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المركز الفلسطيني لاستقلال
المحامـــــاة والقضـــاء

"مســــــاواة"

MUSAWA- The Palestinian Center For the

 Independence of  the Judiciary

and the Legal Profession

جمعية اهلية غير حكومية مستقلة، تأسست بتاريخ 2002/3/18 بمبادرة من محامين وقضاة سابقين وشخصيات 
اجتماعية، اخذت على عاتقها تكريس جهدها لتعزيز ضمانات استقلال القضاء والمحاماه تشريعياً ومنهجاً وسلوكاً، 
عن طريق رصد وتوثيق ومراقبة ومعالجة كافه العوائق الاجتماعية والثقافية والسياسية والاقتصادية والتشريعية، 
التي تحول دون التطبيق السليم لمبدأ سيادة القانون، وتعيق تفعيل عناصر ومقومات ومضامين استقلال القضاء 
والمحاماة وذلك بالطرق والوسائل القانونية، ووفقا للنهج القائم على حقوق الإنسان والإدارة المبنية على النتائج 

وحقوق الإنسان، وتمكين المرأة وضمان مشاركتها على قاعدة المساواة وعدم التمييز على أساس الجنس.

مجلس إدارة مساواة
رئيس مجلس الادارة المحامي ياسر جبر    -

نائب رئيس مجلس الادارة المحامي فهد الشويكي    -
امين السر المحامي يوسف بختان    -

امين الصندوق المحامي فيصل جاسر    -
عضو الاستاذ سمير البرغوثي   -
عضو المحامي غسان مساد    -
عضو المحامي نضال ابو فرحة   -
عضو المحامية رنا واصف    -
عضو المحامية فايزة الشاويش   -

المستشار القانوني والفني المحامي إبراهيم البرغوثي

مكتب غزة المكتب الرئيسي -  رام الله      
57 شارع المحاكم، البالوع، البيرة،  ص.ب 1920          برج الجلاء، الرمال، غزة،  ص.ب 1920

تلفون:  2424870 2 (0) 970+             تلفون:  2864206 8 (0) 970+
فاكس: 2424866 2 (0) 970+             فاكس: 2864206 8 (0) 970+

 musawa@musawa.ps :بريد الكتروني
 www.musawa.ps  :صفحة الكترونية

حقوق الطبع والنشر محفوظة للمركز
تشرين ثاني 2016

إن المعلومات والمواد الواردة في هذه المجلة تعبر عن آراء المؤلف، ولا تعبر بالضرورة عن وجهات نظر وآراء حكومة هولندا، 
حكومة السويد، التعاون السويدي للتنمية الدولية، دائرة التعاون الدولي- المملكة المتحدة البريطانية، الإتحاد الأوروبي، 

هيئة الأمم المتحدة للمرأة، برنامج الأمم المتحدة الإنمائي، ومنظمة الأمم المتحدة أو أي من المنظمات التابعة لها.

الاراء الواردة في المجلة لا تعبر بالضرورة عن رأي المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء "مساواة"
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في هذا العدد

مقدمة العدد

7على طريق اثراء النقاش واغناء التجربة 

دراسات وابحاث قانونية

حــق المؤجــر بإنهــاء عقد الإيجار دراســة مقارنة بــين  قانون المالكين والمســتأجرين الأردني النافذ وقانون 
11تأجير السكنات في ولاية نيو ساوث ويلز في استراليا/ المحامي بدر هشان سمودي– جنين. 

29بدائل العقوبات السالبة للحرية/ المحامية المتدربة ريان شريف عبد الرازق– رام الله. 

66الباعث الجنائي وأثره في المسؤولية الجنائية / الدكتور أشرف أحمد أبو مصطفى – خانيونس. 

120دور هيئة مكافحة الفساد والقضاء في مكافحة الفساد/ الدكتور عبدالقادر جرادة – غزة. 

 أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

156الحكم رقم 2016/220 »الانتخابات المحلية« 

تعليق الدكتور صبري السنوسي– أستاذ القانون العام في كلية الحقوق ووكيل كلية الحقوق
168في جامعة القاهرة/ مصر 

175تعليق الأستاذ الدكتور المحامي أحمد العثمان الصفدي/ الاردن 

178الحكم رقم 2015/206 »قابلية الطعن في القرار الإداري المعلق على شرط« 

182تعليق المحامي الدكتور محمد عبدالله الظاهر- الأردن 

189تعليق المستشار الدكتور خالد عبدالفتاح محمد- نائب رئيس مجلس الدولة/ مصر 

209الحكم رقم 138/ 2013 »مدى انطباق قانون أصول المحاكمات المدنية على الدعوى الإدارية« 

تعليق المحامي الدكتور هشام حامد الكساسبة – أستاذ القانون العام المساعد في كلية الحقوق- 
212جامعة الزيتونة الأردنية/ الأردن 

221تعليق الأستاذ الدكتور فتحي فكري- استاذ القانون العام في كلية الحقوق – جامعة القاهرة/ مصر  

232الحكم رقم 2014/266 »مدة الطعن في القرار الإداري« 

236تعليق الأستاذ الدكتور نفيس مدانات/ الأردن 



أحكام صادرة عن محكمه النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها

244الحكم رقم 2015/876 »اليمين الحاسمة ومدى جواز الرجوع عنها« 

248تعليق القاضي الدكتور فؤاد الدرادكة – قاضي ونائب رئيس محكمة التمييز الأدرنية/ الأردن 

تعليق المحامي عصام لطفي الشريف – محاضر غير متفرغ في كلية الحقوق – 
273جامعة الزيتونة الأردنية الخاصة/ الأردن 

278تعليق الدكتور خالد إمام – المحامي بالنقض والإدارية العليا والدستورية العليا/ مصر 

أحكام صادرة عن المحكمة العليا المناط بها القيام بمهام المحكمة الدستورية العليا إلى حين تشكيلها

294طعن دستوري رقم 2014/3  »طرق اتصال المحكمة الدستورية بالطعن الدستوري« 

312تعليق الأستاذ مصطفى قاسم- مدير النيابة العامة – النيابة العامة المصرية/ مصر  

حوارات قانونية

إيران دولة دينية من الديباجة للنهاية )قراءة فى النصوص الدستورية(– 
330الدكتور فتحي فكري/ أستاذ القانون العام – كلية الحقوق/ جامعة القاهرة. 
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مقدمة العدد

على طريق اثراء النقاش واغناء 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 والاحكام القضائية عنواناً للحقيقة، 

وإن لم تكن بالضرورة عينها.

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

على حسن أداء الوظيفة القضائية.

وتســعى "مســاواة" إلــى إثــراء الحــوار القانوني وإغنائه بغية تحقيق العدالــة، وإغناء التجربة 
القضائية في تفسير أحكام القانون، وإعطاء الوصف الأدق لمقاصد ومعاني النصوص والقواعد 
القانونية والتشريعات، وإنزال القاعدة القانونية الملائمة على وقائع النزاع المرفوع إلى القضاء.

وتعتقد "مساواة" أن عملية التعليق على الأحكام القضائية تلعب دوراً هاماً في لفت انتباه 
المشــرع الــى مواطــن الخلل والضعــف والتناقض في القوانين والانظمة الســارية، ليقوم بدوره 
بإجراء التعديلات اللازمة والضرورية لتوحيد رزمة القوانين والانظمة، بما يضمن دستوريتها 
وتطابقها وانســجامها كمدخل أســاس لتجســيد مبدأ ســيادة القانون وحفظ الأمن المجتمعي 

وتعزيز هيبة القضاء وتوطين مبدأ استقلال القاضي، وبناء دولة المؤسسات والقانون.

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

وراء التعليق على الأحكام والقرارات القضائية.

ومن الطبيعي أن هذه التعليقات التي يضعها المركز الفلســطيني لاســتقلال المحاماة 
والقضــاء "مســاواة" بــين أيــدي الســادة القضاة والمحامــين والعاملين بالقانــون، تعبر عن 
اجتهــادات وأفــكار ورؤى أصحابهــا ومقدميهــا، وفي ذات الوقت تشــكل تعميقاً وتطويراً 
للحــوار القانونــي والفكري الهــام والضروري لتوحيد المفاهيــم القانونية وإثراء التجربة 
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العملية للقضاة والمحامين الفلسطينين وكافة المشتغلين بالقانون، من رؤساء ووكلاء نيابة 
واساتذة قانون وطلبة كليات الحقوق وغيرهم.

وهذا ما يصبوا إليه المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماه والقضاء "مساواة"، في إطار 
ســعيه الحثيث في العمل على بناء قضاء فلســطيني مشــروع، نزيه، كفؤ، قادر، وفاعل، 
وتعميق وتطوير دور ورسالة المحامين الفلسطينين ونقابتهم في صيانه مبدأ سيادة القانون 

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

وها نحن في "مســاواة" نصدر العدد الثامن والعشــرون من مجلة »العدالة والقانون« 
والذي يتضمن أربع دراسات قانونية محكمة، تتناول بالدراسة والبحث المواضيع التالية: 
حق المؤجر بإنهاء عقد الايجار- دراسة مقارنة ما بين قانون المالكين والمستأجرين الأردني 
النافذ وقانون تأجير الســكنات في ولاية نيو ســاوث ويلز في اســتراليا، وبدائل العقوبات 
السالبة للحرية، الباعث الجنائي وأثره في المسؤولية الجنائية، وأخيراً دور هيئة مكافحة 

الفساد والقضاء في مكافحة الفساد.

كما يتضمن هذا العدد سبعة تعليقات على أحكام صادرة عن محكمة العدل العليا، موضوعها: 
الانتخابات المحلية )ويشــار في هذا الصدد الى أن مجلس الوزراء لم ينفذ قرار محكمة العدل 
العليــا المذكــور، وأعلــن عن تأجيل الانتخابات المحلية برمتهــا، وفي عموم الوطن(، قابلية الطعن 
في القرار الاداري المعلق على شرط، مدى انطباق قانون أصول المحاكمات المدنية على الدعوى 
الإداريــة، وأخيــرا مــدة الطعــن في القــرار الإداري، يليهمــا ثلاثــة تعليقات علــى حكم صادر عن 
محكمه النقض في القضايا المدنية موضوعه اليمين الحاسمة ومدى جواز الرجوع عنها، وأخيرا 
يتبعهمــا تعليــق علــى حكــم صادرعن المحكمة العليا المناط بها القيام بمهام المحكمة الدســتورية 
العليا إلى حين تشكيلها وموضوعه طرق اتصال المحكمة الدستورية بالطعن الدستوري، إضافة 
لمقال قانوني موضوعه إيران دولة دينية من الديباجة للنهاية )قراءة في النصوص الدستورية(، 

ورد في باب الحوارات القانونية، وهو الباب الاخير من هذا العدد.

وتأمــل "مســاواة" أن يحقــق العدد الثامن والعشــرون مــن مجلتها »العدالــه والقانون« 
الغاية المرجوة منه، وهي عاقدة العزم على الاســتمرار في مواصلة إصدارها إلى جانب 

شقيقتها »عين على العداله«.

"مســاواة"



دراسات وأبحاث قانونية
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حق المؤجر بإنهاء عقد الإيجار1

دراسة مقارنة بين  قانون المالكين والمستأجرين الأردني النافذ 

وقانون تأجير السكنات في ولاية نيو ساوث ويلز في استراليا 

الباحث: المحامي بدر هشام سمودي/ جنين

المقدمة:

إن قانون المالكين والمســتأجرين الأردني رقم 62 الصادر بتاريخ )1953/04/06م(، 
هو القانون الذي يطُبق على العلاقة القانونية التي تربط المؤجر بالمســتأجر في أراضي 
السلطة الفلسطينية على أي عقار في أية منطقة من مناطق البلدية أو المجالس المحلية 
حتى يومنا هذا2، وبالرجوع إلى القانون ســالف الذكر نجد بأنه يتكون من ثمانية مواد 
قانونيــة تنظــم العلاقــة الإيجارية المتكونه بين المؤجر والمســتأجر في العقارات الســكنية 

والتجارية على حد سواء.

طوال الثلاث وستون عاما الماضية ومع تعاقب الحكومات على الأراضي الفلسطينية 
ســواء الأردنية أو الاحتلال الاســرائيلي وصولاً إلى الســلطة الفلســطينية، لم يتم إجراء 
أيــة تعديــلات جوهريــة على القانون وخاصة نص المادة الرابعة منه والتي جاء فيها: )لا 
يجــوز لأيــة محكمــة أو مأمــور إجــراء أن يصــدر حكماً أو أمراً بإخراج مســتأجر من أي 

عقار بقطع النظر عن انتهاء أجل عقد إيجاره......الخ(3.

من الواضح ومن القراءة الأولى للنص المذكور أعلاه، نجد بأنه لا يوجد موازنة عادلة 
بين حقوق المؤجر وحقوق المســتأجر خلال ســريان مدة العقد وخاصة فيما يتعلق بحق 
المؤجر بإنهاء عقد الإيجار، حيث أنه وبمجرد انعقاد العقد فيما بين المؤجر والمستأجر، 

حُكمت هذه الدراسة من قبل الدكتور أحمد الدبك – الجامعة العربية الامريكية.  1
فانون المالكين والمستأجرين الاردني لسنة 1953، رقم 62، المادة 2.  2
فانون المالكين والمستأجرين الاردني لسنة 1953، رقم 62، المادة 4.  3
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فإنــه بذلــك يكــون المؤجــر قــد أعطى المســتأجر حقوق تشــبه إلــى حد كبير حــق الملكية 
علــى العــين المؤجــرة على ضوء ما جاء في نص المــادة المذكورة أعلاه، والتي تعطيه الحق 
بالاســتمرارية في اشــغال العين المؤجرة حتى بعد انتهاء مدة العقد بقوة القانون، وأكثر 
من ذلك فإن عقد الايجار يبقى مســتمرا بعد انتهاء مدة العقد وكذلك الحال بالنســبة 
لبدل الأجرة الذي يبقى ذاته دون أية صلاحيات أو ضمانات للمؤجر لرفع الأجرة على 
مر العقود المتوالية على عقد الايجار باســتثناء ما جاء في الامر العســكري الاســرائيلي 
والذي أعطى المؤجر الحق بزيادة الاجرة حسب السنة التي بدأت بها العلاقة الايجارية 

بما لا يتجاوز في احسن حالاتها %30 من الاجرة الاساسية4.

على ضوء ما تم الاشارة اليه أعلاه فإن مشكلة البحث تنصب على ماهية حق المؤجر 
بإنهاء عقد الايجار، وعليه فإن هذا البحث بعد ان يتم إجراء المقارنة بين قانون المالكين 
والمســتأجرين النافذ في الاراضي الفلســطينية وقانون الايجارات الســكنية في ولاية نيو 
ســاوث ويلز فإنه من الممكن الوصول إلى توصيات من شــأنها ان تكون اســتدلالاً مهما 
لمســاعدة المشــرع الفلســطيني لتعديل نص المادة الرابعة من قانون المالكين والمستأجرين 
النافذ بما يتوافق والحياة الاقتصادية والاجتماعية للمواطنين والتي تتمثل بامتداد مدة 
عقد الإيجار بقوة القانون بعد انتهاء المدة المنصوص عليها في العقد وحق المؤجر بإنهاء 

عقد الايجار.

إن المنهجيــة المتبعــة في معالجــة مشــكلة البحث هي الدراســة المقارنة بين نص المادة 
الرابعة من قانون المالكين والمســتأجرين النافذ في أراضي الســلطة الفلسطينية، والباب 
الخامس من قانون تأجير السكنات في ولاية نيو ساوث ويلز في استراليا5، والتي تتعلق 
بالحقوق التي يمنحها كلا القانونين للمؤجر لإنهاء عقد الايجار، وهي دراسة تعتمد على 
اســتعراض نصوص مواد قانون تأجير الســكنات في ولاية نيو ســاوث ويلز المتعلقة بحق 
المؤجر بإنهاء عقد الايجار ومقارنته بما هو معمول به في اراضي الســلطة الفلســطينية 

أمر بشأن تعديل قانون المالكين والمستأجرين رقم 1271 لسنة 1989.  4
.Residential Tenancies Act 2010 No 42,Part 5Termination of residential tenancy agreements  5

)قانون تأجير السكنات رقم 42 لسنة 2010، القسم الخامس، انتهاء اتفاقيات عقد الايجار(
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بموجب قانون المالكين والمســتأجرين النافذ في الاراضي الفلســطينية. إن ســبب اختيار 
القانــون الأخيــر لمقارنته بقانون المالكين والمســتأجرين النافذ في الأراضي الفلســطينية 

يعود للأسباب التالية:

أولا: حداثة القانون الاســترالي، إن حداثة هذا القانون واقراره في ســنة 2010   -
يلعب دورا اساســيا في ســبب اختياري له كونه قد تم إقراره حديثا ليتماشــى مع 

حداثة وتجدد متطلبات الحياة العصرية6.
ثانيــا: يعتبــر مــن القوانين التي تعطي المؤجر هامشــا أكبر في العلاقة الايجارية   -

السكنية7.
ثالثــا: يعالــج موضوع الإيجار في العقارات الســكينية بشــكل موســع وأكثر تعمق   -

ودون ان يتطرق للايجار في العقارات التجارية.

إنهاء عقد الإيجار حسب ما جاء في قانون تأجير السكنات في ولاية نيو ساوث ويلز 
في استراليا

لقد جاء قانون تأجير الســكنات في ولاية ســاوث ويلز موســع بشــكل لافت، حيث أنه 
يتكون من مائتان وسبعة وعشرين مادة، ولا يعالج سوى الإيجار في العقارات السكنية دون 
التطرق إلى الإيجار في العقارات التجارية، خلافا لما جاء في قانون المالكين والمستأجرين 
الأردني النافذ في أراضي الســلطة الفلســطينية. أما فيما يتعلق في إنهاء عقد الإيجار 
في العقارات الســكنية فقد شــمل قانون تأجير الســكنات في ولاية نيو ســاوث ويلز على 
ستة أقسام كل قسم منها يعالج حالة مختلفة وبشكل موسع لإنهاء الإيجارة بين المؤجر  

والمستأجر والتي جاءت على النحو التالي:-

القسم الأول: إنهاء اتفاقيات الإيجار السكنية بشكل عام.   -
القسم الثاني: إنهاء اتفاقية الإيجار من قبل مالك العقار.  -

القسم الثالث: إنهاء اتفاقية الإيجار من قبل المستأجر.  -

 Allan Anforth, Peter Christensen ,Residential Tenancies Law and Practice New  6
South Wales p5

 ,Business Law 2014 p11  Douglas Fraser، Andy Gibson  7
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القسم الرابع: ترك العين المؤجرة.  -
القسم الخامس: إنهاء اتفاقية عقد الإيجار بسبب تغير الظروف والأحداث.   -

القسم السادس: مسائل متنوعه لإنهاء اتفاقية الإيجار.  -
على ضوء ما تم ذكره أعلاه من عدد الأقســام وتنوع مســائلها المتخصصة بأشــكال 
إنهاء عقد الإيجار في القانون الاسترالي، فإن الاختلاف بدا جليا وواضحا بين القانونين، 
الأمر الذي استدعى التركيز على القسم الثاني من القانون سالف الذكر لأهميته وقدرته 
على معالجة أهم مســألة تلفت الانتباه ومحور البحث في أراضي الســلطة الفلســطينية 

وهي حق المؤجر بإنهاء عقد الإيجار.

المطلب الأول التمهيدي: انتهاء مدة عقد الإيجار بشكل عام

  إن المــدة التــي يتــم النص عليها في عقــد الإيجار هي من البينات الإلزامية الواجب 
توافرها، والتي تبطل العقد بعدم ذكرها، الا أنها وفي ظل استمرار سريان قانون المالكين 
والمستأجرين الأردني في أراضي السلطة الفلسطينية يجعلها أمرا شكليا لا تساوى الحبر 
الذي تكتب فيه، سندا لأحكام المادة الرابعة الفقرة الأولى منه والتي جاء فيها: »لا يجوز 
لأيــة محكمــة أو مأمــور إجــراء أن يصــدر حكمــاً أو أمراً بإخراج مســتأجر من أي عقار 
بقطع النظر عن انتهاء أجل عقد إيجاره«8. إن الآثار المترتبة على هذه الفقرة من المادة 
سالفة الذكر كارثية على حق المؤجر بإنهاء عقد الايجار، حيث أنه لو كتب المدة في عقد 

الايجار لساعه واحدة أو سنة فان العقد يبقى مستمرا بقوة القانون إلى مالا نهاية.

أما قانون الإيجارات السكنية في ولاية نيو ساوث ويلز فإنه واضح في هذه الجزئية 
ويعالجهــا بطريقــة فيهــا إنصــاف أكثر للمؤجر مما جاء في قانون المالكين والمســتأجرين 
النافذ حيث نص على أنه: »يوم انتهاء اتفاقية الإيجار هو نهاية المدة المذكورة في اتفاقية 

الإيجار ويجب تسليم العين المؤجرة للمالك في الوقت المحدد«9.

فانون المالكين والمستأجرين الاردني لسنة 1953، رقم 62،المادة 1/4  8
 Residential Tenancies Act 2010 No 42,Part 5Termination of residential tenancy  9
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المطلب الثاني: انهاء عقد الإيجار من قبل المؤجر

لم يعالج قانون المالكين والمستأجرين النافذ في أراضي السلطة الفلسطينية مسألة 
قيــام المؤجــر بانهــاء عقد الإيجار بشــكل مباشــر وأبقاه عاجزا ومكتــوف اليدين بهذه 
الجزئية وجعله رهينا لعوامل اخرى وأطراف أخرى حيث ينص في هذه الجزئية على 
أنــه: »هـــ- إذا كان المالــك لا يشــغل عقــاراً في المنطقــة المبحوث عنها ورغب في شــغل 
العقار بنفسه واقتنعت المحكمة أو اقتنع القاضي أو قاضي الصلح أو مأمور الإجراء 
بأن ثمة محلًا آخر ميسوراً للمستأجر يصلح استعماله إلى الحد المعقول للغاية التي 
كان ذلك العقار مستعملًا من أجلها ويمكن الحصول عليه تقريباً بعين الشروط التي 
كانت للعقار المذكور. على أنه ليس في هذا القانون ما يجيز لمالك اشترى العقار الذي 
كان يشــغله ذلك المســتأجر في وقت الشــراء أن يخرجه منه. و- إذا كان المالك يرغب 
في إجراء تغيير أو تعمير أساسي في العقار أو في البناء الذي يؤلف العقار قسماً منه 
على وجه يؤثر في العقار، شــرط أن يكون هذا التغيير أو التعمير ضرورياً وأن يكون 
المالك قد حصل على الرخصة اللازمة لذلك وأبلغ المســتأجر إخطاراً خطياً بإخلاء 

العقار قبل مدة لا تقل عن ستة أشهر«10.

أمــا قانــون الإيجارات الســكنية في ولاية نيو ســاوث ويلــز، فقد عالج حق المؤجر 
بطلب إخلاء العين المؤجرة بشــكل موســع وإيجابي بما يتماشــى والحياة الاجتماعية 
والاقتصاديــة في الولايــة، يتميــز هــذا القانون بأنه قد نص على إجراءات وشــروط 
مفصلــة متعلقــة بكيفيــة تقديم طلبــات للمحكمة من أجل إســتصدار أمر بالإخلاء، 
يتصــف هــذا القانــون بالمرونــة والدقة، فإنــه قد وازن بين حقوق المؤجر والمســتأجر 
في إشــكالية إخلاء المأجور ليحمي المســتأجر من تعســف المؤجر في استخدامه لحق 
إخــلاء المأجــور، فيمــا يلي شــرح لحالات حق المؤجــر بطلب الإخــلاء للمأجور وفقا 
لقانون الإيجارات الســكنية لنيو ســاوث ويلز، وتقسم إلى نوعين: حالات حق المؤجر 
بتقديم طلب للمحكمة لإخلاء المأجور بشــرط إخطارالمؤجر مســبقا، وحالات يحق 

فانون المالكين والمستأجرين الاردني لسنة 1953، رقم 62،المادة 4/ه+و  10
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بها للمؤجر أن يتقدم بطلب للمحكمة المختصة لإستصدار أمر بالإخلاء بدون حاجة 
لإخطار المستأجر مسبقا، وهي على النحو التالي:

1(   حق المؤجر بطلب إخلاء المأجور بشرط إخطار المستأجر مسبقا

إشترط قانون الإيجارات السكنية في ولاية نيو ساوث ويلز في استراليا على المالك   
عند ممارسة حقه في انهاء عقد الايجار في الحلات التالية، أن يسبق طلبه للمحكمة 

لإخلاء المأجور إخطار المستأجر بذلك مسبقا.

1.   إنهاء عقد الإيجار محدد المدة
ســندا لأحكام قانون الايجارات الســكنية في ولاية نيو ســاوث ويلز يســتطيع المؤجر   
في أي وقت قبل انتهاء مدة عقد الإيجار أو بعد انتهاء مدة عقد الإيجار المنصوص 
عليها في عقد الإيجار، أن يرسل إخطارا للمستأجر لإنهاء عقد الإيجار بنهاية المدة 

المذكورة في العقد  ضمن الشروط التالية )العقود محددت المدة(:
يجب ان يكون الإخطار المرسل من المؤجر للمستأجر لانهاء عقد الإيجار بالتاريخ  أ.  

المحدد في الإخطار قبل 30 يوم على الاقل من نهاية مدة عقد الايجار.
أن يتقــدم المؤجــر بطلــب للمحكمة لإســتصدار أمر بإنهاء عقد إيجار المســتأجر  ب. 
بعد أن يكون قد أرسل الإخطار للمستأجر حسب ما جاء في البنود السابقة ولم 

يسلم العين المؤجرة  وفقا لما هو مذكور في الإخطار.11
أما قانون المالكين والمستأجرين النافذ فإنه يتعارض مع هذه الجزئية، حيث أنه   
يبقــى المســتأجر في العــين المؤجــرة بعد انتهاء مدة العقد بقــوة القانون ولا يمنح 

المؤجر أية حقوق في هذه الجزئية.12

2.   إنهاء عقد الإيجار الدوري )المجدد تلقائي(
عالج قانون الإجارات الســكنية في ولاية نيو ســاوث ويلز مســألة إنهاء عقد الإيجار،   
والــذي نــص علــى ان مدة العقد هــي دورية وتجدد تلقائياً، حيث جاء فيه أن المؤجر 

 Residential Tenancies Act 2010 No 42,Part 5Termination of residential tenancy  11
3-1/agreements devision 2, no 84
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يستطيع بأي وقت كان خلال فترة سريان عقد الإيجار المتجدد دوريا )تلقائيا(، أن 
يرسل إخطارا للمستأجر لإنهاء عقد الإيجار وفق الشروط التالية:

أن يكــون الإخطــار المرســل من المؤجر للمســتأجر بخصوص إنهــاء عقد الإيجار  أ. 
الــدوري )المجــدد تلقائيا( محــددا بتاريخ لإنهاءه من قبل المؤجر على ان لا يكون 

قبل 90 يوم على الاقل من تاريخ الاخطار.
يتقدم المؤجر بطلب للمحكمة لإستصدار أمر بانهاء عقد الإيجار الدوري )المجدد  ب. 
تلقائيــا( بعــد أن يكــون قد أرســل الإخطارللمســتأجر حســب ما جــاء في البنود 

السابقة، ولم يسلم العين المؤجرة وفقا لما هو مذكور في الاخطار.13
لم يعالج قانون المالكين والمستأجرين النافذ في أراضي السلطة الفلسطينية هذه   
الجزئيــة وابقاهــا تابعة بشــكل غير مباشــر لامتداد العقد بقــوة القانون كما هو 

الحال بالنسبة للعقد محدد المدة.

3.  انهاء عقد الإيجار بسبب بيع العين المؤجرة
أعطــى قانــون الاجــارات الســكنية في ولايــة نيو ســاوث ويلز الحق للمؤجر بإرســال   
إخطــار لإنهــاء عقــد الإيجار بســبب بيعه العين المؤجرة والــذي يترتب عليه رفع يده 

عنها وفق الإجراءات التالية:
أن يكــون الإخطــار الــذي يحدد تاريخ إخــلاء المأجور قبل 30 يوم على الأقل من  أ. 

تاريخ الإخلاء في حالة عقد الإيجار الدوري )المجدد تلقائيا(.
إذا كان عقــد الإيجــار محــدد المدة فإنه يشــترط على المؤجــر انتظار انتهاء مدة  ب. 

عقد الايجار.
يتقــدم المؤجــر بطلب للمحكمة لإســتصدار أمر بإنهاء عقد إيجار المســتأجر إذا  ت. 
توافرت الوقائع التالية ســابقةً للطلب: أولاً، أن يكون المؤجر قد تعاقد في عقد 
بيــع للعــين المؤجــرة والــذي يلزمه برفع يده عنها. ثانيــاً، أن يكون هنالك إخطاراً 

 Residential Tenancies Act 2010 No 42,Part 5Termination of residential tenancy  13
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بالإخلاء من قبل المؤجر، بالإضافة لعدم التزام المستأجر بإخلاء العين المؤجرة 
وفق ما جاء في الإخطار المرسل(14.

جــاء قانــون المالكين والمســتأجرين النافذ في أراضي الســلطة الفلســطينية مخالفا   
ومعاكســا لما تم ذكره أعلاه في قانون الايجارات الســكنية في ولاية نيو ســاوث ويلز، 
حيث نص في هذه الجزئية بما معناه، على أنه ليس في هذا القانون ما يجيز لمالك 

اشترى العقار الذي كان يشغله ذلك المستأجر في وقت الشراء أن يخرجه منه15.

4.  إنهاء عقد الإيجار بسبب الإخلال بالعقد
يســتطيع المؤجر إرســال إخطار لإنهاء عقد الإيجار بســبب إخلال المســتأجر ببنود   
عقد الإيجار وفقا لأحكام قانون الإيجارات الســكنية في ولاية نيو ســاوث ويلز وفق 

الأحوال التالية:
يرسل المؤجر للمستأجر اخطارا يحدد فيه تاريخ إنهاء عقد الإيجار على أن لا  أ. 

يقل تاريخ الإنهاء عن أربعة عشر يوما من تاريخ الإخطار.
في حالــة العقــد محــدد المــدة يســتطيع المؤجر أن يحدد في الإخطــار تاريخ إنهاء  ب. 

العقد لمخالفة المستأجر للبنود قبل نهأية مدة العقد المذكورة.
يتقــدم المؤجــر بطلب للمحكمة لإســتصدار أمر بانهاء عقد إيجار المســتأجر إذا  ت. 
توافرت الشروط التالية )أولا، أن يكون المستأجر قد أخل بالفعل في بنود العقد 
ثانيــا، أن تكــون واقعــة الاخــلال وفقا لظروف الدعوى كافيــا لتبرير إنهاء العقد 

ثالثا، ان يكون الإخطار المرسل من المؤجر متوافق واحكام القانون(.
للمحكمة سلطة تقديرية في إنهاء عقد الإيجار حسب طبيعة الإخلال في العقد،  ج. 
وإذا كان هناك إخلالات سابقة وإذا حاول المستأجر معالجة الاخلال والخطوات 
التــي قــام بهــا المؤجر اتجــاه الاخلال، والتاريخ الســابق للعلاقة الايجارية على 

سبيل المثال.
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للمحكمــة الحــق في رد طلب المؤجر إذا اقتنعت بقيام المســتأجر بإصلاح الإخلالات   
موضوع طلب المؤجر بالإنهاء.16

لم يعالج قانون المالكين والمســتأجرين النافذ في أراضي الســلطة الفلســطينية إنهاء   
عقــد الإيجار بســبب إخلال المســتأجر ببنــود عقد الإيجار بشــكل تفصيلي وواضح 
وصريح، وإنما أبقى مســألة الإخلال مائعة لتندرج تحت أكثر من مســمى واختلط 
الحابل بالنابل، على عكس قانون الإيجارات السكنية الذي وضع الحالات في نصابها 

القانوني، واستطاع أن يفصل بين المسميات.

5.  إنهاء عقد الإيجار بسبب عدم دفع الأجرة
نص قانون الإيجارات السكنية في ولاية نيو ساوث ويلز، على أن للمؤجر الحق في إنهاء عقد   

الإيجار إذا لم يدفع المستأجر الأجرة في الوقت المحدد في العقد، على النحو التالي:
للمؤجر الحق في إخطارالمستأجر لإنهاء عقد الإيجار إذا تأخر عن دفع الأجرة  أ. 

أربعة عشر يوما.
لا يكون إخطار إنهاء عقد الإيجار بســبب، عدم دفع الأجرة، قانونياً إذا لم يقم  ب. 

المؤجر أو وكيله بطلب الأجرة بشكل رسمي من المستأجر.
يجب أن يتضمن إخطار إنهاء عقد الإيجار، بسبب عدم دفع الأجرة، على خطة  ت. 
سداد للأجرة المترصدة في ذمة المستأجر للمالك، مع عدم طلب الإخلاء الفوري 

للمستأجر في حالة موافقته على خطة السداد.
جاء قانون المالكين والمســتأجرين النافذ في أراضي الســلطة الفلســطينية ليعالج   
هذه الجزئية، ولكن بشكل ضيق ولا يتوافق مع الحياة الاجتماعية والاقتصادية 
التي يعيشــها الفلســطينيين، حيث نص على أنه: »إذا كأن المســتأجر قد تخلف 
عن دفع أي بدل إيجار مســتحق الأداء قانوناً أو لم يراع أي شــرط من شــروط 
عقد الإيجار ولم يدفع ذلك البدل أو يراع تلك الشروط في خلال خمسة عشر 

يوماً من تاريخ تبليغه طلباً بذلك من المالك بواسطة الكاتب العدل«17.
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6.   إنهاء عقد الإيجار بسبب ترك المستأجر للمأجور وبقاء مقيم ملتزم بدفع الاجرة
للمؤجر الحق في إخطار المقيم في المأجور لتخلية المأجور من المقيم الملتزم بدفع الأجرة   
بعد تركه من قبل المســتأجر بموجب عقد الإيجار، ســندا لأحكام قانون الايجارات 

السكنية في ولاية نيو ساوث ويلز في استراليا على نحو التالي:
للمؤجر الحق بإخطار المقيم في المأجور لتخليته بعد ترك المستأجر له، على أن  أ. 
يكون تاريخ الإخلاء المحدد في الإخطاربعد 14 يوم على الأقل من تاريخ الإخطار.
للمحكمــة إصــدار حكــم التخلية بحق المقيم بنــاءا على طلب من المؤجر، على أن  ب. 
تتوافــر الشــروط التاليــة: أولاً: أن يكــون قد تم إرســال الإخطار حســب ما جاء 
في البند الســابق، ثانياً: أن يكون المقيم ما زال يشــغل المأجور، ثالثاً: أن لايكون 

المستأجر مقيما في المأجور18.
لم يتطرق قانون المالكين والمســتأجرين النافذ في أراضي الســلطة الفلســطينية   
إلى المسألة التي تمت معالجتها من قبل قانون الإيجارات السكنية في ولاية نيو 
ساوث ويلز على النحو المذكور أعلاه، والمتعلقة بإخلاء المقيم بعد ترك المستأجر 
للمأجور، إلا أنه من الممكن أن نعتبر ما جاء في قانون المالكين والمستأجرين النافذ 
في أراضي السلطة الفلسطينية بما يتعلق بحلول خَلفَ المستأجر، معاكسا لما هو 
موجود في القانون سالف الذكر حيث نصت أنه: »عندما ينقل موظف من مركز 
إلــى آخــر بصــورة دائمة فللموظــف الخلف أن يحل في العقار الذي كأن يســكنه 
السلف فيما إذا أخلاه وذلك بنفس الشروط التي كانت بين المالك والسلف«19.

2(    الحالات التي يجوز بها طلب إخلاء المأجور بدون حاجة لإخطار المستأجر مسبقا

لم يشــترط قانون الإيجارات الســكنية في ولاية نيو ســاوث ويلز في اســتراليا على   
المالك عند ممارســة حقه في انهاء عقد الايجار في الحلات التالية، ان يســبق طلبه 

للمحكمة لإخلاء المأجور إخطار المستأجر.
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1.   إنهاء عقد الإيجار بسبب الاضرار بالعين المؤجرة
جــاء قانــون الايجــارات الســكنية في ولايــة نيو ســاوث ويلز ليعالج الجزئيــة المتعلقة   
بالإضرار بالعين المؤجرة، والتي تعطي المؤجر الحق في إخلاء المأجور بسبب وقوعها 

على النحو التالي:
للمحكمــة اصــدار قــرار بانهاء عقد الإيجار ســندا للطلب المقدم من قبل المؤجر  أ. 
لإنهــاء عقــد الإيجار بســبب الإضرار بالمأجور، وفــق الاجراءات التالية: أولا، أن 
يحدد من قام بالإضرار في المأجور سواء كأن المستأجر نفسه أو أي شخص آخر 
على الرغم من أنه ليس المستأجر الذي يشغل المأجور. ثانيا، أن تكون الأضرار 
جوهرية سواء كانت واقعة على المأجور أو على الأملاك المجاورة له بما في ذلك 
أية ممتلكات أخرى متاحة لاستخدام المستأجر والآخرين، وكذلك الحال بالنسبة 

لايذاء المؤجر ووكيل التأجير.
للمحكمــة إصــدار أمــر بإخلاء المأجور فورا بســبب الإضرار بــه أو لأية حالة تم  ب. 
ذكرها في الطلب المقدم من قبل المؤجر للمحكمة، دون الحاجة إلى إخطار مسبق 

من المؤجر.20
جاء قانون المالكين والمستأجرين النافذ في أراضي السلطة الفلسطينية قاصرا   
عــن معالجــة هذه الجزئية المهمة بالشــكل المطلوب، والتــي تعطي للمؤجر الحق 
في الحفــاظ علــى العــين المؤجــرة مــن الأضــرار التــي قد تلحــق بالمأجــور جراء 
الاستخدام السيء من قبل المستأجر، على النحو الواضح والواسع الذي عالجه 
قانون الايجارات الســكنية في ولاية نيو ســاوث ويلز، حيث نص على أنه إذا كان 

المستأجر قد أضر عمداً بالعقار أو سمح عمداً بإلحاق الضرر به21.

2.  إنهاء عقد الإيجار بسبب استخدام العين المؤجرة لأغراض مخالفة للقانون
للمؤجــر الحــق في إنهــاء عقــد الإيجار بســبب اســتخدام المأجور لأغــراض مخالفة   
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للقانون، على ضوء ما جاء في قانون الإيجارات الســكنية في ولاية نيو ســاوث ويلز 
إنهاء عقد الإيجار على النحو التالي:

للمحكمــة إصــدار قــرار بإنهــاء عقــد الإيجار ســندا للطلب المقــدم من قبل  أ. 
المؤجــر لإنهــاء عقــد الإيجار إذا اقتنعت بأن: أولاً، قيام المســتأجر نفســه أو 
أي شخص آخر على الرغم من أنه ليس المستأجر الذي يشغل المأجور إذا 
اســتخدمه لتصنيع المخدرات أو اســتيداعها )تخزينها( أو بيعها، ثانياً، إذا 
كان اســتخدام المأجور لأي ســبب غير قانونية وكان اســتخدام المأجور كافٍ 

لتبرير إنهاء عقد الإيجار.
للمحكمة سلطة تقديرية بإنهاء عقد الإيجار و قد ذكر القانون عدة أمور تأخذها  ب. 
المحكمة بعين الإعتبار في قرارها بإنهاء عقد الإيجار من عدمه و هذه الحالات 
قد ذكرت على ســبيل المثال في القانون، أولا، طبيعة المخالفة القانونية المرتكبة 
في المأجور. ثانياً، أي اســتخدامات غير قانونية ســابقة. ثالثاً، الســوابق المتعلقة 

بالعلاقة الإيجارية بذات الموضوع.
للمحكمة إصدار أمر إخلاء فوري بسبب استخدام المأجور لأغراض غير قانونية. ت. 

لا يحتاج المؤجر إخطار المستأجر قبل أن يتقدم بطلب للمحكمة.22 ث. 
جاء قانون المالكين والمســتأجرين النافذ في أراضي الســلطة الفلســطينية ليعالج   
هذه الجزئية ولكن بشكل ضيق وغامض ولا يسعف المحكمة ولا يساعد المؤجر 
حيث نص على أنه: »إذا كأن المســتأجر قد اســتعمل العقار أو ســمح باســتعماله 

لغاية غير شرعية«23.

3.   إنهاء عقد الإيجار بسبب تهديد وإيذاء وتحرش وإساءة المستأجر
للمؤجر الحق في إنهاء عقد الإيجار في حالة قيام المســتأجر بإيذائه أو التحرش به   
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أو الإساءة له، حسب ما جاء في قانون الإيجارات السكنية في ولاية نيو ساوث ويلز 
على النحو التالي:

للمحكمة إصدار قرار بإنهاء عقد الإيجار سندا للطلب المقدم من قبل المؤجر  أ. 
لإنهاء عقد الإيجار إذا اقتنعت بأن المستأجر نفسه أو أي شخص آخر، على 
الرغم من انه ليس المســتأجر الذي يشــغل المأجور، قد قام بتهديد المؤجر أو 
وكيل المأجور أو سمح لأي شخص آخر أن يهدد أو يتحرش أو يسيء للمؤجر 

أو تسبب بذلك.
للمحكمة إصدار أمر إخلاء فوري لتوافر التهديد أو الايذاء أو الاساءة أو التحرش. ب. 

لا يشترط قيام المؤجر بإخطار المستأجر قبل أن يتقدم بطلب للمحكمة.24 ت. 
لم يقدم قانون المالكين والمستأجرين النافذ في أراض السلطة الفلسطينية   
أيــة حلــول فيمــا يتعلق بجزئية حــق المؤجر بإخلاء المأجــور إذا تعرض لأية 
فعل إيذاء أو إســاءة أو تهديد أو تحرش من قبل المســتأجر أو من قبل اي 
شــخص حرضه المســتأجر على فعل ذلك، مما يجعل العلاقة الإيجارية في 
فلسطين مليئة بالشكاوى الجزائية بين المؤجر والمستأجر بما يتعلق بالتهديد 
والاساءة، ومع ذلك لا يتأثر المستأجر في إشغال العين المؤجرة على الرغم 

من وقوع ذلك فيما بينهم.

4.  إنهاء عقد الإيجار بسبب الضائقة
للمؤجــر الحــق في إنهــاء عقد الإيجار بســبب مروره في ضائقة ومشــقة والتي تقدر   
بموجب الســلطة التقديرية للمحكمة، ســندا لأحكام قانون الإيجارات الســكنية في 

ولاية نيو ساوث ويلز على النحو التالي:
للمحكمة وبناءا على طلب مقدم من قبل المؤجر، ومن دون إخطار مسبق أن تقرر  أ. 

إخلاء المأجور إذا اقتنعت بأن المؤجر يمر بضائقة ومشقة.
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للمحكمة أن تقدر قيمة تعويضات مالية مناسبة يدفعها المؤجر للمستأجر مقابل  ت. 
إنهاء عقد الإيجار في حالة الضائقة والمشقة.25

إن الحــق الممنــوح للمؤجر بإخلاء المأجور لمروره بضائقة أو مشــقة ســندا   
لاحــكام قانــون الايجارات الســكنية في ولاية نيو ســاوث ويلــز، تبين مدى 
تطور هذا القانون ومواكبته للظروف الاقتصادية والاجتماعية في الولاية 
وصولا إلى الحالة النفســية للمؤجر التي تؤخذ بعين الاعتبار ســندا لهذا 
الحق، وبالتالي فإن قانون المالكين والمستأجرين النافذ في أراضي السلطة 
الفلســطينية لم يصل إلى هذا المســتوى، بســبب توقفه على اعتاب القرن 
الماضــي دون أن يواكــب تطــور حياة المواطنين الاجتماعية والاقتصادية أو 

الصعيد النفسي لهم.

5.  إنهاء عقد الإيجار طويل الأمد
للمؤجر الحق في إنهاء عقد الإيجار طويل الأمد، وفقا لما جاء في قانون الإيجارات   

السكنية في ولاية نيو ساوث ويلز وفق الإجراءات التالية:

للمحكمة، وبناءا على الطلب المقدم من قبل المؤجر، أن تنهي عقد الإيجار طويل  أ. 
الأمد في حالة إشغال المستأجر للعقار لمدة 20 عاما بشكل متواصل، و في حالة 

انتهاء مدة عقد الإيجار طويل الأمد.

لا يشــترط قيــام المؤجــر إخطارالمســتأجر بإنهاء عقد الإيجــار طويل الأمد حتى  ب. 
يتسنى له تقديم طلب للمحكمة لإنهاء عقد الإيجار طويل الأمد.

في حالة أن عقد الإيجار طويل الأمد محدد المدة، يكون قرار الإخلاء من المحكمة  ت.  
بعد نهاية المدة المحددة بالعقد.26
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جاء قانون المالكين والمستأجرين النافذ في الأراضي الفلسطينية معاكسا ومغايرا   
لما توصل إليه قانون الإيجارات السكينية المذكور أعلاه، حيث نص على أنه: »لا 
يجوز لأية محكمة أو مأمور إجراء أن يصدر حكماً أو أمراً بإخراج مستأجر من 

أي عقار بقطع النظر عن انتهاء أجل عقد إيجاره«27.
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توصيات البحث

بعد استعراض المواد القانونية المتعلقة بحق المؤجر بانهاء عقد الإيجار سندا  لقانون 
المالكين والمستأجرين النافذ في أراضي السلطة الفلسطينية، وقانون الايجارات السكنية 

النافذ في ولاية نيو ساوث ويلز، نكون قد توصلنا إلى النتائج والتوصيات التالية:

أولاً: إن حق المؤجر بإنهاء عقد الإيجار، سندا لأحكام قانون المالكين والمستأجرين   -
النافذ في أراضي الســلطة الفلســطينية، لا يتوافق مع التطور الذي حصل على 
الصعيد الاقتصادي والاجتماعي في حياة المواطنين الفلسطينيين، مما يستدعي 
وضع هذه الجزئية على سلم الاولويات التشريعية لمعالجتها بطريقة أكثر توسعا 

وتعمقا مما هي عليه.
ثانياً: أصبح قانون المالكين والمستأجرين النافذ في أراضي السلطة الفلسطينية   -
عبئا ثقيلا على كاهل المعاملات الإيجارية السكنية منها والتجارية، لعدم وضوح 
المواد القانونية وقصورها وعدم شموليتها، مما يستدعي العمل على فصل المواد 
القانونية التي تنظم الايجارة في العقارات السكينية عن المواد التي تنظم الايجارة 

في العقارات التجارية.
ثالثــاً: يعتبــر قانــون الإيجــارات الســكنية في ولاية نيو ســاوث ويلز مــن القوانين   -
الأحــدث في العالــم، والــذي يواكــب التطــور الاقتصادي والاجتماعــي في الولاية 

بشكل متواصل28.
رابعــاً: إن قانــون الايجــارات الســكنية في ولايــة نيو ســاوث ويلــز يصلح ان يكون    -
مثالا يحتذى به، لخلق حالة من البحث لتعديل المواد القانونية بما يواكب تطور 

حياة المواطن الفلسطيني.
خامساً: إن قانون الايجارات السكنية في ولاية نيو ساوث ويلز تم تنظيمه ليتماشى   -
مع الحياة الإقتصادية والاجتماعية للمواطن الاسترالي في تلك الولاية، حيث أن 
المشــرع في ولاية نيو ســاوث ويلز استعرض قوانين الايجارات السكينية الحديثة 

The Boundaries Of Australian Property Law,Brenden Grigg,p52  28
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في العالــم، وحــاول ان يأخــذ منها ما هو متوافــق مع حياة المواطن هناك، وعدل 
علــى المــواد الاخــرى لعدم توافقها مــع حياة المواطن29، وبذلــك يكون من الممكن 
للمشرع الفلسطيني ان يحذو حذوه في استعراض قانون الايجارات السكينية في 
ولاية نيو ســاوث ويلز والقوانين المماثلة لها، وان يختار منها ما يتوافق مع حياة 
المواطن الفلســطيني، وان يعدل ويغير ويســتثني المواد التي لا تتناســب والحياة 

الاقتصادية والاجتماعية في فلسطين.
إن منــح المؤجــر حقــوق مختلفــة لإنهــاء عقــد الإيجار، يعطــي نوعاً مــن التوازن   
بــين حقــوق المؤجــر وحقــوق المســتأجر في ظــل الحمايــة القانونيــة المتوافــرة 
للمستأجر، والتي يوفرها قانون المالكين والمستأجرين النافذ في أراضي السلطة 
الفلســطينية30، وبذلك يكون على المجلس التشــريعي الفلســطيني، وعند حدوث 
أية فرصة ملائمة لانعقاده، أن يصحح المسار في العلاقة الإيجارية التي تحصل 
في الأراضي الفلسطينية، كونها من أهم أنواع الاستقرار الاقتصادي والاستقرار 
القانونــي الــذي نحتاجــه للوصول إلى بــر الأمان في المجتمع الفلســطيني، ولكن 
يبقــى الســؤال الاهــم هو ما هي الحقوق المناســبة التي يجــب منحها للمؤجر في 

الاراضي الفلسطينية لانهاء عقد الايجار؟

 Allan Anforth, Peter Christensen ,Residential Tenancies Law and Practice New  29
South Wales p4

مراجعة نقدية لمشروع قانون الايجارات والمساكن الفلسطيني، رياض عبد الكريم.  30
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بدائل العقوبات السالبة للحرية31

الباحثة: المحامية المتدربة ريان شريف عبدالرازق/ رام الله

المقدمة:  

انتشــرت الظاهرة الجرمية بشــكل واســع في المجتمع، وتفشــت كالوباء فيه، مما دفع 
السلطات المختصة لإيجاد العقوبة كأهم أداة يمكن من خلالها ردع الجاني عن ارتكاب 
الجرائم، ومحاســبتهم عن ما ســبب من أخطار تهدد أمن وســلامة المجتمع، وكانت هذه 
العقوبة تســلب حرية الإنســان وتحد من نشاطاته السياسية والاجتماعية والاقتصادية، 
مــع ازديــاد حــالات الإجرام، ازدادت هذه العقوبات الســالبة للحرية قصيرة المدة، كونها 

الوسيلة الوحيد تحقق الردع العام والخاص للجاني. 

وأثبتت التجربة العملية عدم جدوى العقوبات الســالبة للحرية في تحقيق مقصدها 
في ردع المحكوم عليه، وإعادة تأهيله وإصلاحه، بل أنها تركت آثاراً ســلبية في النواحي 
الاقتصادية والاجتماعية والثقافية والنفســية للجاني، كما أن بعض العقوبات القاســية 
لا تتلائم مع حجم الجريمة المقترفة وظروف وحالة الشــخص، ومما زاد من مســاوئها 
أنها تنوعت وتعددت بشكل كبير مما أثقلت كاهل الدولة وألقت عبئاً كبيراً عليه، وعليه 
أصبحت السياسة الجنائية المعاصرة تنظر لها نظرة شك وريب في نتائجها السلبية التي 
تفوق الإيجابية منها، مما حذى بها إلى تطوير السياسية العقابية بهدف ردع المجرمين 

وتأهيلهم وتفادي مساوىء العقوبات السالبة للحرية.  

وفي سبيل التخلص من مساوىء العقوبات السالبة للحرية ظهرت الحاجة إلى إيجاد 
نوع آخر من العقوبات يضمن معاقبة الجاني ومحاسبته، والسعي إلى تهذيب شخصيته، 
وضمان عدم عودته إلى ارتكاب الجرائم، وفي الوقت ذاته ضمان إعادة دمجه في المجتمع، 
وتمتعه بحريته، والرأفة به، بما يضمن هذا النوع أيضاً تخلص الدولة من أعباء النزلاء في 
السجون واكتظاظهم بها، ظهر ما يعرف بنظام العقوبات البديلة للعقوبات السالبة للحرية، 
والتي أخذت بها العديد من الأنظمة القانونية، بما فيها النظام القانوني الفلسطيني. 

حُكمت هذه الدراسة من قبل الأستاذ فايز بكيرات، رئيس دائرة القانون – كلية الحقوق والادارة العامة، جامعة   31
بيرزيت، والدكتور مصطفى عبدالباقي، أستاذ القانون الجنائي – كلية الحقوق والإدارة العامة، جامعة بيرزيت.
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تكمن الأهمية العلمية والعملية لهذه الدراسة لمعرفة ماهية العقوبات البديلة، والطبيعة 
القانونية التي تقوم عليها وأهم خصائصها، ولمعرفة هذه العقوبات في التنظيم القانوني 
الفلسطيني، كما تأتي هذه الدراسة لمحاولة اثراء الانتاج الفكري في هذا الجانب، لقلة 

الدراسات التي تلقي الضوء على هذا الموضوع.   

إن العقوبات الســالبة للحرية تؤدي إلى آثار ســلبية عديدة في كافة المســتويات، مما 
تؤثر سلباً في المحكوم عليه وأسرته والمجتمع، وفي ضوء ذلك تبرز الإشكالية التالية: ما 
هــي إمكاينــة إعمــال بدائل العقوبات الســالبة للحرية؟ وهل تحقق قيمة موازية لردع في 

العقوبات الأصلية؟  

لعل الإجابة على السؤال الرئيسي السابق تقضي الإجابة عن الأسئلة التالية: 
ماهية العقوبات البديلة؟  .1

ما هي الطبيعة القانونية التي تقوم عليها العقوبات البديلة؟   .2
ما هي خصائص العقوبات البديلة؟   .3

ماهي الحاجة إلى تطبيقها؟ ما هي أنواعها؟   .4
انطلاقاً من تعريف المنهجية، وهي الطريقة التي يجيب فيها الباحث عن تساؤلاته، 
فإن هذه الدراسة تهدف إلى محاولة معرفة أحكام العقوبات البديلة للعقوبات السالبة 
للحرية في التنظيم القانوني الفلسطيني، وطبقاً لذلك استخدم في هذه الدراسة المنهج 
الوصفي التحليلي، الذي يستطيع  وصف وتحليل النظم القانونية الفلسطينية بما يتعلق 

بالعقوبات السالبة للحرية.

المبحث الأول: ماهية العقوبات البديلة للعقوبات السالبة للحرية ومدى الحاجة لها.   -
المطلب الأول: ماهية العقوبات البديلة للعقوبات السالبة للحرية.   -

المطلب الثاني: الحاجة للعقوبات  البديلة للعقوبات السالبة للحرية.    -
المبحث الثاني: أنواع العقوبات البديلة للعقوبات السالبة للحرية.  -

المطلب الأول: العقوبات التي تقييد الحرية.   -
المطلب الثاني: العقوبات العينية.  -
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المبحث الأول

ماهية العقوبات البديلة

إن الهدف الرئيسي من العقوبة هو تحقيق الردع وتأهيل الجاني وإصلاحه، فسعت 
المجتمعــات الحديثــة لإيجــاد نظام عقوبــات بديلة تحقق هذا الهــدف، وفي نفس الوقت 
تتجنب سلبيات العقوبات القصيرة المدة وأضرارها، وفي ضوء ذلك خصص هذا المبحث 
للإجابــة عــن التســاؤلين التاليين في مطلبين؛ الأول: ما هيــة العقوبات البديلة للعقوبات 

السالبة للحرية. أما الثاني: ما مدى الحاجة إلى العقوبات البديلة.  

المطلب الأول: ماهية العقوبات البديلة

تعــد العقوبــات الســالبة للحريــة، وبصفــة خاصــة العقوبــات قصيــرة المدة مــن أكثر 
العقوبــات إثــارة للجــدل في السياســية الجنائية المعاصرة، فبعــد أن كانت محط الأنظار 
كوسيلة لتحقيق الردع العام والردع الخاص للجاني32، أصبح ينظر إليها نظرة شيك وريبة 
بعدم ثبوت أن الآثار الســلبية المترتبة عليها تفوق بكثير الإيجابيات التي أريد الحصول 
عليها من ورائها، ومن هنا ظهرت الحاجة إلى إيجاد بدائل عقابية تتفادى هذه الآثار. 

وفي مفهوم العقوبات البديلة للعقوبات السالبة للحرية، بأنه نظام يتيح إحلال عقوبة 
غير سالبة للحرية محل عقوبة سالبة للحرية قضائياً، إذا توافرات شروط يرجح تقديرها 
لقاضــي الموضــوع لإحلال العقوبة، وســواء تم هــذا الإحلال ضمن حكم الإدانة أو بعده، 

يختلف الردع العام عن الردع الخاص بأنه اشعار الآخرين بمهانة الجزاء الذي ينتظر مرتكب الجريمة   32
وإرهابهم وتخويفهم من الإقدام على مخالفة القانون والاعتداء على المصالح المرعية، بينما يقصد بالردع 
الخاص اصلاح الجناة وتهذيبهم، ولردع الخاص طابع فردي يتعلق بتهذيب الجاني وحده، بينما العام 
يأتي للعامة للإنذارهم وترهيبتهم من اقتراف أي جرم، ويتجه الردع الخاص إلى الماضي عن فعل الجاني 
الذي ارتكبه بينما يأتي الردع العام لشيء مستقبلي لتلافي الجرائم، وأثر الردع الخاص أثر مادي ملموس 
بمعنى يوقع العقاب بالجاني، بينما الردع العام يكون أثره معنوي يتعلق بالنفس من خلال الترهيب من 
بالوسيلة المستخدمة، فالردع الخاص للجاني  خلال التحذير من ارتكاب أي جرم، ويختلف عنه أيضاً 
يكون من خلال إنزال العقوبة به وفقاً لبرنامج تهذيبي معين، بينما الردع العام يكون من خلال التشهير 
والإعلان بالعقوبة التي وقعت على الجاني. للمزيد أنظر في: عمار عباس الحسيني، وظيفة الردع العام 

للعقوبة دراسة مقارنة في فلسفة العقاب، )ط1، منشورات الحلبي الحقوقية عمان، 2011) 16.
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ويتــم ذلــك عنــد تعــذر تنفيذ العقوبة الأصلية، أو إذا كانــت العقوبة البديلة أكثر ملائمة 
من حيث التنفيذ بالقياس إلى العقوبة المحكوم بها بحق الجاني33.

وعرفت أيضاً بأنها العقوبات والتدابير التي تكفل صيانة شخصية الجاني من الآثار 
الســلبية للســجن، التي قد تترتب دون أن يكون ثمة مبرر للإصرار على هذه العقوبات 
اســتناداً إلى أســاس علمي ســليم34، وهي أيضاً إجراءات وعقوبات غير ســجنية ســواء 
كانت اســتبدال تلك العقوبات قبل المحاكمة أو أثنائها أو بعدها35. وهي أيضاً مجموعة 
مــن الجــزاءات التــي تحــل محل العقوبــات التقليدية التــي كانت تبدأ مــن القتل وتنتهي 
بالغرامــات، والجــزاءات الحديثــة التي يراد إحلالها محل العقوبــات التقليدية تقوم من 
خــلال اســتبدال العقوبــات التــي تكلف الدولة الأموال الطائلــة، والتي تزيد من اكتظاظ 
السجون36. وعرفت أيضاً، بأنها البديل الكامل أو الجزئي عن العقوبات السالبة للحرية 
إذ يتــم إخضــاع مرتكــب الجريمــة لمجموعة مــن الالتزامات الســلبية والإيجابيــة، والتي 
تســتهدف إيلام المحكوم عليه، بل الغرض منها هو التأهيل وإعادة الإدماج الاجتماعي، 

وبالتالي تحقيقها لأغراض العقاب التي تقتضيها مصلحة المجتمع37.

وبنــاءً علــى مــا ســبق فإنه لايوجد تعريــف جامع للعقوبات البديلــة، لكن يمكن القول 
أنهــا تقــوم علــى اعتبــار أنها عقوبات يقررها القاضي حســب ظــروف ومقتضى الحال، 
ووفقاً للنصوص القانونية بديلًا عن السجن، بما تضمنه حرية الجاني وضمان بقاعدة 

بين أفراد أسرته أو عائلته. 

وبالنظر إلى مفهوم العقوبات البديلة، فإنها تتشابه مع غيرها من المفاهيم، فالعقوبات 
البديلــة ترتبــط بالعقوبات الرضائية بشــكل كبير، فالأخيــرة أيضاً تعتبر بديل للعقوبات 

جاسم  محمد العنتلي، بدائل العقوبات السالبة للحرية قصيرة المدة )القاهرة: دار النهضة العربية، 2000) 110.  33
أحمد البراك، العقوبات البديلة بين الواقع والمأمول )قطر: المركز العربي للبحوث والدراسات، 2011)2.  34

عادل عبادي علي عبد الجواد وأشرف محمد أمين عبد الجواد، العقوبات السالبة للحرية القصيرة المدة   35
وبدائلها، )ط1، الدار العالمية، القاهرة،2006)22. 

مرجع السابق، 22. وانظر أيضاً في: ايمن رمضان الزيني، العقوبة السالبة للحرية القصيرة المدة وبدائلها:   36
دراسة مقارنة، )ط1،القاهرة، دار النهضة العربية، 2003(، 184.

عادل عبادي علي عبد الجواد،  مرجع سابق، 23.  37
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السالبة للحرية، إلا أنها تختلف عن الأولى بأنها بحاجة إلى موافقة وإرادة الجاني حتى 
تتحقق38، وتعرف العقوبات الرضائية بأنها: اتفاق إرادي يصدر من شخص تتوافر لديه 
أهليــة الاختيــار والتمييــز بقبول عمل يعرض عليه من آخر، والذي يقوم في جوهره على 

الرضا باستبدال العقوبة39. 

وعرفت العقوبات الرضائية بأنها: المبدأ الذي بمقتضاه يتفق كل من قضاة الأمور الجنائية 
والأطــراف الخاصــة والمجــرم، والمجني عليه على اســتبعاد القواعد الجنائيــة القبلية للتطبيق 
بتطبيعتهــا40، وعرفــت أيضــاً بأنها التصــرف الذي يتم بموجبه التراضي، الذي يســتلزم تنازل 

الأطراف عن العقوبة الأصلية للعقوبة البديلة، ويعتبر أسلوباً لإنهاء النزاع بصفة ودية41.  

ومن خلال ما سبق يتضح أن العقوبة الرضائية تقوم على الاتفاق بين الأطراف دون 
الحاجــة إلــى حكــم قضائي لاســتبدال العقوبــة بها، فعنصر الرضا هــو عنصر جوهري 
فيهــا، وتختلــف العقوبــات البديلــة بمفهومها عــن بدائل الدعوى الجزائيــة؛ فالأخيرة لا 
تدخــل في إجــراءات للدعــوى وتبتعــد تماماً عــن الطريق الجنائي، ومن بــين أهم الامثلة 
على ذلك، التصالح الجنائي وهذه البدائل تمثل إنقضاء للدعوى الجنائية بحيث لا يتم 
الســير فيها، ولكن العقوبة البديلة الســالبة تفترض الســير في إجراءات الدعوى ومن ثم 
يصدر الحكم بها42. وتتميز بدائل الدعوى عن العقوبات البديلة أيضاً أنها عرفت بسبب 
عــدم فعاليــة النظــام الجنائي، بينما تأتي بدائل العقوبات بســبب الســلبيات التي نتجت 

عن العقوبة السالبة للحرية43.

أحمد براك، العقوبة الرضائية في الشريعة الإسلامية والأنظمة الجنائية المعاصرة، )ط1، درا النهضة   38
العربية، القاهرة، 2010) 199.

المرجع سابق،200.  39
المرجع السابق، 200.  40
المرجع السابق، 201.  41

الإسلامية  الشريعة  في  الرضائية  العقوبات  براك،  أحمد   .115 سابق،  مرجع  العنتلي،  محمد  جاسم   42
والأنظمة الجنائية المعاصرة، مرجع سابق، 53.

جاسم محمد العنتلي، مرجع سابق، 117. أحمد براك، العقوبات الرضائية في الشريعة الإسلامية والأنظمة   43
الجنائية المعاصرة، مرجع سابق، 55. للمزيد انظر في كوريتي عبد الحق، »بدائل العقوبات السالبة للحرية 

وتأثيرها على سياسية الإدماج«، مجلة الأبحاث والدراسات القانونية، العدد )4(، )2014(، 200.



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

34

وتقــوم العقوبــات البديلــة للعقوبــات الســالبة للحريــة علــى عــدة خصائص أهمهــا؛ أنها 
تخضع لمبدأ الشريعة وأنها قضائية، وشخصية، وتخضع لمبدأ الشريعة، بمعنى أنه لا جريمة 
ولاعقوبة إلا بنص، فالقانون هو الذي يحدد ما هي العقوبة التي سيتم استبدالها بها، إلا أنه 
يجب النظر إلى شرعية هذه العقوبات بطريقة مرنة، بمعنى إعطاء سلطة تقديرية للقاضي 
مــن خــلال نــص القانون بأن يحــدد العقوبة ونمط ومقدار العقوبة البديلة التي تتناســب مع 
الجريمة المرتكبة ووضع وحالة الجاني44. وهي  قضائية،  بمعنى أنها يجب أن تصدر  بحكم 
قضائي بعد خضوع الجاني لمبدأ المحاكمة العادلة بكافة إجراءاتها من تحقيق أمام القاضي 
وســماع اوجــه دفــاع المتهم أو أية إجراءات أخرى45، وتعتبر شــخصية مــن ناحية أنها تقتصر 
على شخصية الجاني وحده ولا تمتد إلى غيره أو إلى أفراد أسرته، فآثارها تعود عليه وحده 

بينما العقوبات السالبة للحرية تعود آثارها السيئة عليه وعلى أفراد أسرته46. 

والخاصية الأخرى التي تتمتع بها العقوبات البديلة، أن أهم أهدافها هي تحقيق الردع 
وتهذيــب وإصــلاح الجانــي، وتحقق ذلك من خلال تحقيق الأغراض الأخلاقية والنفعية 
للجاني؛ فالجانب الأخلاقي يتحقق من خلال عقوبة الجاني التي تعتبر بمثابة مقاصة 
مع الإذى الذي سببه للنظام الاجتماعي بسلوكه، فيعيد الأمور إلى نصابها وتستقيم معه 
العدالة47. أما الجانب النفعي وهي إعادة دمج الجاني في النسيج الاجتماعي من جديد، 

وإعادة تكوينه وإصلاحه، وتهذيبه من جديد على قيم وأخلاق المجتمع48.

وفي الطبيعــة القانونيــة للعقوبــات البديلــة للعقوبات الســالبة للحريــة، فاختلف الفقه في 
تحديدها بسبب تقاربها مع قواعد قانونية أخرى، مثال ذلك التدابير الاحترازية؛ فالخصائص 
التي تقوم عليها العقوبات البديلة تقوم عليها التدابير الاحترازية وبالإضافة إلى ذلك أن كلًا 

أيمن رمضان الزيني، مرجع سابق، 171، وأنظر أيضاً في: بوهنتاله ياسين، »القيمة العقابية للعقوبة السالبة   44
للحرية دراسة في التشريع الجزائري«، )رسالة ماجستير، جامعة الحاج لخضر باتنة، الجزائر، 2011) 105.

بوهنتالة ياسين مرجع سابق، 105.  45
المرجع السابق، 105.  46

إبراهيم مرابيط، »بدائل العقوبات السالبة للحرية المفهوم والفلسفة«، )رسالة ماجستير، جامعة بن زهر   47
اغادير، المغرب، 2013) 75. المنشورة على الموقع الإلكتروني التالي:

.(2016/3/http://www.shakwmakw.com/vb/showthread.php?t=533457 visited on (13  48
  مرجع سابق، 76.
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منهما يخضعان إلى تقارير دورية لمراجعة سلوك الجاني، ولبيان مدى فاعلية التدبير في إزالة 
الخطورة الإجرائية للجاني، وفي العقوبة البديلة في بيان مدى إصلاح الجاني وإعادة تأهيله49. 
في حــين تختلــف التدابيــر الاحترازية عن العقوبات البديلة، من حيث أساســها فتأتي الأولى 
لمواجهــة الخطــورة الكامنــة في شــخص الجاني، وحماية المجتمع من الآثــار والتداعيات التي 
تترتب على تلك الخطورة، وأهمها ارتكابه لجرائم في المستقبل، لذلك لا يشترط تناسبها مع 
مدى جسامة الجريمة المقترفة ويكون تناسبها مع مدى خطورة الإجرام الكامن في شخصية 
الجانــي، بينمــا يأتــي الأســاس الذي تقوم عليــه العقوبات البديلة بتوقيع جــزاء على مقترف 

سلوك يجرمه القانون ويوجب عقاب على مقترفه50.

وتختلف أيضاً العقوبات البديلة عن التدابير الاحترازية بأنها يتم تحديد مدتها بين 
حديــن أقصــى وأدنى وتكون فيها ســلطة تقديرية للقاضــي بتحديد المدة ونمط العقوبة 
وفقاً لظروف الجريمة المرتكبة وحال الجاني، بينما التدبير الاحترازي فلا يحدد مدتها 
نص تشريعي لأنه إجراء يتخذ لمواجهة خطورة كامنة في نفس الجاني، فإن المدة ترتبط 
بــزوال هــذا الخطــر، فالتدبيــر الاحترازي هــو إجراء لمواجهة خطــورة وليس جزاء يوقع 
علــى الجانــي، وبالتالــي حمايته من الوقوع تحت طائلــة العقاب بالإضافة لجماية أفراد 

المجتمع من خطورته الكامنة في نفسه51. 

وتختلــف أيضــاً التدابيــر الاحترازيــة عن العقوبات البديلة، لأنهــا تأتي لأكثر الفئات 
الإجرايمــة خطــورة، إذ أنــه ينظــر إلى الجاني بأنه شــخص مريض وجــب أخذ الحيطة 
والحظر منه بســبب خطورته، التي تهدد أمن واســتقرار المجتمع، بينما تأتي العقوبات 
البديلة على أقل الفئات الإجرامية خطورة ويكون الجاني أقل خطراً، ومن منطلق الشفقة 

عليه يتم إخرجه من السجن رأفة به52. 

عمر سالم، النظام القانوني للتدابير الاحترازية، )ط1،القاهرة: دار النهضة العربية، 1995(، 11.  49
المرجع السابق، 11.  50

العقابي  بالنظام  المعاصر مقارناً  العقابي  للنظام  دراسة تحليلية  العقاب:  العلا، اصول علم  أبو  محمد   51
الاسلامي )القاهرة: دار النهضة العربية، 2002(، 120.

طارق عبد الوهاب سليم، المدخل في علم العقاب الحديث )القاهرة:: دار النهضة العربية، د. ن(، 280.   52
وأنظر أيضاً في: سامي نصر، »التدابير الاحترازية«، مجلة رواق عربي، مركز القاهرة للدراسات حقوق 

الانسان، عدد 48، )2008): 56-40.
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وفي ظل التزايد المستمر للعقوبات السالبة للحرية وما ينتج عنها من آثار سلبية 
بكافة المستويات المجتمعية الاقتصادية والنفسية والاجتماعية، ظهرت الحاجة إلى 
بديل يضمن ويكفل الردع للجاني ويتفادى مساوىء هذه العقوبات السالبة للحرية، 
وعلى ضوء ذلك فإن المطلب الثاني جاء ليوضح مدى الحاجة إلى العقوبات البديلة 

للعقوبات السالبة للحرية. 

المطلب الثاني:  الحاجة إلى العقوبات البديلة للعقوبات السالبة للحرية

تركــت العقوبــات الســالبة للحريــة آثــاراً ســلبية علــى النواحي النفســية والجســدية 
والعضوية للجاني، وأيضاً آثاراً اجتماعية واقتصادية على نفسه وعائلته والمجتمع، فالآثار 
السلبية الجسدية والبيولويجة والنفسية تكمن في نزعه من المجتمع ووضعه في السجن، 
وما يترتب على هذا الزج أيضاً تولد شــعور داخلي لديه بالإحباط والمهانة بســبب فقده 
لهيبته واحترامه أمام عائلته وأصدقائه والوســط الاجتماعي الذي يعيش فيه، وهو ما 
يؤدي إلى كم هائل من الثورة الداخلية الكامنة بداخله فتنجرف معها إنفعالاته وشعوره 
بالحقد والسخط على المجتمع الذي زج به إلى السجن قهرا دونما سبب منطقي، ويقترن 

ذلك مع إحساسه بالظلم لعدم تناسب عقوبته مع جسامة ما اقترف من جريمة53. 

ووجوده في الســجن يؤدي وشــعوره المهانة يتولد عنها أمراض نفســية مثل الاكتئاب 
والاغتراب النفســي والاجتماعي والقلق الكثير، وينتج عن هذه الأمراض تغيير ســلوكه 
بالكامل بالتعامل مع الناس المحيطين به، وزجه بالسجن تجبره أن يكون في بيئة جديدة 
تحمــل ثقافــات وقيــم دنيئــة فيكون الجاني مجبراً علــى التأقلم معها، وبالتالي يكتســب 
سلوكيات جرمية جديدة ترمي به إلى ساحة المجرمين من جديد بعد الانتهاء من تنفيذ 
العقوبة، وبالتالي يصبح مجرماً خطيراً بعد أن كان إنســاناً شــريفاً وأن ارتكابه لجريمة 
كان بمحض الصدفة54. وإذا لم يتأقلم الجاني في السجن ويرفض تلك الثقافة وينعزل 

العقوبات  »مساوىء  قوادري صامت جوهر،  في:  أيضاً  وانظر   .45 سابق،  مرجع  الزيني  رمضان  أيمن   53
السالبة للحرية«، الأكاديمية للدراسات والعلوم الاجتماعية والإنسانية، العدد )14(، )2015(، 73.

قوادري جوهر، مرجع سابق، 73.  54
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عنها فإنه يتقوقع داخل عالمه الخاص، وبالتالي يتعرض للإصابة بأمراض نفسية وعقلية 
كثيــرة منهــا الهــوس والإحباط والســادية والســكيوباتية، وكذلك ألوان الجنــون المختلفة 

كجنون السجن55.

وفي داخل الســجون يعاني الســجناء من الأمراض الجنســية والحرمان الجنســي، 
وتــؤدي هــذه الحالــة إلــى دفع الســجناء إلى ممارســة ســلوكيات منحرفــة ينتج عنها 
تداعيــات بالغــة الخطــورة، وبالتالــي انحدار القيــم الأخلاقية والدينيــة بين النزلاء، 
ممــا يــؤدي إلــى نزولهم إلــى هوة الجريمة من جديــد، بالإضافة إلى انتشــار العديد 
من الأمراض بينهم مثل الإيدز والالتهاب الفيروســي الكبدي56. ومن الآثار النفســية 
والصحية السيئة أيضاً أن كثيراً من المساجين ينخرطون في أعمال تعاطي المخدرات 
والإدمان عليها، وهذا الأمر يزيد من سوء صحة السجين، وبعد الإفراج عنهم يصبح 
من الصعب عليهم الإنخراط في المجتمع بين أبنائهم من جديد وبالتالي صعوبة تنشئة 

أبنائهم على القيم والأخلاق الفضيلة57. 

ويعرف مرض السادية بأنه: محاولة من الرجل لإثبات عظمته وقوة رجولته التي تكون متدهورة بالداخل   55
وليس لديه ثقة في قدرته الجنسية، الشخص السادي يجد لذة جنسية من خلال إلحاق الأذى بالشخص 
الآخر وتوجد السادية بدرجة بسيطة عند الأسوياء من الناس. للمزيد أنظر في الاضطرابات النفسية 

والجسدية مقال منشور على الموقع الإلكتروني التالي: 
http://www.holol.net/files/disturbances/ visited on (8/5/2016).  

عندما  توصيفها  نستطيع  لا  والتى  تعقيدا  الأكثر  الشخصيات  على  تطلق  بأنها:  السكيوباتية  وتعرف   
نراها، فهو عند الرجال مهذب جدا فى التعامل وأنيق وفى منتهى الرفق، ولكن عندما تتعامل معه المرأة 
بمفردها؛ تجده أنه ليس إلا شخصية مستغلة لها بجميع النواحى جسديا أو مادي. للمزيد أنظر في: مها 

البدني، تعرف السكوباتي وانواع الشخصية السكوباتية،  مقال منشور على الموقع الإلكتروني التالي: 
81-%http://cairodar.youm7.com/151385/%D8%AA%D8%B9%D8%B1%D9  
89-%D8 %86%D9 %85%D8%B9%D9 %89-%D9 %84%D9 %%D8%B9%D9
89- %88%D8%A8%D8%A7%D8%AA%D9 %83%D9 %8A%D9 %%B3%D9
84%D8%%88%D8%A7%D8%B9-%D8%A7%D9%86%D9%88%D8%A3%D9%%D9

.(2016/7/8A%D8%A9  visited on (8%B4%D8%AE%D8%B5%D9
أيمن رمضان الزيني، مرجع سابق، 50. عبد الله بن عبد العزيز بن يوسف،  التدابير المجتمعية كبدائل   56

للعقوبات السالبة للحرية، )ط1، اكاديمية نايف لعربية للعلوم الأمنية، الرياض، 2003(،75.
»البدائل  اليوسف،  العزيز  عبد  الله  عبد  في:  أيضا  وأنظر   .53 سابق،  مرجع  الزيني،  رمضان  أيمن   57
الاجتماعية للعقوبات السالبة للحرية في رأي القضاة والعاملين في السجون«، المجلة العربية للدراسات 

الامنية والتدريب، مجلد 13، عدد4، )2005): 65-54.
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وتترك العقوبات السالبة الحرية آثار سيئة على العلاقات الاجتماعية، سواء تلك 
التــي ترتبــط بالمحكوم عليه وأفراد أســرته، أو التــي تربطه بمجتمعه الذي يحيط به، 
فالزج بالمحكوم عليه في السجن لقضاء عقوبة سالبة للحرية قصيرة المدة يعد انتزاعاً 
وفصلًا له من النسيج الاجتماعي للمجتمع الذي يعيش فيه، وزجاً به في مجتمع آخر 
الذي يتمثل في الســجن يحمل عادات ســيئة وبذئية تؤثر به ســلباً تجعل منه إنســاناً 
منبوذاً اجتماعيا58ً، وبعد انتهاء فترة العقوبة القصيرة المدة يعود للمجتمع الذي يرفضه 
وينفر منه، بسبب اتهامه بأنه شخص بذيء مجرم عال على المجتمع ويشكل خطورة  

يهدد أمن وحياة المجتمع59.

فالصورة الذهنية الســيئة التي يرســخها المجتمع تلحق أيضاً بأبناء وأفراد أســرته، 
فالمجتمع ينظر لهم نظرة استحقار واستهجان، وفي ظل ذلك يخسر الأبناء المعيل الوحيد 
لهم بسبب حقر المجتمع لهم، وبالتالي يتشردون الأبناء في  الشوارع بسبب ما يلحق بهم 
من فقر وجوع60. وفي بعض الأوقات ينظر المجتمع إلى المحكوم عليه نظرة شفقة وعطف 
وهو يخفي بداخله مشــاعر الكره والاســتحقار، فيشعر الجاني بعد رغبته بالمجتمع مما 
يدفعه إلى العزلة من جديد في بيته، أو في ظل هذا الكره يصبح المحكوم عليه شخصية 

عدوانية ترمي به إلى ساحة الجريمة مرة أخرى61. 

وما ترتبه الجريمة من آثار اجتماعية سيئة أيضاً، أن المحكوم عليه لن يكون مرغوباً 
بــه لغايــات الخطبــة أو العمــل فيتــم رفضه من الكل بحجة أنه إنســان بذيء62. وإذا كان 
المحكوم عليه هي الأم فإن الأمر يزداد سوءاً بحق الأبناء أنفسهم، فالأم تعتبر الأساس 
في المنزل، تســعى دائماً إلى توفير الحضن الدافىء لهم، فإذا رحلت الأم يتشــرد الأبناء 

حنان عبد الرؤوف، »العمل للنفع العام كعقوبة بديلة لعقوبة الحبس«، )رسالة ماجستير، جامعة محمد   58
خيضر، الجزائر، 2014(، 11.

المرجع السابق.  59
المرجع السابق، للمزيد أنظر في: محمد الوريكات، »مدى صلاحية الغرامة بوصفها بديلًا لعقوبة الحبس   60
قصير المدة في التشريع الأردني والمقارن«، مجلة جامعة النجاح للأيحاث )العلوم الإنسانية(، المجلد )27(، 

العدد )5(، )2013). 1042.
محمد وريكات، المرجع السابق، 1043.  61

أيمن رمضان الزيني، 80.  62
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ويضيعون في الشوراع ويتبهدلون من المجتمع الذي يعيب عليهم أمهم المحكوم عليها63.

وتترك العقوبات السالبة للحرية آثار سلبية جداً في المجال الاقتصادي للمحكوم عليه 
والمجتمع بأســره، فزج الجاني في الســجن يترتب عليه نفقات ومصاريف للمحكوم عليه 
ومصاريف زيارته، هذا الأمر يزيد عبىء ونفقات العائلة بشــكل يؤدي إلى عجزهم عن 
توفير كافة الاحتياجات الأساســية لهم64، وإذا كان المحكوم عليه هو المعيل فإن الأســرة 
تفقــد مصــدر رزقهــا، وبالتالي تعانــي من الجوع والفقر والتشــرد65. بالإضافة إلى ذلك 
تســقط ثقــة أربــاب العمــل بهــم فيحرمون من الوظيفة بعــد انتهائهم مــن تنفيذ العقوبة 
فيصبحــون عالــة علــى عائلتهــم في توفيــر احتياجاتهم، وهم أيضاً ســبب فقــر عائلتهم، 
فيشعرون بالسخط والإحباط مما يؤدي إلى عودتهم إلى مجال الجريمة مرة أخرى66. 

وتتــرك العقوبــات الســالبة للحريــة آثاراً اقتصادية ســيئة علــى المجتمــع؛ فالدولة تتكبد 
مصاريف بناء سجون ومراكز إصلاح وتأهيل جديدة، وتتكبد تكاليف إعاشة وإقامة المساجين 
بالسجن من مأكل وملبس ورعاية صحية واجتماعية، وتشمل المصاريف أيضاً توفير الرعاية 
والحمايــة اللاحقــة لتنفيــذ العقوبة لهم وللأســرهم، خوفاً من التعرض لهم من عائلة المجني 
عليهم67. وبحبس المحكوم عليه تفقد الأســرة والدولة على حد ســواء منفعة التكلفة البديلة 
التي تنفقها الدولة في نفقات إعاشة المساجين وبناء السجون، فهي من الممكن أن تنفقها في 
شــيئاً أكثر فائدة وأكثر أهمية، وما تنفقة الأســرة من نفقات على المحكوم عليه أثناء تنفيذ 

العقوبة كان من الممكن أن تصرفه في سد احتياجاته في المنزل ومصاريف إعاشتهم68. 

في ظل هذه الســلبيات ظهرت عقوبات بديلة تنوعت حســب حاجة المجتمع لها أولاً، 
ومن ثم حسب الجرائم التي تقوم عليها، فكان لابد من تنظيمها وفقاً للقانون؛ عليه فإن 

المبحث الثاني جاء ليوضح أنواع العقوبات البديلة.

المرجع السابق، 81.  63
محمد وريكات، المرجع السابق، 1044.  64

المرجع السابق،1045.  65
المرجع السابق.  66

المرجع السابق، 1047  67
المرجع السابق.  68
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المبحث الثاني

أنواع العقوبات البديلة

ظهرت عقوبات بديلة تنوعت حسب حاجة المجتمع لها أولاً، ومن ثم حسب الجرائم التي تقوم 
عليها، فكان منها ما يمس حرية الجاني، إلا أنها لا تسلبها إياه بشكل مطلق، وكان منها ما يمس 
مصــدره المالــي، وعليــه فــإن المبحث الثاني جاء ليجيب عن التســاؤلين التاليــين في مطلبين الأول؛ 

العقوبات البديلة التي تقيد حرية المحكوم عليه، أما الثاني؛ ما هية العقوبات البديلة العينية. 

المطلب الأول: بدائل عقوبات مقيدة للحرية

وتقوم هذه البدائل على عدة أنواع؛ أهمها العمل للمنفعة العامة، والاختبار القضائي، 
والرقابة الإلكترونية للمحكوم عليه، وكذلك وقف تنفيذ العقوبة. 

1.  العمل للمنفعة العامة

وهــي واحــدة مــن أهم العقوبات البديلة وتقوم تلك العقوبة على إلزام بالقيام بالعمل 
في إحدى المؤسسات الحكومية بعدد معين من الساعات خلال فترة العقوبة، سواء بصفة 
يومية أو لعدد معين من الأيام خلال الشهر يحددها الحكم الصادر، ويحدد أيضاً نمط 
العمل آلية تنفيذه والفترة التي سيتم التنفيذ خلالها، ويقوم القاضي بذلك بعد دراسة 

تفصيلية لحالة الجاني وحجم الجريمة المرتكبة69. 

وللعمــل بالمنفعــة العامــة عــدة تعريفــات؛ فهي تعــرف بأنها قيام المحكــوم عليه بعمل 
دون أجر موجه لفائدة عامة للشعب بدلاً من وضعه في المؤسسة العقابية وفقاً لشروط 
يحددها القاضي، وهي أيضاً إلزام المحكوم عليه بأن يقوم بأداء أعمال مقيدة لمصلحة 
المجتمع خلال عدد معين من الســاعات بعمل محدد ســلفاً، ويؤديها مجاناً وقت فراغه 

من أعماله المهنية أو دراسته70.

حنان عبد الرؤوف، المرجع السابق، 30.  69
المرجع السابق.  70
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وعرفهــا القانــون النموذجــي في المــادة )56( منــه على أنها: »حكماً بالســجن كان قد 
فــرض علــى شــخص المــدان، إلا ان المحكمة تأمر بعدم تنفيذ الحكم إذا عمل الشــخص 

المدان، دون تعويض مالي لدى منظمة أو مؤسسة معينة بهدف خدمة المجتمع«71.

وعليــه، فــإن عقوبــة العمــل للمنفعــة العامة تأتي بــدل عقوبة ســالبة للحرية قصيرة 
المدة يلزم من خلالها المحكوم عليه بتقديم خدمة عامة للمجتمع دون أجر، ووفقاً لنمط 
عمل معين وســاعات وأوقات وفترة محددة يقوم بتحديدها القاضي، ولم يضع المشــرع 
الفرنسي تعريفاً محدداً لها، بل اكتفى بالنص على أن العمل للمنفعة العامة يقوم فقط 

على العقوبات الجنحوية72. 

ومن خلال هذه التعاريف، تبين أن العمل للمنفعة العامة يقوم على عدة شروط ويتمثل 
أهمهــا في تحديــد نمــط العمــل بعد دراســة حالة الجاني، وتحديد عدد الســاعات وبين 
القانون النموذجي أن عدد الســاعات يجب أن يكون ما بين )40-340( ســاعة، على أن 
تنفذ خلال سنة أشهر73، بينما حدد المشرع الفرنسي عدد الساعات ما بين )240-40) 

وعلى أن تنفذ خلال )180( شهر74.

و قد أورد المشرع الفلسطيني ذلك في نص المادة )399( من قانون الاجراءات الجزائية 
رقم )3( لسنة )2001(؛ إلا ان المشرع الفلسطيني جعل الحد الاعلى للعقوبة التي من الممكن 
تبديلها بعقوبة العمل للمنفعة العامة هو الحبس لمدة ثلاثة اشــهر75. حيث  يتضح من نص 

خلال  الجنائية  للعدالة  النموذجية  القوانين  أول،  مجلد  النموذجي،  الجنائي  القانون  من   )56( المادة   71
الفترات اللاحقة للصراعات.

المادة )224( من قانون العقوبات الفرنسي لعام )1994).   72
أنظر في المادة )56( من القانون الجنائي النموذجي.  73

ومن بين الشروط الأخرى أنه إذا اقترن العمل في برنامج إصلاحي يجب تحديد هذا البرناج وتوضيحه   74
ويجب على الجاني أن يتردد على الجهات العقابية للتأكد من أنه يخضع للبرنامج التأهيلي، ومن الشروط 
أيضاً إعداد تقارير دورية عن التزام الجاني بعمله لخدمة المجتمع. وما أضافه المشرع الفرنسي أن لجاني 
الحق بالمطالبة بالتعويض إذا أصابه أي ضرر لحق به أثناء تنفيذ عمله، وأيضاً أنه يجب على الجاني 

يخضع لفحوصات طبية دورية.  للمزيد  أنظر في المادة )224( من قانون العقوبات الفرنسي. 
نصت المادة )399( من قانون الاجراءات الجزائية الفلسطيني على أنه: »لكل محكوم عليه بالحبس لمدة   75
لا تتجاوز ثلاثة اشهر ان يطلب من النيابة العامة تشغيله  خارج مركز الاصلاح والتأهيل )السجن( بدلا 

من تنفيذ عقوبة الحبس عليه، ما لم ينص الحكم على حرمانه من هذا الخيار«.
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المادة السابقة أنه يحق لكل محكوم عليه بعقوبة حبس لا تتجاوز الثلاثة اشهر أن يطلب من 
النيابــة تشــغيله خــارج مركز الاصلاح والتأهيل بدلاً مــن أن تنفذ عليه عقوبة الحبس، وقد 

اشترط المشرع وفقا لهذه المادة ان لا يتضمن الحكم على حرمانه من هذا الخيار.

فالمشــرع الفلســطيني في ذلــك قد ســار علــى نهج بعض الأنظمــة المقارنة، من خلال 
تبنيــه عقوبــة العمــل للمنفعة العامة كبديل عن العقوبة الســالبة للحرية، في حال لم تزد 
مدتها عن الحبس لمدة ثلاثة اشهر، وعليه فإن المشرع الفلسطيني لم يكن موفقاً في جعل 
صلاحية الحكم بتحويل هذه العقوبة لعقوبة العمل للمنفعة العامة في يد النيابة العامة 
بناء على طلب المحكوم عليه، وبشــرط أن لا يكون الحكم قد نص على حرمان المحكوم 
عليه من هذا الخيار، بل كان عليه جعلها في يد القضاء، فمن الممكن لو اســتمرت هذه 

الصلاحية بيد النيابة العامة فإنها قد تتعسف في استخدامها لهذه الصلاحية.

أما بالنســبة للمشــرع المصري فقد اتجه نحو الأخذ بالخدمة المجتمعية أي الخدمة 
للمنفعــة العامــة كبديــل عــن الحبــس قصيــر المدة من خــلال نص المــادة )18( من قانون 
العقوبات المصري76، حيث يبدو واضحاً من نص المادة الســابقة يحق لكل محكوم عليه 
لم تتجاوز مدة الحبس ثلاثة شهور ان يطلب بدلاً من تنفيذ عقوبة الحبس عليه تشغيله 
خارج السجن، طبقاً لما تقرر من القيود تحقيق الجنايات إلا إذا نص الحكم على حرمانه 
مــن هــذا الخيــار، إن العمل للمنفعة العامة يجب أن لا يكون لعقوبة الحبس فقط، وإنما 
يجــب أن يتعــدى إلــى أبعــد مــن ذلك ليصل إلى الغرامة، وفي هــذا  الاطار لم يرد القول 
بأن الغرامة ليست عقوبة سالبة للحرية حتى يتم إبدالها بالعمل للمنفعة العامة، وذلك 
لأن الامتنــاع عــن دفــع الغرامــة يؤدي ذلك إلى الحبس وهذا ما بيناه من خلال دراســتنا 
للغرامــة وذلــك في نــص المادة )22( من قانون العقوبات الاردني77، وبالتالي يؤدي العمل 

نصت المادة )18( من قانون العقوبات المصري على أنه: »عقوبة الحبس هى وضع المحكوم عليه فى أحد   76
السجون المركزية أو العمومية المدة المحكوم بها عليه ولا يجوز أن تنقص هذه المدة عن أربع وعشرين 
ساعة ولا أن تزيد على ثلاث سنين إلا فى الأحوال الخصوصية المنصوص عليها قانونا .لكل محكوم عليه 
بالحبس البسيط لمدة لا تتجاوز الثلاثة شهور أن يطلب بدلا من تنفيذ عقوبة الحبس عليه تشغيله خارج 
السجن طبقا لما تقرر من القيود بقانون تحقيق الجنايات إلا اذا نص الحكم على حرمانه من هذا الخيار«.

نصت المادة )22( من قانون العقوبات الاردني على أنه : »إذا لم يؤدِ المحكوم عليه المبلغ المحكوم به عليه يحبس في   77
مقابل كل )500( فلس أو كسورها يوماً واحداً على أن لا تتجاوز مدة الحبس في هذه الحالة سنة واحدة«.
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مــن اجــل المنفعــة العامة إلى اســتبعاد الحكم بالحبس الناجم عن عــدم دفع الغرامة إذا 
تجــاوزت مــدة التبديــل بعد الســنة، ولكن قد يتم الاســتغناء عن عــدم دفعها بالعمل بما 

يقابلها للمنفعة العامة إذا كانت مدة الحبس أقل من ثلاثة أشهر بعد التبديل78. 

والعمل للمنفعة العامة الذي يجب الأخذ به بالمعنى الواســع في التشــريع الفلســطيني 
كعقوبة بديلة عن العقوبات الســالبة للحرية، يجب أن يكون في الجنايات بالإضافة كما 
هو في الجنح، وذلك لأن استخدام الظروف المخففة والمنصوص عليها في المادة )4/99) 
من قانون العقوبات الأردني من شــأنه أن يؤدي إلى إنزال العقوبة لمدة ســنة، وعليه فلا 
ضيــر مــن اجمالهــا ووضعهــا في نطــاق الخدمــة للمنفعة العامــة كنظام بديــل للعقوبات 

السالبة للحرية79. 

ووفقاً للقانون النموذجي، فإن للعمل للمنفعة العامة يتم إلغائه من خلال أمر المحكمة، 
واستبدالها بعقوبة السجن إذا ارتكب جريمة أثناء العمل أو أنه سبق وارتكب جريمة ولم 
تكن المحكمة على علم ودراية بها، وفي ظل هذه الجريمة الأخرى تحكم المحكمة بعقوبة 
مشتركة للجريمتين80. وفي حالة الإلغاء في القانون الفرنسي تحكم بعقوبة مستقلة لكل 

جريمة على حدا، وتستبدل العمل بالمنفعة العامة على واحدة منهما81. 

أسامة الكيلاني، العقوبات البديلة للعقوبات السالبة للحرية القصيرة المدة، )قطر:المركز العربي للبحوث،   78
.12 ،)2013

المرجع السابق.     79
المادة )56( من القانون الجنائي النموذجي.  80

المادة )224( من قانون العقوبات الفرنسي لعام )1994(. للمزيد أنظر في أمحمدي بوزينة آمنة، »بدائل   81
العقوبات السالبة للحرية في التشريع الجزائري العمل للنفع العام نموذجاً«، مجلة الفقه والقانون العدد 

 .13 .(2015( ،)36)
ومن بين المسائل التي يمكن تكليف المحكوم عليه بها والتي تخدم المنفعة العامة وفي نفس الوقت تناسب   
مجتمعنا الفلسطيني، كالمشاركة في أعمال النظافة في الأماكن التي يكتظ بها الناس كالقيام بتنظيف 
الأسواق  ومراقبة  وتنظيم  البلديات  كمباني  الرسمية  وشبه  الرسمية  الدوائر  تنظيف  وأيضاً  المساجد 
العمل  يكون  أن  إلى  بالإضافة  الأعياد،.  التي تسبق  والأيام  كأيام رمضان  المزدحمة  الأيام  التجارية في 
الذي يقوم به المحكوم عليه يتفق مع مهنته الأساسية، بمعنى إذا كان المحكوم عليه طبيباً فليكلف بالعمل 
كطبيب في عيادة السجن، وان كان معلماً كلف بتعليم الأميين من السجناء أو من يواصلون منهم تعليمهم 
داخل السجن، وإن كان عاملًا في النظافة قبل الحكم عليه بالعقوبة السالبة للحرية كلف بالقيام بأعمال 
السالبة  العقوبات  بدائل  أبو ظاهر،«  بهاء  والمحافظات.  البلديات  النظافة في  قسم  عمال  مع  النظافة 

للحرية«، )بحث غير منشور، جامعة بيرزيت، 2015) 20.
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2.   الاختبار  القضائي

عــرف الاختبــار القضائــي بأنه تقييد حرية المدان قبــل صدور حكم الإدانة أو بعده، 
بعيداً عن ســلب حريته ووقوعه في الســجن كوســيلة لإصلاحه، ويعد من البدائل المقيدة 
للحرية التي تجنب الجاني وأفراد أســرته وعائلته الآثار الســلبية للإيداع في الســجن، 

بالإضافة لإصلاحه وتأهيله تأهيلًا فعالاً لإعادة إندماجه في النسيج الاجتماعي82. 

وخلال هذا الاختبار يوضع المحكوم عليه بتلك العقوبة تحت رقابة هيئة أو مؤسسة 
مختصــة، وتفــرض التزامــات محــددة يتــم النص عليهــا في منطوق الحكــم ووفقاً للنص 
القانوني83. ويتعين على المحكوم عليه الالتزام بها خلال فترة العقوبة، فهو يخضع المحكوم 
عليه خلال فترة إصلاحه إلى برنامج تأهيلي بواسطة الهيئة أو المؤسسة التي وضع تحت 
إشرافها، ويجب على القاضي عند إصدار قرار الاختبار أن يفحص حالة الجاني وظروق 
ارتكابه للجريمة ودراسة شخصيته دراسة تفصيلية حتى يتسنى له إصدار الحكم84.  

ويقوم الاختبار القضائي على صورتين يتم من خلالها تحديد الحالات التي يجب وضع 
المحكوم عليه تحت هذا الاختبار؛ فالصورة الأولى تقوم على الامتناع عن النطق بالحكم مع 
إخضــاع الجانــي للاختبار القضائــي وفي هذه الحالة يقوم القاضي بعد ثبوت إدانة الجاني 
بالتهمة الموجهة إليه بالامتناع عن النطق بالعقوبة لمدة معينة ووضع الجاني تحت الاختبار 
لمدة معينة، وخلال هذه المدة يلزم الجاني بتنفيذ التزامات يحددها له القاضي85. وقد يترك 
للقاضي ســلطة تقديرية واســعة في تحديدها، ويكفي المشــرع في هذه الحالة بوضع معايير 
وأســس يجــب علــى القاضــي الالتزام بها عند تحديــده لنمط تلك الالتزامــات، ويجب على 

المحكوم عليه تنفيذها خلال فترة الاختبار ويخضع لإشراف المختصين86.

أنظر في أيمن رمضان الزيني، مرجع سابق، 275.  82
المرجع السابق.  83
المرجع السابق.  84

وأنظر في أيمن رمضان الزيني، مرجع سابق، 275. وأنظر أيضاً في: سعد حماد القبائلي، » وضع المحكوم عليه   85
تحت الاختبار القضائي« مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، مجلد )45(، العدد )2(، )2003(، 123.

التقديرية  »السلطة  عثمان،  أحمد  هيكل  في:  أنظر  للمزيد   .275 سابق،  مرجع  الزيني،  رمضان  أيمن   86
للقاضي الجنائي في استبدال العقوبة السالبة للحرية ببدائل غير احتجازية«، المجلة القضائية العدد )5(، 

.209 ،)2014)
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اتبع المشرع الفرنسي هذه الصورة؛ فأجاز للقاضي تأجيل النطق بالعقوبة إلى جلسة 
أخرى يحددها خلال فترة لا تزيد على ســنة من تاريخ الجلســة، كما أجاز للقاضي إذا 
تبين له أن الجاني يبذل قصارى جهده لإصلاح الأضرار الناجمة عن جريمته وتعويض 
من أصابه الضرر نتيجة لتلك الجريمة، ومعالجة لتلك الآثار التي ترتبت عليها أن يؤجل 

النطق بالعقوبة87. 

أما الصورة الثانية التي يقوم عليها الاختبار القضائي؛ هي صدور حكم بعقوبة موقوفة 
التنفيذ مع وضع المحكوم عليه تحت الاختبار القضائي لفترة محدودة، مع إمكانية فرض 
التــزام أو أكثــر عليــه، بعــد صدور الحكم بالإدانة بحقه88. واتبع المشــرع الفرنســي هذه 
الصورة أيضاً على أنه يحق للقاضي إخضاع المحكوم عليه تحت الاختبار القضائي بعد 

وقف تنفيذ العقوبة بحقه89.

وينتهي الاختبار القضائي للصورتين بمخالفة الجاني للالتزامات التي فرضت عليه 
أو أنه امتنع عن تنفيذ هذه الالتزامات، أو ارتكابه جريمة أخرى90. 

وبالنظــر إلــى الصورتــين، فإن الصــورة الثانية تحقق فاعلية أكثــر في التطبيق الردع 
للجانــي، لأنــه يغــرس في داخله حتميــة تطبيق العقوبة الموقوفة في حــال أخل بالتزاماته 
المفروضة عليه، وهي تعد بمثابة تهديداً له خلال فترة الاختبار، ويعد عاملًا مســاعداً 
في نجاح البرنامج الإصلاحي الذي يخضع له، وفي تنفيذه للالتزامات المفروضة عليه. 
أما الصورة الأولى فتثبت فعاليتها في التطبيق إذا ما انهى المحكوم عليه التزاماته دون 

صدور أي يحكم بحقه، إذ ما صدرحكم فأنه  يسبب آثار جسيمة يصعب درؤها. 

ويقــوم الاختبــار القضائــي على قواعد خاصة بالجانــي والجريمة، وتتمثل في إعداد 
ملف لحالة الجاني يتضمن دراســة دقيقة لشــخصيته وســلوكه، وما بها من أوجه فســاد 

للمزيد أنظر في المادة )63/132( من قانون العقوبات الفرنسي لعام )1994(. وأنظر في أيمن رمضان   87
الزيني، مرجع سابق، 290. وأنظر أيضاً في: سعد حماد القبائلي، مرجع سابق، 124.

