــن التحكي ــوع م ــذا الن ــور ه 169  - ظه
وضرورة ولا ســيما في إطــار التجــارة الدوليــة، الأمــر الــذي اســتتبع قيــام مؤسســات وهيئــات ومراكــز 

ــابق - ص48. ــع س ــوالم - مرج ــفيان، س ــم. س ــال التحكي ــة في مج متخصص
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المحكم  عن  البحث  مشقه  المتنازعة  الأطراف  يجنب  بما  المتخصصين  المحكمين  بأسماء  قوائم 
المناسب، فضلًا عن تمييزه بوجود لوائح معدة سلفاً تتناول الإجراءات التي ينبغي أن التحكيم على 

أساسها، وعادة ما تكون هذه الإجراءات سريعة وبسيطة وغير معقدة.

ثانيًا: لوساطة كوسيلة لحل النزاعات المدنية:
الوساطة وسيلة قديمة لفض المنازعات وتقريب وجهات النظر بين الأطراف في القضايا المتنازع عليها 
وقد وجدت هذه الوسيلة في أغلب الحضارات الإنسانية ، وأصبحت بعد ذلك إحدى الآليات البديلة 

عن القضاء في البحث عن حلول للنزاعات(170) وعليه سنتناول موضوع الوساطة على النحو الأتي:
 المقصود بالوساطةأ. 

تقريب  على  يعمل  كونه  مترادفان  مصطلحان  إنهما  على  والتوفيق  الوساطة  البعض  ويستخدم 
وجهات النظر بين المتنازعين(171) غير أن البعض يرى أن هناك اختلاف بينهما فالتوفيق يعني عملية 
جمع الأطراف المتنازعة ومساعدتهم في توفيق أوجه الخلاف بينهم والتصالح، بينما الوساطة عملية 

يكون للوسيط من خلالها اقتراح شروط تسوية النزاع(172).

تتمتع بدرجة  الرأي هي فروق لفظية، لا  التي ساقها أصحاب هذا  الفروق  بأن  الباحث  ويرى   
نفسه،  الرأي  صاحب  وأن  خاصة  جوهرية  بصورة  النظامين  باختلاف  للقول  الأهمية  من  كافية 

الموفِّق. يصدرها  التي  والقرارات  التوصية  عن  لاحق،  موضع  في  ويتحدث  يعود 

تعتبر الوساطة كآلية لحل النزاعات، وأسلوب ذو طابع إنساني أكثر منه قضائي أو قانوني، ذلك أن 
الهدف منها ليس تحديد الطرف الخاسر أو الرابح بين أطراف الخلاف، بل هدفها هو الوصول إلى 

أفضل النتائج بطريقة ودية تضمن استمرار العلاقات بين أطراف النزاع.

و يقصد بالوساطة طريق بأنها: »ودي لفض المنازعات بين الأطراف وعن طريقه تقوم الأطراف بأنفسها 
أو بواسطة شخصين من الغير بالاجتماع والتشاور للوصول إلى حل ينهي النزاع ويرضي الخصوم«(173).

- حميد، الحاجي - مرجع سابق - ص78.  170
- قد ساوى القانون النموذجي الخاص بالتوفيق التجاري بين هذين المصطلحين.  171

- بني شمسه، رجاء - مرجع سابق - ص24.  172
173  -  معوض، نادية - مرجع سابق - ص75.
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بينما عرفها البعض الآخر أنها: »أن تتفق الأطراف على اختيار موفق أو موفقين لمحاولة الوصول 
لتسوية ودية بينهما أو حل مرضي لكليهما«(174).

على  النزاع  طرفي  مساعدة  محايد  وسيط  أساسه  على  يتولى  ملزم  غير  »إجراء  أنها:  ثالث  وعرفها 
النزاع«.(175) تسوية  إلى  التوصل 

النزاع،        جوهر  في  بات  قرار  اتخاذ  سلطة  الوسيط  يملك  ولا  بطبيعتها  تطوعية  عملية  والوساطة 
بل إن دوره ينحصر في تقريب وجهات نظر أطراف النزاع وحثهم على قبول اقتراحاته وتوصياته، 
والعمل على استخراج الحلول البديلة وطرحها على أطراف النزاع دون فرضها عليهم، فدوره إذن 
يشبه المحلل النفسي الذي يشخص أماكن الخلل ليقوم بعد ذلك باقتراح الحلول المناسبة، وذلك 

بتلخيصه وجهات النظر بهدف تقريب الأطراف من الحل الذي يحظى قبولهم.(176)

ففي إطار الوساطة نجد أن أطراف النزاع هم الذين يتوصلون إلى التسوية، أي هم الذين يصنعون 
النتيجة، أما دور الوسيط فلا يتجاوز تسهيل التواصل والتفاوض بين أطراف النزاع و استخدام 
عدد من المهارات الفنية والتقنية والتي تعزز قدرة الأطراف على التفاوض قصد الوصول إلى نتائج 

مرضية لجميع المتنازعين.(177)

شخص  بتدخل  تتميز  أنها  حيث  النزاعات،  لتسوية  البديلة  الوسائل  أهم  أحد  الوساطة  وتعتبر 
النظر. وجهات  بين  التقريب  في  دوره  ينحصر  ثالث 

وبذلك لا يحوز القرار الصادر عن الوسيط حجية الأمر المقضي به، وبالتالي فلا يعد قرار الوسيط 
قراراً ملزما،ً وعلى ذلك فيكون المحكم في مركز أقوى من الوسيط.(178)

- الحايك، كامل - مرجع سابق - ص77.  174
- بني شمسه، رجاء - مرجع سابق - ص25.  175

-  حميد، الحاجي - مرجع سابق - ص79.  176
ــزه في  ــة ممي ــادي 2009، الأردن تجرب ــدن، ش ــابق - ص25، زي ــع س ــاء - مرج ــه، رج ــي شمس -  بن  177
ــطس - 2009 -  ــدر أغس ــاني - ص ــدد الث ــيط - الع ــاب الوس ــة الش ــور في مجل ــال منش ــاطة - مق الوس

.2 ص
- حميد، الحاجي - مرجع سابق - ص80.  178
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أنواع الوساطة:ب. 
تتخذ الوساطة عدة أنواع حسب درجة تدخل الوسيط، نعرضها بإيجاز على النحو الآتي:(179)

الوسيط، حيث يجمعون 1.  باختيار  بأنفسهم  التي يقوم فيها الأفراد  الوساطة الاتفاقية: وهي   
على تسمية وسيط معين يجدون لديه القدرة الكافية والكفاءة لحل النزاع، وغالباً في هذا النوع 
من الوساطة يتم التقدم بطلب لمركز مختص، ويقوم الأخير بإحالة النزاع لهذا الوسيط الموجود 

في قوائم الوسطاء.

 الوساطة تحت شكل قضاء صوري: سيتم فيها تشكيل هيئة يرأسها الوسيط كضم وكلاء عن 2. 
أطراف النزاع و ذلك للوصول إلى حل مقبول من الطرفين.

 الوساطة الاستشارية: يطلب فيها أطراف النزاع من محامٍ أو خبير استشارته أولاً في موضوع 3. 
النزاع ثم يطلبون منه بعد ذلك تدخله كوسيط لحل النزاع.

 وساطة التحكيم: وهي التي تتفق فيها الأطراف على قيام الوسيط بمهمة التحكيم إذا فشلت 4. 
النزاع بشكل ودي  النزاع بمساعدة الوسيط على حل  إذ يعمل أطراف  مهمته في الوساطة، 
ابتداء، وفي حال فشل النزاع يحال إلى التحكيم، ويصير الوسيط محكمًا لتسوية النزاع إذا رضى 
المتنازعان، أو ينقلون نزاعهم إلى آلية تحكيمية لا علاقة للوسيط بها، فقد يتفق الأطراف مسبقاً 

تحيباً لأى نزاع قد ينشأ بينهم.(180)

 الوساطة القضائية: تقوم فيها المحاكم قبل فصل النزاع بعرض اقتراح على الأطراف باللجوء 5. 
قانون  الوساطة، في  الصورة من  الفلسطيني هذه  القانون  نظّم  الوساطة(181)، وقد  إلى  بداية 
أصول المحاكمات، تحت مسمي التسوية القضائية  حيث نصت المادة )68( منه على أنه: »يجوز 
لمجلس القضاء الأعلى أن ينتدب في محاكم الصلح والبداية قاض يتولى التوفيق بين الخصوم، 

في الدعاوى التي يجوز الصلح فيها«. 

-  بني شمسه، رجاء - مرجع سابق - ص25.  179
- جعفر، بوجمعة - مرجع سابق - ص36.  180

ــبرز  ــي ت ــم خــارج القضــاء، أي تلــك الت ــي تت ــا في هــذا البحــث هــي تلــك الت ــي تهمن - الوســاطة الت  181
ــاطة. ــب دور الوس ــلى لع ــما ع ــاق بينه ــتراضي والاتف ــد ال ــث بع ــرف ثال ــزاع لط ــراف الن ــوء أط ــين لج ح
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ج-  واقع الوساطة في فلسطين)182(
فلسطين،  في  القضائية  السلطة  تواجهها  التي  والصعوبات  التحديات  حجم  مدى  من  بالرغم 
في  الفصل  وسرعة  العدالة  تحقيق  في  الفلسطيني  القضاء  لأداء  المشجعة  وغير  السلبية  والنتائج 
المنازعات بين المواطنين، وانعكاس نتائج الأداء سلباً على مدى ثقة المواطن الفلسطيني بالقضاء 
العدالة في  القائمين على  لدى  يُذكر  أو جهد  نشاط  أي  نجد  لم  أننا  إلا  لتحصيل حقوقه،  كملجأ 
وبخاصة  النزاعات  حل  في  البديلة  الوسائل  إلى  اللجوء  إمكانية  مدى  في  البحث  بشأن  فلسطين 

»الوساطة«. أسلوب 

ولا أدل على ذلك من أننا لم نجد أي حديث من قبل الأجهزة المعنية عن الوسائل البديلة في حل 
النزاعات عموماً والوساطة على وجه الخصوص، بل لم نجد أي مشروع قانون على جدول المجلس 
الوساطة ويمهد  بما يساهم تأسيس عمليات  النزاعات،  الوساطة في حل  ينظم عملية  التشريعي 

لانتشارها في المجتمع الفلسطيني.

والتجارية  المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  في  الوساطة،  عملية  إلى  الفلسطيني  المشرع  أشار  وقد 
رقم )2( لسنه2001م في الباب الرابع منه تحت عنوان »التسوية القضائية« في عشرة مواد تمتد من 
المادة)68( إلى المادة )87(، كما وقد أشار قانون العمل الفلسطيني رقم )7( لسنه 2000م ومن 
خلال الباب الرابع الوارد تحت عنوان »تسوية النزاعات العمالية الجماعية« وتحديداً من خلال ما 
أن:  المذكور على  القانون  )61( من  المادة  إذ نصت  التوفيق(،  )مندوب  الفلسطيني  المشرع  أسماه 
»يحق لكل من طرفي نزاع العمل الجماعي اللجوء إلى مندوب التوفيق في الوزارة، إذا لم يحل هذا 

المنشأة«. التفاوضية داخل  بالطرق  النزاع 

مندوب  أو حول  القضائية،  التسوية  الذكر سواء حول  النصوص سالفة  ما ورد في  أن  والحقيقة 
التوفيق يفتقر في الواقع إلى التنفيذ، على غرار قوانين أخرى صدرت ولكنها لم تجد الآليات العملية 

للتنفيذ وبقيت حبيسة النص.

ــات )2008)  ــل النزاع ــطيني لح ــز الفلس ــابق- ص7، المرك ــع س ــن - مرج ــام وأخري ــن، عص - عابدي  182
http://www.musawa. المســح القطاعــي الخــاص بوضــع العدالــة في فلســطين- منشــور عــلى رابــط -
ــلطة  ــع الس ــشر  واق ــث ع ــنوي الثال ــر الس ــان )2007(- التقري ــوق الإنس ــتقلة لحق ــة المس /ps/1 ، الهيئ

. http://www.ichr.ps/ ــط ــلى راب ــور ع ــطين - منش ــة في فلس القضائي
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فضلًا على أن الوساطة التي تهمنا في هذا البحث هي تلك التي تتم خارج القضاء، أي تلك التي 
تبرز حين لجوء أطراف النزاع لطرف ثالث بعد التراضي والاتفاق بينهما على لعب دور الوساطة.

دور الوسائل البديلة لتسوية النزاعات في إصلاح القضاء. 3
الفلسطيني،    القضاء  إصلاح  في  ضرورية  بل  فعالة  أداة  النزاعات  لتسوية  البديلة  الوسائل  تعتبر 
حيث أن الوسائل البديلة لتسوية النزاعات تتمتع بمجموعة من المميزات والخصائص، جعلت 
منها أداة فعالة لحل النزاعات والتخفيف من مشاكل القضاء النظامي، وبالتالي الإسهام في إصلاح 

منظومة القضاء والرقي بها.(183)

القضايا  عدد  تخفيف  في  كبير  بشكل  سيسهم  النزاعات  لتسوية  البديلة  الوسائل  اعتماد  وأن  كما 
النزاعات عن طريق اللجوء إلي  المعروضة والمتراكمة أمام المحاكم، وبالفعل فإن نشر ثقافة حل 
ينعكس إيجابياً على  القضاء، مما  أمام  المعروضة  القضايا  البديلة سيسهم في تخفيف عدد  الوسائل 
القضاء والمتقاضين حيث سيتمكن القضاء من النظر في القضايا المعروضة عليه بعمق وتأن، وهذا 
الوضع من شأنه أن يُسهم في الرفع من جودة الأحكام التي تصدرها المحاكم الفلسطينية، ويكون 
الذى تمارسه  الضغط  نتيجة  القاضي  فيها  يقع  أن  يمكن  التي  الأخطاء  أمان في وجه  أيضاً صمام 

النهاية أحكاماً قضائية تحقق العدل والإنصاف. القضايا، مما سيعطي في 

هذه المميزات والخصائص التي تتمتع فيها الوسائل البديلة باتت مقبولة وفعالة في حسم النزاعات، 
النزاعات،   بديلة لحل  إدخال وسائل  فكرة  ترسيخ  من  زادت  والخصائص  المميزات  أن هذه  بل 
بل أصبح اللجوء إلى هذه الوسائل البديلة مطلباً ملحاً، وسنتناول تباعاً مميزات الوسائل البديلة 

لتسوية النزاعات المدنية على النحو الآتي:

أولاً: السرعة:
تتميز الوسائل البديلة لحل النزاعات في سرعة الفصل في النزاعات المعروضة عليه، ووضع حد لها 
في وقت ملائم للأطراف وظروف عملهم، وذلك بخلاف القضاء العادي، والذى يرتبط بذلك 

- بنــي شمســه، رجــاء - الإطــار القانــوني للتحكيــم الإلكــتروني - رســالة ماجســتير - جامعــة النجــاح   183
2009- ص15.  -
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بطء  يتفادون  الوسائل  هذه  إلى  بالتجائهم  فالأطراف  أمامه،  المعروضة  القضايا  من  الهائل  الكم 
إجراءات القضاء العادي، وما يترتب عليه من انتظار لموعد نظر قضيتهم، ثم ما تتعرض له القضية 

أما قضاء الدولة من تأجيل متكرر.(184)

ناهيك على أن اللجوء إلى هذه الوسائل لا يكلف الأطراف مشقه الانتقال إلى المحكمة والتي قد 
تبعد عن  المكان أو الدولة التي يتواجدون بها، فضلًا على أن الوسائل البديلة لحل النزاعات تتم 
على درجة واحدة، بمعني أنها لا تقبل الاستئناف، ولهذا فإن الالتجاء إلى هذه الوسائل يؤدي إلى 
توفير الوقت والجهد والمال، وهو أمر غير متاح في القضاء العادي، حيث المبدأ هو التقاضي على 
درجتين، وقد يتلو ذلك الطعن بالنقض أو التماس إعادة نظر، كما أن القاضي ليس ملزماً بإصدار 

أحكامه في ميعاد معين.(185)

تأتي  لا  أن  يقتضي  وإنما  حقه  حق  ذي  كل  إعطاء  المتقاضين  بين  العدالة  لتحقيق  يكفي  لا  حيث 
وأهميته.(186) بريقه  الحق  يفقد  أن  وبعد  الأوان  فوات  بعد  بطيئة  العدالة 

فمرونة الإجراءات وقلة الشكليات في الوسائل البديلة لتسوية النزاعات، يعزز من مكانة وفعالية 
هذه الوسائل.

ثانياً: السرية:
من الخصائص المميزة للقضاء ما يعرف بمبدأ علانية الجلسات بحيث يستطيع أي شخص حضور 
الأساسية  الضمانات  من  تعتبر  والتي  نشره(187)،  ويجوز  علناً  الحكم  تلاوة  يجب  كما  الجلسات، 
للتقاضي، وتعد هذه الميزة إحدى الأسباب التي أدت إلى عزوف الأفراد والشركات التجارية عن 
القضاء، فإن من شأن العلانية إلحاق ضرر كبير للأطراف من خلال إذاعة الأسرار التجارية أو 
الصناعية أو التكنولوجية، أو اتفاقات خاصة يحرص الأطراف على بقائها سراً، ويفضلون خسارة 

- البوغاني، هاني - مرجع سابق - ص10.  184
- والي، فتحي)2007( قانون التحكيم في النظرية والتطبيق- طبعة أولي، منشأة المعارف- ص 14.  185

- الحايك، كامل - مرجع سابق - ص29.  186
- والي، فتحي - مرجع سابق - ص15 .  187
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الذي  الحق  قيمة  أهم وأسمى من  التجار  يعتبرها  والتي  دعواهم على كشف هذه الأسرار(188)، 
يناضلون من أجله في الدعوى، فيلجأ الأفراد إلى الوسائل البديلة لحل النزاعات.(189)

حيث أثبتت هذه الوسائل نجاعتها في الحفاظ على أسرار الخصوم خاصة تلك التي لهم مصلحة 
من عدم إفشائها، لذلك يقع على كاهل القائمين على هذه الوسائل مسؤولية كتمان السر المهني، 

الجنائية.(190) للعقوبة  التعرض  تحت طائلة 

ثالثاً: بساطة الإجراءات
التقليدية  الأساليب  عن  وبعدها  الإجراءات  ببساطة  النزاعات  لحل  البديلة  الوسائل  تتميز 
والشكليات الرسمية المعقدة، فحل النزاع عن طريق القضاء يحتوي ويشمل عدة أمور يجب اتباعها 
تحت طائلة البطلان مما يشكل قيوداً على عاتق المتقاضين، ففي الوسائل البديلة لحل النزاعات يتم 
التوصل لحل مرضي لأطراف النزاع، كما أن الاطراف غير ملزمين باتباع إجراءات معينة ما دام 

الهدف هو إيصال الأطراف للحل الذى يرغبون فيه.

رابعاً: الملائمة:
خلافاً للطريق التقليدي لحل المنازعات، فإن الوسائل البديلة لحل المنازعات يمكن إعمالها في أي 
وقت،(191) قبل نشوء النزاع أو أثنائه أو بعده، وعليه قد يلزم الأطراف أنفسهم أثناء توقيع العقد أو 
في أي مرحلة من مراحل تنفيذه إلى اللجوء إلى الوسائل قبل اللجوء إلى الطريق العادي والتقليدي 
لحل النزاع، وقد يلزموا أنفسهم بهذه الوسائل البديلة حتى لو بعد نشوء النزاع ولو تم عرضه على 

القضاء.(192)

ــة-  ــارة الالكتروني ــود التج ــات في عق ــل المنازع ــة لح ــائل الالكتروني ــه )2015( الوس ــر، بوجمع - جعف  188
ــاج - ص49. ــد أولح ــة أكلي محن ــتير- جامع ــالة ماجس رس

ــي -  ــر الجامع ــة - دار الفك ــود الإداري ــات العق ــن منازع ــم م ــز )2007( التحكي ــد العزي ــة، عب - خليف  189
الإســكندرية - دون طبعــه - ص21.

- حميد، الحاجي - مرجع سابق - ص72.  190
ــن  ــل ع ــذي يتدخ ــاء وال ــح القض ــكل واض ــا بش ــة يفتقده ــرق البديل ــة بالط ــزة خاص ــذه مي ــبر ه - تعت  191

ــزاع. ــوء الن ــد نش ــة بع ــوى القضائي ــق الدع طري
- شفيق، محسن - التحكيم التجاري الدولي - دار النهضة العربية- مصر -ص28.  192
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خامساً: ضمان استمرارية العلاقات بين أطراف النزاع:
تكون  قد  بطريقة  النزاع  حل  في  الأطراف  رغبة  على  بناءً  عادة  البديلة  الوسائل  إلى  اللجوء  يتم 
الوسائل  هذه  يميز  أمر  وهو  قائمة،  التحكيم  أطراف  بين  العلاقة  تلك  تبقى  لكي  الأقرب  هي 
عن القضاء الرسمي ويجعله متفوقاً عليه، وخاصة في منازعات التجارة وقطاعات الأعمال التي 
الطريق  أن  حيث  المستقبلية،(193)  وتعاملاتهم  التجارية  علاقاتهم  استمرار  على  أفرادها  يحرص 
التقليدي لحل النزاعات يكون هناك طرفاً خاسراً وأخر رابح، وغالباً ما تنقطع العلاقة بين أطراف 

النزاع.(194) لتسوية  التقليدي  الطريق  في  الخصومة 

النزاع، ويرجع  البديلة تضمن استمرارية العلاقات بين أطراف  على خلاف ذلك، فإن الوسائل 
ذلك إلى حرص كلا الطرفين المتنازعين على التوصل إلى حلول ودية خاصة في النزاعات الناشئة 
وليس  المتنازعين  للطرفين  المشتركة  للمصالح  الأولوية  تعطي  حيث  التجارية،  المعاملات  عن 

القانونية.(195) للقواعد 

سادساً: الخبرة:
الكافية في  الخبرة  لديه  يكون  قد لا  أنه  إلا  بالقانون،  العلم  أو  بارعاً في معرفة  يكون  قد  القاضي 
موضوع النزاع، وهذا على خلاف الوسائل البديلة لتسوية النزاعات حيث دائمًا تكون الرغبة في 
عرض النزاع على أشخاص ذوي خبرة فنية خاصة ومحل ثقة (196)، وتبدو هذه الميزة واضحة بالنسبة 
للتجارة الدولية والإلكترونية، التي آلت إليها وقواعدها الخاصة، والتي قد لا تتوفر هذه المعرفة 
أو الخبرة لدى قاضي المحكمة، ولا يقال أن القاضي يستطيع الالتجاء إلى خبير يعاونه، فاستعانة 
قاضي الدولة بالخبراء يستنزف كثيراً من الوقت والجهد ويطيل أمد الفصل في القضية،(197) وبالتالي 

اللجوء إلى هذه الوسائل يوفر عليه وقت طويل ومال كثير.

- البوغــاني، هــاني)2009(- الآليــات والوســائل البديلــة لحســم منازعــات العقــود التجاريــة- مداخلــة   193
في ورشــة العمــل الوطنيــة الثانيــة اليمــن - ص10.

- حميد، الحاجي - مرجع سابق - ص72.  194
ــاري  ــم التج ــد )2010( التحكي ــعد، زه ــن س ــابق - ص16، ب ــع س ــاء - مرج ــه، رج ــي شمس - بن  195

الــدولي - دارة الفكــر الجامعــي - ص35.
- سفيان، سوالم - مرجع سابق - ص70.  196

- والي، فتحي - مرجع سابق - ص14.  197
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سابعاً: ضمان الشفافية في حل النزاعات:    
 تضمن الوسائل البديلة لتسوية النزاعات الشفافية في حل المنازعات، ويظهر ذلك جلياً من خلال 
اعتمادها على آلية الحوار والتفاوض لحل المنازعات، حيث تتيح للأطراف فرصة المشاركة في إيجاد 

الحل الملائم للنزاع وتسهم في نشر ثقافة الحوار والسلم الاجتماعي.(198)

ثامناً: الواقعية:
تحقق الوسائل البديلة لتسوية المنازعات الملائمة في حل المنازعات خاصة في المسائل غير المقننة، 
ذلك أن القاضي وإن كان يسعى إلى حل النزاع فإنه يلجأ إلى تطبيق القانون الناظم للمسألة(199)، 
مكبلون  العادية  المحاكم  في  فالقضاة  للأحداث،  الحقيقي  الواقع  عن  بعيداً  ذلك  يكون  وقد 
أو منافية لروحه  النص  فإذا جاءت أحكامهم على خلاف  يلتزمون بمراعاة نصوصه،  بالقانون، 
حين  فى  الدعوى،  ظروف  مع  تتناسب  كانت  ولو  فيها،  الطعن  واجبة  معيبة،  أحكامهم  فتكون 
النزاع بحرية أكثر، فلا يلتزم إلا بالضمانات  يتمتع الشخص الثالث الذى اختاره الأطراف لحل 
الأساسية للتقاضي وبالقواعد الآمرة،(200) ولذا يمكن القول بأن الوسائل البديلة لتسوية النزاع 
المتنازعين،  الأطراف  بين  الثقة  خلق  إلى  تسعى  الوسائل  لأن  القضاء،(201)  من  الواقع  إلى  أقرب 

النزاع.(202) ينهي  حل  إلى  الوصول  بهدف  بينهم  فيما  الإشكالات  وتسهيل 

المجتمع  في  النزاعات  لحل  البديلة  الوسائل  أهمية  مدى  من  بالرغم  أنه  إلى  الإشارة  تجدر  وأخيراً 
إلى دعم ومساندة من صناع  أنها تحتاج وبحق  إلا  النشوء،  تزال طور  ما  الفلسطيني، وإن كانت 
القرار الفلسطيني بهدف تطوير وتأسيس وتعميم مفهوم الوسائل البديلة لحل النزاعات في حل 
وثقافته،  المجتمع  وعى  من  أساسياً  جزءاً  وجعلها  والتطبيقي  النظري  المستويين  على  النزاعات 
الاجتماعي  السلم  ثقافة  نشر  ضرورة  الاعتبار  بعين  تأخذ  جادة  إصلاحات  إلى  بحاجة  وأنها  كما 
الأطراف  وإشعار  الأطراف،  جميع  مصلحة  فيه  بما  التنازلات  لتقديم  والاستعداد  والتصالح 

- سفيان، سوالم - مرجع سابق - ص70.  198

- سفيان، سوالم - مرجع سابق - ص70.  199

- البوغاني، هاني - مرجع سابق- ص10.  200
- ناجي أحمد - مرجع سابق - ص10.  201

- سفيان، سوالم - مرجع سابق - ص70.  202
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بالانعكاسات الإيجابية للوسائل البديلة لحل النزاعات من حيث الاقتصاد في المصاريف والربح في 
الوقت والجهد، كما ومن جهة أخرى يقتضي تقوية المراكز المتخصصة في حل النزاعات عن طريق 

المطلوبة. المهنية  والكفاءات  المتخصصة  البشرية  بالأطر  إمدادها  على  والعمل  البديلة،  الوسائل 

النتـــائــــج والتــــوصيــــات. 4
أولاً: النتائـــج:

فيما . 1 خاصة  القضائية  المنظومة  إصلاح  في  فعال  دور  لها  النزاعات  لحل  البديلة  الطرق  إن 
التقاضي، وصعوبة  أمد  القضاء وطول  المعروضة على  الملفات  وتراكم  تثاقل  بظاهرة  يتعلق 
الإجراءات المتبعة في الطعون، وعدا ذلك من الإشكاليات التي تمس المتقاضين والتي لم تعد 
ومعاملاتهم. الأفراد  علاقات  طبيعة  على  سلباً  تنعكس  والتي  عليها  قادرة  النظامية  المحاكم 

الوسائل . 2 الباحث  ويعرف  النزاعات،  لتسوية  البديلة  للوسائل  الفقهاء  تعريفات  تعددت 
البديلة لحل النزاعات بأنها: »الطرق الاستثنائية التي يلجأ إليها الأطراف، في حالة وقوع نزاع 

بينهم، بهدف إيجاد حل للخلاف، وبشكل سريع«.

تتعدد أنواع الوسائل البديلة لتسوية النزاعات، ويعتبر التحكيم والوساطة أكثر هذه الوسائل . 3
انتشاراً وشيوعاً.

تلك 4.  الإسلامية  شريعتنا  أجازت  وقد  والوساطة،  للتحكيم  الفقهاء  تعريفات  تعددت   
الوسيلتين وذلك من خلال الكتاب والسنه والإجماع والعقل، كما وأن هذه الوسائل ليست 
سيطرح  إقرارها  حال  في  تطبيقها  أن  نعتقد  لا  وبالتالي  مجتمعنا  وتقاليد  عادات  عن  غريبة 

إشكالات.

تعتبر الوسائل البديلة لتسوية النزاعات أداة فعالة بل ضرورية في إصلاح القضاء الفلسطيني،   . 5
والخصائص،  المميزات  من  بمجموعة  تتمتع  النزاعات  لتسوية  البديلة  الوسائل  أن  حيث 
وبالتالي  النظامي،  القضاء  مشاكل  من  والتخفيف  النزاعات  لحل  فعالة  أداة  منها  جعلت 

بها. والرقي  القضاء  منظومة  إصلاح  في  الإسهام 

أفضلية الطرق البديلة في حسم بعض النزاعات، فلقد بات من المؤكد أن المعاملات التجارية . 6
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والمالية منها والدولية خاصة، وفي سبيل ما قد ترتبه تعاقداتها واتفاقاتها من خلافات، تستلزم 
والتعاقدات هي  المعاملات  تلك  نظراً لأن  المنازعات  تلك  لفض  ذات طابع خاص،  طرق 
المال  قطاعي  على  عبئاً  يشكل  أصبح  الرسمي  القضاء  أن  حيث  خاص  طابع  ذات  نفسها 
والأعمال من حيث بطء إجراءات التقاضي وقلة أو انعدام التخصص الدقيق لدى القضاة في 
بعض المسائل التجارية والمالية، وعلى وجه الخصوص الحديثة منها، فالقاضي قد يكون فقيهاً 
الطرق  اللجوء إلى هذه  التجارة والمال، وعليه فإن تشجيع  بارعاً ولكن قليل الخبرة بشئون 
والنهوض بها واللجوء إليها، وما توفره من آفاق إيجابية من حيث مرونتها وقلة تكاليفها على 
المدى البعيد سيسهم من دون شك في تنمية الاستثمارات المحلية والأجنبية والمساهمة في خلق 

المناخ الآمن والملائم لقطاع الأعمال في فلسطين.

مما لا شك فيه أن حل النزاعات باللجوء إلى الطرق البديلة يعتبر من المظاهر الحضارية، وذلك . 7
لأن حل النزاع عن طريق الحوار الهادف البناء، الذي توفره تلك الطرق، يدل على حضاريتها 

وحضارية المجتمعات التي تعمل بها.

ثانياً: التوصيات:
إصدار قانون خاص ينظم عملية الوساطة وآليات استخدامها.. 1

تسوية . 2 في  الاساسية  الجهة  باعتبارها  الفلسطينية  المحاكم  عمل  تعترض  التي  المعيقات  إزالة 
بل  القضائي  للنظام  بديلًا  طريقاً  النزاعات  لتسوية  البديلة  الوسائل  تعتبر  لا  إذ  النزاعات، 

النزاعات. تسوية  في  المبذولة  والجهود  النظم  من  أساسياً  جزءاً 

القضاء 1.  العبء على جهاز  المقام الأول إلى تخفيف  البديلة يهدف في  الطرق  نظام  إقرار   
فالأجدى أن تتم هذه الطرق خارج ساحات المحاكم، وعليه نقترح إدخالها ضمن الإطار 
عن  غريبة  ليست  النزاعات  لتسوية  البديلة  فالوسائل  البديلة.  للطرق  المنظم  القانوني 
عادات وتقاليد مجتمعنا وبالتالي لا نعتقد أن تطبيقها في حال إقرارها سيطرح إشكالات.

النص على إمكانية إنشاء مراكز لتسوية النزاعات المدنية بالوسائل.. 2

إلى . 3 والنزاعات  القضايا  أنواع  لبعض  الإلزامية  الإحالة  على  يعمل  قانوني  نص  وضع 
والوساطة. التحكيم  وخاصة  النزاعات  لتسوية  البديلة  الوسائل 
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وضع مدونة سلوك، تحكم سلوك الوسطاء والمحكمين أثناء الوساطة والتحكيم وبعدهما.. 4

ترسيخ التعاون بين مؤسسات الوسائل البديلة في حل النزاعات، والنظام القضائي، بهدف . 5
خلق  إطار موحد للأهداف المنسجمة مع أولويات واحتياجات الشعب الفلسطيني.

ضرورة إيجاد آلية بين هذه المؤسسات والنقابات المهنية وخاصة نقابة المحامين من أجل . 6
توحيد الجهود في هذا المجال. 

والوساطة . 7 التحكيم  وخاصة  النزاعات  لتسوية  البديلة  الوسائل  تسويق  على  العمل 
لدى الأفراد وذلك بتسخير كل وسائل الإعلام العمومية والخاصة المرئية والمسموعة 
والمقروءة، وحث مؤسسات المجتمع المدني كالجمعيات المدنية على الترويج لهذا النظام، 
والوسطاء  والموظفين  للقضاة  المتخصص  التكوين  عبر  تطبيقها  حسن  على  والسهر 

المختلفة. التدريبية  الدورات  إقامة  والمحكمين، عبر 

الفلسطينية، من أجل 8.  التعليمية   العمل مع وزارة التربية والتعليم العالي والمؤسسات 
الفلسطيني. التعليمي  المنهاج  النزاعات في  البديلة لحل  الوسائل  محاولة استدخال 

بذل أقصي الجهود من أجل أن تدخل فلسطين بشكل فاعل في الإطار القانوني للوسائل . 9
على  المجال  هذا  في  الاخرى  الدول  خبرات  من  والاستفادة  النزاعات،  لحل  البديلة 

أساس منهج منظم للتعامل مع الأطراف المختلفة سواء الإقليمية أو الدولية.
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المصادر والمراجع. 5
أولاً: المصادر الأصلية

القرآن الكريم.. 1

ثانياً: المراجع العامة:
النسائي، أحمد بن شعيب )1987) – سنن النسائي الصغرى، المجلد الرابع – الجزء السابع.. 2

ثالثاً: الكتب القانونية:
إبراهيم، كمال )1991) – التحكيم التجاري الدولي – الطبعة الأولى – دار الفكر العربي.. 1
بن سعيد، زهر)2010( التحكيم التجاري الدولي – دار الفكر الجامعي.. 2
– مطبوعات جامعة . 3 – التحكيم في منازعات العمل الجماعية  الحنفي عبد الحميد، )1995) 

الطبعة الأولى.  – الكويت 
خليفة، عبد العزيز )2007( التحكيم من منازعات العقود الإدارية – دار الفكر الجامعي – . 4

الإسكندرية – دون طبعه.
سامي، فوزي )1997) – التحكيم التجاري الدولي – مكتبة دار الثقافة للنشر – الجزء الخامس.. 5
شريف ادول ادريس – كتمان السر وإفشاؤه – الطبعة 1997م – دار النفائي.. 6
شفيق، محسن – التحكيم التجاري الدولي – دار النهضة العربية- مصر.. 7
محسن، إبراهيم )1999) – طبيعة الدفع بالتحكيم في الخصومة المدنية – دار الثقافة للنشر والتوزيع.. 8
معوض، نادية – (2001) – التحكيم التجاري الدولي – الطبعة الثانية – دار النهضة.. 9

مواجده، حداد )2010) – تحكيم في عقود الدولة ذات الطابع الدولي   دار الثقافة للنشر والتوزيع.. 10
والتجارية . 11 المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  شرح  من  الوسيط   –  (2003( مصطفى  عياد، 

الأولى-2003 الطبعة  ناشر  دون   – الأول  الكتاب 
والي، فتحي)2007( قانون التحكيم في النظرية والتطبيق- طبعة أولي، منشأة المعارف.. 12

رابعاً: الرسائل الجامعية والدوريات والمقالات:
1 . – ماجستير  رسالة  الإلكتروني-  للتحكيم  القانوني  الإطار   –  (2009( رجاء  شمسه،  بني 

النجاح. جامعة 
التجارية- . 2 العقود  منازعات  لحسم  البديلة  والوسائل  الآليات  هاني)2009(-  البوغاني، 

اليمن. الثانية  الوطنية  العمل  ورشة  في  مداخلة 
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ماجستير – جامعة الأزهر.

جعفر، بوجمعه )2015( الوسائل الالكترونية لحل المنازعات في عقود التجاة الالكترونية- . 4
رسالة ماجستير- جامعة أكلي محند أولحاج.

الحايك، كامل )2015)– ما هية التحكيم التجاري- رسالة ماجستير – جامعة الأزهر.. 5
حميد، الحاجي - »الوسائل البديلة لتسوية النزاعات« – مجلة الفقه والقانون – العدد )21) – . 6

2014م.
داود، اشجان )2008) – الطبيعة القانونية لحكم التحكيم وآثاره وطرق الطعن به- رسالة . 7

النجاح. ماجستير- جامعة 
الراجحي، إياس )2008(- مسؤولية المحكم في نظام التحكيم – رسالة ماجستير – جامعة . 8

نايف للعلوم الأمنية.
الراجحي، ناصر )2008(- التحكيم في المنازعات المالية في الفقه والنظام السعودي – رسالة . 9

ماجستير –جامعة نايف للعلوم الأمنية.
سفيان، سوالم )2013) – الطرق البديلة لحل المنازعات المدنية في القانون الجزائري – رسالة . 10

دكتوراه – جامعة محمد فيصل.
الطابع . 11 ذات  الإدارية  العقود  منازعات  لحل  البديلة  الطرق   –  (2011( بولقواس  سناء، 

لخضر. الحاج  جامعة  ماجستير-  رسالة  الدولي- 
المدني، إبراهيم )2014) – الشهادة ودورها في الإثبات المدني والتجاري – رسالة ماجستير . 12

– جامعة الأزهر.
مجله . 13 في  منشور  محكم  بحث   – التقاضي  جلسات  علانيه   – )1421ه(  ناصر  الجوقان،  محمد 

الخامس. العدد   – العدل 
رابعاً: المواقع الإلكترونية:

 .1.//:http rachelcenter.ps  مركز راشيل كورى – 
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 .4. /http://www.ichr.ps الهيئة المستقلة لحقوق الإنسان 
 .5./ps.gov.courts.www//:http مجلس قضاء الأعلى الفلسطيني 
 .6./http://www.pcdcr.org/arabic المركز الفلسطيني لديمقراطية وحل النزاعات 
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تعليق على القرار التفسيري الصادر عن المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية 
المنعقدة في رام الله بتاريخ 2018/3/12

الأستاذ الدكتور محمد سليم محمد غزوي
 عضو المحكمة الدستورية الأردنية

 أما وقد ذهبت الأغلبية المحترمة من أعضاء المحكمة الدستورية العليا المنعقدة في رام الله –دولة 
فلسطين في الحكم الصادر عنها بتاريخ 2018/3/12 حول تفسير المادة 10 من القانون الأساسي 
وتعديلاته لسنة 2003 (1- حقوق الإنسان وحرياته الأساسيه ملزمه وواجبة الاحترام. 2- تعمل 
السلطة الوطنية الفلسطينية دون إبطاء على الإنضمام إلى الإعلانات والمواثيق الإقليمية والدولية 

التي تحمي حقوق الإنسان( الذي تقدم به رئيس مجلس الوزراء بتاريخ 2017/10/19 إلى:

أما . 1 الدولة  في  الأعلى  التشريع  تعتبر   1988/11/15 فلسطين  استقلال  إعلان  وثيقة  أن 
الأدنى منها مرتبة فهو »القانون الأساسي لعام 2003« وأما المعاهدات والإتفاقات الدولية 

الأساسي«. القانون  من  وأدنى  بقوانين  والقرارات  القوانين  من  مرتبة  أعلى  فهي 

وجوب مصادقة رئيس الدولة على المعاهدات والإتفاقات الدولية.          . 2

وجوب الموافقه عليها بقانون.. 3

احترامها من خلال إدماجها ضمن التشريعات العادية.. 4

مراجعة التشريعات لتوفير الإنسجام مع ما صودق عليه.. 5

 فإن التعليق على قرار التفسير –وليس الحكم- سيستهدف تقييم ومناقشة الأسس والركائز التي 
–أي التعليق– إلى الرأي العلمي بشأنه في حدود ما يأمر به الدستور  والدور  يستند إليها لينتهي 

الدستورية. للمحكمة  البناء 

وعليه،،

وحيث أن المادة 103 من القانون الأساسي وتعديلاته لعام 2003 والمادة 24 من قانون المحكمة 
الدستورية رقم 30 لسنة 2006،  قررت: أن تشكل محكمة دستورية عليا بقانون وتتولى النظر في: 
 30 المادة  التفسير وفقاً لنص  القانون الأساسي والتشريعات  ويقدم طلب  ب- تفسير نصوص 
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بناء على طلب رئيس السلطة الوطنية أو رئيس  من قانون المحكمة الدستورية« من وزير العدل 
مجلس الوزراء أو رئيس المجلس التشريعي أو رئيس مجلس القضاء الأعلى أو ممن انتهكت حقوقه 
الدستورية، ويجب أن يبين في طلب التفسير النص التشريعي المطلوب تفسيره وما أثاره من خلاف 

في التطبيق ومدى أهميته التي تستدعي تفسيره تحقيقاً لوحدة تطبيقه.

المحكمة  عن  يصدر  ما  بين  الدستورية  المحكمة  وقانون  الأساسي  القانون  من  كل  ميز  وقد  هذا 
النظم وغيرها، وما يصدر عنها عندما  القوانين واللوائح أو  الدستورية عندما تنظر في دستورية 
الدستورية عندما  المحكمة  القانون الأساسي والتشريعات، فما يصدر عن  بتفسير نصوص  تقوم 
جميع  ويلزم  أحكام،  حكم/  وليس  بالتفسير  قرارات  قرار/  هو  الدستور  نصوص  بتفسير  تقوم 
سلطات الدولة والكافة، جاء في المادة 41 من قانون المحكمة الدستورية »أن أحكام المحكمة في 

والكافة«.  الدولة  سلطات  لجميع  ملزمة  بالتفسير  وقراراتها  الدستورية  الدعاوى 

القول  إلى  نسارع  فإننا  الدستور؟  من  أعلى  كان  إذا  وما  فلسطين  استقلال  إعلان  إلى  وبالعودة 
الدستور،  من  قيمة  أعلى  نص  فلا  كلها  القانونية  النصوص  أقوى  هي  الدستورية  النصوص  أن 
وسنذهب مع فقه القانون العام إلى القول بأن ذلك يمثل إحدى البديهيات في القانون الدستوري 
بإعلان  يتعلق  فيما  الإيضاح  بعض  إلى  الفقه-  هذا  يقول  -كما  يحتاج  الأمر  أن  ننسى  أن  دون 
الإستقلال، فهو وإن كان يتضمن مبادئ قانونية هامة إلا أنه غير مقسم إلى مواد وإنما إلى فقرات 
وقد عرفته العديد من الدول. وأما ما يخص إعلان استقلال فلسطين فقد تضمن على سبيل المثال 

التالية:  الفقرات 

»على أرض الرسالات السماوية إلى البشر ولد الشعب العربي الفلسطيني نما وتطور وأبدع وجوده 
الإنساني والوطني عبر علاقه عضويه لا انفصام فيها ولا انقطاع بين الشعب والأرض والتاريخ«. 

في  بصموده  وارتقى  الوطنية  هويته  فلسطين  شعب  صاغ  والزمان  المكان  في  الملحمي  »بالثبات 
المعجزه...............«  مستوى  إلى  عنها  الدفاع 

»ومن جيل إلى جيل لم يتوقف الشعب العربي الفلسطيني عن الدفاع الباسل عن وطنه..........«

الفلسطينية ممثلًا شرعياً ووحيداً  التحرير  السياسي«، »منظمة  إطارها  الوطنية  الإراده  »وصاغت 
الدولي..........« المجتمع  باعتراف  الفلسطيني  للشعب 
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وطنه  في  الفلسطيني  العربي  للشعب  والقانوني  والتاريخي  الطبيعي  الحق  إلى  »واستنادا 
فلسطين......... فإن المجلس الوطني يعلن باسم الله وباسم الشعب العربي الفلسطيني قيام دولة 

الشريف« القدس  وعاصمتها  الفلسطينية  أرضنا  فوق  فلسطين 

ويتمتعون  هويتهم.......  يطورون  فيها  كانوا  أينما  للفلسطينيين  هي  فلسطين  دولة  »إن 
حرية  أساس  على  يقوم  برلماني  ديمقراطي  نظام  ظل  في  معتقداتهم.....  فيها  تصان  بالمساواة.... 

المستقل........ والقضاء  القانون  سيادة  يؤمن  دستور  ظل  في  الرأي..................... 

»إن دولة فلسطين دولة عربية هي جزء لا يتجزأ من الأمة العربية.........

بمبادئ  التزامها  وتعلن   ........ العربية  الدول  جامعة  بميثاق  التزامها  تؤكد  إذ  »وهي 
بالطرق  والاقليميه  الدولية  المشاكل  بتسوية  تؤمن  للسلام.....  محبة  دولة  المتحدة....  الأمم 

السلميه...........«

 هذا وإذا أردنا – في ضوء إعلانات الاستقلال لدى العديد من الدول -أن نحدد القيمة القانونية 
لإعلان استقلال فلسطين  وما تضمنه فإننا نذهب إلى الراجح من االرأي، ألا وهو أن له قيمه تعادل 
القانونية للإعلانات  القيمة  الدستورية، ولا يفوقها أو مجرداً منها«.  يراجع عن  النصوص  قيمة 
الفقيه الكبير أستاذنا الدكتور مصطفى أبو زيد فهمي – القانون الدستوري فقهاً وقضاء– ص139 

وما بعدها. 

