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ــدارات  ــلة إص ــن سلس ــي م ــزء الثان ــي الج يأت

الـمعهـــد الـعـالـــي للقـــضاء » الـميـــزان » فـــي 

إطــار الــدور الــذي يقــوم بــه المعهــد في مجــال 

النشــر العلمــي، وعليــه فإننــي آمــل أن يمثــل 

هــذا الجــزء رافــداً معرفيــاً مهمــاً للمختصــين 

الشــريعة  بمجــالات  والمهتمــين  والباحثــين 

يســهم  أن  أرجــو  كمــا  والقضــاء،  والقانــون 

المكتبــة  وتنميــة  هــذا الإصــدار في تعزيــز 

القانونيــة العُمانيــة.

ويســرني -  في الختــام -  أن أتقــدم بجزيــل 

الشــكر وبالــغ التقديــر إلــى جميــع الباحثين 

المشــاركين في الجــزء الثانــي، وإلــى جميــع  

الأخــوة   و الأخــوات في المعهــد الذيــن عملــوا 

هــذا  خــروج  أجــل  مــن  وإخــلاص  بتفــانٍ 

ــور. ــى الن ــاب إل الكت

الإفتتاحية

الدكتور/ نبهان بن راشد المعولي
عـميـد المـعـهـد الـعـالي للـقـضـاء
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رقابة القاضي الإداري
على مبدأ التناسب في العقوبة  التأديبية

المستشار/ أحمد عبد اللطيف خليفة
محكمة القضاء الإداري بسلطنة عُمان

تمهيد: 
حظــي موضــوع الموظــف العــام - باعتبــاره فرعــاً مــن 
فــروع القانــون الإداري - باهتمــام متزايــد، فالوظيفــة خدمــة 
عامــة؛ لكونهــا تتضمــن مجموعــة اختصاصــات ومســئوليات 
العامــة  المرافــق  تســيير  بهــدف  العــام؛  الموظــف  يمارســها 
وتحقيــق الصالــح العــام، وقــد نظــم القانــون الوظيفــة العامــة 
بــدءً مــن بدايتهــا بالتعيــن فيهــا، مــروراً بالأوضــاع الوظيفيــة، 
وحتــي نهايتهــا بانتهــاء خدمــة الموظــف. ويعُــد موضــوع تأديــب 
الموظــف العــام مــن الموضوعــات المهمــة التــي عنــي بهــا الفقــه 
والقضــاء علــى حــدٍ ســواء، فالحــرص علــى انتظــام المرافــق 
العامــة، واســتمرارها في أداء مهامهــا الموكلــة إليهــا بانتظــام 
واضطــراد، يجعــل مــن المنطقــي تنظيــم موضــوع المســاءلة 
التأديبيــة، وإحاطتــه بمجموعــة مــن الضمانــات التــي تكفــل 
تحقيــق الفاعليــة مــن جانــب، وتحــرص علــى ضمــان حقــوق 
الموظــف العــام وحقــه في مســاءلة عادلــة مــن جانــب آخــر. 

ويعُــد نظــام التأديــب مــن وســائل الرقابــة الذاتيــة 
لــإدارة، إذ تمــارس هــذه الرقابــة الســلطة الرئاســية في أي 
مــن مجــالات العمــل علــى مرؤوســيها والعاملــن بهــا؛ بهــدف 
محاســبة الموظــف علــى مــا جنتــه يــداه في عملــه مــن أخطــاء، 
أو إخــال بمــا يفرضــه عليــه نظــام العمــل مــن واجبــات)1(.