أيمن رمضان الزيني، مرجع سابق، 275. سعد حماد القبائلي، مرجع سابق، 124.  88
أنظر في المادة )40/132( من قانون العقوبات الفرنسي لعام )1994).  89

أيمن رمضان الزيني، مرجع سابق، 278.  90
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أو إنحرافه، ودراسة ظروف تنشئته الاجتماعية والنفسية والاقتصادية، وظروف ارتكابه 
للجريمة، ومدى جسامة الجريمة وتأثيرها بالمجتمع، مما يساعد القاضي على إصدار 
الحكم بالاختبار القضائي91، وفي ظل ذلك يحدد القاضي مدة الاختبار القضائي، وبين 

المشرع الفرنسي أن مدة هذا الاختبار ما بين )3-5( سنوات92. 

ضابــط الاختبــار القضائــي: ويقــوم بمتابعــة مدى التــزام المحكوم عليــه بتنفيذ   .1
الالتزامات المفروضة عليه في منطوق الحكم، وهو في أدائه يعد مساعداً للقاضي 
المختــص بتطبيــق العقوبة، ويقوم أيضاً بإســداء النصح للمحكوم عليه بالاختبار 
القضائي، وأخيراً يقوم بإعداد تقارير دورية عن مدى التزام المحكوم عليه بتنفيذ 

الالتزامات المفروضة عليه ومدى فاعلية الاختبار القضائي93. 
القاضــي المختص: ويقوم بالإشــراف على تطبيق الاختبــار القضائي، ويقوم بالتأكد   .2
من تنفيذ المحكوم عليه للالتزامات المفروضة عليه ومدى فعالية الاختبار القضائي 
في إصلاحه وتأهيله، وذلك خلال دراســة التقارير الواردة إليه من ضابط الاختبار 

القضائي، واستدعائه للمحكوم عليه للتأكد من صحة ما جاء بتلك التقارير94. 
وبالرجوع إلى القوانين في فلسطين؛ يتبين أن أمر الاختبار القضائي ورد ذكره فقط 
في قانون الأحداث رقم )16( لسنة )1954( في المادة )1/13(، إذ بينت هذه المادة أنه يتم 
الإفراج عن الحدث إذا أعطى هو أو وليه تعهداً، أو الحكم على والده أو وصيه بتقديم 
كفالة حســن ســلوك ليبقى الحدث خاضعاً للرقابة القضائية95. ونصت المادة )41( من 
قانــون حمايــة الأحــداث الفلســطيني على أنه يوضع الحدث تحت اختبــار مركز حماية 

أيمن رمضان الزيني، مرجع سابق، 278. وأنظر في عبد الله بن علي الخثعي، » بدائل العقوبات السالبة   91
للحرية بين الواقع والمأمول دراسة ميدانية مطبقة على عينة من الخبراء وأهل الاختصاص في القضاء 

السعودي والعدالة الجنائية«، )رسالة ماجستير، أكاديمية نايف للعلوم الأمنية، السعودية، 2008) 79.
المادة )43/132( من قانون العقوبات الفرنسي لعام )1994).  92

أنظر في المادة )44/132( من قانون العقوبات الفرنسي.  93
للحد من مساوىء الحبس الاحتياطي-دراسة  كوسيلة  إلكترونياً  المتهم  الوليد، »مراقبة  إبراهيم  ساهر   94

تحليلية«، مجلة الجامعة الإسلامية للدراسات الإسلامية، الملجد )21(، العدد )1(، )2013(، 663.
المادة )1/13( من قانون إصلاح الأحداث رقم )16( لسنة )1954(، المنشور على الموقع الإلكتروني التالي:   95

  http://www.qanon.ps/news.php?action=view&id=16773 visited on  
.(2016/7/13)



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

47

الطفولة لمدة لا تزيد على ثلالث سنوات كأحد التدابير لمعاقبة وحماية الأحداث في آن 
واحد96. وكانت على غرارها المادة )5/101( من قانون الطفل المصري إذ بينت أن الطفل 

الذي لم يتم سنة خمسة عشر سنة يخضع للاختبار القضائي97.

3.  الرقابة  الإلكترونية

نظــام الرقابــة الإلكترونيــة هــو نظــام عقابــي حديــث ويعتبر مــن العقوبــات البديلة 
الرضائيــة، وهــو يعرف بالســوار الإلكترونــي أو الحبس المنزلي، وهو إلزام المحكوم عليه 
أو المحبوس احتياطياً بالإقامة في منزله أو محل إقامته خلال ساعات تحددها المحكمة، 
ويخضع خلال هذه الســاعات للرقابة الإلكترونية98. وهو أيضاً أســلوب حديث ومبتكر 
لتنفيــذ العقوبــة ويســمح مــن خلاله للمحكــوم عليه بالبقاء في منزلــه ولكن يفرض عليه 

قيود للحد من حركته من خلال جهاز إلكتروني99. 

وتقوم الرقابة الإلكترونية على شروط فنية تتمثل في ضرورة لبسه السوار الإلكتروني 
الذي يحدد مكانه ويصدر إشارات تحذيرية في حال خرج من المكان المحدد له الالتزام 
فيــه، ويرتبــط هــذا الســور بجهــاز مركــزي موجــود في الجهــة القضائية التــي أصدرت 
الحكــم100، وتقــوم أيضاً على شــروط ماديــة تتمثل في تحديد مكان إقامة ثابت للمحكوم 

 ،)2016/2/12( بتاريخ  الأحداث  حماية  بشأن   )2016( لسنة   )4( رقم  بقانون  القرار  من   )41( المادة   96
المنشور على الموقع الإلكتروني لديوان الفتوى والتشريع التالي:

http : / / w w w . l ab . pna . ps/ ar_ ne w/ c p/ plug ins/ sp aw/ uplo ads/ fi les/  
.(2016/7/pdf(13.20%202016%magazine/118

  (2008( لسنة   )126( بالقانون  والمعدل   1996 لسنة   )12( رقم  المصري  الطفل  قانون  من   )101( المادة   97
المنشور على الموقع الإلكتروني التالي: 

8%88%D9%86%D9%82%D8%A7%D9%http://www.arabccd.org/page/249_%D9  
85%%84%D9%D8%A7%D9%_84%81%D9%84%D8%B7%D9%D8%A7%D9%_6

.(2016/7/8Avisited on (13%D8%B5%D8%B1%D9
المرجع السابق.  98
المرجع السابق.  99

الالكترونية«السوار  المراقبة  تحت  الوضع  أوتاني،«  صفاء  في:  أيضاً  وأنظر   ،665 السابق،  المرجع   100
الالكتروني« في السياسة العقابية الفرنسية«، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية، المجلد 

(25( العدد )1(، )2009(، 138.
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عليه ومعروف للجهة القضائية101. 

أمــا الشــروط القانونيــة فتقــوم علــى تحديــد الأشــخاص الذيــن يخضعــون للرقابة 
الإلكترونية، فقانون الإجراءات الجنائية الفرنسي اعتبر أن الرقابة الإلكترونية يخضع 
لها الأشخاص بكافة الأعمار102، ومن الشروط القانونية الأخرى أن تحدد مدة الرقابة 
الإلكترونية،  بين المشرع الفرنسي أن مدة الرقابة الإلكترونية يجب أن لا تتجاوز السنة103. 
ومن بين الشروط الأخرى هو الرضا إذ يرتكز نظام المراقبة الجنائية الإلكترونية المعمول 
به في فرنسا على رضا الخاضع للمراقبة، إذ لا يجوز إصدار الأمر بالوضع تحت المراقبة 
دون موافقة من يراد إخضاعه للمراقبة، وقد وضع المشرع الفرنسي شرطاً جوهرياً حين 
اشــترط صــدور الرضــا في حضــور محامي الخاضع للرقابة، كما أوجب المشــرع أن يتم 
ندب محام إذا تغيب أو تعذر حضور المحامي104، وتجدر الإشــارة إلى أن رضا الخاضع 
للرقابــة أمــر لازم ابتــداءً، لكنــه ليس كذلــك إذا تم البدء بتنفيذ أمــر المراقبة إذ أجازت 
المادة )723( من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي لقاضي تطبيق العقوبات أن يقوم 
من تلقاء نفسه أو بناءً على طلب الخاضع للمراقبة، وبعد التشاور مع مدعي الجمهورية 
تعديل شروط تنفيذ أمر المراقبة105، ولا يتوقف إصدار أمر المراقبة في التشريع الفرنسي 
علــى موافقــة النيابــة العامة، فإذا صدر الأمر خلافاً لرغبتها، فلها حينئذ أن تطعن فيه 

بطريقة الاستئناف106.

الموقع  المنشور على  لعام )2003(  الفرنسي  المادة )723( من قانون الإجراءات الجنائية  أنظر في ذلك   101
الإلكتروني التالي: 

%84%D8%AA%D8%B1%D8%AC%D9%http://context.reverso.net/%D8%A7%D9  
8A%D8%86%D8%B3%D9%81%D8%B1%D9%84%D9%85%D8%A9/%D8%A7%D9
8A%D8%A9/code+p%%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D9%%A9-%D8%A7%D9

.(2016/5/C3%A9nal+et+du+code+de+proc%C3%A9dure  visited on (8
للمزيد أنظر في إبراهيم ساهر وليد، مرجع سابق، 666.  

المرجع السابق، 669.  102
المرجع السابق  103

أنظر في )723( من قانون الإجراءات  الجنائية الفرنسي.  104
وليد،  إبراهيم ساهر  أيضاً في  الفرنسي، وأنظر  )723( من قانون الإجراءات الجنائية  المادة  أنظر في   105

مرجع سابق، 669.
أنظر في المادة )723( من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي.  106
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ولم يتضمن المشــرع الفلســطيني ولا المصري أية أحكام تتعلق بالرقابة الإلكترونية، 
وكذلك قانون العقوبات النموذجي. 

4.  وقف تنفيذ العقوبة  

إن الاحــكام الباتــة بالإدانــة من المحكمة المختصــة تعتبر واجبة التنفيذ، إلا أنه يجوز 
للمحكمة في بعض الجرائم ولأسباب محددة وبناء على طلب المحكوم عليه أو من المحكمة 
من تلقاء نفسها، أن  توقف تنفيذ العقوبة لفترة محددة من الزمن، وقبل صيرورة الحكم 
باتاً فإن لم يعد المحكوم عليه إلى ارتكاب جرائم اخرى خلال فترة التوقيف سقطت عنه 

العقوبة وأصبحت كأن لم تكن107.

وعلــى هــذا يمكــن تعريــف وقــف تنفيذ العقوبة بأنــه تعليق تنفيذ عقوبة على شــرط 
موقــوف خــلال مــدة تجربــه يحددهــا القانون، أو أنــه الحالة التي يتم فيهــا ادانة المتهم 
والمحكوم عليه بعقوبة مع تعليق تنفيذها على شرط موقوف خلال فترة زمنية يحددها 

القانون، فإن لم يتحقق الشرط اعتبر الحكم بالإدانة كأنه لم يكن108.

فالمشــرع الفلســطيني أخــذ بوقــف تنفيذ العقوبــة كبديل للعقوبة الســالبة للحرية 
قصيــرة المــدة في المــادة )284( مــن قانون الاجــراءات الجزائية الفلســطيني رقم )3) 
لســنة )2001(، والتي يتضح من خلالها أنه عند الحكم في جناية أو جنحه بالغرامة 
أو بالحبــس مــدة لا تزيــد على ســنه يجوز للمحكمة في نفس الحكــم أن تأمر بإيقاف 
تنفــذ العقوبــة إذا رأت مــن أخــلاق المحكــوم عليــه أو ماضيــه أو ســنه أو ظروفه التي 
دفعته إلى ارتكاب مثل هذه الجريمة ما يدلل على الاعتقاد بأنه لن يعود إلى مخالفة 
القانون109. أما عن المشرع الأردني فقد أورد نظام وقف تنفيذ العقوبة في نص المادة 

مصطفى عبد الباقي، شرح قانون الاجراءات الجزائية )رام الله: جامعة بيرزيت 2013(، 341.  107
طلال ابو عفيفة، الوجيز في قانون الاجراءات الجزائية الفلسطيني )عمان: دار الثقافة،2011(، 383.  108

عند  للمحكمة  »يجوز  أنه:  على  الفلسطيني  الجزائية  اصول المحاكمات  قانون  من   )284( المادة  نصت   109
الحكم في جناية او جنحة بالغرامة او بالحبس مدة لا تزيد على سنة ان تأمر في نفس الحكم بإيقاف 
تنفيذ العقوبة اذا رأت من اخلاق المحكوم عليه او ماضيه او سنه او الظروف التي ارتكبت فيها الجريمة 
ما يبعث على الاعتقاد بأنه لن يعود الى مخالفة القانون ويجب ان تبين في الحكم اسباب ايقاف التنفيذ، 

ويجوز ان يكون الايقاف شاملا لأيه عقوبة تبعية ولجميع الاثار الجزائية المترتبة على الحكم«.
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(54( مكــرر مــن قانــون العقوبــات الاردنــي المعدل رقم )9( لســنة )1988(، حيث يبين 
أن هــذا القانــون قــد قصر هذا النظــام على الجنايات والجنــح دون المخالفات وعلى 
العقوبات الجنائية والجنحوية التي لا تزيد عقوبة الحبس فيها عن سنة واحدة. وقد 
حدد مدة تحقق شــرط الإلغاء بثلاث ســنوات تبدأ من اليوم الذي يصبح فيها الحكم 
قطعياً. وقد صدر عن محكمة التميز بصفتها الجزائية قرار رقم )33/ 1999(، حيث 
اجــازت المــادة ذاتهــا وقف تنفيذ العقوبة المحكــوم بها إذا تبين لها من ظروف القضية 

وسلوك المتهم ما يؤكد لها أنه لم يعود الى مخالفة القانون110.

ووقف التنفيذ والذي يقال له ايضا )تعليق تنفيذ العقوبة على شرط( هو نظام يرمي 
الى تهديد المحكوم عليه بالحكم الصادر بالعقوبه؛ ذلك انه يخول للقاضي الســلطة في 
ان يأمر بإيقاف تنفيذ العقوبة التي يصدر بها حكمه مدة معينة من الزمن تكون بمثابة 
فترة للتجربة111، وقد حدد المشرع الفلسطيني هذه المدة بثلاثة سنوات حسب ما ورد في 

نص المادة )285(  من ذات القانون على أنه: 

»يصــدر الامــر بإيقــاف تنفيذ العقوبة لمدة ثلاث ســنوات تبدأ مــن اليوم الذي يصبح 
فيه الحكم نهائيا ويجوز الغاء وقف التننفيذ:

اذا صــدر ضــد المحكــوم عليــه خلال هذه المدة حكم بالحبس اكثر من شــهر عن   .1
فعل ارتكبه قبل الأمر بالإيقاف أو بعده.

اذا ظهــر خــلال هــذه المــدة أن المحكــوم عليــه صــدر ضــده قبــل الايقــاف حكم   .2
كالمنصوص عليه في الفقرة السابقة ولم تكن المحكمة قد علمت به.

ووقــف التنفيــذ بهــذه الصفة يعتبر من اخص مــا تضمنته نظرية تفريد العقاب، كما 
يعتبر من أخص ما يحقق آمال انصار النظرية الوضعية الايطالية في علاج بعض فئات 
المجرمــين غيــر الخطريــن، كالمجرمــين بالصدفــة او المجرمين بالعاطفــة ممن لا تحتمل 

عودتهم الى الاجرام ويجدي نفعا معهم ايقاف تنفيذ العقوبة112.

قرار محكمة التميز الاردنية الجزائية رقم )33( لسنة )1999(، منشورات عدالة، )2010(، الاصدار السادس.  110
ابو عفيفه، الوجيز في شرح، المرجع السابق، 384.  111

علي احمد راشد، موجز في العقوبات ومظاهر تفريد العقاب )القاهرة، مطبعة لجنة التأليف والترجمة   112
والنشر،1949) 136.
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وبالعودة الى نص المادة )284( من قانون الاجراءات الجزائية، فإنه لا بد من توافر 
شــروط معينة لتطبيقه، ومن ثم الامر بوقف تنفيذ العقوبة الســالبة للحرية مؤقتة المدة 
ويتعلق بعض هذه الشروط بالعقوبة، وبعضها ما يتعلق بالجريمة، والبعض الاخر يتعلق 

بحالة المجرم وذلك على التفصيل اللآتي:113

الشــروط الخاصة بالعقوبة: يقتصر وقف تنفيذ العقوبة اســتنادا إلى نص   .1
المادة )284( على عقوبتين اثنتين هما الحبس والغرامة، أما ما عداهما من 
العقوبات الاصلية فلا يجوز الامر بوقف تنفيذه، كعقوبة الاعدام أو السجن 
المؤبــد أو المؤقــت، وبالنســبة للغرامــة فإنــه يصح وقف تنفيذهــا مهما بلغت 
قيمتهــا، فليــس في القانــون حد أقصــى للغرامة من أجل وقف تنفيذها، أما 
الحبس فحده سنه إن زاد عنها امتنع الحكم بوقف تنفيذه لتخلف الحكمة 
من هذا الوقف. نص قانون العقوبات الفرنسي على الحد الأقصى للحبس 
هو )5( سنوات114، بينما نص القانون النموذجي على أن الحد الأقصى هو 
(3( ســنوات، في حــين كان قانــون الإجــراءات الجزائيــة  المصري على غرار 
قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني، واعتبر الفرنسي أن حدها الأقصى 
هي )5( سنوات، وما أضافه المشرع الفرنسي على اعتبار أن المخالفات أيضاً 
تخضع لأحكام وقف التنفيذ، وليس فقط الجنايات والجنح كما فعل المشرع 

الفلسطيني والمصري.
الشــروط الخاصــة بالجريمــة: يقتصر وقف تنفيذ العقوبــة الصادرة ضد المتهم   .2
المــدان في المــادة )284( في الجنايــات والجنح بالغرامــة أو بالحبس مدة لا تزيد 
عنه سنه، بخلاف المشرع الأردني الذي لا يجيز وقف التنفيذ في المخالفات معللًا 
ذلــك بتفاهــة جريمــة المخالفة وضآلة أهميتها، إلا أن المشــرع المصري يســتثني 
أحيانــاً جنحــاً معينــة فيحظر وقف تنفيذ العقوبات التي يحكم بها على مرتكبها 

ومثالها قوانين التمويل والتعامل في النقد الاجنبي والغش. 

ابو عفيفة، الوجيز في شرح، المرجع السابق، -384 385.  113
انظرفي المادة )132( من قانون العقوبات الفرنسي.  114
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الشروط الخاصة بحالة المجرم: استناداً إلى نص المادة )284( فإن كل ما يشترطه   .3
المشرع الفلسطيني في المتهم المحكوم عليه لكي يستفيد من نظام وقف التنفيذ هو 
أن يكون من أخلاقه أو ماضيه أو ســنه أو الظروف التي ارتكبت فيها الجريمة ما 
يبعث على الاعتقاد بأنه لن يعود إلى مخالفة القانون115. ونصت على هذا الشــرط 
أيضــاً المــادة )54( مــن القانــون الجنائــي النموذجــي، والمادة )55( أيضــاً من قانون 

العقوبات المصري، وكذلك المادة )31/132( من قانون العقوبات الفرنسي116.
هذه البدائل تمس حرية المحكوم عليه وتقيدها، إلا أنه وجدت بدائل أخرى تمس   

الأمن المادي للمحكوم عليه، هذه البدائل سيتم توضيحها في المطلب الثاني.

المطلب الثاني:  البدائل العينية للعقوبات السالبة للحرية

وأهم هذه البدائل هي الغرامة وتعويض المجني عليه وإصلاح الضرر. 

1.  الغرامة

تعتبر عقوبة الغرامة أنها العقوبة المالية الأصلية التي وردت في قانون العقوبات على 
ســبيل الحصر، وهي تمس الذمة المالية للمحكوم عليه وهو يتحقق منها معنى الإيلام؛ 
لأنهــا تصيــب الإنســان في مالــه، وغير مكلف بالنســبة للدولة بعكس العقوبات الســالبة 

للحرية التي تكلف الدولة نفقات باهظة117. 

ويقصــد بالغرامــة الــزام المحكوم عليــه بدفع مبلغ من المال إلــى خزينة الدولة وذلك 
مقابل ما اقترفه من مخالفة قانونية، فهي بذلك تختلف عن التعويضات وعن الشــرط 
الجزائــي، ولا يحكــم بهــا إلا بمقتضــى نص لأنه لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص فلا يحكم 

بها إلا بعد ثبات مسؤولية الجاني عن جريمة اقترفها118. 

اسامة الكيلاني، العقوبات البديلة، المرجع السابق، 15.  115
أنظر في المادة )54( من قانون العقوبات النموذجي، والمادة )55( من قانون العقوبات المصري. والمادة   116

(31/132( من قانون العقوبات الفرنسي.
محمد علي الحلبي، شرح قانون العقوبات الفلسطيني )فلسطين: مكتبة دار الفكر، 2003(، 35.  117

نظام توفيق المجالي، شرح قانون العقوبات الأردني القسم العام،)عمان، دار الثقافة للنشر، 2012(، 452.  118
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وعلى الرغم من مزاياها العديدة، إلا أنها تثير إشكاليات متعددة ولا سيما ضعف قوتها 
الردعية للشخص المقتدر مالياً، وقد لا تحقق شخصية العقوبة، فيتحملها أشخاص آخرون 
غير المحكوم عليهم، كما أنها قد تنقلب إلى عقوبة السجن إذا تخلف المحكوم عليه عن دفعها، 
فتخرج عن كونها عقوبة بديلة، إلا أنه وعلى الرغم من الســلبيات التي تواجه الغرامة، فهي 

تظل أحد البدائل العملية التي يمكن تطبيقها في بعض الجرائم غير الخطرة119.

فالغرامة ورد تعريفها في نص المادة )22)120، على أنها الزام المحكوم عليه بالدفع الى 
خزينة الحكومة المبلغ المقدر في الحكم وهي تتراوح )5 دنانير- 200 دينار اردني إلا اذا 
نــص القانــون خــلاف ذلك(. كما يتضح لنا من نص المادة )24)121، ان الغرامة التكديرية 

تتراوح بين )100( فلس وخمسة دنانير.

وإذا ما تفحصنا قانون العقوبات الاردني رقم )16( لسنة )1960(، نجد أن المشرع قد 
أخــذ بعقوبــة الغرامــة فاعتبرها عقوبة اصليه في بعض الجرائم كما هو الشــأن في نص 
المادتــين )15 و 16)122، واعتبرهــا عقوبــة اضافية في حالات أخرى كتلك التي ورد النص 
عليه في المادة )171( والتي يتضح من خلالها أن كل شــخص ســواء كان موظف عمومي 
أو شخص ندب إلى خدمة عامة طلب أو قبل لنفسه هدية أو وعداً أو أي منفعة اخرى 
لكي يقوم بعمل بحكم وظيفته عوقب بالحبس من ســتة أشــهر إلى ســنتين، وبغرامة من 
عشــرة دنانيــر إلــى مائتي دينــار123. وكذلك المادة )174( والتــي يتضح من خلالها أن كل 
موظــف عمومــي ادخــل في ذمتــه ما اوكل اليه بحكــم الوظيفته أمر ادارته أو تحصيله أو 

فهد يوسف الكساسبة، وظيفة العقوبة ودورها في الاصلاح والتأهيل، دراسة مقارنة، )ط1، الاردن، دار   119
وائل للنشر، 2010(،298.

إلزام  »الغرامة، هي  أن:  (1960( على  لسنة   )16( رقم  الاردني  العقوبات  قانون  )22( من  المادة  نصت   120
المحكوم عليه بأن يدفع الى خزينة الحكومة المبلغ المقدر في الحكم، وهي تتراوح بين خمسة دنانيرومايتي 

دينار إلا إذا نص القانون علىخلاف ذلك«.
نصت المادة )24( من ذات القانون على أنه: » تتراوح الغرامة التكديرية بين )100( فلس وخمسة دنانير«.  121

نصت المادة )15( من ذات القانون على أنه: »العقوبات الجنحية هي 1. الحبس 2.الغرامة 3. الربط  بكفالة«،   122
ونصت المادة 16 من ذات القانون على أنه: »العقوبات التكديرية هي 1. الحبس التكديري 2. الغرامة«.

نصت المادة )171( من ذات القانون على أن: »كل شخص من الاشخاص السابق ذكرهم طلب أو قبل لنفسه   123
أو لغيره هدية أو وعداً أو أية منفعة أخرى ليقوم بعمل حق بحكم وظيفته عوقب بالحبس من ستة أشهر 

إلى سنتين، وبغرامة من عشرة دناننير إلى مائتي دينار«.
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حفظــه مــن نقــود وأشــياء تكون للدولة أو لأحد من الناس عوقب بالحبس من ســنة إلى 
ثلاث سنوات وبغرامة من عشرة دنانير إلى مائة دينار124. 

وأيضــا المــادة )175( والتــي يتضــح مــن خلالها ان مــن وكل اليه بيع أو شــراء أو ادارة الاموال 
المنقولة وغير المنقولة لحساب الدولة أو لحساب ادارة عامة، واعترف غشاً في أحد هذه الأعمال 
لجر مغنم ذاتي أو مراعاة لفريق أو اضراراً بالفريق الاخر أو الحاق ضرر بالإدارة العامة عوقب 

بالحبس من ستة أشهر إلى ثلاث سنوات وبغرامة لا تنقص عن قيمة الضرر الناجم.125

فالغرامة هي عقوبة اصلية او عقوبة تكميلية ولا تكون عقوبة تبعية، بل انها اصبحت 
العقوبــة الاصليــة الوحيــدة لجميــع المخالفات.126 لذلــك فان الغرامــة كعقوبة اصلية في 

المخالفات والجنح لا تكون تبعية والغرامة في المخالفات هي الغرامة العادية. 

فالمشــرع لــم يعــد يقرر الحبس على المخالفات، وإنمــا قد يقررها الى جانب الحبس 
كعقوبة وجوبيه أو جوازية، وقد يقررها مع الحبس على سبيل التخيير مثال ذلك ما جاء 
في  نص المادة )428( والتي يتضح من خلالها بأنه كل من استعمل في أو اقتنى في مخزنه 
أو دكانه أو غيرها من الاماكن المعدة لتجارة عيارات أو مكاييل تختلف عن العيارات أو 
المكاييل المعينه في القانون أو غير موسومة يعاقب بالحبس حتى اسبوع وبالغرامة حتى 
خمســة دنانير أو بإحدى العقوبتين. فبذلك نجد أن المشــرع قد منح القاضي ان يحكم 

بالغرامة بديلا عن الحبس.127

نصت المادة )174( من ذات القانون على أنه: »كل موظف عمومي ادخل في ذمته ما وكل ايه بحكم الوظيفة   124
أمر ادارته أو جبايته أو حفظه من نقود أو اشياء اخرى للدولة أو لأحد الناس عوقب بالحبس من ستة 

أشهر إلى ثلاث سنوات وبغرامة من عشرة دنانير إلى مائة دينار«.
نصت المادة )175( من ذات القانون على أن: »من وكل اليه بيع أو شراء أو ادارة اموال منقولة أو غير   125
منقولة لحساب الدولة أو لحساب ادارة عامة، فاقترف غشاً في احد هذه الاعمال أو خالف الاحكام التي 
تسري عليها اما لجر مغنم ذاتي أو مراعاة لفريق أو اضرارا بالفريق الاخر أو اضراراً بالإدارة العامة 

عوقب بالحبس من ستة اشهر الى ثلاث سنوات، وبغرامة لا تنقص عن قيمة الضرر الناجم«.
المجالي، شرح قانون العقوبات، المرجع السابق، 454.  126

نصت المادة )428( من ذات القانون على أن: »كل من استعمل او اقتنى في مخزنه او دكانه او في عربات   127
البيع او غيرها من الاماكن المعدة للتجارة عيارات او مكاييل او غيرها من عدد الوزن والكيل تختلف عن 
العيارات والمكاييل المعينة في القانون او غير موسومة يعاقب بالحبس حتى اسبوع وبالغرامة حتى خمسة 

دنانير او بإحدى هاتين العقوتين«.
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والغرامة من حيث تحديد مقدارها نوعين عادية ونسبية، والغرامة العادية هي التي 
تكــون محــددة في مقدارهــا ومعروفة في حديها الاقصى والأدنى بنص القانون، ومثالها 
نــص المــادة )417( مــن ذات القانــون التــي جاء فيهــا: »كل من حمل الغير على تســلميه 
مــالا منقــولا او غيــر منقول او اســنادا تتضمن تعهدا او ابراءا فاســتولى عليها، عوقب 
بالحبس من ثلاثة اشــهر الى ثلاث ســنوات، وبالغرامة من خمســة دنانير الى خمســين 
دينارا«. والغرامة المنصوص عليها في هذا النص هي من قبيل الغرامة العادية فحدها 
الادنى خمســة دنانير في حين حدها الاعلى خمســون دينار، اما الغرامة النســبية فهي 
التي تلك الغرامة التي يحدد المشرع مقدارها بحيث تناسب بعض الأمور كالربح الذي 

حققه الجاني من وراء جريمته أو الضرر الناجم عنه128.  

وبالنظــر إلــى قانــون العقوبــات الفرنســي، فــرض الغرامة كعقوبــة أصلية في 
الجنــح والمخالفــات وكبديــل عــن العقوبــة الســالبة للحرية، من خــلال نصه على 
درجــات لحجــم المخالفــة والجنحة المرتكبة، وبين في المادة )131( منه أنه في حالة 
العــود تضاعــف قيمــة الغرامــة في جرائم المخالفات، بينمــا في الجنح بين أنه في 
حالــة العــود تضاعــف قيمة الغرامة ويصدر الأمر بالحبس على الجاني لارتكابه 

الجريمة مرة أخرى129. 

ولم يتضمن قانون العقوبات المصري نصوصاً كافية تبين أن  الغرامة عقوبة أصلية، 
واقتصــر فقــط علــى أحكام مادتــين فالمادة )128( منه بينت أنــه: من دخل من الموظفين 
العمومين منزل شخص دون إذن مسبق بحكم وظيفته يعاقب أو بغرامة لاتتجاوز )200) 
جنيه130. ونص أيضاً على هذه العقوبة باستبدالها في حال قطع الجاني أسلاك الكهرباء 
فــإن للقاضــي الحــق بالحكــم عليه بالغرامة لاتتجــاوز )500( جنيــه، او بالحبس لمدة لا 

تزيد على ستة أشهر131.

الحلبي، شرح قانون العقوبات، المرجع السابق، 36.  128
الزيني، مرجع  أنظر في أيمن رمضان  للمزيد   )1994( لعام  الفرنسي  العقوبات  قانون  )131( من  المادة   129

سابق، 365.
أنظر  في المادة )128( من قانون العقوبات المصري.  130
أنظر في المادة )162( من قانون العقوبات المصري.  131
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ونص القانون النموذجي على العقوبة الغرامة كعقوبة أصلية في المادة )50( منه وبين 
أن عقوبة الغرامة كعقوبة أصلية تستبدل بعقوبات الحبس مابين سنة إلى خمس سنوات، 
وتقدر قيمتها بين الحد الأدنى والحد الأعلى لدخل الجاني وحسب جسامة الجريمة132.

2.  تعويض المجني عليه وإصلاح الجاني لأضرار الجريمة

وتتحقق هذه العقوبة البديلة من خلال إقتطاع جزء من مال الجاني، لتعويض المجني 
عليه أو من أصابه ضرر، ومن خلال هذه العقوبة يتحقق نوعاً من العادلة إذ أنها تقوم 
على أخذ أموال الجاني الذي اغتنمها لغايات حياته المعيشــية فهو يشــعر في ضوء ذلك 
بأن حياته المعيشــية أصابها الضرر والنقص، فيتحقق الردع الخاص له وبالتالي الردع 

العام للمجتمع، وفي نفس الوقت تعويض المجني عليه ومن وقع عليه الضرر133. 

ويصــدر الأمــر بالتعويــض وإصلاح الضرر بعد أن يقدر القاضي حالة الجاني ومدى 
صلاحيــة اســتبدال بهــذه العقوبة لــه، ويقدر التعويض من خلال تقدير حجم وجســامة 
الجريمة وتقدير الحالة المادية للجاني134. ولا يقصد بتعويض المجني عليه التعويض المدني 
الملحــق بالدعــوى الجنائيــة ففي هــذه الحالة لا يترتب عليها اســتبدال العقوبة الجنائية 
بــل أنهــا تنفــذ بحــق الجاني، إنما يأتي كبديل عــن العقوبة الجنائية التــي تعفي الجاني 
من العقوبة الســالبة للحرية مما تضمن له حريته وتضمن له حماية حياته الاقتصادية 

والاجتماعية، وبالتالي تخفف الأعباء الاقتصادية عن الدولة135. 

أنظر في المادة )50( من قانون الجنائي النموذجي.  132
أيمن رمضان الزيني، مرجع سابق، 390. وعرف تعويض  المجني عليه بالشريعة الإسلامية بنظام الدية إذ بين   133
الله سبحانه وتعالى في كتابه الكريم: » وَمَا كَانَ لِمؤُْمِنٍ أنَْ يقَْتلَُ مُؤْمِنًا إِلاَّ خَطَأً وَمَنْ قَتلََ مُؤْمِنًا خَطَأً فَتحَْرِيرُ 
قُوا  فَإِنْ كَانَ مِنْ قَوْمٍ عَدُوٍّ لكَُمْ وَهُوَ مُؤْمِنٌ فَتحَْرِيرُ رَقَبَةٍ مُؤْمِنةٍَ   دَّ رَقَبةٍَ مُؤْمِنةٍَ وَدِيةٌَ مُسَلَّمَةٌ إِلىَ أهَْلِهِ إِلاَّ أنَْ يصََّ
رِيرُ رَقَبةٍَ مُؤْمِنةٍَ  فَمَنْ لمَْ يجَِدْ فَصِياَمُ شَهْرَينِْ  وَإِنْ كَانَ مِنْ قَوْمٍ بيَنْكَُمْ وَبيَنْهَُمْ مِيثاَقٌ فَدِيةٌَ مُسَلَّمَةٌ إِلىَ أهَْلِهِ وَتَحْ
ُ عَلِيمًا حَكِيمًا«. وعرف نظام الدية بأنه: لدية هي المال المؤدى إلى المجني عليـه  ِ  وَكَانَ اللهَّ مُتتَاَبِعَيْنِ توَْبةًَ مِنَ اللهَّ
أو وليـه أو وارثـه، بسبب جناية وتشمل الجناية النفس وما دونها. وأنظر في: إيمان حسن علي شريتح، »تقدير 
الدية تغليظاً وتخفيفاً في ضوء مقاصد الشريعة الإسلامية«، )رسالة ماجستير، جامعة الأزهر الإسلامية، 
لتعويض المضرور من الجريمة،  النظام الإسلامي  4. وانظر أيضاً في: هلال فرغلي هلال،    ،)2011 غزة، 

)المركز العربي للدراسات الأمنية والتدريب، الرياض، 1990)22.
أيمن رمضان الزيني، مرجع سابق، 383. وأنظر أيضاً في: عادل عبادي علي عبد الجواد،  مرجع سابق، 100.  134

علي عبادي، المرجع السابق، 101  135
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ويختلف التعويض المجني عليه عن الغرامة بأن الهدف الذي يقوم عليه هو التعويض 
المــادي )عينــي( أو المالــي للمجني عليه، وإصلاح الضرر الــذي وقع من الجريمة وإعادة 
الحالة إلى ما كانت عليه، بينما الغرامة تهدف إلى وضع المال في خزينة الدولة وبالتالي 
هــي نقديــة فقــط، وفي كلا الحالتــين تفــرض هاتــين العقوبيتن لمنع الجانــي من ارتكاب 

الجرائم مستقبلًا136.  

ونص القانون الفرنسي على أنه يحق للقاضي بأن يفرض التزام أو أكثر على الجاني 
المحكــوم عليــه بعقوبــة موقوفــة التنفيذ، ومــن بين هذه الالتزامات تعويــض المجني عليه 
والمتضــرر مــن الجريمة، وحســب قدراتــه المالية وحتى وإن لم تكن هنــاك دعوى مدنية، 
كما أجاز القانون الفرنسي الزام المحكوم عليه في عقوبة العمل للمنفعة العامة تعويض 
المجني عليه عن الضرر الذي سببه له137. وفي ظل هذه العقوبات يتبين أن عقوبة التعويض 
المجني عليه هي عقوبة تكميلية وليســت بديل أصلي، فلا يمكن أن تأتي مســتقلة بحد 
ذاتها إلا إذا ارتبطت بها. إلا أن القانون الفرنسي في موضع آخر بين أنه يحق للقاضي 
إعفــاء الجانــي مــن العقوبــة إذا ما تبين له أنه على اســتعداد لجبر الضرر الذي تســبب 
بــه، وتعويــض المجنــي عليــه وفي هذه الحالة اعتبر المشــرع الفرنســي أن عقوبة تعويض 
المجني عليه هي عقوبة أصلية وليست تكميلية، إلا أنه يجب عليه النظر في مدى جسامة 

الجريمة والحالة المادية للجاني عند التعويض138. 

بينمــا لــم ينــص قانون العقوبات الأردني على اعتبار عقوبة تعويض المجني عليه هي 
عقوبة بديلة عن العقوبات السالبة للحرية، بل أنه نص عليها كسبب مخفف للعقوبة في 
أحكامه، إذ بين في المادة )177( منه أنه إذا دفع الجاني التعويض وقام بإصلاح الضرر 
الــذي تســبب بــه فــإن العقوبــة تخفف إلى النصــف، وإذا قام بذلك أثناء ســير إجراءات 

الدعوى فإن العقوبة تخفف إلى الربع139.  

المرجع السابق.  136
أنظر المادة )45/132-59( من قانون العقوبات الفرنسي لعام )1994).  137
أنظر المادة )60/132-63( من قانون العقوبات الفرنسي لعام )1994).  138

المادة )177( من قانون العقوبات الأردني رقم )16( لسنة )1960).  139
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ولــم ينــص قانون الإجراءات الجزائية الفلســطيني علــى التعويض أو إصلاح الضرر 
كعقوبــة بديلــة مســتقلة للعقوبة الســالبة للحريــة أو أنها عقوبة جنائيــة تكميلية، بل أنه 
ربطها بدعوى المطالبة بالحق المدني، فبينت المادة )194( أنه يحق لمن تضرر من جريمة 
أن يتقــدم إلــى المحكمــة بصفته مدعياً بالحق المدني للمطالبة بالتعويض140. وبين قانون 
الإجــراءات أن عقوبــة التصالــح تأتي فقــط كبديل عن العقوبــات الجنحوية والمخالفات 

التي عقوبتها الغرامة فقط وليس عقوبة سالبة للحرية141.  

إلا أن القرار بقانون بشأن حماية الأحداث في المادة )23( بين أنه يجب على الحدث 
أو ولــي أمــره الاتفــاق مع المجني عليــه للإصلاح الضرر وتعويض المجني عليه من خلال 
وســاطة تعرضهــا النيابــة العامــة، أو بناء على طلب الحدث أو ولــي أمره على الأطراف 
لتكــون بديــلًا عن إجــراءات الدعوى الجزائية، وليكون التصالح وإصلاح الأضرار بديلًا 

عن العقوبة التي من الممكن أن توقع على الحدث142.

وبالرجوع إلى قانون العقوبات المصري، فأخذ بالتعويض كعقوبة بديلة للعقوبة السالبة 
للحرية إلا أنها عقوبة تكميلية وليست أصلية، فالمادة )118( منها بينت أنه إذا كانت قيمة 
الضرر الناتج عن الجريمة لا تزيد عن )500( جنيه جاز للمحكمة استبدالها بالمبلغ، ويجب 
عليهــا أن تحكــم معهــا بالغرامة أو المصادرة143. أما قانون الإجراءات المصري فكان على 
غرار قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني إذ ربط  التعويض بالإدعاء بالحق المدني144.

وبالنظــر إلــى قانــون العقوبات النموذجي؛ فإنه اعتبــر تعويض المجني عليه وإصلاح 
الضرر عقوبة تكميلية وليســت أصلية كعقوبة بديلة للعقوبات الســالبة للحرية، إذ بينت 
المــادة )62( منــه علــى أنه يجب على الشــخص المدان أن يدفــع التعويض وإصلاح وجبر 
الضــرر، بالإضافــة إلــى العقوبــة التي عقوبة الحبس التي فرضــت عليه، مما يعني أنها 

أنظر في ذلك المادة )194( من قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني رقم )3( لسنة )2001(. أنظر أيضاً   140
في مصطفى عبد الباقي مرجع سابق، 135.

أنظر في ذلك المادة )16( من قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني، وأنظر أيضاً المرجع السابق، 124.  141
أنظر في ذلك المادة )23( من القرار بقانون رقم )4( لسنة )2016( بشان حماية الأحداث.  142

أنظر المادة )118( من قانون العقوبات المصري.  143
أنظر المادة )105( من قانون الإجراءات الجنائية المصري.  144
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شــبيها بالإدعاء بالحق المدني، ولا يســتفيد الجاني من إمكانية اعتبار التعويض عقوبة 
بديلة للعقوبات السالبة للحرية145.

الخاتمة:

تناولت هذه الدراسة ماهية العقوبات البديلة للعقوبات السالبة للحرية، والخصائص 
التــي تقــوم عليهــا، والطبيعــة القانونية لهــا، وتناولت أيضــاً الآثار الســلبية التي توقعها 
العقوبات قصيرة المدة على الآثار الاقتصادية على المجتمع بأسره، والحالة الاقتصادية 
للجانــي وعائلتــه، ومــا تتركه من آثار اجتماعية ســيئة عليه وعلــى عائلته، وما تتركه من 
آثار سيئة على الحياة النفسية والعضوية للجاني، وتناولت أيضاً أنواع العقوبات البديلة 
فهي عقوبات عينية وعقوبات تقيد الحرية، وفقاً لأحكام كل من قانون العقوبات الأردني 

والفرنسي والفلسطيني، وقانون العقوبات النموذجي. 

وتوصلت الدراسة إلى النتائج التالية:
إن مفهوم العقوبات البديلة للعقوبات الســالبة للحرية يقوم على اســتبدال العقوبات 
قصيرة المدة بعقوبات غير سجنية، بعد دراسة حالة الجاني وظروف الجريمة، فالقاضي 
يكون له الخيار باستبدال هذه العقوبات بناء على نص القانون. وتوصلت إلى خصائص 
هذه العقوبات التي تتميز بأنها عقوبات قضائية وشرعية بمعنى تخضع لمبدأ لا جريمة 
ولا عقوبة إلا بنص، وهي أيضاً شخصية تختص بشخص الجاني وحده دون غيره، وأيضاً  
تساهم في تحقيق النفع الأخلاقي للجاني والذي يتمثل في تهذيبه وإصلاحه، وبالتالي لما 
يحققه من تحقيق للردع الخاص ومن ثم العام. وتوصلت إلى طرح مفاهيم متقاربة مع 
مفاهيم العقوبات البديلة، والتي تتمثل  بالعقوبات الرضائية التي هي جزء من الأولى، 
إلا أنهــا تختلــف عنهــا من ناحية يجب توافر شــرط الرضا فيهــا. وأيضاً مع تقاربها مع 
بدائــل الدعــوى الجزائيــة والتي تقوم على اســتبدال إجراءات الدعــوى الجزائية بطرق 
آخــر لحــل النــزاع. وبهذا تختلف عــن العقوبات البديلة فهي تقــوم على إنهاء الخصومة 
للقضاء بطريقة أخرى، بينما العقوبات البديلة فيكون استبدالها بعد استنفاذ إجراءات 

أنظر في المادة )62( من القانون الجنائي النموذجي.  145
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التقاضي. وفي الطبيعة القانونية كانت العقوبات البديلة قريبة من التدابير الاحترازية، 
إلا أنهــا تميــزت عنهــا بــأن الأخيرة تقــوم على درء حجم الخطورة التــي تكمن في  نفس 

الجاني، بينما الأولى تأتي للإصلاحه وتأهيله. 

وتوصلت هذه الدراسة أن للعقوبات السالبة للحرية قصيرة المدة آثاراً سلبية في كافة 
المجالات، فهي تسبب أمراضاً نفسية وجسدية خطيرة للجاني أثناء تواجده في السجن، 
يكسب بالتالي القيم المنحطة والمنحدرة تدفع به إلى ساحة الجريمة مرة أخرى، وتوصلت 
أن هذه العقوبات تترك آثاراً ســيئة على الوضع الاجتماعي للجاني وأســرته من خلال 
نظــرة الحقــد والســخط والتهكم بهــم، وحرمانهم بالتالي من حقهــم في حياة اجتماعية 
زهيــدة مــن ذلــك مثــلًا حرمانهم من أمور الخطبــة أو الزواج، وحرمانهــم من عمل يليق 
بهــم وبعائلتهــم. وتترك أيضاً هذه العقوبات آثاراً ســلبية ســيئة علــى الواقع الاقتصادي 
للمجتمــع والــذي يتمثــل في تحميــل الدولــة أعباء جديدة في بناء الســجون وتوفير ســبل 
المعيشة وإعاشة المساجين، كذلك ما يتركه من آثار سيئة على الواقع الاقتصادي للعائلة 
مــن تحمــل نفقــات الجاني، وحرمانهم من معيلهم الوحيد، وبالتالي نزولهم إلى مســتوى 

الفقر والجوع، وبالتالي تشردهم بالشوارع وضياعهم. 

وتوصلــت هــذه الدراســة أيضــاً أن العقوبــات البديلة تقوم على عدة أنــواع من بينها 
عقوبات بديلة تقيد الحرية، ومنها العمل للمنفعة العامة، والذي يتمثل في إلزام المحكوم 
عليه بتقديم خدمة لصالح المجتمع دون أجر خلال فترة محددة، وعلى عدد من الساعات، 
ويقوم القاضي بتقدير حالة الجاني لاستبدال هذه العقوبة له، ويقدر القاضي نمط العمل 
الذي ســيقوم به. وأنه في حال قام الجاني بإنهاء العمل فإن العقوبة الأصلية ستســقط 
عنــه، ومــن البدائــل الأخرى هي الاختبــار القضائي والذي يقوم علــى مبدأ الإفراج عن 
الجاني ولكن يجب وضعه تحت الاختبار القضائي لمدة محددة أنه في خلال هذه  المدة 
سيســعى الجاني إلى إصلاح نفســه وتأهيلها، أو يوضع في برنامج للتأهيل ويبقى تحت 
مراقبــة هــذا الاختبــار، ولم ينــص قانون العقوبات النموذجــي والأردني وكذلك المصري 
على هذه الحالة، وذكرت بشكل بسيط في قوانين الأحداث، بينما جاء القانون الفرنسي 

ونظمها بشكل تفصيلي. 
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ومن بين البدائل الأخرى الرقابة الإلكترونية، فخلت الأنظمة العربية من هذا النوع 
من البدائل فهو نوع جديد حديث يقوم على مبدأ وضع سوار إلكتروني في معصم الجاني، 
وإجباره على البقاء في مكان معين كمنزله ومحيطه، ويرتبط هذا السوار بجهاز مركزي 
للجهة التي أصدرت العقوبة للمراقبة الجاني من خلاله، وتقوم هذه العقوبة على عنصر 
الرضا بالدرجة الأولى إذ يجب رضاء الجاني بها. ومن بين البدائل الأخرى وقف تنفيذ 
العقوبــة والتــي تتمثــل في إصــدار الحكم بالإدانة على الجانــي إلا أن القاضي يرى وفقاً 
لشروط محددة ضرورة وقف تنفيذ العقوبة، وعند وقف تنفيذ العقوبة يخضع الجاني لمدة 
محددة يكون من خلالها خاضع لأحكام وقف التنفيذ إذا ما انتهت تسقط العقوبة عنه. 

وتوصلت هذه الدراسة أيضاً، إلى الأنواع العينية للعقوبات البديلة، ومن بينها الغرامة، 
وتعتبــر أهــم نــوع مــن هذه الأنواع ونصت عليها كافت التشــريعات، وعلى من ذلك بعض 
التشريعات اعتبرتها كعقوبة تكميلية وليست عقوبة بديلة أصلية، على الرغم من أهمية 
هــذه العقوبــة في تحقيــق الردع الخاص للجاني لأنها تمس أمواله الخاصة.  وتقوم على 
المســاس الجانــب المالــي للجاني بهدف ذهابه إلى صالح خزينــة الدولة، ويكون القاضي 
ملزم بنص القانون باستبدال هذه العقوبة ما بين حدين أدنى وأقصى.  وتوصلت أيضاً 
إلــى نــوع عينــي آخر من العقوبات البديلــة والتي تتمثل في تعويض المجني عليه وإصلاح 
الأضرار التي نتجت عن الجريمة، والتي تتمثل في فرض التزام على الجاني بدفع مبلغ 
تعويضــي للمجنــي عليــه أو المتضرر وإصلاح ما ســببه من ضرر كعقوبة جنائية وليســت  
كدعوى حق مدني، إلا أن غالبية التشريعات ربطت هذه العقوبة بالإدعاء بالحق المدني 
ولــم تعتبرهــا عقوبــة بديلة، والبعــض منها اعتبارها التزام يفرض على الجاني وليســت 

عقوبة مستقلة تعفيه من العقوبة السالبة للحرية. 
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3.  المواقع الإلكترونية 

1.  الترجمة الفرنسية العربية للقوانين الفرنسية:
http://context.reverso.net/%D8%A7%D984%%D8%AA%D8%B1%D8%AC%D985%%

D8%A9/%D8%A7%D984%%D%81%D8%B1%D986%%D8%B3%D98%A%D8%A9-%D8

%A7%D984%%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D98%A%D8%A9/code+p%C3%A9nal+et+d

u+code+de+proc%C3%A9dure

2. البدني، مها،  تعرف السكوباتي وانواع الشخصية السكوباتية:
http://cairodar.youm7.com/151385/%D8%AA%D8%B9%D8%B1%D981-%

%D8%B9%D984%%D989-%%D985%%D8%B9%D986%%D989-%%D8%B3%D98%

A%D983%%D988%%D8%A8%D8%A7%D8%AA%D989-%%D988%%D8%A3%D9 %-

86%D988%%D8%A7%D8%B9-%D8%A7%D984%%D8%B4%D8%AE%D8%B5%D9

8%A%D8%A9

3.  المجلس العربي المصري للطفولة: 
http://www.arabccd.org/page/249_%D982%%D8%A7%D986%%D988%%D986%_%

D8%A7%D984%%D8%B7%D981%%D984%_%D8%A7%D984%%D985%%D8%B5

%D8%B1%D98%A

4.  ديوان الفتوى والتشريع الفلسطيني:
  http://www.lab.pna.ps/ar_new/index.php?p=main&id=343

5.  جامعة بن زاهر  أغادير:
http://www.shakwmakw.com/vb/showthread.php?t=533457

6.  شبكة قانون: 
http://www.qanon.ps/news.php?action=view&id=16773

7.  مقال مرض السادية:
http://www.holol.net/files/disturbances/
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الباعث الجنائي وأثره في المسؤولية الجنائية

الباحث: الدكتور أشرف أحمد أبو مصطفى/ خانيونس 

المقدمة:

كانت فكرة الباعث - رغم أهميتها - غائبة عن الإنسان في ظل المناهج الوضعية، فلم 
تكن شــخصية الفرد الذي ارتكب الإثم لديه أدني اهتمام من حيث الدراســة الجنائية، 
باعتبــار أن الاهتمــام بتلــك الشــخصية لــم يكــن إلا ترفــاً فكرياً أو جدلاً فلســفياً لا يهم 
الباحــث الجنائــي في شــيء، كمــا لا يهــم القاضي الجنائي في شــيء كذلك، فهذا الأخير 
إنما ينطق بالعقوبة معبراً عن رد الفعل الغريزي للجماعة حيال الجاني في صورة عقوبة 

حتمية إذا ما وقع الفعل146.

ثم بدأت فكرة الاهتمام بالبواعث بدعوات فردية أرســلها بعض المفكرين147، تضافرت 
أخيراً حتى صارت اتجاهاً عاماً، ولعل أبلغها أثر المدرسة الوضعية الايطالية148، التي اتّخذت 
الباعــث عنصــراً كاشــفاً لحالة الخطورة لدي الجانــي، ومن ثم دعت إلى جعله عنصراً من 

د. مأمون سلامة، علم الإجرام والعقاب، دار الفكر العربي، القاهرة، 1998م، ص 9 .  146
تعد حالة الإجرام ظاهرة مرضية تصيب الإنسان بمعني أنها ليست أصلية فيه ذلك لان الإنسان ليس   
مطبوعا علي سلوك طريق الجريمة، فالأصل في الإنسان الفطرة السوية وفي ذات الوقت فالنفس البشرية 
قد يؤثر عليها عوامل ومثيرات تجعلها تنجرف إلي طريق الجريمة فالإنسان بطبيعته ليس معصوما عن 
التردي في وهدات الجريمة، إذا الاستعداد قائم فيه بالفطرة فكل إنسان يحمل في جنابته نفسا تملك 
اهَا )7( فَأَلهَْمَهَا فُجُورَهَا  الاستعداد للخير كما تملك الاستعداد للشر مصداقا لقولة تعالوَنفَْسٍ وَمَا سَوَّ
وَتقَْوَاهَا )8(( سورة الشمس آيتي 7،8 . د.علي حسن الشرافي، الباعث وأثرة في المسئولية الجنائية ، 
القانون  الباعث في  احمد،  جابر  د صابرين  وكذلك   .  7 1986، ص  القاهرة،  جامعة   ، دكتوراه  رسالة 

الجنائي، رسالة دكتوراه، جامعة طنطا، 2007، ص 9 .
ومما يذكر أن الاهتمام بالباعث يرجع إلي عهد القانون الكنسي الذي استمد أصوُلة من الديانة المسيحية   147
التي توصي بتلمس الشفقة للجاني، ثم ما لبث هذا الاهتمام إن اختفي في فترة العصور الوسطي وعصر 
الثورة الفرنسية، المشار إليه/ د حسنين عبيد، النظرية العامة للظروف المخففة، دراسة مقارنة، رسالة 
النهضة  217، كذلك القصد الجنائي الخاص، دار  1970، ص  القاهرة،  دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة 

العربية، ط1، القاهرة، 1981، ص 33 .
التي ظهرت أفكارها في الربع الأخير من القرن التاسع عشر، وابرز رجال هذه المدرسة، شيزاري لمبروزي  148

Raffaelo Garofalo ،ورفئيل جاروفالو   Enrico Ferri ،وانريكوفيري Cesare Lombroso  
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عناصــر التجــريم، ثــم أوضحت حركة الدفاع الاجتماعي149، بما فيه الكفاية أهمية الحالة 
النفســية للجانــي، وأهميــة الاعتــراف للباعــث بمركز مهم بين العوامل المؤثر في المســئولية 
الجنائية، بعد أن اســتقر مفهوم الســلوك عليه، واعتبر ما هو إلا نتاج عوامل نفســية تكون 
بمثابة عنصر التحكم في الحركات الفردية الإرادية، وأن حسن التقدير القيم لذلك السلوك 
مــن الوجهــة الجنائيــة يقتضي الاهتداء بالقيمة الأخلاقية لتلــك العوامل التي نطلق عليها 
»البواعث«، هذا من ناحية، ومن ناحية أخرى فقد وجدت أن هناك شخصاً يستحق بالفعل 
أن يكون مجرماً بحق لدناءة بواعثه، وهناك آخر لا يستحق أن يطلق عليه لفظ مجرم رغم 
ارتكابــه للفعــل الــذي يجرمــه القانون؛ وذلك لنبل بواعثه وشــرفها، وصعوبة الظروف التي 
دفعته إلى سلوك طريق الجريمة، ولا يعدّ دافعاً شريفاً استياء الفاعل من تصرف شقيقته 
بوقوفهــا مــع شــاب على الطريق العــام، ذلك التصرف الذي يعتبره مخــلًا بالآداب العامة، 
ومساســاً بكرامة عائلته؛ لأن الدافع الشــريف يجب أن يكون منزهاً عن الحقد والانتقام، 

والاقتصاص، والثأر، وعن كل ما فيه مصلحة أو عاطفة أو غاية شخصية150.

ومــن هنــا أدركــت أنه ليس بالضــرورة أن يكون كل مذنب مجرمــاً، وليس كل مرتكب 
فعل آثماً قانوناً يستحق العقاب، أو على الأقل لا يستحق أن يؤخذ بذات العقوبات التي 
تطبــق علــى غيره مــن المجرمين الحقيقيين الذين يبعثهم علــى ارتكاب جرائمهم بواعث 
دنيئــة؛ لأنــه ليــس من العدل أن يتســاوى من يدفعه إلى ارتــكاب جريمته باعث دنيء مع 

من يدفعه إلى ارتكابها باعث شريف151. 

وهناك العديد من الجرائم التي تختلف فيها بواعث الجريمة من شخص إلى شخص 
آخر؛ ومن جريمة إلى جريمة أخرى، ومن هنا وجدت نفسي أتساءل عن ماهية الباعث 
الجنائي، وتأثيره على المسئولية الجنائية، وكيف تعاملت معه القوانين الوضعية تطبيقاً 
على جريمة القتل بدافع الشــرف، وهل يتســاوى من يدفعه باعث شــريف مع من يدفعه 
باعث دنيء إلى ارتكاب جريمته. وهل هناك حالات -في جرائم القتل بدافع الشــرف- 

والتي تحددت افكارها في منتصف القرن العشرين علي يد فيليب جراماتيكا، Filippo Gramatica  ولكنها زادت   149
وضوحا وتأصيلا علي يد مارك انسل  Marc Ancel  بعد ذلك وأصبحت تعرف بحركة الدفاع الاجتماعي .

المبادئ القانونية الصدارة عن محكمة التميز الاردنية في القضايا الجزائية ، منذو بداية عام 1965 حتى 1985 ،   150
د محمد معروف عبدالله، الباعث في القانون العراقي، »دراسة مقارنة» جامعة بغداد، 1975، ص 8 .  151
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جديرة بأن يلتمس فيها القانون بواعث الشــخص التي دفعته إلى ارتكاب الجريمة لعله 
يقف على حدود المسئولية الجنائية له، أم أن الأمر يقتصر على ما منحه القانون للقاضي 
من سلطة تقديرية في مجال العقوبة، فيستطيع من خلالها أن يحدد عقوبة الشخص بين 
حديها الأدنى والأقصى، بالنظر لظروف الشخص وبواعثه التي قادته إلى ارتكاب الفعل.

ومن أجل هذا كله تولدت لديّ رغبة شــديدة في دراســة موضوع »الباعث الجنائي«، 
ومحاولة التعرف إلى أثره في المسئولية الجنائية سواءً في التشريع الفلسطيني أو القوانين 

المقارنة تطبيقاً على جريمة القتل بدافع الشرف.

المبحث الأول

المفاهيم المختلفة للباعث

     عنــد التحــدث عــن المقصــود بالباعث نصطدم بغياب وجود تعريف موحد ومتفق 
عليه، رغم المحاولات الفقهية لوضع تعريف للباعث في القانون الجنائي، وفي سبيل ذلك 
تباينــت التعريفــات حتــى اختلــط مفهوم الباعث عند البعض مــن الفقهاء، بل وفي بعض 

التشريعات الجنائية ببعض المصلحات القانونية الاخرى.

كذلك حاز الباعث على تعريفات فقهية كثيرة، إلا أن هذه التعريفات لا يجمعها جامع، 
ومن ثم فهي مقامة على وجهات نظر متباينة، وهناك اختلاف بين فقهاء القانون حول 

لفظ الدافع وهل هي مرادفة للباعث؟ 

كمــا أن التشــريعات الوضعيــة لــم تجمع على تعريف للباعث، فعرفــه بعضهم وامتنع 
الأخر عن ذلك، وكذلك الطبيعة التكوينية للباعث.

لذلك سوف نقسم هذا المبحث الي ثلاث مطالب وهي علي النحو التالي:

المطلب الأول: التعريف الفقهي للباعث   -
المطلب الثاني: التعريف القانوني للباعث   -

المطلب الثالث: بيان إذا كان الباعث هو الدافع   -
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المطلب الأول

التعريف القانوني للباعث

قبــل أن نعــرَف الباعــث فقهيــاً ونبــين اختلاف الفقهاء حول هــذا التعريف، علينا أن 
نحدد معنى الباعث لغةً.

فالباعث لغةً: الإثارة، بعثه –يبعثه– بعثا، »بعثه على الشيء حمله على فعله، بعثه   -
مــن نومــه بعثــاً »فانبعــث أيقظه واهبه«. يقال انبعث فلان لشــانه إذا ثار ومضي 

ذاهبا لقضاء حاجته152.
الباعث اصطلاحاً: هو موقف خارجي مادي أو اجتماعي يســتجيب له الدافع،   -

فيؤدي إلى إشباعه153.
فالباعث هو مثير خارجي يحرك الدافع داخل الفرد، مما يجعله يقوم بســلوك   
إرادي، والباعــث نــوع مــن المنبهات الخارجية يثيــر الدافع ويرضيه في آن واحد، 
وهو ضرب من ضروب الأهواء الخارجية، وليس له أثر في سلوكنا إلا إذا صادف 
هوى من نفوسنا؛ أي إذا استجابت له رغباتنا الدفينة، وهي الدوافع الفطرية154.

الباعــث فقهــاً: أمــا تعريــف فقهــاء القانــون للباعــث فاختلفوا فيــه، ويرجع هذا   -
الاختلاف إلى صعوبة تحديد مضمون الباعث من جهة، وامتناع أكثر التشريعات 

عن تعريفه من جهة أخرى.
وظهــرت تعاريــف عــدة للباعث تمثــل اتجاهات عديدة، وقد واجهــت صعوبات كثيرة 
لحصر هذه الاتجاهات؛ لأن معظم فقهاء القانون يعطون للباعث أكثر من معنى، حيث 

انقسم فقهاء القانون إلى ثلاثة اتجاهات.

الاتجــاه الأول: ذهــب أنصــار هــذا الاتجاه إلى أن تعريــف الباعث: »ينصب على   -

ابن منظور:  لسان العرب، دار بيروت للطباعة والنشر، بيروت ، 1955 ، ط 2 . ص 116 117-                                                                             152
د.حلمي المليجي: علم النفس المعاصر، دار النهضة العربية، القاهرة ، 2000، ص 120.   153

د.أحمد عزت راجح: أصول علم النفس، دار المعارف، القاهرة، 1999، ص 94.  
العربية،  النهضة  دار  أمريكي،  الانجلو  القانون  الأساسية في  المبادئ  القانون الجنائي  د.محمد عوض:   154

1988، ص 351.
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الطبيعــة الخاصــة لــه، وذكــر وظيفته فيما يتعلق بــالإرادة، فيصفــه بأنه العامل 
النفسي المحرك للإرادة«155.

وقيل بأنه: »المحرك الدافع إلى العمل فهو أشبه بمولد القوة بالنسبة للإرادة«156.  
وقيل بأنه: »ذلك النشــاط المتعلق بالغاية من الفعل أو هو العامل النفســي الذي   
يدعو إلى التفكير في الجريمة؛ بمعني أن العامل النفسي هو الذي يحمل الشخص 

على توجيه إرادته الإجرامية إلى تحقيق نتيجة«157.
الاتجاه الثاني: أقتصر أنصار هذا الاتجاه عند ذكر طبيعة الباعث مكتفياً بإشارة إلى   -

مظهر أو أكثر من مظاهره بالإضافة إلى ذكر دور الباعث في العملية الإرادية«158.
وعرفوه بأنه: »الإحساس أو المصلحة التي تحرك الجاني لارتكاب جريمة عمديه،   
أو هي المصلحة الخاصة أو العاطفة التي سعي الجاني لإشباعها بالفعل الجنائي 

الذي ارتكبه«159.

د. محمود محمود مصطفي: شرح قانون العقوبات )القسم العام(، مطبعة جامعة القاهرة، ط 1، 1983،   155
ص 421.

وذهب الدكتور نجيب حسني إلي أن الباعث هو العامل النفسي الذي يحمل الشخص علي توجيه ارادتة إلي   156
تحيق النتيجة، فهو القوة المكون للإرادة ثم هو القوة الدافعة لها حتى تتحقق النتيجة؛ شرح قانون العقوبات 
)القسم العام(، دار النهضة العربية، ط 4، 1998، ص173. وكذلك. د شريف سيد كامل: شرح قانون العقوبات 
)القسم العام(، دار النهضة العربية ، القاهرة،ط 1، 2013، ص 466. وكذلك د.عبد الأحد جمال الدين - د 

جميل عبد الباقي الصغير: النظرية العامة للجريمة، دار النهضة العربية، 2013، ص 134.
د.عبد المهيمن بكر: القصد الجنائي في القانون المصري المقارن، رسالة دكتوراه، جامعة القاهرة، 1959،   

ص 277.
د.محمد علي سالم: شرح قانون العقوبات الفلسطيني، القسم العام، مكتبة دار الفكر، أبو ديس، القد س   

فلسطين، 2003،ص 274.
د. رءوف عبيد: مبادئ القانون العام، ط.4. دار الفكر العربي، القاهرة 1979، ص218.  158

القاهرة،  العربية، ط2،  النهضة  دار  العامة،  النظرية  وأصول  المدخل  الجنائي:  القانون  راشد،  د.علي   
1974، ص358.

د يسر أنور علي: شرح قانون العقوبات، النظرية العامة، دار الثقافة الجامعية، 1995، ص326.  
د. محمود إبراهيم إسماعيل: شرح الإحكام العامة في قانون العقوبات، دار الفكر العربي، القاهرة، ط2، ص 378.  159
د. السيد عتيق: شرح قانون العقوبات )القسم العام(، الجزء الأول، الجريمة دار النهضة العربية، 2005،   

ص 250.
د. احمد رفعت خفاجي، الوجيز في شرح قانون العقوبات الليبي، )القسم العام( منشورات جامعة قاري   

ونس، بنغازي، ليبيا، 1999، ص 1



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

71

  وعرفوه كذلك: »الشــعور الباطني والانفعال النفســاني الذي يدفع بالشــخص إلى 
مقارفة الجريمة«160.

الاتجاه الثالث: وقد اكتفي أنصار هذا الاتجاه بذكر الوظيفة التي يؤديها الباعث   -
في مجــال الدافعيــة المحركــة للإرادة في اتجاه الفعــل، وعرفوه بأنه: »الباعث هو 

السبب الذي يدفع الإنسان إلى ارتكاب الجريمة«161.

خلاصة القول:

إن التعريفات السالف ذكرها ليست إلا محاولة لتقريب معنى الباعث وليس تعريفاً 
علمياً دقيقاً له؛ وأن الاتجاه الأول هو أنســب التعريفات الثلاثة؛ لكونه يتضمن تحديداً 
لطبيعيــة الباعــث، وإن كان قــد قصر هذه الطبيعة على الجانب النفســي، وهو أمر غير 
مجمع عليه بين علماء النفس و شراح القانون، أما الاتجاه الثاني فقصوره عن الإحاطة 

بالمعرفة واضح ولا يحتاج إلى فضل تأمل للأسباب التالية:       

أنــه ليــس مــن طبيعة التعريــف أن يقتصر على بعض صور المعرفة لأنه ســيكون   .1
غير جامع لأفراده.

إن أغلب الصور التي أشارت إليها معظم التعريفات في هذا الاتجاه ليست بواعث    .2
بذاتها على وجه الحقيقة، فالإحساس لا ينهض بذاته باعثاً، لكونه حالة شعورية 
يقتصر دورها على إثارة الرغبة التي يمكن اعتبارها باعثاً إذا نهضت الإرادة بناءً 
على طلبها، أما المصلحة فلا نســلم -ابتداءً– بأنها من طبيعة نفســية، ومن ثم 
فلا معنى للقول بأنها باعث، والتصور هو حالة ذهنية غير كافية، ووصفه بأنه 
مصطبغ بحساســية، لا يضيف إليه جديدا؛ً لأن دوره مقصور على إثارة الرغبة 
فيكون مقدمة للباعث وليس باعثاً في الحقيقة، وأما سلسلة الغرائز، والدوافع، 

د. حسن إبراهيم المرصفاوي؛ قانون العقوبات العام، منشأة المعارف، الإسكندرية، 1978، ص169.  160
د. مأمون سلامة؛ قانون العقوبات، )القسم العام(، دار الفكر العربي، ط.3، 1990، ص 336.  161

د. أحمد حمد؛ مقومات الجريمة ودوافعها؛ دار القلم، الكويت، ط 1، 1982، ص 116.  
د. عز الدين الدناصوري- د.عبد الحميد ألشواربي؛ المسئولية الجنائية في قانون العقوبات والإجراءات   

الجنائية الأردني، ج 1، ط 5، 2003، ص 634. 
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والخصائــص، والأغــراض في تركيبة مــن الصفات، والمظاهر الماديــة، والمعنوية، 
والفسيولوجية، والبيولوجية، والسيكولوجية، هو تعريف لاغي من جميع الوجوه، 
وبقيــت فكــرة الشــعور الباطني، وفكرة الانفعال النفســي، وفكــرة الرغبة، وهذه 

المظاهر يمكن اعتبارها بواعث بالمعنى الذي نقصده.
إن أغلب نماذج هذا الاتجاه قد وصف الباعث بأنه المحرك أو الدافع إلى ارتكاب   .3
الجريمــة، ونعتقــد بــأن هــذا تخصيص لا مبرر له، إذ لا يوجد مانع من أن يكون 
الباعــث مانعــاً مــن مقارفــة الجريمــة، فالخوف مــن العقاب هــو باعث يمنع من 
مقارفة النشاط المحظور، فهو عامل زجر ومنع، ثم أنه الباعث قد يدفع لسلوك 

لا تقوم به الجريمة، إذا توافر له سبباً أباحه. 
أما الاتجاه الثالث فهو لا يحتاج في رده إلى نقاش، فسبب الدافع أو القوة الدافعة   
يحتوى على معنى أوســع مما نحن بصدده، فقد يكون الســبب مادياً أو معنوياً، 
وكذلك القوة الدافعة، ويمكن أن تنطبق التعريفات الواردة في هذا الاتجاه على 

المعنى الواسع الذي يشتمل عليه المفهوم الفلسفي للفظ الباعث162.
لهــذا نــرى بأنــه خيــر تعريف للباعث هو الذي يربــط بين كون الباعث   
قوة نفسية دافعة، وبين كون هذه القوة الدافعة ناتجة عن تصور لغاية 
معينة يريد الفاعل تحقيقها؛ لذلك يمكن تعريف الباعث بأنه: »القوة 
النفسية الدافعة المتمثلة في اعتقاد مرتكب الفعل المجرم بوجود مصلحة 
معينــة تحقــق لــه منفعة مؤكــدة، تتمثل هذه المصلحــة في صورة ذهنية 
فتدفع تلك القوة النفسية والمشتملة في رغبة الجاني بتحقيق مصلحته 

لإشباع حاجته البحتة«.

د.علي حسن الشرافي؛ الباعث وأثره في المسؤولية الجنائية، مرجع سابق، ص 26.   162
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المطلب الثاني

التعريف القانوني للباعث

قلمــا تتعــرض التشــريعات الوضعيــة لأمر التعريفــات، تاركة الأمر للفقــه الذي يهتم 
بتحديد المعاني الدقيقة للمصطلحات القانونية، ولا تخرج فكرة الباعث عن هذا العموم.

ومع ذلك فقد تعرضت بعض التشــريعات العربية لتعريف الباعث مســمياً إياه اســم 
الدافع، لذلك سوف نخصص هذا المطلب على النصوص التشريعية التي تناولت الباعث، 
ومــن أهــم القوانــين العربيــة التــي عرفت الباعث قانــون العقوبات اللبنانــي وقد عرفته 
بالدافع: »وهو العلة التي تحمل الفاعل على الفعل، أو الغاية القصوى التي يتوخاها«163.

وقد نقل كل من قانون العقوبات الســوري في المادة )191(، وقانون العقوبات الأردني 
في المادة )62( هذا التعريف نقلًا حرفيا164ً.

وقد عرف المشرع الفلسطيني الباعث بأنه: »العلة التي تحمل الفاعل على الفعل، أو 
الغاية القصوى التي يتوخاها«165.

إلا أن هذا التعريف غير سديد لأنه يخلط بين الباعث والغاية، ولابد من الإشارة إلى 
موقف مشروع قانون العقوبات العربي الموحد من تعريف الباعث، فقد جاء نص مشابه 
مــع اختــلاف ضئيــل في الصياغــة مع تســميته )باعثاً( فنصت المــادة )54( منه على أن: 
»الباعث هو العلة الدافعة إلى الجريمة، أو الغاية التي توخاها الفاعل من ارتكابها«166.

وبالبحث في التشــريع المصري نجد أنه قد خلا من تنظيم خاص بالبواعث باعتبار 
أن الباعث ليس ركناً في الجريمة ولا يدخل في تكوينها، غير أنه رغم عدم وضع القانون 
المصري نظرية عامة للباعث إلا أن ذلك لم يمنعه من الاعتداد به في بعض الجرائم، فهو 
يبيح ارتكاب الفعل المكون للجريمة دفاعاً عن النفس وفي جميع الأحوال، ويبيح القذف 

أنظر المادة )192( من قانون العقوبات اللبناني.  163
أنظر المادة )191( عقوبات سوري، والمادة )62( عقوبات أردني.  164

انظر المادة )67( من قانون العقوبات الفلسطيني رقم )16( لسنة 1960 المطبق في الضفة الغربية.   165
مشروع قانون العقوبات العربي الموحد؛ صدر هذا المشروع عام 1961م.  166
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في حق ذوي الصفة العمومية بشرط توافر )باعث مشروع( يدل على حسن النية، وكذلك 
فقد جعل المشرع المصري من عذر الاستفزاز سبباً لتغير وصف الجريمة، فالقتل العمد 
إذا ارتكبه زوج على زوجته أو شــريكها في حالة المفاجأة بالتلبس بالزنا، تعتبر الجريمة 

جنحة في هذه الحالة طبقاً للمادة )237( عقوبات مصري167.

ويــراد بالباعــث من وجه نظر البعض، بأنه الســبب الــذي يدفع الجاني على ارتكاب 
الجريمة، كالانتقام والثأر، والشفقة لإنهاء حياة مريض يتعذب من آلامه، أو غسلًا للعار 
في جرائم القتل بدافع الشرف، الطمع والجشع في جرائم السرقة، هكذا يظهر الباعث 

وقد يختلف من جريمة قتل إلى أخرى، ومن جريمة سرقة إلى أخرى168. 

خلاصة القول: 

لا نرى من جانبنا أن واضعي النصوص القانونية الســابقة قد أصابوا فكرة الباعث 
التــي نعنيهــا هنــا، فوصــف الدافــع بأنــه العلة التي تحمــل الفاعل، فيه إغفــال لطبيعته 
كما ســبق، ثم إن تعريفة بأنه الغاية القصوى هو خلط بينه وبين غيره من المصطلحات 
القانونية المميزة عنه، فالغاية ليست دافعاً، ولا تقترب في طبيعتها منه، فلا يصح تعريفه 

بها، وهذا ما ذهب إليه الدكتور محمود نجيب حسني169.

د. احمد فتحي سرور: الوسيط في قانون العقوبات )القسم العام(، دار النهضة العربية 1996، ص351.  167
د. عمر سالم: شرح قانون العقوبات )القسم العام(، دار النهضة العربية، ص 368.  

للجريمة، مركز  العامة  النظرية  العام(  )القسم  المصري  العقوبات  قانون  مبادئ  بلال:  احمد عوض  د.   
جامعة القاهرة للتعليم المفتوح، 2011، ص 645.

د. عبد الفتاح الصيفي د جلال ثروت: )القسم العام( في قانون العقوبات، دار الهدى للمطبوعات، 2005،   
ص 336.

د. صابرين جابر أحمد؛ الباعث في القانوني الجنائي، مرجع سابق، ص40-39.  
د. سلطان عبد القادر الشاوي- د. محمد عبد الله الوريكات؛ مبادئ العامة في قانون العقوبات الأردني،   168

مكتبة دار وائل للنشر والتوزيع، عمان-الأردن، ط1، 2001، ص 230.
د. محمود نجيب حسني؛ النظرية العامة للقصد الجنائي، دار النهضة العربية، ط3، 1988، ص206.  169
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المطلب الثالث

بيان ما إذا كان الباعث هو الدافع

ثار خلاف حول العلاقة بين مصطلحي الباعث والدافع من حيث طبيعتهما ووظيفتهما، 
وقــد كان لعلمــاء النفــس رأي يختلــف كثيراً عن رأي أســاتذة القانون بصفة عامة، ثم إن 
هؤلاء الأساتذة انقسموا إلى ثلاث اتجاهات، هذا من جهة ومن جهة أخرى كان لموقف 

التشريعات العربية رأي أخر، هذا ما سنتناوله فيما يلي: 

-    الاتجاه الأول: ويرى جانب من الفقه170: 
حيث يفرقون بين الدافع والباعث، فيعرفون الباعث عبارة عن مجموعة عوامل نفسية   
صــادرة عــن إحســاس الجاني وميوله العمياء؛ التــي تدفعه دون تقدير أو تفكير إلى 
ارتكاب الجريمة، أما الدافع فهو عبارة عن: »المراحل التي تنبع عن العقل والتفكير، 

فهي ليست وليدة الاندفاع أو الغرائز«171.
فالفــرق بينهمــا علــى حســب هــذا الــرأي أن الدافــع يصــدر بعد تقديــر كافة   
الظــروف، بحيــث ينتهــي إلى الإقــدام أو الإحجام على ارتــكاب الجريمة؛ فهو 
يتمثل في سبب التصرف الإجرامي الصادر عن العقل، أما الباعث فهو صادر 
عن الإحساس المرتبط بالغرائز اللاشعورية، وتحرك الشخص بطريقة عمياء 

خالية من التفكير والتدبر172.

د. عادل عاذر؛ النظرية العامة في ظروف الجريمة، المطبعة العالمية، القاهرة، 1967، ص 270.  170
د. محمد معروف عبد الله، الباعث في قانون العقوبات العراقي، رسالة دكتوراه، العراق، 1985،   

ص 30.
د. حسنين عبيد؛ النظرية العامة لظروف المخففة؛ مرجع سابق،  ص 212.  171

يختلفان  والباعث  الدافع  أن  يرى  من  والدافع  الباعث  بين  التفرقة  أنصار  من  فان  كذالك  د.   172
من حيث الطبيعة والوظيفة، فبينما الباعث ذو طبيعة موضوعية ويعمل خارج الكيان الإنساني 
الدافع ذو طبيعة ذاتية، ويعمل من داخل  الكيان، فان  ووظيفته، ووظيفته إشباع حاجات ذالك 
الكيان ذاته، ووظيفته دفع الشخص وتوجيهه نحو إشباع الحاجات المطلوبة، بمعني أخر أن الدافع 
إليه  الباعث مثير خارجي توجه  بينما  الرغبة،  النفس فهو استعداد داخلي يحرك  يعمل داخل 
الدوافع،  يراجع الدكتور عبد الفتاح خضر؛ التعزيز والاتجاهات الجنائية المعاصرة؛ إدارة البحوث 

والاستشارات، بدون سنة نشر، ص98.
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-   الاتجاه الثاني وهو رأي علماء النفس وجانب من الفقه القانوني: 
ذهــب جانــب مــن الفقهــاء173، وعلماء النفس174، إلــى التفرقة بين الدافــع والباعث،   
حيث قالوا إن الدافع يعمل من داخل الكيان الإنساني؛ لتوجيه الشخص نحو إشباع 
الحاجات المطلوبة عندما تثار بمثير خارجي، أما الباعث فهو يعمل من خارج الكيان 

الإنساني؛ وهو موقف مادي أو اجتماعي يؤدي إلى إثارة الدافع. 
    وأيضــاً فالباعــث نــوع مــن المنبهــات الخارجية تثير الدافع وترضيه في أن واحد، كتأثر عاطفة 
الشــفقة عند الإنســان لدى رؤية صديقه يتعذب من الألم المرض الناتج عن جروح بالغة في 
حالة الحرب، فيؤدي ذلك إلى نشاط إجرامي هو القتل من تخليصه من ويلات هذا التعذيب، 
أو تأثــر عاطفــة الكراهيــة وغريــزة المقاتلة والعدوان عنده لدى رؤيته عدوا؛ً ويؤدي ذلك إلى 

إزالة هذا العدو أي تحطيمه، فرؤية  العدو باعث أثار دافع الكراهية والعدوان175.
فالدافــع اســتعداد يوجــد لدى الفرد قبل أن يؤثر فيــه الباعث، وهذا الأخير موقف   

خارجي يؤثر على الدافع فيستجيب له176.
الاتجــاه الثالــث: وهــو مــا اســتقر عليه اغلــب الفقهاء حيث ذهب هــذا الاتجاه إلى أن   -
الباعــث والدافــع اســمان لمســمى واحد، ولا ضير في اســتعمال احدهمــا مكان الآخر، 
ونحن لا نشك في سلامة هذا الرأي، ومع ذلك فربما ورد لفظ الدافع على أنه وصف 
للباعــث ذاتــه، على أســاس أن الباعــث يعمل في اتجاهين، اتجاه الدافع إلى الســلوك، 
واتجاه المنع منه، فيوصف الباعث في الحالة الأولى بأنه دافع، وفي الحالة الثانية بأنه 
المانع، ولا يعتبر هذا خروجاً على المألوف في الفقه الوضعي، ولكنه مزيد من البيان لا 

د. محمد عوض، القانون الجنائي مبادئه الأساسية ونظرياته العامة، مرجع سابق، ص351.  173
د. حلمي المليجي، مرجع سابق، ص 122، وكذلك د.أحمد عزت راجح، مرجع سابق، ص 81، ود.عبد   174

الحليم محمود السيد؛ علم النفس العام، دار غريب للطباعة، 1990، ص 421.
د. حليم الأعرج علم النفس المعاصر، دار النهضة العربية، 1970، ص 105.  

د. فاخر عاقل، علم النفس دراسة التكيف البشري، دار العلم للملايين، 1971، ص 150.  
د. عبد السلام عبد الغفار، مقدمة في علم النفس العام، دار النهضة العربية، ط.1. القاهرة، 1971، ص 132.  

د. محمد عوض؛القانون الجنائي مبادئ الأساسية ونظرياته العامة، مرجع سابق، ص352.  175
د. طلعت منصور - دكتور عادل عز الدين - د فاروق أبو عوف؛ أسس علم النفس العام، مكتبة الانجلو   176

المصرية، القاهرة، ص114،
ود. يوسف مراد؛ مبادئ علم النفس، ط 8 ، دار المعارف، القاهرة، 2000، ص 114.  
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غنى عنه، فإذا قيل: بأن الباعث هو في جميع الأحوال يعتبر دافعاً سواء كان ذلك إلى 
موقف إيجابي أو إلى موقف سلبي، فإننا نقول بأن وصف الباعث بأنه مانع في حالة 

الموقف السلبي يعتبر أكثر دقة في دلالته على المعنى المطلوب177.

 موقف التشريعات العربية: 

وفي ظــل حــرص التشــريعات العربيــة على التفرقة بين الباعــث والدافع، نص قانون 
العقوبات الفلســطيني المطبق في الضفة الغربية على أنه: »الدافع هو العلة التي تحمل 

الفاعل أو الغاية القصوى التي يتوخاه«178.

كما عرفة قانون العقوبات الفلسطيني المطبق في قطاع غزة بأنه: »ما يحمل الشخص 
على ارتكاب فعل أو ترك أو عقد النية على ارتكاب الفعل«179.

فالدافــع هــو العلة النفســية التــي توجه الفاعل إلى ارتــكاب الجريمة، بغية 
تحقيــق الهــدف الــذي يبغــي الوصــول إليه، إما بدافــع الانتقــام، أو الحقد، أو 

الحسد، أو البغضاء. 

وكما سبق القول بأن الدافع لا يعتبر عنصراً من عناصر التجريم وفق ما ورد في غالبية 
التشريعات، ومنها ما جاء في المادة )2/67( من قانون العقوبات ألأردني، حيث نصت على 

أنه: »لا يكون الدافع عنصراً من عناصر التجريم إلا في الأحوال التي عينها القانون«.

وهكــذا يتجلــى الدافــع بمعنــاه القانوني تارة في صــورة الباعث الــذي يحرك الإرادة 

د. محمود مصطفي، شرح قانون العقوبات )القسم العام(، مرجع سابق، ص 292.   177
وكذلك د.رمسيس بهنام؛ فكرة القصد والغرض والغاية، مرجع سابق، ص 51.   

د. رؤوف عبيد؛ مبادئ القسم العام من التشريع العقابي،مرجع سابق، ص 298.  
د. محمود نجيب حسني؛ شرح قانون العقوبات )القسم العام(، مرجع سابق، ص 637.   

د. مأمون سلامة؛ قانون العقوبات )القسم العام(، مرجع سابق، 1973، ص 310.  
د. عبد المهيمن بكر، القصد الجنائي،  مرجع سابق، ص 170.  

د. حسنين عبيد، النظرية العامة للظروف المخففة ، مرجع سابق، ص 120.  
أنظر المادة )67( من قانون العقوبات الفلسطيني رقم 16 لسنة 1960، المطبق في الضفة الغربية، والتي يقابلها   178
المادة )45( من مشروع قانون العقوبات الفلسطيني المعدل، والمادة )67( من قانون العقوبات الأردني المعدل 

لسنة 2002، والمادة 192 من قانون العقوبات اللبناني، والمادة 191 من قانون العقوبات السوري.
أنظر المادة 11 من قانون العقوبات الفلسطيني رقم 74 لسنة 1936 المطبق في قطاع غزة.  179
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ويدفعها إلى ارتكاب الفعل، وتارة أخرى في صور الغاية القصوى التي يتوخاها الفاعل، 
فالنتيجة لا تختلف في الجريمة الواحدة180.

خلاصة القول:

نرى من جانبنا بعد التفرقة من خلال آراء الباحثين في علم النفس وفقهاء القانون، 
والتشــريعات العربية بعدم وجود فارق بين الباعث والدافع؛ وهما وجهان لعمله واحدة، 
وهذا ما ذهب إليه اغلب الفقه، فكلا المصطلحين يعبر عن الأخر، ولا أجد علة منطقية 
من وراء التفرقة بين المصطلحين؛ وذلك لأن ضرر هذه التفرقة أكثر من نفعها؛ لأن هذه 
التفرقة ستضفي على الباعث غموضاً وتعقد دراسته، خاصةً في مجال القانون الجنائي؛ 

وذلك لأن القانون الجنائي لا يهتم بتلك الأحوال الفلسفية181.

المبحث الثاني

تميز الباعث عن بعض المصطلحات الأخرى

تظهــر بجــوار فكــرة الباعث مصطلحات ومعاني لها علاقة مــا بهذه الفكرة، ويحتاج 
الأمر الى تحديد ذلك وإيضاح علاقتها وإنها قد تبدو للنظرة العابرة مشابهة له، ونخص 

في هذا الشأن كلا من الغرض والغاية. 

وبناءً على ذلك سوف نتناول في هذا المبحث تمييز الباعث عن الغرض والغاية، وذلك 
من خلال مطلبين على النحو التالي:

المطلب الأول: الباعث والغرض   -

المطلب الثاني: الباعث والغاية   -

د. نظام توفيق ألمجالي؛ شرح قانون العقوبات الأردني )القسم العام(، النظرية العامة للجريمة، مكتبة   180
الثقافة للنشر والتوزيع، 2010، ص 432.

د. عبد المهين بكر، القصد الجنائي، المرجع السابق، ص 277.  181
د. السعيد مصطفي السعيد، الأحكام العامة في قانون العقوبات، دار المعارف، ط3، 1957، 388.   

د. علي احمد راشد،  القانون الجنائي )المدخل وأصول النظرية العامة(، دار النهضة العربية، ط2، 1974، ص 580.   
د. محمد إبراهيم إسماعيل ، شرح الأحكام العامة في قانون العقوبات، دار الفكر العربي، بدون سنة نشر، ص 60.   

د. رؤوف عبيد، مبادئ القانون العام، مرجع سابق، ص211.  
د. احمد عبد العزيز الألفي، شرح قانون العقوبات الليبي،)القسم العام(، المكتبة المصرية، 1988، ص 399.  
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المطلب الأول

الباعث والغرض

مفهوم وطبيعة الغرض:

قبل الولوج في تمييز الباعث عن الغرض يجب علينا أن نعرف ما هو الغرض؛ فهذا 
الأخير هو: »الهدف القريب الذي تتجه إليه الإرادة، وهو النتيجة الإجرامية التي يحددها 

القانون بصدد جريمة معينة«182. أي انه الهدف المباشر للتصرف الإرادي183.

يتضح مما ســبق أن الغرض المتمثل في النتيجة الإجرامية التي يحددها المشــرع، هو 
وحده الذي يعد عنصراً في البنيان القانوني للجريمة184. 

وكذلــك يختلــف الغــرض عن النتيجة التامة التــي لم تتحقق، وعلى ذلك فإن الغرض 
والنتيجــة قــد يتطابقــان وقد يختلفان، ويكون التطابق في حالة الجريمة العمدية التامة، 

والاختلاف يكون في حالتي الخطأ غير العمدي والشروع185.

د. محمود نجيب حسني؛ النظرية العامة للقصد الجنائي، مرجع سابق، ص186. وكذلك د.عمر سالم:   182
شرح قانون العقوبات، مرجع سابق، ص 366.

د. احمد بلال: مبادئ قانون العقوبات المصري، مرجع سابق، ص 645.  
د. شريف سيد كامل، شرح قانون العقوبات، القسم العام، مرجع سابق، ص 468.  

د. فخري عبد الرازق- د.خالد حميد الزعبي؛ شرح قانون العقوبات )القسم العام(، دار الثقافة للنشر،   
ط2، الأردن، 2010، ص 242.

د. علي عبد القادر القهوجي- د فتوح عبد الله الشاذلي: شرح قانون العقوبات )القسم العام(، مطابع   
السع ني، 2004. ص 333.

د. عز الدين الدناصوري- د.عبد الحميد ألشواربي، المسئولية الجنائية، مرجع سابق، ص 634.  
د. أسامة قايد : شرح قانون العقوبات )القسم العام(، النظرية العامة للجريمة، دار النهضة العربية،   

2002، ص 286. 
والمسئولية  الجريمة  الأول  الجزء  الفلسطيني،  العقوبات  قانون  في  العامة  الأحكام  الوليد:  ساهر  د.   
الجزائية، ط1، 2010 ص 371. وقد عرف الغرض في المعجم الفلسطيني »بالأمر الباعث للفاعل علي 
المعجم  النية«  ويسمي  الفاعل فاعلا،  به  الذي يصير  الأول  أو المحرك  الفاعل،  فعل  وما لأجله  الفعل، 

الفلسطيني .
د. رمسيس بهام: فكرة القصد، مرجع سابق، ص 51. د حسنين عبيد، النظرية العامة للظروف المخففة، مرجع   183

سابق ، ص 108. د حسنين عبيد، القصد الجنائي، مرجع سابق، ص 21. د.عادل عاذرة، مرجع سابق، 270.
د. علي حسن الشرافي؛ مرجع سابق، ص 53.  184

د. عبد القادر جرادة؛ مبادئ قانون العقوبات الفلسطيني، دار الفكر العربي، 2013، ص 274.  185
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وهناك جانب من الفقه يري بأنه: وإن كان الباعث يمثل الرغبة في إشــباع المصلحة 
الــذي يســعي الجانــي إلــى تحقيقهــا، فالغرض هو تلــك المصلحة، ويختلــف الباعث عن 
الغــرض مــن حيــث طبيعة كل منهما، فبينما يكون الباعث ذو طبيعة ذهنية نفســية، فإن 

الغرض ذو طبيعة موضوعية يمكن إدراكها186. 

ويذهــب جانــب مــن الفقه إلى نفي أي علاقة بــين الباعث والغرض؛ وحجته في ذلك 
أن الغرض ليس الهدف الأخير للإرادة؛ ولأن بلوغه قد لا يكفي لإشباع الحاجة، فهو لا 
يعدو أن يكون خطوة في مراحل النشاط الإرادي نحو إشباع الحاجة؛ لأن الهدف الأخير 

للإرادة هو إشباع تلك الغاية.

وعلى ذلك فإن هذا الجانب من الفقه يقرر أن الباعث هو تصور للغاية فهو الدافع 
إلى إشباع الحاجة ولا علاقة له بالغرض187.

العلاقة بين الباعث والغرض:

ذهــب جانــب آخــر من الفقه إلى القول بوجود علاقة بــين الباعث والغرض، باعتبار 
أن الغرض هو المصلحة، والباعث ما هو إلا صورة ذهنية للغرض، بينما يرتبط الباعث 
بفكرة السلوك، ويرتبط الغرض بالسلوك ذاته بعد تحوله من فكرة إلى أمر واقعي؛ لذلك 

فإن الغرض يرتبط بالباعث من عدة اتجاهات يمكن إيجازها في الأتي188: 

أولاً: إذا اعتبرنا أن الغرض يمثل مصلحة ولو كانت مرحلة أولية لسلوك يبتغي من ورائها   -
تحقيق هدف أبعد يتمثل في الغاية، فإن من الممكن أن يكون الباعث هو صورة ذهنية 

د. محمود نجيب حسني؛ النظرية العامة للقصد الجنائي، المرجع نفسه، ص187. د.السيد عتيق، شرح   186
قانون العقوبات،. الجريمة، ج.1، مرجع سابق، ص 249.

ما  إرادي  فعل  من  الإنسان  بأنه: غرض  القول  إلى  الغرض  تعريف  بهنام في  رمسيس  الدكتور/  ذهب   187
هو إلا تحقيق المصلحة المباشرة له من هذا الفعل لتحقيق المنفعة استخلاصها مباشرة من الفعل، ولو 
كانت منفعة وهمية، أما المصلحة غير المباشرة في الفعل فيعد تحقيقها غاية وليس غرضا، والغرض من 
الجريمة ما هو إلا تحقيق النتيجة الطبيعية المباشرة لفعلها، أما الغاية على اعتبار أنها السعي إلي نتيجة 

الفعل؛ أي تحقيق مصلحة ليست فورية مباشرة ولكنها بعيدة وغير مباشرة.
د. رمسيس بهنام؛ فكرة القصد وفكرة الغاية، مرجع سابق، ص53 وما بعدها. د. عز الدين الدناصوري   

د عبد الحميد ألشواربي، المسئولية الجنائية ، مرجع سابق، ص 634.
د. رمسيس بهنام، المرجع نفسه، ص 56.   188
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لها، خاصة إذا كان ذلك يشبع تلبية مطلب ضروري للفاعل، مبتغياً من ذلك الوصول 
إلــى تحقيــق غايــة أبعــد؛ وبالتالي فإن العلاقة في هــذه الحالة بين الباعث والغرض لا 
يمكن إنكارها؛ بمعنى أن إشباع حاجة الفاعل قد تتم على عدة مراحل فيكون الهدف 

القريب في تحقيقه، إشباع لمرحلة أولية للوصول إلى المرحلة الثانية.189
ثانيــاً: قــد يكــون للفعــل غرض واحد وهــو في ذات الوقت يمثل غاية الشــخص؛   -
أي أن هذا الغرض هو الهدف النهائي الذي يسعي إلية الجاني؛ وبالتالي يكون 
الباعــث علــى الســلوك هــو الرغبــة في تحقيق غــرض معين، هو ذاتــه الغاية من 
الفعل فيصبح الباعث صورة تمثيلية لهذا الغرض لإشباع الحاجة؛ وبالتالي فلا 

يمكن إنكار العلاقة بين الغرض والباعث190.

خلاصة القول:

وبهذا نخلص الى القول بأن الغرض ليس عنصرا ذاتيا بل هو عنصر موضوعي له وجود 
يمكــن إدراكــه وتصــوره ثم الرغوب فيه والســعي إليه. فهو ليس من طبيعة نفســية، وليس من 

طبيعة ذهنية، أي لا علاقة له بذات الإنسان من الناحية الواقعية فهو أمر خارج عنه.
وهذا التحديد لمفهوم الغرض وطبيعته يوضح الاختلاف التام بينه وبين الباعث الذي 

هو -كما سبق- ذو طبيعة نفسية ذهنية، ونابع من الإنسان ذاته ومرتبط به.
بهذا ندرك عدم صواب الخلط بين الغرض والباعث وتعريف أحدهما بالأخر، فنحن 

لا نسلم بأن الباعث هو الغرض الدافع الذي توجهت الإرادة تحقيقا له191.

كذلك قرر الأستاذ/ حسنين عبيد: أن مصطلح الغرض والغاية اسمان لمرحلتين متتابعتين لمسمي واحد،   189
ولا بأس بهذه التسمية، بل هي مفيدة في غالب الحالات، وهذا المسمي هو ما يعبر عنه بالهدف، فإذا 
كان للنشاط هدف قريب وتتلوه أهداف سمي غرضا الهدف الأول، وهو تسمية لغوية اصطلاحية، وسمي 
الأخير بالغاية، وكل ما هناك إذن أن الغرض هو الهدف القريب بينما الغاية هي الهدف البعيد. د.حسنين 
عبيد، القصد الجنائي، مرجع سابق، ص 54. وكذلك سوي الدكتور/ رمسيس بهنام، بين الغرض والغاية 
في مجال الباعث، فقال: إن كلا من الغرض والغاية يتحول إلي باعث حين يتوافر أمران هما التمثيل 

الذهني للغرض وللغاية، والتعلق العاطفي بهما .
العقوبات  280.د محمود مصطفى، شرح قانون  السابق، ص  المرجع  القصد،  بهنام، فكرة  د. رمسيس   

القسم العام، مرجع سابق، ص 425، 
د. حسنين عبيد، القصد الجنائي، مرجع سابق ، ص 55. د- الهادي احمد الهادي؛ الباعث غير المشروع في العقود   190

والتصرفات في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، كلية العلوم، جامعة القاهرة، 1985.ص 8. 
د. الهادي احمد الهادي، الباعث غير المشروع في العقود والتصرفات في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة،   191

رسالة دكتوراه، كلية دار العلوم، جامعة القاهرة، -1405 1985، ص 8.
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المطلب الثاني

الباعث والغاية

مفهوم وطبيعة الغاية:

في البدايــة يجــب أن نعــرف ماهيــة الغايــة، وبيــان مدى اختلاف الفقهــاء في تحديد 
ماهيتهــا، ومــن ثــم نأتــي إلى مقارنة بين الباعــث والغاية مبينين أوجه الشــبه والخلاف 

بينهما وذلك على النحو التالي:

فالغاية هي: »الهدف البعيد، غير المباشر الذي يسعي الفاعل إلى بلوغه«، وإذا كان 
هذا هو التعريف المتفق عليه من قبل اغلب الفقهاء192.

  ولكــن البعــض ذهــب إلى خــلاف ذلك، إذا يقول: أنه من الممكن أن تكون الغاية هي 
النتيجة المباشرة للقصد، وقد يكون للجاني أكثر من غاية فتكون له غاية نهائية أو غايات 
أخرى وســيله لهذه الغاية النهائية193، فالذي يســرق ســيارة قد تكون غايته شراء سيارة، 
ولكــن قــد تختفــي هذه الغايــة أثناء التنفيذ وتظهر محلها أخرى كالادخار، أو الزواج، أو 

نحو ذلك، ولا أهمية لهذا التغير أو التحول من الناحية القانونية.

النهضة  دار  الاحترازية،  للتدابير  العامة  والنظرية  للجريمة  العامة  النظرية  محمود نجيب حسني؛  د.   192
العربية، ط3، 1973 ، ص633.

د. رمسيس بهنام، فكرة القصد، مرجع سابق، ص 52، د. محمود مصطفي، القسم العام، مرجع سابق، ص 425.  
د. مأمون سلامة، قانون العقوبات )القسم العام(، مرجع سابق. ص 328. د. عبد المهيمن بكر، مرجع   

سابق، ص280.
د. علي عبد القادر القهوجي- د. فتوح عبد الله الشاذلي؛ شرح قانون العقوبات، القسم العام، مرجع سابق، ص334.  
د. عبد الأحد جمال الدين - د. جميل عبد الباقي الصغير، النظرية العامة للجريمة، مرجع سابق، ص 133.   

د. احمد عوض بلال، مرجع سابق، ص 644. د. شريف كامل، مرجع سابق، ص 468.  
د. عبد العظيم وزير؛ شرح قانون العقوبات، القسم العام، دار النهضة العربية، ج.1 2006، ص 634.   
د. عبد الأحد جمال الدين د جميل عبد الباقي الصغير، النظرية العامة للجريمة، المرجع نفسه، ص 
الجنائية، مرجع سابق، ص  المسئولية  ألشواربي،  د. عبد الحميد  الدناصوري-  الدين  د. عز   .133
644. د. أسامة قايد، قانون العقوبات القسم العام، مرجع سابق، ص 286. د. ساهر الوليد، مرجع 
سابق، ص 372. وقد عرف الفلاسفة الغاية »ما لأجله وجود الشيء، وتطلق علي الحد النهائي الذي 
يقف العقل عنده وعلي التمام أو الكمال المقصود تحقيقه، والمصير المراد بلوغه وقد تطلق كذلك علي 

الغرض« جميل صليبار، المعجم الفلسطيني، دار الكتب اللبناني، ط1، ج2 ، 1973، ص120.
د. عبد المهيمن بكر؛ القصد الجنائي، مرجع سابق، ص 281. د. علي حسن الشرافي، الباعث الجنائي،   193

مرجع سابق، ص56 وحتى59.
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العلاقة بين الباعث والغاية:

أمــا عــن العلاقــة بين الباعــث والغاية، تبدو العلاقة بين هذيــن المصطلحين واضحة 
بصورة لا تحتاج إلى فصل وتأمل، وذلك رغم ما بينهما من اختلاف في الطبيعة والوظيفة، 
وهــذه العلاقــة أوضــح وأوســع منها في مجــال الغرض بصفة عامة وتتخــذ هذه العلاقة 

المظاهر التالية: 

أولاً: إن البواعــث وخاصــة الواعيــة منهــا ليــس إلا تصــوراً للغايــة ورغوباً فيها،   -
فانعكاســات الغاية على الجانب الذهني والعاطفي للإنســان هي قوام البواعث، 
وهــذا يعنــي أن العنصــر الذهنــي للباعث هو قوام العلاقــة بينه وبين الغاية، فلو 
تجرد الباعث من هذا العنصر، كما لو كان مجرد اندفاع غير واعٍ؛ أي لو كان غير 
معلوم لذات الشخص، فإن العلاقة بينه وبين الغاية تكون منعدمة؛ لأن الشخص 
في هذه الحالة سيكون غير مدرك للغاية أي لا غاية له من سلوكه194.                                             
ثانيــاً: ورغــم وضــوح هذه الصورة من العلاقة بين الباعث والغاية، إلا إن شــابها   -
بعض اللبس مما دعا بعض فقهاء القانون إلى حد تم فيه إصباغ الصفة الذهنية 
عليها؛ أي وصفها بأوصاف الباعث ذاته، فتم تعريفها بانعكاساتها على الجانب 
الذهني للشخص وليس بماهيتها بحد ذاتها. وربما كان تصور الغاية من طبيعة 
ذهنية هو السبب الذي حذا ببعض الفقهاء إلى التعديل عليها في قيام ما يسمى 

بالقصد الجنائي195.