إن نصوص الوثيقه المعنونة »إعلان استقلال فلسطين« ليست أعلى من نصوص الدستور  وليست 
صلب  في  الواردة  الأخرى  النصوص  وبين  بينها  فرق  لا  »دستور«  هي  وإنما  فقهية  مبادئ  مجرد 

الدستور فهي واجبة الاحترام طالما إنها نافذة. 

 وعليه،،

وبالعودة إلى ما قررته المحكمة الدستورية العليا  فلا بد من وقفه أمام ما ذهبت إليه في تفسيرها 
العاشرة. للمادة 

أن  وبما  إليه«..........  خلصت  الذي  المحكمة  قرار  من   1 البند  »عجز  بإضافة  أنه  البدء  نقطة 
على  الدولية  والإتفاقات  المعاهدات  سمو  أعلنت  قد  فلسطين  في  العليا  الدستورية  المحكمة 
التشريعات الوطنية العادية« القوانين والقرارات بقوانين فإن المعاهدات والإتفاقات الدولية تأتي 
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فلسطين«. في  بها  المعمول  التشريعات  مختلف  بعدها  يأتي  الأساسي  القانون  من  أقل  مرتبة  في 

إلى ما تضمنه البند 2 والبند 3 »وجوب مصادقة رئيس الدولة على المعاهدات والإتفاقات الدولية 
وفقا لما جاء بيانه في متن قرار التفسير«، »المعاهدة أو الإتفاقية لا تعد بذاتها قانوناً يطبق في فلسطين 
وإنما لا بد أن تكتسب القوه من خلال مرورها بالمراحل الشكلية الواجب توافرها لإصدار قانون 

داخلي معين لإنفاذها«.

نكتشف وبلا جهد يبذل أن المحكمة الدستورية العليا الموقرة لم تضع المسألة في وضعها الصحيح 
بمعنى أنها لم تذهب إلى سبر أغوار القانون الأساسي، وهو الوثيقه التي يلزم العودة إليها لدراستها 
وكيف  الدولي  والقانون  الداخلي  القانون  بين  العلاقه  حدد  كيف  لمعرفة  وإطاعتها  واستشارتها 

تعامل مع المعاهدات والإتفاقات الدولية«.

وضعهما  في  تضعهما  لم  المحكمة  فإن  الموقرة   المحكمة  قرار  من   5 والبند   4 البند  يخص  ما  وأما   
المحلية  القوانين  بين  التوفيق  في  الدستورية  المحكمة  لدور  »الجوهر«   يشكلان  حيث  الصحيح  

الفلسطيني. القانوني  النظام  بناء  وبالتالي  الإنسان  لحقوق  الدولية  والعاهدات 

  وعليه،،

وبالعودة إلى سبر أغوار القانون الأساسي فإن نقطة البدء ما أمرت به المواد 34 وما بعدها، والمواد 
من  كل  بيد  والإدارية  التنفيذية  الصلاحيات  تتركز  حيث  الأساسي  القانون  من  بعدها  وما   63

الوزراء. الوطنية ومجلس  السلطة  رئيس 

 هذا وبسبب تطور العلاقات الدولية أخذنا نشهد كما يقول الفقه الدستوري تسلل جسم قانوني 
غريب على هيكل الهرم القانوني الوطني أو قاعدة تسلسل أو تدرج التصرفات القانونية ألا وهو: 
الإعلانات والمواثيق والإتفاقيات والمعاهدات الإقليميه والدولية  التي دخلت بصورة قسرية إلى 
النظام القانوني لهذه الدولة أو تلك، ومما يجدر ذكره هنا أن »منظمة التحرير الفلسطينية  والسلطة 

الوطنية الفلسطينية ودولة فلسطين عقدت العشرات من هذه الإتفاقيات. 

بمرتبة  أو  أدنى  أو  أسمى  الدولية  والمعاهدات  والإتفاقيات  والمواثيق  الإعلانات  هذه  فهل   
القانون؟  لن نتعرض لتلك المذاهب وذلك الجدل وما أسفر عنه من مواقف« وحدة القانونين/ 

والدولي.  الداخلي  القانونين  ثنائية 
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ولكننا سنعود إلى القانون الأساسي لعام 2003 لندرسه ونستشيره ونطيعه، فكيف حدد العلاقة 
بين القانونين وكيف تعامل مع الإعلانات والإتفاقيات والمعاهدات الدولية؟ 

لا نغالي  إذا قلنا أن نصوص القانون الأساسي الفلسطيني بهذا الشأن جاءت صريحة وواضحة : 
»المادة الأولى التي ترى في المعاهدة أو الإتفاقية أمراً يتعلق بحقوق دستورية، ونضيف المادة 92 
63 وما  34 وما بعدها والمواد  المواد  أو الإتفاقية قانون زائد  المعاهدة  التى ترى في  الدستور  من 
بعدها التي تولت توزيع الصلاحيات التنفيذية والإدارية لكل من السلطة الوطنية ومجلس الوزراء 
وأرست في مجموعها أي المواد سالفة الذكر توزيعاً للصلاحيات في مجال المعاهدات أو الإتفاقات 

الدولية ما بين السلطتين التنفيذية والتشريعية. 

وعليه،،

من  أي  أغوارها  يسبر  ولم  لها   يشر  ولم  لها  يتنبه  لم  التي  الأساسي  القانون  من  الأولى  المادة  فهذه   
الباحثين والدارسين للقانون الأساسي تجعل من المعاهدة أو الإتفاقية التي تتعلق بحقوق دستورية 
في مرتبة الدستور،  وبيان ذلك أنها نصت »على ان فلسطين جزءاً من الوطن العربي الكبير والشعب 
الفلسطيني من  الشعب  يعمل  العربية هدف  والوحده  العربية  الأمة  الفلسطيني جزء من  العربي 
أجل تحقيقه. فهل هناك أبلغ من هذا النص الذي يبلور توجها قومياً من ناحية ويبلور التزاماً يقع 
على عاتق النظام السياسي في فلسطين أن يسلك من الدروب ما يحقق طموحه القومي وبالتالي فإن 

الأمر يتعلق بحقوق دستورية. 

 ولهذا لا يمكن الموافقه على أية معاهدة من هذا النوع إلا من خلال الآليه المعتمده لإقرار القانون 
الأساسي بحيث ينظر إلى هذه المعاهدة بأنها معادلة معدلة للقانون الأساسي وبناء عليه فإن المعاهدة 
أو الإتفاقية وفقاً لنص المادة الاولى هي في مرتبة القانون الأساسي. »يراجع الدكتور محمد سليم 
الأردنية  الدستورية  المحكمة  ودور  الأردني  الدستور  في  الأساسيه  والحريات  الحقوق   – غزوي 

لضمان توافق القانون المحلي مع المعاهدات الدولية لحقوق الإنسان– 2016«. 

وهذه المادة 92 من القانون الأساسي »تعقد القروض بقانون ولا يجوز الإرتباط بأي مشروع يترتب 
عليه إنفاق مبالغ من الخزينة العامة لفترة مقبلة إلا بموافقة المجلس التشريعي«  تجعل الإتفاقيات 

والمعاهدات في مرتبة القانون. 
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بعدها  وما   63 والمواد  الفلسطينية  الوطنية  السلطة  رئاسة  التي تخص  ومابعدها   34 المواد  وهذه 
التي تخص مجلسها أو جهازها التنفيذي »مجلس الوزراء«  تبلور وظيفتين/ عملين »وظيفة/ عمل 
إداري، ووظيفة/عمل حكومي أو عمل سيادة« يراجع عن معنى ومضمون الوطيفتين الإداريه 
والحكومية »مؤلفات فقهاء القانون العام وبخاصة مؤلفات كبار الأساتذه في القانون الإداري«. 

وحيث ترك التمييز ما بين الأعمال الإداريه وأعمال الحكومة أو أعمال السيادة كما يقول فقه القانون 
العام الإداري والدستوري  لتقدير القضاء فقد انتهى إلى اعتبار الأعمال التالية أعمالاً حكومية أو 

أعمال سيادة.

الأعمال المتصلة بالعلاقة بين السلطة التنفيذية والسلطات الأخرى. . 1

الأعمال ذات الصبغة الدبلوماسية كالأعمال المتعلقه بعقد المعاهدات »إعداد، تحضير، تنفيذ أو . 2
عدم تنفيذ، الإجراءات المتعلقه بالحرب.........«

الأعمال المتعلقه بسلامة الدولة الداخلية كإعلان الأحكام العرفية. . 3

وعليه،،

مشاركة  فإن  الدستور  من   92 والمادة  بعده  وما   63 و  بعدها  وما   34 المواد  به  أمرت  لما  ووفقاً 
السلطة التشريعية اقتصرت على نوع معين من المعاهدات أو الإتفاقات وجعلت الأصل في هذا 
المعاهدات  على  بالموافقة  الوزراء  مجلس  أي  ومجلسها  الفلسطينية  الوطنية  السلطة  لرئاسة  المجال 

الأخرى.  والدول  المنظمات  مع  تعقد  التي  والإتفاقات 

 هذا وبالعودة إلى البند 4 والبند 5 من قرار المحكمة الدستورية العليا سالف الذكر فإننا نرى في 
تتولاه  الذي  الفلسطيني  القانون  النظام  بناء  البندين أحد الجوانب الجوهرية الأساسيه في  هذين 
المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية، فماذا عن دور المحكمة الدستورية في التوفيق بين القوانين 
سليم  محمد  الدكتور  الموضوع  هذا  حول  »يراجع  الإنسان؟  لحقوق  الدولية  والمعاهدات  المحلية 
الأردنيه  الدستورية  المحكمة  ودور  الأردني  الدستور  في  الأساسيه  والحريات  الحقوق  غزوي– 

الذكر«. السالف   – الدولية لحقوق الإنسان  المعاهدات  المحلي مع  القانون  توافق  لضمان 

حتى نجيب فإن نقطة البدء،
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أنه بعد أن اتسع مجال المعاهدات والإتفاقات الدولية والذهاب إلى إنشاء المحاكم الدولية كي يلجأ 
إليها من انتهكت حقوقه في وطنه وإلى التزام الدول بأن تطابق ما نصت عليه مع قوانينها الوطنية 
التطبيق فأرعبت الدول ودفعتها نحو اتخاذ ما يحمي سيادتها فكان إنشاء  وإلا فإن لها الأوليه في 
فعلت  كما  والمحاكم  المجالس  هذه  صلاحيات  في  التوسع  وكان  الدستورية  والمجالس  المحاكم 

فرنسا عام 1988 عندما فسحت المجال للأفراد ومكنتهم من حق الدفع بعدم الدستورية.

وعليه،،

فإن المعاهدات والإتفاقات الدولية التي تدخل في النظام القانوني الفلسطيني وفقاً لما أمرت به المواد 
سالفة الذكر 34 وما بعدها و63 وما بعدها والمادة 92 من الدستور لا بد أن تخضع لرقابة المحكمة 
الدستورية دون أن  يستثنى من هذه الرقابة قرار/ قرارات الرئاسة الفلسطينية ومجلس الوزراء أو 
أعمال السيادة لأن السيادة كما يقول فقه القانون العام لا تضعف بالتزام القانون، ولكن الرقابة هنا 
كما يذهب فقه القانون العام يجب أن تظل في نطاق مبدأ المشروعية لا الملاءمة ومن خلال احترام 
المحكمة الدستورية لقاعدة تسلسل أو تدرج التصرفات القانونية ستعزز حتمًا التوفيق بين القانون 
المحلي والمعاهدات الدولية الخاصة بحقوق الإنسان وحرياته الأساسية »يراجع عن تحريك رقابة 

المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية قانون المحكمة الدستورية وتعديلاته لعام 2006«.

موقف المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية
 ذهبت المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية الموقرة مذهباً مخالفاً لما ذهبنا إليه، وحتى لا أطيل لن 

أكرر، وسأحيل إلى: أولاً وما بعده من متن القرار.

قرار المخالفة 

بمراجعة قرار المخالفه لعضو المحكمة الدستورية العليا المحترم الذي يتضمن شقين، وفي كل من 
هذين الشقين ذهب العضو المخالف المحترم إلى خلاف ما ذهبنا إليه ويعود السبب كا أرى إلى أن 

العضو المحترم:

مس فقط ومن بعيد جداً و لم يلتفت إلى التمييز بين ما أمرت به وقررته المواد 34 وما بعدها و63 
وما بعدها والمادة 92 من الدستور »المعاهدات والإتفاقات التي تصدرها رئاسة السلطة الوطنية 
الفلسطينية ومجلس الوزراء  وهي من أعمال السيادة  وبين ما يصدر عنها بموجب قانون«، »تراجع 
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أن  وبما  المخالفة«  قرار  من  الثانية  والفقرة  أرى........«  وإنني  المخالفه«  قرار  من  الأولى  الفقرة 
الأساسي................« القانون 

 ولم يلتفت إلى رأي كل من الفقه والقضاء المقارن بأن النصوص الدستورية هي أعلى النصوص 
القانونية ولا تتمتع الإعلانات  وغيرها بقيمة دستورية أعلى قدراً من الدستور. 

 ولم يلتفت العضو المحترم إلى الدور البناء للمحاكم والمجالس الدستورية للنظم القانونية ومنها 
عدم  عن  يراجع  فلسطين«  لدولة  القانوني  النظام  بناء  في  الفلسطينية  العليا  الدستورية  المحكمة 
الإلتفات في هذه المسألة الفقرات التي يعلن من خلالها اتفاقه مع ما ذهبت إليه المحكمة الدستورية 

العليا«.
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تفسير ما أغفل المشرع الدستوري تنظيمه
تعليق على القرار الصادر في الطلب رقم 2 لسنة 3 قضائية المحكمة الدستورية 

العليا »تفسير«
من المحكمة الدستورية العليا بفلسطين

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

موجــــــــــــز الوقائـــــــــــــــع والإجــــــــــــــراءات: 

بتاريخ 2017/10/23، ورد إلى قلم المحكمة الدستورية العليا كتاب السيد وزير العدل لتفسير 

وزير  السيد  تقدم  وقد  وتعديلاته،   2003 لسنة  المعدل  الأساسي   القانون  من   )10( المادة  نص 

العدل بطلب التفسير المشار إليه بناء على طلب السيد رئيس مجلس الوزراء الذى استند إلى طلب 

لحقوق  الاحترام  أوجه  لبيان   2017/9/24 بتاريخ  والمغتربين  الخارجية  وزير  السيد  به  تقدم 

إدماج  آليات  وبيان  الوطني،  الصعيد  والالتزام على  الإلزام  الأساسية وأسس  الإنسان وحرياته 

الاتفاقيات والمعاهدات الدولية التي تلتزم بها دولة فلسطين وتفعيلها في النظام القانوني الداخلي 

التي تحتلها فيه. القانونية  والمكانة 

وقد ارتكن طلب التفسير إلى أن ثمة اجتهادات في المحاكم حول تفسير هذا النص جاءت متناقضة، 

وأن التفسير سيضع حدًا لهذه الاجتهادات المتناقضة.

إذا أن إبقاء الحال على ما هو عليه سيدفع المجتمع الدولى إلى التشكيك بالقدرة والإرادة الوطنية 
لدولة فلسطين في تحمل مسئولياتها التي ارتضتها صراحة منذ عام 2014 بالانضمام إلى العديد من 

الاتفاقيات والمعاهدات الدولية خاصة المتعلقة بحقوق الإنسان وحرياته الأساسية.

وقد نظرت المحكمة الدستورية العليا طلب التفسير محل التعليق وأصدرت بجلسة 2018/3/12 
قرارها التي جاء منطوقه »قررت المحكمة بالأغلبية ما يلي:

بل . 1 فلسطين،  في  الدستورية  المنظومة  من  يتجزأ  لا  جزءًا  الاستقلال  إعلان  وثيقة  تعتبر 
وأعلاها سموًا ويأتي بعدها القانون الأساسي الفلسطيني، وبما أن المحكمة الدستورية العليا 
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في فلسطين قد أعلنت سمو المعاهدات والاتفاقات الدولية على التشريعات الوطنية العادية 
من  أقل  مرتبة  في  تأتى  الدولية  والاتفاقيات  المعاهدات  فإن  بقوانين(  والقرارات  )القوانين 

فلسطين. في  بها  المعمول  التشريعات  مختلف  بعدها  يأتي  الأساسي،  القانون 

وجوب مصادقة رئيس الدولة على المعاهدات والاتفاقيات الدولية وفقًا لما جاء بيانه متن قرار . 2
التفسير.

المعاهدة أو الاتفاقية لا تعد بذاتها قانونًا يطبق في فلسطين، وإنما لابد أن تكتسب القوة من . 3
قانون داخلي معين لإنفاذها. توافرها لإصدار  الواجب  الشكلية  بالمراحل  خلال مرورها 

يكون . 4 الوطني  الصعيد  على  به  الالتزام  وأسس  الأساسية  وحرياته  الإنسان  حقوق  احترام 
ضمن  الإنسان  بحقوق  الخاصة  الدولية  والاتفاقيات  المعاهدات  هذه  مختلف  بإدماج 
للشعب  والثقافية  الدينية  الهوية  مع  لايتناقض  بما  فلسطين،  دولة  داخل  العادية  التشريعات 
الفلسطيني، وعلى أساس احترام مبدأ دستورية هذه التشريعات مع المعاهدات والاتفاقيات 

الأساسي. القانون  مع  والمتطابقة  الإنسان،  بحقوق  الخاصة  الدولية 

إعمال . 5 تسهيل  أجل  الداخلية من  التشريعية  التدابير والإجراءات  اتخاذ مجموعة من  ضرورة 
هذه الحقوق والحريات الأساسية ضمن عملية مراجعة لمختلف القوانين والتشريعات ذات 
الإنسان  بحقوق  المتعلقة  المواثيق  مقتضيات  من  لكثير  أفضل  اندماج  تحقيق  بهدف  العلاقة 
التي تمت المصادقة عليها من طرف رئيس دولة فلسطين، وذلك من خلال مراجعة أنظمته 
الدولية الخاصة بحماية الإنسان وكرامته،  الوطنية مع الآليات  القانونية، وملاءمة تشريعاته 

الملاءمة«. الأولويات في مجال  وتحديد 

وهــــــــــــذا هـــــــــــــو القـــــــــــــرار محـــــــــــــل التعليـــــــــــق.
يثير القرار محل التعليق نقاط كثيرة لا بد من بحثها، ومنها أمور، لم تثر من قبل في الفقه الدستوري، 
ولن نستطيع عرض ما ينبغي بحثه لأن مساحة البحث محدودة، والوقت أيضًا محدود، ومن ثم 

سيقصر المعلق تعليقه على أكثر النقاط ضـرورة، ولعل أهم هذه المسائل هي:

تحديد مدلول التفسير وأهميته ومناهجه.. 1

القضاء الدستوري وتفسير الدستور.. 2
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تطوير الدستور لا يكون عن طريق التفسير الملزم.. 3

التفسير في جميع حالاته يفترض نصًا غامضًا.. 4

ما أغفل المشرع الدستوري تنظيمه لا يجوز تفسيره.. 5

رأينا في قرار التفسير محل التعليق.. 6

1- تحديــــــــــد مدلــــــــول التفســــــــير – أهميتــــــــــــه – مناهجـــــــــه203)1(.
من  اقتضب  ما  ألفاظه، وتكميل  أبهم من  ما  »توضيح  بأنه  القائل  للتفسير هو  تعريف  أبلغ  لعل 

المتناقضة«. أجزائه  بين  والتوفيق  أحكامه  من  نقص  ما  وتخريج  نصوصه 

فمشكلة التفسير لا تثور إلا بالنسبة للمصدر الذى يأتي بالمعنى واللفظ معًا، وعلى هذا فإن التفسير 
يثور بالنسبة للتشريع سواء التشريع الدستوري، أو العادي وبالنسبة للمدين من حيث نجد مصر 
القانون في الأحكام الواردة في الكتب المنزلة مثل القرآن والتوراه. كما أننا قد نحتاج للتفسير إذا 
كان الفقه مصدرًا رسميًا للقانون، فقد يكون أرجح الأقوال في مذهب الأمام أبى حنيفة محتاجة 

إلى تفسير المقصود من ألفاظه.

2- التفســــــــــــــير ضـــــــــــــــــرورة.
حين يطبق القاضي القاعدة القانونية على الوقائع المطروحة أمامه، فإنه لابد أن يسبق ذلك تحديد 
مضمون ألفاظ النص الذى سيطبقه، حيث تصاغ القاعدة القانونية بصورة عامة ومجردة، والصياغة 
ذاتها قد تحتاج في كثير من الحالات إلى فض غموضها، كما أن النص الواحد قد يختلف تفسيره من 
مرحلة زمنية إلى مرحلة أخرى تبعًا للتطور التي يطرأ على المجتمع. فأهمية التفسير وضرورته ترجع 

في الغالب إلى أسباب ثلاثة:

عمومية القاعدة القانونية.. 1
الصياغة القانونية.. 2
الحاجة إلى التطوير.. 3

(1( يراجــع بوجــه عــام: أصــول القانــون للدكتــور عبدالــرزاق الســنهوري، والدكتــور أحمــد حشــمت   203
أبــو ســتيت ســنة 1938، ص 200 ومــا بعدهــا. د. حســام الديــن كامــل الأهـــوانى: المدخـــل للعلـــوم 
القانونيـــة - الجــزء الأول ص223 ومــا بعدهــا. د. شــاكر راضى شــاكر: اختصــاص المحكمــة الدســتورية 

العليــا بالتفســير - رســالة دكتــوراه - حقــوق القاهــرة - 2004.
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وهى أمور لن نخوض في تفصيلاتها، وإنما نؤكد أن التفسير عملية ضرورية، يتعين على القاضي أن يجتهد 
لجلاء الغموض، وأن يستعين بالقرائن التي تساعد على توضيح المعنى الذى أراده المشرع من النص، لأنه 
من غير المرغوب، و من الصعوبة بمكان أن يشتمل التشريع على كل التفصيلات الدقيقة لكل حالة، إذا 
أن طبيعة التشريع أن تكون نصوصه عامة، وأن تأتى الصياغة بما يسمح بمرور النص ليندرج تحته كافة 

الحالات التي يمكن أن تسمح بها ألفاظه أو يمكن أن تستخلص من روح النص.

فالصياغة المرنة تجعل القاعدة القانونية تستجيب لشتى الاحتمالات، تبعًا لظروف وملابسات كل حالة 
على حدة.

وعلى كل حال فثمة من يرى بحق أن التفسير ضرورى ولازم لكافة النصوص القانونية، حتى تلك 
التي يقال أنها واضحة، فلا تطبيق بدون تفسير. فالتفسير يساعد على تحقيق العدالة، ومن شأنه أن يحقق 

التوازن بين الصياغة ومتطلبات التطور الاجتماعى بما ينفى عن النص جموده بما يربط النص بالواقع.

مناهـــــــــج التفســــــــــير204)1(: ■
تعددت مذاهب ونظريات التفسير إلى ثلاث اتجاهات ومدارس رئيسية يمثل كل منها جيل من 

الفقهاء، وذلك بحسب الأساس الذى يقوم عليه التفسير، وتتمثل هذه المدارس فى:

1- مدرســــــــــــة الشــــــــــــرح علــــــــــــى المتــــــــــــون:
فى هذه المدرسة، التشريع هو المصدر الوحيد للقانون وأن نصوصه مقدسة، ويجب أن تقتصر مهمة 
متضمناً  القانونية  القواعد  كافة  اشتمل على  قد  وأنه  التشريع،  تفسير نصوص  القاضي على مجرد 
الحل لكل مشكلة يمكن أن تعرض على القضاء، وهى تقوم على أسس من أهمها، التزام حدود 
النص، وإعلاء إرادة المشرع، واحتكار المشرع للتشريع، وأن الحالات التي ليس لها نص في التشريع 

هى حالات نادرة، يمكن العثور على حل لها عن طريق القياس على النصوص.

2- المدرســــــــــــة الواقعيــــــــــــة:
وهى تذهب إلى أن القانون هو محصلة المجتمع بماضيه وحاضره، وأن القانون ينشأ تلقائيًا مطابقًا 
وتقاليد  عادات  عن  تنبثق  التي  القواعد  عن  التعبير  على  المشرع  دور  ويقتصر  الجماعة،  لحاجة 
المجتمع، وأن النصوص بعد وضعها من جانب المشرع تنفصل عن إرادة واضعها وتصبح لها كيانًا 

(1) يراجع بوجه عام: د. شاكر راضى شاكر: رسالته السابقة، ص 33 وما بعدها.  204
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ذاتيًا، ومن ثم فتفسير التشريع يجب أن يستقل عن المشرع، ولا يكون تفسير لإرادته الحقيقية أو 
المفترضة.

التي تحدث داخل الجماعة.  التطورات  النظرية-، لكل  لتلك  تفسيره - طبقًا  القانون في  ويخضع 
بحيث يتم التفسير وفقًا للمعنى الذى يحقق العدل، ومصلحة الجماعة. وتقوم هذه المدرسة على 
عدة دعائم يأتي في مقدمتها أن القانون يتطور تلقائيًا نتيجة ظروف المجتمع، ويقتصر دور المشرع 

على تسجيل هذا التطور دون أن يكون له دور في خلق القانون.

لم  أحكـام  أي  إكمـال  من  ويمكنه  قانونية  قواعــد  لإيجــاد  المثالــي  المصدر  هــو  العرف  وأن 
التشريع. ومخالفة  إلغاء  من  كذلك  ويمكنه  التشريع،  يوردهـا 

2- المدرســة العلميــة:
تقوم هذه المدرسة على عدة أسس جوهرها أن التشريع لا يتضمن كل الحلول القانونية للمسائل 
تعرض على القاضي، بل إن بعض المشكلات القانونية نجد حلًا لها في المصادر الأخرى للقانون 

الوضعى والعرف في مقدمة هذه المصادر.

وأن التفسير يمكن أن يتم في حالة قيام نص يحكم الواقعة، ليس بأن يضع لها القاضي حلًا من عنده 
وفقًا لسلطته التقديرية، لكن استكمال هذا العجز باللجوء إلى المصادر الرسمية الأخرى للقانون، 

وفى مقدمتها العرف.

ويضيف أنصار هذا المذهب أن القاضي قد يلجأ إلى اجتهاده الشخصى بغية التوصل إلى حل المسألة 
المعروضة، وهو إذ يفعل ذلك فلا يقوم بخلق قاعدة قانونية يطبقها على النزاع، وإنما يقوم بخلق 

حلًا فرديًا لنزاع لا يستطيع إبعاد نفسه عن التوصل إلى حل له وإلا كان منكرًا للعدالة.

والقاعدة التي يتوصل إليها القاضي لا تعد من قبيل القواعد القانونية.

1- القضـــــــــــــــــاء الدستوري وتفســـــــــــــــير الدستــــــــــــــــور:
بعيدًا عن الخلاف الدائر في النظم الدستورية المقارنة التي يعترف البعض منها للقاضي الدستوري 
بولايته في تفسير الدستور، بينما ينكر العديد منها على القضاء هذه الولاية، فإنه في النظام الدستوري 
القانون  )103( من  المادة  الدستوري هذا الحق وهو نص  للقضاء  يوجد نص يخول  الفلسطيني 

الأساسي الفلسطيني المعدل عام 2005، والتي تجري على أن:
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تشكل محكمة دستورية عليا بقانون وتتولى النظر فى:. 4

دستورية القوانين واللوائح أو النظر وغيرهما.أ. 

تفسير نصوص القانون الأساسي  والتشريعات.ب. 

............................................ج. 

فالنص واضح في أن المحكمة الدستورية العليا تختص بتفسير نصوص الدستور.

بما  القانونية،  النصوص  تفسير  العليا في  الدستورية  المحكمة  تفهم حقيقة دور  نستطيع  - وحتى 
التاريخى  الأصل  ندرس  الدور،  هذا  منه  اشتقت  الذى  للأصل  نعرض  الدستور،  نصوص  فيها 

للقانون. الملزم  بالتفسير  المصرية  العليا  الدستورية  المحكمة  لاختصاص 

المحكمــــــة  لاختصــــــــــــاص  التاريخــــــــــــــــــى  الأصـــــــــــــــل 
للقانــــــــــــون: الملــــــزم  بالتفســــــير  العليــــــا  الدستوريــــــة 

فالمادة  السوفيتي.  القانون  من  التاسعة  فالمادة  السوفيتي.  القانون  عن  الفكرة  هذه  المشرع  أخذ 
التاسعة من القانون الصادر في 12 فبراير سنة 1957، والخاص بقانـون المحكمة العليا للاتحاد 
السوفيتي، تقرر أن المحكمة تستطيع أن تصدر توجيهات تفسيرية ملزمة للمحاكم. وتنص بتلك 
المادة التاسعة على أنه »تصدر المحكمة العليا تعليمات توجيهية للمحاكم فيما يتعلق بالمسائل الخاصة 

أمام المحاكم«205(1) التشريعات  بتطبيق 

فالمحكمة العليا إذا ما عرضت عليها قضية معينة ورأت تعديل الحكم الصادر من الجهة الأدنى 
المحاكم  أن تسير عليه  المحتمل  المحكمة، وأنه من  قبل  للقانون من  ورأت سريان تفسير خاطئ 
السوفيتية  المحاكم  لكافة  ملزمة  توجيهات  أن تصدر حكمها تصدر  بعد  المحكمة  فإن  الأخرى، 
أي  مجردة  عامة  تعتبر  التوجيهات  وهذه  الصحيح.  وتطبيقه  للقانون  السليم  التفسير  فيه  توضح 
أنها لا تتعلق بحالة معينة بالذات ومن ثم فهي تتصف بالعمومية والتجريد اللازمة لتوافر عناصر 
الاتحاد  في  الدول  محكمي  هيئة  لرئيس  بها  يعترف  هذه  التفسير  سلطة  ونفس  القانونية.  القاعدة 

السوفيتي.

(1( د. حســام الديــن كامــل الأهوانــى، المدخــل للعلــوم القانونيــة، الجــزء الأول - نظريــة القانــون، ص   205
.246
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ويجب أن تكون هذه التفسيرات في حدود القوانين المعمول بها. ويقصد بذلك أنها يجب ألا تخالف 
القاعدة  بايضاح  المحكمة  تقوم  أن  من  يمنع  لا  ذلك  ولكن  تفسيره.  على  تقتصر  وإنما  القانون 
أسباب  بإيضـاح  صدرت  التي  بالتوجيهات  المثال  ويضرب  التشريع.  في  النقص  وسد  القانونية 
في  هامًا  دورًا  التوجيهات  لعبت  كما  حالاته.  يحدد  لم  ولكن  التطليق  مبدأ  أقر  فالقانون  الطلاق. 

السوفيتي. المدني  التشريع  أساسيات  صدور  قبل  للقوانين  الداخلي  التنازع  مسائل  علاج 

والمحكمة العليا السوفيتية تصدر التفسير من تلقاء نفسها ودون أى طلب من أى جهة حكومية، 
بل أنها لا تصدر التفسير إلا بمناسبة ما يعرض عليها من قضايا وأن التفسير يعتبر عامًا بالمعنى 
الذى أوضحناه. أي أن التفسير يصدر بمناسبة العمل القضائي ولهذا فإنه يعتبر من قبيل التفسير 
القضائي الذى يدخل في صميم أعمال السلطة القضائية. فالتفسير الملزم هو الوسيلة الفنية التي 
لجأ إليها القانون السوفيتي لوضع نظام للسوابق القضائية. فلكل نظام قانوني فكره المتكامل الذى 
يصل به إعطاء القضاء دورًا في نظرية مصادر القانون. فالتعليمات التي تصدرها المحكمة العليا 

لايمكن القول بأنها من قبيل الأعمال الإدارية لأنها لا تصدر إلا بمناسبة نزاع قضائي.

ومما يجب الإشارة إليه أن القانون السوفيتي يرفض الأخذ بمبدأ الفصل بين السلطات بل يأخذ 
السلطات. بمبدأ وحدة 

أما ممارسة المحكمة الدستورية العليا لسلطة التفسير الملزم فأنه لابد وأن يكون بناء على طلب من 
وزير العدل، فهى لا تقوم بتفسير النصوص من تلقاء نفسها. فالمحكمة الدستورية لا تملك إصدار 
تفسير ملزم أثناء ممارستها لعملها القضائي. فالتفسير لايكون أبدًا بمناسبة خصومة قضائية، بل 

يكون مستقلًا عن أى نزاع بناء على طلب وزير العدل.

ثار الخلاف  النزاع متى  الفصل في  أن يطلب أحد الخصوم وقف  فلا يجوز على وجه الخصوص 
أمام المحكمة العادية مثلا حول تفسير النص، حتى يلجأ للمحكمة الدستورية العليا طلبًا لتفسير 
ملزم للقانون. والقول بغير ذلك يعنى سلب القضاء العادي سلطة تطبيق القانون، فخلاف الرأي 

وتعدد التفسيرات يكاد يكون متوافرًا في كل نزاع يعرض أمام القضاء.
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ولهذا فإن التفسير الصادر من المحكمة الدستورية يعتبر تفسيًرا تشريعياً ملزمًا وليس قضائيًا 206(1) 
فالمحكمة الدستورية عندما تمارس سلطة التفسير تعمل باعتبارها جهة مختصة بتفسير التشريع، بل 
ولا يجوز لها أن تتصدى من تلقاء نفسها للتفسير بل بناء على طلب من وزير العدل، ولهذا لا يزيد 
وضعها في الحقيقة عن كونها لجنة لتفسير القوانين والتفسير لا ينشئ حكمًا جديدًا بل يكشف عن 

حكم القانون بتفسير نصوصه207(2).

دور المحكمــــــــــة الدستوريــــــــــــة العليـــــــا في التفســـــير:
لا يتعدى دور المحكمة الدستورية العليا في التفسير الكشف عن إرادة المشرع التي صاغ على ضوئها 
النص أو النصوص محل التفسير، ملتزمًا مقاصدها، متحريًا لحقيقتها على ضوء الأعمال التحضيرية 
لها، مستهدية بالتطور التاريخى للنصوص التي تتولى تفسيرها، وذلك دون تحريف أو التواء أو مسخ 
الدور  التفسير هى جوهر  النصوص محل طلب  التي شكل على ضوئها  المشرع  فإرادة  أو تشويه، 
الذى تقوم به المحكمة الدستورية عند التفسير وهى مدار ولايتها، ذلك أن عملها يقتصر على مجرد 
الوقوف على حقيقة موردها في ذلك ومردها هو عبارة النص ودلالته والأغراض المقصودة منه. 
وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا في العديد من قرارات التفسير الصادرة منها على هذا الدور 
المحكمة  الدستور، خول  أن  النصين،  البين من هذين  إن  » وحيث  أوردته  ما  المحدد، ومن ذلك 
الدستورية العليا - في الحدود التي بينها قانونها - تفسير النصوص القانونية تفسيراً تشريعياً ملزماً، 
نائيا  مضمونها،  مشكلًا  النصوص،  هذه  ضوئها  على  صاغ  التي  المشرع  إرادة  عن  كاشفاً  يكون 
أبعادها ومقاصدها، فلا تفسر تلك  انتحالها، ملتزما حقيقة  أو  عن تحوير هذه الإرادة، أو توهمها 
النصوص بما ينال من مضمونها الحق، أو يخرجها عن أهدافها، بل تحمل على تلك الإرادة، لضمان  

أن تكون معبرة عنها، مبلورة لها، وإن كان تطبيقها قد باعد بينها وبين ماتوخاه المشرع منها.

 وحيث إن إعمال المحكمة الدستورية العليا لسلطتها هذه، يقتضيها - على ضوء  ماتقدم- ألا 
بها،  والتزاماً  عليها،  وقوفاً   تستظهرها،  أن  عليها  بل  تنحيها،  أو  المشرع  إرادة  نفسها عن  تعزل 
وألا تخوض بعدئذ فيما يجاوز تحريها لنطاقها، مع الاستهداء في ذلك بالتطور التاريخي للنصوص 

(1( نقض مدني 1981/3/34 في الطعن رقم 246 لسنة 49 ق المجموعة 939 رقم 174.  206
(2( نقض مدني 1981/3/34 السابق الإشارة إليه.  207
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القانونية التي تفسرها، وما لابسها من الأعمال التحضيرية الممهدة لها، سواء كانت هذه الأعمال 
قد سبقتها أو عاصرتها، باعتبار أن ذلك كله مما يُعينها على استخلاص مقاصد المشرع التي يُفترض 
في النصوص القانونية محل التفسير، أنها ترددها وتعكس حقيقتها، ذلك أن الأصل في النصوص 
التشريعية، هو ألا تفسر عباراتها بما يمسخها، أو ينتزعها من سياقها، أو يفصلها عن موضوعها، 
التي تدل عليها  المعانى  أن  تقدير  بأهدافها، على  التواءً  يردها إلى غير مقاصدها  أو  أو يشوهها، 
ماقصده  على  وتدل  محتواها،  حقيقة  عن  تفصح  التي  هي   - تحريفها  لايجوز  والتي  النصوص- 

المشرع منها، وعناه بها«208(1).

 وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا على ذلك في أكثر من موضع ومن ذلك قولها »وحيث إنه من 
المقرر قانونًا أن صدور حكم في مسألة تخرج عن ولاية المحكمة التي أصدرته، يحول دون الاعتداد 
بحجية هذا الحكم، أمام جهة القضاء المختصة ولائيًا بنظر تلك المسألة، وهو ما لا تصححه قوة 
الأمر المقضى، كما إنه من المقرر جواز إقامة منازعة بعدم الاعتداد بحكم صدر عن محكمة لا ولاية 
لها في المسألة التي قضت فيها قبل إعلان السند التنفيذي بغية توقي آثاره، إذ تكون المنازعة موجهة 

– عندئذ – إلى إهدار حجية ذلك الحكم«209(2).

ومتى كان ذلك، فإنه يكون واضحًا أن ما تعرضت له المحكمة الدستورية العليا من أمور لا علاقة 
لها بالتفسير، لا يحوز حجية كالعبارات التي أوردها القرار بشأن صحة تعيين أحد القضاة وتبرأت 

قرارى التعيين من العيوب.

وهكذا يتبين أن التفسير الذى خول للمحكمة الدستورية القيام به، لم يكن يقصد من ورائه سوى  
توحيد حكم القضاء إزاء التطبيقات المختلفة لنص قانوني صاغه المشرع، سواء المشرع الدستوري، 
أو  الدستوري  التنظيم  في  العجز  لتدارك  وسيلة  يكون  أن  أبدًا  تقريره  من  يقصد  ولم  العادي،  أم 
القانوني وسد الثغرات التي أغفل المشرع تنظيمها لموضوع محدد أو لموضوعات، لم يتناولها بالتنظيم 

من الأساس.

ــا  ــابع - ص 831 وم ــزء الس ــة 1995/10/21 - الج ــير - جلس ــنة 17 ق. تفس ــم 2 لس ــم رق (1( الحك  208
ــا. بعده

(2(  حكم المحكمة الدستورية العليا رقم 1 لسنة 37 ق - طلبات أعضاء - جلسة 2015/2/24.  209
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3- تطويــر الدستـــــــور لا يكـــــون عن طريـــــق التفســير الملـــزم:
والذين  طويلة،  زمنية  فترة  ليحكم  يوضع  أنه  إذ  واقعة  حقيقة  يغدو  الدستور  تطوير  أن  لاشك 
صاغوا نصوص الوثيقة الدستورية، لم ينظروا إلى النصوص التي وضعوها على اعتبار أنها نصوص 
جامدة في معانيها وتوجهاتها، وأنها في كل تطبيقاتها صورة واحدة لا تتغير، أو أن مفاهيمها لن 

تبدلها حقائق علمية يجوز إغفالها.

وإنما كان إقرارهم للدستور تعبيًرا من جانبهم عن خطوة محدودة الأثر، تتمثل في سعيهم لتحقيق 
آمال ارتبطوا بها، وتوكيدهم لقيم يرون صوابها، ويتخوفون من إجهاضها وعلى الأخص ما تعلق 

منها بضرورة تقييد السلطة وتداولها. 

بيد أن نظرتهم هذه إلى الدستور، ما كان لها أن تصوغ للحياة بكـل أنماطهـا، ومع تطور صورها، 
وتعدد خبراتها، وتنوع قيمها، شكلًا ثابتًا يصبها في هياكل لا تتبدل يكون معها مقامع من حديد.

وما كان لنصوص الدستور من جهة ثانية، أن تفصل أحكامها تفصيلًا دقيقًا يحيط بكل أجزائها، 
إلى  انتهاء  ومؤديًا  ابتداء،  توقعها  مقتضيًا  الدستور،  نصوص  في  هذه  تفصيلاتها  رصد  كان  وإلا 
انزلاق هذه النصوص إلى أخطاء كان ينبغي تجنبها، وإلى تماحيها أحيانًا فيما يتعارض فيه وهو ما 
يناقض ما تتوخاه الدساتير في الأعم من الأحوال من إيجاز يحيط بالعريض من المسائل التي تنظمها 
وإجمال لا يغوص في تفصيلاتها، كى تظل صامدة – من خلال مرونه تطبيقها – عبر أجيال عديدة 

تتنوع اهتماماتها واحتياجاتها، وتتباين مقاييسها فيما تراه ملائمًا لبناء مجتمعها.

كذلك فإن غموض نصوص الدستور في بعض جوانبها، لا يحول دون تطويرها، ذلك أن انبهامها 
يجعلها أدنى إلى التفسير المرن، من نصوصه القاطعة في ألفاظها ومقاصدها210(1).

إذا كان ما تقدم صحيحًا فإن السؤال الآن،  ما هى الوسيلة التي عن طريقها يتم تطوير الدستور؟

بالطرق  الدستور  تعديل  الدستور هو  لتطوير  أنه لا توجد سوى طريق واحد  إلى  البعض ذهب 
طريق  عن  إلا  تبلغها  أن  يتصور  لا  المتجددة  وتطلعاتها  المتنامية،  الجماعة  فاحتياجات  فيه  المقررة 
تعديل الدستور وفق القواعد الإجرائية التي ينص عليها وذلك بإضافة القواعد التي ترى الجماعة 

حاجتها إليها أو عن طريق إضافة أعراف دستورية استقرت في النظام القانوني بتدوينها.

ــن  ــه ع ــر، في مؤلف ــوض الم ــور ع ــار الدكت ــوم المستش ــتاذنا المرح ــلات أس ــض التفصي ــع في بع (1( يراج  210
ــا. ــا بعده ــية، ص 80، وم ــا الرئيس ــين في ملامحه ــتورية القوان ــلى دس ــة ع ــة القضائي الرقاب
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بطبيعتها  معقدة  عملية  الدستور  تعديل  أن  سند  على  الأول  الرأى  على  اعترض  الأخر  البعض 
تقوم على نوع من التوازن بين مراكز القوة السياسية والاقتصادية في بلد ما، وضرورة النزول على 

المقترح. التعديل  تلابس  التي  الاجتماعية  الحقائق 

وأن جهة الرقابة على الدستورية بوصفها جهة رقابة على الشرعية الدستورية، وليس بوصفها جهة 
تفسير هى الجهة الأفضل في إمكانية تطوير أحكام الدستور وذلك لعدة أسباب لعل من أهمها211(1).

أولهمــا: أنها تقدم من خلال الخصومة القضائية حلولاً آنية لأوضاع معيبة طال زمنها، فلا تكـون 
هذه الحلول إلا تصحيحاً لها، وإنهاء للآثار القانونية المترتبة عليها.

التي تدل على  المنطقية  بالحدود  أنفسهم  يلزمون  الرقابة،  يباشرون هذه  الذين  القضاة  أن  ثانيهما: 
تحوطهم، فلا يندفعون في مباشرة ولايتهم بما يجاوز حدود الاعتدال. و إنما يقيدونها بأنفسهم تقييداً 
ذاتياً Judicial Self-Restraint وكثيراً ما يثبتون في أحكامهم ما يعتبر تراثاً حضاريا لأمتهم، مرتقياً 

بمكانتها.

يمنحها  ديناميكياً،  تفسيراً  الدستور  لنصوص  الدستورية،  على  الرقابة  جهة  تفسير  فإن  كذلك 

توفيقها  ويكفل  متغيرة،  لحقائق  يطوعها  بما  ابتداء،  صورتها  عليها  كانت  التي  غير  جديدة  معان 

الدول المحيطة بها، فلا يكون تقريبها  القائمة في  مع الأوضاع الاجتماعية والاقتصادية والعلمية 

 .Son vrai visage الصحيح  وجهها  عن  تعبيراً  إلا  الأوضاع،  هذه  من  الدستور  لنصوص 

الرقابة على الدستورية مواجهة بأوضاع قومية طارئة لا نزاع في حدقها، وعليها  وقد تكون جهة 
أن  وبمراعاة  الضاغطة،  السياسية  ملامحها  اعتبارها  في  آخذة  لها  الملائمة  الحلول  تقرر  أن  عندئذ 
سلطتها في مجال تطبيقها لنصوص الدستور، أعمق في محتواها، وأبعد في إتساعها من سلطتها في مجال 
تطبيق غير الدستور من فروع القانون، وعلى الأخص إذا كان أمر الرقابة على الشرعية الدستورية 
مركزاً فيها، تقبض دون غيرها وبيدها على ضوابطهـا، وتقرر بنفسهـا مناهجهـا وأدواتها، فلا تظهر 
بإطراد،  الدستور  تعطى  دائمة  تأسيسية  سلطة  بوصفها  إلا  الدستورية  الشرعية  على  الرقابة  جهة 
معاني جديدة يتغير بها عن الصورة الأصلية التي أفرغ فيها وبما يجعلها أعلى في مجال تفسير نصوصه.

