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مقدمة العدد

على طريق إثراء النقاش وإغناء التجربة

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

الفقهية التي تعتبر القرارات والأحكام القضائية عنواناً للحقيقة، وإن لم تكن بالضرورة عينها.
وهدف »مســاواة« تفعيل مبدأ علنية القضاء والوقوف على الوجه الأمثل لإعمال قاعدة تســبيب 
الأحكام والقرارات القضائية، بوصفها العمود الفقري للرقابة الشــعبية والوطنية على حسن أداء 

الوظيفة القضائية.
وتســعى »مســاواة« إلى إثراء الحوار القانوني وإغنائه بغية تحقيق العدالة، وإغناء التجربة القضائية 
في تفســر أحكام القانون، وإعطاء الوصف الأدق لمقاصــد ومعاني النصوص والقواعد القانونية 

والتشريعات، وإنزال القاعدة القانونية الملائمة على وقائع النزاع المرفوع إلى القضاء.
وتعتقد »مساواة« أن عملية التعليق على الأحكام القضائية والقرارات بقوانين تلعب دوراً هاماً في 
لفت انتباه المجتمع القانوني إلى مواطن الخلل والضعف والتناقض في القوانين والأنظمة الســارية، 
ليقوم بدوره لضــان إجراء التعديلات التشريعيــة اللازمة والضرورية لتوحيــد رزمة القوانين 
والأنظمة، بما يضمن دستوريتها وتطابقها وانسجامها كمدخل أساس لتجسيد مبدأ سيادة القانون 
وحفظ الأمن المجتمعي وتعزيز هيبة القضاء وتوطيد مبدأ استقلال القاضي، وبناء دولة المؤسسات 

والقانون.
و«مســاواة« لا تستهدف بأي حال التجريح الشخصي أو النقد السلبي، بقدر ما تنطلق في مسعاها 
هــذا من كافة الاعتبارات التــي أجمع عليها فقهاء القانون والقضــاء، والكامنة وراء التعليق على 
الأحكام والقرارات القضائية والقرارات بقوانين والتشريعات والإجراءات والقرارات القضائية 
والإدارية المتصلة بحقوق الإنسان ومبدأ الفصل بين السلطات وسيادة القانون واستقلال ونزاهة 

وحيدة القضاء.
ومن الطبيعي أن هذه التعليقات التي يضعها المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء »مساواة« 
بين أيدي السادة القضاة والمحامين والعاملين بالقانون، تعبر عن اجتهادات وأفكار ورؤى أصحابها 
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ومقدميها، وفي ذات الوقت تشــكل تعميقاً وتطويراً للحوار القانوني والفكري الهام والضروري 
لتوحيد المفاهيم القانونية وإثراء التجربة العملية للقضاة والمحامين الفلســطينيين وكافة المشتغلين 
بالقانون، من رؤساء ووكلاء نيابة وأساتذة قانون وطلبة كليات الحقوق ومؤسسات المجتمع المدني 

والفعاليات الاجتماعية وغيرهم من المهتمين بالشأن القانوني العام.
وهذا ما يصبوا إليه المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء »مساواة«، في إطار سعيه الحثيث 
في العمل على بناء قضاء فلسطيني مشروع، نزيه، كفؤ، قادر، وفاعل، وتعميق وتطوير دور ورسالة 
المحامين الفلســطينيين ونقابتهم في صيانة مبدأ ســيادة القانون وسواده على الكافة كطريق مجرب 

للنجاح في بناء حكم فلسطيني صالح وحديث.
وها نحن في »مساواة« نصدر العدد الواحد والأربعون من مجلة العدالة والقانون متضمناً ثلاثة أحكام 
قضائية صادرة عن محكمة النقض بصفتها الإدارية ومحكمة النقض والمحكمة الدستورية، الأول يتعلق 
بقرار الرئيس الخاص بتأجيل الانتخابات العامة، والثاني يتعلق بدستورية اعتبار الأحكام الصادرة عن 
محكمة النقض بصفتها الإدارية أحكاماً نهائية غير قابلة للطعن، والثالث يتعلق بمدى قابلية الأحكام 
الصادرة عن المحاكم الكنسية للطعن بالنقض. حيث قام بالتعليق على الحكم الأول الأستاذ الدكتور 
فتحي فكري، أستاذ القانون العام في كلية الحقوق-جامعة القاهرة، والمحامي الدكتور محمد عبد الله 
الظاهــر من الأردن، بينما قام بالتعليق على الحكم الثاني الدكتور محمد عبد الفتاح عبد البر مستشــار 
مساعد بمجلس الدولة المصري ، والدكتور محمد خير عمار الشريف من الأردن، والأستاذ محمد خضر 
أستاذ القانون الدستوري في جامعة بيرزيت، والمحامي محمد زكي أبو عرة، وعلق على الحكم الثالث 
المستشار الدكتور عبد العزيز سالمان نائب رئيس المحكمة الدستورية العليا في مصر، والقاضي الدكتور 

فؤاد درادكه قاضي محكمة التمييز الأردنية ورئيس دائرة إشهار الذمة المالية في الأردن. 
آملين أن يحقق هذا العدد من مجلة العدالة والقانون الغاية المرجوة منه، ومســاواة عاقدة العزم على 

الاستمرار في مواصلة إصدارها إلى جانب شقيقتها »عين عل العدالة«.

»مساواة«
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»قواعد الشكل في القرار الإداري » دراسة مقارنة«

المحامي أحمد هندي/ نابلس
بإشراف الدكتور عبد اللطيف الهلالي

مقدمة

يُعرف القرار الإداري على أنه كل عمل قانوني صادر عن جهة إدارية بإرادتها المنفردة لإحداث أثر 
قانوني اتجاه المدارين، صادر عن سلطة إدارية في شكل تنفيذي، أي في شكل یستتبع التنفيذ المباشر، 
وهــذا القرار لا یشــرط أن یصدر في صیغة معینة، إلا أن المشرع قد یفــرض على الإدارة المتخذة 
للقرار مراعاة إجراءات وشــكلیات معینة تبعاً لما تنص علیه التشريعات أو العرف الإداري الملزم 

لها، والمبادئ العامة والاجتهاد القضائي.
 یعتبر الشــكل من الناحیة التاریخیة الخطوة الثانیة التي خطاها مجلس الدولة الفرنسي في توســیع 
سلطات رقابته على القرارات الإدارية بعد ركن الاختصاص، فبعد أن بسط رقابته على هذا الركن 
الأخیر بدأ في مرحلة ثانیة یوســع من نطاق هذا الركن حیث جعله شــاملًا لمفهوم الشكل، إلا أنه 
وبعد اســتقرار الفقه والقضاء الإداري على إعطاء الاختصاص معنى ضیق یقف عند حد مصدر 

القرار، نجد أن مفهوم الشكل أصبح مفهوماً مستقلًا عن مفهوم الاختصاص فمجلس الدولة
 حمایة منه للأفراد، توســع في تفسیر النصوص بحیث فرض على الإدارة بعض الشكلیات لم ترد في 

حرفیة النصوص، عن طریق التوسع في التفسیر والقیاس واستناداً على روح القانون أحيانا)    .
والشكل في القرار الإداري هو المظهر الخارجي الذي تصبغه الإدارة على القرار للإفصاح عن إرادتها 
وبالتالي فهو لیس مجرد روتین أو قواعد شــكلیة لا قیمة لها وإنما هو في حقیقته ضمانة من ضمانات 

سلیمان الطماوي، النظریة العامة للقرارات الإداریة - دراسة مقارنة- ، دار الفكر العربي، الطبعة الثالثة،  	1
سنة1966 ، ص. 243.

حكّمت هذه الدراسة من قبل الدكتور أحمد خالد/ أستاذ القانون الإداري في جامعة بيرزيت، والدكتور  	
عيسى مناصرة/ أستاذ القانون العام في جامعة القدس
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حمايــة حقوق الأفراد  تمنع الإدارة من التسرع وتهدید حقوق الأفراد وحرياتهم باتخاذ قراراتٍ غیر 
مدروسة، وحملها على التروي في ذلك ووزن الملابسات والظروف المحیطة بموضوع القرار تحقیقاً 
للمصلحــة العامة، وكما یقول الفقیه الألماني -إهرینج- »إن الأشــكال والإجراءات تعد الأخت 

التوأم للحریة وهي العدو اللدود للتحكم والاستبداد«)    . 
ویعد موضوع الشــكل من أكثر الموضوعات التي ثار حولها الجدل ســواءً من حیــث تعریفه أو علاقته 
بالإجــراءات الإداریة، هذا مع إقرار الجمیع بحقیقة مؤداها أن الشــكل والإجراءات هما وجهان لعملة 
واحدة تتمثل في حمایة مشروعیة القرارات الإداریة، وهكذا من خلال اســتقراء الأحكام القضائیة فإنها لم 
تكن حاســمة للجدل عالآراء الفقهية في هذا المجــال، إذ أن أغلب الأحكام الصادرة لم تفرق بین العیب 
الشكلي والعیب الإجرائي، والفقه من جانبه انقسم ايضاً حيث عَد جانباً منه الإجراء من عناصر الشكل )    .
وقد بدا ذلك جلیاً في تعريفه للشــكل في القرارات الإدارية بأنــه )المظهر الخارجي الذي يفرغ به 
القرار للإفصاح عن إرادة الإدارة( فلم یفصل بذلك بین الإجراء المتبع لإعداد القرار وشكله، وقد 
أبدى هذا الرأي الفقيه لافرير إضافة إلى العمید ســلیمان الطماوي واللذان أكدا أنه لا یوجد فصل 
بین قواعد الشكل والإجراءات فكلاهما یندرج تحت عیب واحد وهو عیب الشكل، وذهب جانباً 
أخر من الفقه كذلك إلى اعتبار الإجراء مســتقل عن الشــكل، وقد ظهر ذلك من تحدیده مدلولا 
للإجراء وآخر للشكل، فالإجراءات عنده هي العملیات المختلفة التي یمر بها القرار الإداري من 
بدء التفكیر في إصداره أي ما قبل صبه في الإطار أو القالب الذي یظهر فیه، وأن الشــكل هو هذا 
 ،stassinopoulos و Waline الإطار أو القالب التي تظهر فیه إرادة الإدارة، وهذا ما أكده الفقيهان

حیث أقرا بوجوب الفصل التام بین كل من قواعد الشكل والإجراءات الإداریة)    . 
تعتبر قواعد الشــكل في إصدار القرارات الإدارية ذات أهمية بالغة كونها تقوم كحاجز موازنة بين 
سلطات الإدارة الواسعة في إصدار القرارات الإدارية ومصلحة الأفراد المخاطبين بهذه القرارات 
»بالإضافــة إلى ركن الاختصاص«، فإذا كانت الإدارة تتمتع في إصدار قراراتها بامتیازات متعددة 

سمیة محمد كامل، الشكل في القرارات الإداریة، -دراسة مقارنة- دار منشورات الحلبي الحقوقیة، طبعة  	2
الأولى 2014 ، ص 17.

أنظر في ذلك: سمية محمد كامل، الشكل في القرارات الإداریة، -دراسة مقارنة ، مرجع سابق،  ص 23. 	3
نفس المرجع السابق،  ص 23.  	4
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كون أن المشرع منحها السلطة التقديرية في الكثير من الأحيان بإصدار قراراتها دون إتباعها شكلًا 
معيناً، فإن علیها وفي الحالة التي يلزمها المشرع بشــكل معين أن تســلك بدقة السبیل الذي رسمته 

القوانین واللوائح لإصدار تلك القرارات)    .
وبهذا تكون قواعد الشكل في إصدار القرارات الإداریة، مقصوداً بها حمایة المصلحة العامة ومصلحة 
الأفراد على السواء، وذلك بتجنیب الإدارة مواطن الزلل والتسرع ومنحها فرصة معقولة للتروي 

والتدبیر، ودراسة وجهات النظر المختلفة، فتقل بالتالي القرارات الطائشة.
وســوف نتناول موضوع قواعد الشكل بالمفهوم الضيق لها،  الإطار أو القالب التي تظهر فیه إرادة 
الإدارة، ليكــون موضوع ذو دقة وواضح المعالم حيث أنه إذا قمنا بإضافة قواعد الإجراء في القرار 

الإداري سيكون موضوع كبير بحاجة إلى بحث مطول لإنجازه.
وإذا كانت القرارات الإداریة عملیة حیویة وســلطة تحوزها وتمارسها السلطات الإداریة المختصة 
مركزیــاً ولا مركزیاً من أجل تحقیق وإنجاز أهداف الوظیفة الإداریة المتعلقة بالمصلحة العامة بكل 
فاعلية ورشــاد، فإن عنصر الشكل یحتل مكانة هامة بین أركان القرارات الإداریة، هذا الركن تبرز 
قیمته ومزایاه في عملیة تنظیم وضبط السلطات الإداریة بصورة محددة ودقیقة، الأمر الذي يضمن 

تحقق المشروعیة القانونیة في الأداء الإداري.
ومن هنا سوف نقوم بطرح إشكالية أساسية تتمحور حول قواعد الشكل في القرار الإداري ألا وهي:

ماهية الأسس التي يتم الاعتماد عليها في تقسم قواعد الشكل في القرار الإداري إلى قواعد جوهرية 
وثانوية؟ وما مدى تأثير عدم الالتزام بقواعد الشــكل الخاضــع لرقابة القضاء الإداري على إلغاء 

القرار الإداري و التعويض عنه ؟    
ولحل هذه الإشكالية سوف نقوم بتقسيم البحث وفق الخطة الآتية:

المبحث الأول: الشكليات الجوهرية والثانوية في القرار الإداري 	-
المبحث الثاني: الآثار المترتبة على القرارات الإدارية المخالفة للقواعد الشكلية 	-

سليمان الطماوي، النظریة العامة للقرارات الإداریة - دراسة مقارنة- ، مرجع سابق، ص 171. 	5
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المبحث الأول

الشكليات الجوهرية والثانوية في القرار الإداري

إذا كانت الإدارة ملزمة حال إصدار قراراتها بإتباع الشــكل الذي يحدده القانون، فإنها ملزمة أيضاً 
باستيفاء الشكل الجوهري في إصدار تلك القرارات حتى لو لم يرد بشأنه إلزام تشريعي، هذا النوع 
من الشكليات ذات أهمية بالغة تسمى الشكليات الجوهرية، وفي المقابل توجد شكليات أخرى لا 
تؤثــر في صحة القرار الإداري إذا ما تم مخالفتها وهي ما يطلق عليها الشــكليات الثانوية، ويبقى 

الأمر في ذلك لتقدير قاضي الموضوع ليحدد طبيعة كل شكلية على حدا.

المطلب الأول

 الشكليات الثانوية في القرار الإداري
یقصد بالجوانب الشــكلیة الثانویة، تلك المرتبطة بمظهر القرار الخارجي وغیر المؤثرة في مضمون 
القــرار، حیث أن القرار الإداري یمكن أن یكون مكتوباً أو شــفویاً أو ضمنیاً، فقد تكون الإدارة 
ملزومة بإتباع شكل ما في إصدارها للقرار، أو قد تترك لها الحریة في اختیار الشكل المناسب للتعبیر 
عن إرادتها كما تبقى الإدارة غیر ملزمة بتذییل القرار بتاریخ معین ولها الحریة في ذكر الأســانید أو 
عدم ذكرها، وكل ذلك وفقاً لأحكام المشرع الذي يحدد آلية إصدار القرارات أو يترك الحرية الكاملة 

للإدارة لإصدار القرار وفق الشكل الذي تراه مناسباً.

الفقرة الأولى: الكتابة كشكل ثانوي
إن الأصل في الإفصاح عن القرار الإداري هو حریة الإدارة في التعبیر عن إرادتها بأي شكل یضمن وصول 
إرادتها إلى علم الأفراد، أو كما یقول مجلس الدولة المصري في حكمه الصادر في 13 ديسمبر 1950 »... إن 
الأوامر الإداریة لیست لها أشكال ولا أنواع تحصرها، بل هي مجرد تعبیر من الموظف المختص عن إرادته في 

التصرف على وجه معین في أمر معین، ولغرض من أغراض وظیفته، وفي حدود اختصاصه«)    .

الطماوي  إليه في  سليمان  ديسمبر 1950، مشار  بتاريخ 13  المصري  الدولة  الصادر عن مجلس  الحكم  	6
النظریة العامة للقرارات الإداریة - دراسة مقارنة-  مرجع سابق، ص171. 
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كما اتجهت محكمة العدل العليا في فلســطين نفس الاتجــاه إذ قالت في أحد أحكامها على أنه: » أما 
بخصوص الدفع الشكلي القائل بأن ما هو مطعون فيه من خلال هذه الدعوى هو عمل من أعمال 
الســيادة وأنه لا وجود لقرار بالاعتقال يمكن اعتباره قراراً إدارياً فإننا نرى في ذلك مغالطة تجافي 
الواقع والمنطق القانوني السليم، إذا بالرجوع  إلى ما استقر عليه الفقه الإداري وقضاء محاكم العدل 
العليا نجد أن المتفق عليه كقاعدة عامه عدم اشــراط سكب القرار الإداري في قالب معين، ولهذا 

فقد تستدل محكمة العدل العليا على وجود القرار الإداري من تنفيذه تنفيذاً مادياً....«)    .
 غير أن المشرع وفي العديد من الحالات يفرض على الإدارة أن تفرغ إرادتها في شكل معين، بحيث 
يصــر القرار الإداري معيباً إذا لم تحترم الإدارة هذا الالتزام، وبالتالي تكون الإدارة ملزمة باحترام 
نص القانون، كما أشار إلى ذلك الفقيه الفرنسي André de laubadére بخصوص شكلية الكتابة 
في القرار الإداري عندما قال » إن شــكلية الكتابة لا تكون متطلبة، إلا إذا نص القانون على ذلك 

وأفردها النص القانوني الذي يحكم ذلك التصرف«)    .
كما أن هناك حالات لا تشــرط فیها الكتابة بصورة صریحة وإنما یســتنتج ذلك من عناصر معینة 

كاشتراط تسبیب القرار أو نشره، وغیر ذلك من العناصر الشكلیة التي تستلزم بطبيعتها الكتابة.
فالكتابة باعتبارها شــكلیة تتعلق بالقرار الإداري لها قیمة قانونیة تتمثل في القرینة الرسمیة وقرینة 
السلامة المادیة، أي أن یكون القرار مكتوب في وثیقة رسمیة وأن یكون مضمونه صحیحاً وسلیما)    ، 
حيث أكد الأستاذ  Michel Rousset على هذه الشكلیة عندما قال »أن القرار الإداري مبدئیاً، هو 

قرار محرر وكتابي.)     «
ومن الأمثلة على ذلك القرار بقانون رقم 41 لسنة 2020  بشأن المحاكم الإدارية في فلسطين والذي 
ينص في المادة 24 منه على« يجب على المســتدعي أن يرفق بالاستدعاء الآتي:... ج. القرار الإداري 

قرار محكمة العدل العليا في فلسطين رقم 18/2000، الصادر بتاريخ 11/7/2000. 	7
8	 André de laubadére, <<Traité de droit administratif >> 8éme édition, librairie générale de 

droit et jurisprudence,paris,1979 page 615.

صدقي معاذ، رقابة المجلس الأعلى على شكلیات القرار الإداري، رسالة لنیل دبلوم الدراسات العلیا في  	9
القانون العام، 1996جامعة محمد الخامس بالرباط، ، ص96.

10	 Michel Rousset et Olivier Rousset-Droit administratif, Tome II, Le contentieux administratif, 
Deuxième édition-PRESSES UNIVERSITAIRES DE GRENOBLE (2004).page 149.
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المطعــون فيه إذا كان قد تم تبليغه له«)     ، وواجب قانون41.90 ، المنشــئ للمحاكم الإداریة في 
المغرب في مادته 21 شكلية الكتابة عندما نص على أنه » یجب أن یكون طلب الإلغاء بسبب تجاوز 

السلطة مصحوباً بنسخة من القرار الإداري المطلوب إلغاءه«)     .
فالشكل المكتوب أیاً كانت الصورة التي یظهر فیها، یجب أن یتضمن كمحرر مكتوب مجموعة من 
البیانات قد توجد كلها أو بعضها فیه، وقد اختلف الفقهاء في تحدید البیانات التي یجب أن یحتویها 
القرار الإداري، وهذا راجع في الأساس إلى اختلاف مذاهبهم في تعريف قواعد الشكل ووجوب 

الفصل بينها وبين الإجراءات الإدارية)     .
وإعمالًا للقاعدة العامة التي تقول أنه لا یشــرط في القرار الإداري أن یصدر في شكلٍ معیٍن، ومن 
ثمة فقد یكون مكتوباً أو شــفویاً أو ضمنیاً، حیث أن الإدارة بإمكانها أن تعبر عن إرادتها في شكلِ 
قراراتٍ إداریة ضمنیة غیر صریحة تنتج عن ســكوتها خلال أجلٍ معین)     ، ویعتبر القرار الضمني 
أحد أهم أنواع القرارات الإدارية الذي یتحقق عندما تلزم الإدارة الســكوت، حیث تظهر أهميته 
القانونیة من خلال ارتباطه بمسألتین بالغتي الأهمیة وهما احترام مبدأ المشروعیة وحمایة الأفراد تجاه 

موقف الإدارة الضمني من ناحیة أخرى.
ويتميز القرار الضمني عن غيره من القرارات الإدارية الأخرى في أن المشرع يفترضه ضمنياً للقول 
بوجوده ليتم تفسيره بالرفض أو القبول، فالأصل أن سكوت الإدارة يعبر عن رفضها ، إلا إذا كان 

هنالك نص خاص يوضح أنه وفي حالة سكوت الإدارة فإنه يعتبر قراراً بالقبول. )     .
وأعتبر الفقیه الفرنــي André de laubadére  أن القرارات الإدارية هي قرارات صريحة، لكن 
أحياناً قد يحصل أن تســكت الإدارة لفترة معينة بعد طلب المستدعي، فالمعنى هنا إذاً هو القبول أو 

في  المنشور  فلسطين.  في  الإدارية  المحاكم  بشأن  2020م  لسنة   )41( رقم  بقانون  القرار  من   )24( المادة  	11
الجريدة الرسمية الفلسطينية »الوقائع« يوم الأثنين الموافق 11 كانون الثاني 2020 في العدد الممتاز رقم 22.

المادة 21 من قانون رقم  41.90المنشئ للمحاكم الإدارية في المغرب. 	12
سمیة محمد كامل،الشكل في القرار الإداري، مرجع سابق، ص 85 	13

عبد الواحد قریشي، القضاء الإداري ودولة الحق والقانون بالمغرب، نشر الشركة المغربیة لتوزیع الكتاب،  	14
طبعة 2009 ، ص 93

إسبايطي رشدي، مقال بعنوان القرار الضمني، محاولة في المفهوم والرقابة القضائیة علیه، المجلة المغربیة  	15
للادارة المحلیة و التنمیة, عدد 115 مارس,ابریل 2014 , ص 61-60
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الرفــض، وهذا ما يفيد على وجود قرارٍ ضمني، كما اعتبر الفقيه اندري دولبادير على أن ســكوت 
الإدارة بعد طلبٍ من المســتدعي بناءً على القانون رقم 17 لســنة 1900 قراراً مفاده الرفض، لهذا 
وحسب الفقيه André de laubadére  يمكن اعتبار سكوت الإدارة كمبدأ عام هو رفض  للطلب، 
لیســتنتج أن هذه الفرضیة تتحقق في حالة واحدة وهي وجود نص قانوني ينص على أن ســكوت 

الإدارة هو قبولٌ ضمني للطلب)     .
ليثمن ذلك القانون رقم 1005-2013 الصادر في 12 نوفمبر 2013 في فرنسا، والذي اعتبر أن سكوت 
الإدارة في مدة محددة قدرها 60 يوماً يصبح قراراً ضمنياً بالقبول، أما بخصوص فلســطين فهنالك بعد 
النصوص التي تنص على أنه وفي حالة سكوت الإدارة في مدة محددة فإنه يعتبر قراراً ضمنياً بالقبول)     ، 
ومثال عليه ســكوت الإدارة على طلب الاستقالة في قانون الخدمة المدنية الفلسطيني باعتبار انه في حالة 

عدم رد الإدارة خلال مدة 30 يوماً من تقديم كتاب الاستقالة فإن الاستقالة تعتبر مقبولة حكما)     .
وهنالك قرارات أخرى تدخل في عداد القرارات الإداریة غیر المكتوبة وهي القرارات الشفویة غير 

الموثقة ومن أمثلتها الأمر الذي یوجههُ الرئیس إلى مرؤوسه من أجل القیام بعملٍ ما)     .
اســتنتاجاً لما سبق فعدم اعتبار الكتابة شــكلیة جوهریة بالرغم من الأهمیة التي تحظى بها في ضمان 
استقرار العلاقات القانونیة راجعٌ بالأساس إلى وجود ذلك النوع من القرارات المعروفة بالقرارات 

الضمنیة والقرارات الشفویة التي قد تجعل من شكلیة الكتابة شكلیة ثانویة. 

الفقرة الثانية: التاريخ والأسانيد كشكليات غير جوهرية في القرار الإداري

1. التاریخ:
یعد تاریخ صدور القرار الإداري من القواعد الشــكلیة للقــرار الإداري، بینما لا یعد في ذاته من 
شروط الصحة الشــكلیة في القرار وهذا ما أكده مجلــس الدولة الفرنسي في حكمه الصادر في 30 

16	 André de laubadére, <<Traité de droit administratif >> 8éme édition, librairie générale de 
droit et jurisprudence,paris,1979 page 617.

قانون رقم 1005-2013 الصادر في 12 نوفمبر 2013 في فرنسا. 	17
المادة 99 من قانون رقم 4 لسنة 1998 بإصدار قانون الخدمة المدنية. 	18

العام، الجزء الأول، تنظیم إداري أعمال وعقود إداریة، مكتبة  القانون الإداري  ی	وسف سعد الخوري،  19
الصادر دار المنشورات الحقوقیة، 1998، ص106.
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یونیو1952 ، القاضي بأن غیاب بیان تاریخ الإصدار لا »Balenciga« »یشكل في ذاته عیباً جوهریاً 
یسحب عدم المشروعیة علیه)     .

وتكمن فاعلية التاريخ في التأكد من صحــة الوقائع المادية للقرار الإداري وضبط النطاق الزمني 
المشروع لاختصاص الســلطة الإدارية، كما تجدر الإشــارة إلى أنه في غياب المقتضيات التشريعية 
المتعلقة بشــكلية التاريخ، فإن القاضي الإداري بالنظر إلى فاعليتها، يُعملها في مراقبته لمدى احترام 
السلطة الإدارية لهذه الشكلية، كما يعد التاريخ وسيلة لتحديد الاختصاص الزمني وكقاعدة عامة 
فــإن صاحب الاختصاص يجب أن يمارس اختصاصه خلال المــدة الزمنية التي يثبت له فيها هذا 

الاختصاص طبقاً للقانون، وإلا اتسم القرار الإداري بعيب عدم الاختصاص الزمني)     .
بالإضافة لكون شــكلية التاريخ تكمن أساســاً في التأكد من صحة الوقائع المادية للقرار الإداري 
وضبــط النطاق الزمني المشروع لاختصاص الســلطة الإدارية، وكذا التأكد من مشروعية سريان 

ونفاذ القرار الإداري باعتبار أن نفاذ هذا الأخير يبدأ من تاريخ الإصدار.
وهذا ما ذهب إليه مجلس الدولــة المصري في حكمه الصادر بتاريخ 25-4-1957، إذ قضى بأن 
مجرد خلو التقریر الســنوي بتقدیم كفایة الموظف من تاریخ تحریره لا یعني أنه حتمًا لم یحرر في شهر 

فبرایر في الذات، كما أنه لا یترتب على إهمال بیان التاریخ أي بطلان.
وعدم ذكر تاریخ قرار الضبط الإداري أو الخطأ في نسخه لا یعد شكلية جوهرية من شأنها أن تبطله، 
فعندما تحمل وثیقة القرار الإداري تاریخاً لاحقاً على التاریخ الذي أتخذ فیه فإن هذا لا یؤثر على مشروعیة 
قرار الضبط الإداري، إلا إذا تمسك بها المدعي وأثبتها وأقام الدلیل على أن ثمة ظروف قانونیة وواقعیة 

حدثت بین التاریخین كان من شأنها أن تحول دون صدوره أو على الأقل تعدیل محله)     . 
إلا أنه وبالرغم من ذلك فإن لتاریخ القرار قیمة وأهمیة خاصة، سواءً بالنسبة للجهة المختصة مصدرة 
القرار، أو لمن یمســه القرار، فهي تتعلق بتحدید نطاق الاختصاص الزمني لُمصدر القرار وتحدید 
بعض الأوضاع الوظیفیة التي تســتندُ لتاریخ القرار، وأن عملیة تثبیت التاریخ على القرار یســهل 

20	 سمیة محمد كامل، الشكل في القرارات الإداریة، مرجع سابق، ص 210
محمد الأعرج، فاعلية قواعد الشكل والإجراءات في القرار الإداري، أطروحة لنيل الدكتوراة في القانون  	21

العام، جامعة محمد الخامس/ أكدال 2002-2001
سمیة محمد كامل، الشكل في القرار الإداري، مرجع سابق ،ص 210 	22
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مهمة الرقابة القضائیة، ولهذا فإن عملیة البحث عن صحة التواریخ قد اتســعت ومن حق القاضي 
الإداري أن یطالبَ بنسخة من أصل القرار المطعون فیه، للِتَّحقق من فحواه وصحة تاریخه)     .

وبالتــالي فإن الإدارة غیر ملزمة بذكر التاریخ فهي تخضع لرقابــة القاضي في حال العكس، لما فیه 
من تســهیل لمهمة القاضي الإداري في الرقابة على صحة القرار الإداري، لذلك فإن مجلس الدولة 
الفرنــي لم یجعل الخطأ والتزوير في ذكر التاریخ أي تأثیر على مشروعیة  القرارات الإدارية، حیث 
نــص في أحد أحكامه على أن صدور القرار الولائي بالموافقة في مداولات المجلس المحلي لباریس 
والتي أُرخت في 31 ديســمبر1951 ، في حین أن محضر جلســات المجلــس المحلي قد تبينت أنها 
أجریت في صباح 1 ینایر 1952 ولیست في التاریخ الأول، لیس من شأنه أن یجعل وزیر الداخلیة 
ینازع في عدم مشروعیة هذا القرار أو یطالب بإلغائه، ویمكن القول إجمالًا أن الإشــارة إلا تاریخ 
القرار بالرغم من الأهمیة التي ســبق ذكرها إلا أن القاضي الإداري غالباً ما یعتبرها شكلیة ثانویة 

لا یرتب تخلفها البطلان)     .
وبالرغم من أن التاريخ يرتبط أيضاً بالآجال القانونية للطعن، إلا أن القرارات الإدارية تكون سارية 
من تاريخ إصدارها إلا أن الطعن في هذه القرارات مرتبط بتاريخ تبليغ القرار بالنســبة للقرارات 
الإدارية الفردية ومن تاريخ النشر بالنسبة للقرارات الإدارية التنظيمية وإذا قررت الإدارة ودفعت 

برد الدعوى نتيجة قيامها خارج الأجل يقع عبئ الإثبات عليها.

 2. الأسانید في القرار الإداري
وهي في أبسط معانیها عبارة عن مجموع النصوص القانونیة التي یرتكز علیها مصدر القرار الإداري 
في اتخاذه، والقاعدة أن ذكر الأسانید في صلب القرار لیست شرطاً وجوبیاً لصحة القرار الإداري)     ، 
كما سلك الفقیه الفرنسي André de laubadére نفس الاتجاه وقال أن القرار الإداري عادةً یتضمن 
الأســانید التشریعیة والنصوص التنظیمیة التي یخضع لها، مع ذلك فإن إغفال النص عليها في سند 

القرار لیس سبباً للإبطال شريطة أن تكون هذه الأسانيد موجودة في الحقيقة)     .

بونة عقیلة، الشكل والإجراءات في القرار الإداري، مرجع سابق، ص 63. 	23
سمية محمد كامل، الشكل في القرار الإداري، مرجع سابق، ص 214 	24

ییح	ى حلوي، الوجیز في القرار الإداري، مرجع سابق ص 56 25
26	 André de laubadére, opcit, p618
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وهذا ما أكدته الاجتهادات القضائیة في قضیة الســیدة نادو "Dame nadou" حيث صرح  مجلس 
الدولــة أن غیاب الإحالة إلى النصوص المطبقة في القرار الإداري لا یمكن أن یأخذ على أن القرار 
مشــوب بعیب الشكل، لكن حینما تكون الإدارة ملزمة بتعلیل قراراتها، تظل مجبرة بذكر الأسانید 

في صلب القرار وهو ما یعني أن الأسانید تصبح في هذه الحالة جزءاً لا یتجزأ من التعلیل)     .

المطلب الثاني

الشكليات الجوهرية للقرار الإداري

يعتبر التسبيب والتوقيع من العناصر الشكلية المتعلقة بموضوع القرار والتي تكتسي صيغة الإلزام - في حالة 
النص القانوني عليها-  وتخضع لرقابة قضائية نظراً لأهمية الأولى للكشف عن الحالات الواقعية والقانونية، 

والدور الذي تكتسيه الثانية في إبراز الدور المادي للقرار الإداري وكذلك في الكشف عن الاختصاص.

الفقرة الأولى: التسبيب كشكل جوهري
یعد التســبيب أو التعليل وجهاً من أوجه الشــكل في القــرار الإداري "إذ بمقتضاه تقوم الإدارة 
بالإفصاح عــن الاعتبارات القانونیة والواقعیــة، التي دفعتها إلى إصدار القــرار الإداري)     "، 
والأصل أن الإدارة غیر ملزمة بتعلیل قراراتها و تسبیبها ما لم ینص القانون على غير ذلك، أو یطلبه 
منها القضاء، حیث تصبح تبعا لذلك ملزمة بالإفصاح عن الأسباب والدوافع والاعتبارات التي 
أسســت علیها قراراها، ویختلف التسبیب عن الســبب في كون الأخیر یعد ركنا من أركان القرار 
الإداري، أما الأول فهو " شرط شكلي له)     "، وسنحاول أن نتوقف عند مبدأ عدم إلزامیة التعلیل 

و مبرراته، على أن نتطرق بعد ذلك لإلزامیة التعلیل وأهميته.

أ . مبدأ عدم إلزامیة تعلیل القرارات الإداریة، و مبررات ذلك
كما أشرنا ســابقاً  فإن الإدارة تكون غیر ملزمة بتعلیل قراراتها من منطلق أن لا تعلیل بدون نص، 

يحیى حلوي، الوجيز في القرار الإداري، مرجع سابق، ص57. 	27
سمية محمد كامل، الشكل في القرار الإداري، مرجع سابق، ص88. 	28

مليكة الصروخ، العمل الإداري، مطبعة النجاح الجديدة الدار البيضاء، الطبعة الأولى 2012، ص225. 	29
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حیث تكون الإدارة " في حل من الإفصاح عن الأســباب القانونیة أو الواقعیة التي دفعتها لاتخاذ 
القرار طالما خلت القواعد القانونیة من نص یفرض علیها ذكر أو بیان تلك الأسباب وإفراغها في 

متن القرار الصادر منها بالخصوص" )     .
 وقد وجد هذا المبدأ تطبیقه مدة من الزمن مستنداً في ذلك على محدودیة النصوص الملزمة من جهة، 
بل إن مبدأ عدم تعلیل القرارات الإداریة قد تقرر في وقت مبكر من قضاء مجلس الدولة الفرنسي، 
وذلــك اعتباراً مــن1880 ، إذ یؤكد المجلس أن القرارات الصادرة عن وزیر الدفاع بشــأن منح 
التعویــض للمدعي لا یلزم تعلیله)     ، ومن أنصار ومتزعمي هذا الاتجاه المتمســك بعدم إلزامية 
التعليل نستحضر ’’DUPUIS’‘  الذي یرى )أن كتابة الأسباب القانونیة والواقعیة في القرار الإداري 
على نحو محدد، من شــأنه إلقاء عبء لا تقوى الإدارة على تحمله، فهو یتطلب مجهوداً فائقاً، ووقتاً  

متسعاً وإن من شأن هذا الالتزام أن یؤدي إلى عرقلة النشاط الإداري()     .
كما أن المحكمة الإداریة العلیا  في مصر قد سلكت نفس المسار وذهبت إلى أنه ما لم یلزم القانون جهة الإدارة 
بذكر أسباب قرارها فإنها غیر ملزمة بذكر تلك الأسباب، وفي هذه الحالة تحمل قراراتها على القرینة العامة، 

والتي تقضي بوجود أسباب صحیحة لهذه القرارات وعلى من یدعي العكس إثبات صحة ادعائه)     .
ولم یحد المجلس الأعلى المغربي عن نفس الاتجاه، وذهب في أحد أحكامه بتاریخ 02 مارس"1987 
أن الإدارة غیر ملزمة بتعلیل قرارها ما عدا في الأحوال التي ینص فیها القانون صراحة على وجوب 
تعلیلها، ویكفي أن تبین أسباب قرارها في مذكرة جوابها على عریضة طلب الإلغاء")      ، فالملاحظ إذاً 

سعید نكاوي، تعلیل القرارات الإداریة - دراسة مقارنة - دار نشر المعرفة – مطبعة المعارف الجدیدة –  	30
طبعة 2014 – ص: 23.

  « CE . 30 Avril 1880 – ‘’ HAROUE’’ et ‘’MORAN’’ contre Ministre de la Guerre.Rec1919 	31

– مطبعة المعارف  – دار نشر المعرفة  – »القانون الإداري و القضاء الإداري‹‹  نقلا عن »سعید نكاوي 
الجدیدة – الطبعة الأولى: 2009 ص: 132.

32	 ‘’DUPUIS’’ ‘’LES MOTIFS DES ACTES ADMINISTRATIFS’’ . EDCE 74/75 9

نقلا عن »سعید نكاوي« – »تعلیل القرارات الإداریة« مرجع سابق،  ص63. 	
33	 المحكمة الإدارية العليا- طعن رقم 1790 لسنة 6 ق – جلسة 1965/03/31، نقلًا عن : عبد العزيز 

عبد المنعم خليفة، الأسس العامة للقرارات الإدارية، المكتب الجامعي الحديث، 2012، ص105.
قرار المجلس الأعلى بتاريخ -02/03/1987 ملف إداري رقم 85.7171 – مجلة المحاماة- عدد 28،  	34

ص142.
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أن ما كان مستقراً علیه سواء في فرنسا أو في مصر أو في المغرب هو تحلل الإدارة من تعلیل القرارات 
الصادرة عنها، ما لم تجبر بنص قانوني، أو في حالة ما أثیر النزاع بشأن قرارها وصار موضوع طعن، 

فإنها والحالة هذه تكون ملزمة ببسط أسباب قرارها في مذكرتها الجوابیة.
كما استقر اجتهاد محكمة العدل العليا في فلسطين على أن الإدارة غير ملزمة بذكر سبب صدور القرار 
الإداري إلا إذا ألزمها القانون بذلك، فإن لم  يلزمها بذكر السبب ولم تذكر سبب قراراها كانت رقابة 
محكمة العدل العليا على عنصر الســبب رقابة نظرية، لأن الســبب لا يكون معلوماً لدى المحكمة 
لتراقب صحته من ناحية واقعية أو قانونية، والإفصاح عن السبب من أهم الضمانات المقررة لحرية 
الأفــراد)     ، وهنا تبرز أهمية دور القضــاء الإداري في الرقابة على عمل الإدارة حيث أن التشريع 
ليــس هو المصدر الوحيد لتحديد كيفية العمل الإداري وأن القضاء أيضاً له دور بارز كمصدر من 
مصادر القانون الإداري الذي ومن خلال استقرار اجتهاداته القضائية يصبح مصدر ملزم للإدارة. 

إن لمبدأ عدم تعليل القرارات الإدارية مبررات عده  أبرزها)     :
أن التعلیل یشل العمل الإداري حیث یشكل زیادة في العبء على عاتق الإدارة، ذلك أن  أ.	
الإفصاح عن الأســباب في صلب القرار من شأنه إلقاء عبء لا تنوء الإدارة بحمله و لا 

تقوى علیه، وهذا لن یؤدي إلا إلى تعقید الإجراءات الإداریة و بطء النشاط الإداري.
التعلیل یتنافى مع سریة العمل الإداري في بعض الأعمال الإدارية والتي يكون الكشف عن  ب.	
أسبابها ذا تأثير سلبي على المخاطب بها، ذلك أن السریة بالنسبة للإدارة تعني الاستقلال 
والفاعلیة، حیث لا یصح أن تكون التبریرات المســتند علیها مكشــوفة للجمیع، خلافاً 

للتعلیل الذي قد یترتب عنه الكشف عن معلومات یتوجب المحافظة على سریتها.
ويتفق الباحث مع رأي الدكتور سعيد النكاوي في اعتبار أن عدم إلزامية التعليل مستمدة من مفهوم 
القرار الإداري، حیث ان هذا الأخیر یظل خاضعاً لرقابة القضاء الإداري، وفقا للضوابط التي تؤطر 
ذلك، هذا من جهة، ومن جهة أخرى، فالقرار الإداري قد یكون مكتوباً أو شفویاً، فالكتابة لیست 
شرطاً ما لم ینص القانون على خلاف ذلك، والتعلیل من شأنه أن یتعارض مع ذلك، لأنه یؤدي إلى 

قرار محكمة العدل العليا برام الله رقم 5/97 الصادر بتاريخ 8/9/1998. 	35
سعيد نكاوي، القانون الإداري والقضاء الإداري، مرجع سابق، ص133-134. 	36
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استبعاد القرار الشفوي؛ ولعل أهم ما ارتكز علیه لمعارضة التعلیل الوجوبي كإحدى صور الشكل 
في القــرار الإداري یكمن في كون رقابة القضاء الإداري بلغت درجة من الفعالیة، ذلك أن الإدارة 
تكون مطالبة بتعلیل قرارها في مذكرة جوابها على طلب الإلغاء، وإكمال الجانب الشكلي في القرار، 

هذا فضلًا عن الرقابة على السبب طبعاً كركن من أركان القرار الإداري.