فقد عرفها كل من د. عبد المهيمن بكر؛ ود.حسنين عبيد، بأنها حالة ذهنية صرفة أي تصرف الجاني   194
وتمثله لنتيجة التي يهدف إليها من النشاط، وعرفها د.عادل عزرا بأنها : »العمل النفسي العقلي الذي 
يصور للجاني النفع الذي سيجنيه من ارتكاب الجريمة«، وعرفها الدكتور مامون سلامة: بأنها العامل 
النفسي العقلي الذي يصور للجاني النفع من سيجنيه من ارتكاب الجريمة - د. مأمون سلامة، قانون 

العقوبات، قانون العقوبات القسم العام، مرجع سابق، ص336.
أنها من طبيعة موضوعية فهي عنده تحقيق  يدل على  ذلك بما  بعد  إليها  يشير  بكر  المهيمن  د. عبد   195
المصلحة أو المنفعة، وهي عنده أيضاً النتيجة المعينة التي يتخذها الجاني معتقداً أنها تشبع الباعث الدافع 
وهي المظهر المادي الذي يتخذه الجاني في ذهنه لإشباع الباعث ووجدنا أستاذنا د. حسنين عبيد يساوي 
بينها وبين الغرض ويقارنها بالنتيجة ويمثل لها بما يدل على طبيعتها الموضوعية كالقتل الذي هو إشباع 

لباعث الحقد.
د عبد المهيمن بكر، شرح قانون العقوبات )القسم الخاص(، مرجع سابق. ص 171. د. حسنين عبيد،   

القصد الجنائي الخاص، مرجع سابق. ص 30 .
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أوجه الخلاف بين الباعث والغاية:

يختلف الباعث عن الغاية من حيث طبيعتهما فبينما الباعث ذو طبيعة نفسية فهو   .1
ذهني تمثيلي للمصلحة أو الغاية فإن الغاية ذات طبيعة موضوعية، وإذا كان الباعث 
حالة يمتزج فيها الشعور بالعقل فإن الغاية بإجماع الفقه حالة ذهنية صرفه196. هذه 

الحالة هي تصور الجاني أو تمثله للنتيجة التي يهدف إليها من النشاط 197.
يختلــف الباعــث عــن الغاية زمنياً، فبينما يســبق الباعث الســلوك فــإن الغاية تكون   .2

لاحقة عليه198.
تختلف الغاية والباعث من حيث مدلولها، فبينما يعطي الباعث تلك القوة النفسية   .3
التــي تدفــع الإرادة إلــى تحقيــق المصلحــة فإن الغايــة هي تلك المصلحــة الأخيرة أو 
البعيــدة، أي الهــدف البعيــد الــذي يتوخــاه الجاني من فعله لإشــباع حاجته في حين 
يعبر الباعث عن رغبة فإن الغاية تعبر عن إشــباع تلك الرغبة. ولكن الســؤال الذي 

يتعين أن نجيب عليه هو هل الباعث أو الغاية تدخل في تكوين القصد الجنائي؟ 
الأصــل أن التشــريعات الجنائيــة لا تعتبــر الباعــث والغايــة ضمــن عناصــر القصد   
الجنائــي؛ لأن مــن المتفــق عليــه أن الباعــث أو الغايــة حتى ولو كانــا نبيلين لا ينفيان 
القصد الجنائي إذا كان متوفر لدى الجاني، ومعظم الفقه ينكر أي دور للباعث أو 

الغاية في تكوين القصد الجنائي.

ويرى الدكتور رمسيس بهنام أنة وإن كان التصور الذهني للغرض باعث علي السلوك فإن التصور الذهني   196
يعد باعث أيضا علي السلوك غير أن الغاية تعد هدف بعيد بينما الغرض هدف قريب. د. رمسيس بهنام، 

مرجع سابق، ص 52.
د. محمود نجيب حسني، القصد الجنائي، مرجع سابق، ص 86. د. علي حسن الشرافي، مرجع سابق، ص 60.  

د. عبد المهيمن بكر، شرح قانون العقوبات )القسم الخاص(، مرجع سابق، ص 173.  197
وهو ما يصدق علي ما قاله الفقيه، )Deltel( في تعريفه للغاية حين قال يختلف الباعث والغاية من حيث   198
التوقيت الزمني لكليهما فبينما يكون الباعث سابق علي السلوك تكون الغاية لاحقة عليه، فهي النتيجة 
تكمله  قرر  حينما   Deltel الفقيه  أصاب  وقد  الباعث،  تشبع  أنها  معتقد  الجاني  يتخذها  التي  المعنية 
لملاحظته من أن بعض الكتاب يقولون أن الجاني قد أتي فعلة لغاية الانتقام فهم يخطئون في التعبير لان 
الانتقام باعث وليس غاية أما الغاية فهي النتيجة الخاصة التي يعتقد الجاني أن تحقيقها يشبع رغبته 
في الانتقام وبعبارة أخر فإن الغاية هي المظهر المادي الذي يتخذه الجاني في ذهنه لإشباع الباعث بينما 
الباعث يعبر عن الرغبة والغاية مظهر إيجابيتها مصلحة.  د. رمسيس بهنام، القصد والغرض والغاية، 

مرجع سابق، ص 52. 
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خلاصة القول:

 وعلــى هــذا الأســاس فإنــه لا يجــوز أن ندخلهمــا ضمــن العناصر التــي يتكون منها 
القصد الجنائي؛ لأن ذلك من شــأنه توســيع نطاق القصد الجنائي، ويجعله غير دقيق 
وغير ثابت. إلى ذلك أنه في ذلك دعوة لتستر المجرم الحقيقي وراء ستار النبلُ، وخدمة 

الإنسانية في بعض جرائمه.
المبحث الثالث

موضع الباعث في البنيان القانوني للجريمة

تمهيد وتقسيم:

من المستقر عليه فقهاً وقانوناً أن الجريمة لها ركنان مادي ويتكون من عناصر مادية، 
ومعنــوي ويتكــون مــن عناصــر معنويــة، والطبيعة المعنوية للباعث تجعله بلا شــك ينتمي 
للعناصر ذات الطبيعة المعنوية، ولكون الطبيعة الذاتية للباعث تتناســب مع طبيعة هذه 
العناصر المعنوية، لذلك فإن البحث عن الباعث في عناصر الركن المعنوي للجريمة يرتبط 
بالقصد الجنائي في الجرائم العمدية مع التعرف على علاقة الإرادة بالباعث الجنائي.

وبناء علي ما سبق سوف نقسم هذا المبحث الي ثلاث مطالب علي النحو التالي:

المطلب الأول: علاقة الإرادة بالباعث الجنائي   -

المطلب الثاني: علاقة الباعث بالقصد الجنائي  -
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المطلب الأول

علاقة الإرادة بالباعث الجنائي

علاقــة الإرادة بالباعــث الجنائــي يجــب علينا أن نعــرف الإرادة في قانون العقوبات، 
ومن ثم ما مدى علاقتها بالباعث الجنائي.

وبناءً عليه سوف نقسم هذا المطلب إلى فرعين على النحو التالي:

الفرع الأول: ماهية الإرادة في قانون العقوبات   -
الفرع الثاني: علاقة الباعث بالإرادة   -

الفرع الأول

ماهية الإرادة في قانون العقوبات

الإرادة الواعيــة هــي التــي تتطلبهــا الأمم المتحضــرة في منهاجهــا في مجال التجريم 
بوصفهــا ركنــاً في الجريمــة، وأصــلًا ثابتــاً كامناً في طبيعتها، وليس أمــراً فجاً أو دخيلًا 

مقحماً عليها أو غريباً عن خصائصها.

ولتوضيح فكرة الإرادة يجب إقرار حقائق معينة، من أهمها المقصود بالإرادة وهي: 
»نشاط نفسي يتجه إلى تحقيق غرض معين عن طريق وسيلة معينة«199.

وهي ظاهرة نفسية، وهي قوة يستعين بها الإنسان للتأثير على ما يحيط به من أشياء 
وأشخاص، وهي محرك لأنواع من السلوك ذات طبيعة مادية تحدث في العالم الخارجي، 

د. رؤوف عبيد، مبادئ القسم العام، مرجع سابق، ص201. د. محمود نجيب حسني؛ النظرية العامة   199
للقصد الجنائي، مرجع سابق، ص 183.

د. احمد فتحي سرور، الوسيط في قانون العقوبات، دار النهضة العربية، ط.6. 1996. ص 355.   
296، د. حسنين عبيد، مرجع  الليبي )القسم العام(، ص  د. محمود سليمان موسى؛ شرح قانون العقوبات   
سابق، ص 22، عبد المهيمن بكر، قانون العقوبات، مرجع سابق، ص 172، د. أحمد عوض بلال؛ مبادئ قانون 
العقوبات المصري مرجع سابق، ص 656، د شريف كامل، شرح قانون العقوبات القسم العام، مرجع سابق، ص 
466. دعز الدين الدناصوري، عبد الحميد ألشواربي، المسئولية الجنائية في قانون العقوبات، مرجع سابق، 
ص 643. د. هدي حامد قشقوش، شرح قانون العقوبات، القسم العام، مرجع سابق، ص 192. د. فخري عبد 
الرازق ألحديثي –  د. خالد حميد الزعبي، مرجع سابق ، ص 172. د. علي عبد القادر القهوجي- د.فتوح عبد 
الله الشاذلي، شرح قانون العقوبات القسم العام، مرجع سابق، ص331. د. عبد الأحد جمال الدين، د. جميل 

عبد الباقي الصغير، النظرية العامة للجريمة، مرجع سابق، ص 132.
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وهــي تصــدر عن وعــي وأدارك، وتفترض الإرادة العلم بالغرض المتجهة إليه، والوســيلة 
التي تحقق البلوغ لهذا الغرض، وتنشاً الإرادة في مجموعة من المراحل، فالإنسان تتعدد 

احتياجاته، وتلك الحاجة تولد لديه الرغبة في إشباعها بما يمثل الباعث200.

ولكي يتاح للإنســان أن يكتســب الســيطرة على الأشــياء، وأن يكون له العلاقات التي 
يحتــاج إليهــا لابــد لــه أن يأتي مــن الأفعال ما يتجه إلى تمكينه مــن ذلك، وهذه الأفعال 
تستهدف تحقيق غرض هو السيطرة على شيء أو الارتباط بعلاقة به، وتبتغي في النهاية 
تســخير الشــيء مــن هذه العلاقة لإشــباع الحاجــة، وتوصف هذه الأفعــال الواعية ذات 

الغرض بأنها إرادية201، فما هو مصدر صفتها الإرادية؟

ليــس الفعــل الإرادي مجرد حركات عضوية تحكمها قوانين بيولوجية خالصة، ولكن 
حركات تصدر عن عوامل نفسية هي التي تدفع إليها202.

ونجمــل هــذه العوامــل في تصــور الغــرض الــذي يريــد الشــخص بلوغه، ثمــة تصور 
الوسيلة التي يستعين بها لبلوغ هذا الغرض، فمن يشعر بالدافع في إشباع حاجة يتصور 
العلاقة أو الشــيء الذي يمكنه من ذلك، ثم يتصور الحركات العضوية التي يتعين عليه 
أن يأتيها؛ حتى تتاح له الســيطرة على الشــيء أو الدخول في العلاقة ثم الاســتفادة من 

ذلك لإشباع الحاجة.

ويري د. رمسيس بهنام؛ إن الإرادة والرغبة مترادفان في المعنى؛ بمعني اتجاه النفس إلى مشروع لاعتقادها   200
بأن هذا الشيء، مشبع لأحدي حاجاتها ، د. رمسيس بهنام  فكرة القصد، مرجع سابق، ص 46.

بينما يري الدكتور/ محمود نجيب حسني، إن الرغبة لا تتساوي مع الإرادة، وليست مرادفة لها وهو   201
يعرف كل منهما تعريف يختلف عن الأخر، فالإرادة تعني  قوة أو نشاط نفسي واعي يتجه إلى غرض معين 
ويسيطر على الحركات العضوية ويدفعها إلى بلوغ هذا الغرض، والإرادة بذلك ظاهرة عديدة العناصر 
بالسيطرة  لها  الرغبة فهي مجرد الاشتهاء ولا شأن  أم  والتوجيه،  السيطرة  وهي تمثل قوة من شانها 

والتوجيه د. نجيب حسني، النظرية العامة للقصد الجنائي، مرجع سابق، ص 184.
وهو نفس التعريف الذي عرفة الدكتور/ رمسيس بهنام حيث يقول: )الإرادة والرغبة وهما مترادفان   

معناهما اتجاه النفس إلي شئ ما(،
د. رمسيس بهنام فكرة القصد، مرجع سابق، ص 49.  

ويري بعض الباحثين في علم النفس أن الإرادة لها ثلاثة نواحي، ناحية بيولوجية، وناحية سيكولوجية، وناحية   202
اجتماعية، وتتمثل الأولى في عمليات التكيف العضوي والعضلي، وتتمثل الثانية في عمليات الإدراك والانتباه 

والتذكر والتفكر، وتتمثل الثالثة في عملية التكيف الاجتماعي، ويري أن البواعث هي نقطة الانطلاق .
د. يوسف مراد، مبادئ علم النفس، مرجع سابق، ص 348.  
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هذا من جهة ومن جهة أخرى فأنه يتمثل في تصوير الغرض المتمثل في إشــباع تلك 
الحاجة، فتنطلق قوة نفســية تمثل الإرادة التي تتجه إلى إتيان الســلوك الذي من شــأنه 

أن يشبع الحاجة203.

ولــلإرادة أهميــة كبيــرة في تحديد نطاق القانون الجنائي، فليس للشــارع شــأن بغير 
الأفعال الإرادية، ومن المســلم به لدى علماء النفس أن الإنســان قد يأتي من الأفعال ما 
يتجــرد عــن الصفــة الإراديــة، ومثل هذه الأفعــال لا تعني القانــون، وإن أصابت المجتمع 
بأفدح الإضرار، وللإرادة أهميتها في بناء النظرية العامة للجريمة، فالتفرقة بين الجرائم 
العمدية وغير العمدية، والتمييز بين مجالي القصد المباشر والقصد الاحتمالي، وهما 

من أهم ما يبحث فيه القانون الجنائي، مقياسها اختلاف في كيفية اتجاه الإرادة204.

الفرع الثاني

علاقة الباعث بالإرادة

 تحدثنــا فيمــا ســبق أن الإرادة نشــاط نفســي اتجــه إلــى تحقيــق غرض عــن طريق 
وســيلة معينة، فالإرادة في جوهرها قوة نفســية؛ وهي تتجه إلى تحقيق غرض، فإن كان 
هذا الغرض غير مشــروع؛ أي تمثل في نتيجة يري فيها القانون اعتداء على حق جدير 
بالحماية، مثل »المســاس بســلامة الغير أو المســاس بشرف الغير واعتباره، أو الاستيلاء 
على منقول المملوك للغير؛ كانت الإرادة المتجهة إليه عن طريق فعل معين يحدده القانون 

هو القصد الجنائي205.

وقد عرفها د. هشام أبو الفتوح، الإرادة بأنها نشاط نفسي يصدر عن وعي وإدراك يتجه إلى تحقيق   203
غرض معين عن طريق وسيلة معينة، فيفترض عند إذن علماً بالغرض المستهدف وبالوسيلة التي يستعان 
بها تحقيق ذلك الغرض وتلك الإرادة تعتبر عنصراً لازماً في الركن المعنوي أيا كانت صورته يستوي في 

ذلك أن تكون الجريمة عمديه أو غير عمديه:
د. هشام أبو الفتوح؛ النظرية العامة للظروف المشددة، الهيئة العامة للكتاب والنشر، مصر، 1982 ص 156.  

د. هشام أبو الفتوح، المرجع نفسه، ص 157.  د. أسامة قايد، القسم العام، مرجع سابق، ص 387.   204
د. عبد الأحد جمال الدين - د. جميل عبد الباقي الصغير، النظرية العامة للجريمة، مرجع سابق، ص 134.  

د. رمسيس بهنام، فكرة القصد وفكرة الغاية، مرجع سابق، ص 53.  205
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وتبدو العلاقة بين الباعث والإرادة وثيقة الصلة، لا سيما بالنظر إلى طبيعتها206، 
فكلاهما يمثل قوة نفسية تتصل بنوازع النفس، فإن كانت الإرادة تمثل القوة النفسية 
التــي تتجــه إلــى تحقيــق غرض، فإن الباعــث أيضاً يمثل قوة نفســية، غير أنها تعد 
الخطــوة الأولــى لــلإرادة؛ بمعنــى أن الباعــث هو المولد الحقيقي لــلإرادة؛ لأن إرادة 
النشــاط أو الســلوك تتولد من الرغبة في إشــباع حاجة الإنســان، والرغبة هي قوام 
الباعــث، وحينمــا تتولد الرغبة في إشــباع الحاجة تتولــد الإرادة المتجهة إلى تحقيق 
تلــك الحاجــة؛ أي الغرض فتنشــئ فكرة الإحجــام والإقدام؛ وهي إرادة تغليب باعث 
علــى آخــر، فالإنســان بطبيعته يتنازعة قوتــان: أحداهما يمثل باعث الخير، والآخر 
يمثل باعث الشر، فإذا كانت الإرادة قوية تغلب باعث الخير ، المتمثل في الإحجام في 
حالة اتجاه الإرادة إلى تحقيق غرض أو غاية غير مشــروعة، بينما إذا كانت دوافع 
الشخص وبواعثه أقوى من إرادته فإن فكرة الإقدام على الجريمة تتحقق؛ وبالتالي 
تتحقــق غاية غير مشــروعة أساســها باعث غير مشــروع207، فتتكــون الإرادة الآثمة 
التــي تعــد قــوام القصــد الجنائي، ولعل ذلك ما دعــا جانب من الفقه إلى القول بأن 
الباعــث ليــس مــن مكونات الإرادة، ذلــك لأنه يعد المولد للإرادة؛ وبالتالي فهو خارج 
عليها ولا يدخل في تكوينها؛ وبالتالي عدم اعتدادهم بالباعث كعنصر يدخل ضمن 

مكونات القصد الجنائي فيما يعرف بالقصد الخاص208.

ولكننــا نــري أن التكويــن الفطــري ليس إلا أحــد العوامل المولدة للباعــث، أي المولدة 
للرغبة في القيام بالعمل الإرادي  أو أنه -على الأقل- منشط له، ومن ثم فإنه لا يساهم 

للارتياح  مبعثاً  يكون  وإشباعها  بالألم  شعورا  تسبب  الإنسان  حاجة  أن  بهنام،  رمسيس  الدكتور  وقال   206
والانشراح؛ ولكي يتخلص الشعور بالألم الناشئ من قيام الحاجة، فإن نفسه تتجه بفطرتها إلي إيجاد 
تتجسد في مظهر  التي  الإرادة  النفسي هو  تلك الحاجة، وهذا الاتجاه  بإشباع  الألم  لرفع هذا  وسيلة 
مادي هو العمل الإرادي أي التصرف، أو السلوك. المرجع نفسه، ص 54. كذالك ذهب الفقيه الألماني 
التكوين  وهو  أخر  عاملا  هناك  وأن  الإرادي،  النشاط  عاملي  احد  هو  الباعث  أن  إلي   )V. LISZT)
الفطري للشخص، ذلك التكوين الذي يشكل الاستعداد النفسي ويساهم في بناء الإرادة. أشارة إلي ذالك 

80-Marangopoulos : Op . Cit .p .79
د. نجاتي سيد احمد سند؛ الجريمة السياسية  )دراسة مقارنة(، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة   207

القاهرة، 1983، ص 118. د. أسامة عبد الله قايد، القسم العام، مرجع سابق  ص 386.
د. فؤاد عبد المنعم أحمد؛ القصد الجنائي وأثره في جرائم القتل، مطابع الحميصي، 2004، ص 72.  208



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

90

في بناء الإرادة بقدر ما يساهم في بناء الباعث ذاته، وهذا ما أيده بعض فقهاء القانون209.

ويذهب جانب من الفقه إلى أن الفعل الإرادي هو الذي يصدر بعد تغليب باعث على 
باعــث، أو أكثــر علــى أثــر مقاومــة داخلية في نفس الشــخص، وأن عــدم وجود مثل هذه 
المقاومة ينزع عن الفعل صفته الإرادية210، فالرغبة في إشباع مطلب شخصي قد يصطدم 
بنص القانون الذي يهدد بالعقوبة فيولد الرغبة في توقيفها، فإذا رجح الشــخص رغبة 
الإشــباع غير المشــروع، فإن ذلك الترجيح الذي لابد أن يكون مســبوقاً بمقاومة داخلية، 
يولــد إرادة العصيــان التــي يعتد بها القانون في إســناد فعل العصيان إلى مرتكبه، وتبدو 
المقاومــة الداخليــة أحيانــاً ضعيفــة، وخاصــة لدى عتــاة المجرمين والشــواذ منهم، ولكن 

انعدامها يعني انعدام الإرادة المعتبرة قانونا211ً.

ونعتقد هذا هو ما يعنيه أساتذتنا212، من قولهم أن جميع الجرائم لابد لها من بواعث 
نفسية تدفع إليها، وذلك نظراً لوجود التلازم الحتمي بين الباعث والإرادة، الأمر الذي 
يجعــل )الحديــث عــن جريمــة دون باعث غير صحيح(، وأضــاف أنه  كل ما في الأمر أن 
الباعث قد يكون أحيانا غير معلوم؛ أي أنه باعث خفي يجهله الشخص، فميول الشخص 
وأهواؤه التي يتكون جزء منها بطريقة تدريجية منذ الصغر تميل به نحو مطالبها، فتجره 

إلى مخالفة البواعث الخفية النبيلة.

ومــن المعلــوم أن البواعــث الدافعــة وكذلك المانعــة، تتفاوت قــوة وضعفاً، ويؤثر 
ذلك كله في الإرادة المتجهة صوب السلوك قوة وضعفاً، كما أن العوامل المؤثرة في 

د. محمود نجيب حسني، النظرية العامة للقصد الجنائي، مرجع سابق  ص 190 .  209
د. مأمون سلامة؛ شرح قانون العقوبات )القسم العام(، مرجع سابق، ص271.  210

ويوضح الدكتور يوسف مراد العمل الإرادي بقوله » لولا المقاومة لما كان للإرادة أن تظهر وتعمل، وبعد أن كان   211
مصدر مقاومة خارجيا في سنوات الطفولة يصبح داخليا ذاتيا بفضل تكون ما يسمي الضمير، غير أن المقاومة 
تكون في العادة مزدوجة  فالميول، والأهواء، والنزوات تقاوم البواعث الخلقية، وكذلك تبدو البواعث الخلقية 
مقاومة لكل ما يخالفها. والشخص -قد- يشعر أن إرضاء ميوله أهون عليه من تلبية نداء الواجب الخلقي، 
ويقضي الموقف -لكي يكون هناك فعل ارادي- ترجيح كفة الجانب الضعيف علي جانب الأهواء والنزوات، 

فيبدو هذا الأخير بعد ذلك ضعيفا بالنظر الي البواعث الأخلاقية، وهكذا يستمر الصراع،
د. يوسف مراد؛ مبادئ علم النفس، مرجع سابق، ص 351.  

د. محمود نجيب حسني؛ القصد العام، مرجع سابق، ص 190، وكذلك د. رمسيس بهنام، فكرة القصد   212
وفكرة الغرض، مرجع سابق، ص55، د. مأمون سلامة، المرجع نفسه، ص 272.
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ضعف الباعث وقوته متعددة ومتنوعة، ولكن يلاحظ وهو المهم هنا أنه كلما كانت 
المقاومــة الداخليــة المضــادة للبواعث الدافعة قوية كلمــا كان الفرد أكثر قدرة على 

التكيف الاجتماعي213.

ويرى جانب آخر إلى أن الإنسان يخضع في نظام حياته لظروف تجعله مكرهاً على 
السير وفق مقتضيات معينة، سواء كانت تلك الظروف راجعة إلى نوازع، وميول، وصفات 
موروثة، أم أنها راجعة إلى البيئة والوســط الذي يعيش فيه214، ويرى أن أنواع الســلوك 
المختلفة ليس إلا نتيجة حتمية يحكمها قانون السببية، وتحددها تلك الظروف السابقة، 

بحيث لا يمكن الحياد عنها بأي حال من الأحوال215.

وتشــكل هــذه الظــروف بواعــث مجبــرة، بحيث تكون ســبباً في ســلوك حتمي لا ينبع 
عن إرادة حرة؛ لأن الباعث الأقوى هو الذي يسيطر على تلك الإرادة التي هي النتيجة 
الحتمية له216، فلا يقدر الشخص أن يفعل بطريقة أخرى، ومن ثم يغدو الفعل الصادر 
عنــه غيــر إرادي؛ لأن الفعــل الإرادي كمــا عرفــة علمــاء النفــس، هو الفعل الــذي تتمثل 
فيه بجلاء قدرة الشــخص على التكيف وتنظيم دوافعه الوجدانية، وعواطفه، وأفكاره، 
وتوجيهها نحو غرض معين يقوم الشخص بتحقيقه وهو شاعر بحريته الذاتية، وبقدرته 

على الاختيار217.

ويضيف استأذنا مأمون سلامة،كل ما في الأمر أن الباعث قد يكون - أحيانا- غير معلوم؛ أي أنه باعث   213
خفي يجهله الشخص، فميول الشخص  وأهوائه التي يتكون جزء منها بطريقة تدريجية منذ الصغر، تميل 
بة نحو مطالبها، فتجره إلي مخالفة البواعث الخلقية النبيلة، فتبدو هذه الاخيره ضعيفة أمام الأولى، 

ولكن هذا الضعف لا ينفي الوجود الحقيقي لها.
د. مأمون سلامة مرجع سابق، ص 273 .  

د. شريف كامل؛ مبادئ علم الإجرام، دار النهضة العربية،2004، ص75 .   214
د.عبد الرحمن العيسوي؛ اتجاهات جديدة في علم النفس القانوني، منشورات الحلب الحقوقية، ط1،   

2004، ص 285.
د. عبد الفتاح محمد دويدار، د. مايسة أحمد النيال، علم النفس الجنائي، بدون دار نشر، ط. 2، 2010.  

د. عبد الرحمن العيسوي؛ المرجع نفسه، ص 285.   215
د. محمد عارف، الجريمة في المجتمع، مكتبة دار النصر، 2006، ص48.  

د. محمد أحمد المشهداني؛ أصول علم الإجرام والعقاب، دار الثقافة للنشر، 2008، ص 91..  216
يوسف مراد: مبادئ علم النفس، مرجع سابق، ص 351.  217
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خلاصة القول:

لا نكاد نجد خلافاً على أن البواعث هي التي تولد الإرادة ذات الأثر الفعال في السلوك، 
ولكن الخلاف قائم –كما سبق– حول السلطة التي تملكها البواعث في توجيه الإرادة.

والحقيقــة أنــه مــا كان ينبغــي أن يوجــد مثــل هــذا الخــلاف بعد أن حصل التســليم 
بــدور البواعــث في توليــد الإرادة، ذلك أن الأخيرة إنما تتحدد في لحظة معينة، وإذا كان 
تكوينها في تلك اللحظة هو بفعل باعث معين فعن اتجاهها سيكون بالضرورة هو اتجاه 
ذلك الباعث، إذ أن التلازم قائم بين التكوين والتوجيه، فإذا ظهر باعث اقوي من الأول 

ويختلف عنه في الاتجاه فانه سيولد إرادة أخرى ويوجهها وجهته.

المطلب الثاني

علاقة الباعث بالقصد الجنائي

  كثيــراً مــا يحصــل خلــط بين الباعــث والقصد الجنائي، بالرغم مــن اختلافهما إلا 
أنــه ليــس هنــاك فرق واضح بين القصد والباعــث، وأن الباعث هو القصد الأبعد الذي 
يراود الجاني، والقصد الجنائي هو الباعث الأقرب، فما هي القاعدة العامة في علاقة 

الباعث بالقصد الجنائي؟

للإجابة على هذا السؤال سوف نقسم هذا المطلب إلى ثلاثة أفرع على النحو التالي: 

الفرع الأول: القاعدة العامة في علاقة الباعث بالقصد الجنائي   -

الفرع الثاني: الباعث والقصد الخاص   -

الفرع الثالث: أنواع الباعث الجنائي   -
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الفرع الاول

القاعدة العامة في علاقة الباعث بالقصد الجنائي

القصد الجنائي هو: »علم الجاني بالعناصر المكونة للجريمة واتجاه إرادته إلى إحداث 
هذه العناصر أو إلى قبولها«218.

وهناك من عرفه هو: موقف نفسي محدد من قبل الجاني اتجاه البنيان المادي المكون 
للجريمة، ويعكس من جانبه إدراكاً واعياً للمصلحة المحمية جنائياً، وعداءً صريحاً اتجاه 

تلك المصلحة219.

وهناك من يعرفه في الفقه بأنه: »هو إرادة واعية »شــخصية« لدى الجاني لارتكاب 
الفعل المحظور قانوناً«220.

 ،1986 العربية ط199،  النهضة  دار  للقصد الجنائي،  العامة  النظرية  د. محمود نجيب حسني؛   218
ص60. رؤوف عبيد؛ مبادئ القسم العام، مرجع سابق، ص296. د. عوض محمد؛ قانون العقوبات 
عبد  د.  ص436.  سابق،  مرجع  العقوبات،  قانون  شرح  كامل.  شريف  د.   .1991 العام،  القسم 
المهيمن بكر، مرجع سابق، ص 3، د. محمود سليمان موسي، شرح قانون العقوبات الليبي )القسم 
العام(، الأحكام العامة للجريمة، منشأة المعارف، 2002، ص296. د. هدي حامد قشقوش؛ شرح 
قانون العقوبات القسم العام، مرجع سابق، ص182. د. عبد الفتاح الصيفي - جلال ثروت، شرح 
العقوبات،  قانون  أنور علي؛ شرح  د. يسر  العام، مرجع سابق، ص313.  القسم  العقوبات  قانون 
النظريات العامة، دار الثقافة الجامعية، 1995، ص322. د. السيد عتيق؛ شرح قانون العقوبات 
)القسم العام(، الجريمة، دار النهضة العربية، ص282. د.عبد الأحد جمال الدين - د. جميل 
عبد الباقي الصغير؛ النظرية العامة للجريمة، مرجع سابق، ص 116. د. عمر الشريف؛ درجات 
1، ص215. د. عز الدين الدناصوري د عبد الحميد  العربية، ط  النهضة  القصد الجنائي، دار 
قانون  شرح  قايد؛  الله  عبد  أسامة  د.  ص644.  سابق،  مرجع  الجنائية،  المسئولية  ألشواربي؛ 
العقوبات )القسم العام( النظرية العامة للجريمة، مرجع سابق، ص125. د. منتصر سعيد حمودة؛ 
الجريمة السياسية، دار الفكر الجامعي، دون سنة طباعة، ص 21. د. سمير عالية؛ شرح قانون 
محمد  د.  ص240.  والتوزيع،  والنشر  للدراسات  الجامعية  المؤسسة  العام(،  )القسم  العقوبات 
صبحي نجم؛ قانون العقوبات )القسم العام(، النظرية العامة للجريمة، مكتبة دار الثقافة للنشر 
والتوزيع، الأردن، 1996، ص290. د. واثبة داود السعدي؛ الوجيز في شرح قانون العقوبات الأردني 
)القسم العام(، مؤسسة حمادة للدراسات الجامعية للنشر والتوزيع، ط. 1 2000 الأردن، ص112.

يعرف القصد في الاصطلاح: بتوجه النفس الى الشئ أو انبعاثها نحو ما تراه موافقاً، وهو مرادف للنيه،   
وأكثر استعمال في التعبير عن التوجه الإرادي، أو العملي، وهناك من يطلق عليه التوجه الذهني: جميل 

صليبا، المعجم الفلسطيني، مرجع سابق، ص193.
د. أحمد عوض بلال؛ مبادئ قانون العقوبات المصري )القسم العام(، مرجع سابق، ص641.  219

وقد عرف البعض القصد بأنه )تعمد إحداث النتيجة(.   220
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ويعرف كذلك بأنه: »انصراف إرادة الجاني إلى ارتكاب الفعل الإجرامي، سواءً كان 
فعلًا أو امتناعاً، مع توافر العلم بماديات الجريمة، وبالعناصر المتعلقة بطبيعتها، وتوافر 

العلم بالقواعد القانونية الذي هو علم مفترض أصلًا«221.

ويذهــب الــرأي الغالــب في الفقــه إلى أن القصد الجنائي في الجريمة يختلف عن 
الباعــث عليهــا، وأن الأول يتحقــق في الجرائــم العمدية دون اعتبار الثاني؛ بمعنى أن 
الأخير لا يعتبر عنصراً في بناء القصد الجنائي222. وعلة ذلك أن توافر العلم والإرادة 
–وهمــا عنصــرا القصــد الجنائي– يكفي إصباغ الصفــة العمدية على التعريف، ولا 
حاجــة لإضافــة عنصــراً آخر يكمــل فكرة القصد، إذ لا يكون ذلك العنصر ذو أهمية 
فيما يتعلق بنشوء المسؤولية الجنائية، فإذا كان العلم والإرادة ينصرفان إلى ماديات 
الســلوك المحظــور ويحيــط بهــا، فإن الباعــث لا علاقة له بتلك الماديــات، فهو –وإن 
كان ســبب للتعرف ابتداء– يظل خارج العملية الســلوكية لســببين: أولهما: أن يتوافر 
قبل البدء في تنفيذ أي خطوة في المشــروع الإجرامي، فهو ســبب وجود الإرادة التي 
حركت السلوك، ولكن يظل خارجاً عنهاً، وثانيها: أنه ينصرف إلى الغاية، عن طريق 

تصورها ذهنياً، وهي ليست بذات الصفة الإجرامية223.

وقد عرف المشــرع الفلســطيني وكذلك المشــرع السوري واللبناني والأردني والعماني 

د. احمد فتحي سرور؛ الوسيط في قانون العقوبات، مرجع سابق، ص348. وكذلك د. عمر الشريف؛   221
دراجات القصد الجنائي، مرجع سابق، ص229. 

ومن الجدير بالذكر أن قوانين العقوبات المتعاقبة في التشريع المصري لم تضع تعريفا للقصد الجنائي   
مكتفية بالنص علي ضرورة أن تكون الجريمة قد ارتكبت عمدا ويرجع ذالك إلى تبعية التشريع العقابي 
المجلة  الجنائي،  القصد  تعريف  تقنين  المجذوب؛مشكلة  احمد  د.  الفرنسي.  العقابي  للتشريع  المصري 

الجنائية القومية، المركز القومي للبحوث الاجتماعية والجنائية، العدد الثالث، 1971، ص480.
د. محمود محمود مصطفى، عقوبات )القسم العام(، مرجع سابق، ص421. و د. عبد السلام التونجي؛   222
موانع المسؤولية الجنائية، معهد البحوث والدراسات العربية، رسالة دكتوراه 1971، ص118. رؤوف عبيد؛ 

مبادئ القسم العام، مرجع سابق، ص216.
وقد اجمع الفقه حول وجوب اتجاه إرادة الجاني نحو الفعل الاجرامي، ولكن الخلاف ثار حول مدى   223
اشتراط اتجاه الإرادة نحو إحداث النتيجة، وتمثيل هذا الخلاف في نظريتين يطلق عليهما نظرية العلم 
ونظرية الإرادة، وتذهب النظرية الأولى إلى القول بان القصد هو إرادة الفعل ثم العلم أو تصور النتيجة 
التي يحتمل أن تترتب عليه، أما نظرية الإرادة فتضيف إلى إرادة الفعل والعلم بالنتيجة إرادة هذه النتيجة  

د. محمود نجيب حسني؛ نظرية القصد الجنائي، مرجع سابق، ص205.
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بأن النية هي: »إرادة ارتكاب الجريمة على ما عرفها القانون«224.

ولم يضع المشرع الفلسطيني على غرار غيره من التشريعات تعريفاً للقصد الجنائي، 
وترك هذه المهمة للقضاء والفقه225. ومع ذلك يورد المشرع الفلسطيني بعض التطبيقات 
يعتــد فيهــا بالباعــث علــى ارتكاب الجريمــة، فلا يقوم حينئذ القصــد الجنائي إلا بقيام 
الباعث الذي يتطلبه القانون، حيث نصت المادة )3/11( من قانون العقوبات الفلسطيني 
رقم )74( لسنة 1936، بقولها: »لا عبرة للدافع الذي يحمل الشخص على ارتكاب فعل، 
أو ترك، أو على عقد النية على ارتكاب جريمة، بقدر ما يتعلق ذلك بالمسئولية الجنائية 

)الجزائية(، إلا إذا ورد النص صراحةً على غير ذلك«.

وكذلك نصت )2/67( من قانون العقوبات رقم )16( لسنة 1960، المطبق في الضفة 
الغربية بقولها: »لا يكون الدافع عنصراً من عناصر التجريم إلا في الأحوال التي عينها 

القانون«226.

ويتضــح  ممــا ســبق أن الأصل في قانون العقوبات الفلســطيني أنــه لا عبرة للباعث، 
ولكن يمكن في حالات اســتثنائية نظمها المشــرع الاعتداد به، ومثال ذلك: جريمة القتل 
بدافع الشرف، وكذلك جريمة القتل التي ترتكبها الأم لوليدها من السفاح عقب ولادته 

اتقاءً للعار227.

 (63( والمادة  الغربية،  الضفة  في  المطبق   )16( رقم  الفلسطيني  العقوبات  قانون  من   )63( المادة  أنظر   224
من قانون العقوبات الأردني، والمادة )188(، قانون العقوبات اللبناني، والمادة )80( من قانون العقوبات 
العماني، والمادة )59( من قانون العقوبات الثوري لمنظمة التحرير الفلسطينية، والمادة )187( من قانون 

العقوبات السوري.
د. عبد القادر صابر جرادة؛ مبادئ قانون العقوبات الفلسطيني؛ مرجع سابق، ص 248.  225

تقدير  لدى  الجريمة  ارتكاب  على  بالباعث  الأخذ  الفلسطينية  العليا  الاستئناف  محكمة  أجازت  وقد   226
النيابة وهو تشديد  استئناف  الثاني من  للشق  بالنسبة  انه  »وحيث  العقوبة، فجاء في حيثيات حكمها: 
العقوبة بالنسبة للمستأنف الأول، فإن هذه المحكمة تراعي الباعث علي ارتكاب الجريمة وأن المغدور 
حاول العبث بعرض المستأنف ضده الأول، وأن ثورة الشباب ومعرفته بالماضي السيئ للمغدور في هذا 
المضمار، وهذا ما ورد في اعترافه الذي كان الدليل الرئيس لادانتة، مما يتعين معه تأييد الحكم المستأنف 

فيما قضى به من عقوبة.
د. عبد القادر جراد، مبادئ قانون العقوبات، المرجع السابق ، ص 277.  

د. ساهر إبراهيم الوليد؛ الأحكام العامة في قانون العقوبات الفلسطيني، مرجع سابق، ص 372.  227
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وإلــى جانــب من الفقه فقد ســانده القضــاء إلى أن القصد الجنائي هو الركن المميز 
للجريمــة العمديــة بعنصريــن العلم والإرادة، بينما لا يعتدون بالباعث كركن في الجريمة 

أو ضمن مكوناتها.

فقد ذهبت محكمة النقض المصرية إلى أنه: »لا يؤثر في سلامة الحكم عدم الإشارة 
إلــى الباعــث ســواء كان الباعــث شــريفاً، أو دنيئاً، أو خطأ فيــه، أو ابتنائه على الظن أو 
إغفاله، وهذا بخلاف القصد الجنائي الذي يجب الإشارة إليه، وإثباته حتى يمكن اعتبار 

الجريمة عمدية«228.

ويذهب جانب من الفقه إلى عدد من الفروق بين القصد الجنائي والباعث بالإضافة 
إلى ما سبق وهي: 

لا يقبــل القصــد الجنائــي التعــدد فهو واحد في كل الجرائــم ذات النوع الواحد،   .1
بينما يتغير الباعث ويتعدد، فمثلًا في جريمة القتل يتمثل القصد في إرادة إحداث 
الوفــاة، بينمــا الباعــث في ذات الجريمة ولدى ذات الشــخص قد يكون الانتقام، 
أو الطمع، أو الرغبة في الحصول على مال القتيل، أو الزواج من زوجته، أو كل 

هذه البواعث مجتمعة229. 
إن القصد لا يقبل تعدد الأوصاف، كأن يكون شريفاً أو دنيئاً، اجتماعياً، أو غير    .2
اجتماعياً، بينما يقبل الباعث ذلك، لارتباطه بالمفهوم الأخلاقي للســلوك، ولأنه 
مرتبــط بالغايــة التــي لا تأبى الوصف بطبيعتهــا أم القصد فهو يرتبط بالنتيجة 

التي هي دائماً مجرمة230.

حكم محكمة النقض المصرية؛  س 35 رقم 127، بجلسة 1990/12/21، مجموعة أحكام النقض، ص 56.   228
كأن يوجه زيد من الناس سلاحه إلى أخر قاصدا قتله دفاعا عن النفس، وأثناء ذالك يتضح له أن لا خطر عليه   229
من ذالك الشخص، ولكنة وجد أنه عدو قديم له، وأنه يرغب في قتلة انتقاما منه، فوجد في موقفه هذا فرصة 
مناسبة للانتقام، فعندما بدأ يعمل سلاحه أكتشف أنه ليس ذلك الشخص العدو المقصود وأنه مسافر غريب لا 
يعرفه أنه يحمل مبلغا من المال فطمع في ماله وأعمل سلاحه فقتله، فقد تحول الباعث من الدفاع إلى الحقد 

والعداوة إلى الطمع في المال، وهكذا بينما ظل القصد -قصد القتل هو ذاته لم يتغير. 
د. حسنين عبيد، القصد الجنائي الخاص، مرجع سابق، ص 23.  

د. حسنين عبيد، النظرية العامة للظروف المخففة، مرجع سابق ص 24. د. فخري عبد الرازق الحديثي-   230
د. خالد حميدي الزعبي؛ شرع قانون العقوبات الأردني )القسم العام(، دار الثقافة للنشر والتوزيع، ط2، 

2010، ص 175. 
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وأخيــراً فــإن توافــر القصد الجنائي لا يكشــف بذاته عن صفــة الباعث ونوعه،   .3
فقد ترتكب الجريمة وتســند إلى فاعلها بصورة عمديه، رغم عدم الكشــف عن 
الباعــث عليهــا، ولكــن التعرف على نوع الباعث قد يكشــف حقيقة القصد، فإذا 
علمنا بأن المتهم عزم على التخلص من الشاهد الوحيد في القضية ليخفي أمرها 

فإننا نفهم أن قصد القتل قد توافر في حقه. 
ومــن هنــا يمكننــا اســتخلاص نتيجة مهمــة مؤداها؛ أن الباعث الشــريف لا   
يعــد دليــلًا على انتفــاء القصد الجنائي لدى الجاني، فالطبيب الذي ينشــر 
في إحدى الصحف الأخبار أو معلومات عن مريض يعالجه، وعن نوع المرض 
الذي يعالج منه، فإن هذا الطبيب طالما على وعي وإدراك بسرية هذا الخبر، 
وأن هذا الفعل مؤثم قانوناً فلا يعتد القانون ببواعثه حتى وإن كانت شريفة، 
كأن يكــون باعثــه الوحيد هو الرغبة في عرض حالة المريض على المســئولين 

لمد يد العون له231.

أما عن أوجه الارتباط بين الباعث والقصد الجنائي يمكن حصرها في الآتي: 
يرتبط الباعث الجنائي بالقصد بعلاقة وطيدة عندما يتطلبه المشرع في بعض الجرائم،   .1
بل ويجعله عنصراً مكوناً من عناصر القصد الجنائي فيها، تتأثر به الجريمة وجوداً 
وعدماً، فقد يتطلب المشرع باعثاً معيناً يضاف إلى عناصر القصد، فينتج ما يعرف 
بالقصد الجنائي الخاص، فمثلًا في جريمة البلاغ الكاذب المادة )305عقوبات مصري( 
فقد يتطلب المشرع لتوافر العمد أن يكون الجاني قد أخبر بأمر كاذب مع سوء قصد؛ 

بمعنى أن يكون فعل ذلك بنية الإساءة والإضرار بالمبلغ ضده232.
يرتبط القصد الجنائي بالباعث من حيث الطبيعة النفسية لكلاهما، والدليل   .2
على ذلك أن القصد الجنائي يعني إرادة تحقيق الواقعة الإجرامية مع العلم 

وذكر هذا المثال العالم )Garraud(، فهو يري أنه لا مبرر يدعو الي البحث وراء الباعث الذي دفع الجاني   231
وراء ارتكابه فعل الإفصاح عن مريضه سواء في حالته الصحية أو مرضه .... طالما توافر القصد العمدي، 

فهو قصد مباشر يعاقب القانون الفرنسي عليه بمقضتي المادة 378 من قانون العقوبات. 
دار محمود  الثالث،  المجلد  العقوبات المصري،  التعليق على قانون  المستشار/ مصطفي مجدي هرجة؛   232

للطباعة، 2013. ص360.
د. عز الدين الدناصوري د. عبد الحميد ألشواربي، المسئولية الجنائية، مرجع سابق، ص 645.  
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بعناصرها المكون لها، والباعث في معناه عبارة عن القوة النفســية التي توثر 
على الإرادة. 

ومن هنا يبدو أن الإرادة هي القاسم المشترك بين القصد الجنائي والباعث على   
الجريمــة؛ لأن الإرادة المعتبــرة في القصــد الجنائــي والتي تعد أحد عناصره هي 
ذاتهــا التــي تتأثــر بالقوى النفســية التي تمثل الباعث علــى الجريمة الذي يدفع 

الجاني إلى ارتكاب جريمة233. 
وتبدو أهمية الباعث في بعض الحالات، ولو لم يتطلبه المشرع كالحالات التي لا    
يتطلب فيها المشرع سوى القصد الجنائي العام، ورغم ذلك من الضروري توافر 
باعــث معــين يعــد عنصــراً مخففاً للعقوبة، كباعث الاســتفزاز كما في حالة قتل 
الزوج لزوجته الزانية234. وهذا ما ســوف نتناوله بشــئ من التفصيل في الجزء 

الثاني من الرسالة.

الفرع الثاني

الباعث والقصد الخاص

  من المتعارف عليه عند الفقهاء أن للقصد الجنائي صورتين أساســيتين وهما؛ 
القصــد الجنائــي العــام والقصد الجنائي الخاص235، حيث لا يكتفي المشــرع أحياناً 
بعناصــر القصــد العــام فيتطلــب بالإضافة إليهــم عنصراً جديداً يضــاف إلى العلم 
والإرادة في بعــض الجرائــم، وهــذا العنصر هو مــا يخصص القصد العام فيخلق ما 

يسمى بالقصد الخاص236. 

ورغم اســتقرار الأمر عند جمهور الفقهاء على ضرورة وجود قصد خاص بالنســبة 

د. علي حسن الشرفي ، مرجع سابق ، ص295.  233
د. محمد عبد الشافي إسماعيل؛ عذر الاستفزاز في قانون العقوبات، دار النهضة العربية، 1996، ص175.  234
د. حسنين عبيد، مرجع سابق، ص 18 وما بعدها، وكذلك د. عبد المهيمن بكر، القصد الجنائي، مرجع ساق ص 59.  235

المجد عيسي  أبو  د.  للقصد الجنائي، مرجع سابق، ص59.  العامة  النظرية  د. محمود نجيب حسني،   236
مرجع سابق، 121. د. رؤوف عبيد، السببية الجنائية بين الفقه والقضاء، دراسة تحليلية مقارنة، ط.4. 

مطبعة الاستقلال ألكبري، 1984. ص56.



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

99

لبعــض الجرائــم التــي ينــص عليها القانــون، إلا أن فكرة القصد الخــاص ما زالت محل 
جدل واختلاف بين الفقهاء237. 

 ويذهب الرأي الأول من الفقهاء إلى أن تخصيص القصد يقوم على أحد عنصرين 
هما: الباعث أو الغاية، فإذا توافر أي منهما إلى جانب القصد العام بمفهومه السابق، 
تحقــق مــا يســمى بالقصــد الخاص، ويري بعض أصحاب هذا الاتجــاه أن الباعث يلعب 
الدور الرئيســي في هذا المجال إذ يعول عليه القانون في كثير من الجرائم فيجعله أحد 

العناصر المكونة للجريمة238.

ويذهــب فريــق آخــر مــن هــذا الفقــه إلــى أن العنصــر المخصص للقصــد المضاف إلى 
عناصــر القصــد العــام علم وإرادة هو الغاية من الســلوك239؛ بمعنــى أن تتجه إرادة نحو 
تحقيــق غايــة محــددة ينص عليها القانون صراحة أو ضمنــا؛ً وبالتالي فهم يرون أن نية 

يذهب غالبية الفقهاء إلي استعمال القصد الخاص إلي جانب القصد العام فإن البعض منهم يذهب   237
إلى خلاف ذلك، ويرى أن القصد الجنائي واحد ولا يمكن أن يؤثر فيه توافر أو انعدام الباعث 
لتقسيمه إلي قصد عام وقصد خاص، ومن هنا يتضح أن بعض الفقهاء وأن كانوا يقرون بوجود 
الباعث كركن في الجريمة إلا أنهم يسمونه قصدا خاصا. د. محمد معروف عبد الله، الباعث في 
قانون العقوبات العراقي، رسالة ماجستير، 1975، ص 134. وذهب كذالك الدكتور عمر السعيد 
وتكييف  القصد  الباعث في هذه الحالات عنصرا في  اعتبار  الصواب  أنه )من غير  إلى  رمضان 
الباعث إلي  القانون دخل  القصد الجنائي تبعا لذالك بأنه قصد خاص، وإنما الصحيح هنا أن 
توافر  الجائز  من  يكون  بحيث  للجريمة  المعنوي  الركن  تكوين  في  إضافيا  عنصرا  القصد  جانب 
القصد الجنائي رغم تخلف الباعث الذي يعتد به القانون ويكون امتناع المسئولية الجنائية راجعا 
إلي تخلف ذالك الباعث لا القصد. د. عمر السعيد رمضان، الركن المعنوي في المخالفات، مرجع 
سابق، ص50. بينما ذهب الدكتور رمسيس بهنام إلى أن تقسيم القصد الجنائي إلي نوعين، قصد 
عام وقصد خاص لا يقره الواقع العملي لان لكل فعل انساسى غاية، إلا أن المشرع لا يعتد في الأصل 
علي بهذه الغاية، ويعتبر الفعل جريمة بغض النظر عن غايات الفاعل وبواعثه علي الجريمة كالقتل 
الخ، إلا أن المشرع في بعض الجرائم يشترط توافر باعث معين لارتكاب الجريمة،  والسرقة ... 
لاعتبار الذي أقدم علية الجاني جريمة لانطباق قصد خاص عليه . د. رمسيس بهنام، فكرة القصد 

وفكرة الغرض والغاية، مرجع سابق، ص65. 
د. حسنين عبيد، القصد الجنائي الخاص، مرجع سابق ، ص18. د عز الدين الدناصوري د. عبد الحميد   238
ألشواربي، المسئولية الجنائية، مرجع سابق ، ص646. د محمد صبحي نجم، عقوبات القسم العام، مرجع 

سابق، ص300.
د. عمر السعيد رمضان، عقوبات القسم العام، مرجع سابق، ص258. د. شريف كامل، عقوبات القسم   239
النهضة  دار  العقوبات،  لقانون  العامة  النظرية  المنعم؛  عبد  سليمان  د.  ص474.  سابق،  مرجع  العام، 

العربية، 2000. ص540 وما بعدها.
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اســتعمال المحــرر المــزور تعد بمثابــة غاية الفاعل من الســلوك الإرادي المؤثم وهو تغيير 
الحقيقة في محرر لاستعماله فيما زور من أجله240.

وقد قضت محكمة النقض المصرية بأنه: »لما كان القصد الجنائي في الجريمة 
التــي ديــن الطاعــن بهــا يقتضي علم الجانــي وقت ارتكاب الجريمــة، علماً يقينيا 
بتوافر أركانها، فإذا ما نازع المتهم في توافر هذا القصد، كان لزاما على المحكمة 
اســتظهاره اســتظهارا كافيا، كما أنه من المقرر أن جريمة الحيازة بقصد الترويج 
تســتلزم -فضــلا عــن القصــد الجنائــي العام- قصــداً خاصاً هو نيــة دفع العملة 

المقلدة إلى التداول241.

وجــاء فريــق ثانــي مــن الفقــه ينكــر فكــرة القصــد الخاص كليــة، ويكتفي بفكرة 
القصــد العــام بعنصريــة العلــم والإرادة، ويعتبــر أن القصد الخــاص منصهر داخل 
القصــد العــام، وحجتهــم في ذلك أن القصــد بالقياس إلى كل جريمة يعد من حيث 
تعريفــه »تعمــد ارتــكاب الفعل المكــون للجريمة كما عرفها القانــون«، هذا التعريف 
يدخل بالضرورة الغاية أو الباعث في الجريمة ضمن عناصر القصد العام، والقول 
بغير ذلك يؤدي إلى تعدد القصد في كل جريمة، في حين انه بتحليل القصد من كل 

جريمة نجد أنه قصداً واحدا242ً.

د. مأمون سلامة، قانون العقوبات )القسم العام(، مرجع سابق، ص338، د.علي عبد القادر القهوجي  240
د. فتوح عبد الله الشاذلي، شرح قانون العقوبات، مرجع سابق، ص340.  

د. عبد القادر جرادة؛ شرح قانون العقوبات الفلسطيني، مرجع سابق، ص288.  
نقض 20 فبراير سنة 2007، المستحدث من المبادئ الصادرة من الدوائر الجنائية بمحكمة النقض من   241
أول أكتوبر سنة 2006، حتى سبتمبر 2007. ص168. مشار إليه د شريف كامل، القسم العام، مرجع 

سابق، ص477.
العام  الجنائي  القصد  وهما  نوعين  إلى  الجنائي  القصد  تقسيم  بهنام  رمسيس  الدكتور  وينكر   242
في  المشرع  بها  يعتد  التي  الغاية  يمثل  الخاص  القصد  أن  يرى  فهو  الخاص،  الجنائي  والقصد 
التجريم، كما أن هناك غاية من الفعل، فكل فعل له غاية، غير أن القانون لا يرى اعتباراً لها ويقرر 
عقاب للفعل مهما كانت الغاية من فعلة، ولكن المشرع أحياناً يستلزم غاية معينة للتجريم؛ ومفاد 
ذلك أن القاعدة القائلة بأنه لا عبره بالغايات والبواعث في تقرير المسئولية الجنائية وجوداً وعدماً 
قاعدة غير مطلقة ولا يمكن تعميمها على كل الجرائم، ويرى أيضاً أنه بدلاً من إفراد قصد خاص 
لبعض الجرائم باعث أو غاية تضاف إلى عناصر القصد التعبير عن المراد بهذه الصيغة عوضاً عن 

تقسيم القصد إلى قسمين عام وخاص. 
د.رمسيس بهنام؛ فكرة القصد، مرجع سابق، ص67.  
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ويسوى هذا الرأي بين الغرض والغاية؛ بمعنى التطابق بين الغاية والنتيجة الإجرامية؛ أي 
انصراف علم الجاني واتجاه ارادتة إلى كل ما يدخل في تكوين الواقعة الإجرامية؛ وبالتالي 
فبلوغ الغاية غير المشروعة يتساوي مع الغرض المتمثل في العدوان على المصلحة التي يحميها 
القانون، هذا من جهة ومن جهة أخرى فإن استبعاد الباعث من نطاق القصد الجنائي تماماً، 
فهو لا يعدو أن يكون في نظر أصحاب هذا الرأي مجرد محرك للإرادة؛ وهي قوام القصد 

دون أن يدخل في تكوينها؛ وبالتالي فلا شأن له بفكرة القصد الخاص243.

خلاصة القول: 

نرى من جانبنا عدم التسليم بالرأي الأخير؛ وذلك لأن التسليم بأن الغاية التي يبتغيها 
الفاعــل مــن وراء جريمتــه هــي ذاتها الغرض الغير مشــروع أو النتيجــة الإجرامية، هذا 
القــول مــردود عليــه؛ لأن الغرض الذي يعتد به المشــرع والمعبر عنه بالنتيجة الإجرامية؛ 
قــد لا يشــبع حاجة الإنســان الممثلــة في بلوغ غايته الحقيقية، فقــد يكون الغرض مجرد 
مرحلــة أوليــة في ســبيل الوصول إلى الهدف الأخير والمعبــر عنه بالغاية، وهذا ما ذهب 
إليه الفقيه الدكتور محمود نجيب حسني؛ بأن الغرض ليس الهدف الأخير للإرادة لأن 
بلوغــه لا يكفــي لإشــباع الحاجــة؛ ولذلــك فهو مجــرد مرحلة أولية من مراحل النشــاط 

الإرادي في سبيل إشباع الحاجة.

إن القول بأن الجريمة العمدية تعني تعمد ارتكابها ليس صحيح؛ لأن ذلك التفسير 
مجرد تفسير لغوي لحرفية لفظ العمد، ولا يعني تعريف القصد على وجه الخصوص.

مدى اعتبار الباعث عنصراً في القصد الخاص:
يمثل الباعث على الجريمة الدافع للإرادة والمحرك لها لإتيان السلوك الإرادي المجرم؛ 
بمعنى أنه ذو طبيعة نفسية، وكذلك فإن القصد الخاص والذي ينتمي الى الركن المعنوي 
للجريمة بطبيعة الحال يعبر عن الجانب النفســي، ولا شــك أن تلك الطبيعة النفســية 

لكليهما تفسر العلاقة الوثيقة بينهما244.

د. حسنين عبيد، القصد الجنائي الخاص، مرجع سابق، ص131.  243
د. علي حسن الشرافي، الباعث الجنائي، مرجع سابق، ص156 .  244
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ونــرى أن الباعــث هــو العنصر المتطلب لتخصيص القصد، والقول بأن الباعث خارج 
عن الإرادة، ولا يدخل ضمن مكوناتها بخلاف الغاية التي تتدخل في نطاق القصد مردود 

عليه بالآتي:

إن الطبيعة الموضوعية للغاية تجعلها لا تنتمي بطبيعة الحال إلى الركن المعنوي   .1
للجريمــة، والمتمثــل في القصــد الجنائي -في الجرائم العمدية- بينما الباعث ذو 
طبيعة نفسية تتلائم مع الطبيعة المعنوية للقصد الجنائي، ولما كان الباعث عامل 
نفســي، ويعــد تصــور تمثيلي للغايــة التي يرغب الفاعــل في تحقيقها، بمعني انه 
انعــكاس للغايــة واذا كان الباعــث لا يدخل ضمن مكونــات الإرادة، وخارج عليها 
فمن باب أولى ألا تدخل الغاية التي تعد من طبيعة مغايرة للقصد الجنائي ولا 

تعد بذلك عنصراً فيه245.
إن القول بأن الباعث ليس من مكونات الإرادة، يفترض أن القانون يشترط أن يكون   .2
عنصــر تخصيــص القصــد نابعا من الإرادة نفســها، وهذا القول لم يقرره المشــرع 
فالعنصر المعتبر في القصد الجنائي الخاص هو عنصر مضاف الي عناصر القصد 

العام العلم والإرادة دون شرط أن يكون ضمن مكونات الإرادة 246.
إن مــا يدلــل علــى أن الباعث هــو عنصر تخصيص القصد الذي يتطلبه القانون   .3
أحيانا كشرط لازم لتوافر بعض الجرائم، هو تلك النية الخاصة التي يقصدها 
المشرع، فلو كان المشرع يقصد بتلك النية غاية معينة، لاشترط تحقيقها بالفعل، 
ويصبح في عدم تحققها عدم اكتمال للجريمة، وتقف عند حد الشروع 247. بينما 
ما يشترطه القانون هو الباعث لا غير، بدليل أن في مجرد توافره بجانب عناصر 
القصــد العــام يكفــي لقيــام الجريمة كاملة بصرف النظر عــن تحقيق الغاية من 
الفعل، ومثال ذلك يشــترط المشــرع باعث معين في جريمة التزوير في المحررات 

القصد الجنائي الخاص،  به لأنها تشكل  تلعب دورا غير مستهان  البواعث  بان  القول  الي  يذهب رأي   245
فحسب المادة 1، 2 من قانون 28 يوليو 1894 يأخذ القانون الفرنسي بالباعث في الاعتبار إذا كان هناك 

اثنان أو عدة جرائم مرتبطة برابط لا يتجزأ.
د. محمود نجيب حسني، القصد الجنائي، مرجع سابق، ص205.                                                                                        246

د. علي حسن الشرافي، الباعث الجنائ ، مرجع سابق، ص257.  247
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ويتمثل في نية اســتعمال المحرر فيما زور من أجله، بمجرد توافر تلك النية تقع 
جريمة التزوير كاملة دون اســتعمال المحرر المزور الذي هو الغاية من التصرف 
أو الســلوك المكــون للركــن المادي المتمثل في تغيــر الحقيقة في محرر، أما تحقيق 
الغاية من فعل التزوير بقيام الجاني باســتعمال المحرر المزور يتحقق به جريمة 

أخرى هي جريمة استعمال محرر مزور248.

المبحث الثالث

أنواع الباعث في التجريم والعقاب

تمهيد:

نــادت الدراســات الحديثــة بأهميــة الباعــث، حيث نادي كل منهــا بضرورة الأخذ في 
الاعتبــار بالبواعــث التــي دفعت الجاني إلى ســلوك طريق الجريمة، وضــرورة الاهتمام 
بشــخص المجرم ودراســة الظروف المختلفة والعوامل التي دفعته إلى ارتكاب الجريمة، 
فقد انعكس ذلك على شــقي القانون الجنائي الموضوعي، وهو التجريم والعقاب، حيث 
اســتخلص نوعين للباعث في مجال التجريم والعقاب، وســوف نتناولهما من خلال هذا 

المبحث على النحو التالي: 

المطلب الأول: أنواع الباعث في التجريم   -

المطلب الثاني: أنواع الباعث في العقاب  -

د. شريف كامل، شرح قانون العقوبات، القسم العام، مرجع سابق، ص474.   248
د. عمر السعيد رمضان، شرح قانون العقوبات، القسم العام، مرجع سابق، ص258.   

د. صابرين جابر احمد، الباعث الجنائي، مرجع سابق، ص78.  
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المطلب الأول

أنواع الباعث في التجريم

الفرع الأول: الباعث الشريف 

قــرر المشــرع في بعــض الحالات ضــرورة توافر باعث معين، وهــذا الباعث هو الذي 
يضفي على الفعل المشــروعية، رغم أنه بحســب الأصل غير مشــروع، لا يشُــترط ذلك 
الباعــث أن ينــص عليــه القانون صراحةً، ومثال الباعث المشــروع: ذلك الذي يشــترطه 
المشرع في أسباب الإباحة، من قبيل ذلك صغر السن، والجنون، والعاهة العقلية، والإكراه، 

والسكر غير الاختياري249.

فعلى سبيل المثال الفعل المرتكب استعمالاً لحق التأديب، لا يباح إلا إذا كان الباعث عليه 
باعثاً مشروعاً، وهو الرغبة في التهذيب والإصلاح؛ ومن هنا يمكن تعريف الباعث المشروع 
بأنه:«ذلك الباعث الذي يشترطه القانون، ولو لم ينص عليه صراحة، ووجوده يخرج الفعل 

من دائرة التجريم إلى دائرة الفعل المشروع، رغم كونه بحسب الأصل غير مشروع«250.

والباعث المشروع بالمعنى دائماً باعث شريف، فلا يمكن للمشرع أن يجعل من باعث 
دنيء باعثاً مشروعا؛ً لذلك فقد اشترط المشرع حسن نية مرتكب السلوك للدلالة على 
مشــروعية باعثــة، فالشــخص الــذي يطعــن في عمــل موظف عام، لابــد وأن يكون باعثه 
شريفاً يتمثل في رغبته في تحقيق مصلحة المجتمع، أما إن كان ما دفعه إلى فعله مجرد 
الانتقام وإشفاء ضغائن وأحقاد، فإنه يكون سيء النية؛ وبالتالي يكون باعثه غير مشروع 

فلا يستفيد من سبب الإباحة في هذه الحالة.

ويتعين تحديد مدلول الدافع الشريف في ضوء هذه الخطة، الدافع الشريف هو الدافع 
إلــى صيانــة مبــادئ لها ســلطانها في بيئــة المجرم أو لها مكانتها في اقتناعه الشــخصي؛ 

د. رمسيس بهنام؛ النظرية العامة، مرجع سابق، ص320.   249
د. عبد الفتاح الصيفي - د. جلال ثروت، شرح قانون العقوبات القسم العام، مرجع سابق، ص227.  

د. علي حسن الشرافي، الباعث الجنائي، مرجع سابق، ص48 .  
د. مأمون سلامة، عقوبات القسم العام، مرجع سابق، ص185.  

د. محمود مصطفي، القسم العام، مرجع سابق، ص492.  250
د. مأمون سلامة؛ محاضرات في علم الإجرام، مرجع سابق، ص283.   
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فهي في تقديره –سواء أكان تقديراً مستمداً من البيئة أم كان تقديراً شخصياً - مبادئ 
سامية، فهو مجرم غير أناني، وإنما هو مجرم يسعى إلى تحقيق ما يراه صواباً في ذاته.

وتطبيقــاً لذلــك، فإنــه لا يعتبــر مدفوعــاً بدافع شــريف، من يبتغــي بجريمته تحقيق 
مصلحة شخصية أو إشباع أحقاد، أو إضفاء شهوة انتقام، أو الثورة للكرامة الشخصية251.

كذلك عرفت محكمة التمييز اللبنانية الباعث الشريف بأنه: »هو الدافع الذي يخلو 
من كل أنانية وفردية، ليكون من الأمور المجردة والعامة التي تشمل المجتمع بأكمله وتعني 

بها بيئة بكاملها«252.

كذلك عرف القضاء الســوري الباعث الشــريف بأنه: »هو كل عاطفة نفســية جامحة 
تسوق الفاعل إلى ارتكاب جريمته تحت تأثير فكرة مقدسة لديه«253.

ومن ناحية أخرى ننظر إلى معيار التناسب بين الباعث والفعل المرتكب، بحيث تناسب 
الباعث مع الفعل أو عدم تناسبه، إنما يكون بالموازنة بين الباعث –من حيث أهميته أو 

تفاهته– والنتيجة التي تسبب عنها السلوك الذي استثاره الباعث.

ويكــون ذلــك بالنظــر إلى الواقــع وإلى طبائع الأمور، فالمعيــار الموضوعي بالنظر إلى 
قوة الباعث وجســامة النتيجة في تقدير الإنســان المعتاد، وحســب طبائع الأشياء، وليس 
معيــاراً شــخصياً، فــلا عبــرة بتقدير الشــخص الذي صــدر عنه رد الفعــل، فقد يخطئ 

التقدير، وقد يبالغ فيه. 

فإذا كانت النتيجة التي حدثت جســيمة إلى حد لا يمكن معه القول بوجود تناســب 
بينهما وبين الباعث فإنه يكون تافها، ويكون مهماً إذا حصل العكس.

محمود نجيب حسني؛ شرح قانون العقوبات اللبناني، مرجع سابق، ص 1095.  251
قضت محكمة التميز اللبنانية بأنه يستفيد الفاعل من الباعث الشريف إذا أقدم علي طعن شقيقته عدة   252
طعنات عندما علم بحملها وهي فتاة بكر وغير متزوجة. واجتهدت أيضا بأنه يتوافر الباعث الشريف 
عند من يقتل شخصا أذاه في كرامته حين تلصص علية وهو في علاقته مع زوجته في غرفتها، محكمة 

التميز ا للبناني رقم 206 ، جلسة 7/ 6/ 1998. 
http://www.syria news.com/ العنكبوتية  الشبكة  علي  منشور  مقال  فارس صطوف   القاضي،   253

 . newstoprint.php
تاريخ الدخول . 21/ 3 / 2014.  
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ومــن ناحيــة آخــرا لكــي يمكن القــول بوجود تناســب أو عدم وجوده، يجــب أن يكون 
الســلوك الــذي حــدث بتأثير الباعث ســلوكاً متعمــدا؛ً أي أن تكــون النتيجة التي حدثت 

نتيجة مقصودة، فإن لم تكن كذلك فان قياس التناسب يبدو غير منطقي254.

ويذهــب جانــب أخــر من الفقه الإيطالي إلى أن الباعث المشــروع بتســميته بالباعث 
الشريف، ويعرفه بأنه ذلك الدافع الذي يقره الضمير والرأي العام لشعب معين في زمن 
معــين، كمــا عرفــه من وجهة نظر اجتماعية بأنه: »ذلــك الدافع الذي يهدف إلى تحقيق 

خير وصالح المجتمع، رغم محاولة تحقيقه عن طريق الجريمة«255.

ومثال ذلك: الباعث في الجريمة السياسية، فرغم أنه باعث حب الوطن والانتماء إليه والرغبة 
في الإصلاح، هي الباعث الذي يدفع الجاني إلى ارتكاب جريمته، إلا أن ذلك لا ينفي عن الفعل 
صفــة الجريمــة، غيــر أن هناك باعثاً شــريفاً يمحو عن الفعل صفــة الجريمة، كما هو الحال في 
الباعث المشروع الذي يتطلبه المشرع في أسباب الإباحة، فمثلًا في استعمال حق التأديب لابد أن 
يكون الشــخص الذي منحه القانون هذا الحق مدفوعاً إلى فعله لباعث مشــروع هو الرغبة في 

التقويم والإصلاح، وإلا أن ذلك لا ينتفي سبب الإباحة وأصبح فعله مجرما256.  

الفرع الثاني: الباعث الغير المشروع

إلى ذهب جانب من الفقه تعريف الباعث غير المشروع بأنه: »الباعث الذي يعبر عن 
سوء وانحطاط شخصية فاعل الجريمة، وميوله إلى الإساءة والإضرار«257.

وهناك من عرفه بأنه: »كل باعث يهدف إلى إنزال الضرر بالمجتمع أو تعريضه للخطر«258.

د.حسن الشرافي؛ الباعث وأثره في المسؤولية الجنائية، مرجع سابق، ص48.  254
ذكر الفقيه الايطالي بانا ين  بعض الفروق بين البواعث الأخلاقية والبواعث الاجتماعية، بحيث يقصد   255
بالأولي تلك التي يقرها الضمير والرأي العام لشعب معين في زمن معين، أما الثانية فهي التي تهدف إلي 

تحقيق خير أو صالح للمجتمع، وان كان ذالك عن طريق الجريمة، مشار اليه:
د.عادل عاذر، النظرية العامة العامة لظروف الجريمة، مرجع سابق، 283.    

المستشار/ سيد النجار؛ الجريمة السياسية، مرجع سابق، ص 282.  256
د. عادل عاذر، مرجع سابق، ص 284.  257

د. محمود نجيب حسني، فكرة القصد، مرجع سابق، ص 777.   258
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وقــد أخــذ الفقــه والقضاء في إيطاليا في تعريــف الباعث الوضيع بأنه: »ذلك الدافع 
الــذي يــؤدي إلى ســخط الشــعور العام، ويجعل الرجل العادي يشــمئز منــه بتعارضه مع 

المعتقدات الأخلاقية السائدة في المجتمع«259.

ويندرج أيضاً تحت مفهوم الباعث غير الشريف التافه أو البسيط؛ وهو ذلك الباعث 
الذي يظهر درجة خاصة من الميل الإجرامي لدى الشخص، حيث لا يتناسب مع السلوك 
الإجرامي المرتكب، ومثال ذلك: أن تقتل مربية فتاة التي تولت تربيتها، لكي تعود مبكرة 

إلى بيتها، أو أن يقتل شخصاً آخر لأنه لا يستلطفه.

وتتبني بعض التشــريعات الجنائية صراحة فكرة الباعث الغير مشــروع، فتنص على 
اعتباره عنصراً يضاف إلى عناصر القصد العام، حيث يشــترط المشــرع باعثاً معيناً في 
بعــض الجرائــم، ويعتبــر عنصر من عناصر القصد الجنائي، ليتكون بما يعرف بالقصد 
الجنائي الخاص، وهذا الباعث قد يكون لازماً لوجود الجريمة بحيث تنتفي إذا لم يتوفر، 
ومثال ذلك: ما نص عليه المشرع المصري في المادة )305( ق.ع. مصري؛ في جريمة البلاغ 
الــكاذب، وتنــص علــى أن مــن أخبر بأمر كاذب مع ســوء القصد، وعبارة »ســوء القصد« 
الــذي نــص عليهــا المشــرع تعني أنه يتمثل في رغبــة الجاني في الإضرار بالمجني عليه في 

جريمة البلاغ الكاذب حتى تعد متوافرة 260.

وكذلــك الشــأن في نيــة التملــك لمال الغير في جريمة الســرقة، ونية اســتعمال المحرر 
المــزور فيمــا زور مــن أجلــه في جريمة التزوير، قد يكون هذا الباعث غير مشــروع لازماً 
لوجــود الجريمــة بوصــف معــين، وبذلك يمكن تعريف الباعث الغير مشــروع بأنه: »ذلك 
الباعث الذي يشترطه القانون، وينص عليه المشرع صراحةً باعتباره عنصراً في القصد 

الجنائي تتأثر به الجريمة وجوداً وعدماً«261.  

والجدير بالذكر أن الباعث غير المشروع لا يقتصر مفهومه على الباعث غير الشريف 
فحسب، وإنما قد يتصف الباعث بالشرف، ورغم ذلك لا يعتبره المشرع باعثاً مشروعاً، 

د. رمسيس بهنام، النظرية العامة للقانون الجنائي، مرجع سابق، ص 1048.  259
حسنين عبيد، نظرية التخفيف، مرجع سابق ، ص 66.  260

د. حسن الشرافي، الباعث الجنائي،  مرجع سابق، ص48 وما بعدها.  261
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فمثــلا في جريمــة القتــل بدافــع الشــفقة لا خلاف أن الشــفقة تعد باعثاً شــريفاً، إلا أن 
معظــم التشــريعات الوضعيــة قــد اعتبرته باعثاً غير مشــروعا؛ً والدليل علــى ذلك أنها 

جرمته وأفردت له عقوبة، ولم تعف مرتكبيه من المسئولية الجنائية262.

فمثــلا التشــريع الفرنســي رفــض اعتبــار رضا المجني عليه ســبباً لامتناع المســئولية 
الجنائية، والتشريع المصري لم يتطرق إلى الحديث عن هذا الأمر، غير أنه قد جعله في 
الغالب يتساوي مع القتل العمد263، وهو الموقف الذي اتخذته معظم التشريعات العربية 

لا سيما التشريع الفلسطيني. 

خلاصة القول: 

يتضــح ممــا ســبق ذكــره بأنــة إعطاء تعريــف إلى كل مــن الباعث الشــريف والباعث 
الدنيء، أمر في غاية الصعوبة؛ لأن تكييف الباعث بأنه شريف أو غير شريف أمر نسبي، 
يختلــف باختــلاف الزمــان والمكان، وأن إضفاء صفة على الباعث هو اعتباره شــريفاً أو 
غير شريف، يرتبط ارتباطاً وثيقاً بالمحيط المرتكب فيه تلك الجريمة، والقيم الاجتماعية 

والأخلاقية في ذلك المجتمع. 

هــذا مــن جهــة ومــن جهــة أخرى فإن أحكام الشــريعة الإســلامية لم تجعــل للدوافع 
والبواعــث أي تأثيــر علــى تكويــن الجريمــة، ســواءً في الحــدود، أم في القصــاص، أم في 
التعازير، فيســتوي لدى الشــريعة الإســلامية أن يكون الدافع على الجريمة شريفاً، كمن 
يسرق مالاً ليتصدق به على الفقراء، أو باعثاً غير شريف، كمن يسرق مالاً يصرفه في 

اللعب بالقمار فالدافع ليس له علاقة لتعمد الجاني في ارتكاب الجريمة264.

د. هدي حامد قشقوش، القتل بدافع الشفقة، دراسة مقارنة؛ دار النهضة العربية، ط 2، 1996.  262
رغم أن المشرع الفرنسي رفض اعتبار رضاه المجني عليه سبباً لامتناع المسؤولية الجنائية إلا أن بموجب   263
المادة 295 من القانون الفرنسي القديم قد جعلت من باعث الشفقة عذراً مخففاً، بمعني أن هذا الفعل 
قابل للعقاب رغم رضاء المجني علية لان حياة الإنسان ليست حقا له لكي ينزعها من الآخرين مهما كان 
الفرنسي الجديد نظرية الظروف المخففة وساوي بين باعث  العقوبات  ألغي قانون  الدافع نبيلا، وقد 

الشفقة علي القتل وبين القتل ألعمدي . 
د. هدي حامد قشقوش، القتل بدافع الشفقة، المرجع نفسه، ص 97-96.  

التوفيقة،  المكتبة  الوضعي(،  بالقانون  التشريع الجنائي الإسلامي )مقارنة  القادر عودة،  الأستاذ/ عبد   264
2013، ص 411.
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المطلب الثاني

أنواع الباعث في العقاب

تمهيد:

 يمكن تقسيم الباعث من حيث الأثر الذي يتركه الباعث الشريف أو المشروع، والباعث 
غير الشريف أو الغير مشروع، إلى باعثٍ مشددٍ للعقوبة، وباعثٍ مخففٍ للعقوبة وقد يصل 

إلى حد الإعفاء منها، ولذلك سوف نقسم هذا المطلب إلى فرعين على النحو التالي:

الفرع الأول: الباعث المشدد للعقوبة   -

الفرع الثاني: الباعث المخفف للعقوبة   -

الفرع الأول

الباعث المشدد للعقوبة

أسباب تشديد العقاب هي حالات يجب فيها على القاضي –أو يجوز له- أن يحكم 
بعقوبة من نوع أشد مما يقرره القانون، أو أن يجاوز الحد الأقصى الذي وضعه القانون 

لعقوبة هذه الجريمة265.

يتضح بذلك أن أسباب تشديد العقاب تعرف بتأثيرها على حدود السلطة التقديرية 
للقاضــي، فهــي تســتبدل بحدودهــا العادية حدوداً جديــدة، حينما تكــون وجوبية فتلزم 
القاضــي أن يحكــم بعقوبــة الجريمة مجاوزاً في مقدارها حدها الأقصى، أو هي توســع 
مــن نطــاق هــذه الســلطة، حينما تكون جوازيــة بتمكينها القاضــي بالإضافة إلى الحكم 

يقصد بالظروف المشدد للعقوبة وقائع أو أحوال تتصل بالجريمة ذاتها أو بشخص مرتكبها ويكون من   265
تشديد  يقتضي  فاعلها  زائدة في شخص  خطورة  عن  الإفصاح  أو  أكثر جسامة  الجريمة  جعل  شأنها 
العقوبة عليه إما برفع حدودها أو تغير نوعها أو إحلال عقوبة اشد محلها أو بإضافة عقوبة أخرى أو 

تدبير أخر  د. عوض محمد؛ مبادئ قانون العقوبات، مرجع سابق، ص 631. 
د. صابرين جابر احمد، مرجع سابق، ص 88. د. علي حسين الخلف د. سلطان الشاوي، المبادئ العامة   
في قانون العقوبات، مطابع الرسالة، الكويت، 1982، ص 44. د. حسين بني عيسي د. خلدون فندح، شرح 

قانون العقوبات، القسم العام، دار وائل للنشر والتوزيع، ط1 2002، ص 212.
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بالعقوبة العادية للجريمة، أن يحكم بالعقوبة أشــد منها نوعاً أو مقداراً. وتطبيقاً فإنه 
إذا بقــى القاضــي في نطــاق الحــدود الأصلية لســلطته التقديرية، فــلا يعني ذلك توافر 
ســبب لتشــديد ولو قضى بالحد الأقصى للعقوبة، مقدراً جدارة المدعى عليه بالقســوة، 

وإنما يعتبر ذلك استعمالا عادياً لسلطته التقديرية266.

ويعــد الباعــث الغير شــريف في بعض الأحيان مشــدداً للعقوبة، كمــا ينظر إليه بعين 
الاعتبار عند تفريد العقاب بمقتضى سلطة القاضي التقديرية، حيث يستطيع القاضي 
أن يرفع العقوبة إلى حدها الأقصى إذا تبين أن له من ظروف الدعوى أن الباعث على 

الجريمة كان دنيئا267ً. 

حيث أنه مما لا شك فيه أن ما يدفع الجاني إلى ارتكاب جريمته باعثاً غير شريف، 
أحق بعقوبة أشــد ممن يدفعه إلى جريمته باعثاً شــريف، ومن أجل توضيح ذلك ســوف 

نقسم هذا المطلب:

موقف التشريعات المقارنة.  :1

موقف التشريع المصري والفلسطيني.  :2

د. رمسيس بهنام، النظرية العامة للقانون الجنائي، مرجع سابق، ص 1153.  د. سعيد مصطفى السعيد؛   266
د. محمود نجيب  د. محمود محمود مصطفى، مرجع سابق، ص657،  وكذلك  مرجع سابق، ص741، 
حسنى؛ شرح قانون العقوبات اللبناني، مرجع سابق، ص1118 د نجيب حسني، القسم العام، مرجع سابق، 
ص 547. د. عبد الفتاح الصيفي، د. جلال ثروت، القسم العام، مرجع سابق، ص 480. د. شريف كامل، 
القسم العام، مرجع سابق، ص 1033. د. عمر سالم، مرجع سابق، ص637. د. احمد فتحي سرور، القسم 
العام، مرجع سابق، ص 628. د. محمد علي السالم الحلبي، عقوبات القسم العام، مرجع سابق، ص 79.
العقوبة  تخفيفها فرفع  مثلما في  العقوبة  للقاضي الحرية في تشديد  يجيز  القانون نص  يوجد في  ولا   267
أمر تحديدها  يترك  القانون على سبيل الحصر فلا  يحددها  إلا لأسباب  يكون  اشد لا  أخر  نوع  إلي 
إلى القاضي تطبيقا لمبدأ لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص غير أن القاضي له إن يرفع العقوبة إلي حدها 
الأقصى  إذ اتضح له من وقائع الدعوى وظروفها يستدعي ذلك دون أن يكون من سلطته أو في استطاعته 
تجاوز هذا الحد أو تغيير العقوبة إلي نوع أخر اشد إلا بنص قانوني أما ما يقال له الظروف القضائية 
المشددة فهو يعد مجازاً كناية عن الدافع الذي جعل القاضي يرتفع بالعقوبة إلي حدها الاقصي مثل: 
دناءة الباعث الذي دفع الجاني إلي ارتكاب جريمته أو جسامة الضرر وغيرها، حيث يدخل هذا في نظام 
السلطة التقديرية للقاضي وليست من قبيل الظروف المشدد، د. هشام الفتوح، النظرية العامة لظروف 

المشددة، مرجع سابق، ص85.
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موقف التشريعات المقارنة.  :1

ذهب التشريع الايطالي في المادة )61)268، وأيضاً نص قانون العقوبات الأسباني   
في المادة )9/6( منه على أنه: تشدد العقوبة إذا ارتكب الجاني الفعل أو الجريمة 
بدافع الانتقام بسبب إهانة جسيمة وجهت له أو لأحد أقاربه المذكورين بالنص، 
وكذلك التشــريع الســوري في المادة )193( عقوبات، والتشــريع اللبناني في المادة 
(194( عقوبــات، إلــى اعتبــار الباعث في بعض الجرائم مشــددٍ للعقوبة، فيقضي 
تشــديد العقوبــة في الظــروف الآتيــة عنــد عــدم وجــود ظروف خاصة مشــددة، 
أوارتكاب الجريمة لباعث دنيء أو تافه، أو ارتكاب جريمة لتسهيل تنفيذ جريمة 
آخــرى، أو لإخفــاء أثارهــا، أو بقصــد حصول الفاعل لنفســه، أو لغيره على نفع، 
أو مقابل أشياء تتحصل من الجريمة، أو بقصد التخلص من عقوبة، أو ارتكاب 
الجاني لأحد الجرائم بهدف امتلاك مال الغير بدافع الجشع مما يسبب للشخص 

المتضرر ضرراً مادياً ذا جسامةٍ خطيرة269. 
كمــا تنــص المــادة )211( مــن قانون العقوبات الألماني على تشــديد عقوبة القتل، إذا ارتكب   
بدافع دنيء، كذلك المادة )81( من قانون العقوبات الإثيوبي على ظرف مشدد عام يقضي 
بتشــديد العقوبــة في الحــدود التي ينص عليها القانــون، إذا كان الباعث الذي دفع الفاعل 

إلى الجريمة دنيئاً أو تافهاً، مثل الغيرة، والحقد، والرغبة في الإضرار، أو الإساءة270.
وكذلك فقد نص المشرع الفرنسي على تشديد عقوبة القتل المرتبطة بجنحة بالمادة   
(2/221( بالتشريع الفرنسي الجديد، فجعل من القتل الذي يكون إعداداً أو تسهيلًا 
لارتكاب جنحة، أو المساعدة على الهروب، أو تأكيد عدم العقاب للفاعل، أو الشريك 

في جنحة تشدد إلى السجن المؤبد271.

وقد نص المشرع الايطالي في المادة 61 بظروف مشددة عينية وشخصية عامة علي كل الجرائم، أنظر   268
المادة )61( من قانون العقوبات الإيطالي، د. رمسيس بهنام، القانون الجنائي، مرجع سابق، ص 1153.

انظر المادة )193( عقوبات سوري، والمادة )194( عقوبات لبناني.  269
انظرا لمادة )6( من قانون العقوبات الأسباني، والمادة )211( من قانون العقوبات الألماني، والمادة )81( من   270

قانون العقوبات الأثيوبي، المشار إليه.
د. ماجد فؤاد محمود؛ الظروف المشددة )دراسة مقارنة(، رسالة دكتوراه- جامعة عين شمس، 1988 ص401.  
د. شريف كامل، التعليق علي قانون العقوبات الفرنسي الجديد )القسم العام( ط1، 1998، ص 137.  271
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موقف التشريع المصري والفلسطيني  :2

لقــد حــذا المشــرع الفلســطيني حــذو المشــرع المصــري، فقد ذهــب قانــون العقوبات   
المصــري، في اعتبــار الباعــث ظرفاً مشــدداً للجريمة، بحيث نجــد أن هناك نصوصاً 
في أجــزاء متفرقــة مــن هذا القســم، باعتبار أن الجريمة بباعث معين ظرفاً مشــدداً 
خاصاً ببعض الجرائم، وما نلاحظه في المادة )1/234( عقوبات مصري أن شرطها 
الأخير، والتي تنص على أنه: »إذا كان القصد منها أي من جناية القتل التأهب لفعل 
جنحة أو تسهيلها، أو ارتكابها بالفعل أو مساعدة مرتكبها أو شركائهم على الهرب، 

أو التخلص من العقوبة يحكم بالإعدام أو بالسجن المؤبد طبقاً للقانون272.
ويقابل هذه المادة في قانون العقوبات الفلسطيني رقم )74( لسنة 1936م، في مادته )214/د(،   
التــي تنــص علــى أنه: »من تســبب عن وقوع جرم في موت شــخص قاصــداً بذلك أن يؤمن 
التملــص أو النجــاة مــن العقوبة المترتبة على ذلك الجرم، إما لنفســه أو لأي شــخص آخر 
اشــترك معــه كفاعــل أو كشــريك في ارتــكاب ذلك الجرم، يعتبر أنــه ارتكب جناية، وتعرف 
هذه الجناية بالقتل قصداً«، وكذلك نص المادة )215( من نفس القانون على أنه: »كل من 
أدين بارتكاب جناية قتل قصد يعاقب بالإعدام«273، ويقابل هذه المادة في قانون العقوبات 
الأردنــي في مادتــه )101( التــي تنــص على أنة: »من حُكم عليه بإحــدى العقوبات الجنائية 
حكمــاً مبرمــاً، ثــم ارتكــب في أثناء مدة العقوبة أو في خلال عشــر ســنوات بعد أن قضاها 
أو بعد ســقوطها عنه أو بإحدى الأســباب القانونية التالية:- جناية تســتلزم قانوناً عقوبة 
الأشغال الشاقة المؤقتة أو الاعتقال المؤقت، حكم عليه مدة لا تتجاوز ضعف العقوبة التي 

تستلزمها جريمته الثانية على أن هذا لا يتجاوز الضعف خمسة وعشرون سنة...«274.

خلاصة القول: 

نرى من جانبنا أن كل من المشرعين المصري والفلسطيني لم يتناولا الباعث الجنائي كظرف 
مشدد للعقوبة بالطريقة المثلى، بل إن هناك عواراً في اتجاه التشريعات السابقة الذكر، فإذا كان 

انظر المادة ) 1/234( من قانون العقوبات المصري.  272
أنظر المادة  )214 و 215( من قانون العقوبات الفلسطيني رقم 74 لسنة 1936، المطبق في قطاع غزة .  273

د. سلطان عبد القادر الشاوي- د. محمد عبد الله الوريكات، مرجع سابق، ص 366.  274
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الباعث الجنائي يرتبط بشخصية الجاني والظروف المحيطة به، فإن ذلك يجعل من الأهمية أن 
يهتم المشرعين بالباعث على الجريمة، وأن يعتني بوضعه في الإطار الصحيح، والاعتداد به في 
تحديد العقوبة على وجه قانوني صحيح، وذلك بتحديد أهم البواعث التي تؤثر على شخصية 
الجاني، ثم يترك بعد ذلك الأمر للسلطة التقديرية للقاضي، يستخلص منه ما يصلح لأن يكون 
ظرفاً مشدداً للعقوبة، وللمشرع المصري والفلسطيني أن ينظروا في ذلك إلى مسلك التشريعات 

الحديثة، التي اعتنت بالباعث الجنائي، بل ونصت عليه في تشريعاتها.

الفرع الثاني

الباعث المخفف للعقوبة

الأســباب التقديريــة المخففــة هــي ظروف قضائيــة تخول القاضــي –في نطاق قواعد 
حددها القانون - الحكم بعقوبة تقل عن الحد الأدنى المقرر للجريمة، ولم يحدد الشارع 
الأسباب التقديرية المخففة، ولم يضع ضوابط تعين القاضي على استخلاصها، بل ترك 
ذلك لفطنته وحسن تقديره، ومن ثم كانت غير محددة عدداً وغير معرفه مضموناً، وقد 
وضع الشارع في القضاء ثقةً كبيرة عن طريق نظام »الأسباب التقديرية المخففة«، فخوله 
أن يســتظهرها من أي عنصر للدعوى، وقرر له مجال تخفيف متســع جداً، ولم يلزمه في 
الأصــل بتعليــل قــراره بمنــح هذه الأســباب، ولكن ذلك لا يعني إطلاق ســلطان القضاء في 
غير حدود، فهو لا يستطيع أن يجاوز في تخفيف حدود يرسمها الشارع، وفي حالات معينة 

يلزمه بتعليل قراره بمنح هذه الأسباب275.

د. محمود نجيب حسني؛ شرح قانون العقوبات اللبناني )القسم العام(، ط3، منشورات الحلبي الحقوقية،   275
1998، ص 1108. وكذلك شرح قانون العقوبات المصري )القسم العام(، مرجع سابق، ص 578.

د. رمسيس بهنام، عقوبات)القسم العام(، مرجع سابق، ص 1149.   
د. حسنين عبيد، النظرية العامة للظروف المخففة، مرجع سابق، ص 155.  

د. عمر سالم، عقوبات، مرجع سابق، ص 622.  
د. احمد فتحي سرور، عقوبات)القسم العام(، مرجع سابق، ص 619.   

د. شريف كامل، عقوبات )القسم العام(، مرجع سابق، ص 1005.  
د. عبد العزيز محمد محسن، الأعذار القانونية المخففة من العقاب، مرجع سابق، ص 12.  

د. حسن الشرافي، الباعث الجنائي ، مرجع سابق، ص 424.  
د. حسين بني عيسي- د. خلدون قندح، شرح القانون العقوبات)القسم العام(، دار وائل،2002، ص 199.  
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ولذلك سوف نقسم هذا الفرع على النحو التالي: 

1: موقف التشريعات المقارنة.

2: موقف القانون المصري والفلسطيني.

موقف التشريعات المقارنة.  :1

جــاء نــص المــادة )1/62( من قانون العقوبات الإيطالي على تخفيف العقوبة إذا كان   
الدافع إلى الجريمة يتميز بقيمة أخلاقية أو اجتماعية، ونص كذلك القانون الأسباني 
في المــادة )8/9( مــن قانــون العقوبــات إذا ارتكب الجاني الجريمة بدافع أخلاقي أو 

وطني تعتبر ظرفاً مخففاً للعقوبة276.
     أمــا القانــون اليونانــي فقــد نــص في المادة )2/84)277 منــه على تخفيف العقوبة: إذا 
كان الفاعــل قــد ارتكــب الجريمة بدافع غير خســيس، أو بدافع الحب الشــديد، إذا 
كان تحت تأثير تهديد جســيم، ولعل من أهم البواعث الشــريفة التي اختلفت فيها 
التشريعات الوضعية والآراء الفقهية بمدى الاعتداد بها: باعث جريمة القتل بدافع 
الشــرف وكذلك جريمة القتل بدافع الشــفقة، فهناك من التشــريعات الوضعية من 

يعتبره عذراً مخففاً للعقوبة278. 
بل قد يصل في بعض التشــريعات إلى اعتباره ســبب للإعفاء من العقوبة، أو ســبباً   
للإباحة كما في هو القانون الهولندي279، وقد تأثرت بعض التشــريعات العربية من 
مواقــف التشــريعات الأجنبيــة، فنجــد أن القانون اللبناني قد نــص في المادة )552) 
منه على أنة: »يعاقب بالاعتقال على الأكثر من قتل إنســان قصداً بعامل الإشــفاق 

بناء على الحاجة في الطلب«280.

انظر المادة )62( عقوبات إيطالي، والمادة )9( عقوبات أسباني .  276
انظر المادة )84( عقوبات يوناني.  277

د. عادل عازا، مرجع سابق، ص 279.  278
د. صلاح عبيد محمد، الأعذار القانونية، دراسة مقارنة، جامعة القاهرة، 2001. ص109.   

وكذلك،  سابق، ص426.  مرجع  الجنائي،  الباعث  الشرافي،  الدكتور/علي حسن  رسالة  إليه في  مشار   279
صابرين جابر احمد، الباعث الجنائي، مرجع سابق، ص328.

انظر المادة )552( عقوبات لبناني.  280



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

115

ومن أمثلة ما اعتبره القضاء اللبناني من قبيل الأسباب التقديرية المخففة، مخاوف   
المتهــم مــن بطــش المغدور به قبيل الجريمة، وعدم وجود أســبقيات بحقه، وعفويات 
الحادث، ووقوع عنف على المتهم وتحقير وشتم من جانب المغدور، وصغر سن المتهم، 
وسوء تربيته، وإسقاط المجني عليه حقه، والحالة الصحية السيئة للمتهم، وسرعة 

تأثره، وانفعاله، ودفاعه عن تقاليد الأسرة، والعشيرة والبيئة281. 
كذلك قانون العقوبات السوري في المادة )1/538( على أنه: »يعتبر من الأعذار المخففة للبواعث   

الشريفة، وارتكاب الجريمة بناء على استفزاز خطير صدر من المجني عليه بغير حق«.
وقد نص أيضا قانون العقوبات اللبناني في المادة )193)282، والسوري أيضا في المادة   
(192( عقوبــات283، علــى أنــه إذا تبــين للقاضــي أن الدافع كان شــريفاً في الجريمة 
المعروضــة عليــه، فــإن له أن يقضــي بالعقوبات التالية: الاعتقال بــدلاً من الإعدام، 
الاعتقال المؤبد بخمسة عشر سنة، بدلاً من الأشغال الشاقة المؤبدة، والحبس البسيط 

بدلا من الحبس مع الشغل284.
موقف القانون المصري والفلسطيني   :2

لــم يتخــذ المشــرعين الفلســطيني والمصري من الباعث الشــريف ظرفاً مخففــاً من العقوبة،   
باستثناء بعض المواضع المتفرقة والقليلة جداً، ففي قانون العقوبات الفلسطيني نص في المادة 
(213( على أنه: »كل من أدين بارتكاب جناية قتل عن غير قصد، يعاقب بالحبس المؤبد«285.

وكذلك وجدنا مشروع قانون العقوبات العربي الموحد، والذي نص في مادته )149)   
على أنه: »يعتبر من الأعذار المخففة البواعث الشريفة وارتكاب الجريمة بناء على 

استفزاز خطير صدر من المجني عليه بغير حق«286.

د. محمود نجيب حسني، شرح قانون العقوبات اللبناني، مرجع سابق، ص 1110.  281
انظر المادة )192( عقوبات سوري.  282
انظر المادة )193( عقوبات لبناني.  283

د. عادل عاذر، مرجع سابق، ص 380.  284
أنظر المادة )213( من قانون العقوبات الفلسطيني رقم )74( لسنة 1936، المطبق في قطاع غزة .  285

البواعث  المخففة  الأعذار  من  »يعتبر  انه:  علي  الموحد  العقوبات  قانون  من مشروع   )149( المادة  تنص   286
الشريفة وارتكاب الجريمة بناء علي استفزاز خطير صدر من المجني علية بغير حق .
د. سيد البغال؛ النظرية العامة في ظروف الجريمة، بدون دار نشر، 1968، ص280.  
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وباســتقراء قانــون العقوبــات الخــاص المصري: نجد أنــه لم يولــي البواعث بصفتها 
مشــددة أو مخففة اهتماماً، فلم يأتي الحديث عنها إلا بصدد بعض الجرائم المتفرقة، 
دون تفريــد لهــا نصــوص خاصــة بها أو تحديــداً لها؛ لتوضيح تلــك البواعث التي يمكن 
الاعتداد بها كظروف مخففة، أو مشددة للعقوبة، وليس ذلك أدلة على قصور التشريع 
المصري بالإلمام بالفكرة، وقد كان أولى به مســايرة التشــريعات المقارنة التي أخذت في 
الاهتمــام بفكــرة الباعــث، وإفــراد نصوص خاصة بــه، ومن أهم ما يعاب على التشــريع 
المصــري أنــه حتــى حينما قــام بتفريد العقاب ووضع حدين أقصــى وأدنى للعقوبة جعل 
للقاضي سلطة تقديرية بحتة لا معقب عليه فيها، باستثناء بعض الجرائم التي استلزم 

المشرع فيها باعث معينا287ً. 

الخاتمة:

وقــد نــص قانــون العقوبــات الأردني في المادة )95( على أنه: »لا عذر على جريمة إلا 
في الحالات التي عينها القانون. وقد يتقرر الإعفاء من العقوبة لاعتبارات عده منها كأن 
يكون مقابل الخدمة التي يقدمها الجاني للمجتمع؛ للكشــف عن الجريمة والمســاهمين 
فيها، أو تسهيل القبض عليهم لإخبار السلطات المختصة بذلك، قبل البدء في تنفيذها 
المادة )1/109( عقوبات أردني تشجيعاً للجاني لئلا يسترسل في مشروعه الإجرامي288.

وكذلك إعفاء الراشــي والمتدخل من العقوبة، إذا أباح بالأمر للســلطات المختصة، أو 
اعترف به قبل إحالة القضية إلى المحكمة المادة )2/173)289 عقوبات أردني، وقد يكون 
الإعفاء مقرراً للرغبة في المحافظة على صلة القرابة، كما هو الحال في إعفاء أصول أو 
فروع الشــخص الذي اقترف جناية في حال إخفائهم له، أو مســاعدته على التواري عن 

وجه العدالة المادة )2/184)290 عقوبات أردني.

د. حسنين عبيد، نظرية الظروف المخففة، مرجع سابق، ص 160 .  287
د. عبد العزيز محمد محسن، الأعذار القانونية، مرجع سابق، ص 27.  

أنظر المادة )95 والمادة 109( عقوبات أردني.  288
أنظر المادة )173( عقوبات أردني.  289

د. سلطان عبد القادر الشاوي- د.محمد عبد الله الوريكات، المبادئ العامة في قانون العقوبات الأردني،   290
مرجع سابق، ص271. وانظر المادة )184( عقوبات أردني.
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ومــن ناحيــة أخــرى فــإن أحكام الشــريعة الإســلامية تعتبــر للدافع والباعــث أثر في 
العقوبــات التعزيريــة، خــلاف جرائم الحدود والقصاص فعقوباتهــا مقدرة ومحددة من 
الشــارع، وليــس للإمــام أن ينقــص فيهــا أو يزيــد، ولا بد أن يحكم بها مهمــا كان الدافع 

والباعث على الجريمة، سواءً كان الدافع شريفاً أم غير شريف فالعقوبة واحدة.

ويكــون الاهتمــام بالدافع والباعث في العقوبات التعزيرية؛ لأن عقوباتها غير مقيدة، 
وللإمام حرية واسعة فيها، فله أن يختار نوع العقوبة ومقدارها؛ وبالتالي يكون لها دور 

في تخفيف العقوبة أو تشديدها أو العفو عنها.