(1( أستاذنا المرحوم  المستشار الدكتور عوض المر، مرجع سابق، ص 81، 82.  211
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4- التفســـــــــــير  يفـــــــــــــترض وجـــــــــــود نـــــــــــــــص:
من خلال وقوفنا على المدلول الصحيح للتفسير وأساس اختصاص القضاء الدستوري به، وفقًا 
يرد على نص غامض  أنه  يفترض  التفسير  أن  يتضح  له  أوسع مدلول  منه، وفي  للغاية الأساسية 
والغموض هو غموض نسبي، فقد تكون ألفاظ النص واضحة وغير غامضة، ومع ذلك يكون 
النص غامضًا فيما يتعلق بالأحكام التي يمكن أن تستخرج منه وحدود تطبيقه ويحتاج إلى تفسير 

لبيان هذه الأمور، بما يتفق مع إرادة مصدر هذا النص، ودون أدنى مساس به.

ومدارس التفسير جميعها لا تقر استخراج أحكام تحكم النظام القانوني أو الدستوري دون نص، 
وأوسع هذه المدارس تجيز إمكانية التفسير دون وجود نص يحكم واقعة محددة بقصد إيجاد حكم 
النصوص  تقوم بجوار  التي  القانون الأخرى  إلى مصادر  القاضي  يلجأ  بأن  الواقعة، وذلك  لهذه 
القاضي  خاصة  وبصفة   - القاضي  يستطيع  فلا  قبل.  من  أوردنا  أن  سبق  كما  المكمل  كالعرف 
أو من  الدستور من حكم لها سواء نص محدد  الدستوري- أن يقوم بخلق قاعدة دستورية خلا 

خلال تقارب مجموعة نصوص وتفسيرها معًا لاستخلاص حكم لا يشير به نص محدد.

إنما كل ما يستطيعه هو خلق حل فردى لمشكلة معروضة عليه.

وتفسير الدستور عن طريق المحكمة الدستورية العليا لا يمكن بأى حال أن ينطوى على تعديل في 
أحكام الدستور، والتفسير الذى يفعل ذلك هو تفسير فاسد، ولا يعد تفسيًرا، لأنه يكون قد خرج 

عن نطاق التفسير ودخل في حدود التشريع، وهو ما يفسده.

فالتفسير بمعناه الحقيقى الصحيح هو ما يقتصر على توضيح الغامض وإزالة اللبس وبيان المقصد 
الحقيقى للشارع وقت وضع النص.

والتفسير السليم هو ما لايتضمن إضافة أو تعديل أو حذف بالنسبة للنص المفسر ولكنه يقتصر 
فقط على التوضيح والبيان والتعرف على الإرادة الحقيقية للمشرع والقول بغير ذلك ينطوي على 

خلط بين التفسير والتعديل212(1). 

ــفيق  ــورج ش ــا صـــ 148، د. ج ــارة إليه ــابق الإش ــالته الس ــاكر في رس ــاكر راضى ش ــع د. ش (1( يراج  212
ســارى: اختصــاص المحكمــة الدســتورية العليــا بالتفســير، ســنة 1995، ص 164.
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5- ما أغفـــــــل المشـــــــرع الدستوري تنظيمـــــه لا يجــــــــوز تفســــــيره:
قد يغفل المشرع – سواء العادي أو الدستوري تنظيم أمر من الأمور أو موضوع من الموضوعات 

إغفالاً كليًا. وقد ينظم المشرع أمرًا من الأمور، لكنه يغفل عن تنظيم جانب منه.

الحالة الأولى تسمى »سكوتًا أو تركًا«، أما الحالة الثانية فتسمى إغفالاً تشريعيًا. والمحكمة الدستورية 
المسألة، وقد تقضى بعدم دستورية هذا  تنظيم جانب من جوانب  العليا تراقب المشرع عندما يغفل 
المحكمة  لتدخل  محل  فلا  الموضوعات  من  موضوع  لتنظيم  التام  الترك  أو  السكوت  أما  الإغفال. 
الدستورية العليا فيه سواء برقابة دستوريته، أو من باب أولى لتفسير هذا الموضوع أو تلك المسألة. 
ولإيضاح المسألة أكثر لابد من أن نطـل إطلالة موجزة على فكرة »رقابة دستورية الإغفال التشريعي«

تبرز هذه  الفكرة لكفالة الحماية الأوفر لحقوق المواطنين وحرياتهم، وضمان أن المشرع  حين ينظم 
موضوع من الموضوعات الخاصة بحق أو حرية يأتي هذا التنظيم متكاملًا. فإذا نظمه المشرع تنظيمًا 
قاصًرا، وذلك بأن أغفل أو أهمل جانبًا من النصوص القانونية التي لا يكتمل هذا التنظيم إلا بها، 

كان ذلك إخلالاً بضمانتها التي هيأها الدستور لها وفى ذلك مخالفة للدستور.

بالفصل في دستورية  القضائية  الجهة  اختصاص  إذا كان  ما  التساؤل حول  ثار  المنطلق  ومن هذا 
التي أوردها المشرع في مجال تنظيمه لموضوع معين، أم  القانونية ينحصر في النصوص  النصوص 
يتعداه إلى النصوص التي أهملها، والتي لا يكفل التنظيم القانوني للحق أو للحرية بدونها وتبدو 

ناحيتين: القضية وخطورتها من  أهمية هذه 

الأولى: أن كل مخالفة للدستور، سواء تعمدها المشرع أم انزلق إليها بغير قصد، يتعين قمعها.

الثانية: أن الدستور يكفل لكل حق أو حرية نص عليها، الحماية من جوانبها العلمية، وليس من 
معطياتها النظرية، وتتمثل هذه الحماية في الضمانة التي يكفلها الدستور لحقوق المواطنين وحرياتهم، 

والتي يعتبر إنفاذها شرطًا للانتفاع بها في الصورة التي تصورها الدستور نطاقًا فاعلًا لها.

وهذه الضمانة ذاتها هى التي يفترض أن يستهدفها المشرع، وأن يعمل على تحقيق وسائلها من خلال 
النصوص القانونية التي ينظم بها هذه الحقوق وتلك الحريات213(1).

ــالمان، في  ــز س ــور عبدالعزي ــار الدكت ــى، المستش ــال التشريع ــة الإغف ــلات رقاب ــع في تفصي (1( يراج  213
ــة الإغفــال في القضــاء الدســتوري، مجلــة الدســتورية، العــدد 15، الســنة الســابعة،  بحــث عــن رقاب

ــل 2009. أبري
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- هذا الفهم للإغفال يختلف عن سكوت المشرع - سواء الدستوري أو العادي - عن تنظيم 
رقابة  لإعمال  مجال  لا  الحالة  هذه  ففى  معين،  موضوع  في  بالتشريع  التدخل  عدم  أو  مسألة 
التقديرية  السلطة  جوهر  يعد  التدخل  عدم  أو  بالتنظيم  التدخل  لأن  المشرع،  على  الدستورية 

بها. يستقل  التي  للمشرع 

- وإذا كان ترك التنظيم لا رقابة عليها من جانب القضاء الدستوري، فإنه يكون بعيدًا عن أمر 
تنظيمه لا يجوز تفسيره. الدستوري  تفسيره، فما ترك المشرع 

لكن كيف يمكن إكمال النقص في التنظيم الدستوري:

الدول  مع  والتعامل  العمل  في  الأهمية  ذات  الموضوعات  بعض  معالجة  الدولة  دستور  يغفل  قد 
الأخرى.

- وتدارك هذا النقص يكون بأحد طريقين:

الأول: الطريق العادي بإجراء تعديلات على الدستور القائم وفقًا للإجراءات المقررة فيه، وهو في 
حالة بعض الدول كفلسطين مثلًا من الصعوبة بمكان للظروف التي تمر بها.

الثاني: في حالة عدم إمكانية إدخال تعديلات نظرًا لظروف تحيط بالدولة أو تمر بها فتكون الأعراف 
هذا  لإكمال  بها  المعترف  الطبيعي  الطريق  هى  المتروكة  الموضوعات  إزاء  تتكون  التي  الدستورية 

النقص.

لكن لا علاقة للقضاء الدستوري بهذا الأمر وخصوصًا عن طريق تفسير الدستور تفسيًرا ملزمًا.

- ودور العرف في هذا المجال واضح ومعترف به في كثير من النظم الدستورية، فإذا كان الدور 
الذي يلعبه العرف صغيًرا في نطاق القانون الخاص فإنه يلعب دورًا كبيًرا في القانون العام، وبوجه 

خاص في الشئون الدستورية.

ففي فرنسا في ظل دستور 1875 والذى استمر تطبيقه لفترة طويلة حتى عام 1940 نجد جانبًا 
كبيًرا من حياتها الدستورية والسياسية ترك تنظيمه للعرف فمثلًا كل ما يتعلق بدور رئيس الوزراء 

لم ينص الدستور عليه بل لم يشر مجرد إشارة إليه.

وهنالك تعديلات دستورية كبيرة الأهمية لم ينص الدستور عليها بل تقررت بناء على العرف مثل 
قاعد سنوية الميزانية.
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وهنالك تعديلات دستورية كبيرة الأهمية حدثت بناء على العرف مثل إضعاف أو تضييق دائرة 
الوزراء بلا  به رئيس الجمهورية وتقوية سلطان مجلس الشيوخ والأخذ بنظام  الدور الذى يقوم 

وزارة« أمر لم يرد به كذلك نص في الدستور، وإنما جرى به العرف.

لترتيب  لوائح  أو  بوليس  لوائح  إصدار  في  هناك  الحكومة  بسلطة  يتعلق  فيما  في  الشأن  وكذلك 
العرف. من  السلطة  هذه  تستمد  هنالك  فالحكومة  العامة  المصالح 

أى  استعمالها،  لعدم  ألغيت  قد  النواب  الجمهورية في حل مجلس  رئيس  أن سلطة  البعض  ويرى 
السلطة. هذه  لاستعمال  الالتجاء  بعدم  جرى  الذي  العرف  حكم  على  نزولاً 

وكذلك  الوزارية  المداولات  في  الجمهورية  رئيس  به  يقوم  الذى  الدور  يحدد  الذي  العرف  وهو 
الشأن فيما يتعلق برئاسة الوزراء في أوقات الأزمات فقد جرى العرف في فرنسا ألا يعهد للرئيس 
بأية وزارة ما )حتى يستطيع رئيس الوزارة أن يوجه كل جهوده للمحافظة على الوحدة والانسجام 

بين هيئة الوزارة وحتى يستطيع القيام بدوره الكبير الذى تفرضه عليه الأزمة(.

العرف الدستوري على ذلك  الدولة، ولقد رتب  وينص الدستور على مبدأ عدم مسئولية رئيس 
المناقشات البرلمانية لا يصح التعرض لشخص رئيس الدولة. نتائج منها أنه في  المبدأ عدة 

وفى مصر في ظل دستور 1923، يستند حق الملك في رئاسة مجلس الوزراء )إذا شاء( إلى ما جرى 
به العرف كما جرى العرف على أن للملك الحق أن يحاط علمًا بالشؤون المعدة للعرض على مجلس 
الوزراء وذلك قبل عرضها على المجلس، وعلى أن له الحق في رفض الموافقة على تعيين شخص ما 
بين أعضاء الوزارة، وكذلك سلطة الحكومة في إصدار لوائح البوليس لا تستند إلى نص دستوري 

إنما تستند – فيما يرى كثيرون من رجال الفقه – إلى العرف كما هو الشأن في فرنسا214(1).

6- رأينـــــــــــا في قــــــــرار التفســــــــــير محــــــــــل التعليــــــــــق:
أصدرت المحكمة الدستورية العليا في فلسطين قرارها السالف إيراد منطوقه، والذي انصب على 

نص المادة )10( من القانون الأساسي والتي يجري نصها على أن:-

حقوق الإنسان و حرياته الأساسية ملزمة وواجبة الاحترام.. 1

ــنة 1952،  ــزء الأول، س ــتوري، الج ــون الدس ــل في القان ــولي، المفص ــد مت ــد الحمي ــع: د. عب (1( راج  214
.174 ص-171 
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تعمل السلطة الوطنية الفلسطينية دون إبطاء على الانضمام إلى الإعلانات والمواثيق الإقليمية . 2
والدولية التي  تحمي  حقوق الإنسان. 

- وقد تولت المحكمة الدستورية العليا تفسير هذا النص مؤكدة في البداية - ودون الدخول في 
لم   2003 عام  المعدل  الأساس  القانون  أن  على   - التفسير  طلب  قبول  شرائط  حول  تفصيلات 
من  مرتبتها  على  ينص  ولم  الدولية،  والاتفاقيات  المعاهدات  على  بالتصديق  المختصة  الجهة  يحدد 
التشريعات الداخلية، كما لم ينص أيضاً على آلية خاصة لإنفاذها أو على آلية لإدماج هذه الاتفاقيات 
والمعاهدات الدولية التي تلتزم بها دوله فلسطين أو ملاءمتها، وتفعيلها في النظام القانوني الداخلي 

و المكانة القانونية التي تحتلها فيه.

وأن المطلوب منها تفسير النص المشار إليه بهدف:

توضيح آلية الانضمام للمعاهدات والاتفاقيات الدولية وتحديد الأشخاص المخولين بالتوقيع . 1
والتصديق عليها و بيان آليات إنفاذها.

أو . 2 العادية  القوانين  سواء  الوطنية  التشريعات  مع  تعارضها  حال  في  القانونية  القيمة  بيان 
الأساسي. القانون 

على . 3 والالتزام  الإلزام  وأسس  الأساسية  وحرياته  الإنسان  لحقوق  الاحترام  أوجه  بيان 
الوطني. الصعيد 

النظام . 4 في  وتفعيلها  فلسطين  بها  تلتزم  التي  الدولية  والمعاهدات  الاتفاقيات  إدماج  آليات 
تحتلها. التي  القانونية  والمكانة  الداخلي  القانوني 

وقــــــد طرحـــــــت المحكمــــــــة تساؤلاً هامــــــاً: ■
هل يحق للمحكمة الدستورية العليا تفسير القانون الأساسي  في اتجاه تطوير المنظومة الدستورية 
بشكل يؤدي إلى الإجابة على مختلف تلك التساؤلات من خلال قرارات المحكمة بالتفسير، أي 

تفسير الدستور باتجاه تطوير المنظومة الدستورية؟ 

القاضي  دور  لأهمية  »ونظرًا  بقولها  الخطير  التساؤل  هذا  على   - عناء  دون  المحكمة  أجابت  وقد 
الدستوري من خلال اجتهاداته في تطوير النصوص الدستورية باعتبار أن الدستور هو ما يقوله 
صاغه  من  بحبر  مدوناً  يعد  لم  فهو  مدوناً  نصاً  الدستور  كان  فإذا  بشأنه«.  الدستوري  القاضي 
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وحسب، على حد تعبير، فريدرك جوايفو، فالقاضي الدستوري وفى عدة دول خاصة في السنوات 
الأخيرة، برهن من خلال تفسير الدستور قدرته على إحياء النص بصوته وإعادة كتابته باجتهاداته، 

ما أصبح له الأثر الفاعل و المطمئن في صياغة الدستور.

باتجاه  تدفع  أن  يمكن  الدستورية،  النصوص  تفسير  خلال  من  الدستوري،  القضاء  قرارات  إن 
بالتفسير. قرارها  عليها  أقامت  أسباب  من  أوردته  ما  إلخ  النصوص...  هذه  مفهوم  تطوير 

والواقع - مع احترامنا وتقديرنا للمحكمة التي أصدرت القرار وتأثير الظروف المجتمعية التي 
النظام  في  الثغرات  سد  ومحاولتها  إليها.  المشار   )10( المادة  نص  لتفسير  التدخل  عليها  أملت 
الدستوري الفلسطيني ومحاولتها القيام بدور وطني تجاه وطن مليء بالمشكلات - فإن ما قامت 
به المحكمة ليس دورها على الإطلاق فتطوير المنظومة الدستورية أو الدستور لا يكون بأن تحل 
المحكمة نفسها محل المشرع التأسيسي، وتطوير الوثيقة الدستورية - على نحو ما أوردنا في التعليق - 
لا يعني أن القاضي الدستوري يمكن أن يخلق قواعد دستورية لم ترد في الدساتير والذي يمكن أن 
يتم بمعرفة القاضي الدستوري وهو يباشر مهمته في رقابة دستورية القوانين.- هو تطوير المفاهيم 
لنصوص أوردها الدستور بما يمكن من فهمها على نحو أوسع، وكيفيه تطبيقها، وتوسعه أطر و 
التفسير  مهمة  تتولى  حين  العليا  الدستورية  المحكمة  دور  وكذلك  الحريات.  و  الحقوق  مضامين 
بالفعل،  لتفسير نص موجود  التعرض  الدستور فلا يكون لها تجاوز مهمتها من  الملزم لنصوص 
علاقة  لا  أحكام  لاستخراج  لنص  لتفسير  فلامجال  تطبيقه،  حول  التطبيقات  اختلفت  غامض، 
الفلسطيني وتتطلبها  الدستوري  ينظمها المشرع  لم  أمور  لتدارك  بعيد  أو من  به، لا من قريب  لها 

الدولية على دوله فلسطين. المعاملات 

الدستورية مهما كان حاجة  الوثيقة  ترد في  لم  لتشريع أحكام  التفسير  استخدام مكنة  - فلا يجوز 
السياسي. المعترك  هذا  بعيدًا عن  يظل  أن  الدستوري يجب  القضاء  إليها، لأن  النظام 

بآليه  تتعلق  كثيرة  أحكام  من  خالية  جاءت  الأساسي(  )القانون  الدستورية  الوثيقة  كون  و   -
إلخ  المعاهدات......  التوقيع على  يناط بهم  الذين  أو تحديد الأشخاص  المعاهدات  الانضمام إلى 
لا يجعل المحكمة الدستورية العليا مشرعاً يخلق أحكام دستورية تكون لها حجية على الجميع منذ 

وأثاره. التفسير  لحجية  بالنسبة  الحال  هو  كما  الدستور.  ولادة 
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- وفي مثل هذه الحالة التي خرجت فيها المحكمة عن  نطاق ولايتها و فصلت في أمور لا علاقة 
لها بالتفسير، فلا محل لإضفاء الحجية على الأمور التي فصلت فيها بعيدًا عن التفسير، ذلك أن من 
المقرر فقهاً وقضاءً أن صدور حكم أو قرار في مسألة تخرج عن ولايـة المحكمة التي أصدرته يحول 

دون الاعتداد بحجية هذا الحكم أو القرار.

- وسد النقص في الدستور كان يمكن أن يتم عن طريق العرف الدستوري كما سبق أن أوردنا من 

قبل بأن تأتي إحدى السلطتين نشاطًا يتكرر في مسالة ما معتقدة إلزامه دون اعتراض من جانب 

السلطة الأخرى، ومع التكرار يتكون العرف الدستوري وهو أنسب الوسائل لمعالجة الموضوعات 

التي غفل عن إيرادها القانون الأساسي.



القرار التفسيري رقم 2017/2 
»اختصاص محكمة النقض في النظر والفصل 
في الطعون المرفوعة إليها في مسائل الأحوال 

الشخصية لغير المسلمين«
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تعليق على قرار المحكمة الدستورية العليا بدولة فلسطين الصادر بجلسة 
الخامس من مارس آذار سنة 2018 في طلب التفسير المقيد برقم )1( لسنة )3( 

قضائية المقيد برقم 1 لسنة 2018، قضائية تفسير
المستشار الدكتور محمد عماد النجار 
نائب رئيس المحكمة الدستورية العليا المصرية  

30 من قانون تشكيل  البند رقم )1( من المادة  رقم  تقدم السيد وزير العدل بطلب تفسير نص 
أن: 2001، والجاري نصها على  5 لسنة  النظامية رقم  المحاكم 

تختص محكمة النقض بالنظر في: 

الأحوال  ومسائل  والمدنية  الجزائية  القضايا  في  الاستئناف  محاكم  عن  إليها  المرفوعة  الطعون   -1
المسلمين. لغير  الشخصية 

اتباع  لطفي يوسف رزق، وهو من  يوسف  السيد/  أن  الموضوعية في  الدعوى  وقائع  وتتحصل 
الطائفة الإنجيلية أقام طعناً بالنقض على  الحكم الصادر من محكمة الاستئناف في الاستئناف رقم 
قيد  النقض  محكمة  أمام  القدس،  في  العربية  الأسقفية  الإنجيلية  الطائفة  دائرة   )2015 لسنة   1)
برقم )1159 لسنة 2016(، وإذ كانت محكمة النقض سبق وأن استقر قضاؤها على رد الطعون 
على أحكام محاكم الاستئناف الدينية استنادًا إلى انعقاد الاختصاص إلى محكمة دينية خارج البلاد، 
وانتفاء اختصاصها بنظر هذه الطعون، فقد رفع أمره إلى وزير العدل الذي تقدم بطلب تفسير نص 

البند المذكور للوقوف على اختصاص محكمة النقض بنظر هذه الطعون.

ونظر الطلب أمام المحكمة الدستورية العليا، فقضت بأغلبية أعضائها بعدم قبول الطلب مستندة 
في ذلك إلى انتفاء ركن الخلاف في التفسير الذي يستنهض ولاية هذه المحكمة بالنظر لأن محكمة 
يبين في طلبه أي  المدعي لم  النص دون غيرها. ولأن  التي تولت تطبيق هذا  النقض هي وحدها 

إخلال وقع بحقوقه الدستورية يستوجب تدخل المحكمة بالتفسير.

وعلى نقيض ذلك، ذهبت أقلية من أعضاء المحكمة إلى تحقق موجب التفسير إذ أن التنازع قائم 
المسلمين، وبين  لغير  الشخصية  الأحوال  بنظر طعون  الفلسطينية  النقض  اختصاص محكمة  بين 
محكمة خارج البلاد نص عليها قانون الطوائف الدينية رقم )2( لسنة 1938، وتعديلاته، فضلًا 
عن أن النص شديد الوضوح الذي اسند هذا الاختصاص إلى محكمة النقض جرى تفسيره من 
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هذه المحكمة -على خلاف صريح نصه- بما يستوجب استبعاد هذا الاختصاص من دائرة عملها، 
وكان هذا التفسير هو سبب تقديم طلب التفسير الماثل، وهو تفسير من شأنه أن يهدر النص ويخل 
بالحق في التقاضي وبمبدأ المساواة أمام القانون، فضلًا عن أن قانون تشكيل المحاكم النظامية رقم 
الاختصاص  يسند  الذي  السابق  القانون  ينسخ  والذي  اللاحق،  القانون  هو  لسنة2001،   )5)

بالفصل في هذه الطعون إلى غير محكمة النقض.

التعليق
تمهيد: جوهر المسألة القانونية المطروحة على المحكمة

جوهر المسألة التي نشأ اللبس بصددها في قضاء محكمة النقض بشأن تفسيرها لنص المادة )101) 
من القانون الأساسي والذي جرى نصه على أن »المسائل الشرعية والأحوال الشخصية تتولاها 
والمحاكم  الشرعية  للمحاكم  أقر  النص  هذا  أن  ذلك  للقانون«،  وفقاً  والدينية  الشرعية  المحاكم 
المسائل  كانت  وإذا  الشخصية.  الأحوال  ومسائل  الشرعية  المسائل  بنظر  بالاختصاص  الدينية 
المحكمة الشرعية  ابتداءً واستئنافًا، واستحدث لها  المحاكم الشرعية  تتولاها  للمسلمين  الشرعية 
تتولاها  الممسلمين  لغير  الشخصية  الأحوال  مسائل  فإن  النقض،  محكمة  بدور  تقوم  التي  العليا 
مجالس الطوائف الدينية الغير مسلمة. ذلك أنه بالنظر لما كان يجري عليه العمل استنادًا إلى قانون 
في  أجاز  الذي   ،1938 لسنة   )2( رقم  بالقانون  الصادر  مسلمة  الغير  الدينية  الطوائف  مجالس 
المادة )3( منه للطوائف الدينية غير المسلمة المؤسسة في شرق الأردن والمدرجة في الجدول الأول 
المضموم الى هذا القانون أو أية طائفة دينية أُخرى غير مسلمة أسست بناءاً على موافقة السلطات 
على  )اصطلح  القانون،  أحكام  بمقتضى  القضايا  في  والبت  النظر  صلاحية  لها  محاكم  المختصة 
تسميتها مجالس الطوائف الدينية تمييزاً لها عن المحاكم النظامية التي تنشئها الدولة(. وقد أثار نص 
المادة )101( من القانون الأساسي بعد أن اسند الاختصاص لهذه المحاكم الدينية تساؤلاً بشأن 
المحاكم  من  الصادرة  الاستئنافية  الأحكام  على  الطعون  نظر  في  النقض  محكمة  اختصاص  مدى 
مما  استئنافية  نظامية  محاكم  وليست  الدينية  الطوائف  مجالس  أنها  بحسبان  المسلمين،  لغير  الدينية 

استئنافيًا.  الدعوى  الطعن على أحكامها، وإن نظرت  بنظر  النقض  تختص محكمة 

بيد أنه، من وجهة أخرى فإن النظر إلى عبارة نص القانون الأساسي، من حيث الاحتفاظ للمشرع 
بسلطة التنظيم القانوني للحق في التقاضي في مسائل الأحوال الشخصية لغير المسلمين من شأنه أن 
يوكد منهج المشرع عندما عقد الاختصاص لمحكمة النقض بنظر الطعون المرفوعة إليها عن محاكم 
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الاستئناف في هذه الطائفة من القضايا الاستئنافية بموجب نص )البند 1 من المادة 30( من قانون 
المنظمة  النصوص  تفسير  اجتهاد في  يتسع لأكثر من  الذي  الأمر  النظامية. وهو  المحاكم  تشكيل 

لاختصاص السلطة القضائية الفلسطينية، قد ينتهي إلى التعارض مع أحكام الدستور.

وسوف نبدأ عند تناولنا التعليق على هذا القرار التفسيري بالتعرض لطبيعة اخنتصاص المحكمة 
أعضاء  أغلبية  إليه  انتهى  فيما  رأينا  ذلك  نلي  ثم  ذلك،  وشرائط  بالتفسير،  الفلسطينية  الدستورية 

المخالفة لها. وأقليتها  المحكمة 

الاختصاص بالتفسير المقارن وموقف المشرع الفلسطيني منه 

تمهيد 
نرى أن طبيعة البحث توجب علينا إلقاء نظرة على طبيعة الاختصاص القضائي بتفسير نصوص 
القانون. ولنا في هذا المقام التمييز بين التفسير التطبيقي للنص التشريعي، وبين التفسير القضائي 

للنصوص القانونية »التفسير القانوني« الذي يلحق حكمه بصلب النص القانوني.

ويقصد بالتفسير التطبيقي للنص التشريعي، هو إنزال المحاكم كل في حدود اختصاصه مضمون 
حكم النص القانوني على واقعة بعينها، وبداهة يفترض ممارسة هذا الاختصاص أن تعلن المحكمة 
مضمون النص القانوني الذي تتولى تطبيقه حتى تتمكن من إنزال حكمه. بيد أن هذا التفسير للنص 
القانوني لا تكون له حجية قانونية إلا في إطار الواقعة التي جرى تطبيق حكمه عليها. وبداهة فإن 
استقرار الأحكام القضائية على تفسير بعينه للنص القانوني يجعل له قيمة أدبية مستقرة تحدد دلالة 
النص في إطار تطبيقه، ولا شك أن دور المحاكم العليا في أي نظام قانوني هو العمل على توحيد هذه 
المبادئ القانونية بما يدعم استقرار تطبيق النص وتوحيده. إلا أن هذا الاستقرار مهما بلغ تواتره – في 
الأنظمة اللاتينية وتلك الآخذة عنها – لا يصل إلى حد تقييد فهم النص على نحو ملزم، فتسطيع 
المحاكم دوما أن تعيد الاجتهاد في تفسير النص متى قامت لديها الأسباب التي تبرر هذا العدول. 

اختصاص  الاختصاص  هذا  ويعد  للنص«:  القانوني  »التفسير  بالتفسير  الأصيل  الاختصاص 
مقحم على وظيفة القضاء، فهو اختصاص يمتد إلى تحديد دلالة قانونية للنص التشريعي ترتبط 
به، ولا تنفصل عنه، وذلك؛ فإن لها طبيعة ملزمة لا تقتصر على الحالة التي أثير فيها طلب تفسير 
المفسر  النص  التفسير  فيلحق  النص،  تطبيق  فيها  التي يجري  إلى سائر الأحوال  تمتد  وانما  النص، 
ويرتبط به ارتباط قرار، ويكون له ذات حجية النص. فالأصل أن هذه الوظيفة هي وظيفة المشرع، 
الذي يختص بموجب أحكام الدستور بوضع النصوص التشريعية ذات العمومية والتجريد، التي 
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تلتزم سلطات الدولة كافة بتطبيقها. فإذا صادف تطبيق النص غموضًا، فالمشرع هو المعني أساسًا 
بكشف هذا الغموض وتحديد دلالته الواضحة. إلا أن أحوالاً كثيرة تشهد قعود المشرع عن كشف 
هذا الغموض لأسباب عدة، سواء منها الأسباب السياسية أو الأسباب الإجرائية المتعلقة بصعوبة 
إصدار تشريع تفسيري. من أجل ذلك جرت بعض التشريعات على اسناد الاختصاص بالتفسير 
التشريعي الملزم احتياطيا إلى إحدى جهات القضاء، ليصدر تفسيراً ملزمًا للنص التشريعي يحدد به 
دلالته، ويصبح النص التشريعي مقروءًا في ظل هذا التفسير القضائي الذي يكتسب حجية النص 

ذاته، ويمتنع المساس بهذه الحجية إلا بموجب تعديل تشريعي جديد )215).

ويبــدو وجــه المغايــرة بــين التفســير التطبيقــي للنــص، وبــين التفســير القانــوني لــه مــن أوجــه عــدة، فمــن   215
جهــة فــإن التفســير القضائــي تنصــب حجيتــه عــلى الواقعــة التــي جــرى تطبيــق حكــم النــص فيهــا، أمــا 
التفســير القانــوني للنــص فهــو ينــصرف إلى تحديــد دلالــة عامــة مجــردة للنــص ذاتــه ؛ مــن بــين دلالات 
ــة،  ــة ثاني ــن جه ــه. وم ــص ذات ــة الن ــوز حجي ــير ويح ــزم للغ ــى مل ــير معن ــذا التفس ــون له ــة، ويك محتمل
فالتفســير التطبيقــي للنــص القانــوني يكــون بمناســبة خصومــة قضائيــة بــين طرفــين متنازعــين يكــون دور 
المحكمــة الانتصــاف لأحدهمــا مــن خــلال تطبيــق القانــون، أمــا التفســير القانــوني، فهــو منفصــل عــن 
الخصومــة القضائيــة، ومنــصرف إلى دلالــة النــص القانــوني مجــردًا، ويبقــى مــن المتصــور بعــد صــدوره 
أن تنحســم الخصومــات القضائيــة عــلى هــدى مــن حجيتــه، ومــن جهــة أخــيرة فــإن التفســير التطبيقــي 
لا يلــزم جهــات القضــاء - بحســب الأصــل- مســتقبلا بتبنــي التفســير ذاتــه، بيــد أن التفســير القانــوني 
ملــزم لكافــة ســلطات الدولــة، ويمتنــع عــلى المحكمــة المختصــة التــي أصدرتــه الرجــوع عنه لاســتنفادها 
ــالا  ــة إجم ــذه المفارق ــصر إلى ه ــا في م ــتورية العلي ــة الدس ــارت المحكم ــد أش ــداره. ولق ــا باص صلاحيته
عنــد تصديهــا للتعريــف بالاختصــاص بالتفســير بقولهــا »إن مضمــون هــذا الطلــب، والأغــراض التــي 
يتوخاهــا، ينحــصر فى مجــرد اســتخلاص إرادة المــشرع التــي أقــام عــلى ضوئهــا النصــوص القانونيــة محــل 
التفســير، ابتغــاء حمــل هــذه النصــوص عــلى تلــك الإرادة، فــلا تناقضهــا، ليتحــدد مضمونهــا بالرجــوع 
ــا،  ــت مفهومه ــدرج تح ــة، ولاين ــة القضائي ــوع الخصوم ــن ن ــاً م ــير نزاع ــا...... فلايث ــداً به ــا، وتقي إليه
ــة، تعكــس بذاتهــا حــدة  ــل ينفصــل تمامــاً عــن مقوماتهــا ويســتقل عنهــا، ذلــك أن الخصومــة القضائي ب
التناقــض بــين مصالــح أطرافهــا، ولايتــم الفصــل فيهــا إلا عــلى ضــوء ضماناتهــا، وعــن طريــق القضــاء 
ــة مــن  ــة القضائي ــر الحــق الموضوعــى محــل الحماي انفــراداً، وباعتبارهــا - فى صورتهــا الأعــم - اداة لتقري
خــلال الأعــمال التــى تكونهــا. كذلــك لاتقــوم الخصومــة القضائيــة لتأمــين مصالــح مجــردة، بــل توجههــا 
المصلحــة الشــخصية المبــاشرة باعتبــار أن غايتهــا اجتنــاء تلــك المنفعــة التــى يقرهــا القانــون، والتــى تمثــل 
الترضيــة القضائيــة التــى يطلبهــا المدعــى أو يتوقعهــا. والأمــر عــلى نقيــض ذلــك في التفســير......... فــإن 
إرادة المــشرع التــى شــكل عــلى ضوئهــا النصــوص القانونيــة محــل التفســير، هــى مــدار ولايتهــا، ذلــك أن 
عملهــا ينحــصر فى اســتكناهها، ولايكــون تحريهــا إلا عمــلًا مجــرداً يتــم وفــق ضوابــط موضوعيــة مردهــا 
ــتها،  ــى لابس ــاع الت ــلال بالأوض ــا، ودون إخ ــودة منه ــراض المقص ــا، والأغ ــص ودلالته ــارة الن إلى عب
ــرج  ــا، ليخ ــا ومرماه ــددة معناه ــا مح ــل معه ــى تتكام ــوص الت ــياق النص ــن س ــا م ــاة موضعه وبمراع
ــة التــى تثــير بالــضرورة - وبطبيعتهــا - نزاعــاً بــين  التفســير..... بذلــك عــن معنــى الخصومــة القضائي
أخصــام تتعــارض مصالحهــم، وتتنافــر توجهاتهــم.« يراجــع قــرار المحكمــة الدســتورية العليــا  الصــادر 

في طلــب التفســير رقــم 2 لســنة 17  قضائيــة بجلســة 21 أكتوبــر ســنة 1995.
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وإذا كان التفسير القضائي للنصوص القانونية »التفسير القانوني« هو اختصاص استثنائي للقضاء، 
ومن ثم فليست  كل الأنظمة القانونية تأخذ به، وإنما يرد في التظيم القضائي بموجب نص خاص 
يجيزه، سواء أكان هذا النص قاطع الدلالة أم جرى تفسيره على نحو يتسع لهذا الاختصاص )216). 
كذلك، فإن الأنظمة القانونية التي تعتد بهذا النوع من التفسير تتباين في نطاق إعماله، فمنها من 
قصره على نصوص القانون وحدها )217(، ومنها من أجازه في نصوص القانون ونصوص الدستور 

معًا )218( ليسوغ لجهة القضاء المختصة اصدار تفسير تشريعي ملزم للدستور ذاته.

في منهج التشريع الفلسطيني في تنظيم الاختصاص بالتفسير
نصت البند )ب( من المادة )103( من القانون الأساسي الفلسطيني »الدستور الفلسطيني« على 
اختصاص المحكمة الدستورية العليا بتفسير نصوص القانون الأساسي والتشريعات، ومن ثم فقد 

امتد هذا الاختصاص إلى كل من نصوص الدستور ونصوص القانون على السواء.

ــي الــذي اســنده إلى المذكــرة التفســيرية للدســتور، يراجــع الأســتاذ  ــون الكويت مــن ذلــك النظــام القان  216
الدكتــور فتحــي فكــري، اختصــاص المحكمــة الدســتورية العليــا بالطلــب الأصــلي بالتفســير، ص 55، 

ومــا يليهــا.
مــن ذلــك القانــون المــصري، يراجــع في تفصيــل ذلــك الأســتاذ الدكتــور فتحــي فكــري المرجــع الســابق   217

ص 29 ومــا يليهــا.
إلى  الاختصــاص  هــذا  اســند  الــذي  الأســاسي(  )القانــون  الألمــاني  الدســتور  ذلــك  مــن   218
المحكمــة الدســتورية الاتحاديــة في الفقــرة )1( مــن المــادة 93 منــه في حالــة حــدوث منازعــات 
هــذا  يخولهــا  أخــرى  أطــراف  أو  أعــلى  اتحــادي  جهــاز  واجبــات  أو  حقــوق  مــدى  بشــأن 
بهــا«. خاصــة  حقوقــاً  عليــا  اتحاديــة  لهيئــة  الداخــلي  النظــام  يخولهــا  أو  الأســاسي   القانــون 
كذلــك نــص دســتور الاتحــاد الــروسي في البنــد )5( مــن المــادة )125( منــه عــلى اختصــاص 
رئيــس  مــن  طلــب  عــلى  بنــاء  الدســتور  نصــوص  بتفســير  الاتحاديــة  الدســتورية  المحكمــة 
الــروسي  الاتحــاد  حكومــة  أو  الدومــا،  مجلــس  أو  الاتحــاد،  مجلــس  أو  الــروسي،  الاتحــاد 
الــروسي.  للاتحــاد  التابعــة  والمناطــق  والأقاليــم  الجمهوريــات  في  التشريعيــة   والهيئــات 
كذلــك، نــص دســتور دولــة الإمــارات العربيــة المتحــدة المؤقــت في المــادة )99( منــه عــلى اختصــاص 

المحكمــة الاتحاديــة العليــا بتفســير الدســتور.
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وبالنظر إلى الطبيعة الاستثنائية للتفسير القانوني، ولما له من حجية تستمد من حجية النص ذاته، 
هذا  طرق  في  الإيغال  من  الحد  تضمن  التي  الشروط  من  بعضا  المشرع  اشتراط  المألوف  من   فإن 
الباب حتى لا يظل مفتوحا على مصراعيه، فتزول الفواصل في الاختصاص بين السلطة التشريعية 
أن  المقارنة، هو وجوب  التشريعات  المألوفة في  القضائية، ولعل من أهم هذه الشروط  والسلطة 
بين  ذاته سواء  القانوني  النص  تطبيق  معينة، واشتراط حدوث خلاف في  الطلب من جهة  يقدم 
جهات القضاء المختصة بتطبيقه، أو بين السلطات العامة متى ثار التنازع بينها حول صلاحية كل 
منها، وأن يكون التفسير بصدد موضوع له من الأهمية ما يبرر تدخل السلطة القضائية بالتفسير 

كتعلق موضوع التفسير بحق يحميه الدستور جرى إهداره.

في شروط انعقاد الاختصاص بالتفسير
ولقد حرص قانون المحكمة الدستورية الفلسطينية الصادر بالقانون رقم )3( لسنة 2006م على 
تضمين هذين الشرطين في طلب التفسير، فهو من ناحية يقدم من قبل وزير العدل )المادة 30( بناء 
على طلب أي من رئيس السلطة الوطنية، أو رئيس مجلس الوزراء، أو رئيس المجلس التشريعي، أو 
رئيس مجلس القضاء، أو ممن انتهكت حقوقه الدستورية، ضماناً لعدم الإيغال في طرق هذا الباب. 
كما اشترط لتقديمه عدداً من الشروط، كأن يبين الطلب النص التشريعي المطلوب تفسيره، وما 

أثاره من خلاف في التطبيق، ومدى أهميته التي تستدعي تفسيره. 

وفي مقام تعليقنا على قرار المحكمة المار ذكره وقد صدر بناء على طلب المضرور الذي يعتقد أن 
حقوقه الدستورية انتهكت بمقتضى المبدأ الذي استقرت عليه محكمة النقض، سوف نتوقف مليًا 
انتهكت حقوقه الدستورية في طلب  التي اجازها المشرع لمن  عند مسألتين أولهما طبيعة الرخصة 
الفلسطينية  العليا  الدستورية  المحكمة  اختصاص  مناط  التطبيق  في  الخلاف  ومدلول  التفسير. 

التفسير. بطلب 

أولاً: في دلالة انتهاك الحقوق الدستورية كسبب لطلب التفسير
تتمتع القواعد الدستورية بطبيعة آمرة، فهي تأتي في قمة المدارج القانونية للتشريع، ويترتب على 
ذلك أن يمتنع على أي سلطة أن تخرج عن صريح أحكامه، أو أن تنتهكها، ذلك أن علو الدستور 
على ما دونه من القواعد القانونية واعتباره يمثل مستودع القيم محل التسليم من المجتمع؛ يجعل من 
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مخالفة أحكامه انتهاكاً جسيمًا لقيمة القانونية السامية. وحرصاً على حسن تطبيق أحكامه فقد أجاز 
قانون المحكمة الدستورية العليا لمن تنتهك حقوقه الدستورية أن يلجأ إلى المحكمة طلباً لتفسير 
القاعدة القانونية. وتعد هذه الحالة من أحوال التفسير بمثابة حالة مستقلة القصد منها ضمان عدم 
تفسير القواعد القانونية على نحو مخالف للدستور. وينبغي هنا أن نميز بين مخالفة النص القانوني 
الأول  فالفرض  الدستور.  أقرها  التي  الحقوق  ينتهك  نحو  على  تفسيره  وبين  الدستور،  لأحكام 
مجاله القضاء في دستورية النص المخالف للدستوربحسبانه موطن الداء، أما الاختصاص بالتفسير 
نحو  على  جرى  تفسيره  أن  إلا  ذاته،  في  للدستور  مخالف  غير  النص  كون  حال  الحقيقي  فمجاله 
مخالف له. ومن ثم فإن مناط تحقق هذه الحالة جريان تفسير النص المطابق للدستورعلى نحو ينتهك 

به أحكام الدستور.(219)

وإذا عدنا إلى نصوص القانون الأساسي الفلسطيني، فإننا سنجد أنه يضمن في المادة )30( منه حق 
التقاضي للناس كافة، ولكل فلسطيني على وجه الخصوص حق الالتجاء إلى قاضيه الطبيعي، كما 
حرص في المادة )97( منه على أن تكون المحاكم جميعها وطنية وأن تصدر الأحكام وتنفذ باسم 
الشعب العربي الفلسطيني توكيداً للاختصاص الوطني على نحو يضمن تفعيل الحق في التقاضي. 
كذلك فإن الدستور أكد على قاعدة المساواة فنصت  المادة )9( على أن »الفلسطينيون أمام القانون 
أو  السياسي  الرأي  أو  الدين  أو  اللون  أو  الجنس  أو  العرق  بسبب  بينهم  تمييز  لا  سواء  والقضاء 
الإعاقة«. ولا شك أن الحيلولة دون نفاذ طائفة من المواطنين على اساس الدين إلى قاضيهم الوطني 
تفسير  في  للمحكمة  النهائي  التوجه  في  الرأي  كان  فأياً  ثم  ومن  للدستور.  مخالفة  يمثل  الطبيعي 
هذا النص؛ فالنص يمثل حالة صريحة من أحوال المساس بالحقوق الدستورية مما يستدعي تدخل 
 المحكمة بالتفسير متى استقامت الشروط الأخرى لانعقاد اختصاصها به. ولقد أجاب الطالب 

ــون  ــن قان ــادة )25( م ــص الم ــن ن ــرة الأولى م ــشرع في الفق ــنها الم ــي س ــدي الت ــة التص ــل رخص ولع  219
ــير  ــة التفس ــا رخص ــلال مباشرته ــن خ ــا م ــرض عليه ــة إذا ع ــي للمحكم ــال الحقيق ــي المج ــة ه المحكم
ــام  ــبيل القي ــة في س ــون للمحكم ــلى أن : »يك ــا ع ــد )1( منه ــص البن ــد ن ــتور، فق ــف للدس ــص مخال ن
بالاختصاصــات المنصــوص عليهــا في المــادة )24( ممارســة كل الصلاحيــات في النظــر، والحكــم بعــدم 

ــاً(«. ــاً أو جزئي ــتور )كلي ــف للدس ــل مخال ــع أو عم ــتورية أي تشري دس
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التقاضي،  التفسير بالحق في  التفسير على نحو كاشف عن اخلال هذا  عن سبب لجوئه إلى طلب 
الدينية،  الاستئناف  محاكم  من  إليها  الواردة  الطعون  رد  على  النقض  قضاء  استقرار  بأن  فالقول 
يكشف عن أن تفسير هذا النص قد أدى لحرمانه من النفاذ إلى قاضيه الطبيعي )محكمة النقض( 
لعرض مطاعنه على الحكم الاستئنافي للمجالس الدينية، وهو ينحل في الحقيقة – من وجهة نظرنا- 
أغلبية  إليه  ذهبت  ما  خلاف  على  التقاضي  في  بحقه  التفسير  هذا  اخلال  لاستنتاج  كافي  بيان  إلى 

المحكمة(220). أعضاء 

ثانيا في دلالة شرط الخلاف في التطبيق
الخلاف في تطبيق النص هو مناط الاختصاص بالتفسير. ذلك أن الأصل أن تتولى كل محكمة اسند 
إليها المشرع اختصاصًا قضائيًا تطبيق نصوص القانون المنظمة لاختصاصها، وهي في هذا المجال 
يكون تفسيرها تفسيراً تطبيقيًا. فتنزل حكم القانون في ضوء فهمها له على واقعة النزاع. ولا شك أن 
تطبيق محكمتين قضائيتين تابعتين لجهتين قضائيتين مختلفتين لنص قانوني بصورة متباينة هو أوضح 

جــرى قضــاء المحكمــة الدســتورية العليــا المصريــة عــلى أن »التجهيــل بالمســائل الدســتورية أو ببعــض   220
ــإذا كان إعــمال  ــما يحــول عقــلًا دون تجليتهــا، ف جوانبهــا، يفــترض أن يكــون بيانهــا قــد غمــض فعــلًا ب
ــة إليهــا - يفصــح عــن  ــع المؤدي ــاط المنطقــى للوقائ النظــر فى شــأنها - وعــلى الأخــص مــن خــلال الرب
ــن  ــادة )30( م ــص الم ــة ن ــول بمخالف ــإن الق ــا، ف ــن إثارته ــاً م ــن حق ــه الطاع ــد إلي ــا قص ــا، وم حقيقته
قانــون المحكمــة الدســتورية العليــا، يكــون لغــواً« حكــم المحكمــة الدســتورية العليــا الصــادر في القضيــة 

ــن ص 368. ــزء الثام ــنة 1997، الج ــر س ــة أول فبراي ــتورية« بجلس ــة   دس ــنة 17  قضائي ــم 65 لس رق
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أحوال الخلاف في التطبيق، الموجب لانعقاد اختصاص المحكمة الدستورية العليا بالتفسير)221). 
النقض  )محكمة  المحكمتين  فكلا  الفرض.  هذا  من  خلت  قد  التفسير  طلب  محل  الحالة  أن  بيد 
والمحاكم الدينية( متفقتان على انعقاد الاختصاص إلى المحكمة الأخيرة، وبهذا انتفى موجب توفر 

هذه الصورة من صور الخلاف، وهو الرأي الذي اعتنقه أغلبية أعضاء المحكمة.