والواقــع أن القاضــي الإداري قــد يســتقي قواعــده مــن 
أنظمــة أخــرى، إن لــم يقــم هــو بابتداعهــا كالقواعــد المتعلقــة 
بالمســئولية الإدارية وأركان العقد الإداري، والتي جلبها القاضي 
الإداري مــن القانــون المدنــي، وقــام بصبغهــا بالطابــع الإداري، 
ووضــع ضوابطهــا ومجــالات إعمالهــا. والتناســب كقاعــدة عامــة 
يعــد مــن المتطلبات الضرورية التي تتجســد من خالهــا العدالة، 
وقــد اســتقاه القاضــي الإداري مــن الواقــع الجنائــي، ولكــن أحــق 
الشــرائع التــي يــرد إليهــا هــذا المبــدأ هــي الشــريعة الإســامية، 
ومنهــا قولــه تعالــى: )وإن عاقبتــم( وغيــره، ومثالهــا في الفقــه 
الإســامي العقوبــات التعزيريــة، فقوامهــا التناســب، إذ تخاطــب 
جرائــم لــم يضــع لهــا الشــرع الحنيــف عقوبــة محــددة، والقاضــي 
لــدى إنــزال الجــزاء المســتحق عنهــا، إنمــا يضــع أمــام عينيــه 
ظروف المخالفة، وأثرها على المجتمع، وسائر العناصر الأخرى 
التــي مــن شــأنها التأثيــر علــى تحديــد نــوع الجــزاء المســتحق عن 
الفعل المرتكب، مع الأخذ في ذلك بأن القاضي لا يتمتع بسلطة 

مطلقــة في ذلــك فهــو محكــوم بمبــدأ التناســب.

المستشــار/ طــارق البشــري: نظــام التأديــب بيــن العقــاب الجنائــي والمســئولية   )1(
المدنية، مجلة مجلس الدولة، السنة 29، ص15.  
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بــن  التناســب  مســألة  كانــت  المنطلــق  هــذا  ومــن 
المخالفــة التأديبيــة والعقوبــة مــن أهــم الضمانــات المقــررة 
في موضــوع التأديــب، وفي هــذه الوريقــات نعــرض في عجالــة 
هــذا الموضــوع بقــدرٍ مــن الإيجــاز الــذي يقتضيــه المقــام، 
ولمزيــد مــن التفصيــل يمكــن الرجــوع الــي المراجــع العامــة 

المرفقــة بحواشــي هــذه المقالــة. 

مسألة تمهيدية
مقدمات لازمة

التناســب في اللغــة مشــتق مــن كلمــة نســب، وتعنــي 
القرابــة، وتناســبا "أي تماثــا وتشــاكا"، واستنســب الشــيء 
إذا وجــده مناســباً، والنســبة هــي القرابــة، والارتبــاط بــن 
ــل بــن عاقــات الأشــياء والكميــات)2(، فهــو  شــيئن، والتماث
تعبيــر عــن صلــة توافقيــة بــن حالــة معينــة وأخــري مناظــرة 

ــول بينهمــا.  ــوازن مقب لهــا، نتيجتهــا ت

بــن  العاقــة  فــإن  التأديبــي،  النظــام  مجــال  وفي 
مبــدأ  يحكمهــا  التأديبيــة  والعقوبــة  الإداريــة  المخالفــة 
لــزوم أن تكــون الوقائــع المشــكلة للمخالفــة  التناســب، أي 
الإداريــة كافيــة لتبريــر العقوبــة الموقعــة. "وتقديــر الجــزاء 
التأديبــي متــروك لتقديــر مــن يملــك توقيــع العقــاب التأديبــي 
ســواء كان الرئيــس الإداري أو مجلــس التأديــب أو المحكمــة 
التأديبيــة، بيــد أن هــذه الســلطة التقديريــة تجــد حدهــا عنــد 
وجــود التناســب بــن المخُالفــة التأديبيــة وبــن الجــزاء الموُقــع 
عنهــا، وهــو مــا يعُبــر عنــه بالغلــو في الجــزاء الــذي يصــم 
الجــزاء التأديبــي بعــدم المشــروعية ويجعلــه واجــب الإلغاء")3(. 