وهنــاك اتفــاق بين الفقه الإســلامي والقوانين الوضعيــة، في أن الدافع والباعث 
ليس لهما أي أثر في تكوين الجريمة، سواء كان الدافع شريفاً أو غير شريف، وإنما 
يجري الأثر في العقوبات التعزيرية في الشريعة الإسلامية، والعقوبات بصفة عامة 
في القوانين الوضعية، ويكون الأثر على حسب سمو الدافع ودنائته، فإن كان الدافع 
على الجريمة دنيئاً فإن العقوبة تكون مشــددة، وإن كان الدافع عليها ســامياً كانت 

العقوبة مخففة291.

مما لا شك فيه أن تناول الباعث من وجهة النظر الجنائية يوضح الأهمية القانونية 
له في مجال القانون الجنائي، فبواعث الإنسان ليست واحدة فهي تتراوح ما بين بواعث 
الخير وبواعث الشر أي بواعث شريفة، وبواعث دنيئة، والحقيقة أن تناول فكرة الباعث 
بشــئ مــن التفصيل قــد جعلني أدرك القصور الذي يعتري معظم التشــريعات الوضعية 

في مدى الاعتداد بفكرة الباعث.

ورغم اعترافي بالقيمة القانونية شديدة الأهمية للباعث في مجال القانون الجنائي بل 
ورغبتي في النص علية صراحة، إلا أن البعد عن الدين الإسلامي وتعاليمه قد تجعل الأمر 
يختلط في الفقه والتشريعات الوضعية، بحيث أضفت علي مسائل وحالات لا أخلاقية 
من العقوبة، بحجة أن باعثها شــريف، كمن يقتل زوجته بدافع الشــرف، والحقيقة التي 
يمكــن التصريــح بهــا هــو أن من أقدم على ارتكاب جريمة القتل بدافع الشــرف أين كان 

عبد القادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي، مرجع سابق، ص 411 وما بعدها.  291
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قبل ارتكاب زوجته أو احد محارمه ارتكاب هذه الجريمة، وبالتالي فإن تخفيف العقوبة 
على مرتكب هذه الجريمة هي مكافئة له وليس عقاب.

ومــن هنــا أجــد أن الباعــث هــو المفتاح الذي يفتــرض أن يؤســس القانون عليه 
قواعــده، والقضــاء أحكامــه، ولا يتــرك الأمر لأهواء القضــاة ونظرتهم للأمور من 
جانب واحد، أو الاعتداد به في نواحي متفرقة وقليلة جدا، مثل باعث الاستفزاز، 
فأثر الباعث الشريف أو الدنئ ليس عار أن يأخذ به القانون، ولا يمكن القول أو 
الاحتجاج في هذه الحالة بأن موقف القانون الوضعي يتشــابه بالقياس مع موقف 
التشــريع الإســلامي بحجة أن التشــريع الإســلامي لا يعتد بالباعث إلا في نواحي 
قليل جدا، ولكن هذا القول لا يمكن الاعتداد به أو التسليم به، وذلك لان التشريع 

الإسلامي الحنيف خال من القصور.

ورغم ذلك فإن الشريعة الإسلامية لا تهدر كل قيمة للباعث لا سيما في جرائم التعذير 
فمتــي كان الباعــث علــى الجريمــة نبيلا، صح لقاضيها أن ينزل بها الي الحد الذي يراه 

مناسبا، وان كان الباعث خسيسا فعلى القاضي أن يشدد العقوبة.
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دور هيئة مكافحة الفساد والقضاء في مكافحة الفساد

الباحث: الدكتور عبدالقادر جرادة/ غزة

: مقدمة 
ً
أولا

شغل الفساد بال المهتمين وصُناع القرار في المجتمعات البشرية كافة قديماً وحديثاً، 
وأثــار جــدلاً واســعاً بــين مختلف الأوســاط السياســية والقضائيــة والقانونيــة والعلمية 

والاجتماعية والأمنية والاقتصادية ....

ولا ريــب أن ملاحقتــه هــي إحدى المهام الرئيســة التي يجب أن ترد وبقوة في برنامج 
حكومة الوفاق الوطني الفلســطيني، ولا بد لنا من وقفة مع هذه المهمة الصعبة في ظل 
هــروب عــدد كبيــر من المتهمين بقضايا الفســاد المالي إلى خــارج الوطن، وهو ما يقوض 

دعائم وركائز العدالة الجنائية ويؤثر سلباً على كافة نواحي الحياة.

فمنــذ أن قامــت الحياة على الأرض عرف الفســاد طريقه إلى البشــر، وتمكنت 
جذوره واستوى عوده في العديد من المجتمعات على مستوى المعمورة ومنها المجتمع 
الفلسطيني، حيث ازدادت هذه الظاهرة واستفحلت مع عودة السلطةالوطنية عام 
1994م، وترتب عليها عواقب وخيمة أعاقت خطط التنمية المســتديمة عن تحقيق 
غاياتها وعرقلت جهود الاســتثمار وشــوهت ســمعة الســلطة الوطنية على الصعيد 

الوطني والعربي والعالمي.

وعلى ضوء ذلك تحول الفساد إلى هاجس وطني أدرك البعض خطورته واستقر في 
يقينهم الحاجة الماســة إلى سياســات فعالة للتصدي لها، وتم إقرار قانون الكســب غير 
المشــروع )1( لســنة 2005م، وعُين رئيســاً لهيئتها، إلا أنها لم تمارس العمل على أرض 
الواقع حتى عام 2010م، حين أصدر الرئيس محمود عباس قراراً بقانون لتعديله، بحيث 
تم إجراء تعديلًا جوهرياً عليه قلباً وقالباً حتى أصبح اســمه قانون )مكافحة الفســاد(، 
ثم تم تعديل جزئي له عام 2014م، رغم الحاجة الماسة لإعادة إصدار قانون جديد بدلاً 

من هذا القانون الفاسد.
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ثانياً: إشكالية الدراسة وأهميتها 

إن لانتشار الفساد في أي مجتمع مخاطر جمة على جميع الجوانب الحياتية سواء أكانت 
الاقتصادية أم الاجتماعية أم الأمنية، وهذا يقتضي تظافر كافة سلطات الدولة لمحاربة هذه 

الظاهرة الخطيرة على كافة الصعد والمجالات؛ حتى يمكن الحد من مخاطرها.

ومن هنا فإن أهمية هذه الدراســة بلا حدود في ظل الخطر الحقيقي الذي يكتنف 
موضوع البحث وذلك على نحو ما هو تالٍ:

تشخيص دور هيئة مكافحة الفساد والقضاء في ملاحقته ومحاولة إيجاد الحلول   .1
المناسبة له؛ للحد من هذه الظاهرة الإجرامية التي تهدد بنيان المجتمع الفلسطيني 
والعربي وتقوض دعائمه؛ خاصة في ظل المؤامرات والتقلبات والحروب التي تكاد 

تعصف بما بقي من عروبة.
تأتــي أهميــة البحــث من أهمية موضوعه لما يشــكله من خطــر كبير على حقوق   .2
المواطنين وحرياتهم؛ مما يتطلب بذل كافة الطاقات البحثية لإجراء الدراســات 
التي تساعد على تعديل القانون الذي يحكمه؛ لكي لا تُمس تلك الحقوق الحريات 

بالباطل سواء أكان عن قصد أم عن غير قصد.
مــا يمكــن أن تســاهم فيــه هذه الدراســة من إثارة المشــرع للظاهــرة والتعمق في   .3

العوامل المحركة لها ودفعهم للاهتمام بها وتطوير وسائل مكافحتها.
تدعيم المكتبة القانونية العربية بمثل هذه الدراسات في ظل الظروف الصعبة التي   .4
يعيشــها المجتمع العربي، خاصة إن تفســير مكافحة الفســاد له أهميته النظرية 
والتطبيقية؛ لأن يوضح الأبعاد الواقعية لظاهرة إجرامية منحرفة، ومن ثم يمكن 
التعامل معها بموضوعية وبالتالي تطوير مداخل أكثر فاعلية للمواجهة والعلاج.
يعتبــر مكافحــة الفســاد مــن موضوعــات البحــث الحديثــة نوعاً ما علــى أجندة   .4
المجتمــع العربــي، ولــم تتوفــر حتــى الآن الدراســات المعمقة حوله، كمــا أن ندرة 
البيانات الدقيقة والدرجة العالية من السرية التي تحيط عمليات الفساد يجعل 
من الصعب تحليل هذه الظاهرة والوقوف على أبعادها؛ مما تطلب التركيز على 

دراسات معمقة في هذا المجال.
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ثالثاً: أهداف الدراسة

إذا كان الفساد أكثر الظواهر الاجتماعية خطورة على مسيرة التنمية المستديمة، فإن 
العلاقة بينهما عكســية، بمعنى أنه كلما اســتطاع المجتمع الصمود خلال فترات التحول 
وتصدى بكل حسم لأوجه مظاهر الفساد المتنوعة، فإن حدوث التنمية لشيء واقع، وجني 

ثمارها سيحد في المستقبل القريب من شرور الفساد والمفسدين.
وفي المجتمع الفاســد تختلط الأمور ويلتبس الفهم على الجميع وتســتطيل المســافات 
بين الســلطة والمســئولية وتتشــابك الأيادي الملوثة بصناعة الفساد لتوقع الجميع في جب 

مليء بالإحباط والتشاؤم. 
وبالنظــر إلــى الأخطــار الأمنية والاجتماعيــة والاقتصادية والسياســية التي تفرزها 

جرائم الفساد فقد حددنا أهداف الدراسة فيما هو تالٍ:
استشراف موقف المشرع الفلسطيني من سلطة هيئة مكافحة الفساد والقضاء   .1

في ملاحقة هذه الظاهرة الإجرامية.
تشخيص معالم الدور الذي تؤديه هيئة مكافحة الفساد والقضاء في ظل الواقع   .2

القانوني الفلسطيني المعقد.
دراسة الجهود الفلسطينية الرامية لمواجهة ظاهرة الفساد، وبيان مدى نجاعتها   .3

في الملاحقة والحد منها.
بلــورة الحلــول والمقترحات والتوصيات التي من شــأنها أن تســهم وتعزز الجهود   .4

المبذولة لملاحقة الفساد والمفسدين.

رابعاً: منهجية الدراسة وهيكليتها 

لقد اعتمدنا في تنظيم هذه الدراسة على المنهج الوصفي التحليلي المبني على الحقائق، بجانب 
الأدبيات والبحوث والدراســات ذات الصلة، وشــرح التشــريعات الوطنية، وفحص الجهود المحلية 
التي برزت بهدف البحث في هذه الظاهرة. وعلى ضوء ذلك فقد قسمنا دراستنا إلى مبحثين هما: 

المبحث الأول: دور هيئة مكافحة الفساد في ملاحقة الفساد   -

المبحث الثاني: دور السلطة القضائية في ملاحقة الفساد   -
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المبحث الأول

دور هيئة مكافحة الفساد في ملاحقة الفساد

تمهيد 

إن انتشار الفساد يؤدي إلى زعزعة استقرار الوطن، وشعور المواطنين بغياب العدل 
وعدم قدرة السلطات المختصة على القيام بعملها على الوجه المطلوب؛ مما يدفع المواطنين 
إلى احقاق العدل بأيديهم بعيداً عن سلطة القانون القاصر من وجهة نظرهم والمحابي 

لفئة دون الأخرى؛ مما يؤدي إلى انتشار الجرائم المختلفة:

المطلب الأول

إنشاء هيئة مكافحة الفساد

أصدر الرئيس الفلسطيني بتاريخ 20 من يونيو 2010م، القرار بقانون بشأن مكافحة 
الفســاد معدلاً لقانون مكافحة الكســب غير المشــروع رقم )1( لســنة 2005م، وبموجبه 
أنشــأ هيئة لمكافحة الفســاد بدلاً من هيئة الكســب غير المشــروع التي لم ترا النور منذ 
تعيين الرئيس الأول لها النائب في المجلس التشريعي إبراهيم أبو النجا، الذي لم تستكمل 

إجراءات تعيينه حسب الأصول القانونية292.

ولمــا عُــين الســيد رفيــق النتشــة رئيســاً لهــاً عــام 2009م؛ كان أول ما اهتــم به هو 
تعديل قانون مكافحة الكســب غير المشــروع كونه لا يحقق الغاية منه293، حيث أصدر 
الرئيســمحمود عبــاس بتاريــخ 2010/6/20م، القــرار بقانون رقم )1( لســنة 2005م، 

بشأن مكافحة الفساد.

راجع: المادة )1/3( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م .  292
لقد تمثل العجز التشريعي في كون قانون الكسب غير المشروع رقم )1( لسنة 2005م، لا يرقى لكي يطلق   293
عليه اسم شبه قانون أو حتى ربع قانون حيث أجرينا له دراسة شاملة صدرت لنا عام 2007م، بعنوان: 
)مكافحة الكسب غير المشروع في التشريع الفلسطيني( وتبين أن المشرع قد جانب الصواب في معظم 

مواد القانون؛ إن لم يكن كلها.
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ويكــون المقــر الرئيــس للهيئة في مدينة القدس، ويجوز بقرار من رئيس الهيئة إنشــاء 
فروع أو مكاتب لها في كافة محافظات الوطن294.

المطلب الثاني

استقلال هيئة مكافحة الفساد

تتمتــع هيئــة مكافحــة الفســاد بالشــخصية الاعتباريــة والاســتقلال الإداري والمالي 
وتخصــص لهــا موازنــة خاصة ضمن الموازنة العامة للســلطة الوطنية، ولها بهذه الصفة 
القيام بجميع التصرفات القانونية اللازمة لتحقيق أهدافها وحق إبرام العقود والتقاضي، 

ويمثلها أمام المحاكم النيابة العامة المنتدبة لدى الهيئة295.

ويقصد باســتقلال هيئة مكافحة الفســاد تحررها إدارياً ومالياً من كل ســلطان 
إلا ســلطان القانون296، فمما لا شــك فيه أن من طبيعة الهيئة أن تكون مســتقلة، 
والأصل أن تكون كذلك، وكل مساس بهذا الأصل من شأنه أن يعبث بصلاحياته، 
وكل تدخل في عملها من جانب أي من سلطات الدولة يخل بميزان سيادة القانون، 

ويقوض دعائمه.

فمــن البديهيــات المســتقرة أن تختــص هيئة مكافحــة الفســاد دون غيرها بتصريف 
شــؤونها، التي هي من شــؤون العدل والكشــف عن الحقيقة، وألا يكون لأي ســلطة أي 
اختصاص، أو تدخل في تلك الشــؤون، وإلا فكيف تكون مســتقلة إذا لم تكن في تصريف 

تلك الشؤون صاحبة القرار فيها.

راجع  المادة )2/3( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م .  294
راجع: المادة )1/3( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م .  295

الجامعية،  المطبوعات  دار  الجنائية،  الإجراءات  قانون  في  العامة  المبادئ  عوض،  محمد  عوض  د.   296
الإسكندرية، 1999م، ص 504 .
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المطلب الثالث

الهيكل الوظيفي لهيئة مكافحة الفساد 

لم يضع المشرع الفلسطيني تشكيلًا معيناً لهيئة الكسب غير المشروع، بل ترك الأمر 
للهيئة أن تضع هيكليتها المناسبة على أن تصدر بلائحة تنفيذية من مجلس الوزراء297.

: رئيس هيئة مكافحة الفساد 
ً
أولا

1.   تعيين رئيس هيئة مكافحة الفساد وانتهاء عمله

يعــين رئيــس الهيئــة بقــرار من رئيس الســلطة الوطنية بناءً على تنســيب من مجلس 
الوزراء298. وتكون مدة رئاسة الهيئة سبع سنوات غير قابلة للتجديد299.

ولا ريــب أن هــذه المــدة طويلــة نســبياً، صحيح أنها لمــرة واحدة، ولكــن المعتاد أن يتم 
تعيــين الرئيــس لمــدة أربــع أو خمس ســنوات ثم يتم التجديد له لمــرة واحدة؛ إذا ما حقق 
الهدف من تعيينه وأنجز أعمالاً تثبت كفاءته في تولي المنصب؛ لا أن تحدد المدة لشخص 
معين بالذات يعلم مسبقاً أنه لن يستطيع أن يستمر في عمله أكثر من هذه المدة لأسباب 

عمرية أو صحية!

ويؤدي رئيس الهيئة قبل مباشرته مهامه أمام رئيس السلطة الوطنية وبحضور رئيس 
المجلس التشريعي ورئيس مجلس القضاء الأعلى اليمين التالية: أقسم بالله العظيم أن 
أكون مخلصاً لله ثم للوطن وأن أحترم النظام الدستوري والقوانين والأنظمة، وأن أقوم 

بالمهام الموكلة لي بصدق وأمانة والله على ما أقول شهيد« 300.

ووفقــاً لأحــكام القانون يتمتع الرئيــس وموظفوا الهيئة بالحصانة عن كل ما يقومون 
به من أعمال تتعلق بتنفيذ مهامهم301.

راجع: المادة )34( من قانون الكسب غير المشروع رقم )1( لسنة 2005م .  297
راجع: المادة )3/3( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م .  298
راجع: المادة )1/6( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م .  299
راجع: المادة )4/3( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م .  300

راجع: المادة )7( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م .  301
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وهنــا شــخصنة أخــرى للقانــون حيــث مُنح رئيس الهيئــة حصانة دائمة شــاملة فهي 
حصانة موضوعية وإجرائية، فلا يجوز مساءلته عما قد يقترفه من جرائم، صحيح أن 
الشارع قد اشترط أن تكون تلك السلوكيات عن كل ما يقوم به من أعمال تتعلق بتنفيذ 
مهامه ولكن هذا الشــرط فضفاض ليس من اليســير إغلاقه في ظل الثغرات القانونية 

المتعددة التي تلفح التشريعات الفلسطينية.

وعلى رئيس الهيئة أن يفصح عن ممتلكاته وممتلكات أزواجه وأولاده القاصرين قبل 
مباشرته لعمله، وتحفظ هذه الذمم لدى المحكمة العليا302.

وهنا نقد آخر للقانون فلمن سيفُصح رئيس الهيئة عن تلك الممتلكات؟ ولماذا تحفظ 
لــدى المحكمــة العليــا فقــط فهــل دور المحكمــة هنا دور )ثلاجــة( أم المطلــوب مراجعتها 
والتدقيــق فيهــا علــى فترات دوريــة؛ حتى يكون للإقرارات أهمية في الوقت المناســب لا 
أن يتــم كشــف أيــة مخالفات بعد ســنوات قد تكون الأدلة على ثبــوت تلك المخالفات قد 

ضاعت أو ضُيعت.

ولا يجــوز عــزل رئيــس الهيئــة مــن مهامــه، إلا إذا أدين بحكم قطعــي بجرم الإخلال 
بالواجبات والمهام الموكلة له أو ارتكابه أي عمل يمس بالشــرف أو الكرامة أوأي فعل أو 

تصرف يدخل في نطاق الفساد وفق أحكام القانون303.

وهنــا أيضــاً مصيبــة أخرى حلــت بالقانون حيث لا يجوز عــزل رئيس الهيئة إلا 
بحكــم قضائــي قطعــي، إذ يجدر بالمشــرع أن يكتفي بصــدور حكم ابتدائي ولو ثبت 
بعــد ذلــك براءتــه بحكــم قطعــي، لأن رئيس الهيئة يجب أن يؤخذ بالشــبهة بســبب 
مركزه؛ ولأن الحكم القطعي يعني سنوات من التحقيق الابتدائي والنهائي وخلالها 
ســيمارس رئيس الهيئة مهامه وكأن شــيء لم يحدث، وقد يشــكل منصبه في هذه 

الحالة سبيل للتدخل القضائي.

راجع: المادة )9/3( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  302

راجع: المادة )2/6( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  303
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ويعفى رئيس الهيئة من مهامه بقرار من رئيس السلطة الوطنية في الحالات التالية 304:

الاستقالة المقبولة. أ. 
إذا فقد أحد شروط تعيينه. ب. 

فقدانه للأهلية القانونية بموجبقرار من المحكمة المختصة. ج. 
وإذا تبين وجود شبهات قوية على ارتكاب رئيس الهيئة أحد الجرائم المشمولة بأحكام 
هذا القانون، يحيل رئيس السلطة الوطنية الأمر إلى المجلس التشريعي لمباشرة إجراءات 
التقصي والتحقيق، وإذا قرر المجلس بالأغلبية المطلقة أن هذه الشبهات تستدعي الإحالة 
إلى المحكمة، يقرر رفع الحصانة عن رئيس الهيئة ووقفه عن عمله ويحيل الأمر للمحكمة 

المختصة للنظر في الموضوع305.

وهنا خاتمة التأليه فمساءلة رئيس الهيئة أصعب وأعجز من مساءلة رئيس السلطة 
أو رئيس المجلس التشريعي، حيث وضع القانون عقبات إجرائية لا حدود لها وهي:

وجود شبهات قوية على ارتكابه جريمة وكلمة )قوية( فيها تعجيز واضح في الاثبات. أ. 
أن تكون الاحالة من رئيس السلطة الوطنية وليس النائب العام. ب. 

أن يتولى المجلس التشــريعي إجراءات التقصي والتحقيق وليســت النيابة العامة  ج. 
أو قاضي التحقيق.

أن يصدر قرار المجلس التشريعي بالأغلبية المطلقة وليست العادلة. د. 

2.  الشروط الواجب توافرها في رئيس هيئة مكافحة الفساد:

يشترط فيمن يعين رئيساً لهيئة مكافحة الفساد ما هو تال306ٍ:
أن يكون فلسطينياً من أبوين وجدين فلسطينيين ولا يتمتع بأية جنسية أخرى. أ. 

أن يكون من ذوي الكفاءة والاختصاص. ب. 

راجع: المادة )3/6( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  304
راجع: المادة )2/17( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  305

راجع: المادة )4( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  306



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

128

من المشهود له بالنزاهة وحسن السمعة. ج. 
ألا يقل عمره عن أربعين سنة. د. 

ألا يكــون قــد صــدر بحقــه حكم قطعي من محكمة مختصــة في جناية أو جنحة  هـ. 
مخلة بالشرف أو الأمانة أو جريمة من جرائم الأموال.

والحقيقة: إن رئاسة هيئة مكافحة الفساد في جوهرها تتطلب ممن يتولاها علماً ومعرفة 
وحكمة ودراية وصبراً وتضحية ونزاهة وتجربة وانقطاعاً وإخلاصاً وحســاً مرهفاً وفراســة 

متأصلة وذوقاً سليماً وإدراكاً فطرياً لمواطن الحق وموقع الصواب وخفايا الأمور307.

3.   مهام وصلاحيات رئيس هيئة مكافحة الفساد:

يتولى رئيس هيئة مكافحة الفساد المهام والصلاحيات التالية 308:

تمثيل الهيئة لدى الغير. أ. 
الإشراف الإداري والمالي على الهيئة والموظفين والعاملين فيها. ب. 
إصدار القرارات اللازمة لتنفيذ مهام الهيئة وتحقيق أهدافها. ج. 

إقرار الموازنة السنوية للهيئة وتقديمها إلى مجلس الوزراء للمصادقة عليها. د. 
تشكيل اللجان اللازمة لعمل الهيئة وتحديد مهامها في قرار تشكيلها. هـ. 

إعداد الهيكل التنظيمي والوظيفي للهيئة ورفعه لمجلس الوزراء لإقراره. و. 
طلب انتداب أو إعارة أي من الموظفين للعمل لدى الهيئة وفقاً للقوانين ذات العلاقة. ز. 

إقرار التقرير السنوي للهيئة ورفعه إلى رئيس السلطة الوطنية ومجلس الوزراء  ح. 
والمجلس التشريعي.

التوقيع على الاتفاقيات والعقود التي تبرمها الهيئة. ط. 
أي مهام أخرى لها علاقة بعمل الهيئة وتحقيق أهدافها.  ي. 

والتوزيع، تونس،  للنشر  الكريم بن عبد الله  القضاء نضال ومسئولية، مؤسسة عبد  الهادي سعيد،  أ.   307
1998م، ص 8.

لسنة  المعدل  2005م  لسنة   )1( رقم  الفلسطيني  الفساد  مكافحة  قانون  من  مكرر   )1/6( المادة  راجع:   308
2014م.
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وأول ما يلاحظ على هذه الصلاحيات أنها أكثر من صلاحيات رئيس الدولة، وهي 
منقولة عن صلاحيات مجالس الادارة في الشركات الخاصة، وهي بهذه الصورة سلطة 
مطلقة والسلطة المطلقة مفسدة مطلقة، ويقتضي الأمر تقييدها وتحديدها بما يناسب 

المنصب والدور المناط بصاحبه.

ولرئيس الهيئة تفويض بعض من صلاحياته المنصوص عليها في هذا القانون والأنظمة 
الصادرة بمقتضاه لنائبه أو لأي من كبار موظفي الهيئة؛ على أن يكون التفويض خطياً 

ولمدة محددة309.

ثانياً: نائب رئيس هيئة مكافحة الفساد 

يعين نائباً لرئيس الهيئة بناءً على قرار من رئيس السلطة الوطنية وتنسيب رئيس الهيئة، 
وليس لمجلس محدد داخل الهيئة ذاتها لا أن ينفرد رئيس الهيئة بالتنسيب، وهذا فساد بعينه 
حيــث لا تعمــل الهيئة كمؤسســة تصدر قراراتها المصيريــة ضمن فريق عمل يتدارس ويقرر 

لمصلحة المجموع، ويتولى نائب رئيس الهيئة مهام رئيس الهيئة حال غيابه310.

ثالثاً: العاملون في هيئة مكافحة الفساد

يعــين رئيســا لهيئــة عدداً كافياً من الموظفين والمستشــارين لتمكــين الهيئة من القيام 
بمهامها ويتم تحديد درجاتهم ورواتبهم ومكافآتهم وعلاواتهم وجميع حقوقهم الوظيفية 

والمالية بموجب نظام خاص بذلك311.
واستثناءً من ذلك يخضع رئيس الهيئة وكافة العاملين فيها لأنظمة التقاعد السارية 

المفعول ويستفيدوا من التأمين الصحي الحكومي وفقاً للقانون312.
وهنا لنا وقفة أخرى )فرئيس الهيئة( هو الذين يعين الموظفين والمستشارين ويحدد درجاتهم 
ورواتبهم ومكافآتهم وعلاواتهم وجميع حقوقهم الوظيفية والمالية بموجب نظام خاص بذلك؛ 

راجع: المادة )2/6( مكرر من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  309
راجع: المادة )8/3( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  310
راجع: المادة )5/3( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  311
راجع: المادة )6/3( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  312
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فكأنه رب الأسرة وصاحب المال والهيئة زوجته تنجب منه البنين والبنات ويصرف عليهم من 
ماله ويكافئهم حسب درجة ولائهم وقربهم منه، ويرقيهم للدرجات العلى من الهيئة تجري من 

تحتها الرواتب والمكافآت لمن يشاء ويرضى، وما تشاؤون إلا أن يشاء الله.   
ويشترط فيمن يعين موظفاً في الهيئة 313:

أن يكون فلسطينياً.  .1
أن يكون من ذوي الكفاءة والاختصاص.  .2
من المشهود له بالنزاهة وحسن السمعة.  .3

ألا يكون قد أدين من محكمة مختصة في أية جريمة مالية أو مخلة بالشرف أو الأمانة.  .4
وعلى جميع العاملين فيها أن يفصحوا عن ممتلكاتهم وممتلكات أزواجهم وأولادهم 

القاصرين قبل مباشرتهم لعملهم، وتحفظ هذه الذمم في الهيئة بالنسبة للعاملين314.

ثالثاً: المجلس الاستشاري لهيئة مكافحة الفساد

وفي انفراد حصري آخر يشكل رئيس الهيئة مجلساً استشارياً من الشخصيات المشهود 
لها بالخبرة والكفاءة للاســتئناس برأيه فيما يعرض عليه من مســائل315، وكأن الســلطة 

المطلقة لرئيس الهيئة لا نهاية لها!

رابعاً: اختصاصات هيئة مكافحة الفساد 

تختص هيئة مكافحة الفساد بما هو تال316ٍ:

حفظ جميع إقرارات الذمة المالية وطلب أية بيانات أو إيضاحات تتعلق بها.  .1
فحص الذمة المالية للخاضعين لأحكام قانون مكافحة الفساد.  .2

راجع: المادة )5( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  313
راجع: المادة )9/3( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  314
راجع: المادة )7/3( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  315

راجع: المادة )8( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  316
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التحقيق في الشكاوى التي تقدم عن كسب غير مشروع.  .3
التحقق من شــبهات الفســاد التي تقترف من الأشــخاص الخاضعين لأحكام قانون   .4

مكافحة الفساد.
توعية المجتمع بكافة مســتوياته الرســمية وغير الرســمية وتبصيره بمخاطر جرائم   .5
الفســاد وآثارهــا على التنميــة الاقتصادية والاجتماعية والسياســية وكيفية الوقاية 

منها ومكافحته، وذلك من خلال:
جمع المعلومات المتعلقة بكافة صور وأشــكال الفســاد والعمل على إيجاد قاعدة  أ. 
بيانات وأنظمة معلومات وتبادلها مع الجهات والهيئات المعنية في قضايا الفساد 

في الداخل والخارج وفقاً للتشريعات النافذة.
التنســيق مع كافة مؤسســات الســلطة الوطنية لتعزيز وتطوير التدابير اللازمة  ب. 

للوقاية من جرائم الفساد وتحديث آليات ووسائل مكافحتها .
التنسيق مع وسائل الإعلام لممارسة دور فاعل في نشر ثقافة النزاهة ومكافحة  ج. 

الفساد في المجتمع.
العمل على تعزيز إسهام ومشاركة منظمات المجتمع المدني والمؤسسات التعليمية،  د. 
في الأنشــطة المناهضة للفســاد وإيجاد توعية عامة بمخاطرها وآثارها وتعزيز 

ثقافة عدم التسامح مع الفساد والمفسدين.
رسم السياسة العامة لمكافحة الفسادبالتعاون مع الجهات ذات العلاقة ووضع الخطط   .6

والبرامج اللازمة لتنفيذها.
إعداد نشــرات دورية تبين مخاطر الفســاد والواســطة والمحســوبية على مؤسســات   .7

السلطة الوطنية وإدارتها العامة.
مراجعــة وتقييم ودراســة التشــريعات المتعلقــة بمكافحة الفســادواقتراح التعديلات   .8

عليها وفقاً للإجراءات المرعية.
التنســيق والتعاون معالجهات والمنظمات والهيئات العربية والإقليمية والدولية ذات   .9
الصلة بمكافحة الفساد، والمشاركة في البرامج الرامية إلى الوقاية من جرائم الفساد.

إعداد التقرير السنوي للهيئة.  .10
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خامساً: صلاحيات هيئة مكافحة الفساد.

على جميع الجهات المختصة أن تقدم إلى الهيئة في بداية كل سنة مالية بيان بأسماء 
المكلفين التابعين لها الخاضعين لأحكام قانون مكافحة الفساد317.

وبالرغم مما ورد في قانون الإجراءات الجزائية والقوانين الأخرى ذات العلاقة، يكون 
للهيئة في سبيل تنفيذ مهامها واختصاصاتها ما هو تال318ٍ:

تلقي التقارير والبلاغات والشكاوي بخصوص جرائم الفساد المقدمة لها ودراستها   .1
ومتابعتهــا، والقيــام بأعمال التحري وجمع الاســتدلالات بشــأنها والكشــف عن 
المخالفات والتجاوزات وجمع الأدلة والمعلومات الخاصة بذلك ومباشرة التحقيق 
والســير في الإجــراءات الإدارية والقانونية اللازمــة وفقاً لأحكام قانون مكافحة 

الفساد والتشريعات ذات العلاقة.
ملاحقــة كل مــن يخالــف أحــكام قانون مكافحة الفســاد وحجز أموالــه المنقولة   .2
وغيــر المنقولــة ومنعــه من الســفر وطلب كف يده عن العمــل من الجهات المعنية، 
ووقف راتبه وعلاواته وسائر استحقاقاته المالية عند اللزوم وتعديل أي من تلك 

القرارات أو إلغائها وفق التشريعات النافذة.
اســتدعاء الشــهود والمعنيين من الموظفين العموميين أو موظفي القطاع الخاص   .3
أو أي شخص له علاقة للاستفسار والتحري حول واقعة تتعلق بجريمة فساد.
طلــب أي ملفــات أو بيانــات أو أوراق أو مســتندات أومعلومات أو الإطلاع عليها   .4
أو الحصول على صور منها من الجهة الموجودة لديها بما في ذلك الجهات التي 

تعتبر كل ذلك سري التداول وفقاً للإجراءات القانونية النافذة.
التنسيق مع الجهات المختصة لتعقب وضبط وحجز استرداد الأموال والعائدات   .5
المتحصلة من جرائم الفســاد على أن يصدر قرار المصادرة بشــأنها عن المحكمة 

المختصة بنظر الدعوى.

راجع: المادة )10( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م .  317
راجع : المادة )9( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م .  318
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للهيئة أن تباشر التحريات والتحقيقات اللازمة لمتابعة أي من قضايا الفساد من تلقاء   .6
نفسها أو بناء على إخبار أو شكوى ترد إليها من أية جهة، وإذا تبين بنتيجة الدعوى أو 
التحقيق أن الإخبار أو الشكوى الواردة إلى الهيئة كاذبة أو كيدية يتم تحويل مقدمها 

إلى الجهات القضائية المختصة لمعاقبته وفقاً للأصول القانونية المتبعة.
كل شركة أو جمعية أو هيئة أهلية أو نقابة أو أيهيئة اعتبارية أخرى من الخاضعين   .7
لأحــكام قانــون مكافحــة الفســاد فيما عدا الإدارات العامــة إذا اقترف مديروها أو 
أعضاء إدارتها أو ممثليها أو عمالها باسمها أو بإحدى وسائلها جريمة من الجرائم 
المحــددة بقانــون مكافحــة الفســاد، يحــق للهيئة وحســب واقع الحــال أن تطلب من 
المحكمة وقفها عن العمل، أو حل أي من هذه الهيئات وتصفية أموالها وحرمان كل 
من له علاقة بالجريمة المرتكبة من تأسيس أية هيئة مماثلة أو أن يكون عضواً في 

مجلس إدارتها أو مديراً لها لمدة لا تقل عن سنة ولا تزيد عن خمس سنوات.
حــق تحريــك الدعــاوى الخاصة بالجرائم المحــددة بقانون مكافحة الفســاد من   .8
خلال النيابة العامة ومباشــرتها وفقاً لأحكام هذا القانون والتشــريعات الأخرى 
ذات العلاقة ولا تقام هذه الدعاوى من غيرها إلا في الأحوال المبينة في القانون 
ولا يجوز وقف الدعوى بعد تحريكها أوالتنازل عنها أو تركها أو التصالح عليها 

إلا في الحالات المحددة في القانون.
بالرغم مما ورد في أي تشريع آخر تلتزم الهيئة بإصدار قراراتها بالملفات المتابعة   .9

من قبلها فور الانتهاء من إجراءاتها المحددة في القانون.
وفي هــذا الشــأن أصبحــت الهيئــة أعلــى مرتبــة من النيابــة العامة صاحبــة الدعوى 
الجزائية الأصلية، ومن ثم فالفرض ألا تنفرد هيئة مكافحة الفساد بهذه الاختصاصات 
حتى لا تستأثر بالدعوى الجزائية بمفردها مما يخل بميزان العدل الذي يتطلب توازن 

في السلطات والصلاحيات فهي التي تملك:

تلقي التقارير والبلاغات والشكاوى عن جرائم الفساد. أ. 
دراسة ومتابعة تلك التقارير والبلاغات والشكاوى. ب. 

القيام بأعمال التحري وجمع الاستدلالات. ج. 
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الكشف عن المخالفات والتجاوزات. د. 
جمع الأدلة والمعلومات الخاصة بجرائم الفساد. هـ. 

مباشرة التحقيق الجزائي. و. 
السير في الإجراءات الإدارية والقانونية. ز. 

حجز أموال المشتبه فيه المنقولة وغير المنقولة. ح. 
منع المشتبه فيه من السفر وهو حق لا تملكه النيابة العامة بصريح النص. ط. 

طلب كف يد المشتبه فيه عن العمل من الجهات المعنية وهو إجراء لا تملكه النيابة  ك. 
العامة ذاتها.

وقــف راتــب المشــتبه فيه وعلاواته وســائر اســتحقاقاته المالية عنــد اللزوم وهو  ل. 
إجراء لا تملكه النيابة العامة.

استدعاء الشهود وسؤالهم عن الواقعة. م. 
طلــب أي ملفــات أو بيانــات أو أوراق أو مســتندات أومعلومات أو الاطلاع عليها  ن. 
أو الحصول على صور منها ولو كانت سرية وهو إجراء لا تملكه النيابة العامة.
تعقب وضبط وحجز استرداد الأموال والعائدات المتحصلة من جرائم الفساد. س. 

وقــف أو حــل أو تصفيــة كل شــركة أو جمعيــة أو هيئــة أهلية أو نقابــة أو ألهيئة  ع. 
اعتبارية وهو إجراء لا تملكه النيابة العامة.

حرمان كل من له علاقة بالجريمة المرتكبة من تأسيس أية هيئة تجارية أو غير  ف. 
تجارية وهو إجراء لا تملكه النيابة العامة.

حق تحريك دعاوى الفساد من خلال النيابة العامة المنتدبة للعمل في الهيئة. ص. 
ويلاحظ أن الكثير من هذه الصلاحيات لا تلمكها النيابة العامة ذاتها وهي صاحبة   
الدعوى الجزائية وفقاً للقواعد الدستورية، وبعض الإجراءات لا تقوم النيابة العامة 
بها إلا بموجب قرار صادر عن المحكمة المختصة وفي هذا تغول على السلطة القضائية 
بجناحيهــا وهــو ما لا يجوز ويتعارض مــع القواعد القانونية ومبدأ التكامل القضائي 

وعدم استئثار هيئة بكل الصلاحيات التي قد تجعل منها سلطة فوق القانون.
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المبحث الثاني

دور السلطة القضائية في ملاحقة الفساد

تمهيد:

جُعل القضاء لإقامة العدل والإنصاف بين الناس وإيصال الحقوق لأربابها سواءً بإقرارها 
أم بإرجاعها إليهم عند اغتصابها منهم، وهذا الدور الهام للقضاء أكده حكم المحكمة العليا 
الفلســطينية بصفتها المحكمة الدســتورية العليا 319، والتي قضت فيه بعدم دســتورية قانون 
الســلطة القضائيــة رقــم )15( لســنة 2005م، الــذي حاولــت من خلاله الســلطتين التنفيذية 

والتشريعية التغول على السلطة القضائية والتحكم في أعضائها وأحكامهم وقراراتهم:

المطلب الأول

دور النيابة العامة في ملاحقة الفساد

تمهيد:

النيابة العامة في فلســطين مؤسســة قضائية إجرائية متخصصة تنوب عن المجتمع 
في أداء مهمــة التطبيــق الســليم لأحكام القانون الجزائــي، وتمثيل الحكومة في الدعاوى 

والطلبات التي تقام منها أو عليها320:

: إنشاء نيابة مكافحة الفساد واختصاصاتها 
ً
أولا

بموجب القرار رقم )1/5( لسنة 2006م، أنشأ النائب العام نيابة مختصة بمكافحة 
الفســاد تكــون خاضعــة لإشــرافه وإدارتــه ويشــمل اختصاصهــا جميع أنحاء فلســطين، 
وتضمن القرار إقامة مقران لها، الأول: في مدينــة )رام الله( ويختص بالجرائم الواقعة 

راجع: حكم المحكمة العليا بصفتها محكمة دستورية في الطعن رقم )4( لسنة 2005 الصادر بتاريخ   319
27 /11/ 2005م .

راجع: المادة )1( من التعليمات القضائية للنائب العام رقم )1( لسنة 2006م .  320
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في نطــاق المحافظــات الشــمالية، والثانــي: بمدينة )غزة( ويختــص بالجرائم الواقعة في 
نطاق المحافظات الجنوبية321.

وتؤلف نيابة مكافحة الفســاد من أحد رؤســاء النيابة يتولى إدارتها ويكون من ذوي 
الخبــرة والكفــاءة، ليتمكــن من التعامل مــع مثل هذا النوع من القضايا، إضافة إلى عدد 

كاف من رؤساء ووكلاء النيابة العامة322.

وتختص هذه النيابة بالقضايا ذات الطابع السلطوي، والتي تتعلق بالأموال العامة واستغلال 
النفوذ الوظيفي، حيث أملت سياســة الإصلاح ومبدأ خضوع الجميع للقانون إلى ضرورة أن 
تواجه النيابة العامة حقبة نمت وبرزت فيها ظواهر الفساد والإثراء بلا سبب، وسوء استخدام 
الســلطة، والتــي أدت إلــى نتائج وخيمة في انحدار الأوضــاع الداخلية وجعلتها محل انتقادات 
محلية ودولية واســعة أضرت بالمصلحة العليا للشــعب الفلسطيني، وأثرت في مستوى كفاحه؛ 
ولذا كان يحتم على النيابة العامة اتخاذ الخطوات اللازمة تجاه محاسبة ومقاضاة المسئولين 
عن ارتكاب جرائم الفساد المالي، وذلك لتصحيح أوضاع مؤسسات ودوائر السلطة الفلسطينية 

والحفاظ على إنجازاتها وحماية أملاك ومصالح المجتمع323.

ولذا فهي تختص بمباشرة وتحريك الدعاوى الجزائية ذات الاختصاص النوعي، والتي 
تعالج هذه الأوضاع وهي جرائم: الكســب غير المشــروع والرشــوة واختلاس المال العام 
والتعذيب والتعدي على الحرية وحرمة المنازل والإضرار بالمال العام وإســاءة اســتعمال 

السلطة وغسل الأموال وإعاقة سير العدالة 324.

ندب أعضاء النيابة للعمل في هيئة مكافحة الفساد:
إن كفاءة المحققين القائمين بملاحقة جرائم الفساد، وقدرتهم على جمع الأدلة بما 
يكفي لإدانتهم من قبل المحاكم حين إحالتهم إليها، هي من الأسس القادرة على مجابهة 

الفساد. 

راجع: المادة )2( قرار النائب العام رقم )1/5( لسنة 2006م بشأن إنشاء نيابة مختصة بمكافحة الفساد.  321

راجع: المادة )3( قرار النائب العام رقم )1/5( لسنة 2006م بشأن إنشاء نيابة مختصة بمكافحة الفساد.  322
راجع: التقرير السنوي الأول للنيابة العامة لدولة فلسطين،غزة، 2007م، ص -30 31 .  323

راجع: المادة )5( قرار النائب العام رقم )1/5( لسنة 2006م بشأن إنشاء نيابة مختصة بمكافحة الفساد.  324
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ولقد استحدث قانون مكافحة الفساد لسنة 2010م نظاماً جديداً )منتقد من جانبنا(، 
يجيز ندب أعضاء النيابة العامة للعمل لدى هيئة مكافحة الفساد حيث نص على أنه: 

بناءً على طلب من رئيس الهيئة يتم انتداب عدد كاف من أعضاء النيابة العامة   .1
بمن فيهم نائب عام مساعد للعمل مع الهيئة لمدة سنتين قابلتين للتجديد325.

فهــل جــاء هــذا النص لتعيين وترقية شــخص محدد بنفســه مــن النيابة العامة؟   
رغــم أن كفاءتــه وأقدميتــه لا تجيزان له هذا المنصب، لوجود العديد من زملائه 
ممــن هــم أكفــأ منه وأقدم، خاصة أن مثل هذا المناصب تحتاج إلى خبرة عملية 
لا تقــل عــن )20( مــن العمــل القضائي وهو الأمر الدارج ســواء في فلســطين أم 

الدول العربية والأجنبية. 
مع مراعاة أحكام الفقرة السابقة، يتم الانتداب وفقاً للإجراءات المتبعة في قانون   .2

السلطةالقضائية326.
ويلاحظ أن المشــرع الفلســطيني لم يقم ببيان قواعد الندب لأعضاء النيابة، بل   
جــاءت نصــوص قانون الســلطة القضائية لتتحدث عــن القواعد الخاصة بندب 
القضــاة، ونعتقــد بوجوب ســريان تلك القواعد على أعضــاء النيابة؛ باعتبارهم 

جزءاً لا يتجزأ من السلطة القضائية. 
ورغم ذلك فلا مناص من تطبيق قواعد الندب المقررة في قانون الخدمة المدنية   

عليهم، وهو ما يعني أن النص الوارد في قانون مكافحة الفساد جاء عقيماً.
يعتبر أعضاء النيابة العامة المنتدبين لدى الهيئة مختصين بالتحقيق في أية جريمة   .3
مــن الجرائــم المنصــوص عليها في هذا القانون، ومباشــرة الدعوى أمام المحكمة 
المختصــة والقيــام بكافة الإجــراءات القانونية اللازمة لذلك في كافة محافظات 

الوطن327.

راجع: المادة )1/9( مكرر 2 من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م .  325
راجع: المادة )2/9( مكرر 2 من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة   326

2014م.
راجع: المادة )3/9( مكرر 2 من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة   327

2014م.
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تباشــر النيابــة العامــة المنتدبة بمســاعدة موظفــي الهيئة الذيــن يتمتعون بصفة   .4
الضبطية القضائية، إجراءات التحقيق التي يتوجب عليهم القيام بها على وجه 

الاستعجال، ودون أي تأخير أو تباطؤ لا مبرر له في تلك الإجراءات328.

المطلب الثاني

دور القضاء في ملاحقة الفساد

تمهيد

إذا كان نظام المحاكم من وضع المشرع، فإن تطبيقه على النحو الذي يحقق الغايات 
النبيلة من وضعه، وكفالة فعاليته لا يتوقف على مجرد كفاءة وحسن نية القائمين على 
تطبيقه، بل يتوقف أيضاً وبذات المقدار على مدى ملائمة هذا النظام للواقع الفلسطيني 

واحتياجاته. 

ولا ريب لدينا أن دور القضاء في ملاحقة الفساد والمفسدين هو الدور الأبرز والأهم 
في هــذه الحــرب الضــروس المحتدمة بين قطبيها، باعتبارهــا المعركة الأخيرة والفاصلة 
بينهمــا ممــا يتطلــب وجود قضاء على أعلى درجات الكفاءة والنزاهة والقوة حتى يتمكن 

من الانتصار فيها لا محالة.

الفرع الأول: استقلال ونزاهة وحياد وكفاءة السلطة القضائية 

إن هذه المسألة مرتبطة ارتباطاً وثيقاً فيما يتعلق بمكافحة الفساد بالتحقيق الجزائي 
الفعال لعمليات الفساد والمفسدين، إذ لا يكون وجود مجموعة كاملة من تشريعات محاربة 
الفســاد فاعــلًا إذا لــم يقترن بوجــود قضاة مطلعين وأقوياء ومســتقلين، فغالباً ما تكون 
قضايا الفســاد معقدة وموضع أخذ ورد وتســتدعي معرفة كبيرة بالخلفيات والســوابق 
القانونيــة إضافــة إلــى الإلمام بالكثير من المعلومات التي تحيط القضية، فضلًا عن ذلك 

راجع: المادة )4/9( مكرر 2 من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة   328
2014م.
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غالبا ما تنطوي قضايا الفســاد على بعض الشــخصيات ذات النفوذ القوي في المجتمع؛ 
لــذا فــان اســتقلالية وشــجاعة القضاة في التصدي لــذوي النفوذ والســطوة في المجتمع 

ضرورية لتفعيل قوانين مكافحة الفساد وإلا فإنها ستظل عديمة الجدوى.

فوجود نظام قضائي مســتقل وفعال ونظيف أمر رئيس في أية اســتراتيجية لمحاربة 
الفســاد، وينبغي أيضاً تطبيق قواعد الاســتقلال والكفاءة والنزاهة ذاتها على اللاعبين 

الآخرين ضمن النظام القضائي مثل المحامين والموظفين. 

لقــد نصــت مدونــة الســلوك القضائي الفلســطيني علــى أنه: »علــى القاضي 
أن يصــون اســتقلاله بذاتــه، وأن ينــأى بنفســه عن قبول أي تدخــل أومراجعة من 
الســلطات الأخرى في القضايا التي ينظرها، وأن يتذكر أن لا ســلطان عليه –في 

قضائه–لغير القانون«329.

ويقصد باستقلال القضاء تحرره من كل سلطان إلا سلطان القانون330، ومما لا شك 
فيه أن من طبيعة القضاء أن يكون مستقلًا، والأصل أن يكون كذلك، وكل مساس بهذا 
الأصل من شأنه أن يعبث بجلال القضاء، وكل تدخل في عمله من جانب أية سلطة من 
الســلطتين التنفيذية والتشــريعية أو من أي جهة أخرى: كوســائل الإعلام؛ يخل بميزان 

العدل، ويقوض دعائم الحكم، فالعدل كما قيل قديماً أساس الملك.

وفي قيام القاضي بأداء رسالته حراً مستقلًا مطمئناً على عمله؛ آمناً على مصيره؛ أكبر 
ضمانة لحماية الحقوق، أليس هو الأمين على الأرواح والحريات والأموال والأعراض ...؟

واستقلال القضاء هدف خالد لتحقيق العدالة في المجتمع، فإذا لم يكن هناك قضاءً 
مستقلًا، فلن يكون هناك عدالة، فالعدالة دائماً تقترن باستقلال القضاء331.

مدونة  بشأن  2006م  لسنة   )3( رقم  الفلسطيني  الأعلى  القضاء  قرارمجلس  من   )1( المادة  راجع:   329
السلوكالقضائي.

د. عوض محمد عوض، المبادئ العامة في قانون الإجراءات الجنائية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية    330
1999م، ص 504.

القضاء  وواقع  ، رأي ووجهة نظر شخصية وملاحظات على وضع  العبادلة  المستشارحمدان مصطفى   331
الفلسطيني وبعض شئونه، دراسة غير منشورة  ص 5.
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ولقد أكد هذا الاستقلال القانون الأساسي الفلسطيني حين نص على أن: »السلطة 
القضائية مستقلة، وتتولاها المحاكم على اختلاف أنواعها ودرجاتها ...«332. ونص على 
أنه: »القضاة مستقلون، لا سلطان عليهم في قضائهم لغير القانون، ولا يجوز لأية سلطة 

التدخل في القضاء أو في شئون العدالة« 333.

ثم جاء قانون السلطة القضائية ليقرر أن السلطة القضائية مستقلة، ويحظر التدخل 
في القضاء أو في شئون العدالة334. وأن القضاة مستقلون لا سلطان عليهم في قضائهم 

لغير القانون335. 

ومن ثم وجب أن يكون القضاة وأعضاء النيابة مستقلون، وأن يتحرروا من أية قيود 
أو نفوذ أو إغراء أو ضغوط أو تهديدات أو تدخلات مباشرة أو غير مباشر.

فاســتقلال الســلطة القضائية وإن كان لازماً لضمان موضوعية الخضوع للقانون، 
ولحصــول مــن يلــوذون بها على الترضيــة القضائية التي يطلبونهــا عند وقوع عدوان 
علــى حقوقهــم وحرياتهــم، إلا أن حيــدة تلك الســلطة عنصر فاعل في صون رســالتها 
لا تقل شــأناً عن اســتقلالها بما يؤكد تكاملها؛ ذلك أن اســتقلال الســلطة القضائية 
يعنى أن تعمل بعيداً عن أشــكال التأثير الخارجي التي توهن عزائم رجالها فيميلون 
معها عن الحق إغواء، ترغيماً أو ترهيباً، فإذا كان انصرافهم عن إنفاذ الحق تحاملًا 
من جانبهم على أحد الخصوم وانحيازاً لغيره؛ كان ذلك منافياً لضمانة التجرد عند 
الفصل في الخصومة القضائية، ولحقيقة أن العمل القضائي لا يجوز أن يثير ظلالاً 
قاتمــة حــول حيدتــه، فــلا يطمئن إليه متقاضون داخلهم الريب فيه بعد أن صار نائياً 

عن القيم الرفيعة للوظيفة القضائية336.

راجع: المادة )97( من القانون الأساسي المعدل لسنة 2005م .  332

راجع: المادة )98( من القانون الأساسي المعدل لسنة 2005م .  333
راجع المادة )1( من قانون السلطة القضائية الفلسطيني رقم )1( لسنة 2002م .  334
راجع المادة )2( من قانون السلطة القضائية الفلسطيني رقم )1( لسنة 2002م .  335
طعن دستوري مصري رقم )31( لسنة 10 ق، جلسة 1991/12/7م، س 5، ص 57.  336
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الفرع الثاني: المحكمة المختصة بنظر دعاوى الفساد

أولا: مدى اختصاص محكمة البداية بدعاوى الكسب غير المشروع

لم يحدد المشــرع الفلســطيني المحكمة المختصة بالنظر في دعوى الكســب غير المشــروع 
تحديــداً كافيــاً نافياً للجهالة337، بحيث إنه اســتخدم مصطلــح )المحكمة المختصة( في قانون 
الكسب غير المشروع باستثناء المادة )2/21( التي نصت على أنه: »إذا تبين من خلال الإقرارات 
أو من خلال الشــكاوى المقدمة وجود شــبهات قوية على كســب غير مشــروع تقرر الهيئة بعد 
إجراء الفحص اللازم إحالة الأوراق إلى النائب العام للقيام بما يلي: تقديمها لمحكمة البداية 
المختصة مباشرة إذا كانت شبهة الإثراء غير المشروع غير معلومة المصدر أو كان هذا الجرم 

قد مر عليه الزمن أو سقط بإحدى طرق سقوط دعوى الحق العام«338.

وبنــاء عليــه نســتطيع أن نقــرر تطبيــق القواعد العامة في هذا الشــأن، والتي تقضي 
بالنظــر في طبيعــة العقوبــة المقررة للجريمة، فإن كانــت جنحة أو مخالفة كانت المحكمة 
المختصة هي محكمة الصلح، أما إذا كانت جناية أو جنحة مرتبطة بها ارتباطاً لا يقبل 

التجزئة، كانت المحكمة المختصة هي محكمة البداية.

وحيث إن المشرع لم يبين طبيعة العقوبة التي توقع على مرتكب جرائم الكسب غير المشروع 
حينما قرر توقيع عقوبة السجن المؤقت وفقاً للمادة )1/25( من قانون الكسب غير المشروع، 
وهــي عقوبــة غير معروفة في النظام القضائي الفلســطيني، وبالتالي فالمحكمة غير معروفة 
أيضاً، ومن ثم فإننا نطالب المشرع بضرورة تعديل قانون الكسب غير المشروع بحيث تختص 

محكمة البداية في محاكمة المتهمين باقتراف جرائم الكسب غير المشروع 339.

ثانياً: اختصاص محكمة الصلح بجرائم إقرارات الذمة المالية والإبلاغ الكاذب

تختــص محكمــة الصلــح بالنظر في الدعاوى الخاصة بجرائم إقرارات الذمة المالية؛ 
ذلــك أن العقوبــة المقــررة لهــا وفقاً للمادتين )28، 29( من قانون الكســب غير المشــروع 

راجع: المادة )1/168( من قانون الإجراءات الجزائية رقم )3( لسنة 2001م .  337
انظر: نقض جنائي مصري رقم )704(، لسنة 25ق ، جلسة  03/20/ 1956 ، س 7 ، ص 400.  338

انظر: نقض جنائي مصري رقم 1771، لسنة  44ق ، جلسة  12 / 1 / 1975، س 26، ص 36.  339
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من الجرائم من نوع الجنح، وكذلك الأمر بالنســبة لجريمة الإبلاغ كذباً عن كســب غير 
مشروع، فإنها من الجرائم من نوع الجنحة، وتختص بنظرها محكمة الصلح.

ثالثاً: اختصاص محكمة جرائم الفساد 

عندمــا أصــدر الرئيــس القرار بقانون بتعديل قانون مكافحة الكســب غير المشــروع 
لســنة 2010م، فقــد أخرجنــا من الخلاف الســابق حول المحكمــة المختصة بنظر قضايا 
الفســاد، حيث خص محكمة بعينها لملاحقة كافة جرائم الفاســد ســواء أكانت جناية أم 

جنحة، وتلك هي محكمة جرائم الفساد.

فبقرار من مجلس القضاء الأعلى بناءً على طلب رئيس الهيئة تشــكل هيئة محكمة 
مختصة بالنظر في قضايا جرائم الفساد أينما وقعت، تنعقد برئاسة قاضٍ بدرجة رئيس 

محكمة بداية وعضوية قاضيين لا تقل درجتيهما عن درجة قاضي محكمة بداية340.

وهذا يعني أن المحكمة يجب أن تشكل من رئيس بدرجة رئيس محكمة بداية وعضوية 
قاضيين بدرجة محكمة بداية أو قاضي أو قاضيين بدرجة رئيس محكمة بداية، بشرط 
أن يرأس المحكمة أقدم رؤساء محكمة البداية إذا ما شكلت المحكمة من رئيسين وقاض 

أو ثلاث رؤساء.

وليس من المتصور أن تشُكل محكمة جرائم الفساد من رئيس محكمة بداية وعضوية 
قاضيين بمحكمة الاســتئناف أو قاضي بمحكمة الاســتئناف وآخر من محكمة البداية، 
وإن كانت صياغة النص توحي بهذا الأمر؛ لأنه لا يجوز قانوناً أن يرأس قاضي الدرجة 

الابتدائية قاضي الدرجة الثانية.

وعُدلت هذه المادة بموجب المادة )1( من القرار بقانون رقم )13( لسنة 2014م بشان 
تعديل قانون مكافحة الفســاد رقم )1( لســنة 2005م وذلك تاريخ 2014/7/15م، حيث 
جــاء النــص كالتالــي: »بقرار من مجلــس القضاء الأعلى بناءً على طلب من رئيس الهيئة 
تشكل هيئة محكمة مختصة بالنظر في قضايا جرائم الفساد أينما وقعت، وتنعقد برئاسة 

لسنة  المعدل  2005م  لسنة   )1( رقم  الفلسطيني  الفساد  مكافحة  قانون  من  مكرر   )1/9( المادة  راجع:   340
2014م.
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قاضٍ بدرجة رئيس محكمة بداية أو قاض مترأساً لها بقرار من مجلس القضاء الأعلى 
أو منتدباً لرئاستها من بين قضاة محكمة الاستئناف، وعضوية قاضيين لا تقل درجتيهما 

عن درجة قاضي محكمة بداية«.

ويلاحظ أن اختصاص محكمة جرائم الفساد المكاني شامل لكافة الجرائم الواقعة في 
فلسطين أو خارجها متى كان القضاء الفلسطيني مختصاً بنظرها، فهي محكمة واحدة 
كما هو الحال في محكمة النقض وهو اتجاه تشــريعي محمود حتى تتوحد الاجتهادات 
القضائيــة في ملاحقــة الفاســدين، والعبــرة بتحديــد الاختصاص النوعي هــو بالتكييف 

القانوني للواقعة التي رفعت به الدعوى من النيابة العامة 341. 

ومــع هــذا فالمحكمــة لا تتقيد بهذا الوصف، فإذا رأت محكمة جرائم الاســتئناف أن 
الواقعة كما هي مبينة في تقرير الاتهام، وقبل تحقيقها في الجلسة تعد جنحة ليست من 

جرائم الفساد تحكم بعدم الاختصاص، وتحيلها إلى محكمة الصلح342. 

وإذا تبين لمحكمة الصلح أن الجريمة المقدمة إليها من اختصاص محكمة البداية تحكم 
بعدم اختصاصها، وتحيلها إلى النيابة لاتخاذ ما تراه بشــأنها343. وتنعقد هيئة المحكمة 
في مدينة القدس أو في أي مكان آخر يعينه رئيس المحكمة وتطبق على جلساتها وكيفية 

اتخاذ قراراتها الأحكام والإجراءات المحددة في القوانين المعمول بها344. 

وتبدأ هيئة المحكمة بالنظر في أية قضية ترد إليها خلال مدة لا تزيد عن عشرة أيام 
من تاريخ تقديمها، وتعقد جلساتها لهذا الغرض في أيام متتالية، ولا يجوز تأجيل المحاكمة 
لأكثر من ثلاثة أيام إلا عند الضرورة، ولأســباب تذكر في قرار التأجيل، وينســحب ذلك 

على كافة درجات التقاضي345.

وتصدر هيئة المحكمة قرارها في أية قضية ختمت فيها المحاكمة بالســرعة الممكنة، 

راجع: المادة )666( من التعليمات القضائية للنائب العام الفلسطيني رقم )1( لسنة 2006م .  341
راجع: المادة )1/169( من قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني رقم )3( لسنة 2001م.  342
راجع: المادة )2/169( من قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني رقم )3( لسنة 2001م.  343

راجع: المادة )2/9( مكرر من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  344
راجع: المادة )3/9( مكرر من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  345
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وخلال مدة لا تزيد عن عشرة أيام من تاريخ اختتام المحاكمة، وللمحكمة تأجيلها لهذا 
الغــرض مــرة واحــدة فقــط ولا تزيد عن ســبعة أيام346، والأحكام الصــادرة عن المحكمة 

تخضع لكافة طرق الطعن وفقاً لقانون الإجراءات الجزائية347.

الفرع الثالث

 دعـوى الفسـاد

تمهيد

نظم قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني أصولاً لمباشرة الدعوى الجزائية والدعوى المدنية 
التابعــة علــى هــدى الأصــول والقواعد المقررة في القانون المصري بصفة أســاس، مع الاحتفاظ 

بالطابع القضائي الفلسطيني الذي كان يسير عليه العمل قبل إقرار القانون عام 2001م. 

وتبدأ إجراءات المحاكمة بعد رفع الدعوى إلى المحكمة ودخولها في حوزتها، واعتباراً 
مــن هــذا التوقيــت تصبــح وحدهــا المختصــة بكل ما يتطلبــه تحقيقها والحكــم فيها من 

إجراءات، ويمتنع على النيابة العامة مباشرة أي إجراء فيها، وإلا كان باطلًا:

الفرع الأول: تقديم المعلومات أو الشكوى

أولًا: تقديم المواطنين المعلومات عن جرائم الفساد:
على كل من يملك معلومات جدية أو وثائق بشــأن جريمة فســاد منصوص عليها في 
قانون مكافحة الفساد وقعت من أي موظف أن يقدمها إلى هيئة مكافحة الفساد أو أن 

يتقدم بشكوى بشأنها ضد مرتكبها348.

وتكفل الهيئة للشهود والخبراء والمبلغين عن جرائم الفساد حسني النية توفير الحماية 

لسنة  المعدل  2005م  لسنة   )1( رقم  الفلسطيني  الفساد  مكافحة  قانون  )4/9( مكرر من  المادة  راجع:   346
2014م.

لسنة  المعدل  2005م  لسنة   )1( رقم  الفلسطيني  الفساد  مكافحة  قانون  من  مكرر   )5/9( المادة  راجع:   347
2014م.

راجع: المادة )1/18( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  348
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القانونيــة والوظيفيــة والشــخصية، وتحدد إجراءات حمايتهــم والتدابير الخاصة بذلك 
بموجب نظام تعده الهيئة ويصدر عن مجلس الوزراء349.

ثانياً: تبليغ الموظف العام عن جريمة الفساد:
على كل موظف عام علم بجريمة الفساد أن يبلغ الهيئة بذلك350، ولا يجوز أن يكون 
البــلاغ الــذي تقدم به الموظف ســبباً لاتخاذ أي من الإجــراءات التأديبية بحقه أو اتخاذ 

أية إجراءات تخل بمكانته الوظيفية351.

وهذا الأمر يعتبر تشجيعاً للموظف العام للكشف عن مقترفي جرائم الفساد، دون أن 
ينتظر جزاء من أي نوع قد يكون له تأثير على عمله أو مستقبله الوظيفي.

ويقصد بالشــكوى في هذا المقام: أن يتقدم شــخص لهيئة مكافحة الفســاد بإخطار 
لاتخــاذ الإجــراءات القانونيــة ضــد أحد الخاضعــين للقانون يتضمن بيانــاً حول ارتكابه 
جريمة من جرائم الفساد، ويشترط أن تكون الشكوى صريحة في الإخطار عن الجريمة، 

ولا يشترط القانون أن تكون مكتوبة، فيصح أن تكون شفهية أو مكتوبة.

ولا يشترط أن تقدم الشكوى من الشخص نفسه، بل يكفي أن يتقدم بها وكيل عنه، بشرط 
أن يكون التوكيل خاص بتقديم الشكوى؛ ولذلك يتعين أن يكون التوكيل لاحقاً على تاريخ الواقعة 

محل الجريمة، ومنصوصاً فيها على حق الوكيل في تقديم الشكوى عن هذه الواقعة. 

ويشترط في المشتكي أن يكون بالغاً عاقلًا، وإلا فإنها تقدم من ممثله: كالولي مثلًا، 
على أنه لا يؤثر في أهلية المشتكي أن يكون محكوماً عليه.

ثالثاً: سرية الإقرارات والإجراءات
تعتبر الإقرارات المنصوص عليها في هذا القانون والإجراءات المتخذة للتحقيق وفحص 
الشــكاوى المقدمة بشــأن جريمة الفســاد، من الأســرار التي لا يجوز إفشــاؤها إلا بقرار 

من المحكمة المختصة352.

راجع: المادة )1/18( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م .  349
راجع: المادة )1/19( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  350
راجع: المادة )2/19( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  351

راجع: المادة )22( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  352



دراســـات وأبحـــاث قــانونيـــة

146

رابعاً: طلب بيان مصدر الثراء 
إذا تبين للهيئة جدية الشــكوى المقدمة لها تطلبمن الشــخص المطعون في ثرائه بيان 
مصدر هذا الثراء، وفي حال لم تقتنع الهيئة بشرعية مصدر هذا الثراء عليها أن تثبت 

بالتحقيقات التي تجريها عدم شرعية هذا الثراء353.

الفرع الثاني: الإحالة إلى النائب العام:

إذا تبين من خلال التحقيقات حول البلاغات والشكاوى المقدمة وجود شبهات قوية 
على وقوع جريمة فساد؛ يقرر رئيس الهيئة بعد إجراء الفحص اللازم إحالة الأوراق إلى 
النيابــة العامــة المنتدبــة لدى الهيئة لاتخاذالإجــراءات اللازمة وفقاً لأحكام هذا القانون 

والقوانين الأخرى ذات العلاقة354:

أولًا: تحريك ومباشرة وإقامة الدعوى الجزائية 
قانــون الإجــراءات الجزائية هو مجموعة القواعد التي تنظم الدعوى الجزائية التي 
تهــدف للتحقــق مــن وقوع الجريمــة، ومحاكمة مرتكبهــا، وتوقيع الجــزاء الجنائي عليه، 

والفصل في الدعوى المدنية التبعية التي قد ترفع للقضاء الجزائي.

وتتولى النيابة العامة وحدها مباشرة الدعوى الجزائية مستهدفة من وراء ذلك المحافظ 
على كيانه، وبقائه راسخاً قوياً متطوراً، ليس لها في ذلك من مصلحة، بل ليس لوجودها ذاته 
من علة سواها، دون أن يكون على ذلك التطبيق تأثير على تصرفاتها، فكما قد تؤدي مطالبتها 

بهذا التطبيق إلى التمسك بإدانة المتهم، قد تتمخض عن التمسك ببراءته.

ويقــوم النائــب العــام بتحريك الدعوى بأحد طريقين: إمــا أن يجري تحقيقاً فيها أو 
أن تكــون الاســتدلالات فيهــا كافية لإثبــات الاتهام، فيحرك الدعوى عــن طريق إحالتها 
إلــى المحكمــة المختصــة355، كمــا لــو كانــت التهمة الموجهة للشــخص جريمة ذكــر بيانات 

راجع: المادة )20( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  353
راجع: المادة )21( من قانون مكافحة الفساد الفلسطيني رقم )1( لسنة 2005م المعدل لسنة 2014م.  354

نصت المادة )53( من قانون الإجراءات الجزائية على أنه: »إذا رأت النيابة العامة في مواد المخالفات   355
والجنح أن الدعوى صالحة لإقامتها  بناءً على محضر جمع الاستدلالات تكلف المتهم بالحضور مباشرة 

أمام المحكمة المختصة«.
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غيــر صحيحــة في إقــرار الذمــة المالية، ودلت التحريات على كفايــة الأدلة قبله لتقديمه 
للمحاكمة356.

وبعد أن تنهي النيابة العامة التحقيق في الواقعة، ويتبين لها أن الفعل يشكل جنحة، 
تقــرر توجيــه الاتهــام إلــى المتهــم، وإحالــة ملــف الدعوى إلــى محكمة الصلــح المختصة 
لمحاكمته357. أما إذا كان الفعل يشكل جناية، فإنها تقرر توجيه الاتهام إلى المتهم، وتحيله 

إلى محكمة البداية المختصة لمحاكمته358.

ويجب أن يشتمل قرار الإحالة إلى المحاكمة على اسم المشتكي، واسم المتهم وشهرته 
وعمره ومحل ولادته وعنوانه وعمله وتاريخ توقيفه، مع موجز للفعل المسند إليه وتاريخ 
ارتكابــه ونوعــه ووصفــه القانوني والمادة القانونية التي اســتند الاتهام إليها والأدلة على 

ارتكاب الجريمة359.

وإذا وجــد النائــب العــام أو أحــد مســاعديه أن الفعــل لا يعاقــب عليــه القانون أو أن 
الدعوى انقضت بالعفو العام أو سبق محاكمة المتهم عن ذات الجريمة، أو أنه غير مسئول 
جزائياً لصغر ســنه أو لعاهة عقلية، أو لعدم وجود أدلة، أو أن الفاعل غير معروف، أو 

أن الظروف والملابسات تقتضي حفظ الدعوى لعدم الأهمية، فإنه يأمر بحفظها360.

ثانياً: تقديم الدعوى لمحكمة البداية المختصة مباشرة 
كانت المادة )21( من قانون الكســب غير المشــروع تعطي لرئيس هيئة الكســب غير 
المشروع ؛ إذا تبين له أن شبهة الكسب غير المشروع غير معلومة المصدر أو كان هذا الجرم 
قد مر عليه الزمن أو سقط بإحدى طرق سقوط دعوى الحق العام، أن يحيل الأوراق إلى 
النائب العام لكي يقدمها إلى محكمة البداية مباشرة لاتخاذ المقتضى القانوني بشأنها، 

الدعوى الجزائية ضد موظف  إقامة  أو أحد مساعديه  العام  النائب  لغير  أنه لا يجوز  بالذكر  وجدير   356
أو مستخدم عام أو أحد أعضاء الضبطية القضائية لجناية أو جنحة وقعت منه أثناء تأدية وظيفته أو 

بسببها، راجع: المادة )54( من قانون الإجراءات الجزائية رقم )3( لسنة 2001م.
راجع: المادة )151( من قانون الإجراءات الجزائية رقم )3( لسنة 2001م .  357
راجع: المادة )152( من قانون الإجراءات الجزائية رقم )3( لسنة 2001م .  358
راجع: المادة )54( من قانون الإجراءات الجزائية رقم )3( لسنة 2001م .  359

راجع: المادة )154( من قانون الإجراءات الجزائية رقم )3( لسنة 2001م .  360
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كأن تقرر محكمة البداية انقضاء الدعوى الجزائية لأي سبب من أسباب الانقضاء.

والحقيقة أن هذا الأمر يخالف القواعد العامة في قانون الإجراءات الجزائية وقواعد 
قانون الكسب غير المشروع من جهتين:

أن صلاحيــة تقــديم الدعــاوى إلــى المحكمــة المختصــة هــي من صميم الســلطة   .1
التقديرية للنائب العام، وجاء هذا النص دون أن يمنح النائب العام أي صلاحية 

لدراسة ملف الدعوى، واتخاذ القرار المناسب بشأنها.
أن المادة )33( من قانون الكسب غير المشروع تقرر أن قضايا الكسب غير المشروع   .2
لا تخضع للتقادم، وجاءت المادة )21( لتذكر مرور الزمن على الجرم كسبب من 

أسباب الانقضاء. 
ولهــذا كلــه طالبنا المشــرع بضرورة العمل بســرعة على تعديل هــذه المادة بحيث   
يترك صلاحية إحالة الدعوى للمحكمة من عدمه إلى النائب العام وفقاً للقواعد 
العامــة في قانــون الإجــراءات الجزائيــة، مع التأكيد على عــدم مرور الزمن على 

جرائم الكسب غير المشروع.
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خاتمة الدراسة 

تمهيد:

لا تكمن خطورة الفســاد في كونه ســلوكاً بشــرياً هداماً ينُتج كســباً مالياً غير مشروع 
أو حتــى معنويــاً للفاســدين والمفســدين فحســب، بل تتجلى خطورتــه في كونه صورة من 
صور الإجرام المرتبطة بجرائم أخرى بحيث يكون مقدمة لجريمة أو يســير معها ســوياً 
أو تالياً لها، هذا من جهة ومن جهة أخرى لم يعد الفساد ظاهرة محلية يمكن مواجهته 
بتشريعات وتدابير محددة بل أصبح ظاهرة عالمية تخترق الحدود الدولية وتمس جميع 
المجتمعات والنظم وتنتشر في شبكات سرطانية وعنكبوتية، لتغطي مساحات واسعة في 
كافــة المؤسســات الحكومــة والعامة والخاصــة ما يجعل التعــاون في ملاحقتها واجباً بل 

فرض عين على كل دولة من دول العالم وكل منظمة وهيئة دولية:

أولا: نتائج الدراسة 

إذا كان المشرع الفلسطيني قد اهتدى بالمشرع المصري لدى سنه قانون مكافحة   .1
الكســب غير المشــروع، وكان الأخير قد اســتقاه من التشريع الفرنسي، فقد كان 
المشــرع حكيماً حين اعتبر مجرد الإثراء غير المشــروع جريمة في حد ذاتها، ولم 
يعتبره قرينة على اقتراف الجاني جريمة أخرى، وذلك حتى يوصد الباب أمام 
كل جدل حول بيان ماهية تلك الجريمة الأخرى، ومدى توافر عناصرها وأركانها، 
فيكفــي الكســب غير المشــروع؛ حتى نكــون بصدد جريمة مســتقلة بذاتها بغض 

النظر عن مصدر هذا الاكتساب.
لقد كان إنشــاء هيئة مكافحة الفســاد عام 2010م الآلية العملية لضمان ســيادة   .2
القانون، وتطبيقه على نحو موضوعي نزيه لتحقيق العدالة، وسيملأ فراغاً بارزاً 
في النظــام القانونــي الفلســطيني؛ بهدف درء أخطر أصنــاف جرائم المال العام، 
ووضــع حــد لهــا؛ ابتغــاء تحقيق الغرض المقصود من الجــزاء الجنائي من ناحية 

كفايتها في الردع والزجر لكل من يفكر في انتهاك أحكام القانون.
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إن مــن الخطــأ الجســيم الظــن بأن الملاحقة الجزائية للمفســدين هي الوســيلة   .3
الوحيدة اللازمة لاجتثاث الفساد، أو حتى للحد منه أو التقليل من آثاره بشكل 
مقبــول ومفيــد، فليــس مــن المتصور أن تزيد مســاهمتها في هذا الخصوص عن 
%10 إذا بالغنا في تقييمها؛ لأسباب عديدة منها: عدم كفاءة العديد من القائمين 
عليها؛ ولأن الرقم الخفي )الأســود( في جرائم الفســاد هو أكبر بكثير من الرقم 
الظاهــر )الأبيــض(، فجرائــم الفســاد التي تظل في طي الكتمــان أكثر بكثير من 
الجرائــم التــي تكتشــف حتى فـــي الدول التي تمتلك قــدرات تحقيقية وقضائية 
كفوءة، فما حال كشف الفساد في دول تكون الجهات القضائية والتحقيقية فيها 

أقل كفاءة وخبرة من المفسدين، بل قد تكون أحياناً فاسدة أكثر منهم؟
لم يقم المشرع الفلسطيني ببيان قواعد الندب لأعضاء النيابة، بل جاءت نصوص   .4
قانون الســلطة القضائية لتتحدث عن القواعد الخاصة بندب القضاة، ونعتقد 
بوجوب ســريان تلك القواعد على أعضاء النيابة؛ باعتبارهم جزءً لا يتجزأ من 

السلطة القضائية. 
إن دور القضاء في ملاحقة الفســاد والمفســدين هو الدور الأبرز والأهم في هذه   .5
الحــرب الضــروس المحتدمــة بين قطبيهــا باعتبارها المعركة الأخيــرة والفاصلة 
بينهما، مما يتطلب وجود قضاء على أعلى درجات الكفاءة والنزاهة والقوة حتى 

يتمكن من الانتصار فيها لا محالة.
إن اختصــاص محكمة جرائم الفســاد المكاني شــامل لكافــة الجرائم الواقعة في   .6
فلسطين أو خارجها، متى كان القضاء الفلسطيني مختصاً بنظرها، فهي محكمة 
واحدة كما هو الحال في محكمة النقض وهو اتجاه تشريعي محمود حتى تتوحد 

الاجتهادات القضائية في ملاحقة الفاسدين.
تتمتع هيئة مكافحة الفســاد بالشــخصية الاعتبارية والاستقلال الإداري والمالي   .7
وتخصــص لهــا موازنة خاصة ضمن الموازنة العامة للســلطة الوطنية، ولها بهذه 
الصفــة القيــام بجميع التصرفات القانونية اللازمة لتحقيق أهدافها وحق إبرام 

العقود والتقاضي، ويمثلها أمام المحاكم النيابة العامة المنتدبة لدى الهيئة.
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 ثانياً: توصيات الدراسة

تزداد مظاهر الفساد انتشاراً في المجتمعات الحديثة بصورة عامة، وفي الدول النامية 
بصورة خاصة بسبب خصوصية التحولات الاقتصادية والاجتماعية التي تمر بها، وقد 
بلغت هذه المظاهر درجة أصبحت فيها تشكل مصدر قلق متزايد للحكام والمحكومين نظراً 
لارتباطها بهم ارتباطاً وثيقاً، ولكونها تمس مصالحهم القريبة والبعيدة على حد سواء، 
فضلًا عما يترتب على ذلك من نتائج تمس البناء الاجتماعي والعلاقات الاجتماعية ... .

وأمام النتائج السابقة فإننا نوصي المشرع الفلسطيني بما هو تالٍ: 

عــودة نيابــة مكافحة الفســاد للعمل بالنيابة العامــة بدلاً من انتدابها للعمل لدى   .1
السلطة التنفيذية المتمثلة في هيئة مكافحة الفساد، حتى نضمن استقلالها عن 
باقي سلطات الدولة وحيادها؛ خاصة أن انتداب أعضاء النيابة غير ذي حكمة 

وجاء لرغبات شخصية لمؤسسي هيئة مكافحة الفساد وعلاقاتهم الشخصية.
يجب على المشــرع الفلســطيني الإســراع في إقرار قانون العقوبات، وذلك بهدف   .2
توحيــد القانــون الجزائي في شــطري الوطن، وملاحقة التطــورات المتلاحقة في 
الحياة، بحيث يتم تأثيم الكثير من السلوكيات التي لم تُجرم حتى وقتنا الحاضر.

لا شــك أن نظــام التقــادم الــذي يدعو إلى إســقاط الدعوى الجزائيــة التي تهدد   .3
الجانــي بعــد فترة معينة من الزمن يشــجع المجرمين علــى اقتراف الجرائم، ولن 
يؤدي إلى إصلاحهم أو إزالة خطورتهم الإجرامية، بحيث يظل المجرم لديه الأمل 
في كل مرة أن تسقط الدعوى عنه بمضي المدة، فيفلت من الملاحقة والجزاء، وهو 
ينــافي العدالــة التي تتطلب معاقبة الجاني عن جريمته مهما طال الزمن، ويحول 
بين الحق وصاحبه، في حين أن الزمن ليس من شأنه أن ينشئ حقاً أو يسقطه، 
كما أن هذا النظام منتقداً إذا قيمناه من وجهة المنفعة الاجتماعية؛ ذلك أن مضي 
المــدة ليــس لــه قيمــة في محو خطــورة الجريمة على المجتمــع أو الحد منها، ومن 
هنا نطالب المشرع بالعدول عنه في جرائم الجنايات بصفة عامة وجرائم الفساد 
بصفة خاصة، مع بقائه نظاماً خاصاً بالجنح والمخالفات؛ لأنها من الجرائم غير 

الخطيرة نوعاً ما، والتي تطال في معظم الأحيان حقاً عاماً وليس خاصاً.
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إذا تبين لرئيس هيئة مكافحة الفســاد أن شــبهة الفســاد غير معلومة المصدر أو   .4
كان هذا الجرم قد مر عليه الزمن أو ســقط بإحدى طرق ســقوط دعوى الحق 
العــام، فلــه أن يحيــل الأوراق إلــى النائب العام لكي يقدمهــا إلى محكمة البداية 

مباشرة لاتخاذ المقتضى القانوني بشأنها.
ولهذا كله نطالب المشرع بضرورة العمل بسرعة على تعديل هذا الإجراء، بحيث   
يتــرك صلاحيــة إحالــة الدعــوى للنائــب العــام وفقــاً للقواعد العامــة في قانون 

الإجراءات الجزائية، مع التأكيد على عدم مرور الزمن على قضايا الفساد.
يجــب علــى الســلطة الوطنية أن تعمــل على تفعيل التشــريعات المتعلقة بالتمويل   .5
السياســي، وبالإفصــاح عــن الأمــوال، ويجب أن تتوفر لمؤسســات الرقابة العامة 
وللقضــاء والنيابــة العامــة المصــادر اللازمــة والمهــارات والصلاحيــات لإجــراء 

التحقيقات ومعاقبة المسئولين.
علــى الحكومــة تفعيل التشــريعات المتعلقة بتضارب المصالــح، بما فيها القوانين   .6
التي تشرع لإمكانية انتقال الموظف الحكومي إلى مؤسسات القطاع الخاص أو 

إلى الشركات التي تمتلكها الحكومة.
مــن الضــروري تدعيــم ميثاق )OECD( لمكافحة الفســاد وتفعيــل أجهزة الرقابة   .7
والتنفيذ، وعلى الدول الموقعة إطلاق حملة تعليمية، بهدف تعريف القطاع التجاري 

بالقوانين المرعية والعقوبات إذا ما كانت هناك أية مخالفة.
وخلاصة القول: رغم كل الصعوبات المثارة بشأن مكافحة الفساد فإنه لكي يضفى   
علــى مواجهتهــا جزائيــاً أكبــر قدر ممكن من الفعالية، فقــد أضحى حتماً إعادة 
النظــر في أســاليب المواجهــة التقليدية، فلا بــد من أن يرتبط بتجريم هذا النوع 
من السلوك إعداد كاف للجهات القائمة على الاستدلال والتحقيق والمحاكمة بما 
يضمن التوعية بوســائل الفســاد، ولا شــك أن التخصص في هذا المجال ســيكون 
مفيداً، فنحن بحاجة إلى مؤسســات دولة يخلص رجالها لها، ويؤمنوا برســالتها 
ويتفانــوا في خدمتــه، ويعاهدوا الله على ملازمــة الصدق في عملهم، والتضحية 
بأوقاتهــم وجهودهم في ســبيلها، ويوقفوا حياتهــم على رعاية الحقوق، وإنصاف 
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المظلــوم مــن الظالــم لتســتقيم الأوضــاع في المجتمع الفلســطيني، ويســود الأمن 
والاستقرار مهما جلب ذلك لهم من متاعب.

وأخيــراً: فإنــه لا يــزال هنــاك جهد كبير يجب بذله، وما التوصيات ســوى خطوة   
على درب طويل، نأمل أن نكون قد قدمنا بعض ما توسمناه من فائدة. 
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الحكم رقم 2016/220 »الانتخابات المحلية«
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2016/220

تعليق الدكتور صبري السنوسي

أستاذ القانون العام في كلية الحقوق

ووكيل كلية الحقوق في جامعة القاهرة/ مصر

بتاريــخ الثالــث مــن أكتوبــر 2016 أصــدرت محكمة العــدل العليا المنعقــدة برام الله 
حكمهــا في الدعــوى رقــم 220 لســنة 2016 عــدل عليا بتنفيذ قــرار مجلس الوزراء رقم 
(17/108/03/م.و/رح ( لعــام 2016، بإجــراء الانتخابــات في كافــة الهيئــات المحلية في 
أرجاء الوطن فيما عدا قطاع غزة للأسباب المبينة أعلاه، ورد الدعوى عن المدعى عليهما 

الثاني والثالث لعدم صحة الخصومة.

وجاء في حيثيات الحكم وأسبابه بالنسبة للقرار الأول لمحكمة العدل العليا أنه: )وبسبب 
استحالة إتمام الانتخابات في قطاع غزة لوجود الوضع القانوني القائم حاليا، بالرغم من أنه 
لا يسوغ أن تسكت الإدارة عن اتخاذ أي إجراء وتترك أمر الانتخابات في قطاع غزة ومناطق 
أخــرى معلقــا أمــره أمــدا قد يطول وقد يقصــر، وحرصا على الأوضــاع الإدارية والقانونية 
وسلامة المواطني، وحفاظا على السلم الأهلي وعدم التوسع في النزاعات والانشقاق وتوفير 
الطمأنينة بين أفراد الشــعب الواحد، ولعدم ضياع فرصة إتمام الانتخابات، وحق المواطن 

الشرعي فيها، لأن ضياع فرصة الانتخابات هو ضياع المصلحة العامة(.

وكان المدعون )المستدعون( قد أقاموا بصفتهم الشخصية والتمثيلية )عن مناطق بشمال 
غزة، وغزة، ودير البلح( ضد المدعى عليهم )المستدعى ضدهم( طعونا على قرارين هما: 

القرار الأول هو القرار الصادر عن لجنة الانتخابات المركزية بقبول الاعتراضات   .1
المقدمــة ضدهــم وشــطب قوائمهــم، ومنحهم إمكانية اســتئناف قــرارات اللجنة 
المركزية خلال ثلاثة أيام من تاريخ صدور القرار أمام المحكمة المختصة، وذلك 
على الرغم من علم لجنة الانتخابات المركزية بعدم وجود قضاء يختص بالفصل 
في هــذه الطعــون حــال تقديمها وفق ما تنص عليه المادة 23 من قانون انتخابات 
مجالس الهيئات المحلية رقم 10 لسنة 2005 وتعديلاته، وهو الأمر الذي حرمهم 

من ممارسة حقوقهم التي كفلها الدستور والقانون.  
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القرار الثاني هو القرار الصادر من مجلس الوزراء رقم )17/108/03/م.و/رح( لعام   .2
2016 بتاريــخ 2016/6/21 والــذي حــدد بموجبه يــوم 2016/10/8 موعدا لإجراء 
انتخابات مجالس الهيئات المحلية، وتكليف لجنة الانتخابات المركزية بصفتها ونيابة 

عن مجلس الوزراء، ووزير الحكم المحلي بتنفيذ الانتخابات في موعدها.
وقد أسس المستدعون طعنهم على أساس أن القرارات المطعون عليها مخالفة للأصول 
والقانــون مخالفــة جســيمة تنحدر بهــا إلى مرتبة الانعدام ومشــوبة بعيب الانحراف في 
اســتعمال الســلطة، وأن القــرارات محــل الطعن تشــكل مساســا بوحدة ومســتقبل دولة 
فلســطين واســتقرار السلطات فيها، وعلى الأخص الســلطة القضائية والمحاكم، وتعمل 
على تعزيز الانقســام بين شــطري الوطن وشــرعيته، وأخيرا فإنها تشكل اعتداء صارخا 

على الحقوق التي كفلها الدستور والقانون للمواطنين.

كما أنه وإعمالا لصحيح حكم المادة الثالثة من القانون رقم 10 لسنة 2005 وتعديلاته 
فقد كان على الجهات المستدعى ضدها قبل إصدار قرارها بتحديد موعد الانتخابات 

في أرجاء الوطن، التأكد من البيئة المناسبة لإجرائها.

ويمكــن التعليــق علــى هــذا الحكــم مــن الجوانب الآتية، في ضوء قــرار قرارات المحكمة 
وحيثيات وأسباب ما انتهت إليه:

أولا: بالنسبة لصفة المستدعى ضدهم في الدعوى:

قررت المحكمة عدم انعقاد الخصومة بالنسبة للطعن على القرار الثاني الصادر من 
مجلس الوزراء بالنسبة لوزير الحكم المحلي، و أيضا بالنسبة للجنة الانتخابات المركزية؛ 
علــى أســاس أنهمــا لــم يصدرا أو  يشــاركا في إصدار القرار المطعون عليــه الثاني، وهو 
أمر مردود عليه سواء بالنسبة لانعقاد الخصومة بالنسبة للجنة الانتخابات المركزية أو 

بالنسبة لوزير الحكم المحلي وهو ما نوضحه على النحو التالي: 

بالنســبة لعــدم انعقــاد الخصومة بالنســبة للجنــة الانتخابــات المركزية فهو غير   .1
صحيح ويتعارض مع نصوص القانون رقم 10 لسنة 2005 بشأن انتخاب مجالس 
الهيئــات المحليــة والتــي أوردت في العديــد مــن نصوصهــا المهــام المختلفة للجنة 
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الانتخابات المركزية، ومفادها جميعا أن لجنة الانتخابات المركزية هي المسؤولة 
عــن التحضيــر والتنظيــم واتخاذ كل ما يلزم لتطبيق أحكام القانون، وهذا وحده 
يكفي –من وجهة نظرنا-  لاختصام لجنة الانتخابات المركزية عند الطعن على 
القــرار المشــار إليــه الصادر من مجلس الوزراء بشــأن إجــراء الانتخابات، وذلك 

حتى يصدر الحكم في مواجهتها أيضا361.
أمــا بالنســبة لعدم انعقاد الخصوم أيضا بالنســبة لوزيــر الحكم المحلي، فيكفي   .2
الــرد عليــه مــا أثاره الطاعنون من أن القرار المطعــون عليه الثاني قد كلف وزير 
الحكم المحلي بمتابعة تنظيم وإجراء انتخابات مجالس الهيئات المحلية، بالتنسيق 
مــع لجنــة الانتخابــات المركزية نيابة عن مجلس الوزراء، فهذه النيابة أو إن صح 

التفويض أو التكليف يجعل اختصام الوزير أمرا منطقيا.
ونــود أن نشــير في النهايــة إلــى ما ســبق أن قضت به المحكمــة الإدارية العليا في   
مصر، بشــأن التوســع في شــرط الصفة من أنه )إذا كان الأصل أن الجهة التي 
أصدرت القرار هي التي ترفع عليها دعوى إلغاء القرار، أي أنها صاحبة الصفة 
كمدعى عليها، ومع ذلك يجوز في القرارات التي تصدر بناء على اقتراح الوزير 

المختص اختصامه(362.

ثانيا: بالنسبة لنهائية القرار الأول المطعون عليه:

وهــو القــرار الصادر من لجنــة الانتخابات المركزية بقبول الاعتراضات المقدمة ضد 
المستدعين وشطب قوائمهم وهو القرار الأول المطعون عليه، الصادر من اللجنة المركزية 
والتــي اعتبرتــه المحكمة قرارا غير نهائي، لأنه قابل للاســتئناف أمام المحكمة المختصة 

هذا بالنسبة لاختصام لجنة الانتخابات المركزية بمناسبة الطعن على القرار الصادر من مجلس الوزراء،   361
أما بالنسبة لاختصامها بمناسبة الطعن على القرار الصادر منها بشأن قبول الاعتراضات المقدمة ضد 
الطاعنين واستبعادهم - وهو ما نظم القانون طريقا لاستئنافه وفق ما نصتعليه المادة 13 من القانون - 
فلا شك أن اختصام اللجنة المركزية أمرا  وجوبيا لصدور القرار على مرحلتين، وصيرورة المرحلة الثانية 

مستحيلة في الواقع كما سنشير في المتن.
انظر المحكمة الإدارية العليا بجلسة 1978/5/27 مج السنة 15 ص 980 مشار إليه / أ. د/ رأفت فود   362

أصول وفلسفة قضاء الإلغاء ص388.
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وفقا لنص المادة 13 من قانون انتخابات مجالس الهيئات المحلية رقم 10 لسنة 2005 363، 
وأن المحكمة لا تقبل دعوى الإلغاء إلا إذا كان القرار الإداري نهائيا، وفقا لما هو مســتقر 

عليه فقها وقضاء.  

وما قررته المحكمة كقاعدة عامة أمر متفق عليه364، إلا أنه متى استحال استيفاء 
الإجــراءات التــى نــص عليهــا القانون بســبب لا دخل فيــه لإرادة الطاعن أو صاحب 
المصلحــة، فإنــه مــا لا شــك فيه أنه في هذه الحالة يعتبــر القرار الصادر من صاحب 
الاختصاص الأولى قرارا إداريا نهائيا لاستحالة عرضه على الجهة الأعلى لمراجعته، 
ســواء بالتصديق عليه أو إلغائه، وذلك لعدم وجود قضاء شــرعي معترف به من قبل 

الدولة في قطاع غزة.

وقد أشارت المحكمة إلى تلك المشكلة حيث يوجد جسمين قضائيين، الأول في الضفة 
تشــكل وفقا لقانون الســلطة القضائية الوطنية، والثاني في غزة لم يتشــكل وفقا لقانون 
الســلطة القضائيــة، ولــم يتضمــن القرار المطعون عليه أية إشــارة إلى المحكمة المختصة 
بنظر الاعتراضات على قرارات اللجان، ومن ثم فقط انتهت المحكمة إلى بسط رقابتها 
على القرار مطبقة قرينة الصحة والســلامة واســتهداف المصلحة العامة التي تصاحبه 

إلى أن يثبت العكس.

وما قررته محكمة العدل أمر يتفق وصحيح القانون لاستحالة اتباع الشكل أو الإجراء 
الــذي فرضــه القانــون، ومــن ثم لا منــاص والحالة هذه من اعتبار قــرار اللجنة المركزية 

قرارا نهائيا لاستحالة مراجعته من خلال الجهة التي حددها القانون.   

من  أيام  للاستئناف خلال خمسة  قابلة  المركزية  الانتخابات  قرارات لجنة  تكون  أن  على  والتي نصت   363
صدورها أمام المحكمة المختصة التي تقع في الدائرة الانتخابية ضمن دائرة اختصاصها وتصدر المحكمة 

قرارها في الاستئناف خلال ثلاثة أيام من تاريخ تقديمه، ويكون قرارها في ذلك نهائيا. 
انظر على سبيل المثال: المحكمة الإدارية العليا الطعن رقم 746 لسنة 30 ق.ع  جلسة -11 -4 1987،   364
حيث قضت بأنه: )ناط المشرع بلجنة التقسيم و التقدير فى كل محافظة تقدير الإيجار السنوي للأراضي 
الزراعية كل عشر سنوات وينشر القرار بعد اعتماده من وزير المالية بالإجراءات التي نص عليها المشرع 
يوما  الثلاثين  خلال  التقدير  هذا  في  بالاستئناف  الطعن  والحكومة  الممول  من  لكل  المشرع  وأجاز   -
تشكيلها  المشرع  استئنافية حدد  الطعن لجنة  بنظر  ويختص  المصرية  الوقائع  النشر في  لتاريخ  التالية 
واختصاصها، وأن عدم الطعن على قرار لجنة التقسيم والتقدير خلال الميعاد يترتب عليه صيرورة القرار 

نهائيا واستغلاق طريق الطعن فيه أمام القضاء(.
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وقــد ســبق لمحكمــة القضــاء الإداري في مصــر365 أن قضت بأن: )إلتجاء ذوو الشــأن 
إلى طريق التظلم الإداري الذي رسمه القانون لا يحرمه من الالتجاء إلى طريق التظلم 
القضائي، بل أن القانون يستلزم ولوج الطريق الإداري قبل الالتجاء إلى الطريق القضائي، 
هذا فضلا عن أن نهائية القرار هي شــرط لإمكان الالتجاء للطريق القضائي وليســت 

حائلا دونه(.

ثالثــا: فيمــا قررته المحكمــة من تنفيذ قرار مجلس الــوزراء بإجراء الانتخابات فــي كافة الهيئات 

المحلية في أرجاء الوطن  فيما عدا قطاع غزة:

فهو أمر يمكن قبوله بالنظر إلى الأسباب التي أوردتها المحكمة في حيثيات حكمها، 
وهو استحالة إتمام الانتخابات في قطاع غزة للوضع القضائي القائم بها، ورغبة المحكمة 
في الحفاظ على السلم الأهلي وسلامة المواطنين وعدم التوسع في النزاعات والانشقاق، 
وإصرار المحكمة على تمكين باقي المواطنين في أرجاء الوطن من ممارســة حقوقهم في 
التمكن من انتخاب ممثليهم، وهو ما يعلي في النهاية من المصلحة العامة، أي أن المحكمة 
قــد أعملــت القاعــدة الفقهية، المنبثقة من قاعــدة الضرورات تبيح المحظورات، ألا وهي 
الضرورة تقدر بقدرها اســتكمالا للقاعدة التي وضعتها أيضا في البداية بشــأن نهائية 

القرار محل الطعن ألا وهي الضرورات تبيح المحظورات.

رابعا: حجية الأحكام الصادرة من القضاء، ومدى إيقاف تنفيذها من قبل السلطة التنفيذية:

القاعدة أن الأحكام القضائية  تتمتع بالحجية، وإذا كان الأمر متعلقا بقضاء الإلغاء 
فالحجيــة مطلقــة لأحكامهــا الصــادرة برفض الطعــن، والحجية المطلقــة لأحكام قضاء 
الإلغــاء يلتــزم بهــا الجميع، وأول المخاطبين بأحكام هذه الحجية هي الســلطات العامة، 

الطعن رقم 517 لسنة  24 ق  جلسة 9-10-1972،  كما سبق لها أن قضت أيضا بأنه: إذا كان القانون    365
يتطلب في القرار أن يكون نهائيا لإمكان الطعن فيه فإن استغلاق باب الطعن في مرحلة من مراحله لا 
يجول دون حق ذوي الشأن في التظلم أمام الجهة الأعلى، إذا كان لديهم عذر مقبول تقدره تلك الجهة، 
ومن باب أولى فإنهم لا يفقدون حقوقهم في اللجوء للقضاء ما دامت نهائية القرارات التي تصدرها تلك 

الجهة في هذا الشأن لا تعني سوى استنفاذ مراحل التدرج الإداري. 
انظر محكمة القضاء الإداري الدعوى رقم 293 لسنة 1ق بجلسة 1948/2/10 س 1 ص 335 مشار إليه   

أ.د رأفت فوده أصول وفلسفة قضاء الإلغاء دار النهضة العربية  ص 371.



احكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

173

وإذا كانــت هنــاك اســتثناءات يقرهــا القضاء في حالات الضرورة القصــوى لتبرير عدم 
تنفيــذ بعــض الأحــكام، وفي ضــوء مــا يتوافر لدى الســلطة التنفيذية من أســباب لتبرير 
عدم تنفيذ الأحكام، وهو ما يجد بعض سنده فيما ساقته محكمة العدل العليا ذاتها في 
حكمهــا محــل التعليق والمشــار إليه، والتي ســمحت فيها بإجــراء الانتخابات في جزء من 

الدولة دون الجزء الباقي استنادا إلى المبررات التي ساقتها. 

وقــد ســبق للقضــاء الإداري في مصــر وعلى رأســه المحكمة الإداريــة العليا أن أقرت 
تعطيــل تنفيــذ الأحــكام القضائية بحجة حماية الأمن العام والســلام الاجتماعي، حيث 
قضت المحكمة الإدارية العليا بأنه: )رغم الامتناع العمدي بدون مبرر عن تنفيذ الأحكام 
القضائية وإن كان يتضمن عدوانا على الدستور والقانون… ويعد جريمة جنائية بالنسبة 
لمرتكبيهــا مــن الموظفــين العموميين المختصين فإن ثبوت عدم المبادرة إلى تنفيذ الأحكام 
التي يترتب على تنفيذها تحقيق مصلحة خاصة لأصحاب حق… مع الخلل أو الاضطراب 
في الأمن العام مما يهدد السلام الاجتماعي والاستقرار العام على مستوى منطقة معينة 
أو مســتوى الدولــة أيضــا، مما يــؤدي بالضرورة حتما إلى صدام بــين الجماهير ورجال 
الأمــن... لا يعتبــر خطــأ من جهــة الإدارة يبرر التزامها بالتعويــض... وإنما هو تصرف 
تفرضه الضرورة المتعلقة بحســن ســير وانتظام المرافق العامة أو اســتقرار الأمن لفترة 
تطول أو تقصر... ونتيجة لذلك يلتزم المجتمع بناء على التضامن الاجتماعي الذي يقوم 
عليه طبقا للمادة 7 من الدستور بتعويض من يصيبه الضرر من هذا الإجراء الضروري 
الذي تفرضه الظروف لصالح جميع المواطنين ويتعين على الخزانة العامة للدولة الوفاء 
بهــذا التعويــض لمــن تحمل من المواطنين عبء الضرر الخــاص ماديا وأدبيا لوقايتهم من 

ضرر عام يتعين توقيه للصالح العام والخير العام للشعب366.

كما قضت بأن: )الأصل أنه لا يجوز للقرار الإداري أن يعطل تنفيذ حكم قضائي 
وإلا كان مخالفاً للقانون لما يتضمنه من عدوان من الســلطة التنفيذية على الســلطة 
القضائية، وإخلال بمبدأالمشروعية، غير أنه إذا كان يترتب على تنفيذ الحكم إخلال 
خطيــر بالصالــح العــام يتعذر تداركه فإنه اســتثناء يرجح عندئــذ الصالح العام على 

المحكمة الإدارية العليا بجلسة 1992/11/22 في الطعنين رقمي 1771، 1767 لسنة 34.  366



احكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

174

الصالح الفردي، ولكن بعد بحث الظروف وواقع الحال في كل حالة على حده لتبين 
مســلك الإدارة وعما إذا كان الهدف هو حماية الصالح العام أو مجرد تعطيل تنفيذ 
حكــم القضــاء، ومــؤدى ذلــك أنه يتعــين أن تقدر الضــرورة بقدرهادون مجــاوزة، مع 

تعويض صاحب الشأن إن كان لذلك وجه367.