ب. إلزامیة تعلیل القرارات الإداریة كإحدى قواعد الشكل، و أهمیة ذلك
إذا كان المبدأ المعروف هو عدم إلزامیة تعليل القرارات الإداریة كما تمت الإشــارة إلى ذلك من قبل 
فإن هناك استثناءات واردة على ذلك المبدأ، وتلزم الإدارة بتعلیل ما یصدر عنها من قرارات، وذلك 
تماشــیاً مع ترسیخ الحق في الحصول على المعلومة، والســعي إلى تجوید عمل الإدارة، ومن ضمنه 
الحرص على تحصین قراراتها؛ وهكذا ففي فرنســا جاء القانون رقم 79-587  بتاریخ 11 یولیوز 
1979 المتعلق بتعلیل القرارات الإداریة، وتحسین العلاقة بین الإدارة والجمهور، والمتمم بقانون رقم 
76-86 بتاريخ 17 يناير 1986  حیث نص في مادته الأولى على أنه یســتفید من التعلیل الوجوبي 
كل شــخص طبیعي أو معنوي، ویجب أن یكون التعلیل وفقا لما نصت علیه المادة الثالثة من ذات 

القانون مكتوباً وأن یتضمن بیان الاعتبارات القانونیة أو الواقعیة التي تشكل أساس القرار)     .
أما في فلســطين فلم يرد قانون خاص بخصوص التعليل ألإلزامي للقرارات الإدارية، وإنما كانت 
هنالك بعض النصوص التي تلزم التســبيب والتي يتم الإشارة إليها في ذات القانون، ومثال على 
ذلك نص المادة 69 من قانون الخدمة المدنية الفلسطيني)     ، "وفي حالة ما إذا  كان هناك نص على 
تســبيب قرار معين فيجب أن يتم تسبيبه تحت طائلة الإبطال، وأكد على ذلك العديد من الأحكام 
في قضاء محكمة العدل العليا بقولها إن مبادئ الفقـــه الإداري قد اســتقر على أنه كلما ألزم الشارع 
جهة الإدارة بتسبيب قراراتهـــا وجـب عليها أن تذكر الأسباب واضحة جلية وإلا فيكون القرار 
مجانيا للقـــانون وباطلا، كما اقرت إن مبادئ القـــانون الإداري لا تجيـز اعتبار القرار صحيحا إذا 
كانت السلطة التي أصدرته قد أغفلت أن تضـمنه الأسباب التي أوجب القانون عليها بيانها)      "

أنظر في ذلك: سعيد نكاوي، القانون الإداري والقضاء والإداري، مرجع سابق، ص 137. 	37
قانون رقم )4( لسنة 1998م بإصدار قانون الخدمة المدنية الفلسطيني. 	38

أنظر في ذلك، عنان عمرو، إبطال القرارات الإدارية الضارة بالأفراد والموظفين، الهيئة المستقلة لحقوق  	39
الإنسان، رام الله 2001 ،ص122.
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كما أن التعليل يجب أن يكون واضحاً، وفي هذا الاتجاه قضت محكمة العدل العليا في فلســطين على 
أن:" أننا بالرجوع إلى القرار المطعون فيه نجده في صيغته التي جاء عليها يبطل قرار اللجنة المركزية 
بعبارة واحـدة وهي كونه مخالفا للإجراءات المنصوص عليها في المادتين المـذكورتين دون بيان وجه 
هذه المخالفة الأمر الذي يدعونا إلى بحث مسـألة المظهـر الذي يجب أن يكون عليه القرار الإداري، 
ومـا إذا كـان هـذا القـــرار المطعون فيه قد صدر بصورة قانونية أم لا)     "لأن إغفال الإدارة عن 

ذكر الأسباب الملزم قانوناً بشكل واضح في القرار الإداري يجعله مشوباً بعيب الشكل.

الفقرة الثانية: التوقيع كشكل جوهري
التوقیع على المحرر المكتوب من أهم البیانات التي تدخل في تكوین الشكل المكتوب، إذ یعد توقيع 
مصدر القرار الدلیل على اعتــاده،  لكن لا القانون ولا القضاء في أغلب الدول نص على تعریف 

التوقیع أو تنظیمه، بل تعارف الجمیع على أن التوقیع لا یشترط كتابته بالید)     .
"وعرف الأستاذ ""Réné hostiou التوقیع أنه الإسم العائلي للسلطة الإداریة، مكتوبٌ بخط الید 

في أســفل القرار، یهدف إلى تحدید هویة مَصدره ویعد دلیلًا كافیاً للتعبیر عن مصدر القرار والذي 
تتمثل فیه السلطة الإداریة بصورٍة مریحة وتعدُ موافقة منها على القرار)     ".

وبالنسبة للنسخة المبلغة من القرار الرسمي للمعني بالأمر فإنه لا یشترط غالباً أن تكون موقعة، إذ 
بإمكانهــا أن تكون خالیة من الإمضاء ما دام الأصل المحفوظ موقعٌ علیه، وكذلك یمكن للتوقیع 
أن یكون واضحاً فیسهل التعرف على موقعه ویمكن أن یكون غیر واضح لكن لیس من شأن ذلك 

الإخلال بمشروعیته ما دام الموقع مختص في إصداره)     .
التوقیع في القرار الإداري كأصل عام لم یكن مفروضاً لأن إرادة الإدارة في اتخاذ قراراتها تكون كتابیة 
أو ضمنیــة، لكن في حالة ما إذا كان القرار صریحاً فإن عملیة التوقیع لا بد منها، حيث أن القاعدة 
العامة في إصدار القرارات الإدارية لا تشــرط لصحتهــا أن يكون موقعاً إلا إذا نص القانون على 

قرار محكمة العدل العليا برام االله رقم 5/97 الصادر بتاريخ 8/9/1998. 	40
41	 سمية محمد كامل، الشكل في القرارات الإداریة، دراسة مقارنة،  مرجع سابق، ص 159

نقلًا عن الدكتور ییحى حلوي في كتابه الوجیز في القرار الإداري، الطبعة الأولى 2015، دون ذكر دار  	42
النشر والتوزيع، ص60

سمية محمد كامل، الشكل في القرار الإداري، مرجع سابق، ص160. 	43
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خــاف ذلك، ففي حالة ما نص القانون على ضرورة توقيــع القرار الإداري تكون في هذه الحالة 
شكلية جوهرية يبطل القرار الإداري في حالة عدم الالتزام بها، لأنها تضیف للقرار الإداري أهمیة 
قصــوى وتعطیه مصداقیة أكثر وخاصة في ناحية اختصاص الســلطة المصدرة للقرار من عدمها، 

ویعتبر التوقیع شرطاً أساسیاً لصلاحیته بل وحتى لوجوبه المادي والقانوني)     .
وذهب القضاء الإداري المغربي إلى أنه ســواء نص علیه القانون أم لا یعتبر التوقیع شكل جوهري 
یبرهن مشروعیة القــرار وقوته الاحتجاجیة في مواجهة الغیر، فقد اعتبرت الغرفة الإداریة القرار 
المطعون فیه باطلًا ومنعدماً لأنه لا یحمل توقیع السلطة المصدرة له ورأت في التوقیع شكل جوهري 
لا یمكن إغفاله، كما ذهبت المحكمة الإداریة في الرباط في أحد أحكامها إلى أن القرار الإداري الذي 

لا یحمل توقیع مصدره یعتبر قراراً متسمًا بتجاوز السلطة لعیب الشكل)     .
 ولــرورة وأهمیة التوقیع في القرارات الإداریة توجد بعــض النصوص التطبیقیة الصریحة التي 
نصت على التوقیع رغم محدودیتها ومثال ذلك ما جاءت به المادة 13 من الدســتور الفرنسي لسنة 
1958 والتي تنص على أن رئیس الجمهوریة یوقع الأوامر والمراسیم المتخذة في مجلس الوزراء.)      

بونة عقیلة، رسالة لنیل دبلوم في الدراسات العلیا، تحت عنوان الشكل والإجراءات في القرار الإداري،  	44
جامعة الجزائر 1 كلیة الحقوق بن عكنون، 2013-2012 ، ص59. 

نجاة خلدون، العمل الإداري، دار الدعاية للنشر والتوزيع، الطبعة الأولى 2015، ص190. 	45
46	 Article 13 de constitution français de 3 juin 1958 ‘’ Le président de la république signe les 

ordonnances et les décrets délibérés en conseil des ministres.
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المبحث الثاني

الآثار المترتبة على القرارات الإدارية المخالفة للقواعد الشكلية

توافر الشكل الذي يتطلبه القانون أو مبادئه العامة في قرار ما، شرط لصحة هذا القرار، بحيث إذا 
ما تخلف هذا الشكل عد القرار باطلًا لكونه معيب في شكله)     .

ولقد كان عيب الشــكل في منتصف القرن التاسع عشر مندمجاً بدوره في عيب الاختصاص، 
وفي نهاية القرن التاسع عشر أصبح ينظر إليه باعتباره عيباً مستقلًا، ومن ثم أصبح من شروط 
ســامة القرار الإداري ان يتم وفق شكل معين ومراعاة القواعد الشكلية، وبذلك فإنه عندما 
تغفل الإدارة أحد هذه الشــكليات أو تقوم بإصداره بطريقة غير سليمة فإنه يترتب عليه عيباً 

في شكل القرار الإداري.
ومن المهم التأكيد على أن أي اجتهاد قضائي يكشــف عن خرق في الشكليات فهو في نهاية 
المطاف ضمان لحق أو ترسيخ لتطبيق قواعد قانونية بالشكل المناسب أو ترسيخ لاجتهادات 

قضائية)     .
وقد فرق القضاء الإداري بالنســبة لتأثير الشكل على صحة القرار الإداري بين طائفتين 
من الأشكال أولهما جوهرية وهي التي يؤدي تخلفها إلى التأثير السلبي على المصلحة العامة 
ومصلحة الأفراد، وهذه يترتب على تخلفها إبطال القرار الإداري، وثانيهما ثانوية لا تحدث 
هذا الأثر ومن ثم لا يؤدي خلو القــرار الإداري منها التأثير على مشروعية القرار، ولقد 
اعتمــد للتميز بين هاتين الطائفتين من خلال التحقق من مدى ارتباطهما بمصالح الأفراد 

ومصالح الإدارة)     .

عبد العزیز عبد المنعم خلیفة، القرارات الإداریة في الفقه وقضاء مجلس الدولة، المكتبة الجامعیة الحدیثة،  	47
سنة2007 ، ص 100.

على  والإطلاع  سابق،  مرجع  بالمغرب،  والقانون  الحق  ودولة  الإداري  القضاء  القریشي،  الواحد  عبد  	48
الهامش رقم - 187 - ص 93

عبد العزیز عبد المنعم خلیفة، القرارات الإداریة في الفقه وقضاء مجلس الدولة، المكتبة الجامعیة الحدیثة،  	49
مرجع سابق، ص101.
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المطلب الأول

القرارات المخالفة للقواعد الشكلية الجوهرية

یضطلع القاضي الإداري بفحص التصرف الإداري محل النزاع من حیث مطابقته أو عدم مطابقته 
للقواعد القانونیة، وعلى هذا الأســاس یمارس القاضي الإداري العدید من السلطات القضائیة في 
مواجهة القرار الإداري المشوب بعیب الشكل وذلك في حدود الإجراءات القضائیة الإداریة المقررة 
دون أن یتعداهــا، كأن یحل محل الإدارة في إصدار أي قرار أو أن یأمرها بأداء أمر معین أو الامتناع 
عنه)     ، وتتمثل ســلطات القاضي الإداري في الحكــم بإلغاء القرار الإداري المطعون فیه والحكم 

بالتعویض عنه إذا اقتضى الأمر ذلك وإذا ما طلب منه ذلك في عریضة الدعوى)     .

الفقرة الأولى: إلغاء القرارات الإدارية المخالف للقواعد الشكلية الجوهرية
لقد اشرنا ســابقا إلى أهمیة الشــكلیات والى مدى قوة تأثیرها وفعالیتها على صحة وشرعیة القرار 
الإداري من عدمها، وتعتبر القواعد الشكلیة الجوهریة من الضمانات الأساسیة لحمایة حقوق الأفراد 
في مواجهة الإدارة إذا حادت عن هدفها الأســاسي وهو الصالح العام ، ومن الشكلیات المؤثرة في 

صحة القرار الإداري والتي تشكل سبباً وحاله من حالات إلغاء القرار الإداري: 

-  الكتابة والتاريخ
كما هو معلوم فإن القاعدة العامة لا تشترط في القرار الإداري أن یصدر في شكل معین، وان الإدارة 

بإمكانها أن تعبر عن إرادتها في شكل قرارات إداریة ضمنیة غیر صریحة.
وهكذا قضى المجلس الأعلى المغربي بأن "... طلبات الإلغاء بســبب الشــطط في استعمال السلطة 
توجه ليس ضد مقررات الســلطات الإداریة الصادرة بصفة صریحة فحسب بل أیضاً ضد الرفض 
الضمني لكل طلب على شرط أن یثبتوا أربابها عرضها على الإدارة وسكوت هذه الأخیرة عنها)     ".

بونة عقيلة، الشكل والإجراءات في القرار الإداري، مرجع سابق، ص 146. 	50
سامي جمال الدین، القضاء الإداري والرقابة على أعمال الإدارة، دار الجامعة الجدیدة للنشر سنة 2003،  	51

.244-255
القريشي في  الواحد  عبد  الأستاذ  أورده  بتاريخ 19-2-1960،  المغربي عدد 16  الأعلى  المجلس  قرار  	52

كتابه القضاء الإداري ودولة الحق والقانون بالمغرب، م س، ص94.
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وهذا الاتجاه هو الذي ســار علیه المجلس الأعلى المغــربي في قرارات لاحقة ففي قضیة مریم الباز 
ضد وزیر الداخلیة التي جاء فیها: "لا یقوم على أســاس دفع الإدارة بعدم قبول طلب إلغاء القرار 
الضمني الصادر عن عامل إقلیم فاس بعلة أن الطاعنة لم یسبق لها أن استصدرت أي قرار من العامل 
حتــى یمكنها الطعن فیه بالإلغاء أمام المجلس الأعلى...، كــا انه من الثابت من أوراق الملف أن 
الطاعنة وجهت تظلم استعطافي إلى وزیر الداخلیة في هذا الشأن فبقي بدون جواب ، الشیء الذي 
یــدل صراحة على موقف الإدارة الضمني بالرفض، وبالتالي یثبت وجود مقرر إداري ضمني قابل 

للطعن فيه بالإلغاء)     ".
وقد قضت محكمة العدل العليا الفلســطينية في هذا الخصوص " تفصح الإدارة عن إرادتها المنفردة 
صراحةً أو ضمنا فيطلق على القرارات التي تعبر فيها الإدارة عن إرادتها صراحةً بالقرارات الصريحة 

أو الإيجابية ويطلق على الطائفة الثانية تسمية القرارات الضمنية)     "
 كما ذهب المجلس الأعلى المغربي  إلى إلغاء القرارات الشفویة غیر الشرعیة ومثال هذا القرار الصادر 
عن وزیر السیاحة القاضي بطرد لیلى بنت محمد بنت سودة من وظيفتها شفویا وبدون سابق إنذار 
مع حرمانها من حقوق الدفاع ، ولم یتشبث المجلس الأعلى بالنص الحرفي للفصل 355 من قانون 
المسطرة المدنية الذي یشترط إرفاق نســخة من القرار المطعون فیه مع المقال الافتتاحي حیث جاء 
في قراره بتاریخ 20 ینایر 1967:" ان طبیعة القرار الشــفوي تحول دون إمكان الطاعن من إرفاق 
عریضة بنسخة منه طبقا للقانون "... غیر انه یجب على القضاء التأكد من وجود قرار شفوي ومدى 

احترام شكليات إصداره)     ".
كما أن القضاء الإداري الفرنسي والمقارن بشكل عام لم یعتبر التاریخ شكلیه جوهریة إلا إذا كان ضروریا 
لیصبح للقرار الإداري المتخذ معنى، وإن كانت هذه الحالة قلیلة الحصول إذ غالباً ما تحترم الإدارة هذه 
الشكلیة، وقد أتیح للمحكمة الإدارية في مراكش أن تلغي القرار الصادر عن الوالي القاضي بهدم منزل 
الطاعــن داخل اجل لا یتعدى 15  یوماً من تاریخ اتخاذ القرار مع أن هذا الأخیر لا یتضمن أي تاریخ 

ثورية لعيوني،القضاء الإداري، مرجع سابق، ص147. 	53
محكمة العدل العليا برام الله ، قرار رقم 28 لسنة 2013، »القرار الإداري الضمني« والتعليق عليه،مجلة  	54

العدالة والقانون، عدد 26 سنة 2015، ص209
عبد الواحد القريشي، القضاء الإداري ودولة الحق والقانون بالمغرب ، مرجع سابق، ص94. 	55
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وذلك یتعذر احتساب الأجل المنصوص علیه بنفس القرار ، وان كان یجب ملاحظة أن المحكمة الإدارية 
ألغت القرار المذكور بناء على عدم احترام مسطرة اتخاذ القرار المطعون فیه)     .

- التوقيع والتعليل
یعتبر التوقیع شــكلیة جوهریة حتى لو لم ینص على ذلك، حیث انه في أحد أحكام المجلس الأعلى 
المغــربي والتــي تتلخص حيثيات القضية في قــرار وزير التربية الوطنية والقاضي بإعفاء الســيدة 
حليمــة بنت عموم من منصبها قام المجلس الأعلى بإلغاء هذا القرار كونه لا يحمل أي توقيع، ولا 
غرابة في ذلك نظراً للأهمیة التي تكتســبها هذه الشكلیات، فالقرارات الإداریة تكون قابلة للتنفیذ 
بمجرد توقیعها، وهــذا ما جاء بقرار المجلس الأعلى: ".... يكون القــرار الوزیري قابلا للتنفیذ 
من قبل الســلطات الإدارية بمجرد توقیعه من طرف السلطة المختصة بغض النظر عن أي إجراء 

بالإشهار)     " وأصبح هذا العمل القضائي الدارج من خلال هذا الاجتهاد.
أما بالنسبة للتعلیل فكما هو معروف إن الإدارة غیر ملزمة بتعلیل قرارها، ما عدا في الأحوال التي 
ینــص فیها القانون صراحة على وجوب تعلیلها ویكفي أن تبین أســباب قرارها في مذكرة جوابها 

على عریضة طلب الإلغاء)     .
ونشیر في هذا الصدد إلى أن القضاء الإداري یقرر المبدأ العام من حیث كون الإدارة غیر ملزمة بتعلیل 
قراراتها، لكنــه على العكس من ذلك إذا كان القرار الغیر معلل موضوع الطعن بالإلغاء فإنه یرى 
أن الإدارة تكون ملزمة في هذه الحالة بتوضیح أســباب قرارها موضوع الطعن في مذكرتها الجوابیة 

وعند الاقتضاء الإدلاء في جمیع الوثائق لتبریر موقفها)     . 
وقد ذهب قضاء المحكمة الإداریة العلیا في مصر في هذا الشــأن إلى أن الســبب في القرار الإداري 

یجب أن یكون قائمًا وصحیحاً، سواء كان التسبیب لازماً أم غیر لازم)      .

حكم المحكمة الإدارية في مراكش، عدد 12، بتاريخ 2001-1-31،  ملف عدد 136/2000. 	56
عبد الواحد القريشي، القضاء الإداري ودولة الحق والقانون بالمغرب ، مرجع سابق، ص97. 	57

58	 ثورية لعيوني، القضاء الإداري، مرجع سابق، ص 147.
نفس المرجع السابق، ص148. 	59

عبد العزيز عبد المنعم خليفه، الموسوعة الإداریة الشاملة في إلغاء القرار الإداري وتأدیب الموظف العام  	60
-الجزء الأول- ص 121.
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وفي قضيــة M.jacques,x حیث قرر مجلس الدولــة الفرنسي " أنه وبالرجوع إلى أحكام المادة 
)33( من المرسوم الصادر في 28-7-1975  والتي تتعلق بالعقوبات التأدیبیة، فإن الضمانات 
الممنوحة في هذا المجال هي... تســبیب العقوبات التأدیبیة... وأن یتضمن التسبیب الأسباب 
القانونیة والواقعیة بشــكل محدد وواضح في القرار المتضمن العقوبة التأدیبیة، وبالرجوع إلى 
أحكام هذه المادة فإن الســلطة التي تملك حق إصــدار عقوبة تأدیبیة تكون ملزمة أن تحدد في 
قرارها بصيغة واضحة الاتهامات الموجهة إلى الموظف المعني بها، بحیث یمكن لهذا الأخیر من 
مجرد قراءة واحدة لمحتوى القرار أن یعلم بأسباب توقیع العقوبة علیه، أما إذا أشارت السلطة 
التي تملك سلطة توقیع العقوبة إلى رأي معین فإنه یجب أن یكون نص ذلك الرأي مرفقاً بالقرار 

الذي یتضمن العقوبة.
وبالنظــر إلى أن القرار الصادر في 26-3-2003 والذي بموجبه قام الســيد وزير الدفاع بتوقیع 
العقوبة على الســید لم یتضمن أي تحدید للاتهامات الموجهة ضد هذا الأخیر وإنما اكتفى بالإشارة 
إلى بعض النصوص المتعلقة بالإجراءات التأدیبیة ومن ثمة فإنه لا یعدُّ قد قام بالتسبیب على الوجه 

المحدد قانوناً وعلیه فإن قراره یكون معرضاً للإلغاء)     ".

القرارات الإدارية المخالفة للقواعد الشكلية الجوهرية )وفقاً  التعويض عن  الثانية:  الفقرة 
للفقه والقضاء الفرنسي(

إذا كانت حمایة الشــكل في مجال قضاء الإلغاء تبدو أحیانا غیر كافیة إلا أن هذه الحمایة في مجال قضاء 
التعویض تبدو غالباً غیر قائمة وبعبارة أخرى فإن عدم الالتزام بالشكل وإن أدى إلى إلغاء القرار إلا 

أنه لا یؤدي غالبا للتعویض عنه.
إذ یرى الفقیه"René.chapus"( المعادلة التي مفادها اللامشروعیة تساوي خطأ لا تعني دائما الخطأ 
الذي یشــكل اللامشروعیة هو الذي من طبیعته دائما أن یؤدي إلى إثارة المســؤولیة الإدارية(، فإن 
عیوب الشكل التي تشوب قرارات عزل الموظفین بإمكانها ، إذا كان العزل مبرراً من حیث الموضوع 

أن لا تكون مصدراً للمسؤولیة الإداریة .
كــا يرى الفقيه ""Gaudemet أن القرار الإداري غير المشروع يقدم بشــكل عام كعينة نموذجية 

سمية محمد كامل، الشكل القرار الإداري، مرجع سابق،ص 356 	61
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للخطأ المصلحي، واللامشروعية بالإمكان مجازاتها بصيغة مزدوجة، أي إلغاء القرار غير المشروع، 
وفي حالة حصول ضرر بأعمال المسؤولية الإدارية)     .

ولكن الأمر لیس دائما على هذا النحو فمن جهة فصل القضاء بین مفهوم اللامشروعیة والمسؤولیة 
فأي قرار غیر مشروع فهو بهذه الصفة قابل للإلغاء لا یعطي دائما الحق بالتعویض ولاسیما إذا كانت 
اللامشروعیة شــكلیة وكان بالإمكان اتخاذ نفس القرار وفق الشــكلیة القانونیة ، بحیث لا یمكن 

أن یوجد ضرر حقیقي .
حیث یرى الفقیه "Marcovici"  ( بأن إلغاء القرار الإداري لعیب في الشــكل سیصبح ذو تأثیر لا 
جدوى له إذا ما ألغینــا كل حق للمتضررین منه من الحصول على التعویض . ویجب على القاضي 
أن یحكم بالتعویض لیس بناء على نوعیة العیب الذي أصاب القرار وإنما بناءً على العلاقة بین الخطأ 

المرتكب والأضرار المسببة(.
أما موقف مجلس الدولة الفرنسي فالمســتخلص من أحكامه أنه جرى على إقامة التفرقة 
بین أوجه الإلغاء المختلفة، فجعل بعضها سبباً موجباً للمسؤولیة وجعل البعض الآخر 
لیس كذلك، كما أن موقفه من عیب الشــكل لیس موقفاً واحداً فقد فرق بین الأشكال 
الجوهریة التي یترتب على تخلفها تغیری في مضمون القرار وبین الأشكال الثانویة التي لا 
یترتب على تخلفها تغــر في مضمون العمل الإداري فقضى بالحكم بالتعویض في الحالة 
الأولى، إذا ما توافرت الأركان الأخرى للمسؤولیة دون الثانیة ویتضح هذا من عرض 

الأحكام التالیة)     :
حكم مجلس الدولة الفرنسي والذي قضى فیه بأن اســتناد القرار إلى أسبابه القانونیة  	-
والواقعیة، دون احترامه لشــكلیة التســبیب متى فرضها القانون من شــأنه أن یثیر 

مسؤولیة الإدارة. 
كما أقر أیضاً بأنه إذا كان الإجراء أو الشكل جوهریاً ولكنه غیر مؤثر على مضمون القرار  	-

الإداري فإن مجلس الدولة رغم عدم مشروعیة القرار یرفض الحكم بالتعویض عنه.

أنظر سمیة محمد كامل، الشكل في القرار الإداري، مرجع سابق،ص 366-363 . 	62
أنظر في ذلك سمية محمد كامل،الشكل في القرار الإداري، مرجع سابق، 366. 	63
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المطلب الثاني

الاستثناءات على قواعد الشكل الجوهرية 

لا تترتب مخالفة الإدارة لقواعد الشــكل في إصدار القرار بطلانه بصورة حتمیة حیث استقر قضاء 
مجلس الدولة على عدم تطبیق هذا الجزاء إذا كان الشــكل الذي خالفه قرار الإدارة ثانویا أو مقرا ر 

لمصلحة الإدارة أو توافرت فیه إحدى حالات  تغطیة عیب الشكل)     .
فإن تطبیق مبدأ إبطال القرار الإداري المخالف للشــكل والإجراءات على إطلاقه من شأنه إعاقة 
الإدارة عن أداء دورها، الأمر الذي یتعین معه ونحن بصدد تطبیق أحكام شرط الشــكل في القرار 

الإداري الموائمة ما بین مصلحة الأفراد من جهة، وتسیری عمل الإدارة من جهة أخرى)      .

الفقرة الأولى: الأشكال الثانوية والأشكال المقررة لمصلحة الإدارة

-  الأشكال الثانوية
یكون الشــكل في القرار الإداري ثانویًا إذا لم ینــص القانون على ضرورة اتباعه، ولم یقرر البطلان 
جزاء لإغفال ذلك، إضافة إلى عدم تعلق الشــكل بضمانة مقــررة لمصلحة الأفراد، أي لم یكن من 
شــأن تخلفه تفویت المصلحة التي عُنيَ القانون بتأمینها، أي أن الضمانات إن كانت مقررة لصالح 

الإدارة تكون الأشكال غیر جوهریة.
وقضت المحكمة الإداریة العلیا في مصر أن : " الشكل الثانوي للقرار الإداري، هو الشكل الذي لا 
یؤثر غیابه في مضمون القرار أي أن القرار كان ســیصدر بنفس المضمون لو اتبعت الإدارة الشكل 
الذي أغفلته)     "، كأن يكون مضمون القرار متفق وأحكام القانون إلا أن الإدارة لم تتبع في إصداره 
شــكلية معينة وإن هذه الشكلية لم تؤثر على صحة القرار الإداري كأن تصدر الإدارة قراراً ضمنياً 
بالرفض لعدم اتباع المخاطب بالقرار لإجراءات معينة يجب عليه اتباعها قبل أن يحصل على القرار 

عبد العزیز عبد المنعم خلیفة، الموسوعة الإداریة الشاملة الجزء الأول، مرجع سابق ،ص128 	64
مرجع  الدولة،  مجلس  الفقه وقضاء  الإداریة في  القرارات  خلیفة،  المنعم  عبد  العزیز  عبد  ذلك  أنظر في  	65

سابق،ص 100
عبد الناصر عبد لله أبو سمهدنة في كتابه القضاء الإداري قضاء الإلغاء، المركز . القومي للإصدارات  	66

القانونیة، الطبعة الأولى 2014 ، ص 228.
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وأن يقوم المخاطب بالإدعاء أن القرار الضمني معيب بعيب شكلي وهو الكتابة وواجب الإلغاء، 
وفي هذه الحالة ونظراً للسلطة التقديرية للإدارة في إصدار قراراتها بالكيفية التي تراها مناسبة ما لم 
يجبرها المشرع على إصدار مثل هذه القرارات كتابةً ففي هذه الحالة تعتبر الكتابة شــكلية ثانوية لا 
تؤثر على مضمون القرار حيث أنها في حال ما اتبعت الشكلية المطعون بها لن تؤثر على صحة القرار.

والأشــكال الثانویة لا یقصد المشرع من النص علیها إلزام الإدارة باحترامها وإنما یقصد من ذلك 
مجرد توجیهها وهي بصدد إصدار القرار بإتباع مســلك معین، مع ترك مطلق الحریة لها في مخالفته 
حیث لا یؤثر ذلك على فحوى القرار الذي لن یختلف سواء اتبعت الإدارة توجه المشرع أو خالفته .

الأشكال المقررة لمصلحة الإدارة
"لا يكفي أن يلتزم رجل الإدارة حدود اختصاصه كي يصبح القرار الإداري سليمًا بل يجب أن يصدر 

القرار وفقاً للإجراءات التي حددها المشرع وفي الشكل المرسوم له إذ أن قواعد الشكل قد وضعت 
لحماية المصلحة العامة ومصلحة الافراد على السواء ومخالفتها تستدعي بطلان الإجراء المتخذ دون 

حاجة إلى النص على ذلك صراحة لأن عدم مراعاتها في إخلال بالضمانات المقررة للأفراد)     "
إذا كانت القاعدة أن الشــكلیات مقررة لمصلحة الأفراد والإدارة على الســواء، فقد لاحظ مجلس 
الدولة الفرنسي أن منها ما هو مقرر لمصلحة الإدارة وحدها، وبالتالي لم یسمح للأفراد بأن یستندوا 

إلیها للتوصل إلى إلغاء القرارات الإدارية)     .
ومع غياب معيار التمييز بين ما يعد شــكلًا مقرراً لمصلحة الإدارة، وما يعد مقرراً لمصلحة الأفراد، يترك 
الأمر لتقدير القاضي الذي يطعن أمامه على القرار الذي خلا من شــكلية معينة، والذي بوســعه رفض 
الطعن تأسيســاً على أن تقرير الشكل الذي خولف هدفه مراعاة مصلحة الإدارة، كما يمكنه قبول الطعن 
وإلغاء القرار لعيب في الشكل، إذا ما ارتأى أن الشكل الذي خالفته الإدارة كان الهدف من تقريره مصلحة 

الطاعن، ولاشك أن تقدير القاضي في هذا الشأن خاضع لما تنبئ عنه طبيعة كل إجراء )     .

محكمة العدل العليا الأردنية في قرارها رقم 81/21 صفحة 40 لسنة 1987.  	67
سلیمان الطماوي، النظریة العامة للقرارات الإداریة ، مرجع سابق، ص 194 	68

مصطفى أسامة الزناتي، رسالة لنيل دبلوم الماجستير في القانون والإدارة العامة بعنوان: » عيب الشكل  	69
والإجراءات وأثره على صحة القرار الإداري في القانون الفلسطيني » دراسة تحليلية«، جامعة الأقصى- 

غزة،2017، ص57.  



مة دراسات وأبحاث محكَّ

33

ومن الأمثلة على الشكليات المقررة لمصلحه الإدارة ما جاء في نص المادة 67 من قانون العمل رقم 7 لسنة 
2000 والمعطوفة على المادة رقم 2 من القرار بقانون رقم 11 لسنة 2017 بشأن تنظيم حق الإضراب في 
الخدمة المدنية: والتي تنص على: -1 يجب توجيه تنبيه كتابي من قبل الطرف المعني بالإضراب او الإغلاق 
الى الطرف الآخر وإلى الوزارة قبل أســبوعين من اتخاذ الإجراء موضحاً أســباب الإضراب أو الإغلاق. 
2 .يكــون التنبيه قبل أربعة أســابيع في المرافق العامة....)     ، وفي هذا الاتجــاه رأت محكمة العدل العليا 
الفلســطينية أن عدم إتباع الجهة المســتدعية لنص المادة 67 من قانون العمل وهو نص آمر يتعلق بالنظام 
العام تثيره المحكمة من تلقاء نفسها حتى ولو لم يثره الخصوم لما له من تأثير على المصلحة العامة"  مصلحة 

الإدارة في هذه الدعوى" ولهذا فإنها تقرر وقف الإضراب الصادر عن الجهة المدعى ضدها)     .
ومن قضاء محكمة العدل العليا الفلسطينية، حكمها الذي ذهبت فيه إلى القول بأن تنازل جهة الإدارة 
عن استكمال الإجراءات اللازمة لمنح الترخيص للجهة المستدعية لا يترتب عليه بطلان الإجراءات 
لأنها شرعت في الأصل لمصلحة الإدارة، فإذا تنازلت عنها ووافقت على السير فيها من النقطة التي 

توقفت عندها، فإن بقاء القرار المطعون فيه، يغدو والحالة هذه لا مبرر له)      .
ومثال على ذلك ما اشترطته وزارة الاقتصاد الوطني الفلسطيني للحصول على ترخيص للمحاجر 
والكسارات ومن بين هذه الشروط  "تقرير زيارة ميدانية مفصل يقوم بها موظفو الوزارة" وفي حالة 
ما لم تتبع الإدارة هذه الشــكلية المعينة فلا يحق لطالب الترخيص في أن يطعن في عدم احترام هذه 

الشكلية كونها قد تقررت لمصلحه الإدارة ذاتها وليس لمصلحة طالب الترخيص.

الفقرة الثانية: الاستحالة المادية لإتمام الشكل والظروف الاستثنائية وحالة الضرورة

- الاستحالة المادیة لإتمام الشكل
إذا اســتحال على الإدارة إتمام الشــكل الذي تطلبه القانون لإصدار القرار، فإنه یمكن تجاوز هذا الشكل 

بحیث لا یعیب تخلفه القرار الإداري، حیث تعتبر الاستحالة مبرراً لتغطیة عیب الشكل في هذه الحالة.

المادة 67 من قانون العمل رقم 7 لسنة 2000. 	70
- القرار ربقانون رقم 11 لسنة 2017 بشأن تنظيم حق الإضراب في الخدمة المدنية. 	

حكم محكمة العدل العليا الفلسطينية رقم 2017/238 الصادر بتاريخ 2017/12/3. 	71
قرار محكمة العدل العليا رقم  22/41 ،جلسة 5221/55/4.  	72
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وقد یرجع عدم تمكن الإدارة من إتمام الشكل إلى الاستحالة المادیة الفعلیة نتیجة القوة القاهرة مثلًا 
أو فعل الغیر أو المخاطب بالقرار، وقد یرجع ذلك إلى اســتحالة قانونیة نتیجة لظروف اســتثنائیة 

وقیام حالة الضرورة.
ویشــرط في الاستحالة المادیة أن تكون مبرراً للتجاوز عن عیب الشكل، وأن تكون طویلة الأمد 
بحیث لا یجدي معها الانتظار، وبالتالي فإن الاســتحالة العارضة لاســتكمال شكل معین لا یعفي 

الإدارة من التجاوز عنه.

- الظروف الاستثنائية وحالة الضرورة
بغــض النظر عن الجدل الفقهي حــول التمییز بین نظریة حالة الضرورة والظروف الاســتثنائیة 
والآثار الناجمة عنهما)     ، فقد اتفق الفقهاء الفرنســیون على أن هاتین النظریتین متساویتا الآثار من 
حیث درجة الإعفاء من التقید بالأشــكال. إذ اعتبر هذه النظریتان من أصل قضائيّ وقضى بأنهما 
مما یستحیل فیهما على الإدارة أن تتصرف طبقا للقانون العادي، فمن سمات هذه النظریتان تأثیرهما 
المباشر على مبدأ المشروعیة فتوسعان من نطاقه لیصبح أكثر مرونة معهما، وإذا كان من المسلم به أن 
الإدارة یتعــن علیها احترام مبدأ المشروعیة في ظل الظروف العادیة، إلا أن الأمر یختلف في هاتین 
الحالتین وقد تضطر الإدارة تحت وطأة تلك الظروف إلى إخفاء بعض الشــكلیات التي لم یتیسر لها 
اســتیفائها بتأثیر من الظروف الجدیدة، وبالرغم من ذلك تعتبر قراراتها صحیحة مع ما شابهها من 

لقد اختلف الفقهاء كثیراً حول التفریق بین نظریتي الضرورة والظروف الاستثنائیة والآثار الناتجة عنهما،  	73
وقد أتفق معظم الفقهاء تقریباً على أن videl وجود الظروف الاستثنائية یفتح أمام الإدارة حریة أوسع 
للتملص من ضوابط المشروعیة منه في حالة الضرورة، فقد رأى الفقیه الضرورة تعتبر أقل اتساعاً من 
نظریة الظروف الاستثنائیة من حیث نطاقها، وتتمثل نتائجها في إمكانیة تطبیق التنفیذ الجبري في ظروف 
لم یكن بإمكانها تطبیقها فیها في الأحوال العادیة، وكذلك التخفیف من الشكلیات التي بإمكانها إعاقة 
للإدارة  یسمح  لا  استثنائیة  ظروف  بدون  لضرورة  حالة   وجود  ولكن  نشاطتها،  ممارسة  عن  الإدارة 
بالخروج عن حدود اختصاصها بین بینما رأى بعض الفقهاء بأن »حالة الضرورة ولو كانت خط خطیرة 
تظل حالة عادیة ولیست استثنائیة، وحالة الضرورة التي یخفف فیها للإدارة الخروج مؤثتااً عن المشروعیة 
هي حالة الظروف الاستثنائیة، وحالة الضرورة التي یخفف فیها الإدارة الخروج مؤقتا عن المشروعية هي 
حالة الظروف الاستثنائیة، فالظروف الاستثنائیة تعني دائما حالة ضرورة بینما العكس صحیح، أوردته 
الأستاذة  ثورية لعيوني،القضاء الإداري ورقابته على أعمال الإدارة )دراسة مقارنة(،  دار الجسور للنشر 

والتوزيع، وجدة 2005، ص 52. 
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قصور شكلیة كان بوسعه إبطالها إذا ما وقعت في ظروف عادیة .
إلا أنــه حتى تبرر هذه النظریات عدم إتباع الإدارة لبعض قواعد الشــكل المقررة لإصدار القرار 
الإداري یتعین توافر شروط إعمال هذه النظریات مثل وجود حالة تمثل خطراً جسيمًا یهدد المصلحة 
العامة أو یعیق سیر المرافق العامة بحیث لا تستطیع الإدارة دفع هذا الخطر بإتباع قواعد المشروعیة 

العادیة حیث إذا قامت بإتباع تلك القواعد تعرض المصلحة العامة للخطر)      .
 وبالتالي فإن المشرع لا یتعرض لكل المواضیع بتنظیم یحكمها في حالة الضرورة والظروف الاستثنائیة، 
إنما یترك ذلك للقضاء الإداري في إكمال نقص في التشریع بما یحقق للإدارة دوام حسن سیر وإدارة 
المرافق العامة، ومن النصوص التي تحكم الأشكال في ظل الظروف الاستثنائیة، نص المادة 19 من 
الدستور الفرنسي والتي أعفت القرارات الصادرة عن رئیس الجمهوریة ) والتي كان من المفترض 

أن تخضع للتوقیع المجاور ( خلال فترة الظروف الطارئة من الخضوع له)     .

سمية محمد كامل، الشكل في القرار الإداري، مرجع سابق، ص351. 	74
نفس المرجع السابق، ص 352. 	75
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الخاتمة:

ختاماً یمكن القول أن أهمية قواعد الشــكل في القرار الإداري تتجلى أساســاً في حمایة حق الأفراد 
والمواطنین من تعســف الإدارة اعتباراً لما تتصف به هذه الأخــرة من امتیازات تجعلها في موقف 

القوة في علاقتها بالأفراد.
لهذا جاء المشرع وألزم الإدارة أحیاناً بالخضوع إلى قواعد قانونیة ذهب العدید من الباحثین للتمییز 
بینها وتصنیفها إلى قواعد أساسیة وأخرى ثانویة غیر أن اعتبار شكلیة جوهریة أم لا یرجع في تحدیده 

إلى نص القانون وظروف القضیة والسلطة التقدیریة للقاضي الإداري.
وفي حالة ما لم ينص القانون على إلزامية إتباع شــكلية معينة من عدمها في إصدار القرار الإداري، 
فللقاضي الإداري في هذه الحالة سلطة تقديرية واسعة في تحديد ما إذا كان العيب الشكلي في القرار 
الإداري المطعــون فيه له أثر على حقوق الأفراد أم لا، فــإذا كان ذا أثر على حق الطاعن فالقاضي 
الإداري في هذه الحالة يقوم بإلغاء القرار الإداري نظراً لعدم توافر الشروط الشــكلية الجوهرية في 

القرار الإداري، ويصبح القرار الإداري معيب شكلياً موجب للإلغاء.
كما أن كل من التعليل والتوقيع والكتابة والتاريخ والأســانيد من الضوابط الشكلية للقرار الإداري، وتختلف 
هــذه الضوابط من حيث جوهريتها وتأثيرها على القرار الإداري باختلاف القرار الإداري نفســه، فلكل قرار 
إداري حالة معينة وظروف محددة يصدر من خلالها وذلك حسب ما يحدده المشرع والقوانين والأنظمة واللوائح، 
وباختلاف هذه الحالة والنصوص والظروف واختلاف طبيعة القرار الإداري ما يؤدي إلى اختلاف معايير التمييز 
بين هذه الضوابط الشــكلية باعتبارها شكليات جوهرية أو ثانوية، كما أن تقدير هذه الضوابط وفي حالة عدم 

نص المشرع على إلزام الإدارة بإتباع شكلية معينة فإنها يعود للسلطة التقديرية للقاضي الإداري.
كما ويعتبر القرار الإداري قراراً صحيحاً رغم تخلف الشكل الجوهري وذلك في حالة استحالة إتمام 
الشكل وفي حالات الظروف الاستثنائية والاستحالة المادية لإتمام الشكل، وكذلك تحقق الغرض 

من الشكل الذي أغفلته الإدارة.
ويرى الباحث ضرورة إصدار قانون من قبل المشرع الفلسطيني بخصوص إلزامية تسبيب القرارات 
الإدارية على غرار التشريعات المقارنة، لما لها من دور مهم في بسط الرقابة على القرار الإداري الصادر 
من قبل الإدارة، ولمعرفة الشخص المخاطب في القرار أسباب القرار في متنه، وتسهيلًا على القضاء 

الإداري في بسط رقابته، ولكي تتأنى الإدارة في اتخاذها لقراراتها.
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الحكم الصادر عن محكمة النقض بصفتها 
الإدارية في الدعوى الإدارية رقم 2021/76

" تأجيل الانتخابات العامة"
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تعليق على حكم المحكمة العليا

) محكمة النقض بصفتها الإدارية (

في الدعوى رقم 76 / 2021
دكتور فتحي فكري
أستاذ القانون العام بحقوق القاهرة

لفك الاشــتباك في واقعات هذه الدعوى، قدرنا الحاجة للفصل بين القرارات الصادرة بخصوص 
انعقاد الانتخابات الرئاســية والبرلمانية وتأجيلها، من ناحية، والخصومة التي انعقدت بشأنها من 

قبل إحدى القوائم الانتخابية، من ناحية أخرى .