ولمــا كان الحكــم علــى الشــيء فــرع عــن تصــوره، فــإن 
الإدراك الصحيــح لــكلٍ مــن المفهومــن هــو الأســاس في فهــم 
مســألة التناســب بينهمــا، وعلــى هــذا نعــرض في إطالــة 

ــة.   ــة التأديبي ــة والعقوب ــوم المخالفــة الإداري ســريعة مفه

أولًا- مفهوم المخالفة الإدارية:
المخالفــة الإداريــة هــي كل إخــال مــن الموظــف العــام 
بواجبــات وظيفتــه إيجابــاً أو ســلباً، فهــي كل فعــل صــادر عــن 
الموظــف ينتهــك فيــه الواجبــات التــي تفرضهــا عليــه هــذه 

قامــوس لســان العــرب لابــن منظــور دار المعــارف، ص 4405، المنجــد فــي   )2(
1981، ص95.  المشــرق،  دار  والإعــام،  اللغــة 

إ.ع في الطعن رقم 388 لسنة 60 ق.ع بجلسة 2015/6/6.  )3(

الصفــة؛ "فالموظــف العــام مطالــب في نطــاق أعمــال وظيفتــه 
وخارجهــا بــأن ينــأى بنفســه عــن التصرفــات التــي مــن شــأن 
ــة، أن  ــة العام ــى الوظيف ــار عل ــا مــن آث ــه له ــا يعكســه إتيان م
ــن  ــن ب ــة، وم ــات هــذه الوظيف ــة واجب ــاً لمخالف ــه مرتكب تجعل
ــات ألا يســلك الموظــف خــارج الوظيفــة مســلكاً  هــذه الواجب
يمــس كرامــة الوظيفــة، فــأي مســلك ينطــوي علــى تهــاون أو 
عــدم اكتــراث أو عبــث ترتــد آثــاره علــى كرامــة الوظيفــة، 

ــاً يســتوجب المســاءلة")4(.  ــاً إداري يشــكل ذنب

مرتبطــة  الإداريــة  المخالفــة  أن  ذلــك  مــن  ويتضــح 
التأديبيــة  المســاءلة  تصــح  فحتــى  العــام،  الموظــف  بصفــة 
يتعــن أن نكــون بصــدد موظــف عــام أخــل بواجبــات وظيفتــه، 
فصفــة الموظــف العــام عنصــر أســاس في المســاءلة الإداريــة.

ــك المخالفــة ليســت  ــة أخــرى فــإن صــور تل  ومــن ناحي
واردة علــى ســبيل الحصــر، فمبــدأ الشــرعية الجنائيــة المعمــول 
بــه في القانــون الجنائــي لا ينطبــق بالكليــة في مجــال المســاءلة 
التأديبيــة؛ لأن القانــون الإداري لــم يــورد كافــة الأفعــال المشــكلة 
لإخــال بالوظيفــة العامــة، مقرونــة بالعقوبات الجائز توقيعها 
في كل حالــة، فالأفعــال المكونــة للذنــب الإداري في هــذا القانــون 
ليســت محــددة حصــراً ونوعــاً، كمــا لــم يحــدد المشــرع نــوع 
ــد ذلــك للســلطة  الجــزاء الواجــب تطبيقــه، وإنمــا تــرك تحدي
ومــا  الفعــل،  جســامة  لدرجــة  تقديرهــا  بحســب  التأديبيــة 
ــة العمــل الإداري  ــك أن "طبيع ــاب. ومــرد ذل يســتحقه مــن عق
ــى حصــر كافــة أوجــه الإخــال بواجبــات الوظيفــة،  تتأبــى عل
كمــا أن قــوام المســئولية الجنائيــة يختلــف عــن قــوام المســئولية 
التأديبيــة؛ فالفعــل وإن انتفــت عنــه الصفــة الجنائيــة في بعــض 
الواجــب توفرهــا  الشــروط  مــن  الأحــوال، لفقدانــه شــرطاً 
لاكتمــال وصــف الجريمــة الموجبــة للعقــاب الجنائــي، فــإن ذلــك 
لا ينفــي عــن ذات الفعــل وصفــه بأنــه مخالفــة تأديبيــة تتوفــر له 
كل أركان المســئولية التأديبيــة")5(. وإذا كانــت الجريمــة التأديبية 
ــة  ــة التأديبي ــإن العقوب ــدأ لا جريمــة إلا بنــص، ف لا تخضــع لمب
تحكــم بمبــدأ لا عقوبــة بــا نــص، ويعنــي هذا المبدأ أن الســلطة 
التأديبيــة المختصــة إذا كانــت تترخــص في تقديــر مــا ينــدرج في 
نطــاق المخالفــات التأديبيــة، فإنهــا ملزمــة بــأن توقــع عقوبــة من 

العقوبــات التــي حددهــا المشــرع)6(.