إلا أنه بالنظر لامتداد هذا الاختصاص بالتفسير في التشريع الفلسطيني إلى تفسير القانون الاساسي 
هذا  صور  تعيين  على  المشرع  حرص  فقط  المشرع،  يصدرها  التي  القوانين  تفسير  عن  فضلًا  ذاته 
السلطات واختصاصتها، فأضحت مسألة اختصاص كل  التنازع حول حقوق  باحوال  الخلاف 
التفسير  بالتأكيد- هي حالة صريحة من أحوال  بينها السلطة القضائية  سلطة بصلاحياتها -ومن 

يراجــع قــرار المحكمــة الدســتورية العليــا في مــصر الصــادر بجلســة الســادس مــن مايــو ســنة   221
ــث  ــول »وحي ــث تق ــي” حي ــير تشريع ــة »تفس ــنة 38 قضائي ــم 1 لس ــير رق ــب التفس 2017م، فى طل
ــير  ــا  بتفس ــال اختصاصه ــا فى مج ــة له ــلطة المخول ــتعمال الس ــة أن اس ــذه المحكم ــاء ه ــرر فى قض إن المق
النصــوص التشريعيــة، مــشروط بــأن يكــون للنصــوص المــراد تفســيرها أهميــة جوهريــة - لا 
ثانويــة أو عرضيــة - تتحــدد بالنظــر إلى طبيعــة الحقــوق التــى تنظمهــا ووزن المصالــح المرتبطــة 
ــلى  ــين ع ــين القائم ــما ب ــا في ــار تطبيقه ــد أث ــا - ق ــوق أهميته ــوص - ف ــذه النص ــون ه ــا، وأن تك بهـــ
ــم  ــون خلافه ــك أن يك ــضى ذل ــا، ويقت ــا أو آثاره ــق بمضمونه ا يتعل ــادًّ ــا ح ــا، خلافً ــاذ أحكامه إنف
ــل  ــا إلى تعــدد تأويلاتهــا، لتخت ــد إعمالهــا، مؤديً ــق، متصــلًا بتلــك النصــوص عن مســتعصيًا عــلى التوفي
ــلى  ــدد ع ــد يتح ــون موح ــدة إلى مضم ــذه القاع ــم رد ه ــا يحت ــا، مم ــة لضبطه ــير اللازم ــدة المعاي وح
ــا. ــين به ــين المخاطب ــا ب ــا متكافئً ــا تطبيقً ــا لتطبيقه ــا، ضمانً ــد إقراره ــا عن ــشرع منه ــد الم ــوء قص  ض
وحاصــل ذلــك أن الدســتور الحــالى وقــد نــاط بالمحكمــة الدســتورية العليــا دون غيرهــا ولايــة تفســير 
النصــوص التشريعيـــة، فــإن مــؤدى ذلــك ولازمــه أن اســتنهاض ولايتهــا تلــك لا يتأتــى إلا إذا صــار 
ا مســتعصيًا عــلى التوفيــق، ليكــون اللجــوء إليهــا  الخــلاف حــول تطبيقهــا - كــما ســلف البيــان - حــادًّ
ــا. متــى كان ذلــك، وكان الخــلاف فى الحالــة المعروضــة قــد اقتــصر نطاقــه عــلى مــا  مــلاذًا أخــيًرا ونهائيًّ
تــردد بــين الدائرتــين الأولى والثالثــة بالمحكمــة الإداريــة العليــا، بشــأن أحــوال تطبيــق النــص محــل طلب 
التفســير المعــروض وفروضــه، وقــد عــرض عــلى الدائــرة المشــكلة بمقتــضى نــص المــادة )54( مكــررًا 
مــن قــرار رئيــس الجمهوريــة بالقانــون رقــم 47 لســنة 1972 بشــأن مجلــس الدولــة المعــدل بالقانــون 
رقــم 136 لســنة 1984، التــى اســتهدف المــشرع بإنشــائها - عــلى مــا أوضحــت المذكــرة الإيضاحيــة 
للقانــون رقــم 136 لســنة 1984 المشــار إليــه - عــلاج حــالات اختــلاف الأحــكام الصــادرة مــن دوائــر 
المحكمــة الإداريــة العليــا أو تلــك التــى تــرى فيهــا تلــك المحكمــة العــدول عــن مبــدأ قانونــى قررتــه فى 
أحــكام ســابقة صــادرة منهــا، وقــد أصــدرت تلــك الدائــرة قرارهــا المتقــدم فى خصــوص هــذا الخــلاف 
بجلســة 2016/3/5، لينتفــى بذلــك منــاط قيــام الخــلاف الــذى يســتنهض ولايــة هــذه المحكمــة فى 

التفســير، الأمــر الــذى يصــير معــه الطلــب المعــروض غــير مقبــول.
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المنوط بالمحكمة الدستورية العليا في فلسطين. وبعبارة أخرى، فإن كل منازعة حول اختصاص 
السلطات القضائية – وهي إحدى السلطات العامة- من شأنها اهدار حكم جوهري في الدستور 
موجب لانعقاد اختصاص المحكمة الدستورية العليا الفلسطينية بالتفسير – متى تحققت شروطه 
الأخرى-. ولعلنا نجد تطبيقا قريبا لهذا المعنى في القضاء الأمريكي في حكم جوهري يمثل إحدى 
الصادر في قضية ماربري  العالمي، ونعني بذلك حكمها  الدستوري  الرئيسية للقضاء  المرتكزات 
ضد ماديسون )Marbury v. Madison( سنة 1803 الصادر برئاسة القاضي »مارشال« (222( حيث 

(http://constitutionality.us/MarburyvMadison.html( ٍيراجع  222
ــاز  ــي ف ــنة 1800، الت ــت س ــي أجري ــية الت ــات الرئاسس ــه في الانتخاب ــة إلى أن ــة القضي ــود خلفي وتع  
فيهــا الرئيس تومــاس جيفرســون زعيــم الديمقراطــين والجمهورين وهــزم الفدرالي جــون آدامــز، 
ليصبــح ثالث رئيــس للولايــات المتحــدة، وعــلى الرغــم مــن بــدء مــدة الرئاســة في 17 فبرايــر 
1801، فــإن الرئيــس جيفرســون لم يبــاشر مهــام منصبــه حتــى 4 مــارس 1801.  وقبــل ذلــك 
ــنة 1801  ــة لس ــلطة القضائي ــون الس ــتصدار قان ــز، باس ــه آدم ــة ولايت ــس المنتهي ــام الرئي ــت، ق الوق
ــم  ــشرة محاك ــيس ع ــا تأس ــنة 1789 متضمن ــة لس ــلطة القضائي ــون الس ــرس  والمعدل لقان ــن الكونغ م
ــدد  ــة ع ــاة، وإضاف ــتة قض ــة إلى س ــن ثلاث ــر م ــاة الدوائ ــدد قض ــادة ع ــات ، وزي ــدة في  المقاطع جدي
ــح.   ــاة الصل ــة وقض ــاة الاتحادي ــين القض ــلطة تعي ــس س ــاء الرئي ــرة، وإعط ــاة إلى كل دائ ــن القض م
ــة. ــازة المحكم ــاء إج ــة أثن ــاة إلى خمس ــتة قض ــن س ــا م ــة العلي ــاة المحكم ــن قض ــدد م ــض ع ــما خف  ك
وفي يــوم 3 مــارس، قبــل نهايــة مــدة حكمــه، قــام آدمــز- في محاولــة لفــرض الأمــر الواقــع عــلى الحــكام 
ــر  ــا في الدوائ ــا اتحاديً ــان واربعــون قاضيً ــة واثن ــر الاتحادي ــا في الدوائ ــين ســتة عــشر قاضيً ــدد- بتعي الج
ــام  ــف الليل »، )ولي ــاة منتص ــوا بـــ » قض ــن عرف ــين، والذي ــؤلاء المعين ــين ه ــن ب ــأها. وكان م ــي أنش الت
ــة  ــح في مقاطع ــاضي الصل ــد في منصب ق ــة ماريلان ــا في ولاي ــين قاضي ــوى المع ــم الدع ــوري ( مقي مارب
 كولومبيــا لمــدة خمــس ســنوات، وكان ناشــطا سياســيا في ولايــة ميريلانــد ومؤيــدا قويــا للرئيــس آدمــز.
ــس  ــل مجل ــن قب ــكل جماعي م ــلى التعيينات بش ــة ع ــت الموافق ــون، تم ــدور القان ــالي لص ــوم الت في الي
الشــيوخ. ولكــي تدخــل هــذه التعيينــات حيــز التنفيــذ، كان لا بــد مــن تســليمها الى المعينــين.  وبالرغــم 
مــن أنــه تــم تســليم غالبيــة القضــاة، إلا أنــه ثبــت أنــه مــن المســتحيل أن يتــم تســليمها للــكل قبــل انتهــاء 
حكــم آدامــز كرئيــس للبــلاد.  وبالرغــم مــن أن هــذه التعيينــات كانــت روتينيــة في الطبيعــة، وكانــت، 
بالتــالي ســارية المفعــول مــن الناحيــة القانونيــة، وفي 4 مــارس 1801،  أدى تومــاس جيفرســون اليمــين 
رئيســاً. وعندئــذ أمــر الرئيــس جيفرســون ليفي لينكولــن، الــذي كان الســكرتيرالعام لــلإدارة الجديــدة 
والمدعــي القائــم بأعــمال وزيــر الدولــة لحــين وصول جيمــس ماديســون، فامتنــع عــن تســليم التعيينــات 
ــم  ــي ت ــات الت ــام بالواجب ــن القي ــم م ــب وتمكينه ــين في المكات ــل المعين ــلى تحم ــدرة ع ــدم الق ــة لع المتبقي
ــة  ــرة الدول ــرت وزي ــة. وأم ــلمة، باطل ــير المس ــات غ ــون، أن التعيين ــد رأي جيفرس ــا.   وق ــم فيه تعيينه
 ماديســون بحجــب اللجــان التــي قدمــت في اللحظــة الأخــيرة مــن قبــل آدمــز الرئيــس المنتهيــة ولايتــه. 
(Jerome A. Barron & C. Thomas Dienes ، Constitutional law in a nutshell. P، 51( في هذا المعنى
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قد اسس  إن كان هذا الحكم  وأنه  القوانين،  الدستور على  إنزال أحكام  المحكمة سلطة  انتزعت 
أن  إلا  للدستور.  المخالف  القانون  تطبيق  عدم  إلى  منتهيًا  القوانين،  دستورية  على  الرقابة  لفكرة 
هذه المكنة تكون بذاتها أوضح وأرسخ إذا كانت طبيعة النص القانوني تسمح بتفسيره على نحو لا 
يتعارض مع صريح أحكام الدستور. فقد أسست المحكمة قضاءها بعدم دستورية قانون أصدره 
الكونجرس على حجة حاصلها »أن الدستور  ليس مجرد نصيحة أخلاقية وإنما له قوة القانون، بل إن 
الدستور هو القانون الأعلى، ولذلك لا يجوز مخالفته من قبل الكونجرس، فإذا وضع الكونجرس 
نصاً يخالف أحكام الدستور فإن للقضاء أن يقرر عدم دستوريته، وأن يمتنع عن تطبيقه، ومن ثم 
فقد استقر القضاء في الولايات المتحدة على أن القضاء هو الجهة الوحيدة المؤتمنة على تفسير أحكام 

الدستور وإعمال الرقابة على دستورية القوانين تبعاً لذلك.

متى كان ذلك، وكان المشرع قد جعل من الإخلال بالحقوق الدستورية سببا لعرض طلب التفسير 
يتسع  الاختصاص  هذا  بأن  نعتقد  فإننا  ثم  ومن  الدستورية،  حقوقه  انتهكت  ممن  المحكمة  على 
ليشمل حالة تفسير نصوص القانون على نحو يهدر أحكام الدستور في الأحوال التي نص عليها 
القضائية. فمتى  العامة، ومنها السلطة  قانون المحكمة، ولا سيما في مسألة اختصاص السلطات 
جرى تفسير نصوص القانون على نحو يهدر نصوصًا دستورية آمرة، وكانت المحكمة الدستورية 
انتهاك  من  جعل  قد  المشرع  وكان  ضماناته،  عن  والدفاع  الدستور  حفظ  على  القوامة  هي  العليا 
الحقوق الدستورية سببا لانعقاد اختصاصها بالتفسير، فإن هذا التفسير المناهض للدستور يصلح 
لأن يقوم به ركن الخلاف في التطبيق مناط اختصاص المحكمة الدستورية العليا بالتفسير، وهنا 
الدستور  للقانون، وبين أحكام  النقض  يكون الخلاف قد وقع بين حدين أحدهما تفسير محكمة 

التي تتولى المحكمة الدستورية العليا تفسيرها، والكشف عن مكنونها. 

وقد يتبادر إلى الذهن أن هذا الرأي ينتهي لأن تصبح سلطة التفسير المتاحة للمحكمة الدستورية 
العليا بمثابة أداة لبسط سلطتها على المحاكم الأخرى التي تتولى تطبيق القانون. إلا أن هذا التصور 
مردود بأن التفسير هو مجرد أداة لتحديد دلالة مجردة للنص القانوني، وهذه الأداة وإن كانت تلحق 

التفسير بدلالة النص، إلا أنها تترك للمحاكم تطبيقها في ظل هذا التفسير وفق أحكام القانون.

وخلاصة القول، فإننا نعتقد أن مؤدى نص البند )ب( من المادة )103( من القانون الاساسي التي 
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أعطت المحكمة سلطة تفسير نصوص القانون الاساسي والتشريعات، مقروءة في ظل نص المادة 
انتهكت حقوقه الدستورية الحق في  التي أعطت من  العليا  (30( من قانون المحكمة الدستورية 
التقدم لوزير العدل بطلب تفسير، فإننا نعتقد أن دلالة هذين النصين تتسع لاعتبار حالة التفسير 
القضائي التطبيقي لنصوص القانون على نحو ينتهك الحقوق الدستورية بمثابة حالة من أحوال 
الخلاف في التطبيق مناط تحقق شرط اختصاص المحكمة الدستورية العليا بطلب التفسير، والقول 
بغير ذلك يجعل تقرير هذا الاختصاص لغوًا لا فائدة منه، سيما وأن المحكمة المعنية باستكناء دلالة 
النصوص الدستورية هي المحكمة الدستورية وحدها. ومن ثم فإننا نؤيد ما انتهى إليه رأي أقلية 
أعضاء المحكمة من قبول طلب تفسير نص البند رقم )1( من المادة  رقم 30 من قانون تشكيل 

المحاكم النظامية رقم 5 لسنة 2001، للأسباب التي بسطناها.
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التعليق على قرار المحكمة الدستورية
تفسير دستوري رقم 2/2017 في الطلب رقم )1( لسنة )3( قضائية

الدكتور محمد خليل يوسف أبوبكر

رئيس قسم القانون/ جامعة الزيتونة الأردنية

تفسير دستوري رقم 2/2017 في الطلب رقم )1( لسنة )3( قضائية المحكمة الدستورية العليا 
المنعقدة في رام الله جلسة يوم الاثنين الخامس من  العليا  الدستورية  تفسير الصادر عن المحكمة 

2018 الموافق السابع عشر من شهر جمادي الآخرة 1439هـ شهر آذار 

أولاً: ملخص وقائع الطلب:
تتلخص وقائع هذا الطلب في أن المستدعي يوسف لطفي يوسف رزق تقدم بواسطة وكيله إلى 
وزير العدل بطلب تفسير مؤرخ في 2017/7/18 يطلب فيه تفسير النص التشريعي للفقرة )1) 
من المادة )30( من قانون تشكيل المحاكم النظامية رقم )5( لسنة )2001( وتعديلاته التي تنص 

على أنه: 

تختص محكمة النقض في:

الجزائية والمدنية ومسائل الأحوال . 1 القضايا  إليها عن محاكم الاستئناف في  المرفوعة  الطعون 
المسلمين. لغير  الشخصية 

الطعون المرفوعة إليها عن محاكم البداية بصفتها الاستئنافية.. 2

المسائل المتعلقة بتغيير مرجع قانوني.. 3

أي طلبات ترفع إليها بموجب أي قانون آخر.. 4

القانوني  النص  وضوح  عدم  بسبب  الدستورية  حقوقه  انتهاك  إلى  الطلب  في  المستدعي  مستنداً 
المطلوب تفسيره. وذلك بموجب كتاب وزير العدل رقم )35/190/3( تاريخ 18/7/2017 
والذي تضمن استصدار تفسير واضح لنص الفقرة )1( من المادة )30( من قانون تشكيل المحاكم 
في  بالنظر  النقض  محكمة  باختصاص  )والمتعلق  وتعديلاته.   )2001( لسنة   )5( رقم  النظامية 

الطعون المرفوعة إليها عن محاكم الاستئناف في مسائل الأحوال الشخصية لغير المسلمين(.
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مما   – المسلمين  لغير  الدينية  الاستئناف  محاكم  عن  إليها  الواردة  الطعون  النقض  محكمة  ردت  إذ 
.(1/30( المادة  تفسير  في  الخطأ  في  أوقعها 

ثانياً: المبادئ القانونية التي توصلت إليها المحكمة الدستورية العليا:

قرار المحكمة: أ( بالنسبة إلى الحق في تقديم طلب التفسير: . 1
الفلسطيني.  الأساس  القانون  من   )103( للمادة  استناداً  القانونية  للشروط  مستوفياً  الطلب  إن 

شكلًا.  قبوله  وتم  الدستورية  المحكمة  قانون  من   )30( والمادة 

ب( من حيث خضوع الطلب للناحية موضوع الاختصاص المحكمة الدستورية:

القانون  الدستور  يرعاها  التي  الدستورية  الذي وقع على حقوقه  الاعتداء  فيه  يبين  لم  الطلب  إن 
الأساسي(.

وإنما على مبادئ استقرت عليها محكمة النقض من حيث اختصاصها في نظر الطعون الواردة إليها 
من محاكم الاستئناف الدينية لغير المسلمين.

واشترطت المادة )30( من قانون المحكمة الدستورية العليا شروطاً في مجال التفسير التشريعي:

آثاره من خلاف في  • وما  تفسيره  المطلوب  التشريعي  النص  التفسير:  يبين في طلب  أن  يجب 
التطبيق.

مدى أهميته التي تستدعي تفسيره تحقيقاً لوحدة تطبيقه. •

وبتطبيق نص المادة )30( من قانون المحكمة الدستورية العليا: 

التطبيق من حيث  النص التشريعي المطلوب تفسيره: واضحاً لا يثير خلاف في  جـ( وبالنتيجة: 
مقبول. تفسيره غير  المطلوب  النص 

وبالنسبة لأهميته: فإن طلب التفسير لم يشتمل على أسباب جدية وخلاف في التطبيق تطبيقاً لوحدة 
التفسير، وعليه يغدوا الطلب واجب  بينها في  التي ظهر الاختلاف  تطبيقية كما لم يبين الأوساط 

الرد. 

وقررت المحكمة بالأغلبية عدم قبول الطلب.
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قرار المخالفة: توصل قرار المخالفة إلى المبادئ التالية: . 2
إن الفقرة )2( من نص المادة )30( من قانون المحكمة الدستورية العليا جميعها متوافرة فيما . 1

يتعلق بموضوع الطلب على النحو الآتي: 

إن النص التشريعي ويتمثل في المادة )30( من قانون تشكيل المحاكم النظامية- أثار خلافاً في  •
التطبيق من حيث اختصاص محكمة النقض في نظر قرار محكمة الاستئناف الصادرة في قضايا 
الأحوال الشخصية لغير المسلمين الصادرة عن مجالس الطوائف الدينية، استناداً لنص المادة 
(30( من قانون تشكيل المحاكم النظامية. إذ أن الاختصاص قائم لمحكمة خارجة البلاد. كما 

ينص قانون مجالس الطوائف الدينية رقم )2( لسنة 1938.

نظرية . 2 في  ولاية  صاحبة  غير  جهة  باعتبارها  إليها  المقدم  النقض  رد  قررت  النقض  محكمة 
الاستئنافات.

أن قرار محكمة النقض مخالف لنص القانون الأساسي الفلسطيني في المادة )101( وأن المسائل . 3
والأحوال الشخصية تتولاها المحاكم الشرعية والدينية وفقاً للقانون وأن المادة )6( من قانون 
الشرعية  المحاكم  من  الفلسطينية  المحاكم  تتكون   2002 لسنة   )1( رقم  القضائية  السلطة 

والدينية وينظمها القانون...

أهمية تفسير الفقرة )1( من المادة )30( من قانون تشكيل المحاكم النظامية رقم . 3
)5( لسنة 2001 )وإن أحكام محاكم الاستئناف للمحاكم الدينية لغير المسلمين يتم 

الطعن بها أمام محكمة النقض وفقاً للقانون(.
وبالنتيجة: فإن ما وصلت إليه محكمة النقض– بعدم اختصاصها – وكان واجب عليها أن تفصل 
في قرارات المحاكم الاستئناف الدينية، ومن حق المتضررين – اللجوء إلى تطبيق القواعد القانونية 
– التي تفرض عدم مخالفة النظام العام، وأن على هيئة المحكمة الدستورية العليا أن تقوم بالتفسير؛ 
لاستيفاء الطلب على الشروط الموضوعية والشروط الشكلية والتأكيد على وضوح النص، وتطبيق 
القضايا الاستئنافية  بالنظر في  النقض  ما نصت عليه من اختصاص محكمة  المادة )1/30( وفق 

الصادرة عن المحاكم الدينية لغير المسلمين.



162

قرارات صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

ثانياً: مبنى الحكم: إن مبنى الحكم الذي توصلت إليه المحكمة الدستورية العليا ما يلي:

إن الحق في تقديم طلب التفسير مستوفياً للشروط القانونية استناداً للمادة )103( من القانون . 1
الأساسي الفلسطيني والمادة )30( من قانون المحكمة الدستورية وعلى ضوء ذلك تم قبول 

الطلب شكلًا.

إن موضوع الطلب واختصاص المحكمة الدستورية لم يبين فيه الاعتداء الذي وقع على حقوقه . 2
الدستورية التي يرعاها الدستور من مقدم الطلب وإنما مبادئ استقرت عليها محكمة النقض 
من حيث اختصاصها في نظر الطعون الواردة إليها من محاكم الاستئناف الدينية لغير المسلمين.

التطبيق للنص المطلوب تفسيره وهي . 3 إن الحكم قد بني على أنه لا يوجد خلاف من حيث 
الفلسطيني. المحاكم  قانون تشكيل  المادة )30( من  1/ من  الفقرة 

وقررت المحكمة بالأغلبية عدم قبول الطلب.. 4

أما قرار المخالفة: فإن قرار المخالفة الصادر عن باقي الهيئة الحاكمة توصل إلى ما يلي:

أثار خلافاً في   – النظامية  المحاكم  قانون تشكيل  )30( من  المادة  ويتمثل في  التشريعي  النص  إن 
الاستئناف  محكمة  قرارات  الاستئناف  نظر  في  النقض  محكمة  اختصاص  حيث  من   – التطبيق 

المسلمين. لغير  الشخصية  الأحوال  مسائل  في  عنها  الصادرة 

الاختصاص كونها جهة غير صاحبة  لعدم  إليها  المقدم  النقض  برد  أخطأت  النقض  وأن محكمة 
الاستئنافات. نظر  في  ولاية 

إن قرار محكمة النقض مخالف لنص القانون الأساسي الفلسطيني في المادة )101( منه.

وأن الطلب المقدم يحتاج إلى تفسير الفقرة 1/ من المادة )30( من قانون تشكيل المحاكم النظامية 
رقم 5 لسنة 2001.

الطعن  يتم  المسلمين  لغير  الدينية  للمحاكم  الاستئناف  محاكم  أحكام  )وإن  النص  لهذا  استناداً 
المحكمة  هيئة  على  وكان  النص،  وضوح  على  والتأكيد  للقانون(،  وفقاً  النقض  محكمة  أمام  بها 
الدستورية العليا، أن تقوم بالتفسير والتأكيد على وضوح النص وتطبيق المادة )1/30( من قانون 

الفلسطيني. المحاكم  تشكيل 



163

قرارات صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

ثالثاً: معالجة المحكمة الدستورية العليا للموضوع:
عالجت المحكمة الدستورية في قرارها موضوع الطلب من الناحية الشكلية، وما توصلت إليه . 1

أن طلب التفسير المقدم إليها مستوفياً للشروط الشكلية، من جهة مقدم الطلب وهو مقدم من 
وزير العدل وبناءً على طلب رئيس السلطة الوطنية أو رئيس مجلس الوزراء أو رئيس المجلس 
التشريعي أو رئيس مجلس القضاء الأعلى أو ممن انتهكت حقوقه الدستورية، إلا أن المحكمة 
يبين في طلبه  العدل لم  بالطلب إلى وزير  تقدم  الذي  أن الشخص  العليا اعتبرت  الدستورية 

الاعتداء الذي وقع على حقوقه الدستورية.

عالجت المحكمة الدستورية العليا – موضوع الطلب من الناحية الموضوعية، وهو أن الطلب . 2
قدم بناء على طلب من شخص لم يبين الاعتداء الذي وقع على حقوقه الدستورية من حيث 

تطبيق نص المادة )30( من قانون المحكمة الدستورية العليا. 

البند الثاني 3/2 والتي يجب أن يبين في طلب التفسير 

)النص التشريعي المطلوب تفسيره(

)وما أثاره من خلاف في التطبيق(

)ومدى أهمية التي تستدعي تفسيره تحقيقاً لوحدة تطبيقه(

المحاكم  تشكيل  قانون  من   )30 المادة  من   /1( الفقرة  هو  تفسيره  المطلوب  التشريعي  والنص 
من  تفسيره  المطلوب  التشريعي  النص  أثاره  ما  على  الدستورية  المحكمة  وركزت  الفلسطيني، 

القانوني.  النص  بأهمية  المتعلقة  الفقرة  عالجت  وكذلك  التطبيق،  في  خلاف 

وتوصلت إلى أن موضوع ما أثاره النص القانوني من خلاف فإنها اعتبرت أن نص الفقرة )30/1) 
من قانون تشكيل المحاكم الفلسطيني واضح في التطبيق. ولا يثير هذا النص خلاف في التطبيق، 
وكذلك أن هذا النص ليس له قيمة، وأن النص التشريعي لم يشتمل على الأسباب الجدية، ولا آثار 
له في التطبيق ظهرت أو تجسدت على أرض الواقع بين المخاطبين بأحكامه، والأوساط التي ظهر 

الاختلاف فيها بالتفسير – وبناءً عليه عدم قبول الطلب.

ونبدي ملاحظاتنا على موضوع معالجة القرار للطلب على النحو الآتي: 
تم معالجة الموضوع استناداً إلى قانون المحكمة الدستورية العليا ومن حيث قبول طلبات تفسير . 1

نصوص القانون الأساسي وتشريعات المحكمة الدستورية المادة )103( من القانون الأساس 
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الفلسطيني والمادة )30( من قانون المحكمة الدستورية، واعتبرت أن النص المطلوب تفسيره 
ومعالجته واضح في التطبيق كنص قانوني.

إلا أن النص القانوني أثار خلافاً ويثير خلافاً في التطبيق وله أهميته تحقيقاً لوحدة تطبيق النص . 2
 (2001( لسنة   )5( رقم  الفلسطينية  النظامية  المحاكم  تشكيل  قانون  هناك  أن  إذ  القانوني، 
للطائفة  الشخصية  الأحوال  وقانون  التطبيق،  في  إشكالاً  يثير  الذي  النص  منه  أخذ  والذي 

العربية. الأسقفية  الإنجيلية 

الأحوال  قانون  وأن  النظامية،  بالمحاكم  مقيداً  الفلسطيني  النظامية  المحاكم  تشكيل  قانون  أن  إذ 
الإنجيلية  للطائفة  المجالس  بتشكيل  الملحق  )في  العربية  الأسقفية  الإنجيلية  للطائفة  الشخصية 
للطائفة من رئيس مرسوم  المادة )6( منه تنص على )تشكل محكمة الاستئناف  العربية  الأسقفية 
وقاضيين أحدهما مرسوم والآخر علماني يحمل شهادة في القانون من أفراد الطائفة وتنعقد المحكمة 
يعقد  أن  المترأس  للقاضي  يجوز  عندئذ  آخر  مكان  في  انعقادها  الأمر  اقتضى  إذا  إلا  القدس،  في 
جلساتها في المكان الذي يختاره حسبما تقتضي الحاجة وتؤخذ قرارات المحكمة بالإجماع وفي حالة 
اختلاف القضاة فبالأكثرية ويكون قرارها نهائياً، إذ أن تشكيل المحاكم النظامية – يخص القضاء 

المحاكم الخاصة. النظامية ولا يخص  العادي والمحاكم 

وموضوع الخصومة على درجة واحدة أو درجتين أمر يدخل ضمن سلطة المشرع في تنظيم الحقوق 
بأشكال  أو  معينة  بضوابط  الدستور  يقيد  لم  ما  تقديرية  سلطة  كونها  بخصومها  عليه  معقب  لا 
وقانون  دستورياً،  جائز  أمر  وهو  القضائية  للخصومات  موحدة  أنماطاً  تعكس  محددة،  إجرائية 
تشكيلًا  مشكلة  قضائية  هيئة  هي  العربية  الأسقفية  الإنجيلية  للطائفة  الاستئناف  محكمة  تشكيل 

أمامها.  بها  المعمول  وقواعدها  للقانون ولها ضماناتها  وفقاً 

وأن المشرع قد عهد إلى هذه الهيئة الفصل في النزاعات الواقعية والقانونية: دون أن تراجعها فيما 
تخلص إليه من قرارات إلى جهة أخرى.

واحدة،  درجة  من  أكثر  على  الخصومة  يجعل  نص  أي  من  خلا  الفلسطيني  الأساسي  والقانون 
القانون. لغير  عليهم  سلطان  لا  مستقلون  القضاة  يجريها  المنصفة  المحاكمة  على  وحرص 

وأن القانون الأساسي الفلسطيني لم يتبع منهجاً واحداً بالنسبة للأخذ بطرق الطعن بالأحكام، ولم 
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تعالج القرار الصادر عن المحكمة الدستورية فيما إذا كان النص القانوني الفقرة )30/1( يحتاج إلى 
تفسير أم لا واعتبره واضحاً ولا يحتاج إلى تفسير.

رابعاً: اللغة المستخدمة في القرار: 
اللغة المستخدمة من غالبية الهيئة الحاكمة.أ. 

القانونية  والصياغة  القانونية  اللغة  العليا  الدستورية  المحكمة  عن  الصادر  القرار  في  استخدمت 
قبول  وهي  الطلب  موضوع  عن  غابت  القانونية  المصطلحات  بعض  هناك  أن  إلا  الصحيحة، 

الموضوع. حيث  من  وقبوله  الشكل  حيث  من  الطلب 

في  الأدق  العبارة  هي  والمداولة  والتدقيق  الأوراق  على  الاطلاع  بعد  القرار  إصدار  بداية  وفي 
إصدار القرار. وتم استخدام كلمة )حيث( في القرار كثيراً وهي تدل على ظرف مكان، وحبذا لو 
استخدمت كلمة إذ، ويمكن استخدام المصطلحات القانونية التالية في الحكم وفي البداية تحت بند 
الوقائع – )نبدأ الجملة – بناءً على طلب(– ولا ضرورة لإضافة )تتحصل الوقائع في أنه( وفي السطر 

الثاني )يطلب بموجبه(.

)والذي موضوعه( في الصفحة الثانية السطر الثالث بدلاً من حاصله ويفصل استخدام )القرار 
)وليس  البداية  محكمة  قرار  واستخدام  الرابع،  السطر  في  الاستئنافي  القرار  وليس  المستأنف( 
الابتدائية( في السطر )6( كما اصطلح عليه في تشكيل المجالس الطائفية للطائفة العربية الأسقفية 
بند المحكمة  القرار تحت  الثانية من  أما في الصفحة  التخفيف من استخدام كلمة حيث،  العربية 
أيضاً استخدمت في بداية السطر كلمة )حيث( وهي إضافية ليس لها مكان في بداية السطر، وكلمة 
)حصر الحق في تفسير( يفضل استخدام المصطلح القانوني )الصلاحية( بدلاً من )حصر الحق في(.

والسطر الثاني – كلمة في قانونها – والأفضل استند إليها قانونها وفي السطر الثالث شريطة أن يبين 
في الطلب: يوضح نص المادة وليس سرد أدخلت فيها كلمات لا علاقة لها بالنص القانوني. 

طلب  قبول  بعبارة  الفقرة  هذه  تبدأ  أن  يفضل  التفسير  طلب  كان  ولما  كلمة  من   – الفقرة  وبداية 
شكلًا:  التفسير 

الصفة  )وهي  تقديمه  حق  يملك  ممن  مقدم  الطلب  أن  بعبارة  وتبدأ   – )الماثل(  إضافة  دون 
. ) لمصلحة ا و



166

قرارات صادرة عن المحكمة الدستورية العليا والتعليق عليها

ثم دخل القرار على الناحية الموضوعية، وكان عليه أن يقرر قبول الطلب شكلًا إذا استوفي الطلب 
شروطه من حيث الصفة والمصلحة. 

وفي السطر العاشر في الفقرة الثانية تحت عنوان المحكمة )من حيث اختصاصها أو عدم اختصاصها( 
والأصح من حيث اختصاصها أو عدمه(.

أما الفقرة الأخيرة من هذه الصفحة من الأفضل البدء بموضوع )قبول الطلب موضوعاً( فقرة 
جديدة.

للمشرع(  الحقيقية  الإرادة  )تجريم  في  أو   )5( السطر  وفي  القرار  من   83 ص  الثانية  الصفحة  في 
إرادته، عن  المشرع  خروج 

ما ينعكس )على تطبيقه( ما ينعكس )عند تطبيقه( التناقض في السطر السادس )تكرر كلمة منعاً 
السطر  في  التطبيق(  في  للاختلاف  )منعاً   - المعنى،  هذا  في  )منعاً(  كلمة  تكفي  وتحاشياً(  وتلافياً 

الطلب )وليس حالتنا(. الثامن كلمة )حوله( إضافية، وكذلك كما هو في 

السطر )12( ص 83 )فإذا لم يكن له تلك الأهمية( عبارة قانونية كثرت فيها الأدوات غير اللازمة، 
قيمة النص في تشكيل العلاقة الاجتماعية(.

وفي نهاية القرار )وبناءً عليه( بدلاً )من ولما تم بيانه( كلمة )الماثل( – أيضاً لا تستخدم، ليس موقعها 
– يفضل استخدام مصطلحات قانونية بدلاً من )تجسدت وظهرت  هذا المصطلح في هذا المكان 
فعلًا على أرض الواقع( إن طلب التفسير لا يستند إلى سبب قانوني وموضوعي تنطبق عليه نص 

المادة )30( أفضل من العبارة السابقة.
اللغة المستخدمة في قرار المخالفةب. 

استخدمت اللغة القانونية والمصطلحات القانونية إلا أن قرار المخالفة لا يخلو من بعض الملاحظات 
على النحو الآتي: 

بداية وبداية الفقرة، بعد التدقيق والمداولة – سرد لواقعة الطعن من الناحية الشكلية والناحية  •
الموضوعية، وقرار المخالفة في نهاية قرار المخالفة وليس في بدايته.

في الصفحة رقم )85( معالجة الطلب شكلًا ومن ثم الانتقال للموضوع. •
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في السطر )14( ص 85 )وهنا أشير( – وهنا نشير إذ أن القرار صادر عن ثلاثة أعضاء وليس  •
عضو واحد أصدر القرار.

في السطر الأول ص 86 )وبالعودة إلى اختصاصات محكمة النقض والإطار القانوني لها( بدلاً  •
من تكرار كلمة محكمة النقض في نفس الجملة.

في السطر )12( ص 85 )إلغاء بداية السطر( العبارة التالية: )ولا نعلم كيف وصلت( وإعادة  •
صياغة السطر المذكور كاملًا. وعبارة )أليست – كما ذكرنا( ليست صياغة قانونية صحيحة. 

السطر )15( إعادة صياغة قانونية وما تلاها من أسطر بعيداً عن التساؤلات. •

السطر )18( إن عبارة وأمام قاضيهم الطبيعي ليست لغة قانونية أو مصطلح قانوني صحيح  •
والأصح )أمام القاضي المختص(.

السطر )16( إعادة صياغة، )كما أن أمر( تزيد في الكلام وبدء العبارة )إن(. •

عدم استخدامه كلمة حيث لأنها ظرف مكان والاستعاضة عنها بكلمة )إذ(. •

أن  • المحكمة  على  كان  ركيكة  صياغة  المادة(  نص  يفسروا  أن  الأجدر  )فكان    )30( السطر 
. تفسر

السطر )30( كلمة بوضوحها والصحيح )لوضوح النص(. •

السطر )31( تكررت رد الطلب لعدم القبول كررت في السطر الذي يليه وهذا تكرار. •

السطر )32( )ولذلك كله( عبارة غير قانونية )ولهذه الأسباب( نخالف الأغلبية بالقرار التي  •
توصلت إليه.

النظر في تفسير  • العليا صاحبة الصلاحية في  والسطر الأخير )ونرى أن المحكمة الدستورية 
لما رأته الأكثرية. الفلسطيني خلافاً  النظامية  الفقرة )30/1( من قانون تشكيل المحاكم 

رابعاً: مشكلات الحكم:
اشتمل القرار على موضوع الطلب والخصومة والصفة والحق في تقديم الطلب، والهيئة الحاكمة، 

والوقائع، وسرد لهذه الوقائع.

وبعد التدقيق والمداولة تم أيضاً سرد لنصوص بعض القوانين ولم يتناول القرار كافة القوانين ذات 
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العلاقة، ولم يتناول القرار بعض الشكليات في إعداد القرار مثل قبوله شكلًا وقبوله موضوعاً، ولم 
يتناول قرار الحكم تسببيب الحكم وتطبيق وقائع الطلب على القانون، وجاء القرار فقط استناداً 
إلى نص المادة )30( من قانون المحكمة الدستورية الذي اعتبر فيه النص القانوني في الفقرة )1/

من المادة 30( من قانون تشكيل المحاكم النظامية واضح، وجاء القرار بدون تسبيب أو تعليل.

ولم يصدر القرار باسم الشعب العربي الفلسطيني وتاريخ صدور القرار والهيئة الحاكمة وتوقيعها 
على هذا القرار.

خامساً: تسبيب الحكم
كافة  يستعرض  ولم  كافية،  أسباب  على  ومشتملًا  قانونية  بصورة  الحكم  تسبيب  القرار  يتضمن  لم 
القوانين ذات العلاقة التي يستند إليها القرار، كان على مصدر القرار أن يبين النصوص القانونية ذات 
العلاقة جميعها، والبحث في نية المشرع ووضوح النصوص وغموضها وقصورها، وليس التركيز فقط 
على نص الفقرة )1/ من المادة 30( من قانون تشكيل المحاكم النظامية الفلسطيني وعدم الرجوع إلى 

باقي القوانين ذات العلاقة أو الاستناد إلى طعون دستورية مشابهة لها في دول أخرى.

إذ يجب عند التسبيب تطبيق وقائع الطلب على القانون من جميع النواحي القانونية ذات العلاقة 
وبالاستناد إلى الفقه وقرارات التفسير الأخرى في دول أخرى مجاورة.

سادساً: نتيجة الحكم:
إن ما توصلت إليه الهيئة الحاكمة في هذا القرار وكذلك الرأي المخالف لم يكن ضمن النصوص 
القانونية والتوسع في البحث عن نية المشرع وهل فعلًا أن النص القانوني في الطلب يحتاج إلى تفسير 
أو  الحاكمة  الهيئة  الصواب؛ سواء من غالبية أعضاء  رأيي جانب  الطرفان في  إليه  ما توصل  فإن 
أصحاب الرأي المخالف، وكان على الهيئة الحاكمة التوسع في تسبيب الحكم، وسيتم عرض رأيي 

في نتيجة الحكم بعد استعراض التوسع في تسبيب الحكم.

سابعاً: التوسع في تسبيب الحكم 
إلى  يحتاج  تفسيره  المطلوب  القانوني  النص  أن  إذ  فيه،  التوسع  يتم  ولم  مختصراً،  الحكم  قرار  جاء 
في  الدستورية  المحاكم  وقرارات  والفقه،  العلاقة  ذات  القوانين  نصوص  في  البحث  في  التوسع 

المجاورة. العربية  الدول 
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النظامية  المحاكم  تشكيل  قانون  من   )30/1( الفقرة  في  فقط  البحث  في  القرار  هذا  اختصر  إذ 
الفلسطيني واعتبر أن هذا النص واضح لا يحتاج إلى تفسير، والرأي المخالف توصلإلى أن النص 
واضح لا يحتاج إلى تفسير ولكن اتجه إلى أن محكمة النقض هي مختصة بمسائل الأحوال الشخصية 
في  حجته  قانونيةلتأييد  أسباب  إلى  يستند  لم  وكلاهما  النص،  تطبيق  على  والتأكيد  المسلمين  لغير 

القرار. 

ثامناً: مدى الاتفاق والاختلاف مع نتيجة الحكم
في رأيي ما توصلت إليه الهيئة الحاكمة وما توصل إليه الرأي المخالف أن كلًا من الطرفين توصل 

إلى قرار الأول- بأن النص القانوني في موضوع الطلب نص واضح لا يحتاج إلى تفسير.

أما قرار المخالفة فقد اعتبر أن النص بحاجة إلى تفسير وذلك بالنص على اختصاص محكمة النقض 
في القرارات التي تصدر عن محكمة الاستئناف في الأحوال الشخصية لغير المسلمين.

واختلف مع كلا الرأيين – للأسباب التالية:

في القانون: . 1
في القانون الأساسي الفلسطيني: )المادة 97(أ. 

السلطة القضائية مستقلة، وتتولاها المحاكم على اختلاف أنواعها ودرجاتها، ويحدد القانون طريقة 
الشعب  باسم  وتنفذ  الأحكام  وتعلن  للقانون،  وفقاً  أحكامها  وتصدر  واختصاصاتها  تشكيلها 

الفلسطيني.

المادة )103( من القانون نفسه.

تشكل محكمة دستورية عليا بقانون وتتولى النظر في: 

دستورية القوانين واللوائح أو النظم وغيرها.أ. 

تفسير نصوص القانون الأساسي والتشريعات.ب. 

ذات ج.  الإدارية،  الجهات  وبين  القضائية  الجهات  بين  الاختصاص  تنازع  في  الفصل 
القضائي. الاختصاص 
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المادة )101( من القانون نفسه.

المسائل الشرعية والأحوال الشخصية تتولاها المحاكم الشرعية والدينية وفقاً للقانون.
في قانون المحكمة الدستورية رقم )3( لسنة 2006:ب. 

المادة )24( تختص المحكمة دون غيرها بما يلي: 

الرقابة على دستورية القوانين والأنظمة.. 1

تفسير نصوص القانون الأساسي والقوانين في حال التنازع حول حقوق السلطات الثلاث . 2
واختصاصاتها. وواجباتها 

الفصل في تنازع الاختصاص بين الجهات القضائية وبين الجهات الإدارية ذات الاختصاص . 3
القضائي.

تنفيذ حكمين نهائيين متناقضين صادر أحدهما من جهة . 4 الذي يقوم بشأن  النزاع  الفصل في 
قضائية أو جهة ذات اختصاص قضائي والآخر من جهة أخرى منها.

البت في الطعن بفقدان رئيس السلطة الوطنية الأهلية القانوني وفقاً لأحكام البند )1/ج( من . 5
المادة )37( من القانون الأساسي المعدل لسنة 2003 ويعتبر قرارها نافذاً من تاريخ مصادقة 

المجلس التشريعي عليه بأغلبية ثلثي عدد أعضائه.

المادة )30( من القانون نفسه:

1: يقدم طلب التفسير من وزير العدل بناء على طلب ... أو ممن انتهكت حقوقه الدستورية.. 1

2: يجب أن يبين في طلب التفسير: النص التشريعي المطلوب تفسيره، وما آثاره من خلاف في . 2
التطبيق، ومدى أهميته التي تستدعي تفسيره تحقيقاً لوحدة تطبيقه.