القرارات والإجراءات الصادرة بشأن الانتخابات الرئاسية والعامة:
في هذا الصدد نقابل ثلاثة قرارات:

بتاريخ 15 يناير 2021 أصدر رئيس دولة فلسطين المرسوم الرئاسي رقم 3 لذات السنة  	-
متضمناً الدعوة إلى إجراء انتخابات رئاسية وتشريعية.

قبل انصرام أربعة أشــهر من التاريخ المسطور أعلاه، عاد رئيس الدولة وأصدر مرسوماً  	-
آخر في 30 ابريل 2021 ناصاً على تأجيل الانتخابات النيابية والرئاســية إلى حين توافر 

شروط إجرائها في الأراضي الفلسطينية كافة وفي مقدمتها القدس العاصمة.
اســتناداً للمرســوم الرئاسي الأخير، أعلنت لجنة الانتخابات المركزيــة إيقاف العملية  	-

الانتخابية اعتباراً من صباح الجمعة الموافق 30 أبريل 2021 .

الدعوى ضد القرارات السابقة، ورد المستدعى ضدهم :
لم يلق تأجيل الانتخابات قبولًا من قائمة " تجمع الكل الفلسطيني "، التي تقدمت بطعن  	- 

لإلغاء قراري إيقاف الاقتراع الرئاسي والتشريعي. 
وتأسس طلب الإلغاء على ثلة معايب تتمثل في تخلف السبب، والانحراف بالسلطة وإساءة  	

استعمالها، وتجاوز الشكل والإجراءات، علاوة على عدم الاختصاص .  
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	 ومن جملة هذه النقائص التي شــملت كافة أركان وشروط القرار الإداري، كان منطقياً 
أن تنتهي عريضة الطعن إلى أن القرارين المنعى عليهما يوصما  بالانعدام، لا مجرد البطلان. 
والتمســت الطاعنة ختاماً قبول الدعوى وإلغاء القرارين المطعون فيهما، وإلزام الجهات 

المختصة بإتمام العملية الانتخابية وفقاً للقانون".
عقبــت النيابة العامة على لائحة الطعن مطالبة برده، مرتكزة بصفة رئيســية على أن قرار  	-
رئيس الدولة بتأجيل الانتخابات من أعمال الســيادة التي تخرج من اختصاص المحكمة 

طبقاً لصريح نص القانون ))     ( .
وفي معرض دفاعها خلصت اللجنة المركزية للانتخابات، إلى أنه لا صفة لها في الدعوى،  	-
بحســبان أن قرار التأجيل صادر من رئيس الدولة، وأن الإجراء المتخذ من جانبها مجرد 

عمل تنفيذي، كان لزاماً عليها اتخاذه، منتهية إلى طلبها رد الدعوى شكلًا وموضوعاً.
ودحضاً لما ورد في دفاع النيابة العامة واللجنة المركزية للانتخابات قدم وكيل المســتدعية  	-

لائحة نفى فيها صحة دفوع المستدعى ضدهما مبدياً صحة دعواه.
وإذ فرغنا من بســط ملابسات الدعوى ومجريات الأحداث المفضية إليها، تعين أن نولي وجهنا شطر الحكم، 
لنقــف على الدعائم التي قــام عليها منطوقه "برد الدعوى لعدم الاختصــاص" ، إلا أن غايات التعليق على 
الأحكام حدت بنا إلى أن نسطر قبل ذلك بعض الملاحظات التي قدرنا الحاجة إلى تسليط قدر من الضوء عليها.  

المادة 20 /3 من القانون رقم 41 لسنة 2020 بشأن المحاكم الإدارية. 	76
القانون رقم  المادة 6 ( وكذا  الدولة المصري الأول رقم 112 لسنة 1946 )  بالذكر أن قانون مجلس  وحرى  	
تلك  السيادة. وتعرضت  أعمال  بعمل من  المتعلقة  الطلبات  قبول  ( نصا على عدم  المادة 7   ( لسنة 1949    9
الصيغة للنقد لأن »المشكلة بالنسبة لأعمال السيادة لا يتصور أن تكون متعلقة بقبول أو عدم قبول الدعوى، إذ 
أن مشكلة القبول إنما تثور بصدد  شروط خارجة عن موضوع الدعوى وسابقة على الفصل في محل النزاع اما 
بالنسبة لأعمال السيادة وهي طائفة من القرارات والتصرفات التي تصدر من السلطة التنفيذية،  فالمشكلة التي 
تثور هي مشكلة الاختصاص أو عدم الاختصاص بنظر الطعون والدعاوى أو الدفوع التي يكون محورها مثل 

هذه القرارات أو التصرفات، والسؤال هو هل تدخل هذه القضايا في ولاية القضاء أم تخرج منها .. ».
محمود حافظ – القضاء الإداري – 1993 – ص 61 . 	

وقد تم تفادي هذا النقد في القوانين اللاحقة )القانون رقم 165 لسنة 1955، القانون رقم 55 لسنة  	
في  بالنظر  الدولة  مجلس  اختصاص  عدم  على  بالنص    )1972 لسنة   47 رقم  الحالي  القانون   ،1959

الطلبات المتعلقة بأعمال السيادة.
وحسناً فعل الشارع الفلسطيني  باستخدام مصطلح عدم الاختصاص، منذ البداية، لا عدم القبول. 	
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على هامش التعليق:
من البديهيات أن تتطرق المحكمة، أولًا وقبل كل شيء، إلى بحث اختصاصها بالنزاع المطروح على 
ساحتها، وحال خلوصها لخروج الخصومة من دائرة اختصاصها، فإن عليها أن تقضي بذلك، دون 

التطرق – على أي نحو - لقبول الدعوى شكلًا أو موضوعاً.
  وبعبارة أخرى، فإن الحكم بعدم الاختصاص، لا سيّما في حالة خروج النزاع من اختصاص جهات 
القضاء عامة، كما هو الحال في أعمال الســيادة، يترك العديد من التساؤلات دون إجابة، ولعلّه من 

المفيد التعرض لتلك التساؤلات بافتراض اختصاص المحكمة بالنزاع. 
وأول هذه التساؤلات يتعلق بجواز اختصام اللجنة المركزية للانتخابات في الدعوى.

وســبب هذا التساؤل أنه قد يُعتقد أن تكييف ما صدر عن تلك اللجنة بمثابة عمل تنفيذي يكفي 
للإجابة بالنفي، فدعوى الإلغاء تنصب على القرارات الإدارية، دون غيرها من التصرفات والأعمال.

 بيــد أن الصواب في نظرنا جواز اختصــام اللجنة المركزية للانتخابات، بغض الطرف عن طبيعة عملها ، 
لكى ينفذ الحكم في مواجهتها ، كإحدى الجهات المنوط بها إجراء الانتخابات حال قبول طلب الإلغاء.

أما ثاني التســاؤلات فيدور حول ميعاد الطعن بالإلغاء. فطبقــاً للمادة 23/ 1 من قانون المحاكم 
الإدارية  " تقام الدعوى أمام المحكمة الإدارية باســتدعاء يقدم إليها خلال ســتين يوماً من اليوم 
التالي لتاريخ تبليغ المستدعي القرار الإداري الفردي أو من اليوم التالي لنشر القرار الإداري الفردي 

أو التنظيمي في الجريدة الرسمية".
  ويستفاد من ذلك اختصاص القانون دعوى الإلغاء بميعاد قصير) 60 يوماً(، بغية استقرار المراكز 
القانونية الناشــئة عن القرار الطعين في أقصر فترة ممكنة. ومن منطلق هذه العلة ينظر لميعاد الطعن 
بالإلغاء على أنه متعلق بالنظام العــام، مما يتيح إمكانية إثارته في أي مرحلة كانت عليها الدعوى، 

ومن تلقاء نفس المحكمة ودون حاجة  لدفع من الخصوم )      .

اضطردت أحكام مجلس الدولة المصري من بداية نشأته على ذلك، أنظر على سبيل المثال : 	77
محكمة القضاء الإداري -1950 / 3/ 14 – م )4( – ص 467 ، محكمة القضاء الإداري11/ 24 –  	
– 1959 / م )10( – ص 41 ، ومن أحكام المحكمة الإدارية العليا حكمها في 18 / 3 /1984 – 

الموسوعة الإدارية .. – ج )15( – قاعدة ) 112 ( – ص 137 .
– النظام القانوني  للميعاد في دعوى  وفى دراسة مفصلة للميعاد في دعوى الإلغاء راجع : رأفت فودة  	

الإلغاء – دراسة مقارنة 1998 – .
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 وبتطبيق شرط الميعاد على الدعوى محل الدراســة يبين انها رفعت في الميعاد، إذ صدر قرار التأجيل 
في 30 ابريل 2021، وأقيمت الدعوى بتاريخ 10مايو 2021، أي قبل انقضاء ميعاد الستين يوماً، 
وبالتــالي ما كان يمكن رفض الطعن لرفعه بعد  الميعاد، لــو أن النزاع كان يمكن للمحكمة نظره 

باعتباره داخلًا في فلك اختصاصها.
وينصب التساؤل التالي على سلطة المحكمة في دعوى الإلغاء، ومرد هذا التساؤل ما ورد في دعوى المستدعية 
مــن طلب إلغاء قرار تأجيل الانتخابات "وإلزام الجهات المختصة بإتمام العملية الانتخابية وفقاً للقانون"، 
وهذا الشطر من الطلبات يتجاوز سلطة قاضي الإلغاء التي تنحصر في تقرير مجانبة القرار لقواعد المشروعية، 

دون أن يكون له إلزام الإدارة بأداء عمل أو الامتناع عنه، احتراماً لمبدأ الفصل بين السلطات )     . 
وليس مفاد ذلك تحرر الإدارة من تنفيذ الحكم، إذ أن امتناعها عن إجراء مقتضاه يشكل مخالفة قانونية تسمح 
لذي الشــأن الطعن بالإلغاء مجدداً، فضلًا عن المطالبة بالتعويض. يعزز ذلك أن عدم تنفيذ الحكم يشكل 
جريمة جنائية في حق من يقف وراء هذا المسلك، وهو ما قننه الدستور صراحة في المادة 106 القاضية بأن 
الأحكام القضائية واجبة التنفيذ والامتناع عن تنفيذها أو تعطيل تنفيذها على أي نحو جريمة يعاقب عليها 
بالحبس، والعزل من الوظيفة إذا كان المتهم موظفاً عاماً أو مكلفاً بخدمة عامة، وللمحكوم له الحق في رفع 

الدعوى مباشرة إلى المحكمة المختصة، وتضمن السلطة الوطنية تعويضاً كاملًا له" )      .
يبقى التساؤل الأخير الخاص بحق إحدى القوائم الانتخابية برفع دعوى لإلغاء قرار تأجيل الانتخابات.
لا يساورنا أدنى شك في ثبوت هذا الحق، استناداً إلى التوسع الذي يعرفه ضابط المصلحة في الطعن 
بالإلغاء ، والذى يكفي لتحققه أن يعود إلغاء القرار بفائدة ما على الطاعن )     . وفي الحالة الراهنة 

78	 انظر غلى سبيل المثال: فتحي فكرى – وجيز دعوى الإلغاء طبقاً لأحكام القضاء – 2018 – ص 434، 
سليمان الطماوى – قضاء الإلغاء – 1986 – ص 1010 وما بعدها.

نقابل نصاً مماثلًا في الدساتير المصرية اعتباراً من دستور 1971 )المادة 72( دستور 2012 )المادة  79( ،  	79
دستور 2014 ) المادة 100( . 

انظر: فتحي فكرى – دعوى الإلغاء.. – المرجع السابق – ص 160 وما بعدها  ، وفى دراسة شاملة لشرط  	80
المصلحة في دعوى الإلغاء انظر : محمد عبد السلام مخلص – نظرية المصلحة في دعوى الإلغاء 1981 – . 

ترجمة لذلك أكدت المحكمة الإدارية العليا قضائها في هذا الصدد بقولها : » أن من شروط  دعوى الإلغاء  	
تأتيراً  القرار المطعون فيه من شأنها أن تجعله مؤثراً  بالنسبة إلى  أن يكون رافعها في حالة قانونية خاصة 
مباشرا ًفي مصلحة شخصية له وإلا كانت الدعوى غير مقبولة ، ذلك أن المصلحة هي الفائدة التي تعود 

على رافع الدعوى من الحكم له بطلباته كلها أو بعضها .. » .
المحكمة الإدارية العليا – 2010 / 6 / 26 – مجلة هيئة قضايا الدولة – العدد ) 216 ( – ص 220 . 	
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من مصلحة القائمة الانتخابية إجراء الانتخابات والمنافســة على المناصب أو المقاعد المتاحة، وهي 
منافسة قد لا تتوافر لها ذات المناخ وحظوظ النجاح، سيما إذا كان التأجيل لأجل غير منظور.

 ولا نؤيــد أيضاً ما قد يتردد من أن القائمــة الانتخابية تفتقد ضابط الصفة أي القدرة على مباشرة 
الإجراءات القانونية نتيجة لعدم تمتعها بالشــخصية القانونية، فقضاء الإلغاء كما يتوسع في شرط 
المصلحة يتبع عين النهج في ضابــط الصفة، وتطبيقاً لذلك قبل القضاء الإداري في مصر الدعوى 
المقامــة من أمين اتحاد طلاب جامعة القاهرة ضد قرار رئيــس الجامعة بتحديد موعد الانتخابات 

الطلابية، رغم أن الاتحاد لا يتمتع بالشخصية المعنوية)     . 
وعلينا الآن استعراض الأسباب التي بنى عليها الحكم وتقييمنا لها.

تقييم أسباب الحكم :
  صوبت المستدعية مناعيها، على سالف البيان، لقرارين الأول قرار رئيس الدولة بتأجيل الانتخابات، 

وقرار اللجنة المركزية للانتخابات بنفس المعنى.
 وقــد ابتدأت المحكمة بالقرار الأخير، موضحة أنه مجــرد عمل أو قرار تنفيذي، ومن ثم لا يرقى 
لمرتبة القرار الإداري الجائز مخاصمتــه بالطعن بالإلغاء. فوصف القرار الإداري لا ينطبق إلا على 
التصرفات القانونية المؤثرة في المراكز القانونية بالإنشــاء أو التعديل أو الإلغاء، وهو ما لا يتوفر في 

قرار اللجنة المركزية للانتخابات الذى جاء مردداً لقرار الرئيس منفذاً لما سطر فيه )     .

المحكمة الإدارية العليا – 1995 / 3/ 12 – م )40( – ص 1353. 	81
باستعارة شطر الحيثيات المتعلق بذلك  من الحكم نقرأ : »لابد للمحكمة ابتداء من معالجة القرار الثاني المطعون  	82
فيه الصادر عن المستدعى ضدها الثانية لجنة الانتخابات المركزية القاضي بما يلى )تنفيذاً لقرار القيادة الفلسطينية 
العامة،  بتأجيل الانتخابات  الرئيس محمود عباس في رام الله  برئاسة سيادة  الذي عقد مساء أمس  في الاجتماع 
تعلن لجنة الانتخابات المركزية عن إيقاف العملية الانتخابية ابتداء من صباح يوم الجمعة، حيث كان مقرراً نشر 
الكشف النهائي للمرشحين، بالتزامن مع أول أيام الدعاية الانتخابية للقوائم المترشحة للانتخابات التشريعية، 

هذا وتأمل اللجنة أن تتمكن من استكمال تنفيذ الانتخابات الفلسطينية في أقرب فرصة ممكنة.
» إن هذا الذي سطرته المستدعى ضدها الثانية يعتبر إجراء تنفيذي للقرار الأول المطعون فيه ولا يعتبر قراراً  	
إدارياً بالمعنى القانوني للقرار الإداري النهائي المؤثر في المركز القانوني للطاعن، ذلك أن القرار الإداري الذى 
يصلح للطعن بالإلغاء يجب أن يكون بذاته منشئاً للحق أو مؤثر به ولا يعود لقرار سابق عليه سيما وأن القرار 
الأول المطعون فيه أشار بنص المادة )2( منه على أن تتولى المستدعى ضدها الثانية اتخاذ ما يلزم لتنفيذ أحكام 
المرسوم ما يجعل من الدعوى بخصوص القرار الثاني المطعون فيه واجبة الرد ومخاصمة الجهة المستدعى ضدها 

الثانية بالنتيجة أصبحت لا تقوم على أساس صحيح ما يوجب رد الدعوى عنها ». 
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ولا يوجد في هذا التحليل ما يحملنا على مناهضته أو القول بخلافه، فقرار اللجنة المركزية للانتخابات 
لم يضف أي جديد للمراكز القانونية القائمة، وبالتالي انســحب عنه وصف القرار الإداري، وكذا 

مكنة الطعن بالإلغاء.
على نقيض القرار الأول يثير القرار الثاني بتأجيل الانتخابات غير قليل من النقاش.

 فبداية صدر قرار الدعوة للانتخابات بتاريخ 15 يناير 2021، استناداً للمادة )3( من القرار بقانون 
رقم )1( لسنة 2007 بشأن الانتخابات العامة المعدل بالقرار بقانون رقم )1( لسنة 2021. ووفقاً 
لهذا النص "يصدر رئيس دولة فلسطين، رئيس اللجنة التنفيذية لمنظمة التحرير الفلسطينية، الممثل 
الشرعي والوحيد للشــعب الفلسطيني، مرسوماً رئاســياً، خلال مدة لا تقل عن ثلاثة أشهر قبل 
تاريخ انتهاء ولايتــه أو ولاية المجلس التشريعي، يدعو فيه لإجراء انتخابات رئاســية وتشريعية 
أو أي منهما في دولة فلســطين، ويحدد فيه موعد الاقتراع، وينشر هذا المرسوم في الجريدة الرسمية، 

ويعلن عنه في الصحف المحلية".
 ووفقاً للنص يدعو الرئيس للانتخابات التشريعية والرئاســية في المواعيد المحددة، ويحدد مواعيد 

الاقتراع.
وبمجــرد الدعوة للانتخابات ينطلق دور اللجنة المركزية للانتخابات باتخاذ ما يلزم من إجراءات 
تحضيرية: ) تسجيل الناخبين( )      ،) نشر سجل الناخبين وإتاحة فرصة الاعتراض للمواطنين على 

الأخطاء الواردة فيه( )       ، فتح باب الترشح )       ، ابتداء الدعاية الإنتخابية )       .
ويختص الرئيس ببيان موعد الاقتراع، وطبقا للمرسوم الرئاسي كان من المفترض إجراء الانتخابات 

التشريعية في 22 مايو 2021، أما الانتخابات الرئاسية فعيّ لها تاريخ 31 يوليو 2021 )      .
 وعقب إتمام الأعمال التحضيرية للانتخابات التشريعية، وفي توقيت إعلان قوائم المرشحين ) 30 
ابريل 2021 (، وبدء الدعاية الانتخابية، قرر رئيس الدولة تأجيل الاقتراع، إلى حين "توافر شروط 

الفترة من -10 16 فبراير 2021، راجع موقع اللجنة المركزية للانتخابات.  	83
الفترة من -1 3 مارس 2021 ، راجع موقع اللجنة المركزية للانتخابات. 	84

الفترة من 20 31 – مارس 2021، راجع موقع اللجنة المركزية للانتخابات. 	85
الفترة من 30 ابريل - 21 مايو 2021، راجع موقع اللجنة المركزية للانتخابات. 	86

راجع موقع اللجنة المركزية للانتخابات. 	87
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إجرائها في الأراضي الفلسطينية كافة وفي مقدمتها القدس العاصمة".
وهكذا أبان القرار سبب اتخاذه، كركن من أركانه.

ولنــا في هذا الصدد تعليق مــزدوج، يخص أولهما طلبات المســتدعية، وينصب ثانيهما على موقف 
المحكمة في هذه الجزئية.

فقد أثارت المستدعية أن قرار التأجيل معيب بعيب السبب. والسبب - كما هو مستقر فقهاً وقضاءً 
– يتمثل في الحالة القانونية أو الواقعية التي تسبق القرار وتؤدي لإصداره )      .

وبمراجعة قرار التأجيل نجد أنه جهير بداعي سنه ومن ثم سببه، ألا وهو رفض سلطات الاحتلال 
إجراء الانتخابات في القدس عاصمة الدولة الفلسطينية، علاوة على تعذر إتمام الانتخابات في قطاع 
غزة )     ، بالنظر لحالة التشرذم التي يعاني منها الشــعب الفلســطيني، حيث رهنت حركة حماس 

المشاركة في الانتخابات بإتمامها في القدس.
وعليه لا يمكن مساندة المستدعية من أن القرار صدر دون توافر السبب الذي يؤازره.

 أمّا إذا قيل أن قصد المســتدعية انصرف إلى عدم صحة الســبب أو عدم كفايته، فقد كان عليها أن 
تدلــل على ذلك، وهو ما لم نلمس له أدنى أثر في اســتعراض الحكــم لواقعات الدعوى والدفوع 

والطلبات التي حوتها أوراقها.
لذلك خلصت المحكمة إلى أن المرســوم تضمن ذكر ســببه الكامن في منع سلطة الاحتلال إجراء 

الانتخابات في مدينة القدس، مما يعنى رد هذا الوجه من الطعن.
بيــد أن تعرض المحكمة لتلك المســألة أوقعها في دائرة النقد، حيــث أنها بذلك تكون قد تطرقت 

لموضوع الدعوى، وهو ما لا يجوز بحال عند الحكم بعدم الاختصاص، وهو ما قُضى به.
ولعل أبرز ما يطرح في موضوع الدعوى، بيان ســلطة رئيس الدولة في تأجيل الانتخابات السابق 

الدعوة لإجرائها.

في ركن السبب راجع على سبيل المثال مؤلفنا عن دعوى الإلغاء السابق الإشارة إليه – ص 338 وما يليها. 	88
لم يصرح قرار التأجيل بذلك ولكنه مستفاد مما جاء في عجز المادة الأولى من تأجيل الانتخابات »لحين توافر  	89
شروط إجرائها في الأراضي الفلسطينية كافة وفى مقدمتها القدس العاصمة«، فعبارة »في مقدمتها القدس، 
تفيد وجود أماكن أخرى يتعذر إجراء الانتخابات فيها، وإذا كان القرار قد خص القدس بالذكر، فذلك 

لأنها قلب القضية الفلسطينية، ومحورها الأساسي، ليس فقط للفلسطينيين، وإنما للعرب كافة.
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وفي اعتقادنــا أن الرئيــس لا صلاحية له في تأجيــل موعد الانتخابات، فالمشرع أنــاط به الدعوة 
للانتخابات وتحديد موعد الاقتراع، وخلا من أي إشــارة لســلطته في التأجيل، خصوصاً إذا كان 
التأجيــل لزمن لا يعرف أحــد مداه. والقول بغير ذلك يعني أن أهم الحقوق السياســية للمواطن 
)الانتخاب والترشيح( ستقع تحت رحمة السلطة التنفيذية، مما يجرد الديمقراطية النيابية من جوهرها: 

اختيار الشعب لحكامه.
 ولتفادي التطرق لذلك اعتصمت المحكمة بنظرية أعمال الســيادة )     ، حيث لا تخضع القرارات 

الموسومة بذلك للرقابة القضائية بكافة صورها وأشكالها.
 وتلك النتيجة البالغة الخطورة تدعو للبحث عن معيار لأعمال الســيادة، يضيق من نطاقها، ويحد 

من إعمالها. 
بداية عوّل في التعرف على أعمال الســيادة على معيار الباعث السياسي )     ، بيد أنه سرعان ما تبين 
عدم ايفائه بالغرض، إذا يكفي أن تدّعي الســلطة التنفيذية أنها اتخذت القرار بباعث سياسي حتى 
يفلت من الرقابة القضائية، ولا يمكن قبول تلك النتيجة، لكون السلطة التنفيذية هي التي تتحكم في 

فندت المحكمة عدم تعارض نظرية أعمال السيادة مع ما يقضي به الدستور في المادة 30 من حظر تحصين  	90
الماثلة ذلك أن  ينطبق على الحالة  إليه »لا  المشار  النص  أن   : بقولها  القضاء،  أو قرار من رقابة  أي عمل 
إداري من  أو عمل  قرار  التشريعات على تحصين أي  أن ينصف  المذكور منع وحظر  الدستوري  النص 
القرارات  بالقرار المطعون فيه لا يعتبر من  القضاء، ولما كان ما صدر عن المستدعى ضده الأول  رقابة 
السيادة بوصف الجهة مصدرته مارست  الذكر بل من أعمال  التحليل سالف  أو الأعمال الإدارية وفق 
سلطتها بوصفها سلطة حكم لا سلطة إدارة فيكون القرار المطعون فيه لم يخرج عن الحظر المنصوص عليه 

بالمادة 2/30 من القانون الأساسي .. » .
وحرى بالذكر أن دستور 1971 كان يتضمن حظراً مماثلًا )الفقرة الأخيرة للمادة 68( لما قضى به القانون  	
في  المقررة   للنصوص  الحظر  ذلك  إلغاء  الدستوري  القاضي  على  طرح  وحينما  الفلسطيني،  الأساسي 
التشريعات لأعمال السيادة، أنتهى إلى إن »عدم خضوع أعمال السيادة للرقابة القضائية بمثابة » قاعدة 
الثابتة«، وقاعدة  القضائية  المتحضرة وغدت أصلًا من الأصول  الدول  القضائية في  النظم  استقرت في 

كتلك لا يتوقف إعمالها على وجود نص يقضى بها . 
– مجموعة الأحكام من نوفمبر  العليا الآن ( - 5 / 2 / 1977  الدستورية  العليا )المحكمة  المحكمة  	

1976 حتى إنشاء المحكمة الدستورية العليا – ص  32 .
ونعتقد أن التخريج الأخير أكثر قبولاً. 	

المعنون:  مؤلفنا  أنظر  التفاصيل  من  لمزيد  المحجوز،  القضاء  فترة  إبان  فرنسا  في  المعيار  هذا  نجم  بزغ  	91
مسئولية الدولة عن أعمالها غير التعاقدية 1995- – ص 184. 
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طبيعة العمل، وهل هو من أعمال السيادة أو من أعمال الإدارة، ومن ثم يقفز على    الرقابة القضائية 
أو يخضع لها، وهو أمر لا يمكن قبوله بحال. 

 وفي حقبة لاحقة تم الاســتناد إلى ضابط التمييز بين أعمال الحكومــة وأعمال الإدارة. فالقرارات 
الصادرة عن الســلطة التنفيذية بوصفها حكومة هي وحدها التي تندرج في أعمال الســيادة مع ما 

يرتبط بذلك من نتائج.
 إلا أنه سرعان ما تبين ما يكتنف تطبيق هذا الضابط من عوائق تعود إلى صعوبة عدم الاتفاق على 
معيار واحد للتفرقة بين أعمال الحكومة وأعمال الإدارة، بل أن البعض ذهب إلى صعوبة مســاندة 

وجود سلطة حكومية مستقلة عن الوظيفة الإدارية )      .
 من هنا اتجه القضاء إلى ما يعرف بمعيار القائمة، التي تضم بصفة أساسية طائفتين من الأعمال:

علاقة السلطة التنفيذية بالسلطة التشريعية. 	-
علاقة الدولة بالدول الأخرى والمنظمات الدولية. 	-

علمًا بأن هذه القائمة لا تتسم بالجمود، إذا يمكن للقاضي الإضافة إليها أو الحذف منها.
ولا شــك أن المعيار الأخير يضيق من نطاق أعمال السيادة، ويخفف بالتالي من سيء عواقبها: عدم 
الخضوع للرقابة القضائية، بمنح القاضي صلاحية إسباغ وصف السيادة على العمل أو حجبه عنه.
وبســر أغوار الحكم للوقوف على المعيار الذي انحازت له المحكمة لإضفاء وصف الســيادة على 
القرار الطعين، سنلحظ أنها وإن ركزت على معيار التمييز بين أعمال الحكومة وأعمال الإدارة، فإنها 
وهي بصدد بسط وجهة نظرها تناولت معيار الباعث السياسي كما تطرقت لدور القضاء في تحديد 

طبيعة العمل، وهو ما يقترب من معيار القائمة القضائية.
ففي البداية أعلنت المحكمة أن ما يصدر من الســلطة التنفيذية من أعمال "لا يخرج عن أحد أمرين 
الأول إما أن يصدر عنها بوصفها سلطة إدارة .. والأمر الثاني ما يصدر عنها بوصفها سلطة حكم 
.." . وتابعت المحكمة تحليلها بالقول: أن ما يصدر عن السلطة التنفيذية من أعمال بوصفها سلطة 
حكم يحوم "في بوتقة أعمال الســيادة  التي تخرج عن صلاحية رقابة القضاء عليها باعتبارها ليست 

قرارات أو أعمال إدارية بل قرارات سيادية" . 

راجع مؤلفنا عن مسئولية الدولة  - المرجع الفائت – ص 185 . 	92
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وفي تبرير عدم خضوع الأعمال الحكومية لرقابة القضاء أبانت المحكمة أن مرد ذلك ما يحيط بتلك 
الأعمال "من اعتبارات سياسية تبرر تخويل السلطة المختصة بسلطة تقدير أوسع مدى، وأبعد نطاقاً 

تحقيقاً لصالح الوطن وأمنه وسلامة أراضيه والحفاظ عليها ..".  
وهكذا ربطت المحكمة بين أعمال الحكومة ومعيار الباعث السياسي، مما جعل الفواصل بينهما غائمة، 

مع ما يتصل بفكرة الباعث السياسي من محاذير، على سالف الإيضاح. 
 ولم يفت المحكمة التلميح لمعيار القائمة القضائية، وهو ما يستفاد من العبارة الخاتمة لحيثيات حكمها 
والتي جاء فيها: "إن المستقر عليه فقهاً وقضاءً أن تحديد معيار التفرقة بين الأعمال الإدارية وأعمال 
السيادة مرده إلى القضاء فللمحكمة صلاحية تقدير الوصف القانوني على العمل المعروض عليها 
إن كان إدارياً أم سيادياً إذ أن لكل مقام مقال ولكل قرار أو عمل اتخذته الإدارة سببه ومبرره وباعثه 

الخاضع في النتيجة لتقدير محكمة المشروعية وإصباغ الوصف القانوني عليه.. ". 
ومن مجمل حديث المحكمة عن أعمال السيادة يتكشف عدم جلاء موقفها من معيار تلك الأعمال، 
مما أضاع فرصة صياغة ضابط واضح لها يســتهدى به في المنازعات التي تطرح في هذا الشــأن على 
ســاحة القضاء مستقبلًا. هذا مع تقديرنا أن المحكمة وضعت في الصدارة معيار الباعث السياسي 

كأساس رئيسي للنتيجة التي خلصت إليها. 
ونحــن نقدر الصعوبات التي كان يمكن أن تُقابل لو صدر الحكم بإلغاء قرار تأجيل الانتخابات، 
ولعل ذلــك كان في مخيلة المحكمة وهي تصدر حكمها. ولذا كنا نأمــل ألا يصدر قرار التأجيل، 
فمن المتعذر بمكان قبول أن تبقى الدولة بدون ســلطة تشريعية منتخبة منذ عام 2010، والأنكى 
أن يقرر التأجيل رئيس انقضت ولايته منذ عام 2009، أي ما يربو على عقد من الزمان، وبغير أن 

يمنحه القانون هذه الصلاحية.
ولا محل للتذرع برفض ســلطات الاحتلال الغاصبة إقامة الانتخابات في القدس العاصمة، حيث 
يمكن التغلب على هذه العثرة باختيار أعضاء دائرة أو دوائر القدس بالطريق الإلكتروني، مع توفير 

كل الضمانات الكافلة لصد اختراق المنظومة والتغلب عليه، من أي جهة.
 والقــول بخلاف ذلك يعني عدم إجراء الانتخابات ليس فقط في المنظور القريب، بل البعيد أيضاً 
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))     (، إذ ليــس من المتوقع أن يعدل المحتل عن قراره، أو يتزحزح عن موقفه ))     (، خصوصاً في 
ظل الأوضاع العربية والعالمية الآنية.

كلمة لابد منها: لا يعقل استخدام نظرية اســتثنائية تمثل خرقاً للمشروعية وإهداراً للشرعية، لمنع 
إقامة مؤسسة دســتورية )البرلمان( تخلف وجودها، والتي بدونها ينهار مبدأ الفصل بين السلطتين 

التنفيذية والتشريعية، وتضحى السمة الديمقراطية لنظام الحكم صورية شكلية لا حقيقة عملية.
فنظرية أعمال السيادة غايتها الحفاظ على مصالح الدولة العليا داخلياً وخارجياً، وليس الإبقاء على 

أوضاع مشوهة، أو تكريس سلطات لا تقرها السيادة الشعبية. 

سبق تأجيل الانتخابات أعوام 2014 ، 2017 ، 2018 ، 2019، انظر موسوعة ويكيبديا على شبكة  	93
المعلومات الدولية .

بإجراء الانتخابات في القدس يتحقق – إن صدقت النوايا – شرط مشاركة حركة حماس في الانتخابات. 	94
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التعليق على القرار الصادر عن محكمة النقض بصفتها الإدارية بتاريخ 
2021/10/11 في الدعوى الإدارية رقم 2021/76

 المحامي الدكتور محمد عبدلله الظاهر / الاردن

الدعوى متكونة فيما بين:
المستدعـيــــــــــــة

قائمة تجمع الكل الفلســطيني بواسطة منســقها والمفوض عنها بسام أحمد القواسمة /  	
الخليل.

المستدعى ضدهـم
رئيس دولة فلسطين رئيس اللجنة التنفيذية لمنظمة التحرير الفلسطينية بصفته الوظيفية. 	.1

لجنة الانتخابات المركزية بواسطة رئيسها الدكتور حنا ناصر / رام الله. 	.2
النائب العام الفلسطيني بصفته الوظيفية. 	.3

موضوع الطعـــن 
القرار الصادر بموجب المرســوم الرئاسي لســنة 2021 بتاريخ 2021/4/30 "بشأن  	.1
تأجيــل الانتخابات العامة والمتضمن في المادة 1 من المرســوم تأجيل الانتخابات العامة 
التشريعية والرئاسية والمجلس الوطني التي تمت الدعوة لإجرائها بالمرسوم الرئاسي رقم 
3 لسنة 2021 الصادر بتاريخ 2021/1/15 إلى حين توفر شروط إجرائها في الأراضي 

الفلسطينية كافة وفي مقدمتها القدس العاصمة وفقاً لأحكام القانون".
القرار الصادر عن لجنة الانتخابات المركزية والمتضمن " إيقاف العملية الانتخابية ابتداءً  	.2

من صباح يوم الجمعة المرافق 4/30/"2021.
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وفي معرض التعليق على القرار المشار إليه، ومع كل الاحترام للمحكمة الموقرة التي أصدرته، فإننا 
نبدي ما يلي:

اولا أسباب الطعن:
إن القرارين المطعون فيهما منعدمان لمخالفتهما الجسيمة للقانون. 	.1

إن القرارين المطعون فيهما معيبان بعيب السبب. 	.2
إن القرارين المطعون فيهما معيبان بعيب الانحراف وإساءة استعمال السلطة. 	.3

إن القرارين المطعون فيهما معيبان بعيب مخالفة الشكل والإجراءات. 	.4
إن القرارين المطعون فيهما معيبان بعيب عدم الاختصاص. 	.5

ثانياً  في النواحي الشكلية للقرار:
 إن النظر في أي دعوى والفصل فيها يســتلزم البحث في النواحي الشكلية والموضوعية تمهيداً إلى 
إصــدار القرار الفاصل في النزاع، لما يحمله ذلك من ضرورة بالغة لغايات الفصل في الدعوى، أما 
النواحي الشــكلية فهي تلك المتعلقة بالقواعــد الإجرائية التي تحكم العمل القضائي والتي يتعين 
إعمالهــا وتطبيقها في النزاع المعروض قبل التعرّض للقواعد الموضوعية التي تحكم النزاع، ومن ثم 
يجري التصدي لموضوع الدعوى متى كانت الدعوى مقبولة شكلًا، حيث تمارس المحكمة الإدارية 
سلطتها في بحث مشروعية القرار الإداري وصولًا إلى النتيجة  الفاصلة في الدعوى إما بإلغاء القرار 

المشوب بأحد عيوب القرار الإداري، أو إلى تأكيد مشروعية القرار والحكم برفض الدعوى.
لهذا يتعين على المحكمة أن تتحقق من استكمال دعوى الإلغاء شرائطها الشكلية، بحيث تحكم بعدم 
قبولهــا لرفعها من غير ذي صفة، أو على غير ذي صفة، أو لرفعها بعد الميعاد أو أن تصرف الإدارة 

غير مستكمل شرائط وأركان القرار الإداري النهائي القابل للطعن بالإلغاء.
وبالرجوع إلى القرار الماثل نجد أنه لم يتضمن البحث في النواحي الشكلية والإجرائية الواجب 
إعمالها ومراعاتها، فهو لم يتعرّض إلى مســألة القبول الشكلي للطعن المقدم من المستدعية، من 
حيــث تقديمه ضمن الميعاد المحدد قانوناً، في الوقت الذي تعد فيه المدد المحددة قانوناً لتقديم 
الطعون في القرارات الإدارية حتمية ووجوبية كونها متعلقة بالنظام العام، بحيث يترتب على 
عدم مراعاتها وتجاوزها سقوط الحق في الطعن، وتقضي المـــحكمة والحالة هذه برد الدعوى 
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من تلـــقاء نفسها ولو لم يثر ذلك الخصوم، إزاء هذه الأهمية فقد كان لزاماً أن يتعرض الحكم 
الصادر في هذه الدعوى إلى مسألة القبول الشكلي بعد التثبت من تقديم الدعوى ضمن الميعاد 
المحدد قانوناً، إضافة الى ذلك فقد خلى القرار مدار الحديث من الحكم بإلزام المستدعي بالرسوم 
والمصاريف وأتعاب المحاماة بالرغم من أنه الطرف الخاسر في الدعوى، وذلك خلافاً لما تقضي 
به الأصول والإجراءات القانونية، كما لم يتضمن القرار بياناً بكيفية صدوره فيما إذا كان بالإجماع 
أو بالأكثريــة، ولم يذيل بتوقيع كامل أعضاء الهيئــة الحاكمة ، وهو ما قد يحمل مخالفة أصولية 

وقانونية مع الاحترام.
ومع ذلك فإن ما تجدر الإشــارة إليه أن القرار الماثل قد تعرض إلى مســألة مهمة تتعلق بالتصرف 
الصــادر عن الإدارة –موضوع الطعن- فيما إذا كان يتصف بالقرار الإداري النهائي القابل للطعن 
بالإلغاء، أم أنه يخرج عن هذا الوصف لاعتبارات تتعلق بكونه قراراً ســيادياً يخرج عن اختصاص 
المحكمة، حيث خلصت المحكمة مصدرة القرار إلى عدم قابلية القرار للطعن كونه يتصف بالقرار 

السيادي الذي تخرج صلاحية النظر فيه عن اختصاص القضاء الاداري.

ثالثاً في النواحي الموضوعية للقرار:
بدايــة نبدي اتفاقنا مع النتيجة التي توصل إليها القــرار مدار الحديث والذي ذهب إلى رد دعوى 
المســتدعية، ونشــر إلى أن القرار الماثل جاء منطوياً على مســألتين هامتين سنعرض لهما من خلال 

المحورين التاليين: 

المحور الأول

القرار الإداري القابل للطعن هو القرار المؤثر في المراكز القانونية: 

معلوماً أن دعوى الإلغاء ليســت دعوى خصوم بالمعنى المعروف في الدعاوى العادية، وإنّما هي في 
الحقيقــة اختصام للقرار الإداري المعيب ذاته، وهذه الطبيعــة العينية لدعوى الإلغاء رتّبت نتيجة 
هامّة، وهي توجيه الخصومة إلى الجهة مصدرة القرار الإداري النهائي القابل للطعن بالإلغاء أو من 
يمثلها، لذلك فإنّ توجيه الخصومة الى جهة غير تلك الجهة يكون توجيها على غير خصم، ويؤدي 
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إلى رد الدعوى شــكلًا، على اعتبار أنّ دعوى الإلغاء توجّه إلى الجهة التي أصدرت القرار المشكو 
منه والتي تملك حق إلغائه أو تعديله.