ــي 31  ــب فن إ.ع فــي الطعــن رقــم 1420 لســنة 31ق بجلســة 1986/3/1، مكت  )4(
الجــزء الثانــي، ص 1227.

إ.ع فــي الطعــن رقــم 28334 لســنة 52 ق بجلســة 2008/12/27م، مكتــب فنــي   )5(
54 ص 193.

إ.ع في الطعن رقم 23187 لسنة 60 ق.ع بجلسة 2015/4/11م.  )6(
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وأخيــراً فــإن المخالفــة الإداريــة مردهــا فعــل الموظــف، 
ســواء كان ذلــك بالإيجــاب كتعمــد الإخــال بواجبات الوظيفة 
أو المســاس بكرامتهــا، أم بالســلب كالإهمــال والتقصيــر في 

تلــك الواجبــات، أو الامتنــاع عــن القيــام بهــا. 

ثانياً- مفهوم العقوبة التأديبية: 
العقوبــة التأديبيــة هــي جــزاء أدبــي أو مــادي ينطــوي 
علــى عنصــر الإيــام الــذي يلحــق بالموظــف العــام في حياتــه 
الوظيفيــة)7(. فهــي جــزاء يمــس الموظــف العــام في مركــزه 
الوظيفــي. والمخالفــة الإداريــة هــي ســبب العقوبــة التأديبيــة، 
يرتكــب  إنمــا  الوظيفيــة  الواجبــات  يخالــف  موظــف  فــكل 
ذنبــاً إداريــاً، هــو ســبب يســوغ تأديبــه وظيفيــاً، فتتجــه إرادة 
الإدارة إلــى إحــداث أثــر قانونــي في حقــه، هــو توقيــع جــزاء 
عليــه بحســب الشــكل والأوضــاع المقــررة قانونــاً، وفــى حــدود 

النصــاب المقــرر)8(. 

وبعبــارة أخــرى، فــإن القــرار التأديبــي -كأي قــرار 
آخــر- يجــب أن يقــوم علــى ســبب يبــرره، فــا تتدخــل الإدارة 
لتوقيــع جــزاء، إلا إذا قامــت حالــة واقعيــة أو قانونيــة تســوغ 
تدخلهــا، ورقابــة القضــاء لصحة الحالة الواقعية أو القانونية 
التــي تكــون ركــن الســبب، تجــد حدهــا الطبيعــي في التحقــق 
ممــا إذا كانــت النتيجــة مســتخلصة اســتخاصاً ســائغاً مــن 
أصــول تنتجهــا ماديــاً وقانونيــاً، فــإن كانــت منتزعــة مــن غيــر 
أصــول موجــودة، أو كانــت مســتخلصة مــن أصــول لا تنتجهــا، 
أو كان تكييــف الوقائــع علــى فــرض وجودهــا ماديــاً لا ينتــج 
النتيجــة التــي يتطلبهــا القانــون، كان القــرار فاقــداً لركــن مــن 

أركانــه )وهــو ركــن الســبب(، ووقــع مخالفــاً للقانــون)9(.

وتتعــدد صــور العقوبــات التأديبيــة بدايــة مــن العقوبــات 
الماليــة،  بالعقوبــات  مــروراً  والإنــذار  التنبيــه  مثــل:  الأدبيــة 
كالخصــم مــن الراتــب أو خفضــه أو تأجيــل العــاوة الدورية أو 
الحرمــان منهــا، أو الحرمــان مــن الترقيــة، أو خفــض الدرجــة 
ــن هــي  ــة م ــات التأديبي ــن العقوب ــاك م ــا، وهن ــة ذاته الوظيفي
أشــد جســامة ممــا ســبق، كالوقــف عــن العمــل لفتــرة مؤقتــة، 

وأخيــراً إنهــاء الخدمــة بالإحالــة إلــى المعــاش أو الفصــل.