ومــن ثــم فمــن الناحيــة القانونية المجردة، ووفقا لما اســتقر عليــه القضاء، يمكن 
تعطيــل تنفيــذ أحــكام القضــاء في الظــروف الاســتثنائية التي يترتــب عليها إخلالا 
خطيرا وجسيما بالأمن العام وسلامة الوطن والمواطنين، ومن ثم فعدم تنفيذ حكم 
محكمة العدل القاضي بتنفيذ قرار مجلس الوزراء بإجراء انتخابات الهيئات المحلية 
في كافة أرجاء الوطن ما عدا قطاع غزة، يمثل في الأســاس مساســا بحجية الحكم 
القضائــي، وتقوم مســؤولية الســلطة المختصة والمختصمــة في الدعوى وهي مجلس 
الوزراء –بالإضافة إلى لجنة الانتخابات المركزية، وزير الحكم المحلي-، وعلى هذه 
الأخيــرة تبريــر امتنــاع مســؤوليتها عن تنفيذ حكم القضــاء في الموعد المقترح أصلا 
لإجــراء الانتخابــات وهــو الثامن من أكتوبــر، وفي ضوء ما تقدمه من مبررات يقبلها 

القضاء يمكن إعفاؤها من مسئوليتها القانونية.

أما المسؤولية السياسية فنعتقد بوجوب قيامها، لأن ما ساقته من مبررات كان مجاله 
قبل صدور قرار مجلس الوزراء بتحديد يوم الثامن من أكتوبر موعدا لإجراء الانتخابات 
على أرجاء الوطن، خاصة وأن المادة الخامسة من قانون انتخاب مجالس الهيئات المحلية 
تنص على أنه: )للجنة الانتخابات المركزية أن تطلب تأجيل موعد الانتخابات في مجلس 
أو أكثر من المجالس المحلية لمدة لا تزيد على أربعة أسابيع إذا اقتضت ذلك الضرورات 

الفنية وسلامة الانتخابات، ويصدر قرار التأجيل عن مجلس الوزراء(.

المحكمة الإدارية العليا طعنا رقمي 1863  و2002 لسنة 32  و288 لسنة 33 ق.ع بجلسة 3--1 1998.  367
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2016/220

تعليق الأستاذ الدكتور المحامي أحمد العثمان الصفدي/ الأردن

فقــد إنعقــدت محكمة العدل العليــا بتاريخ 2016/10/3 وأصدرت قرارها في دعوى 
العدل العليا المرقومة بعاليه، حيث تضمن ذلك القرار ما يلي:

تنفيــذ قــرار مجلس الوزراء رقــم )108/03/م. و/ر.ج( لعام 2016 بإجراء الإنتخابات في   .1
كافة الهيئات المحلية في أرجاء الوطن فيما عدا قطاع غزة للأسباب المبينة سابقاً.

رد الدعوى عـــن المدعى عليهما الثاني والثالث لعدم صحة الخصومة.  .2
وتتلخص وقائع الدعوى بأن المستدعين أقاموا هذه الدعوى بتاريخ 2016/9/6 ضد   .3

كل من:
مجلس الوزراء الفلسطيني ممثلًا برئيس الوزراء.  .1

وزير الحكم المحلي بالإضافة لوظيفته.  .2
لجنة الإنتخابات المركزية.  .3

وذلك للطعن بالقرارات التالية:

القــرار الصــادر عن لجنة الإنتخابات المركزية القاضي بقبول الإعتراضات المقدمة   .1
ضــد كتلــة التحــرر الوطني والبناء المرشــحة في بلدية النصر في منطقة شــمال غزة 
وكتلة التحرر الوطني والبناء المرشــحة في بلدية بيت حانون في منطقة شــمال غزة، 
وكتلــة التحــرر الوطنــي المرشــحة في بلديــة الزهراء في منطقة غــزة، وكتلة التحرير 
الوطني والبناء المرشحة في بلدية النصيرات في منطقة دير البلح وشطب هذه القوائم 
ومنحها إمكانية إستئناف قرار لجنة الإنتخابات المركزية خلال ثلاثة أيام من تاريخ 
صدور القرار أمام المحكمة المختصة رغم علم الجهات المستدعى ضدها عدم وجود 
قضاة شرعيين مختصين و/أو قضاء شرعي مختص و/أو محاكم شرعية مختصة 
للفصل في الطعون الواجب تقديمها من المستدعين وفق أحكام المادة )23( من قانون 
إنتخابــات مجالــس البلديــات المحلية رقم )10( لســنة 2005 وتعديلاته الأمر الذي 

حرم المستدعون من ممارسة حقوقهم التي كفلها القانون والدستور.
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القــرار الصــادر عــن مجلــس الــوزراء تحــت الرقــم )108/03/ م و/ ر .ج( لعــام   .2
2016 بتاريخ 2016/6/21 والذي حدد بموجبه يوم 2016/10/8 موعداً لإجراء 
إنتخابــات مجالــس الهيئــات المحلية وتكليف لجنة الإنتخابات المركزية بالبدء في 
إجــراء كافــة التحضيــرات والترتيبات الفنية اللازمة لتنظيم هذه الإنتخابات في 
موعدهــا المحــدد وتكليف وزير الحكم المحلــي بمتابعة وتنظيم وإجراء إنتخابات 
مجالس الهيئات ...........، إضافة لعدم وجود أجهزة أمنية وشــرطية شــرعية 

في قطاع غزة لضمان أمن وسلامة العملية الإنتخابية. 
من تحليل قرار محكمة العدل العليا الفلسطينية المشار إليه نخلص الى أنه علل ما 
توصــل إليــه بتأييــد قرار مجلس الوزراء بإجراء إنتخابات المجالس المحلية في فلســطين 

بإستثناء الموجود منها في قطاع غزة بسببين رئيسين هما:
عدم وجود أجهزة أمنية أو شــرطية شــرعية في قطاع غزة يمكنها توفير الأمن   .1

لسلامة الإنتخابات في قطاع غزة.
وفي مناقشة هذا السبب نجد أنه لا يشترط لصحة الإنتخابات قانوناً وجـــود أجهزة   
أمنية أو شرطية شرعية، إذ أنه قد توجد مثل هذه الأجهزة ولا تتحقق سلامة وصحة 
الإنتخابات قانوناً، اي أن وجود هذه الأجهزة لا يعتبر شرطاً ضرورياً وكافياً لتحقيق 
صحة وســلامة العملية الإنتخابية، لأن صحة وســلامة الإنتخابات مسألة موضوعية 
مناطهــا مــدى توفير الشــروط الموضوعيــة لإجرائها، فكثيراً من الــدول لديها أجهزة 
أمنيــة وشــرطية شــرعية ومع ذلك تكون العمليــة الإنتخابية مخالفــة للقانون ويلغيها 
القضاء في تلك الدول، أي أن وجود تلك الأجهزة لا يعني بالضرورة صحة وســلامة 

العملية الإنتخابية لأن العبرة للواقع الذي تجري فيه الإنتخابات وفقاً للقانون.
أما الســبب الثاني الذي ســاقه القرار مدار البحث لتأييد قرار مجلس الوزراء   .2
والمتمثــل بعــدم وجــود قضــاء أو قضــاة شــرعيين ينظــرون في الإســتئنافات أو 
الإعتراضات لمن يرغب بالإعتراض، فلا يصلح سبباً لتأييد قرار مجلس الوزراء 

بعدم إجراء الإنتخابات في قطاع غزة وذلك للأسباب التالية: 
إن الطعن بقرارات لجنة الإنتخابات المركزية ليس وجوبياً بل هو حق لمن يرغب   

في ذلك وللشخص أن يمارس ذلك الحق وله أن لا يمارسه.
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إن عــدم وجــود قضــاء أو قضــاة شــرعيين في قطاع غزة للنظــر في الطعون التي   
تقدم ضد قرارات لجنة الإنتخابات المركزية لا ينهض سبباً قانونياً لعدم إجراء 
الإنتخابات في قطاع غزة، وعلةّ ذلك أن عدم إستئناف قرارات لجنة الإنتخابات 
المركزيــة لا يســقط حــق الشــخص الراغــب في الطعن بقرارات اللجنــة المركزية 
للإنتخابات، لأن تلك الطعون لم ترد على سبيل الوجوب بل هي حق لمن يرغب، 
فإن هو لم يمارس ذلك الحق على وجه الإستقلال فإن ذلك لا يحول دون ممارسة 

ذلك الحق في معرض الطعن بالعملية الإنتخابية لدى محكمة العدل العليا.
تنص المادة )1/33( من قانون تشكيل المحاكم النظامية رقم )2001/5( في دولة   .3

فلسطين على: »تختص محكمة العدل العليا بالنظر فيما يلي:
الطعون الخاصة بالإنتخابات«.  .1

أي  أن مــن لــم يمــارس حقــه في الإســتئناف أو الإعتــراض علــى قــرارات اللجنــة المركزيــة   
للإنتخابــات لــدى المحاكــم في قطــاع غــزة يمكنه الطعــن بتلك القــرارات في معرض الطعن 
بالعمليــة الإنتخابيــة لأن المســتقر في الفقه والقضاء الإداري أن العملية الإنتخابية تشــتمل 
علــى الإجــراءات الســابقة على عملية الإقتــراع ومنها قرارات اللجنــة المركزية للإنتخابات 
السابقة على عملية الإقتراع، وكذلك تشمل العملية الإنتخابية الإجراءات المتزامنة مع عملية 

الإقتراع كما تشتمل على الإجراءات اللاحقة على عملية الإقتراع ومنها إعلان النتائج .
مما تقدم فإن تأســيس المحكمة قرارها على عدم وجود قضاء أو قضاة شــرعيين في   
قطاع غزة لا يصلح أساساً قانونياً لتأجيل الإنتخابات في قطاع غزة لعدم فوات الفرصة 
على الراغب في الطعن في الإجراءات السابقة على عملية الإقتراع أو المتزامنة معها أو 
اللاحقة عليها باللجوء لمحكمة العدل العليا، فإن وجدت محكمة العدل العليا مخالفة 
للقانــون في اي مــن تلــك الإجراءات قررت بطلان تلك الإجراءات وهذه من الضمانات 

القضائية التي كفلها المشرع للراغب في الطعن بالعملية الإنتخابية.
لكل ما تقدم فإن العلل التي ساقها القرار مدار البحث لا تصلح قانوناً لتأييد قرار   
مجلس الوزراء بتأجيل الإنتخابات في قطاع غزة، ويكون قرار المحكمة مدار البحث 

قد خالف صحيح القانون وفقاً لما يبين مما تقدم.
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الحكم رقم 2015/206 »قابلية الطعن في القرار الإداري المعلق على شرط«
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2015/206

تعليق المحامي الدكتور محمد عبدالله الظاهر/ الأردن

التعليــق علــى القــرار الصــادر عــن المحكمة العليا في الدعوى رقم 2015/206 دعوى عليا 
الصادر بتاريخ 2016/4/11 والمتكونه فيما بين:

شركة كهرباء الجنوب المساهمة الخصوصية المحدودة، بواسطة ممثلها  -   المستدعـــية: 
والمفوض بالتوقيع عنها ورئيس مجلس ادارتها الســيد علي عبدالعزيز 

ابو زنيد/الخليل.

-   المستدعى ضدهم: 
مجلس الوزراء الفلسطيني/ رام الله.  .1

رئيس مجلس الوزراء بالاضافة الى وظيفته/ رام الله.  .2

رئيس سلطة الطاقة والموارد الطبيعية بالاضافة لوظيفته.  .3

وزير الحكم المحلي بالاضافة لوظيفته.  .4

-   موضوع الطعـن: 
القــرار الصــادر عــن مجلــس الــوزراء في جلســته المنعقــدة بــرام الله بتاريخ 
2015/9/8 والذي يحمل الرقم )17/67/14/م.و/ر.ح( لعام 2015، والقاضي 
بتشــكيل لجنــة مؤقتــه لــلادارة والتدقيــق علــى أعمــال شــركة كهربــاء الجنوب 
)المســتدعية( برئاســة ممثــل عــن بلديــة دورا وعضويــة ممثل عــن كل من وزارة 
الاقتصاد الوطني، وزارة المالية، ســلطة الطاقة والموارد الطبيعية، وزارة الحكم 
المحلــي، بلديــة يطــا، بلديــة الظاهريــة، ومجلــس تنظيم قطــاع الكهرباء »عضو 
مراقب«، على ان تتولي اللجنة مهام مجلس الادارة للشركة لحين تصويب أوضاع 
الشركة واستكمال تأسيس شركة توزيع كهرباء قرى غرب وشمال الخليل ودمج 
الشــركتين في مجلس ادارة موحد يعاد تشــكيله حســب رؤية الحكومة وبالتوافق 

مع اعضاء الهيئة العامة في الشركة.
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وفي معرض التعليق على القرار المشار اليه، ومع كل الاحترام للمحكمة الموقرة التي 
أصدرته، فإننا نبدي ما يلي:

أولا: مختصر الوقائـع
المســتدعية شــركة مساهمة خصوصية مسجلة لدى مسجل الشركات بوزارة   .1
الاقتصاد الوطني منذ تاريخ 2002/1/16 تحت الرقم )562439422(، وأن 
الغايات الرئيسية التي سجلت من أجلها انتاج وجمع وتوزيع الكهرباء، اضافة 
الى الغايات الاخرى المحددة في عقد تأسيسها ونظامها الداخلي، وهي تدار 
من خلال مجلس ادارة منتخب وفق نصوص وأحكام قانون الشركات والنظام 

الداخلي لها.
2.  بتاريــخ 2015/8/18 صــدر قــرار المســتدعى ضــده »مجلــس الــوزراء« رقــم 
(17/64/30/م.و/ر.ج(، والقاضي بتشــكيل لجنة مؤقته للادارة والتدقيق على 
الشركة المستدعية، على أن تتولى هذه اللجنة مهام مجلس الادارة لحين تصويب 
اوضاعها واستكمال تأسيس شركة توزيع كهرباء قرى غرب وشمال الخليل، ودمج 
الشــركتين في مجلس إدارة موحد يعاد تشــكيله حســب رؤية الحكومة، وبالتوافق 

مع أعضاء الهيئة العامة في الشركة.
لم ترتض المســتدعية والقائمين عليها بالقرار المذكور أعلاه، وقاموا بإبلاغ   .3
المســتدعى ضــده »مجلــس الــوزراء« والحكومــة والجهــات المعنيــة بموقفهم 

الرافض للقرار.
بتاريخ 2015/8/30 وفي ضوء صدور قرار مجلس الوزراء موضوع الطعن عقدت   .4
المستدعية اجتماع غير عادي تم من خلاله مناقشة القرار المذكور ومدى تأثيره 
على وجود الشــركة ومركزها القانوني، حيث تقرر بالاجماع رفض التعاطي و/

او التعامل مع كل ما ورد في القرار.
بتاريخ 2015/9/29 تم ارســال القرار موضوع الطعن للمســتدعية وهو القرار   .5
المــؤرخ في 2015/9/8 والــذي ألغــى القرار الســابق الصادر عــن مجلس الوزراء 

والمتخذ بتاريخ 2015/8/18.
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لــم ترتــض المســتدعية بالقرار الطعــين، حيث وجهت كتاباً إلى المســتدعى ضده   .6
رئيس ســلطة الطاقة والموارد الطبيعية، يتضمن موقفها من القرار الصادر عن 
المســتدعى ضــده مجلس الــوزراء والمؤرخ في 2015/9/8، كما قامت المســتدعية 
بتقــديم هــذا الطعــن أمام محكمة العدل العليا للأســباب والاســانيد الواردة في 
إستدعاء الدعوى والمتمثلة في عيب مخالفة قانون الشركات رقم 12 لسنة 1966، 
عيب اســاءة اســتعمال الســلطة و/او الانحراف بالسلطة و/او الخطأ في تطبيق 

القانون، وعيب عدم الاختصاص.

ثانيا: في النواحي الشكليه للقرار:
النظر في أي دعوى والفصل فيها يتطلب دائما التعرض للنواحي الشكلية والموضوعية، 
وصــولا الــى اصــدار القرار الفاصل في النزاع المعروض، وأن كلا الناحيتين يحتل أهمية 
بالغــة يتعــين مراعاتهــا لغايــات البت في النزاع، أما النواحي الشــكلية فهــي تلك المتعلقة 
بالقواعد الاجرائية التي تحكم العمل القضائي، والتي يتعين إعمالها وتطبيقها في النزاع 
المعــروض قبــل التطــرق للقواعــد الموضوعيه التي تحكم النــزاع، وبعد ذلك يتم التصدي 
لموضــوع الدعــوى بحيــث تمــارس المحكمة ســلطتها في بحث مشــروعية القــرار الإداري 
لتنتهي بالنتيجة إما إلى إلغاء القرار المشوب بأحد عيوب القرار الاداري، أو إلى تأكيد 

مشروعية القرار والحكم برفض الدعوى.

إذن بعــد أن تســتكمل دعــوى الإلغاء شــرائطها الشــكلية أمام المحكمــة، قد تحكم 
هذه الاخيرة بعدم قبول الدعوى لرفعها من غير ذي صفة، أو على غير ذي صفة، أو 
لرفعها بعد المعياد أو أن تصرف الإدارة غير مستكمل شرائط القرار الإداري القابل 

للطعن بالإلغاء.

بالرجـوع الى القرار الصادر عن المحكمة العليـا الموقرة –مدار الحديث- يتبيّن أنه لم 
يتضمن البحث في النواحي الشكلية والاجرائية الواجب إعمالها ومراعاتها، فهو لم يشر 
الى مســألة القبول الشــكلي للطعن المقدم من المســتدعي، من حيث تقديمه ضمن المهلة 
المحــددة قانونــا، بــل أن المحكمــة الموقرة مصــدرة القرار لم تتعرض لتاريــخ صدور القرار 
الطعين وتاريخ تبليغه للمستدعي، حتى يتسنى لها اتخاذ القرار المناسب بشأن قبول الطعن 
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شــكلا من عدمه، ولا يخفى أن المدد المحددة لتقديم الطعن في القرارات الادارية حتمية 
ومتعلقــة بالنظــام العــام، ويترتــب على عــدم مراعاتها وتجاوزها ســقوط الحق في الطعن 
بحيث تقضي المـحكمة من تلـقاء نفسها برد الدعوى، إزاء هذه الاهمية فقد كان لزاما أن 
يتعرض الحكم الصادر في هذه الدعوى الى مسألة القبول الشكلي بعد التثبت من تقديم 
الدعوى ضمن الميعاد المحدد قانونا، فضلا عن ذلك فإن القرار مدار الحديث لم يتعرض 
لعدم صحة الخصومة بالنسبة للمستدعى ضدهم الثاني والثالث والرابع، حيث كان يتعين 
أن يتضمن القرار ما يقضي برد الدعوى شكلا عن المستدعى ضدهم المذكورين، باعتبار 
ان الخصومــة في الدعــاوى الاداريــة يجــب ان توجــه أســاس للجهــة التي أصــدرت القرار 
الطعــين دون غيرهــا، بصــرف النظر فيما اذا كانت باقي الجهات قد شــاركت في القاءات 

او الاجتماعات التي افضت الى صدور القرار أو نسّبت لاصداره.

ومن جهة أخرى فقد خلى قرار المحكمة الموقرة من ســرد للوقائع المســتخلصة في 
الدعوى، حيث كان من المفترض أن يتضمن القرار عرض مجمل لوقائع الدعوى وطلبات 
الخصوم وخلاصة موجزة لدفوعهم الجوهرية واسباب الحكم ومنطوقه، كما لم يتضمن 
القرار معالجة لكافة أســباب الطعن التي أبدتها المســتدعية، حيث كان يتعين التعرض 

لهذه الاسباب بالبحث والرد عليها بشكل تفصيلي من خلال القرار.

كذلك فقد خلى القرار مدار الحديث من الحكم بالزام المستدعي بالرسوم والمصاريف 
وأتعاب المحاماه بالرغم من أنه الطرف الخاسر في الدعوى، وذلك خلافا لما تقضي به 

الاصول والاجراءات القانونية. 

وأخيــراً، فــإن القــرار مــدار الحديث لــم يتضمن بيانــا بكيفية صدورة فيمــا اذا كان 
بالاجمــاع او بالاكثريــة، كمــا لم يذيل بتوقيع كامل أعضار الهيئة الحاكمة واكتفى بتوقيع 

الرئيس، وهو ما قد يحمل مخالفة أصولية وقانونية مع الاحترام.

ثالثا: في النواحي الموضوعية للقرار:
بداية ومع احترامنا التام للقرار مدار الحديث وللمحكمة التي أصدرته، الا أننا نبدي 
اختلافنا مع النتيجة التي توصل اليها هذا القرار، والذي ذهب الى رد دعوى المستدعية، 
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ونبدي أن التعليق عليه سيكون من خلال محورين رئيسيين: 

المحور الاول:

بالرجوع الى القرار مدار الحديث يتبين أنه ارتكز في النتيجة التي توصل اليها على 
تقريــر حــق الادارة في الغــاء الاوامــر والقــرارات الاداريــة او تعديلها، عنــد تعارضها مع 
الصالح العام، وذلك خروجا عن القاعدة العامة التي توجب استقرار الاوامر والقرارات 
الادارية الصادرة لصالح الافراد، باعتبار انه يجب ترجيح المصلحة العامة على المصلحة 
الخاصة، اذا لم يمكن التوفيق بين المصلحتين، وفي ذلك نقول أن ما توصل اليه القرار وإن 
كان صحيحا في مجال الغاء الاوامر والقرارات الادارية او تعديلها، الا أن ذلك يجب أن 
يبقى في اطار القرارات الادارية الداخله في صلاحيات جهة الادارة وتقديراتها، بحيث 
لا يجوز التذرع بهذه الصلاحية ومنح الادارة الحق في اصدار قراراتها على نحو مخالفة 
القانون، بمعنى أن الادارة وإن وافقت على منح المستدعية الحق في انتاج وجمع وتوزيع 
الكهرباء على أســاس مشــاركة القطاع الخاص للقطاع العام في إدارة المرفق العام وفقا 
للمبادئ التي يقوم عليها احكم الصالح او الرشــيد، والذي يمثل مفهوم الخصخصة في 
إدارة المرافــق العامــة، الا أن ذلــك لا يعطــي الحــق للإدارة في مخالفــة القانون، انطلاقاً 
من مبدأ المشــروعية الذي يتعين من خلاله مراعاة تدرج القاعدة القانونية وعدم جواز 
مخالفــة التشــريع الادنــى للتشــريع الــذي يعلوه مرتبــة، فلا يجوز تبعا لذلــك ان يخالف 
القــرار الاداري أحــكام القوانــين النافــذة بأي شــكل مــن الاشــكال، والا كان هذا القرار 
مشــوبا بعيب مخالفة القانون ومســتوجبا للالغاء، وعليه فإن المستدعية بوصفها واحدة 
من شركات توزيع الكهرباء ومسجله أصولياً وفقا لقانون الشركات النافذ، تبقى محكومة 
بهذا القانون ويتعين معالجة كافة أوضاعها من خلاله بصرف النظر عن طبيعة عملها 
المتعلقة بإدارة مرفق عام وتقديم خدمة عامة، سيما وأن هذا القانون الاخير قد تضمن 
نصوصاً قانونية لمعالجة الاوضاع التي تنعاها الجهة مصدرة القرار، من وجود مخالفات 
اداريــة وماليــة جســيمة، لا ســيما المــادة 147 التــي نصــت على أنه: »اذ ثبــت للوزير بعد 
الاســتئناس برأي المراقب المبني على أســباب مبرره أن الشــركة تعاني أوضاعا مالية أو 
ادارية سيئة لم يستطع مجلس ادارة الشركة معالجتها أو تلافيها مما يجعل استمرارها 
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مهددا لمصلحة الشــركة ومســاهميها، يحق له أن يدعو في الحال الهيئة العامة لاجتماع 
طــارئ، ويعــرض عليهــا اوضاع الشــركة من مالية وإدارية، وأن يطلــب رأيها في الموضوع 
حتــى اذا وافقــت بأغلبيتهــا المطلقــة على حــل المجلس القائم، يحق للوزير تشــكيل لجنة 
لإدارة أعمال الشركة مدة أقصاها سنة قابلة للتمديد سنة أخرى بموافقة الهيئة العامة، 
وعلى الوزير في هذه الحالة أن يدعو الهيئة العامة خلال تلك المدة لانتخاب مجلس ادارة 
جديد وتمنح اللجنة المشار اليها بهذه المادة مكافأة على حساب الشركة يقدرها الوزير«، 
وبالتالــي، لا يــرد القــول بجواز اصدار القــرار الطعين بصورة مخالفة للقانون وإن كانت 

للمبررات التي قدمتها الجهة المستدعى ضدها.

المحور الثاني: 

ارتكــز القــرار مــدار الحديث في النتيجة التي وصل اليها، على اشــتراط النهائية في 
كافة القرارات القابلة للطعن أمام محكمة العدل العليا، أي القرار النهائي الصادر عن 
الادارة، والذي ينفذ دون الحاجة إلى صدور قرار آخر، وأن لا يكون بحاجة إلى التظلم 
أو الاعتــراض أو الاســتئناف، وفي ذلــك نبــدي أن الشــرط المذكــور يعــد أساســا لقبــول 
الطعون على القرارات الادارية أمام محكمة العدل العليا، بحيث لا يجوز الطعن في أي 
قــرار اداري مــا لــم يكــن قراراً ادارياً نهائياً، غير أن القرار مدار الحديث وإن قام بايراد 
الشرط المذكور كأساس لرد دعوى المستدعية، الا أنه نحى منحا آخر عندما خلص الى 
ان القرار المطعون فيه جاء مؤقتا ومعلقا على شرط وهو: )لحين تصويب أوضاع الشركة 
واستكمال تأسيس شركة توزيع كهرباء ....( وأنه جاء معلقا على شرط لم يتحقق بعد، 
وهــو بالتالــي ليــس قــرارا اداريا نهائيــا قابل للطعن أمام محكمة العدل العليا، ولا شــك 
ان ما ذهب اليه القرار الطعين من هذه الناحية ينطوي –مع الاحترام- على مغالطات 
واضحــة وخلــط للأمــور، حيــث لم يفرّق بين القرار الاداري في ذاتــه وبين آثاره الزمنية، 
فقد يصدر القرار الاداري نهائيا وتكون آثاره الزمنية محددة أو مؤقته، دون أن يكون في 
ذلك مســاس بصفته كقرار اداري نهائي قابل للطعن أمام محكمة العدل العليا، وبعبارة 
أخــرى فــإن البحــث في الآثــار الزمنيــة للقــرار الاداري يجب أن لا تحمــل أثرا في وصف 
القــرار الاداري علــى أنــه نهائي، وبالتالي قابليته للطعن أمام محكمة العدل العليا، غاية 
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مــا في الامــر ان علــى المحكمــة التحقق مــن صدور القرار بصورة نهائيــة عن أعلى جهة 
ادارية مختصة باصداره وعدم وجود أي طريق للطعن الموازي، حتى يكون قابلا للطعن 
أمامها، وعليه وحيث ذهب القرار مدار الحديث الى غير ذلك عندما خلص الى أن القرار 
الطعين مؤقتاً، وأنه بالتالي غير قابل للطعن فيه قضائيا، فيكون –مع الاحترام- مبني 

على أساس غير سليم.

خلاصــة القــول، فإننــا –مــع الاحتــرام- نختلــف مع مــا توصلت اليه المحكمــة العليا 
الموقرة في قرارها محل التعليق عندما قررت رد الدعوى، ونجد أن هناك جوانب هامة 
يتعــين مراعاتهــا بغية الوصول أحكام وقرارات تســهم في إثراء الاجتهاد القضائي، ومن 
هذه الجوانب –كما أسلفنا- النواحي الاجرائية وتلك المتعلقة بشكليات الحكم، إضافة 
الــى معالجــة موضوع النزاع معالجة موضوعية بشــيء مــن التفصيل في ضوء النصوص 
القانونيــة ذات العلاقــة، وفي ضوء ما اســتقر عليه الفقــة القانوني والاجتهاد القضائي، 

بهدف الوصول الى التسبيب والتعليل السليم واصدار الحكم بناء عليه.  
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2015/206

تعليق المستشار الدكتور خالد عبدالفتاح محمد

نائب رئيس مجلس الدولة/ مصر

الموضــــوع:

بتاريخ 2016/4/11 أصدرت محكمة العدل العليا حكمها في الدعوى رقم 206 لسنة 
2015 والقاضي منطوقة قررت المحكمة رد الدعوى.

وتخلــص وقائــع موضــوع الدعــوى في أنــه بتاريــخ 2015/11/3 أقامت شــركة كهرباء 
الجنوب الشركة المساهمة الخصوصية المحدودة بواسطة ممثلها الدعوى رقم 206لسنة 

2015 بإيداع عريضتها قلم كتاب المحكمة وذلك ضد كل من:

مجلس الوزراء الفلسطيني/ رام الله.  .1
رئيس مجلس الوزراء بالإضافة لوظيفته/ رام الله.  .2

رئيس سلطه الطاقة والموارد الطبيعية، بالإضافة إلي وظيفته.  .3
وزير الحكم المحلي، بالإضافة إلي وظيفته/ رام الله.  .4

وقد طلبت الشــركة المدعية الحكم بقبول الدعوى شــكلًا، وفي الموضوع بإلغاء قرار 
مجلــس الــوزراء الصــادر بجلســة 2015/9/8 برقم 17/67/14 لعــام 2015، والذي ورد 
بمنطوقه تشكيل لجنة مؤقتة للإدارة والتوثيق على أعمال الشركة المدعية برئاسة ممثل 
عن بلدية دورا، وعضوية ممثل عن كل من وزارة الاقتصاد الوطني ووزارة المالية وسلطة 
الطاقــة والمــوارد الطبيعيــة ووزارة الحكــم المحلي وبلدية بطا وبلديــة الظاهرية ومجلس 
تنظيــم قطــاع الكهربــاء )عضو مراقب(، علــى أن تتولى تلك اللجنة مهمة مجلس الإدارة 
للشــركة لحــين تصويــب أوضاعها واســتكمال تأســيس شــركة توزيع كهربــاء قرى غرب 
وشمال الخليل ودمج الشركتين في مجلس إدارة موحد يعاد تشكيله حسب رؤية الحكومة 

وبالتوافق مع أعضاء الهيئة العامة للشركة.

وقــد نعــت الشــركة على هذا القرار مخالفته للقانون، ومعيب بإســاءة اســتعمال الســلطة 
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وتداولت الدعوى بالجلسات حيث تبادل أطراف الخصومة تقديم المستندات والمذكرات المؤيدة 
لوجهة نظره وبجلسة 2016/4/11 قضت المحكمة حكمها القاضي منطوقة برد الدعوى.

وقــد أسســت المحكمــة قضاؤهــا المتقــدم على أن القــرار محل الطعــن قد صدر عن 
مجلس الوزراء، وهو أعلى سلطة إدارية في الدولة وفي نطاق السلطة التقديرية الممنوحة 
لــه، وبدافــع مــن المصلحــة العامة التي يجب تغليبها عنــد تعارضها مع المصالح الخاصة 
للأفراد، وأن القرارات التي يجوز الطعن عليها حســبما نصت القوانين والأحكام يجب 
أن تكون نهائية وعرفت المحكمة القرار النهائي هو الصادر في الموضوع والتي ينفذ دون 
حاجــة لوجــود تظلــم أو اعتراض أو اســتئناف يجوز توجيهه إلى هــذا القرار، وأن يكون 
قابلا للتنفيذ، ونعت المحكمة على القرار محل الطعن بأنه مؤقت ومعلق على شرط وهو 
تصويب أوضاع الشركة واستكمال تأسيس شركة توزيع كهرباء قرى غرب وشمال الخليل 
ودمج الشركتين في مجلس إدارة موحد وهذا الشرط لم يتحقق، وهو ليس من ثم قراراً 

إدارياً نهائياً يجوز الطعن عليه قضائياً، وانتهت المحكمة للقضاء المتقدم.

والواقــع أن المثالــب التــي لحقــت بالحكــم ســواء من حيــث الصياغة أو الأســباب أو 
الأساس القانوني، من الكثرة حتى أنها تصطدم بنظريات وقواعد أستقر القضاء الإداري 
عليها، وكذلك الفقه والقضاء المدني، وهو ما لا يتســع المجال له في هذا الشــأن لذلك 
ســوف نحاول عرض كل تلك النقاط بالقدر الذي يســمح به هذا التعليق ويمكن حصر 

الموضوعات محل التعليق في الآتي:

صياغة وعبارات الحكم.  .1
تسبيب الحكم وأسس وقواعد العرض.  .2

القرارات النهائية المدلول والغاية.  .3
المال العام وســلطة الدولة في اســتخدام إحدى وســائل القانون الخاص في إدارة   .4

هذا المال والآثار المترتبة على ذلك. 
إدارة شركات المساهمة السلطة والنصوص التشريعية.  .5

مصاريف الدعوى.  .6
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أولا: صياغة الأحكام القواعد والأهداف:
تنص المادة 178 من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري والمعدلة بالقانون رقم 
12 لســنة 1972، على أن: »يجب أن يبين الحكم المحكمة التي أصدرته وتاريخ إصداره 
ومكانه، وما إذا كان صادراً في مادة تجارية أو مســألة مســتعجلة وأســماء القضاة الذين 
سمعوا المرافعة، كما يجب أن يشتمل الحكم على عرض مجمل لوقائع الدعوى ثم طلبات 
الخصــوم، وخلاصــه موجــزة لدفوعهــم ودفاعهم الجوهــري، ثم تذكر بعد ذلك أســباب 
الحكــم ومنطوقــة والقصــور في أســباب الحكم الواقعية والنقص أو الخطأ الجســيم في 
أســماء الخصوم وصفاتهم، كذا عدم بيان أســماء القضاة الذين أصدروا الحكم يترتب 

عليه بطلان الحكم.

ولقد استقرت أحكام النقض على هذا الشأن علي المبادئ الآتية:

أن الحكم يجب أن يقام على أسباب تطمئن المطلع عليه أن المحكمة قد فحصت   -
الأدلة التي قدمت إليها، وحصلت منها ما تؤدي إليه، وقدمت كل الوسائل التي 

من شأنها أن توصلها إلى ما ترى أنه الواقع.
نقض الطعن رقم 217س 49ق جلسه 1982/11/18  -
نقض الطعن رقم 194س 49ق جلسة 1982/11/25  -
نقض الطعن رقم 958س 49ق جلسة 1983/4/13  -

نقض الطعن رقم 2340س 52ق جلسة 1983/11/24  -
وأن المحكمــة غيــر ملزمــة بالــرد على دفاع غير جوهــري لا يتغير به وجه الرأي    

في الدعوى.
نقض الطعن رقم 2062س 51ق جلسة 1982/12/5  -
نقض الطعن رقم 1374س 51 جلسة 1982/12/19  -

أن العبــرة في فهــم الواقــع هــو بمــا تســتخلصه المحكمــة مــن الأوراق متــى كان   -
استخلاصه لما فهم سائغاً وله سنده

الطعن رقم 209 س 41ق جلسة 1982/12/12  -
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وأن الدفاع الذي تلتزم به محكمة الموضوع بالرد عليه هو الدفاع الجوهري الذي   
من شأنه لوصح أن يتغير به وجه الرأي في الدعوى، والذي يكون مدعيه قد أقام 

الدليل عليه أمام المحكمة أو طلب إليها تمكينه من إثباته.
نقض الطعن رقم 130 س 47ق، جلسة 1982/12/28  -

ويجب لســلامة الحكم أن يؤســس على أســباب واضحة، يســفر عنها تمحيص   
دفاع الخصوم، ومنها ما استند إليه من أدلة واقعية وحجج قانونية وتحديد ما 
اســتخلص ثبوتــه مــن الوقائع وطريق هذا الثبــوت، وذلك تمكيناً لمحكمة النقض 

من بسط رقابتها على سلامة تطبيق القانون.
نقض الطعن رقم 410 س 44ق، جلسة 1983/4/27  -

وأن إغفال الحكم بحث دفاع جوهري أبداه الخصم يترتب عليه بطلان الحكم  
نقض الطعن رقم 568 س 51ق، جلسة 1985/10/22  -

وأنــه متــى كانــت الأســباب متعارضة مع منطوق الحكم، فالعبــرة وعلى ما جرى   
به قضاء النقض بالمنطوق وحده، يكون الحكم في غير هذه الحالة غير محمول 

على أسباب وقائما على غير أساس.
تقضي الطعن رقم 1265 س 51ق، جلسة 1985/10/30  -

تقضي الطعن 488 س 51ق، جلسة 1986/5/22  -
ومن حيث أنه لما كان ما تقدم وكان البين من صياغة الحكم رقم 206 لســنة 2015 
موضــوع التعليــق، أنــه قــد خالف ما اســتقرت عليه أحــكام النقض وكذلك التشــريعات 

الإجرائية فالحكم قد عابه ما يلي:

لم يوضح الحكم بعد عرض الوقائع حســبما وردت في عريضة الدعوى طلبات   .1
الشركة المدعية، والتي من أجلها أقامت الدعوى موضوع الحكم محل التعليق.

لم يتصد الحكم لشــكل الدعوى من حيث القاعدة التي تحكمه إجرائياً، ومدى   .2
تقيــده بالمواعيــد مــن عدمــه، وما إذا كان مــن القرارات التــي لا تتقيد بمواعيد 

وإجراءات دعوى الإلغاء.
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لــم يتعــرض الحكــم لســبب صدور القــرار والغايــة منه، وعلاقة الجهــة الإدارية   .3
مصدرة القرار، خاصة وأن الطاعن شركة مساهمة أي فردية وليست لها علاقة 

بالهيئات العامة وهو ما يظهر من الأسباب.
الأسباب جاءت مختصرة ومنقوصة وغير مفهومة لعلاقة مصدر القرار بالشركة   .4
المدعيــة، كمــا لــم يوضــح علاقة شــركة توزيع كهرباء قرى غرب وشــمال الخليل 

بالشركة المدعية، ومن قام باتخاذ إقرار الدمج والأسباب التي دعت لذلك.
لم يوضح الحكم السند القانوني للسلطة مصدرة القرار في إصدار قرار بتشكيل لجنة   .5
مؤقتة للإدارة والتدقيق على أعمال شركة كهرباء الجنوب )الشركة المدعية( للإدارة، 
وتصويب أوضاع الشركة رغم مخالفة ذلك لأحكام قانون الشركات والنظام الداخلي 
للشــركة المعتمد، حيث أن القانون رقم 12 لســنة 1966 والخاص بالشــركات هو الذي 
يحكم عملية إدارة وتحديد اختصاص الشركات على اختلاف صورها، ومنها شركات 

المساهمة التي منها الشركة المدعية وهي أحكام آمرة لا يجوز مخالفتها.
لــم يوضــح الحكــم طبيعــة المال المملوك للشــركة المدعية وهل هــو من قبيل المال   .6
العام أو في حكم المال العام، أم هو من أموال الدولة الخاصة التي تدار بإحدى 

طرق إدارة أموال الأفراد وهو الشركة.
شــاب الحكــم القصــور في التســبيب، وذلك لــم يوضح القواعــد الخاصة للقرار   .7
محل الطعن، وهل يجوز التظلم منه من عدمه وسنده القانوني في ذلك ان تعليق 
القــرارات الإداريــة علــى شــرط لا ينفي عنهــا صفة النهائيــة ولا يمنع من جواز 

الطعن عليها، كما لم يوضح الحكم عدم نهائية هذا القرار.
جــاءت أســباب الحكــم مناقضة للمنطــوق، وبالتالي لا تعتبر مكملــة له، ذلك أن   .8
مســايرة الحكم بما انتهت إليه من أســباب تســتوجب الحكم بعدم قبول الدعوى 
شــكلا وليــس بــرد الدعوى، وهو ما يجعل أســباب الحكــم مناقضة للمنطوق ولا 

يمكن اعتبارها مكملة له.
أغفــل الحكــم الــرد علــى دفــاع الشــركة الجوهــري والمتمثــل في مخالفــة القرار   .9
المطعون للأصول والقانون ومخالفته للنصوص وأحكام قانون الشركات رقم 12 
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لســنة 1966 مخالفة جســيمة، تؤدي لانعدامه، وكذلك إســاءة اســتعمال السلطة 
والانحراف بها، وصدور القرار محل الطعن من غير جهة مختصة بإصداره.

ثانيا: القرارات النهائية المدلول والغاية:
أن القرار الإداري هو محور وجوهر المنازعة الإدارية، وذلك لأن تحديد نوع المنازعة 
المطروحة على ساحة القضاء سوف تحدد جهة الاختصاص القضائي التي ستنظر تلك 
المنازعــة، وكذلــك ســوف تحــدد نوع القواعد التي ســتطبق عليها خاصــة في الدول التي 
تأخــذ فكــرة القضــاء المزدوج أو المتخصص، حيث تعهد لقضاء بذاته كمجلس الدولة في 

فرنسا وغيرها من الدول العربية للتصدي للمنازعات ذات الطابع الإداري .

ومنذ نشأة القضاء الإداري ظهرت نظرية القرار الإداري التي أفسح القضاء لها وكذلك 
الفقه الإداري مســاحات كبيرة من البحث والدراســة، وإرســاء الكثير من المبادئ التي تحكم 
القضاء الإداري سواء نشأ هذا القرار منفردا أو كتابع أو أي أثر للمنازعات الإدارية، كما في 
العقود الإدارية لذلك حرصت أحكام المحكمة الإدارية العليا منذ نشــأتها مع تعريف القرار 

الإداري، حيث عرفته بأنه: إفصاح جهة الإدارة عن إرادتها الملزمة بما لها من سلطه.

بمقتضــي القوانــين واللوائــح بقصد إحداث أثر قانونــي ابتغاء تحقيق مصلحة عامة 
يتبينها القانون:

الطعن رقم 4441 لسنة 41ق. عليا جلسة 2003/11/1  -
الطعن رقم 674 لسنة 12ق. عليا جلسة 1967/9/2  -

أو هو عمل قانوني من جانب واحد يصدر بالإرادة الملزمة لأحدى الجهات الإدارية   
في الشكل الذي يتطلبه القانون بقصد إنشاء وضع قانوني ابتغاء مصلحة عامة.

الطعن رقم 383لسنة 18ق. عليا جلسة 1977/2/12  -
وليس كل قرار بالتعريف السابق وحسبما استقر قضاء المحكمة الإدارية العليا   
يصــدر مــن هيئــة إداريــة عامة يعد قــرار إداريا مما يختص بــه القضاء الإداري 
بطلــب إلغائــه أو وقــف تنفيــذه، إذ لابــد لتحقــق وصف القــرار الإداري أن يكون 
كذلك بحكم موضوعه فإذا دار القرار حول مســألة من مســائل القانون الخاص 
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أو يتعلــق بــإدارة مــال شــخص معنوي خــاص لم يعتبر هذا القــرار من القرارات 
الإدارية التي يختص القضاء الإداري بها.

الطعن رقم 1565 لسنة 10 ق. عليا جلسة 1968/6/22  -
كذلك يجب التفرقة بين القرار الإداري وبين العمل المادي، حيث يختلف الأخير   
عن القرار الإداري ذلك أن العمل المادي الذي لا تتجه فيه الإدارة بإرادتها الذاتية 
إلــى إحــداث أثــار قانونيــة وان رتب القانون عليها آثار معينه لان مثل هذه الآثار 

تعتبر وليدة الإرادة المباشرة للمشرع وليست وليدة إرادة الإدارة الذاتية.
الطعن رقم 130 لسنة 11 ق. عليا جلسة 1968/2/24  -
الطعن رقم 240 لسنة 9ق . عليا جلسة 1969/1/11  -

الطعن رقم 1042 لسنة 9ق. عليا جلسة 1966/2/12  -
الطعن رقم 1029 لسنة 11ق. عليا جلسة 1968/11/30  -

ولقد استقر الفقه وأحكام القضاء الإدارية على أنه ليست كل القرارات الإدارية   
تصلح للطعن عليها أمام القضاء، ذلك أن المشرع قد يتدخل أحيانا ويقرر ضرورة 
اتخاذ إجراء شكلي أو اعتماده من سلطة معينة حتى يمكن الطعن عليه قضاياً، 
لذلــك اســتقر قضــاء المحكمــة الإدارية العليــا على أنه ليس يكفــى لتوافر صفة 
النهائية للقرارات الإدارية أن يكون صادرا من صاحب اختصاص بإصداره، بل 
ينبغي أن يقصد مصدره الذي يملك إصداره تحقيق أثره القانوني فورا ومباشرة 
بمجرد صدوره، وألا تكون ثمة سلطة إدارية للتعقيب عليه، وإلا كان بمثابة اقتراح 

أو إبداء رأي لا يترتب عليه الأثر القانوني للقرار الإداري النهائي.
الطعن رقم 234 لسنة 9ق. عليا جلسة 1966/11/20  -

ولقــد نصــت المــادة 10 مــن قانــون مجلــس الدولة رقــم 47 لســنة 1972 على أن   
تختص محاكم مجلس الدولة دون غيرها بالفصل في المسائل الآتية:

أولا: ....... ثانيــا....... ثالثــاً: الطلبــات التــي يقدمهــا ذوي الشــأن بالطعن في   
القــرارات الإداريــة النهائيــة الصادرة بالتعيــين في الوظائف العامة أو الترقية أو 

منح العلاوات.
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رابعــا: الطلبــات التــي يقدمهــا الموظفــون العموميــون بإلغــاء القــرارات الإداريــة النهائية 
الصادرة بإحالتهم إلى المعاش أو الاستبدال أو فصلهم بغير الطريق القانوني.

خامسا ....................

تاســعا: الطلبــات التــي قدمهــا الموظفــون العموميــون بإلغــاء القــرارات النهايــة للســلطة 
التأديبية ................«

وتنص المادة 12 من ذات القانون على أن: »لا تقبل الطلبات الآتية:
................. أ. 

الطلبــات المقدمــة رأســا بالطعــن في القــرارات الإداريــة النهائية المنصــوص عليها في  ب. 
البنــود ثالثــا ورابعــا وتاســعا من المــادة 10، وذلك قبل التظلم منها إلــى الهيئة الإدارية 
التــي أصــدرت القــرار أو إلى الهيئات الرئاســية وانتظار المواعيد المقررة للبت في هذا 

التظلم وتبين إجراءات التظلم وطريقة الفصل فيه بقرار من رئيس مجلس الدولة«.
ومــن حيــث مفــاد النصــوص المتقدمة أن القرارات الصادرة في شــأن التعيين في   
الوظائــف العامــة والترقيــة ومنــح العلاوات أو الإحالة للمعاش أو الاســتيداع أو 
الفصــل بغيــر الطريــق القانونــي أو القــرارات النهائيــة الصــادرة من الســلطات 
التأديبية بنص القانون، ليست نهائية ولا يجوز الطعن عليها مباشرة أمام القضاء 
الإداري، إلا بعــد التظلــم منهــا أي أن التظلــم منها وجوبيا ولو رفعت قبل التظلم 

منها يقضي في الدعوى بعدم القبول شكلا لعدم التظلم.
وكذلك المادة 50 من القانون رقم 95 لسنة 1992 بإصدار قانون سوق المال، والتي   
تنص على أن: »تشكل بقرار من الوزير لجنة للتظلمات برئاسة أحد نواب رئيس 
مجلــس الدولــة وعضوية اثنين من مستشــاري مجلس الدولــة يختارهم المجلس 
وأحد شــاغلي وظائف مســتوى الإدارة العليا بالهيئة يختاره رئيســها وأحد ذوي 

الخبرة يختاره الوزير«.
وتنــص المــادة 51 مــن ذات القانون على أن: »تختــص اللجنة المنصوص عليها في   
المادة السابقة بنظر التظلمات التي يقدمها أصحاب الشأن من القرارات الإدارية 

التي تصدر من الوزير أو الهيئة .......
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وفيما لم يرد به نص خاص في هذا القانون يكون ميعاد التظلم من القرار ثلاثين   
يوما من تاريخ الإخطار أو العلم به.

وتبين اللائحة التنفيذية إجراءات نظر التظلم والبت فيه، ويكون قرار اللجنة بالبت في   
التظلم نهائيا ونافذا، ولا تقبل الدعوى بطلب إلغاء تلك القرارات قبل التظلم منها.

ومن حيث أن مفاد النصوص المتقدمة أن القرارات التي تصدر من هيئة ســوق المال   
أو الهيئــة العامــة للرقابــة الماليــة حاليــا لا تعتبر نهاية ولا يجــوز الطعن عليها إلا بعد 

التظلم من اللجنة المنصوص عليها في المادة 50 من القانون رقم 95 لسنة 1992.
وإذا كانت المادة 50، 51 من القانون المشــار إليه قد وضعت القاعدة الأساســية   
بشأن الطعن بالقرارات الصادرة من الوزير أو الهيئة، وإنها ليست نهائية إلا بعد 
التظلم منها إلا أن المحكمة الإدارية العليا اســتقرت على أنه ليس كل القرارات 
الصــادرة مــن الهيئــة العامة للرقابة المالية تعتبــر قرارا إداري يجوز الطعن عليه 
بعد التظلم منه، مثال ذلك القرار الصادر طبقا للمادة 30 من قانون سوق رأس 
المال رقم 95 لســنة 1992 بإنذار الشــركة المخالفة بإزالتها أو اســتكمال شــروط 
الترخيص خلال المدة وبالشــروط التي يحددها رئيس الهيئة فهذا القرار ليس 
من قبيل القرارات الإدارية التي يجوز التظلم منها إنما هو مجرد إجراء تمهيدي 

يقصد به تنبيه الشركة وحثها على إزالة أسباب المخالفة.
الطعن رقم 3570 لسنة 49ق. عليا جلسة 2005/11/19  -

ويلاحظ أن المادة 205 من اللائحة التنفيذية للقانون رقم 95 لسنة 1992 المشار   
إليــه والصــادر بقــرار وزير الاقتصــاد والتجارة الخارجية رقم 135 لســنة 1993 
قــد اســتثنت بعــض القرارات التي تصدر من الهيئــة أو الوزير رغم أنها وجوبية 
التظلــم أي يجــب التظلــم منها أمام لجنة التظلمــات ألا أنها نافذة وهي قرارات 

وردت في المادة 205 على سبيل الحصر.
وإذا كانت القرارات الإدارية النهائية هي التي إما يقيدها المشــرع بإجراء يجب   
اتباعه كالتظلم حتى تصبح نهائية وصالحة للطعن عليها قضائيا، أو علق نهاية 

تلك القرارات باعتمادها من السلطة المختصة بحسب الأحوال.
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إلا أن التظلم الوجوبي اللازم لوصف القرار بالنهائية ليس إجراء مقصورا لذاته،   
بحيــث يتــم ويتحقــق أثــره بمجرد تقديمه أيــا كان وجه الخطــأ أو النقص الذي 
يشوب بياناته، وإنما هو افتتاح للمنازعة في مرحلتها الأولى، فيجب الاعتداد به 
كإجراء يترتب عليه قبول الدعوى أن يكون من شأنه تحقيق الغرض منه بحيث 
يتسنى للإدارة أن تستقي منه عناصر المنازعة في هذه المرحلة على وجه يمكنها 
مــن فحصــه والبــت فيــه، وهو ما لا يتأتى إذا ما شــاب بياناته خطأ أو نقص من 
شأنه أن يجهل بالقرار المتظلم فيه تجهيلا كليا أو تجهيلا يوقع الإدارة في حيرة 
في شــأن هــذا القــرار، إلا أن تقديــر هــذا الجهل وأثره إنما هو مســألة تقديرية 

مردودها إلى  المحكمة في كل حاله بخصوصها.
الطعن رقم 1590 لسنة 8ق. عليا جلسة 1968/3/3  -

كذلك فإن التظلم الوجوبي قبل رفع الدعوى لا يكون إلا حيث يكون القرار قابلا   
للســحب، أمــا إذا امتنــع على الجهة الإدارية حق ســحب القــرار أو تعديله، فإنه 
لا يكــون هنــاك جــدوى من التظلم من القــرار ويتعين بالتالي رفع الدعوى خلال 

المواعيد المقررة في هذا الشأن، وإلا كانت الدعوى غير مقبولة شكلا.
الطعن رقم 1912 لسنة 8ق. عليا جلسة 1966/9/11  -

ولقــد أفصحــت المحكمــة الإداريــة العليــا عن الغايــة من التظلــم أو الحكمة منه   
هــو الرغبــة في التقليــل مــن المنازعات بإنهائها في مراحلها الأولى بطريق أيســر 
للناس وذلك بالعدول عن القرار المتظلم منه أن رأت الإدارة أن المتظلم على حق 
في تظلمــه، ورتبــت المحكمــة الإدارية العليا على هذه الحكمة قاعدة مفادها: انه 
يغني عن التظلم ذلك الطلب الذي يتقدم به أصحاب الشأن إلى لجنة المساعدة 
القضائية بالمحكمة المختصة لإعفاءه من رسوم دعوى قضائية بإلغاء قرار إداري 
معــين، ذلــك لأن طلــب الإعفــاء يعلن إلى الجهة الإداريــة المختصة ببحثه وبذلك 
ينفتح أمامها الباب لســحب هذا القرار، إن رأت الإدارة أن طالب الإعفاء على 

حق وهي ذات الحكمة التي انبنى عليها استلزام التظلم الوجوبي.
الطعن رقم 1301 لسنة 7ق. عليا جلسة 1966/3/5  -
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وليــس كل تظلــم يرتــب أثــره الإجرائي ويجعل الدعوى مقبولة من حيث الشــكل   
للفصل فيها، ذلك أن العبرة بالتظلم المقدم للجهة مصدرة القرار أو إلى الهيئات 
الرئاسية، وذلك لاتصال علمها به حتى يتسنى لها فحصه وإصدار قرارها فيه 

أما بالقبول أو الرفض.
الطعن رقم 1464 لسنة 10ق. عليا جلسة 1966/11/26  -

الطعن رقم 316 لسنة 15ق. عليا جلسة 1974/4/14  -
الطعن رقم 1972 لسنة 13ق. عليا جلسة 1970/11/15  -

الطعن رقم 518 لسنة 19ق. عليا جلسة 1974/12/7  -
كما يجب ليرتب التظلم أثره أن يثبت تحقق وصوله لعلم الجهة الإدارية مصدرة   

القرار، أو الهيئات الرئاسية وإلا كانت الدعوى غير مقبولة.
الطعن رقم 472 لسنة 14ق. عليا جلسة 1971/12/18  -

ولقد اســتقر قضاء المحكمة الإدارية العليا على أن اكتســاب القرار المطعون فيه   
صفة النهائية أثناء نظر الدعوى، يجعلها مقبولة شــكلا ولا يتحقق ذلك إلا إذا 

قدم المدعي تظلم من القرار المطعون فيه ولم يبت فيه إلا أثناء نظر الدعوى.
الطعن رقم 1270 لسنة 14ق. عليا جلسة 1973/6/10  -

كمــا اســتقر قضــاء المحكمــة الإداري العليا أن التظلم المقدم بشــأن تقرير كفاية   
الموظــف والمقــرر في قانون نظــام العاملين بالدولة يجعل التظلم من القرار الذي 
ســيصدر في تقريــر الكفايــة بعــد نظر التظلم فيه غير مجــد وذلك لتحقق نفس 
الغايــة التــي اســتهدافها المشــرع من التظلــم وهو التقليل مــن المنازعات الإدارية 

بنظر التظلم والفصل فيه.
الطعن رقم 1408 لسنة 14ق. عليا جلسة 1974/12/15  -

الطعن رقم 113 لسنة 15ق. عليا جلسة 1975/1/12  -
الطعن رقم 127 لسنة 14ق. عليا جلسة 1973/6/10  -
الطعن رقم 1393 لسنة 14ق. عليا جلسة 1971/8/13  -
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ويجــب عــدم الخلــط بــين التظلم الذي يشــترطه القانون لقبول الدعوى شــكلًا،   
والشكوى التي يقدمها صاحب الشأن إلى جهة الإدارة قبل صدور القرار النهائي 
وهي لا تغنى في مجال دعوى الإلغاء عن تقديم التظلم من القرار بعد صدوره.

الطعن رقم 150 لسنة 17ق. عليا جلسة 1978/4/22  -
وإذا كان القرار النهائي على نحو ما أسلفنا يكتسب صفة النهائية،إما باتخاذ الإجراء   
الذي نص عليه القانون وهو التظلم أو التصديق عليه من صاحب السلطة المختصة، 
والتي ينص عليها القانون أو من صاحب التفويض في الحالات التي يجوز فيها ذلك، 
إلا أن  الحكــم محــل التعليــق قــد خلط بين نهائية القرار والقرار المعلق على شــرط، 
ذلــك أن القــرار المعلــق على شــرط أو المضــاف إلى أجل هو في حقيقتــه قرار نهائي 
قابل للطعن فيه، وذلك لأنه لم يرد في القانون ما يســتوجب تحقق الشــرط ليصبح 
القرار نهائياً، بل إن المشــرع قد حدد للســلطة التشــريعية ســلطة تحديد القرارات 
النهائية، وتلك التي يجب استيفاء شكل معين أو إجراء قبل الطعن عليها، وليس من 
بينها تحقق الشرط على نحو ما جاء بأسباب الحكم، وذلك لأن الشرط المعلق عليه 
القرار قيد يكون مخالفاً للقانون أو الدســتور أو النظام العام، وهو ما يجوز الطعن 

عليه قبل تحقق هذا الشرط ولتوافر شرط المصلحة في الدعوى أيضا.
وقد يكون القرار المعلق على شــرط قد صدر من غير مختص أو مشــوباً بعيب   
إســاءة اســتعمال الســلطة، فلا يمنع الشــرط من الطعن من القرار ولا ينال من 
نهائيــة هــذا القــرار، لذلــك فقــد جانب الحكــم الصواب في وصف القــرار بغير 
النهائي لمجرد تعليقه على شــرط واقف أو فاســخ أو صريح بل هو قرار نهائي 

يجوز الطعن عليه.
كمــا أن منطــوق الحكم لو ســلمنا جدلاً بصحة أســبابه، بأن القــرار غير نهائي،   
وبالتالي الدعوى غير مقبولة شكلًا، فكان يجب إعمالاً لقاعدة تسبيب الأحكام 
من ارتباط المنطوق بالأسباب، وأن الأخيرة جزء متمم للحكم أن يقضى إما بقبول 
الدعوى أو بعدم قبول الدعوى شكلا لعدم نهائية القرار وليس رد الدعوى، لأن 

هذا التناقض بين الأسباب والمنطوق يستوجب بطلان الحكم.
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رابعا: المال العام وسلطة الدولة في استخدام إحدى وسائل القانون الخاص في إدارة هذا 
المال والآثار المترتبة على ذلك:

أن فكرة المال ظهرت مع ظهور فكرة الدولة وذلك باعتبارها أثر من آثار تلك الفكرة 
ولقــد تنوعــت وتعــددت تلــك الفكرة فظهر المال العــام للدولة أو الدومــين العام، وكذلك 
المــال الخــاص أو الدومــين الخــاص لهــا، أي أن الدولة قد تظهر بمظهر الشــخص العام 
في إدارتهــا لهــذه الأمــوال العامة، من خلال إدارة مرافقها العامة على اختلاف أنواعها، 
وبإتباع إحدى الطرق التي نص عليها القانون في هذا الشأن، والتي تختلف عن وسائل 

الأفراد العاديين في إدارتها لأموالهم الخاصة.

وعلى سبيل الاستثناء، قد تلجأ الدولة لإحدى طرق القانون الخاص بمشاركة بعض 
الأشخاص العاديين أو الأشخاص المعنوية الخاصة، وباستخدام إحدى وسائلهم وهنا يظهر 
الخلــط والتناقــض أحيانــاً، وذلك نظراً، لاختلاف القواعد التي تحكم الدولة في إدارتها 
للمال العام عن تلك التي ينظمها القانون الخاص للأفراد، وذلك نظراً لاختلاف الغايات 
التي يستهدفها كل منها من إدارة تلك الأموال، وقد يتحول المال العام إلى مال خاص من 
خلال إحدى الوسائل التي ينص عليها القانون، ومن ذلك تخصيص المال للمنفعة العامة، 
وذلك أنه إذا كانت الأموال التي تصبح من الأموال العامة لمجرد تخصيصها لمنفعة عامة 
هي الأموال المملوكة للدولة أو الأشخاص الاعتبارية العامة، إلا انه لا تكتسب صفة المال 
لمجرد تخصيصها بالفعل طالما أن ملكيتها لم تنتقل إلى الدولة بإحدى طرق كسب الملكية 

المنصوص عليها في القانون قبل تخصيصها لمنفعة عامة.

الطعن رقم 1800 لسنة 50ق. جلسة 1984/5/31  -
وأن تحويــل المــال المملــوك لأحــد الأفراد إلى مــال عام تقتضي إمــا إدخاله أولا   
في الملكية الخاصة للدولة، أو الأشخاص الاعتبارية العامة الأخرى بطريقة من 
طــرق كســب الملكيــة، والتــي وردت في القانون المدني ثم نقلــه بعد ذلك إلى المال 
العــام لتحقيــق المنفعــة العامة، وإما بنــزع الملكية للمنفعة العامة فينقل من ملكية 

صاحبه إلى الملكية العامة.
الطعن رقم 7 لسنة 54ق. جلسة 1984/12/12  -
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وان المعيــار في التعــرف علــى صفة المال العام هــو التخصيص للمنفعة العام وأن   
هــذا التخصيــص، كمــا يكــون بموجب قانــون أو قرار يجوز أن يكــون تخصيصاً 
فعليا، والتخصيص الفعلي للمنفعة العامة بالنســبة للمال المملوك للدولة ملكية 

خاصة هو بتهيئة هذا المال ليصبح صالحا لهذه المنفعة رصدا عليها.
الطعن رقم 1036 لسنة 51ق. جلسة 1984/6/28  -

كما أن التصرف في الأموال العامة من الســلطة الإدارية لا يكون إلا على ســبيل   
الترخيص يكون منحة للمنتفع مقابل رسم لا أجره.

الطعن رقم 770 لسنة 51ق. جلسة 1985/2/12  -
الطعن رقم 1036 لسنة 51ق. جلسة 1984/6/28  -

وهذا التصرف بطبيعته مؤقت وغير ملزم للسلطة العامة التي لها دائما لدواعي   
المصلحة العامة الحق في إلغائه والرجوع فيه قبل حلول أجله.

الطعن رقم 2032 لسنة 51ق. جلسة 1985/12/26  -
الطعن رقم 2346 لسنة 51 ق. جلسة 1983/12/1  -

الطعن رقم 5 لسنة 48 ق. جلسة 1983/12/1  -
كما أن الأموال العامة لا تفقد صفتها إلا بإنتهاء تحقيقها للمنفعة العامة، وهذا   
الانتهــاء مــا دام لــم يصــدر بــه قانون أو قرار، فإنه لا يتحقــق إلا بانتهاء الفرض 
الــذي مــن أجلــه خصصت تلك الأموال للمنفعة العامــة، أن ينقطع بالفعل وعلى 
وجــه مســتمر اســتكمالا لهذا الغرض وتــزول معالم تخصيصهــا للمنفعة العامة 

وانتهاء التخصيص بالفعل يجب أن يكون واضحا لا يحتمل لبساً.
الطعن رقم 4 لسنة 51ق. جلسة 1984/5/8  -

كما أن تلك الأموال أي الأموال العامة لا يرد عليها أي ســبب من أســباب كســب   
الملكيــة التــي وردت في القانــون المدنــي، فوضــع اليد عليها مهمــا طالت مدته لا 

يكسب الملكية ما لم يقع بعد زوال صفة المال العام عنها.
الطعن رقم 682 لسنة 51ق. جلسة 1985/4/10  -
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الطعن رقم 682 لسنة 51ق. جلسة 1985/4/10  -
وإذا كانت تلك القواعد التي تحكم المال العام سواء بالتخصيص أو المملوك للدولة   
خالص،إلا أن الحكم محل التعليق لم يشــر من قريب أو بعيد عن ســبب صدور 
القرار المطعون فيه من السلطة الإدارية دون بيان صفة تلك السلطة تجاه الشركة 
المدعية )شــركة كهرباء الجنوب المســاهمة الخصوصية المحدودة(، والتي يمثلها 
رئيــس مجلــس الإدارة وهــل أموالها من قبيل الأمــوال العامة للدولة أو الخاصة 
لها أو أنها تشــارك بنســبة من رأس المال فيها، وســندها في إصدار هذا القرار، 
خاصة وان المدعي أقر في الأوراق بأن الشركة شركة مساهمة خاصة وأصولها 
خاصة وتخضع لقانون شــركات، ومن ثم فإن غموض الحكم وعدم تحديده نوع 
المــال المملــوك للشــركة ومبررات إصدار القرار والســند القانونــي له يجعل هذا 
القــرار متقــدم وصادر بدون ســبب، ومشــوبا بعيــب مخالفة القانون الجســيمة، 

وصادر بالمخالفة لقواعد الاختصاص ما يجعله هو والعدم سواء.

خامسا: إدارة شركات المساهمة )السلطة والنصوص التشريعية(:
أن الشركات أيا كان نوعها مساهمة أو توصية بالأسهم أو محدودة أو شركات المقاصة 
والتضامن وغيرها، وغير ذلك من صور وأشكال الشركات، هي إحدى طرق إدارة المال 
الخاص من خلال تشــريع ينظم كيفية إشــهار المال وتحديد المســئول عن نشــاط الشركة 
والسلطة القائمة على إدارة المال وزيادة رأس المال وتداوله، وحالات الإعسار والإفلاس 
والآثــار المترتبــة علــى ذلــك، والأصــل أن تلك الصــورة من صور إدارة المــال تقتصر على 
الأفراد العاديين ولكن قد تتدخل الدولة لإدارة بعض أصول أموالها أو الدومين الخاص 
لها، من خلال مشــاركة هذه الأشــخاص الخاصة أو بنفســها من خلال اكتتاب لأســهم 

الشركة مغلقاً مقصورا عليها من خلال أجهزتها.

والأصــل أن الشــركة تعتبــر شــخصاً اعتباريــاً وأنها تكتســب هذه الشــخصية لمجرد 
تكوينها مستقلة عن أشخاص الشركاء منها مما مقتضاه أن تكون لها ذمة مالية مستقلة 
عن ذمتهم، وتعتبر أموالها ضماناً عاما لدائنيها وحدهم، كما تخرج حصة الشــريك في 
الشركة عن ملكه لتصبح مملوكة للشركة ولا يكون لشريك بعد ذلك إلا مجرد حصة في 
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نسبة معينة من الأرباح أو نصيب في رأس المال عند تصفية الشركة.

الطعن 1706 لسنة 52ق. جلسة 1986/5/15  -
الطعن رقم 1506 لسنة 5ق. جلسة 1984/5/24  -

الطعن رقم 2041 لسنة 50ق. جلسة 1982/11/16  -
ولقد رتب القضاء أثر على استقلال الشركة عن مؤسسيها أو الشركاء فيها بأنه   
لا يســتطيع الشــريك المدير بدون رضاء الشــركاء وعدم وجود شــرط خاص في 
العقد أن يأتي عملا من شــأنه إلحاق الضرر بالشــركة أو يكون مخالفا للغرض 

الذي أنشئت الشركة لتحقيقه وإلا فلا تلتزم الشركة بتلك التصرفات.
الطعن رقم 1706 لسنة 52ق. جلسة 1986/5/15  -

وقد يتدخل المشرع بقانون أو قرار وزاري ينظم بعض الشركات والمملوكة للقطاع   
العام، وذلك على سبيل الاستثناء من ما هو مقرر بالنسبة لإدارة تلك الشركات 
ويجعل مفوض للشــركة هو الذي يتولى إدارتها لحين تأســيس واتخاذ إجراءات 
الشركة وإدارتها، وله في ذلك اختصاصات رئيس مجلس الإدارة في حدود القواعد 

العامة ومنها تمثيلها أمام القضاء لحين استكمال إجراءات تأسيسها.
الطعن رقم 1420 لسنة 52ق. جلسة 1986/5/14  -

كمــا رتــب المشــرع علــى حــالات دمــج الشــركات بطريق الضــم حيث رتــب على   
ذلك حســبما اســتقرت أحكام القضاء وهي أن تنتفي الشــركة المندمجة وتمحى 
شــخصيتها الاعتبارية وذمتها المالية، وتحل محلها الجهة الدامجة فيما لها من 
حقــوق ومــا عليهــا من التزامــات وتخلفها في ذلك خلافة عــام، ومن ثم تختصم 
وحدها في خصوص الحقوق والديون التي كانت على الشركة المندمجة أو عليها

الطعن رقم 61 لسنة 52ق. جلسة 1985/4/23  -
الطعن رقم 167 لسنة 52ق. جلسة 1985/4/23  -

ومــن الموضوعــات التــي تحــرص القوانــين المنظمــة للشــركات المســاهمة في مختلف 
التشريعات العربية والمقارنة كيفية إدارة تلك الشركات من خلال مجلس الإدارة وكيفية 
اختيار أعضاءه ومدة ممارسة تلك السلطة وكيفية التجديد وما إلى ذلك من ذلك قانون 
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الشــركات الفلســطيني رقــم 12 لســنة 1964 حيــث أقرت المــادة )5( منه بأن الشــركات 
التجارية تكتســب الشــخصية الحكمية  عند تســجيلها بمقتضى القانون. كما أن المادة 
1/42 من ذات القانون تصبح الشــركة المســاهمة اعتبارا من تاريخ تســجيلها شــخصيا 
اعتباريا بالاســم المدرج في عقد التأســيس ولقد اكد القانون على أن مجلس الإدارة هو 
الذي يتولى إدارتها وله سلطة التصرف في حل أمورها كما أن سلطة مراقب الشركات 

مقيده بإقرار مساهمي الشركة أعضاء الهيئة العامة فيها.

ولا ينال من هذا الاستقلال ذلك الاستثناء الذي ورد في المادة 147 من قانون الشركات 
والتي ينص على الآتي:

»إذا ثبت للوزير بعد الاســتئناس برأي المراقب المبنى على أســباب مبررة أن الشــركة 
تعانــي أوضاعــا ماليــة أو إداريــة ســيئة لــم يســتطع مجلــس إدارة الشــركة معالجتها أو 
تلافيها مما يجعل من استمرارها مهددا لمصلحة الشركة ومساهميها يحق له أن يدعو 
في الحال الهيئة العامة لاجتماع طارئ، ويعرض عليها أوضاع الشركة من مالية وإدارية، 
وأن يطلب رأيها في الموضوع حتى إذا وافقت بأغلبيتها المطلقة على حل المجلس القائم، 
يحق للوزير تشــكيل لجنة لإدارة أعمال الشــركة مدة أقصاها ســنة قابلة للتمديد ســنة 
أخرى بموافقة الهيئة العامة، وعلى الوزير في هذه الحالة أن يدعو الهيئة العامة خلال 
تلــك المــدة لانتخــاب مجلــس إدارة جديد، وتمنح اللجنة المشــار إليها بهــذه المادة مكافأة 

على حساب الشركة يقدرها الوزير«.

ومفاد هذا الاستثناء انه لوزير الاقتصاد الوطني في حالة توافر إحدى الحالات التي 
وردت في القانون على سبيل الحصر وهي:

إذا كانت الشركة تعاني من أوضاع مالية سيئة.  .1
إذا كان الشركة تعاني من أوضاع إدارية سيئة.  .2

فإذا توافرت إحدى هاتين الحالتين وتوافرت الشروط الآتية:

عدم قدرة مجلس الإدارة على تلافي تلك الأوضاع أو معالجتها في الحال أو المستقبل. أ . 
أن يترتب على استمرار تلك الأوضاع تهديدا لمصلحة الشركة ومساهميها. ب. 
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فهنا أعطى القانون لوزير الاقتصاد الوطني حق اتخاذ الإجراءات الآتية:

دعوة الهيئة العامة لعرض أوضاع الشركة المالية والإدارية.  .1
أخــذ رأي الهيئــة العامــة في حــل المجلــس القائم فإذا وافقت الهيئــة العامة على   .2
طلــب الوزيــر بالأغلبية المطلقة فللوزير حق تشــكيل لجنة لإدارة أعمال الشــركة 
خلال مدة حدها الأقصى سنة قابلة للتجديد سنة أخرى ولكن المشرع قد ترك 
للوزير الحق في تحديد المدة ولم يضع لها حد أدنى بل أقصى ويجب خلال مدة 
عمــل اللجنــة أن يقــوم الوزير بدعوة الهيئة العامة لانتخــاب مجلس إدارة جديد 
وتحصــل اللجنــة التــي تقوم بإدارة الشــركة على مكافأة يســتقل تقديرها الوزير 

من مستحقات الشركة وأموالها.
والبين من النص المتقدم، أن هذا الاستثناء يؤيد المبدأ المقرر تشريعياً وقضائياً بحق 

مجلس الإدارة في إدارة الشركة دون تدخل من الغير حتى ولو كانت سلطة حكومية.

ومــن حيــث أنــه لمــا كان الثابــت مــن الأوراق أن الشــركة المدعية هي إحدى شــركات 
توزيع الطاقة الكهربائية على المشــتركين وفقا لقانون الشــركات وأحكام قانون الكهرباء 
العــام رقــم 13 لســنة 2009، وبمطالعــة هــذا القانون الأخير قد جــاء خالياً من أي نص 
يفيــد حــق مجلــس الــوزراء أو أي جهة إدارية أخرى تملك إصدار قــرارات تتصل بإدارة 
الشــركة واغتصابها أو تعيين لجنة أو مراقب عليها وأنها لم تواجه صعوبات في الإدارة 
أو العمالة، ومن ثم فقد جاء القرار المطعون فيه مخالفاً للقانون مخالفة صارخة تنحدر 
بالقرار لدرجة الانعدام، وذلك لاغتصابه سلطة لم يمنحها القانون إلا لمجلس الإدارة أو 
وزير الاقتصاد الوطني على سبيل الاستثناء الذي لا يجوز القياس عليه أو التوسع فيه 
ووفق إجراءات محددة ولم يقطع اتصال الهيئة العامة للمساهمين عن إدارة الشركة بل 
تحت مظلتها ورقابتها، والقرار المنعدم لا تلحقه حصانة، ويجوز سحبة في أي وقت دون 

التقيد بمواعيد وإجراءات دعوى الإلغاء.

ولا ينال من ذلك ما ورد بمذكرة مرافعة النائب العام بتاريخ 2016/3/17، وما استند 
إليه من ســلامة القرار لوجود ممارســات إدارية ومالية للشــركة في تشرين أول، ذلك أن 
المشرع عالج هذا الدفع في المادة 147 من قانون الشركات المشار إليها ونظم الإجراءات 
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التي يجب اتخاذها وسلطة من له حق هذا الإجراء وهو وزير الاقتصاد الوطني، كما أن 
الأوراق قد جاءت خلوا من اســتمرار تلك الأوضاع أو الممارســات الصادرة من الشــركة 
ومدى الأضرار التي قد تلحق بالشركة في المستقبل كما أن القرار المطعون فيه لم يمهل 
مجلــس إدارة الشــركة علــى نحــو ما جاء بالقانون لمعالجة تلك الأوضــاع كما أن القانون 
ألزم الوزير دعوة الهيئة العامة للمساهمين خلال مدة عمل اللجنة المشار إليها لتشكيل 

مجلس إدارة جديد دون وجود سلطة أخرى كالتي أصدرت القرار محل الطعن.

سادسا: بالنسبة لمصاريف الدعوى
حرصت قوانين المرافعات والإجراءات على تنظيم قواعد وإجراءات مصاريف الدعوى 
إذ وفقا للمادة 184 من قانون المرافعات المدنية والتجارية يجب على المحكمة عند إصدار 
الحكم الذي تنتهي به الخصومة أمامها أن تحكم من تلقاء نفسها في مصاريف الدعوى، 
ويحكم بمصاريف الدعوى على الخصم المحكوم عليه فيها ويدخل في حساب المصاريف 

مقابل أتعاب المحاماة.

وإذا تعدد المحكوم عليهم جاز الحكم بقســمة المصاريف بينهم بالتســاوي أو بنســبة 
مصلــح كل منهــم في الدعوى على حســاب ما تقــدره المحكمة، ولا يلتزمون بالتضامن في 
المصاريف إلا إذا كانون متضامنين في أصل التزامهم المقضي به، ووفقا للمادة 185 من 
ذات القانون للمحكمة أن تحكم بإلزام الخصم الذي كســب الدعوى بالمصاريف كلها أو 
بعضها إذا كان الحق مسلما به من المحكوم عليه أو إذا كان المحكوم قد تسبب في إنفاق 
مصاريف لا فائدة فيها أو كان قد ترك خصمه علي جهل بما كان في يده من المستندات 

القاطعة في الدعوي أو بمضمون تلك المستندات.

ووفقــاٌ للمــادة 186 مــن نفس القانون إذا أخفــق كل من الخصمين في بعض الطلبات 
جــاز الحكــم بــأن يتحمــل كل خصم ما دفعه من المصاريف أو بتقســيم المصاريف بينهما 
علي حسب ما تقدره المحكمة في حكمها، ويجوز لها أن تحكم بها جميعا علي إحداهما. 

ولقد اســتقر قضاء محكمة النقض والمحكمة الإدارية العليا علي أن خاســر الدعوى 
هــو مــن رفعهــا أو دفعهــا بغير حــق، وأن إلزام الخصم بالمصاريف مــن أثار الحكم ضده 

في المنازعة. 
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الطعون أرقام 1747، 1748، 1758س 51 جلسة 1983/11/20

وأن الحكم في مصاريف الدعوى واجب على المحكمة عند إصدارها الحكم الذي تنهي 
به الخصومة أمامها، ولا يتوقف علي طلب من الخصوم، ويجوز لها قسمة المصاريف بين 
المحكوم عليهم بالتساوي أو بنسبة مصلحة كل منهم في الدعوي علي حسب ما تقدره فيها. 

الطعن رقم 2129س 51ق. جلسة 1984/12/20  -
الطعن رقم 266س 50ق. جلسة 1984/11/29  -

الطعن رقم 417س 50ق. جلسة 1985/1/30  -
الطعن رقم 7س 51ق. جلسة 1985/1/30  -

وأن المحكمة عند إلزام الخصم بالمصروفات دون تحديد عناصرها، فإن معنى ذلك 
أن ينصرف الإلزام إلى عناصر المصاريف التي لها وجود قانوني وليس من بينها رسوم 

الطعن.

الطعن رقم 177 لسنة 13ق. عليا جلسة 1971/5/17  -
وانــه قبــل صــدور الحكم المنهي للخصومة لا يجــوز قانوناٌ الحكم في المصاريف،   

وإنما يجب إبقاء الفصل فيها لحين الفصل في الموضوع.
الطعن رقم 535 لسنة 17ق. عليا جلسة 1977/5/8  -
الطعن رقم 1013لسنة 15ق. عليا جلسة 1970/5/9  -

الطعن رقم 414لسنة 12ق. عليا جلسة 1973/12/23  -
والثابت من الحكم على محل التعليق إنه لم يتعرض لمصاريف الدعوى وأتعاب   
المحامــاة، ولــم يحــدد الملتــزم بهــا وهو المدعي بحســب الأصل حيــث قضى في 
الدعــوى المقامــة منه بــدء الدعوى، وهو في حقيقته حكم قد فصل في موضوع 
الدعوى، كما أنه لم يتعرض لما إذا كان الدعوى معفاة من الرسوم فإن سكوت 
الحكم عن مصاريف الدعوى أي كان ســببه قصورا في التســبب يعيب الحكم 

يجعله مستوجب الإلغاء.



احكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

209

الحكم رقم 138/ 2013 »مدى انطباق قانون أصول المحاكمات المدنية 

والتجارية على الدعوى الإدارية«



احكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

210



احكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

211



احكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

212

2013/138

تعليق المحامي الدكتور هشام الكساسبة

أستاذ القانون العام المساعد في كلية الحقوق

جامعة الزيتونة/ الأردن

اولًا: الخصوم وموضوع الدعوى

الخصوم:  .1

-  المستدعي: أسامة خالد صادق ابو سيف، وكيلة المحامي غسان مساد/ جنين.

-  المستدعى ضدهم: 
بلديــة جنــين ومجلــس بلدي جنــين، ممثلة برئيس البلدية وليــد ابو مويس و/ أو   أ: 

مجلسها البلدي.
وزارة الحكم المحلي/ رام الله. ب: 

النائب العام بالاضافة لوظيفتة. ج: 
موضوع الدعوى: الإحالة على التقاعد:  .2

ثانياً: نقاط الخلاف

ظهــر الحكــم الصــادر مــن محكمــة العــدل العليــا الفلســطينية أن المســتدعي تم احالته 
على التقاعد كمدير دائرة المشــاريع والتخطيط والدراســات في بلدية جنين، حســب جدول 
التشكيلات للعام 2013 بالدرجة B اقدمية ثانية من تاريخ 2013/6/11، بعد إستنفاذ إجازته 
السنوية والذي تبلغة المستدعي في 2013/5/2 بموجب كتاب البلدية رقم 1348/29 تاريخ 

2013/5/3، ولم يرتضِ المستدعي بالقرار كونه مخالف للأصول والقانون.

نلاحــظ أن الطعــن علــى القــرار الإداري قد وقع ضمن المــدة القانونية المحددة 
بنص المادة 1/284 من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية الفلســطيني رقم 
2 لســنة 2001، في الباب الرابع عشــر منه »أصول المحاكمات المتبعة أمام محكمة 
العــدل العليــا«، بالقــول: »يكــون ميعاد تقديم الاســتدعاء إلى محكمــة العدل العليا 
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ستين يوماً من تاريخ نشر القرار الإداري المطعون فيه أو تبليغة إلى صاحب الشأن 
...«، يأخــذ علــى نــص المــادة 2/284 الســالف ذكرها أن المدة تبدأ من تاريخ نشــر 
القرار الإداري أو تبليغة لصاحب الشأن، وكان من الأفضل أن يبدا احتساب المدة 
من اليوم التالي لتاريخ نشــر القرار المطعون فيه أو تبلغه وذلك كضمانة للطاعنين 

على القرارات الإدارية بمواجهة الإدارة.

ويظهر أن وكيل المستدعي قد قدم لائحة الدعوى وقدم بيناتة ضمن حافظة المستندات 
وختــم بينتــه وطلــب إصدار القرار المؤقت المتفق مع الأصــول والقانون، وهو ما يتفق مع 
نــص المــادة 1/286 مــن قانــون أصول المحاكمــات المدنية والتجارية رقم 2 لســنة 2001 
بقولهــا: »تعــين المحكمة ميعاد لســماع الاســتدعاء بحضور فريق واحــد في إصدار قرار 
مؤقت وإصدار مذكرة للمســتدعى ضده لبيان الأســباب الموجبة للقرار المطعون فية أو 

المانعة من أصدار القرار موضوع الطلب«.

وهنا نلاحظ أن مضمون النص قد اخل بمبدأ المواجهة بين الخصوم وحقوقهم 
وذلــك عندمــا نص على ســماع الأســتدعاء بحضور فريق واحــد فقط دون الطرف 
الأخــر، ويعُــد كذلــك اخلالاً بمبدأ حق الدفاع كأســاس دســتوري ومبدأ من المبادئ 
القانونيــة العامــة، وكان مــن الأفضــل أن ينــص علــى هذه المبادئ مــن خلال تفعيل 
تبادل اللوائح منذ البداية وليس بتقديمها بشكل أحُادي، ومن ثم يأتي دور الطرف 
المستدعى ضده بعد تبليغة القرار المؤقت، وكان من الأفضل الأخذ بما جاء في نص 
المادة 10/ب، والمادة 11/أ، والمادة 12/أ من قانون القضاء الإداري الأردني، عندما 
طبق مبدأ تبادل اللوائح والجواب عليها من قبل الخصوم بدلاً من إصدار قرارات 
مؤقتة، ومن ثم يتم تبليغ القرار المؤقت إلى المستدعى ضده، خصوصاً أنه يتم الرجوع 
إلى مبدأ تبادل اللوائح بين الخصوم في ما بعد، وصولاً إلى مرحلة تقديم البينات 
وختمهــا وتقــديم مرافعاتهــم الخطية، طالبين رد الدعوى من قبل وكيل المســتدعى 
ضدهــا الأولــى ورئيس النيابة العامة، أو تقديم البينة المفندة -الداحضة- وختمها 
وتقديم المرافعة الخطية من قبل وكيل المستدعي، يطلب فيها إلغاء القرار الإداري 
المطعــون فيــه، وذلــك تطبيقاً لنصــوص المواد من 2/286 وحتــى م/289 من قانون 

أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 لسنة 2001 الفلسطيني.
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وجــاء حكــم المحكمــة رداً للدعوى شــكلًا بناءً على نــص المادة 7/52 من قانون 
أصــول المحاكمــات المدنيــة والتجاريــة رقم 2 لســنة 2001 كون لائحــة الدعوى لم 
تتضمن الوقائع وأســباب الدعوى وتاريخ نشــوئها وأن المدعي لم يدرج في لائحة 

الدعوى وقائع الدعوى.

وهــذا يوضــح مــدى الأعتمــاد علــى نصــوص قانون أصــول المحاكمــات المدنية 
والتجارية في رد الدعوى شكلًا دون مراعاة خصوصية القانون والقضاء الإداري، 
فاللجوء لهذه النصوص لا بد ان يراعي التلاءم مع طبيعة القانون والقضاء الإداري، 
وهــذا مــا أكــدت عليه المادة 41 من قانون القضاء الإداري الأردني بقولها: في غير 
الحــالات المنصــوص عليها في هذا القانون تســري أحكام قانون أصول المحاكمات 
المدنية وبما يتلاءم مع طبيعة القضاء الإداري، وذلك لذاتية قواعد القانون الإداري 
عن قواعد القانون المدني، لذا فهي تستقل عن قواعد وقانون الأجراءات والأصول 

المدنية والتجارية استقلالاً تاماً.

ثالثاً: المبدأ القانوني الذي توصلت إليه المحكمة

توصلــت المحكمــة بعد التدقيق والمداولــة، وبعد الإطلاع على لائحة الدعوى، تجد 
أن المــادة 7/52 مــن قانــون أصــول المحاكمــات المدنية والتجارية رقم 2 لســنة 2001، 
تنــص علــى أنــه: »يجــب لأن تتضمن لائحــة الدعوى الوقائع وأســباب الدعوى وتاريخ 
نشــوئها«، وأن المدعي لم يدُرج في لائحة الدعوى وقائع الدعوى وفقاً للمادة المذكورة 
اعلاه وحيث إن إســتدعاء الدعوى جاء خلواً من هذه الوقائع فإنها تكون مســتوجبه 

الرد شكلًا، صدر في 2016/4/25.

رابعاً: تقويم المبدأ

إن ما ذهبت إليه محكمة العدل العليا الفلســطينية في هذا المبدأ القضائي الصادر 
عنها، بخصوص رد الدعوى شــكلًا لعدم توافر وقائع الدعوى في لائحة الدعوى، وعدم 
ذكــر الاســباب التــي قامــت عليها الدعوى وتاريخ نشــوئها، جاء متوافقــاً مع ما يأخذ به 
قانون القضاء الإداري الأردني رقم 27 لســنة 2014 بالمادة 9/ب منه بالقول: »يشــترط 
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في استدعاء الدعوى التي تقام لدى المحكمة الإدارية مايلي:

أن يكون مطبوعاً بوضوح وعلى وجه واحد في كل ورقة.  .1
أن يتضمن اسم المستدعي كاملًا وصفته ومحل عمله وموطنه، واسم المستدعى   .2

ضده وصفته بشكل واضح.
أن يــدرج فيــه موجــز عن وقائع الدعوى ومضمون القرار المطعون فيه، وأســباب   .3

الطعن والطلبات التي يريدها المستدعي من دعواه بصورة محددة.
وهــذا مــا أكدت علية احكام المحكمة الإداريــة العليا الاردنية بقولها: »وبالرجوع إلى 

المادة 9/ب والتي تنص على:

»ب: يشترط في استدعاء الدعوى التي تقام لدى المحكمة الإدارية مايلي:
1......... 2. ......... 3. ان يدرج فيه موجزاً عن وقائع الدعوى...«.

والمادة 30 من القانون ذاته التي تنص على:
»أ- ........ ب. أن تطبــق المحكمــة الإداريــة العليا الشــروط والإجــراءات ذاتها   

المنصوص عليها في هذا القانون والمتبعة لدى المحكمة الإدارية.«
وحيــث أن النصــين المشــار اليهمــا نصــان آمران ومــن النظام العــام، وتملك المحكمة 
إثارتهما من تلقاء ذاتها ولو لم يتعرض لهما الخصوم، فإن هذا الطعن يغدو مســتوجباً 

للرد شكلًا، وهذا ما جرى عليه اجتهاد محكمتنا بهذا الخصوص«

وهــو مســلك لا يخــرج عــن تطبيــق النصــوص القانونية بــكل وضوح، ذلــك أن هدف 
المتقاضين والقضاة هو البحث عن الحقيقة، والتوصل إلى الحق، وهو هدف دقيق ينبغي 

أن يتم الاسترشاد فيه بقواعد ثابتة، واسس تبعده عن الهوى والتحكم .

لذلك لابد وأن يتوافر في الاستدعاء مقومات أساسية تتضمن بيانات عامة وبيانات 
خاصة؛ فالبيانات العامة تتعلق باســم المســتدعي الذي يقدم العريضة ولقبه، ومهنته أو 
وظيفتــه، وموطنــه، فــإن لم يكن موطنه معروفاً فيذكر آخر موطن كان له، وتاريخ تقديم 
العريضة، والمحكمة المرفوعة أمامها الدعوى، وبيان موطن مختار للمستدعي في البلدة 

التي بها مقر المحكمة إن لم يكن له موطن فيها.
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أما البيانات الخاصة فتتعلق بموضوع الاســتدعاء، وتاريخ التظلم من القرار إن كان 
مــن القــرارات التــي يجــب التظلم منهــا، ونتيجة التظلــم، مع العلــم ان الخطأ المادي في 
ذكــر رقــم التظلــم الــذي أوردته الحكومة في صحيفة طعنها لا يؤثر على الطعن، فالعبرة 
بالرقم الصحيح للقرار الصادر  لصالح المطعون ضده، ولا ريب في أن مجرد إغفال تاريخ 
القــرار المطعــون فيــه لا يكــون بذاته مدعــاة لتجهيل الدعوى ما دامــت البيانات الاخرى 
التي تضمنتها العريضة تكفي بما لا يترك مجالاً لأي شك في تحديد موضوعها وتعيين 

القرارات المطعون فيها .

فالوقائــع لابــد وأن تكــون معينــة ومحددة للارتكازعليها في طلــب البطلان، لأن هذا 
البطــلان لا يصحــح تقــديم مذكرة مشــتملة على الأســباب بعد مضي المــدة واثناء حجز 
الدعوى للحكم؛ لأن البطلان مطلق ولا يصححه إجراء لاحق بعد مضي الميعاد، ويترتب 
على بطلان صحيفة الدعوى: أن يقدم الطاعن من جديد وفي المواعيد بعريضة جديدة .

فيجب على الطاعن أن يبين بالعريضة المستندات المؤيدة للطعن، وأن يرفق بها صورة 
عــن القــرار الإداري المطعــون فيــه أو ملخصــاً عنه، حتى يمكن تحديــد موضوع الدعوى 
وتعيــين القــرار المطعــون فيــه بصورة منــه أو ملخص عنه يدفع مظنــة تجهيله، وفي حال 
اشــتمال الاســتدعاء على موضــوع الطلب وكافة البيانات المطلوبــة قانوناً، عدا اقترانها 
بصورة أو ملخص من القرار موضوع الطعن، فإن ذلك لا يؤدي إلى بطلان الاستدعاء، 
لأن الحكومــة لــم تقــدم مــا يثبت علم المدعــين بالقرار المطعون فيه علمــاً نافياً للجهالة، 

مما يتعذر معه الحصول على صورة من تلك القرارت .

ويؤخذ بعين الاعتبار عجز الطاعن عن تحديد القرارات التي يرغب بالطعن عليها، 
بســبب ظروف إقامته في الخارج وضيق الوقت بالنســبة إليه، فلا ينهض ســبباً للحيلولة 
دون قبول طعنه، على الرغم من أن الطعن يجب أن يوجه إلى قرار إداري بعينه، مادامت 
البيانــات الأخــرى التــي تضمنتها العريضة كافيــة لتحديد موضوعهــا وتعيين القرارات 

المطعون فيها.

كما قد يخطئ الطاعن بعدم ذكر الممثل القانوني للجهة الإدارية المستدعى ضدها، 
فــلا يبطــل الاســتدعاء في كل الحالات، متى مثلــت هذه الجهة في الدعوى أمام المحكمة 
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وأبدت دفاعها في الموضوع؛ باعتبار أن هذا الدفع من الدفوع المتعلقة بالإجراءات التي 
يسقط الحق فيها، مالم يبد قبل أي طلب أو دفاع في الموضوع.

ومفاد ما سبق، أن القاضي لا يطلب إلى المدعي أن يبين ويثبت كل الوقائع التي 
يحتج بها، ولكن يطلب منه أن يقدم عناصر يكون من شأنها أن تحمل على الاعتقاد 
بأن قرار الإدارة ربما يقوم على سببه؛ أي أنَّ هذه العناصر في حال طرحها المدعي 
تــؤدي إلــى إثارة الشــك لدى القاضي، وعبء الإثبــات يقع ضمن هذه الحدود فقط 

على عاتق القاضي.

فــإذا كانــت هــذه الوقائع محــددة على نحو كافٍ، فإنه يمكن اســتخدامها بأية إثبات 
»قرينة بسيطة«، فالمدعي يطُلب إليه أن يقدم فقط حجة جدية، وعليه، فالقاضي بعدها 
يشرع في المساهمة في البحث عن الدليل، ويعمل على أن يأخذ من الإدارة ما قامت من 

أعمال راعت فيها المشروعية أم لا.

ويظهر مجمل الدور الإيجابي للقاضي الإداري في النزاع المعروض عليه، أن لا يكون 
مطبقاً للنصوص القانونية بشكل حرفي بقدر ما يستلهم تحقيق العدالة، فالقاضي الإداري 
ليس كالقاضي العادي مطبقاً للنصوص حسب الأوراق والبينات، ومدى تأثيرها بالدعوى 
في نهايــة المطــاف، فالقاضــي الإداري هــو قاضي مشــروعية أولاً واخيراً، وخصوصاً أن 

القانون الإداري قانون غير مقنن.

لذلــك أصبحنــا نــرى آراء مخالفة في بعض الأحــكام الصادرة عن الجهات القضائية 
الإدارية كالمحكمة الإدارية العليا الأردنية، فيما يتعلق بذكر وقائع الدعوى، ولذلك تماشياً 
مــع الاجتهــادات القضائيــة المقارنة التي أشــرنا اليها ســابقاً -مصر وفرنســا-، وأصبح 
الــرأي مخالــف يســتند في رأيه على أن المــادة 30/ب من قانون القضاء الإداري الأردني 
والتي تقول: »تطبق المحكمة الأدارية العليا الشروط والإجراءات ذاتها المنصوص عليها 

في هذا القانون والمتبعه لدى المحكمة الإدارية«.

ويستند الرأي السابق إلى أن المادة 30/ب من قانون القضاء الإداري الأردني، يجب 
أن تفسر وتطبق بما يتفق ودور المحكمة الأدارية العليا كمرجع طعن، منوط بها التعقيب 
النهائي على الأحكام حتى تكون كلمتها هي القول الفصل في تأصيل الأحكام والمبادىء 
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في القضاء الإداري، واستقرار هذه الأحكام مستندة في ذلك إلى ما للقضاء الإداري من 
دورٍ خــاص ومميــز بإقــرار وإبتكار قواعد ومبادئ قانونية، ترســخ مفهوم العدالة وصولاً 

لحماية مبدأ الشرعية الذي وجِد هذا القضاء لحمايتهُ.

وفيمــا يتعلــق بــإدراج وقائع الدعوى، فإن هذه المســألة وإن كانت ضرورية أمام 
محكمة أول درجة، لأن لائحة الطعن تشــكل صحيفة افتتاح الدعوى، وبها يتحدد 
نطــاق الخصومــة مــن حيث الأطراف والموضوع، إلا أن هذه المســألة ليســت بذات 
الضــرورة أمــام المحكمــة الإداريــة العليا، التي تنظر الطعــن في الحكم الصادر عن 

المحكمة الإدارية لأسباب منها:

أن تلك الوقائع ترد ضمن الحكم المطعون فيه كما توجب المادة 20 من القانون.  .1
أن ملف الدعوى يحال برمته، وبالحالة التي هو عليها للمحكمة الإدارية العليا وهو   .2

يتضمن بداهة لائحة الدعوى والوقائع التي استند إليها الطاعن في طعنه ابتداءً.
إن وكيــل الطاعــن إذ يكــرر أمــام المحكمة العليا أقواله ومرافعاته الســابقة، إنما   .3

يشمل ذلك ما ورد  بلائحة دعواه من وقائع.
ذلــك أن اطــلاع المحكمــة الإدارية العليا على وقائع الدعوى ليس لتحكم فيها إبتداءً، 
وإنما لتبدي رأيها وتبسط رقابتها على أسباب الطعن التي يثيرها الطاعن حول الحكم 
الصادر بشأن تلك الوقائع، وهذا أمر ميسور أمامها بوجود ملف الدعوى برمته أمامها، 
بمــا في ذلــك الحكــم المشــتمل على تلك الوقائــع، وان إطلاع المحكمــة الإدارية على هذه 
الوقائع هو لغايات بحث أســباب الطعن في القرار الإداري على ضوء تلك الوقائع، وأن 
ما ذكر بنص المادة 30/ب من قانون القضاء الإداري الأردني، يمكن أن ينصرف لبعض 
المسائل التي تطبق أمام المحكمة الإدارية كإجراءات المحاكمة ووقف ميعاد الطعن وتمثيل 

الخصوم بمحامٍ وحضور الخصوم وغيابهم.

مما يترتب على ما سبق، أنه من الناحية الموضوعية فإن الحكم المطعون فيه يشمل 
عــرض مجمــل وقائــع الدعــوى بمقتضى المادة 20 مــن قانون القضاء الإداري، لتبســط 
رقابتهــا عليهــا، ومــن الناحيــة القانونيــة فــإن المعول عليــه بلائحة الطعــن أمام المحكمة 
الإدارية العليا هو أسباب الطعن التي يثيرها الطاعن، والتي يتوجب على المحكمة العليا 
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معالجتها والرد عليها في ضوء ما توصل إليه الحكم المطعون فيه، فإن عدم ورود وقائع 
الدعوى بلائحة الطعن لا يبرر رده شكلًا.

وهذا المســلك الذي نتمنى على القضاء الإداري الفلســطيني ممثلًا بمحكمة العدل 
العليا، والقضاء الإداري الأردني ممثلًا بالمحكمة الإدارية والمحكمة الإدارية العليا، وهو 

عدم رد الدعوى شكلًا لمجرد عدم ذكر او عدم وضوح الوقائع في لائحة الدعوى.