ومن الــروط الهامة الواجب توافرها في القرار الإداري القابــل للطعن بالإلغاء، أن يترتب آثار 
قانونيــة، تتمثل في إنشــاء أو تعديل أو إلغاء المراكز القانونية، فيكتســب المخاطبون فيه حقوقاً أو 
يلتزمون بواجبات، سواء كان القرار الإداري قراراً تنظيمياً أو قراراً فردياً يخص فرداً أو أفراداً معنيين 
بذواتهم، فينشئ لهم حقاً أو يفرض عليهم التزاماً، وبطبيعة الحال فإن القرار التنفيذي الذي لا ينشئ 
أو يعدل أو يلغي مركز قانوني، لا يعد قراراً إدارياً قابلا للطعن لعدم تأثيره في المراكز القانونية، حتى 

ولو صدر عن جهة إدارية .
وبالعــودة إلى القرار الماثل، فإننا نبدي اتفاقنا التام مع ما ذهب إليه في معالجته للقرار الثاني الصادر 
عن المســتدعى ضدها الثانية )لجنة الانتخابات المركزية(، وذلك عندما خلص إلى رد الدعوى عن 
المستدعى ضدها المذكورة كون القرار الصادر عنها ما هو إلا  إجراء تنفيذي، ولا يعتبر قراراً إدارياً 
نهائيا قابلًا للطعن، باعتبار أن هذا القرار لا يعدو عن كونه تنفيذاً للقرار الأول الصادر عن القيادة 
الفلســطينية بتأجيل الانتخابات العامة، والذي تضمن في مادته الثانية نصاً صريحاً يؤكد ذلك، بأن 

تتولى لجنة الانتخابات المركزية اتخاذ ما يلزم لتنفيذ أحكام قرار التأجيل.

المحور الثاني

خروج القرارات السيادية عن رقابة القضاء الإداري: 

من المسلم به أن رئيس الجمهورية هو المسؤول الأول عن أمن وسلامة البلاد وحمايتها، ومن أجل 
ذلك فقد أعطى القانون الدستوري أحقية لرئيس الجمهورية في إصدار عدد من القرارات السيادية 
للحفاظ على أمن وسلامه البلاد، فالمسؤولية لابد أن يقابلها سلطه تعمل علي تنفيذها والحفاظ عليها.
 وتبعا لذلك تنقسم القرارات الصادرة من رئيس الجمهورية إلى نوعين من القرارات وهي القرارات 
الإدارية والقرارات السيادية فالقرارات الإدارية هي القرارات التي يجوز الطعن عليها، أما القرارات 
الســيادي فإنها تخرج من مجال التغطية القضائية بصفة كليــة وتكون محصنة أما بموجب نصوص 
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قانونية أو اجتهادات قضائية.
وتعتبر القرارات ســيادية تلك التــي تمس مصالح الدولة الســيادية الاقتصادية والخاصة بالأمن 
القومي، كصدور قرارات تتعلق بالحرب أو التموين أو زيادة أسعار السلع الاستراتيجية أو غيرها،  
فهي القرارات المتعلقة بعمل من أعمال الســيادة، وليست أعمال إدارة وتنظيم مرافق الدولة، وتبعا 
لنظرية إعمال السيادة تستثنى مثل هذه التصرفات المتعلقة بالمصلحة القومية العليا للبلاد من الرقابة 
الدستورية أو المشروعية التي تسمح بوقف وإلغاء هذه القرارات، بشرط أن تكون صادرة مطابقه 
لأحكام الدستور والقوانين النافذة، وأن تصدر من الجهات المختصة بها، فإذا صدر مثلً قرار إعلان 
الحرب من رئيس الوزراء، وهو غير مختص بذلك يلغى القرار رغم أنه في حقيقته قرار سيادي، وإذا 
صدر قرار توقيع اتفاقية أو معاهدة من رئيس الجمهورية بدون موافقة مجلس الشعب، يكون قرارًا 

باطلً رغم أنه في حقيقته قرار سيادي.
وبإعمال نظرية أعمال السيادة على القرار مدار الحديث، فإننا نشير إلى أن قرار تأجيل الانتخابات –

حسب رأينا- يندرج ضمن هذا المفهوم، والذي يســتلزم تحصينه من الرقابة القضائية )النظامية، 
والإدارية( لاعتبارات تتعلق بسيادة الدولة لتحقيق الصالح العام، ولذلك فإننا نتفق مع ما خلص 
إليه قرار المحكمة من إلحاق صفة الســيادية على القرار الطعين، باعتبار أن القدس كأرض وكيان 
هي عاصمة فلســطين، وهي عنوان السيادة والسياسة، فلا يستقيم إجراء الانتخابات في ظل منع 
ســلطات الاحتلال إجرائها في القدس العاصمة، وهو الأمر الذي تســتدعيه ضرورات المحافظة 
على وحدة الأرض الفلســطينية والمحافظة على هيبة الدولة ككيان سياسي، ونشير هنا إلى أن نظرية 
أعمال السيادة هي نظرية قضائية الصنع والمنشأ، وأنها بهذا الوصف تخضع لتقدير القضاء في إعمالها 
على القرارات المعروضة عليه لتحديد فيما إذا كانت قرارات إدارية قابلة للطعن أم ســيادية تتمتع 

بالحصانة، وذلك من خلال فحص كل قرار والوقوف على أسبابه ومبرراته وبواعثه.
خلاصة القول فإننا نتفق مع ما توصلت إليه محكمة النقض الموقرة بصفتها الإدارية في قرارها محل 
التعليــق من حيث المبررات والنتيجة عندما قررت رد الدعوى، مع الإشــارة إلى ضرورة مراعاة 

النواحي الإجرائية وتلك المتعلقة بشكليات الحكم وفق ما بيناه آنفاً.
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والتعليق عليها
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الحكم الصادر عن المحكمة الدستورية في 
الدعوى رقم 10 لسنة 2021

" قابلية الأحكام الصادرة عن محكمة النقض بصفتها الإدارية للطعن"
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تعليق على قضاء المحكمة الدستورية
في القضية رقم ‎16 لسنة 6 "دستورية" ‏‏

محمد عبد الفتاح عبد البر
مُستشار مُساعد بمجلس الدولة المصري

أقامت المدعية "شركة الديوان للبرمجيات وتكنولوجيا المعلومات المســاهمة الخصوصية المحدودة" 
الدعوى الدستورية الأصلية المباشرة والتي تم قيدها بالقضية رقم 2021/10 في جدول المحكمة 
الدســتورية العليا لســنة 6 قضائية "دســتورية" ضد المدعى عليهم بصفاتهم – وهم: رئيس دولة 
فلســطين، رئيس وأعضاء مجلس الوزراء لدولة فلســطين، رئيس مجلــس القضاء الأعلى، رئيس 
المحكمــة العليا/محكمة النقض، رئيس المحكمة العليا/ محكمــة النقض بصفتها الإدارية المؤقتة، 
النائب العام، وزير العدل الفلســطيني؛ بالإضافة لشركة البرق للبرمجة والإلكترونيات المســاهمة 
الخصوصية المحدودة، وكذا مســجل العلامات التجارية في فلسطين/وزارة الاقتصاد الوطني في 
رام الله - وذلك طعناً على دســتورية نص الفقرة 3 من المادة 54 من القرار بقانون رقم 41 لســنة 
2020 بشــأن المحاكم الإدارية، والتي تنص على أن "الأحــكام التي تصدر عن المحكمة العليا/

محكمة النقض بصفتها محكمة إدارية لا تقبل الطعن بأي طريق من طرق الطعن".   
وقد أقامت الشركة المدعية دعواها الدستورية المار بيانها على سند من تناقض النص المطعون عليه 
مع المادتين 30 و104 من القانون الأساسي المعدل لسنة 2003 وتعديلاته،** مع مقاصد وحكمة 
المشرع بالتقاضي أمام المحاكم الإدارية على درجتين، ولمبدأ المســاواة بين المتقاضين في ذات المراكز 
القانونية، ولعدم إتاحة الفرصة والحق الدستوري لجميع المتقاضين الذين لهم دعاوى إدارية وقت 
نفاذ القانون الذين ســيتم نظر طعونهم الإدارية عند تعيين أعضاء المحكمة الإدارية العليا المشكلة 

والمنصوص عليها بموجب القرار بقانون رقم 41 لسنة 2020.  
وقد قضت المحكمة بعدم دســتورية المادة المطعون عليها. وقد ناقشت المحكمة في مُستهل قضائها 
مصلحــة الشركة الُمدعية في القضية الماثلة، حيث أبانت أن من شروط قبول الدعوى الدســتورية 
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الأصلية المباشرة توفر المصلحة الشــخصية المباشرة لرافعها، تلك المصلحة التي لا يكفي لتحققها 
أن يكون النص التشريعي المطعون عليه مُالفاً للدســتور )القانون الأساسي(، بل يجب فوق ذلك 
أن يكون هذا النص بتطبيقه على الُمدعي قد ألحق به ضرراً مُباشراً، ذلك أن الرقابة الدستورية يجب 
أن تكــون موطئاً لمواجهة أضراراً واقعية بغية ردهــا وتصفية آثارها القانونية، ولا يتصور أن تقوم 
المصلحة الشــخصية المباشرة إلا مرتبطة بدفع هذه الأضرار، كما يجب أن يكون مرد الأمر في هذه 

الأضرار إلى النص التشريعي المطعون فيه.
وتطبيقــاً للمبادئ آنفة البيان، قررت المحكمة توافــر المصلحة للشركة المدعية في الطعن على نص 
الفقرة 3 من المادة 54 من القرار بقانون رقم 41 لســنة 2020 بشــأن المحاكم الإدارية، على سند 
من أن النص المطعون عليه بنصه على أن "الأحكام التي تصدر عن المحكمة العليا/محكمة النقض 
بصفتهــا محكمة إدارية لا تقبل الطعن بأي طريق من طرق الطعن" يكون قد حال بينها وبين حقها 
الدســتوري في التقاضي على درجتين في الدعاوى الإداريــة أرقام 2019/262، 2019/263، 
2019/264، 2018/256، التي أقامتها الشركــة المدعية أمام محكمة النقض بصفتها الإدارية 
المؤقتة كمحكمة أول درجة، والتي صدر فيها أحكام بتاريخ 2021/9/27، والتي حرمها النص 

الطعين من الطعن عليها أمام المحكمة الإدارية العليا عند إنشائها.
أما عن موضوع الدعوى الدســتورية، فقد ذهبت المحكمة الدستورية العليا إلى أن تحديد مضامين 
الحقــوق والحريات منوط بالمشرع، لكن تحت الرقابة المباشرة للقاضي الدســتوري، فإذا ما ضيق 
المشرع من نطاق حق أو حرية وجاء تنظيمه قاصراً، كان محلًا لرقابة القضاء الدستوري، وأن القانون 
الأساسي كفل لكل حق أو حرية نص عليها الحماية من جوانبها العملية وليس من معطياتها النظرية، 
وتتمثل هذه الحماية في ضمانة حقوق المواطنين التي كفلتها المادة 1/30 من القانون الأساسي المعدل 
لســنة 2003 وتعديلاته فيما يتعلق بحق التقاضي. فإذا نظم المشرع حقاً من الحقوق تنظيمًا قاصراً 
أو منقوصاً كان ذلك إخلالًا بالحقوق والحريات التي كفلها القانون الأســاسي؛ كما في حالة النص 
الطعين الذي حال بين الشركة المدعية وبين الطعن على أحكام المحكمة العليا/محكمة النقض بصفتها 

محكمة إدارية أمام محكمة الدرجة الثانية - المحكمة الإدارية العليا.
   واستطردت المحكمة أن الحق في التقاضي من الحقوق العامة التي كفل القانون الأساسي المساواة 
بين المواطنين في مُارســتها، على نحو يمكنهم من النفاذ إلى المحاكم على اختلاف درجاتها بوسائل 
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ميــرة دون عوائق. وحيث إن امتناع المشرع عن تقرير النصــوص القانونية التي يكتمل بها حق 
التقاضي، والتي يصل هذا الحق في كنفها إلى كامل مداه، يمثل عدواناً على ذلك الحق، لا يقل سوءاً 
عن النصــوص القانونية التي تجرد هذه الحقوق من مضامينها، وهو هنا في الدعوى الماثلة حرمان 
المدعية من الطعن على أحكام المحكمة العليا/محكمة النقض باعتبارها أحكاماً صادرة من المحكمة 
الإدارية بصفتها محكمة أول درجة أمام محكمة الدرجة الثانية - المحكمة الإدارية العليا عملًا بأحكام 

المادة 6 من القرار بقانون رقم 41 لسنة 2020 بشأن المحاكم الإدارية.
وحيث أن المادة )104( من القانون الأساسي نصت على أن "تتولى المحكمة العليا مؤقتاً كل المهام 
الُمسندة للمحاكم الإدارية ...."، بمعنى أن هذا النص أشار إلى المحاكم الإدارية بمختلف أنواعها، 
وبما أنه قد صدر القرار بقانون رقم 41 لســنة 2020، وأصبح نافذاً بتاريخ 2021/1/11، فقد 
أورد نصوصاً تنسجم مع ما جاء في المادة 104 من القانون الأساسي، حيث نص في المادة 2 منه على 
أن -1" تنشــأ بموجب أحكام هذا القرار بقانون هيئة قضائية مستقلة قائمة بذاتها تسمى المحاكم 
الإدارية"، ونصت المادة 6 منه على أن -1" تكون المحاكم الإدارية على درجتين: أ- المحكمة الإدارية 
ب- المحكمة الإدارية العليــا. -2 يكون المقر الدائم للمحكمة الإدارية والمحكمة الإدارية العليا 

في العاصمة القدس، ...".
   وحيــث أن النص الطعين قد حصن الأحكام الصادرة من المحكمة الإدارية بصفتها محكمة أول 
درجة من رقابة قضاء المحكمة الإدارية العليا بصفتها محكمة ثاني درجة، فإنه بذلك يكون غير منسجم 
مع دلالات وأحكام المادة 104 من القانون الأساسي، التي بينت أن المحكمة العليا تتولى مؤقتاً كل 
المهام المسندة إلى المحاكم الإدارية، وحيث أن المحاكم الإدارية حددتها المادة 6 من القرار بقانون رقم 
41 لســنة 2020 وهي على درجتين، ولما كان ذلك فإن الفقرة الثالثة من المادة 54 أغفلت درجة 
من درجات التقاضي، ولم تحل إلى المحكمة المختصة مؤقتاً كل المهام المســندة إلى المحاكم الإدارية، 
بل أحالت إليها جزءاً من هذه المهام، وهو ما ينطوي على عوار دســتوري في الانتقاص من حقوق 

الأفراد التي كفلها لهم القانون الأساسي، ألا وهو حق المساواة.
    وإذ نصت المادة 117 من القانون الأســاسي المعدل لسنة 2003 وتعديلاته تنص على أنه "لا تسري 
أحكام القوانين إلا على ما يقع من تاريخ العمل بها ..."، وحيث أن المادة 61 من القرار بقانون رقم 41 
لسنة 2020 تنص على أنه "على الجهات المختصة كافة، كل فيما يخصه، تنفيذ أحكام هذا القرار بقانون، 
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ويعمل به من تاريخ نشره في الجريدة الرســمية"، مؤدى ذلك نفــاذ القرار بقانون المار بيانه من تاريخ 
نشره في 2021/1/11، وكان يجب على المشرع مراعاة أن التقاضي أصبح حقاً مكتســباً على درجتين 
لكل ذي مصلحة انسجاماً مع المادتين 104 و117 من القانون الأساسي، وأنه لا يجوز جعله على درجة 
واحدة وسلب اختصاص المحكمة الإدارية العليا المنصوص عليه في المادة 38 من ذات القرار بقانون، 
التي منحتها حق النظر في الطعون المرفوعة إليها بشأن الأحكام النهائية الصادرة عن المحكمة الإدارية 
كافة، وتنظر فيها من الناحيتين الموضوعية والقانونية. وانتهت المحكمة الدستورية العليا إلى أن النص 

الطعين قد انطوى على مخالفة دستورية واضحة مست روح القانون الأساسي ومبادئه.
..........

وبقراءتنا للحكم موضوع التعليق تراءى لنا التعقيب عليه من عدة جوانب دســتورية، ولكن قبل 
ذلك نسرد النصوص الدستورية والقانونية ذات الصلة بالنزاع الماثل:-

النصوص ذات الصلة

)1( القانون الأساسي الفلسطيني 
المادة )6(: "مبدأ سيادة القانون أساس الحكم في فلسطين، وتخضع للقانون جميع السلطات  	-

والأجهزة والهيئات والمؤسسات والأشخاص".
المادة )9(: "الفلسطينيون أمام القانون والقضاء سواء لا تمييز بينهم بسبب العرق أو الجنس  	-

أو اللون أو الدين أو الرأي السياسي أو الإعاقة".
المادة )30(: -1" التقاضي حق مصون ومكفول للناس كافة، ولكل فلسطيني حق الالتجاء  	-
إلى قاضيه الطبيعي، وينظم القانون إجراءات التقاضي بما يضمن سرعة الفصل في القضايا. 
-2يحظر النص في القوانين على تحصين أي قرار أو عمل إداري من رقابة القضاء. -3 يترتب 

على الخطأ القضائي تعويض من السلطة الوطنية يحدد القانون شروطه وكيفياته".
المادة )104(: "تتولى المحكمة العليا مؤقتاً كل المهام المسندة للمحاكم الإدارية والمحكمة  	-
الدستورية العليا ما لم تكن داخله في اختصاص جهة قضائية أخرى وفقاً للقوانين النافذة".

المادة )117(: "لا تسري أحكام القوانين إلا على ما يقع من تاريخ العمل بها، ويجوز عند  	-
الاقتضاء في غير المواد الجزائية النص على خلاف ذلك".
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)2( القرار بقانون رقم 2020/41 بشأن المحاكم الإدارية
المادة )2(: "النشأة 

تنشــأ بموجب أحكام هذا القرار بقانون هيئة قضائية مســتقلة قائمة بذاتها تسمى  	.1
"المحاكم الإدارية".

تختص المحاكم الإدارية دون غيرها بالنظر في المنازعات الإدارية والدعاوى التأديبية وأي  	.2
اختصاصات أخرى منصوص عليها في هذا القرار بقانون أو بموجب أي قانون أخر.

قضاة المحاكم الإدارية مستقلون في عملهم القضائي، ولا سلطان عليهم في قضائهم  	.3
لغير القانون." 
المادة )6(: "المحاكم الإدارية

تكون المحاكم الإدارية على درجتين: 	.1
المحكمة الإدارية. أ.	

المحكمة الإدارية العليا. ب.	
يكون المقر الدائم للمحكمة الإدارية والمحكمة الإدارية العليا في العاصمة القدس، ..." 	.2

المادة )38(: "اختصاص المحكمة الإدارية العليا
تختص المحكمة الإدارية العليا بالنظر في الطعون المرفوعة إليها بشــأن الأحكام النهائية  	

الصادرة عن المحكمة الإدارية كافة، وتنظر فيها من الناحيتين الموضوعية والقانونية".
المادة )54(: "اختصاص المحكمة العليا/ محكمة النقض بنظر الدعاوى الإدارية مؤقتاً

تتولى المحكمة العليــا/ محكمة النقض مؤقتاً بصفتها محكمــة إدارية جميع اختصاصات  	.1
المحكمة الإدارية لحين تشــكيل المحاكم الإدارية، وفي هذه الحالة تطبق المحكمة العليا/ 

محكمة النقض أحكام هذا القرار بقانون.
تنعقــد المحكمة العليا/ محكمة النقض بصفتها محكمة إدارية برئاســة رئيس المحكمة العليا/  	.2
محكمة النقض وعضوية اثنين من قضاتها، وعند غياب الرئيس يرأسها القاضي الأقدم في الهيئة.
الأحكام التي تصدر عــن المحكمة العليا/ محكمة النقض بصفتها محكمة إدارية لا تقبل  	.3

الطعن بأي طريق من طرق الطعن" )النص المطعون عليه(.
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المادة )61(: "السريان والنفاذ
على الجهات المختصة كافة، كل فيما يخصه، تنفيذ أحكام هذا القرار بقانون، ويعمل به من  	

تاريخ نشره في الجريدة الرسمية."
..........

نشرع الآن في مناقشة قضاء المحكمة الدستورية العليا موضوع التعليق الماثل.
ذهبت المحكمة الدستورية العليا في جمهورية مصر العربية إلى أن "الدستور حرص على النص على مبدأ 
تكافؤ الفرص، باعتباره من الركائز الأساسية التي يقوم عليها بناء المجتمع، والحفاظ على وحدته الوطنية، 
ومن أجل ذلك جعل الدســتور تحقيق تكافؤ الفرص بين جميع المواطنين دون تمييز التزاماً دستوريّاً على 
عاتق الدولة، لا تســتطيع منه فكاكاً. وقوام هذا المبدأ أن الفرص التي كفلها الدســتور للمواطنين فيما 
بينهم تفترض تكافؤها، وتتدخل الدولة إيجابيّاً لضمان عدالة توزيعها بين من يتزاحمون عليها، وضرورة 
ترتيبهم بالتالي فيما بينهم على ضوء قواعد يمليها التبصـــر والاعتدال؛ وهو ما يعني أن موضوعية شروط 

النفاذ إليها، مناطها تلك العلاقة المنطقية التي تربطها بأهدافها، فلا تنفصل عنها."
وأضافت المحكمة "أن الدســتور قد اعتمد كذلك مبدأ المساواة، باعتباره إلى جانب مبدأي العدل 
وتكافؤ الفرص، أساساً لبناء المجتمع وصيانة وحدته الوطنية، وتأكيداً لذلك حرص الدستور على 
كفالة تحقيق المساواة لجميع المواطنين أمام القانون، في الحقوق والحريات والواجبات العامة، دون 
تمييز بينهـــم لأي سبب، إلا أن ذلك لا يعني أن تعامل فئاتهم على ما بينها من تفاوت في مراكزها 
القانونية معاملة قانونية متكافئة، كذلك لا يقوم هذا المبدأ على معارضة صور التمييز جميعها، ذلك 
أن من بينها ما يستند إلى أسس موضوعية ولا ينطوي بالتالي على مخالفة للدستور، بما مؤداه أن التمييز 
المنهي عنه هو ذلك الذي يكون تحكميّاً، وأســاس ذلــك أن كل تنظيم تشريعي لا يعتبر مقصوداً 
لذاته، بل لتحقيق أغراض بعينها تعكس مشروعيتها إطاراً للمصلحة العامة التي يسعى المشرع إلى 
تحقيقهــا من وراء هذا التنظيم، فإذا كان النص المطعون عليه - بما انطوى عليه من تمييز - مصادماً 
لهذه الأغراض بحيث يســتحيل منطقاً ربطه بها أو اعتبــاره مدخلًا إليها فإن التمييز يكون تحكميّاً 

وغير مستند بالتالي إلى أسس موضوعية، ومن ثم مجافياً لمبدأ المساواة".
وكذا أشارت المحكمة إلى "أن الدستور نص على أن لكل مواطن حق الالتجاء إلى قاضيه الطبيعي 
دالًا بذلك عــى أن هذا الحق في أصل شرعته هو حق للناس كافة تتكافأ فيه مراكزهم القانونية في 
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ســعيهم لرد العدوان على حقوقهم دفاعاً عن مصالحهم الذاتية. وقد حرص الدستور على ضمان 
إعمال هذا الحق في محتواه المقــــرر دستوريّاً بما لا يجوز معه قصر مباشرته على فئة دون أخرى، أو 
إجازته في حالة بذاتها دون سواها. كما أن هذا الحق باعتباره من الحقوق العامة التي كفل الدستور 
المســاواة بين المواطنين فيها، لا يجوز حرمان طائفة منهم من هذا الحق مع تحقق مناطه - وهو قيام 
منازعة في حـــق من الحقوق - وإلا كان ذلك إهداراً لمبدأ المساواة بينهم وبين غيرهم من المواطنين 

الذين لم يحرموا من الحق ذاته".
واســتطردت المحكمة موضحةً "أن تنظيم الحقوق منوط بالمشرع، وكان استعماله لسلطته في هذا 
الشــأن رخصة يباشرها، كلما اقتضاها الصالح العام، وفي الوقت الذي يراه مناسباً، إلا أن تدخله 
يغدو عزيمة إذا ما دعاه الدســتور إلي تنظيم حق من الحقوق، كما هو الحال بالنسبة لحق التقاضي، 

فإن أدى مسلكه إلى الإخلال بهذا الحق كان ذلك مخالفاً للدستور)     ".
وفي قضاء أخر ذهبت المحكمة إلى أن "الدستور بنصه على أن لكل مواطن حق الالتجاء إلى قاضيه 
الطبيعــي، قد دل على أن هذا الحق في أصل شرعتــه، هو حق للناس كافة لا يتمايزون فيما بينهم في 
مجال اللجوء إليه، وإنما تتكافأ مراكزهم القانونية في ســعيهم لرد العدوان على حقوقهم دفاعاً عن 
مصالحهم الذاتية. وقد حرص الدســتور على ضمان إعمال هذا الحق في محتواه المقرر دستورياً بما لا 
يجوز معه قصر مباشرته على فئة دون أخرى، أو إجازته في حالة بذاتها دون سواها، أو إرهاقه بعوائق 
منافية لطبيعته، لضمان أن يكون النفاذ إليه حقاً لكل من يلوذ به، غير مقيد في ذلك إلا بالقيود التي 
يقتضيها تنظيمه، والتي لا يجوز بحال أن تصل في مداها إلى حد مصادرته.  وبذلك يكون الدستور 
قــد كفل الحق في الدعوى لكل مواطن، وعــزز هذا الحق بضماناته التي تحول دون الانتقاص منه، 
وأقامه أصــاً للدفاع عن مصالحهم الذاتية وصونها من العدوان عليها، وجعل المواطنين ســواء 
في الارتــكان إليه، بما مؤداه أن غلق أبوابه دون أحدهم إنــا ينحل إلى إهداره، ويكرس الإخلال 

بالحقوق التي يدعيها)     ".

 –  2021/2/6 جلسة   – »دستورية«  قضائية   41 لسنة   82 رقم  القضية  العليا  الدستورية  المحكمة  	95
الجريدة الرسمية – العدد 5 مكرر )ج( بتاريخ 2021/2/10.

 –  1993/5/15 جلسة   – »دستورية«  قضائية   14 لسنة   15 رقم  القضية  العليا  الدستورية  المحكمة  	96
الجريدة الرسمية – العدد 23 تابع بتاريخ 1993/6/10.
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تطبيقاً لما تقدم وابتناء عليه، وإذا كان القانون الأساسي الفلسطيني )الدستور( قد كفل مبدأ المساواة 
في مادته رقم 9 حيث نص على أن "الفلسطينيون أمام القانون والقضاء سواء لا تمييز بينهم بسبب 
العرق أو الجنس أو اللون أو الدين أو الرأي الســياسي أو الإعاقة"، بوصفه أساســاً لبناء المجتمع 
وصيانة وحدته الوطنية، فســاوى بين جميع المواطنين في الحقوق والواجبات، والتي يندرج ضمنها 
حق التقاضي، باعتباره أحد الحقوق الشخصية التي كفلها القانون الأساسي في المادة 30 منه، حيث 
قرر صراحة أن "التقاضي حق مصون ومكفول للناس كافة، ولكل فلسطيني حق الالتجاء إلى قاضيه 
الطبيعي، وينظم القانون إجراءات التقاضي بما يضمن سرعة الفصل في القضايا"، مؤدى ذلك تمتع 
جميع المواطنين بكافة الضمانات والحقوق والواجبات المقررة بالقانون الأساسي حال كونهم أطرافاً 
في النزعة القضائية، أياً كان نوعهــا، بما في ذلك المنازعات الإدارية والدعاوى التأديبية، بما يوجب 
إحاطتها بالوسائل الإجرائية عينها التي يقتضيها الدفاع عن حقوقهم، ذلك أن حرمان بعضهم منها 
دون مســوغ، يُعد عدوانًا على حقوقهم، وتقليص فرص حمايتها، رغم اتحاد طبيعتها، مما يستوجب 
أن تحكمهــا القواعد القانونية ذاتها عند توافر شروط تطبيقها، وبوجه خاص على صعيد الطعن في 
الأحكام الصــادرة فيها، إذ لا يجوز أن يكون هذا الطريق متاحاً لأفراد فئة ومحجوباً عن نظرائهم، 

بحسبانه أحد الوسائل القانونية للدفاع عن الحقوق والحريات التي كفلها القانون الأساسي.
وحيث إن الفقرة 3 من المادة 54 من القرار بقانون رقم 41 لسنة 2020 بشأن المحاكم الإدارية فيما 
قررته من أن الأحكام التي تصدر عن المحكمة العليا/محكمة النقض بصفتها محكمة إدارية لا تقبل 
الطعن بأي طريق من طرق الطعن، مقتضاه أن التقاضي بشــأنها يتم على درجة واحدة. بما يحجب 
عــن المتقاضين في الأنزعة الإدارية والدعاوى التأديبية حماية أكبر في مجال اســتئداء حقوقهم، بأن 
حرمهم مُكنة الولوج لدرجة أخرى من درجات التقاضي يتناضلون فيها عســى أن يدركوا فيها ما 
فاتهم من أدلة لم يقدموها للدائرة المختصة، أو يكتشفوا وجهاً للدفاع لم يمكنهم اكتشافه في المرحلة 
الأولى، بــا يكفل لهم الطمأنينة حتى ينالوا الترضية القضائية إنصافاً. ومن ثم يكون هذا النص قد 
أقام تمييزاً غير مبرر بين المتقاضين أمام "هيئة المحاكم الإدارية" الُمنشأة بموجب أحكام القرار بقانون 
رقم 41 لســنة 2020، وغيرهم من المتقاضين أمام جهات القضاء الأخرى، بأن حرم الأولين من 
حقهم في طرح منازعاتهم أمام درجة أخرى من درجات التقاضي، ليضحى هذا الحرمان من ذلك 
الحق في خصوص المنازعات الإدارية والدعــاوى التأديبية – ولو كان حرماناً مؤقتاً لحين الانتهاء 
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من التشكيل الأول للمحكمة الإدارية والمحكمة الإدارية العليا، انتقاصاً من فرص الحماية القانونية 
للحقوق المقررة لهم بمقتضى أحكام القانون الأساسي ووسائلها التي اعتمدها المشرع، لا يرتكن إلى 
أسس موضوعية تبرره، بما يهدر شرط التناسب بين التنظيم الذي سنه كوسيلة لتحقيق الأهداف التي 
رصدهــا له، وبين تلك الغايات، ليغدو مصادماً لتلك الأغراض، وغير مرتبط بها برابطة منطقية، 
ومتضمناً تمييزاً تحكميّاً بين كلتا الفئتين في مجال مباشـــرة الحق في التقاضي، والحق فـي الدفاع، مما 
يوقع ذلك النص الطعين في حومة مخالفة مبدأ المســاواة الذي كفله القانون الأساسي الفلسطيني في 
المادة 9 منه، ويتضمن في ذات الوقت مساساً بالحق في التقاضي المقرر بالمادة 30 منه، ومعطلًا بذلك 

مبدأ خضوع الدولة للقانون الذي كفلته المادة )6( من القانون الأساسي.
وإذ ارتســمت المحكمة الدستورية العليا ذات الطريق فإن قضاءها بعدم دستورية النص المطعون 
عليه يكون قد أعمل صحيح حكم القانون الأساسي، والتزم بموجبات الشرعية الدستورية، هذا 

من الناحية الموضوعية.
غير أننا نعتقد أن الفقرة الأخيرة من حيثيات حكم المحكمة ربما كانت تحتاج لمزيد من ضبط الصياغة 
وتحديد المفاهيم لئلا تثير لبساً في فهم معناها، حيث ذكرت المحكمة أنه "لما كان ذلك وكانت الفقرة 
الثالثة من المادة 54 المطعون بدستوريتها لا يمكن تصور وجودها مستقلة ومنفصلة عن المادتين 6 
و38 من القرار بقانون رقم 41 لســنة 2020 بشأن المحاكم الإدارية دون تحديد فترة زمنية معينة 
بالنظر إلى ارتباطهما ارتباطاً لا يقبل التجزئة، لذا فإنها تسقط مما يستوجب الحكم بعدم دستوريتها." 

ولنا تعقيب على هذه الفقرة من أكثر من زاوية:-
أولًا: الفقرة الثالثة من المادة 54 مطعون على أو في دستوريتها وليس مطعوناً بــدستوريتها. 	-

ثانياً: من المقرر قضاءً أن "طلب الســقوط يعتبر من قبيل التقديرات التي تملكها المحكمة  	-
الدســتورية العليا، فيما لو قضت بعدم دســتورية نص معين، ورتبت الســقوط للمواد 
الأخرى المرتبطة به ارتباطاً لا يقبل التجزئة، وهو أمر تقضي به المحكمة من تلقاء نفســها 
حتــى ولو لم يطلبه الخصوم)     ". لما كان ذلك، فإن القول بأن نص الفقرة الثالثة المطعون 
على دستوريتها يرتبط ارتباطاً لا يقبل التجزئة بنص المادتين 6 و38 من ذات القرار بقانون 

 –  2021/5/8 جلسة   – »دستورية«  قضائية   36 لسنة   33 رقم  القضية  العليا  الدستورية  المحكمة  	97
الجريدة الرسمية – العدد 19 )تابع( بتاريخ 2021/5/17.
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مؤداه أن القضاء بعدم دســتورية الفقرة الثالثة يُفضي إلى القضاء بعدم دســتورية المادتين 
الأخيرتين أيضاً وهو ما لم تقصده المحكمة، وإن كانت تؤدي إليه عباراتها. ولذلك كانت 
المحكمة في حِلِّ من الإشــارة لارتباط النصــوص آنفة البيان ببعضها في هذا الموضع من 
حكمها؛ فلا شــك أن النصوص التشريعية الواردة بالقرار بقانون رقم 41 لسنة 2020 
يفترض أنها ترتبط جميعها في وحدة مُتكاملة، غير أن إيراد هذه الإشــارة في هذا الموضع 
ى إلى الاعتقاد بأن المحكمة بسبيلها للقضاء بسقوط المادتين 6 و38 من القرار بقانون  أدَّ
تبعاً للقضاء بعدم دســتورية الفقرة الثالثــة من المادة 54 وهو ما لم ينصرف إليه قصدها، 

ولم تنته إليه في قضائها.
ثالثاً: ليس الســقوط من مُفترضات القضاء بعدم الدســتورية؛ بعبارة أخرى، فالسقوط لا  	-
يســبق القضاء بعدم الدستورية، بل هو أثر من آثاره بالنسبة للنصوص الأخرى التي ترتبط 
بالنص المقضي بعدم دستوريته ارتباطاً لا يقبل التجزئة، وبالتالي نعتقد أن ما ذكرته المحكمة 

من سقوط الفقرة الثالثة المار بيانها "مما يستوجب الحكم بعدم دستوريتها" محل نظر.   
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التعليق على القرار الصادر عن المحكمة الدستورية العليا في القضية رقم )16(

 لسنة )06( / المحكمة الدستورية العليا "دستورية" 

المحامي الدكتور "محمد خير" عمار شريف 
دكتوراه في القانون الدولي الخاص 

مقدمة 

الدعوى الدســتورية وسيلة يمنحها الدستور للأشخاص ذوي الصفة الطبيعية والمعنوية للمطالبة 
بإلغاء قانون صادر عن السلطة التشريعية أو عمل قانوني صادر من قبل السلطة القضائية ينتهك حقاً 
من الحقوق المنصوص عليها في الدستور بعد استنفاذ كافة الإجراءات القانونية لإلغاء هذا القانون. 
واختلفــت الآراء حول طبيعة الدعوى الدســتورية فمنهم من اتجه إلى القــول بأنها دعوى عینية 
كــون الخصومة فیها تكون عینیة بطبیعتها لأن قوامها مطابقة القواعد التي فرضها الدســتور على 
الســلطتین التشریعیة والتنفیذیة بالنصوص القانونیة التي یدعى مخالفتها للدســتور. والهدف من 
ذلك ألا تتغول السلطات على بعضها البعض وألا یحرم المواطنون من حقوقهم وحریاتهم المكفولة 
بالدستور وإلزام السلطات بالتقید بها عند ممارستها لاختصاصاتها الدستوریة وبالتالي فإن الخصومة 
هنا تكون النصوص بذاتها، ولا تبلغ الدعوى غایتها إلا بإهدار تلك النصوص بقدر تعارضها مع 
الدســتور. لذلك فإن قضاء المحكمة الدستوریة له حجیة حیث أن أثرها یكون في مواجهة الدولة 
بجمیع مؤسســاتها وأفرادها ولا یكون أثر حكم المحكمة محصوراً على طرفا الخصومة الدستوریة 

وإنما یكون حكمها ساریاً على الجمیع ویترتب عليه حق بحكم الدستور.
ومنهم من ذهب إلى القول بأنها دعوى مســتقلة عن الموضــوع حیث أنها متى رفعت إلى المحكمة 
الدستوریة العلیا فإنها تستقل عن دعوى الموضوع لأنها تعالج موضوعاً مغایراً یختلف عن موضوع 
الدعوى الأصلیة الذي نتج عنه الدفع بالعیب الدستوري أي أنه وبعد أن یتم الدفع بعدم دستوریة 
نــص تشریعي معین أو قانون عن طریق إحدى المحاكم الموضوعیة فإن الدعوى الدســتوریة هنا 

تستقل عن الدعوى الموضوعیة الأصلیة التي تنظر فیها محكمة الموضوع .
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وفي هذه الدراســة ســتناول عدة أمور فيما يتعلق بالدعوى الدستورية حيث سنتعرض في المبحث 
الأول لشروط الدعوى الدســتورية وفي المبحث الثاني مهام المحكمة الدستورية وفي مبحث ثالث 
حجية الأحكام الصادرة من المحكمة الدستورية والنطاق الزمني لتطبيق الحكم الصادر من المحكمة 

الدستورية في مبحث رابع. 

المبحث الأول

شروط الدعوى الدستورية

یشــرط لقبول الدعوى الدستوریة ما یشــرط في الدعاوي الاخرى حیث یشترط توفر الشروط 
التالیة:-

أولًا: شرط المصلحة:- 
فشرط المصلحة في الدعوى الدســتورية يتفق تماماً مع المصلحة في الدعاوى الأخرى، فإذا انتفت 

المصلحة فقد انتفي الحق في تقديم الدعوى ويجب الحكم بعدم قبولها. 
ويلزم أن تكون المصلحة شخصية ومباشرة وقد تكون مادية أو أدبية )معنوية( ولا يشترط أن تكون 
المصلحة مهمة لحد كبير فأي مصلحة مهمة لشــخص وغير مهمة لشخص آخر، ومعنى ذلك أنه 
حتى لو كانت المصلحة قليلة الأهمية فهذا يكفي لإعطاء الشخص الحق في اقامة الدعوى للمطالبة 
بها اضافة إلى وجوب أن تكون المصلحة شخصية ومباشرة وأن يكون ضرراً أصاب هذا الشخص. 
وما تختص به الدعوى الدستوریة یرجع إلى طبیعة الدعوى وطریقة تحریكها فإذا كان تحریك الدعوى 
الدســتوریة یتطلب أن یســبقها دفع أمام محكمة الموضوع  فینبغي أن یكون في هذا الدفع مصلحة 
لصاحبهــا، فلا یقبل دفع من غیر صاحب مصلحة فیها، كما أن المصلحة في الدعوى الدســتوریة 

ترتبط تماماً بالمصلحة في الدعوى الموضوعیة. 
وهذا مــا أيدته محكمة العــدل العليا الأردنيــة في قرارها رقــم )2013/379( الصادر بتاريخ 
2014/1/23 )جرى القضاء الدســتوري على أن المصلحة الشخصية المباشرة تعد شرطاً لقبول 
الدعــوى، ومنها الدعوى الدســتورية، التي مناطها أن يكون ثمة ارتبــاط بينها وبين المصلحة في 
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الدعوى الموضوعية، وذلك بأن يكون الحكم في المســألة الدســتورية لازمــاً للفصل في الطلبات 
الموضوعية المرتبطة بها والمطروحة أمام المحكمة الدســتورية. وحيث أن المســتدعي يطعن بتعيين 
أمين عمان وأنه يشكل اعتداءً على حق المستدعي الدستوري ويمس مركزه القانوني، ويمس المساواة 
بين المواطنين في الحقوق والواجبات، وحيث أن ما جرى عليه قضاء هذه المحكمة يستهدف حماية 
حقوق المواطنين وحرياتهم في مواجهة صور التمييز التي تنال منها أو تقيد ممارستها، فإن وسيلتها 
لتقرير الحمايــة القانونية المتكافئة لا يقتصر تطبيقها على الحقوق والحريات العامة المنصوص عليها 
في الدســتور، بل ينسحب مجال إعمالها إلى الحقوق التي يقررها القانون العادي ويكون مصدراً لها، 
ومــن ثم لا يجوز للقانون أن يقيم  تمييزاً غير مــرر تتنافر به المراكز القانونية التي تتماثل عناصرها. 
وحيث أن القرار الطعين يتعلق بتعيين أمين عمان، فإن البحث هنا يتعلق بالتماثل القانوني بين أمين 
عمان كموظف وبين المستدعي بصفته من سكان عمان، وهل هذا التعيين يشكل اعتداء على حقوقه 
الدستورية أو أنه يشكل اعتداء على مركزه القانوني. )انظر قرار المحكمة الدستورية العليا المصرية 
رقم )2000/56( تاريخ 2002/6/9( وقرار المحكمة الدســتورية الأردنية رقم )2013/3( 
بند رقم )4( تاريخ 2013/6/12( منشــورات عدالة(. وللإجابة على ذلك فان المبادئ المســلم 
بهــا في القضاء الإداري، ومن أحكام المادة )9/ج/2( من قانون محكمة العدل العليا، أن المصلحة 
الشخصية شرط أساسي لقبول دعوى الإلغاء، وتقتضي هذه المصلحة في تواجد المستدعين في مركز 
قانــوني يؤثر في القرار المطعون فيه تأثيراً مباشراً، ومن جهة أخرى تكون المصلحة مشروعة يحميها 
القانون، وحيث لا مصلحة لا دعوى، ولم يجعل المشرع دعوى الإلغاء دعوى شعبية يجوز رفعها من 
أي مواطن وإنما حصر حق رفعها بمن تحققت له مصلحة أكيدة منها مستنداً إلى أن القرار المطعون 
فيه من شــأنه أن يؤثر في المركز القانوني للطاعن، ولا يصــح أن تختلط مصلحة الطاعن بالمصلحة 
العامة، بل يجب أن تكون مميزة عنها ومســتقلة بذاتهــا، بالإضافة إلى أن تكون مصلحة مشروعة. 
وحيث أن دعوى الطعن بعدم دســتورية قانون، ليس من قبيل دعوى الحسبة، فإن مناط قبولها أن 
يتوافر للطاعن مصلحة شــخصية مباشرة في رفعها، وطالما لم يرد أي دليل يشير إلى وجود مصلحة 
للمستدعي، أو أنه لحق به ضرر بسبب صدور هذا القانون، أو من تعيين أمين عمان المستند إلى المادة 
الثالثة من قانون البلديات المشار إليه، باعتبار أن الضرر أحد أركان المصلحة في هذه الدعوى فإن 
الطعن بعدم الدستورية يغدو غير جدي. ولا يرد قول المستدعي أن المستدعي مواطن ومن سكان 



89

أحكام صادرة عن المحكمة الدستورية والتعليق عليها

عــان فانه لا يعتبر كافياً، إذا لم يكن له مصلحة في الطعــن، فالمصلحة لا تفترض وجود المصلحة 
الشخصية والمباشرة بشكل تلقائي، بل لا بد من التحقق من وجود المصلحة الشخصية وإقامة الدليل 
عليها. ومن ناحية أخرى فإن المركز القانوني للمستدعي لا يماثل المركز القانوني لأمين عمان لأن تعيين 
السيد عقل بلتاجي أميناً لعمان لم يؤثر في المركز القانوني للمستدعي، لأنه على فرض وتم إلغاء القرار 
الطعين فإن إلغاءه لا يمس حقاً للمســتدعي في إشغال هذه الوظيفة، وعليه فإن شرط المصلحة أو 
الصفة غير متوفر بالمســتدعي مما يستوجب ردها شكلًا، لفقدانها شرط من شروط قبول الدعوى. 
وهذا ما اســتقر عليه اجتهاد محكمة العدل العليا في العديد من قراراتها )انظر قرارات العدل العليا 

أرقام )2013/138(، )2012/386(، )2012/153(، )2012/135( منشورات عدالة(
وهذا أيضاً ما أيدته المحكمة الدســتوریة العلیا المصریة إذ قضت بأنه من المقرر أن یتوافر للطاعن 
مصلحة شــخصیة مباشرة في طعنه كشرط لقبول الطعن بعدم الدستوریة ومناط هذه المصلحة هو 

ارتباطها بمصلحة الطاعن في دعوى الموضوع حیث أثیر الدفع بعدم الدستوریة بمناسبتها. 