ــاط  ــي لضب ــي النظــام الوظيف ــة ف ــوت: الدعــوي التأديبي ــد ماجــد ياق د. محم  )7(
الجامعــة  دار  العامــة،  للوظيفــة  خاصــة  أنظمــة  وثاثــة  الشــرطة  وأفــراد 

.319 ص  2007م،  مصــر،  الجديــدة، 
إ.ع فــي الطعــن رقــم 634 لســنة 3 ق.ع بجلســة 1958/3/8م مكتــب فنــي 3   )8(

الثانــي، ص 868. الجــزء 
إ.ع في الطعن رقم 8405 لسنة 47 ق.ع بجلسة 2013/4/6م.  )9(

المسألة الأولي
ماهية مبدأ التناسب

أولًا- مفهوم التناسب: 
القــرار الإداري لــه أركان خارجيــة وداخليــة، وفكــرة 
التناســب لا ترتبــط بأركانــه الخارجيــة المتعلقــة بالاختصــاص 
الداخليــة  المشــروعية  بــأركان  تتعلــق  وإنمــا  والإجــراءات، 
للقــرار، ورغــم الاتفــاق علــى أن التناســب عاقــة بــن ركنــن 
مــن أركان المشــروعية الداخليــة للقــرار، إلا أن الــرأي اختلــف 

في تحديــد هذيــن الركنــن.

التناسب علاقة بين ركني السبب والمحل   )1(

يــرى هــذا الــرأي أن التناســب عاقــة بــن الســبب 
والمحــل: لأن رقابــة التناســب هــي رقابــة علــى الســبب في 
صورتهــا القصــوى، والتــي تتضمــن التحقــق مــن خطــورة 
الإجــراء  وبــن  بينهــا  التناســب  ومــدى  الواقعيــة،  الحالــة 
ــب هــو  ــإن التناســب في مجــال التأدي ــم ف ــن ث المتخــذ)10(، وم
الماءمــة الظاهــرة بــن المخالفــة الإداريــة المرتكبــة والعقوبــة 
أدت  التــي  الوقائــع  بــن  التوافــق  أي  الموقعــة،  التأديبيــة 
ــه، والإجــراء المتخــذ  لإصــدار القــرار وهــي ركــن الســبب في
حيــال تلــك الوقائــع، وهــو ركــن المحــل فيــه)11(، فهــو عيــب مــن 
طبيعــة موضوعيــة قوامــه الخطــأ في تقديــر أهميــة الوقائــع 
المكونــة للذنــب الإداري، ونتيجــة هــذا الــرأي أن التناســب 

أمــر يتصــل بعيــب مخالفــة القانــون.

التناسب علاقة بين ركني السبب والغاية:  )2(

ــن  ــة ب ــة منطقي ــرأي أن التناســب عاق يــرى هــذا ال
الســبب والغايــة، لأن القضــاء بعــدم تناســب العقوبــة التأديبية 
ــم فهــو  ــة، ومــن ث ــب الغاي ــة مرتبــط بعي مــع المخالفــة الإداري
مــن عيــوب إســاءة اســتعمال الســلطة، ولا يمكــن عــده مــن 
عيــوب مخالفــة القانــون؛ لأن القــرار صــادر في إطــار الســلطة 
التقديريــة لا المقيــدة)12(؛ ولذلــك  يــرى هــذا الاتجــاه أن مبــدأ 
التناســب يعنــي التوافــق بــن ســبب القــرار الــذي اســتدعى 
إلــى اتخــاذه، والغايــة التــي يســعى إلــى تحقيقهــا، وبهــذا فــإن 
القاضــي الإداري عنــد رقابتــه لــه يتحقــق في العاقــة مــا بــن 

مايــا محمــد نــزار: الرقابــة القضائيــة علــى التناســب فــي القــرار الإداري،   )10(
.12 2011م، ص  لبنــان،  للكتــاب،  الحديثــة  المؤسســة 