وأخيراً، أرى أن محكمة العدل العليا الفلسطينية كان عليها عدم رد الدعوى شكلًا، 
لعدم ذكر الوقائع والأسباب والتاريخ المنشئ لها، وكان عليها تفعيل نص المادة 290 من 
قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 لسنة 2001، والتي تنص على: »يجوز 
للمحكمــة أن تكلــف أيــاً مــن الطرفين تقديم لائحة إضافية أو بينــة توضح أو تفصل أياً 

من وقائع الاستدعاء أو أسبابه«.
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تعليق الاستاذ الدكتور فتحي فكري 

أستاذ القانون العام في كلية الحقوق/ جامعة القاهرة/ مصر

 قبول لوائح الدعاوى بين التيسير والتعسير

في مستهل تعليقنا نوجز وقائع  النزاع على النحو التالي:

بتاريــخ 27 ابريــل 2013 اصــدر مجلــس بلدي جنين في جلســتة رقــم )17( قراراً   -
بإحالة الســيد اســامة خالد صادق أبو ســيف للتقاعد، وجرى إبلاغه بالقرار في 

2 مايو من ذات العام.
سارع صاحب الشأن في نفس يوم علمه بالاعتراض على قرار تقاعده، من خلال   -

التظلم منه لمجلس بلدي جنين.
لــم تلــق الخطــوة الأخيــرة أدنى صدى لــدى الجهة الإدارية، مما حــدا بالمتضرر   -
إلى ولوج ساحة القضاء بالعريضة المقدمة لمحكمة العدل العليا بتاريخ 30 يونيو 

2013، ملتمساً إلغاء القرار الطعين لمخالفته للأصول والقانون.
تداولت الدعوى بالجلسات لفترة ثلاث سنوات تقريباً، لتنطق المحكمة بعدها بحكمها   -
في 2016 برد لائحة الطعن شكلًا لإغفال ذكر وقائع النزاع، وسبر أغوار الحكم بغية 
تناولــه بالتعليــق يصطــدم بعقبة القصور الشــديد للحيثيــات، لانحيازها لرد الدعوى 
شكلا استناداً لخلوها من سطر وقائع النزاع، مما يطرح التساؤل حول مسايرة تلك 
النتيجة لصحيح تطبيق القانون؟ أولا: وبعد مناقشة سند الحكم والحكم له أو عليه، 
قدرنا الحاجة لإبراز المدى الزمني المستغرق للفصل في الدعوى، لنتعرف على ملائمة 
ذلــك في خصــوص القضيــة المثــارة، ثانيــا: وبدا لنا ختاماً أهميــة أن نضع تحت بصر 
القارىء الكيفية التي يقدر بها القضاء في دول أخرى، وتحديداً مصر لقدم تجربتها، 

قبول عرائض الدعاوى أو لوائحها، والميل نحو التيسير في ذلك لا تعسيره. 
أولًا: مناقشة سند الحكم: اسست المحكمة قرارها على المادة 52 من قانون أصول   -
المحاكمات المدنية والتجارية رقم 2 لســنة 2001، وتتطلب المادة المشــار إليها في 
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بندها السابع تضمن لائحة الدعوى »وقائع وأسباب الدعوى وتاريخ نشوئها«.
وقدرت المحكمة أن لائحة الدعوى والاســتدعاء المصاحب لها لم يســتجيبا لهذا   
الضابط، مما تعين معه رد الدعوى شكلًا، ومن الصعوبة بمكان الانحياز لقضاء 

محكمة العدل العليا في هذا الصدد.
فالجهــات الإداريــة وهي تضطلع بمهامها من ســلطاتها اصــدار قرارات دون الحاجة   
لبيان مسبباتها368، ويفترض دوما صحة هذه القرارات وتوافقها مع المشروعية، وعلى 
من يتأذى منها الاجتهاد في استخلاص ما يعتريها مخالفات قانونية. وإزاء هذا الوضع 
من المنطقي الإكتفاء بذكر القرار الإداري، وما أحدثه من أثر أو رتبه من نتيجة على 

المركز القانوني للمدعي، للقول باستيفاء ضابط  ذكر وقائع النزاع وأسبابه.
والقول بخلاف ذلك، يســقط من حســبانه ملابســات الدعاوى الإدارية عموماً،   
ودعاوى الإلغاء خصوصاً، ولعل الخصومة المطروحة خير برهان على صواب هذا 
النظر، فصورة الإعلان بالقرار محل الطعن المســلمة للمدعي اجابت تماماً من 
ادنى افصاح عن ســبب القرار، أو النصوص القانونية مرجعية إصداره، فكيف 
لــذوي الشــأن –والحــال علــى هذا المنوال–  إيــراد وقائع النــزاع بخلاف تقديم 

القرار الذي مسه في حقوقه أو مصالحه؟
ومن المفارقات أن بلدية جنين ممثلة في رئيســها، أرســلت كتاباً للمدير المالي للبلدية   
بخصوص تنفيذ قرار إحالة المدعي للتقاعد، أفصحت فيه عن سندها في تصرفها369، 

تعبيرا عن المبدأ أعلنت المحكمة الإداربة العليا في أحد أحكامها »أن الجهة الإدارية ليست ملزمة بذكر أسباب   368
لقرارها إن لم يلزمها القانون بذكر هذه الأسباب، وفي هذه الحالة تحمل قراراتها على القرينة العامة التي 

تقضي بافتراض وجود الأسباب الصحيحة لهذه القرارات، وعلى من يدعي العكس إثبات ذلك«.
المحكمة الإدارية العليا – 1965/5/22 – الموسوعة الإدارية الحديثة – إعداد نعيم عطية، حسن الفكهاني   

– ج )19( المبدأ )345( ص 541.
ومن القضاء اللاحق انظر على سبيل المثال:  

المحكمة الإدارية العليا – 2003/1/25 – الطعن رقم 7744 لسنة 45 ق. عليا- غير منشور.  
موظفى  تقاعد  نظام  من   )10( المادة  أن   2013/4/28 بتاريخ  المالي  للمدير  البلدية  رئيس  كتاب  المح   369
البلديات ومكافآتهم لسنة 1955، والمادة )15( من قانون التقاعد المدنى رقم )34( لسنة 1959 هما أساس 
القرار المطعون عليه، وهذا الكتاب ليس موجهاً للطاعن، وبالتالي لم يخطر به بالطرق الرسمية، ويصعب 

الجزم بموعد اتصال علمه به.
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مع أن المدير المالي ليس جهة رقابة على مشروعية قرارات مجلس البلدية، ولا يملك 
إلا إنفاذ تصرفها، مع تحملها كامل المسؤلية القانونية الناجمة عنها.

قصــارى القــول، إن مراعــاة طبيعة دعاوى إلغاء القرارات الإدارية، تجعلنا نبدي   
درجة من المرونة في قبول تلك الدعاوى فيما يخص ضابط  وقائع النزاع  وأسبابه، 
بحيث نقتنع في توافره بالإشارة إلى القرار الطعين وتبعاته على مركز الطاعن. 
ولما كانت محكمة العدل العليا قد ردت الدعوى شكلًا، رغم تحديد القرار المنعى 
عليه بإنهاء خدمة المدعي قبل الأوان، فإنها تبدو عازفة عن النهج الراجح لدينا، 

مما يعوق مشاطرة رؤية الحكم ومسايرة فهمه.
ثانيــاً: تراخــي غيــر مبــرر للفصــل في الدعــوى: أكثر ما يلفت الإنتباه في الدعوى الماثلة،   -
استغراقها ما يناهز الثلاث سنوات قبل أن يتم فضها، ولما كان قرار المحكمة قد انتهى 
إلى رفض الدعوى شكلًا لخلو لائحتها من الوقائع، فإنه يصعب تقبل استمرار النزاع 
تلك الفترة، فسبب الرفض من المتيسر الوقوف عليه فور الاطلاع على صحيفة الطعن، 

مما  كان يقتضي –منطقياً– سرعة إعلان كلمة النهاية في الخصومة.
وتطرقنا لتلك الجزئية ليس مرده فقط أن العدل البطيء نوع من الظلم، وإنما   
أيضــاً لخصوصيــة القضية المطروحة وما يشــابهها، فالطاعــن أقُصي من عمله 
دون سبب ظاهر يبرر هذا الإقصاء، بما يفيد حرمانه من مصدر رزقه الرئيسي، 
وربما الوحيد، وفي نفس الوقت يصعب التحاقه بعمل حكومي آخر بعدما عزت 
بلدية جنين -في كتابها للمدير المالي- تقاعد المدعي إلى المصلحة العامة، ومثل 
هذا الإعلان ينطوي على حاجز يمنع تقلد الوظائف الإدارية في أي مكان، منعاً 
للمساس بالمصلحة العامة في معناها المطلق المستخدم من الجهة المطعون ضدها.
ولا نتيجة لما سبق، إلا إهدار حق دستوري ألا وهو حق تقلد الوظائف العامة370،   
علماً بأن رفض الدعوى شكلًا حال دون التحقق من أن الصالح العام لا الخاص 

هو الباعث والمحرك لإقدام الإدارة على تصرفها.

تنص المادة 4/26 من القانون الأساسي على أن للفلسطنيين حق »تقلد الوظائف العامة على قاعدة تكافؤ   370
الفرص«.
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ومــن ثــم يتعــين الاســراع بالفصــل في القضايا التــي يتبين من مجــرد الاطلاع على   
لوائحها أنها تســتوجب الرد شــكلًا، ليتســنى لصاحب الشــأن إعادة تقديمها، بعد 
استكمال البيان أو الاجراء المتطلب، بما يسمح بحسم موضوعها، وربما يكون هذا 
الحسم في صالحه بما يمكنه من استعادة حقوقه المهدورة بعيداً عن أعين القانون.
ثالثــاً: تيســير قبــول صحــف الدعــاوى في القانــون المقارن: من الأقوال المأثورة أن   -
»العدل أســاس الملك«، وهذه العبارة على ايجازها تنضح بعمق بلاغتها، فبدون 
العدل لا أمل في استقرار، ولا رجاء في إرتقاء، وإذا كانت التشريعات على تباين 
مواطنهــا تحيــط اللجوء للقضاء ببعض الشــكليات، فليس ذلــك مقصودا لذاته، 
وإنمــا ضمانــاً للجدية من ناحية، وســعياً للاحاطــة بعناصر النزاع في الخصومة 

المعنية من ناحية اخرى.
ويفرض علينا ذلك عدم التشدد في تقدير شكليات صحف الدعاوى وعرائضها،   
حتى لا ننحرف بها عن مراميها وغاياتها، ونجني بالتالي نتائج عكسية للمرجو 

من سنها وصياغتها.
وإذا كانت المرونة متطلبة في تقدير شكليات عموم الدعاوى القضائية، فإن الأمر يبدو   
أكثر إلحاحاً في الدعاوى الإدارية، فالأخيرة تخاصم جهات حكومية، تصدر تصرفات 
نافــذة مــن فورهــا في حــق المخاطبين بهــا، ولا يتأثر هذا النفاذ بمجــرد الطعن عليها، 
فضلًا عما سبق تحوز الإدارة المدعي –في أغلب الفروض– أدلة الدعوى ومستنداتها.

ومن وســائل معادلة الكفة بين الخصمين، الفرد الأعزل كمدعي، والإدارة بســلطاتها   
وسلطانها كمدعىعليه، يلزم العمل على تيسير قبول لوائح وعرائض الدعاوى الإدارية، 
ويتعزز مقتضى المرونة في تقدير شكليات الدعاوى الإدارية في دولة كفلسطين، حيث 
تنظر تلك الدعاوى على درجة واحدة، بما يوصد الباب أمام معاودة النظر في أحكام 

عدم القبول أمام قضاء أعلى، بلغ ما بلغ الجدل الذي أثاره الحكم.
وحتى لا نكون أمام تصور نظري بحت، قدرنا لإثراء النقاش سوق بعض النماذج   
من أحكام القضاء المصري العادي والإداري، تيسر ما وسعها الجهد قبول صحف 

الطعون، دون إهدار بطبيعة الحال، للنصوص القانونية والضوابط المثبتة بها:
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عــدم لــزوم ذكــر دائــرة المحكمــة المختصــة: في غالبية الأحيــان تتوزع اختصاصات   -
المحكمــة علــى عــدة دوائر، ولرفع المشــقة عن المدعي خلص القضــاء إلى انتفاء 

عدم ذكر الدائرة المعنية على صحة عريضة الدعوى.
وترجمــة لهــذا الفهــم قضــت محكمة النقــض أن: »إغفال بيــان الدائرة في ورقة   
إعــلان صحيفــة الدعوى لا يترتب عليه بطلانها، لأن قانون المرافعات لا يتطلب 
هــذا البيــان، باعتبــار أن تحديــد الدائــرة في المحكمــة الواحدة وتوزيــع القضايا 
عليهــا هــو مــن الأعمال التنظيمية الداخلية التي تجريها الجمعية العمومية لكل 

محكمة«371.
وفي سابقة أخرى، أعُمل المبدأ على صحف الطعن على الأحكام، حيث رفضت   
المحكمة اعتبار عدم ذكر الدائرة من مسببات تجهيل عريضة الطعن، وباقتباس 
الحيثية المعبرة عن ذلك نقرأ: »نصت المادة 253 من قانون المرافعات على وجوب 
أن تشــتمل صحيفــة الطعــن علــى اليبانات المتعلقة بأســماء الخصــوم وصفاتهم 
وموطــن كل منهــم، وبيــان الحكــم المطعــون فيه وبيان الأســباب التــي بني عليها 
الطعن، فإن الغرض المقصود من ذلك هو إعلام ذوي الشأن إعلاماً كافياً بهذه 
البيانات، وأن ما يكفي للدلالة عليها يتحقق به الغرض الذي وضعت من أجله، –لما 
كان ذلــك وكان الطاعــن قــد بين في صحيفة الطعن المحكمة التيأصدرت الحكم 
المطعون فيه ورقم الدعوى التي صدر فيها، وما قضي به وأسماء الخصوم فلا 
يعيبــه عــدم بيــان دائرة الإســتئناف التي تتبعها المحكمة التــي اصدرته، إذ ليس 
من شأن ذلك التجهيل به، ويكون الدفع ببطلان الطعن لخلو الصحيفة من هذا 

البيان في غير محله«.372
ويناصر فريق من الفقه إعمال هذا الاتجاه أمام القضاء الإداري، فلا »يلزم أن يذكر   
بصحيفة الدعوى دائرة المحكمة، بل يكفي لصحة عريضة أو تقرير الطعن أن يندرج 
في اختصاص محكمة القضاء الإداري )سواء بهيئة عادية أو استئنافية( أن يذكر بها 

محكمة النقض )الدائرة المدنية( – 1968/11/28 – مجموعة الأحكام – السنة )19) – ص 1440.  371
محكمة النقض )الدائرة المدنية( – 3/29/ 1995 – مجموعة الأحكام – السنة )46) – ص 549.  372



احكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

226

محكمة القضاء الإداري، دون بيان دائرة المحكمة التي ستفصل فيها، طبقاً لقواعد 
الجمعية العمومية للمحكمة في توزيع القضايا بين دوائرها«.373

كفايــة بيــان صفــة المطعــون ضــده في أي موضــع بصحيفــة الدعــوى: من البيانات   -
الأساســية فــى صحيفــة الطعن تحديد صفة المطعون ضــده، وهل الطعن موجه 
لشــخصه أم لصفتــه المرتبطــة بمنصبــه، والــذي صــدر التصــرف المنعــى عليــه 

بمناسبته؟
وبفتــرض مقابلــة تحديــد صفة المطعــون ضده في صدر عريضــة الطعن، إلا أن   
القضاء يتقبل وجود هذا البيان في أي موضع من العريضة، فالقانون –حسبما 
افصحــت محكمــة النقض– »لم يشــترط فى بيان هــذه الصفة موضعاً معيناً في 
صحيقــة الطعــن، فإنــه يكفي لصحته أن يرد عنها بصحيفته في أي موضع منها 
ما يفيد اختصام المطعون عليه بذات الصفة، لما كان ذلك وكان البين من صحيفة 
الطعن، أن الطاعن وإن لم يشر في صدرها إلى صفة المطعون عليه الثاني كرئيس 
للجمعية التعاونية لبناء المساكن بكفر صقر، إلا أنه ردد تلك الصفة في مواضع 
متعــددة مــن الصحيقــة مما يدل على أنه التزم في طعنه الصفة التي اقيمت بها 
الدعــوى بالنســبة للمطعــون عليــه الثانــي، وصدر على أساســها الحكم المطعون 

فيه«.374
تفادي بطلان صحيفة الطعن لتجهيل الطلبات: من المحتمل أن تصُاغ طلبات   -
الخصــوم في عبــارات يســودها الغموض ويلفهــا الإبهام، ونظريــاً تقع الصحيفة 
المشوبة بذلك تحت طائلة عدم القبول لتجهيل الطلبات، إلا أن الأحكام لا تقضي 

بتلك النتيجة، إلا إذا استحال الوقوف على حقيقة الطلبات المدعى بها.
وتمدنا المحكمة الإدارية العليا بنموذج لهذا المنهج أعلنت فيه: »أن الحكم المطعون   
فيه قد انتهى في قضائه إلى الحكم بالنسبة لشق المطالبة بالمستحقات القانونية 

محمد عبد الحميد مسعود – إشكاليات إجراءات التقاضي أمام القاضاء الإداري – 2009 – ص 234   373
هامش )2).

محكمة النقض )الدائرة المدنية( – 1982/2/1 – مشار إليه في: محمد عبد الحميد مسعود – المرجع   374
السابق – ص238 هامش )4).
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ببطــلان صحيفــة الدعوى، وقد أوردت المحكمة تســبيباً لهذا القضاء بقولها أن 
الدعوى »يشوبها التجهيل والعمومية بالنسبة للطلب الثاني فمن ثم تبطل صحيفة 

الدعوى بالنسبة للطلب الثاني لما يشوبه من تجهيل«.
»ومــن حيــث أن الحكــم الطعــين قــد صدر مشــوباً بخطأ بيَن في هذا الشــق   
مــن قضائــه، ذلــك أن تجهيــل الطلبــات انمــا يعنــي أن تكون طلبــات المدعي 
غيــر محــددة أو قابلــة للتحديد، بمعنى أن يكــون المدعي قد أغفل على نحو 
جسيم يستحيل معه لغه وعقلًا ومنطقاً على المحكمة أن تحدد على أساس 
سليم حقيقة ما يستهدف المدعي تحقيقه من دعواه، وما يطلب منه القضاء 
بــه مــن طلبات، وســنده القانونــي في طلبها، ذلك أن المســتقر في قضاء هذه 
المحكمــة أنــه وإن كان للخصــوم تحديــد طلباتهم بالعبــارات التي يصوغونها 
وفقــاً لمــا يرونــه محققــاً لمصلحــة كل منهم، ويختــارون لهذه الطلبات الســند 
القانونــي الــذي يرونه أرجح في قبــول القضاء لهم موضوعياً بهذه الطلبات، 
فإن تحديد هذه الطلبات وتكييف حقيقة طبيعتها القانونية أمر مرجعه إلى 
المحكمــة، إذ عليهــا أن تتعمــق في ما يحدده الخصوم في المنازعة الإدارية من 
طلبات واســانيد قانونية لها، لتصل المحكمة إلى التكييف الصحيح لحقيقة 
هذه الطلبات وتنزل عليها أحكام القانون غير متقيدة بما أورده الخصم من 
عبارات أو الفاظ لا تتحقق من خلال معناها الظاهر حقيقة نواياه وغاياته 
من المنازعة الإدارية ومقصده منها ذلك أنه من المسلمات أن العبرة بالمقاصد 

والمعانى وليس بالألفظ والمباني«.375
ويندرج في هذا السياق البعد عن مبدأ الشرح على المتون فيما يتعلق بتفسير   
قاعــدة ضــرورة توجيــه دعــوى الإلغاء إلى قرار بعينه، وتمشــياً مع ذلك رفض 
الدفع ببطلان عريضة الطعن لتجهيلها لعجز المدعي –بســبب ظروف النزاع 
وملابساته– عن تحديد القرارات المنعى عليها، طالما أن ملف الدعوى يسمح 

بهذا التحديد.

المحكمة الإدارية العليا – 1991/5/25 – مجموعة الأحكام – السنة )36) – ص 1290.  375
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وفي صياغتها للقاعدة، ســطرت حيثيات حكم محكمة القضاء الإداري الشــطر   
التالي: »إن عجز المدعي عن تحديد القرارات التي ينصب عليها طعنه بالإلغاء 
بســبب ظروف إقامته في الخارج وضيق الوقت بالنســبة إليه، منذ تكليفه تقديم 
هذا البيان، لا ينهض سبباً للحيلولة دون قبول دعواه متى كان يطعن على تحديد 
أقدميته بجعله الثاني والعشرين في كشف أقدمية الملحقين الأول الذين سماهم 
وكان في عناصر الدعوى وأوراقها وعلى الأخص في مستندات الحكومة ومذكراتها 

ما يسمح بتعيين هذه القرارات وتحديدها«.376
عدم التقيد بحرفية النصوص القانونية في قبول طلبات وقف التنفيذ المحالة   -
من المحاكم العادية: حينما بزغ نجم القضاء الإداري في مصرعام 1946، لم 
يقيد القانون تقديم طلب وقف تنفيذ القرارات الإدارية بتوقيت زمني معين، 
وهكــذا كان يمكــن تقــديم هــذا الطلب قبل دعوى الإلغــاء أو بعدها بصحيفة 
منفصلة377، إلا أن المشرع هجر تلك السياسة منذ سنة 1952 بفرضه تقديم 
طلب وقف التنفيذ في ذات عريضة دعوى الإلغاء، وهذا التصور أوجد إشكالية 
فيما يتعلق بطعون وقف تنفيذ القرارات الإدارية المرفوعة أمام المحاكم العادية، 
فتلك الأخيرة يتعين عليها إحالة النزاع  إلى القضاء الإداري المناط به وحده 
الفصل في المنازعات الإدارية378، وهنا تظهر الإشكالية المتمثلة في وجود طلب 
وقف التنفيذ على اســتقلال، وليس ضمن عريضة الطعن بالإلغاء كما ينص 

القانون المنظم للقضاء الإداري. 
وتجــاوزاً لتلــك العقبــة اعتبر القاضــي الإداري أن طلب وقــف التنفيذ المحال   
إليه من المحاكم العادية ينطوي ضمنا على طلب بإلغاء القرار الإداري، وبهذا 
التفسير امكن قبول تلك الطلبات التي تقضي التمسك بحرفية نص القانون 

إلى ردها شكلًا.

محكمة القضاء الإداري – 6/24/-1953 مجموعة الأحكام – السنة السابعة – ص 1754.  376
بطبيعة الحال كان يمكن تقديم طلب وقف التنفيذ والغاء القرار في ذات صحيفة الطعن، ولا يثير هذا   377

الفرض مشكلة.
المادة 172 من دستور 1971، والمادة  174من دستور 2012، والمادة 190 من الدستور الحالي الصادر 2014.  378
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ومن الأحكام المجسدة لهذا الإتجاة، ذلك الذي أبان أن قضاء المحكمة الإدارية   
العليــا »اســتقر علــى أن طلــب وقــف التنفيذ الذي يقدم ابتــداء إلى القضاء 
المدني، وإن لم يصحبه صراحة طلب إلغاء القرار المطلوب وقف تنفيذه، إلا 
أنه ينطوي ضمناً على معنى طلب إلغاء هذا القرار في مفهوم قانون مجلس 
الدولة، إذ يحدد المدعي طلباته أمام القضاء المدني وفقاً للمصطلح القائم 
فيــه، فــإذا احيلــت الدعــوى إلــى القضــاء الإداري كيفت طلباتــه على هدى 
القواعــد المطبقــة لديــه، حيــث لا يقدم طلــب وقف التنفيذ اســتقلالاً وإنما 

يقدم تبعاً لطلب الإلغاء«.379
واتاحــت أحــكام المحكمــة الإدارية العليا للمدعي إضافــة طلب الغاء القرار   
الســابق طلب وقف تنفيذه من القاضي العادي، واحيل لمجلس الدولة حتى 
لحظة إقفال باب المرافعة، مدينة ما اتجهت إلية محكمة القضاء الإداري من 
الزام المدعي بتلك الإضافة خلال الستين يوماً المقررة قانوناً للطعن بالإلغاء، 
محســوبة مــن التاريخ الذي حددته المحكمــة للمدعي كي يعدل طلباته، فما 
دامــت الخصومــة قد انعقدت صحيحة، فإن جــواز تعديل الطلبات يضحى 
ميسراً لحين قفل باب المرافعة، والقول بنقيض ذلك يستحدث قاعدة نضبت 

منها نصوص القانون380.
التخفيــف مــن إلزاميــة وكالــة المحامي في الدعاوى الإدارية: رافق إنشــاء مجلس   -
الدولــة لنظــر المنازعــة الإداريــة، تقييد قبــول عرائض تلك المنازعــات بأن تكون 
موقعة من محام من المقبولين للمرافعة أمام اضاء الإداري، ونظُر لوكالة المحامي 
علــى أنهــا إجــراء جوهري من شــأن التغاضي عنه بطــلان عريضة الدعوى، من 
منطلــق »أن التقاضــي أمــام مجلس الدولة يحتاج خبرة كافية من درجة معينة لا 
تتوافــران إلا في طائفتــي المحامــين اللتين أشــارت إليهما المادة الثالثة عشــر من 
قانــون مجلــس الدولــة )المادة 25 مــن القانون الحالي(، حتــى لا تكون القرارات 

المحمة الإدارية العليا – 11/14/ 1987 – مجموعة الأحكام – السنة 32 – الجزء الأول – ص 196.  379
المحكمة الإدارية العليا – 1994/12/6 – مجموعة الأحكام – السنة )40( ص 717.  380
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الإداريــة والتصرفــات الحكوميــة محــل اتهام وتأثيم بغيــر داع أو مبرر، إذا ترك 
الأمــر بغيــر ضابــط«381، إلا أن الأحكام راحت تتروى لتخفف من الزامية ضابط 
الاستعانة بمحام، وذلك بميلها إلى التوسع في تفسير النص والإعتداد بجوهره.
خلصت المحكمة الإدارية العليا منذ بداياتها الأولى إلى أن توقيع عريضة الدعوى   -
من محام كما يكون بتوقيعه وبخطه، فإنه قد يكون بختمه غير المنكور منه 382.

»لئــن كان عــدم توقيــع الطعن أو الدعوى المقامة أمام المحكمة الإدارية العليا من   -
محــام مقبــول أمامهــا يصمها بالبطــلان، إلا أنه يجوز تصحيح هذا البطلان إذا 

ما تم توقيع المحامي على العريضة خلال المواعيد المحددة للطعن«383.
عــدم التوقيــع علــى عريضــة الطعن لا يفضــي إلى بطلانهــا، إذا حضر المحامي   -
الموكل جلســات تحضير الدعوى وأقر بنســبة العريضة إليه، الأمر الذى يتحقق 

معه الغاية من الإجراء، ألا وهو إشراف المحامي على إعداد العريضة384.
اعتماداً على أن المشــرع اســتلزم الاســتعانة بمدافع في العرائض التي تقدم إلى   -
المحاكــم الإداريــة ومحكمة القضاء الإداري، اتجهــت المحكمة الإدارية العليا إلى 

عدم امتداد هذا القيد إلى العرئض المقدمة إلى المحاكم التأديبية.
وفي إرساء هذا المبدأ نطالع الحيثيات الآتية: »ومن حيث أن المشرع في تنظيمه   
لرفع الدعوى أمام محكمة القضاء الإداري والمحاكم الإدارية قد استلزم في المادة 
25 من قانون مجلس الدولة أن يقدم طلب إلغاء القرارات الإدارية إلى قلم كتاب 
المحكمة المختصة بعريضة موقعة من محام مقيد بجدول المحامين المقبولين أمام 
المحكمــة المقــدم لهــا طلب الإلغاء، وكان توقيع عريضة الدعوى من محام مقبول 
أمام المحكمة المختصة هو إجراء جوهري يجب أن يستكمله شكل العريضة وإلا 
كانت باطلة، إلا أنه الثابت كذلك أن قانون مجلس الدولة لم يتطلب في الإجراءات 

محكمة القضاء الإداري – 1955/1/6 – مجموعة الأحكام – السنة )9) – ص 218.  381
المحكمة الإدارية العليا – 1959/5/9 – مجموعة الأحكام – السنة )4) – ص 1236.  382

المحكمة الإدارية العليا )دائرة توحيد المبادىء( مجموعة المبادىء التي قررتها الدائرة منذ إنشائها وحتى   383
نهاية سبتمبر 2011 – ص 418.

المحكمة الإدارية العليا - 1984/3/31 – مجموعة الأحكام – السنة )29( ص 925.  384
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المقــررة أمــام المحاكــم التأديبيــة أن تكون عريضة الطعن في القــرارات التأديبية 
للسلطات التأديبية موقعة من محام مقبول أمام تلك المحاكم.

»ومن حيث أنه بناء على ما تقدم يكون لكل من عرائض الدعوى حكمه الخاص   
في شــأن التوقيع عليها من محام مقيد بجدول المحامين المقبولين أمام المحكمة 
المختصة، فيكون ذلك أمراً لازماً ويترتب على غيابه البطلان في حالة العرائض 
المقدمــة أمــام محكمــة القضاء الإداري والمحاكم الإداريــة، ولا يعتبر ذلك إجراء 

متطلباً وواجباً بالنسبة للمحاكم التأديبية«385.

كلمة تأكيدية:

في تعليقنــا علــى الحكــم المطــروح حاولنا تحويل كل الأضواء في اتجــاه ابراز الحاجة 
لتيسير قبول لوائح الدعاوى شكلًا، سيما الإدارية منها، بما يستتبعه من هجران للتفسير 
الضيق للتشريعات، أو التعلق بأهداب حرفية مبادىء قانونية عامة، وحتى لا نغادر تلك 

الدائرة، حجبنا التلميح لقواعد ميسرة لقبول المطالبات القضائية موضوعياً.

والداعي لموقفنا، اعتقادنا بأن عدم التشدد في قبول لوائح الطعن شكلًا  يمثل ضرورة 
لا غنــى عنهــا في المجتمعــات التــي تعاني من وجــود حواجز تعترض وســائل التعبير عن 
الــرأي، ومــا يــلازم ذلــك من عدم نضج الرأي العام، في هذا المناخ يبدو الدلوف لســاحة 
القضــاء كصرخــة ضــد الظلــم يجب أن نصغــي لها بكل اهتمام، حتــى لا يضعف رصيد 
الثقة بين الفرد والدولة، فتراجع هذا الرصيد يباعد عنا طريق التقدم، لكون الثقة بين 
طرفي العلاقة )الحاكم والمحكوم( هي المحرك الفاعل للقوى الكامنة في الشعوب للعمل 

المبدع والخلاق.

المحكمة الإدارية العليا – 1990/6/9 – مجموعة الأحكام – السنة )35) – ص 1932.  385



احكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

232

الحكم رقم 266/ 2014 »مدة الطعن في القرار الإداري«
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2014/266

تعليق الاستاذ الدكتور نفيس المدانات/ الأردن

اولا: فيما يخص مهلة الطعن )60( يوماً

مقدمة
ان دعوى تجاوز الســلطة هي دعوى تســعى لالغاء قرار اداري غير مشــروع من قبل 
القاضي الاداري، ولها هدف بأن تضمن طبقا لمبادىء القانون العام، احترام المشروعيه 
من قبل السلطة الادارية، وبما انها دعوى الغاء، فهي لا تسمح الا بتقديم البرهان من اجل 
الالغاء، وسلطة القاضي تنحصر فقط في الالغاء، أما المطالبة بالتعويض والمنح عن العطل 
والضرر فهو يرتد الى القضاء الكامل، الذي لا يستفيد من الاعفاء من وجود محامي.

وكدعوى القصد منها ضمان احترام المشروعية، فهي دعوى موضوعية، لا تسعى إلى 
تقسيم الحقوق الشخصية للمدعي ومن يدافع، بل لالغاء قرار اداري وحيد الطرف غير 
متوافق مع القانون، وحســب الصيغة الكلاســيكية، فهي تؤدي ليس لدعوى بين اطراف، 
لكن دعوى موجهة لقرار اداري، وهي دعوى قد فرضتها  مبادىء القانون العامة، وهي 
مقبوله حتى بدون نص في مواجهة كل قرار اداري حسب قرار مجلس الدولة الفرنسي 
)القــرار مــدام لامــوت( الصــادر عــام 1950، ولا يمكــن اســتبعاد هذه الدعــوى إلا بنص 

تشريعي صريح.

ان دعوى تجاوز الســلطة هي زهره العمل الاجتهادي لمجلس الدولة الفرنســي، وقد 
لاقت قبولا في عده بلدان اخرى غير فرنسا، وقد تطورت هذه الدعوى بحيث انها تسمح 

اليوم برقابة مشروعية واسعة، بحيث لم يبق اليوم الا تحسين نتائج الالغاء.

مهلة دعوى تجاوز السلطة
ان مهلة دعوى تجاوز السلطة هي ستون يوماً، وتجري اعتبارا من القرار المطعون به، 
مــا عــدا نص تشــريعي مخالف )في حــال كان هناك مهله اقصر من 60 يوما، يجب ذكر 
هــذه المهلــه في القــرار الذي جرى تبليغه، تحت طائلــة البطلان، ويجب تجنب اي خلط، 

حيث تجري المهله من تاريخ القرار وليس من تاريخ الفعل المولد للخصومة(.
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والقــرار والفعــل المولــد يتوافقان في دعوى تجاوز الســلطة، والمهلــه المعطاة للمواطن 
لطلب الالغاء لقرار بلدية تجري اعتبارا من نشر هذا القرار البلدي، لكن القرار والفعل 
المولد لا يتوافقان في دعوى المطالبة بالتعويض، واذا كان صاحب العلاقة يســعى لطلب 
تعويضا نقديا عن الضرر الذي سببه له القرار البلدي، فان المهله تجري ليس من تاريخ 
النشر للقرار، بل ابتداء من اليوم الذي تم فيه رفض طلبه بالتعويض صراحة او ضمنا.

اشكال تطبيق مهله ال 60 يوما 
(Dies A Quo et Dies ad Quem)  .1

أي اليوم الذي تم فيه انجاز القرار لجريان المهلة واخر يوم في المهلة في حساب المهله،   
لا يتــم حســاب اليــوم الــذي تم فيه انجاز القرار ولا اليوم الاخيــر للمهله، وفي القرار 
الذي جرى تبليغه في اليوم الاول من كانون الثاني، تجري المهله ابتداء من الثاني من 
شهر كانون الثاني، من ساعة الصفر، وتنتهي اذن في الاول من شهراذار، في الساعة 
(24( ولا يحسب اخر يوم في المهلة، وان الدعوى مقبوله كحد اقصى في اليوم الثاني 

من شهر اذار. والمهله تحسب من الرابع للرابع )شهرين وليس 60 يوما(.
نقطة انطلاق مهله الدعوى  .2

وهنا نحن امام مجموعة من القواعد المعقده جدا.
مبدئيا، مهلة الدعوى في مواجهة القرارات التنظيمية تجري اعتبارا من نشرها،  أ. 
وفي مواجهــة القــرارات غيــر التنظيمية، تجري المهله اعتبارا من تبلغها حتى اذا 
كان قانونا يجب نشــرها في الجريده الرســمية، كمثال على ذلك رســاله تســاوي 
تبليغا للقرار، ومع ذلك بالنسبة للقرارات الجماعية التي تتضمن عددا من ذوي 

العلاقة، فقد  قبل بان النشر يعتبر مجريا للمهلة.
والنشر اذا لم يجر في الجريده الرسمية، يجب ان يجري بطريقة مناسبة )نشر   
وزاري للقرارات التي تخص موظفيها( ولا تجري المهل الا اعتبارا من اليوم الذي 
فيه تصل المجموعة الى اصحاب العلاقة، وبخصوص رخصة قيادة السيارات فان 
مهله الدعوى تبدأ من نهاية لصق الاعلان، ان مهلة الدعوى يمكن ان يكون لها 
اوقات ابتدا مختلفة حســب ذوي العلاقة، فمثلا، تبليغ موظف ما بقرار يخصه 
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في مهنتــه يجعــل مهلــة الدعــوى فيما يخصه، ليس تجاه زملائه الذين لا تســري 
عليهــم المهلــه الا مــن يــوم نشــر القرار، او من اليوم الذي يحصل فيه نشــر قرار 

اخر يتضمن بالضروره وجود القرار الاول.
وقــد يحصــل ان تجــري المهلــه اعتبــارا من تواريخ مختلفة حســب الوســيلة التي   
نواجهها، فمثلا نشــر قرار تنظيمي في الجريده الرســمية يجعل المهله تجري في 
مواجهة جميع اصحاب العلاقة، لكن ليس فيما يخص الوسيلة المستخرجه من 
عدم الصلاحية لمن اصدر القرار التنظيمي وكان غير مشارا اليه في النشر ولم 

يكن معروفا الا بعد هذا النشر. 
وبشــكل عــام، عندمــا يكون النشــر او الاعــلام لقرار اداري غيــر كامل فان مهله   
دعوى تجاوز الســلطة لا تجري الا للتظلمات التي يمكن اســتنتاجها من الاعلام 

او النشر، ولكن ليس بخصوص تلك التي تبقى بالضروره مجهوله.
ويلاحظ بان رسالة الانتظار لا تشكل جوابا قابلا لجعل المهله تجري.  

ان نظرية العلم اليقيني تلعب دورا في بعض الحالات لتجعل مهله الدعوى تجري  ب. 
بالرغم من عدم وجود اي تبليغ او نشر.

فهي تطبق على الدعاوى المقدمة من قبل اعضاء الجمعيات المتذاكره في مواجهة   
قرارتها، عندما يكونوا موجودين في الجلســات والتصويت، فالمدعين بالضروره 

على علم بهذه القرارات.
وتطبق كذلك على الفرضيات، حيث يبدو المدعي بسلوكه انه بالضروره على علم   
بالقرار، وايضا بالرغم من ان القرار لم ينشر اويبلغ، لكن هذه النظرية لا تطبق 
مع ذلك على الدعاوى الموجهه ضد القرارات القضائية، ولا على القرارات التي 

بطبيعتها ايضا غير قابله للنشر او التبليغ.
وخــارج هــذه الحــالات المحدده –المبينة اعلاه– التي تلعــب نظرية العلم اليقيني   
دورها فيها، واذا كان هناك بعض الاشخاص على علم من الناحية العملية بقرار 
ما، لم يكن هدفا للاعلان عنه، فهذا الامر ليس من طبيعته ان يجعل مهلة دعوى 

تجاوز السلطه تجري في حقهم.
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وفي حالة سكوت الادارة فانه يميز بين دعاوى القضاء الكامل وغيرها من الدعاوى. ج. 
ففي دعاوى القضاء الكامل، فان الدعوى لا ترد شكلا الا بعد مضي مهلة الشهرين   
)او 60 يومــا( اعتبــارا مــن تاريخ تبليغ قرار اداري صريح بالرفض، وعند غياب 

القرار الصريح فان المهله لا تجري.
وفي الفــروع الاخــرى مــن القضايا، وعلى وجه الخصوص في دعوى تجاوز الســلطة فان   
مهله الشهرين او )60 يوما( تجري ابتداء من انتهاء مهله اربعة اشهر على سكوت الادارة 
او )حسب ما ينص عليه قانون محكمة العدل العليا(، ومع ذلك، في نزاع تجاوز السلطة، 
اذا كانت الوسيلة المطلوبة لا يمكن اتخاذها الا بناء على قرار او رأي من جمعيات محلية 

او من هيئات جماعية، فالمهله لا تجري الا ابتداء من اعلان القرارالصريح بالرفض.

النشر غير الكامل
بالنســبة للقــرارات العامــة، النشــر غير الكامل )بالخلاصة( يجعــل المهلة تجري لكن   
المستدعي تقبل دعواه عندما يذكر فيها الصفة غير الكاملة للنشر لانها  تخفي اشياء.
بالنســبة للوســائل )القــرارت( الفرديــة، في حالة التبليغ غيــر الكامل، فان المهلة   
تجــري اذا كان صاحــب العلاقــة لــم يطلــب الى الاداره، في المهلة نفســها، تبليغه 

النص كاملا للوسيله الفردية.

أسباب إطالة المهلة
ان مهله دعوى تجاوز السلطة هي قصيره نسبياً، وان هذا التشدد يفسر بانه لا يمكن 
ابقاء الشك يحوم حول سريان ومصير القرارات الادارية، وقد جرى تخفيف هذا التشدد 

من خلال الاعتراف الاجتهادي لاسباب اطالة مهلة دعوى تجاوز السلطة: 

الدعوى الادارية التي يقدمها المستدعي قبل دعوى تجاوز السلطة لها كأثر اطالة   .1
مهله دعوى تجاوز السلطة، وهذه الاطالة مؤسسة على الفائده العملية للشخص 
المدعــي ان يطلــب اولا امــام الادارة نفســها قبل الدعوى امام القاضي، وفي هذه 

الحاله فان نقطة ابتداء المهلة هي تاريخ رفض الدعوى الادارية. 
وهــذه الاســتطاله لدعــوى تجــاوز الســلطه )اي المهلــة( مصدرهــا ايضــا دعوى   

الاسترحام او الدعوى امام الرئيس )الرئاسية( اي امام الرئيس التسلسلي.
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هناك ايضا اطالة لمهلة دعوى تجاوز السلطة عندما يقدم المستدعي دعواه امام   .2
قضاء غير مختص خطأ، او اذا استخدم اجراءات غير صحيحة، فمثلا كتقديم 
دعوى قضاء كامل بدلا من دعوى تجاوز الســلطة، وفي هذه الحاله تكون نقطة 

انطلاق المهلة عندها هي ابلاغ المستدعي بالحكم بعدم الاختصاص.
ذلــك عندمــا تقــدم الدعوى الادارية، الرئاســية امام ســلطة غيــر مختصة، وان   
مجلس الدوله الفرنسي مثلا يسمح باطالة مهلة دعوى تجاوز السلطة على الاقل 
اذا كان الخطاء المرتكب يبدو انه بالامكان التســامح فيه، على وجه الخصوص 

عندما تكون قد تم توجيهها الى وزير اخر غير المختص.
في كلا الفرضيتــين لاطالــة مهلــة دعــوى تجــاوز الســلطة )الدعــوى الاداريــة والدعــوى   
القضائيــة(، فــإن الاطالــة للمهلــة لا تلعــب دورهــا الا اذا كانت كل من الدعــوى الادارية 
والدعوى القضائية نفسيهما، قد تم تقديمها ضمن مهلة دعوى تجاوز السلطة او ضمن 
مهلة )60 يوما( او الشهرين، فالإطالة هي في الحقيقة تسعى لحفظ الدعوى لكن ليس 
لاعــاده احيائهــا مــن جديــد، عندما يكــون صاحب العلاقة قد قدم دعواه التسلســلية او 
الاســترحامية بعد انتهاء المهله )60 يوما( او الشــهرين، فان دعواه ترد لانه قدمها بعد 
ذلك )اي دعوة تجاوز السلطة(، وحتى القرار الاداري التأكيدي المتخذ بخصوص الدعوى 

التسلسلية الرئاسية او الاسترحامية كان قد تم اتخاذوها بعد استعلام جديد. 
وكذلــك الامــر عندمــا يكون قرار المتخذ بخصوص الدعوى الادارية لا يرد الا جزئيا   
الطلب مع انه يعتبر مؤكدا، وبالمقابل يكون هناك )قرار جديد يفتح من جديد دعوى 

تجاوز السلطة اذا كان القرار قد اتخذا تبعا لاجراءات تنظيمة للمراجعة(.
مع ذلك، ان اسباب اطالة المهلة لا تستطيع  ان تلعب دورها الا مره واحدة، وان دعوى   
ادارية ثانية او دعوى ثانية امام محكمة غير مختصة لا يمكن ان تطيل المهله من جديد 

لكن الدعوى امام محكمة غير مختصة حتى ولو حصلت تبعا لدعوى ادراية.

آثار انتهاء المهلة
إن انتهاء المهلة اولا ومن الطبيعي له كأثر جعل دعوى تجاوز السلطة التي تقدم لاحقا   .1
غير مقبولة، وعدم قبول الدعوى هو من النظام العام، ويوجد هناك استثناء على ذلك 



احكام صادرة عن محكمة العدل العليا والتعليق عليها

241

له دلاله خاصة ايضا، لهذا الحرمان القانوني من الفائده من دعوى تجاوز السلطة، 
فهــو يوجــد في الدعــوى المقرره لمصلحة القانون، وهذه الدعــوى يمكن اقامتها فقط 
من قبل الوزراء امام اعلى محكمة ادارية في مواجهة كل قرار اداري نافذ وكل حكم 
بعد انتهاء مهلة الدعوى، وهذه ليست لها فائدة عملية لكنها تسمح فقط بالحصول 

على ملائمه لمبدأ القرارات الادارية او القضائية غير المشروعة.
هنــاك نتيجــة ثانيــه لانتهــاء المهلــة يخــص مصيــر )الطلبــات الجديــده( و)الوســائل   .2
الجديده(. وحتى لو كانت الدعوى قد قدمت في وقتها فان انتهاء المهلة الذي يحصل 
اثنــاء الدعــوى ويمنــع مــن الآن وصاعدا على المدعــي كل طلب جديد، اي كل تجديد 
يخــص المرافعــة التــي قدمها )مرافعة جديــده او تعديل في المرافعة التي قدمت(، الا 
اذا كان هــذا التجديــد لا يغيــر الاســباب القانونية المذكــوره في الطلب، وانتهاء المهلة 
يمنع ايضا على المستدعي ان يقدم وسائل )حجج او براهين( جديده لا تستند على 

نفس السبب القانوني كالوسائل التي تم تقديمها الا اذا كانت من النظام العام.

النتائج الخاصة لانتهاء مهلة دعوى تجاوز السلطة
عــدا عــن النتائــج العامة لانتهاء المهلة، هناك آثار خاصة لهذا الانتهاء لدعوى تجاوز 

السلطة تتطلب شرحا تكميليا:

فيمــا يخــص منازعــات الالغاء، اذا كان القرار غير المشــروع لم يعد بالامكان الطعن   .1
به نفسه، فإن هناك امكانية لدعاوى الغاء تحت الاشكال التالية:

فمن جهة عندما يكون هناك قرار تنظيمي غير مشروع يتضمن تبعا له وسائل  أ. 
تطبيقية، فإن القضاء الاداري يقبل بشــكل واســع ان تكون هذه الوســائل هدفاً 
لدعاوى الغاء مباشره من خلال دعوى تجاوز السلطة على اساس عدم مشروعية 
النظام التي تستند إليه، والمستدعي مع ذلك لا يستطيع ان يهاجم بهذه الوسيلة 

الا تلك النصوص من النظام التي كانت اساسا لوسيلة التطبيق هذه.
واخيراً، في بعض الحالات القرار غير المشروع نفسه قد يكون بالامكان ان يكون   
هدفا لدعوى تجاوز السلطة بالرغم من انتهاء المهلة، وهذه الحالة هي كالتالي، 
نظــام اداري كان قــد صــدر، ثــم حصل تغييــرات، بالتالي امــا في الوضع الفعلي 
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الذي برر صدور النظام، او في حالة التشــريع الذي تأســس عليه النظام، ففي 
مثل هذه الحالة يســتطيع المســتدعي ان يطلب من من اصدر النظام بان يلغيه، 
وعندها يســتطيع مهاجمة رفضه بدعوى تجاوز الســلطة. وحتى باســتطاعته ان 

يهاجم النظام نفسه، في مهله الشهرين بعد صدور القانون الذي بدل الوضع.
اذا كان القــرار غيــر المشــروع قــد ســبب ضــررا، وبســبب انتهاء مهلة دعــوى تجاوز   .2
السلطة، فاذا كان الضحية لا يستطيع ان يطلب الغاء القرار، الا أنه يبقى له الامكانية 
للمطالبة، من خلال دعوى القضاء الكامل بالمســؤلية عن العطل والضرر من خلال 

مناقشته الصفة غير المشروعة للقرار الذي لم يتم الغاءه.
وهــذا كل مــا يخــص مهلــة دعوى تجاوز الســلطة تقربياً، وفيما يتعلــق بالقضية التي 

امامنا وهي القضية رقم 2014/266 نرى:

اولا: انه تم عرضا للقضية عرضاً واضحاً.  -
ثانيــا: ان موضــوع الدعــوى هــو دعوى تجاوز للســلطة موجهة ضــد قرار اداري   -

يعتقد انه غير مشروع، وهي دعوى موضوعية.
ثالثــا: حــاول المحامي اثبات عدم مشــروعية القــرار الاداري بالقول انه ليس له   -

اساس قانوني، وان هناك مخالفة للقانون والتعسف في استعمال السلطة.
رابعــا: لكــن الدعــوى كان قــد جــرى تقديمهــا بعد مرور مئة وعشــرون يوما وهو   -

ضعف المهلة التي يتوجب تقديم الدعوى خلالها.
خامسا: كانت النتيجة رد الدعوى شكلا لفوات الاوان.  -

وهنــا نتســال: هــل الموكلــين كانوا قــد راجعوا المحامي بعد فــوات مهلة الدعوى؟ وفي   
هذه الحالة كان من واجبه ان ينبه موكليه بأن الدعوى ســترد شــكلا لفوات الميعاد، 
أم ان المحامــي كان مغامــرا وبالرغــم مــن فــوات الميعاد قدم دعــواه؟ ام انه لا علم له 

بمضمون المادة )1/284( من القانون التي توجب رد الدعوى لفوات الاوان؟
سادســا: لا يوجــد مــا يوجب اســتطالة المهلــة: اي لم يكن هناك دعــوى ادارية او   -

رئاسية استرحامية كي تقطع جريان مهلة الدعوى.



أحكام صادرة عن محكمة النقض 
في القضايا المدنية

 والتعليق عليها 
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الحكم رقم 2015/876 »اليمين الحاسمة ومدى جواز الرجوع عنها«
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2015/876

تعليق القاضي فؤاد الدرادكة

قاضي محكمة التمييز ونائب رئيس محكمة التمييز الأردنية/ الأردن

مختصر الوقائع:

يشير الحكم محل التعليق، إلى أن المدعي نعيم جورج بطرس الحزين بواسطة وكيلته 
العامة نورما جورج بطرس حداد/ ووكيله المحامي جميل العزة، كان قد تقدم بالدعوى 
الصلحية الحقوقية رقم 2010/47 لدى محكمة صلح بيت لحم، بمواجهة المدعى عليهما:

1.  يوسف حربي صالح الحروب.
2.  إياد ياسر بدوي مسالمة/ وكيله المحامي سعد الحروب.

وذلك للمطالبة بإخلاء مأجور، نتيجة إشراك المدعى عليه الأول، المدعى عليه الثاني 
بالمأجور محل الدعوى.

باشرت محكمة الصلح النظر بالدعوى، وأثناء إجراءات المحاكمة، طلب المدعي توجيه اليمين 
الحاسمة بالصيغة الواردة في محاضر المحاكمة، فرفض المدعى عليهما حلف اليمين ورداها على 
خصمهما –المدعي-، إلّا أن المدعي وبوســاطة وكيله اعتذر، لوجود موكله خارج البلاد، إلى ان 
قررت المحكمة إلزام المدعي بحلف اليمين، التي ردها عليه المدعى عليهما، وبسبب عدم حلفه 

اليمين، اعتبرته ناكلًا، فأصدرت بتاريخ 2015/3/4 حكمها برد دعوى المدعي.

لم يقبل المدعي )الطاعن( بحكم محكمة الدرجة الأولى، فطعن بالحكم الصادر عنها 
استئنافاً لدى محكمة بيت لحم بصفتها الاستئنافية، التي أصدرت بتاريخ 2015/5/20 

حكمها رقم 2015/31، القاضي برد الاستئناف وتصديق الحكم المستأنف .

لم يقبل المدعي )الطاعن( بالحكم الاستئنافي المشار إلى منطوقه أعلاه، فتقدم بالطعن 
الماثــل لــدى محكمة النقض للأســباب الــواردة فيه، حيث أصــدرت بتاريخ 2016/3/14 
حكمهــا رقــم 2015/876 – محــل التعليــق -، الــذي قضى بقبول الطعــن ونقض الحكم 
المطعون فيه، وإعادة الأوراق لمرجعها للسير بإجراءات المحاكمة حسب القانون دون إقرار 

الطاعن بحلف اليمين.
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مقدمــــــــة:

يتعــرض الحكــم محــل التعليــق إلــى وســيلة هامــة من وســائل الإثبات، وهــي اليمين 
الحاسمة، التي أخذت بها التشريعات المقارنة، سواء في نطاق قوانين أصول المحاكمات 
المدنية )المرافعات(، أو في نطاق قانون مســتقل، يســمى قانون البينات في بعض الدول، 
أو قانــون الإثبــات في دول أخــرى، ويثير الحكم مســألة هامة ودقيقة، تتعلق بمدى جواز 
الرجوع أو العدول في اليمين الحاسمة بعد توجيهها، والوقت الذي يجوز فيه هذا الرجوع.

لــذا لــن يقتصــر عرضنا للتعليق على الحكم على بحث النقطة الأساســية المثارة فيه 
فقط، وإنما سنعرض إلى بعض أحكام اليمين الحاسمة، حتى نكون بصدد صورة واضحة 
مــن جهــة، وحتــى يكون هذا العــرض بحثاً موضوعياً من جهة أخرى، وهذا يســتلزم منا 

الوقوف على آراء الفقه واجتهاد المحاكم، كلما تطلب الأمر ذلك.

وعلى ضوء ما تقدم، نقسم تعليقنا على هذا الحكم على النحو الآتي:

أولًا: اليمين بوجه عام واليمين الحاسمة بوجه خاص.  -

ثانياً: توجيه اليمين الحاسمة.  -

ثالثاً: موضوع اليمين الحاسمة.  -

رابعاً: عدم جواز الرجوع أو العدول في اليمين الحاسمة.  -

خامساً: الآثار التي تترتب على عدم جواز الرجوع في اليمين الحاسمة.  -

أولا: اليمين بوجه عام واليمين الحاسمة بوجه خاص:

اليمين في اللغة: يمين اليد، ويقال اليمين: القوة ، واليمين، والحلف386، ويذكر البعض، 
اليمين في اللغة: القوة، وفي الشرع، تقوية أحد طرفي الخبر بذكر الله تعالى أو التعليق، 

فإن اليمين بغير الله ذكر الشرط، والجزاء حتى لو حلف أن لا يحلف387.

ابن فارس: معجم مقاييس اللغة – اعتناء د. محمد عوض مرعب والآنسة فاطمة محمد أصلان – دار   386
إحياء التراث العربي – بيروت/ لبنان– الطبعة الأولى– 2001– حرف الياء.

الشريف علي الجرجاني: كتاب التعريفات– دار الكتب العلمية – بيروت/ لبنان – الطبعة الثالثة – 1988   387
– حرف الياء.
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واليمين لغة:- وعلى ما جرى به قضاء محكمة النقض المصرية– هي اخبار عن أمر 
مــع الاستشــهاد بــالله تعالى على صدق الخبر388، فاليمــين وفقاً لذلك تعتبر عملًا دينياً 
مــن ناحيــة389 ومدنيــاً من ناحية أخــرى390، واليمين: تكون إما لتوكيــد قول، وإما لتوكيد 
وعد391. واليمين التي تدخل في نطاق الإثبات، هي اليمين لتوكيد قول. واليمين قد تكون 
قضائية، تؤدي في مجلس القضاء، وقد تكون غير قضائية، تؤدى خارج مجلس القضاء. 
واليمين القضائية تقســم إلى نوعين: يمين حاســمة يوجهها أحد الخصوم إلى خصمه، 
ويمــين متممــة يوجههــا القاضــي إلى أحد الخصمــين. أما اليمين الحاســمة، باعتبارها 
وســيلة احتياطية 392 من وســائل الإثبات، فقد عمدت بعض التقنينات إلى وضع تعريف 
لها، كما فعل قانون البينات في المواد المدنية والتجارية الفلسطيني رقم 4 لسنة 2001، 
حيث عرفتها المادة 131 منه بقولها: »اليمين الحاســمة هي  التي يوجهها أحد الخصوم 
إلــى خصمــه في المســائل المتنــازع عليهــا أو في أي مســألة منها ليحســم نزاعــاً قائما393ً، 
ونعتقد بأن هذا التعريف منتقد، لأن اليمين أصلًا ما سميت بالحاسمة، إلّا ليحسم بها 
النزاع من جهة، ولأنها اشــتملت على عبارة »في المســائل المتنازع عليها« من جهة أخرى، 

جلسة 2004/12/21 الطعن رقم 7652 لسنة 64ق، وانظر كذلك د. سليمان مرقس: الوافي في شرح   388
القانون المدني – -5 أصول الإثبات وإجراءاته في المواد المدنية – المجلد الأول: الأدلة المطلقة – الطبعة 

الخامسة – -1991 إيريني للطباعة )مطبعة السلام( – ص737.
الشيخ أحمد إبراهيم بك: طرق الإثبات الشرعية – الطبعة الرابعة – 2003 – طبعة نادي القضــاة – ص   389
632 ود. عبد الكريم زيدان: نظام القضاء في الشريعة الإسلامية– الطبعة الثالثة– 2000– مؤسسة 

الرسالة – ص169.
د. عبد الرزاق السنهوري: الوسيط في شرح القانون المدني– تحديث وتنقيح المستشار أحمد المراغي–   390
الجزء الثاني– نظرية الالتزام بوجه عام )الإثبات– آثار الالتزام( طبعة لجنة الشريعة الإسلامية/النقابة 
العامة للمحامين في مصر– 2007 – ص 468 ود. عبد المنعم فرج الصدة: الإثبات في المواد المدنية- 

الطبعة الثانية– 1955 –مطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده بمصر – ص 422 ، 423.
د. عبد الرزاق السنهوري: المرجع السابق – ص 4638 ود. سليمان مرقس: المرجع السابق – ص737 –   391

هامش رقم )1( ود.عبد المنعم فرج الصدة: المرجع السابق – ص 419.
الأستاذ أحمد نشأت: رسالة الإثبات– الجزء الثاني– الطبعة السابعة – ص137 وما بعدها، والأستاذان   392
عز الدين الدناصوري وحامد عكاز: موسوعة التعليق على قانون الإثبات – تنقيح الأستاذ خيرت راضي– 

الجزء الثالث – الطبعة الحادية عشرة – -2009 ص1129.
وقد عرفت المادة )53( بينات أردني والمادة )112( بينات سوري والمادة )1/228( أصول محاكمات لبناني،   393
اليمين الحاسمة، بأنها اليمين التي يوجهها أحد المتداعين لخصمه ليحسم بها النزاع، وهذا التعريف فيما 

نرى أفضل وأوجز من التعريف الذي وضعه المشرع الفلسطيني لخلوه من التفصيل.
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إذ أن هذا الأمر بديهي، فلا يلجأ إليها الخصم إلّا إذا أعوزه الدليل في مســألة متنازع 
عليها، ومعروضة أمام القضاء.

ومهما يكن من أمر، فإن الذي يتبين من النص، أن اليمين الحاسمة، هي التي يوجهها 
الخصم إلى خصمه، عندما يعوزه الدليل القانوني ليحسم بها النزاع394، فهي ليست إلّا 
تأكيــداً لواقعــة مــن خصــم لــه مصلحة، ومع ذلك يؤخذ بها في ظــل ضمانة من الذمة أو 
العقيدة395، ومن هنا قيل أن اليمين نظاماً من أنظمة العدالة، أراد بها المشرع التخفيف 
مــن مســاوئ تقييــد الدليل396، فأجــاز للخصم أن يحتكم إلى ضميــر خصمه الذي أنكر 
عليه ما يدعيه من حق397، فيوجه إلى خصمه اليمين، فإن حلف هذا اليمين، خسر موجه 
اليمين دعواه، وان نكل عن حلفها، ولم يردها على خصمه، ربح موجه اليمين دعواه، لأن 

النكول يعتبر إقراراً ضمنياً بصحة الادعاء.

وتفريعــاً علــى مــا تقــدم، وكما يقتضي النص، فإنه يجوز لأي من الخصمين أن يوجه 
اليمين الحاســمة، لإثبات واقعة قانونية، إذ يســتطيع أن يوجه اليمين إلى خصمه فيما 
يجــب عليــه هــو أن يثبتــه، أي ســواء أكان مــدعٍ أم مدعى عليه، وســواء كان ذلك طلباً أو 

دفعاً، ومما يجدر ذكره أن القاضي لا يملك توجيه مثل هذه اليمين.

ولــم يتفــق الفقــه398 على تحديد طبيعة اليمين الحاســمة، فبينما كان الرأي الســائد 
قديمــاً بــين الشــراح، أن توجيــه اليمــين اتفاقــاً بين الخصمين، واســتناداً إلــى ذلك رأوا 
في هــذا الاتفــاق نوعــاً مــن الصلــح، ذهب فريق آخر إلى أن اليمين ليســت عملًا قانونياً 

د. سليمان مرقس: المربع السابق – ص 742.  394
د. عبد المنعم فرج الصدة: المرجع السابق – ص 419.  395

مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري – الجزء الثالث – ص 446.  396
ومن الجدير بالذكر، إن تقدير ما إذا كانت اليمين حاسمة أو غير حاسمة، مسألة موضوعية، يختص بها   397

قاضي الموضوع، ولا يخضع لرقابة محكمة النقض.
للمزيد حول هذا الموضوع أنظر: د.عبد الرزاق السنهوري: المرجع السابق – ص470. والأستاذ أحمد   398
بعدها،  وما   743 السابق– ص  المرجع  مرقس:  ود.سليمان  بعدها،  وما   77 السابق ص  نشأت:المرجع 
والأستاذ أنس الكيلاني: موسوعة الإثبات في القضايا المدنية والتجارية والشرعية– 3 – الطبعة الأولى– 
/الأردن  والتوزيع  للنشر  إثراء   – الإثبات  ود.عصمت عبدالمجيد: أصول  بعدها،  وما  – ص345   1982

– الطبعة الأولى – 2012 – ص 389 وما بعدها.
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متماشياً مع القواعد العامة، وإنما هو نظام من نوع خاص، شرع لتجنب سلبيات مذهب 
الإثبات المقيد، وفي هذا الصدد ذهب الدكتور عبد المنعم فرج الصدة إلى القول: »لهذا 
كان البحــث عــن طبيعــة حق توجيه اليمين بقواعــد القانون المدني غير مجد، لأنه نظام 
أوحت به العدالة، وليست عملًا يخضع للقواعد العامة، وهذا التصوير هو الذي يفسر 
لنا التزام الخصم بأن يستجيب لدعوة خصمه، الذي يوجه إليه اليمين، لأن الخصم لا 
يقعــد عــن تلبيــة هــذه الدعوة إلّا إذا كان الحق ليس في جانبه، وهو الذي يفســر لنا حق 
مــن وجهــت إليــه اليمــين في أن يحتكم هو أيضاً إلى ذمــة خصمه برد اليمين، لأن خروج 
الخصمين من نطاق القانون إلى ميدان العدالة، ينزلهما منزلة سواء، فيكون لكل منهما 
أن يحتكــم إلــى ذمــة الآخــر... وليس صحيحاً أن يقــال أن الآثار التي تترتب على توجيه 
هذه اليمين ترجع إلى أن هذا التوجيه عمل قانوني من جانب واحد ... لأن القانون هو 
الذي يرتب هذا الحق 399«. ولكن الرأي الغالب في الفقه400، يذهب إلى القول أن توجيه 
اليمين الحاسمة هو تصرف قانوني، إذ هو إرادة الخصم الذي يوجه اليمين في أن يحتكم 
إلــى ضميــر خصمــه، بمــا يترتب على ذلك مــن نتائج قانونية، وعلى هــذا فالاحتكام401، 
إلــى ضميــر الخصــم، أو دعوة402 الخصم لخصمه لحلف اليمــين، يعتبر تصرفاً قانونياً 
يتم بإرادة منفردة، إذ هو ينتج  أثره بمجرد توجيه اليمين، فلا يحتاج إلى قبول، أو على 
الأقــل –كمــا يقــال– يعتبر نوعاً خاصاً مــن التصرفات، فقد يترتب على توجيهها خروج 

الحق المدعى به من ملك من وجهها403.

مؤلفه السابق – الإثبات – ص 424 و 425.  399
د. عبد الرزاق السنهوري: الوسيط– المرجع السابق - ص 470 ود. سليمان مرقس: الوافي – المرجع السابق   400
– ص746 والأستاذان الدناصـوري وعكاز: موسوعة التعليق على قانون الإثبات – المرجع السابق– ص 1130، 
ود. أحمد أبو الوفا: التعليق على نصوص قانون الإثبات– منشأة المعارف الإسكندرية – الطبعة الثالثة – 
1987 – ص343  ود.توفيق حسن فرج: قواعد الإثبات في المواد المدنية والتجارية – تنقيح وإضافة الأستاذ 
عصام توفيق فرج –منشورات الحلبي الحقوقية – 2003 – ص304، ود. أحمد شرف الدين: أصول الإثبات 
في المواد المدنية والتجارية – طبعة نادي القضاة – 2004 – ص 132، ود. نبيل سعد ود. همام زهران: أصول 

الإثبات في المواد المدنية والتجارية – دار الجامعة الجديدة للنشر – 2001 – ص322.
د. عبد الرزاق السنهوري: المرجع السابق – ص470.  401

د. سليمان مرقس: المرجع السابق – ص746.  402
الأستاذ أحمد نشأت: المرجع السابق – ص79.  403
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ثانياً: توجيه اليمين الحاسمة:

يجمع الفقه والقضاء على أن توجيه اليمين الحاسمة، ، يجب أن ينصب على الواقعة 
التي ينحســم بها النزاع، فيشــترط فيما توجه فيه اليمين الحاســمة ما يشترط في سائر 
الوقائــع التــي يــرد عليها الإثبات، من حيث تعلقها بالدعــوى وانتاجها في الإثبات وجواز 
قبولهــا أي غيــر مخالفــة للنظــام العــام أو الآداب، وبطبيعة الحال فإنهــا لا ترد إلّا على 

واقعة متنازعاً فيها404.

ويتعــين أن يصــدر توجيــه اليمــين الحاســمة مــن احــد الخصمين لخصمــه الماثل في 
الدعوى، فهي ملك الخصوم، ولا يملك القاضي من تلقاء نفسه توجيهها، وبهذا أخذت 
الفقــرة الأولــى مــن المــادة )132( من قانون البينات الفلســطيني، التي جــاء فيها: »يجوز 

لكل من الخصمين في أية حالة كانت عليها الدعوى أن يوجه اليمين إلى خصمه«405.

ويبــين مــن هــذا النــص، أن اليمين الحاســمة، لا يجوز توجيههــا إلّا للخصم الأصلي 
أو الحقيقــي في الدعــوى، ويقصــد بالخصم هو كل خصم مكلــف بإثبات واقعة قانونية، 
فالمدعي الذي عليه إقامة الدليل على دعواه، أو المدعى عليه، الذي عليه إقامة الدليل 
على الدفع الذي يبديه، يســتطيع أن يوجه اليمين الحاســمة إلى خصمه406، ومن هنا لا 
يجــوز إطلاقــاً توجيــه اليمين للوكيل عــن واقعة خاصة بموكله، كما لا يجوز لمدين المدين 

أن يوجه اليمين الحاسمة لدائن دائنة، لأنه ليس إلّا وكيلًا407.

ورغم أن اليمين من حق الخصوم، ولا يملك القاضي توجيهها من تلقاء نفســه، فإن 
الخصم لا يملك توجيهها مباشــرة إلى خصمه، بل يجب أن يتقدم بطلب توجيه اليمين 

وقد نصت على هذه الشروط المادة )1/4( من قانون البينات الأردني رقم 30 لسنة 1952 وتعديلاته   404
بقولها »يجب أن تكون الوقائع التي يراد إثباتها متعلقة بالدعوى ومنتجة في الإثبات وجائزاً قبولها«.

يقابلها المادة )1/54( بينات أردني: »لا يجوز تحليف اليمين إلّا بناءً على طلب من الخصم وقرار من المحكمة«،   405
والمادة )113( بينات سوري: »يجوز لكل من الخصمين أن يوجه اليمين إلى الخصم الآخر ولكن لا يكون ذلك إلّا 
بإذن المحكمة«، والمادة )1/114( إثبات مصري: »يجوز لكل من الخصمين أن يوجه اليمين الحاسمة إلى الخصم 

الآخر، على أنه يجوز للقاضي أن يمنع توجيه اليمين إذا كان الخصم متعسفاً في توجيهها«.
د. محمود جمال الدين: الوجيز في النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني –مطبعة جامعة القاهرة   406

– الطبعة الثالثة –1978 – ص1132.
أحمد نشـأت: المرجع السابق – ص77.  407
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إلى خصمه عن طريق القاضي –المحكمة– للوصول إلى ثبوت حقه الذي يعوزه الدليل 
عليــه، حيــث تقــوم هي بعد التحقق من توافر شــروط اليمــين بتوجيهها إلى الخصم408،  
إلّا إذا رأت أن موجه اليمين متعســفاً في توجيهها، فتمتنع عندئذ عن توجيهها، وهو ما 
نصت عليه الفقرة الثانية من المادة )132( من قانون البينات الفلسطيني، إذ جاء فيها: 

»يجوز للمحكمة أن تمنع توجيه اليمين إذا كان الخصم متعسفاً في توجيهها«.

ويذهــب جانــب من الفقه،أنه لا يقصد بالتعســف في هــذا النص معناه الإصطلاحي 
فقط، »أي مجرد إساءة الحق في ممارسة طلب تحليف الخصم، وإنما المقصود منه رقابة 
القاضي على الخصم في صدد توجيه اليمين، بحيث لا يجيزه له كلما تخلف شرط من 

الشروط الواجب توافرها فيه«409.

ويشــير الفقــه410 إلــى بعــض الحالات التــي يرفض فيها القاضي توجيــه اليمين، كما 
إذا كانت الواقعة المراد الحلف عليها غير محتملة الصدق، أو كذبتها بينات ومستندات 
الدعوى، أو كانت الواقعة ثابتة دون حاجة للحلف، فيكون توجيه اليمين في هذه الأحوال 
إنما يقصد به الكيد للخصم، كذلك للقاضي أن يرفض توجيه اليمين إذا كان المقصود 
منها استغلال ورع الخصم وتدينه، ولهذا يشير الفقه411 إلى أن أحكام النقض تؤكد أنه 
إذا كان طلــب توجيــه اليمــين غيــر جــدي، لتناقض طالبها في دفاعه، ليس من شــأنه أن 
يفيــد أنــه كان متعســفاً في توجيههــا، وأن كون الواقعة المــراد إثباتها باليمين تتعارض مع 
الكتابــة لا يفيــد بذاتــه أن اليمــين كيدية، وأن عدم تقديم طالب اليمين دليلًا على صحة 

دعواه لا يفيد أن اليمين كيدية.

د. سليمان مرقس: المرجع السابق – ص750.  408

د. أحمد أبو الوفا: المرجع السابق – ص346.  409
الشيخ أحمد إبراهيم: طرق الإثبات الشرعية – المرجع السابق – ص633 ود.عبد الرزاق السنهوري–   410
المرجع السابق – ص480 وانظر ص 478، ود. سليمان مرقس: المرجع السابق - ص 787 وما بعدها، 
وأحمد نشأت: المرجع السابق– ص 142 وما بعدها، وللمزيد حول هذا الموضوع أنظر أنس الكيلاني: 

المرجع السابق – ص 492 وما بعدها.
أنظر على سبيل المثال: د. سليمان مرقس: المرجع السابق – ص751 – الهامش رقم 26 مكرر، ود. أحمد   411
أبو الوفا: المرجع السابق – ص346 و347، وعز الدين الناصوري وحامد عكاز: المرجع السابق – ص 
تاريخ   2006/321 رقم  حقوق  تمييز  أنظر   – الأردنية  التمييز  محكمة  قضاء  جرى  هذا  -1130وعلى 

2006/4/2 منشورات مركز عدالة.
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ويجمع الفقه412 على أنه يشترط فيمن يوجه اليمين أيضاً، بالإضافة إلى كونه طرفاً 
في الخصومــة، أن يكــون صاحــب صفــة في الدعوى، فلا يجوز للممثل القانوني للشــركة 
توجيــه اليمــين إذا زالــت عنــه صفته، كمــا يجب توجيهها بذات الصفــة التي للخصم في 
الدعــوى، فــإذا كانــت الدعوى مقدمة من وصي على قاصر، فإن الوصي لا يملك توجيه 
اليمــين الحاســمة إلّا بهــذه الصفــة، ويجب أن تتوافر في موجه اليمــين أهلية التصرف، 
يضاف إلى ذلك يشــترط أن لا تكون إرادة من يوجه اليمين مشــوبة بغلط أو تدليس أو 

إكراه، عملًا بالقواعد العامة.

ولا يختلف الأمر، في شروط من توجه إليه اليمين: إذ بالإضافة إلى أن يكون خصماً 
في الدعــوى، وأن تكــون لــه صفــة فيهــا، وأن توجــه إليه اليمين بذات الصفــة، وأن يكون 
أهــلًا للتصــرف فيمــا يســتحلف عليــه وقت الحلــف، وأن يكون القول قولــه في صدد ما 

يستحلف عليه.

وتطبيقاً لذلك لا توجه اليمين إلى قاصر، إلاّ إذا كان مأذوناً بالإدارة وفي نطاق أعمال 
الإدارة، أو شــريك انســحب من الشــركة، أو ممثل قانوني لها زالت عنه هذه الصفة، أو 

لورثة عن واقعة شخصية للمورث وعلمها عنده هو لا عند الورثة.

ويلاحظ من الحكم محل التعليق –حكم محكمة الدرجة الأولى– قد شابه التناقض، 
ففــي إجــراءات المحاكمــة، يشــير الحكم إلى أن المدعــى عليهما وجها اليمين الحاســمة 
للمدعي، في حين نجد في الوقائع الثابتة التي خلصت إليها المحكمة، أن المدعي هو الذي 
وجه اليمين الحاسمة للمدعى عليهما، وقد انصبت على النزاع برمته، ثم تعود محكمة 
الدرجــة الأولــى لتؤكــد على الصفحة الرابعة من حكمها، »تجد المحكمة أن المدعى عليه 
قد نكل عن حلف اليمين لعدم حضوره إلى المحكمة لحلفها بعد أن تبلغ بها وفقاً لأحكام 

د. عبد الرزاق السنهوري: الوسيط – المرجع السابق – ص474 وما بعدها، والأستاذ أحمد نشأت: المرجع   412
السابق- ص 80 وما بعدها، ود. سليمان مرقس: المرجع السابق – ص 751 وما بعدها ود. أحمد أبو 
الوفا: المرجع السابـق– ص 347 و348، وعن الشروط المطلوبة بتوجيه اليمين بشكل موسع أنظر الأستاذ 
أنس الكيلاني: المرجع السابق– ص360 وما بعدها، وفي الفقه الأردني أنظر على سبيل المثال: د. مفلح 
القضاة: البينات في المواد المدنية والتجارية– دراسة مقارنة – جمعية عمال المطابع التعاونية – الطبعة 
الأولى– 1990– ص72 وما بعدها، ود. أنيس المنصور: شرح أحكام قانون البينات الأردني –دار إثراء 

للنشر والتوزيع – الطبعة الأولى – 2011 – ص367 وما بعدها.
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المادة 20 من الأصول المدنية بالإلصاق والتعليق والنشر، وحدد له ميعاد حلفها، وحيث 
إنــه يترتــب على نكول الخصم عن حلف اليمين الحاســمة خســارة دعــواه عملًا بأحكام 
المادة 145 من قانون البينات سابق الذكر التي تنص على أنه »كل من وجهت إليه اليمين 
الحاســمة فحلفها، حكم لصالحه، أما إذا نكل عنها دون أن يردها على خصمه، خســر 
دعــواه في الواقعــة المتعلقــة بها، وكذلك كل مــن ردت عليه اليمين فنكل عنها«، وحيث إن 
اليمين الحاسمة التي وجهت للمدعى عليه ونكل عن حلفها، فقد حسمت النزاع برمته... 

لذلك تجد المحكمة أن المدعي غير محق في دعواه«.

ومــن ذلــك يتضح أن هناك لبســاً قد شــابت عبارات الحكــم ، فإذا كان المدعى 
عليــه هــو الــذي نــكل عن اليمــين، فمنطق الأمــور يقضي بأن يربــح المدعي دعواه 
وليــس العكــس، أمــا إذا ردت اليمــين علــى المدعي باعتباره هو الــذي وجهها ونكل 
عنها، فيخسر دعواه، ومن خلال سياق العبارات الواردة في الحكم، يتبين أنه يجب 
تحديــد الخصــم الــذي وجه اليمين ابتداءً، ويتضح من تدقيق الحكم أن الذي وجه 
اليمين الحاسمة ابتداءً هو المدعي وليس المدعى عليهما، وأن الأخيرين ردا اليمين 

إلى موجهها، هذا من ناحية.

ومن ناحية أخرى، وبحثاً في شروط توجيه اليمين، نجد إن وكالتي المحامين المعطاة 
للطرفــين، تخولهمــا توجيــه ورد اليمــين، وكلاهمــا كمــا هــو واضح طرفــاً في الخصومة 

وصاحب صفة فيها وأهلا للتصرف –كما يفهم من الحكم الاستئنافي-.

أما بشأن المنازعة بصحة رد المدعى عليهما اليمين الحاسمة، حيث اعتبرهما وكيل 
المدعي متعسفين في ذلك، لا سيما وأنهما يعلمان بوجود موكله خارج البلاد، وقد سبق 
للوكيل أن اعتذر للسبب المذكور – خارج البلاد – لكن محكمة الدرجة الأولى، ردت هذا 
الطلــب إعمــالاً لحكــم المادة 134 من قانون البينات، وقد ســاقت محكمة الدرجة الأولى 
تبريــراً لمــا ذهبــت إليــه مــا يلي: »... وقد اســتقر الفقه والقضاء علــى أن وجود الخصم 
الذي وجهت إليه اليمين في أماكن بعيدة وخارج البلاد ما ســيكلفه عناء ونفقات الســفر 
لغايات الحضور لحلف اليمين الحاسمة يعتبر تعسفاً في توجيه اليمين الحاسمة، إلّا أن 
هذا إنما يطبق على توجيه اليمين الحاسمة، وليس على ردها، لأن القول بأن رد اليمين 
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الحاســمة فيه تعســف يخالف المبادئ التي تقوم عليها فكرة اليمين الحاســمة من تنازل 
الخصم عن البينات واللجوء إلى ضمير خصمه...«.

وفي ذلــك نقــول ابتــداءً، أن الفقه413 يجمع على أن النيابة تجري في الاســتحلاف ولا 
تجري في الحلف، ولهذا قلنا أن التوكيل العام لا يخول الوكيل حق توجيه اليمين الحاسمة 
للخصــم، بــل يجــب أن يكــون التوكيل خاصــاً ويتضمن تخويل الوكيــل بتوجيه اليمين من 
أهليــة ومــن ســلامة إرادة الرد من العيوب التي قد تشــوبها، وبموضــوع اليمين باعتباره 
متعلقاً بشخص من يطلب تحليفه ويشير الحكم محل التعليق إلى أن المدعى عليهما ردا 
اليمين إلى المدعي الموجود خارج البلاد، مما يستلزم وفق القواعد العامة، تبليغه مذكرة 
بالحضــور في موعــد الجلســة الذي تحدده المحكمــة وتتضمن هذه المذكرة صيغة اليمين 
التــي أقرتهــا المحكمــة، لحلف اليمين ، ولو كان يعلــم برد اليمين إليه، مع مراعاة الطرق 
التي رسمها القانون في التبليغات، ولا يجوز التذرع بأنه تم تبليغه باليمين وفقاً لأحكام 
المادة )20( من الأصول المدنية بالإلصاق والتعليق والنشــر، فإذا كان هذا التبليغ يصح 
لأحــد أطــراف الخصومــة في إجــراءات التقاضي العادية كونه مجهــول محل الإقامة أو 
غيــر معــروف عنوانه، فإنه لا يصح في اليمين اســتناداً إلــى وجود الخصم خارج البلاد، 
إذ رســم قانــون أصــول المحاكمات المدنيــة الطرق الواجب اتباعهــا لتبليغه، وهي الطرق 
الدبلوماســية، والغايــة مــن ذلك تبليغ صيغة اليمين بالذات للخصــم الموجهة إليه، نظراً 

لخطورة الآثار التي تترتب عليها، هذا من جانب.

ومن جانب آخر، يشــير حكم محكمة الدرجة الأولى إلى أن الفقه والقضاء اســتقرا 
علــى أن وجــود الخصــم الــذي وجهت إليه اليمين في أماكن بعيدة وخارج البلاد... يعتبر 
تعسفاً في توجيه اليمين الحاسمة، ونحن نقول لم نجد من الفقه من ذهب هذا المذهب 

اعتماداً على التطبيقات القضائية التي أشاروا إليها414.

الرزاق السنهوري:  – ص588، ود. عبد  – مرجع سابق  إبراهيم: طرق الإثبات الشرعية  الشيخ أحمد   413
الوسيط- مرجع سابق – ص 474 و475 ود. سليمان مرقس: أصول الإثبات وإجراءاته – مرجع سابق 
427 والأستاذ أحمد نشأت: رسالة  – ص  – مرجع سابق  المنعم الصدة: الإثبات  – ص757 ود. عبد 

الإثبات – مرجع سابق – ص87 و88.
أنظر على سبيل المثال: الأستاذ أحمد نشأت: المرجع السابق– ص141 وما بعدها، ود. سليمان مرقس:   414

المرجع السابق: ص802 وما بعدها، ود.عبد المنعم الصدة: المرجع السابق – ص439 وما بعدها.
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نخلص مما تقدم، انه يترتب على رد اليمين أن يصبح من ردت عليه في مركز الشخص 
الــذي توجــه إليــه اليمين، وهذا يعني أن القانون ســاوى بــين الطرفين، فكما أوجب على 
موجه اليمين ابتداءً تبليغ خصمه صيغة اليمين الحاســمة التي يرغب بتوجيهها، أوجب 
أيضــاً علــى مــن رد اليمــين تبليغهــا إلى خصمه، وفي هذا الصدد يقول الدكتور ســليمان 
مرقس: »وجب على طالب التعجيل من الطرفين موجه اليمين أو من رد اليمين أن يعلن 
الحكم إلى الطرف الآخر إن لم يكن حاضراً بنفســه مع تكليفه بالحضور إلى الجلســة 
المحددة للحلف، ولا يصح تكليف وكيله الحاضر بالجلسة بالتنبيه عليه بذلك، ولو تعهد 
الوكيل بإحضار موكله للحلف، ولو كان مكتب الوكيل هو محل إقامة الخصم الموجهة إليه 
اليمين، لأن ذلك لا يغني عن توجيه الإعلان إلى الخصم نفسه«415، وهذا قول منطقي، 
إذ لو اقتصر هذا الالتزام على موجه اليمين ابتداءً، ولم يشــمل من رد اليمين، لكان في 
ذلــك إهــدار لمبــدأ هــام من مبادئ أصــول المحاكمات، وهو مبدأ المســاواة بين الخصوم، 
بل وقد حرصت الدســاتير المقارنة على الأخذ بهذا المبدأ، وترســيخاً لهذا المبدأ نصت 
المادة )134( من قانون البينات الفلســطيني على أنه: »لا يجوز لمن وجه اليمين أو ردها 
أن يرجــع في ذلــك متــى قبــل خصمه أن يحلف«416، وقبول الخصم بالحلف ســواء موجه 
اليمــين أو مــن ردهــا لا يتأتــى إلّا بتبليغــه مذكرة بالحضور للحلف إن لــم يكن حاضراً ، 
وقبل إجراء هذا التبليغ وفق الطرق المقررة في قانون أصول المحاكمات، لا يجوز اعتباره 

ناكلًا عن حلف اليمين.

ومما يلفت النظر أن محكمة الاســتئناف، ســايرت محكمة الدرجة الأولى، من حيث 
عدم إجابة طلب وكيل المدعي بالرجوع عن توجيه اليمين، معللة موقفها، أن وكيل المدعى 
عليهمــا طلــب ذلــك ملتمســاً مــن المحكمــة الرجوع إلى طلــب رد اليمين، إضافــة إلى أن 
العودة عن توجيه اليمين، كانت بعد رد اليمين من طلب توجيه اليمين ابتداءً، وهذا غير 
جائــز، ويبــين مــن ذلــك عدم وضوح العبارات ومن ثم المعنى، مما يثير التســاؤل عما إذا 
كان مــن ردت إليــه اليمــين، قد تبلــغ مذكرة بالحضور وبصيغة الرد التي أقرتها المحكمة 

د. سليمان مرقس: المرجع السابق – ص803.  415
تطابقها المادة: 2/57 بينات أردني والمادة 2/116 بينات سوري والمادة 125 إثبات مصري والمادة 235   416

أصول محاكمات مدنية لبناني والمادة 476 مدني عراقي.
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مــن جهــة، وكيــف كان طلــب الرجوع عن توجيه اليمين بعــد رد اليمين من طلب توجيهها 
ابتداءً، مع أن رد اليمين لا يصح أصلًا إلّا إذا كان أحد الخصوم قد طلب توجيه اليمين 
وأقرتهــا المحكمــة، وتبلغهــا الطرف الآخر، وســنعود إلى التعليــق على حكم النقض حول 

هذه المسألة في حينه.

ثالثاً: موضوع اليمين الحاسمة:

موضوع اليمين واقعة يدعيها المدعي وينكرها المدعى عليه417، فاليمين الحاسمة لا يجوز 
أن توجه إلّا في واقعة قانونية، أي في مســألة من مســائل الواقع متنازع عليها بين الخصمين، 
ولا يصح أن تنصب على مســألة من مســائل القانون، لان تطبيق القانون واســتخلاص الآثار 
القانونيــة علــى الواقعــة مــن مهــام القاضي418،  والأصل في اليمين جــواز توجيهها في أي نزاع 

مدني أو تجاري، ولو تجاوزت قيمة المتنازع عليه نصاب الإثبات بالكتابة419.

كما يجب أن يتصل موضوع اليمين الحاســمة بوقائع الدعوى وأن يكون منتجاً فيها 
وأن تــرد علــى واقعــة يجوز إثباتها بهذه الطريق من طرق الإثبات، وكون اليمين حاســمة 
بطبيعتهــا، يجــب أن يترتــب عليها قطع النزاع، فيشــترط لقبولها تعلقهــا بواقعة يتوقف 
عليها الفصل نهائياً في النزاع وإلّا كانت غير حاســمة420، ويجب أيضاً أن تكون الواقعة 

ود.  السابق- ص428  المرجع  الصدة:  المنعم  عبد  ود.  – ص764،  السابق  المرجع  مرقس:  سليمان  د.   417
أحمد شرف الدين: أصول الإثبات في المواد المدنية والتجارية- مرجع سابق- ص136، ود. محمد شكري 
سرور: موجز أصول الإثبات في المواد المدنية والتجارية – دار الفكر العربي/ القاهرة– 1986 – ص182 
ود.عبد الورود يحيى: دروس في قانون الإثبات – بدون دار نشر أو سنة طبع – ص172، ولهذا يقول 
فقهاء الشريعة الإسلامية: »... أنه إن كان على فعل نفسه فهو على البتات والقطع كأن يحلف بالله ... 
ما اشترى أو ما باع أو ما كفل، وإن كان على فعل غيره يكون على العلم، كأن يحلف بالله ما يعلم أن على 

مورثه الدين الذي يدعيه فلان ولا شيء منه«، انظر الشيخ أحمد إبراهيم: المرجع السابق – ص615.
د. محمود جمال الدين زكي: الوجيز في النظرية العامة للالتزامات– المرجع السابق – ص1134 و1135.  418

وفي ذلك جاء في مذكرة المشروع التمهيدي للقانون المدني المصري ما يلي: »أما بالنسبة لنطاق تطبيق   419
اليمين، فالأصل في اليمين جواز توجيهها بشأن أي نزاع مدني، شانها في ذلك شأن الإقرار، لأن اليمين 
والإقرار يعتبران من قبيل طرق الإثبات غير العادية التي يقصد منها إلى سد نقص الدليل عند انتفائه، 
ويتفرع على ذلك أنه يجوز توجيه اليمين: )أ( في أية حالة كانت عليها الدعوى، )ب( وفي أية دعوى ولو 
كانت قيمة المدعى به تجاوز نصاب الإثبات بالبينة ولو قصد بها نقض الثابت بالكتابة« مجموعة الأعمال 

التحضيرية – ج 3 – ص451.
مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري – المصدر السابق – ص 44.  420
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متعلقة بشــخص من توجيه اليمين إليه، فإذا كانت غير شــخصية وجب أن تنصب على 
مجرد علمه بها421، كما لا يجوز توجيه اليمين الحاسمة على واقعة مخالفة للنظام العام 
أو الآداب، وقــد نصــت علــى هذه الشــروط المادة )133( من قانون البينات الفلســطيني، 
حيث جاء نصها كالآتي »لا يجوز توجيه اليمين الحاسمة على واقعة مخالفة للنظام العام 
أو الآداب ويجب أن تكون الواقعة التي تنصب عليها اليمين متعلقة بشخص من وجهت 

إليه، فإذا كانت غير شخصية له انصبت على مجرد علمه بها«422.

وتفريعاً على ذلك، لا يجوز توجيه اليمين الحاســمة لإثبات تصرف يشــترط القانون 
لانعقــاده شــكلًا خاصــا423ً، أو توجيه اليمين الحاســمة لإثبات ما يخالــف قرينة قانونية 
قاطعــة، كقــوة الشــيء المحكوم بــه424، أما القرائن الأخرى، كالقرائــن القانونية القاطعة 
التي شــرعت للصالح الخاص، أو القرائن القانونية غير القاطعة، فيجوز توجيه اليمين 
الحاسمة فيها425، يضاف إلى ذلك أيضاً أنه لا يجوز توجيه اليمين فيما لا يمكن التنازل 

عنه أو التصالح عليه، وفيما لا يجوز التحكيم فيه426.

وجرت العادة أن من يوجه اليمين الحاسمة، عليه أن يقترح صيغتها، ويملك القاضي 
من تلقاء نفســه أن يعدل هذه الصيغة بحيث تكون من الوضوح والدقة كي تنطبق على 
الواقعة المطلوب الحلف عليها بموافقة موجه اليمين على الصيغة المعدلة، ويترتب على 
ذلــك أن القاضــي وإن كان يملــك تعديــل الصيغــة إلّا أنــه لا يملــك تغييــر صيغــة اليمين 
الحاســمة تغييراً يؤثر في مدلولها ومعناها، كأن تشــمل واقعة أو وقائع لا يرغب موجه 

لمزيد من التفاصيل أنظر: الأستاذ أحمد نشأت: المرجع السابق– ص 11 وما بعدها، ود. سليمان مرقس:   421
المرجع السابق – ص773 وما بعدها، والأستاذ أنس كيلاني: موسوعة الإثبات – 3 – المرجع السابق – 

ص441 وما بعدها.
يقابلها المادة )55( بينات أردني والمادة )114( بينات سوري والمادة )115( إثبات مصري، والمادتان )2/229)   422

و)230( أصول محاكمات مدنية لبناني.
للتوسع حول ذلك أنظر الأستاذ أحمد نشأت: المرجع السابق- ص116، والأستاذ أنـس كيلاني: المرجع   423

السابق – ص428.
الأستاذ أحمد نشأت: المرجع السابق – ص116، ود. سليمان مرقس: المرجع السابق – ص771 والأستاذ   424

أنس كيلاني: المرجع السابق – ص427.
الأستاذ أحمد نشأت: المرجع السابق – ص118، والأستاذ أنس كيلاني: المرجع السابق – ص427.  425

د. عبد الرزاق السنهوري: المرجع السابق – ص493، والأستاذ أحمد نشأت: المرجع السابق – ص119.  426
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اليمين شــمولها في الصيغة427، ويســتتبع ذلك أن اليمين الحاســمة لا يجوز توجيهها إلّا 
في الواقعــة التــي ينحســم بهــا النزاع، فلا يجوز توجيهها بالنســبة للطلبــات الأصلية مع 
احتفــاظ المدعــي بالحــق في طلبات احتياطية428، كما لا يجوز توجيهها من المقترض إلى 
المقــرض مــن حيــث عدم شــمول القرض على فوائد إذا كان المقتــرض يطلب الحكم برد 
الدعــوى أصــلًا لأن القــرض لــم يتــم. وإذا كان قاضي الموضوع هو الذي يقدر الشــروط 
الواجــب توافرهــا في الواقعــة المطلــوب الحلف عليها، ولا يخضع في هذا التقدير لرقابة 
محكمــة النقــض، فــإن تقديــر مخالفة اليمين للنظــام العام أو عدم مخالفته له، مســالة 
قانونية يخضع فيها قاضي الموضوع لرقابة محكمة النقض، كذلك يخضع لهذه الرقابة 

في تقديره للنتائج القانونية للواقعة موضوع الحلف429.

وتأسيساً على ما تقدم يجب أن تكون الواقعة الحاسمة في النزاع هي الواقعة الأساسية 
في الدعوى، أو في شــق منها، حتى يجوز توجيه اليمين الحاســمة فيها، إذ من الطبيعي 
بــل ان المنطــق يقضــي بــأن لا يجــوز توجيه اليمين في واقعة لا تدخــل في نطاق النزاع أو 

الدعوى، ومن المدعى عليه الذي ينكر أنه استدان المبلغ الذي يطالبه به المدعي.

وكذلك لا يجوز توجيه اليمين في موضوع الدعوى أمام القضاء المستعجل، باعتبار أن 
ذلــك يخــرج مــن اختصاصه، ولكن ذلك لا يمنــع من جواز توجيه اليمين في واقعة تدخل 

في اختصاص هذا القضاء430.

وبتطبيق ما تقدم على الحكم محل التعليق، نجد أن المدعي تقدم بالدعوى للمطالبة بإخلاء 
المأجور بزعم أن المدعى عليه الأول أشرك المدعى عليه الثاني بالمأجور موضوع الدعوى، وقدم 

الأستاذ أحمد نشأت: المرجع السابق – ص150، ود. سليمان مرقس: المرجع السابق– ص793 وما بعدها.  427
د. سليمان مرقس: المرجع السابق – ص780، ود.عبد الرزاق السنهوري: المرجع السابق – ص495.  428

الأستاذ أحمد نشأت: المرجع السابق – ص127، ود. عبد المنعم الصدة: المرجع السابق ص429، و د.عبد   429
الرزاق السنهوري: المرجع السابق –ص496، ود. سليمان مرقس المرجع السابق – ص781، وللمزيد حول 
الواقعة المراد الاستحلاف عليها بشكل عام أنظر الأستاذ أنس الكيلاني: المرجع السابق-ص440-421، 
وفي الفقه الأردني أنظر على سبيل المثال : د.آدم وهيب النداوي: شرح قانون البينات والإجراء –دار 
الثقافة للنشر والتوزيع – الطبعة الأولى – 1998 – ص210، ود.أنيس المنصور : المرجع السابق – ص376.
 – 495 والأستاذ أحمد نشأت: المرجع السابق  – ص  الرزاق السنهوري: المرجع السابق  أنظر د. عبد   430

ص127، د. سليمان مرقس: المرجع السابق – ص784.
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المدعي إثباتاً لدعواه شــاهدين ثم طلب إبراز صورة عن وكالة عامة، وفي جلســة لاحقة عاد 
وطلب توجيه اليمين الحاسمة للمدعى عليهما، وقد أقرتها المحكمة- الدرجة الأولى- بالصيغة 
الآتيــة: »أقســم بــالله العظيــم أن المدعــى عليه الأول قد قام بتأجير المأجــور موضوع الدعوى 
للمدعــى عليــه الثانــي وأن المدعــى عليه الثاني ليس موظفــاً عند المدعى عليه الأول وإنما هو 

شريك معه وأنه يتقاضى مبالغ كبدل إيجار والله على ما أقول شهيد«.

ومــن خــلال هــذه الصيغة، يتبين أن شــروط توجيــه اليمين الحاســمة متوافرة، فهي 
تنصــب علــى واقعــة الدعــوى المنكرة من قبل الخصم، وهي واقعة الإشــراك في المأجور، 
ومن ثم فهي منتجة في الدعوى، وجائزاً قبولها، أي باختصار أن شروط توجيه اليمين، 
سواء العامة منها أو الخاصة، على الوجه المتقدم متوافرة، ولا يملك القاضي أمام ذلك 

أن يرفض توجيه مثل هذه اليمين431.

والفرض القائم في الحكم أن المدعى عليهما وبعد تبلغهما صيغة اليمين الحاســمة، 
رداها على المدعي، وهنا نبدي بعض التساؤلات أو الملحوظات:

هل تم رد اليمين في الجلسة التي تبلغ فيها المدعى عليهما الصيغة التي أقرتها   -
المحكمة أم في جلسة لاحقة حددتها لهذه الغاية؟

لــم تظهــر في إجــراءات المحاكمة لدى محكمــة الدرجة الأولى أو محكمة البداية   -
بصفتها الاستئنافية صيغة اليمين الحاسمة بالرد، كما لم تظهر في حكمها.

هل تم تبليغ صيغة رد اليمين التي أقرتها المحكمة للمدعي وفق الأصول المتبعة   -
في قانون أصول المحاكمات المدنية؟

ومن تدقيق حكم محكمة الدرجة الأولى، لا نستطيع الجزم فيما إذا تم رد اليمين في 
الجلسة التي تبلغ فيها المدعى عليهما صيغتها أم لا، حتى يصار إلى معرفة الوقت الذي 

بالإضافة إلى المراجع السابقة أنظر في شروط توجيه اليمين ورفض توجيهها: د. عبد الوهاب العشماوي:   431
إجراءات الإثبات في المواد المدنية والتجارية – دار الفكر العربي – الطبعة الأولى – 1985 – ص184 وما بعدها 
وفي الفقه الأردني د. مفلح القضاة: المرجع السابق– ص 172 وما بعدها و د. آدم النداوي: المرجع السابق– 
ص 209 وما بعدها، ود. عباس العبودي: شرح أحكام قانون الإثبات المدني – دار الثقافة/ عمان – الطبعة 

الأولى – 1999 – ص 301 وما بعدها، ود. أنيس المنصور: المرجع السابق – ص 371 وما بعدها.
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رجــع فيــه المدعــي عــن توجيه اليمــين، هذا من جهة، ومن جهة أخــرى، نجد ان الظاهر 
مــن صياغــة حكــم محكمــة الدرجة، أن الذي نازع في رد اليمــين هو وكيل المدعي وليس 
المدعــي بالــذات، لأن تبليغه الصيغة جاءت بالنشــر والتعليــق، بمعنى أن المدعي لم يتبلغ 
صيغة رد اليمين وهذا لا يجوز، يضاف إلى ذلك أن المنازعة جاءت تأسيساً على وجود 
المدعي خارج البلاد... وهذا فيه تعســف حســب زعم وكيله... وقد ســبق أن أشــرنا إلى 

ذلك، فلا نعيد الكرة مرة أخرى.

أماعن موقف محكمة الدرجة الثانية، فالظاهر من حكمها أن وكيل المدعي هو الذي وجه 
اليمــين، وهــو الــذي رجــع عن توجيــه اليمين، بعد أن رداها المدعــى عليهما عليه، وقد أكدت 
صيغــة الحكــم علــى هــذه الفكرة مرتين، الأمر الذي يفهم منه ثبــات فكرة الرجوع أو العدول 
بعد رد اليمين، مع أنه لا يبين من الحكم كيف توصلت المحكمة إلى ذلك، هل مما ورد على 

لسان الوكيلين في محضر المحاكمة، أم بعد تبليغ المدعي بصيغة الرد بطريقة أصولية؟

كما أن المحكمة لم تأخذ بطلب أو دفع وكيل المدعي من أن رد المدعى عليهما اليمين 
للمدعي فيه تعسف، وعللت ذلك بقولها: أن المدعي »هو من طلب اليمين، وبالتالي فإنه 
كان عليه انتظار ردها عليه، وبما أنه وجهها دون أن يكون على استعداد لحلفها هو نفسه 
في حالة ردها عليه وصولاً إلى القول بوجود التعســف بســبب رد اليمين عليه...«، وهنا 
نعود للتســاؤل الذي ســبق إثارته وهو إذا كان على المدعي انتظار رد اليمين، فهل يكفي 

عندئذ موقف وكيله أو يستلزم أن يبدي المدعي نفسه موقفه من الرد؟

أمــا محكمــة النقــض، فكان موقفها مخالفاً لموقف محكمتــي الدرجة الأولى والثانية 
اعتماداً على تفسيرها لأحكام المادة )134( من قانون البينات الفلسطيني، دون الوقوف 
علــى ســبب نقــض الحكم بشــكل تفصيلــي، إذ اكتفت بتعبيــر عام أن الاحتــكام إلى ذمة 

الخصم ينقل النزاع من نطاق القانون إلى نطاق العدالة.

وإذا كنا نتفق مع ما ذهبت إليه محكمة النقض من حيث النتيجة، فإننا لا نتفق معها 
مــن حيــث التعليل والتســبيب، ونشــير إلى أن محكمــة الدرجة الأولــى ومحكمة الدرجة 
الثانيــة قــد جانبتــا الصــواب فيما انتهيا إليه من حيث إلــزام المدعي بحلف اليمين التي 

ردت عليه، وسنرجئ تفصيل ذلك إلى النقطة اللاحقة.
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رابعاً: عدم جواز الرجوع أو العدول عن توجيه اليمين الحاسمة:

إن عدم جواز الرجوع أو العدول عن توجيه اليمين، أو جواز الرجوع عن توجيهها، هي 
الفكــرة الأســاس التــي يدور حولها الحكم محــل التعليق، لذا يجب الإحاطة فيها بعناية، 

وفق القواعد العامة، ثم تطبيق هذه القواعد على الحكم المقصود.

تنــص المــادة )134( مــن قانون البينات الفلســطيني على أنــه: »لا يجوز لمن وجهت له 
اليمين أو ردها أن يرجع في ذلك متى قبل خصمه أن يحلف«432.

الأصل أن المنطق كما يقول السنهوري433، يقضي بأن الوقت الذي يعلم فيه الخصم 
الذي وجهت إليه اليمين بصدور الحكم بتحليفه، هو الوقت الذي لا يستطيع فيه الخصم 
الــذي وجــه اليمــين أن يرجع في توجيــه اليمين، أما قبل علمه بذلك فله الرجوع، وأن ما 
اخــذ بــه النــص مــن أن موجــة اليمــين لا يجوز له أن يرجع في ذلك متــى قبل خصمه أن 
يحلف، لا يتفق مع المنطق، ويضيف، أن المذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدي للقانون 
المدني المصري لا تعين على تبرير نص هذه المادة434، ولكن أمام صراحة النص، لم يعد 

مجالاً للأخذ بوجهة النظر هذه وإن كانت أقرب إلى منطق الأمور.

ويذهب البعض435 أن توجيه اليمين الحاسمة كالإيجاب في التعاقد، يمكن العدول عنه 
ما لم يقبل من وجهت إليه أن يحلفها، وأنه بمجرد القبول لا يمكن للخصم أن يرجع أو 
يعــدل عــن توجيهها، وهذا الحكم ينســحب على رد اليمــين والعدول عنه، وعدم إمكانه، 
أي يصبح توجيه اليمين لازما436. وإذا كان ظاهر النص يجيز للخصم الرجوع في توجيه 
اليمــين، فــإن جانبــاً مــن الفقه437 يبرر جواز الرجوع، إلــى أن الأمر في هذه الحالة يكون 

يقابلها المادة )57( بينات أردني والمادة 116 بينات سوري والمادة 116 إثبات مصري.  432
الوفا  أبو  أحمد  الدكتور  يقول  المعنى  وبهذا  و500،  السابق، ص499  المرجع  السنهوري:  الرزاق  د.عبد   433
»ومعنى هذا أن الرجوع عن توجيه اليمين أو ردها جائز إلى الوقت الذي يقبل فيه خصمه الحلف، ولو 
بعد صدور الحكم بتحليف اليمين وبتحديد صيغتها وبعد إعلان هذا الخصم به..ولا شك في أن كل هذا 

استهانة بالقضاء« المرجع السابق، ص353.
مجموعة الأعمال التحضيرية –الجزء الثالث– المصدر السابق ص453 و454.  434

الأستاذ أحمد نشأت: المرجع السابق- ص91.  435
د.سليمان مرقس: المرجع السابق- ص806 و807.  436

د.عبد المنعم فرج الصدة: المرجع السابق- ص447.  437
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قــد خــرج مــن نطــاق القانون إلى ميدان العدالة، وهــذا الحل ليس مرجعه إلى أن هناك 
إيجابــاً بتعاقــد أو بصلــح أو بتنــازل قبله الطرف الآخر، لأن من توجه إليه اليمين أو ترد 
عليــه ليــس لــه حق رفضها، وإنما مرجعــه إلى طبيعة اليمين كنظام تقتضيه العدالة. في 
حــين بــرر جانــب آخــر من الفقــه438 إلى أن اقتصــار النص على منع الرجــوع عن توجيه 
اليمين منذ أن يقبل الخصم أن يحلف مرجعه ليس قبول الحلف ذاته بل قبول الارتباط 

بأحكام اليمين.