ثانياً: شرط الصفة أو الأهلية 
لا یوجد ما یفرق بین الصفة والأهلیة في الدعاوي العادیة، فكلاهما واحد ومن ثم فلا محل للحدیث 
عنهما اســتقلالًا ونحن نتحدث عن القضاء الدســتوري وقد حددت في كثیر من الدول الجهات 
والهیئات المخولة بإقامة الدعوى الدستوریة ویعود السبب في ذلك الى أنه لا یجوز لغیر الجهات أو 
الهیئات المحددة في الدستور أو القانون تحریك أي دعوى دستوریة أو الطعن بدستوریة النصوص 
القانونیة وإذا مالم تتوافر هذه الصفة في الدعوى الدستوریة فإنها تعتبر باطلة وترد الدعوى من قبل 

المحكمة. 
ثالثاً: أن لا یكون قد سبق وأن حكم بنفس موضوعها تطبیقاً لمبدأ حجیة الشيء المحكوم عليه

رابعاً: أن تقام الدعوى الدستوریة في الوقت أو المهلة أو المیعاد الذي حدده المشرع وفي حال تقدیم 
الدعوى بعد المدة المقررة في الدستور أو القانون فانه لا یجوز تقدیمها.

خامساً: أن لا یكون الطرفان المتنازعان أو الخصمان قد تصالحا بخصوص الدعوى المرفوعة. 
سادســاً: عدم موافقة الخصوم على اللجوء إلى التحكیم فیما بینهم قبل رفع الدعوى والسبب وراء 

ذلك أن الخصم یتنازل مؤقتاً عن اللجوء إلى القضاء عند اللجوء للتحكیم. 
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المبحث الثاني

مهام المحكمة الدستورية

نصت المادة الرابعة من قانون المحكمة الدستورية لسنة 2012 على ما يلي:-
)تختص المحكمة بما يلي:-

الرقابة على دستورية القوانين والأنظمة النافذة.  أ.	
تفسير نصوص القانون(.  ب.	

من خلال نص هذه المادة يتضح لنا أن اختصاص المحكمة الدستورية يتمثل في أمرين

الأول:- الرقابة على دستورية القوانين والأنظمة النافذة 
تعتبر الرقابة على دستورية القوانين والأنظمة حقاً للمحكمة الدستورية، وهذا ما قضت به محكمة 
التمييز الأردنيتة )2019/1046( تاريخ 2019/4/28 )تختص المحكمة الدستورية بالرقابة عل
ى دستورية القوانين والأنظمة النافذة وتصدر أحكامها باسم الملك وتكون أحكامها نهائية وملزمة 
لجميع الســلطات وللكافة كما تكون أحكامها نافذة بأثر مباشر ما لم يحدد الحكم تاريخاً آخر لنفاذه 
وتنشر أحكام المحكمة الدستورية في الجريدة الرسمية خلال خمسة عشر يوماً من تاريخ صدورها(.

ونعني بالرقابة الواردة ضمن هذا الاختصاص بالرقابة القضائية.
والمقصود بالرقابة القضائية وجود هيئة قضائية تتولى الرقابة على دستورية القوانين.  ولماّ كان موضوع 
الرقابة الدستورية والمسائل التي تثيرها تؤلف مسألة قانونية، وهي التحقق من مدى تطابق القانون 
أم عدم تطابقه مع أحكام الدســتور، فمن البديهــي أن يعهد بهذه الرقابة إلى هيئة قضائية يكون في 
التكوين القانوني لأعضائها، وما تقدمه من ضمانات الحياد والموضوعية والاستقلال وحرية التقاضي 
وعلانية الجلسات وتسبيب الأحكام، مما يجعل هذه الرقابة ضمانة حتميه لاحترام الدستور، وسلاحاً 

فعالًا لحمايته من محاولة الاعتداء على أحكامه من قبل السلطات العامة.
والرقابة القضائية إما أن تكون رقابة الغاء ويكون بإبطال القانون غير الدستوري في مواجهة الجميع 
وكأنه لم يكن ورقابة الإلغاء هذه قد تكون قبل إصدار القانون أو لاحقة على إصداره ودخوله حيز 
التنفيــذ أو رقابة امتناع والتي تكون دائمًا لاحقة على إصدار القانون ويقصد بها امتناع القاضي عن 
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تطبيق القانون غير الدستوري في القضية المعروضة عليه إذا دفع أحد الأطراف بعدم دستوريته دون 
أن يكــون لحكمه أثر إلا في مواجهة الطرفين فقط في نطاق القضية التي صدر فيها، فحكم القاضي 
لا يحول دون استمرار أو نفاذ القانون بالنسبة للقضايا الأخرى سواء كانت هذه القضايا معروضة 

عليه أو معروضة في محاكم أخرى. 
ومن خلال ما تقدم يتبين لنا أن من خلال اســتقرائنا لهذه المهمة يتضح لنا أن المحكمة الدستورية 
ليست هيئة سياسية، ذلك أن تشكيلة المحكمة تضم قضاة، والقضاة ملزمون بالحياد السياسي. كما 

أن أعضاء المحكمة مطالبون بسرية المداولات، وهذا الجانب ذو طبيعة قضائية. 

الثاني:-  تفسير نصوص الدستور
 المقصود بتفســر الدستور شرح النص بما يتجاوز التفسير الضيق، وذلك بهدف كشف الخلفيات 
الكامنة وراءه والأهداف، وإزالة الغموض، وتوضيح المقصود منه، واستخراج المعيار الذي ينطوي 
عليه، أي المعيار الواجب اعتماده في مواجهة وقائع محددة، وليس على المســتوى النظري وحسب. 
فالتفسير ينتج معايير دستورية من خلال إعطاء الأحكام الدستورية، موضع التفسير، المعنى الواجب 
أن يتقيد به من يتخذ القرار. كما أن تفســر الأحكام الدستورية يؤدي إلى تحديد المعايير الدستورية 

التي تنطوي عليها بصرف النظر عن ارتباط هذه المعايير بحالة محددة. 

المبحث الثالث

حجية الأحكام الصادرة من المحكمة الدستورية

إن الأحكام الصادرة في الدعاوى الدســتورية- وهي بطبيعتها دعاوى عينية توجه الخصومة فيها 
إلى النصوص التشريعية المطعون عليها بعيب دســتوري- تكون لها حجية مطلقة بحيث لا يقتصر 
أثرها على الخصوم في الدعاوى التي صدرت فيها، إنما ينصرف هذا الأثر إلى الكافة وتلتزم به جميع 

جهات القضاء وكافة سلطات الدولة.
فبالنسبة للسلطة التشريعية يكون التزامها بإلغاء النص القانوني الذي قُضي بعدم دستوريته، وكذلك 
تعديل تشريعاتها النافذة في ضوء هذا القضاء، إن كان هناك علاقة بين أحكام هذه التشريعات وحكم 
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النص القانوني الذي قضت المحكمة بعدم دستورية، كما يجب على هذه السلطة مراعاة الحكم الصادر 
من المحكمة بعدم الدستورية بالنسبة لما تضعه من التشريعات مستقبلًا، ولا يقتصر الأمر عند هذا 
الحد بل تكون الســلطة ملزمة في حال ما إذا ما كان النص الذي قضت المحكمة بعدم دســتوريته، 
فيتعــن عليها القيام بإلغاء هذا النص، وتعديــل بقية الأنظمة على ضوء ما قضى به الحكم الصادر 
من المحكمة بعدم الدستورية، إذا كان هناك علاقة بين النص المقضي بعدم دستوريته وأحكام هذه 
الأنظمة، كما ينبغي على الســلطة التنفيذية مراعاة الحكم الصادر من المحكمة بعدم الدستورية فيما 

تضعه من أنظمة مستقبلًا.
أما فيما يتعلق بالسلطة القضائية فهي تلتزم بالامتناع عن تطبيق النص الذي قضت المحكمة بعدم دستوريته 
في جميــع القضايا المعروضة أمامها، والتي يراد تطبيق هذا النص عليها، وكذلك على جميع القضايا التي 
يمكن أن تعرض عليها مســتقبلًا، وعليه فإن الحكم الصادر من المحكمة الدستورية بهذا الخصوص لا 

يكون حجة على سلطات الدولة فقط إنما يكون حجة أيضا على كافة الأفراد والمؤسسات. 
وهذا ما أيدته محكمة استئناف عمان في قرارها رقم )) 2013/19503 (( تاريخ 2013/6/23 
))...وكذلك على الرغم من أن الأصل في الأحكام القضائية أن حجيتها نســبية ولا ينصرف      
إلى خصوم الدعوى الصادر بشأنها الحكم، إلا أنه وفيما يتعلق بأحكام المحكمة الدستور أثرها إلا 
المحكمة ولقضائها من طبيعة خاصة، فقد تكفلت المادة 15/أ من قانون المحكمة الد لهذه  ولما  ية 
ستورية بتحديد حجية أحكامها ونصت على أن الحكم الصادر عنها نهائياً وملزماً لجميع السلطا
بالحجية المطلقة وتلتزم به جميع سلطات الدولة، إلا أنه وعلى ضوء قر ت وللكافة، أي انه يتمتـع 
ار المحكمة الدستورية رقم 4  لسنة 2013الصادر بتاريخ2013/03/7أي قبل صدور قرار مح
كمة الدرجة الأولى المطعون فيه استئنافاً( والذي انتهى إلى عدم دســتورية ما ورد بالنص المتعلق 
بعدم جواز الطعن بالحكم المتعلق بتقدير اجـر المثل الصادر عن محكمة الدرجة الأولى وأن الفقر
ة ب من المادة 15 من قانون المحكمة الدستورية قد بينت بأن حكم المحكمة نافذ بأثر مباشر ما ل
م يحدد الحكم تاريخا آخر لنفاذه، الأمر الذي يغـدوا معه النص المتضمن عدم جواز الطعن بالحك
هذا من جهة، ومن جهة أخرى،  م بأجر المثل باطل من تاريخ صدور حكم المحكمة الدستورية، 
نجد أن القرار المستأنف صدر وجاهياً بحق المستأنف بتاريخ 2013/04/24 وقد تقدم المستأنف

باستئنافه بتاريخ  2013/05/05 أي ضمن المدة القانونية فنقرر قبوله شكلا ((
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المبحث الرابع

النطاق الزمني لتطبيق الحكم الصادر من المحكمة الدستورية

نصت المادة )15( الفقرة )ب( من قانون المحكمة الدستورية الأردني على ما يلي:- 
))مــع مراعاة أحكام الفقرة )ج( من هذه المادة يكون الحكم الصادر عن المحكمة نافذاً بأثر مباشر 
ما لم يحدد الحكم تاريخاً آخر لنفاذه، فاذا قضى بعدم دســتورية قانون أو نظام نافذ يعتبر القانون أو 
النظام باطلاً  من تاريخ صدور الحكم، وإذا حدد الحكم تاريخاً آخر لنفاذه فيعتبر القانون أو النظام 

باطلًا من التاريخ المحدد في الحكم(.
وتعتبر مســألة تحديد النطاق الزمني لتنفيذ الحكم بعدم دســتورية التشريع من الموضوعات الهامة 

التي تثيرها الرقابة القضائية على دستورية القوانين.
ويقصد بذلك تحديد التاريخ الذي يمتد إليه أثر الحكم بعدم الدســتورية، وما إذا كان يسري بأثر 
رجعي في تحديد العلاقات والأوضاع السابقة على صدور هذا الحكم، ومن ثم تعتبر هذه العلاقات 
باطلة لتأسيسها على نص قُضَى بعدم دستوريته، أم أن الحكم بعدم دستورية القانون يسري بأثر مباشر 
من تاريخ صدور هذا الحكم على العلاقات والأوضاع التي تنشأ من هذا التاريخ فقط، وبالتالي تبقى 

العلاقات والأوضاع التي تمت في الماضي وفقاً للنص المقضي بعدم دستوريته صحيحة.
والأمر مختلف عليه في الدول التي أخذت بنظام الرقابية القضائية اللاحقة على دستورية القوانين، 
فبعضها يأخذ بقاعدة الأثر الرجعي للحكم بعدم الدســتورية، والبعض الآخر يأخذ بقاعدة الأثر 
المباشر، في حين اعتنقت بعض الدول أسلوباً يجمع بين هاتين القاعدتين في صورة أصل واستثناء. 
وفي الأردن جمع المشرع الدستوري بين قاعدة الأثر المباشر وقاعدة الأثر الرجعي، حيث رتب المشرع 
على الحكم الصادر من المحكمة الدستورية بعدم دستورية قانون أو نظام، أن يكون نافذاً بأثر مباشر 

ما لم يحدد الحكم تاريخا آخر لنفاذه. 
رأينا في الموضوع 

إن ما قضت به المحكمة الدستورية العليا في القضية رقم )16( لسنة )6( موافقاً للقانون والأصول 
والإجراءات وبذلك يحقق العدالة في الدولة والرقابة القضائية على القوانين والتي تعتبر من صلب 

مهام المحكمة الدستورية.
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التعليق على القرار الصادر عن المحكمة الدستورية العليا في القضية رقم )16(

لسنة )06(  -المحكمة الدستورية العليا "دستورية" 

تعليق الدكتور محمد خضر / جامعة بيرزيت

انتهاك الدستور بادعاء حمايته: المحكمة الدستورية العليا والمحكمة الإدارية العليا
أصدرت المحكمة الدستورية العليا القرار رقم )10( لسنة 2021 بتاريخ 30 تشرين ثاني 2021. 
كلما ذكر اســم هذه المحكمة أمامك، أو قرأت ما صدر عنها، تســاءلت مثلي، هل لها من اســمها 
نصيب؟ هل هي حقا دســتورية؟ وهل هي حقا عليا؟ المهم، صدر، قرار جديد عنها وهو ينصب 
على شل محكمة النقض/الإدارية العليا التي تم تشكيلها استنادا إلى القرار بقانون رقم )41( لسنة 
2020، وبالمناســبة، هذا القرار بقانون أحد ثلاثة قرارات بقوانين مشهود بعدم دستوريتها، حيث 
علق المحامون العمل أمام المحاكم لأكثر من شهر بسببها، وبنتيجة ذلك تم الاقرار رسميا بوجود 
ما يعيبها، وتم تشــكيل لجنة لفحص هذه العيوب، علما انها مليئة بالعيوب الدستورية والقانونية، 
وتم بيان ذلك وتفصيله في عديد من البيانات والأوراق والمواقف واللقاءات، لكن ليس من عيوبها 
ما وجدته المحكمة الدســتورية العليمة، وهو )الحكم الانتقالي( الفقرة )3( من المادة )54( بشأن 
المحاكم الإدارية، الذي انصب عليه غضب وسخط وعلم ودراية المحكمة الدستورية العليا الموقرة. 
هذا القرار لا يشــل فقط المحكمة الإدارية العليا، بل أيضا يشل القرارات الصادرة عنها، ولا شك 
أن مــن بين هذه القرارات، القرار )9( رقم لســنة 2021 الذي صــدر بتاريخ 17 تشرين الثاني 
2021، أي قبل صدور قرار الدســتورية ب 13 يوما!! بموجب قــرار المحكمة الإدارية العليا، 
الذي يبدو أنه أثار حفيظة المحكمة الدســتورية، تم إلغاء قرار رئيس المحكمة الدســتورية بفصل 
موظفة المحكمة، أ. دعاء المصري، بسبب مخالفته للدستور والقانون، وبسبب افتئات رئيس المحكمة 
على حقوق موظفتي المحكمة الدستورية )مروة فرح ودعاء المصري(، وفقا لمضمون القرار المشار 
إليه، وأيضا على حق المجتمع في ملاحقة الفاســدين والعيش في بيئة خالية من الفســاد، عندما قام 
بملاحقة موظفتي المحكمــة المبلغتين وفصلهما من وظيفتهما. يتضمن القرار الصادر عن المحكمة 
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الإدارية العليا ما يفيد بمخالفة رئيس المحكمة الدستورية، لقرار الحماية الصادر عن هيئة مكافحة 
الفســاد، رغم تبليغه به حســب الأصول، وخلصت المحكمة الإدارية العليا في قرارها إلى التأكيد 
على ســوء استخدام )رئيس الدستورية( السلطة والانحراف باستخدامها، علما أن إساءة استعمال 

السلطة يعتبر في حد ذاته جريمة فساد وفقا للقانون.
كما هو حال معظم القرارات الســابقة التي صدرت عن المحكمة الدستورية العليا الموقرة، لا يقلق 
هذه المحكمة كثيرا صحة شروط وإجراءات اتصالها في الدعوى، رغم كونها متطلبا اساسيا لوجود 
اختصاصها، وفي حال تخلفها، ينحدر ما يصدر عنها إلى الانعدام، فيغدو عملا ماديا لا يرتب أثرا. في 
الدعوى الحالية ناقشت المحكمة موضوع المصلحة عرضا، وكما عادتها، ولأسباب كثيرة، ليس من 
بينهــا صحيح القانون، اعتبرت المحكمة الموقرة هذه المصلحة موجودة، مع أن أي عارف بالقانون 
يدرك أن هناك شروطا للمصلحة أهمها أن تكون مباشرة، ومحققة أو قريبة الاحتمال، وحتى تكون 
مباشرة يجب أن تنصب على حق موضوعي مباشرة ولا يكفي أن تنصب على حق إجرائي، وهو وفقا 
للمحكمة، حق الطعن على درجتين. وإذا تجاوزنا عن عدم وجود مصلحة مباشرة، فعلى الأقل يجب 
أن تكون المصلحة غير المباشرة، وهنا الحق الإجرائي وفقا للمحكمة، في حال وجوده أساسا، يجعل 
الحــق الموضوعي محققا أو حتى قريب الاحتمال. وهو ما لم تبذل المحكمة الموقرة عناء في توضيحه 
لنا، وكيف تحققت منه؟! وكيف توصلــت إلى أن منح الشركة الطاعنة حق التقاضي على درجتين 
يجعل حقها الموضوعي محققا أو قريب الاحتمال؟!  وكيف توصلت إلى أن نتيجة الدعوى المحتملة 
)الطعن الثاني الذي ســتتقدم به الشركة( ستكون في صالحها؟ وكيف وازنت بين هذا الحق المدعى 
به؟! وهو التقاضي على درجتين، وبين المصالح الأخرى المباشرة والمحققة للآخرين، بصورة مراكز 
قانونية مستقرة وحقوق مكتسبة وأحكام نهائية قطعية وحقوق دستورية، جميعها تحول دون إعادة 

مراجعتها بأثر رجعي، على خلاف أبسط قواعد ومبادئ دولة القانون.  
وإذا انتقلنا إلى الناحية الموضوعية، يتبنى القرار عدم دستورية الفقرة )3( من المادة )54( من القرار 
بقانون بشــأن المحاكم الإدارية المتضمنة حكما انتقاليا، وهذا الحكم الانتقالي، في الحالة التشريعية 
المزرية القائمة حاليا لا بد منه لســببين، الأول تمرير قرارات بقانون منتصف الليل، دون نقاشها أو 
إخضاعها لأي فحص أو مراجعة قبل إصدارها، بل المفاجأة فيها وفقا لنظرية المباغتة، وثانيا، حتى 
يكون هناك إمكانية في تعامل النصوص المفاجئة مع واقع لا ينسجم معها، وفي حالة الحكم الانتقالي 
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الحالي، ولأنه لا يوجد هيئات ولا محاكم إدارية على درجتين، فكيف سيتم تطبيق أحكام تنظم هذه 
المسائل، ولا يوجد جهات أو أجسام تقوم على تطبيقها. وعودة إلى مضمون هذا الحكم الفذ، فهو يبني 
نظرية عدم الدستورية على مبدأين لا ثالث لهما، الأول مبدأ المساواة، والثاني التقاضي على درجتين.

المســاواة، رغم محاولة قرار المحكمة، العبث بهذا المبدأ السامي و إلصاقه في تبرير عدم الدستورية، 
لكــن هذه المحاولة لم تخل من ســطحية وفذلكة وقصر علم وقلة درايــة، فالتمييز له شروط حتى 
يتحقق، أهمها وأبرزهــا، أن يُعامل النص القانوني الحالات المتشــابهة بصورة مختلفة، وأن يُعامل 
الحالات المختلفة بصورة متشــابهة، بمعنى أن الحالات التي تتشابه ظروفها وأحوالها وعناصرها 
تأخذ ذات الحكم، وأما الحالات التي لا تتشــابه فيجب أن تأخذ حكما مختلفا، في الحالة الماثلة أمام 
المحكمة الموقرة، لا يمكن القول أن نصا يضع حكما انتقاليا يتعلق بقضايا سيتم رفعها أمام المحاكم 
قبل تشــكيل المحكمة الإدارية العليا ووجودها الواقعي، بأن هذا النص ينال من مبدأ المساواة. فما 
هي الحالات المتشــابهة التي تم معاملتها بصورة تمييزية؟! وأين هي الخلفيات التي تم التمييز على 
أساســها، مثل التمييز على أساس الدين أو الجنس أو العرق أو الرأي السياسي أو الإعاقة؟! فهل 
تنتمي الشركة الطاعنة، إلى أي من الفئات التي يتم التمييز ضدها للأسباب الواردة في الدستور، أو 
ما يماثلها من الأســباب؟ طبعا، لم تجب المحكمة في قرارها، ولا يمكن لها أن تجيب على ذلك، رغم 
مــا تحاول الادعاء به في قراراتها بما يتوفــر لها من علم ودراية! إضافة إلى ما هو متداول بخصوص 
ما تتمتع به من نزاهة وحياد واســتقلال! ولا داعي لتذكيرنا جميعا بأنها سبق لها أن أخضعت مبدأ 
المســاواة بين الأفراد الوارد في الدستور والاتفاقيات الدولية إلى ما أسمته الهوية الوطنية والثقافية 

والدينية، وهذا هو التمييز بعينه، والتنكر لمبدأ المساواة بأبها تجلياته.
الحق في التقاضي على درجتين، ببســاطة، لا يوجد حق دستوري في التقاضي على درجتين، ورغم 
محاولة المحكمة الموقرة الاستناد إلى المادة )30( من القانون الأساسي التي تتناول الحق في التقاضي، 
لكنها عجزت وستعجز عن إيراد أو الإشارة إلى أي نص في القانون الأساسي يتعلق بالحق في التقاضي 
على درجتين، وإذا هي اخترعته من عندها واستنادا لعلمها ودرايتها وسعة اطلاعها، فلماذا لا تطبقه 
على التقاضي أمامها؟ ولماذا اســتثنت التقاضي أمامها من هذا الحق الدستوري العتيد؟ لأنه استنادا 
لمبدأ المســاواة الذي تفقهه المحكمة الموقرة، تعتبر الأحكام الصادرة عنها مشلولة لأن قانونها ذاته، 
لا يحترم مبدأها في التقاضي على درجيتين، ولا داعي أيضا للإشارة إلى أن هذه الأحكام، إضافة إلى 
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أنها لا تحترم، بين قوســن، المبدأ الدستوري، في التقاضي على درجتين، جميعنا يعلم أنها، في غالبها، 
لا تحترم الدستور ولا القسم الذي جرى على احترامه، وليس أدل على ذلك، الحكم الشهير الصادر 
عنها، دون وجود أدنى اختصاص، بإلغاء سلطة من سلطات الدولة )المجلس التشريعي( واجتثاثها 

من جذورها، كصورة من صور الوفاء للدستور ولمسيرة بناء مؤسسات الدولة.
بالتأكيد لا تَعتبر مؤسسات حقوق الانسان، ولا تلك العاملة في مجال محاربة الفساد، أن هذا القرار 
يتعلق بأي صورة من الصور  بمبدأ ســيادة القانون وحقوق الإنســان، ولا يتعلق أيضا بالفســاد 
واستمرار الانتقام من المبلغين عنه، والمتتبع لتلك المؤسسات، يجدها، إما أنها تلوذ بالصمت المريع، 
باعتباره اجدى صور الســامة في تجارة محاربة الفساد وســيادة القانون وحقوق الإنسان، أو أنها 
تتباكى على حقوق الناس، وهذا ليس دفاعا عنهم أو تبنيا لحقوقهم، وإنما لتحقيق منافع إضافية، إما 
سلطوية، أو تمويلية أو استخذائية من خلال استجداء إصدار قرارات بقانون، كأن هذه الحالة نشأت 
شــاذة عن واحة الديمقراطية والفصل بين السلطات التي يعيشون فيها، ولم تنشأ بسبب القرارات 
بقانون التي يستجدونها في كل مناسبة. هذا القرار هو حالة مثالية لاستمرار بلدوزر الفساد وانتهاك 
حقوق الإنسان في طحن ما يقف في وجهه، ولا يسعنا إلا إعادة التأكيد، على ضرورة إلغاء المحكمة 
الدســتورية، وفتح تحقيق في كيفية صدور مثل هذه القرارات، وأدوار الجهات المختلفة ومصالحها 
فيها، وإعلان هذه الحقيقة للجمهور، بما يساعد في تطبيق أحكام المادة )32( من القانون الأساسي، 
علما أن الانتهاكات التي تنشــأ عن هذه القرارات، كما هو حال جرائم الفساد، لا تسقط الدعوى 

المدنية ولا الجزائية الناشئة عنها بالتقادم.
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تعليق على قرار المحكمة الدستوريّة العليا

في الدّعوى الدستوريّة رقم )10( لسنة 2021 قضيّة رقم )16( لسنة )6(
قضائيّة دستورية الصادر بتاريخ 2021/11/24م

المحامي محمد زكي أبو عره/ طوباس

مقدمة

تتناول هذه الدراســة التّعليق على حكم المحكمة الدســتوريّة العليا الفلسطينيّة الصادر في 
الدّعوى الدســتوريّة رقم )2021/10( في القضيّة رقم )16( لسنة )06( قضائيّة المحكمة 
الدســتوريّة العليا »دستوريّة«، والصّادر عن المحكمة بتاريخ 2021/11/24 ، في دعوى 
أصليّة مباشرة مقدّمة من الجهة الُمدّعية )شركة مساهمة خصوصيّة( بواسطة ممثلها والمفوّض 
بالتّوقيع عنها، سنداً لما نصّت عليه المادّة )1/27( من قانون المحكمة الدستوريّة العليا رقم 
)3( لســنة 2006م وتعديلاته، وموضوعها الطعن في دســتوريّة نص الفقرة )3( من المادّة 
)54( من القرار بقانون رقم )41( لسنة 2020م بشأن المحاكم الإداريّة، والمنشور في العدد 
الممتاز رقم )22( من الوقائع الفلســطينيّة بتاريخ 2021/1/11م، حيث تنص الفقرة : » 
الأحكام التي تصدر عن المحكمة العليا/ محكمة النقض بصفتها محكمة إداريّة لا تقبل الطعن 

بأيّ طريق من طرق الطعن«.
وذلك لتناقض المادّة المطعون بدســتوريّتها أعلاه، وتعارضها مــع المادّة )30( والمادّة )104( من 
القانون الأساسّي المعدّل لسنة 2003م وتعديلاته، وتعارضها وتناقضها ومخالفتها مقاصد وحكمة 
المشرع بالتّقاضي أمام المحاكم الإداريّة على درجتين، ولمبدأ المســاواة بين المتقاضين في ذات المراكز 
القانونيّة، ولعدم إتاحة الفرصة والحقّ الدستوريّ لجميع المتقاضين الذين لهم دعاوى إداريّة وقت 
نفاذ القانون ذات الحقّ الدستوريّ للمتقاضين الذين سيتم نظر طعونهم الإداريةّ عند تعيين أعضاء 
المحكمة الإداريّة العليا المشكلة ، والمنصوص عليها بموجب القرار بقانون رقم )41( لسنة 2020 
المذكور أنفــاً، حيث يتبيّ من وقائع لائحة الدّعوى أنّ الجهــة الُمدّعية كانت قد أقامت الدّعاوى 
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الإداريّة ذوات الأرقام )2019/262( و )2019/263(و ) 2019/264( و )2018/256(، 
لــدى محكمة النقض بصفتها الإداريّة العليا حيث أصدرت الأخيرة أحكاماً بهذه الدّعاوى بتاريخ 
2021/9/27،وتقدّمت الجهة الُمدّعيّة بطعونها الاســتئنافيّة لــدى المحكمة الإداريّة العليا وفق 

الأصول والقانون.
وقد خلُصت المحكمة بنتيجة حكمها إلى عدم دســتوريّة الفقــرة الثالثة من المادّة )54( من 
القــرار بقانون أعلاه، وذلك من تاريخ نشر القــرار بقانون بتاريخ 2021/1/11، أيّ بأثر 

رجعي لمدة عام تقريباً.
إنّ أهميّة هذه الدراســة تكمن في أنّا تتناول في موضوعهــا التّعليق على حكم صادر عن المحكمة 
الدســتوريّة العليا الفلسطينيّة في قضيّة شــغلت الرأي العام لدى المحامين والقضاة نظراً لطبيعتها 
وأهميّة المادّة المطعون بعدم دســتوريّتها حيث أرســت المحكمة بقرارها  الحقّ بمبدأ التّقاضي على 
درجتين في القضاء الإداريّ، وذلك بأثر رجعيّ من تاريخ صدور القرار بقانون رقم )41( لســنة 
2020، بما يشــكّله من تأثير على مراكز قانونيّة قد اســتقرت أو انتهت آخذين بالاعتبار الارتباط 
الوثيق للقضاء الإداريّ بأجهزة الدولة،  كما تنبع أهميّة الدراسة في أنّا تصدّت بالدراسة والتّحليل 
للأسس والمرتكزات التي اســتندت إليها المحكمة الدســتوريّة العليا وصحة المسار الذي اتّبعته 

المحكمة وصولًا لحكمها الصادر.
أمّا إشكاليّة هذه الدراسة فتتمثّل في الوقوف على المبادئ والقواعد القانونيّة والدستوريّة التي ساقتها 
المحكمة الدســتوريّة العليا في معرض إصدار حكمها بعدم دستوريّة الفقرة الثالثة من المادّة )54( 

والأثر الزمنيّ لسريان الحكم، ويتفرّع عن هذه الاشكاليّة عدة أسئلة محوريّة أهمها:
مدى تحقّق الشروط الشكليّة والموضوعيّة للجهة الُمدّعية في رفع الدّعوى الأصليّة المباشرة؟ 	-

هل مبدأ التّقاضي على درجتين مبدأ دستوريّ؟ 	-
ما هو الإغفال والعوار التشريعيّ؟  	-

ما حجيّة قرار المحكمة وإشكاليّات تطبيقه؟ 	-
وعن المنهج العلميّ المتّبع في هذه الدراسة والتعليق، فقد جرى الاعتماد على المنهج النّقديّ والتّحليلي 
الموضوعيّ والمقارن للحكم الصادر عن المحكمة الدستوريّة والأسس القانونيّة والدستوريّة التي 

ارتكزت عليها المحكمة في إصدار حكمها.
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ولهذه الغاية، فقد تمّ تقسيم هذه الدراسة إلى ثلاثة مطالب رئيسيّة وفق الآتي:
المطلب الأول: سياق الدّعوى وشروط قبولها

المطلب الثاني: منهجيّة تسبيب ومرتكزات حكم المحكمة 
المطلب الثالث: حجيّة حكم المحكمة وأثره الرّجعيّ بالتّنفيذ

المطلب الأول: سياق الدّعوى وشروط قبولها

في هــذا المطلب نتناول الســياق الخارجيّ للظّــروف المحيطة التي رافقت تقديــم الدّعوى محل 
التّعليق وإصدار المحكمة الدســتوريّة العليا لحكمها فيها، وما تبع الحكم من تعليق من القانونيين 
ومؤسّسات المجتمع المدنّي والحقوقيّة وغيرهم )أولًا(، ومن ثمّ ننتقل إلى دراسة أسس نوع الدّعوى 
المقدّمة كدعوى أصليّة مباشرة ومدى تحقّق شروط قبولها وفقاً لقانون المحكمة الدستوريّة والفقه 

الدستوريّ )ثانياً(.

أولٌا: سياق الدّعوى 
رافق تأسيس المحكمة الدستوريّة العليا الفلسطينيّة ردود فعل متباينة حول التوقيت والمثالب القانونيّة 
وقدرة ضبط الفصل بين السّــلطات، وقد جاءت الانتقادات لاذعة بجوانب سياسيّة وقانونيّة لا 
سيّما أنّ قرار تأســيس المحكمة جاء في ظلّ انقسام فلسطينيّ قسم شطري الوطن بكلّ مكوّناته بما 
فيها الســلطة القضائيّة، وغياب للمجلس التشريعيّ، فبالرّغم من أنّ وجود محكمة دســتوريّة في 
أيّ نظام ســياسّي هو أحد أطواق النّجاة وصمام أمان لتوازن السّــلطات الثلاث وعدم تغوّلها على 
بعضها وضمان لصيانة الحقوق والحريّات العامّة للأفراد،  إلّ أنّ الخشــية ارتكزت على الخوف من 
تســيس المحكمة واستخدامها أداة بيد السّــلطة التّنفيذيّة أو الجهة المؤسّسة)     ، ودون الخوض في 
هذه التفاصيل إلّ أنّه من المهم لنا هنا أن نعي أنّ غالبيّة أحكام المحكمة الدســتوريّة بعد تشــكيلها  

الدين، ردود فلسطينية  نادية سعد  التي رافقت إنشاء المحكمة ومنها:  انظر في ذلك الأخبار الإعلاميّة  	98
https://  ،2016/4/11 النشر:  تاريخ  الاحتلال،  ظل  في  الدستوريّة  المحكمة  تشكيل  حول  متباينة 
العليا  الدستوريّة  المحكمة  عمرو،  يهاب  وايضاً:   .2022/1/18 الزيارة:  تاريخ   ،  /alghad.com/3

https://arabicpost.net/ ،2019/2/10 الفلسطينيّة.. بين سهام النقد ونجاح التجربة، تاريخ النشر
/opinions/2019/02/10/A9، تاريخ الزيارة : 2022/1/18. 
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شــكّلت محل انتقاد سياسّي وقانونّي من خلال ربط أحكامها الصادرة بالظّروف المحيطة والسابقة 
لهذه الأحكام، بما فيها حكم المحكمة الدستوريّة محل التّعليق في هذه الدراسة، والذي آثار نقاشات 
متعدّدة من ناحية مضمونه وآثاره مع التّكيز على توقيت وسرعة صدور حكم المحكمة الدستوريّة 

وبأثر رجعيّ بتاريخ نشر القرار بقانون رقم )41( لسنة 2020 بشأن المحاكم الإداريّة.
فمؤسّســات المجتمع المدنّي أعربت عن قلقها واســتغرابها لصدور حكم المحكمة الدستوريّة في 
الوقــت الذي أصدرت فيه المحكمة العليا/ محكمة النقض بصفتها الإداريّة، أحكام قضائية مهمة 
ما حكمها بإلغاء قرار وزير الماليّة بصرف رواتب نواب  وفرت فيها حماية لحقوق الانســان، لا ســيّ
كتلة الإصلاح والتّغيير في المجلس التشريعيّ، وحكمها بإلغاء قرار فصل أحد الموظّفات العاملات 
في المحكمة الدســتوريّة على خلفيّة إبلاغها عن شبهات فساد)     ، حيث ألغى قرار المحكمة العليا 
الأخير قرار رئيس المحكمة الدستوريّة العليا بفصل الموظّفة في المحكمة الدستوريّة وتعويضها عن 
الأضرار الماديّة والمعنويّة التي لحقت بها جرّاء قرار رئيس المحكمة الدســتوريّة بفصلها من عملها 

بعد تقدّمها ببلاغات عن شبهات فساد في المحكمة الدستوريّة لدى هيئة مكافحة الفساد)  )   .
قــرار المحكمة العليا/ محكمة النقــض بصفتها الإداريّة رقم )9( لســنة 2021 والصادر بتاريخ 
2021/11/17 جاء قبل صدور حكم المحكمة الدستوريّة محلّ التّعليق بـ 13 يوم !، وقد تضمّن 
قرار المحكمة  التأكيد على حقّ المجتمع في ملاحقة الفاسدين والعيش في بيئة خالية من الفساد، وبما 
يفيد بمخالفة رئيس المحكمة الدستوريّة لقرار الحماية الصادر عن هيئة مكافحة الفساد، رغم تبلغه 
به حســب الأصول، وخلصت المحكمة بقرارها إلى  سوء استخدام )رئيس المحكمة الدستوريّة( 
السّــلطة والانحراف باستخدامها، علمًا أنّ إساءة اســتعمال السّلطة يعتبر في حدّ ذاته جريمة فساد 

وفقاً للقانون)  )   .

بتاريخ  والصادر   2021 لسنة   )9( رقم  الادارية  بصفتها  النقض  محكمة  العليا/  المحكمة  قرار  	99
.2021/11/17

الائتلاف الأهلي لإصلاح القضاء: نعبر عن استغرابنا من توقيت قرار المحكمة الدستوريّة، تاريخ النشر:  	100
ديسمبر،/https://qudsn.net/post/188520 تاريخ الزيارة:2022/1/10

محمد خضر، انتهاك الدستور بادّعاء حمايته: المحكمة الدستوريّة العليا والمحكمة الإداريّة العليا، تاريخ  	101
الزيارة:  تاريخ   ،https://www.wattan.net/ar/news/359361.html  ،2021/12/25 النشر 

.2022/1/18
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وحيث إنّ الجهة الُمدّعية في الدعوى الدســتورية موضــوع التعليق قد قدمت دعواها بتاريخ 
2021/10/28 فيما أصدرت المحكمة حكمها في أقل من شــهر بتاريخ 2021/11/24 
الأمر الذي عزّز الشّكوك عن سبب تقديم المحكمة لهذا الطعن عن غيره من الطعون السّابقة 
لذات الأسباب أعلاه، وأنّ التّوقيت يسقط كلّ المبّررات في حماية الحقوق والحريّات، وأنّ نهج 
المحكمة الذي انتهجته في تفســر المصلحة يبرز مدى تحكّم المحكمة بمفهوم المصلحة مّما يثير 
تســاؤلات جديدة عن مبّرر وجود المحكمة الدستوريّة واستمرار إصدارها قرارات تقوّض 

الحقوق وأركان القضاء)  )   .
إلى جانــب ذلك تجدّد النّقاش فيما يتعلّق بإنشــاء المحكمة الدســتوريّة العليــا والتّجاذب حول 
شرعيّة إنشــائها والأدوار التي تلعبها والتّوجّهات المختلفة لهذه المحكمة، ذلك أنّ المحكمة – كما 
يرى البعض- إلى الآن تتخذ نهجاً لا يؤسّــس لحقوق وحريّات وإنّما نهجاً يدعم ســيطرة السّلطة 
التّنفيذيّة والتّوجّهات العامّة لها)  )   ، لذلك فإنّ السّياق العام يبرز الفجوة ما بين التزايد المطّرد في 
الحديث عن حقوق الإنسان وما بين الممارســة الفعليّة لهذه الحقوق)  )   ، وعليه هل استطاع هذا 
القرار موضوعياًّ بالسياق الذي سبقه أن يكون حجر أساس في ترسيم مبدأ التّقاضي على درجتين 

في القضاء الإداريّ كمبدأ دستوريّ.
وقبل تعليقنا على ما سبق من حيثيّات رافقت سياق إصدار حكم المحكمة سنقوم باستعراض 
سريع لتاريخ ورود الدّعاوى الدســتوريّة عن عامي )2020 و2021( لقلم المحكمة وتاريخ 
الفصل فيها في محاولة موضوعيّة لاستكشاف واقع العمل في المحكمة ومدى انتقائها للنّظر في 

رقم  القانون  من   )54/3( المادة  بخصوص  الدستوريّة  المحكمة  قرار  موسى،  الدين  صلاح  المحامي  	102
 ،2021/11/30 النشر:  تاريخ  القانونية،  للمراكز  وتقويض  للحقوق  إهدار   2020 لسنة   )41(

https://www.wattan.net/ar/news/357459.html   تاريخ الزيارة: 2022/1/18.