د. محمــد فريــد الزهيــري: الرقابــة القضائيــة علــى التناســب فــي القــرار   )11(
.8 ص  1989م،  المنصــورة،  جامعــة  رســالة،  الإداري، 

الســيد محمــد الســيد إبراهيــم: الرقابــة القضائيــة علــى ماءمــة القــرارات   )12(
التأديبيــة، مجلــة العلــوم الإداريــة، الســنة5، العــدد2، ص 265.
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ســبب القــرار وغايتــه؛ لأن الســلطة التــي تتمتــع بهــا الإدارة 
ليســت هدفــاً في ذاتهــا، وإنمــا هــي لتحقيــق المصلحــة العامــة، 
فــإذا انحرفــت الإدارة، وأصــدرت قــرارات لتحقــق أهدافــاً 
لا تتماشــى والمصلحــة العامــة، فــإن تلــك القــرارات تكــون 

مشــوبة بعيــب إســاءة اســتعمال الســلطة.

والواقــع أن ربــط فكــرة التناســب بركــن الغايــة مــن 
ســلطة  باســتعمال  الانحــراف  ثــم  ومــن  الإداري،  القــرار 
التأديــب، لا تســتقيم مــع كــون عيــب الانحــراف عيبــاً قصدياً، 
يقــوم علــى اســتعمال الســلطة لتحقيــق الهــدف غيــر المحــدد 
قانونــاً، فقــد يقــع عــدم التناســب مــن غيــر أن تقصد الســلطة 
ــان ســير  ــب، وهــي ضم ــة التأدي ــة الخــروج عــن غاي التأديبي

ــام بانتظــام)13(. المرفــق الع

متفــق  الرأيــن  مــن  كاً  أن  يتضــح  ســبق  وممــا 
علــى ارتبــاط التناســب بركــن الســبب في القــرار الإداري، 
والاختــاف بينهمــا في ارتباطــه بالركــن الآخــر، هــل هــو 
المحــل أو الغايــة؟ فأصحــاب الــرأي الأول ربطــوا بــن ســبب 
القــرار ومحلــه علــى أســاس أن التناســب مــن المبــادئ العامــة 
للقانــون، في حــن اتجــه الــرأي الثانــي للربــط بــن ســبب 
القــرار وغايتــه لتأســيس فكــرة عــدم التناســب، وبالنظــر إلــى 
أن عيــب الغايــة مــن العيــوب القصديــة، والــذي قــد لا يصــدق 
في جميــع حــالات عــدم التناســب، فــإن الراجــح هــو تعلــق 

ــه.  ــس غايت ــرار ولي ــر بمحــل الق ــدأ التناســب أكث مب

ثانياً- شروط التناسب:
شــرطان  التأديبــي  النظــام  مجــال  في  للتناســب 

واللــزوم: المعقوليــة  همــا  أساســيان 

شرط المعقولية:  )1(

ــى تقــويم الموظــف  تقــوم فلســفة النظــام التأديبــي عل
ــة،  ــة العام ــن الوظيف ــره واســتئصاله م ــس بت وإصاحــه، ولي
ومــن ثــم كانــت أهميــة النظــر والترجيــح عنــد اختيــار العقوبــة 
الإداريــة  للمخالفــة  مكافــئ  كجــزاء  الازمــة  التأديبيــة 
يكــون  أن  يجــب  مناســباً  الجــزاء  يكــون  ولكــي  المرتكبــة، 
ــل مــن خــال  ــاً، ب ــة لا يكــون جزاف ــد العقوب معقــولاً، فتحدي

د. محمــد حســنين عبــد العــال: فكــرة الســبب فــي القــرار الإداري ودعــوي   )13(
1971م، ص185. العربيــة،  النهضــة  دار  الإلغــاء، 