ومن نافلة القول، إذن، وفقاً للنص السابق، أن الخصم الذي يوجه اليمين أو يردها، 
لــه حــق الرجــوع في توجيههــا أو ردهــا، مــا دام خصمــه لم يقبل اليمين، ولــو صدر قرار 
إعــدادي مــن المحكمــة بالحلف. وقــد يكون الرجوع صريحــاً أو ضمنيــا439ً: صريحاً إما 
بمذكرة تقدم في الجلســة من الخصم الذي يرغب بالرجوع أو من وكيله القانوني الذي 
تخوله وكالته هذا التصرف، كما أســلفنا ســابقاً، أو في محضر الجلســة ان كان حاضراً 
أو خــارج الجلســة بمقتضــى مذكــرة تبلغ للخصم. ويكون ضمنياً كالحالة التي يســتأنف 

فيها الخصم القرار الصادر بالتحليف.

ويجمع الفقه440 على أن الخصم الذي وجه اليمين، يستطيع أن يرجع في طلبه، حتى 
لــو قبــل خصمــه أن يحلــف إذا كان ناقص الأهليــة، أو كان الذي دفعه إلى توجيه اليمين 
غلط في الواقع، أو تدليس أو إكراه، لأن إرادة من يحتكم إلى ذمة خصمه يجب أن تكون 

خالية من هذه العيوب.

هذا إذا لم ينازع من وجهت إليه اليمين في صيغة هذه اليمين أو في جواز توجيهها، 
أما إذا تمت المنازعة، فلا يكون ثمة قبول، أي لا يصبح توجيه اليمين لازماً، غير جائز 
الرجــوع فيــه أو العــدول عنــه، إلا مــن الوقت الذي تفصل فيه المحكمــة في هذه المنازعة 
وتقــرر توجيــه اليمــين بالصيغــة التــي أقرتها، شــريطة أن لا يكون فيهــا تعديل جوهري 

د. سليمان مرقس: المرجع السابق-ص85.  438
الأستاذ أحمد نشأت: المرجع السابق- ص95 ود.عبد المنعم الصده: المرجع السابق-ص447.  439

د.عبد الرزاق السنهوري: المرجع السابق-ص501 ود.عبد المنعم الصده: المرجع السابق-ص447 والأستاذ   440
أحمد نشأت: المرجع السابق-ص103 ود.سليمان مرقس: المرجع السابق –ص804.
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للصيغــة المقترحــة مــن الخصــم الــذي وجهها، وإلا فلا يكون توجيههــا لازماً، إلا إذا أقر 
هذا الأخير الصيغة التي أقرتها المحكمة441.

وتجدر الإشارة إلى أن قانون الإثبات العراقي، إذا كان قد جعل طلب توجيه اليمين الحاسمة 
بمثابــة تعهــد بالنــزول عما عداها من طرق الإثبات بالنســبة للواقعة التــي ورد عليها إذا بقي 
طالبها مصراً على توجيهها442، إلا أنه أجاز لمن وجه اليمين الحاسمة أن يرجع عنها قبل أن 
يحلفهــا الخصــم443، ومــن ذلــك يتضح أن الأصل في هذا القانون جــواز الرجوع، وهذا الحكم 
يتعارض مع بعض التشريعات العربية المقارنة، ومنها التشريع الفلسطيني، ويشير البعض444 
إلى أن الحكم الذي أخذ به المشرع العراقي أقرب إلى تحقيق العدالة، لأن طالب اليمين قد 
يعثــر علــى بينــات جديدة وحاســمة بعــد طلبه توجيه اليمين، ولم تكــن المحكمة قد فصلت في 
النزاع، فإذا لم يسمح له بالرجوع فإن النزاع سينحسم لصالح خصمه ويكسب الدعوى. ورغم 
وجاهــة هــذا الــرأي، فإننــا لا نجــد في النصوص تعارضاً، إذ لو أخذنــا بمفهوم المخالفة لنص 
المادة )134( من قانون البينات الفلسطيني لأصبح يفهم منه أنه يجوز لمن وجهت إليه اليمين 
الحاسمة أن يرجع عن توجيهها إذا كان الخصم الذي وجهت إليه لم يقبل بعد حلفها، ويعتبر 

توجيه اليمين في هذه الحالة كأن لم يكن، ولا يترتب عليه أي أثر قانوني445.

وبهذا أخذ القضاء المقارن، حيث جاء في حكم لمحكمة التمييز الأردنية أنه: »إذا كانت 
اليمــين الحاســمة التــي وجهت إلى الشــخص المعنوي حلفها ممثلــة القانوني على واقعة 
علمــه بصفتــه التمثيليــة وليس بصفته الشــخصية. وحيث إن محكمة الاســتئناف قامت 
بتوجيه اليمين الحاسمة إلى ممثل الشركة المدعية حسب علمه، وأن صيغة اليمين التي 
حددتها محكمة الاستئناف تتفق والقانون ومن شأنها حسم النزاع في الدعوى، فإن قبول 
ممثل الجهة المدعية حلف اليمين يعتبر مانعاً للطاعن من الرجوع في طلب التحليف«446.

د. سليمان مرقس: المرجع السابق – ص806.  441
المادة )1/111( من قانون الإثبات العراقي.  442
المادة )2/111( من قانون الإثبات العراقي.  443

د. عباس العبودي: شرح أحكام قانون الإثبات المدني – المرجع السابق309-.  444
من هذا الرأي د. أنيس المنصور: المرجع السابق – ص378.  445

تمييز حقوق رقم 2008/1875 تاريخ 2008/6/30 منشورات مركز عدالة.  446
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كمــا قضــت محكمــة التمييــز العراقية في هذا الصدد من أنــه: »يجوز لطالب اليمين 
أن يعدل عن توجيهها قبل قيام الطرف الآخر بحلفها، وأن يســتند إلى وســائل الإثبات 

الأخرى لإثبات الادعاء أو الدفع«447.

أما قبول الخصم للحلف، أو قبل أن يحلف فعلًا، فإن ذلك لا يعتبر مانعاً من الرجوع 
في توجيه اليمين أو في ردها448. ولم يشــترط القانون شــكلًا خاصاً يتم فيه الرجوع عن 
توجيــه اليمــين وهــذا يعنــي أنه قد يكــون صريحاً أو ضمنياً، كمــا في الحالة التي يطعن 

فيها موجه اليمين في القرار الصادر بتوجيه اليمين449.

ونخلــص مــن ذلــك، أنــه إذا لم يقترن توجيه اليمين بقبول من الخصم لا صراحة ولا 
ضمناً، فإن موجه اليمين لم يصبح ملتزماً بها ومن حقه الرجوع عنها، ولا يسقط الحق 
في الرجوع إلا إذا أعلن الخصم الذي وجهت إليه اليمين أوردت عليه أنه مستعد لحلفها، 

فإن لم يعلن هذا الاستعداد، بقي حق الرجوع قائماً حتى يتم حلف اليمين فعلًا450.

ويثور التساؤل عما إذا صدر قبول حلف اليمين عن الوكيل القانوني، وكذلك الرجوع 
عنه سواء في التوجيه أو الرد، هل مثل هذا القبول يرتب أثره القانوني؟

قلنــا فيمــا ســبق، أن مــن يوجــه اليمين في حق لنفســه أو لغيره يجــب أن تتوفر له أهلية 
التصرف في الحق موضوع اليمين، أو ولاية على مال غيره تخوله سلطة توجيه اليمين، كما 
يجــب أن تتوفــر مثــل هــذه الأهلية فيمن توجه إليه اليمــين، وقلنا أيضاً أن رد اليمين بمثابة 
توجيه لها. وعلى هذا إذا وجه الخصم اليمين إلى خصمه، فيجب على هذا الأخير أن يحدد 
موقفه من اليمين أو صيغتها ولا يتأتى ذلك إلا إذا أعلن فيها بالذات، ولا يقبل ذلك من وكيله 
ولــو كان مفوضــاً بتوجيــه مثــل هذه اليمين، لأن اليمين كما هو معروف متعلقة بشــخص من 
وجهت إليه، وهذا ما ينطبق على رد اليمين. وتطبيقاً لذلك قضت محكمة التمييز الأردنية 

القرار رقم 464 تاريخ 1982/4/13 – مجلة الأحكام العدلية-العدد الثاني-1982 ص77.  447
د. عبد الرزاق السنهوري: المرجع السابق - ص501، ود.عبــد المنعم الصده: المرجع السابق ص347   448

ود. أحمد أبو الوفا: المرجع السابق - ص353.
د.عبد الرزاق السنهوري: المرجع السابق ص501 ود.عبد المنعم الصدة: المرجع السابق ص347.  449

الأستاذ أنس كيلاني: المرجع السابق ص399.  450
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أنــه: »إذا صــدر القبــول لحلــف اليمــين عن وكيله وليس عنه بالــذات )أي المدعى عليه( فإن 
هذا القبول لا يعتد به، وحيث إنه رجع عن طلب تحليف اليمين الحاسمة قبل قبول المدعى 

عليه بالذات لتلك اليمين فإن رجوعه يتفق وأحكام القانون«451.

كما جاء في حكم لمحكمة النقض الســورية452 أنه إذا طلب وكيل الخصم الموجه إليه 
اليمــين تبليغهــا إلــى موكلــه إلا أن موجــه اليمــين رجع عنها، فلا يعتبــر موجه اليمين في 
هذه الحالة ملزماً بتوجيه اليمين، لأن اليمين شخصية ويعود للخصم الموجه إليه اليمين 

بالذات حلفها أو رفضها.

فاليمين الحاســمة تعتبر قضاء للخصم الموجهة إليه اليمين إذا حلفها، وقضاء عليه 
إذا نكل عنها أو ردها على خصمه فحلفها، ولا يعتد بقبول أو امتناع أو رد الوكيل لليمين 

الحاسمة على خصمه453.

وبتطبيق القواعد السابقة، على حكم محكمة النقض محل  التعليق، نجد أنها أصدرت 
حكمهــا بقبــول الطعــن ونقض الحكم المطعون فيه تأسيســاً على ما يلي: »ولما أن صريح 
المادة المذكورة )134( قد جاءت ناطقة بعبارة النص وإشارته والتي يجب أن تستقيم مع 
المعنــى المقصــود مــن الدلالــة والاقتضاء، ذلك أن من يحتكم إلى ذمة خصمه ليس له أن 
يعدل في موقفه إذا استجاب الآخر لهذا الاحتكام بالإعراب عن استعداده لأداء اليمين 
أو ردها لأن النزاع في هذه الحالة ينتقل من نطاق القانون إلى نطاق العدالة، وعليه فإن 
طلب وكيل الطاعن المدعي الرجوع عن تحليف خصمه اليمين الحاسمة التي لم يقبلها 
يجعل من قرار المحكمة بإلزامه بحلف اليمين لا يتفق وصريح النص المذكور. وذلك أن 

النعي المذكور جاء بصورة أخرى متعلقاً بالنظام العام ولا يجوز مخالفته...«.

هذه  قضاء  استقر  وقد  عدالة،  مركز   منشورات   2012/6/14 تاريخ   2012/1005 رقم  حقوق  تمييز   451
المحكمة أن قبول اليمين والامتناع عنها يجب أن يصدر عن نفس الموكل لا عن الوكيل. انظر تمييز حقوق 
2002/1059 ورقم 2004/3636 ورقم 2007/3493 ورقم 2008/1668 تاريخ 2009/4/16 منشورات 

مركز عدالة.
نقض سوري القرار رقم314 الصادر بتاريخ 1969/6/30.  452

انظر تمييز حقوق رقم 97/1111 وتمييز حقوق رقم 1997/1314 وتمييز حقوق رقم 2008/1668 تاريخ   453
2009/4/16 – منشورات مركز عدالة.
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ونثبــت هنــا نــص المادة )134( من قانون البينات الفلســطيني التي جاء فيها »لا يجوز لمن 
وجه له اليمين أوردها أن يرجع في ذلك متى قبل خصمه أن يحلف«. يستفاد من هذا النص 
أن الأصل الذي أخذ به المشرع الفلسطيني هو عدم جواز الرجوع في اليمين إذا قبل الخصم 
الموجهة إليه أوردت عليه أن يحلف. ويبدو أن محكمة النقض قد تبنت هذا الموقف اعتماداً 
على عدم قبول وكيل المدعي )الطاعن( رد اليمين، من خلال طلبه الرجوع عن تحليف خصمه 
اليمــين الحاســمة. فــإذا كانــت قد تبنت ذلك اعتماداً على ما جــاء في عجز النص »متى قبل 
خصمه أن يحلف«، فإن ذلك لا يسعفها، لأن ما يفهم من صياغة الحكم أن الرد تبلغه الوكيل 
وليــس المــوكل )الطاعــن(، فبــادر إلى طلب الرجوع عن توجيه اليمين الحاســمة إلى خصمه، 
وحيث أن القبول يجب أن يصدر من الخصم الذي ردت عليه اليمين بالذات، ولا عبرة للقبول 
الصــادر عــن الوكيــل، والثابت من الأحكام–الدرجة الأولى والثانية والنقض- أن قرار صيغة 
اليمين الحاســمة بالرد لم يظهر في محاضرها، وأن تبليغ الطاعن تم بالنشــر والتعليق، على 
فــرض وجــود مثــل ذلــك القرار، وأن المقرر في مثل هــذه الحالات أن يصار إلى تبليغ الخصم 
ما دام أنه خارج البلاد وفق الطرق الدبلوماسية المتبعة، وذلك لضمان تبليغ الصيغة -صيغة 
يمــين الرد-لــه بالــذات، فــإن مقتضى ذلك نقــض الحكم المطعون فيه، هذا مــن ناحية. ومن 
ناحيــة أخــرى نجــد إن طلب وكيل المدعــي )الطاعن( بالرجوع عن توجيه اليمين قد جاء قبل 
تبليــغ موكلــه صيغــة يمــين الــرد، أي قبل إبداء رأيه بالــذات بالقبول أو الرفــض ومن ثم فإن 
رجوعه عن توجيه اليمين يتفق وأحكام المادة )134( بينات فلسطيني، ونعتقد أن هذا ما حدا 

بمحكمة النقض إلى اعتبار القبول متعلقاً بالنظام العام.

ورغم صحة النتيجة التي انتهت إليها محكمة النقض، فإننا نبدي الملحوظات الآتية:

أولًا: إن محكمة النقض لم تلتزم بالرد على أسباب الطعن بشكل كاف وواضح،   -
ممــا يعنــي أنهــا أغفلت الرد على بعض الأســباب، ولكن هذا لا يعيب الحكم، ما 

دام أنها توصلت إلى نقض الحكم استناداً إلى ردها على أحد أسباب الطعن.
ثانيــاً: جــاء حكمهــا اعتمــاداً علــى عبارات نص المــادة )134( بينات فلســطيني،   -
وبشــكل مقتضب، دون بيان الأســاس الذي اعتمدت عليه في نقض الحكم. فإذا 
كان اعتماداً على القبول الواردة في النص لمجرد منازعة وكيل الطاعن بتعســف 
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المطعــون ضدهمــا بــرد اليمــين، فإن هــذا لا يصح على اعتبــار أن وجود المدعي 
خارج البلاد لا يعتبر من حالات التعسف، كما سبقت الإشارة إلى ذلك.

ثالثــاً: لمــا كانــت محكمــة النقــض محكمة قانــون كما يقال، فكان يتوجب بســط   -
حكمها بصورة أكثر وضوحاً من خلال تفسيرها لنص المادة )134( بينات، حتى 

يكون هادياً ومرشداً للمحاكم الأدنى درجة.
رابعاً: لم يظهر في الحكم فيما إذا كان طلب وكيل المدعي –الطاعن– بالرجوع عن توجيه   -
اليمين، سابقاً على رد المدعى عليهما -المطعون ضدها– اليمين للمدعي، أم لاحقاً له.

وخلاصة القول أننا إذا كنا نتفق مع النتيجة التي انتهت إليها محكمة النقض، من   
حيث نقض الحكم المطعون فيه، فإننا لا نتفق معها من حيث التسبيب والتعليل 

الذي ساقته للوصول إلى هذه النتيجة، بالنظر لما أبديناه أعلاه.

خامساً: الآثار تترتب على الرجوع في توجيه اليمين الحاسمة أو ردها:

يجــب القــول ابتــداءً أنــه لا يجــوز رد الدعوى بســبب رجوع من وجــه اليمين فيها، إذ 
لا تصح معاقبته برد دعواه، بســبب أمر أباحه القانون، على أن يكون هذا الرجوع قبل 

قبول الخصم الحلف454.

إن رجوع من وجه اليمين في الوقت الجائز قانوناً، يعني اللجوء إلى طرق أخرى لإثبات 
الدعوى، أو الواقعة محل النزاع، فإن لم يستطع إثباتها بهذه الطرق، فإن ذلك لا يمنعه 
من توجيهها مرة أخرى455، فالقاعدة أنه يجوز توجيه اليمين الحاسمة في أي حالة كانت 
عليها الدعوى، وهذه القاعدة قررتها المادة )1/132( من قانون البينات الفلسطيني، والتي 
جــاء فيهــا: »يجــوز لكل من الخصمين في أية حالــة كانت عليها الدعوى أن يوجه اليمين 
الحاسمة إلى خصمه«456. أما إذا تنازل صاحب اليمين عن حقه في توجيهها مرة أخرى، 

وقبل خصمه هذا التنازل، عندئذ يمتنع عليه توجيهها مرة أخرى.

انظر على سبيل المثال: الأستاذ أحمد نشأت: المرجع السابق ص93 و94.  454
انظر على سبيل المثال: د.عبد الرزاق السنهوري: المرجع السابق ص502 والأستاذ أحمد نشأت: المرجع   455

السابق – ص94.
يقابلها المادة )2/55( بينات أردني، والمادة )2/114( بينات سوري والمادة )115/فقرة3( إثبات مصري.  456
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لقد منح القانون من وجهت إليه اليمين، إذا لم يشأ تأديتها أو النكول عنها، حق ردها 
على خصمه، وهذا الحق تقتضيه المســاواة التي يجب أن تســود بين الطرفين في نظام 
اليمين457، ويشترط لجواز الرد أن تكون الواقعة التي انصبت عليها اليمين مشتركة بين 
الخصمين، أي متعلقة بشخص كل منهما، وهذا ما نصت عليه المادة )3/132( من قانون 
البينات الفلسطيني، وقد جاء فيها: »لمن وجهت إليه اليمين أن يردها على خصمه على 
أن لا يجوز الرد إذا انصبت اليمين على واقعة لا يشترك فيها الخصمان بل يستقل بها 

شخص من وجهت إليه«458.

لكن إذا كان الخصم الذي وجهت إليه اليمين قد قبل أن يحلف فإن قبوله هذا يقيده 
نحو خصمه، فلا يجوز له أن يرد اليمين، كما لا ترد اليمين إلا مرة واحدة، أي لا يستطيع 
الخصــم الــذي تــرد عليــه اليمين أن يردها على خصمــه، وإلا بقينا في حلقة مفرغة، في 
حــين أن الأمــر يجــب أن يقــف عند حد459، كما يجب أن ينصــب الرد على الواقعة ذاتها 
التي وجهت في شأنها اليمين، فإذا كان الرد بصيغة معدلة، فإن هذا يعتبر توجيهاً ليمين 

جديدة، تجيز للخصم حق الرد.

ولا يجــوز لموجــه اليمــين أن يرجــع عنهــا إذا ردها عليه خصمــه460، لأن القانون منح 
الخصــم حــق الــرد، وألزم موجه اليمين بالحلف وإلا عُد ناكلًا وخســر دعواه، فلا يجوز 
له الهروب من هذا المصير بالرجوع عن توجيه اليمين. ويجب فهم هذا القيد في سياقه 
الصحيح، إذ يجب أن يتبلغ موجه اليمين ابتداء، صيغة الرد أو يعلن بها بطريقة أصولية، 

أي أنه قبل ذلك يستطيع الرجوع عن توجيه اليمين.

ويمكــن فهــم هــذه المســالة بطريقة أخرى، إذا كان القانــون قد أجاز لمن يوجه اليمين 
ابتــداء أن يرجــع عــن توجيــه اليمــين إذا لم يقتــرن بقبول خصمه، فهل يســتطيع من رد 

اليمين على خصمه أن يرجع عن هذا الرد إذا لم يقترن بقبول الخصم؟

د.عبد المنعم الصدة: المرجع السابق – ص450.  457
يقابلها المادة )1/57( بينات أردني والمادة )1/116( بينات سوري والمادة )116/فقرة2( إثبات مصري.  458

د.عبد المنعم فرج الصدة: المرجع السابق – ص450 و451.  459
الأستاذ أحمد نشأت: المرجع السابق – ص94، وقرب ذلك د.سليمان مرقس: المرجع السابق – ص805.  460
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نقول ابتداءً أن ظاهر نص المادة )134( من قانون البينات، يجيز له ذلك وفقاً لمفهوم 
المخالفة، وهو بالخيار ما لم يقبل من ردت عليه، شأنه في ذلك شأن موجه اليمين، وإذا 

رجع عن رد اليمين على خصمه توجب عليه حلفها  أو النكول عنها.

يذهب الرأي الراجح في الفقه461 إلى جواز الرجوع أو العدول عن الرد، واعتبر رجوع 
مــن رد اليمــين علــى خصمــه كأن لم يكن، وعادت اليمين موجهــة إليه هو، وتوجب عليه 

أن يحلف وإلا عد ناكلًا.

في حين ذهب رأي إلى أنه »إذا رد اليمين من وجهت إليه امتنع العدول على الطرفين: 
على موجهها لأنها صارت لازمة له بردها ممن وجهت إليه، وعلى هذا الأخير، لأن ردها 
لا يحتاج إلى قبول ممن وجهها إذ يكون هذا مرتبطاً سلفاً من وقت توجيهها بآثار ردها 

عليه، فلا يجوز لمن ردها أن يرجع في الرد، لأن الرد يصير لازماً بمجرد صدوره«462.

ونحن مع الرأي الراجح463، لأن الأخذ بالرأي السابق، فيه إهدار لمبدأ المساواة التي 
يجــب أن تســود بــين الطرفــين في نظام اليمين، من جهــة. ولأن عبارات النص لا تحتمله 
من جهة ثانية، وتصبح كلمة »ردها« الواردة في نص المادة، لغواً لا معنى لها، وكما يقال 

أن المشرع لا يلغو من جهة ثالثة.

ويرى السنهوري464 أنه لا يوجد ما يمنع الخصم، بعد رجوعه عن رد اليمين، أن يعود 
مــرة ثانيــة إلــى ردها، قياســاً علــى أن من يرجع في توجيه اليمين يســتطيع أن يعود مرة 
ثانيــة إلــى توجيههــا، هــذا مــا لم يكن قد فهم ضمناً من رجوعــه في الرد أنه عدل نهائياً 

عن ردها، فعندئذٍ يترتب عليه أن يحلف وإلا عُد ناكلًا.

د.عبد الرزاق السنهـــوري: المرجع السابق - ص502 ود.عبد المنعم فرج الصدة: المرجع السابق 451-   461
والأستاذ أحمد نشأت: المرجع السابق –ص104 ود.ادوار عيد: قواعد الإثبات في القانون اللبناني- الجزء 

الأول –ص429 والأستاذ خليل جريج: النظرية العامة للموجبات – الجزء الثالث – ص 125.
د.سليمان مرقس: المرجع السابق – ص807.  462

من هذا الرأي الأستاذ أنس كيلاني: المرجع السابق-ص400.  463
د.عبد الرزاق السنهوري: المرجع السابق –ص502 – الهامش رقم )2).  464
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2015/876

تعليق المحامي عصام الشريف  

محاضر في كلية الحقوق  جامعة الزيتونة/ الأردن

مقدمـــة:

من المبادئ التي يقوم عليها الإثبات:
مبــدأ: »البينــة علــى مــن ادعى واليمــين على من أنكر«، المــادة 77 من القانون   -

المدني الأردني.
مبداً: »على الدائن إثبات الالتزام وعلى المدين إثبات التخلص منه«، المادة 2 من   -

قانون البينات في المواد المدنية، والتجارية رقم 4 لسنة 2001.
ونظم وسائل الإثبات قانون البينات في المواد المدنية والتجارية رقم 4 لسنة 2001   
حيــث نصــت المــادة )7( مــن القانون المذكور على وســائل أو طــرق الإثبات حيث 
نصت المادة المذكورة على ما يلي: »طرق الإثبات هي: الأدلة الكتابية، الشــهادة، 

القرائن، الإقرار، اليمين، المعاينة، الخبرة«
وفي سبيل إعداد هذه المناقشة أو البحث أو التعليق فإننا نتناول:

أولاً: وقائع الدعوى.  -
ثانياً: المبادئ التي تضمنها قرار محكمة النقض الفلسطينية الموقرة في القضية   -

رقم 2015/876 تاريخ 2015/3/4.
ثالثاً: مناقشة المبادئ التي تضمنها قرار محكمة النقض الفلسطينية الموقرة.  -
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أولًا: وقائع الدعـوى:

الإجراءات أمام محكمة الدرجة الأولى )محكمة صلح حقوق بيت لحم(: أ. 

تقدم المدعي جورج بطرس الحزين بواســطة وكيلته العامة نورما جورج بطرس   .1
بموجــب الوكالــة العامــة رقم 2009/2662 تاريــخ 2009/7/28 وكيله المحامي 
الأســتاذ جميــل العــزة بالقضية الصلحية رقــم 2010/47 صلح حقوق بيت لحم 

ضد المدعى عليهما:-
يوسف حربي صالح الحروب.  -

اياد ياسر بدوي مسالمة.  -

وكيلهما المحامي الأستاذ سعد ناصر الحروب.

الموضوع: إخلاء مأجور.
خــلال نظــر القضية وجــه المدعي للمدعى عليهما اليمين الحاســمة على واقعة   .1

حددها وكيل المدعي.
قررت محكمة صلح حقوق بيت لحم صيغة اليمين الحاسمة عملًا بالصلاحيات   .2

الممنوحة لها بموجب المادة 137 من قانون البينات في المواد المدنية والتجارية.
تم تبليغ المدعى عليهما و/أو تبليغ وكيلهما صيغة اليمين الحاسمة فكان موقف   .3

المدعى عليهما هو »رد اليمين على المدعي ليحلفها هو«.
مارس المدعى عليهما حقهما المنصوص عليه في المادة )145( من قانون البينات   .4
في المــواد المدنيــة والتجاريــة رقم 4 لســنة 2001 حيث طلبا )رد اليمين( ليحلفها 

المدعي جورس بطرس الحزين.
أبدى وكيل المدعي أن موكله المدعي جورج بطرس الحزين موجوداً خارج البلاد   .5
وبالتالــي لا يمكــن أن يحضــر ليحلفهــا، )كان يتوجب على وكيل المدعي أن يتوقع 

أن يتم رد اليمين الحاسمة على موكله المقُيم في الخارج(.
قــررت محكمــة صلــح حقوق بيت لحم )إلزام المدعي بحلــف اليمين التي وجهها   .6

وتم ردها عليه(.
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لعــدم حضــور المدعــي جورس بطــرس الحزين لحلف اليمين الحاســمة التي تم   .7
ردها عليه قررت محكمة صلح حقوق بيت لحم بتاريخ 2015/3/4 رد الدعوى.

أ.   الإجراءات أمام محكمة الدرجة الثانية )الاستئناف(:
تقدم المدعي بلائحة طعن )لائحة استئناف( إلى محكمة بداية بيت لحم بصفتها   .1
الاســتئنافية للطعــن في القــرار الصادر عن محكمــة صلح حقوق بيت لحم حيث 

سُجلت القضية تحت رقم 2015/31.
بتاريــخ 2015/5/20 قــررت محكمــة بدايــة بيت لحــم بصفتها الاســتئنافية رد   .2

الاستئناف وتصديق القرار المستأنف.

ب.  الإجراءات أمام محكمة النقض الموقرة:
بتاريــخ 2015/6/30 تقــدم الطاعــن )المدعي( بلائحة طعن إلى محكمة النقض   .1
الموقرة للطعن بالقرار الصادر عن محكمة بداية بيت لحم بصفتها الاستئنافية 

في القضية الاستئنافية رقم 2015/31.
بتاريــخ 2016/3/14 قــررت محكمــة النقــض الموقرة وبموجــب قرارها الصادر   .2
في القضيــة رقــم 2015/876 نقــض القرار الصــادر عن محكمة بداية بيت لحم 
بصفتها الاســتئنافية وإعادة الأوراق لمرجعها للســير بإجراءات المحاكمة حســب 

القانون دون إقرار الطاعنة بحلف اليمين الحاسمة.

ثانياً: المبادئ القانونية التي تضمنها قرار محكمة النقض الموقرة:

بتدقيق القرار الصادر عن محكمة النقض الموقرة يتبين أنه تضمن المبادئ الآتية:

إن مــن يحتكــم إلــى ذمــة خصمه ليس له أن يعدل في موقفه إذا اســتجاب الآخر   .1
لهذا الاحتكام بالإعراب عن اســتعداده لأداء اليمين أو ردها لأن النزاع في هذه 

الحالة ينتقل من نطاق القانون إلى نطاق العدالة.
إن طلب المدعي )الطاعن( الرجوع عن تحليف خصمه اليمين الحاسمة التي لم   .2
يقبلها يجعل من قرار المحكمة بإلزامه بحلف اليمين لا يتفق وصريح نص المادة 

(134( من قانون البينات.
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ثالثاً: مناقشة المبادئ التي تضمنها قرار محكمة النقض الموقرة:

قبــل مناقشــة المبــادئ التــي تضمنها قــرار محكمة النقض الموقرة لا بد من الإشــارة 
للمسائل الآتية:

يجب على من وجه اليمين الحاسمة أن يتوقع أن يتم رد اليمين الحاسمة عليه ليلحفها.  .1
يبدو من قرار محكمة بداية بيت لحم بصفتها الاســتئنافية أن ســبب دعوى إخلاء   .2
المأجور هو: »الإشــراك«، ويبدو أن وكيل المدعي قد عجز عن إثبات ســبب أو واقعة 

الإشراك مما دعاه إلى توجيه اليمين الحاسمة على هذه الواقعة أو السبب.
أنه سواء حلف المدعى عليهما أو تم ردها على المدعي ولم يحلفها أو تم الرجوع عن   .3

توجيه اليمين الحاسمة فإن مصير الدعوى هو ردها.

إن محكمة صلح حقوق بيت لحم )الهيئة الجديدة( قامت بتصحيح الاجراءات بناءً   .1
علــى طلــب وكيــل المدعى عليهما، حيث قررت وبنــاءً على طلب وكيل المدعى عليهما 

رد اليمين الحاسمة على المدعي ليحلف المدعي اليمين المذكورة.
من المبادئ الأساســية التي تنظم اليمين الحاســمة أنه لا يجوز للمحكمة التي تنظر   .2
الدعوى توجيه اليمين الحاســمة إذا كان قرارها صادراً اســتناداً لترجيح بينة أحد 

الطرفين على بينة الطرف الآخر.
إن مبدأ أن توجيه اليمين الحاسمة يتضمن أو يعني التنازل عما عداها من البينات لا   .3
يطُبق على إطلاقه، لأنه إذا قدم أحد الوكيلين بينة وهي مقبولة قانوناً إلا أن المحكمة 
رفضــت قبولهــا واضطــر لتوجيه اليمين الحاســمة، فلا يعُتبــر في هذه الحالة أنه تنازل 
عــن البينــات، بحيــث إذا تم الطعن بالقرار فإنه يتوجب على محكمة الاســتئناف فســخ 

القرار المسُتأنف وعدم ترتيب الآثار القانونية على حلف اليمين.
إن ما تضمنه المبدأ الأول من المبادئ التي تضمنها قرار محكمة النقض الموقرة يتفق وقانون   .4

البينات لأنه في حال توجيه اليمين الحاسمة لشخص ما يكون أمامه أحد خيارين:
إمــا حلــف اليمــين بالصيغة التي قررتها المحكمة بعد أن تتُلى عليه هذه الصيغة  أ. 

ويفهم مضمونها.
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وإما أن يرد اليمين الحاسمة على من قام بتوجيهها دون تغيير فيها وإنما فقط  ب. 
تغيير المواقع.

إن مــا تضمنــه المبــدأ الثانــي فإننا مــع الاحترام التــام لمحكمة النقــض والهيئة التي   .1
أصدرت القرار نخالفها الرأي ونرى أنه:

طالما أن وكيل الطاعن )المدعي( وجه اليمين الحاسمة لأحد سببين: أ. 
إمــا لتنازلــه عــن البينات عملًا بأحكام المادة )144( مــن قانون البينات في المواد   .1

المدنية والتجارية.
وإمــا لعجــزه عــن إثبات ســبب الدعوى، فإذا رُدت اليمين عليــه ولم يحلفها فإنه   .2

يخسر دعواه.
طالما أن من وُجهت إليه اليمين الحاســمة )المطعون ضدهما – المدعى عليهما(  أ. 
قامــا وعــن طريــق وكيلهمــا بــرد اليمين عملًا بأحــكام المــادة )3/132 من قانون 

البينات في المواد المدنية والتجارية(.
وطالمــا أنــه وبعــد الــرد اعتذر وكيل الطاعــن )المدعي( عن إمكانيــة حلف موكله  ج. 

الطاعن )المدعي( لوجوده خارج البلاد لمرضه.
فإنه لا يجوز لوكيل الطاعن )المدعي( التمسك بأنه قام بالرجوع عن توجيه اليمين   
الحاسمة لأن الرد يعني قبول من وُجهت إليه اليمين الحاسمة بهذه اليمين ولكنه 

يفُضل أن يردها على من وجهها بدلاً من حلفها.
لذلــك فإننــي أرى –ومــع الاحتــرام لمحكمة النقض– أن يتــم رد الطعن وليس   
نقــض الحكــم المطعــون به لأن الطاعن )المدعي( وطالما رُدت اليمين عليه ولم 
يحلفهــا يعُتبــر ناكلًا ويخســر دعــواه وهذه النتيجة تتحقــق –رد الدعوى– لو 
ســمح للمدعي/الطاعــن الرجــوع عــن توجيه اليمين الحاســمة لأنه يكون قد 

عجز عن إثبات دعواه.
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2015/876

تعليق المحامي الدكتور خالد إمام 

المحامي بالنقض والادارية العليا والدستورية العليا/ مصر

مقدمة:

تتشابك الإجراءات فى الدعوى مع الوقائع القانونية لتكون في النهاية خصومة قضائية 
وتكون جسداً واحداً لا يتجزأ، ولا ينفصل جزء عن الآخر، وتترتب تلك الإجراءات تباعاً 
بحيث أن الإجراء اللاحق تؤسس على الإجراء السابق، وأن بطلان الإجراء السابق يترتب 
عليه بطلان التالي، وكذلك صحة هذا الإجراء، وتمثل النصوص القانونية فيما بينها كلًا 
لا يتجزأ، وتتميز باعتبارها تنظيماً إجمالياً لهذا الموضوع لا تنفصل عن بعضها البعض، 

ويتم تفسيرها ككل مكونة جسداً عضوياً لا يمكن فصل نص عن آخر.

وعقب هذا الإيضاح سنتناول التعليق كالآتي:
أولاً: وقائع النزاع.   -

ثانياً: إجراءات توجيه اليمين الحاسمة.   -
ثالثاً: شروط قبول اليمين الحاسمة.  -

رابعاً: الرجوع في اليمين والمنازعة فيها وردها.  -
خامساً: الرأى القانوني.  -

أولًا: وقائع الدعوى:

أ.  محكمة أول درجة:
أقــام المدعــى الدعــوى رقم 47 لســنة 2010 أمام محكمــة صلح بيت لحم دعواه   -
للحكم لـــه بتخليه المأجور محل الدعوى، بسبب تأخيره أو إشراك المدعى عليه 

الأول المدعى عليه الثاني بالمأجور محل الدعوى.
بجلســة 2012/12/13 وجــه المدعــي إلــى المدعى عليهما اليمين الحاســمة التي   -

انصبت على النزاع برمته.
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ردت الجهة المدعى عليها اليمين الحاسمة على المدعي.  -
رد دفــاع المدعــى بأن رد اليمين فيه تعســفاً، لكــون المدعى يقيم خارج البلاد ولا   -

يستطيع القدوم إلى حلفها.
حكــم الاســتئناف: )الاســتئناف المدنــى رقــم 2015/31 محكمــة بدايــة بيــت لحــم  ب. 

بصفتها الاستئنافية(.
في جلســة 2014/4/14 أمام محكمة الصلح قدم وكيل المدعي ما يفيد رجوعه   -
عــن توجيــه اليمــين علــى الرغم، من أنه هو من وجههــا بعد أن كان المدعى عليه 

قد ردها عليه.
تبيح وكالة المدعى عليه الحق في توجيه اليمين وردها على الخصم.  -

التمــس وكيــل المدعــى عليــه الرجوع إلــى طلب رد اليمين، إضافة إلــى أن العودة عن   -
توجيه اليمين كانت بعد رد اليمين من طلب توجيه اليمين ابتداء وهذا غير جائز.

المدعى عليه الثاني هو خصم يواجهه إدعاء أنه شريك فى المأجور وليس خصماً حقيقياً،   -
وبالتالي فإن العبرة في توجيه اليمين أو النكول عنها تكون للخصم الحقيقي.

أن مــن طلــب حلــف اليمــين عليه أن ينتظــر ردها عليه، وبما أنــه وجهها دون أن   -
يكون على اســتعداد لحلفها هو نفســه في حالة ردها، فإن القول بوجود تعســف 

بسبب رد اليمين عليه فإنه يعد قولاً غير وارد.
لم يقدم المدعى )الطاعن( دليلًا على مرضه أمام محكمة الصلح.  -

محكمة النقض: ج. 
قررت محكمة الصلح فى جلسة 2014/5/6 الرجوع عن تحليف المدعى عليهما   .1
لأن المدعــى قــد رجــع عنها قبل أن يقبلهــا المدعى عليهما وفقاً للمادة 134، 135 

من قانون البينات واعتبار بينة المدعى قد ختمت.
أن المطعون ضده الثاني ليس إلا خصم مواجهة وليس خصماً حقيقياً، وبالتالى   2

ليس له عبرة فى حلف اليمين.
طلب الطاعن الرجوع عن تحليف اليمين الحاسمة قبل أن يقبلها المطعون ضدهما   3

كما قضت بذلك المادة 134 من قانون البينات.
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رد اليمين الحاسمة على الخصم فى جلسة متأخرة، وبالتالي لا قيمة قانونية لهذا الرد.  .4
وجــود مطعــون ضدهمــا – يوجب أن ترفض المحكمة توجيــه اليمين لهما، لأنه في هذه   .5
الحالــة يمكــن لأحــد المطعون ضدهما أن يحلفها وينكلها الآخر ويرفض حلفها، وبذلك 

تنتفى صفة اليمين الحاسمة ولا يجوز توجيهها وبالتالي لا يجوز ردها.
إذا قام عذر قهري لدى الطاعن »شخص مقيم فى الخارج ومريض ولا يستطيع   .6

الحضور«، لا يعد ناكلًا عن حلف اليمين، ويعتبر رد اليمين تعسفاً فيها.
أخطأت محكمة الدرجة الأولى ومحكمة الاستئناف فى عدم اعتبار المدعى عليهما   .7
متعســفان فى رد اليمين الحاســمة، وذلك لكون المســتأنف مقيماً فى الخارج ولا 

يستطيع القدوم لكبر سنه.

رأينا تحديد ماهية اليمين الحاسمة:
اليمــين: »هــي إشــهاد الله تعالــى على صدق ما يقولـــه الحالــف465 أو الوفاء بوعده، 

واستنزال عقاب الله إذا كذب أو حنث466».

والاستشهاد بالله تعالى هو العلة فى إعطاء اليمين قوة ثبوتية، لأن الكذب فى أدائها 
يعرض الحالف لغضب من الله تعالى فضلًا عن الجزاء سواء الدينوي أو الأخروي.

اليمــين إمــا قضائيــة أو غيــر قضائيــة، وهــي التي يتفق علــى تأديتها خــارج مجلس 
القضاء، والأخيرة لم ينظمها ثم ينظمها قانون الإثبات فتخضع للقواعد العامة، وبالتالي 
فإن حالف اليمين يعتبر محقاً فيما يدعيه وخصمه غير محق، وعلى العكس فإن تأكل 

اليمين غير محق فيما يدعيه وخصمه محقاً.

واليمــين القضائيــة نوعــان يمين حاســمة467 ويملــك توجيهها وردهــا الخصم وتؤدي 

د. أحمد شرف الدين، أصول الإثبات فى المواد المدنية والتجارية، الطبعة الأولى، نادى القضاة بند 118 ص131.  465
قضت محكمة النقض المصرية بأن »اليمين لغة إخبار عن أمر مع الاستشهاد بالله تعالى على صدق   466
الخبر فهو لا يعتبر عملًا مدنياً فحسب، بل هو أيضاً عمل دينا، فطالب اليمين يلجأ إلى ذمة خصمه 
والحالف عند ما يؤدى اليمين إنما يستشهد بالله ويستنزل عقابه، )نقض مدنى 1994/12/8 طعن رقم 

2938 ق س 45 ص1579).
وقد عرفتها المادة 131 من قانون البينات فى المواد المدنية والتجارية رقم 4 لسنة 2001 بقولها »اليمين الحاسمة   467

هي التى يوجهها أحد الخصوم إلى خصمه فى المسائل المتنازع عليها أو في أية مسألة منها ليحسم نزاعاً قائماً».
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إلى حســم النزاع، ويمين متممة دورها في تكملة النقض في الأدلة المقدمة في الدعوى، 
وتوجــه مــن المحكمــة لأي مــن الخصوم468 وتلحق الأولى يمين عــدم العلم وتلحق بالثانية 

يمين التقويم.

ثانياً: إجراءات توجيه اليمين الحاسمة:

أ.    من يوجه اليمين وإلى من يوجهها:
نصت المادة 132 من قانون البينات الفلسطينى رقم 4 لسنة 2001 على أن:  .1

«يجــوز لــكل مــن الخصمــين في أيــة حالة كانت عليهــا الدعــوى أن يوجه اليمين   1 
الحاسمة إلى خصمه.

يجوز للمحكمة أن تمنع توجيه اليمين إذا كان الخصم متعسفاً فى توجيهها.  2
والنص المقابل في القانون المصري هو المادة 114 من قانون الإثبات المصري والتي نصت   -
على أنه يجوز لكل من الخصمين أن يوجه اليمين الحاســمة إلى الخصم الآخر، على 

أنه يجوز للقاضي أن يمنع توجيه اليمين إذا كان الخصم متعسفاً فى توجيهها«.
ويتضح من النصوص السابقة أن اليمين الحاسمة توجه من أياً من الخصمين في   -
الدعوى ممن يقع عليه عبء الإثبات، وإقامة الدليل على واقعة قانونية469وذلك 

إذا عجز عن تقديم الدليل.
وبذلك يتخلص من عبء الإثبات بالاحتكام إلى ضمير الخصم ، ويملك الخصم   -
توجيه اليمين الحاسمة، وبالتالي فلا يجوز للقاضي أن يوجهها من تلقاء نفسه 
إلــى أحــد الخصــوم470،  ولا توجــه إلا إلى خصــم أصلي في الدعوى، وقد قضت 
محكمة النقض المصرية بأن »اليمين الحاسمة – ملك الخصم. وجوب توجيهها 

متى توافرت شروطها ما لم يبين للقاضي تعسف طالبها م114 إثبات«.

د. أسامه أحمد شوقى المليجي، القواعد الإجرائية للإثبات المدني، الطبعة الثالثة 2010 دار النهضة   468
العربية، بند 136 ص209.

د. أحمد شرف الدين، أصول الإثبات، مرجع سابق بند 121 ص133.  469
وهذا ما يفرقها عن اليمين المتممة.  470
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)نقض مدني 1993/6/29 طعن رقم 59/403 قضائية ق. مشار إليه في الدناصوري 
وعكاظ، التعليق على قانون الإثبات، ط5، سنة 2010، ص 1134 رقم 7).

وإذا كان القاضي لا يملك سلطة توجيه اليمين الحاسمة، فلـه أن يمنع توجيهها إذا   -
كان من طلبها متعسفاً في استعمال حقه، ولـه في ذلك أن يرفضها إذا كانت غير 
منتجة في الدعوى أو كان في توجيهها تعسفاً من الخصم471 وبالتالي، فالقاضى 
لـه سلطة تقديرية  في اعتبار اليمين الحاسمة منتجة في الدعوى أو إثبات تعسف 
الخصــم الــذي وجههــا مــن ظروف الحــال في الدعوى. فإذا وجــه أحد الخصوم 
اليمين الحاسمة إلى الخصم الآخر، وقدر قاضي الموضوع توافر شروطها، فإن 
رد اليمين يكون من حق الخصم الموجهة إليه فإن ردها ولم يحلفها لم يعد ناكلًا 
في اليمين، وإن حلفها من وجهها حكم لـــه ولم يعد ناكلًا أما إذا لم يحلفها بعد 

ردها عليه عد ناكلًا عن يمينه.
وبجلســة 2012/12/13 وجه المدعي بواســطة وكيله وبموجب وكالة تبيح توجيه   -
اليمين الحاسمة إلى خصمه المدعى عليهما اليمين الحاسمة والتي أنصبت على 

النزاع برمته.
وبالتالــي، فــإن توجيــه اليمين صــدرت من وكيل المدعى بموجب وكالــة خاصة أو عامة   -

تبيح لـه ذلك472 )م702 مدني(، ولذا فإن توجيهها جاء صحيحاً متفقاً مع القانون.

1.  إلى من توجه اليمين الحاسمة:
توجــه اليمــين الحاســمة إلــى الخصــم مدعياً أو مدعــى عليــه، أو مختصماً فى   -
الدعوى بناء على طلب أحد الخصوم أو بناء على أمر من المحكمة أو متدخلًا فيها 
تدخلًا اختصامياً، أما المتدخل في الدعوى تدخلًا إنضمامياً لأحد الخصوم473، 
ولم يقدم طلبات ولم توجه إليه طلبات فلا يجوز توجيه اليمين الحاســمة إليه، 
ولا يجــوز توجيــه اليمــين الحاســمة إلى الشــاهد أو توجيهها إلــى نائب الخصم 

نقض مدني 1994/12/8 طعن رقم 64/2938 قضائية – مجموعة أحكام النقض.  471
د. أحمد شرف الدين، مرجع سابق، بند 122 ص134.  472

د. جلال إبراهيم، مبادئ الإثبات )2009( القاهرة بند 116 ص269.  473
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فهــي شــخصية متعلقــة بالذمــة، وبالتالي فلا تجــوز النيابة فيــه ويجوز للوصي 
 أو القيــم أو الوكيــل الغائــب أن يوجه اليمين الحاســمة فيمــا يجوزالتصرف فيه

)م 115/ إثبات، 135/ بينات(.
ولا يجوز توجيهها إلى خصم مواجهة –كما فى الحكم محل التعليق– بإدعاء أنه   -
شريك في المأجور، وبالتالي، فليس خصماً حقيقياً ومن ثم فإن العبرة في توجيه 

اليمين أو النكول عنها تكون للخصم الحقيقي.
ولكن يمكن للقاضي أن يطلب من الخصم حلف يمين العلم سواء علمه بالواقعة   -
أو عــدم علمــه بهــا -وهــي جزء من اليمين الحاســمة– وبالتالي، فــلا توجه إلى 
الخصــم يمــين حاســمة وإنما توجه إليه يمين العلم. وعليــه أن يحلف بما يعرفه 
عــن موضــوع النــزاع. وفي حالتنا –فإن المدعى عليه الثاني–المدعي بأنه شــريك 
في المأجور– يعلم ويعرف حقيقة الاتفاق الذي دار بينه وبين المســتأجر الأصلي 
للمأجور، فالواقعة يعلمها المدعى عليهما وحدهما، وعلى المدعى عليه –الخصم 
الــذي تنعقــد الخصومــة في مواجهته– أن يؤدي يمــين العلم474 عن تلك الواقعة، 

حيث تنصب على مجرد علمه بها )م 133 بينات - 2/115 إثبات مصري(.
ويشترط فيمن توجه إليه اليمين –كما هو الحال فيمن يوجهها- أن يكون أهلًا للتصرف   -
فــى موضــوع اليمــين. ذلك أن من توجه إليه اليمين يكون مخيراً بين الحلف وبين الرد 
أو النكول، وفي جميع الأحوال يعتبر متصرفاً فيتعين أن يتوافر فيه ما يســتلزمه هذا 
التصرف ويجب أن تتوافر تلك الأهلية واستمرارها منذ توجيه اليمين وحتى يتم الحلف 

أو النكول أو الرد. بحيث لو حجز عليه قبل ذلك بطل توجيه اليمين إليه.

ثالثاً: شروط قبول اليمين الحاسمة:

إذا وجهت اليمين الحاسمة من أحد الخصمين إلى الخصم الآخر في الدعوى، فيجب 
على القاضي أن يتحقق من الشــروط التي يتطلب القانون توافرها في الواقعة موضوع 

اليمين قبل توجيهها.

د. أسامه أحمد شوقي، القواعد الإجرائية للإثبات المدني، دار النهضة العربية، ط الثالثة، 2010، بند 13 ص213.  474
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وقــد نصــت علــى هــذه الشــروط المادة 133 مــن قانون البينات رقم 4 لســنة 2001 
بقولهــا: »لا يجــوز توجيــه اليمين الحاســمة في واقعة مخالفة للنظــام العام أو الآداب، 
ويجب أن تكون الواقعة التي تنصب عليها اليمين متعلقة بشخص من وجهت إليه، فإذا 

كانت غير شخصية لـه أنصبت على مجرد علمه بها«.

الشرط الأول: أن تكون متعلقة بشخص من وجهت إليه اليمين أي أن تكون شخصية:  -

وهــذا الشــرط نصــت عليــه المــادة 133 بينات والمــادة 1/115 إثبات مصــري، وبذلك   
فيجب أن تكون الواقعة المطلوب الحلف عليها متعلقة بشخص من وجهت إليه اليمين 
ذلــك أن حلــف اليمــين هــو الرجــوع إلى ذمــة الحالف، فلا يســتطيع أن يؤكد صحة 
هذه الواقعة إلا إذا كانت متعلقة بشــخصه. وفى هذه الحالة يكون الحلف بالثبات 
والقطع أى على وجود الواقعة أو عدم وجودها. كأن يستحلف المدعى خصمه على 
 أنــه لــم يقتــرض المبلــغ المدعى به أو يســتحلف خصمه على أنه أقرضــه المبلغ الذى 

يطالب به.
فإذا نسبت الواقعة إلى غيره ولم تتعلق به شخصياً، فإن الحلف يكون على علمه أو   
عدم علمه بالواقعة بحدوث هذه الواقعة من الغير المنسوبة إليه475، وهذا ما نصت 

عليه عجز المادة 133 بينات، 115 إثبات476.
والخلاصة أن اليمين الحاسمة يجب أن تنصب دائماً على أمر شخصي بالنسبة إلى   
الحالــف، فــإن كانــت الواقعة لا تتعلق بشــخصه كانت يمينه على عدم العلم أو العلم 

أمر شخصي بالنسبة إليه.
الشرط الثاني: أن تكون الواقعة محل نزاع:  -

وهذا شرط بديهي إذ يجب أن تكون الواقعة المدعاة محل نزاع وغير معترف بها من   
قبــل الخصــم المدعــى عليــه بها، ذلك أن هذه اليمين، لا توجه إلا عند الإنكار –وقد 

د. جلال إبراهيم، مبادئ الإثبات ، مرجع سابق ، بند 201 ص 275  475
اليمين على واقعة  أنه »يتعين أن ترد  للقانون المدنى فى هذا الصدد  وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية   476
قانونية لا على مسألة من مسائل القانون، فحكمها فى هذا الوجه حكم الإقرار، ذلك أن استخلاص الآثار 

القانونية التي تترتب على الواقع من شأن القاضي«مجموعة الأعمال التحضيرية – جـ 3، ط 449.
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أنكر المدعى عليه الأول واقعة اشــتراك شــخص آخر في المأجور الذي طلب المدعي 
إخلاءه بســبب تأجيره أو اشــتراك آخر فيه، وأنكر المدعى عليه الأول الواقعة وعلل 
وجود المدعى عليه بأنه من العاملين بالمأجور، ذلك أن البينة على من أدعى واليمين 

على من أنكر.
الشرط الثالث: أن تكون الواقعة موضوع اليمين واقعة محددة:  -

فيجب أن توضع الواقعة في صيغة واضحة ودقيقة، لبيان الواقعة المراد الحلف بها،   
وبذلك فإن المحكمة إن رأت الصيغة مبهمة وغير دقيقة بحيث يكون تفسيرها محل 
خــلاف فيمــا بعــد، كان لها أن تعدل الصيغــة بما يؤدي إلى وضوح معناها وإزالة ما 
فيها من لبس وغموض، ويجب في هذه الحالة موافقة الخصم على الصيغة المعدلة، 
وللخصم في هذه الحالة العدول عن توجيهها حتى لو كان من وجهت إليه قد قبلها، 

ويجوز لهذا الخصم الطعن بالاستئناف في الحكم الذي يأمر بها.
الشرط الرابع: أن يكون ثبوت الواقعة أو نفيها حاسماً في الدعوى:  -

ويعني ذلك، أن الواقعة محل اليمين سواء كان الحلف بثبوتها أو نفيها تمثل مقطع   
النزاع وحاسمة بموجب حكم يبين الحق المدعى به أو الباطل المنكر لـــه أو العكس، 
ويستوي أن يكون فاصلًا فيها بكاملها أو في فرع منها– وعلة هذا الشرط أن اليمين 
الحاسمة كما هو اسمها مهمتها حسم الدعوى لصالح أي من الخصمين سواء أدى 
اليمــين أو ردهــا أو نــكل عنهــا، ولذلــك فمجــرد توجيهها إلى الخصــم يتقرر مصير 
الدعــوى، فأمــا أن يحلفهــا فترفــض دعوى المدعي أو ينكل عنهــا فيكون ذلك إقراراً 

ضمنياً بثبوت الإدعاء أو أن يردها.
وترتيباً على ذلك، فلا يجوز توجيه اليمين الحاسمة إذا انصبت على دليل في الدعوى،    
لا علــى جوهــر النــزاع –ولا أن تنصــب علــى واقعة لا تدخل في نطــاق الدعوى، كما 
لــو كان المدعــى عليــه بقرض ينكر أصلًا واقعة القرض، فلا يجوز أن تنصب اليمين 

التى يوجهها المدعي بالقرض بواقعة الوفاء بها«.
ولا يصح توجيه اليمين الحاسمة أمام القضاء المستعجل، لأن هذا القضاء لا يفصل   

في الموضوع.



أحكام صادرة عن محكمة النقض في القضايا المدنية والتعليق عليها

286

وقضت محكمة النقض أن حلف اليمين الحاسمة أثره حسم النزاع فيما أنصبت عليه 
وإعتبــار مضمونهــا حجــة ملزمة للقاضي – ســقوط حق من وجهها في أي دليل آخر477، 
بمعنــى أنــه لا يجــوز لـــه إثبــات نفس الواقعة محل اليمين الحاســمة بأي طريق آخر من 

طريق الإثبات.

وتقدير ما إذا كانت الواقعة حاسمة في الدعوى من عدمه مسألة موضوعية يختص 
بها قاضي الموضوع دون معقب عليه من محكمة النقض.

الشرط الخامس: ألا يحرم القانون توجيه اليمين فى شأنها لاعتبار يتعلق بالنظام العام:

وقد نصت على هذا الشرط المادة 133 من قانون البينات رقم 4 لسنة 2001 بقولها«: »لا 
يجــوز توجيــه اليمين الحاســمة فى واقعة مخالفــة للنظام العام أو الآداب«، وكذلك نص المادة 

1/115 إثبات بقولها: »لا يجوز توجيه اليمين الحاسمة فى واقعة مخالفة للنظام العام«.

 وبالتالي فلا يجوز توجيه اليمين الحاســمة في واقعة مخلة بالنظام العام، مثل دين القمار 
ولا لنقض حجية الأحكام، ولا يجوز نقضها بأي دليل لاعتبار يتعلق بالنظام العام ولا للمنازعة 
في بيانات محرر رســمي، ولا على وجود تصرف يفرض لـــه القانون شــكلية معينة كالهبة، وفي 
الحكم محل التعليق، فإن الواقعة المراد الحلف عليها هي واقعة اشــتراك المدعى عليه الثاني 
مع المدعى عليه الأول في هذا المأجور مما استوجب طلب المدعي إخلاء المأجور من الشواغل 
والأشخاص وصدور الحكم في مواجهة المدعى عليه الثاني، وقد توافرت كافة الشروط الإيجابية 

والسلبية حتى تعتبر الواقعة478 مما يجوز توجيه اليمين الحاسمة لإثباتها أو نفيها.

خامساً: الرجوع في اليمين والمنازعة فيها:

أ.   المنازعة فى توجيه اليمين الحاسمة:
لمــن وجهــت إليه اليمين الحاســمة أن ينازع في جوازهــا، أو تعلقها بالدعوى، كما إذا   
كانت الواقعة المطلوب تحليفه عليها غير جائز توجيهها إليه طبقاً لقواعد القانون، 

د. جلال إبراهيم، مبادئ الإثبات، مرجع سابق، بند 205 ص279.  477
نقض مدني 1992/5/17 رقم 2378 لسنة 55 قضائية.  478
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ســواء أنها مخالفة للنظام العام أو غير متعلقة بشــخصه، ومثال ذلك، المدعى عليه 
الثاني في الحكم محل التعليق، فإن لـــه أن ينازع في توجيهه اليمين الحاســمة لـــه، 
وكذلــك لــو كانــت الواقعــة غيــر منتجة في الدعــوى479 )م 125إثبات مصــري( والتي 
قــررت: »إذا نــازع مــن وجهت إليه اليمين في جوازها أو في تعلقها بالدعوى ورفضت 
المحكمة منازعته وحكمت بتحليفه بنيت في منطوق حكمها صيغة اليمين. ويعلن هذا 
المنطوق للخصم أن لم يكن حاضراً بنفسه ويتبع ما نص عليه فى المادة السابقة480، 
وبالتالي فإن المحكمة تبحث المنازعة وتبت فيها سواء تحليف اليمين أو رفضه. فإذا 
رفضت المنازعة وحكمت بتحليفه، بينت في منطوق حكمها صيغة اليمين ويتم إعلان 
الخصم بمنطوق الحكم وصيغة اليمين أن لم يكن حاضراً بنفسه وفقاً للمادتين177، 

178 مرافعات مصري.

ب.  الرجوع فى اليمين:
وقــد نصــت المــادة 134 من قانون البينات رقم 4 لســنة 2001 على أن: »لا يجوز لمن   

وجه اليمين أو ردها أن يرجع في ذلك متى قبل خصمه أن يحلف«.
والنص المقابل لهذا النص في القانون المصري المادة 116 من قانون الإثبات حيث قررت:   

»لا يجوز لمن يوجه اليمين أو يردها أن يرجع فى ذلك متى قبل خصمه أن يحلف«.
وعمــلًا بنــص المــادة 114 من قانون الإثبات، فإن للخصم أن يوجه اليمين الحاســمة   
إلــى الخصــم الآخر ويملك توجيــه اليمين الخصوم في الدعوى ولا يملكها القاضي، 
وللقاضى منعها إذا وجد تعســفاً من الخصم الذي وجه اليمين أو نازع في توجيهها 

وثبتت صحة منازعته.
فإذا كان الخصم هو الذي يملك توجيه اليمين الحاسمة وقبلها خصمه الموجه إليه   
اليمــين، فإنــه لا يســتطيع الرجــوع بعد قبول الخصم حلفهــا، وكذلك إذا رد الخصم 
حلف اليمين على الخصم الذي وجهها فلا يجوز لـه الرجوع في الرد إذا قبلـه الخصم 

الذي وجه ابتداء بحلف اليمين.

د. أسامه أحمد شوقي، القواعد الإجرائية للإثبات المدني، مرجع سابق بند 142 ص218.  479
نقض مدني رقم 141 لسنة 26 قضائية – جلسة 1961/11/9 السنة 12 ص 658 مجموعة أحكام النقض.  480
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ونجد في حكم محكمة النقض أنها اثبتت رجوع المدعى في توجيه اليمين الحاسمة، وقررت   
أن محكمــة الصلــح في جلســة 2014/5/6 قــررت الرجوع عن تحليــف المدعى عليهما، لأن 
المدعي قد رجع عنها قبل أن يقبلها المدعى عليهما وفقاً للمادة 134، 135 من قانون البينات، 
ولا نــرى في وقائــع محكمــة الصلــح الابتدائية أو بصفة اســتئنافية ما يؤيد هذه الوقائع، إذ 
أن المدعــي رجــع عــن توجيه اليمين بعد ردهــا عليه، وهذا غير جائز طبقاً لنص المادة 134 
من قانون البينات، ويؤيد هذا النظر ما رد به الطاعن على المدعى عليها من أن رد اليمين 
الحاسمة ينطوى على تعسف، ذلك أن المدعي مقيم بالخارج ومريض ولا يستطيع الحضور، 
وردت المحكمــة علــى هــذا الدفــاع بقولها أن من وجه اليمين يــدرك أنه يمكن أن ترد عليه، 
ويجب أن يســتعد لذلك، ولا يتنصل منها ولا يدعي جهلًا بها، فإذا ردت اليمين الحاســمة 

عليه، ولم يحلف عد ناكلًا عن اليمين، وقضى للمدعى عليهما برفض الدعوى.
ولذلــك، فــإن محكمــة النقض خالفــت الثابت من الواقع والقانــون بإثباتها وقائع تم   

الرد عليها من المدعي، فكيف يثبت العكس؟

ج.  النكول عن اليمين:
للخصم الذي وجهت إليه اليمين الحاسمة أن يمتنع عن حلفها، فليس ملزماً بحلفها،   
فــإذا امتنــع ولــم يردها على خصمه الذي وجهها لـــه اعتبر ناكلًا481، والنكول بمثابة 
إقرار بموضوع اليمين أي بالحق الذي يطالب به الخصم، وبالتالي فإذا نكل الخصم 

حكم عليه عقب نكولـه.
ويعتبر الخصم ناكلًا إذا لم يحضر الجلسة المحددة لحلف اليمين، فإذا تخلف بعذر   
قبلته المحكمة، جاز للمحكمة أن تحدد جلسة أخرى للحلف482 إذا رأت لذلك وجهاً، 
ويعتبر ناكلًا أيضاً الخصم الذي ردت عليه اليمين ولم يحلفها، وعلى ذلك جاء نص 
المــادة 118 إثبــات مصــري علــى أن: »كل مــن وجهــت إليه اليمين فنــكل عنها دون أن 

يردها على خصمه، وكل من رده عليه اليمين فنكل عنها، خسر دعواه«.

د. أحمد شرف الدين – مرجع سابق ، بند 127 ص144.  481
للحلف  الحضور  من  منعه  اليمين،  إليه  وجهت  من  لدى  عذر  قيام  »بأن  النقض:  محكمة  قضت  وقد   482
آثره، عدم اعتباره ناكلًا، وجوب تصدى المحكمة لـه بعد تمحيص دليلـه«. )نقض مدني 1983/2/24 – 

مجموعة أحكام النقض السنة 34، جـ 1، ص547.
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ويترتب على ذلك عدم جواز إثبات صحة الواقعة، التي اعتبرت صحيحة بناء على نكوله،   
ولا يســمح لــه حلــف اليمــين التــي نكل عنها، وكانت ســبباً في الحكــم عليه، وإن كان 
للخصــم الــذى حكــم عليه بنــاء على النكول أن يطعن على الحكــم الصادر بناء على 
النكــول عــن اليمــين إذا كان الطعن مبنياً على أن اليمين وجهت فى غير حالاتها، أو 

على بطلان فى إجراءاتها483.
ولا يجــوز لمــن نــكل عــن حلــف اليمين أن يثبت صحــة إدعائه موجه اليمــين بطرق الإثبات   
الأخرى، فالحكم على من نكل، كما في حالة الحلف، هو حكم نهائي لا يجوز الطعن عليه.
وفي الحكم محل التعليق، أن وكيل المدعى عليه طلب رد اليمين، إضافة إلى ان العودة   
عــن توجيــه اليمــين كانت بعد رد اليمين مــن طلب توجيه اليمين ابتداءاً أو هذا غير 
جائــز، وأن مــن طلــب حلــف اليمين عليه أن ينتظر ردها عليــه، وبما أنه وجهها دون 
أن يكــون علــى اســتعداد لحلفها هو نفســه في حالة ردها، فإنــه لا يجوز أن يتصدى 

بوجود تعسف بسبب رد اليمين عليه، فهذا قولا غير وارد.

د.   رد اليمين:
نصت المادة 3/132 على أن: »لمن وجهت إليه اليمين أن يردها على خصمه، على أن لا يجوز   
 الرد إذا انصبت اليمين على واقعة لا يشترك فيها الخصمان بل يستقل بها شخص من 

وجهت إليه«.
وكذلك جاء نص المادة 2/114 484 إثبات مصري، على أن: »لمن وجهت إليه اليمين أن   
يردها على خصمه، على أنه لا يجوز الرد إذا انصبت اليمين على واقعة لا يشترك 

فيها الخصمان بل يستقل بها شخص من وجهت إليه اليمين«.
وبذلك فإنه يشترط لرد اليمين الحاسمة أن يكون الرد في واقعة يشترك فيها الخصمان،    
فلا يجوز الرد في واقعة يستقل بها شخص من وجهت إليه اليمين فإذا وجه الشفيع 
اليمــين للمشــترى في خصــوص مقــدار ثمــن البيع، لم يجز للمشــتري أن يرد اليمين 
على الشفيع لأن الأخير أجنبي عن الاتفاق بين البائع والمشتري فلا يمكن التأكد من 

د. أسامه المليجي، مرجع سابق، بند 144 ص320.  483

د. أسامه المليجي، مرجع سابق، بند 144 ص320.  484
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الثمن المتفق عليه في العقد، فقد يكون مغالى فيه لدرجة تمنع الشفيع من الشراء485.
غير أنه وفي الحالات التي لا تكون الواقعة مشتركة بين الطرفين، يجوز لمن وجهت   
إليــه اليمــين أن يردهــا علــى موجهها، إذا اكتفى منه بيمين العلم أي قبل منه الحلف 

على عدم العلم.
وحيث أن رد اليمين يعتبر بمثابة توجيه لها، ويصبح من رده عليه في مركز الشخص   
الــذي توجــه إليــه اليمين ويكون ملزماً بالحلف، فلا يجوز له ردها من جديد فيجب 
عليــه أن يحلــف وإلا أعتبــر نــاكلًا ويجب أن يقع الرد علــى اليمين الموجهة ذاتها، إذ 
لو عدلت الصيغة اعتبر ذلك توجيها ليمين جديدة، وجاز فيها الرد مرة ثانية، وفي 
واقعات الحكم محل التعليق نجد أن الواقعة المطلوب حلف اليمين فيها –لا يشترك 
الطرفــان فيهــا– وهــي واقعة اشــتراك آخر – مدعى عليه ثانــي– في المأجور الذي 

يطلب تخليته الطاعن.
وحيــث أن الطاعــن أجنبــي عــن الاتفاق الــذي بين المدعى عليهما فإنــه وجه اليمين   
الحاسمة على واقعة ليست مشتركة بينه وبين المدعى عليهما، وبالتالي، وطبقاً لنص 
المادة 1/132 من قانون البينات فإنه لا يجوز الرد من المدعى عليهما إذا لم يحلفا، 

أن يحكم لصالح الطاعن بناء على نكولهما.

خامساً: الرأي القانوني:

أقام الطاعن الدعوى لإخلاء مأجور، قام المدعى عليه الأول بتأجير أو إشراك، وطلب 
إخلاء المأجور للمدعى عليه الأول والثاني من الشواغل والأشخاص.

حكمت محكمة أول درجة عدم حلف المدعي اليمين عند ردها، بدعوى أنه يجب   -
عليــه أن يحلفهــا وأنــه يجب أن يتوقع رد اليمين عليه، والقول بوجود تعســف في 
رد اليمين ينطبق على توجيهها دون ردها، لأن القول بأن رد اليمين فيه تعسف 
يتنافى مع المبادئ التي تقوم عليها فكرة اليمين الحاسمة من تنازل الخصم عن 
البينــات واللجــوء إلــى ضميــر خصمه، فإذا منعت المحكمة رد اليمين الحاســمة 

هذه المادة تطابق المادة 410 من القانون المدني الملغى.  485
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للتعســف فيهــا أصبــح الخصــم الذي وجه اليمين دون بينــة ومن جانب آخر فإن 
الجهل بالقانون لا يعتد به. وعلى الخصم الذي يوجه اليمين الحاسمة أن يكون 
عالماً بأن القانون أجاز لخصمه رد اليمين عليه، وعليه أن يكون متوقعاً ذلك كون 
رد اليمين الحاسمة للخصم بحكم القانون، وأخذت محكمة أول درجة بنص المادة 
132 مــن قانــون البينــات فقــرة 3 حيث تقرر أنه لمن وجهت إليه اليمين أن يردها 
على خصمه، على أن لا يجوز الرد إذا انصب اليمين على واقعة لا يشترك فيها 
الخصمان، بل يســتقل بها شــخص من وجهت إليه، فقد اســتندت محكمة أول 
درجة على الجملة الأولى من الفقرة الثالثة، ولم تحط بواقعة الدعوى المطلوب 
الحلف بها وهي أن الواقعة ليست مشتركة، وهي تخص المدعى عليه الأول وهي 
اتفاقه مع المدعى عليه الثاني بتأجير المأجور أو إشراكه فيه، وبالتالي فمحكمة 
أول درجة أقرت رد الخصم لليمين، وهو ما لا يجوز لـه طبقاً للفقرة الثالثة من 

المادة 132 من قانون البينات.
وســايرت محكمــة الدرجــة الثانية محكمة الدرجة الأولــى في اتجاهها لقبول رد   -
اليمين، في حين أن الواقعة ليســت مشــتركة بين المدعي والمدعى عليهما، وإنما 
يســتقل بهــا المدعــى عليــه الأول، وينبني علــى ذلك أن المدعى عليه لا يجوز لـــه 

ردها طبقاً لنص المادة 3/132 من قانون البينات.
قــررت محكمة النقض قبول الطعن شــكلًا، ونقــض الحكم المطعون فيه، وإعادة   -
الأوراق لمرجعها للسير في إجراءات المحاكمة حسب القانون دون تصميم الطاعنة 

بحلف اليمين الحاسمة.
وأخــذت محكمــة النقــض بنص المادة 134 والتى جاء نصها كالآتي: »لا يجوز لمن   -

وجه اليمين أو ردها أن يرجع في ذلك متى قبل خصمه أن يحلف«.
وقــد أخــذت محكمة النقض، أن طلب وكيل الطاعن المدعي الرجوع عن تحليف   -
خصمه اليمين الحاسمة التي لم يقبلها، يجعل من قرار المحكمة بإلزامه بحلف 
اليمــين لا يتفــق وصريــح النص المذكور، ولم توضح المحكمة ماهية القاعدة التي 
تتعلق بالنظام العام والتي لا يجوز مخالفتها، وبالتالي فإن سبب النص من هذا 
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الجانب وارد على الحكم المطعون فيه يستوجب النقض ولم تشأ محكمة النقض، 
اســتعراض نص المادة 3/132 والتي تورد حالة عدم رد اليمين الحاســمة، ذلك 
أن الواقعــة المطلــوب الحلــف عليهــا لا يشــترك فيها الخصمــان وتخص المدعى 
 عليهمــا فقــط، ومــن ثــم لا يجوز رد اليمين الحاســمة على المدعــي طالبها، لأنه 

لا يشترك فى الواقعة القانونية مع المدعى عليهما.



أحكام صادرة عن المحكمة العليا 
المناط بها القيام بمهام المحكمة 
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طعن دستوري رقم 2014/3 »طرق اتصال المحكمة الدستورية بالطعن الدستوري«
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2014/3

تعليق الاستاذ مصطفى قاسم

مديرالنيابة العامة المصرية/ مصر

الوقائع:

تدور وقائع الطعن موضوع الحكم محل التعليق في أن الطاعن قدم للمحاكمة الجنائية بتهمة   -
الكسب غير المشروع، أمام محكمة جرائم الفساد وذلك فى الدعوى رقم 11 لسنة 2012.

بتاريخ 2014/3/30 أدُين المتهم بالأشغال الشاقة المؤقتة لمدة ثلاث سنوات وتغريمه   -
عشرة آلاف دينار أردني، وإلزامه بأداء خمسمائة دينار أردني رسوم ونفقات المحاكمة، 
آخــذاً في الإعتبــار أن المتهــم دفــع بعدم دســتورية النصوص الجنائيــة المنطبقة على 

الوقائع المحال بها للمحاكمة، إلا أن المحكمة التفتت عن هذا الدفع.
وحيث أن الطاعن لم يرتض الحكم الصادر من محكمة جرائم الفساد، فطعن عليه   -
أمام محكمة استئناف رام الله، وأثناء نظر الاستئناف أقام المتهم الطعن الماثل بطريق 
الدعوى الأصلية طبقًا للمادة 1/27 من قانون المحكمة الدستورية الصادر بالقانون 
رقم 3 لسنة 2006، وحال ذلك أوقفت محكمة الاستئناف الفصل في الدعوى المنظورة 
أمامها، وذلك لحين الفصل في الطعن الدستوري لاتصاله بالطعن المنظور أمامها.

وطلب المدعي القضاء بعدم دستورية الفقرة السادسة من تعريف الفساد الوارد في المادة   -
4 من القرار بقانون رقم 7 لســنة 2010 بشــأن تعديل قانون الكســب غير المشــروع  رقم 
1 لسنة 2005، والفقرة التعريفية لجريمة الكسب غير المشروع الواردة في المادة الأولى 
من القانون سالف الذكر، والمادة 14 من القرار بقانون رقم 7 لسنة 2010 سالف الذكر 
والمادة 25 من قانون الكســب غير المشــروع لمخالفتهم نصوص المواد 1،14،15/6،11 من 

القانون الأساسي، وقدم الطاعن مذكرتين شارحتين لأسباب طعنه. 
قدمت النيابة بوصفها وكيله عن الجهة المطعون ضدها )السلطة التنفيذية( مذكرتين   -
قامت فيهما بالرد على ما أورده الطاعن بأســباب طعنه، ودفعت بعدة دفوع نشــير 

إليها حال تناول الحكم محل التعليق بالتحليل.
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صــدر الحكــم بأغلبيــة أعضــاء هيئــة المحكمــة برفض الدعــوى تأسيســاً على: »أن   -
النصــوص المطعــون بعدم دســتوريتها لا تخل بمبدأ ســيادة القانــون وضمان الحرية 
الشــخصية، ولا تنتقص من حق التقاضى ومن حق الدفاع ولا تخالف أحكام المواد 

1،14،15/6،11 من القانون الأساسى الفلسطينى المعدل«. 
وبعــد أن فرغنــا مــن عــرض موجــز لوقائع النــزاع نطرح خطة معالجــة الموضوع فى 

النقاط التالية:

كلمة أولية بشأن أسلوب دفاع النيابة العامة:
لفت نظرنا في مذكرتي دفاع النيابة العامة بعض الهناَت الصادمة التي شابت أسلوب 
الدفــاع، ومــا كنــا نبغي التطرق لهذا الأمر لولا أننا وجدنا إصرارا على إتباع هذا المنهج 
فــى طــرح الدفــوع، والــذي لا يتناســب مع قيمة ومكانة النيابة العامــة وهو ما دعانا إلى 

التطرق لهذا الأمر.

فلا يقبل ان تطرح النيابة العامة دفوع دون شرح وتأصيل لدفاعها مما يجعله جديرا 
بالمناقشة والرد من جانب المحكمة، والأمثلة على ذلك عديدة كدفع النيابة بعدم صحة 
الطعــن، وكونــه مردود شــكلا للجهالة الفاحشــة في مضمونها، وذلــك من المذكرة الأولى 

للنيابة العامة.

ويعضد ذلك، ما ورد بالحكم محل التعليق حين قرر في الصفحة الخامسة منه أنه: 
»بخصوص الدفعين المتصلين بعدم صحة الطعن والجهالة الفاحشة ولما كان ممثل الجهة 
المطعون ضدها قد آثار هذين الدفعين بشكل عام وغامض بعيدا عن التحديد والوضوح، 
وعلــى نحــو يتعــذر معه على المحكمة من بســط رقابتها عليهــا لأغراض ...، الأمر الذي 

يتعين معه الإلتفات عنهما وبالتالى ردهما.

المبادىء الدستورية المثارة فى النزاع والرأى فيها:
دفع الطاعن بمخالفة النصوص الجنائية التي أحيل بها للمحاكمة وطبقتها محكمة 
الموضــوع للمبــادىء الدســتورية المنصــوص عليهــا فى المــواد 1،14،15/6،11 مــن القانون 

الأساسي لسنة 2003 المعدل.
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وبمطالعة النصوص الدستورية سالفة البيان يتضح أنها تقرر مبادىء شرعية الجرائم 
والعقوبات، وإفتراض البراءة، وحماية الحرية الشخصية، وأخيرا سيادة القانون.

وبتدقيــق النظــر في أســباب الطعــن وحيثيات الحكم، يتضح بجــلاء أن مقطع النزاع 
الدســتوري يــدور حــول مــدى مخالفة النصوص الجنائية ســالفة البيان لمبدأي شــرعية 
الجرائــم والعقوبــات وإفتراض البراءة، وهــو ما يدعونا إلى إيضاح مفهوم المبدأين أولا، 

ثم تقييم منهج المحكمة في الرد على ما أثاره الطاعن بشأن تلك المخالفات ثانيا.

أولا: مفهوم مبدأي شرعية الجرائم والعقوبات وإفتراض البراءة:

تنص المادة 15 من القانون الأساسي الفلسطيني الصادر عام 2003 على أن: »العقوبة 
شخصية، ويمتنع العقوبات الجماعية، ولا جريمة ولا عقوبة إلا بنص قانوني، ولا توقع 

عقوبة إلا بحكم قضائي، ولا عقاب إلا على الأفعال اللاحقة لنفاذ القانون«486. 

ويحتوى النص ســالف الذكر على العديد من المبادئ الدســتورية، منها مبدأ شــرعية 
الجرائم والعقوبات، وهو المبدأ الأساسي الذى يدور حوله الحكم محل التعليق.

»ويعتبر مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات صمام الإستقرار القانوني، الذي يجب أن 
يراعيــه المشــرع الجنائــي عند حماية الحرية الشــخصية للفرد، فهــذا المبدأ يؤمنه ضد 
خطــر الرجعيــة أو القيــاس في مجال التجريم والعقاب فى قانون العقوبات، وضد خطر 

التحكم والمساس بالحرية«487.

وبناء على ما تقدم، فإنه يتعين أن تتوافر في النصوص الجنائية عدة خصائص حتى يحقق 
مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات هدفه في معرفة المخاطبون به لأوامره ونواهيه على نحو الجزم 
واليقين، ويمكن إيجاز تلك الخصائص التي يتعين ان تتوافر في النصوص الجنائية في أنه يتعين 

للقيمة  تأكيدا  العالم  دول  في  الدساتير  غالبية  عليها  تنص  التي  المواد  من  المادة  هذه  أن  إلى  الإشارة  تجدر   486
الدستورية لمبدأ شرعية الجرائم والعقوبات، وكذا شخصية المسئولية الجنائية، ومن أمثلة ذلك، ما نص عليه 
الدستور المصري الصادر عام 2014 في لمادة 95 منه والتي تقرر أن: »العقوبة شخصية، ولا جريمة ولا عقوبة إلا 

بناء على قانون، ولا توقع عقوبة إلا بحكم قضائي، ولا عقاب إلا على الأفعال اللاحقة لتاريخ نفاذ القانون«.
د/هشام عبدالمنعم عكاشة- الرقابة على دستورية النصوص الجنائية- بحث منشور بمجلة الدراسات   487

القانونية – كلية الحقوق جامعة أسيوط- -2011 ص34.
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أن تكــون واضحــة محــددة متضمنه الأفعال المؤثمــة بصورة يقينية لا لبس فيها، ولا في ضوابط 
تطبيقها، متكاملة مع القواعد العامة في الدستور وقانون العقوبات والإجراءات الجنائية488.

»ونظــرا للقيــود التــي تفرضها القوانين الجنائية على الحرية الشــخصية وهي قيود 
خطيرة في مداها، وقد تصل إلى حد ارهاق او ازهاق الحق في الحياة، فإنه يتعين على 
المشرع أن يصيغ النصوص الجنائية مبيناً للتجريم بشقيه، بيانا نافيا للغموض والجهالة، 
فيجــب أن تكــون أحكامهــا مصاغــة على وجــه محدد وبدلالات يقينيــة جازمة تغلق باب 
التأويــل والإلتبــاس والتجهيل وتبايــن الآراء حول حقيقة مقاصدها، لأن فتح هذا الباب 
نتيجة لعدم إحكام الصياغة ينحل بذاته والضرورة مخالفة لذات القيود والضوابط التي 
فرضها المشرع الدستوري في المجال، وليس فقط لأصول فنيات الصياغة المجردة«489.

وتطبيقــا للنــص المقابــل في الدســتور المصري، قضــت المحكمة الدســتورية العليا في 
مصر: »وحيث إنه من القواعد المبدئية التي يتطلبها الدســتور في القوانين الجزائية أن 
تكــون درجــة اليقــين التي تنتظــم أحكامها في أعلى مســتوياتها، وأظهر في هذه القوانين 
منها في أية تشــريعات أخرى، ذلك أن للقوانين الجزائية على الحرية الشــخصية أخطر 
القيود وأبلغها أثراً، ويتعين بالتالي ضماناً لهذه الحرية أن تكون الأفعال التي تؤثمها هذه 
القوانين محدده بصورة قاطعة بما يحول دون التباسها بغيرها، وأن تكون تلك القوانين 
جلية واضحة فيبيان الحدود الضيقة لنواهيها، ذلك أن التجهيل بها أو ابهامها في بعض 
جوانبها لا يجعل المخاطبين بها على بينة من حقيقة الأفعال التى يتعين عليهم تجنبها«490.

لمزيد من التفاصيل حول تلك الخصائص أنظر على سبيل المثال د/أحمد فتحي سرور- القانون الجنائي   488
الدستوري -دار الشروق -2006ص 91 وما بعدها، د/هشام عبدالمنعم عكاشة- الرقابة على دستورية 

النصوص الجنائية-مرجع سابق-ص128 ومابعدها.
د/محمد فؤاد عبدالباسط – ولاية المحكمة الدستورية العليا في المسائل الدستورية - منشأة دار المعارف   489

الإسكندرية -2002ص360.
المحكمة الدستورية العليا 2001/6/2، القضية رقم 114 لسنة 21 ق دستورية مجموعة الأحكام ج9 ص 986.  490

وفي حكم أخر لها قضت بأن:«القيود التي تفرضها القوانين الجزائية على الحرية سواء بطريق مباشر أو   
غير مباشر تقتضي أن تصاغ أحكامها بما يقطع كل جدل في شأن حقيقة محتواها ليبلغ اليقين بها  حدا 
يعصمها من الجدل، وبما يحول بين رجال السلطة العامة تطبيقها بصورة انتقائية وفق معايير شخصية 

تخالطها الأهواء وتنال من الأبرياء لإفتقارها إلى الأسس الموضوعية اللازمة لضبطها ....«. 
المحكمة الدستورية العليا 1994/10/1، الطعن رقم 20 لسنة 15 ق، مجموعة الأحكام ج6 ص358.  
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ومما سبق، يتضح ضرورة أن تكون النصوص التجريمية واضحة محددة تحديداً يسهل معه 
على المخاطبين بها الوقوف على الأفعال المؤثمة لإجتنابها، لا أن تكون مبهمة أو فضفاضة على 
نحو يؤدي إلى التحكم ســواء من قبل رجال الضبط أو من القضاة، بما يســمح بإدراج صورا أو 
نماذج من الأفعال غير المشروعة تحت طائلة النص التجريمي الأمر الذي يؤدي إلى أن يصبح 

القاضي ورجل الضبط مشرعين، وذلك على خلاف ما تقضي به قواعد الدستور.

»ومــن المؤكــد أن غمــوض القوانــين الجنائيــة، يحررهــا من الضوابط المحــدة لنطاق 
تطبيقهــا، فــلا يبصــر القائمــون على تنفيذها مجال ســريانها، ولا تظهر هــذه القوانين 
عمــلًا في الصــورة التــي أرادهــا المشــرع منها بالنظــر إلى فهمها على غيــر حقيقتها من 
قبل المخاطبين بها، قد يجعلهم يقعدون عن مباشــرة أفعال داخلتهم شــبهة تأثيمها، وإن 

أجازها القانون بمعناه العام.

فــلا يكــون موقفهــم مــن هذه النصــوص غير تخبط فــى حقيقة معانيهــا، بما يعطل 
الأغــراض الإجتماعيــة التــى تســتهدفها، وأهمهــا ردع المخالفين لنواهيهــا وحملهم على 

النزول عليها«491.

د/هشام عبدالمنعم عكاشة -الرقابة على دستورية النصوص الجنائية- مرجع سابق-ص130، وتطبيقا   491
لذلك قضت المحكمة الدستورية العليا بأن: »غموض النص العقابى يعني أن يكون مضمونه خافيا على 
أوسط الناس بإختلافهم حول فحواه، ومجال تطبيقه وحقيقة ما يرمي إليه، فلا يكون معرفا بطريقة 
إنفاذه مرتبطا  إنبهامها، ومن ثم يكون  إلى  بها ومؤديا  ارتكابها، بل مجهلا  المنهى عن  قاطعة بالأفعال 
بمعايير شخصية تخالطها الأهواء، وهى بعد معايير مرجعها إلى تقدير القائمين على تطبيقه لحقيقة 
محتواه، واحلال فهمهم الخاص لمقاصده محل مراميه التى غالبا ما يجاوزونها التواء بها أو تحريفا لها 

لينال من الأبرياء.
وبوجه خاص فإن غموض النص العقابي يعوق محكمة الموضوع عن إعمال قواعد صارمة جازمة، تحدد   
لكل جريمة أركانها، وتقرر عقوباتها بما لا لبس في، وهي قواعد لا ترخيص فيها، وتمثل إطارا لعملها 
لا يجوز اقتحام حدوده، كذلك فإن غموض النص العقابي يحمل في ثناياه مخاطر اجتماعية، لا ينبغى 
التهوين منها، ويقع ذلك لأن تطبيقه يكون انتقائيا منطويا على التحكم في أغلب الأحوال وأعمها، ولأن 
المواطنين الذين اختلط عليهم نطاق التجريم، والتوت بهم مقاصد المشرع، يقعدون عادة ـ حذر العقوبة 
وتوقيا لهاــ عن مباشرة الأفعال التي داخلتهم شبهة تأثيمها، وإن كان القانون بمعناه الواسع يسوغها، بل 
أن الاتجاه المعاصر والمقارن في شأن النصوص العقابية، يؤكد الأضرار المترتبة على غموضها، لا تكمن 
في مجرد التجهيل بالأفعال المنهى عنها، بل تعود ــفي تطبيقهاـــ إلى عنصر أكثر خطرا وأبرز أثرا، يتمثل 
في افتقارها إلى الحد الأدنى من الأسس اللازمة لضبطها، والتي تحول كأصل عام بين القائمين على 
تنفيذها، وإطلاق العنان لنزواتهم، أو سوء تقديراتهم«. المحكمة الدستورية العليا12-/2/-1994 القضية 

رقم 105لسنة12ق-مجموعة الأحكام-ج-6ص154.
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ويتطلب مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات توافر مجموعة من الضوابط التي يتعين أن 
تتوافر فى العقوبة الجنائية، وتكمن أهم تلك الضوابط في الضرورة والتناســب، بمعنى 
أن تكون العقوبة ضرورة لمواجهة ارتكاب الفعل الإجرامي المؤثم، وأن تكون متناســبة في 

ضوء ظروف ارتكاب الواقعة وشخص المتهم.

وتطبيقا لما تقدم قضت المحكمة الدستورية العليا المصرية تطبيقاً للنص الدستوري 
المصري، بأنه: »كلما كان الجزاء مقررا لضرورة، ومتناسبا مع الأفعال التي أثمها المشرع 
أو منعها، متصاعدا مع خطورتها –كان موافقا للدستور«492، ومن منطلق اشتراط التناسب 

في العقاب جاءت علة عدم دستورية العقوبات القاسية493.

ومما ســبق، يبين ما إســتقر عليه الفقه والقضاء المصري حول مفهوم مبدأ شــرعية 
الجرائــم والعقوبــات في النــص المقابــل في الدســتور المصــري، كما تقضى المــادة 14 من 
القانون الأساســي على أن: »المتهم بريء حتى تثبت إدانته فى محاكمة قانونية تكفل له 

فيها ضمانات الدفاع عن نفسه...«494.

ويقــرر القانــون الأساســي بالنص ســالف الذكر، مبــدأ إفتراض البــراءة وهو »ركيزة 
أساســية للشــرعية الدســتورية في قانون الإجراءات الجنائية، وتتوافق هذه الركيزة مع 
الركيزة الأولى للشرعية الدستورية في قانون العقوبات وهي شرعية الجرائم والعقوبات، 
ذلك أن تطبيق قاعدة لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص قانوني يفترض حتماً قاعدة أخرى، 

وهي إفتراض البراءة في المتهم حتى يثبت جرمه وفقاً للقانون«495.

المحكمة الدستورية العليا- القضية رقم 152لسنة18ق – جلسة 1998/6/6 مجموعة الأحكام ج 8 ص365.  492
وقد عبرت عن ذلك المحكمة الدستورية العليا بقولها: »لا يجوز ان يكون الجزاء الجنائي بغيضا او عاتيا،   493
وهو يكون كذلك إذا كان بربريا او تعذيبيا، او متصلا بأفعال لا يجوز تجريمها وكذلك إذا كان مجافيا 
ـــبصورة ظاهرة -  للحدود التي يكون معها متناسبا مع الأفعال التي آثمها المشرع، بما يصدم الوعي أو 
التقدير الخلقي لأوساط الناس في شأن ما ينبغي ان يكون حقا وعدلا على ضوء مختلف الظروف ذات 
الصلة، ليتمخض الجزاء عندئذ عن إهدار للمعايير التي التزمتها الأمم المتحضرة فى معاملتها لإنسان«، 

المحكمة الدستورية العليا 1-/9/-1997 القضية رقم 130 لسنة 18ق- مجموعة الاحكام ج8 ص 839.
حرصت الدساتير على التأكيد على مبدأ البراءة بإعتباره أساس الشرعية الدستورية للإجراءات الماسة بالحرية   494
الشخصية بوجه عام، ومن أمثلة تلك الدساتير ما نص عليه الدستور المصري  فى المادة 1/96 منه بنصها على 

أن: »المتهم بريء حتى تثبت إدانته في محاكمة قانونية عادلة، تكفل له فيها ضمانات الدفاع عن نفسه.
د/ أحمد فتحي سرور – القانون الجنائي الدستوري– دار الشروق – الطبعة الرابعة 2006 ، صـ 284.  495
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وتأكيــداً لمــا تقــدم، فقــد قضت المحكمة الدســتورية العليا المصريــة تطبيقا للنص المقابل 
في الدســتور المصــري، بأنــه: »وحيــث أن الدســتور كفل الحق في المحاكمــة المنصفة بما نص 
عليه من أن المتهم بريء حتى تثبت إدانته في محاكمة قانونية تكفل له ضمانات الدفاع عن 
نفســه، وهــو حــق نص عليــه الإعلان العالمي لحقوق الإنســان في مادتيه العاشــرة والحادية 
عشرة، التي تقرر أولاهما أن لكل شخص حقا مكتملًا ومتكافئاً مع غيره، في محاكمة علنية 
ومنصفة، تقوم عليها محكمة مستقلة ومحايدة، تتولى الفصل في حقوقه والتزاماته المدنية، 
أو في التهمة الجنائية الموجهة إليه، وتردد ثانيتهما في فقرتها الأولى حق كل شخص وجهت 
إليه تهمة جنائية، في أن تفترض براءته، إلى أن تثبت إدانته في محاكمة علنية توفر له فيها 
الضمانــات الضروريــة لدفاعــه، وهــي قاعدة تعتبر في نطاق الإتهــام الجنائي، وثيقة الصلة 
بالحرية الشــخصية التي قضي الدســتور بأنها من الحقوق الطبيعية التي لا يجوز الإخلال 
بها أو تقييدها بالمخالفة لأحكامه...، وتلك جميعها من  الضمانات الجوهرية التي لا تقوم 
المحاكمــة المنصفــة بدونها، وقد قرنها الدســتور بضمانين تعتبران مــن مقوماتها وتندرجان 
تحــت مفهومهــا، همــا إفتراض البراءة من ناحية، وحق الدفــاع لدحض الإتهام الجنائي من 
ناحيــة أخــرى...«496، ويعتبــر إلقــاء عبء الإثبات على عاتق ســلطة الإتهــام أحد أهم الأثار 
المترتبة على مبدأ البراءة، ويترتب على ذلك أيضاً عدم دستورية القرائن القانونية المخالفة 

لأصل البراءة، والتي يكون مضمونها نقل عبء الإثبات على عاتق المتهم.

ثانيا: منهج الحكم في تقييم مدى مخالفة النصوص المطعون عليها للمبادىء الدستورية:

اســتند الطاعــن في تعضيــده لأســباب طعنــه بعدم الدســتورية إلــى أن: »نص الفقرة 
السادســة من تعريف الفســاد الوارد في المادة 4 من القرار بقانون رقم 7 لســنة 2010 

واستطرد الحكم بأنه: »ولا يجوز تبعا لذلك تفسير هذه القاعدة )إفتراض البراءة( تفسيراً ضيقاً، إذ هي   496
ضمان مبدئي لرد العدوان عن حقوق المواطن وحرياته الأساسية، وأن نطاقها وإن كان لا يقتصر على 
الإتهام الجنائي وإنما يمتد إلى كل دعوى ولو كانت الحقوق المشار إليها من طبيعة مدنية، إلا أن المحاكمة 
المنصفة تعتبر أكثر لزوما في الدعوى الجنائية، وذلك أيا كانت طبيعة الجريمة وبغض النظر عن درجة 
خطورتها، وعلة ذلك أن إدانة المتهم بالجريمة إنما تعرضه لأخطر القيود على حريته الشخصية  وأكثرها 
تهديدا لحقه في الحياة، وهي مخاطر لا سبيل لتوقيها إلا على ضوء ضمانات فعلية توازن بين حق الفرد 

في الحرية من ناحية، وحق الجماعة في الحفاظ على مصالحها الأساسية من ناحية أخرى..« .
المحكمة الدستورية العليا – 4/7/-2013 مجموعة الأحكام ج -14 ص374.   
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بشــأن تعديل قانون الكســب غير المشــروع رقم 1 لســنة 2005، والتي عدلت نص المادة 
الأولى من القانون الأصلي )وهو قانون الكســب غير المشــروع( لتصبح كما يلي: )يكون 
للكلمــات والعبــارات التاليــة الــواردة في هذا القانون المعاني المخصصــة لها أدناه، ما لم 
تدل القرينة على خلاف ذلك، الفساد: يعتبر فسادا لغايات تطبيق هذا القانون مايلي: 
... 6 - الكســب غير المشــروع، قد ألغى تعريف جريمة الكســب غير المشــروع وضوابطها 
التشــريعية الجنائيــة، ممــا جعــل من جريمة الكســب غير المشــروع جريمــة غير محددة 
الأركان والضوابط، وغير مصاغة بما يتفق وروح مبدأ المشروعية، الذي جاءت به المادة 

15 من القانون الأساسي.

وأردف الطاعن فى مذكرته الختامية بالصفحة التاسعة، بأنه على فرض أن تلك الفقرة 
لم تلغ الفقرة التعريفية الواردة في القانون الأصلي )قانون الكســب غير المشــروع(، فإن هذا 

التعريف يخالف المادة 14 من القانون الأساسي لإلقائها عبء الإثبات على عاتق المتهم.

وفي ســبيل تفنيــد الحكــم لهذا الســبب من أســباب طعن المتهم إنطلق مــن أن القرار 
بقانون رقم 7 لسنة 2010 بشأن تعديل قانون الكسب غير المشروع لم يلغ تعريف الكسب 
غير المشروع الوارد فى القانون الأصلي الصادر برقم 1 لسنة 2005، ولم يلغ ضوابطه 
التشــريعية، وإنما انصب التعديل على إضافة أنواع من الأفعال المحظورة جنائياً والتي 

تعتبر كل منها جريمة من جرائم الفساد ومن ضمنها جريمة الكسب غير المشروع.

ومؤدى ذلك من وجهة نظر المحكمة، أن قانون مكافحة الفساد أضحى بعد اصدار 
القانــون رقــم 7 لســنة 2010 هــو المصدر الوحيــد للقاعدة الجنائية التــي تجرم الأفعال 
المحظــورة جنائيــا المنصــوص عليهــا في المادة الرابعة مــن القرار بالقانــون المذكور، التي 
عدلت المادة 1 من قانون الكســب غير المشــروع، وحددت الجزاء المقرر لها تأكيدا لمبدأ 
الشــرعية، على ســند من أن القرار بقانون رقم 7 لســنة 2010 له ذات القوة من حيث 
صلاحيتــه للتجــريم والعقــاب، وفقــا لمــا قصد إليه المشــرع الفلســطيني في المادة 15 من 
القانــون الأساســي، حيــث نصــت على مبدأ الشــرعية بقولها: »لا جريمــة ولا عقوبة إلا 
بنص قانون«، وقررت المحكمة صراحة أن قانون مكافحة الفســاد هو الســاري، وأنه لا 

وجود لقانون الكسب غير المشروع.
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وبعدما انتهى الحكم من التأكيد على وجود تعريف لجريمة الكســب غير المشــروع، 
أضــاف بــأن القانــون المعــدل وهو قانون مكافحة الفســاد اعتبر أن جريمة الكســب غير 
المشروع هي إحدى جرائم الفساد وفقا للتعريف الوارد في القانون الأصلي، انتهى الحكم 
في عبارة موجزة إلى ان: »النص التشــريعي في تعريف الكســب غير المشــروع في قانون 
الكســب غير المشــروع رقم 1 لســنة 2005 قبل تبدل مســماه إلى قانون مكافحة الفســاد 
رقم 1 لســنة 2005، جاء واضحا جليا بخصوص تعريف جريمة الكســب غير المشــروع 
بتجــريم الأفعــال المؤديــة إليهــا، وعبــر تعبيرا صادقا عن إرادة المشــرع مما لا يجوز معه 

الإنحراف عنه للتفسير والتأويل أيا كان الباعث على ذلك«.

وبتحليل منهج الحكم في ســبيل تفنيده لمطعن مخالفة مبدأ شــرعية الجريمة، يتبين 
أنه اســتند إلى أمرين: أولهما تأكيده على أن القرار بقانون رقم 7 لســنة 2010 بشــان 
مكافحة الفســاد لم يلغ تعريف جريمة الكســب غير المشــروع الواردة في القانون الأصلي 

رقم 1 لسنة 2005  وأفصل الحكم في ذلك.

وعلى النقيض مما تقدم، فقد أجمل الحكم، في موضع كان يقتضي الاسهاب، لتفنيد 
مطعــن أنــه على فرض وجود تعريف لجريمة الكســب غير المشــروع، فــإن هذا التعريف 
خالف مبدأ شرعية الجرائم من زاوية ضرورة أن تصاغ النصوص التجريمية في عبارات 
واضحة محددة وضيقة لا تحتمل التأويل والتفســير والإســتنتاج أو القياس، وذلك بما 
يحــول دون التحكــم أو خلــق جرائــم جديدة لم يتضمنها النص، كمــا خالف مبدأ البراءة 

لنقل عبء الإثبات على عاتق المتهم.