قانون تشكل المحاكم النظامية رقم )5( لسنة 2001:. 2
المادة )30( تختص محكمة النقض بالنظر في: 

الجزائية والمدنية ومسائل الأحوال . 1 القضايا  إليها عن محاكم الاستئناف في  المرفوعة  الطعون 
المسلمين. لغير  الشخصية 
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قانون السلطة القضائية الفلسطيني رقم )1( لسنة 2002:. 3
المادة )6( تتكون المحاكم الفلسطينية من: 

أولاً: المحاكم الشرعية والدينية وينظمها القانون.

ثانياً: المحكمة الدستورية العليا وينظمها القانون.

ثالثاً: المحاكم النظامية.

المادة )7( يحدد القانون طرق تشكيل المحاكم واختصاصاتها.

قانون مجالس الطوائف الدينية غير المسلمة رقم )22( لسنة 1938 وتعديلاته:. 4
المادة )15( يجوز أن يستأنف حكم مجلس الطائفة الدينية للمؤسسة بمقتضى هذا القانون إلى أية 
محكمة استئنافية مشكلة حسب الأصول لمجلس الطائفة الدينية المذكورة خارج شرق الأردن عند 

نفاذ هذا القانون.

قانون مجالس الطوائف المسيحية رقم )38( لسنة 2014 )المعمول به في . 5
الأردن(:

المادة )28( تعتبر جميع القرارات الصادرة عن مجلس الوزراء بتعيين رئيس لكل محكمة ومحكمة 
استئناف الطائفة المسيحية وأعضاء كل من المحكمتين قبل نفاذ هذا القانون وكأنها صادرة بمقتضاه 

ولا يجوز الطعن في الأحكام القطعية الصادرة عنهما لدى أي جهة قضائية أو إدارية.

قانون الأحوال الشخصية والأوقاف للطائفة الأنجيلية الأسقفية العربية لسنة . 6
:1954

ملحق )4( قانون تشكيل المجالس للطائفة الأسقفية العربية – المادة رقم )6(: تشكل المحاكم من 
الطائفة  أفراد  القانون من  رئيس مرسوم وقاضيين أحدهما مرسوم والآخر علماني يحمل شهادة في 
وتنعقد المحكمة في القدس، إلا إذا اقتضى الأمر انعقادها في مكان آخر عندئذ يجوز للقاضي المترأس 
أن يعقد جلساتها في المكان الذي يختاره حسبما تقتضي الحاجة وتؤخذ قرارات المحكمة بالإجماع، وفي 
حالة اختلاف القضاة فبالأكثرية ويكون قرارها نهائياً إلا في الحالات التي تتطلب مصادقة الأسف.
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القوانين العربية ذات الصلة في موضوع مجالس الطوائف غير المسلمة:
المحاكم الكنيسية – في الأردن تخضع لقانون مجالس الطوائف الدينية غير المسلمة لسنة 1938  •

رقم )22( وهي لا تتبع القضاء النظامي.

المادة )108( من الدستور الأردني: مجالس الطوائف الدينية هي مجالس الطوائف الدينية غير  •
المسلمة التي اعترفت أو تعترف الحكومة بأنها مؤسسة في المملكة الأردنية الهاشمية.

المادة )100( من الدستور نفسه: من الدستور نفسه: تعين أنواع المحاكم ودرجاتها وأقسامها  •
واختصاصاتها وكيفية إدارتها بقانون خاص على أن ينص هذا القانون على إنشاء قضاء إداري 

على درجتين.

المادة )109): •

التي تصدر خاصة بها وتحدد في . 1 القوانين  الدينية وفاقاً لأحكام  الطوائف  تتألف مجالس 
هذه القوانين اختصاصات المجالس المذكورة بشأن مسائل الأحوال الشخصية والأوقاف 
فهي  الطائفة  لهذه  الشخصية  الأحوال  مسائل  أما  العلاقة،  ذات  الطائفة  لمصلحة  المنشاة 

الداخلة في اختصاص المحاكم الشرعية. مسائل الأحوال الشخصية للمسلمين 

تطبيق مجالس الطوائف الدينية الأصول والأحكام المتعلقة بمسائل الأحوال الشخصية التي . 2
لا تعتبر من مسائل الأحوال الشخصية للمسلمين الداخلة في اختصاص المحاكم الشرعية.

المادة )110( ممارسة المحاكم الخاصة لاختصاصاتها: تمارس المحاكم الخاصة اختصاصاتها في  •
القضاء وفاقاً لأحكام القوانين الخاصة بها.

ثامناً: وبتطبيق القانون على وقائع هذا الطلب تبين ما يلي:
إن الطلب مقدمة ممن يملك حق تقديمه وتتوافر فيه الخصومة والصفة والمصلحة ووفقاً للقانون . 1

– ومقدم إلى وزير العدل حسب ما يتطلبه القانون وبالتالي فإن الطلب مستوفياً لشروطه الشكلية.

القانون الأساسي . 2 التي يرعاها  وفي الموضوع فإن الطلب فيه اعتداء على الحقوق الدستورية 
الفلسطيني استناداً للمواد )97 و103و 101( منه وقانون السلطة القضائية الفلسطيني في 
المادة )6( وقانون الأحوال الشخصية والأوقاف الطائفة الإنجيلية الأسقفية العربية وقانون 

مجالس الطوائف المسيحية رقم )38( لسنة 2014. 
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المادة )28( والمادة )6( من ملحق تشكيل المجالس الأسقفية إذ أن القانون الأساسي الفلسطيني 
حدد في المادة )101( أن المسائل الشرعية والأحوال الشخصية تتولاها المحاكم الشرعية والدينية 
الشخصية  والأحوال  المسيحية  الطوائف  قانون  وأن  ينظمها،  الذي  القانون  أي  للقانون،  وفقاً 
البداية  محكمة  منها  تتشكل  التي  والهيئات  المجالس  وحدد  العربية،  الأسقفية  الإنجيلية  للطائفة 

وقطعية. نهائية  قراراتها  واعتبرت  والاستئناف 

وقانون تشكيل المحاكم النظامية الفلسطيني حدد المحاكم النظامية ولا تدخل فيه المحاكم الدينية 
والشرعية لأن لهذه الطوائف محاكم خاصة.

الدينية  أو  الشرعية  المحاكم  أن  )101( على  المادة  الفلسطيني في نص  القانون الأساسي  يبين  ولم 
.(101( المادة  نصاً خاصاً بها في  أفرد  بل  العادي  القضائي  التنظيم  ضمن 

وورد في قانون تشكيل المحاكم النظامية الفلسطيني في المادة )2( تنظر المحاكم النظامية في فلسطين 
في المنازعات والجرائم كافة إلا ما استثني بنص قانوني خاص؛ أي أن المشرع استثنى وفقاً للقانون 

الأساسي الفلسطيني المحاكم الشرعية والدينية استناداً لنص المادة )101( منه.

وأن المحاكم الدينية تمارس اختصاصاتها في القضاء في مواد وقضايا حددتها لها قوانينها الخاصة 
بها، ولا يخضع القضاة في هذه المحاكم لم يخضع لما القضاة في المحاكم النظامية وفقاً لقانون السلطة 
القضائية الفلسطيني، وعليه تعتبر المحاكم الدينية محاكم خاصة وهي من صنع المشرع العادي في 
إنشائها أو اختصاصها أو تشكيلها أو أي حكم يتعلق بها وليس الدستور، وأن جعل الخصومة على 
درجة واحدة من درجات التقاضي أو على درجتين أمر يدخل في سلطة المشرع في تنظيم الحقوق.

إلا أن القانون الأساسي الفلسطيني المادة )9( منه على أن الفلسطينيون أمام القانون والقضاء سواء 
لا تميز بينهم بسبب العرق أو الجنس أو اللون أو الدين أو الرأي السياسي أو الإعاقة والمادة )30) 

من القانون نفسه.

الطبيعي  قاضيه  إلى  الالتجاء  فلسطيني حق  كافة، ولكل  للناس  )التقاضي حق مصون ومكفول 
القضايا(. الفصل في  بما يضمن سرعة  التقاضي  إجراءات  القانون  وينظم 

بمعنى أن حق التقاضي مبدأ دستوري أصيل، وترك للمشرع أمر تنظيمه، وشريطة مراعاة الوسيلة 
التي تكفل حمايته وعدم الانتقاص منه، حفاظاً على السلم الاجتماعي والطمأنينة.
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لأن ترك هذا النص بدون تعديل مخالف للقانون الأساسي الفلسطيني إذ أن محكمة النقض ترد 
تصدر  الأحكام  هذه  كون  المسلمين  لغير  الشخصية  الأحوال  محاكم  من  إليها  ترد  التي  القضايا 

تشكيلها. لقانون  استناداً  ونهائية  قطعية 

وإن محكمة النقض لا تنظرها وتقوم برد الطعون المقدمة لها، ولا تطبق نص الفقرة )30/1( من 
قانون تشكيل المحاكم باختصاصها بالنظر بالطعون المقدمة لها من المحاكم الاستئناف في الأحوال 

الشخصية لغير المسلمين.

وبناءاً على ما تقدم فإن الفقرة )30/1( من قانون تشكيل المحاكم النظامية الفلسطينية ومراعاة 
لحق التقاضي وتشكيل المحاكم الخاصة وقوانينها وأنظمتها واختصاصاتها اعتبارها غير دستورية 
من ناحية قصورها )نقصها( بعدم إضافة عبارة إلى آخرها وهي )باستثناء القرارات التي تصدر 
بصورة قطعية، أو نهائية عن هذه المحاكم، أو إلغاء هذا النص، وإن كثير من القوانين الخاصة نجد 

فيها التقاضي على درجة واحدة ولا يجوز نقضها(.

المراجع:
الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، ط1، . 1 العامة للقضاء الدستوري، دار  النظرية  كامل السعيد، 

.2017 لسنة 
نعمان الخطيب، الوسيط في النظم السياسية والقانون الدستوري، دار الثقافة للنشر والتوزيع، . 2

عمان، ط11، لسنة 2017.
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أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا
والتعليق عليها



الحكم الصادر عن محكمة العدل العليا في دعوى 
عدل عليا رقم 2016/306

»مواعيد الطعن في القرار الإداري، الفارق بين 
القرار الإداري العادي والمنعدم«



أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

177



أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

178



أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

179



أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

180



أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

181



أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

182



أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

183



أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

184



أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

185



أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

186



أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

187

التعليق على حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية
رقم 2016/306 تاريخ 2018/4/25

الدكتور محمود الرشدان/ الأردن

النائب الأول لرئيس محكمة التمييز الأردنية سابقاً

المقدمة: حيث أن موضوع القرار الصادر عن محكمة العدل العليا الفلسطينية المراد التعليق عليه 
رفع  وميعاد  عام  بشكل  الدعوى  قبول  شروط  حيث  من  الإلغاء  دعوى  جوهرية  بصفة  يتناول 
نوضح  فسوف  الموضوع  هذا  عن  كثيراً  نبتعد  لا  فحتى  الدعوى  برافع  تتعلق  وشروط  الدعوى 
شروط قبول دعوى الإلغاء ونطرحها على وقائع الدعوى الماثلة أمامنا لنرى فيما اذا توافرت هذه 
الشروط وفيما إذا حللت وقائع الدعوى على ضوء ذلك وتوصلت إلى أنها مقامة بصورة قانونية أم 
أن ما توصلت إليه بقرارها برد الدعوى شكلًا لفقدانها شروط إقامتها قد أصابت صحيح القانون 

وهذا الأمر يقتضي منا أن نتطرق إلى ما يلي:  

أولاً: تعريف دعوى الإلغاء 
الأفراد ممن لهم  أو  الموظفين  الشأن من  أحد أصحاب  يرفعها  الإلغاء هي دعوى قضائية  دعوى 

للقانون. بحقه مخالفاً  إداري صدر  قرار  إلغاء  الإداري طالباً  القضاء  إلى  مصلحة في ذلك 

ودعوى الإلغاء هي دعوى موضوعية )عينية( الخصم فيها القرار الإداري المخالف للقانون لأنها 
تحمي المراكز القانونية العامة، فهي لا تمثل خصومة تتعلق بحقوق شخصية ولا تثير منازعة بين 
القانون الصحيح حماية لمبدأ  القرار الإداري غير المشروع إلى حكم  الغاية منها رد  خصمين وإنما 
المشروعية الذي يمثل حكم القانون في ظل دولة القانون الذي يلزم الإدارة بأن تكون تصرفاتها في 

حدود القانون بمعناه الواسع. 

وتأسيساً على ما سبق يتولى القضاء الإداري في فلسطين رقابة القرارات الإدارية، وإعدام القرارات 
فلم  الإدارية وحاميها،  المشروعية  بأنه حارس  الإداري  القضاء  منها حتى وصف  المشروعة  غير 
تعد الإدارة اليوم مطلقة اليدين حرة التصرف كيفما تشاء إنها ملزمة قانوناً باحترام مبدأ المشروعية 
عنذ اتخاذ قراراتها والقيام بأعمالها المادية وأن القضاء الإداري يراقب بعناية قرارات الإدارة فيلغي 
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المخالف للقانون منها ويبين أسباب هذه المخالفات وبذلك يحمي حقوق الأفراد وحرياتهم من 
تعسف الإدارة وانحرافها.

ثانياً: وقائع الدعوى:
أقام المستدعي بنك القدس شركة مساهمة عامة مسجلة لدى وزارة الاقتصاد الوطني تحت الرقم 
(563200880( بواسطة المفوض بالتوقيع عنها رئيس مجلس الإدارة أكرم عبد اللطيف جراب 

وكيله المحامي شكري النشاشيبي.

هذه الدعوى بمواجهه المستدعى ضدهم:

مجلس الوزراء الفلسطيني/ رام الله.. 1

وزير المالية والتخطيط بالاضافة إلى وظيفته/ وزارة المالية.. 2

مدير دائرة كبار المكلفين/ الايرادات في وزارة المالية والتخطيط بالإضافة إلى وظيفته/ رام الله.. 3

ثالثاً: القرارات المطعون عليها:
بتاريخ 2016/12/18 تقدم المستدعي بواسطة وكيله بهذه الدعوى للطعن في القرارات التالية: 

بتكليف . 1 القاضي   2015/8/25 تاريخ  الوزراء رقم )17/65(  الصادر عن مجلس  القرار 
وزير المالية بتعديل التعليمات المتعلقه بإعفاء المكلفين والمواطنين في المحافظات الجنوبية من 
عام  أمين  من   2015/8/26 بتاريخ  الصادر  الكتاب  في  إليه  والمشار  والرسوم  الضرائب 

المالية. الوزراء إلى وزير  مجلس 

التعليمات الصادرة عن وزير المالية )بلا رقم( أو تاريخ بشأن إعفاء مواطني ومكلفي المحافظات . 2
الجنوبية من الضرائب والرسوم المرفقة بالكتاب رقم )و م / أ ع م و/2015/1592( الصادر 

بتاريخ 2015/9/17 عن وزير المالية الموجه لأمين عام مجلس الوزراء.

القرار الصادر بتاريخ 2016/4/24 عن مدير دائرة كبار المكلفين/ الايرادات )المستدعى . 3
سنه  إقرار  استلام  برفض  والقاضي  )ص/2016/4/24/78(  رقم  تحت  الثالث(  ضده 

.17/38 البنك المستدعي بداعي مخالفة قرار مجلس الوزراء رقم  2015 من 

القرار الصادر بتاريخ 2016/10/19 عن مدير دائرة كبار المكلفين/ الايرادات )المستدعى . 4
تقديم  وقف  المتضمن  )ص/2016/10/16/78(  رقم  الكتاب  بموجب  الثالث(  ضده 
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البنك  مخالفة  بداعي  المكلفين  كبار  دائرة  قبل  من  المستدعي  للبنك  المقدمة  الخدمات  جميع 
.2015 المالية لسنة  لتعليمات وزير 

رابعاً: الاجراءات:
في جلسة 2016/12/28 كرر وكيل المستدعي لائحة الدعوى وقدم بينته ضمن حافظة المستندات 
المبرز )س/1( وشهادة الشاهد محمد عبد الله سلمان وختم بينته وطلب إصدار القرار المؤقت المتفق 
مع الأصول والقانون وفي ذات الجلسة أصدرت المحكمة مذكرة للمستدعى ضدهم لبيان الأسباب 
التي أدت إلى اصدار القرارات المطعون فيها  و/أو بيان ما يحول دون إلغاءها وفي حال المعارضة 

تقديم لائحة جوابية ضمن المدة القانونية ورفض طلب وقف تنفيذ القرار المطعون فيه الرابع.

بتاريخ 2017/1/18 قدم رئيس النيابه العامة ممثلًا عن المستدعى ضدهم لائحة جوابية طلب 
في نتيجتها رد الدعوى.

حافظتي  ضمن  بينته  وقدم  الجوابية  اللائحة  العامة  النيابة  رئيس  كرر   2017/1/18 جلسة  في 
المبرز  المفندة  بينته  المستدعية  الجهه  وكيل  وقدم  بينته  وختم  و)ن/2(  )ن/1(  المبرز  مستندات 
طلب  خطية  مرافعه  وقدم  بينته  وختم  بإحضارها  العامة  النيابة  كلفت  التي  و)د/1(  )ك/1( 
بنتيجتها إلغاء القرارت المطعون فيها وطلب رئيس النيابه العامة اعتبار اللائحة الجوابية مرافعه له. 

خامساً: قرار المحكمة 
وفيما يتعلق بالقرار المطعون فيه الأول فإن المحكمة تجد أنه قد جاء في الصيغه التالية:

)معالي الاخ شكري بشارة حفظه الله،،

وزير المالية،،

الموضوع: إعفاء المكلفين والمواطنين في المحافظات الجنوبية من الضرائب والرسوم 
)تحية طيبة وبعد...

تهديكم الأمانة العامة لمجلس الوزراء أطيب تحياتها وبناءً على مداولات مجلس الوزراء في جلسته 
رقم )17/65( بتاريخ 2015/8/25 فقد تم تكليف معاليكم بتعديل التعليمات المتعلقه بإعفاء 
من  المقدمة  المقترحات  وفق  والرسوم  الضرائب  من  الجنوبية  المحافظات  في  والمواطنين  المكلفين 

وزارة المالية بالخصوص.

نرجو التكرم باتخاذ الإجراءات اللازمة لتنفيذ مضمون التكليف شاكرين لكم حسن التعاون(.
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وان   2015/8/25 بتاريخ  صادر  أنه  الأول  فيه  المطعون  القرار  من  واضح  هو  ما  وحسب 
ما  2015/12/6 وذلك حسب  بتاريخ  الأول  فيه  المطعون  بالقرار  قد علمت  المستدعية  الجهه 
هو واضح من البند الثامن من لائحة الدعوى ومن الكتاب الموجه من قبل رئيس مجلس الإدارة 
لبنك القدس إلى رئيس الوزراء الدكتور رامي الحمد الله الذي يحمل الرقم )2015/12/1/12) 
تاريخ 2015/12/6 المرفق رقم )7( من حافظة المستندات للجهه المستدعية في المبرز )س/1) 

وكذلك الامر فيما يتعلق بالقرار المطعون فيه والثاني الذي جاء على النحو التالي:

معالي الأخ على ابو دياك المحترم،،

الأمين العام لمجلس الوزراء 

) تحية طيبة وبعد...

الموضوع: إعفاء المكلفين والمواطنين في المحافظات الجنوبية من الضرائب والرسوم 
بالإشارة إلى الموضوع أعلاه والى كتابكم رقم )أ.ع.م.و /1804/2015( بتاريخ 2015/8/26 
بخصوص مداولات مجلس الوزراء في جلسته رقم )17/65( بتاريخ 2015/8/25 وتكليفنا 
بتعديل التعليمات المتعلقه بإعفاء المكلفين المواطنين في المحافظات الجنوبية من الضرائب والرسوم.

وحسب ما هو واضح من القرار المطعون فيه الثاني انه صادر بتاريخ 2015/9/17 وان الجهه 
المستدعية بنك القدس قد علمت به بتاريخ 2015/12/6 وذلك حسب ما هو واضح من البند 
الثامن من لائحة الدعوى ومن الكتاب الموجه من رئيس مجلس الإدارة في بنك القدس إلى وزير 
المالية والتخطيط رقم )م1 /2015/12/2( تاريخ 2015/12/6 المرفق رقم )8( من حافظة 

المستندات )س/1( التي قدمها  وكيل الجهه المستدعية(.

أما فيما يتعلق بالقرار المطعون فيه الثالث فقد جاء بالصيغه التالية 
حضرة السادة بنك القدس المحترمين 

)تحية طيبة وبعد..
الموضوع: رفض استلام إقرار سنة 2015 

بالإشارة إلى الموضوع أعلاه نود إعلامكم انه تم رفض استلام إقرار سنة )2015( بسبب مخالفة 
قرار مجلس الوزراء رقم )38/17( وذلك نظراً لتنزيل أرباح فروع غزة )المحافظات الجنوبية ( من 

الوعاء الضريبي بقيمة )4.843.552( دولار(.
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وأن القرار المطعون فيه الثالث قد جاء ذكره مفصلًا في البند )11( من لائحة دعوى المدعي وقد 
مدير  إلى  كتاباً  القدس  بنك  المدعي  قدم  حيث   2016/4/25 بتاريخ  يقيناً  علمًا  البنك  به  علم 
دائرة ضريبة كبار المكلفين يجيب فيه على القرار المطعون فيه الثالث وهذا الكتاب يحمل رقم )م 
لائحة  من   (11( البند  في  موضحاً  ذكره  جاء  والذي   2016/4/25 تاريخ  ع/2016/5(  م 

التالية: بالصيغة  جاء  الذي  الدعوى 

والذي  فيه  المطعون  الثالث  القرار  الثالث  ضده  المستدعى  أصدر   2016/4/24 بتاريخ 
رقم  الكتاب  بموجب  وذلك  المستدعي  البنك  من   2015 سنه  اقرار  استلام  برفض  يقضي 
)ص/2016/4/24/78( بداعي مخالفة البنك المستدعي لقرار مجلس الوزراء رقم )17/38) 
المزعوم، حيث سطرت الإدارة العامة للبنك كتاباً جوابياً بتاريخ 2016/4/25 يحمل الرقم )م 

.(2016/05/ ع  م 

علمًا  المستدعي  البنك  به  وعلم   2015/8/25 بتاريخ  صادر  الاول  فيه  المطعون  القرار  أن  وبما 
وعلم   2015/9/17 بتاريخ  صادر  الثاني  فيه  المطعون  والقرار   2015/12/6 بتاريخ  يقيناً 
بتاريخ  الثالث صادر  فيه  المطعون  والقرار   2015/12/6 بتاريخ  يقيناً  علمًا  المستدعي  البنك  به 
2016/4/24 وعلم به البنك المستدعي بتاريخ 2016/4/25 حسب ما تم توضيحه أعلاه وأن 
الدعوى مقدمة للطعن في القرارات المطعون فيها الأول والثاني والثالث بتاريخ 2016/12/18 
المدنية  المحاكمات  أصول  قانون  من   )1/284( المادة  في  المحددة  القانونية  المدة  مضي  بعد  أي 
والتجارية لسنة 2001 التي حددت ميعاد الطعن في القرار الإداري بستين يوماً من تاريخ التبليغ 
أو العلم اليقيني بالقرار الإداري وإذا فوت الشخص على نفسه هذا الميعاد دون تقديم الدعوى 
سقط حقه في تقديمها وإن تحديد الميعاد من النظام العام تثيره المحكمة من تلقاء نفسها حتى ولو 
يثره أحد من الأطراف وإن تحديد الميعاد في المادة )1/284( من أصول المحاكمات المدنية هو نص 
آمر ويعتبر شرطاً أساسياً لقبول الدعوى شكلًا، وبما أن المدعي قدم دعواه للطعن في القرارات 

المطعون فيها الاول والثاني والثالث بعد الميعاد القانوني فإنهم مستوجبي الرد شكلًا.
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أما فيما يتعلق بالقرار المطعون فيه الرابع الذي جاء بالصيغة التالية:
)حضرة السادة بنك القدس المحترمين.. 

تحية طيبة وبعد...
الموضوع: وقف الخدمات 

بالإشارة إلى الموضوع أعلاه نود إعلامكم أننا نعتذر عن تقديم جميع الخدمات المقدمة لكم من قبل 
دائرة كبار المكلفين وذلك للأسباب التالية:

عدم توريد ضريبة القيمة المضافة عن موظفين المحافظات الجنوبية.. 1

عدم توريد ضريبة القيمة المضافة على الأرباح عن نشاط المحافظات الجنوبية.. 2

عدم توريد اقتطاعات ضريبة الدخل على رواتب موظفين المحافظات الجنوبية.. 3

وذلك لأنه يعتبر مخالفاً لتعليمات معالي وزير المالية حفظه الله لسنة )2015)).. 4

فإن المحكمة تجد أن القرار المطعون فيه الرابع متعلقاً بالقرار المطعون فيه الثالث الوارد ذكره أعلاه.

وبما أن القرار المطعون فيه الرابع ما هو الا اعتذار عن تقديم الخدمات إلى البنك المستدعي بسبب 
الكتاب  هذا  مثل  وان  اعلاه  موضح  هو  ما  حسب  المضافه  القيمه  ضريبة  توريد  عن  تقصيره 
)الإعتذار( لا يرقى إلى درجة القرار الإداري النهائي الذي يقبل الطعن بالغائه لانه لم يحدث مركزاً 
قانونياً للبنك المستدعي وبذلك يكون الطعن في القرار المطعون فيه الرابع فاقداً لأحد شرائطه وهو 
النهائية لأنه في حالة تنفيذ تعليمات وزير المالية لسنة 2015 تقديم الخدمات للبنك بشكل عادي 

ولأن القرار الإداري المطعون فيه الرابع ليس نهائيا فهو مستوجب الرد.

سادساً: شروط قبول دعوى الإلغاء
حتى يتم قبول الطعن بإلغاء القرار الإداري المعيب لا بد من تحقق الشروط التالية:

شروط تتعلق بالقرار المطلوب إلغاءه.. 1

شروط تتعلق برافع الدعوى.. 2

شروط تتعلق بميعاد رفع الدعوى.. 3

وسوف نتناول هذه الشروط بشكل موجز ينسجم مع التعليق على القرار المطلوب التعليق عليه.
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وفيما يتعلق بالشرط الأول فإنه يتوجب ما يلي:
    أن يكون هناك قراراً إدارياً صادراً عن سلطة إدارية وطنية وان المشرع الفلسطيني شأنه في ذلك 

شأن باقي التشريعات العربية لم يعرف القرار الإداري.

والقرار الإداري وفقاً لما استقر عليه الفقه والقضاء بأنه إفصاح الإدارة عن إرادتها الملزمة بما لها من 
سلطة بمقتضى القوانين والأنظمة، وذلك بقصد إحداث أثر قانوني معين انشاءً أو تعديلًا أو الغاءً 

متى كان ذلك ممكناً وجائزاً قانوناً وكان الباعث عليه ابتغاء مصلحة عامة.

لذلك فإنه من الامور المستقر عليها أن دعوى الإلغاء لا توجه الا إلى قرار إداري نهائي صادر عن 
سلطة إدارية وطنية، وقد يصدر القرار بصورة صريحة أو صورة ضمنية وقد يكون على هيئة قرار 
مكتوب أو شفوي وقد يصدر على هيئة قرار فردي أو تنظيمي وقد يصدر على هيئة امتناع وهو 

القرار السلبي وقد يصدر على هيئة رفض وهو القرار الصريح.

وهذا يعني أن دعوى الإلغاء لا يمكن قبولها ضد الأعمال المادية الصادرة عن الإدارة 

ومن المسلم به ان دعوى الإلغاء لا يمكن ان توجه إلى عمل قانوني صادر عن جهه الإدارة كالعقود 
الإدارية أو إلى عمل اعمال السيادة.

القانوني للطاعن ولا يشترط  بالمركز  القرار الإداري المطعون عليه من شأنه الأضرار  وأن يكون 
لقبول دعوى الإلغاء أن يكون ضرراً فعلياً قد وقع على الطاعن بل يكفي أن يكون القرار ذا طبيعة 

من شأنها أن تحقق ضرراً للطاعن حتى ولو يكن هذا الضرر قد وقع فعلًا.

آثاراً قانونية، فالقرارات  القرار الإداري المطعون عليه من شأنه أن يولد  وهذا يتطلب أن يكون 
الإدارية التي لا تولد آثاراً قانونية لا يمكن ان تكون محلًا لدعوى الإلغاء.

كما أنه لا توجه دعوى الإلغاء إلى قرارات إدارية انتهى أثرها قبل رفع الدعوى.

التي يكون الهدف منها  إثبات الحالة  الموجهه لأعمال تستهدف في  تقبل دعوى الإلغاء  أنه لا  كما 
والأعمال  والأوامر  والمنشورات  التنسيبات  سائر  وكذلك  عليها  بناءً  إدارية  قرارات  إصدار  هو 
التمهيدية والتحضيرية التي توجه من رؤساء الدوائر إلى الموظفين لتسيير العمل في الدائرة أو التي 
تسبق إصدار القرار الإداري وكذلك الإجراءات اللاحقة لصدور القرار الإداري لأن هذه الامور 

لا ترتب آثاراً قانونية.
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وفيما يتعلق بالشرط الثاني المتعلق برافع الدعوى فإنه يتوجب ما يلي:
لا  إذ  المصلحة  هو  الدعوى  برافع  توافرها  الواجب  الشروط  أهم  ومن  مصلحة  هناك  تكون  أن 
دعوى بلا مصلحة، والمصلحة هنا لا بد أن تكون مصلحة شخصية ومباشرة ومشروعة يحميها 
القانون وذلك لضمان جدية الدعاوى المقدمة، وحتى لا تتحول دعوى الإلغاء إلى دعوى حسبه 
وأن المصلحة يجب أن تبقى قائمة لحين البت والفصل بالدعوى فهي شرط بداية واستمرار، فإذا 

الدعوى. المصلحة ردت  انتفت 

وكذلك لا بد من توافر الأهلية لرافع الدعوى والذي يعتبر شرطاً أساسياً لقبول دعوى الإلغاء فهي 
أهلية تخول الشخص الطبيعي أو المعنوي صلاحية التقاضي للدفاع عن حقوقه ومصالحه المشروعة.

وانطلاقاً من ذلك فإن كل مواطن يحمل جنسية الدولة أو الدولة الاجنبية المقيم على أراضيها أن 
يقيم دعوى لمخاصمة مشروعية أي قرار إداري له مصلحة في إلغاءه وسن الأهلية تقرره قوانين 
الدولة التي ينتمي إليها الشخص بجنسيته أو وفقاً لأحكام قانون الدولة المقيم على أراضيها أما 
الشخص المعنوي فهو مجموعه من الأشخاص أو الاموال تثبت لها الشخصية الحكمية بمقتضى 

نص في القانون ويكون له من يمثله في التعبير عن إرادته وتخضع لأحكام القوانين الخاصة.

وفيما يتعلق بالشرط الثالث وهو ميعاد رفع الدعوى 
يعرف الميعاد بأنه الأجل أو المهله الزمنية التي يحددها القانون لإجراء عمل معين بحيث إذا انقضى 

هذا الأجل امتنع إجراء العمل.

و نجد أن المادة 1/284 من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية الفلسطيني وتعديلاته رقم 
2001/2 قد نصت على ما يلي:

»يكون ميعاد تقديم الإستدعاء إلى محكمة العدل العليا ستين يوماً من تاريخ نشر القرار الإداري 
المطعون فيه أو تبليغه إلى صاحب الشأن وفي حال رفض الإدارة أو امتناعها عن اتخاذ أي قرار يبدأ 

الميعاد من تاريخ انقضاء ثلاثين يوماً على تقديم الطلب اليها«.

الإدارية  الاوضاع  استقرار  في  المشرع  رغبة  هي  الإلغاء  دعوى  رفع  ميعاد  تحديد  من  والحكمة 
والمراكز القانونية للأفراد المترتبة على تلك الأوضاع، وعدم ترك باب الطعن بالقرارات الإدارية 
مفتوحاً لأجل غير محدد، كما أن من مصلحة الأفراد المستفيدين من القرار الصادر أن يطمئنوا إلى 
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استقرار أوضاعهم ومراكزهم القانونية و يبدأ احتساب مدة الطعن من تاريخ نشر القرار الإداري 
بالقرار علمًا  الشأن  الشأن أو من تاريخ علم صاحب  تبليغه إلى صاحب  تاريخ  المطعون عليه أو 
يقينياً لا ظنياً ولا افتراضياً وهذا اجتهاد قضائي حيث أن النشر والتبليغ وسيلتان للعلم فإذا تم 

العلم بدونهما قام هذا العلم مقامهما.

الطبيعه القانونية لشرط الميعاد  
العام  بالنظام  متعلقاً  العليا شرطاً  العدل  أمام محكمة  الطعن  ميعاد  اعتبار شرط  الفقه على  استقر 
وعليه تملك محكمة العدل العليا أن تتصدى لبحث مدى توافر هذه الشرط الشكلي من تلقاء نفسها 
ولو لم يطلب منها ذلك، حيث أن صفة الاستعمال الواجب توافرها في القضايا الإدارية أقرب ما 

تكون إلى المهل المحددة للطعن بالأحكام القضائية.

هذا ويترتب على انقضاء الميعاد القانوني للطعن اكتساب القرار الإداري حصانه قانونية ضد رقابة 
قضاء الإلغاء، حتى ولو صدر مخالفاً للقانون ولا يترتب على فوات الميعاد القانوني للطعن تحصين 

القرار الإداري فقط بل تتحصن أيضاً جميع القرارات والاجراءات اللاحقة على صدوره.

بدء سريان الميعاد 
يبدأ حساب ميعاد رفع دعوى الإلغاء من اليوم التالي لتاريخ العلم بالقرار شريطة أن يكون  العلم 
بالقرار في النشر والتبليغ والعلم اليقيني وأن فوات مواعيد الطعن هو من النظام العام ولا يجوز 
للمحكمة ان تتجاهله، ويترتب على انقضاء ميعاد رفع الدعوى أن يصبح القرار الإداري نهائياً 

ومحصناً تجاه أي طعن لعدم مشروعيته.

سابعاً: عيوب القرار الإداري كوجه من أوجه الإلغاء 
ولما كان على محكمة العدل العليا أن تتحقق من توافر شروط قبول دعوى الإلغاء في ضوء ما بيناه 
آنفاً انتقلت إلى موضوع الدعوى، فتتفحص مشروعية القرار المطعون عليه لتقضي بإلغاءه إن ثبت 
التي تلحق  العيوب  بأوجه الإلغاء هي  الدعوى ويقصد  برد  للقانون، وإلا قضت  أنه يخالف  لها 

بالقرار وتجعله محلًا لدعوى  الإلغاء ويمكن رد أوجه الإلغاء إلى العيوب التالية:

عدم الاختصاص.. 1

عيب الشكل.. 2
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عيب السبب.. 3

عيب المحل.. 4

عيب انحراف السلطة.. 5

والذي يهمنا من هذه الأوجه هو المتعلق مباشرة بالدعوى موضوع التعليق على القرار الصادر بها 
وهو عيب عدم الاختصاص الموضوعي )عيب الاختصاص الجسيم( الذي يفترض مزاولة سلطة 

عمل من اختصاص سلطة اخرى.

ماهية عدم الاختصاص 
أو  التي تحدد الاشخاص  القواعد  بأنها  قواعد الاختصاص  الطماوي  الدكتور سليمان  لقد عرف 
الهيئات التي تملك ابرام التصرفات العامة، وعادة يتم تحديد قواعد الاختصاص من المشرع حيث 

تحدد النصوص القانونية السلطة المختصة بإصدار القرار الإداري.

بالقرار  يصل  جسيمة  درجة  العيب  درجة  يصل  الذي  هو  الجسيم  الاختصاص  عدم  وعيب   
السلطة. اغتصاب  عليه  ويطلق  الانعدام  درجة  إلى  الإداري 

ويرتبط عيب عدم الاختصاص بالنظام العام ويترتب عليه النتائج التالية:
يجوز الدفع بعدم الاختصاص في أي مرحلة من مراحل الدعوى.. 1

في . 2 عليها  المنصوص  الاختصاص  قواعد  تعديل  على  الأفراد  مع  تتفق  أن  للإدارة  يجوز  لا 
القوانين.

لم . 3 ولو  نفسها  تلقاء  من  بها  وتحكم  الاختصاص  عدم  لعيب  تتصدى  أن  الإدارية  للمحكمة 
ذلك. الخصوم  من  أحداً  يطلب 

لا يجوز للسلطة الإدارية مصدرة القرار الإداري تصحيح القرار الإداري أو إجازته بإجراء . 4
بأثر  يسري  ولا  اختصاصها،  ضمن  جديدة  بإجراءات  جديد  قرار  صدور  يجب  بل  لاحق 

رجعي.

وحيث أن الفقه والقضاء الإداري قد جمع على ان القرار الإداري المعيب بعيب عدم الاختصاص 
الجسيم يعتبر فاقداً لصفته الإدارية قد يولد حقاً ولا يترتب أثراً ولا يتحصن من الطعن بفوات 
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القرار في هذه  التقيد بميعاد محدد ويتحول  ميعاد الطعن ويجوز للإدراة سحبه في أي وقت دون 
الحالة إلى عمل مادي غير مشروع.

القرار المنعدم 
استقر الفقه والقضاء على أن القرار الإداري المعيب بعيب عدم الاختصاص الجسيم )اغتصاب 
السلطة( يعتبر فاقداً لصفته الإدارية فلا يولد حقاً ولا يرتب أثراً ولا يتحصن من الطعن بفوات 
ميعاد الطعن ويجوز للإدارة سحبه في أي وقت دون التقيد بميعاد محدد، ويتحول القرار في هذه 

الحالة إلى عمل مادي غير مشروع.

ويتمثل القرار الإداري المنعدم في حالات معينة:
صدور القرار من شخص عادي لا صله له بالإدارة.. 1

اعتداء السلطة التنفيذية على اختصاص السلطة التشريعية.. 2

اعتداء السلطة التنفيذية على اختصاص السلطة القضائية.. 3

اعتداء سلطة إدارية على اختصاص سلطة إدارية لا تمت لها بصلة.. 4

صدور القرار من موظف غير مختص بإصدار القرار الإداري.  . 5

ثامناً: التعليق على القرار
بالتدقيق في أوراق الدعوى والبينات المقدمه فيها وفي ضوء ما سبق بيانه 

المواطنين  إعفاء  المتضمن   2007/18 الرئاسي رقم  المرسوم  2007/6/26 صدر  بتاريخ  أنه  نجد 
الفلسطينين في المحافظات الجنوبية من الضرائب والرسوم والمنشور في العدد الواحد والسبعون من 
الوقائع الفلسطينية والذي نص في المادة الأولى منه على تعليق العمل بالمادة )88( من القانون الأساسي 
المعدل لعام 2003 م وتعديلاته في المحافظات الجنوبية، كما ونصت المادة الثالثة منه على أن يعفى كافة 
مكلفي الضرائب في المحافظات الجنوبية إعفاء كاملًا من ضريبة القيمة المضافه على الأنشطة المحلية 

وضريبة الدخل للشركات والأفراد، كما ونص في مادته الاخيرة أن يعمل به من تاريخ صدوره.

تنفيذ مضمون المرسوم  2007/7/15 تعليمات بشأن  بتاريخ  الوزراء  وأنه قد صدر عن مجلس 
رقم  التعميم  بموجب  الفلسطينية  النقد  سلطة  التزمت  وكذلك   2007/18 رقم  الرئاسي 
أجل  من   2007/7/26 بتاريخ  فلسطين  في  العاملة  المصارف  كافة  إلى  الموجه   2017/103
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والرسوم. الضرائب  من  الجنوبية  المحافظات  ومكلفي  مواطني  إعفاء  تعليمات  بموجب  العمل 

المالية  وزير  معالي  إلى  الموجه  الوزراء  مجلس  عام  أمين  عن  كتاب  صدر   2015/8/26 بتاريخ 
بخصوص إعفاء المكلفين والمواطنين الفلسطينيين في المحافظات الجنوبية من الضرائب والرسوم 
والذي يشير فيه إلى مداولات مجلس الوزراء في جلسته رقم )17/65( بتاريخ 2015/8/25 
المحافظات  في  والمواطنين  المكلفين  بإعفاء  المتعلقه  التعليمات  بتعديل  المالية  وزير  معالي  بتكليف 
بهذا  المالية  وزارة  من  المقدمة  المقترحات  وفق  والرسوم  الضرائب  من  الضرائب  من  الجنوبية 
عن  عبارة  وهو  المستدعية  الجهه  بينات  ضمن  المبرز  )د/1(  المبرز  إلى  وبالرجوع  الخصوص، 
الخاصة لمرسوم  الدراسة  البند  فيها ضمن  التي ورد  أعلاه،  إليها  المشار   )65( محضر جلسة رقم 
المالية  وزير  تكليف  تقرر:  وقد  والرسوم،  الضرائب  من  الجنوبية  المحافظات  في  المواطنين  إعفاء 
والرسوم  الضرائب  من  الجنوبية  المحافظات  ومكلفي  مواطني  بإعفاء  المتعلقه  التعليمات  بتعديل 
وفق المقترحات المقدمة من وزارته بهذا الخصوص وهو القرار الاول المطعون فيه، حيث اصدر 
المستدعي ضده الثاني وزير المالية التعليمات المطعون فيها المرفق رقم)6( التي وردت دون اي رقم 

الفلسطينية. الوقائع  أو نشر في  تاريخ  أو 

الصادر   2007/18 رقم  الرئاسي  المرسوم  في  ورد  لما  صريحة  مخالفة  التعديلات  تضمنت  وقد 
بتاريخ 2007/6/26 والتعليمات الصادرة بالإستناد اليه حيث تم تعديل المادة )9( من التعليمات 

وأصبحت تنص على ما يلي:

لضريبة أ.  تخضع  والشمالية  الجنوبية  المحافظات  في  المالية  للمؤسسات  المتحققة  الدخول 
للدخل  العامة  الادارات  في  الضريبية  التسويات  وتتم  الدخل  وضريبة  المضافه  القيمة 

المالية. وزارة  في  المضافه  القيمة  وضريبة 

أن كامل الرواتب والأجور وما في حكمها المدفوعه لموظفي المؤسسات المالية والشركات ب. 
التي يكون مقرها الرئيسي في المحافظات الشمالية ولها فروع في المحافظات الجنوبية و/أو 
الجزء الأكبر من أعمالها و/أو مركز صنع قرارها في المحافظات الشمالية ولكن لها فروع في 
المحافظات الجنوبية تكون خاضعه لضريبة الدخل وضريبة القيمة المضافه بشكل طبيعي 

لدى وزارة المالية في فلسطين.
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 هذه الوقائع الثابتة في الدعوى فإلى أي مدى يكون وزير المالية قد مارس صلاحياته في إصدار 
تعليمات تعدل ما ورد في المرسوم الرئاسي المشار اليه آنفاً، وما مدى مشروعية العمل الذي قام به 

إليها. والقرارات الإدارية الصادر بالإستناد 

 وفي ذلك نجد أنه على ضوء وقائع الدعوى وبالرجوع إلى المادتين )69 و70( من القانون الأساسي 
الفلسطيني الباحثة في اختصاصات مجلس الوزراء نجد أنها تنص على ما يلي:

 المادة )69( يختص مجلس الوزراء بما يلي 
مـن  عليه  المصادق  الوزاري  البرنامج  ضوء  وفي  اختصاصه،  حدود  في  العامة  السياسة  وضع 

التشريعي. المجلس 

تنفيذ السياسات العامة المقررة من السلطات الفلسطينية المختصة.  •

وضع الموازنة العامة لعرضها على المجلس التشريعي.  •

إعداد الجهاز الإداري، ووضع هياكله، وتزويده بكافة الوسائل اللازمـة، والإشـراف عليـه  •
ومتابعته.

متابعة تنفيذ القوانين وضمان الالتزام بأحكامها، واتخاذ الإجراءات اللازمة لذلك.  •

الإشراف على أداء الوزارات وسائر وحـدات الجهـاز الإداري لواجباتهـا واختـصاصاتها،  •
والتنسيق فيما بينها. 

مسؤولية حفظ النظام العام والأمن الداخلي.  •

مناقشة الاقتراحات مع الجهات المختلفة ذات العلاقة بالفقرتين )6 و7( أعلاه، وسياسـاتها  •
فـي  مجال تنفيذ اختصاصاتها:

الجهاز أ.  وحدات  من  حكمها  في  ما  أو  والسلطات  والمؤسسات  الهيئات  إلغاء  أو  إنشاء 
بقانون. منها  كل  ينظم  أن  على  للحكومة،  التابع  التنفيذي  الجهاز  يشملها  التي  الإداري 

تعيين رؤساء الهيئات والمؤسسات المشار إليها في البنـد )أ( أعـلاه والإشـراف عليها وفقا ب. 
لأحكام القانون.

تحديد اختصاصات الوزارات والهيئات والسلطات والمؤسسات التابعة للجهاز التنفيذي كافـة، 
وما في حكمها أيّة اختصاصات تناط به بموجب أحكام القانون. 
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المادة )70( لمجلس الوزراء الحق في التقدم إلى المجلس التشريعي بمـشروعات القـوانين وإصـدار 
اللوائح واتخاذ الإجراءات اللازمة لتنفيذ القوانين.

ونجد ان المادة )71( من القانون ذاته الباحثة في اختصاص الوزراء أنها تنص على ما يلي:
»يختص كل وزير في إطار وزارته على وجه الخصوص بما يأتي: 

اقتراح السياسة العامة لوزارته والإشراف على تنفيذها بعد إقرارها.  •

الإشراف على سير العمل في وزارته وإصدار التعليمات اللازمة لذلك. •

تنفيذ الموازنة العامة ضمن الاعتمادات المقررة لوزارته. •

إعداد مشروعات القوانين الخاصة بوزارته وتقديمها لمجلس الوزراء. •

يجوز للوزير تفويض بعض سلطاته إلى وكيل الوزارة، أو غيره من موظفي الإدارة العليا في وزارته، 
في حدود القانون«.