عاقــة منطقيــة تربطهــا مباشــرة بمــن ارتكبهــا، فالأصــل 
في العقوبــة أنهــا ليســت إيامــاً غيــر مبــرر، وإنمــا يجــب أن 
ــى لا يكــون الجــزاء  ــك حت ــة، وذل ــدة اجتماعي تكــون ذات فائ
ــة  ــى حري ــضٍ عل ــر مقت ــاً بغي ــل عدوان ــى نحــو يمث قاســياً عل
أو حــق أساســي، ولا يعُــد واهيــاً فيكــون مدعــاة لمــن هــم في 
ــى قــدر  ــة، وعل ــرة بالرعاي ــح جدي ــى هــدر مصال الســلطة عل
وصولــه إلــى نقطــة التــوازن بــن تلــك المســائل، بقــدر نجاحــه 

في الوصــول إلــى التناســب الــذي يتقبلــه العقــل)14(.

شرط اللزوم:  )2(

ــة لا يمكــن أن تجــاوز  مــؤدى هــذا الشــرط أن العقوب
ــع الأحــوال قــدر الضــرورة، فالإجــراء الــذي تتخــذه  في جمي
الإدارة في حالــة المخالفــة الإداريــة يتعــن أن يكــون لازمــاً 
وضروريــاً لمجابهــة تلــك المخالفــة، وأصــل هــذا الشــرط يكمــن 
في القاعــدة المســتمدة مــن الفقــه الإســامي التــي تنــص علــى 
أن "الضــرورة تقــدر بقدرهــا"، والتــي تتمثــل في حالــة التأديــب 
بلــزوم توقيــع العقوبــة حفاظــاً علــى دوام ســير انتظــام المرافق 

العامــة بانتظــام واضطــراد.

ثالثاً- تمييز فكرة التناسب عن غيرها:
إذا كان التناســب يعنــي وفقــاً للــرأي الراجــح التوافــق 
ــن  ــه وب ــز بين ــه يتعــن التميي ــه، فإن ــن ســبب القــرار ومحل ب
غيــره ممــا قــد يختلــط بــه مــن مفاهيــم ومصطلحــات، مثــل 

ــة أو الماءمــة.  الســلطة التقديري

التناسب والسلطة التقديرية:  )1(

بقــدر  الإدارة  تمتــع  التقديريــة  بالســلطة  يقُصــد 
مــن حريــة التصــرف في ممارســة مختلــف اختصاصاتهــا 
القانونيــة، فــإذا كان للجهــة الإداريــة حريــة تقديــر الظــروف، 
والوقائــع التــي تبــرر تدخلهــا مــن عدمــه، وحريــة اختيــار 
التصــرف الــذي تــراه مائمــاً لمواجهــة هــذه الظــروف، وحريــة 
تحديــد الوقــت المناســب الــذي تتدخــل فيــه، كانــت ســلطتها 
تقديريــة. والتناســب بــن أهميــة الســبب والمحــل يمثــل أحــد 
أهــم مجــالات الســلطة التقديريــة وجوانبهــا، بيــد أنــه ليــس 
ــة، وإنمــا هــو جــزء مــن كل، فالســلطة  كل الســلطة التقديري
التقديريــة لهــا مــن الشــمول والاتســاع كمجــال اختصــاص 

فــي هــذا المعنــي راجــع د. محمــد باهــي أبــو يونــس: الرقابــة القضائيــة علــى   )14(
ــدة، 2000م، ص115. ــة الجدي ــة، دار الجامع ــة العام شــرعية الجــزاءات الإداري
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يتُــرك فيــه للجهــة الإداريــة التصــرف بحريــة، أمــا التناســب 
فينصــب أساســاً علــى عناصــر القــرار الإداري المتُخــذ)15(. 

التناسب والملاءمة:   )2(

فكــرة  مــع  تداخــاً  المفاهيــم  أكثــر  مــن  الماءمــة 
ــر، كمــا  التناســب، فالماءمــة تعنــي الجمــع بــن شــيئن فأكث
تعنــي الاتفــاق والانســجام، فهــي صفــة في القــرار الإداري 
تتحقــق إذا كان مناســباً أو موافقــاً مــن حيــث الزمــان والمــكان 
مراعــاة  جانــب  إلــى  المحيطــة،  والاعتبــارات  والظــروف 
التوافــق والتناســب بــن الســبب والإجــراء المتخــذ، ومــن ثــم 
فــإن التناســب هــو توافــق في أحــد أهــم عناصــر الماءمــة 
فقــط مــن جهــة الســبب مــع المحــل، وبذلــك فــإن الماءمــة 
أوســع نطاقــاً باعتبــار التناســب عنصــر واحد مــن عناصرها. 