واكتفى الحكم محل التعليق –للرد على ماسبق-،  بالقول بأن: »النص التشريع فتعريف 
الكســب غير المشــروع في قانون الكســب رقم 1 لسنة 2005 قبل تبدل مسماه إلى قانون 
مكافحة الفساد رقم 1 لسنة 2005 جاء واضحا جليا بخصوص تعريف جريمة الكسب 
غير المشــروع بتجريم الأفعال المؤدية  إليها، وعبر تعبيرا صادقا عن ارادة المشــرع مما 
لا يجوز معه الإنحراف عنه للتفسير والتأويل أياً كان الباعث على ذلك«، وانتهى الحكم 
بتلك العبارة المجملة إلى دســتورية تعريف الكســب غير المشــروع، وذلك على الرغم من 
تسليم الحكم بأن قانون مكافحة الفساد هو القانون الساري وأنه لا وجود لقانون الكسب 
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غير المشروع، وهو ما يدعونا إلى ابداء عدة من الملاحظات:

لا يمكن التسليم بوجود تعريف لجريمة الكسب غير المشروع، فالتدقيق في صياغة  أ. 
ديباجة نص المادة الرابعة من القرار بقانون رقم 7لســنة2010، بشــأن مكافحة 
الفســاد تدل بما لا يدع مجالا للشــك بإلغاء نص المادة الأولى من قانون الكســب 

غير المشروع الرقم 1 لسنة 2005.
فقــد جــاء نــص المــادة الرابعة من القرار بقانــون رقم 7لســنة 2010 على النحو   
الآتــي: »تعــدل المــادة رقم )1( من القانون الأصلــي لتصبح على النحو الآتي:..«، 
وهو ما يعني أن هذا التعديل تضمن إلغاء للمادة الأولى من قانون الكسب غير 
المشــروع، إذ لو أراد المشــرع  بقاء المادة الأولى من قانون الكســب غير المشــروع 
لنص على أن: »يضاف للمادة الأولى من القانون الأصلي مايلي ...«، أو أضاف 
فقرة جديدة للمادة الأولى وهو ما فعله بالنسبة للمواد 6، 9 من القانون الأصلي، 

وذلك وفقا لما نصت عليه المواد 15، 16، 17 من القانون رقم 7 لسنة 2010.
ويؤكد ما تقدم، أن المشرع نص في المادة الثالثة من القانون سالف البيان، على أنت ستبدل   
عبارة »جريمة الكسب غير المشروع« أينما وردت في القانون الأصلي لغايات تطبيق هذا 
القانون، بعبارة »جريمة الفساد«، وهو ما لا يستقيم معه القول بأن تعريف جريمة الكسب 
غير المشروع الوارد بالمادة الأولى لم يلغ، فالمشرع اعتبر أن جريمة  الكسب غير المشروع 
جريمــة فســاد أو بمعنــى أخــر إحــدى جرائم الفســاد، وهو مال يتصور معــه بقاء تعريف 

جريمة الكسب غير المشروع المنصوص عليها في القانون  الأصلي كما هو. 
وهكذا يتضح أن المادة الأولى من قانون الكســب غير المشــروع قد ألغيت بالمادة   
الرابعة من القانون رقم 7 لسنة2010، وينبني على ذلك، عدم وجود بنيان لجريمة 
الكســب غير المشــروع، يتضمن تحديد الأفعال المنهى عنها وشــروط إنطباقها، 
مما يخل بمتطلبات مبدأ شــرعية الجرائم وذلك على نحو ما ســلف بيانه، وهو 
ما كان يتعين معه على المحكمة القضاء بعدم دستورية الفقرة السادسة من المادة 
الرابعة من القرار بقانون رقم 7 لســنة 2010  لمخالفتها مبدأ شــرعية الجرائم 

ومساسها بالحرية الشخصية المكفولة دستوريا.
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إذا ســايرنا منطق الحكم في بقاء المادة الأولى من قانون الكســب غير المشــروع،  ب. 
والمتضمنة تعريف لجريمة الكســب غير المشــروع -ففضلاعن كونه يناقض ذاته 
في أن قانون مكافحة الفســاد هو القانون الســاري- فإن الحكم بذلك يكون قد 
غــض الطــرف عــن أن لمبدأ شــرعية الجرائم وجهان، أولهمــا ان يتم النص على 
الفعل المجرم سواء بقانون صادر من السلطة التشريعية أو بناء على قانون، وهو 
مــا يتوافــر في الحالــة الماثلــة بالنص على وجود ما يســمى بجريمة الكســب غير 

المشروع كجريمة من جرائم الفساد.
أما الوجه الثانى للمبدأ، هو ضرورة أن تصاغ النصوص التجريمية بطريقة محددة 
واضحة لا خفاء فيها أو غموض، فلا تكون هذه النصوص شراكا يلقيها المشرع متصيدا 
بإتساعها أو بخفائها من يقعون تحتها أو يخطئون مواقعها، فخاصية الوضوح واليقين في 
القوانين الجزائية غايتها ضمان الحرية الفردية في مواجهة التحكم إنطلاقا من إيمان 
الأمم المتحضرة بحرمة الحياة الخاصة، وبوطأة القيود التي تنال من الحرية الشخصية 
وذلك وفقا لما استقرت عليه أحكام المحكمة الدستورية العليا، على نحو ما سلف بيانه.

 ومما سبق، فقد كان يتعين على  الحكم محل التعليق تحليل النص الذي تضمن تعريف 
جريمة الكسب غير المشروع،  –والذي انتهى الحكم إلى أنه لا يزال باقيا- للوقوف عما 
إذا كان يحتمل التأويل أو التفســير أو القياس من عدمه، لا أن يكتفى بعبارة أن النص 

جاء جليا في تعريفه لجريمة الكسب غير المشروع.

ومن ثم فقد كان من الملائم  أن يفند الحكم  مطاعن المدعي، المتعلقة بأنه على فرض 
وجود تعريف لجريمة الكسب غير المشروع، فإن هذا التعريف غير محدد للأفعال التي 
يتعــين أن يقــوم بهــا المتهــم حتى يمكن للمحكمة الوقوف على أنه قد خالفها، كما أنه قد 

خالف مبدأ البراءة، حين ألقى عبء الإثبات على عاتق المتهم بدلا من النيابة العامة.

وأما عن السبب الثاني من أسباب طعن المتهم، فهي تتعلق بمخالفة نص المادة 14 من 
القرار بقانون رقم 7 لسنة 2010، بشأن تعديل قانون الكسب غير المشروع لمبدأ شرعية 
العقوبــات طبقــا للمــادة 15 مــن القانون الأساســي بنصها على أن: )تعــدل المادة 25 من 
القانون الأصلي لتصبح على النحو الآتي: فيما لم يرد فيه نص فى قانون العقوبات أو 
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أي قانون آخر نافذ... كل من أدين بأحد الجرائم المحددة بهذا القانون بعقوبة من ثلاث 
سنوات إلى خمسة عشرة سنة وغرامة مالية تصل إلى قيمة الأموال محل الجريمة، أو 
إحدى هاتين العقوبتين ورد الأموال المتحصلة من الجريمة«، وذلك لعدم تناسب العقوبة 
مع جسامة جريمة الكسب غير المشروع وانطباقها على جرائم أشد جسامة منها، فضلا 
عن أن التفريد التشريعي والقضائي للعقوبة قد يسفر عن فرض عقوبة الغرامة وحدها 
في وقائع، والسجن لمدة تصل إلى خمسة عشر عاما في جرائم أخرى، وذلك دون معايير 

تأمين جور التطبيق.

 وبدلاً من أن يعالج الحكم ما أثاره الطاعن من مسألة عدم تناسب العقوبة مع جريمة 
الكسب غير المشروع، وما يؤدي إليه التفريد التشريعي والقضائي من خلال مبدأ شرعية 
العقوبة من إخلال بمبدأ شرعية العقوبة، ومساس بالحرية الشخصية، نجد أن الحكم 
انطلق من هذا النص الطعين للتأكيد على أن المشــرع بذلك أدخل جريمة الكســب غير 
المشروع كجريمة قائمة بذاتها، وقرر توقيع العقوبة المنصوص عليها فى المادة 14 سالفة 
الذكر حال ارتكابها، والبين من مطالعة معالجة الحكم لهذا الدفع ان ثمة إضطراب فى 

حيثيات الحكم سنتصدى لها تواً:

المفترض أن الحكم حين ينظر في تفنيد دفع الطاعن بعدم دستورية المادة 14 من القرار 
بقانون رقم 7 لسنة 2010 المعدلة للمادة 25 من القانون الأصلي )قانون الكسب غير المشروع(، 
استنادا لمبدأ مخالفة مبدأ شرعية العقوبة لما يقتضيه من ضرورة أن تكون العقوبة متناسبة 
مــع الفعــل المجــرم، أن يتنــاول الحكم ذلك الطعن بالتفنيد، وذلك بأن يبين ما إذا كان النص 
الطعين قد راعى الضوابط الدستورية التي يقتضيها مبدأ شرعية العقوبة من عدمه، فإن 
تبــين لــه مراعــاة النــص للضوابــط الدســتورية فيقرر رفــض الطعن بعد بيــان مفصل لتلك 
الضوابط وكيفية مراعاة تلك المادة لها، أما إذا تبين له مخالفة تلك المادة لمقتضيات المبدأ 

الدستوري، تعين عليه الإنتهاء إلى القضاء بعدم دستورية تلك المادة.

وبمطالعة حيثيات الحكم محل التعليق لمعالجة دفع الطاعن بعدم دستورية المادة 14 
سالفة البيان، يتضح أن الحكم قد تناول أموراً لا تتعلق بأسانيد الطعن في دفوعه بعدم 

دستورية تلك المادة.
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فحيثيــات الحكــم تحدثــت عــن مبــدأ شــرعية الجرائم ومــا يقتضيه من ضــرورة أن 
يكون للفعل المجرم أركان محددة بصورة ضيقة قاطعة لا تحتمل اللبس أو التأويل، ولم 
تتطرق الحيثيات إلى ما آثاره الطاعن بعدم دســتورية العقوبة المقررة لجريمة الكســب 
غير المشــروع لمخالفتها مبدأ شــرعية العقوبة، بما يقتضيه من ضرورة أن تكون العقوبة 
متناسبة مع الفعل المجرم وأن يكون التفريد التشريعي لا يخل بمبدأ المساواة ويفتح باب 
التعسف فى التطبيق بما يؤدي إليه من مساس بالحرية الشخصية التى كفلها الدستور.

ولتعضيــد وجهــة نظرنا بأن حيثيات الحكم قد شــابها  شــيء مــن الاضطراب، نجد 
أن الحيثيــات قــد أجملــت في ردها على دفع الطاعــن بمخالفة العقوبة المقررة فى المادة 
14 من القرار بقانون رقم 7 لســنة 2010 لمبدأ شــرعية العقوبة بقولها: »أن المشــرع في 
نص المادة 14 من القرار بقانون المذكور المعدل للمادة 25 من القانون الأصلي، قد انتهج 
الجوانــب الموضوعيــة الســليمة بإعتباره العقوبة المقررة لجريمة الكســب غير المشــروع، 
بتوافر أركانها المادية والمعنوية تشــكل إطارا وســياجا حاميا للأغراض الإجتماعية التى 

تستهدفها تلك النصوص«.

 وهكذا نجد ان الحكم لم يتطرق إلى أيا من المطاعن التي آثارها الطاعن بشأن المادة 
14 سالفة الذكر، وإنما أورد تبريرا للعقوبة المنصوص عليها بأنها تشكل إطارا وسياجا 
حاميا للأغراض الإجتماعية، التي يستهدفها نص تجريم الكسب غير المشروع دون أن 
يحاول مجرد محاولة أن يعالج ما آثاره الطاعن من عدم دستورية تلك العقوبة، وهو ما 
يعني أن  الحكم  يبدو وكأنه ينطلق دائماً في حيثياته من الدفاع عن النصوص المطعون 
في دســتوريتها، وذلك من وجهة نظره، دون ان يفند او يتطرق إلى ما آثاره الطاعن من 

عوار دستوري شاب تلك النصوص.

واضطــراب الحيثيــات الذي شــاب الحكــم محل التعليق لا يتلائم مــع ما يقتضي أن 
تكون عليه حيثيات الأحكام بصفة عامة، والأحكام الدســتورية بصفة خاصة، إذ يتعين 
أن ينطلق الحكم في حيثياته من المبادئ القانونية القائمة، ثم يعرج لتناول دفاع الخصوم 
فإن رآه متفقا مع المبادئ القانونية سلم به وأجابه إلى طلبه، وإذا رأى عكس ذلك فنده 
بالأدلة والحجج الدافعة طبقا للقواعد القانونية السارية ومفهومها الصحيح، لينتهى بعد 
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ذلك إلى رفض إجابته إلى طلبه، أما أن تحيل الأسباب إلى رؤية المحكمة فقط، بمعنى 
أن تتضمن الأسباب ان المحكمة قد رأت ذلك دون ان توضح أدلتها في تلك الرؤية التي 
قررتها، فهذا لا يعد تسبيبا مقبولاً من المحاكم بصفة عامة والمحاكم العليا بصفة خاصة.

وما يدعم ان الحكم قد ســار على منهج  أشــبه بالتحكم وعدم التســبيب أو الإيضاح 
لما سطره من حكم، هو أنه على الرغم من ان الحيثيات لم تتطرق للعلاقة بين النصوص 
المطعون بعدم دســتوريتها، والمبادئ الدســتورية التي دفع الطاعن بإنتهاكها بموجب تلك 
المواد، إلا أنها تقرر ان: »النصوص المطعون بعدم دستوريتها لا تخل بمبدأ سيادة القانون 
وضمــان الحريــة الشــخصية، ولا تنتقص من حق التقاضــي ومن حق الدفاع ولا تخالف 
أحكام المواد 1/6، 1/11، 14، 15 من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل، مما يتعين معه 
القضــاء برفــض الدعــوى«، وهــو ما يعني ان الحكم قد وصل الــى النتيجة دون مقومات 
تبررها، ســيما وان دفاع الطاعن كان مفصلا في أســباب طعنه، وهو ما كان ينبغي معه 
على الحكم محل التعليق ان يكون اكثر تفصيلا وتأصيلا وتحليلا لأسباب الطعن، بغض 

النظر عن الحكم الذى خلص إليه.

إطلالة على الرأي المخالف:
صدر الحكم من المحكمة العليا المنعقدة بصفتها محكمة دستورية بأغلبية أعضائها، 
وهــو مــا يتفــق مع نص المــادة الثانية من قانون المحكمة الدســتورية، وأودع قاضيين رأياً 

مخالفاً لما ذهبت إليه الأغلبية في قضائهم برفض الطعن.

وانطلــق الــرأي المخالــف من ذات المقدمة التي انطلق منهــا الحكم محل التعليق، من 
حيث أن خلاصة الطعن قد انصبت على مسألتين، الأولى: اتصلت بالقاعدة الموضوعية 

المتصلة بجرم الكسب غير المشروع، والثانية: اتصلت بالعقوبة.

وانتهى الرأي المخالف فيما يتعلق بالمسألة الأولى، إلى عدم دستورية النص التجريمي 
المتصــل بالكســب غيــر المشــروع المنصوص عليه في المادة 6/4 مــن القرار بقانون رقم 7 

لسنة 2010، بشأن تعديل قانون الكسب غير المشروع رقم 1 لسنة 2005.

واســتند فى ذلك إلى مخالفة النص التجريمي للكســب غير المشــروع لمبدأ الشرعية 
طبقــا للمــادة 15 من القانون الأساســي، كونه يعــوزه التحديد والوضوح ويعطي الفرصة 
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للإستنتاج والقياس لإخضاع أفعال لا حصر لها تحت مفهومه، مشيرين إلى أن القياس 
في القواعــد الموضوعيــة المتصلــة بالتجريم تخالف مبدأ شــرعية الجريمة، لأنها تنشــئ 
أفعــالاً مجرمــة لــم ينص عليهــا القانون الجنائي، فالنص التجريمــي ينبغي ان يصاغ في 
حــدود ضيقــة تعريفــا بالأفعال المجرمة وتحديدا لماهيتها، لضمان ألا يكون التجهيل بها 

موطئا للإخلال بحقوق كفلها الدستور.

ولنا بعض الملاحظات على الرأي المخالف نجملها فيما يلي:
انطلــق الــرأي، المخالــف بالتســليم بــأن الفقــرة التعريفية لجريمة الكســب غير  أ( 
المشــروع مــا زالــت قائمــة، وقــد كان يتعين عليــه  أن يتناول بالتحليــل والتأصيل 
مســألة هــل التعديــل بموجــب المــادة 6/4 من القرار بقانون رقم 7 لســنة 2010 
ألغت المادة الأولى من القانون الأصلي رقم 1 لســنة 2005، بشــأن الكســب غير 
المشروع، بمعنى هل تضمن هذا التعديل إلغاء كلي للمادة الأولى التعريفية لجريمة 
الكسب غير المشروع، ام أن هذا التعديل مجرد تعديل بالإضافة لا يلغي الفقرة 
التعريفية للمادة الأولى من القانون الأصلي، ســيما وأن تلك المســألة من وجهة 
نظرنا مســألة رئيســية لايمكن تجاوزها قبل الوصول منها إلى نتيجة مؤثرة في 

الطعن الدستوري. 
اعتبر الرأي المخالف أن الكسب غير المشروع يشكل فعلا مجرماً بموجب المادة  ب( 
14 مــن القــرار بقانــون رقــم 7 لســنة 2010، التــي عدلت المادة 25 مــن القانون 
الأصلي، وهو ما ينسجم مع مبدأ انه لا جريمة دون نص قانونى وفقا للمادة 15 
مــن القانــون الاساســي، وبتدقيق النظر يتضح ان المــادة 14 تتحدث عن العقوبة 
المقررة للجرائم المنصوص عليها فى قانون مكافحة الفســاد، ومن بينها جريمة 
الكســب غير المشــروع، ومن ثم هو نص عقابي، أما المادة المجرمة للكســب غير 
المشــروع في قانون 7 لســنة 2010 هي المادة 6/4، حيث قررت ان الكســب غير 
المشروع يعد جريمة من جرائم الفساد، وكذا نص المادة الأولى من قانون مكافحة 
الفساد الذي استبدل عبارة جريمة الكسب غير المشروع بعبارة جريمة الفساد، 

أي ان المشرع اعتبر جريمة الكسب غير المشروع احدى جرائم الفساد.
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 لما ســبق، يصعب مجاراة ما ذهب إليه الرأي المخالف باعتبار ان نص المادة 14 من 
القرار بقانون رقم 7 لسنة 2010 هو النص التجريمي للكسب غير المشروع.

وحيث عن المســألة الثانية التي ينصب عليها الطعن من وجهة نظر الرأي المخالف، 
وهي العقوبة المقررة للكسب غير المشروع طبقا للمادة 14 من القرار بقانون رقم 7 لسنة  
2010 بشأن مكافحة الفساد، فقد ذهب الرأي المخالف إلى أنه لا طائل من البحث في 
مدى تناسب العقوبة بعد ما انتهى إلى عدم دستورية تجريم الكسب غير المشروع، طبقا 
للفقرة السادســة من المادة الرابعة من القرار بقانون رقم 7 لســنة 2010، كون العقوبة 

تدور وجودا وعدما مع الفعل المجرم ليس إلا.

وقد كنا نتمنى أن يتناول الرأي المخالف مفهوم تناسب العقوبة وتطبيقها على النص 
موضــوع الطعــن، ســيما وأن الحكــم قد تغافل عنها، مع تســليمنا بمنطقيــة منهج الرأي 
المخالف في أنه ما دام قد نتهى إلى عدم دستورية النص التجريمي فلا مجال للحديث 

عن النص العقابي.
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إيران دولة دينية من الديباجة للنهاية

)قراءة فى النصوص الدستورية(

الدكتور فتحي فكري

أستاذ القانون العام في كلية الحقوق- جامعة القاهرة/ مصر

مــا أن جــرى الاتفــاق بين الغرب وإيران حول برنامجهــا النووي، إلا وانطلق الحديث 
عن الدور المنتظر لتلك الدولة في العالم بصفة عامة، ومنطقة الشــرق الأوســط  بصفة 

خاصة، بعد أن تحررت من الحصار الإقتصادي الذي ضربها  سنوات طوال.

وتوقع أبعاد هذا الدور يتطلب دراســة الأوضاع فى إيران من عدة زوايا، أبرزها في 
إعتقادنا، آلية اتخاذ القرار السياسي، وهو ما سنعهد به للسطور التالية.

وبداية، لا مراء في أن الدســتور هو ركيزة  محورية لفهم لتلك الآلية ســواء في 
جانبها العضوي أو شــقها الموضوعي، إلا أن الإلمام بآلية اتخاذ القرار السياســي 
لا يكتمــل دون الوقــوف علــى فلســفة النظام ككل، ولا يحتاج تحديد تلك الفلســفة 
لجهد أو اجتهاد، فديباجة الدستور ومن بعدها مواده، تفصح وبجلاء عن الطابع 
الدينــي للنظــام الإيرانــي، بما مفاده وضع مقاليد الأمــور –في نهاية المطاف– بين 

يدي جهة ذات صبغة دينية.

وقــد يبــدو هــذا غريبــاً في ظل وجود برلمان منتخب ورئاســة  دولة لها بعض الأدوار، 
وقضاء قرن وجوده -نصاً- بالاستقلال، إلا أن هذه الغرابة سرعان ما تتبدد إذا وضعنا 
في الحســبان أن الشــكل الديمقراطى وما يتطلبه ويرتبط به من وجود ســلطات ثلاث، 
وإعلان مبدأ الفصل بينها فى أدائها لمهامها، واعتماد الانتخاب كسبيل لتكوينها، لم يعد 

في مقدور أي دولة –في وقتنا الراهن- تجاهله. 

مــن ثــم لــم تعــد الدولة الدينية تكشــف عن نفســها بصورة فجة، وإنمــا نجدها تقيم 
الســلطات الدارجــة وتحــدد اختصاصاتهــا، بيد أنهــا تعود وتضع القــرار النهائي في يد 

مرجعية دينية هي وحدها التي تحكم، أو بالأحرى تتحكم في الأمر برمته.
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وعلينــا الآن اســتظهار أبعــاد الدولــة الدينيــة في إيــران المســتخلصة مــن الوثيقــة 
الدستوري497، بدءً من الديباجة وانتهاءً بالمواد التي ضمتها بين دفتيها498.

الديباجة والاحتفاء بالنهج الديني:

أهــم مــا جــاء في الديباجــة مترجمــاً الــروح الدينيــة للنظــام الإيرانــي، إرجاع فشــل 
الحــركات الثوريــة في الماضــي ضد الاســتعمار والاســتبداد إلى غياب الأســاس الديني، 
وكان من الطبيعي وفقا للديباجة، الاســتفادة من هذه التجارب الســلبية، وهو ما تحقق 
باتجاه الثورة التي قادها الإمام الخميني إلى اتباع نهج إسلامي وعقائدي، وكان الطابع 
العقائدي والإســلامي هو الســبب في نجاة هذه الثورة من مصير ســابقاتها، وباقتباس 
عبــارات الديباجــة نقــرأ: »تتجلى الميزة الأســاس لهــذه الثورة عن ســائر النهضات التي 
شــهدتها إيــران في القــرن الماضــي في عقائدية الثورة وطبيعتها الإســلامية، وقد توصل 
الشــعب الإيراني المســلم بعد مروره بتجارب النهضة المناوئة للاســتبداد ونهضة تأميم 
النفط المعادية للاستعمار، وما كلفته هذه التجارب، إلا أن السبب الأساسي البينِّ لفشل 
هذه النهضات هو عدم عقائديتها«. واستطردت الديباجة بيانها معلنة إدراك »الضمير 
الحي للشعب بقيادة المرجع الدينى الكبير حضرة آية الله العظمى حضرة الإمام الخميني 

ضرورة التزام مسار النهضة الإسلامية الأصيلة والعقائدية«. 

لا غرو في أن اسلوب وضع الوثيقة الدستورية ينعكس بطريقة أو بأخرى على الأحكام التي سترد فيها،   497
وإذا تقصينا الكيفية التي خرج بها الدستور الإيراني للنور سنلحظ من فورنا غلبة نفوذ رجال الدين في 
تشكيل اللجنة التي صاغته، ففى البداية اتجه التفكير إلى تشكيل »مجلس يمثل مختلف القوى السياسية، 
إلا أن الاقتراح الذى أخذ به هو إيلاء المهمة إلى مجلس منتخب من الخبراء )أي رجال الدين(، وبالفعل 

أجريت الانتخابات لاختيار 75 عضواً للمجلس في آب/ أغسطس 1979».
نسيب شمس – توزع السلطات بحسب الدستور الإيراني – مركز دراسات الشرق الأوسط – 2014/6/10   

– شبكة المعلومات الدولية:
www.beirutme.com/?p.=1055  

وهذا النهج في التشكيل المنحصر في رجال الدين مرده لرغبة الإمام الخمينىي في » التخلص من بعض   
القوى غير المرغوب فيها«.

عادل نبهان النجار – أثر النظام السياسي على عملية صنع القرار في إيران )1997 – 2005) – مركز    
الشرق العربى للدراسات الحضارية والاستراتيجية – المملكة المتحدة – لندن – شبكة المعلومات الدولية:

www. Asharqalarabi.org.UK/markz  

عولنا فى نصوص الدستور الإيراني الصادر عام 1979 والمعدل سنة 1998 على الترجمة المعدة من قبل   498
 constitute project.org :المؤسسة الدولية للديقراطية والانتخابات - شبكة المعلومات الدولية
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والعبارة المختارة ناطقة بذاتها في أن النهج الديني والعقائدي، والذي جسده الخميني 
)المرجعية الدينية(، كان العامل الفاعل، وإن شئنا الدقة الحاسم، في اندلاع الثورة ونجاحها 

في الإطاحة بنظام الشاه الذي انقلبت عليه.

ومن المنطقى في هذا الإطار، أن الحفاظ على الانتصارات المحققة وبلوغ آمال الثورة 
المنتظــرة، لابــد وأن يقتضــي الاعتصــام بالمنهــج الديني، وهو ما بلورتــه العديد من مواد 

القانون الأساسي، وفيما يلي عرض لأهم مرتكزاته.   

المبادىء العامة وترسيخ الدولة الدينية:

استهل الدستور بفصل عُنوِن »بالمبادىء العامة«، ويستفاد من ذلك أن المواد المنطوية 
تحت هذا الفصل تمثل المعين الذي ستنبثق عنه سائر الأحكام اللاحقة.

ودفعاً لأي تردد حول طبيعة النظام الديني في إيران أعلن صدر المادة الأولى أن: 
»شــكل الحكم في إيران هو شــكل حكم جمهورية إســلامية«، وهكذا لم يكتف الشــارع 
التأسيســي باختيــاره الشــكل الجمهــوري لنظــام الحكــم، وإنمــا أضــاف إليه وصف 
الإسلامي وهذا الوصف يفيد أن الشكل الجمهوري المتُبنى ليس هو الشكل المتعارف 
عليه في بلاد العالم، لكونه مصبوغ بطابع إســلامي، والحكومة الأســلامية »لا تشــبه 
الأشــكال الحكومية المعروفة، فليســت هي حكومة مطلقة يســتبد فيها رئيس الدولة 
برأيــه، عابثــاً بأمــوال الناس ورقابهم، وإنما هي دســتورية بمعنى أن القائمين بالأمر 
يتقيدون بمجموعة الشروط والقواعد المبينة في القرآن والسنة، والتي تتمثل في وجوب 
مراعاة النظام وتطبيق أحكام الإســلام وقوانينه، ومن هنا الحكومة الإســلامية هى 
حكومة القانون الإلهي، ويكمن الفرق بين الحكومة الإسلامية والحكومات الدستورية 
الملكيــة منهــا والجمهوريــة في أن ممثلــي الشــعب أو ممثلــي الملــك هم الذيــن يقننون 
ويشــرعون، في حين تنحصر ســلطة التشــريع بالله عز وجل، وليس لأحد أياً كان أن 

يحكم بما لم ينُزل الله به من سلطان«499.

الإمام الخميني –الحكومة الإسلامية– منشور على شبكة الملومات الدولية – موقع شبكة المعارف الإسلامية:  499
www.almaarf. Org/ books /contensimage/books/alkomaini/alhkoma_alislameya  
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 وتأكيداً على تبني الدستور لهذا الفهم القائم على الدين في المبتدأ والمنتهى، أوضحت 
المادة الثانية منه أن نظام الجمهورية الإسلامية يستند إلى جملة دعائم:

الإيمــان بــالله الأحــد )لا إلــة إلا الله( وتفــرده بالحاكميــة والتشــريع ولزوم   .1
التسليم لأمره،

الايمان بالوحي الإلهي ودوره الأساس في بيان القوانين،  .2
الإيمان بيوم القيامة ودوره الخلاق في مسيرة الإنسان التكاملية نحو الله،  .3

الإيمان بعدل الله في الخلق والتشريع،  .4
الإيمان بالإمامة والقيادة المستمرة ودورها الأساس في استمرار ثورة الإسلام،  .5

الإيمان بكرامة الإنسان وقيمته الرفيعة وحريته الملازمة لمسؤليته أمام الله، وهو   .6
نظام يؤمن بالانصاف والعدالة والاستقلال السياسي والاقتصادي والاجتماعي 

والثقافي ...«.
وعادت النزعة الدينية للظهورفي المادة الرابعة بإشــارتها إلى وجوب تأســيس جميع 

القوانين )ما في ذلك الدستور( وجميع الأنظمة على  المعايير الإسلامية500.

وعمقت النزعة المشــار إليها ثلاث مواد أخرى حملت على التوالي أرقام )8(، )11(، 
(12(، وتنــص الأولــى: »تعتبــر الدعــوة إلى الخير والأمر بالمعــروف والنهي عن المنكر في 
جمهورية إيران الإسلامية مسئولية جماعية ومتبادلة على جميع الناس ممارستها بعضهم 
تجاه بعض، وتتحملها الحكومة أمام الناس، والناس أمام الحكومة، ويبين القانون شروط 
ذلك وحدوده وكيفيته، »والمؤمنون والمؤمنات بعضهم أولياء بعض يأمرون بالمعروف وينهون 

عن المنكر«.}9 :71{.

القوانين  جميع  أساس  الإسلامية  المعايير  تكون  أن  »يجب  الإيراني:  الدستور  من  الرابعة  للمادة  وفقاً   500
وغيرها،  والسياسية  والعسكرية  والثقافية  والإدارية  والاقتصادية  والمالية  والجزائية  المدنية  والأنظمة 
ويسرى هذا المبدأ على جميع مواد الدستور والقوانين والقرارات الأخرى على الاطلاق والعموم، ويتولى 

الفقهاء في مجلس صيانة الدستور مراعاة ذلك«.
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واعتبار الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر بمثابة واجب عام استشهاداً بالآية الكريمة، 
كاشف في ذاته عن توجه الشارع الإيراني501.

أما المادة الثانية فأبانت أنه: »وفقاً للآية الكريمة )إن هذه أمتكم أمة واحدة وأنا 
ربكم فاعبدون( {21:92}، يشُكل المسلمون أمة واحدة، ويتعين على حكومة جمهورية 
إيران الإســلامية صياغة سياســتها العامة على أساس تضامن  الشعوب الإسلامية 
ووحدتها، ومواصلة السعي لتحقيق الوحدة السياسية والاقتصادية والثقافية  للعالم 

الإسلامي«.

  وحســبنا تعليقــاً علــى النــص المذكــور –في هذا المقام- الاشــارة لتكــرار ذكر الآيات 
القرآنيــة في صلــب النصــوص الدســتورية للتأكيــد على منطلقات الســلطة التأسيســية 

الإيرانية.

ويبقــى ختامــاً أن ننــوه إلى صــدر المادة الأخيرة، والذي قضى بأن: »الدين الرســمي 

ربما استغرب إدراج الأمر بالمعروف في صلب الوثيقة الدستورية، والنظر إليه كواجب يفرض نفسه على   501
الدولة بسلطاتها المختلفة كما الأفراد، إلا أن الغرابة تنقشع إذا عدنا لأفكار الخميني التي عبر عنها في 
مؤلفه ذائع الصيت )الحكومة الإسلامية( والذي أوضح فيه أن الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر دعاء إلى 
الإسلام مع رد المظالم ومخالفة الظالم، فينبغى توجية أكبر قدر من الأمر والنهي إلى العابثين بأرواح الناس 

وأموالهم وممتلكاتهم«.
واستند الخميني في ذلك إلى تفسير الإمام علي )رضى الله عنه( للآية الكريمة: »والمؤمنون والمؤمنات   
بعضهم أولياء بعض يأمرون بالمعروف وينهون عن المنكر ويقيمون الصلاة ويؤتون الزكاة ويطيعون الله 

ورسوله«.
ففي شرح تلك الآية نسُب للإمام علي )رضى الله عنه( أن الله بدأ »بالأمر بالمعروف والنهي عن المنكر   
الأمر  أن  وذلك  وصعبها،  هينها  كلها  الفرئض  استقامت  وأقيمت  أدُيت  إذا  بأنها  لعلمه   ، منه  فريضه 
بالمعروف والنهي عن المنكر دعاء إلى الإسلام، مع رد المظالم ومخالفة الظالم وقسمة الفىء والغنائم، 

وأخذ الصدقات من مواضعها ووضعها في حقها«.
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لإيران هو الإســلام والمذهب الجعفري الاثنا عشــر502، ويبقى هذا المذهب قائماً وغير 
قابــل للتغييــر إلــى الأبــد، أمــا المذاهب الإســلامية الأخرى، التي تضــم المذهب الحنفي 
والشــافعي والمالكــي والحنبلي والزيدي،  فإنهــا تتمتع باحترام كامل، واتباعها أحرار في 

أداء طقوسهم الدينية المذهبية حسب فقههم ...«.

وتبني مذهب ديني معين، والنص في الدســتور على أبديته لا يعني فقط أننا بصدد 
دولة دينية بإمتياز، وإنما أيضا مذهبية بذات القدر.

وأخطــر مــا في الأمــر إضفــاء وصف الأبدية على الأحكام المذهبيــة المعُتقد بها، مما 
يشير إلى الخلط بين الدين والمذهب المختار، رغماً عن اختلاف المصدر، فالدين مصدره 
الســماء، ولذا حق أن نتعامل معه على أســاس الثبات والدوام، أما المذهب فليس ســوى 

يتأسس مذهب الأثنى عشر الجعفرية على:  502
أن خليفة النبى )صلى الله علية وسلم(  ألا وهو الإمام »يعين من عند الله تبارك وتعالى، ويكون الإمام   -
عندهم معصوماً كالنبي، مثله مثل النبي والرسول، فطاعته واجبة على الأمة ودرجته درجة الرسول، 
وهو أعلى من جميع الأنبياء والمرسلين، وهو رئيس وحاكم الأمة الديني والدنيوي، وحكم الأمة بل 
العالم كله هو حقه وحقه فقط، ومن يتول الحكم غيره فهو غاصب للحكم وهو ظالم وطاغوت، سواء 
في ذلك من جاء في القرن الأول كأبي بكر وعمر وعثمان رضي الله عنهم، أو من جاء بعدهم في 
الأزمنة التالية من الخلفاء والسلاطين والملوك أو اصحاب الحكم فى زماننا .. وكما أن الإيمان بالنبوة 
والنبى المرسل شرط للنجاة ، فإن التسليم بإمامة الأئمة والإيمان بهم من حيث كونهم أئمة معصومين 

مرسلين من عند الله، مع الإيمان بحقهم في الحكم هو كذلك شرط للنجاة.
»الإمام الأول الذي شرعوا في هدم الدين بزعم موالاته، هو علي بن أبي طالب رضي الله عنه، ثم    -
تحكموا في اختيار الأئمة من بعده، الحسن ثم الحسين رضي الله عنهما، ثم ثمانية من ذرية الحسين 

دون ذرية الحسن، ينتهون بالإمام الحادى عشر.
ومات الأئمة كما يموت البشر، وكان الحادى عشر، الإمام الحسن العسكري سنة 260 هــ، ويعتقد    -
الشيعة أنه كان له أبن غاب بمعجزة واختفى صغيراً فىي غار في )سرمن راى( وإماماته وحكمه 

مستمران حتى يوم القيامة.
وهذا الثاني عشر الخفى الخائف المختفي، كان له سفيراً يتخفى كذلك، يفد عليه ويتردد علبه في   -
مكمنه المجهول، وعن طريق الغير كانت رسائل وخطابات وطلبات واستفسارات الشيعة تصل إليه 
على هيئة الرقاع، وعن طريقه أيضاً كانت ردود الغائب تصل إلى الشيعة على هيئة توقيعات على 
الرقاع، بأمر بها وينهى، ويفتي أو يشرع مع حمل أموال الخمس المفروض فى أرزاق الشيعة إليه بيد 
السفير وكان السفراء أربعة تتابعوا حتى عام 329هــ، فيما اطلقوا عليه وصف )الغيبة الصغرى(، 
بعدها انقطعت السفارة، ودخل الغائب في )الغيبة الصغرى(، لا يزال فيها مختفياً كما كان، حي لا 

يموت وهو المهدي المنتظر إمام الزمان ولي الأمر حاكم البشر«.
حافظ موسى علي عامر – عصمة الإمام في الفقه الشيعي – رسالة – حقوق القاهرة -1999   

ص 630.
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تفســيرات واجتهــادات بشــرية للنصــوص الدينية، وبالتالي عرضــة للإتفاق والاختلاف 
حولها، فكيف لنا والحال على هذا المنوال، إضفاء سمة الأبدية وبنصوص دستورية على 

قواعد مذهبية بشرية المنبت والمرجع؟

وســتتاح لنــا الفرصــة لنلمــس فرض المذهبية  لنفســها على ضوابط إختيار شــاغلي 
المناصب الرئيسية والعليا في الدولة، وكذلك تصرفاتهم.

والعــرض الســالف أظهــر كيــف تغلغلت فكرة الدين في أســس النظــام الإيراني، ومن 
الطبيعي أن تتسرب  تلك الرؤية إلى نظام الحكم، كما سنرى تواً.

وضع الســلطة التشــريعية وتحكم فقهاء مجلس صيانة الدســتور فى نشــاطها: يمثل 
الســلطة التشــريعية503، مجلس الشــورى الإســلامي504، وبتقصي الأمور ســنلمح النزعة 

الدينية تفصح عن ذاتها عبر مظاهر عدة من أبرزها ما يلي:

القسم النيابي: يفيض قسم عضو البرلمان طبقاً للمادة 67 من الدستور بالعديد   -
من التلميحات الدينية، منها الدفاع »عن حرمة الإسلام«، حماية  مكاسب »ثورة 
شــعب إيران الإســلامية«، وكذا »أسس الجمهورية الإسلامية«، مراعاة  »الأمانة 

والتقوى« في أداء المسئوليات النيابية.
وعبارات القســم المســطورة أعلاه تنضح بشذرات غنية بالمعاني الدينية، فالثورة   
المحثــوث علــى صونها إســلامية، والنظــام الجمهوري يتفرد عن نظائره بســمته 
الإســلامية، والتقــوى –أي مراعــاة التعاليم الدينيــة بكل حرص ودقة- هي التي 

تبرىء الذمة حال الاضطلاع بمهام وتكاليف العضوية النيابية.
  ومن المنطقي أن النزعة الدينية التي غمرت مقاطع القسم على النحو السابق، 

ستجد السبيل للنفاذ إلى النصوص الموضوعية الحاكمة للسلطة التشريعية.
المذهبية والتمثيل البرلماني للأقلية: أجازت المادة 64 من الدســتور اختيار من   -
يمثــل العديــد مــن الطوائــف غير الإســلامية )الزرداشــية، اليهودية، المســيحية 
الآشورية والكلدانية، المسيحية الأرمينية(، وعلى خلاف المتوقع لم تلق النصوص 

أضيف وصف الإسلامي لتسمية مجلس الشورى تمشياً مع الروح الامة للدستور المشربة بالطابع الديني.  503
اتبعنا في العرض الترتيب الذي سار عليه الدستور الإيراني.  504
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بــالاً إلــى أقلية إســلامية إلا وهي طائفة الســنة، فالفئــة الأخيرة لا ضمان لحد 
أدنى لتمثيلها، وبالتالي يتصور أن يخلوا البرلمان من ممثل للمذهب الســني، أو 
وجود تمثيل هامشي لا يترجم حجم من يؤمنون بالمذهب ويتبعون فقهه، ومؤشر 
الافتراض الأخير ليس بعيد الاحتمال، سيما إذا وضع في الحسبان نظرة مذهب 

الاثني عشر لولاية الفقيه وموقفهم العدائي لمنكرها كأهل السنة505.
ســن القوانــين: فرضــت المــادة 72 مــن الدســتور أن تكون القوانــين الصادرة من   -

البرلمان متفقة مع المذهب الرسمى للبلاد وأحكام الدستور506.
وهكــذا قُــدم احترام المذهب الرســمي للدولة507على مراعاة نصوص الدســتور،   
وليس ذلك مجرد توجيه، حيث أنُيط بمجلس صيانة الدستور مهمة التحقق من 

احترام التشريعات لهذين القيدين.
تداخل مجلس صيانة الدستور في العمل التشريعي: للوهلة الأولى يبدو أن مجلس   -
صيانة الدستور بمثابة نموذج للرقابة على دستورية القوانين، إلا أن الرأي يتبدل 
بمجرد الاطلاع على تشكيل المجلس وأسلوب التصويت فيه، فهذا المجلس ينفرد 
المرشد الأعلى باختيار نصف أعضائه )ستة أعضاء( من بين الفقهاء العدول، أما 
النصــف الآخــر فيختاره البرلمان من بين القانونيين المتخصصين في فروع القانون 

المختلفة، وذلك بناء على ترشيح من رئيس السلطة القضائية.

أشار البعض إلى أن من لا يقر بإمامة الإمام على بالتعيين من النبي )صلى الله عليه وسلم( وبإمام من   505
ذريته بعده كإيمانه بالصلاة لا يعد مؤمناً، وفي قول يعد مسلماً ولكنه يأتي بعد الشيعة في الترتيب مهما 
عمل من الصالحات، عبد المنعم النمر – الشيعة . المهدي . الدروز – تاريخ .. ووثائق –كتاب الحرية– 

العدد )15) 1989- ص59.
تجرى عبارات المادة 72 من الدستور الإيرانى كالتالى: »لا يحق لمجلس الشورى الإسلامى أن يسن قوانين   506
مغايرة لأصول وأحكام المذهب الرسمى للبلاد أو مُخالفة للدستور . ويتولى مجلس صيانة الدستور مهمة 

البت فى هذا الأمر ..«.
فى نهج غير مألوف اجاز الدستور الإيرانى فى مادته الرقيمة )85( تفويض اللجان البرلمانية ذات العلاقة   507

فى الموافقة على النظم الداخلية للمؤسسات والشركات الحكومية أو المرتبطة بالحكومة.
ويجوز أن يجرى هذا التفويض للحكومة.  

وفى الحالتين يتعين ألا تخالف تلك الموافقات أحكام المذهب الرسمى للبلاد أو الدستور.  
الداخلية  للوائح  بالنسبة  حتى  للبلاد،  الرسمى  المذهب  صدارة  على  التأسيسى  الشارع  يؤكد  وهكذا   

للمؤسسات الحكومية أو المرتبطة بالحكومة.
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والفــرق واضــح بــين الســلطة المطلقــة المقُرة للمرشــد الأعلــى، وتلك المقيــدة المتاحة 
للبرلمــان في انتقــاء أعضــاء المجلس، فالبرلمان ليس بوســعه تجاوز القائمة المحالة له من 
رئيــس الســلطة القضائيــة، علماً بأن دور المرشــد لايختفي حتى في هــذا الفرض لكونه 
ينفرد دون معقب، باختيار من يتبوأ منصب رئيس السلطة القضائية، كما سنرى لاحقاً.

وبقطع النظر عما سبق، فإن اسلوب تشكيل المجلس المشار إليه يفيد أن إرادة المرشد، 
وهو يمثل قمة رجال الدين، تتعادل مع إرادة البرلمان المختار شعبياً.

  وتعــود كفــة الأعضــاء المختاريــن مــن قبــل المرشــد للرجحان حال ممارســة مجلس 
صيانة الدستور لدوره.

فحــال البــت في توافق التشــريع مع المعايير الإســلامية، يتعين أن يحظــى القانون بأغلبية 
أصوات الفقهاء أعضاء مجلس صيانة الدستور، مما يعني حجب الأعضاء القانونيين عن الإدلاء 
بالرأى فى هذه الحالة، وربما جال بالخاطر أن هذا الأمر منطقي، فالمسألة المعروضة تنصب 
على احترام القانون للمعايير الإسلامية، مما يبرر قصر المداولة على الفقهاء المتخصصين في 

هذا الشأن، إلا أن قراءة الشطر الآخر من النص لا تجعلنا ننحاز لهذا الفهم. 

فعند حســم مراعاة القانون للدســتور يشــارك جميع الأعضاء في التصويت، ويؤخذ 
القرار بأغلبية أعضاء المجلس المذكور ككل، وهكذا يساهم الفقهاء أعضاء مجلس صيانة 
الدســتور في كافــة قراراتــه، في حــين يقتصر دور القانونيين على المســائل المتعلقة بتقيد 
التشــريع بأحكام الدســتور، ولا تفســير لهذا الوضع إلا بالطابع الديني للنظام الإيراني، 
والنزعــة الدينيــة لمجلس صيانة الدســتور هي التي تبــرر تداخله لدرجة غير معهودة في 

إقرار المجلس النيابي للعمل التشريعي، وبرهنة لذلك نثبت ما يلي: 

تقضي المادة )94( من الوثيقة الدســتورية باختصاص مجلس صيانة الدســتور   .1
بمراجعة القوانين التي يقرها البرلمان، وبصورة آلية، فولاية المجلس لا تنحصر 
في تشــريعات دون أخــرى، بــل تطــول جميــع القوانين، كما أن هــذا الاختصاص 
يتصدى له مجلس صيانة الدســتور دون طلب من أحد، فالتشــريعات بعد إتمام 
سنها وإقرارها من البرلمان تأخذ طريقها لمجلس صيانة الدستور كإجراء ضروري 

من إجراءات اصدارها.
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يتجمد عمل البرلمان –تقريباً– عند غياب مجلس صيانة الدستور، فوفقاً للمادة   .2
(93(: »لا مشروعية لمجلس الشورى الإسلامي دون وجود مجلس صيانة الدستور، 
عدا ما يتعلق بإقرار وثائق عضوية النواب، وانتخاب ســتة فقهاء لمجلس صيانة 
الدستور«، وهكذا تغل يد السلطة التشريعية تماماً، بما في ذلك إصدار القوانين، 

في فرض غياب مجلس صيانة الدستور.
يمكــن لمجلــس صيانــة الدســتور أن يمنع البرلمان من الاســتمرار في مناقشــة اقتراح    .3
قانون معروض عليه، فالمادة )112( من الدستور تمنح المجلس الحق في أن يطلب من 
المرشد الأعلى عرض مشروع قانون يناقشه البرلمان على مجلس تشخيص  مصلحة 
النظام، إذا قدر أن البرلمان عاجز على أن يفي بتوقعات مجلس صيانة الدستور508.
وسنرى –فى الموضع المناسب- أن مجلس تشخيص مصلحة النظام تربطه وشائج   
صلة بالمرشــد الأعلى الذي يمثل المرجعية الدينية العليا في البلاد، لكن ما يســتحق 
التنويه عنه الآن أن مجلس صيانة الدستور بإمكانه منع البرلمان من الاستمرار في 

مباشرة نشاطه التشريعي، وبتدخل منه دون طلب من أي جهة أخرى.
ولا غرو في أن هذا الدور يتخطى مهام أي هيئة مناط بها رقابة الدســتورية   
بالمعنــى الدقيــق، ولــو عبر الرقابة الوقائية )الرقابة السياســية(، ولا يحاج في 
ذلك بأن الأمر سيحسم من قبل مجلس تشخيص مصلحة النظام، لأن ارتباط 
هذا المجلس بالمرشد الأعلى، كمجلس صيانة الدستور سواء بسواء، يفيد أن 
زمام التشريع ليس في يد الهيئة النيابية المنتخبة شعبياً، فالقرار النهائي في يد 
مجلس صيانة الدستور وقرينة مجلس تشخيص مصلحة النظام ومن خلفهما 

المرشد الأعلى.
يعزز الاستخلاص السابق، إجازة المادة 97 من الدستور حضور أعضاء مجلس    
صيانة الدســتور جلســات البرلمان والاســتماع للمناقشــات الجارية حول مشروع 
قانــون مقــدم مــن الحكومة أو الأعضاء، ولاشــك في أن هــذا الحضور يؤثر على 

قضى صدر المادة 112 من الدستور الإيراني أن مجلس تشخيص مصلحة النظام يجتمع »بأمر من المرشد في   508
أىي وقت يرى مجلس صيانة الدستور أن مشروع قانون مقترح من مجلس الشورى الإسلامي يخالف مبادىء 

الشريعة أو الدستور، ولم يستطع مجلس الشورى الإسلامي تلبية توقعات مجلس صيانة الدستور«.
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الحيادية المفترضة في جهة يزُعم أنها تضطلع برقابة الدستورية، ويتحول جواز 
حضور أعضاء مجلس صيانة الدستور اجتماعات البرلمان إلى التزام، مع الحق 

في إبداء الرأي، حال طرح مشروع قانون يتسم بالاستعجال على البرلمان.
أنُيط بمجلس صيانة الدستور تفسير مواد وبنود الوثيقة الدستورية، ولا مراء في   .4
أن التخريجات التي سيعلنها المجلس المذكور في هذا الشأن لن تكون بمنأى عن 
التأثر بالطابع  الديني بل والمذهبي509 المصبوغ به القانون الأساسي، والمستسقى 
من أحد روافد المذهب الشــيعي، والمهم أن هذا التفســير ســيقيد البرلمان فيما 
سيصدره من قوانين، وتتبدى أهمية ذلك حال تبني مجلس صيانة الدستور فهماً 
متشــدداً للمذهب الرســمي للبلاد والنطق بمفاد النص الدستوري وفقاً له، مما 
سينجم عنه إعاقة حركة البرلمان نحو الاتجاهات الأكثر مرونة في ذات المذهب.
المرشــد الأعلــى وســمو وضعــه لإعتبــار دينــي: قبل التعرف على أبعاد منصب المرشــد 
الأعلى من زاوية تأكيد الطابع الدينى لإيران، لابد من التنوية إلى أن الحديث عن المرشد 

الأعلى لا يكتمل دون تناول كل من مجلسي الخبراء وتشخيص مصلحة النظام.

وأول مــا يتبــادر إلــى الذهــن الوقــوف علــى آلية اختيار المرشــد، ليــس فقط بوصفه 
المرجعية الدينية الأولى للبلاد، وإنما أيضاً باعتبار كم الاختصاصات المسندة إليه، والتي 

يعلو بها على كافة السلطات الأخرى.

 وقــد خصــص المشــرع التأسيســي المــادة )107( للإجابــة على هذا التســاؤل، ووفقاً 
للنص المشار إليه »توكل مهمة تعيين القائد إلى الخبراء المنتخبين من الشعب، ويتدارس 
هؤلاء الخبراء ويتشاورون بشأن كل الفقهاء جامعي الشرائط الواردة في المادتين 5، 109،  

التفسير يتم على هوى فقهاء  البعض، فعبر عن ذلك بقوله: »ولا جدال في أن هذا  اثر ذلك هواجس   509
)نظرية ولاية الفقيه الشيعي( الحاملين للتفسيرات الباطنية لكتاب الله الذي هو أعلى وأجل من كافة 

دساتير البشر .
الغائب  نائب )المعصوم  ابتداء على قدسية كلام وأقوال وخطب  يتم  »ثم لا جدال كذلك فىي أن هذا   
الثاني عشر(، إذ أن كلامه وأقواله وخطبه وتصريحاته هي في عرف أعضاء )مجلس صيانة الدستور( 
فوق الدستور وفوق الدولة وفوق سكان الدولة، بل وفوق كافة البشر!! لكونه عندهم قائم مقام الأئمة 

)المعصومين(«.
حافظ موسى على عامر عصمة الإمام، المرجع السابق – ص682 .  
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ومتى شخصوا فرداً منهم، باعتباره الأعلم .. ينتخبوه للقيادة، وفي حالة عدم وجود هذه 
الصفات .. ينتخبون واحداً منهم ويعلنونه مرشدا ..«.

وهكذا نيط بمجلس الخبراء اختيار المرشــد الأعلى، ويتكون هذا المجلس حالياً من 
(88( عضواً، ومن أبرز ضوابط عضوية المجلس الأشتهار بالتدين والقدرة على الاجتهاد 
في المسائل الدينية، والإيمان بنظام الجمهورية الإسلامية الإيرانية 510، ولذا يمكن القول 
بأنه مجلس لرجال الدين، وتحديداً لمعتنقي المذهب الشــيعي، لا جهة سياســية لإختيار 

الحاكم الأعلى.

وطبيعي والوضع كذلك ألا يبلغ عضوية المجلس من ينتمي للمذهب السني 511، لتغيب 
تلك الفئة، وإن كانت أقلية، عن عملية اختيار الحاكم الأعلى. 

وتبدو إجراءات اختيار المرشــد مشــوبة بغلالة من الغرابة، فالاختيار يجري وفق 
أحد سبيلين:

اختيار مجلس الخبراء المرشد من خارجه: ربما اعتقد البعض أننا بصدد انتخاب   -
على درجتين، فالشــعب ينتجب أعضاء مجلس الخبراء، وهؤلاء ينتقون المرشــد 
القائد، إلا أن هذا القياس –إن قيل به– هو قياس مع الفارق، ففي الانتخابات 
غير المباشــرة يتقيد ناخبوا الدرجة الأخيرة بقائمة المرشــحين التي كانت تحت 
بصــر هيئــه ناخبــي الدرجة الأولى، أما مجلس الخبراء فيختار المرشــد من بين 

طبقاً للمادة الثانية من قانون مجلس الخبراء، يشترط في عضو المجلس الاشتهار بالتدين والثقة واللياقة   510
الأخلاقية – الاجتهاد أن يكون قادراً على استباط بعض المسائل الفقهية ويتمكن من تشخيص الولى 
الفقية الذي تتوافر شروط القيادة – التمتع برؤية سياسية واجتماعية ومعرفة قضايا العصر – افيمان 

بنظام الجمهورية الإسلامية فىي إيران – حسن السيرة ونزاهة الماضي السياسىي والاجتماعي(.
ويتولى مجلس صيانة الدستور التثبت من استيفاء تلك الشروط )المادة الثالثة من قانون مجلس الخبراء(.  

الموقع الرسمى لمجلس خبراء القيادة على شبكة المعلومات الدولية:  
www.majlesekhoobregan.ir/ar/ashnayibamajles view  

فى تاكيد ذلك انظر:  511
باتريك شميدت – فهم تصويت »مجلس الخبراء« افيراني – مقال منشور على الموقع الألكترونى لمعهد   

واشنطن لسياسة الشرق الأدنى:
www.washingtoninstitute,org/ar/policy -analysis/ view/assembly -test  
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الفقهاء المســتوفين للشــروط المقننة في المادتين 5، 109 من الدستور512، وبالتالي 
لا يعرف الناخب سلفاً من هو المرشح المحتمل.

تخلــف تحقق شــروط المرشــد في الفقهــاء خارج مجلس الخبــراء، يتيح الفرصة   -
للمجلــس ليقلــد أحــد أعضائــه ولاية البلاد، ممــا يعيد للحياة طريقــة الاختيار 
الذاتــي المندثــرة بفعل انتشــار التيــارات الديموقراطيــة الرافضة لحصر اختيار 

الحكام فى فئة بعينها أو طبقة بذاتها.
وإذا كان اختيــار أحــد رجــال الديــن لتبــوأ ســدة الحكم في الفرض الأخيــر لا يحتاج 
لتدليل، فإن ذات النتيجة مقدرة في الفرض الأول، لانغلاق الاختيار على هذه الفئة، اخذاً 
في الحســبان الضوابط المقررة في المادتين 5، 109 من الدســتور، والدائرة حول »الفقيه 

العادل«، »المتقي«، والقادر على الإفتاء »في مختلف أبواب الفقه«.

وقصــارى القــول، أن اختيــار المرشــد بيد رجال الدين لاختيــار أحد رجال الدين 
للمنصــب، وبمــا أن المرشــد هو نائب الإمام الغائب، والقــادر على قيادة الأمة، حتى 
يعود الإمام من غيبته، فمن الطبيعي أن يسوس البلاد لقترة غير محددة. فمغادرة 
المرشــد الأعلى لمنصبه لا تكون إلا بالوفاة، او الاســتقالة، أوالعزل513، أو العجز عن 

مباشرة المهام514.

تنص المادة الخامسة من الدستور على أنه: »في زمن غيبة الإمام )عجل الله فرجه( تكون ولاية الأمر   512
وإمامة الأمة  في جمهورية إيران الإسلامية بيد الفقيه العادل، المتقي البصير بأمور العصر، والشجاع 

القادر على الإدارة والتدبير وفقاً للمادة 107 ».
وتقضى المادة 109 من ذات الدستور بأن مؤلات المرشد هي:  
»ا. الكفاءة العلمية اللازمة للافتاء في مختلف أبواب الفقه.  

» ب. العدالة والتقوى اللازمتان لقيادة الأمة الإسلامية.  
»ج. الرؤية السياسية الصحيحة والكفاءة الإجتماعية واللإدارية والتدبير والشجاعة والقدرة الكافية على القيادة«.  

بالتعددية  كالمطالبة  الإصلاحية  أفكاره  إلى  تعود  لسباب  منتظري،  الله  آية  على  بالفعل  العزل  طبق   513
الإسلامية، وتقييد صلاحيات المرشد،.يضاف إلى ذلك معارضته لاستمرار الحرب مع العراق .

عادل نبهان النجار – المرجع السابق – ص23 .  
نظمت ترك المنصب للدواعي المسطورة في المتن المادة 111 من الدستور، ونكتفي بإيراد نصها:  514

»عند عجز المرشد عن أداء وظائفه الدستورية أو فقده أحد الشروط الواردة في المادتين 5، 109 أو عُلم أنه لا 
يمتلك بعضها من الأساس، فإنه يعزل من منصبه، وتعود صلاحية القرار بهذا الأمر إلى مجلس الخبراء 

المذكور في المادة 108.
»وفي حالة وفاة القائد أو استقالته أو عزله، يتولى الخبراء بأسرع وقت تعيين المرشد الجديد، وإعلان ذلك .. ».  
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واستبعاد تداول السلطة على خلفية دينية يقربنا من نظرية الحق الآلهي كسند للولاية 
العامة، ويوفر دليلًا جديداً على طبيعة نظام الحكم فى إيران.

ولعل اختصاصات المرشد تزيد الأمر وضوحاً، فتلك الاختصاصات كما حددتها بنود 
المادة )110( من الدستور هي:

رسم السياسات العامة لنظام جمهورية إيران الإسلامية بعد التشاور مع مجلس   .1
تشخيص مصلحة النظام.

الإشراف على حسن تنفيذ  السياسة العامة للنظام.  .2
إصدار الأمر بالاستفتاء العام.  .3

تولى القيادة العليا للقوات المسلحة.  .4
إعلان الحرب والسلام، وتعبئة القوات المسلحة.  .5

تعيين وقبول استقالة: الفقهاء فى مجلس صيانة الدستور، الرئيس الأعلى للسلطة   .6
القضائية، رئيس مؤسسة الإذاعة والتلفزيون لجمهورية إيران الإسلامية، رئيس 
هيئة الأركان المشــتركة، القائد العام لقوات حرس الثورة الإســلامية، القيادات 

العليا للقوات المسلحة.
تسوية الخلافات بين الأجنحة الثلاثة للقوات المسلحة وتنظيم علاقاتها.  .7

تســوية المشــاكل التــي لا يمكن تســويتها بالوســائل التقليدية، مــن خلال مجلس   .8
تشخيص مصلحة النظام.

توقيع مرسوم تنصيب رئيس الجمهورية بعد انتخابه من قبل الشعب، أما بالنسبة   .9
لصلاحية المرشحين لرئاسة الجمهورية من حيث الشروط المعينة في هذا الدستور 
بهــذا الخصــوص، فيجــب أن  تنــال موافقة القيادة  قبل  تصويت مجلس صيانة 

الدستور في حالة المدة الأولى للرئاسة.
عــزل رئيــس الجمهوريــة، بمراعاة مصلحة البلاد، بعــد صدور حكم المحكمة   .10
العليا بمخالفتة لوظائفه الدستورية، أو بعد تصويت مجلس الشورى الإسلامي 

بعدم صلاحيته.
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إصــدار العفــو عــن أو تخفيــف عقوبــات المحكــوم عليهــم، فــى إطــار القوانــين    .11
الإسلامية، بناء على اقتراح من رئيس السلطة القضائية.

علاوة على هذه الاختصاصات، فإن المرشد يملك دعوة مجلس تشخيص مصلحة   
النظام ليعرض عليه الخلاف بين البرلمان ومجلس صيانة الدســتور، كما ســبق 
البيان، أو أي مسألة يقدر إحالتها له، علما بأن المرشد هو الذي يعُين  أعضاء 
مجلس تشــخيص مصلحة النظام،  ويقر القواعد المنظمة لعمله )المادة 112 من 

الدستور(، أي أنه في حقيقة الحال إحدى الجهات التابعة لأمرته.
من جماع ما سلف، يبين أن المرشد الأعلى، وهو قيادة دينية بامتياز، يحوز من السلطات   
مــا يفــوق أي جهــة أخــرى 515، ومــا لا نظيــر لــه في أي دولة ديمقراطيــة، وهكذا لايعد 
المرشــد إحدى الســلطات، بل هو بالأحرى ســلطة فوق كل السلطات، وهو ما أقرت به 
المادة 57 من الدستور، بإعلانها أن سلطات الدولة تمارس صلاحياتها »بإشراف ولي 

الأمر المطلق وإمام الأمة«، وهذا الوضع يندر مقابلته في غير الدول الدينية.
رئيس الجمهورية ومحدودية السلطات لصالح القائد الديني: لم يفلت منصب   
رئيس الجمهورية في إيران من السمة الدينية الواضحة، حقاً أن رئيس الجمهورية 
يختار بالانتخاب516، إلا أن الشروط المتطلبة تحصر الترشيح للمنصب في دائرة 

ضيقة، من خلال التركيز على أمور وثيقة الصلة بالدين.

حري بالتسجيل أن اختصاصات المرشد اتجهت في تعديل 1989 إلى الاتساع أكثر وأكثر، حيث أضيفت   515
»المزيد من الاختصاصات المتعلقة بتحديد سياسة الدولة، والاشراف على تنفيذها  والدعوة للاستفتاء، 
هيئة  رئيس  تعيين  حق  أعُطى  كما  الثلاثة،  السلطات  وبين  المسلحة  القوات  أفرع  بين  الخلافات  وحل 
الإذاعة والتلفزيون، ورئيس هيئة الأركان المشتركة  وفي الجزء الخاص بالعفو فإن الاقتراح يتقدم به رئيس 
السلطة القضائية الذي يعينه المرشد نفسه، أيضاُ تم إلغاء مجلس الدفاع الأعلى الذي يشكله وتم تغييره 

بمجلس الأمن القومي«. عادل نبهان النجار –المرجع السابق– ص 22 .
وقد قدر البعض أن تمدد سلطات المرشد في تعديل 1989 يعزى إلى أقوال الخميني كشخصية  »كاريزمية«،   

مما اقتضى إثقال كفة مسئولياته باختصاصات تعويضية.
أنظر: كينث كاتزمان – الحرس الثوري الإيراني. نشأته وتكوينه – منشور على شبكة المعلومات الدولية   

www. Albainah .net. :موقع البينة –
ربما بدا أن انتخاب الرئيس السابق أحمدي نجاد، وهو ليس من رجال الدين، يمثل خروجاً على النص،   516
إلا أن النظرة تتبدل حينما ندرك أن أحمدي نجاد كان ضابطاً في الحرس الثوري والذي »عتبر القوة 

الضاربة في البلاد والقريب من المتشددين في المؤسسة الدينية الحاكمة«.
اشرف العيسوي– إيران: الانتخابات تنهي حكم الاصلاحيين – مجلة الديقراطية – مؤسسة الاهرام –   

العدد )19( ص 175 .
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فطبقا للمادة )115( من الدستور »ينتخب رئيس الجمهورية من بين شخصيات دينية 
وسياســية تتوافــر فيهــا المواصفــات التاليــة: أن يكــون إيراني الأصل، ويحمل الجنســية 
الإيرانية، تتوافر فيه القدرات الإدارية وحسن التدبير، ذو ماضي جيد، تتوافر فيه الأمانة 
والتقوى، مؤمن بالمبادىء الجوهرية لجمهورية إيران الإسلامية والمذهب الرسمي للبلاد«.

وبعيــداً عــن تطلــب كــون المرشــح من الشــخصيات الدينيــة 517، وأن يكــون تقياً، فإن 
الإيمــان بمبــادىء جمهوريــة إيران الإســلامية والتي بســطت آنفاً، يكشــف عن أن رجال 
الدين والفئات المتأثرة بهؤلاء هم من سيتيســر لهم الحظ الأوفر في دخول حلبة ســباق 

الانتخابات لرئاسة الجمهورية.

والأخطر من ذلك أن المرشــح لابد وأن يكون من المؤمنين بالمذهب الرســمي للبلاد، 
مما يسلب أنصار المذاهب الإسلامية الأخرى الحق في مجرد الترشيح، وهكذا يترسخ 

الطابع »الثيوقراطي« لنظام الحكم الإيراني.

وهذه النتيجة تقف على طرفي نقيض من المبادىء الديموقراطية القائمة على المساواة 
ورفض التمييز لأي سبب، فما بالنا بالتمييز المبني على الخلاف المذهبي في ذات الدين؟

وإذا انتقلنا من ضوابط الترشــيح لرئاســة الجمهورية إلى القســم الذي يؤدية الفائز 
بالمنصــب، ســنجد أنــه يفيــض بالعبــارات الدينيــة الخالصــة، فطبقــاً للمــادة )121( من 
الدســتور تجري عبارات القســم كالتالي: »بســم الله الرحمن الرحيم، أقسم بالله القادر 
المتعال،  فيوجود القرآن وأمام الشعب الإيراني، أن أكون حامياً للمذهب الرسمي، ولنظام 
الجمهورية الإسلامية، وللدستور، وأن استخدم كل قدراتي وإمكانياتي لأداء المسؤليات 
التي توليتها، وأنني ســأتفانى في خدمة الشــعب، ورفعة البلد، ونشــر الدين والأخلاق، 
ونصرة الحق والعدل، والامتناع عن أي نوع من السلوك التعسفي، وأنني سأحمي حرية 
وكرامة جميع المواطنين والحقوق التي منحها الدستور للشعب، وأنني سأتخذ أي تدابير 
ضرورية في ما يتعلق بحماية حدود البلد واســتقلاله السياســي والاقتصادي والثقافي، 

لا يفوتنا أن ننوه إلى أن مجلس صيانة الدستور، والسالف بيان علاقته بالمرشد، هو الذي ينهض بتبعة   517
التحقق من توافر ضوابط الترشيح لرئاسة الجمهورية، هكذا لا تتوقف النزعة الدينية عند الشروط، 

وإنما تمتد لتشمل كذلك الجهة المنوط بها تدقيق توافرها.
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وانني ســألتمس العون من الله والأئمة المعصومين )ســلام الله عليهم(، وانني ســأحمي، 
باعتباري مؤتمنا تقياً وناكراً لذاته، السلطة المخولة لي من الشعب كأمانة مقدسة، وأنني 

سأنقلها إلى أي شخص قد يختاره الشعب من بعدي«

أما عن الاختصاصات فيتعذر المقابلة بين الصلاحيات المتاحة للمرشد الأعلى والسابق 
سردها، وتلك المقررة لرئيس الجمهورية، فالأخير سلطاته محدودة، وتنصب –في جانبها 
الأكبر- على الشــق التنفيذي، ولذا لا مجال للانخداع بما قضى به الدســتور من قصر 
مدة رئاســة الجمهورية على فترتين مدة كل منهما أربع ســنوات 518، فالتدوال الحقيقي 
للســلطة –إذا كانــت هنــاك إرادة جــادة لتطبيقه–  كان يجب أن ينصرف إلى المرشــدية 

بوصفها الجهة التي تتراكم السلطات بين يديها.

وتدليلًا على ضعف سلطات رئيس الجمورية نشير إلى أن اختصاصاته تقف عند:

التخطيط القومي وشئون الميزانية والتوظيف في الدولة )المادة 126 من الدستور(.  -
تعيــين الممثلــين الدبلوماســيين بنــاء على توصيــة وزير الخارجيــة، ويتلقى أوراق   -

إعتماد سفراء الدول الأجنبية )المادة 128 من الدستور(.
منح الأوسمة )المادة 129 من الدستور(.  -

التوقيع على المعاهدات والاتفاقيات مع الدول والمنظمات الدولية، بعد الحصول   -
على موافقة المجلس النيابي )المادة 125 من الدستور(.

ومن اللافت للنظر، أن الدســتور لم يتح لرئيس الجمهورية أي ســلطة تجاه القوانين 
البرلمانيــة، فــلا دور لــه في التصديــق عليها من عدمه، أو حتــى حق الاعتراض وإعادتها 
للبرلمــان لإعــادة النظــر فيهــا، فالنصوص تفرض علــى الرئيس التوقيع على أي تشــريع 
يوافــق عليــه البرلمــان، تمهيــداً لإحالتــه إلى الســلطات المختصة لوضعه موضــع التنفيذ 

)المادة 123 من الدستور(.

وفقاً للمادة 114 من الدستور الإيراني: »ينتخب رئيس الجمهورية من الشعب مباشرة لمدة أربع سنوات،   518
ولا يجوز إعادة انتخاب الرئيس إلا لولاية واحدة تالية فقط« .
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ربمــا ظُــن أن لرئيــس الجمهورية اختصاصاً له وزنه يتمثــل فى تعيين الوزراء، إلا أن 
القراءة الفاحصة للدستور تفيد أن دور الرئيس لا يتخطى الترشيح الذي يملك البرلمان 
إقراره أو طرحه، وآلية اختيار الوزراء تلك قد تفرض على الرئيس ترشــيح شــخصيات 
تحظى بثقة البرلمان، وإن كانت لا تتوافق بشكل كامل مع توجهاته، وهو ما يعرض مجلس 

الوزراء لفقدان الانسجام اللازم للوفاء بتبعاته.

ولا يصادف الصواب التوقف طويلًا أمام رئاسة رئيس الجمهورية لمجلس الوزراء519، 
فالأمر أقرب إلى رئاسة جهاز تنفيذي بالنظر لتواضع الاختصاصات وضعف حجمها، 
ولذلك لا يصح أن يفهم من الجمع بين المنصبين المشار إليهما على أننا بصدد نظام 
رئاسي 520، فالتشابه هنا عرضي، لكون النظام الرئاسي لا يعرف وجود سلطة غير 
منتخبة )المرشد الأعلى( تتربع على قمة الدولة، وتحوز من الاختصاصات ما لا يتاح 

لسلطة اعتلت مكانتها بالإرادة الشعبية )رئيس الجمهورية(.

ويتأكد الاســتخلاص الســابق من الكيفية التي نظم بها المشــرع التأسيســي مســاءلة 
رئيس الجمهورية، فالمرشد الأعلى غير المنتخب يمكنه إقالة رئيس الجمهورية  المختار 

عندما صدر الدستور الإيراني غداة الثورة عام 1979 كان يفصل بين منصبي رئيس الجمهورية ورئيس   519
الوزراء، إلا أن التصادم المتكرر بينهما أدى إلى جمع رئيس الجمهورية بين المهمتين في تعديل 1989 .

انظر: نسيب شمس – المرجع السابق.  
إلا أن الجمع المشار إليه قابله أن مسئولية رئيس الجمهورية اصبحت تثار ليس فقط أمام الشعب طبقاً   

للدستور قبل التعديل، وإنما أيضاً أمام المرشد وكذا البرلمان.
= انظر نسيب شمس – المرجع السابق – ص7.  

تعليقاً على اختصاصات رئيس الجمهورية في الدستور الإيراني ذهب البعض إلى أن تلك الاختصاصات   520
»مقيدة ولا تتعدى في حجمها ونفوذها سلطات رئيس الوزراء في أي نظام رئاسسي«.

بشير عبد الفتاح – إيران: تحولات جوهرية في الصراع الداخلي – مجلة الديقراطية – العدد )9) – ص   
. 39

وإذا كنا نشاطر التحليل أعلاه فى تواضع اختصاصات رئيس الجمهورية الإيراني، فإننا نعارضه فيما ذكر   
من أن تلك الاختصاصات تماثل تلك التي يحوزها رئيس الوزراء في أي نظام رئاسي، لأن  ذلك النظام 
لا يعرف الثنائية في رأس السلطة التنفيذية، أي أن منصب رئيس مجلس الوزراء غير موجود أصلًا في 

النظام الرئاسي. 
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شعبياً 521، إذا انتهت المحكمة العليا إلى مخالفته لواجباته الدستورية، أو إذا قرر البرلمان 
عدم كفاءته في أداء مهامه522. 

 ودفعــا لمــا قــد يقــال، مــن أن الإقالــة في الفرضــين الملمح لهما جاءت بنــاء على رأي 
المحكمة العليا، أو قرار من المجلس التشريعي، نوضح أن النصوص تمنح المرشد الأعلى 
الحــق في التغاضــي عمــا ورد مــن المحكمة العليا أو البرلمــان، إذا قدر أن مصلحة البلاد 
تقتضــي ذلــك، وهــذا التقدير يحســمه المرشــد دون معقب أو مشــاطرة من جهة أخرى، 

وهكذا يبين أن قرار إقالة رئيس الجمهورية بيد المرشد الأعلى وحده.

ازدواجية القوة المسلحة ودلالتها على الحكم الديني: في غضون الثورات تميل بعض 
القــوى المعاديــة للحكــم القائــم إلى تأليف فرق مســلحة لضمان نجاح الحركة الشــعبية، 
ولكفالــة بلوغهــا لمقاصدهــا، ولا أدل علــى ذلــك من الجيش الثوري الفرنســي، والجيش 
الأحمر الروسي، وجيش التحرير الشعبي الصيني، إلا أن تلك الفرق مهما تضخم عددها، 
وتنوعت مهامها، وترامت أنشطتها، تتحول –حينما تنهار قلاع النظام البائد- إلى جيوش 
محترفة، أي أن تصرفاتها تتم وفقاً للحســابات العســكرية، لا الأفكار الايدلوجية التي 

يعُزى إليها تكونها. 

ولــذا ليــس بمســتغرب أن يصاحب الثــورة الإيرانية عام 1979 نشــأت الحرس 
الثوري، خصوصاً مع الشكوك التي ساورت الثوار في ولاء القوات المسلحة للنظام 
الإمبراطوري، إلا أنه خلافاً للنماذج المناظرة استمر الحرس الثوري كقوة عسكرية، 
تحركهــا الاعتبــارات الايدلوجيــة )حمايــة الثــورة داخليــاً وتصديرهــا خارجياً( لا 

المعطيات العسكرية.

بالرغم من انتخاب رئيس الجمهرية من الشعب مباشرة، فإن تركه الاختيارى للمنصب بالاستقالة يجري   521
عبر القيادة الدينية ممثلة في المرشد .

فطبقاً للمادة 130 من الدستور »يقدم رئيس الجمهورية استقالته إلى المرشد، ويستمر في تأدية مهامه   
إلى أن تقبل استقالته« .

ويلاحظ أن النص لم يحدد مدة معينة لقبول الاستقالة، تاركاً الأمر لتقدير المرشد بصورة كاملة .  
تنص المادة 110 من الستور البند )10( على أن للمرشد »عزل رئيس الجمهورية مع أخذ.مصالح البلاد   522
مجلس  تصويت  بعد  أو  الدستورية،  لوظائفه  العليا بمخالفته  المحكمة  حكم  بعد صدور  الاعتبار  بعين 

الشورى الإسلامي بعدم كفاءته السياسية ..« .
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وإذا كانــت الحــرب مع العراق قد ســاهمت في اتســاع قاعدة القــوات البرية لحراس الثورة 
الإسلامية، فإن عتادهم امتد للمجالين البحري والجوي، وبالتالي لم يعد يفترق عن أي جيش 
نظامي، وتعزز وجود الحرس الثوري، وما يعبر عنه من فكر ايدلوجي، بالنص عليه دستورياً.

فوفقاً لصدر المادة 150 من الدســتور، »تبقى قوات الحرس الثوري الإســلامية التي 
تأسست في الأيام الأولى لانتصار هذه الثورة راسخة ثابتة من أجل أداء دورها في حراسة 

الثورة ومكاسبها ..«.

ولعل تلك النظرة للحرس هي التي تفسر لنا تطبيق التجنيد الإجباري في صفوفه كالجيش 
النظامي ســواء بســواء، والتطرق للجوانب المختلفة للحرس الثوري يتخطى اطار هذه الدراســة، 
إلا إن هذا الاطار لا يكتمل في الوقت نفسه، دون إلمامه بأمرين، أولهما تصدي الحرس لخصوم 

الثورة وايدلوجيتها، وثانيهما تصدير الفكر الثوري، وهو ما ستوضحه السطور القادمة.

التصــدي لخصــوم الثــورة وايدلوجيتهــا: من الخطأ الاعتقاد بأن الحرس الثوري كقوة 
مسلحة يقف دوره عند صون الحدود والذود عنها، فقد فرض الحرس الثوري نفسه على 
الوضع الداخلي من خلال أنشطة عدة، من بينها مواجهة كل من يعارض الفكر الايدلوجي 

للثورة، ويتصرف الحرس في هذا المسار –أحياناً– ضد رغبة القادة السياسيين.

وتعبيــراً عــن ذلك ســجلت دراســة متخصصــة عن الحرس الثوري أنــه »واصل تنظيم 
ومساندة المظاهرات ذات التوجهات الايدلوجية المعادية للولايات المتحدة، مثل ما يحدث 
في ذكــرى الاســتيلاء علــى ســفارة الولايات المتحــدة 1979، كما يواصل الحــرس ميله بل 
حماسه، لاستخدام وسائل العنف في قمع المعارضة الشعبية للحكم ومبادىء الثورة، بعكس 
نظرائــه المحترفــين الذين يحجمون عن المشــاركة في قمع الاضطرابات الأهلية، وفي عام 
1991 تكــرر اســتخدام الحــرس لهذا الاســلوب في مواجهة المظاهــرات المعادية للحكومة، 
التي اندلعت احتجاجاً على تدهور الأوضاع الإقتصادية، بالإضافة إلى قمع المظاهرات، 
اســتخدم الحــرس واللجــان الثوريــة إجراءات صارمة ضــد كل من يخالــف تعاليم الدين 

الإسلامي، بالرغم عن اتجاه البرجماتيينعلى التغاضي عن بعض تلك القيود«523.

كينيث كاتزمان – الحرس الثوري الإيراني –  المرجع السابق.  523
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والمسلك السالف ينطوي على بصمة دينية جلية، تتمثل في الحفاظ على الأفكار 
الخمينيــة، وتقــوي معالــم تلــك البصمــة حال اطلالنا علــى دور الحرس في تصدير 

الفكر الثوري.

تصديــر الفكــر الثــوري: ممــا يلفــت النظر أن الحرس الثوري اتجه إلى تصدير الفكر 
الثوري في وقت مبكر، ففي بدايات الثمنينات، برز دور الحرس في لبنان من خلال حزب 
الله، وســريعاً ما امتد هذا النشــاط إلى بعض دول الخليج التي بها كتلة ســكانية شــيعية 
كالبحرين، واستهدف الحرس كذلك دول الخليج المحافظة كالسعودية، ولازالت مظاهرات 
مواســم الحج وما صاحبها أحياناً من أحداث عنف ماثلة في الاذهان، وشــملت تطلعات 

الحرس افريقيا في مسعى لنشر الثورة في جميع الاجزاء الإسلامية من القارة 524.

وســاعدت الظــروف التــي تمر بهــا المنطقة العربية مؤخراً في دعــم هذا الجانب من 
نشــاط الحرس الثوري، فتواجد إيران من منطلق مذهبي في العراق بعد ســقوط حزب 
البعــث ليــس خافيــاً علــى أحد، وكذا الحال حالياً في اليمــن، ولايمكن غض الطرف عن 

مشاركة قوات الحرس الثوري في الصراع المندلع في سوريا منذ سنوات.

وكل تلــك الجهــود لا تســتهدف تعضيد الطــرف الُمجار عليه، وإنما مســاندة الجانب 
الأدنى لتقبل فكر الثورة الإيرانية بمفاهيمها الدينية والمذهبية.

ولقــد لخــص البعــض دور الحرس في هذا المقــام بعبارة لها دلالتها جاء بها: »إضافة 
إلى المهام العســكرية، والمهام الأمنية الداخلية الملقاة على عاتق الحرس، فإنه قد اضلع 
بدور رأس الحربة في جهود تصدير الثورة، وخلافاً لأدواره الأخرى كانت أنشطة الحرس 
في تصدير الثورة تتسم بأخذ زمام المبادرة بدلاً من الاكتفاء برد الفعل، حين كان يواجه 
التهديــدات التــي تحيــط بالثورة، لقد طور الحرس هذه المهمة لتطبيق رؤية الخميني في 
إحياء الأمة الإسلامية الموحدة انطلاقاً من طهران وبقيادته، فإذا كان الخميني هو أمير 

المؤمنين، فإن حراس الثورة هم جنده الأوفياء«525.

كينيث كاتزمان – الحرس الثوري الإيراني – المرجع السابق.  524
كينيث كاتزمان – الحرس الثوري الإيراني  – المرجع السابق .  525
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صفوة القول، أن الطابع الديني لإيران هو السبب الكامن وراء إزدواجية القوة المسلحة، 
فإلى جانب الجيش المحترف الذي ينصاع لأوامر القادة السياسيين، ويخوض معاركه وفقاً 
لمألوف الأصول الحربية، نقابل الحرس الثوري المناط به –ضمن تكليفات أخرى– نشر 
الأفكار الدينية والمذهبية السائدة في إيران، تمهيداً لإحياء الدولة الإسلامية الكبرى.

ويرجــع عــدم وهــن جهــود الحرس الثوري في هــذا المجال إلى أن الأفــكار المراد بثها 
فى المجتمعات الأخرى هي أفكار دينية بالأســاس، ومثل تلك الأفكار ترُد عادة للســماء، 
وهوما يشعل حماس من يؤمن بها بقدر الصعوبات المقابلة، حرصاً على اجتياز الاختبار 

الدنيوي والظفر بالثواب الأخروي.

اســتقلال القضــاء بــين الإعــلان النصــي والتقييــد الدينــي: كرس الدســتور الإيراني 
فصلــه الحادي عشــر للســلطة القضائيــة، وتتصدر المادة 156 هــذا الفصل بنصها على 
أن: »القضاء ســلطة مســتقلة تدافع عن حقوق الفرد والمجتمع ...«، والتقرير باســتقلال 
القضاء يعطي الانطباع بإيمان الشارع الدستوري بأهمية المبدأ لإقامة نظام ديمقراطي، 
وأساس لدولة يسودها القانون تصان فيها الحقوق، وتتاح فيها الحريات على النحو المراد.

 بيد أن إعلان استقلال القضاء ليس إلا مقدمة، لا يتأتى التسليم بها دون تمحيصها 
في ضوء باقي النصوص، لنتأكد من تغلغل المبدأ في سائر جنبات العمل القضائي، وإلا 

كنا بصدد شعار يتناقض واقع ظاهره مع ما يضمره باطنه.

وبإجراء التمحيص المشار إليه استبان لنا أن استقلال القضاء شعار نظري أكثر منه 
واقــع عملــي، وتعــزى الهوة بين النظر والتطبيــق إلى تداخل العوامل الدينية التي فرغت 

المبدأ من جل مضمونه، وستبرهن الأدلة  التالية على ذلك:

يعــين المرشــد بإراتــه المنفردة رئيس الســلطة القضائية من بــين رجال الدين526،   -
لمدة مؤقتة )خمس سنوات(، وهكذا تستقل القيادة العليا بهذا التعيين، دون أدنى 

تدخل على أي مستوى من قبل السلطة القضائية.

وفقاً للمادة 157 من الدستور » .. يعين المرشد مجتهداً عادلاً ، ضليعاً بالأمور القضائية ويمتلك الحصافة   526
والقدرات الإدارية، رئيساً للسلطة القضائية لمدة خمس سنوات، ويعد أعلى سلطة فى القضاء« .
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وكان مــن الممكــن غــض الطــرف عن ذلك لو أن العلاقة بــين المعين والمعين تنفصم فور 
صدور قرار اسناد العمل، فرجال القضاء في بعض الدول يتقلدون مناصبهم بقرارات من 
رئيس الدولة، دون أن يمس ذلك استقلالهم، لانقطاع علاقة الرئاسة بهم بمجرد الحاقهم 

بوظائفهم، حيث يخضعون في مباشرة عملهم للقانون عبر المجالس الخاصة بهم.

إلا أن تأقيت شغل المنصب يجعل العلاقة بين المرشد ورئيس السلطة القضائية ممتدة، 
ولو بطريق غير مباشــر، من خلال ســلطة الأول فى تجديد بقاء الثاني في المنصب من 

عدمه، في ضوء أداء مهامه.

ومــن المنطقــي والوضــع كذلــك، ألا تغيــب آثار العلاقة بين المرشــد ورئيس الســلطة 
القضائيــة في تعيينــات رجــال القضاء، التي تجري بقرارات لرئيس الســلطة القضائية، 
حقاً أن رئيس الســلطة القضائية يقوم بتلك التعيينات بعد إستشــارة مجالس قضائية، 
إلا أن تلك الأستشارة لا تلزمه، وتظل بالتالي تقاليد الأمور بين يديه يستأثر بها وحده.

ولمــا ســبق، يصعــب مجــاراة دراســة منشــورة لرئيــس الســلطة القضائيــة تؤكــد على 
استقلال القضاء عن السلطتين التشريعية والتنفيذية، مما يعد من الامتيازات الهيكلية 
للنظام القضائي الإسلامي527، ففي الأنظمة الأخرى يخرج القضاء من دائرة السلطتين 
التشــريعية والتنفيذية دون ربطة بســلطة اخرى، في حين أن الدســتور الإيراني يخضع 

الجميع، بما في ذلك القضاء للمرشد.

والقول بأن المرشد »فوق« السلطات الثلاث528، لا معنى له إلا اننا بصدد حاكم يعول 
في نفــوذه علــى قواعــد أبعد من نصوص الدســتور، ولا يتصور إلا أن تكون تلك القواعد 

من طبيعة دينية، وبالتالي يمكن أن تتراجع أمامها النصوص الدستورية.

من المناصب التي يتولى رئيس السلطة القضائية اختيار من يشغلها رئيس المحكمة   -
العليا والمدعي العام 529، وكلاهما يتقلد منصبه لخمس سنوات، وهذا الوضع يجعل 

آية الله هاشمي شاهرودى )رئيس السلطة القضائية( – التعرف على السلطة القضائية والنظام القضائي   527
في الجمهورية الآسلامية الايرانية – ص2 – مقال منشور على شبكة المعلومات الدولية:

                                                             http:/hashemishahroudi.org/fa/10yr/dvd1/4web_1/files/Irj/index_ar.htm  

آية الله هاشمي شاهرودي – المرجع السابق – ذات الموضع .  528
آية الله هاشمي شاهرودى – المرجع السابق – ص 12،14 .  529
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النقد اعلاه ينصرف إلى هذين المنصبين، وإذا كنا قد أفردنا لهما فقرة خاصة فمرد 
ذلك للمكانة التي يحظى بها هذا المنصب أو ذاك في اي نظام قضائي.

تبنى الدســتور الإيراني ما يمكن وصفه بدعوى الحســبة بإتاحته الفرصة أمام   -
أي مواطن للطعن على اللوائح المخالفة للقانون أو الأحكام الإسلامية530.

وهذا النهج بمثابة تطبيق لمبدأ الأمر بالمعروف كقاعدة دينية، على أي حال فإن   
الدعــاوى التــي تختفــي فيهــا المصلحة يبــدو معها القاضي، وكأنــه يفصل بعلمه 

الشخصي، وتلك نتيجة تجافي حياد القاضي وبالتالي استقلاله.
تتداخــل الوظيفــة القضائية مــع الأعمال الإدارية، حيث عهد الدســتور للقضاء   -
بمتابعة حســن ســير العمل فى المؤسســات الإدارية والتزامها بالتنفيذ الصحيح 
للقوانين، ويضطلع بهذا الدور دائرة يطلق عليها »دائرة التفتيش الوطنية«، يشرف 

عليها رئيس السلطة القضائية.
وبعيداً عن غرابة إسناد هذا الدور للقضاء، فإنه –بلا شك– يولد احتكاكات مع   
الجهات الإدارية المشمولة بالرقابة قد ينشأ عنها مواقف تفقد القاضي ضمانة 
مــن ضمانــات التقاضــي ألا وهي تجرده، والذي يعني في بعض مفاهيمه531 قطع 

كل السبل التي قد تتيح للقاضي المعرفة المسبقة بالمسائل المثارة على ساحته.
والتحفــظ علــى نهــوض القضاء بدور تفتيشــي على الجهــاز الإداري، لا يحجب   
أن المشــرف على الدائرة المعنية هو رئيس الســلطة القضائية المعين من القيادة 

الدينية، مما ينبىء عن منظور المهمة وغاياتها.
من جميع ماسبق، يبين أن اسقلال القضاء، بالمفهوم المتعارف عليه، غائب في إيران، 
بسبب الروابط التي تشده كغيره من السلطات بالمرشد الأعلى، وحتى نؤكد أن تحليلنا 
النظري يطابق الواقع العملي نشير إلى القضية المعروفة بـــــ »هاشم أغاجري«، فهاشم 

وفقاً للمادة 170 من الدستور »قضاة المحاكم ملزمون بعدم تنفيذ القرارات واللوائح الحكومية المخالفة   530
للقوانين والأحكام الإسلامية، أو الخارجة عن نطاق صلاحيات السلطة التنفيذية، ويحق لأي فرد الطلب 

من ديوان العدالة الإدارية إبطال مثل هذه القرارات واللوائح».
لمزيد من التفاصيل حول ضمانة تجرد القاضي انظر: رجب طاجن – مبدأ تجرد القاضي الإداري –   531

2010 – ص22 .
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أغاجــري أســتاذ جامعــي وأديب مشــهور يعرف بفكره الإصلاحــي، والمعارض في الوقت 
ذاته لأي فكر ديني متزمت.

وقد حدث أن ألقى المذكور كلمة وسط حشد من الطلاب بمدينة حمدان في 19 يونيو 
2002، شدد فيها على أن المسلمين مطالبون بالاجتهاد، وعدم الانقياد وراء رجال الدين 

المتشددين، ووصف رجال الدين الشيعة المتشددين بالعناصر الظلامية.

واعتبرت المحكمة العليا أن هذه الكلمة تعد تطاولاً على رجال الدين ونظام الحكم، 
ومن ثم اصدرت احكاماً ضد اغاجري بالوقف عن التدريس والحبس والاعدام، كل ذلك 
رغم اعتذار اغاجري، ونفيه تهمة الإســاءة للاســلام، وعلى إثر ذلك اندلعت مظاهرات 
عارمة في جامعة شريف منددة بالحكم ومطالبة بإلغائه، وامتدت المظاهرات إلى سائر 
الجامعات الأخرى، وإزاء هذا الوضع طلب رئيس الجمهورية في ذلك الوقت )خاتمي( من 
مجلس الأمن الوطني أن يعرض على المرشد تسوية القضية بما ينأى بالبلاد عن الفتنة.

وبرغم إدانة المرشد للمظاهرات في خطاب تليفزيوني، واتهام أعداء الثورة بتدبيرها، 
فإنه في النهاية طالب السلطة القضائية بإعادة النظر في الأحكام الصادرة ضد اغاجري، 

وما لبثت الأخيرة بدورها إلا أن أعلنت عزمها على الاستجابة للطلب532!  

تعديل الدستور وتحكم القائد الديني: حينما صدر الدستور الإيراني عام 1979 جاء 
خلواً من آلية تنقيحه، ولماكانت بصمات الإمام الخميني في وضع الدستور هي الغالبة، 

فإن تعديل 1989 جرى بتوجيه، بل وإشراف تام منه، بعيداً عن الوثيقة الدستورية533.

في تفاصيل تلك القضية انظر: بشير عبد الفتاح – إيران: تحولات جوهرية في الصراع الداخلي – مجلة   532
الديقراطية – العدد )9( ص242 وما بعدها.

يشير البعض إلى أن التعديل الذي جرى في نهاية حقبة الثمانينات افتتح برسالة عام 1988 من المرشد إلى   533
رئيس الجمهورية، يفيده فيها بأنه قام بتشكيل لجنة لتعديل الدستور تطويراً للايجابيات التي كشفت عنها 
التجربة العملية للجمهورية الإسلامية وتصحيحاً للسلبيات التي عانتها، كما قام البرلمان الإيراني بإرسال 
رسالة موقع عليها من 170 من أعضائه يطالبون فيها بتعديل الدستور وذلك في نيسان/ أبريل 1989، عند 
ذلك قام الخميني بتشكيل لجنة من عشرين شخصاً، من بينهم رئيس الجمهورية على خامنئي ورئيس 
الوزراء مير حسين موسوي ورئيس مجلس الشورى على أكبر هاشمي رفسنجاني، انضم إليهم خمسة نواب 

من مجلس الشورى وحضر أحمد الخميني كمراقب.
محمد صادق الحسيني – صنع القرار في إيران وتركيبة النظام الإسلامي – مجلة شؤون الشرق الوسط   

– العدد 54 – أغسطس 1996 ص15. 
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وفي محاولة لتغطية هذا القصور، لا سيما وكانت العدة تعد لحقبة ما بعد 
الخميني بحكم التقدم في العمر، تضمن العديل الكيفية التي يمكن من خلالها 
إعادة النظر في الوثيقة الدستورية، وصاغت تلك الآلية المادة 177 بنصها على 
أن تتم »مراجعة دستور جمهورية إيران الإسلامية، حسب الضرورة على النحو 

التالي:

»يصــدر المرشــد بعــد التشــاور مع مجمع تشــخيص مصلحة النظام أمــراً إلى رئيس 
الجمهوريــة، ينــص علــى المــواد التــي يلزم تعديلهــا أو إضافتها من قبــل مجلس مراجعة 

الدستور الذي يتالف من:

»1. أعضــاء مجلــس صيانــة الدســتور، 2.  رؤســاء الســلطات الثــلاث في الدولــة، 3. 
الأعضــاء الدائمــين في مجمــع تشــخيص مصلحة النظام، 4. خمســة من اعضاء 
مجلس الخبراء، 5. عشرة اعضاء يختارهم المرشد، 6. ثلاثة من أعضاء مجلس 
الوزراء، 7. ثلاثة أعضاء من السلطة القضائية، 8. عشرة من نواب مجلس الشورى 

الإسلامي، 9. ثلاثة أعضاء من اساتذة الجامعات«، 
»يحدد القانون كيفية عمل المجلس واختيار أعضائه وشروطه«.  -

»تطرح قرارات هذا المجلس على الإستفتاء العام، بعد أن يتم تأكيدها وتوقيعها   -
مــن المرشــد، وتصبــح ســارية المفعــول إذا حازت علــى موافقة الأكثريــة المطلقة 

للمشاركين في الإستفتاء«.
»لا تلزم مراعاة المادة 59 في هذا الإستفتاء على مرجعة الدستور«.  -

»لا يجوز مطلقاً تعديل مضامين المواد المتعلقة بالطبيعة الإسلامية للنظام   -
السياســي، وقيام كل القوانين والقرارات على أســاس المعايير الإسلامية، 
والأســس الدينيــة، وأهــداف جمهوريــة إيران الإســلامية، وطبيعة الحكم 
الديقراطــي، وولايــة الأمــر، وإمامــة الأمــة، وكذلــك إدارة شــؤون البــلاد 
بالاعتماد على الإستفتاء العام، والدين الرسمي لإيران والمذهب الجعفري 

الأثنى عشرة«.
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وباستعراض النص الفائت تستوقفنا ثلة ملاحظات:
المرشــد هــو القنــاة الوحيدة لبــدء عملية المراجعة الدســتورية، ولا صلاحية في هذا   -

الشأن لأي جهة، ولو كانت تتمتع بالصفة التمثيلية كأعضاء السلطة التشريعية.
ولا علــة لذلــك ســوى النظــرة التــي يحظــى بها المتربع على ســدة الحكــم في الدولة   

الدينية، وكونه يمثل إرادة عليا لا رد لها.
ولا يقلل مما ســبق ما أورده النص من استشــارة المرشــد لمجلس تشــخيص مصلحة   
النظام، فذلك المجلس يتشكل من رجال الدين الذين يختارهم المرشد بمحض إرادته 
وحده، وعلى فرض أن هذا المجلس كانت له رؤية تختلف عن تلك التي يتبناها المرشد، 

فإن الأمر يتعلق برأي استشاري لا الزام البتة فيه.
وقصارى الحديث، أنه بدون رغبة المرشد لن تنفرج الأبواب أمام التعديل الدستوري،   

مهما بلغت دواعية وألحت الحاجة إليه.
لا يعطي المرشد إشارة البدء في التعديل الدستوري فحسب، وإنما يحدد أيضاً نطاقه   -

ومداه، ولا تملك أي جهة تسهم في إجراءات التعديل تخطى الحدود المقررة. 
ينحصر دور رئيس الجمهورية بالنســبة للتعديل الدســتوري في تلقي كتاب المرشــد   -
المنطوي على قرار التعديل، وإحالته للســلطة التأسيســية المنشــأة، ويبدو هذا الدور 

أقرب إلى العمل المادي منه إلى العمل القانوني.
عدد غير قليل من أعضاء لجنة تعديل الدستور بحكم مناصبهم مختار سلفاً من قبل   -
المرشد، ومثال ذلك: رئيس السلطة القضائية والأعضاء الدائمين في مجلس تشخيص 
مصلحة النظام، وعلاوة على ذلك، تملك المرشــدية اختيار عشــرة أعضاء يضمون 
للجنة لتزيد كفة المرشد في التشكيل رجحاناً على رجحان، ويدفعنا هذا الوضع إلى 
القــول بــأن مهمة اللجنة صياغة فكر المرشــد في متــون المواد المزمع تنقيحها، يدعم 
هذا الاســتخلاص أن المشــروع المعد بواســطة اللجنة المعنية لا يطرح على القاعدة 

الشعبية إلا بعد مراجعة المرشد له وتصديقه عليه.
لا يصح الوقوف طويلًا أمام ما ورد في نص المادة 177 من الدستور من تقييد سريان   -
التعديــلات علــى الموافقــة الشــعبية، من خلال الإســتفتاء المنظم لهــذا الغرض، فلا 
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يتصــور رفــض الهيئة الإنتخابية لتعديلات اقترحتها القيادة الدينية، وفي مناخ كهذا 
يفتقد ضابط أساسي للإستفتاء الدستوري534، ألا وهو الفرص المتكافئة للاتجاهات 

المتعارضة للادلاء بدلوها في مواد التعديل سلباً أو ايجاباً أو حتى تحفظاً.
أهم ما يعبر عن النزعة الدينية في تعديل الوثيقة الدســتورية الإيرانية، ما جاء في   -
عجزها من حظر مطلق لتعديل ما يمس الأساس الديني للدولة، وخصوصأ إمامة 

الأمة والدين الرسمي للبلاد ومذهبها الجعفري الأثنى عشرة.

 كلمة أخيرة:

حاول الدســتور الإيراني المزاوجة بين نقيضين، الدولة الدينية المجســدة في المرشــد 
بمعصوميته، والدولة الديمقراطية الممثلة أساساً في إقرار الحقوق والحريات، وتحديد 
السلطات والاختصاصات، ولم يكن متوقعاً نجاح التجربة، فعدم التجانس بين العنصرين 
المطلوب مزجهما عصي على التلاقي، فالدولة الدينية تنتهى عند مرجعية لا ترتكن في 
وجودها للارادة الشــعبية وحدها، ومن ثم من الطبيعي أن ينتفي أي نقاش لرؤيتها، أو 
مراجعة لقراراتها، أما الدولة الديمقراطية فالشعب هو سند السلطة ومسندها، وحرية 

المواطن هي مسعاها وغايتها، وتداول السلطة هو سمتها.

ولهــذا، أخفــق مصطلــح »الديقراطيــة الدينيــة« الذي طــرح في نهاية التســعينات في 
محاولة لتبني »اتجاه للاصلاح السياســي والتغيير الديقراطي، وفي الوقت نفســه يؤمن 
بنظريــة ولايــة الفقيــه، التي تمثل المحور الأساســي للنظام السياســي الإيراني، وتعكس 

جانبه الثيوقراطي بإمتياز«535.

والعامل الرئيسي لهذا الإخفاق، يتمثل في النصوص الدستورية التي رسخت مفهوم 
ولايــة الفقيــه، وأسســت لدولــة دينيــة ثابتــة الأركان، ذات نزعة مألوفة كمــا في النماذج 

المقابلة للامتداد الخارجي.

لمذيد من التفاصيل حول ضوابط الإستفتاء الدستورى انظر: فتحى فكرى – القانون الدستورى – ج1 –   534
2008 - ص

محمد عباس ناجي – إيران: انكاسات التطورات الخارجية على التحول الديمقراطي – مجلة الديمقراطية   535
– العدد)59) – ص 162 .
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ولذا من الاســراف في التفاؤل تصور تغيير إيران لنهجها دون فحص البنيان القائم 
وإعــادة صياغــة فلســفته، وأي تغييــر ســيطرأ قبــل هذه الخطوة ســيقتصر علــى البنية 
الخارجية للنظام دون مضمونه، لأنه ببساطة سيرجع لعوامل طارئة كتقدم العمر بالمرشد 
مع قوة شخصية رئيس الجمهورية، محاولات الغرب جذب إيران إليها، فوز الاصلاحيين 

بنسبة معقولة من المقاعد النيابية ..الخ536.

فكل تلك العوامل وما هو على شاكلتها، لاضمان لاستمراريتها، لتظل كلمة الدستور 
هي الأقوى صدى لصد حركتها.

في الانتخابات البرلمانية الأخيرة التي جرت فى مقتبل 2016 حقق ما يسمى بالتيار الإصلاحي الفوز   536
بأغلبية مقاعد مجلس الشورى الإسلامي، ومع ذلك تردد أن التيارات المحافظة لا تزال تمسك بالعديد 
من مفاتيح النظام الرئيسية، وربما الأكثر فاعلية، سواء في وجودها داخل البرلمان نفسه، حيث لا يمكن 
إغفال أهمية هذا التواجد وقدرته على تعطيل قرارات وسياسات بعينها، أو في استحواذها على الأغلبية 
المتحكمة في قرارات صيانة الدستور، وهو المجلس الذي يتولى مهمة الاشراف على الانتخابات، وسلطة 

قبول أو رفض أوراق المرشحين، ومن ثم يمكنه خنق العملية السياسية بأكملها. 
أمل حمادة: الخريطة السياسية في إيران مابعد انتخابات مجلس الشورى – مجلة الديمقراطية – العدد   

( 62) – ص179 .