القضية رقم )1( لسنة قضائية 1، تشرين الأول  الدستوريّة في  محمد خضر، تعليق على حكم المحكمة  	103
2016، مجلة العدالة والقانون، عدد خاص، المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء »مساواة«، 

فلسطين، رام الله، 2016، ص 55.
 19 بتاريخ  العليا  الدستوريّة  المحكمة  عن  الصادر  الحكم  على  التعليق  زيت،  بير  جامعة  البطمة،  ريم  	104
تشرين الثاني 2017 بشأن الطعن الدستوري رقم )2017/4(، مجلة العدالة والقانون، عدد رقم 32، 

المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضاء »مساواة«، فلسطين، رام الله، 2018، ص 21.
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الدّعاوى الدستوريّة المسجّلة لديها وذلك وفق الآتي:)  )   

رقم الدّعوى 
الدستوريّة

تاريخ التسجيل لدى قلم 
المحكم

تاريخإصدار حكم 
ملاحظاتالمحكمة

.12021/12021/1/262021/6/23

.22021/22021/6/102021/10/4

.32021/42021/6/202021/9/13

.42021/52021/7/262021/9/28

.52021/62021/7/292021/10/20

.62020/12020/2/42020/8/12

.72020/22020/2/172020/8/19

.82020/32020/2/172021/1/18

.92020/42020/5/102020/8/19

.102020/52020/10/112020/11/9

الطعن بعدم دســتوريّة الفقرة 
)2( من المادّة )16( من القرار 
لسنة 2018  بقانون رقم )9( 
بشأن محكمة الجنايات الكبرى

.112020/62020/11/22021/1/19

.122020/72020/11/92021/2/16

.132020/82020/11/92021/2/9

.142020/92020/11/182020/12/28

.152020/102020/12/162021/3/2

.162020/112020/12/292021/4/27

.172019/282019/10/142021/11/3

باستعراض نتائج الجدول السابق يتبيّ لنا أنّ المحكمة تحتاج إلى ما يزيد عن )40( يوم بالحد الأدنى 
لإصدار أحكامها في الدّعاوى والطّعون الدستوريّة المسجّلة فيما قد تتجاوز في بعض الأحيان مدة 
العــام وأكثر في إصدار احكامها، والحالة النادرة خلال العامين الماضين التي تم إصدار حكم فيها 

https://www.tscc.pna.ps/ العليا،  الدستوريّة  المحكمة  الالكتروني  الموقع  المحكمة،  قرارات  	105
pages?id=court_decisions&year=0 تاريخ الزيارة: 2022/1/18.
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في أقل من شهر تتمثّل في الدّعوى الدستوريّة  رقم )2020/5( وموضوعها الطعن بعدم دستوريّة 
الفقرة )2( من المادّة )16( من القرار بقانون رقم )9( لسنة 2018 بشأن محكمة الجنايات الكبرى 
حيــث حكمت المحكمة بعدم قبول الدّعوى)  )   ، إلى جانب ذلك يتبيّ أنّ المحكمة قامت بالنّظر 
وإصدار حكمها في الدّعوى الدســتوريّة رقــم )2021/10( محلّ التّعليق  بتقديمها على دعاوى 

دستوريّة سابقة بتاريخ التّسجيل ذات الأرقام )2021/7( و)2021/8( و )2021/9(.
وعليه فإنّ إثارة التســاؤلات حول توقيت وسرعة إصدار حكم المحكمة الدســتوريّة في الدّعوى 
الدســتوريّة موضوع التّعليق يستند إلى أسس واقعيّة وهي تساؤلات مشروعة، ومن المستقر قانوناً 
وفقهاً بأن يعهد بالرّقابة الدستوريّة لهيئة قضائيّة يتوافر في أعضائها التكوين القانونّي السليم والعميق، 
ولها من النزاهة والحيدة والاستقلاليّة التّامة)  )   ، إلّ أنّنا نرى هذه التّساؤلات لا تكفي وحدها إلى 
القول بأنّ المحكمة قد دخلت في دائرة المناكفة  الشــخصيّة أو استغلال صلاحيّاتها لأغراض غير 
مشروعة وموضوعيّة ، ذلك أنّ سرعة إنجاز النّظر في الدّعاوى دون أن يكون على حساب الدراسة 
الموضوعيّة الكافية يُعدّ ميّزة ايجابيّة، وهو ما يستدعي ربط هذه التّساؤلات باستكمال دراسة سياق 
حكم المحكمة ونتيجته، ونستهله بطبيعة الحال في دراسة الدّعوى الأصليّة المباشرة وشروط قبولها.

ثانياً: الدّعوى الأصليّة المباشرة وشروط قبولها
أخذ المشرع الفلسطينيّ في قانون المحكمة الدستوريّة العليا رقم )3( لسنة 2006 بأربع طرق للرّقابة 
القضائيّة على دستوريّة القوانين وهي)  )    : )الدّعوى الأصليّة، الإحالة، الدفع الفرعيّ، التّصدي(، 
وقد تصدّت المحكمة الدستوريّة العليا في بداية الحكم الصادر عنها، بتكيف الدّعوى على أنّا دعوى 
أصليّة مباشرة ، تطبيقاً لما نصّت عليه المادّة )1/27( من قانون المحكمة الدستوريّة العليا، ) تتولى 
المحكمة الرّقابة القضائيّة على الدســتوريّة على الوجه التالي: -1 بطرق الدّعوى الأصليّة المباشرة 

التي يقيمها الشخص المتضّرر أمام المحكمة استناداً إلى أحكام المادّة 24 (.

حكم المحكمة الدستوريّة في الدّعوى الدستوريّة رقم 2020/5 الصادر بتاريخ 2020/11/9، متاح  	106
https://www.tscc.pna.ps/_upload/_docu� الالكتروني: العليا  الدستوريّة  المحكمة  موقع  :على 

ments/court_ad7dfddf27378848cc5d74242adaebd4.pdf ، تاريخ الزيارة: 2022/1/18.

المادتين )4،6( من قانون المحكمة الدستوريّة رقم )3( لسنة 2006م وتعديلاته. 	107
المادة )27( من قانون المحكمة الدستوريّة العليا رقم )3( لسنة 2006 وتعديلاته. 	108
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وتعرّف الدّعوى الأصليّة فقهاً بأنّا اختصام صاحب الشأن للقانون بصفة أصليّة ومستقلّة عن أيّ 
نزاع آخر، فهي رقابة هجوميّة مباشرة موجّهة للطّعن بعدم دستوريّة قانون أو لائحة)  )   ، ويتّضح 
لنا أنّ المشّرع الفلســطينيّ تبنّى الرّقابة اللاحقة وليس السّــابقة، فلا رقابة على دســتوريّة مشاريع 
القوانين)  )   ، وقد أورد المشّرع عبارة يقيمها الشــخص المتضّرر ســواء أكان شخصاً اعتباريّاً أم 

طبيعيّاً، على أن تتوفّر في الدفع شروط شكليّة للبحث في قبول الدفع شكلًا من عدمه.
وقد توقّفت المحكمة عند شرط المصلحة كشرط لقبول الدّعوى الأصليّة المباشرة وفقاً لما جرى عليه 
قضاء المحكمة، حيث لا يكفي لتحقق المصلحة أن يكون النّص التشريعيّ المطعون فيه مخالفاً للدستور 
)القانون الأساسّي(، بل يجب أن يكون هذا النّص – بتطبيقه على المدعي- قد الحق به ضرراً مباشراً.

وإنّ التثبت من تحقّق المصلحة الشــخصيّة المباشرة إنّما يكون على ضوء تحقّق عنصرين مســتقلين 
يحدّدان معاً مضمونها، وهما:

أن يقيم المدعي في حدود الصّفة التي اختصم النّص التشريعيّ المطعون فيه الدليل على أنّ  	.1
ضرراً واقعيّاً قد لحق به، مســتقلًا بعناصره ممكنا إدراكه بالتّضية القضائيّة، وليس ضرراً 
متوهماً أو نظريّاً أو مجهولًا، بما مؤدّاه أنّ الرّقابة الدســتوريّة يجب أن تكون موطناً لمواجهة 

أضراراً واقعيّة بغية ردّها وتصفية آثارها القانونيّة.
أن يكون هذا الضّر ناتج ومردّه إلى النّص التشريعيّ المطعون فيه، ويستتبع ذلك أن يكون  	.2
النّص التشريعيّ قد طبق أصلًا على المدّعي، وأخل بالحقوق التي يدعيها، وبخلاف ذلك 
فإنّ إبطال النّص التشريعيّ لن يحقّق للمدّعي أيّ فائدة عمليّة أو تغيير لمركزه القانونّي بعد 

الفصل في الدّعوى الدستوريّة عما كان عليه عند رفعها.
وقد خلصت المحكمة الى تحقق شرط المصلحة الشخصية المباشرة بعنصريه واتصاله بالحق في رفع 
الدعوى الدســتورية ومرتبطاً بالخصم وفقاً لما أثاره من خلال الدعوى الأصلية المباشرة وفق المادة 
)1/27( من قانون المحكمة الدستورية العليا، وذلك بتحقق الضرر الذي لحق بها من نصّ الفقرة 
)3( من المادّة )54( من القرار بقانون رقم )41( لســنة 2020 بشــأن المحاكم الإداريّة، بحرمانها 

من حقّ التّقاضي على درجتين أمام المحاكم الإداريّة.

الدستوري  والنظام  الدستوري  للقانون  العامة  المبادئ   « الدستوري  القانون  في  الوجيز  زيد،  ابو  محمد  	109
المصريّ«، بدون طبعة، القاهرة، 2004، ص156.

المادة )24( من قانون المحكمة الدستوريّة العليا رقم )3( لسنة 2006 وتعديلاته. 	110
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ومن خلال اســتعراضنا لتناول المحكمة للدّفوع الشــكليّة بما فيهــا شرط المصلحة للدّعوى فإنّنا 
نخلص إلى أنّه:

إنّ المصلحة الشّخصيّة المباشرة هي شرط لقبول الدّعوى الدستوريّة بشكل عام إذ أنها من  	.1
أهم المبادئ القانونيّة المســتقرّة » حيث لا مصلحة لا دعــوى«)  )   ، وإنّ ما خلصت إليه 
المحكمة بتحقّق المصلحة الشّخصيّة للجهة المدّعية ووقوع الضّر عليها، موافقاً للأصول 

وأحكام القضاء الدستوريّ.
لقد استقر القضاء الدستوريّ الفلســطيني وّالمقارن على ضرورة توافر المصلحة كشرط  	.2
لقبول الدعوى الدستوريّة والتي تقوم على شرطين أساسيين أولهما أن يقيم المدّعي الدليل 
عــى أنّ ضرراً واقعاً قد لحق به وأن يكون هذا الضّر مباشراً ومســتقلّا بعناصره وممكنا 
إدراكــه، وثانيهما: أن يكون مرد هذا الضّر إلى النّص التشريعيّ المطعون به بما مؤدّاه قيام 

علاقة سببيّة بينهم، وهو ما تحقّق بالجهة المدّعية)  )   .  
يرى البعض أنّ المحكمة قد ناقشت موضوع المصلحة عرضاَ ليس من بينها صحيح القانون، وقد  	.3
أخطــأت بالنتيجة التي توصلت إليها بوجود المصلحة للجهة المدّعية ذلك أنّ المصلحة يجب أن 
تكــون مباشرة ومحقّقة وقريبة الاحتمال ويجب أن تنصّب على حقّ موضوعيّ مباشرة ولا يكفي 
أن تنصّب على حقّ إجرائيّ وهو الحقّ في الطّعن على درجتين)  )   ، وإنّنا نختلف مع هذا الرأي 
ذلك أنّ الحقّ الموضوعيّ الذي لا يتحصّل إلّ بحقّ إجرائي يجعل من المصلحة المباشرة متحقّقة 
بهــذا الحقّ الإجرائيّ، كما أنّ احتماليّة ان يكون للمدّعية فرصة في خســارة الدّعوى المســتأنفة 
في الدرجــة الثانية من القضاء الإداريّة بالمقارنــة بالمصالح الأخرى المباشرة والمحقّقة للآخرين 

انظر في ذلك: حكم المحكمة الدستوريّة العليا الفلسطينيّة في الدّعوى رقم )2019/28( في القضية رقم  	111
)15( لسنة )6( قضائيّة المحكمة الدستوريّة العليا« دستوريّة« الصادر بتاريخ 2021/11/3، والمنشور 

في الوقائع الفلسطينيّة العدد 186 بتاريخ 2021/12/23.
انظر في ذلك: حكم المحكمة الدستوريّة العليا المصرية في الدعوى رقم )19 لسنة 8 »دستورية« بتاريخ18  	112
ا/4/ 1992، وحكمها في الدّعوى رقم 12 لسنة 29 قضائية »دستورية« بتاريخ 13 /2008/1.  انظر 
انظر  الطعن رقم )3( لسنة 2016،  الدستوريّة الأردنّي رقم )2( لسنة 2017 في  ايضا: قرار المحكمة 
ايضاً: حكم المحكمة الدستوريّة العليا الفلسطينيّة في الدعوى رقم )2019/28( في القضية رقم )15( 

لسنة )6( قضائية المحكمة الدستوريّة العليا« دستورية« الصادر بتاريخ 2021/11/3
محمد خضر، انتهاك الدستور بادّعاء حمايته: المحكمة الدستوريّة العليا والمحكمة الإداريّة العليا، مرجع سابق. 	113
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بصورة مراكز قانونيّة مســتقرة وحقوق مكتســبة وأحكام نهائيّة قطعيّة وحقوق دستوريّة، هو 
محل نظر ذلك أنّ حقّ التّقاضي بذاته مصلحة وحقّ مستقل بغض النّظر عن نتيجة المحاكمة، كما 
أنّ المصلحة المحتملة تكفي لقبول الدّعوى الدستوريّة وهذا ما قضت به المحكمة العليا بصفتها 
الدستوريّة بقولها: ) كما أنّ الطّاعن لم يثبت للمحكمة بأنّ له مصلحة بالطّعن يقرّها القانون سواء 
أكانــت مصلحة مباشرة أو محتملة، مصلحة لدفع ضرر محق()  )    ، وهو ما اســتقر عليه الفقه 
الدســتوريّ)  )   ، ذلك أنّ نصّ المادّة )26( من قانون المحكمة الدستوريّة قد أحالت موضوع 
المصلحة لقانون أصول المحاكمات المدنيّة والتجاريّة رقم )2( لسنة 2001 وتعديلاته، باعتباره 
القانون العام الذي نظّم شرط المصلحة في الدّعاوى بشكل عام حيث نصّت المادّة )3( من هذا 
القانون على أنّه: )-1 لا تقبل دعوى أو طلب أو دفع أو طعن لا يكون لصاحبه مصلحة قائمة 
فيه يقرّها القانون، -2 تكفي المصلحة المحتملة إذا كان الغرض من الطلب الاحتياط لدفع ضرر 
محدق أو الاستيثاق لحق يخشى زوال دليله عن النزاع فيه.-3 إذا لم تتوافر المصلحة وفقاً للفقرتين 

السابقتين قضت المحكمة من تلقاء نفسها بعدم قبول الدّعوى(.
لم تتناول المحكمة في حكمها دراســة كافّة الدّفوع الشكليّة التي يمكن أن تنال من الدفع  	.4
بعدم الدســتوريّة، وأهمها تدقيق الوكالة الخاصة بالمحامي وكيل الجهة الطاعنة بما يخوّله 
تقديم الدّفوع بعدم الدستوريّة )  )   ، وتحقّق الخبرة اللازمة لديه، إلى جانب تدقيق استيفاء 

الرسوم القانونيّة على الدّعوى حسب الأصول)  )   .

حكم المحكمة العليا بصفتها الدستوريّة في الطّعن الدستوريّ رقم )2005/4( الصادر بتاريخ 2008/7/24،  	114
والمتغيرات-  الثوابت   – الدستوريّة  المحكمة  تأسيس  الفلسطينيّة في  الرؤى  إشكالية  ابو علي،  د. سعيد  	115
الأمان،  دار  منشورات  الثانية،  الطبعة  التعديل(  واجتهادات  التأجيل  مبررات  بين  المحكمة  )قانون 

الرباط، بدون تاريخ نشر، ص330
انظر حكم المحكمة الدستوريّة الأردنيّة رقم )2( لسنة 2011 الصادر بتاريخ 2014/2/26، حيث  	116
المالكين والمستأجرين الأردنّي رقم )22(  المادة )5( من قانون  المقدم بعدم دستورية  الطعن  برد  قضت 
لسنة 2011 وذلك لعدم صحة الوكالة القانونيّةّ للمحامي من حيث عدم ورود نص خاص يخوله تمثيل 

الموكل أمام المحكمة الدستوريّة وتقديم الدفوع بعدم الدستوريّة.
حيث   ،2013/10/3 بتاريخ  الصادر  2013م  لسنة   )5( رقم  الأردنيّة  الدستوريّة  المحكمة  قرار  انظر  	117
قضت برد الطعن المقدم بعدم دستوريةّ قانون الانتخابات الأردنّي رقم )25( لسنة 2012 لعدم دفع الرسوم 
القانونيّة المقررة بموجب نظام رسوم الدفع بعدم الدستوريةّ أمام المحكمة الدستوريّة رقم )12( لسنة 2013
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المطلب الثاني: منهجية تسبيب ومرتكزات الحكم الصادر في الدعوى

باســتعراض النّهج الذي قدّمته المحكمة الدســتوريّة في ســياق بناء حكمها وتسبيبه يتبيّ وجود 
صعوبة وغموض في استكشــاف التفكير القانونّي والاجتهاد القضائــيّ  الذي اتّبعته المحكمة في 
المسألة القانونيّة التي تضمّنتها الدّعوى الدستوريّة، فمن الواضح أنّ المحكمة حاولت تجيير بعض 
المبادئ القانونيةّ بطريقة غير منهجيّة ســليمة ويتّضح ذلك جليّــاً في محاولتها ربط الحكم بمبادئ 
ونظريّات قانونيّة تتعلّق بالحقّ في التّقاضي على درجتين كحقّ دســتوريّ في الأســاس أو بالنتيجة 
المترتّبة على وجود إغفال تشريعيّ فيما اســتخدمت المحكمة عدّة مصطلحات ذات دلالات دقيقة 
، العوار التشريعيّ، الإهمال التشريعيّ،  متخلفّة ومنها )المشروعيّة ، المســاواة ،الإغفال التشريعــيّ
النّقص التشريعيّ، الامتناع التشريعيّ( ومن هنا فإنّ فهم المحكمة لهذه المصطلحات يتطلّب الرّبط 
السّليم والإسناد الصّحيح إليها بما يشكّل جزءاً مهمًا في طريقة التّسبيب وبناء الحكم الصادر عنها، 

فنلاحظ أنّه جاء في قرار المحكمة :
»باعتبار أنّه يجب تطبيق أحكام القرار بقانون المذكور في جميع أحكامه بشــكل كلّي وغير  	-

مجزّأ أو مجتزأ دون استثناء كاستحقاق دستوريّ وتشريعيّ«.
»إنّ كلّ مخالفة للقانون الأســاسّي تعمّدها المشّرع أو انزلق إليها بغير قصد يتعيّ حظرها  	-

حفاظاً على القانون الأساسّي من العبث به«.
إذا نظّــم المشّرع حقّ من الحقوق تنظيمًا قاصراً أو منقوصاً بــأن أغفل أو أهمل جانباً من  	-
النّصوص القانونيّة التي لا يكتمل هذا النّظام إلا بها كما هو الشــأن في نصّه بالفقرة )3( 

من المادّة )54( من القرار بقانون رقم )41( لسنة 2020م«(
»إنّ الحق في التّقاضي من الحقوق العامّة التي كفل القانون الأساسّي المساواة بين المواطنين  	-

في ممارستها وفقاً لأحكام المادّة )1/30(.«
»إنّ امتناع المشّرع عن تقرير النّصوص التي يكتمل بها حقّ التّقاضي والتي يصل هذا الحقّ  	-
في كنفها إلى كامل مداه يمثل عدواناً على ذلك الحقّ لا يقل سوءاً عن النّصوص القانونيّة 

التي يقرها ليجرّد الحقوق التي ينظّمها من مضامينها«.
»وفي هذا عوار دســتوريّ فاضح في الانتقاص من حقوق الأفراد التي كفلها لهم القانون  	-

الأساسّي ألا وهو حقّ المساواة«.
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»وبالتالي يتطلّب الأمر من المشّرع مراجعة القصور التشريعيّ الذي وقع فيه فيما يتعلّق بالمادّة )54( ».
وعليه يتبيّ لنا جليّاً خلط المحكمة في تســبيب قرارها بــن مفاهيم متعدّدة في محاولة غير منهجيّة 
لبناء مرتكزات قانونيّة صحيحة لنتيجة الحكم، وهو ما يتطلّب منّا دراسة هذه المرتكزات من خلال 

عنوانين رئيسيين وهما:

أولًا: الحقّ في التّقاضي على درجتين وارتباطه بالمبادئ الدستوريّة
سنداً لأحكام الماّدة )30( من القانون الأساسّي الفلسطينيّ لسنة 2003 وتعديلاته يعتبر حقّ التّقاضي 
حقّاً دســتوريّاً ومصوناً ومكفولًا للناس كافّة ومن حقّ كلّ فلسطينيّ الالتجاء إلى قاضيه الطبيعيّ، 
وقد منح الدستور المشّرع الفلســطينيّ صلاحيّة تنظيم إجراءات التّقاضي ودرجاته وسرعة البت 
في القضايا، وتجسيداً لهذا الحقّ الدســتوريّ الثابت في معظم الدّساتير أخذت العديد من الأنظمة 
القانونيّة المعاصرة بمبدأ التّقاضي على درجتين)  )   ، والســؤال الجوهريّ المطروح هنا هل الحقّ في 

التّقاضي على درجتين حقّ دستوريّ؟
يقصد بالتّقاضي على درجتين )إتاحة الفرصة للخصم الذي حكم لغير صالحه بعرض النّزاع أمام محكمة 
أعلى درجة للفصل فيه من جديد()  )   ، ومن الناحية النظريّة يُعدّ مبدأ التّقاضي على درجتين من المبادئ 
الأساسيّة التي يقوم عليها أيّ نظام قضائيّ، بما يتيح للخصم الذي حكم لغير صالحه باستئناف النّزاع 
إلى محكمة أعلى درجة لتفصل فيه من جديد، ويعتبر الاســتئناف الوسيلة العمليّة لإعادة طرح النّزاع، 

وطريقاً عادياً للطّعن في الحكم الصادر عن محاكم الدرجة الأولى)  )   .
ولا شكّ أنّ تكريس مبدأ التقّاضي على درجتين بوجه عام، وفي القضاء الإداريّ على نحو خاص، 
يشكّل مدخلًا لتحقيق المساواة بين المواطنين، وتثبيت سيادة الدولة الضّامنة لتطبيق القانون بواسطة 
سلطاتها، والمتمثّلة بالسّلطة القضائيّة، عبر القبول بإعادة مراجعة الأحكام التي تصدر في المنازعات 

ابراهيم محيسن، مدى تعلق التقاضي على درجتين بالنظام العام »دراسة مقارنة« دراسات علوم الشريعة  	118
والقانون، المجلد 39، العدد 2012، عمادة البحث العلمي/ الجامعة الأردنية.

الفرديّة،  والحرياّت  الحقوق  على  الحفاظ  في  ودوره  درجتين  على  التّقاضي  العلوان،  محمد  يوسف  علي  	119
الجامعة  العلمي/  البحث  عمادة   ،2016  ،1 العدد   ،43 المجلد  والقانون،  الشريعة  علوم  دراسات 

الأردنيّة، ص182
المعارف،  منشأة  الإداريةّ،  القرارات  إلغاء  دعوى  في  الإداريّة  المنازعات  إجراءات  الدين،  جمال  محمود  	120

2005، ص 194.



110

أحكام صادرة عن المحكمة الدستورية والتعليق عليها

الإداريّــة بين الدولة والأفراد، وقد لجأت بعــض الدول العربيّة بعد الربيع العربّي إلى تكريس هذا 
الحقّ كمبدأ دســتوريّ ومنها دولة الأردن حيث تمّ تعديل المادّة )100( من الدستور باعتماد مبدأ 
التّقاضي على درجتين في القضــاء الإداريّ وتمّ ترجمة ذلك عمليّا بقانون القضاء الإداريّ الأردنّي 

لسنة 2014 )  )   .
وبالرّغم من تكريس مبدأ التّقاضي عــى درجتين في الأنظمة القضائيّة لعدد غير قليل من الدول، 
إلّ أنّ الســؤال حول القيمة القانونيّة للتّقاضي على درجتين ظلّ محلّ جدال على المستويين الفقهيّ 
والاجتهاديّ، وتحديداً حين يلجأ المشّرع إلى سنّ قوانين لا تتوافق مع مبدأ التّقاضي على درجتين، وقد 
اعتبر مجلس الدولة الفرنسي بعد إنشاء المحاكم الإداريّة الابتدائيّة في العام 1953 أنّ التّقاضي على 
درجتين هو القاعدة المطبّقة على كلّ المحاكم الإداريّة ما لم يرد نصّ قانونّي صريح بعكس ذلك)  )   ، 
وقد استقر الاجتهاد الفرنسّي على اعتبار مبدأ التّقاضي على درجتين مبدأ قانونيّاً عاماً إجرائياًّ يتعلّق 
بالنّظام العام ولا يجوز الخروج عنه)  )   ، وهكذا قضى مجلس الدولة الفرنسّي بأنّه لا يجوز لمرســوم 
أن يسلب حقّ الاستئناف اعتماداً على أنّ ازدواج درجة التّقاضي يُعدّ مبدأً عامّاً في الاجراءات وأنّ 
التّشريع وحده يملك المســاس بهذا الحقّ)  )   ، وعليه فإنّ المجلس الدســتوريّ الفرنسّي لا يعتبر 

التّقاضي على درجتين مبدأ ذا قيمة دستوريّة ويمكن للتّشريع تجاوزه بنصّ قانونّي خاص)  )   
وبالرّجوع إلى القضاء الدســتوريّ المصريّ يتبيّ أنّ المحكمة سارت على نهج المجلس الدستوريّ 

د. علي مراد، حق التّقاضي على درجتين في القضاء الإداريّ: هذه المحاكم الابتدائيّة التي طال انتظارها،  	121
دراسات المرصد المدني لاستقلال القضاء وشفافيته، المفكرة القانونيّة، 2016، ص 139

د. علي مراد، المرجع السابق. 	122
123	 C.E., 4 février 1944, Vernon: dans ses conclusions, le commissaire du gouvernement B.

	 Chenot affirmait que « la règle du double degré de juridiction est un principe général 
de procédure » ayant donc valeur législative. Constituant « une garantie essentielle 
aux intérêts des plaideurs et à l’intérêt supérieur de la justice ». Voir également: C.E., 
Assemblée, 4 janvier 1957, Lamborot.

124	 « Le Conseil d’Etat semble avoir admis que le double degré de juridiction participe des droits 
de la défense, en acceptant que le jugement par lequel un tribunal administratif accueille 
ou refuse une homologation de transaction soit susceptible d’appel », DEGUERGUE M., 
« Le double degré de juridiction », A.J.D.A., 2006, citant à l’appui, l’avis du Conseil d’Etat 
du 4 avril 2005, Société Cabinet JPR Ingéniérie.

125	 Conseil Constitutionnel, décision du 12 février 2004, loi complétant le statute d’autonomie 
de la Polynésie française, J.O. du 2 mars 2004, p. 4227, 4è considérant. Voir également sa 
décision du 20 Janvier.
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الفرنسّي نفســه بالنسبة للقيمة الدستوريةّ المفترضة لحقّ التّقاضي على درجتين، حيث قضت أنّ ما 
ينصّ عليه المشّرع من عدم جواز الطّعن في بعض الأحكام لا يُعدّ مخالفة لنصوص الدستور التي لا 
تحول دون قصر التقّاضي على درجة واحدة في المســائل التي فصل الحكم فيها)  )   ، وفي حكم آخر 
ة« سواء نُظر إلى الطّعن استئنافيّاً في الأحكام  لها وصفت التّقاضي على درجتين بأنّه »ضمانة أساســيّ
الصادرة بصفة ابتدائيّة باعتباره طريقاً محتوماً لمراقبة سلامتها وتقويم اعوجاجها، أو كوسيلة لنقل 
النّزاع برمّته وبكامل العناصر التي يشتمل عليها إلى المحكمة الاستئنافيّة لتنظر فيه من جديد، باعتبار 
أنّ حكمًا واحداً في شــأن هذا النّزاع لا يقدّم ضماناً كافياً يرعى العدالة ويضمن فاعليّة إدارتها)  )   ، 
وعليه فإنّ توجّه القاضي الدســتوريّ المصريّ بالنسبة لهذه المسألة يشدّد على وجوب تقيد السّلطة 
التشريعيّة بحقّ التّقاضي على درجتين، ولكن من دون أن يعني ذلك سلب المشّرع سلطته التقديريّة 

في تنظيم حقّ التّقاضي)  )   .
وفلسطينيّاً يتبيّ أنّ المشّرع قد سار على ذات المنهج المصري ومجلس الدستوريّ الفرنسّي من خلال 
اعتبار أنّ مبدأ التّقاضي على درجتين مبدأ عام وليس مبدأ دستوريّ وأنّ للمشّرع الفلسطينيّ حريّة 
تنظيمه أو تقيــد بعض أنواع التّقاضي بدرجة واحدة، إلى جانب جعــل بعض الأحكام القضائيّة 
غير قابلة للاســتئناف وجعلها قطعية من الدرجة الأولى، فقد نصّت المادّة )39( من قانون أصول 
المحاكمات المدنيّة والتّجارية رقم )1( لسنة 2001 وتعديلاته بأنّ حكم محكمة الصّلح في الدّعاوى  
المتعلّقة بمبلغ نقديّ أو مال منقول قيمته أقل من ألف دينار أردنّي أو ما يعادلها يكون قطعيّاً، وكذلك 
فإنّ أحكام محكمة العدل العليا بما فيها الإداريّة كانت على الدوام على درجة واحدة حتّى بعد إقرار 
القرار بقانون رقم )41( لسنة 2020بشأن المحاكم الإداريّة والذي أقرّ بمبدأ التّقاضي على درجتين 

منصور،  بن  الكريم  عبد  عن:  نقلا   ،1991/12/7 بتاريخ  العليا  المصرية  الدستوريّة  المحكمة  حكم  	126
للدراسات  معالم  مجلة  الإداريّة،  المواد  درجتين في  التّقاضي على  مبدأ  احترام  مدى  أعراب، في  وسعيدة 

القانونيّة والسياسيّة، المجلد 5، العدد1، 2021، 30.
http://www.sccourt.  ،511 المحكمة الدستوريّة العليا، 1995/2/4، مجموعة الأحكام، ج 6، ص 	127

تاريخ   gov.eg/SCC/faces/PortalHome.jspx?Adf-Window-Id=w141an6t4oz&Adf-Page-Id=0

الزيارة 2022/1/20
العليا  الدستوريّة  المحكمة  مجلة  والمأمول،  الواقع  بين  التّقاضي  لحقّ  الدستوريّ  التنظيم  فكري،  فتحي  	128
http://www.sccourt.gov.eg/SCC/faces/Portal� :20، متوفر على الموقع الالكتروني  المصريّة، العدد 

Home.jspx?Adf-Window-Id=w141an6t4oz&Adf-Page-Id=0 ، تاريخ الزيارة: 2022/1/20.
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في القضاء الإداريّ معلّقا تنفيذه إلى حين إنشاء المحكمة الإداريّة، وكذلك الحال القضاء الدستوريّ 
الفلسطينيّ حيث إنّ أحكام المحكمة الدستوريّة العليا هي أحكام نهائيّة  وقطعيّة لا استئناف فيها.
غير أنّنا نجد أنّ المحكمة الدستوريّة العليا الفلسطينيةّ تحاول ترسيخ مبدأ التّقاضي على درجيتين في 
أحكامها ولكن دون اعتباره مبدأ دســتوريّاً بحدّ ذاته بل من خلال ربطه بمبدأ المساواة بين الأفراد 
جميعهم المتساوين في المراكز القانونيّة سنداً للمادّة )9( من القانون الأساسّي الفلسطينيّ، فقد جاء في 
أحكامها )فالمتّهمون أمام محكمة جزائيّة لها صلاحيّة إصدار أحكام ذات طبيعة جزائيّة ولأصحابها 
آثار الأحكام الجزائيّة نفســها، وهذا ما قرّرته القوانــن والتّشريعات متمثّلة في قانون الإجراءات 
الجزائيّة رقم )3( لسنة 2001 وتعديلاته، وللمتّهمين جميعهم أمام المحاكم الجزائيّة، فلا تجد المحكمة 
الدستوريةّ العليا أيّ مسوّغ قانونّي للمساس بمبدأ المساواة في هذا المقام، فأحكام تلك المحكمة يجب 
أن تســتأنف وكذلك يتم الطّعن بها أمام النقض للبت بشــأن مدى قانونيتها، فلا يبّرر لأيّ محكمة 
جزائيّة مهما كان مسمّها أن تمسّ الحقوق المتساوية للأفراد المتساوين في المراكز القانونيّة . إنّ الفقرة 
)7( من المادّة )3( من القرار بقانون رقم )2( لســنة 2017، المطعون بدستوريّتها قد انطوت على 
مخالفة دستوريّة واضحة تمسّ روح القانون الأساسّي ومبادئه لعدم مساواتها بين الأفراد المخاطبين 
بأحكامه، ومنح بعضهم درجة تقاض بعد الدرجة الأولى، ومنعها في قوانين أخرى لا تســتند إلى 
شرعيّة دســتوريّة أو قانونيّة أو مبّررات عادلة ومنطقيّة، وأنّ اســتمرار العمل بهذا النّص يشكّل 
صورة واضحة لمبدأ إنكار العدالة، ومساســاً بحقوق الأفراد المحمية بنصوص القانون الأساسّي، 
واعتداء على مبدأ المســاواة، وإجحافاً بمعايير العدالة للمحاكمة الجزائيّة العادلة المنصوص عليها 

بقانون الإجراءات الجزائيّة رقم )3( لسنة 2001 وتعديلاته()  )   .
وعليه تكون المحكمة الدســتوريّة العليا قد أسّســت بحكمها هذا إلى أنّ القضاء الجزائيّ يجب أنّ 
يكون على درجتين، وهنا يثور ســؤال هل من فرق بين القضاء الجزائيّ والمدنّي بما يتعلّق بضمانات 
ومعايير المحاكمة العادلة والمساواة بين المراكز القانونيّة خصوصاً أنّ مبدأ التّقاضي على درجتين هو 

مبدأ عام وطاغي بشكل واسع في القضاء المدني الفلسطيني.

العليا  الدستوريّة  المحكمة  لسنة )4( قضائيّة  طعن دستوري رقم )2019/19(، في قضية رقم )17(  	129
بتاريخ   ،161 عدد  الفلسطينيّة  الوقائع  في  المنشور   ،2019/10/14 بتاريخ  الصادر  »دستورية«، 

.2019/11/28
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في الدّعوى محلّ التعّليق يتبيّ لنا أنّ المحكمة قد بنت تحقّق شرط المصلحة للجهة المدّعية بحقها 
في طعنها الدســتوريّ في الفقرة )3( من المادّة )54(من القرار بقانون رقم )41( لسنة 2020 
بمبدأ المســاواة في المراكز القانونيّــة في التّقاضي على درجتين حيث جاء في حكمها » لتعارضها 
وتناقضها ومخالفتها مقاصــد وحكمة المشّرع بالتّقاضي أمام المحاكــم الإداريّة على درجتين، 
ولمبدأ المساواة بين المتقاضين في ذات المراكز القانونيّة، ولعدم إتاحة الفرصة والحقّ الدستوريّ 
لجميع المتقاضين الذين لهم دعاوى إداريّة وقت نفاذ القانون ذات الحقّ الدستوريّ للمتقاضين 
الذين سيتم نظر طعونهم الإداريّة عند تعيين أعضاء المحكمة الإداريّة العليا ..(، وهذا السّياق 
للمحكمة قادها إلى نتيجة اعتبار التّقاضي الإداريّ على درجتين استحقاق دستوريّ وتشريعيّ 
حيث توصلّت بحكمها محلّ التّعليق إلى )وبالتالي فإنّ المدّعية لها مصلحة شــخصيّة مباشرة من 
الضّر الذي لحق بها من نصّ الفقرة ... التي حرمتها من حقّ التّقاضي على درجتين أمام المحاكم 
الإداريّة سنداً إلى المادّة )6( من هذا القرار بقانون في الطعون الإداريّة ذات الأرقام ... باعتبار أنّه 
يجب تطبيق أحكام القرار بقانون المذكور في جميع أحكامه بشــكل كلّي وغير مجزئ دون استثناء 

كاستحقاق دستوريّ وتشريعيّ(.

وإلى جانب ما سبق وفي ذات السياق فإنّنا نخلص أيضاً إلى أنّه
وفقاً للمنظومة الدستوريّة الفلسطينيّة فإنّ التّقاضي على درجتين ليس مبدأً دستوريّاً بل هو  	.1
مبدأ قضائيّ عام في الإجراءات، يدعم المصلحة العليا للعدالة وحسين سيرها الإداريّ، 
ولا يمكن ارتقاء هذا المبدأ إلى درجة الدســتوريّة إلّ بتعديل صريح في القانون الأساسّي 
يمنحه هذه الدرجة، كما جرى في التّعديل على الدســتور الأردنّي الذي نصّ صراحة على 

إنشاء قضاء إداريّ على درجتين)  )   .
القضاء الإداريّ على درجتين أصبح حقّاً قانونيّاً دستوريّاً بالنتيجة وليس بالأصل، استناداً  	.2
لصلاحيّة المشرع في تنظيم الحقّ الدستوريّ في التّقاضي حيث نصّ المشّرع في المادّة )1/6( 

في عام 2011 تم تعديل المادّة )100( من الدستوريّ الأردنّي لعام 1952 وتعديلاته لتنص على )تعين  	130
جميع المحاكم ودرجاتها وأقسامها واختصاصاتها وكيفية إدارتها بقانون خاص على ان ينص هذا القانون 
https://www.constitutepro� إداريّ على درجتين(، متوفر على الموقع الالكتروني :  على إنشاء قضاء 

ject.org/constitution/Jordan_2011.pdf?lang=ar ، تاريخ الزيارة 2022/1/21
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من القرار بقانون رقم )41( لسنة 2020 بشأن المحاكم الإداريّة التي نصّت على )تكوّن 
المحاكم الإداريّة على درجتين: أ_ المحكمة الإداريّة. ب_ المحكمة الإداريةّ العليا(.

حاولت المحكمة جاهدة في حكمها محلّ التّعليق بربط  مبدأ التّقاضي الإداريّ على درجتين   	.3
بمبدأ المساواة في المراكز القانونيّة في بعض عباراتها وسياقات حكمها، ارتباطا بحكم المادّة 
)6( من القرار بقانون رقم )41( لسنة 2020، ولكن هذا الربط لم يأخذ حقّه في التّسبيب 
الكافي والشافي لتأسيس صحة النتيجة التي توصلت إليها المحكمة  بهذا الجانب، وإذا سلمنا 
فرضاً بصحة هذا الربط وكفايته لتأســس مبدأ التّقاضي الإداريّ على درجتين، إلى جانب 
تسليمنا بصحة الرّبط الذي قدمه سياق قرار المحكمة في حكمها في الطّعن الدستوريّ رقم 
)2019/19( الذي أسّس إلى وجوب أن يكون التّقاضي في القضاء الجزائيّ على درجتين 

ارتباطاً بمبدأ المساواة في المراكز القانونيّة الدستوريّ.
4.	 وارتباطا بذات السياق وحيث إنّنا خلصنا إلى أنّ التّقاضي المدنّي الفلسطينيّ مبني على مبدأ 
التّقاضي على درجتين بشكل عام  إلّ في حالات استثنائيّة نادرة جداً بنص قانونّي خاص، 
وحيث إنّ المراكز القانونيّة متساوية داخل القضاء المدني ومثال ذلك أنّ مركز المدّعي المدنّي 
بمبلغ )2000( دينار لا يختلف عــن مركز المدّعي المدنّي بمبلغ )1000( دينار، وهو ما 
يعني في سياق أحكام المحكمة الصادرة والمرتكزة  على مبدأ المساواة في المراكز القانونيّة، 
إلى إمكانيّة القول » نظريّاً و فقهيّاً« بعدم دستوريّة المادّة )39( من قانون أصول المحاكمات 
المدنيّة والتجاريّة رقم )1( لســنة 2001 وتعديلاته وأيّ نصّ في القضاء المدنّي يجعل من 

التّقاضي بالدرجة الأولى قطعيّاً وغير قابل للاستئناف لدرجة ثانية.
واســتكمالًا على ذلك فإنّه يمكن القول إنّ قرارات المحكمة في سياق قراءتها لمبدأ المساواة في 
المراكز القانونيّة تحظــر على المشّرع في القضاء الجزائيّ وبالقضاء الإداريّ )وأيضاً في القضاء 
المدنّي بالنتيجة المفترضة من خلال دراســتنا( تقييد القضــاء بدرجة واحدة، وهو ما وضع 
المحكمة الدستوريّة العليا في سياق حكمها أمام سؤال وإشكاليّة واضحة وجليّة تتمثّل )إذا 
كانت المراكز القانونيّة ارتباطاً بمبدأ المساواة متساوية في القضاء الجزائيّ والإداريّ والمدنّي، 
فلماذا لا تتســاوى بذات المبدأ امام القضاء الدســتوريّ؟؟( وهو ما غير برأينا مسار تسبيب 
والمرتكز القانونّي لسياق الحكم إلى محاولة المحكمة للجوء إلى مرتكزات أخرى تمثّلت بالإغفال 
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والعوار والنقص التشريعيّ لتدخل في نظريّة الرّقابة الدستوريّة على الملاءمة التشريعيّة وهو 
ما سندرسه في العنوان التالي. 