ومن استعراض هذه الوظائف لمجلس الوزراء والوزراء نجد أنه لم يرد فيها ما يعطي الحق لوزير 
المالية أو مجلس الوزراء أن يعدل أو يلغي ما ورد في مرسوم رئاسي حتى ولو بموجب تفويض لأنه 
لا يجوز قانوناً التفويض بهذا الاختصاص بل يتعين أن يباشر الاختصاص من عيّنهَُ القانون بالذات، 

لأن التفويض يقع باطلًا فالقانون لا يلغى أو يعدل إلا بقانون و الطريقه ذاتها التي وضع فيها.

عدم  لعيب  صورة  هو  الرئاسي  المرسوم  تعدل  تعليمات  إصداره  من  المالية  وزير  به  قام  ما  وإن 
الذي يجعل  السلطة وعيب الاختصاص الجسيم  باغتصاب  ما يعرف  الاختصاص الجسيم وهو 
القرار الإداري منعدماً ويجرده من كل أثر باعتباره عملًا مادياً غير مشروع وليس تصرفاً أو عملًا 
قانونياً وأن القرارات المنعدمة تمثل استثناءً على آثار انقضاء ميعاد الطعن بالإلغاء إذ أن الطعن فيها 
لا يتقيد بوقت أو ميعاد ويمكن سحبه أو إلغاءه من قبل الإدارة بعد انتهاء مدة الستين يوماً المحددة 

كميعاد للطعن بالإلغاء.

فالقرار الإداري المنعدم لا يدخل النظام القانوني من أي باب والطعن بالقرار المنعدم أمام محكمة 
الشبهه  لإزالة  وإنما  إلغاء،  إلى  بحاجة  ليس  لأنه  انعدامه  وتقرير  إلغاءه  لمجرد  ليس  العليا  العدل 
المتعلقه بمشروعيته والكشف عنه من الناحية القانونية بأن لا وجود ولا أثر قانوني، ولا مشروعية 

له وحتى لا تبنى الأحكام على شيء غير موجود. 
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قرارين  هما  عليهما  المطعون  والثاني  الأول  القرارين  أن  نرى  النتيجة  هذه  إلى  وبوصولنا  وبذلك 
أما  بميعاد،  الطعن  فيهما  يتقيد  ولا  الجسيم  الاختصاص  عدم  بعيب  مشوبين  كونهما  منعدمين 
القرارين الثالث والرابع فهما ليس بقرارين إداريين وإنما هما من الآثار التي رتبهما القرارين الأول 
والثاني وتمسكت بهما الإدارة وكان على محكمة العدل العليا أن تقرر انعدام القرارين الأول والثاني 
وإعدام الآثار المترتبه عليهما المتمثلين بالقرار الثالث والرابع إذ لا يرتب القرار المنعدم آثاراً قانونية 
العليا قد جانب الصواب وشابه  القرار الصادر عن محكمة العدل  آنفاً ويغدو  بيناه  على ضوء ما 

القانون.  فساد في الإستدلال وخالف 
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تعليق على حكم محكمة العدل العليا رقم 2016/306
الدكتور فتحي فكري/ كلية الحقوق-جامعة القاهرة

القاعدة في الأحكام القضائية أنها تفصل في وقائع بعينها، لترسى كلمة القانون بشأنها. ولذا ليس 
من الصواب عزل الأحكام عن المجريات السابقة عليها والمفضية لإصدارها.

على  بالوقائع،  بيان  الضوء  دائرة  في  يضع  بتمهيد  الأحكام  تعليقات  تُستهل  لماذا  نستبين  هنا  من 
الرئيسة. أو  العريضة  خطوطها  في  الأقل، 

 بيد أن تناول بعض الأحكام بالتقييم والتحليل يقتضي، مع مراعاة الوقائع القريبة والمباشرة، النظر إلى 
الوقائع البعيدة وغير المباشرة، لتعميق دائرة الفحص والدرس، وتعظيم مناط  الإستفادة والإستخلاص.

وفي قناعتنا أن الحكم محل التعليق يعد نموذجاً لهذا النمط من الأحكام.

  بأخذ ما سبق في الحسبان يمكن بلورة وقائع النزاع المطروح كالتالي:

في 14 يونيو 2007 أصدر رئيس الدولة قراره بإعلان حالة الطوارىء، استناداً للمادة 110  •
من القانون الأساسي.

في 25 يونيو 2007 أصدر مجلس الوزراء القرار رقم 10 لسنة 2007 داعياً رئيس الدولة إلى  •
تعليق العمل بنص المادة 88 من القانون الاساسي223 في المحافظات الجنوبية فقط، بما يفضي 

إلى إعفاء مواطني تلك المحافظات من الضرائب والرسوم بأنواعها.

مستجيباً  •  2007 لسنة   18 رقم  الرئاسي  صدرالمرسوم   )2007 يونيو   26( التالي  اليوم  في 
لطلب مجلس الوزراء بتعليق العمل بالمادة 88 من القانون الاساسي في المحافظات الجنوبية، 

والرسوم. الضرائب  كافة  من  ومواطنيها  مكلفيها  وإعفاء 

15 يوليو 2007 اصدر وزير المالية التعليمات الخاصة بتطبيق الإعفاء المشار إليه أعلاه.  • في 
المواد  لما ورد في  تفسيري  قرار  الآن على  ذات  انطوت في  التعليمات  تلك  أن  بالذكر  وحري 

الرئاسي. المرسوم  8( من   -2)

ــون إلا  ــا، لا يك ــا والغاؤه ــوم، وتعديله ــة والرس ــب العام ــرض الضرائ ــادة »ف ــك الم ــص تل ــاً لن 223  وفق
ــون«. ــة في القان ــوال المبين ــير الأح ــا، في غ ــا أو بعضه ــا كله ــن أدائه ــد م ــي أح ــون، ولا يعف بقان
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التعميم الصادر من  التعليمات بمقتضى  العاملة في فلسطين بهذه    وعليه جرى إخطار المصارف 
.2007 26 يوليو  بتاريخ  النقد  دائرة رقابة المصارف بسلطة 

ظل الإعفاء المقرر بالمرسوم الرئاسي لعام 2007 سارياً حتى سنة 2015، حيث عقد مجلس  •
بتعديل  المالية  انتهت مداولته فيها إلى تكليف وزير   2015 25 أغسطس  الوزراء جلسة في 
التعليمات المتعلقة بإعفاء المكلفين والمواطنين في المحافظات الجنوبية من الضرائب والرسوم.

  واستناداً لتلك المداولات خاطب أمين عام مجلس الوزراء وزير المالية لإشعاره بما كلف به.

نفاذاً لمداولات مجلس الوزراء أصدر وزير المالية تعليمات مفادها العدول عن الإعفاء الخاص  •
بالمحافظات الجنوبية. وتم إرسال تلك التعليمات لمجلس الوزراء بتاريخ 17 سبتمبر 2017.

خاطب البنك المستدعي كل من رئيس مجلس الوزراء ووزير المالية )224( لإعفاء نتائج أعمال  •
فروع البنك العاملة في قطاع غزة من الضرائب، استناداً للمرسوم الرئاسي رقم )18( لسنة 

2007. ولم تأبه هذه الجهة أو تلك بالرد على المخاطبة.

البنك  • إلى  كتاباً  المالية  وزارة  في  المكلفين  كبار  دائرة  مدير  سطر   2016 يناير   18 بتاريخ 
لوزير  المعدلة  للتعليمات  إعمالاً  الدخل  لضريبة  غزة  موظفي  اخضاع  بخصوص  المستدعي 

.2015 يناير  أول  من  اعتباراً  بها  والمعمول  المالية 

  ولم يلق اعتراض البنك المستدعي على قانونية تلك التعليمات الجديدة أدنى صدى لدى الدائرة المعنية.

الإعفاء  • إلغاء  نتيجة  المستحقة  المبالغ  بسداد  المستدعي  البنك  طولب   2016 فبراير   25 في 
جدوى. دون  المطالبة  مشروعية  في  البنك  نازع  ثانية  ومرة  الجنوبية.  للمحافظات  الضريبي 

بسبب تمسك البنك المستدعي بموقفه من الإعفاء المقرر للمحافظات الجنوبية، رفض مدير  •
دائرة كبار المكلفين بوزارة المالية والتخطيط قبول الإقرار الضريبي لعام 2015، بداعى مخالفة 

تعليمات وزير المالية المعدلة، والواجبة الإعمال بدءاً من أول يناير 2015.

جميع  • تقديم  عن  الدائرة  بامتناع  قراراً  المكلفين  كبار  دائرة  أصدرت   2016 اكتوبر   19 بتاريخ 
.2015 لسنة  المالية  وزير  لتعليمات  وفقاً  بالضريبة  الوفاء  لعدم  المستدعي،  للبنك  المقدمة  الخدمات 

224  جرى ذلك في 6 ديسمبر 2015 بالنسبة للجهتين.
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قدر البنك أن الدفاع عن مصالحه يستدعى الطعن على مشروعية قرار مجلس الوزراء بتعديل  •
وكذا  والرسوم،  الضرائب  من  الجنوبية  بالمحافظات  المكلفين  بإعفاء  السابقة  التعليمات 
التعليمات الصادرة في هذا الشأن، علاوة على قراري رفض استلام الإقرار الضريبي، ووقف 

جميع الخدمات المقدمة للبنك من قبل دائرة كبار الممولين.

وأرفق البنك المستدعي بعريضة إلغاء القرارات الأربعة المشار إليها طلباً بوقف تنفيذ القرار الأخير 
بعدم تعامل دائرة كبار الممولين مع البنك، بالنظر لما يلحقه من أضرار جسيمة بالبنك والعاملين 

فيه.

في 28 ديسمبر2016 رفض طلب وقف التنفيذ، وفي 25 ابريل 2018 قضى برد الدعوى. •

  وسيكون القرار المؤقت، والحكم الفاصل في الخصومة بالرد، هما مرتكزا تعليقنا، عبر المحاور 
التالية.

نظرة تأملية للقرار المؤقت:
تقدير  الطلب على خلفية  التنفيذ. وجاء هذا  بطلب لوقف  الرابع  القرار  الدعوى  أفردت لائحة 
مما  يكبده أضراراً جسيمة،  أن  البنك من شأنه  مع  المكلفين  كبار  دائرة  تعامل  أن عدم  المستدعي 

الطلب. هذا  لمثل  اللازم  الخطر  أو  الاستعجال  يوفرركن 

وفي البينة عن تلك الاضرار أفاد البنك أن استمرار نفاذ القرار المطعون فيه »يؤثر على أعمال البنك 
وذلك يشل جزء كبير من عمل البنك ويؤدي على تعطيل عمل البنك« )225).

ولم تُقنع تلك البينة المحكمة، مما دفعها إلى رفض طلب وقف تنفيذ القرار المعني.

والواقع أن الأضرار الُمدعى بها يغلب عليها الطابع المادي، والقاعدة أن الأضرار المناظرة يمكن 
وقف  طلب  لقبول  المبرر  الاستعجال  عنها  ينحسر  وبالتالي  المادية،  بالتعويضات  نتائجها  جبر 

التنفيذ.

وبناء عليه نشايع المحكمة في رفضها لطلب وقف التنفيذ، إلا أن ذلك لا بحول دون إبداء ملحوظة 
من شقين:

225  قدمــت تلــك البينــة بجلســة 28 /12/ 2016 مــن خــلال شــاهد يشــغل وظيفــة مســاعد مديــر عــام 
ــتدعي. ــك المس البن
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أجدب القرار المؤقت من ثمة تسبيب. ومن المتوقع أن يرد على ذلك بأن المادة 286 من قانون  •
أصول المحاكمات المدنية والتجارية، وإن اشارت إلى سلطة المحكمة في إصدار قرارات مؤقته، 
فإنها لم تلزمها – على أي نحو – بتسبيبها. وتفنيد تلك الحجة من اليسر بمكان، فالنص نعم لم 

يتطلب التسبيب، ولكنه في الوقت نفسه لم يحظره.

هذا من جانب، ومن جانب آخر، فإن أي قرار أو حكم قضائي غايته إرضاء الشعور بالعدالة، ولا 
يتخيل بلوغ تلك الغاية بقرار أو حكم لايفصح فيه القاضي عن دواعيه وبواعثه.

الدعوة لتسبيب القرارات المؤقتة، ولو بصورة إجمالية  تجاوباً مع السرعة في اصدارها، لا يعني  •
أن ذلك هو الحل الأمثل. ففي قناعتنا أن الطعن على القرارات الإدارية، لا سيما طلبات وقف 

تنفيذها، في حاجة ملحة لتنظيم خاص يلائمها، ويناسب الغرض منها.

فمن غير المنطقي إخضاع منازعات القرارات الإدارية لذات النسق من النظم الحاكمة للدعاوى 
المدنية.

فتلك القرارات تتمتع بقرينة الصحة، بما مفاده افتراض مشروعيها التي لا تتزحزح إلا حكم نهائي 
لا مجرد طعن قضائي.

ويفرض هذا الوضع العمل على صياغة نظام يوازن بين تلك الميزة المقررة للإدارة، وضمان فاعلية 
أحكام الإلغاء التي  يتحصل عليها خصوم الجهة الإدارية، حال افصاح أوراق الدعوى ومستنداتها 

- علاوة على الإستعجال – عن رجحان القضاء ببطلان القرارات المنعى عليها موضوعياً.

وكلنا رجاء في عدم التباطؤ في اتخاذ هذه الخطوة التي  تندرج في اطار تحقيق عدالة ناجزة، كضمانة 
أساسية لكفالة حق التقاضي عملياً وواقعياً، وليس فقط نصياُ ونظرياً.

 وننتقل الآن لتناول الحكم الموضوعى في النزاع.

تحليل المرسوم الرئاسي أساس النزاع )المرسوم الرئاسي رقم 18 لسنة 2007( والإجرءات المنفذة له:     
 يتعذر- في تقديرنا - الإحاطة الدقيقة بجنبات الخصومة الماثلة دون استدعاء القرار أساس النزاع، 
إلا وهو المرسوم الرئاسي رقم 18 لسنة 2007، والذي أوقف العمل بالمادة 88 من الدستور في 
الضرائب  كافة  من  المحافظات  تلك  والمكلفين في  المواطنين  ثم  من  وأعفي  الجنوبية،  المحافظات 

والرسوم.
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وهذا المرسوم صدر – على ما سلف بسطه في الوقائع – بناء على طلب من مجلس الوزراء. وكان 
يعيشها  التي  »الصعبة  الظروف  قراره،  ديباجة  في  جاء  كما  الطلب،  هذا  في  الوزراء  مجلس  دافع 
القانون. وحرصاً على  المليشيات الخارجة عن  المواطنين في المحافظات الجنوبية بعد احتلالها من 

القانون«. عن  الخارجة  الفئة  مصلحة  في  وصرفها  استقطاعها  من  المواطنين  أموال 

ورفع مجلس الوزراء هذا الطلب لرئاسة الدولة يفصح بجلاء أن الإجراء المطلوب )وقف العمل 
88 من الدستور، وإعفاء المواطنين والمكلفين في المحافظات الجنوبية من الضرائب  جزئياً بالمادة 
الدستورية-  للوثيقة  طبقاً   – الصلاحيات  فتلك  المجلس.  هذا  صلاحيات  يتجاوز  والرسوم( 
تلك  من  يناط  ما  منها  مقتطعاً  التنفيذية،  للسلطة  عادة  بها  المعهود  الاختصاصات  تتعدى  لا 

.(226( الدولة  برئيس  الصلاحيات 

ومجلس هذا دوره لا يمكنه الإقتراب من حرم النصوص الدستورية لإيقاف سريانها أو تعطيل 
نفاذها، ولو في نطاق جغرافي محدد.

الوطنية في  السلطة   التساؤل حول سند رئيس  للذهن  يقفز  ما  الوضع كذلك، فسرعان  إذا كان 
إصدار المرسوم رقم 18 لسنة 2007، لاسيما فيما تضمنه من إيقاف العمل بالمادة 88 من الدستور 

الجنوبية. بالمحافظات 

الطوارىء  حالة  لإعلان  الواضحة  بإشارتها  الإجتهاد،  مؤنة  كفتنا  المرسوم  ديباجة  أن  والحقيقة 
لرئيس  المرسوم على هذا الإعلان وما يخوله  تأسس  مفاده  بما   ،)228)  2007 يونيو   14 (227( في 

مكنات. من  الدولة 

ــة  ــة والإداري 226  وفقــاً للــمادة 63 مــن القانــون الاســاسي »مجلــس الــوزراء )الحكومــة( هــو الأداة التنفيذي
ــذ،  ــع التنفي ــة موض ــلطة التشريعي ــره الس ــذي تق ــج ال ــع البرنام ــؤؤلية وض ــع بمس ــي  تضطل ــا الت العلي
وفيــما عــدا مــا لرئيــس الســلطة الوطنيــة مــن اختصاصــات تنفيذيــة يحددهــا القانــون الاســاسي تكــون 

ــوزراء«. ــس ال ــات مجل ــن اختصاص ــة م ــة والإداري ــات التنفيذي الصلاحي
227  حرى بالذكر مقابلة ذات الإشارة في قرار مجلس الوزراء رقم 11 لسنة 2007.

ــبب  ــي بس ــن القوم ــد للأم ــود تهدي ــد وج ــد )1( »عن ــاسي البن ــون الاس ــن القان ــمادة 110 م ــاً لل 228  طبق
حــرب أو غــزو أو عصيــان مســلح أو حــدوث كارثــة طبيعيــة يجــوز إعــلان حالــة الطــوارىء بمرســوم 

ــاً«. ــين يوم ــن ثلاث ــد ع ــدة لا تزي ــة لم ــلطة الوطني ــس الس ــن رئي م
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  وبالرجوع للباب السابع في الدستور المعنون )أحكام حالة الطوارىء( تطالعنا المادة 113 والتي 
إمكانية  يعني  بما  الطوارىء«،  نفاذ حالة  الباب »في غضون  تعليق أحكام هذا  تقضي بعدم جواز 
عدم  شريطة  الأخرى،  والأبواب  المواضع  في  الواردة   )229( الدستور  مواد  ببعض  العمل  وقف 

المذكور)230). الباب  الواردة في  التعارض مع الأحكام 

 وبالترتيب على ما تقدم، فإن التعليمات الصادرة من وزير المالية في 15 يوليو 2007 بشأن إعفاء 
مواطني ومكلفي المحافظات الجنوبية من الضرائب والرسوم، لا تعد من قبيل القرارات الإدارية 
التي  يمكن مخاصمتها قضائياً، فتلك التعليمات كررت ما سُطر في المرسوم الرئاسي، ومن ثم انفك 

عنها جوهر القرار الإداري، إلا وهو التغيير في المراكز القانونية القائمة لذي الشأن.

في فهــم البعــض أن »الدســتور الفلســطينى شــأنه في ذلــك شــأن الدســاتير المعــاصرة، لايســمح لرئيــس   229
الســلطة الفلســطينية بأيــة حــال، تعليــق العمــل بمــواد الدســتور. قــد يقــال أن الــذي يوجــد في فلســطين 
يســمى »القانــون الاســاسي« وليــس »الدســتور«. وانطلاقــاً مــن هــذه التســمية يكــون للرئيــس تعليــق 
ــات الفكــر  ــدى عــلى بديهي ــل هــذا القــول يعت ــة أن مث ــون الاســاسي. لكــن الحقبق العمــل بمــواد القان
الدســتورى، لأن في ذلــك )تهميــش( لمــا هــو مســلم بــه مــن حيــث أن الدســتور هــو القانــون الاســاسي 
ــد  ــون واح ــلى مضم ــة ع ــين للدلال ــان كمترادف ــتخدم الاصطلاح ــث يس ــتورى، حي ــام دس في أى نظ
ــات  ــدراً لصلاحي ــات ومص ــوق والحري ــدراً للحق ــكل مص ــي  تش ــد الت ــو القواع ــد وه ــوع واح وموض
ــت  ــاً كان ــاء أي ــاء الرؤس ــاصرة إعط ــاتير المع ــم الدس ــل في فه ــه لا يدخ ــد أن ــلاث. ونؤك ــلطات الث الس
ــل مــن غــير  ــة وقــف العمــل بمــواد الدســتور أو تعديلهــا. ب ــي  تطلــق عليهــم صلاحي الأوصــاف الت
المتصــور تعليــق العمــل بنصــوص الدســاتير، اللهــم إلا إذا جــاءت حكومــة انقلابيــة تنكــرت لأحــكام 
الدســتور القائــم وخرجــت عــلى المشروعيــة الدســتورية، أو إذا وجــد نــص صريــح في الدســتور يعطــى 

الســلطة القائمــة صلاحيــة تعليــق العمــل بنصوصــه جميعهــا أو بعضهــا«.
محمــد الحمــورى - صلاحيــات الرئيــس وفقــاً للــمادة )43( مــن القانــون الاســاسي الفلســطينى - مقــال منشــور 
ضمــن الكتيــب الصــادر عــن المركــز الفلســطينى لاســتقلال المحامــاة والقضــاء بعنــوان فعاليــة نصــوص 

القانــون الاســاسي المعــدل لمواجهــة الأزمــة الفلســطينية - يوليــو 2008 - ص 7.  
ــمادة 113 مــن الدســتور  ــد لل ــه لم يتطــرق مــن قريــب أو بعي ــل بواعــث هــذا التوجــه، فإن ــا لنب   ومــع تقديرن
ــوارىء،  ــة الط ــل حال ــاسي في ظ ــون الاس ــوص القان ــى لنص ــق الجزئ ــام التعلي ــبيل أم ــح الس ــى تفت والت

ــتور .. ــن الدس ــابع م ــاب الس ــواردة في الب ــود ال ــاة القي وبمراع
230  خلصنــا إلى ذات الــرأى في دراســة ســابقة، ولــذا نحيــل القــارىء إليهــا ومــا تضمنتــه مــن تفاصيــل في 
هــذا الشــأن )فعاليــة النصــوص الدســتورية لمواجهــة الأزمــة الحاليــة للســلطة الوطنيــة - منشــور ضمــن 
ــون  ــة نصــوص القان ــاة والقضــاء -  فاعلي ــب الصــادر عــن المركــز الفلســطينى لاســتقلال المحام الكتي

الاســاسي.. - المرجــع الســابق - ص 13 ومــا بعدهــا.
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خلاله  من  الرئيس  أبلغ  مصلحي  منشور  إلا  هي  ما  البيان  آنفة  التعليمات  أن  القول  وخلاصة 
وإذ  وموحدة،  سليمة  بصورة  لتطبيقها  ضماناً  وتفسيرها،  التطبيق  الواجبة  بالقواعد  مرؤوسيه 

.(231( إليها  الموجهة  الدعاوى  لقبول  محل  فلا  النطاق،  هذا  في  أثرها  ينحصر 

ربما قيل أن تعليمات وزير المالية لسنة 2007 لم يطعن عليها، وبالتالي لم يعرض الحكم لها، مما يجعل 
آثارتها غير منتجة أو مجدية. والحقيقية أن طرحنا لتعليمات 2007، ينطلق من أرضية أخرى، ألا 
وهي المقارنة بينها وبين تلك التعليمات الصادرة من وزير المالية ايضاً عام 2015، وانعكاس ذلك 

على بيان طبيعة الأخيرة.

المتعلقة بإعفاء المكلفين والمواطنين في  التعليمات  المالية بتعديل  قرار مجلس الوزراء بتكليف وزير 
المحافظات الجنوبية  من الضرائب والرسوم:

  في جلسة مجلس الوزراء بتاريخ 25 أغسطس 2015 كلف المجلس وزير المالية بتعديل التعليمات 
السابق صدورها منه بشأن إعفاء مكلفي ومواطني المحافظات الجنوبية من الضرائب والرسوم.

ــرارات  ــداد الق ــدرج في ع ــق لاتن ــى الدقي ــمات بالمعن ــلى أن التعلي ــا ع ــصر وفرنس ــاء في م ــتقر القض 231  اس
ــكام  ــاً لأح ــاء طبق ــوى الإلغ ــا: دع ــع مؤلفن ــه راج ــده ل ــكام المعض ــك والاح ــل ذل ــة، في تفاصي الإداري
القضــاء  - 2017 - ص   115ومــا بعدهــا. ونحــت المحكمــة الدســتورية العليــا في مــصر ذات المنحــى 
برفضهــا اعتبــار المنشــور رقــم 32 لســنة 1992 والصــادر مــن مديــر عــام البحــوث بمصلحــة الضرائب 
عــلى المبيعــات بتاريــخ 12 / 2 /1992 بمثابــة قــرار إداري تنظيمــي، لكونــه لا يعــدو أن يكــون تعليمات 
إداريــة بحتــة صــادرة مــن رئيــس إلى مرؤســيه متضمنــة تفســيراً لنــص المادتــين )11( مــن قانــون الضريبة 

عــلى المبيعــات الصــادر بالقانــون رقــم 11 لســنة 1991 و )6( مــن لائحتــه التنفيذيــة.
المحكمــة الدســتورية العليــا )مــصر( - 14 / 12 / 2008 - نجموعــة الأحــكام - ج 12 - المجلــد )2)   

.1215 -ص 
ولعــين الســبب قضــت ذات المحكمــة بعــدم اختصاصهــا بالطعــن عــلى الكتــاب الــدورى رقــم 2 لســنة   
ــاً القائمــين عــلى تنفيــذ المــادة 9 مــن القانــون رقــم 90 لســنة  2009 الصــادر عــن وزارة العــدل مخاطب
1944 بالرســوم القضائيــة ورســوم التوثيــق في المــواد المدنيــة عقــب تعديلهــا عــام 2009، بحســبان أن 
هــذا الكتــاب »لا يعــدو أن يكــون توجيهــاً إداريــاً يحمــل إحاطــة بالتفســير الصحيــح لنصــوص القانــون، 
ومــن ثــم لا يعــد تشريعــاً بالمعنــى الموضوعــى مــا تمتــد إليــه رقابــة المحكمــة الدســتورية العليــا ويخــرج - 

تبعــاً لذلــك - عــن اختصاصهــا«.
ــتورية -  ــنة 33 ق. دس ــم 99 لس ــة رق ــصر( - 4/ 3 / 2017 - القضي ــا )م ــتورية العلي ــة الدس المحكم  

مكــرر.  10 العــدد   -  2017/  3/  12 في  الرســمية  الجريــدة 
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   وهذا الموقف من مجلس الوزراء لا معنى له إلا تفعيل العمل بالمادة 88 من الدستور الموقوف 
بإلحاح حول سلطة  التساؤل  2007. وهنا يطرح  18 لسنة  الرئاسي رقم  بالمرسوم  نفاذها جزئياً 

مجلس الوزراء في إلغاء الوقف المشار إليه بقرار منه.

  لا يراودنا أدنى شك في أن الإجابة بالنفي هي الأقرب للصواب لأكثر من سبب:

حينما تبدت الحاجة لإعفاء مكلفي ومواطني المحافظات الجنوبية من الأعباء الضريبية كافة،  •
الدولة  لرئيس  البيان-  سالف  على  الأمر-  رفع  وإنما  بنفسه،  القرار  الوزراء  مجلس  يتخذ  لم 
لإصداره. وكان ذلك تعبيراً عن أن هذا القرار من مكنات رئيس الدولة دون غيره. ولم يحدث 
أى تغيير في المعطيات القانونية لينتقل هذا الإختصاص إلى مجلس الوزراء أو أي جهة أخرى.

ايقاف العمل بالمادة 88 من القانون الاساسي صدر من رئيس السلطة الوطنية استناداً لإعلان  •
الوزراء  مجلس  يملك  لا  وعليه  له.  الإعلان  هذا  يمنحا  التي   والسلطات  الطوارىء  حالة 

استباق رئيس الدولة دون التنكر لقواعد الاختصاص المقررة دستورياً. 

  ومسلك كهذا يورد تصرف مجلس الوزراء موارد الإنعدام لا البطلان فحسب. 

   يعززما سبق أن الداعى لوقف العمل بالمادة 88 من الدستور في المحافظات الجنوبية، والمتمثل في 
سيطرة بعض الفصائل المناوئة على تلك المحافظات، لازال قائمًا، مما يبدو معه قرار مجلس الوزراء 
– على فرض الاختصاص بسنه – مفتقراً لسببه، اى الحالة القانونية أو الواقعية المفضية لإصداره. 

وتخلف السبب يعنى افتقاد العمل لركن من أركانه )232(، لا مجرد شرط من شروط صحته.

الإعفاء  تعليمات  في  النظر  بإعادة  المالية  وزير  بتكليف  الوزراء  مجلس  قرار  أن  القول  قصارى    
عدم  بعيب  تقدير-  أقل  –على  مشوباً  ورداً  الجنوبية  المحافظات  ومواطني  لمكلفي  الضريبي 

الجسيم. الاختصاص 

232  في أركان القرار الإداري بصفة عامة، وركن السبب بصفة خاصة راجع على وجه الخصوص:
ســليمان الطــماوى - النظريــة العامــة للقــرارات الإداريــة - 2006 - ص 199 ومــا بعدهــا- راجــع هــذه   

ــا. ــف البن ــود عاط ــا محم ــة ونقحه الطبع
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تعديل وزير المالية التعليمات المتعلقة بالإعفاء الضريبي للمحافظات الجنوبية:
  نفاذاً للتكليف الصادر من مجلس الوزراء، قام وزير المالية في 17 / 9 / 2015 (233( بتعديل 

.2015 يناير  اعتباراً من أول  السابقة بما يفضي لإلغائه  تعليمات الإعفاء الضريبي 

ويلزم تناول التعليمات المعدلة من زاويتين:

الطبيعة القانونية: من غير الصواب سحب وصف التعليمات على مسلك وزير المالية في سبتمبر 
2015، فما سمي بالتعليمات هو قرار إداري بكل ما يحمله المصطلح من دلالات و معاني. فقد 
عبر الوزير عن إرادته كجهة إدارية، ولم يكرر أو يفسر قرار سابق، كما كان الحال بالنسبة لتعليمات 
2017. فالوزير هو من اقترح  18 لسنة  2007، والتى فصلت ما تضمنه المرسوم الرئاسي رقم 
بإعداد  إياه  مكلفاً  ذلك،  في  الوزراء  مجلس  وسايره  الإعفاء،  لإلغاء  توصلًا  التعليمات  تعديل 

الجديدة. التعليمات  واصدار 

»تلغ  لم  الأخيرة  التعليمات  أن  من  ضدهم  للمستدعي  الجوابية  اللائحة  سجلته  ما  مقنع  وغير    
المرسوم الرئاسي بل صدرت في الأساس لتفسير هذا المرسوم..«. فكيف يتقبل أن يكون للمرسوم 
ثماني  بعد  للنور  خرج  الثاني  التفسير  وأن  خصوصأً  الآخر؟  أحدهما  يناقض  تفسيرين  الرئاسي 

يثر أى جدل في غضون فترة جريان أحكامه.  سنوات من الأول، والذي لم 

وحيال ما تقدم لا مفر من النظر إلى تعليمات وزير المالية على أنها قرار إداري، وهو ما خلصت إليه  
-بحق- محكمة العدل العليا التي  من خلال حكمها برد الدعوى لتجاوز الميعاد، لا بعدم القبول 

لإنتفاء القرار.

وموافقة المحكمة على وجود قرار إداري، لا تمنعنا من مخالفتها في عدم الإقرار بانعدام هذا القرار، 
فما سقناه بشأن قرار مجلس الوزراء بالعدول عن الإعفاء الضريبي للمحافظات الجنوبية، ينصرف 

بالتبعية إلى قرار وزير المالية للإرتباط الذي لا تنفصم عراه بينهما.

233  أشــارت إلى هــذا التاريــخ اللائحــة الجوابيــة المقدمــة مــن المســتدعى ضدهــم، ومرجــع هــذا التلميــح أن 
بعــض أوراق الدعــوى أفــادت أن التعليــمات ألأخــيرة لوزيــر الماليــة صــدرت دون تاريــخ، وإن كانــت 

قــد أبلغــت لمجلــس الــوزراء في 17 ســبتمبر 2017.
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رجعية قرار )تعليمات( وزير المالية لسنة 2015: صدرت تعليمات وزير المالية الأخيرة في سبتمبر 
2015. وبما أنها في حقيقتها قرار إداري فقد كان يتعين إعمالها بأثر فوري. إلا أن الأمر جاء على 
المبدأ  نقيض  على   ،(234)2015 يناير  أول  إلى  يرتد  رجعي  بأثر  نفاذها  على  بالنص  ذلك،  خلاف 
القاضي بعدم رجعية القرارات الإدارية فردية كانت أم تنظيمية، احتراماً للحقوق المكتسبة (235)، 
الأفراد  معاملات  في  القانوني  للأمن  بلوغاً   ،(236) المستقرة  القانونية  المراكز  لاضطراب  ومنعاً 

والجماعات.

 فسريان النصوص على وقائع ماضية، محجوز للسلطة التشريعية كممثل للإردة الشعبية، وبإيرادها 
ما يفيد الرجعية صراحة، وفي غير المواد الجنائية )237).

ــار  ــرة كب ــر دائ ــن مدي ــدر م ــاب ص ــوباً لكت ــد )9( منس ــوى )ص3( البن ــة الدع ــك في لائح 234  ورد ذل
المكلفيــين، ولم يتــم التعقيــب عــلى ذلــك أو جحــده.

235  أعلنــت محكمــة القضــاء الإداري )مــصر( عــن تبنيهــا مبــدأ عــدم رجعيــة القــرارات الإداريــة في بواكــير 
ــة لا تــسرى »إلا  ــة أو التنظيمي ــة الفردي ــرارات الإداري ــأن أحــكام الق حياتهــا، إذا قضــت عــام 1948 ب

عــلى مــا يقــع مــن تاريــخ صدورهــا، ولا يترتــب عليهــا أثــر فيــما وقــع قبلهــا«. 
محكمة القضاء الإداري )مصر( - 10 / 3 / 1948 - مجموعة الأحكام - السنة 3 - 440.  

ــة  ــال: المحكم ــيل المث ــلى س ــر ع ــا أنظ ــال وجوده ــج ح ــا ذات النه ــة العلي ــة الإداري ــايعت المحكم وش  
ــت  ــنة 2 - ص1098. واضاف ــكام - الس ــة الأح ــصر( - 1/ 6 / 1957 - مجموع ــا )م ــة العلي الإداري
هــذه المحكمــة في بعــض أحكامهــا أن رجعيــة اللوائــح تفــضى إلى وصمهــا باغتصــاب الســلطة والمخالفــة 
الجســيمة للدســتور. المحكمــة الإداريــة العليــا )مــصر( - 4/ 5 / 2002 - مجموعــة الأحــكام - الســنة 

ص689.  47-
236  تمشــياً مــع ذلــك أوضــح القــاضى الدســتورى في مــصر أن النطــاق »الــذي يمكــن أن يرتــد  إليــه الأثــر 
ــا،  ــل حلقاته ــة لم تتكام ــز قانوني ــن مراك ــع م ــه التشري ــدل في ــذي يع ــك ال ــو ذل ــون، ه ــي للقان الرجع
وبالتــالي لم تبلــغ غايتهــا النهائيــة، متمثلــة في حقــوق تــم اكتســابها وصــار يحتــج بهــا تســانداً إلى أحــكام 
قانونيــة كانــت نافــذة، إذ في هــذا النطــاق يبقــى المركــز ال قانــوني   قابــلًا للتدخــل التشريعــى، تدخــلًا 
قــد يزيــد أو يزيــل مــن آمــال يبنــى عليهــا صاحــب المركــز توقعاتــه، فــإذا تقــرر الأثــر الرجعــي في غــير 
هــذا النطــاق، وامتــد إلى إلغــاء حقــوق تــم اكتســابها فعــلًا وصــارت لصيقــة بأصحابهــا، وفقــاً لأحــكام 
قانونيــة كفلــت حمايتهــا والإحتجــاج بهــا في مواجهــة الكافــة، كأثــر لنفــاذ هــذه الأحــكام، فــإن الأثــر 
الرجعــي للقانــون يكــون قــد تحــول إلى أداة لإهــدار قــوة القوانــين الســابقة ومكانتهــا مــن الاحــترام، 

الــذي يجــب كفالتــه لهــا طــوال الفــترة التــي  كانــت فيهــا نافــذة«،
المحكمة الدستورية العليا )مصر( - 7 / 7 / 2002 - مجموعة الأحكام - ج10 - ص 508.  

237  طبقــا للــمادة 117 مــن القانــون الاســاسي »لا تــسرى أحــكام القوانــين إلا عــلى مــا يقــع مــن تاريــخ 
ــك«. ــلاف ذل ــلى خ ــص ع ــة الن ــواد الجنائي ــير الم ــاء في غ ــد الإقتض ــوز عن ــا، ويج ــل به العم
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والقرار موضع التعليق إذ وقع في تلك المخالفة، فقد تجاوز الدستور، وهى نقيصة تستدعي انعدام 
القرار لا مجرد بطلانه.

نفاذ  هي  القاعدة  إن  حيث  »ومن  مصر:  في  العليا  الإدارية  المحكمة  أوضحت  الصدد  هذا  وفي 
القرارات الإدارية من تاريخ صدورها، بحيث تسري بالنسبة للمستقبل، ولا تسري بأثر رجعي 
القانونية  المراكز  أو  المكتسبة  للحقوق  احترماً  وذلك  صدورها،  تاريخ  على  السابقة  الوقائع  على 
الذاتية، ومن ثم فإنه لا يجوز على أى وجه تقرير أثر رجعي للقرارات إلادارية إلا لو نص القانون 
أو  اللائحية  الإدارية  للقرارات  أثر رجعي  بأى  الاعتداد  الإداري عدم  القضاء  على ذلك، وعلى 
السلطة  اختصاص  اغتصاب  على  لانطوائه  الرجعي  الأثر  يقرر  حكم  أى  لانعدام  التنظيمية 

.(238( للدستور«  الجسيمة  للمخالفة  أو  التشريعية 

الضريبي  الإعفاء  بإلغاء  المالية  الصادرة عن وزير  التعليمات  أن  المثار  الفرض  المخالفة في  يعزز    
نشاط  إخضاع  يعني  مما  العام،  ذات  من  يناير  بداية  من  سريانها  على  نصت   2015 سبتمبر  في 
الملكية  بحق  مساس  من  ذلك  يتضمنه  بما  رجعي،  بأثر  للضرائب  والمعنوية  الطبيعية  الأشخاص 
الجسامة. درجات  أعلى  مشروعيته  عدم  تشكل  ذاته  في  التصرف  هذا  ومثل  دستورياً.  المكرس 

قرارا دائرة كبار المكلفين: 
الضرائب  من  الجنوبية  المحافظات  والمواطنين في  المكلفين  إعفاء  بتعديل  المالية  وزير  لقرار  نفاذاً   
 ،2015 والرسوم، رفضت دائرة كبار المكلفين قبول الإقرار الضريبي للبنك المستدعي عن عام 
بحجة »تنزيل أرباح فروع المحافظات الجنوبية من الوعاء الضريبي..« )239(، بالمخالفة لقرار وزير 

المالية بإلغاء الإعفاء الذي ظلل تلك المحافظات ثماني سنوات بالمرسوم الرئاسي لسنة 2007.

  وتبع ذلك اصدار ذات الدائرة قراراً ثانياً بوقف التعامل مع البنك المستدعي. 

  وانتهت محكمة العدل العليا إلى عدم قبول الطعن على القرار الأول لفوات الميعاد، وسحبت عدم 
القبول للقرار التالي من منطلق عدم نهائيته.

   ولا نشاطر المحكمة في تلك النتيجة بشطريها.

238  المحكمة الإدارية العليا - 4 /5 / 2002 - مجموعة الأحكام - السنة 47 - ص 689.
هذه هي العبارة التي  وردت نصاً في كتاب مدير دائرة كبار المكلفين الموجه إلى البنك المستدعي.  239
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  فرفض الإقرار الضريبي للبنك المستدعي انبنى على قرار وزير المالية بإلغاء الإعفاء الضريبي في 
المحافظات الجنوبية. وهذا الرفض ما كان ليحدث لولا قرار الإلغاء. ولما كان القرار الأخير قد 
برابطة  به  المتصلة  القرارات  بالتبعية كافة  الوصف يلاحق  بالانعدام، فإن هذا   – – في رأينا  اتسم 

ووجود. حياة 

  ومن المستقر أن القرارات المنعدمة لا تعدو كونها أعمالاً مادية، لا يقف في سبيل الدعاوى الموجهة 
إليها ثمة قيود زمنية أو إجرائية، حيث يمكن دوماً مخاصمتها قضائياً مهما طال الزمن عليها )240).

  ونعتقد أن ما سقناه بشأن رفض الإقرار الضريبي للبنك المستدعي يطارد كذلك قرار منع التعامل 
معه.

قرار رفض  نهائية  العليا من عدم  العدل  إليه محكمة   ما خلصت  مع  نختلف  النحو    وعلى هذا 
التعامل مع البنك، مؤيدة دفاع المستدعي ضدهم في هذه الجزئية )241(، والمؤسس على أن القرار 
الطعين »مبنى على عدم قيام الجهة المستدعية عن التصريح عن حجم أرباحها الحقيقية في قطاع غزة 
وبالتالي لا يقبل الطعن به محكمة العدل العليا لعدم نهائيته، كونه معلق على شرط وهو قيام الجهة 
المستدعية بالتصريح عن أرباحها الحقيقية في قطاع غزة حيث انها لم تصرح نهائياً عن أية ارباح في 
فروعها في قطاع غزة وهذا مخالف للقانون والأصول وهذه تعتبر فروقات أساسية للدفع ولم يقم 
بدفعها إلى الآن وبالتالي يكون قرار مدير دائرة المكلفين غير نهائي ومعلق على شرط دفع الفروقات 

الأساسية..« )242).

موقف  لا  القرار،  إصدار  مراحل  إلى  مرده  النهائية  فتحديد  الصواب،  جانبه  التخريج  وهذ    
المخاطب به، فطالما أن القرار لم يعد بحاجة إلى تعقيب من جهة أخرى بخلاف تلك المصدرة له، 

ــوى  ــا: دع ــع مؤلفن ــصري راج ــاء الإداري الم ــة في القض ــات القضائي ــل والتطبيق ــن التفاصي ــد م 240  لمزي
الإلغــاء طبقــاً لأحــكام القضــاء - 2017 - ص 228. 

ــتدعي، إلا أن  ــع المس ــل م ــدم التعام ــي، وع ــرار الضريب ــض الإق ــراري رف ــع إلى ق ــذا الدف ــصرف ه 241  ان
ــب. ــير فحس ــق الأخ ــبة للش ــه بالنس ــة قبلت المحكم

242  اللائحة الجوابية للمستدعى ضدهم - ص3.
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فهو نهائي )243(. والدليل على ذلك انتاجه لآثارة وتأثر مراكز أصحاب الشأن بوجوده، وهو ما 
المستدعي.  البنك  مع  التعامل  المكلفين  كبار  دائرة  قرار رفض  ينطبق على 

  ولا يقدح في ذلك أن استجابة البنك لقرار وزير المالية بدفع الضرائب عن نشاطه بالمحافظات 
الجنوبية، يمكن أن يفضي إلى عودة التعامل معه، فالأمر أشبه بالقرارات المؤقتة )244( التي  تسري 
لفترة محدودة، ولم يتمسك أحد بأن تلك القرارات تفتفر لوصف النهائية، ولا يجوز بالتالي عرض 

أمر مشروعيتها على الساحة القضائية.

من جماع ما تقدم نخلص إلى اختلافنا مع  حكم محكمة العدل العليا الفاصل في الموضوع على  •
صعدين:

النظر إلى قرار مجلس الوزراء بتكليف وزير المالية بتعديل الإعفاء الضريبي في المحافظات  •
الجنوبية، وتعليمات وزير المالية بذلك التعديل، ورفض استلام الإقرار الضريبي للبنك 
المستدعي، على أنها قرارات قابلة للإبطال، لا منعدمة، مما أسفر عن رد الدعوى لتجاوز 

مواعيد الطعن بالإلغاء.

اعتبار قرار رفض التعامل مع البنك المستدعي بمثابة قرار غير نهائي. •

هذا هو اجتهادنا من جاءنا بأظهر منه ناصرناه. •

243  في ذلك انظر على سبيل المثال: 
ــاء الإداري  ــي - القض ــد فهم ــو زي ــي أب ــاء الإداري - 1986 - ص 343، مصطف ــل - القض ــى الجم يح  
ومجلــس الدولــة )قضــاء الإلغــاء( - 1999 - ص 529. محمــود حافــظ القضــاء الإداري - 1993 - ص 

.562
ــع  ــض م ــرار الإداري لا يتناق ــت الق ــصر( أن تأقي ــاء الإداري )م ــة القض ــت محكم ــك أعلن ــة لذل 244  ترجم

ــرار«.  ــار الق ــلى آث ــب ع ــت ينص ــه، »لأن التوقي نهائيت
محكمة القضاء الإداري )مصر( - 7 /2 / 1956 - مجموعة الأحكام - السنة 9 - ص195.  
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التعليق على حكم المحكمة العليا رقم 2017/8

الدكتور رفعت عيد سيد

أستاذ القانون العام كلية الحقوق ــ جامعة القاهرة/ مصر

بجلسة 21 مايو 2018 أصدرت المحكمة العليا حكمًا أثار ثلاثة نقاط: الأولى إجرائية، والثانية 
فلسفية، والثالثة قانونية. وقبل أن نعرض لسلوك المحكمة العليا بالتأييد أو بالنقد في هذه النقاط 
الثلاثة، نرى من المفيد أن نعرض وقائع الدعوى وقضاء المحكمة فيها، لنناقش على ضوء النقاط 
المثارة اتجاه القضاء والفقه، لنخرج من ذلك ببيان حكم القانون، ومدى توفيق المحكمة العليا في 

الإهتداء إليه.