ثانياُ: صلاحيّة المحكمة الدستوريّة في رقابة الملاءمة والإغفال التشريعيّ
يُعرّف الإغفال التشريعيّ بأنّه )اتّاذ المشّرع موقفاً ســلبيّاً من اختصاصه الدســتوريّ فلم يمارسه كليّاً 
أو جزئيّاً  في حالات معيّنة أو لأســباب معيّنة()  )   ، ولا شــكّ أنّ رقابة الاغفال التشريعيّ أحد فروع 
الرّقابة على دســتوريّة القوانين، على اعتبار أنّ كلّ مخالفة للدّســتور سواء أكانت عمداً أو بدونه أو عن 
إهمال يتعيّ منعها، إلى جانب ضمان الدســتور للمواطنين الحماية اللازمة لكلّ حقّ أو حريّة اعترف بها 
بجوانبها النظريّة والعمليّة، مّما يتعيّ إنفاذ هذه الحقوق والحريّات العامّة بالطريقة التي تضمن الانتفاع 
بها كما تصورها الدستور، فعدم الدستوريّة هنا لا تتأتّى من مخالفة صريحة للقواعد الشكليّة والموضوعيّة 
للدســتور، بل تنصب عمّ أغفله المشّرع في النّص القانونّي بما يجعله مشــوب بعدم الدستوريّة لقصوره 
عن تحقيق مقاصد الدســتور، وتتّصف هذه الرّقابة بالحسّاسة والدقيقة فالأصل أنّ الرّقابة الدستوريّة 
على التشريعات هي رقابة قانونيّة وليست رقابة ملائمة بحيث لا يمسّ القاضي الدستوريّ برقابته على 

الإغفال التشريعيّ بصلاحيّات السّلطة التقديريّة للمشّرع، أو ينتحل دور السّلطة التشريعيّ)  )   .
وتســتمد المحكمة رقابتها في هذا الجانب من فكرة الآمن القانونّي وضمان استقرار المراكز القانونيّة 
المختلفة، وضمان مراعاة المشّرع للوضوح واليقين القانونّي اللازم لكلّ ما يصدر عنها من تشريعات 
بعيداً عن القصور سواء في جوهر مقوّماتها ونواتها أو في بعض أطرافها وجوانبها أو بشكل يحدّ من 
فعاليّتهــا المطلوبة وتكاملها وترابط أجزائها)  )   ، خصوصا إذا تعلّق التّشريع في حقوق وحريّات 
أساسيّة كفلها الدّســتور صراحة، فإذا امتنع المشّرع عن تنظيمها من خلال التّشريعات، أو نظّمها 

د. عبد الرحمن عزاوي، الرقابة على السلوك السلبي للمشّرع، الاغفال التشريعيّ نموذجا، مجلة العلوم  	131
القانونيّة والإداريّة والسياسية، كلية الحقوق والعلوم السياسيّة، جامعة أبو بكر بلقايد- تلمسان-، نشر 

أبن خلدون، الجزائر، 2010، ص 87.
الاغفال  حالة  في  الدستوريّة  للرّقابة  التقديريّة  السّلطة  شرعيّة  مدى  الخرينج،  صقر  محمد  فواز  د.  	132
صيف  القاهرة،  جامعة  الحقوق،  كلية   ،14 العدد   ،8 مجلد   ،3 مقالة  القانونيّة،  المجلة  التشريعيّ، 

وخريف 2020، ص 4922
للقانون  ديون  جان   – رينيه  مركز  الرئيسية،  ملامحها  في  القوانين  دستوريّة  على  الرّقابة  المر،  عوض  د.  	133

والتنمية، 2003، ص 1422.
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بصــورة قاصرة بإغفال تنظيم أحد جوانبها مّما يؤدي إلى الحد من فعاليّة الموضوع محلّ التّنظيم كان 
ذلك إخلالًا بالضّمانات الدستوريّة لهذه الحقوق والحريّات، فالانحراف التشريعيّ يدور مع السّلطة 
التقديريّة للمشّرع، نحو عيب قصدي يصيب غاية مصدر القانون فينحرف بغايته عن الصّالح العام 

لتحقيق أغراض ذاتية، تكون في الغالب غير مشروعة)  )   .
وقد استقر مجلس الدولة الفرنسّي وعلى نهجه المحكمة الدستوريّة العليا المصريّة على الحقيقة الواقعيّة 
بالرقابة على الملاءمة كرقابة مشروعيّة وليست ملائمة مباشرة)  )   ، بالاستناد إلى فكرة الخطأ البيّ 
في التّقدير كعيب مســتقل من عيوب عدم الدستوريّة الموضوعيّة، وأنّ الرّقابة استناداً لهذه الفكرة 
تمثّل تطورّاً في رقابة الدستوريّة على ركن السبب في التشريع)  )   ، وقد جاء في أحكامها )... قضاء 
المحكمة الدستوريّة قد جرى على أنّه لا يجوز للمحكمة الدستوريّة أن تتنصّل من اختصاص أُنيط 
بها وفقاً للدستور والقانون، ولا أن تخوض وبالقدر ذاته في اختصاص ليس لها، ذلك أن تخليها عن 
ولايتها أو مجاوزتها لتخومها، ممتنعان من الناحية الدستوريّة، وعليها بالتالي إلا تترخص في الفصل 
فيما يدخل في اختصاصها من المســائل الدســتوريّة، لا تتنحَ عنها أو تســقطها، أو تتجاوز حدود 
الاختصاص المقرّر لها، بل يكون تصديقها لتلك المسائل في نطاق ما أُنيط بها من اختصاص()  )   .

وعليه فإنّ رقابة الملاءمة تقع في حالات الاختصاص الســلبيّ للمشّرع والتي تقع في ثلاث صور 
رئيسيّة وهي)  )   :

د. عادل الطباطبائي، الحدود الدستوريّة بين السلطتين التشريعيّة والقضائيّة، دراسة مقارنة، مجلس النشر  	134
العلمي، جامعة الكويت، 2000، ص 425.

انظر في ذلك: حكم المحكمة الدستوريّة العليا المصرية في الطعن رقم )13( لسنة )1( قضائية دستورية،  	135
الصادر بتاريخ 1998/2/16. والطعن رقم )67( لسنة )4( قضائيّةّ دستوريّة بتاريخ 1985/2/2، 
الاحكام.  من  وغيرها   1995/5/4 بتاريخ  الصادر  دستوريّة  قضائيّة   )9( لسنة   )23( رقم  والكعن 
http://www.sccourt.gov.eg/:المصرية العليا  الدستورية  للمحكمة  الالكتروني  الموقع  على  المنشورة 

SCC/faces/PortalHome.jspx تاريخ الزيارة 2022/1/21.

العربية،  النهضة  دار  مقارنة،  دراسة  الدستوري،  القضاء  في  البين  الغلط  فكرة  النجار،  محمد  زكي  د.  	136
1997، ص 228

بتاريخ  دستوريّة  قضائيّة   )18( لسنة   )9( رقم  القضية  في  المصريّة  العليا  الدستوريّة  المحكمة  حكم  	137
.31997/22

د. فواز محمد صقر الخرينج، مرجع سابق، ص4952.  	138
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الصورة الأولى: حالة التســلب من الاختصاص التشريعيّ: وذلك عندما تتخلى السّلطة التشريعيّة عن 
اختصاصها لغيرها، أو تتركه لسلطة غيرها تمارسه نيابة عنها سواء كان تخليها عن ذلك ناتج عن تنازل 
منها عن اختصاصها لغيرها ليمارسه نيابة عنها، أو تهاوناً فيه وسواء كان ذلك عن قصد أو خطأ في تقدير 

الإحالة أو التّفويض أو ضوابطها، فنكون أمام مخالفة قواعد الاختصاص المحدّدة بالدستور.
الصورة الثانية: حالة الإغفال التشريعيّ: ويتحقّق ذلك عندما يتدخل المشّرع بشــكل أكثر إيجابيّة 
لتنظيم مسألة تشريعيّة ما ويغفل عن تنظيم بعض جوانبها بقصد أو غير قصد كما بيّناه سابقاً بشكل 

مفصّل، والأساس القانونّي هنا مخالفة فكرة سمو الدستور.
الصــورة الثالثة: حالة الامتناع التشريعيّ: وهو امتناع السّــلطة التشريعيّة أو تراخيها عن التدخل 
لتنظيم مسألة ما، عمداً أو سهواً أو لغير ذلك، فيبقى الأمر متروكاً بصورة كليّة دون تنظيم، فنكون 

أمام سكوت عن ممارسة الاختصاص دون تركه.
وبإســقاط ما سبق على الدّعوى الدستوريّة محلّ التّعليق يتبيّ أنّ الفقرتين )2 و3( من المادّة )54( 
من القرار بقانون رقم 41( لســنة 2020 قد اعتراهما الإغفال التشريعيّ والخطأ ففي الوقت الذي 
لم يقــدم المشّرع في الفقرة )2( معالجة وتنظيم متكامل وســليم لتشــكيلة هيئة التّقاضي للمحكمة 
الإداريّة بدرجتيها بواســطة المحكمة المؤقّتة )المحكمة العليا/ محكمة النّقض (، جاءت الفقرة )3( 
بعوار وخطأ تشريعيّ وتناقض مع الفقرة )1( من ذات المادّة التي اكدت على تولي المحكمة العليا/ 
محكمة النّقض جميع مهام المحاكم الإداريّة مؤقتاً إلى حين الانتهاء من تشكيل المحاكم الإداريّة وبما 
ينســجم مع نصّ المادّة )95( من القانون الأساسّي الفلســطينيّ المؤقت لسنة 2003 وتعديلاته، 
والمادّة )6( من قانون )41( لســنة 2020 التي أكّدت على التّقاضي الإداريّ يكون على درجتين، 
وهذا العوار والتّناقض كان عن قصد من المشّرع الذي ذهبت نيته إلى أن يبقى القضاء الإداريّ على 
درجة واحدة إلى حين الانتهاء من تشكيل المحاكم الإداريّة)  )   ، إلّ أنّ هذه الغاية لم تكن منسجمة 
مع سياق قانون تشكيل المحاكم الإداريّة وما أسّسه من حقّ ومبدأ بالتّقاضي الإداريّ على درجتين 

سلك المشّرع اللبناني هذا النهج من خلال تعديلاته في عام 2000 على نظام مجلس شورى الدولة لجهة  	139
الإمكانات  توفر  تشكيل  حين  الى  المبدأ  هذا  نفاذ  تعليق  تم  وقد  درجتين،  على  الإداري  القضاء  عمل 
أبقى على حالها لسنوات  الثانية، وهو ما  الدرجة  القضاة الإداريين في  القضائيّ وتوفير  لتشكيل الجهاز 
طويلة في انتهاك صارح وحقيقي للنص القانونّي ومبدأ الّتقاضي على درجتين، للتوسع انظر. علي مراد، 

حق التقاضي على درجتين في القضاء الإداري، مرجع سابق.     
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ومنح المحكمة العليا / محكمة النّقض صلاحيّات المحاكم الإداريّة انسجاماً مع القانون الأساسّي 
بما يعني أنّه على المحكمة العليا أيضاً أن تباشر القضاء الإداريّ بدرجتيه )المحكمة الإداريّة والمحكمة 

الإداريّة العليا( بالوضع الانتقالي.
وفي هذا البيان فإنّ المحكمة الدســتوريّة العليا تكون قد خلطت بــن مفاهيم الإغفال التشريعيّ 
والامتناع والقصور دون إســقاطها بشــكل دقيق على أحكام فقرات المادّة )54(، كما أنّا لم تكن 
بحاجة إلى ربطها بمبدأ المســاواة بالمراكز القانونيّة للمتقاضين، إلّ أنّ هذا الربط كان غايته التمهيد 
لحكمها بالأثر الرّجعيّ لحالة عدم الدســتوريّة للفقرة )3( من المادّة )54( بما يتيح للمتقاضين حقّ 

الاستئناف منذ تاريخ سريان القرار بقانون وهو ما سنتناوله في المحور الأخير من هذه الدراسة.

المطلب الثالث: حجيّة حكم المحكمة الدستوريّة وأثره الرّجعيّ

أحكام المحكمة الدستوريّة العليا لها الحجيّة المطلقة وهي ملزمة لجميع سلطات الدولة ولمحاكمها 
بأنواعها ودرجاتها وللكافة)  )    ،ويجمع الفقه والقضاء على هذا المضمون بالحجيّة)  )   ، فحكم 
المحكمة يؤدي إلى إنهاء النّزاع حول دستوريّة القانون أو اللائحة مرة واحدة وبصفة نهائيّة، ويعتبر 
محظــور التّطبيق دون الغاءه)  )   ، وما يهمنا هنا النّطاق الزمنيّ لتنفيذ  حكم المحكمة الدســتوريّة 
بعدم دســتوريّة التشريعيّ وما إذا كان يسري بأثر رجعيّ على العلاقات والمراكز القانونيّة السابقة 
على صدور الحكم، أم أنّ الحكم بعدم الدســتوريّة يسري فقط على العلاقات أو المراكز التي تنشــأ 
بعد صدور هذا الحكم، وقد اختلفت اتّاهات القضاء الدستوريّ بين الدول بشأن تحديد التاريخ 

الذي تمتد إليه آثار الحكم بعدم الدستوريّة إلى ثلاث اتّاهات)  )   :
الاتجاه الّاول: يأخذ بقاعدة الأثر الرّجعيّ للحكم بعدم دســتوريّة النّص التشريعيّ الذي يرتد إلى 

المادة 41 من قانون المحكمة الدستوريّة رقم )3( لسنة 2006 وتعديلاته 	140
محمود أحمد زكي، الحكم الصادر في الدّعوى الدستوريّة آثاره وحجيته » دراسة مقارنة« في ضوء أحكام المحكمة  	141

الدستوريّة العليا حتّى ابريل 2003، الطبعة الأولى، دار النهضة الهربية، القاهرة، 2003، ص 354
المادة )3/25( من قانون المحكمة الدستورية رقم )3( لسنة 2006 وتعديلاته 	142

الإنسانيّة(  )العلوم  لأبحاث  النجاح  جامعة  مجلة  وتنفيذه،  الدستوريّة  المحكمة  حجية  صبح،  أبو  أحمد  	143
المجلد 32 )6(، 2018، ص13
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تاريخ صدور النّص المحكوم بعدم دســتوريّته، على اعتبار أنّ هذا الحكم يُعدّ كاشــفاً لعيب عدم 
الدستوريّة لا منشئ له، ومن الدول التي تأخذ بهذا المذهب الكويت وايطاليا والمانيا والبرتغال.

الاتجاه الثاني: يأخذ بقاعدة الأثر الفوريّ المباشر للحكم بعدم الدستوريّة، على اعتبار أنّ هذا الحكم 
يُعد منشئ لهذا العيب وملغيّاً للنّص التشريعيّ المطعون فيه من تاريخ صدور هذا الحكم، ومن الدول 

التي تأخذ بهذا المذهب البحرين وفرنسا واليونان وتركيا.
الاتجاه الثالث: يدمج بين قاعدتي الأثر المباشر والرّجعيّ للحكم بعدم الدســتوريّة، وذلك عندما 
ينص المشّرع على سريان الحكم الصادر عن المحكمة الدستوريّة بأثر مباشر كأصل عام، وينصّ على 
سريان حكم المحكمة الدســتوريّة بأثر رجعيّ في حالات معينة كاستثناء على الأصل العام، ومن 

الدول التي تأخذ بهذا المذهب الأردن وفلسطين ومصر.
وبالرّغم من الاختلاف الفقهيّ في هذا الجانب إلّ أنّ الراي الغالب في تكييف حكم المحكمة بعدم دستوريّة 
النّص التشريعيّ أنّه يُعدّ كاشفاً وليس منشئاً، فدور المحكمة هنا يقتصر على كشف عدم اتّساق النّص محلّ 
الطّعن مع المبادئ الدستوريّة، الأمر الذي يعني أن تعود رجعيّة الحكم الصادر في الدّعوى الدستوريّة إلى 
لحظة صدور التشريع محلّ الطّعن، لتنعدم قيمته بأثر رجعيّ يرتد إلى لحظة صدوره، وذلك بالاســتناد إلى 
أنّ العدالــة لا يمكن أن تتحقّق إلّ بإصلاح الأخطــاء التي ترتّبت على تطبيق التشريع المخالف لأحكام 
الدســتور وإهدار جميع الآثار التي ترتّبت على تطبيقه من تاريخ العمل به، دون الاحتجاج بالمشــكلات 

التي يمكن أن تتولّد من أعمال الطبيعة الكاشفة للحكم بعدم الدستوريّة)  )   .
وبالنّظر إلى تطوّر القضاء الدستوريّ المصريّ في هذا الجانب يمكن تلخيصه بالنقاط التالية:

ما قبل تاريخ إصدار قانون المحكمة الدســتوريّة العليا رقم )168( لسنة 1998، كانت  	.1
المادّة )3/49( تنصّ على إنّه )يترتّب على الحكم بعدم دستوريّة نصّ في قانون أو لائحة عدم 
جواز تطبيقه من اليوم التالي لنشر الحكم( ولكن المحكمة استقرت في حينة على تفسير هذه 
الفقرة تفسيراً يؤكد اعتناقها للأثر الرّجعيّ للأحكام الصادرة بعدم الدستوريّة فقط دون 

الأحكام الصادرة برفض الدّعوى، وقد كان هذا النّص مدار سجال فقهي واسع)  )   .

أحمد ابو صبح، المرجع السابق، ص 14 	144
مجلة  العليا،  الدستوريّة  المحكمة  حكم  وحجية  لأثر  الدستوريّ  الإطار  الكريم،  عبد  حسن  رجب  د.  	145

الدراسات القانونيّة والاقتصاديّة، بدون تاريخ نشر، ص 24.
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بعد صدور القرار بقانون رقم )168( لسنة 1998 تمّ تعديل المادّة )3/49( بإضافة فقرة  	.2
جديدة تنص: )ويترتّب على الحكم بعدم دســتوريّة نص في قانون، أو لائحة عدم جواز 
تطبيقه من اليوم التالي لنشر الحكم، ما لم يحدّد الحكم لذلك تاريخاً آخر على أن الحكم بعدم 
دســتوريّة نصّ ضريبي لا يكون له في جميع الأحــوال إلا أثر مباشر، وذلك دون إخلال 
باســتفادة المدّعي من الحكم الصادر بعدم دســتوريّة هذا النّص(، وهذا التعديل زاد من 
حدة الخلاف حول صلاحيّة حكم المحكمة بترتيب أثراً مباشراً أم رجعيّا)  )   ، إلى جانب 
ما منحه من سلطة تقديريّة كبيرة للمحكمة في تحديد تاريخ سريان حكمها الصادر سواء 
بأثر رجعيّ أو مستقبلّي بجواز تراخي تنفيذ الحكم في المستقبل لفترة زمنيّة أبعد من تاريخ 
نشر الحكم، وقد أكّدت المذكرة الايضاحيّة للقانون أنّ المقصود هو تخويل المحكمة سلطة 
تقريــر أثر غير رجعيّ لا يمتد إلى الماضي لحكمها على ضوء الظّروف الخاصة التي تتّصل 
ببعض الدّعاوى الدستوريّة التي تنظرها بمراعاة العناصر المحيطة بها وقدر الخطورة التي 
تلازمها، وهكذا يمكــن للمحكمة مراعاة الظّروف التي تتّصل بتنفيذ الحكم والخطورة 

الناجمة عنه)  )   .
وبالرّجوع إلى قانون المحكمة الدســتوريّة لعام 2006 يتبيّ أنّه لا يرســم بنص صريح للمحكمة 
بالحكم بالتّنفيذ الرّجعيّ لعدم دستوريّة النّص التشريعيّ، فالمادّة )2/41( نصّت على أنّه )إذا قرّرت 
المحكمة أنّ النّص موضوع المراجعة كليّاً أو جزئيّاً مشوب بعيب عدم الدستوريّة، توضح ذلك بقرار 
معلّل يرسم حدود عدم الدستوريّة، والنّص الذي تقرّر عدم دستوريّته يعتبر في حدود قرار المحكمة 
محظور التّطبيق(، وعبارة )يرسم حدود عدم الدستوريّة( مبهمة الحدود والنطاق حيث إنّ دلالاتها 
تشــمل صلاحيّة المحكمة في رسم الحدود الزمنيّة لتنفيذ حكمها بعدم دستوريّة النّص التشريعيّ، 
بالرّغم من أنّ الفقرة )3( من ذات المادّة نجدها أوردت استثناء خاص في حالة النّص الجزائيّ حيث 
نصّت )إذا كان الحكم بعدم الدســتوريّة متعلّقاً بنصّ جزائيّ تعتبر الأحكام التي صدرت بالإدانة 
استناداً إلى ذلك النّص محظورة التّطبيق، ويقوم رئيس المحكمة بتبليغ النائب العام بالحكم فور النطق 

د. صبري السنوسي، الحكم بعدم الدستوريّة، آثار الحكم بعدم الدستوريّة، دار النهضة العربية، طبعة،  	146
2018، ص 150

د. رجب حسن عبد الكريم، المرجع السابق، ص 26. 	147
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به لإجراء المقتضى القانونّي اللازم(، بما يعني أنّ جميع الأحكام التي صدرت بالإدانة استناداً للنّص 
الذي حكمت المحكمة بعدم دستوريّته تعتبر كأن لم تكن حتّى لو كانت نهائية.

وبالرّجوع للمذكّرة الايضاحيّة لقانون المحكمة الدســتوريّة العليــا يتبيّ أنّا تقضي بوجود الأثر 
الرّجعيّ للحكم، وبالتالي فإنّ ما ورد في المذكرة الإيضاحيةّ للقانون هو الذي يتّفق مع طبيعة الأحكام 

القضائيّة وكونها كاشفة وليست منشئة، وأنّ الأثر الرّجعيّ نتيجة حتميّة لطبيعتها الكاشفة)  )   . 
وبالرّجوع إلى قرارات المحكمة الدســتوريّة العليا الفلسطينيّة يتبيّ أنّا قد سلكت بأحكامها أكثر 
من اتّاه وفقاً لصلاحيّاتها القانونيّة التي بيّناها أعلاه، ففي بعض الأحكام نجدها نصّت على التّنفيذ 
الرّجعيّ وفي أحكام أخرى اكتفت بالسّكوت من خلال الحكم بعدم دستوريّة الّنص التشريعيّ فقط، 
ففي القضية رقم )5( لســنة 2005 والمتعلّقة بالطّعن بعدم دستوريّة قانون السّلطة القضائيّة  رقم 
)15( لســنة 2005، حكمت المحكمة بعدم دســتوريّته واعتباره كأن لم يكن، وكذلك في القضية 
رقــم )1( لســنة 2006 والمتعلّقة بالإجراءات التي اتّذها المجلس التشريعيّ في جلســته بتاريخ 
3/6/)  )   2006، وكذلك الحال في الدّعوى محلّ التّعليق حيث حكمت بعدم دستوريّة الفقرة 
)3( من المادّة )54( من تاريخ نشر القرار بقانون رقم )41( لسنة 2020 بشأن المحاكم الإداريّة ، 

أيّ من تاريخ 2021/1/11.
وعليه تكون المحكمة قد اســتخدمت صلاحيّاتها في رسم حدود عدم الدستوريّة للنّص التشريعيّ 
المطعون بعدم دستوريّة في قرارها بالدّعوى محلّ الطّعن، وأنّ حكمها لا يشكّل خروجاً عن قواعد 
اختصاصها وفقاً لما هو مســتقر في القضاء الدســتوريّ الفلســطينيّ ، بالرّغم من أنّ قرارها الماثل 
يطرح جملة واســعة من التّساؤلات التي تتعلّق بآلية تنفيذه بأثر رجعيّ خصوصاً ما يتعلّق بالمراكز 
القانونيّة التي استقرّت أو التي انتهت وانقضت إلى جانب الشقّ الإجرائيّ المتعلّق بالمدد الاستئنافية 
لحقّ الأطراف في الدعاوى التي صدر بها أحكام إداريّة في اســتئنافها حيث نصّت المادّة )39( من 
القرار بقانون رقم )41( لســنة 2020 )يقدم الطّعن إلى المحكمة الإداريّة العليا خلال ثلاثين يوماً 

شعبان رمضان، الوسيط في الأنظمة السياسيّة والقانون الدستوريّ، الطبعة الأولى، دار النهضة العربية،  	148
القاهرة، 2009، ص 496.

أسامة دراج، الرقابة على دستورية القوانين في فلسطين، المجلة الأكاديميّة للبحوث القانونيّة والسياسيّة،  	149
المجلد 4، العدد 1، 2020، ص 94.
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مــن اليوم التالي لتاريخ إصدار المحكمة الإداريّة الحكم إذا كان حضوريّاً، ومن اليوم التالي لتاريخ 
تبليغه إذا كان حضوريّاً اعتباريّاً(.

وفي ظلّ ذلك نــرى بضرورة أن ينصّ قانون المحكمة الدســتوريّة بوضوح أكثر على صلاحيّة 
المحكمة الدســتوريّة العليا في تحديد الأثــر الزمنيّ لتنفيذ أحكامهــا، إلى جانب تنظيم معايير 
موضوعيّة وشــفّافة لســلطة المحكمة في هذا الجانب بحيث لا يتم التّعســف في استخدام هذه 
السّــلطة، حيث أثار قرار المحكمة انتقادات واسعة بعدم موازنتها بين المراكز القانونيّة المستقرة 

بين المتقاضين في حكمها محلّ التّعليق.

النتائج والتوصيات

خلص تعليقنا على قرار المحكمة الدســتوريّة العليا رقم )10( لســنة 2021 إلى جملة من النتائج 
والتّوصيات والتي نجملها بالنقاط التالية:

يســهم قرار المحكمة في ترســيخ مبدأ الرقابة على الإغفال التشريعيّ الذي بات راسخاً  	-
ومستقراً في القضاء الدستوريّ المقارن بوصفه أداة من أدوات رقابة المحكمة على السّلطة 
التقديريّة للمشّرع في تنظيم الحقوق على الصورة الأوفى لها دون إخلال بضماناتها او قصور 

ينتقص فاعليته
أخطأت المحكمة في منهجها في تسبيب قرارها وبناء مرتكزاتها القانونيّة اللازمة للوصل  	-
إلى النتيجة بالخلط بين مبدأ المســاواة في المراكز القانونيّة والحق في التّقاضي على درجتين 
والإغفال والنّقص التشريعيّ وغيرها مــن المرتكزات وكانت المحكمة في غنى عن هذا 
الخلط غير المنســجم للوصول إلى النتيجة السليمة في عدم دستوريّة الفقرة )3( من المادّة 

)54( من القرار بقانون بشأن المحاكم الإداريّة.
إنّ عدم دســتوريّة الفقرة )3( من المادّة )54( من القرار بقانون بشــأن المحاكم الإداريّة  	-
يستند بشكل واضح ومباشر إلى العوار والخطأ التشريعيّ من حيث تناقض الفقرة الصريح 
والواضــح مع الفقرة )1( من ذات المادّة والمادّة )6( من ذات القانون، في حين لا مخالفة 
دستوريةّ من حيث الأساس بين الفقرة )3( محل الطعن والمادّة )95( من القانون الأساسّي 
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حيث إنّ الفقرة )1( من ذات المادّة  أكّدت على تولي المحكمة العليا/ محكمة النقض مؤقتاً 
بصفتها محكمة إداريّة جميع اختصاصات المحكمة الإداريّة لحين تشكيل المحاكم الإداريّة، 
في حــن أنّ النقص والاغفال التشريعيّ أصاب الفقرة )2( من المادّة )54( وليس الفقرة 
)3( محل الطعن الدستوريّ، حيث لم تقدّم الفقرة )2( بيان أحكام متكاملة في آليّة تشكيل 
هيئة )أ_ المحكمة الإداريّة. ب_ المحكمة الإداريّة العليا( كدرجتين في التّقاضي الإداريّ، 
بل اكتفت الفقرة بالنّص على )تنعقد المحكمة العليا/ محكمة النقض بصفتها محكمة إداريّة 
برئاســة رئيس المحكمة العليا/ محكمة النقض وعضوية اثنين من قضاتها، وعند غياب 

الرئيس يرأسها القاضي الأقدم في الهيئة(
انسجاماً مع نتيجة قرار المحكمة الدستوريّة العليا وحجيّته على المشرع تعديل الفقرة )2(  	-
من المادّة )54( من القرار بقانون بشــأن المحاكم الإداريّة بتوضيح آليّة تشكيل المحكمة 
الاداريّة بدرجتيها سواء كان من خلال تولي المحكمة العليا/ محكمة النقض بصفتها محكمة 
إداريّة لاختصاصات المحكمة الإداريّة بدرجتيها أو المباشرة بتشكيل محاكم إداريّة بشكل 

رئيسي، وإلغاء هذا الحكم الانتقالي.
جانبت المحكمــة الصواب بمنح قرارها أثراً رجعياًّ من تاريخ سريان القرار بقانون رقم  	-
)41( لسنة 2020 فالبّرغم أنّ قرار المحكمة بعدم الدستوريّة هو قرار كاشف وليس منشئاً 
بما يعني أنّ الفقرة غير دســتوريّة بأثر رجعــيّ، إلا أن مبدأ حماية المراكز القانونيّة يوجب 
أن يكون قرار المحكمة بأثر مباشر وليــس بأثر رجعيّ، بعد موازنة المحكمة للآثار التي 
قد يســببها قرارها بتحديد أثر رجعيّ لحكمها، ومن الواضح أنّ هذا الأمر هو ما أدخل 
المحكمة في متاهة تسبيب قرارها لبناء مرتكزات قانونيّة –غير صحيحة-  تمكّنها من منح 
قرارها الأثر الرجعيّ بشكل جعل من ســهام النقد الحادّة التي وجّهت للمحكمة مبنيّة 

على وقائع موضوعيّة ارتباطاً بالسرعة الزمنيّة لفصلها في الدعوى.
تعديل قانون المحكمة الدستوريّة العليا بتحديد صلاحيّة المحكمة في تحديد الأثر الزمنيّ  	-

لتنفيذ أحكامها، وبوضع معايير موضوعيّة وشفّافة لسلطة المحكمة في هذا الجانب.
إنّ انحراف سلوك أعضاء المحكمة الدستوريّة عن مبادئ الحياديّة والموضوعيّة والمناكفات  	-
السياسيّة والمؤسّساتيّة ينذر بمؤشّات خطيرة جداً على هيبة ودور المحكمة وأسس القضاء 
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الدســتوريّ بصون الحقوق والحريّات وضمان التزام ســلطات الدولة وأركانها باحترام 
قراراتها.

وتوصي الدّراسة بتضمين الدّستور الفلسطينيّ في المستقبل بنص صريح على اعتبار التّقاضي  	-
على درجتين مبدأ دستوريّ مستقر نظراً لارتباطه الوثيق بتحقق مبادئ العدالة والانصاف 
والمســاواة القانونيّة الكاملة في مراكز المتقاضين على اختلاف أنواع القضايا، وتقريراً على 
ذلك نوصي المشّرع الفلســطينيّ بتكريس هذا المبدأ في أيّ تشريعات مستقبلة وتعديل أيّ 

تشريعات حالية تنص على تحصين قرارات المحاكم بالدرجة الأولى.
تفعيل المجلــس التّشريعيّ صاحب الولاية الأصليّة في ســنّ التّشريعات القانونيّة  	-
وإعادة الحياة السياسيّة السّليمة وتجديد الشّعيّات من خلال العمليّة الديمقراطيّة 
المتكاملة والشّــفّافة بما يضمن إرساء استقرار نظام الدولة بسلطاتها الثلاث، وأخذ 
المحكمة الدســتوريّة العليا دورها المطلوب والمتوازن في ضمان الحقوق والحريّات 

وصون الدستور.
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التعليق على الحكم الصادر عن محكمة النقض في الدعوى2016/1159

الاختصـاص الولائي بنظــر قضايـا الأسـرة لغــير المسلمـــين في فلسطــين

 
المستشار الدكتور عبد العزيز سالمان
نائب رئيس المحكمة الدستورية العليا المصرية

                              
الوقائـع والإجـــــراءات: عرض علينا حكم محكمة النقض المشار إليه طعناً على الحكم الصادر 
من المحكمة الكنسية الاستئنافية الأنجيلية الأسقفية العربية في القدس والشرق الأوسط في القضية 
رقم 1 لسنة 2015، دون أن يرد إلينا حكم محكمة الاستئناف أو حكم المحكمة الإنجيلية الابتدائية 

الأسقفية العربية. ومن ثم فإن تعليقنا ينحصر فيما أورده حكم محكمة النقض في مدوناته.
- أقام الطاعن طعنه الماثل طعناً على الحكم الصادر من "المحكمة الاســتئنافية الإنجيلية الأسقفية 

العربية في القدس والشرق الأوسط في القضية رقم )1( لسنة 2015 لأسباب حاصلها :
أن الحكم المطعون فيه صدر مخالفاً لحكم المادتين )225، 226( من قانون الأصول المدنية  	.1

والتجارية بما يهدره ويؤدى إلى انعدامه.
المحكمة الإنجيلية الابتدائية الأسقفية العربية حين أصدرت حكمها الابتدائي أصدرته  	.2

بالمخالفة لأحكام القانون إذ أن تشكيلها لم يتم اعتماده بمرسوم رئاسي .
تمســك الطاعن بعدم قانونية تشكيل المحكمة الابتدائية أمام محكمة الاستئناف، وأورده  	.3

ضمن أسباب الاستئناف.
أخطأت محكمة الاستئناف حين تناولت الرد على عدم قانونية تشكيل المحكمة الابتدائية  	.4
بالقول بأنه إجراء شــكلي وغطاء بروتوكولي، وليس مانعاً أمام تعيين القضاة وتشــكيل 

المحكمة.
صدور مرســوم رئاسي باعتماد تشــكيل المحكمتين جاء لاحقاً على إقامة الاستئناف، لا  	.5

يصحح الإجراءات الباطلة.
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وخلص الطاعن إلى طلب قبول الطعن شكلًا، وفي الموضوع نقض الحكم الطعين وإعلان انعدامه 
وإلغاء الآثار المترتبة عليه بحق أطراف الحكم الطعين.

التعليـــق 
تناولــت محكمة النقض الطعن المعروض، وأقامت قضائها على عدة دعائم وفقاً لما ورد بمدونات 

حكمها:
أولًا : المحكمة أوردت أنها لن تتناول أسباب الطعن، ولن تخوض في الشكل. 	-

ثانيًا: المحاكم الكنســية تتمتع بالاســتقلال الذاتي في تنظيم شؤون الأحوال الشخصية  	-
والعائلية.

ثالثًا: الاستقلال الذاتي يستتبعه استقلال في التبعية عن النظام القضائي المدني. 	-
ونتولى التعليق على هذا الحكم من خلال عدة نقاط:

الطعن بالنقض – طبيعته. 	-
أسباب الطعن لا تلتفت عنها المحكمة. 	-

الأسباب المتعلقة بالنظام العام تتعرض لها المحكمة من تلقاء نفسها، وخاصة الاختصاص  	-
الولائي، وذلك قبل التعرض لأسباب الطعن.
استقلال القضاء الكنسي عن القضاء النظامي. 	-

تحديد مدلول "منازعات الأحوال الشخصية" التي يستقل بها القضاء الكنسي. 	-

أولًا: الطعـن بالنقـض – طبيعته )  )   
الطعن في الحكم بطريق النقض، طريق طعن غير عادي، يهدف إلى إلغاء الحكم المطعون فيه لمخالفته القانون.
والطعن بطريق النقض ليس امتداداً للخصومة الأولى ولا درجة من درجات التقاضي، حتى يصح 
أن يكــون للخصوم فيه من الحقوق والمزايا ما كان لهــم أمام محكمة الموضوع بدرجتيها من تقديم 
طلبات أو أوجه دفاع جديدة لم يسبق عرضها من قبل على كلتي المحكمتين، إنما هو خصومة خاصة 
حرم فيها المشرع على محكمة النقض إعادة نظر الموضوع للفصل فيه من جديد إلا على النحو المبين 

د. أحمد السيد صاوى : الوسيطفي شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية – دار النهضة العربية، صـ  	150
711 وما بعدها ، المستشار / محمد وليد الجارحى : النقض المدني – نادى القضاة ، صـ 74 وما بعدها .
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بالقانون، وجعل مهمتها قاصرة على القضاء في مدى صحة الأحكام الانتهائية من حيث أخذها أو 
عدم أخذها بحكم القانون فيما يكون قد عرض على محكمة الموضوع من الطلبات وأوجه الدفاع.

ثانيًا: أسباب الطعن بالنقض محددة قانونًا ولا يجوز أن تلتفت المحكمة عنها .
إذا كان الطعــن بالنقض طريق غير عادي كما ذكرنا، فإنه لا يعد درجة ثالثة من درجات التقاضي، 

ويترتب على ذلك عدة أمور لعل أهمها:
أن محكمة النقض لا تبحث مســألة من مســائل الواقع في الدعوى إلا منظوراً إليها من  	.1

الناحية القانونية.
والأهــم من ذلك هو أن محكمة النقض لا تقبل طلبات أو دفوع أو أوجه دفاع جديدة لم  	.2
يسبق طرحها من قبل على محكمة الموضوع. كما أن المحكمة لا يجوز لها أن تتعرض لأسباب 
الطعن بخلاف ما ورد بصحيفة الطعن التي أودعها الطاعن، فأسباب الطعن محصورة لا 
يجوز أن تستحدث المحكمة أسباب أخرى جديدة لم يسبق إليها ولم يعرضها الطاعن، فلا 
يجوز أن يبدي سبب جديد ولا يجوز للمحكمة أن تقبل أسباباً جديدة، وقد أكدت المادة 
)253( من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري بقولها" لا يجوز التمســك بسبب 

من أسباب الطعن غير التي ذكرت في الصحيفة...."
وتبعاً لذلك لا يجوز للمحكمة من تلقاء نفسها أن تلتفت عن أسباب الطعن التي أوردها  	-
الطاعن في صحيفة الطعن، لأن القانون حدد أسباباً حصرية، لا يجوز تجاوزها أو الالتفاف 
عليهــا، ولا يجوز لها أيضاً أن تقول – كما ورد بالحكم محل التعليق – أنها تفصل في الطعن 

بعيداً عن أسباب الطعن. 
استثنــاء مـن القاعـدة السابقة: إثــارة الأسبـاب المتعلقـة بالنظام العـام: 	-

وإذا كان ما تقدم صحيحاً فإن الأسباب المتعلقة بالنظام العام تنفرد بأحكام خاصة تميزها  	
عن باقي أسباب الطعن بالنقض.

من أهمها أنه يجوز لأي من الخصوم وللنيابة العامة إثارتها في أية حالة يكون عليها الطعن، بل لمحكمة 
النقض أن تتصدى لها من تلقاء نفســها ولو لم يثيرها أي من الخصوم حتى ولو كانوا قد نزلوا عن 

التمسك بها)  )   ، والسـؤال الــذي يطـرح نفسـه هنـا.

المستشار/ محمد وليد الجارحى : المرجع السابق، صـ 966، 949 	151
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ما هي الأسبــاب المتعلقــة بالنظـام العـام ؟
لم يحدد القانـون ماهيــة الأسبـاب المتعلقـة بالنظام العام على وجــه الدقـة.

 ذلك أن القواعد القانونية تنقســم إلى قواعد آمرة وقواعد مكملة من حيث قوة إلزامها، والقواعد 
الآمــرة ملزمة للجميع لا يجوز الاتفاق على ما يخالف أحكامها، والملاحظ أن قواعد القانون العام 
بفروعه المختلفة قواعد آمرة يجب إعمالها حتى ولو لم تصادف هوى لدى المخاطبين بأحكامها، ومن 
قبيل ما يوصف بأنها قواعد آمرة في قانون المرافعات المســائل المتعلقة بالاختصاص ولائياً كان أو 
نوعياً أو قيمياً، وبطلان صحف الدعاوى وصحف الطعون لعدم التوقيع عليها من محامين مقبولين 
للمرافعة أمام المحكمة المختصة، وأسباب عدم صلاحية القضاة لنظر الدعاوى المطروحة عليهم، 
وإجراءات التقاضي، ومواعيد الطعن في الأحكام، وطرق الطعن في الأحكام، والدفع بحجية الأمر 

المقضي، وتحديد جهات القضاء وتشكيل المحاكم.