الوقائع:
تتحصل وقائع هذه الدعوى ــ على حسب ما ورد بحكم المحكمة العلياــ في أنه بتاريخ 11 . 1

مايو 2017 أصدر رئيس مجلس الوزراء قرارًا يتضمن آلية احتساب سنوات العمل السابقة 
على الخدمة القضائية والخدمة في المناصب الأخرى. 

ولما كان الطاعن يعمل في وظيفة قانونية في مجلس القضاء الأعلى، فإن القرار الوزاري يؤثر . 2
على مركزه القانوني من حيث احتساب راتبه الشهري، الأمر الذي دفعه إلى رفع الطعن أمام 

المحكمة العليا في 3 يوليه 2017 طالبًا الحكم له بإلغاء القرار. 

وفي تبرير اختصاص المحكمة العليا بدعوى الطاعن، استند الأخير إلى قانون تشكيل المحاكم . 3
رقم 5 لسنة 2001 وتعديلاته، وقانون السلطة القضائية رقم 2 لسنة 2002. 

العليا، وما يهمنا  العدل  33 حددت اختصاصات محكمة  المادة  بالقانون الأول، فإن  وفيما يتعلق 
منها الفقرة الثانية التي أشارت إلى الطلبات التي يقدمها ذوي الشأن بإلغاء اللوائح أو الأنظمة أو 
القرارات الإدارية النهائية الماسة بالأشخاص أو الأموال الصادر عن أشخاص القانون العام.. 

أما القانون الثاني، فإن المادة 46 منه قد ناطت بالمحكمة العليا دون غيرها بالفصل في طلبات الإلغاء 
والتعويض ووقف التنفيذ التي يرفعها القضاة على القرارات الإدارية المتعلقة بأي شأن من شؤونهم، 

وكذلك الفصل في المنازعات الخاصة بالرواتب والمعاشات والمكافئات المستحقة لهم أو لورثتهم. 
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لرقابة  التنفيذية تخضع  السلطة  تصدرها  التي  القرارات  جميع  بأن  بالقول  أسانيده  الطاعن  وتابع 
القضاء ويحظر النص في القوانين على تحصين أي قرار أو عمل إداري من رقابة القضاء، وذلك 

القانون الأساسي.  30 من  للمادة  وفقاً 

الوزاري مخالفًا  القرار  القانون، حيث جاء  الطاعن مخالفة  استدعى  فقد  الطعن،  أسباب  أما عن 
للمادتين 32 و80 من قانون السلطة القضائية، حيث جعلت المادة الأولى تحديد رواتب ومخصصات 
القضاة بجميع درجاتهم وفقاً للجداول المرفقة بالقانون. كما أناطت المادة الثانية بمجلس القضاء 
الأعلى مهمة وضع اللوائح اللازمة لتنفيذ أحكام القانون السلطة القضائية. علاوة على ذلك أشار 

الطاعن إلى مبدأ الفصل بين السلطات ومبدأ المساواة.

لعدم . 4 الدعوى  برد  قضت  العليا  المحكمة  أمام  الموضوع  هذا  لمناقشة  الفرصة  سنحت  فلما 
اختصاصها، فالمسألة التي يثيرها الطاعن ــ وفقًا للمحكمة العليا ــ هي عدم دستورية القرار 

الدستورية. المحكمة  إلى  يعود الاختصاص بشأنها  الوزاري، وبالتالي 

الوقائع  ضوء  على  إليها  أشرنا  التي  الثلاث  النقاط  نحدد  أن  الآن  وسعنا  في  العرض،  هذا  بعد 
المتقدمة.

النقطة الأولى: سلطة المحكمة في تكييف طلبات الخصوم: من المسلم به أن التكييف الذي تجريه 
المحكمة قد ينصرف إلى وقائع الطعن أو طلبات الخصوم. وأهم ما يميز النوعين أن تكييف الوقائع 
يعنى مطابقة القاضي لواقعة الدعوى بتكييفها المحدد في القانون، بينما تكييف طلبات الخصوم هو 

الوقوف على النية الحقيقية للخصوم من وراء إبداء طلباتهم فيها.

من ناحية أخرى، يتميز تكييف الوقائع من تكييف الطلبات بأن التكييف الأخير يقيد المحكمة، 
حيث لا يجوز لها أن تصل بتكييفها لطلبات الخصم إلى الحكم له أو برفض الحكم له بشيء لم يطلبه. 

فإرادة الخصم لها دورها المؤثر في تحديد نطاق تكييف القاضي لطلباته.

وتكييف طلبات الخصوم هو الذي يتوقف عليه تحديد ولاية المحكمة واختصاصها ومدى قبول 
الدعوى شكلًا أمامها قبل الفصل في موضوعها، وهي كلها من المسائل الأولية المتصلة بالنظام 
العام، ومن ثم فإنه على المحكمة وهي بصدد تكييف الدعوى وحقيقة الطلبات فيها أن تتقصى النية 

الحقيقية للخصوم من وراء إبدائهم طلباتهم.
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المصرية  العليا  الإدارية  المحكمة  أعلنت  الخصوم  طلبات  تكييف  في  المحكمة  سلطة  إيضاح  وفي 
أن »المحكمة وهي بصدد تكييف الدعوى وحقيقة الطلبات فيها، إنما يتعين عليها أن تتقصى النية 
الحقيقية للخصوم من وراء إبداء طلباتهم فيه، فلا تقف عند ظاهر اللفظ ووجه العبارة، بل عليها 
نية الخصوم وإرادتهم من وراء الدعوى وللطلبات فيها وما يتفق والاختصاص  استكناه حقيقة 

المقرر قانوناً لمجلس الدولة بهيئة قضاء إداري«)245).

الأمينة على  الإداري هي  والقضاء  الإدارية  المنازعة  »المحكمة في مجال  أن  إلى  ننوه  أن  يفوتنا  ولا 
الطلبات  أمامها تفاصيل  القانون، ومن ثم فهي ليست في حاجة إلى من يبرز  المشروعية وسيادة 
التي يستحقها المدعي من أحكام القانون مباشرة ولا عن التحديد التام للقاعدة القانونية الواجبة 
فإن  بالقانون،  العلم  ــ  عامة  كقاعدة  ـ  القاضي  في  المفروض  كان  إذا  لأنه  النزاع،  على  التطبيق 
المفروض في القاضي الإداري ليس فقط العلم بالقاعدة القانونية الواجبة التطبيق على الوقائع التي 
يتبينها، بل المفروض فيه فضلًا عن ذلك أن يبادر إلى تطبيق جميع أحكام القانون حسبما يحكمه مبدأ 
المشروعية ولو كان المدعي لم يحددها تحديداً دقيقاً أو إذا استند إلى قاعدة سواها لا تنطبق في شأن 

دعواه«)246).

ومن باب التيسير المحمود، تكييف طلبات الخصوم على ضوء الهدف من تقرير الطعن، فلا يشترط 
أن يطلب صاحب الشأن في طعنه صراحة إلغاء القرار، لان مقصد الطعن أمام المحكمة العليا ــ 
المخالفة  القرارات  إلغاء  هو  ــ  أو غموضها  لعموميتها  المستخدمة  العبارات  عنه  تكشف  لم  ولو 

للقانون بالنسبة لفئة القضاة للأسباب الواردة بتقرير الطعن. 

هذه  قضاء  جرى  »حسبما  أنه  بإيضاحها  التيسير  هذا  المصرية  العليا  الإدارية  المحكمة  وأكدت 
المحكمة واستقر ذلك، فإن مجرد ذكر ما يطلبه المدعي يكفي في مجال منازعات التسويات بالذات 
الإجراءات  توجه  أن  المختصة  المحكمة  على  يكون  حيث  العدالة،  حوزة  في  الدعوى  لوضع 
منها  إليها الخصوم  التي يهدف  الطلبات  الدعوى وتمحصه وتحدد حقيقة  لكي تفحص موضوع 

ــه  ــار إلي ــه 1990. مش ــة 16 يوني ــنة 35 ق، جلس ــم 1569 لس ــن رق ــا، طع ــة العلي ــة الإداري 245  ـ المحكم
لــدي حمــدي ياســين عكاشــة، المرافعــات الإداريــة في قضــاء مجلــس الدولــة، ص 1060. والطعــن رقــم 

ــمبر 2000، س 46، ص 359. ــة 23 ديس ــنة 44 ق، جلس 6449 لس
246  ـ المحكمة الإدارية العليا، طعن رقم 2343 لسنة 32 ق، جلسة 25 مايو 1991، ص 142.
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وتستجلي وقائعها وتحدد نقطة البحث القانوني التي تثيرها ومقطع النزاع فيها وتنزل حكم القانون 
عليها، لان المحكمة في مجال المنازعة الإدارية والقضاء الإداري هي الأمينة على المشروعية وسيادة 
فهي  ثم  ومن  رايتها،  ورفع  وإعلانها  إرسائها  عن  النطاق  هذا  في  والمسؤولة  والقانون  الدستور 
القانون  التي يستحقها المدعي من أحكام  الطلبات  ليست في حاجة إلى من يبرز أمامها تفاصيل 

النزاع«)247). التطبيق على  الواجبة  القانونية  للقاعدة  التام  التحديد  مباشرة ولا عن 

والتيسير السابق يقابله التزام المحكمة بألا يصل تكييف الطلبات إلى إحلال المحكمة إرادتها محل 
إرادة الخصوم، فتقوم بتعديل هذه الطلبات بإضافة ما لم يطلبوا الحكم به أو بتحوير الطلبات بما 

يخرجها عن حقيقة مقصود الخصوم منها. 

وترجمة لذلك أعلنت المحكمة الإدارية العليا المصرية أن »ذلك التميز في طبيعة الدعوى الإدارية 
لا يعمل بها حسب النظام القانوني والمبادئ العامة للخصومة إلى اعتبارها دعوى حسبة أو منح 
القاضي الإداري بمجرد اللجوء إليه الولاية لكي يعدل ويضيف أو يحذف من الطلبات المقدمة من 
الخصوم أمامه، حيث انه فضلًا عن أن ذلك لا سند له بشأن أي قاضي يمنحه الدستور والقانون 
ولاية الفصل في المنازعات بمراعاة صحيح أحكام الدستور والقانون، فإن في ذلك حتمًا ما يهدر 
حق الدفاع بالنسبة للخصوم كلهم أو بعضهم حيث يحل القاضي إرادته محلهم في تحديد طلباتهم 
مما يتعارض مع حيدة القضاة واستقلالهم، ويمنع من تمكين كل الأطراف، من تقديم ما يشاءون 
من دفاع ودفوع لطلبات الخصوم بما يمكن القاضي من استجلاء وجه الحقيقة في وقائع النزاع، 
وقول الحق فيما يتعلق بتطبيق صحيح أحكام الدستور والقانون عليه، ومن ثم فإنه لا يجوز لمحكمة 
القضاء الإداري أن تضيف إلى طلب المدعي طلباً إضافياً جديداً بوقف تنفيذ وإلغاء القرار رقم 
المطلوب   1983 لسنة   5 رقم  للقرار  ترديد  هو  الأخير  القرار  هذا  أن  بمقولة   1986 لسنة   17
أصلًا وقف تنفيذه، وأن هذا هو التكييف القانوني الصحيح لطلبات المدعي، وذلك أنه ولئن كان 
إسباغ الوصف القانوني الصحيح على طلبات الخصوم هو مما تستقل به المحكمة بوصف أنها هي 
المهيمنة على الدعوى، إلا أن ذلك لا يصل، بحال، إلى أن تحل المحكمة إرادتها محل إرادة الخصوم 

247  ـ المحكمــة الإداريــة العليــا، طعــن رقــم 2343 لســنة 32 ق، جلســة 25 مايــو 1991، مشــار إليــه لــدى 
حمــدي ياســين عكاشــة، مرجــع ســبق ذكــره، ص 1070. 
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في الدعوى أو أحدهم وتقوم بالتعديل في طلباتهم بإضافة ما لم يطلبوا الحكم به صراحة ولا أساس 
له في أوراق الدعوى أو بمحاضر الجلسات كطلب صادر عنه وفق إرادته وبحر اختياره ولما يراه 
محققاً لمصالحه في مواجهة خصمه مما يجعل الحكم المطعون فيه قد صدر مخالفاً القانون وأخطأ في 

تطبيقه إذ قضى في طلبات لم يطلبها المطعون ضده ومن ثم يكون حقيقاً بالإلغاء«)248).

كما قضي بأنه »وإن كان للخصوم حق تحديد طلباتهم وصياغة عباراتهم بما يتفق مع نيتهم في تحديد 
ما يقصدونه من الطلبات وسندهم فيها قانوناً، فإنه يتعين على المحكمة أن تحدد على نحو موضوعي 
الطلبات وفقاً لحقيقة ما يقصده الخصوم من تقديمها وصحيح إرادتهم بشأنها مما يمكنها من إنزال 
الإداري  القضاء  بولاية  يتعلق  فيما  خاصة  وبصفة  الطلبات،  هذه  على  الصحيح  القانون  حكم 
بنظرها، أو اختصاص محكمة من بين محاكم مجلس الدولة بذلك، أو بعدم قبول الدعوى شكلًا 
سواء فيما يتعلق بميعاد رفعها أو غير ذلك من سائر الشروط الشكلية لقبولها، وتتولى المحكمة ذلك 
من تلقاء نفسها، ولو دون طلب من الخصوم، لما في تحديد طلبات الخصوم وتكييفها وتحديد طبيعة 

المنازعة من ارتباط حتمي بالأصول العامة للتنظيم القضائي«)249).

أن  يتعين عليها  إليها فكان  الدعوى  قُدمت  العليا وقد  المحكمة  أن  السابقة  السطور  نخلص من 
ورائها،  من  الطاعن  نية  باستظهار  لها  القانوني  التكييف  حقيقة  إليها  المشار  الطلبات  على  تجري 
وقصده من إبدائها، وبما يتفق والاختصاص المقرر لها. وعلى ذلك إذا كان وجه عبارات الطلبات 
باعتبارها  المحكمة،  اختصاص  في  يدخل  مما  ذلك  فإن  الوزاري،  القرار  إلغاء  ألفاظها  وظاهر 

المالية. شؤونهم  بينها  ومن  القضاة،  بشئون  يتعلق  فيما  العامة  الولاية  صاحبة 

صحيح أن الطاعن قد استند إلى مخالفة القرار الوزاري لمبدأي الفصل بين السلطات والمساواة وهما 
من المبادئ الدستورية التي تم النص عليهما في القانون الأساسي، مما قد يلقي في ذهن المحكمة أن 
الطاعن قصد مخالفة القرار الوزاري للدستور، مما يدخل في اختصاص المحكمة الدستورية. رغم 
ذلك، فإننا نقول أن المحكمة إذا قُدم إليها طلب يحمل أكثر من تفسير إحداها يُدْخِل الدعوى في 

248  ـ المحكمــة الإداريــة العليــا، طعــن رقــم 1194 لســنة 34 ق، جلســة 13 يونيــه 1993، حمــدي ياســين 
ــة، ص 1080.  عكاش

ــر 1993،  ــة 28 فبراي ــنة 34 ق، جلس ــما 2648 و3004 لس ــان رق ــا، الطعن ــة العلي ــة الإداري 249  ـ المحكم
ــا. ــا بعده ــابق، ص 1078 وم ــع الس ــة، المرج ــين عكاش ــدي ياس حم
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نطاق اختصاصها والآخر يخرجها، فعليها أن تنظر الدعوى، تيسيراً على الطاعن وتحقيقاً للعدالة 
الناجزة التي استوجبها القانون الأساسي للدولة.

وللتدليل على صحة ذلك نفترض أن قانون المحكمة الدستورية ينص على الدفع والإحالة والتصدي 
كسبل لوصول الدعوى إلى المحكمة الدستورية. فإن رفض الدعوى من قِبل المحكمة العليا، دون 
أن تحيل الدعوى إلى المحكمة الدستورية )وهذا ما حدث في الحكم محل التعليق(، ودون أن يدفع 
صاحب الشأن أمامها بعدم الدستورية، فإن مفاد ذلك أن الطاعن بسبب رفض الدعوى وبسبب 
عدم إحالتها من قبل المحكمة سيُحْجب عنه اللجوء إلى محراب المحكمة الدستورية، منتظراً فترة 
زمنية قد تطول حتى يتمكن من رفع النزاع أمام المحكمة الدستورية عن طريق الإحالة أو الدفع. 

وهذا التحليل كان سيتحقق عقب الإعلان عن مشروع قرار بقانون لسنة 2012 خاص بتعديل 
المادة  من   )1( الفقرة  تُعَدل  فيه  جاء  حيث  منه،   11 المادة  سيما  ولا  الدستورية،  المحكمة  قانون 
27 من قانون المحكمة لتصبح: »بطريق الدعوى الأصلية المباشرة المقامة من: )أ( رئيس السلطة 
الوطنية. )ب( رئيس أو ثلثي أعضاء مجلس الوزراء. )ج( رئيس أو ربع أعضاء المجلس التشريعي. 
لحقوق  المستقلة  للهيئة  العام  المفوض  )ه(  الأعلى.  القضاء  مجلس  أعضاء  ثلثي  أو  رئيس  )د( 
الإنسان. )ز( ممثلو الأحزاب السياسية المرخصة للعمل في أراضي السلطة الوطنية«. ومفاد ذلك 
أن صاحب الشأن عندما قضت المحكمة العليا بعدم اختصاصها، فإنه لن يتمكن من طرق باب 
برد  اكتفت فقط  بل  الدستورية،  المحكمة  إلى  الدعوى  تُحِل  لم  المحكمة  الدستورية، لأن  المحكمة 
الدعوى لعدم الاختصاص. وفي نفس الوقت لن يتمكن من رفع الدعوى الأصلية أمام المحكمة 
أن  الحظ  ولحسن  الطريق.  هذا  من  الأفراد  حرم  بقانون  القرار  مشروع  لأن  مباشرة،  الدستورية 
التعديل في صورته النهائية جاء خالياً من هذا الحرمان، وبقي حق الأفراد في رفع المنازعة مباشرة 

قائمًا.  الدستورية  المحكمة  أمام 

النقطة الثانية: تزاحم الدعويين الدستورية والمشروعية: القرار الوزاري محل التعليق بالإضافة إلى 
الشأن  يتيح لصاحب  مما  القانون الأساسي،  قد يخالف  ــ  الطاعن  لرؤية  ــ وفقاً  للقانون  مخالفته 

النعي عليه بعدم الدستورية. فلأي الدفعين ستأخذ المحكمة العليا؟
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من الناحية القانونية المجردة، يجوز للطاعن أن يلجأ لأي الجهتين. فالمحكمة الدستورية، بحكم 
قانونها  بحكم  ــ  العليا  والمحكمة  واللوائح،  القوانين  دستورية  برقابة  تختص  الأساسي  القانون 

القضاة. منازعات  بالفصل في  ــ تختص  القضائية  السلطة  وقانون 

فالقرار  المشروعية.  رقابة  حيث  العليا،  المحكمة  إلى  يلجأ  الطاعن  فإن  العملية،  الناحية  من  أما 
الوزاري ارتباطه بالقانون أكثر من القانون الأساسي، ومن ثم فإن فرص مخالفته للقانون أكثر من 

الأساسي. للقانون  مخالفته 

جميع  في  سيكون  الإلغاء  رقابة  أو  المشروعية  رقابة  في  العليا  المحكمة  من  الصادر  الحكم  أن  كما 
الحالات حجة على الكافة وبأثر رجعي، أما الحكم في رقابة الدستورية فإنه لا يتمتع بالأثر الرجعي، 
41 من قانون المحكمة الدستورية،  أي أن له أثر مباشر. وهذا ما جاء في الفقرة الثانية من المادة 
حيث نصت على أنه »إذا قررت المحكمة أن النص موضوع المراجعة مشوب كلياً أو جزئياً بعيب 
عدم الدستورية، توضح ذلك بقرار معلل يرسم حدود عدم الدستورية، والنص الذي تقرر عدم 
دستوريته يعتبر في حدود قرار المحكمة محظور التطبيق«. ولا شك أن مصلحة الطاعن تقتضي أن 

يكون للحكم الصادر من المحكمة أثر رجعي حتى يستفيد منه.  

علاوة على ذلك، فإن إثارة مسألة الدستورية، تعتبر مسألة أولية، لا يتطرق إليها القاضي إلا إذا 
القرار  إلغاء  العليا  المحكمة  كان من الأصوب على  لذلك  النزاع الأصلي.  للفصل في  كان لازماً 
الوزاري لعدم مشروعيته، لأن الدفع بعدم دستوريته »سيبدو كمسألة أولية غير لازمة للفصل في 

النزاع«)250).  

بل وأزيد من ذلك، إن بقيت ثمة حاجة إلى زيادة لمستزيد، أن »الانحياز للدفع بعدم الدستورية 
لجدية  القاضي  فقبول  ومؤثرة.  فعالة  حماية  الطاعن  يفقد  قد  اللائحة،  مشروعية  عدم  وإهمال 
الدفع بعدم دستورية اللائحة وإحالة المسألة للقاضي الدستوري )وتأخذ إحالة القاضي للائحة 
للمحكمة الدستورية العليا من تلقاء نفسه ذات الحكم( لا تعني حتمية القضاء بعدم الدستورية، 
إليها ــ دستورية«)251).       الدستورية قد ترى أن اللائحة ــ رغم المطاعن الموجهة  لأن المحكمة 

250  ـ فتحي فكري، وجيز دعوى الإلغاء، 2017، ص 46. 
251  ـ فتحي فكري، المرجع السابق، ص 47.  
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النقطة الثالثة: تسبيب الأحكام: سبب الحكم هو الأسباب الواقعية أو القانونية التي قادت القاضي 
في  بالواقع  تتصل  التي  والإثباتات  التأكيدات  هي  الواقعية  والأسباب  به.  نطق  الذي  الحكم  إلى 
مادياته وفيما يتعلق بوجود الواقعة أو عدم وجودها وإسنادها إلى القانون. أما الأسباب القانونية 

فهي خضوع الواقعة الثابتة للقانون بعد تكييفها التكييف القانوني الذي ينطبق عليها.

ويثور التساؤل حول مبررات تقييد حركة قاضي الموضوع حيال أحكامه عبر ذكر أسباب الحكم 
أو الوقائع التي استند إليها.

والواقع أن ذكر أسباب الحكم ووقائعه ليس مطلوباً لذاته، وإنما لغايات تدور حول الحفاظ على 
المصلحة العامة حيناً، وصيانة حقوق الأفراد حيناً أخر.

والمصلحة العامة تتحقق في الحالات التي يدفع ذكر وقائع الدعوى وأسبابها الواقعية أو القانونية 
قاضي الموضوع إلى العناية بحكمه وإخراجه الإخراج السليم حتى يتوقى نقضه عند الطعن عليه 
أمام المحكمة الأعلى ويتلافي عيوب عدم كفاية الأسباب الواقعية للحكم. فعلم القاضي المسبق 
الدعوى  في  حكمه  يُصدر  لا  وأن  قضائه  في  ويتروى  يتريث  يجعله  الحكم  سبب  بذكر  بالالتزام 
يُلم بشتاتها الإلمام الكافي الذي يمكنه من إصدار حكمه فيها. كما أن  المعروضة عليه إلا بعد أن 
بيان سبب الحكم يُعد ضمانة مهمة للرأي العام، فمن خلال هذا البيان يمكن للرأي العام مراقبة 
عدالة القاضي والتحقق من صحة حكمه بما يُشبع حاسة العدالة لديه ويؤدي إلى ثقته في القضاء.

أضف إلى ذلك أن الإفصاح عن أسباب الحكم يعد وسيلة يكشف بها القاضي عدالته ويُقدم العذر 
للخصم )المقضي عليه( فيما قضي به، ويثبت له أنه فهم حجته وأرضى شعوره الداخلي بأن منازعته 

كانت محلًا لدراسة جدية، وأن النتيجة التي انتهى إليها الحكم تتفق وصحيح القانون.

موضوعي.  وأخر  شكلي  شرط  بشأنها  يتوافر  أن  يجب  الحكم  صحة  إلى  تؤدي  التي  والأسباب 
والشرط الأول يخص وجود السبب في الحكم ذاته  أما الثاني فيتعلق بكفاية الأسباب في تكوين 
اقتناع القاضي بالنتيجة التي توصل إليها في حكمه حتى تستطيع المحكمة الأعلى أن تراقب المنهج 
اتبعه القاضي حتى توصل إلى قضائه. لذلك يبطل الحكم لغياب السبب في حالة عدم رد  الذي 
تلتزم  المحكمة على بعض طلبات الخصوم وأوجه دفاعهم ومستنداتهم الجوهرية. رغم ذلك لا 

المحكمة بالرد على ما يقدمه الخصوم من حجج أو مزاعم لا يقوم عليها دليل.
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من هنا يمكن القول بأن المحكمة العليا لم تقم بتفنيد الأسانيد التي استند إليها المدعي، فلم تتطرق 
المدعي،  تمسك  كما  القضائية  السلطة  قانون  أو  المحاكم  تنظيم  لقانون  الوزاري  القرار  مخالفة  إلى 

وهوما يعيب الحكم في أسبابه.
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التعليق على حكم المحكمة العليا الفلسطينية
رقم 2017/8

الأستاذ الدكتور سليم سلامة حتاملة

عميد كلية الدراسات العليا - جامعة العلوم الإسلامية العالمية/ الأردن

الملخص
يتعرض تعليقنا هذا على الحكم الصادر عن المحكمة العليا الفلسطينية رقم 2017/8 والقاضي 
الطعين  القرار  بمواجهة  المقامة  الدعوى  بنظر  المتعلق  القضائي  الاختصاص  لعدم  الدعوى  برد 
الدعوى  بنظر  القاعدة  أن  الدولة«، حيث  لموظفي  الخدمة  »احتساب سنوات  والذي موضوعه: 
العليا في دولة فلسطين  للمحكمة  النافذة  القوانين  تنعقد بحسب  القرار الإداري  ضد مشروعية 

الأصيل. الاختصاص  جهة 

نظر  القضائية في  الهيئات  نطاق سلطة  به:  يقصد  قانوني  المتقدم كمصطلح  بالمعنى  والاختصاص 
القضائية عليها. إسباغ الحماية  بقصد  القانون  بنص  اختصاصها  التي تدخل في  المنازعات 

بإنشاء محاكم  إلا  يتأتى  المتخاصمين وتقريبه لا  التقاضي بين  العدالة وتيسير  وتطبيقاً لحسن سير 
متعددة في درجاتها، ومتنوعة في وظائفها القضائية، والباحث في الأنظمة القضائية يجدها تنقسم إلى 
أنظمة تأخذ بنظام القضاء المزدوج القائم على تعدد جهات القضاء، فمنها القضاء العادي، الديني، 

الإداري، ونظام آخر قائم على فكرة وحدة جهات القضاء، وهذا هو المطبق في إنجلترا.

وقد أخذ المشرع في دولة فلسطين بنظام قضائي قائم على فكرة تعدد جهات القضاء، حيث توجد 
بجانب جهة القضاء العادي جهات قضائية إدارية، وأخرى دستورية...

الولائي بين محكمتي  الدفع بعدم الاختصاص  البحث مسألة غاية في الأهمية ألا وهي  أثار  وقد 
والمحكمة  العليا،  المحكمة  من  كل  صلاحية  وحدود  الدستورية،  والمحكمة  الإدارية  العليا 

الصادر. الإداري  القرار  على  الطعن  بمناسبة  الدستورية 
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المقدمة:
تعد المحاكمة العادلة من الركائز الأساسية لفكرة العدل القانوني وهي فكرة نسبية ذات أفق ضيق 
وبالتالي  عليها،  التدليل  والنفي من حيث  والثبوت  بملابساتيهما،  وترتبط  والمكان  الزمان  يحدها 
سلطة  المحاكمة  وإجراء  الدعوى  بنظر  تقوم  لإعمالها  ويشترط  والصواب،  للخطأ  عرضة  فهي 

ومحايدة. مستقلة  مختصة  قضائية 

اتخاذ  في  القضائية  للسلطة  القانونية  الأهلية  عدم  يعني:  النزاع،  نظر  في  الاختصاص  وعدم 
اختصاصها. في  يدخل  لا  نزاع  محل  موضوع  أي  الحكم،  وإصدار  الإجراءات 

فالأصل أنه يتوجب على المحكمة -أي محكمة- أن لا تمارس عملًا قانونياً معيناً لأن المشرع جعله 
من اختصاص محكمة أخرى، فإذا قامت بعمل تمثل بقبول نظر النزاع دون أن تملك حق القيام به 

كان عملها مخالفاً للقانون لمخالفته قاعدة الاختصاص القضائي.

حقيقية لتوزيع الاختصاص بين المحاكم النظامية والخاصة على مختلف درجاتها وأنواعها، قصد من 
ورائه تقسيم العمل القضائي وتنظيمه بين تلك المحاكم، فيخصص لكل من تلك المحاكم عمل 
معين يفصح عنه المشرع تحقيقاً لحسن سير أعمال القضاء من جهة، ولتحديد مسؤولية المحكمة من 
ويليه  الاختصاص،  توزيع  لقواعد  والرئيس  الأول  المصدر  الدستور  يعتبر  أخرى، وهكذا  جهة 
كل  داخل  التوزيع  هذا  ضوابط  فتنظم  الاختصاص  لقواعد  مكملة  كمصادر  النظام  ثم  القانون 

محكمة على حِدة.

ولما كان المبدأ المستقر في علم الأصول؛ أنه لا يجوز أن تكون القضية بغير قاضٍ يحكم فيها، وأنه لا 
يجوز أن تكون القضية الواحدة محلًا للحكم من أكثر من محكمة بل يجب أن يكون لكل قضية قاضٍ 
واحد تعود له دون غيره صلاحية الفصل فيها، فإنه لا يكفي دراسة قواعد الاختصاص الولائي 
أو الوظيفي(252) والقول بالتالي بدخول قضية معينة في ولاية القضاء الإداري )المحكمة العليا( أو 
الدستوري، بل يجب تحديد محكمة واحدة من بين تلك المحاكم تعود لها دون غيرها صلاحية النظر 

في هذه القضية.

د. عوض الزعبي، أصول المحاكمات المدنية، ج1، دار وائل للنشر، عمان، 2006، ص 159.  252
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 وبناء على ما تقدم، فإننا سنتناول هذا التعليق، من خلال بيان، أسباب الحكم وأسانيده، ومنطوق 
الحكم، ثم نعمد تالياً إلى التعليق على هذا الحكم، محاولين الإجابة على السؤال التالي: من هي الجهة 

القضائية المختصة بنظر النزاع موضوع القرار الطعين.

أولاً: وقائع الموضوع، وأسباب ومنطوق الحكم.
وقائع الموضوع

رقم  الوزراء  بقرار مجلس  للطعن  الدعوى   2017/7/3 بتاريخ  وكيله  بواسطة  المستدعي  تقدم 
(7/ 17/151/ م. و/ ر. ح( والصادر عن المستدعى ضده مجلس الوزراء الفلسطيني/ رام الله، 

بتاريخ 2017/5/11 وموضوعه احتساب سنوات الخدمة لموظفي الدولة.

وبمناسبة هذا الطعن لم تلفت المحكمة الموقرة إلى ما تقدم به المستدعي وما استند إليه في طعنه، 
المقامة  الدعوى  بنظر  العليا  المحكمة  اختصاص  بعدم  يتعلق  فرعياً  دفعاً  المحكمة  أثارت  حيث 
المحكمة  تستطيع  العام، وعليه  النظام  من  الدفع  إثارة هذا  أن  باعتبار  الطعين  القرار  مواجهة  في 
القرار، والأخذ  الطعن على  متابعة نظر موضوع  التوقف عن  نفسها لهذا قررت  تلقاء  إثارته من 
بأسباب الطعن، واتجهت نحو بحث مدى اختصاص المحكمة العليا بنظر النزاع، ليصار إلى تحديد 
جهة الاختصاص من خلال بيان مدى صلاحيتها في نظر النزاع، وبالنتيجة فإن توصلت إلى أن 
الاختصاص ينعقد للمحكمة العليا بنظر النزاع فإنها تستأنف نظر موضوع الدعوى والحكم فيه، 
وعكس ذلك إذا توصلت بعد الثبوت إلى اختصاص جهة قضائية أخرى، فإنها تصدر قرارها بعدم 

قبول نظر الدعوى لعدم الاختصاص.

الاختصاص  قواعد  تعلق  مدى  معرفة  إلى  التعليق  هذا  خلال  من  نعرض  فإننا  ذلك  ولتوضيح 
بالنظام العام للوقوف على صحة ما قامت به المحكمة عند إثارتها لموضوع الدفع بعدم الاختصاص 

من تلقاء نفسها.

واستكمالاً لذلك، فإنه من المعلوم أن القضاء الإداري يمارس رقابته على أعمال الإدارة من خلال 
دعوى الإلغاء التي يباشرها المستدعي طالباً إلغاء القرار الإداري لمخالفته القانون، وتتركز مهمة 
مشوباً  القرار  كان  إذا  وما  الطعين،  الإداري  القرار  مشروعية  مدى  بحث  في  الإداري  القاضي 
بعيب من العيوب تجعله قراراً غير مشروع أو أن يثبت لديه عكس ذلك لعدم توافر أي سبب من 

التي تصيبه بعدم المشروعية. الأسباب 
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وللوصول إلى تلك النتيجة، فإن القاضي يتبع في سبيل تحقيق ذلك ثلاثة إجراءات، الإجراء الأول، 
قبول  شروط  توافر  مدى  بحث  الثاني،  والإجراء  لا،  أم  الدعوى  بنظر  مختصاً  كان  إذا  ما  تحديد 
الدعوى، والإجراء الثالث، يثور بمناسبة بحث موضوع النزاع من حيث توافر سبب من أسباب 

الطعن على القرار الإداري.

البحث  وهي  ألا  تجاوزها،  يمكن  لا  مهمة  إجرائية  أصول  على  الإدارية  الدعوى  لقيام  نظراً  و 
أولاً: هل تملك المحكمة المرفوع أمامها النزاع صلاحية نظر الدعوى، بمعنى هل هي مختصة بنظر 
موضوع النزاع أم لا؟، وهذا الأمر تواجهه المحكمة الإدارية عند رفع الدعوى بدفوع إدارية، من 

أهمها رفع الدعوى أمام محكمة غير مختصة.

وبعد الرجوع إلى حيثيات الطعن على القرار محل التعليق وجدنا أن المحكمة هي من أثارت ومن 
تلقاء نفسها الدفع بعدم الاختصاص حيث يتوقف على بحثه الاستمرار في نظر موضوع الدعوى 

من قبل المحكمة العليا، أم إلى رد الدعوى وعدم قبولها لعدم الاختصاص.

والسؤال الذي يثور هنا، هل تملك المحكمة إثارة هذا الدفع من تلقاء نفسها أم لا؟ كذلك بحث 
مدى تعلق قواعد الاختصاص بالنظام العام؟

وتختلف  موضوعاتها،  في  متنوعة  الإجرائية  القواعد  موضوعات  أن  المقرر  من  أن  نقول  بداية 
خلال  من  الموضوعات  تلك  تنظيم  إلى  يعمد  المشرع  فإن  لذا  مدلولاتها،  في  وتتباين  أهميتها،  في 
يتناسب  التي تختلف في معناها ومبناها، مما يستتبع تنوعها بما  القانونية  القواعد  أنماط مختلفة من 
مع كل مسألة إجرائية تتعلق بالدعوى الإدارية وتمس كيان الجماعة في المجتمع من حيث قوتها، 
بحيث توصف بالقواعد الآمرة إذا جاءت تحمل قوة إلزامية سواء آمرة أو ناهية يتوجب طاعتها 
واحترامها، بينما توصف طائفة أخرى من القواعد القانونية الإجرائية بالقواعد المكملة أو المفسرة 
غير الملزمة إذا لم تمس نظم المجتمع الأساسية وكيانه، بينما يقتصر أثرها على أطراف العلاقة الفردية 
بمناسبة نظر الدعوى الإدارية. و بالتالي فإن هذا القول ينسحب على قواعد الاختصاص القضائي، 

فمنها ما هو قواعد إجرائية آمرة، ومنها قواعد إجرائية مكملة.

وعليه فإن مخالفة قواعد الاختصاص القضائي والتي تتمثل برفع دعوى إلى محكمة غير مختصة قد 
تتعلق بعدم الاختصاص الولائي أو الوظيفي عندما ترفع دعوى لدى محكمة لا تدخل في ولايتها 
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أو ينطوي تحتها اختصاصها بنظر هذه الدعوى، ومنها ما يرفع أمام محكمة لا تختص بها وظيفياً 
وهذا الوضع يخلق حالة قانونية يمكن أن نطلق عليها حالة عدم الاختصاص، ومثالها رفع دعوى 

الطعن على القرار الإداري لدى القضاء العادي.

وعودة على بدء، فإن عدم الاختصاص المتعلق بالنظام العام والتي يمكن للمحكمة أن تشيره من 
تلقاء نفسها يتوقف على تحديد طبيعة القاعدة القانونية التي تمت مخالفتها، وما إذا كانت متعلقة 
بالنظام العام أو لا. فما كان من النظام العام فلا يجوز مخالفة قواعده كونها تتعلق بالمصلحة العامة 
وليست مقررة لمصلحة الخصوم أو أحدهم، لأن الغاية منها حسن سير القضاء والعمل على تحقيق 

الهدف من إقراره وضمان سلامة الأداء تحقيقاً للعدالة في الأحكام النهائية.

والدفع بعدم الاختصاص القضائي بشكل عام هو: أن يطلب الخصوم أو من له مصلحة فيها أو أن 
يثار من المحكمة مباشرة دون طلب بالامتناع عن نظر موضوع النزاع لعدم اختصاصها الموضوعي 
المحدد أصلًا بقواعد قانونية، وعليه فإن الدفع بعدم الاختصاص الموضوعي هو من الدفوع الشكلية 
التي توجه إلى إجراءات الخصومة بقصد الحصول على حكم يقضي باقتناع المحكمة التي قدمت إليها 
الدعوى عن نظرها والفصل في موضوعها، وتطبيقاً لما تقدم فإن البحث في مدى اختصاص المحكمة 

هو من النظام العام، وإن إثارته من قبل المحكمة هو إجراء صحيح لا تشوبه أية شائبة.

أسباب الحكم:
لائحة  على  والاطلاع  والمداولة  التدقيق  وبعد  قرارها،  منطوق  في  العليا  المحكمة  أوضحت 
الدعوى أن القرار المطعون فيه هو قرار مجلس الوزراء رقم )7/ 151/ 17/ م.د/ر.ح( بتاريخ 
2017/5/11م، بشأن احتساب سنوات الخدمة لموظفي الدولة. وبمناسبة هذا الطعن وجدت 
بنظر  العليا  المحكمة  تتمثل في مدى اختصاص  فيها  البت  قانونية يجب  أن هناك مسألة  المحكمة 
الطعن على القرار المشار إليه، ونظراً لكون ولاية المحكمة بنظر موضوع الطعن من النظام العام 
ارتأت وقف النظر في موضوع الدعوى، والتوجه نحو البت في مدى اختصاص أو عدم اختصاص 

المحكمة العليا بنظر هذا النزاع.

1/24( من قانون المحكمة    وتستطرد المحكمة في قرارها حيث تقول أنه وبالرجوع اى المادة ) 
الدستورية لسنة 2006، الصادر بتاريخ 2006/2/17م، أي بعد صدور قانون تشكيل المحاكم 
النظامية رقم )5( لسنة 2001، إذ نصت على أن: »تختص المحكمة الدستورية دون غيرها بالرقابة 
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على دستورية القوانين والأنظمة«. وتنص المادة 2/25 من ذات القانون على: »يكون للمحكمة 
الدستورية عند الحكم بعدم دستورية أي قانون أو مرسوم أو لائحة أو قرار جزئياً أو كلياً على 
أو  اللائحة  أو  المرسوم  أو  القانون  ذلك  تعديل  الاختصاص  ذات  اللجنة  أو  التشريعية  السلطة 

النظام أو القرار بما يتفق وأحكام القانون الأساسي والقانون(.

وأضافت المحكمة أنه مما يستخلص من النصوص المشار إليها في حيثيات الحكم والتي شكلت 
القوانين  دستورية  في  بالنظر  الاختصاص  ذات  المحكمة  هي  الدستورية  المحكمة  أن  له،  أساساً 
والأنظمة، وليست المحكمة العليا، وبما أن الاختصاص من النظام العام، فمن حق المحكمة أن 

شيرة من تلقاء نفسها حتى ولو لم يأخذ به أحد من الخصوم.

منطوق الحكم:
بما أن المحكمة العليا ليست الجهة القضائية المختصة بنظر الطعن المقدم ضد قرار مجلس الوزراء 

موضوع هذه الدعوى فإنها قررت:

عدم قبول الطعن لعدم الاختصاص.. 1

وفي الأساس رد الدعوى.. 2

ثانياً: التعليق على القرار
نشير في بداية التعليق على هذا القرار إلى أنه تضمن مادة قانونية جديرة بالاهتمام وردت في منطوق 
الحكم وهي بيان مدلول الاختصاص القضائي في نظر النزاع ثم تحديد الجهة القضائية المختصة 

بنظر النزاع والأساس القانوني، مع الإشارة إلى الدفع بعدم الاختصاص وأثره في الحكم.

أولاً: بيان مدلول الاختصاص القضائي بمناسبة نظر النزاع:
الأصل في ولاية القضاء في الدولة هو الإقليمية، بحيث يقوم تحديد نطاق هذه الولاية على معايير 
إقليمية تربط بين الخصومة، وولاية القضاء؛ وعليه فإن المحكمة العليا تختص بنظر كافة المنازعات 
الإدارية الدائرة بين الإدارة الوطنية مصدرة القرار، والأشخاص الموجه إليهم القرار وما يترتب 

عليه من آثار تصيب مراكزهم القانونية.

وعلى هذا النحو، فإن ولاية المحكمة وسلطتها في الفصل في الخصومة الإدارية، والمسائل المتعلقة 
بالاختصاص القضائي هي من موضوعات القانون الإداري وينصرف هذا الاختصاص إلى إقرار 
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يطلق على  الباب  الدولة عموماً. ومن هذا  المحاكم في  أنها من وظيفة  باعتبار  الموضوعية  الحماية 
هناك  أن  ذلك  ويعني  الوظيفي«  أو  الولائي  »الاختصاص  إليه سابقاً  المشار  بنوعه  الاختصاص 
الولائي  الاختصاص  يتم تحديد  أي  معينة،  للفصل دون سواها في دعاوى  معينة  سلطة قضائية 

النزاع. بالنظر إلى موضوع الدعوى وطبيعة 

وبمناسبة إعمال الرقابة القضائية على القرارات الإدارية، فإن القضاء الإداري بدولة فلسطين ممثلة 
بالمحكمة العليا هي المختصة بنظر المنازعات الإدارية التي تكون جهة الإدارة طرفاً فيها.

وتتميز قواعد الاختصاص القضائي الوطني بأنها قواعد موضوعية مفردة الجانب؛ أي أنها تحدد 
مباشرة الموضوعات التي تدخل في اختصاصها، ثم تحدد من بين المحاكم الوطنية الجهة المختصة 
دون غيرها بنظر الدعوى. بينما المحكمة الدستورية في فلسطين فإنها تختص دون غيرها بالرقابة على 
دستورية القوانين والأنظمة وهي المحكمة القضائية المستقلة التي أشار إليها الحكم محل التعليق، 

ولا يمتد اختصاصاها إلى نظر المنازعات الإدارية.

ثانياً: نطاق اختصاص المحكمة العليا، والمحكمة الدستورية وأساسه القانوني:
 يعد تحديد الموضوعات الداخلة في اختصاص المحاكم من المسائل المهمة جداً، وذلك تبعاً لمعايير 
حددها المشرع منها المعيار القيمي، والنوعي، والمكاني والزماني، والدولي... إلخ، بحيث تمارس 
المحاكم النظامية في فلسطين حق القضاء على جميع الأشخاص في المواد المدنية، والتجارية والعمل، 
باستثناء تلك الموضوعات التي خصص لها قضاء خاص وهي التي يدور حولها موضوع الموظفين 
في الدولة، والتي أثارت تساؤلاً: هل تدخل تلك الموضوعات ومنها موضوع القرار محل التعليق 
في اختصاص المحكمة العليا أم المحكمة الدستورية من حيث طلب إلغاء القرارات الصادرة عن 
التعليق عليه من خلال حيثيات الحكم  الدولة المختلفة بمواجهتهم؟ وهذا ما سنحاول  إدارات 
سنوات  احتساب  بشأن  الوزراء  مجلس  قرار  على  الطعن  بمناسبة  الإدارية  المحكمة  عن  الصادر 

الخدمة لموظفي الدولة.