الدفـع بعـدم الاختصـاص الولائي:
يعد الدفــع بعدم الاختصاص الولائي من النظام العام الذي يجــوز إبداؤه لأول مرة أمام محكمة 
النقض، ولا يتطلب الأمر دفعاً، بل إنه لمحكمة النقض أو بالأدق عليها أن تعرض له من تلقاء نفسها 
دون طلب أو دفع وقد جرى قضاء محكمة النقض المصرية على أن: ".... الدفع بعدم الاختصاص 

الولائي من النظام العام فيجوز إبداؤه لأول مرة أمام محكمة". )  )   
وفي موضع آخر، أكدت على أن: "لمحكمة النقض أن تتصدى من تلقاء نفســها لما فصل فيه الحكم 
المطعون فيه متعلقاً بتعيين جهة القضاء صاحبة الاختصاص باعتباره مســألة متعلقة بالنظام العام 

تدخل في نطاق الطعن المطروح.)  )    

فما هــو الاختصــاص المتعلـق بالولايـة ؟
يعــرف الاختصاص بأنه قدر ما لجهة قضائية أو محكمة من ولاية نظر نزاع ما. وعدم الاختصاص 

هـو فقــدان ولاية هذه الجهة أو المحكمة إزاء نزاع معين.
والبحــث في توافر الاختصاص أو عدم توافره راجع لكون المشرع لم ينشــئ جهة قضائية واحدة، 

نقض جلسة 1983/11/28 – طعن رقم 944 لسنة 51 ق. 	152
نقض جلسة 19/12/1985 – طعن رقم 80 لسنة 51 ق. 	153
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أو يرتــب محكمة واحدة، لنظر جميع المنازعات على اختلاف أنواعها وبين جميع الخصوم، بل أوجد 
أكثر من جهة للقضاء، وجعل في كل منها طبقات متعددة من المحاكم، وأوجد من كل طبقة عدداً 

من المحاكم وزع بينها المنازعات.
وراعــى في هذا التعدد في أنواع المحاكم ودائرة ولايتهــا جانب المصلحة العامة، وجانب مصلحة 
الخصوم، أنفســهم ليكون هنالك من الضمانات في التشــكيل، وفي ترتيــب الدرجات، وفي مركز 

المحاكم، وفي تخصيصها لنظر نوع معين من المنازعات ما يكفل هاتين المصلحتين.)  )   

والاختصاص أنـواع ما يهمنا تناوله الاختصاص الولائي أو الوظيفي:
الاختصــاص الوظيفي أو الولائي: هي ولاية جهة قضائية معينة في نظر نوع من المنازعات  	-
يكون بسبب طبيعته خارجاً عن ولاية جهة قضائية بالذات. كما تنصرف إلى ولاية الجهة 
القضائيــة بصفة عامة عند تحديد هذه الولاية بالنســبة لولاية الجهات الأخرى للدولة، 
وفقدان الوظيفــة، أن تكون المنازعة خارجة عن ولاية الجهة القضائية لدخولها في ولاية 

جهة غيرها من الجهات.
والاختصاص الوظيفـــي هو نوع من الاختصاص النوعي بمعناه العام، لأنه يســتند إلى نوع  	-
الخصومة، ويتأثر باختلافه ويأخذ حكمه من جهة تعلقه بالنظام العام، بحيث يكون للمحكمة 
أن تحكم من تلقاء نفسها بعدم اختصاصها لفقدان ولايتها بنظر النزاع المعروض عليها، بل يجب 
عليها أن تقضي بذلك في أي حالة تكون عليها الدعوى وأمام أي درجة من درجات التقاضي، 

ولا يسقط حقهم في التمسك بهذا الدفع سابقة تنازلهم عنه صراحة أو ضمناً.)  )   
ويتميز هذا النوع من الاختصاص عن الاختصاص النوعي بكون الحكم الذى يصدر من  	 -
محكمة لا ولاية لها، لا يكون له قوة الشيء المقضي به، ولا يحتج به أمام جهة قضائية أخرى 
ولا يؤثر في حقوق الخصوم، لأن تجاوز المحكمة حدود وظيفتها القضائية يسقط كل قوة 

للحكم الذي تتخذه في الخصومة باعتبار أن حكمها في هذه الحالة لا وجود له.)  )   

يراجع: قواعد المرافعات في التشريع المصري والمقارن: للأستاذان/ محمد العشماوى، ود. عبدالوهاب  	154
العشماوى 1957، مكتبة الآداب ص 353 وما بعدها.

تقنين المرافعاتفي التشريع المصرى والمقارن: المرجع السابق ص 355 وما بعدها. 	155
المرجع السابق ص 356.	 	156
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ثالثاً: استقــلال القضاء الكنســي

عــــن القضـاء النظامي
إذا تناولنا مسألة استقلال غير المسلمين بقضاء ينفرد بنظر المنازعات الخاصة بالأحوال الشخصية 
من)  )    الناحية التاريخية فقد بدأت التشريعات الكنســية منذ سنة 318 م عندما منح الإمبراطور 
الروماني قسطنطين الكبير الأساقفة السلطة القضائية واعتبرهم قضاة وأجاز المرافعة أمامهم. وتعتبر 

القرارات الصادرة عنهم غير نهائية قابلة للاستئناف.
ومع ظهور الإســام اســتمر هذا الأمر، وبقى ســكان البلاد المفتوحــة خاضعين لقانونهم  	-
الشخصي. وقد أكدت على ذلك العهدة العمرية التي منحها الخليفة عمر بن الخطاب للبطريرك 

صفرونيوس.

ومع ظهور الدولة العثمانية، أصدر سلطان الدولة العثمانية في فبراير 1856 إرادة سنية )الخط  	-
الهمايوني( نصت على أن جميع الامتيازات التي كانت ممنوحة في القديم من قبل السلف كرعايا 
الطوائف المســيحية تثبت وتبقى قائمة ونافذة، ومسائل الأحوال الشخصية والحقوق الإرثية 

تحال إلى البطريرك أو رؤساء المجالس الطوائفية.

وقد عقدت عدة لوائح ومعاهدات بين الدول )الأوروبية( والدولة العثمانية لتحســن أحوال  	
المسيحيين.)  )   

أمــا الدول العربية التي خضعت لقرون عدة للدولة العثمانية فقد ورثت التعامل مع الكنائس  	-
المسيحية، وتعاملت مع المسيحيين على أنهم أقليات عرقية دينية وبالتالي تعاملت معهم على أنهم 
"ملل أو طوائف"، واعترفت لهم بنوع من الاســتقلالية في تنظيم شؤون رعاياهم في القضايا 

الشخصية أو العائلية، تحت سيطرة رؤسائها الروحيين حتى بعد انهيار الدولة العثمانية لم تنتقص 
الدول التي كانت تحت الحكم العثماني من ذلك الاستقلال، ومنها بطبيعة الحال فلسطين التي 

خضعت للانتداب البريطاني.

سنتناول لاحقاً تحديد مفهوم الأحوال الشخصية وماهيتها. 	157
جامعة   2019 – سنة  الدستوري  القانون  وحدة  فلسطين-  الكنسيفي  القضاء  البيطار:  بيان  راجع  	158

بيرزيت. ص 3 وما بعدها.
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وعلى الرغم من تبني مفهوم المواطنة الواحدة لجميع الأفراد الخاضعين لسلطان الدولة، بغض  	-
النظر عن ديانتهم، فإنه ظلت الدول تعترف بالطوائف وباستقلالها في تنظيم شؤون رعاياهم 

الشخصية.)  )   

وقد قام الانتداب البريطاني بتقينين نظام الملل العثماني من خلال مرسوم دستور فلسطين لعام  	-
1922 حيث منح بموجب المادة )51( محاكم الطوائف الدينية الحق في ممارســة الصلاحيات 
المطلقة في "مسائل الأحوال الشخصية" التي عرفها بأنها.. الدعاوى المتعلقة بالزواج أو الطلاق 
والنفقة والإعالة والوصاية وشرعية البنوة، وتبنى القاصرين وحجر فاقدي الأهلية القانونية 
من التصرف بأموالهم والتركات والوصايا، والهبات بوصية وإدارة أموال الغائبين. لكنه أشار 
بعد ذلك في المادة )54( إلى صلاحيات المحاكم الدينية المسيحية بشكل صريح بما يلي: لمحاكم 

الطوائف المسيحية المختلفة: 

صلاحية مســتقلة للقضاء في مسائل الزواج والطلاق والنفقة وتصديق الوصايا المتعلقة  	.1
بأفراد طوائفهم باستثناء الأجانب المعرفين في المادة )59(. 

صلاحية القضاء في مسائل الأحوال الشخصية الأخرى المتعلقة بأفراد طوائفها إذا رضى  	.2
جميع المتقاضين في القضية بأن تكون للمحاكم المذكورة صلاحية القضاء فيها.

صلاحية مستقلة للقضاء في أية دعوى تتعلق بإنشاء وقف أو إدارته الداخلية أو إدارة أية  	.3
هبة دينية أنشــئت لدى المحكمة الدينية بحسب القانون المذهبي لتلك الطائفة إذا كان لها 

قانون لهذا.
كما نظمت المادة )55( آلية حل النزاعات حول الاختصاص في قضايا الأحوال الشخصية  	-
للأشخاص الذين ينتمون إلى طوائف دينية مختلفة كما نصت أخيراً المادة )56( على تنفيذ 

أحكام المحاكم الدينية بالطريقة نفسها التي تنفذ بها أحكام المحاكم النظامية.)  )    
المحاكم الكنسيــة بعــد قيــام السلطــة الفلسطينية 	-

أبقت الســلطة الفلســطينية الوضع على ما هو عليه في المجمل بالنسبة لوضع الطوائف  	

– جامعة  الحقوق والإدارة  كلية  الدكتور/ عاصم خليل عميد  فلسطين:  الكنسية في  المحاكم  يراجع:   	159
بيرزيت- منشورات معهد الحقوق- جامعة بيرزيت 2020 ص 8 وما بعدها.

يراجع د. عاصم خليل المرجع السابق ص 12. 	160
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المسيحية، وبالتالي، المحاكم الكنسية، فقد نصت المادة )2( من القرار رقم )1( لسنة 1994 
على أن تستمر المحاكم النظامية والشرعية والطائفية على اختلاف درجاتها في مزاولة أعمالها 

طبقاً للقوانين والأنظمة المعمول بها.
وقد حافظ القانون الأســاسي الفلســطيني على هذا الوضع فقد نصت المادة )101( من  	-
القانون الأســاسي المعدل لعام 2003 على أن: "المســائل الشرعية والأحوال الشخصية 

تتولاها المحاكم الشرعية والدينية وفقاً للقانون".)  )   
فالطوائف المعترف بها تتمتع بالاستقلالية التي يمنحها القانون الساري في فلسطين في تنظيم شؤون 

رعاياها في قضايا الأحوال الشخصية.

رابعاً: كيفيـة توزيـع الولايــة بين المحاكـم النظاميـة 
والمحاكــم الكنسيــة فـي فلسطـين.

تتوزع الولاية بين ست جهات قضائية في فلسطين هي:
القضــاء العادي، والقضاء الإداري ) محكمة العدل العليا( والقضاء الشرعي، ومجالس الطوائف، 

والمحاكم الخاصة والقضاء الدستوري.
والأصــل في توزيع العمل بــن هذه الجهات أن المحاكم النظامية هــي صاحبة الولاية العامة من 
حيث الموضوع ومن حيث الأشــخاص، فهي تختص بالفصل في كافة المنازعات وكافة الجرائم إلا 

ما استثنى بنص خاص.

ومــا يهمنـا هنـا هــو التعــرض لاختصـاص المحاكـم الكنسيــة:
يجرى نص المادة )5( من قانون مجالس الطوائف الدينية على أنه: لمجالس الطوائف الدينية صلاحية 
النظر والبت في القضايا التي تنشــأ بين أفراد طائفتهم المتعلقة بجميع مســائل الأحوال الشخصية 
الداخلة في صلاحية المحاكم الشرعية عندما يكون المتداعون مسلمين بقدر ما تسمح بذلك قواعد 

الطائفة الدينية ذات الشأن.
وهذا نص عام يحاول تحديد مدلول الأحوال الشخصية لغير المسلمين بالقياس على مدلولها عند المسلمين 

والذي حددته المادة الثانية من قانون أصول المحاكمات الشرعية وهذا الأمر لا محل لتفصيله هنا.

المرجع السابق ص 19. 	161
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والحقيقة أن تحديد مدلول " الأحوال الشخصية " اختلف حول تحديده في الفقه المصري قبل 
توحيد نظام القضاء وتدخل المشرع بالمادة )13( من قانون نظام القضاء عام 1949 ليحدد 
هذا المدلول بقوله" تشمل الأحوال الشخصية المنازعات والمسائل المتعلقة بحالة الأشخاص 
وأهليتهم أو المتعلقة بنظام الأسرة كالخطبــة والزواج وحقوق الزوجية وواجباتها المتبادلة 
والمهر والدوطة، ونظام الأموال بين الزوجين والطلاق والتطليق والتفريق، والبنوة والإقرار 
بالأبوة وإنكارها، والعلاقة بــن الأصول والفروع والالتزام بالنفقة للأقارب والأصهار، 
وتصحيح النســب والتبني والولاية والوصاية والقيامة والحجــر والأذن بالإدارة والغيبة 
واعتبار المفقود ميتاً وكذلك المنازعات والمســائل المتعلقة بالمواريث والوصايا وغيرها من 

التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت".
وهذا التحديد التشريعي لا ينفرد به غير المســلمين إنما يسري على جميع المصريين مســلمين وغير 

مسلمين)  )   

خلاصة ما انتهـى إليـه الحكم محـل التعليــق
انتهى الحكم محل التعليق - صائباً - إلى عدم اختصاصه بنظر الطعن . 	-

والحكم توجه مباشرة إلى تناول الاختصاص الولائي للقضاء العادي وعلى رأسه – بطبيعة  	-
الحال- محكمة النقض ومدى اســتقلال القضاء الكنسي عنه، بدون أية مقدمات تتناول 
طبيعــة " الاختصاص الولائي" وأنه من النظام العام ولا يحتاج إلى أن يدفع به الخصوم، 
وأنــه يطرح في أية حالة تكون عليها الدعوى، وقد عرضت محكمة النقض لهذا الأمر من 

تلقاء نفسها، وهو أمر محمود ومن حقها، بل من أول واجباتها القانونية .
وقد اقتصر الحكم على الحكم بعدم اختصاصها ولائياً دون إحالة لأنه لا توجد إحالة بين  	-

القضاء النظامي ) القضاء العادي ( والقضاء الديني ) الكنسي( .
فلا إحالة بين جهات القضاء المختلفة وإنما كل جهة تقتصر على القضاء بعدم الاختصاص  	-

الولائي فقط .

يراجعفي التفاصيل: د. توفيق حسن فرج : أحكام الأحوال الشخصية لغير المسلمين سنة 1990 ، الدار  	162
الجامعية.
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وقد أقامت المحكمة قضاؤها على أســباب سائغة تكفي لحمل قضائها وإن كانت شديدة  	-
الإيجــاز من بينها المادة )101( من القانون الأســاسي الفلســطيني المعدل وأكد على أن 
الاســتقلال الذاتي لشؤون المحاكم الكنسية يستتبعه استقلال ذاتي عن القضاء النظامي، 

وبالتالي لا اختصاص لمحكمة النقض في الطعن على مثل هذه الأحكام.
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تعليق على حكم النقض المدني رقم )2016/1159(

القاضي الدكتور فؤاد درادكه / الأردن
قاضي لدى محكمة التمييز الأردنية ورئيس دائرة إشهار الذمة المالية في وزارة العدل. 

مقدمة:

يظهر الحكم محل التعليق أن خلافاً نشب بين زوجين يتبعان الطائفة الكنسية الإنجيلية الأسقفية 
العربية في القدس والشرق الأوســط ، بمســألة من مسائل الأحوال الشخصية، أو في مسألة 
من المســائل المتعلقة بأفراد تلك الطائفة  –حيث لم يبين من الحكم محل التعليق المســألة محل 
النزاع -  وقد رفع الزوج دعواه بمواجهة زوجته لدى المحكمة الكنســية الإنجيلية الابتدائية 
الأسقفية العربية التي أصدرت حكمها في الدعوى رقم 2013/12 ، الذي لم يظهر منطوقه في 
الحكم محل التعليق، رغم أنه يشير إلى أن المدعي لم يقبل فيه، فطعن عليه استئنافاً لدى المحكمة 
الكنســية الاستئنافية الإنجيلية الأسقفية العربية في القدس والشرق الأوسط، التي أصدرت 
حكمهــا في الدعوى رقم 2015/1 تاريخ 2016/9/14 قضت فيه : بقبول الاســتئناف 

شكلًا ورده موضوعاً.
ولما لم يقبل المدعي بالحكم الاستئنافي المشار إلى منطوقه أعلاه، فطعن عليه لدى محكمة النقض التي 
أصدرت بتاريخ 2020/12/29 حكمها رقم 2016/1159 – محل التعليق- الذي قضى بعدم 

قبول الطعن لعدم الاختصاص.
ويبــدو أن الأمر يتعلق بمــدى رقابة محكمة النقض على أحكام المحاكم الدينية الاســتئنافية لغير 
المسلمين بشــكل عام، وعلى الحكم الصادر عن المحكمة الكنسية الاستئنافية الإنجيلية الأسقفية 

العربية في القدس والشرق الأوسط بشكل خاص.
وباستعراض حكم النقض – محل التعليق – نجد أنه ارتكز على ما يلي:

أولًا : القرار رقم 1 لســنة 1994 المنشــور في الوقائع الفلســطينية عــدد )1( بتاريخ  	-
. 1994/11/20
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ثانياً : القانون الأســاسي المعدل لعــام 2003 وتعديلاته الذي حافظ على الوضع القائم  	-
اعتماداً على المادة )101( منه .

لذا نتناول التعليق على حكم النقض طبقاً للمحورين السابق الإشارة إليهما تباعاً: 

أولًا : القرار رقم 1 لسنة 1994 :
إن القرار رقم 1 لســنة 1994 المنشــور في الوقائع الفلسطينية عدد )1( بتاريخ 1994/11/20 
يشير إلى استمرار العمل بالقوانين والأنظمة والأوامر التي كانت سارية قبل تاريخ 1967/6/5 

في أراضي فلسطين، حيث كانت الضفة الغربية قبل ذلك التاريخ تتبع المملكة الأردنية الهاشمية.
وهذا يعني بداهة سريان القوانين النافذة في المملكة الأردنية الهاشمية ومنها قانون مجالس الطوائف 

الدينية غير المسلمة رقم 20 لسنة 1938 وقد نصت المادة 3 من هذا القانون على ما يلي:
" للطوائف الدينية غير المســلمة المؤسسة في شرق الأردن والمدرجة في الجدول الأول المضموم إلى 
هذا القانون أو أية طائفة دينية أخرى غير مســلمة موجودة في شرق الأردن اعترفت بها الحكومة 
بعد نفاذ هذا القانون وأضيفت إلى الجدول المذكور بقرار من المجلس التنفيذي وموافقة سمو الأمير 
المعظم أن تؤســس محاكم تعرف بمجالس الطوائف الدينية لهــا صلاحية النظر والبت في القضايا 

بمقتضى أحكام القانون الحالي".
كــا نصت المادة )5( من هذا القانون بعد تعديلها بموجب القانون المعدل رقم 23 لســنة 1938 

على أن: 
" لمجالس الطوائف الدينية صلاحية النظر والبت في القضايا التي تنشــأ بين أفراد طائفتهم المتعلقة 
بجميع مسائل الأحوال الشــخصية الداخلة في صلاحية المحاكم الشرعية عندما يكون المتداعون 
مسلمين على أن لا تســتعمل هذه الصلاحية إلا بقدر ما تسمح بذلك قواعد الطائفة الدينية ذات 

الشأن عدا المسائل المنصوص عليها في المادة السادسة من هذا القانون ".
وقد تم إلغاء القانون المشار إليه أعلاه وحل محله القانون رقم 28 لسنة 2014 بحيث نصت المادة 

)2/أ( منه على أن: 
" للطوائف المســيحية في المملكة والمدرجة في الجدول الملحق بهذا القانون أن تؤسس محاكم تسمى 

)مجالس الطوائف المسيحية( تتولى صلاحية النظر في القضايا الداخلة في اختصاصها".
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كما نصت المادة )4( من هذا القانون على ما يلي:
" أ.	 تختص المحكمة بالنظر في القضايا التي تنشــأ بين أفراد طائفتها المتعلقة بمسائل الأحوال 
الشخصية للمسلمين الداخلة في صلاحية المحاكم الشرعية ومسائل الأحوال الشخصية 
الواردة في قوانينها والتي لا تعتبر من مســائل الأحوال الشخصية للمسلمين الداخلة في 

اختصاص المحاكم الشرعية وتفصل في هذه القضايا وفق قوانين الطائفة ذات الشأن.
إذا كان أحد أطراف الدعوى مســلمًا وكان النزاع يتعلق بمسائل الأحوال الشخصية فإن  ب.	
الاختصاص في نظر الدعوى ينعقد لمحكمــة البداية النظامية إلا إذا اتفق الأطراف على 

قبول اختصاص المحاكم الشرعية".
وقد صدرت هذه القوانين استناداً إلى ما تضمنه الدستور الأردني من أحكام بهذا الخصوص فنصت 

المادة )14( منه على أن: 
" تحمي الدولة حرية القيام بشــعائر الأديان والعقائد طبقاً للعادات الشرعية في المملكة ما لم تكن 

مخلة بالنظام العام أو منافية للآداب".
كما نصت المادة )99( على أن:

" المحاكم ثلاثة أنواع:- المحاكم النظامية - المحاكم الدينية - المحاكم الخاصة ".
ونصت المادة )104( منه على الآتي:

"تقسم المحاكم الدينية إلى: المحاكم الشرعية- مجالس الطوائف الدينية الأخرى".
ونصت المادة )108( على أن:

" مجالس الطوائف الدينية هي مجالس الطوائف الدينية غير المسلمة التي اعترفت أو تعترف الحكومة 
بأنها مؤسسة في المملكة الأردنية الهاشمية".

كما نصت المادة )109/أ( على ما يلي:
" تتألف مجالس الطوائف الدينية وفاقاً لأحكام القوانين التي تصدر خاصة بها وتحدد في هذه القوانين 
اختصاصات المجالس المذكورة بشأن مسائل الأحوال الشخصية والأوقاف المنشأة لمصلحة الطائفة 
ذات العلاقة أما مسائل الأحوال الشخصية لهذه الطائفة فهي مسائل الأحوال الشخصية للمسلمين 

الداخلة في اختصاص المحاكم الشرعية".
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أن البين من هذه النصوص أن الدولة الأردنية ســمحت لكل طائفــة دينية معترف بها أن تمارس 
صلاحية القضاء على أبناء طائفتها في مســائل الأحوال الشخصية وقد منحت لهذه الطوائف حرية 
تشكيل مجالس )محاكم( لها تمارس اختصاصها في مسائل الأحوال الشخصية وهي المسائل المحددة في 
قانون المحاكم الشرعية وقانون كل طائفة من الطوائف وأن الأحكام التي تصدرها محاكم الطوائف 

الدينية لها قوة تنفيذية شأنها شأن الأحكام الصادرة عن المحاكم النظامية. 
وكانت المادة )15( من قانون مجالس الطوائف الدينية غير المسلمة رقم 20 لسنة 1938 تنص على أنه:

"يجوز أن يســتأنف حكم مجلس الطائفة الدينية المؤسسة بمقتضى أحكام هذا القانون إلى أية محكمة 

استئنافية مشكلة حسب الأصول لمجلس الطائفة الدينية المذكور المؤسسة خارج شرق الأردن عند 
نفاذ هذا القانون".

في حين نصت المادة )23( من قانون مجالس الطوائف المســيحية رقم 28 لســنة 2014 بعد إلغاء 
قانون المجالس السابق رقم 20 لسنة 1938 على ما يلي:

يجوز خلال مدة لا تزيد على سنة من تاريخ نفاذ هذا القانون، استئناف الأحكام الصادرة  " أ.	
عن المحكمة قبل نفاذه لدى محكمة اســتئناف خارج المملكة مشــكلة حســب الأصول 

للطوائف المسيحية.
مع مراعاة ما ورد في الفقرة )أ( من هذه المادة وخلال مدة لا تتجاوز ستة أشهر من تاريخ  ب.	
نفاذ هذا القانون، على كل طائفة مسيحية تشكيل محكمة استئناف في المملكة وفق أحكام 
هذا القانون وذلك تحت طائلة بطلان القرارات والإجراءات المتخذة من محاكم الاستئناف 

المشكلة خارج المملكة...".
ويســتفاد من جميع هذه النصوص أن المشرع الأردني قد حرص على تأييد اســتقلال مجالس 
الطوائف – اســتقلالًا تاماً عن المحاكــم النظامية في الموضوعات التــي أدخلها المشرع في 
اختصاصهــا بداية واســتئنافاً ويترتب على ذلك أن إلغاء حكم محكمة كنســية لا يدخل في 
صلاحية القضاء النظامي دون أن يعتبر ذلك تنازلًا عن الولاية العامة لهذا القضاء أو تفسيراً 

خاطئاً لأحكام الدستور)  )   .

تمييز حقوق رقم 1997/1399 تاريخ 1997/11/3 . 	163
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ثانياً: القانون الأساسي المعدل لعام 2003 وتعديلاته:
وعوداً على بدء – كما يقولون – وبالرجوع إلى القانون الأســاسي الفلســطيني المعدل لعام 2003 

وتعديلاته لعام 2005 نجد أن المادة )1/101( منه تنص على أن:
"المسائل الشرعية والأحوال الشخصية تنولاها المحاكم الشرعية والدينية وفقاً للقانون".

كما تنص المادة 99)"/1( منه على أن:
"تعيين القضاة ونقلهم وانتدابهم وترقيتهم ومساءلتهم يكون بالكيفية التي يقررها قانون السلطة القضائية".

ونصت المادة )6( من قانون السلطة القضائية لسنة 2002 في فلسطين على ما يلي: 
" تتكون المحاكم الفلسطينية من:

أولًا: المحاكم الشرعية والدينية وينظمها القانون. 	-

ثانياً: المحكمة الدستورية العليا وينظمها القانون. 	-
ثالثاً: المحاكم النظامية وتتكون من: 	-

المحكمة العليا وتتكون من: 	.1

محكمة النقض. أ.	
محكمة العدل العليا. ب.	

محاكم الاستئناف. 	.1
محاكم البداية. 	.2

محاكم الصلح. 	.3
وتنظر كل منها في المسائل لتي ترفع إليها طبقاً للقانون".

وتنص المادة )18( من قانون السلطة القضائية المشار إليه أعلاه على الآتي: 
1.	 يكون شــغل الوظائف القضائية بقرار من رئيس الســلطة الوطنية الفلسطينية بناءً على 

تنسيب من مجلس القضاء الأعلى وفقاً لما يلي:
بطريق التعيين ابتداءً. أ.	



149

أحكام صادرة عن محكمة النقض والتعليق عليها

الترقية على أساس الأقدمية مع مراعاة الكفاءة. ب.	
......... ج.	

د.	 ...........
يعتبر التعيين أو الترقية من تاريخ القرار الصادر بخصوص ذلك " )  )   . 	.3

ويتضح من هذا النص أن القاضي لا يستطيع مباشرة عمله القضائي قبل صدور قرار من  	
رئيس الســلطة الوطنية بذلك ويترتب على ذلك أن أي عمل قضائي يباشره القاضي قبل 

صدور هذا القرار يعتبر باطلًا.
وتنص المادة )1/1( من قانون تشكيل المحاكم النظامية رقم 5 لسنة 2001 وتعديلاته على أن:
" تنشأ المحاكم النظامية بمختلف درجاتها وفقاً لأحكام قانون السلطة القضائية وهذا القانون".

كما تنص المادة 23 من القانون ذاته على ما يلي:
" تتكون المحكمة العليا: -1 محكمة النقض   -2 محكمة العدل العليا".

وتنص المادة )30( منه على أن:
" تختص محكمة النقض بالنظر في:

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

الطعون المرفوعة إليها عن محاكم البداية بصفتها الاستئنافية. 	.2
.... 	.3

.    (  ( " ... 	.4

تنص المادة 1/13 من قانون استقلال القضاء في الأردن رقم 29 لسنة 2014 وتعديلاته على ما يلي: 	164
))يجري التعيين في الوظائف القضائية بقرار من المجلس بناء على تنسيب الرئيس على أن يقترن القرار  	

بالإرادة الملكية السامية على أن ينسب اكثر من شخص للوظيفة الشاغرة كل ما أمكن ذلك((.
تنص المادة 10 من قانون تشكيل المحاكم النظامية في الأردن رقم 17 لسنة 2001 المعدل بالقانون رقم  	165

30 لسنة 2017 على الآتي: 
)تنظر محكمة التمييز: 	

بصفتها الجزائية:  أ.	
القضايا  في  الاستئناف  محكمة  عن  الصادرة  إليها  المميزة  القرارات  أو  الأحكام  إلى  الموجهة  الطعون  في  	.1

الجنائية. 
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وبتحليل النصوص المتقدمة نجد أننا أمام ثلاث فرضيات:

1.  الفرضية الأولى:
وهي التي يمكن اســتخلاصها من نص المادة )1/101( من القانون الأســاسي الفلسطيني التي 
جاء فيها: "المسائل الشرعية والأحوال الشخصية تتولاها المحاكم الشرعية والدينية وفقاً للقانون" 
وعبارة وفقاً للقانون التي جاءت في آخر النص رغم أنها جاءت مطلقة إلا أن المقصود منها القانون 
الخاص الذي ينظم المســائل الشرعية والأحوال الشخصية التي تتولاها المحاكم الشرعية والدينية 
وليس أدل على ذلك من صدور عدة قرارات بقانون بخصوص المحاكم الشرعية كقانون رقم 19 
لسنة 1972 وقانون رقم 3 لسنة 2012 بشأن القضاء الشرعي و القانون رقم 8 لسنة 2021 بشأن 
القضاء الشرعي وهذا يعني وفقاً لنص المادة 1/101 من القانون الأساسي أن يكون هنالك قانون 
خاص بشأن الطوائف المسيحية ينظم المسائل الشرعية والأحوال الشخصية بين أبناء تلك الطوائف.

وحيث لا يوجد ما يشــر إلى صدور مثل هذا القانون فإن ما ينبني على ذلك أن القرار بقانون رقم 
1 لســنة 1994 ما زال ساري المفعول مادام لم يصدر قانون بشأن القضاء الكنسي وهذا يقودنا إلى 

الفرضية الثانية.

2.  الفرضية الثانية:
يشير القرار رقم 1 لسنة 1994 إلى استمرار العمل بالقوانين والأنظمة والأوامر التي كانت سارية 

قبل تاريخ 1967/6/5 في أراضي فلسطين.

في الطعون الموجهة إلى الأحكام والقرارات التي ينص أي قانون على تمييزها إلى محكمة التمييز. 	.2
ب.	 بصفتها الحقوقية: 

الحقوقية  الدعاوى  في  الاستئناف  محكمة  عن  الصادرة  والقرارات  الأحكام  إلى  الموجهة  الطعون  في  	 .1
البدائية والتي تزيد قيمة المدعى به فيها على عشرة آلاف دينار على أن تستمر في  الصادرة عن المحاكم 

النظر في القضايا الحقوقية المميزة إليها قبل صدور هذا القانون وإصدار القرار فيها.
التعقيد أو  إذا كان الخلاف في الأحكام الأخرى يدور حول نقطة قانونية مستحدثة أو على جانب من  	 .2
الأوراق  تدقيق  بعد  له  الذي  بذلك  يفوضه  من  أو  التمييز  محكمة  رئيس  وإذن  عامة  أهمية  على  تنطوي 

والاطلاع على قرار الاستئناف صلاحية الإذن أو الرفض.
أو  التعقيد  من  جانب  على  أو  المستحدثة  القانونية  النقطة  بالتفصيل  طلبه  في  يبين  أن  الإذن  طالب  على  	.3

تنطوي على أهمية عامة التي يستند إليها في طلبه وبغير ذلك يرد الطلب شكلًا(.
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وهذا يعني بداهة سريان قانون مجالس الطوائف المســيحية رقم 28 لسنة 2014 الذي ألغى قانون 
مجالس الطوائف الدينية غير المسلمة رقم 20 لسنة 1938 ونص المادة 2/أ من هذا القانون على ما يلي:
" للطوائف المســيحية في المملكة والمدرجة في الجدول الملحق بهذا القانون أن تؤسس محاكم تسمى 

)مجالس الطوائف المسيحية( تتولى صلاحية النظر في القضايا الداخلة في اختصاصها".
كما تنص المادة 4/أ من القانون ذاته على أن:

"تختص المحكمة بالنظر في القضايا التي تنشأ بين أفراد طائفتها المتعلقة بمسائل الأحوال الشخصية 

للمســلمين الداخلة في صلاحية المحاكم الشرعية ومسائل الأحوال الشخصية الواردة في قوانينها 
والتي لا تعتبر من مســائل الأحوال الشخصية للمسلمين الداخلة في اختصاص المحاكم الشرعية 

وتفصل في هذه القضايا وفق قوانين الطائفة ذات الشأن".
وتنص المادة 22 من القانون ذاته على أن:

 "تنفذ الأحكام التي تصدرها المحكمة ومحكمة استئناف الطائفة المسيحية بوساطة دائرة التنفيذ في 

المحاكم النظامية وفقاً لأحكام قانون التنفيذ".
إن المســتفاد من هذه النصوص أن لكل طائفة من الطوائف المسيحية أن تؤسس محاكم تتولى النظر 
في القضايا الداخلة في اختصاصها ومن ضمنها مســائل الأحوال الشخصية بين أفراد تلك الطائفة 
وأن المحاكم لدى تلك الطوائف على درجتي محكمة البداية – درجة أولى – ومحكمة الاســتئناف – 
درجة ثانية – وتفريعاً على ما تقدم فإن الحكم الصادر عن المحكمة الكنســية الاستئنافية الإنجيلية 
الأسقفية العربية في القدس يعتبر حكمًا قطعياً ما دام حكمها صادراً عن محكمة مختصة وبنزاع يتعلق 

بين زوجين يتبعان الطائفة الإنجيلية الأسقفية.
وبذلك يتضح أن المشرع احترم استقلال القضاء الكنسي باعتباره صاحب الولاية العامة في الفصل 
بالمنازعات بين أفراد الطائفة المســيحية التابعة لها في مسائل الأحوال الشخصية وهو ما استقر عليه 

قضاء محكمة التمييز الأردنية )  )   .

166	 تمييز حقوق رقم 2066/1999 تاريخ 17/4/2000.
وتمييز حقوق رقم 1399/1997 تاريخ 3/11/1997. 	

وتمييز حقوق رقم 426/1988 تاريخ 22/1/1990. 	
وأحكام حديثة أخرى: 	

تمييز حقوق رقم 1614/2021 تاريخ 15/7/2012. 	
وتمييز حقوق رقم 1742/2014 تاريخ 10/8/2014. 	
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3.  الفرضية الثالثة:
صدور المرسوم الرئاسي رقم 87 لسنة 2015 اللاحق على قرار المحكمة الكنسية البدائية الأسقفية:

لقد نصت المادة 18 من قانون السلطة القضائية لسنة 2002 على ما يلي:
يكون شــغل الوظائف القضائية بقرار من رئيس الســلطة القضائية الفلسطينية بناء على  	.1

تنسيب من مجلس القضاء الأعلى وفقاً لما يلي:
بطريق التعيين ابتداءً. أ‌.	

الترقية على أساس القيمة مع مراعاة الكفاءة. ب‌.	
......... ج.	

........... د.	
يعتبر التعيين أو الترقية من تاريخ القرار الصادر بخصوص ذلك" )  )   . 	.3

إن البين من هذا النص أن الشــخص الذي يعين قاضياً لا يستطيع أن يمارس عمله  	
القضائي إلا بعد صدور قرار من رئيس الســلطة الوطنية الفلسطينية وأن أي عمل 
قضائي يمارسه قبل صدور هذا القرار يعتبر باطلًا مع ملاحظة أن هذا النص ينطبق 
على القضاء النظامي الأمر الذي يثير التســاؤل عن آلية تعيين القضاة لدى مجالس 

الطوائف المسيحية.
قلنا فيما ســبق إن القرار رقم 1 لسنة 1994 المنشور في الوقائع الفلسطينية عدد 1 بتاريخ  	
1994/11/20 بشأن استمرارية العمل بالقوانين والأنظمة والأوامر التي كانت سارية 
قبل 1967/6/5 وهذا يعني سريان القوانين الأردنية بخصوص آلية تعيين القضاة لدى 

مجالس الطوائف المسيحية.
حيث نصت المادة 3 من قانون مجالس الطوائف الدينية غير المسلمة رقم 20 لسنة 1938 عن الآتي:
"للطوائف الدينية غير المسلمة المؤسسة في شرق الأردن المدرجة في الجدول الأول المعتمدة إلى هذا 
القانون أو أية طائفة دينية أخرى غير مسلمة موجودة أن تؤسس محاكم تعرف بمجالس الطوائف 

الدينية لها صلاحية النظر والبت في القضية بمقتضى أحكام القانون الحالي".

المادة 13/1 ن قانون استقلال القضاء في الأردن رقم 29 لسنة 2014 وتعديلاته. 	167
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كــا نصت المادة )4( من القانون ذاته بعد تعديلها بموجب القانون المعدل رقم 38 لســنة 1977 
على ما يلي:

"يعين رئيس وأعضاء مجلس كل طائفة دينية بقرار من مجلس الوزراء بناء على تنســيب من الرئيس 
الروحي الأعلى لتلك الطائفة في أي من ضفتي المملكة الأردنية الهاشمية على أن يقترن قرار مجلس 

الوزراء بالإرادة الملكية السامية".
وبعد أن تم إلغاء القانون المشار إليه بأعلاه بموجب قانون مجالس الطوائف المسيحية رقم 28 لسنة 
2014 فقد نصت المادة )2/أ( من القانون الأخير على أن "للطوائف المسيحية في المملكة والمدرجة 
في الجدول الملحق بهذا القانون أن تؤسس محاكم تسمى )مجالس الطوائف المسيحية( تتولى صلاحية 

النظر في القضايا الداخلة في اختصاصها".
ونصــت المادة )3( من هذا القانون على أنه " ‌أ. لغايــات هذا القانون تعني كلمة )المحكمة( حيثما 

وردت فيه )مجالس الطوائف المسيحية(. 
‌ب. يعــن رئيس المحكمة وأعضاؤها ويعزلون بقرار من مجلس الوزراء بناء على تنســيب الرئيس 

الروحي الأعلى لتلك الطائفة في المملكة على أن يقترن القرار بالإرادة الملكية السامية".
ويتضح من هذه النصوص أن رئيس المحكمة أو الأعضاء فيها لا يستطيعون ممارسة أعمالهم القضائية 
إلا إذا اقترن قرار تعيينهم بالإرادة الملكية وإن أي عمل قضائي يمارسه أي منهم قبل ذلك يعتبر باطلًا.

وعلى هذا إذا كانت المحكمة الإنجيلية الأسقفية العربية قد نظرت الدعوى رقم 2013/12 دون 
صدور إرادة ملكية ســامية بالتعيين فإن ما ينبني على ذلك أن القرار الصادر عنها يغدو باطلًا، مع 
ملاحظة أن قرار رئيس الســلطة الوطنية الفلســطينية رقم 87 لسنة 2015 تاريخ 2015/8/3 
المنشور في عدد الجريدة الرسمية رقم 114 تاريخ 2015/8/31 باعتماد تشكيلة المحكمة الابتدائية 
والمحكمة الاســتئنافية لا يغير من الواقع شيئاً لأن المحكمة الابتدائية نظرت الدعوى قبل صدور 

القرار الرئاسي، فيكون قرارها باطلًا وما بني على باطل فهو باطل هذا من ناحية.
ومن ناحية أخرى لم يبين في الحكم فيما إذا كان هنالك قانون خاص يتعلق بالطوائف المســيحية في 
فلسطين الأمر الذي يثير التساؤل عن السند القانوني لقرار رئيس السلطة الوطنية الفلسطينية بتشكيل 

تلك المحكمتين لعدم وجود قانون يتعلق بالمحاكم الدينية في فلسطين. 
ويبقى الســؤال الذي يحتاج إلى إجابة في ضوء نص المادة )30( من قانون تشكيل المحاكم النظامية 
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أحكام صادرة عن محكمة النقض والتعليق عليها

رقــم )5( لســنة 2001 وتعديلاته التي جاء فيها "تختص محكمة النقــض بالنظر في: -1 الطعون 
المرفوعة إليها عن محاكم الاســتئناف في القضايا الجزائية والمدنية ومسائل الأحوال الشخصية لغير 
المسلمين.." فهل تملك محكمة النقض النظر في الطعون المرفوعة إليها عن محاكم الاستئناف في مسائل 
الأحوال الشــخصية لغير المسلمين ومن ثم يخضع الحكم الاستئنافي الصادر عن المحكمة الكنسية 

الاستئنافية الأسقفية العربية بالقدس للطعن أمام محكمة النقض؟
    نعتقد أن الإجابة يجب أن تكون بالنفي إذ بينت المادة )1/101( من القانون الأساسي أن المسائل 
الشرعية والأحوال الشخصية تتولاها المحاكم الشرعية والدينية وفقاً للقانون، وحيث أصدر المشرع 
الفلســطيني قوانين تتعلق بالمحاكم النظامية وقوانين تتعلق بالمحاكم الشرعية في حين أن الظاهر لم 
يصدر قوانين تتعلق بالمحاكم الدينية أو في مسائل الأحوال الشخصية لغير المسلمين فإن ما يترتب 
على ذلك هو استقلال هذه المحاكم عن المحاكم النظامية وإذا كانت المحاكم الدينية ومنها المحكمة 
الكنســية الاستئنافية الأسقفية العربية بالقدس تسير على نهج القوانين الأردنية وفق ما جاء بالقرار 
رقم 1 لســنة 1994 فإن مقتضى ذلك أن الحكم الصادر عنها إذا كان صادراً بشــكل قانوني سليم 

فهو حكم قطعي لا يجوز الطعن فيه لدى محكمة النقض الفلسطينية.
    وعلى ضوء ذلك يكون الحكم الذي أصدرته محكمة النقض-محل التعليق- متفق وأحكام القانون، 
الأمر الذي يثور معه التســاؤل عن مدى دســتورية نص المادة )30( من قانون تشــكيل المحاكم 

الفلسطينية في ظل نص المادة )1/101( من القانون الأساسي الفلسطيني.
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بــدعــم مــــن 
))مجلة دراساتها وأبحاثها محكمةمجلة دراساتها وأبحاثها محكمة((