المادة  نص  وتحديداً   ،2002 لسنة   )2( رقم  فلسطين  دولة  في  القضائية  السلطة  لقانون  وتفعيلًا 
صاحبة  العام  القاضي  باعتبارها  الإدارية،  للمحكمة  تنعقد  العامة  الولاية  فإن  منه   )1/46)
»تختص  تقول:  وبهذا  فيها  طرفاً  القضاة  يكون  والتي  المنازعات  تلك  بنظر  الوحيد  الاختصاص 
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يرفعها  الذي  التنفيذ  ووقف  والتعويض  الإلغاء  طلبات  في  بالفصل  غيرها  دون  العليا  المحكمة 
المنازعات  في  الفصل  وكذلك  شؤونهم،  من  شأن  بأي  المتعلقة  الإدارية  القرارات  على  القضاة 

لورثتهم«. أو  لهم  المستحقة  والمكافآت  والمعاشات  بالرواتب  الخاصة 

القضاة  منازعات  بنظر  يتعلق  فيما  العليا  بالمحكمة  الوظيفي  الاختصاص  هذا  لإناطة  ووفقاً 
باعتبارهم موظفين عامين، فإن الخصومة الإدارية تنعقد بإيداع لائحة الدعوى مستوفاة البيانات 
القانونية،  ودفوعهم  طلباتهم  إبداء  في  الحق  للخصوم  يكون  حيث  المختصة،  المحكمة  قلم 

العام. بالنظام  منها  تعلق  ما  الدفوع  تلك  إثارة  وللمحكمة 

حيث  الوزراء  مجلس  عن  الصادر  القرار  لطبيعة  واستناداً   ،  )1/46( المادة  نص  على  وتأسيساً 
الطعن بالإلغاء في حال اعتراه عيب من  يقبل  الذي  القرار الإداري  فيه كافة خصائص  توافرت 

بالإلغاء(. الطعن  )أسباب  المشروعية  عدم  عيوب 

وعلى الرغم من ذلك، فقد أثارت المحكمة العليا الدفع بعدم اختصاصها بنظر النزاع لوجود طريق 
طعن آخر، حيث قررت المحكمة أنه: )بالرجوع إلى المادة 1/24 من قانون المحكمة الدستورية 
لسنة 2006 الصادر بتاريخ 2006/2/17م أي بعد صدور قانون تشكيل المحاكم النظامية رقم 
(5( لسنة 2001 تنص على »تختص المحكمة الدستورية دون غيرها بالرقابة على دستورية القوانين 
الدستورية عند  للمحكمة  أن »يكون  القانون على  المادة )2/25( من ذات  والأنظمة«، و تنص 
الحكم بعدم دستورية أي قانون أو مرسوم أو لائحة أو نظام أو قرار جزئياً أو كلياً على السلطة 
النظام أو  القانون أو المرسوم أو اللائحة أو  اللجنة ذات الاختصاص تعديل ذلك  التشريعية أو 

القرار بما يتفق وأحكام القانون الأساسي والقانون(.

وعليه فإنه يستفاد من هذه النصوص أن المحكمة الدستورية هي المحكمة ذات الاختصاص بالنظر 
في دستورية القوانين والأنظمة ولم يذكر المشرع أنها تختص بالطعن على مشروعية القرارات الإدارية، 
بينما ذكر المشرع أن المحكمة العليا هي الجهة القضائية المختصة بنظر الطعن على القرارات الصادرة 
عن الإدارة ومنها قرارات مجلس الوزراء، وبما أن الاختصاص من النظام العام؛ فللمحكمة أن 
تثيره من تلقاء نفسها حتى ولو لم يثره أحد من الأطراف وبما أن المحكمة العليا ليست هي الجهة 
المختصة بنظر الطعن المقدم ضد قرار مجلس الوزراء موضوع هذه الدعوى بحسب المحكمة العليا 

نفسها فتكون والحالة هذه الدعوى غير مقبولة ومستوجبة الرد.
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وبالتدقيق في حيثيات الحكم الصادر وبمراجعة مضمون المادة )1/46( المشار إليها، فإننا نجد أن 
حكم المحكمة العليا الموقرة جانبة الصواب وابتعدت به إلى حد الخطأ الظاهر وذلك للأسباب الآتية:

صاحبة   ،2002 لسنة   )2( رقم  القانون  بمقتضى  أصبحت  قد  فلسطين،  في  العليا  المحكمة  إن 
محل  الوزراء  مجلس  قرار  ومنها  الإدارية،  الطبيعة  ذات  القضايا  في  بالفصل  العام  الاختصاص 

الطعن.

يتضح من استعراض نص المادة )1/46( من القانون سالف الذكر أنه وضع نصاً عاماً تضمن 
اختصاص المحكمة العليا بنظر كافة طلبات الإلغاء والتعويض ووقف التنفيذ التي يرفعها القضاة 
الخاصة  المنازعات  في  الفصل  وكذلك  شؤونهم،  من  شأن  بأي  المتعلقة  الإدارية  القرارات  على 

لورثتهم. أو  المستحقة لهم  والمكافآت  والمعاشات  بالرواتب 

 وبناءً عليه عند عودتنا إلى بيان مضمون القرار محل الطعن والذي كان موضوعه »احتساب سنوات 
الخدمة لموظفي الدولة« فإن هذا القرار هو من نوع القرار الإداري الفردي. الصادر بالاستناد إلى 
اختصاص  نطاق  في  عليه  الطعن  يدخل  القرار  هذا  فإن  وبالتالي  التنظيمي،  الوزراء  مجلس  قرار 

المحكمة العليا.

لو فحصنا النص المتقدم ذكره المحدد لاختصاص المحكمة العليا كما أوردناه فيما سلف، لوجدنا 
أن النص يستغرق صراحة معظم الأمور التي تندرج في اختصاص القضاء الإداري في نظر طعون 

الموظفين ومنهم القضاة وتخرج عن اختصاص أي محكمة أخرى.

لقد استخدم المشرع كلمة )تختص دون غيرها( في مطلع المادة )1/46( للدلالة على الأمور التي 
تكون من اختصاص المحكمة العليا دون مشاركة لأي جهة قضائية أخرى، والتي منها القرار محل 
الطعن من حيث اعتباره قرار إداري تختص المحكمة العليا بإلغائه، ولو قصد المشرع الفلسطيني 
إشراك أية محكمة أخرى بنظر هذا الاختصاص لواجه أحوال التنازع في الاختصاص بينها وبين 
أية جهة قضائية أخرى بنصوص صريحة. وهذا إظهار في الدلالة على قصده في إبراز معنى حصر 

الاختصاص في المحكمة العليا دون غيرها.

الدستورية،  والمحكمة  العليا  المحكمة  من  كل  اختصاص  بين  الفصل  على  المشرع  جرى  لقد 
بينما وكما هو  إلغاء وتعويضا،  الإدارية  القرارات  الطعن على  بنظر  العليا  المحكمة  بحيث تختص 
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بالرقابة على  بأن اختصاصها محدد  الدستورية  المادة )1/24( من قانون المحكمة  ثابت من نص 
التشريعية، حيث  السلطة  الصادرة عن  تلك  هنا  بالقوانين  القوانين والأنظمة، ويقصد  دستورية 
الشكلية  الناحيتين  الدستور سواء من  اتفاقها مع أحكام  الدستورية فحص مدى  تتولى المحكمة 
أو الموضوعية... أما الأنظمة فيقصد بها القواعد القانونية التي تصدرها السلطة التنفيذية بمناسبة 
الدستورية  رقابة  مجال  في  والنظام  القانون  بين  التسوية  من  والحكمة  الإدارية،  لأعمالها  ممارستها 
عليهما، أن رقابة دستورية التشريعات تستهدف صون الدستور وحمايته من الخروج على أحكامه 
باعتبار أن نصوصه تمثل دائمًا القواعد والأصول التي يقوم عليها نظام الحكم ولها مقام الصدارة 
بين قواعد النظام العام التي يتعين التزامها ومراعاتها وإهدار ما يخالفها من التشريعات على أساس 
من سيادة الدستور وسموه على سائر القوانين وهذه الغاية لا تتحقق إلا إذا امتدت رقابة المحكمة 
على  خروجها  مظنة  لأن  كالأنظمة،  الفرعية  أو  منها  الأصلية  التشريعات  كافة  على  الدستورية 
أحكام الدستور قائمة بالنسبة إليها كما هي قائمة بالنسبة للتشريعات العادية، إذ أن الأمر في كل 
الحالات يتصل بمدى موافقة التشريع أياً كانت درجته لأحكام الدستور سواء كان ذلك في مجال 

علاقته بقانون أوف ي مجال علاقته بالدستور.

نستخلص مما تقدم أن قانون المحكمة الدستورية أخذ بنظام مركزية الرقابة على دستورية القوانين 
والأنظمة فقط حيث حصرها بمحكمة واحدة دون سواها من المحاكم، يحكمها تشكيل خاص 
وإجراءات، وذات طبيعة عملية مهمة جداً، لم يترك معها ذلك لاجتهادات كل محكمة على حِدة. 
ومما يعنيه ذلك على الصعيد العملي أن المحكمة الدستورية لا يمتد اختصاصها لكل ما يصدر عن 
دائمًا  العامة،  القانونية  القواعد  القرارات ليست لها صفة  التنفيذية من قرارات لأن تلك  السلطة 
هي وسيلة من وسائل الإدارة لتنظم أعمالها القانونية وأقصى ما يمكن أن يثار بشأنها كونها تخالف 

قاعدة قانونية قائمة.

 وخلاصة ذلك، إن ما قامت به المحكمة العليا من إثارتها الدفع بعدم الاختصاص قبل الدخول في 
أساس النزاع هو إجراء قانوني صحيح، حيث بحثت مدى صلاحيتها النظر في موضوع الدعوى، 
فقد يثبت لديها عدم اختصاصها بنظر موضوع الدعوى، وهنا لا يكون محلًا للنظر في موضوعها، 
الأمر الذي يوفر جهد المحكمة ويمنع إضاعة الوقت، وعليه نجد أن المحكمة العليا أخطأت فيما 



249

أحكام صادرة عن المحكمة العليا والتعليق عليها

توصلت إليه في حكمها حيث يبقى لها صلاحية نظر الطعن على القرار الإداري باعتبارها صاحبة 
صلاحية أصيلة في ذلك، ونخالف ما توصلت إليه.

له،  قانوني  سند  ولا  الحقيقة  يجافي  قول  فهو  المختصة،  هي  الدستورية  المحكمة  أن  حكمها  أما 
المحكمة  الموضوعي لاختصاص  النطاق  إليها سابقاً قد حددت  المشار  المادة )1/24(  أن  حيث 
 (2/25( المادة  لنص  تفسيرها  أما  والأنظمة(،  )القوانين  دستورية  على  رقابتها  وهي  الدستورية 
من قانون المحكمة الدستورية والذي شكل سنداً للمحكمة، ففي هذا نقول أن المادة المشار إليها 
صدرت بعد المادة )1/24( التي حددت نطاق اختصاص المحكمة، وما تضمنته المادة )2/25( ما 
هو إلا بيان لآلية تنفيذ حكم المحكمة الدستورية إذا ما صدر حكمها بعدم الدستورية، فالقرارات 
الإدارية تصدر تنفيذاً لقاعدة قانونية، والصحيح أنه كان من الوجوب أن تستند المحكمة العليا في 
حكمها على نص المادة )1/24( لأنها هي الأساس في تحديد اختصاصات المحكمة الدستورية.

ثالثاً: الدفع بعدم الاختصاص النوعي وأثره في الحكم
 تستطيع المحكمة العليا أن تقضي بعدم اختصاصها من تلقاء نفسها إذا تعلق بالنظام العام، وهذا 
ما حصل بمناسبة الطعن على القرار محل التعليق، وكما ذكرنا سابقاً، فإن الدفع بعدم الاختصاص؛ 
هو دفع شكلي تنكر المحكمة على نفسها اختصاصها بنظر الدعوى، وهذا ما فعلته المحكمة العليا 
عندما عرض عليها الطعن على القرار محل التعليق. مما يستدعيها الفصل في مسألة اختصاصها؛ 
قبل الفصل في موضوع النزاع لأنه في هذا الإجراء ما يغنيها عن التعرض لموضوع النزاع في حال 
حكمت  حيث  العليا،  المحكمة  به  قضت  ما  وهذا  اختصاصها.  بعدم  حكمها  بنتيجة  توصلت 
باختصاص المحكمة الدستورية بنظر الطعن على قرار مجلس الوزراء للأسباب الواردة في حكمها 

على الرغم من عدم التسليم بما توصلت إليه.
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الخاتمة:
بالنظر إلى واقع الممارسات القضائية فإننا نلاحظ بأن النزاعات غالباً ما تدوم لفترة نسبية طويلة، مما 
يترتب عنه زعزعة ثقة المتقاضين في الأجهزة القضائية، وترجع إطالة أمد النزاع إلى مسببات كثيرة 

معقدة، ومتداخلة، منها ما هو قانوني ومنها ما هو مرتبط بواقع الممارسة القضائية.

ومن بين المسببات القانونية توجد، على سبيل المثال، المسائل الأولية ووسائل الدفاع التي تستعمل 
بهدف واحد وهو إطالة أمد النزاع، ولا شك أن الدفع بعدم الاختصاص النوعي يدخل في جملة 
الموضوع في  إيقاف نظر محكمة  إلى  إثارته من عواقب تؤدي  لما يترتب على  بالنظر  هذه الأسباب 
النزاع وتفرغها لتلك المسألة الأولية. وهنا تكمن أهمية إعادة النظر في النظام القانوني لهذا الدفع 
بشكل يضمن التوازن ما بين إمكانية إثارته من طرف المتقاضي الذي له مصلحة في ذلك، لكونه 
حق، وما بين حق المستدعي في الحصول على حكم فاصل في جوهر طلبه داخل آجال معقولة، ما 
عدا ذلك سيكون من الصعب محو تلك الصورة السلبية التي التصقت بالدفع بعدم الاختصاص 
والذي تقدمه على أساس أنه مجرد وسيلة للتماطل، يستعين بها المتقاضي الذي وإن كان متأكداً من 

خسارته للنزاع، إلا أنه يبحث على الأقل على ربح بعض الوقت وتأخير تاريخ مطالبته بالتنفيذ.

قواعد  مخالفة  عن  ناتج  الاختصاص  بعدم  الدفع  بإثارة  التمسك  أن  وجدنا  آخر  جانب  ومن   
الاختصاص القضائي، وهو مسألة فرعية يطلب الحكم بشأنها، حيث يتوقف عليها الحكم بأصل 
الولائي،  الاختصاص  التنازع على  تسمى  الاختصاص مشكلة  البحث في موضوع  ويثير  النزاع 
تنبه المشرع في بعض الدول كما هو الحال لدى المشرع الأردني في قانون القضاء الإداري،  حيث 
وكذلك المشرع الفرنسي، حيث نصا على أنه في حالة التنازع على الاختصاص بين المحكمة الإدارية 
ومحكمة أخرى نتيجة تعيين المرجع القضائي الصالح لنظر تلك الدعوى من هيئة قضائية مؤلفة 
تأليفاً خاصاً، بينما وجدنا في فلسطين فإن الجهة المختصة التي تتولى تعيين المرجع المختص هي ذات 

المحكمة التي تنظر النزاع ابتداء.

وبناء على ما تقدم توصلنا إلى النتائج الآتية:
عدم وضوح مضمون نص المادة )2/25( من قانون المحكمة الدستورية، وتعارضها مع ما . 1

جاءت به المادة )1/24( من ذات القانون.
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عدم وجود محكمة تنظر مسألة التنازع على الاختصاص الولائي.. 2

يعد الدفع بعد الاختصاص الولائي من النظام العام.. 3

عدم ضمان حياد المحكمة التي تنظر مسألة الدفع بعدم الاختصاص، حيث أعطى قانون المحكمة . 4
العليا لذات المحكمة صلاحية النظر بهذا الدفع للحكم بصلاحيتها لنظر النزاع من عدمه.

وعلى ضوء ذلك فإننا نوصي المشرع الفلسطيني بالآتي:
»للمحكمة . 1 الآتي:  النحو  على   )2/25( المادة  صياغة  إعادة  على  بالعمل  المشرع  نوصي 

الدستورية عند الحكم بعدم دستورية أي قانون أو نظام صلاحية متابعة السلطتين التشريعية 
والتنفيذية من حيث تعديل أو إلغاء القانون أو النظام حسب مقتضى الحال وبما يتفق وأحكام 

النصوص. بين  التعارض  لإزالة  وذلك  والقانون«.  الأساسي  القانون 

استحداث محكمة أو هيئة قضائية يوكل إليها أمر النظر في مسألة التنازع على الاختصاص، . 2
بحيث تكون قراراتها نهائية وقطعية لا تقبل الطعن وذلك نظراً لعدم قدرة النصوص الموجودة 
على حل كافة الإشكاليات المرتبطة بالدفع بعدم الاختصاص عموماً، فتوحيد النظام القانوني 
استحداث جهة قضائية  إلى ذلك  بالإضافة  يتعين  إذ  كافياً،  ليس  أنه  إلا  وإن كان ضرورياً، 
التي  المختصة ما بين تلك  المرتبطة بالاختصاص، وتعيين المحكمة  الدفوع  بالبت في  مختصة 
تنظر في النزاع وتلك التي يزعم أحد الأطراف اختصاصها، وهذا هو الحل الذي خلصت 
إليه جميع التشريعات التي تهم الأنظمة القضائية المتعددة، يضاف إلى ذلك إلى أن المشرع إذا 
كان ينص على عدم إمكانية الطعن في الحكم الصادر بخصوص الدفع بعدم الاختصاص، 
تبت  التي  نفسها  هي  النزاع  تنظر  التي  المحكمة  لكون  بالنظر  عنه  الدفاع  يصعب  أمر  وهو 
التنازع والذي يبرر وصف  التي تتميز بها محكمة  الثنائية تجردها من الحياد  الدفع، وهذه  في 

بالقطعية. أحكامها 

وبناءً على ما سبق، وبالنتيجة فإن رأيي الشخصي المتواضع أن المحكمة العليا الموقرة قد أخطأت 
فيما توصلت إليه بعدم صلاحيتها لنظر النزاع، حيث أعطت الاختصاص للمحكمة الدستورية 
بنظر الطعن بالإلغاء على القرار الإداري محل الدعوى، وفي المجمل فإنني أخالف ما توصلت إليه 

المحكمة العليا الموقرة في قرارها محل التعليق.



حوارات قانونية



حوارات قانونية

253

دولة الحق
الأستاذ الدكتور نفيس صالح المدنات 
  D.E.A Droit Public    دكتوراة الدولة/ فرنسا

قاعدة قانونية )Rule Of Law( في الإنجليزية: هي نظام مؤسسي Institutional تكون فيه السلطة 
العامة خاضعة للقانون، فهي قائمة على مبدأ أساسي هو احترام قواعده )سننهُ( القانونية )أو تفوق 

القانون( حيث كل واحد خاضع لنفس القانون، سواء أكان فرداً أم السلطة العامة.

إذن من الممكن لأي شخص بأن ينازع أعمال الدولة أو أي مسؤول سياسي إذا كانت غير قانونية.

 (1973-1881) (Hans Kelsen وفي بداية القرن العشرين كان الفقيه النمساوي )هانس كلسن
ف دولة الحق كدولة تكون فيها القواعد القانونية متسلسلة بحيث أن سلطتها تكون محدودة. قد عرَّ

فدولة الحق تتميز بأن القواعد الحقوقية فيها متسلسلة، بحيث أن كل قاعدة تستمد مشروعيتها من 
توافقها مع القواعد الأعلى.

عن  القضائية  السلطة  استقلال  الخصوص  وجه  وعلى  بالدستور  مُنظم  للسلطات  فصل  هناك 
التشريعية. والسلطة  التنفيذية  السلطة 

مساواة الجميع، سواء أكانت أشخاصاً طبيعية أو معنوية أمام قواعد القانون، مسؤولية الحكام تجاه 
أعمالهم أو قراراتهم.

فدولة الحق أولاً هي نموذجاً نظرياً لتنظيم النهج السياسي والمعتبرة بأنها الخاصية الرئيسية للأنظمة 
الديمقراطية، فهي تعارض الاستبداد أو النظام البوليسي حيث يسود التحكم بدون إمكانية لإقامة 
معتاد  بشكل  أيضاً  ونقابل  ديمقراطياً.  نظاماً  بالضرورة  ليست  الحق  فدولة  وبالعكس،  دعوى 

مفهوم دولة الحق بالمصلحة العليا أو مصلحة الدولة.

التفاصيل

احترام تسلسل القواعد )السنن(. 1
إن وجود تسلسلًا للقواعد )السنن( القانونية يُشكل إحدى أهم ضمانات دولة الحق، وضمن هذا 
التي يصدرونها لا  الدولة يجب تعريفها بدقة، والقواعد  الإطار، صلاحيات مختلف الأجهزة في 

تكون صحيحة إلا إذا احترمت القواعد الأعلى منها.
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وفي قمة هذا المجموع الهرمي يبرز الدستور يتبعه الالتزامات الدولية والقانون ثم الأنظمة.

القانون  أشخاص  بين  الاتفاقيات  أو  الإدارية  القرارات  تظهر  الهرمي  التسلسل  هذا  قاعدة  وفي 
القانونية. الأشخاص  مجموع  على  تفرض  القانونية  اللائحة  وهذه  الخاص، 

والدولة ليست أكثر من أحد الخاصة، فهي لا تستطيع التنكر لمبدأ المشروعية، كل سُنه أو قاعدة 
قانونية أو قرار لا يحترم مبدأ أعلى يكون مُستحقاً لجلب العقوبة القانونية.

التي  القانونية  للقواعد  خاضعة  نفسها  هي  تكون  القانون  بإصدار  الصلاحية  لها  التي  والدولة 
وظيفتها التنظيم أو الضبط وتكون هكذا قد تأكدت وأصبحت مشروعة، ورقابة الدستورية تعني 
التحقق بأن قانوناً متوافقاً مع الدستور )نص أعلى من القانون في تسلسل القواعد القانونية( في 
حين أن رقابة الاتفاقية )Conventionality( تتضمن رقابة مشروعية سُنهّ داخلية مع اتفاق دولي.

المساواة أمام القانون . 2
إن مساواة الرعايا أمام القانون، تُشكل الشرط الثاني لدولة الحق، حيث أنها في الحقيقة تتضمن بأن 
كل فرد أو هيئة بإمكانهم أن يحتجوا على تطبيق أي قاعدة قانونية، عندما يكون التطبيق غير متوافقاً 
أشخاصاً  جزئياً  الحقوقي،  الشخص  صفة  يتلقون  بالنتيجة  والهيئات  والأفراد  عليا،  قاعدة  مع 

طبيعية في الحالة الأولى وأشخاصاً معنوية في الحالة الثانية.

مبدأ المشروعية على نسق  نفسها شخصاً معنوياً وقراراتها هكذا خاضعة لاحترام  تعتبر  والدولة 
لمبدأ  العامة واخضاعه  السلطة  بإحاطة عمل  المبدأ يسمح  القانونين الآخرين، وهذا  الأشخاص 

الدستورية. المبادئ  احترام  الأولى  بالدرجة  يفترض  والذي  المشروعية، 

وضمن هذا الإطار فإن الإكراه على عاتق الدولة هو قوي جداً. فالأنظمة التي تصدرها والقرارات 
التي تتخذها يجب أن تحترم مجموعها القواعد )السُنن( القانونية الأعلى والتي هي موضوع العمل 
بها )القوانين، والاتفاقيات الدولية والقواعد الدستورية(، وبدون أن تستطيع أن تستفيد من أي 

امتياز قضائي، ولا من نظام تفصيلي من القانون العام. 

والأشخاص الطبيعية والمعنوية في القانون الخاص باستطاعتهم بناءً عليه أن يحتجوا على القرارات 
الصادرة عن السلطة العامة بمواجهتها بالسنن )القواعد( التي وضعتها هي نفسها، وضمن هذا 

الإطار فإن دور القضاء أساسي واستقلاله هو ضرورة لا يمكن الاحتجاج عليها.
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استقلال العدالة. 3
الصلاحية  مبدأ دولة الحق يفترض وجود قضاء مستقل وله  فإن  لكي يكون هناك مدى عملي، 
للفصل في النزاعات بين مختلف الأشخاص الحقوقية بتطبيقه تارةً مبدأ المشروعية الذي ينتج من 
تسلسل القواعد القانونية، وتارةً مبدأ المساواة الذي يعارض كل معاملة تمييز به بين الأشخاص 

الحقوقية.

وهذا النموذج من القضاء يتضمن وجوداً للسلطات وعدالة مستقلة. في الحقيقة أن العدالة تُشكل 
جزءاً من الدولة، فقط استقلالها تجاه السلطات التشريعية والتنفيذية وقادر على أن يضمن حياديتها 

في تطبيق القواعد القانونية.

ومع ذلك القضاء يجب أن يكون باستطاعته مقابلة مختلف السنن )القواعد القانونية مع بعضها، 
التسلسل. والقانون أو  إذا كان المقصود قواعد لها درجة عليا في  كي يحكم بمشروعيها، بما فيها 
فدولة  غير سارٍ،  واعتباره  القاضي  قبل  من  استبعاده  يتوجب  للدستور  الُمخالف  الدولي  الاتفاق 

إذن وجود رقابة دستورية. الحق تفترض 

وبالنظر إلى الصفة المعقّدة لمثل هذه الدعوى كان )هانس كلسن( قد اقترح توكيلها إلى قضاء وحيد 
مُتخصص له صفة المحكمة الدستورية.

ودولة الحق هي قبل كل شيء نموذج نظري، لكن أيضاً قد أصبحت مجالاً سياسياً لما كانت قد 
المفضلة  الأداة  القانون  أن  وباعتبار  الديمقراطية،  للأنظمة  رئيسية  كصفة  تُعتبر  اليوم  أصبحت 
للتنظيم السياسي والاجتماعي، فهو يخضع مبدأ الشرعية إلى المشروعية، وهكذا فهي تُبرر الدور 

النموذج.     التي تسعى لهذا  البلاد  للقضاء في  المتزايد 

دولة الحق، وفصل السلطات والديمقراطية. 4
دولة الحق وفصل السلطاتأ. 

ودولة الحق هي تلك التي فيها المسؤولين السياسيين_ في الديمقراطية: المنتخبين _ملزمين بالقانون 
الذي أصدروه. إن نظرية فصل السلطات التي أتى بها مونتسيكو والتي عليها تقوم غالبية الدول 
وتحديدها  والقضائية(  والتشريعية  )التنفيذية،  الثلاث  السلطات  تمييز  تُؤكد  المعاصرة،  الغربية 
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الُمتبادل. فمثلًا في الديمقراطية البرلمانية المشرع )البرلمان(، يُحدد السلطة التنفيذية )الحكومة( فهذه 
إذن ليست حرّة لتعمل على هواها ويجب باستمرار أن تضمن دعم البرلمان لها الذي هو تعبير عن 
الإرادة الشعبية. وعلى نفس الشكل القضائية تسمح لإقامة التوازنات لبعض القرارات الحكومية 
والحريات  للحقوق  الكندي  الميثاق  يمنحها  التي  السلطة  مع  كندا  في  الخصوص،  وجه  )وعلى 
للقضاة( فدولة الحق تُعارض إذن الملكيات الُمطلقة ذوات الحق الإلهي والديكتاتوريات والتي فيها 

تعمل السلطة في الغالب على حساب الحقوق الأساسية.

فقط  قائم  مثلًا  العظمى  بريطانيا  فدستور  مكتوباً  القانون  يكون جميع  أن  تتطلب  الحق لا  ودولة 
على العُرف، فليس فيه نصوصاً مكتوبة، ففي مثل هذا النظام القانوني، فإن المسؤولين السياسيين 
القانون  نظام  في  كما  الأساسية  للحقوق  الاعتبار  كنفس  العرفي  القانون  احترام  عليهم  يتوجب 

المكتوب.

دولة الحق والديمقراطيةب. 

لقد أصبحت دولة الحق موضوعاً أساسياً، فذلك لأنها قد أصبحت اليوم معتبرة الصفة الرئيسية 
للأنظمة الديمقراطية. ومع ذلك فإن درجة احترام الدولة للقانون ليس بالضرورة مرتبطاً بدرجة 

الديمقراطية في النظام.

فرنسا كانت قد دعمت دولة الحق بالانتقال من النظام القديم إلى الإمبراطورية.

ففي كتابة روح القوانين )Esprit des Lois( كان مونتيسيكو قد ميّز بحق الملكية الاستبدادية في كون 
الملوك يحترمون قانوناً موجوداً في السابق وهو شكل لدستور عرفي والذي يُقيّد حريّتهم في العمل، 

وبهذا المعنى فإن الملكية هي دولة حق أكثر منها استبدادية.

الصين الحديثة تحسّن تدريجياً دولة الحق فيهاً، باستقلال عن كل تطور نحو الديمقراطية، وحسب 
)ألن دي بنوا( )Benois Alain De( عندما يصبح إعلان حقوق الانسان له قيمة دستورية، فإن أي 
قرار يُتخذ ديمقراطياً ويناقض »حقوق الانسان« فهو قابلًا لأن يُعتبر باطلًا ولاغٍ، فدولة الحق إذن 

كنتيجة تحديد ممارسة الديمقراطية والسيادة الشعبية.
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دولة الحق

أساسيات دولة الحق تعني بأن السلطات العامة يتوجب عليها أن تمارس وظائفها حسب معالم محددة 
تفوق  أو  القانونية  القاعدة  أو  الإدارية  المشروعية  تؤسس  قانونية. وهكذا  )قواعد(  سُنن  بموجب 
القانون، وهي اصطلاحات أساساً متساوية. ودولة الحق يُمكن تلخيصها أيضاً بالصيغة )لا شيء 
هناك فوق القانون(، وأكثر عمومية هذا النظام يضم مجموع القواعد القانونية التي تحمي المواطنين 
من كل الأشكال التحكمية للسلطة )التنفيذية(. ولكي يكون هناك وجوداً لدولة حق، يتوجب أن 

تكون الالتزامات التي تصدر عن الدول )رسمية، غير شخصية، حتمية، ومُعاقب عليها(: 

Officials

وبعبارة أخرى يتوجب أن تكون القوانين:

1 ..Comes Publiques معروفة بشكلٍ عام

بحيث لا يستطيع أن يتهرب منها أي شخص.. 2

ويتوجب أن تُطبّق حقيقة.. 3

وخرق القانون يتوجب أن يجلب العقوبات.. 4

ودولة الحق تفترض سُنن قانونية هي نفسها مُتسلسلة بشكل صريح. فقرار للضابطة الإدارية هو 
أدنى درجة من القانون. فالنظام التسلسلي للسنن )القواعد( القانونية يضع في القمة دستور البلاد 

ثم الاتفاقيات الدولية الموقعة من قبل الدولة ثم القوانين وأخيراً الأنظمة.

وجميع القرارات الإدارية المتخذة يومياً من قبل أجهزة الإدارة العامة تأتي على المستوى الأخير لهذا 
النظام، وسلطة الموظف هي إذن ليست مطلقة ذلك لأنها محاطة بهذا التسلسل، فالموظف أمام سوء 
الاستعمال المفترض أو الحقيقي بإمكانه أن يذكر القواعد القانونية الأعلى كي يطالب بالتصحيح او 
التعويض. وبعد فحص مضمون الدعوى تصدر المحاكم حكمًا يُشير إلى تسلسل القواعد القانونية.

جانب  من  التحكم  فيها  التي  التسلطية  الدولة  هكذا  تعارض  الحق  دولة  على  المؤسسة  والدولة 
الدكتاتور أو طاغية يحكم، كما تُعارض أيضاً دولة غوغائية أو فوضوية التي فيها لا وجود للقانونين 

أو لا تحترم أو تطبق أو تجري ملاحظاتها.
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الفردية  الحريات  من  الأدنى(  الحد  )وحتى  الفعّال  الوجود  الحق  دولة  تفترض  هذه  أيامنا  وفي 
والجماعية )حرية الاعتقاد لجمعيات المعتقد( واستقلال السلطة القضائية تجاه السلطات السياسية.

وجه  على  والمحاكم  )الضابطة  العامة  القوة  قبل  من  ومُطبقة  معروفة  قوانين  أيضاً  وتفترض 
قبلها. من  الصحيح  الوجه  على  وكذلك  الخصوص( 

على  حدوداً  وضع  قد  كان   )1215( عام  الصادر   )Magna Carta كارتا  )الماقنا  الأعظم  والميثاق 
الحرية، عدم  الضرائب،  الميراث،  التفضل،  الملكي، بخصوص عدة مواضيع مثل حرية  التحكم 

لأرملة!. الزواج 

وفي عام 1956 قال ونستون تشرشل مع ذلك بخصوص )الماقنا كارتا( ))هو ذا قانون فوق الملك 
وحتى أن الملك يتوجب عيله أن لا يخرج عليه. وإعادة التأكيد هذه على قانون أعلى والتعبير عنه 
في ميثاق عام هو القيمة الكبرى للميثاق الأعظم )الماقنا كارتا( وذلك بنفسه يبرر الاحترام الذي 
منحه له الشعب(( وفيما بعد كانت )الهابياكوريية( الصادرة عام )1679( قد اعتبرت دولة الحق 

إلى جانب المتهمين.

عام  ونص  التنفيذية،  السلطات  على  القيد  نفس  بتعريف  أيضاً  ساهمت  قد  الفرنسية  والثورة   
القانون((. فوق  سلطة  فرنسا  في  هناك  ))ليس  هكذا  يؤكد   )1791)

وبالجملة فدولة الحق ليست بالضرورة ديمقراطية لكن كل دولة ديمقراطية هي دولة حق.

الفيلسوف  الديمقراطية، وقد كان  الدولة  وهكذا فإن دولة الحق تبدو كمرحلة أولية في تشكيل 
إمكانية الاعتراض على  تتضمن  دائمًا  Claude Lefort( قد كتب ))دولة الحق كانت  ليفور  )كلود 
السلطة والمؤسس على القانون _اعتراضاً كان قد أشهره التنبيه للملوك ورفض الخضوع للضريبة 
الدولة  لكن  الشرعية.  غير  الحكومة  ضد  العصيان  إلى  اللجوء  وحتى  عادية،  غير  ظروف  في 
التي لم  المعينة لدولة الحق فهي تقدم البرهان على الحقوق  التقليدية  الديمقراطية تتجاوز الحدود 

فيها. بعد  تتجسّد 

فهي مسرح للاحتجاج الذي غرضه لا يمكن إنقاصه لملاحظة ميثاقاً وُضع ضمنيّاً، لكن قد تُشكل 
من خلال بؤر لم تستطع السلطة السيطرة عليها كلياً.
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التصرف في المال العام
الدكتور جهاد الحرازين – دكتوراة في القانون العام/ غزة

العامة  المرافق  لتسيير  خلالها  من  بالعمل  تقوم  التي  الامكانيات  من  للعديد  الإدارة  جهة  تحتاج 
وهذا  والأفراد  للمواطنين  العامة  الحاجات  إشباع  وخاصة  عاتقها  على  الملقاة  بالواجبات  للقيام 
ما  منقولة وهي  منقولة وغير  أموال  أو تحت سيطرتها  الإدارة  أن يكون لدى جهة  يتطلب  الأمر 

العامة. بالأموال  تسمى 

أشخاصها  أحد  أو  للدولة،  مملوك  مال  )كل  بأنه  منها  العام  للمال  التعريفات  من  العديد  يوجد 
المعنوية العامة، سواء كانت إقليمية أو مرفقية بوسيلة قانونية مشروعة، سواء كان هذا المال عقاراً 
أم منقولاً، وثم تخصيصه لتحقيق المنفعة العامة بموجب قانون أو نظام أو قرار إداري صادر عن 
جهة إدارية مختصة(. فمعظم التعريفات تشترط في المال العام أن يكون ملكاً للدولة أو للأشخاص 
المعنوية العامة لكي يعتبر مالاً عاماً وتتجه أغلب التعريفات نحو اشتراط تخصيص المال للمنفعة 

العامة. وهذه الأموال لا يجوز التصرف بها أو الحجز عليها أو تملكها بالتقادم.

ورتبت التشريعات في الدول حماية خاصة للأموال العامة لأنها تحقق منفعة عامة للمجتمع كله 
ووضعت  والجنائية  والمدنية  الدستورية  الحماية  وسائل  فمنها  العام  المال  حماية  وسائل  وتختلف 
مجموعة من الضوابط لحماية المال العام منها عدم جواز التصرف في المال العام فتمنع جهة الادارة 
من نقل مالاً عاماً إلى أحد الأفراد أو إلى أشخاص القانون الخاص، سواء بمقابل أو بدون الإ بعد 
أن تجرد المال العام من صفة العمومية. مما يعنى إخراج المال العام عن إطار التعامل القانوني بحكم 
القانون، ومن ثم لا يجوز للجهة الادارية نقل ملكية المال العام إلى أحد الأفراد أو إحدى الهيئات 
الإدارة  جهة  أرادت  إذ  ولكن  العام.  بالنظام  ذلك  لتعلق  مطلقاً  بطلاناً  باطلًا  تصرفها  كان  وإلا 
التصرف في المال العام يجب عليها نزع صفة العمومية عنه وإنهاء تخصيصه للنفع العام بالقانون. 

وكذلك عدم جواز الحجز على الأموال العامة بمنع اتخاذ طرق التنفيذ الجبري بجميع صوره على 
هذه الأموال، وجهة الإدارة إذا ترتب عليها دين أو التزام للأفراد فإنها يفترض فيها الملائمة.

الأموال  على  اليد  وضع  إلى  الاستناد  لأن  بالتقادم  العام  المال  اكتساب  جواز  عدم  إلى  بالإضافة 
العامة مهما طالت المدة لا يجوز الادعاء باكتساب ملكيتها، وهذا الأمر يكون فقط لجهة الإدارة 
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وحدها. فلجهة الإدارة استرداد المال العام من يد الشخص مهما بلغت مدة وضع اليد عليه وليس 
له الحق فى الاحتجاج على جهة الإدارة بدعوى تملكه للمال العام بالتقادم المكسب للملكية وفق 
قواعد القانون المدني أو بدعوى الحيازة في المنقول سند الملكية إذ كان المال من الأموال المنقولة. 

وبعد هذه النظرة القانونية حول المال العام نجد أن ما أثير حول الإعلان عن بيع أحد مراكز الشرطة 
في المزاد العلني في قطاع غزة من قبل وزارة مالية غزة لصالح سلطة الأراضي المنشور بالصحف 
تحت عنوان مزاودة رقم 12 /2018 فعلينا أولاً أن ننظر إلى مجموعة من النقاط القانونية تتمثل 
عاماً مملوكاً  مرفقاً عاماً ومالاً  يعد  الشرطة  بأن مركز  الأمر سنجد  القانونى لهذا  التكييف  بحالة 
للدولة وهنا عندما نطبق القاعدة وما أسلفناه سابقاً في هذا المقال حول شروط التصرف في المال 
العام سنجد أن العقار المعلن عنه هو مال عام )مركز شرطة( واتفق أغلب الفقه على عدم جواز 
بيع المال العام المنقول أو غير المنقول نهائياً إلا في حالة واحدة ألا وهي إزالة صفة العمومية عنه إلا 
أن الإعلان الذي عرض في الصحيفة أبقى هذه الصفة وتحدث بأن العقار هو مركز الشرطة هذا 
من ناحية، ومن ناحية أخرى أي قرار إداري يجب أن يصدر عن جهة الاختصاص المناط بها الأمر 
وهي وزارة الداخلية والمالية، وإلا سيصبح القرار الإداري باطلًا، وبالنظر إلى الحالة سنجد بأن 
الجهة التي أصدرت القرار ونشرت الإعلان هى جهة ليست ذات اختصاص لأن الجهة الرسمية 
هي الحكومة المتوافق عليها وطنياً، ولم يتم تكليف أياً من القائمين على الإعلان بصفة الاختصاص 
بل هم يقوموا بفكرة الموظف الفعلي، والتي لها اختصاصات محددة لا ترقى إلى حد التصرف بالمال 
العام، بالإضافة إلى أن المال العام يجب أن يخصص للمنفعة العامة والجماعية وعدم جواز التصرف 
فيه إلا لتحقيق منفعة عامة. وهو الأمر الذي ينطبق على ما قامت به سلطة الأراضي بغزة من توزيع 
الأراضي الحكومية على الموظفين بمقابل سداد رواتبهم. مما يترتب على ذلك أن تستطيع الدولة 
فسخ التعاقد أو البيع بأي لحظة حتى لو تمت عملية البيع وإعادة الأمور إلى ما كانت عليه سابقاً 
وخاصة هنا نتحدث عن السلطة الشرعية المناط بها إشباع الحاجات العامة للأفراد وتأتي عملية 
الإبطال من خلال اللجوء إلى القضاء من قبل الدولة لإبطال التصرف الذي قامت به الجهة غير 
ذات الاختصاص أو التكليف، ووفقاً للمعيار القانونى فإن الجهة التي قامت بنشر إعلان البيع 
غير مخولة بذلك وليست ذات صفة قانونية أو شرعية لكي تتصرف بالمال العام مع ضرورة الأخذ 
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بمبدأ عدم جواز التصرف بالمال العام والذي سيكون سنداً رئيسياً لإبطال التصرف أمام القضاء، 
بالإضافة لعيب عدم الاختصاص في إصدار قرار المزايدة وما يتبع ذلك من إجراءات وهناك أمثلة 
كثيرة جرت في الكثير من الدول استطاعت من خلال القضاء الدول استعادة المال العام بعد أن 
تم التصرف فيه وبيعه كشركات القطاع العام في مصر، مثل شركة الغزل والنسيج وعمر أفندي 
وأراضي مشروع توشكي، مما يدلل على أن المال العام محاط بمجموعة من الضوابط والمبادئ التي 
من  أو  للقانون  وفقاً  والمكلفة  الشرعية  الإدارية  الجهة  بإمكان  ذلك  على  وبناء  فيه  التصرف  تمنع 
يمثلها اللجوء إلى محكمة العدل العليا بصفتها الإدارية لإبطال التصرف وإعادة الأمور إلى نصابها 
القانوني، لذلك يجب أن يكون هناك حذراً في التعاملات التي تتعلق بالمال العام لأن من يتوافق 
مع أي مثل هذا العمل والقرار يتحمل النتيجة القانونية والتي ستكون بصالح جهة الادارة لأن 
التصرف يقع على مال عام منع القانون التصرف فيه إلا بضوابط وأحاط المال العام بمجموعة من 

القيود والمبادئ والضوابط.

أما عن نزع الملكية للمنفعة العامة فهو أمر أحيط بالعديد من الضمانات الموضوعية والاجرائية التي 
تكفل عدم تغول جهة الإدارة على الملكية الخاصة أو القيام بأمور خارجة عن القانون بحجة المنفعة 
العامة، الأمر الذي يقودنا لتوضيح بعض القضايا ومن أهمها المقصود بنزع الملكية للمنفعة العامة 

والضمانات والشروط الواجبة في قرار نزع الملكية والاثار التي تترتب على الاجراء .

التي كفلت حمايتها الشرائع والدساتير وإعلانات حقوق  الملكية من الحقوق الأساسية  يعد حق 
الإنسان. ولكن حماية حق الملكية لا تجعل منه حقاً مطلقاً لا يمكن المساس به لأن الحياة في أي 
العامة ومصالح المواطنين ولو ترتب على ذلك الاضرار  البحث عما يحقق المصلحة  دولة تقتضي 
بمصالح بعض الأفراد. ووفقاً لذلك يكون بالإمكان نزع الملكية الخاصة فى بعض الحالات تغليباً 
للمنفعة العامة للمواطنين على المنفعة الخاصة للمالك  واستثناء من الأصل الدستوري العام الذي 

ينص على حماية الحق فى الملكية.

وهذا يتطلب أن يحاط هذا الإستثناء بعدة شروط وضمانات ووسائل لحماية الملكية الخاصة لعدم 
يشوب  قد  الذي  الانحراف  أوجه  من  الحق  هذا  وحماية  لسلطتها  الإدارة  جهة  استعمال  إساءة 
منها  الضمانات والشروط  الملكية بمجموعة من  نزع  قيد  المشرع  لذلك نجد  الإدارة.  عمل جهة 
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الموضوعية والتي تتمثل بشرطين هما: المنفعة العامة والتعويض العادل، ولذلك يجب عند بإصدار 
قرار نزع الملكية للمنفعة العامة، أن يكون جوهر إصدار هذا القرار هو ارتباطه بمنفعة عامة يستند 
عليها المشروع المراد إنجازه، حيث لا يجوز اصدار القرار إلا إذا ارتبط بفكرة المنفعة العامة المراد 
تحقيقها. وأما عن التعويض العادل فإن المنطق يفرض ضرورة إعطاء تعويض عادل لمن تم نزع 
الملكية منهم يشكل أهم الضمانات المخولة للملكية الخاصة ويشكل مقابلًا عن المساس والتعدي 

على هذا الحق، وعادة ما يكون رقابة هذا التعويض للقضاء أيا كانت وسيلة تقديره. 

أما عن الضمانات الإجرائية لنزع الملكية للمنفعة العامة، فهناك حالات لا يجوز فيها لجهة الإدارة 
المساس بالملكية الخاصة للأفراد وذلك باستخدام وسائل استثنائية منها تقرير صفة المنفعة العامة 
لبعض العقارات أو الاستيلاء المؤقت عليها، أو اتخاذ إجراءات نزع الملكية بشأنها، لذلك وضعت 
الضوابط والشروط التي تكفل حمايتها وصيانتها من أن تنزع أو يستولي عليها لغير المنفعة العامة، 
المصلحة  ودواعي  أهداف  لتحقيق  ذاته  الوقت  وفي  للملكية  الحماية  لتحقيق  جاءت  فالضمانات 
استخدام  أساءت  قد  الإدارة  جهة  تكون  والإجراءات  الضوابط  تلك  تراع  لم  إذ  بحيث  العامة 

سلطتها.

وتخضع عمليات نزع الملكية الخاصة لرقابة القضاء من حيث توافر شروط المنفعة العامة والتعويض 
والوسائل المستخدمة لنزع الملكية الخاصة للمنفعة العامة ووقف أي اعتداءات مادية تمارس من 

قبل الادارة على الملكية الخاصة.
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)مجلة دراساتها وأبحاثها محكمة(بــدعــم مــــن 