المسألة الثانية
الرقابة القضائية على مبدأ التناسب

في هــذه المســألة نتنــاول بقــدر مــن الإيجــاز أســس 
تلــك الرقابــة، وموقــف كل مــن الفقــه والقضــاء مــن مســألة 
الرقابــة القضائيــة علــى مبــدأ التناســب في مجــال التأديــب 

ــي:  ــى النحــو الآت عل

أولًا- أسس الرقابة القضائية على مبدأ التناسب: 
علــى  القضائيــة  للرقابــة  المجيــز  الــرأي  اختلــف 
الرقابــة؛  لتلــك  القانونــي  الأســاس  تحديــد  في  التناســب 
فالبعــض يرجعــه إلــى قاعــدة التــدرج في ذكــر الجــزاءات 
التأديبيــة، والبعــض الآخــر يرجعــه إلــى اعتبار مبدأ التناســب 
مــن المبــادئ العامــة للقانــون، بينمــا يرجــع رأي آخــر أســاس 
الرقابــة إلــى الاعتبــارات العمليــة، واعتبــارات العدالــة، ويــرى 
ــدور المنُشــئ للقاضــي الإداري. ــا تجســيد لل ــق آخــر أنه فري

قاعدة التدرج:   )1(

أســاس تلــك القاعــدة هــو تعــداد المشــرع للعقوبــات 
أن  يؤكــد  بمــا  شــدتها،  في  متدرجــة  بصــورة  التأديبيــة 
مــن  واحــدة  درجــة  علــى  ليســت  التأديبيــة  المخالفــات 
الجســامة والخطــورة؛ لــذا كانــت درجــة خطــورة الفعــل هــي 
حجــر الزاويــة لــدى تقديــر الجهــة الإداريــة للعقوبــة المناســبة، 

فالمخالفــة بمثابــة فعــل والعقوبــة هــي رد الفعــل.

د. محمد فريد الزهيري: المرجع السابق، ص 21.  )15(

ولهــذه القاعــدة مجموعــة مــن الضوابــط قوامها درجة 
ــح  ــار موضوعــي(، وتحقيــق الصال خطــورة الفعــل )وهــو معي
العــام أي حكمــة تقريــر الجــزاء، ومراعــاة ظــروف ومابســات 
المخالفــة والتفرقــة بــن العمــد والإهمــال، والوضــع الوظيفــي 
للموظــف )أي ســنه ومــدة خدمتــه(، وهــل المخالفــة للمــرة 

الأولــى أو متكــررة.  

المبادئ العامة للقانون:  )2(

اعتبــار مبــدأ التناســب مــن المبــادئ العامــة للقانــون 
ليــس متفقــاً عليــه بالإجمــاع؛ وأســاس هــذا الخــاف هــو 
اختــاف الأنظمــة القانونيــة المطبقــة، ففــي مصــر وفرنســا 
ابتــدع مجلــس الدولــة فيهمــا هــذا الأمــر، وعــده مــن مبــادئ 
المشــروعية، وســاعد علــى ذلــك في فرنســا مــا شــهدته إبــان 
الحقــوق  مجــال  في  تراجــع  مــن  الثانيــة  العالميــة  الحــرب 
مبــادئ  مــن  ســائدًا  كان  مــا  وزوال  العامــة،  والحريــات 
أن  واعتبــر  الفرنســي  الدولــة  مجلــس  فتدخــل  دســتورية، 
إذ  القانــون،  مصــدر  وحدهــا  ليســت  المكتوبــة  النصــوص 
هنــاك مــن القواعــد مــا هــو ليــس مكتوبــاً ويعــد انتهاكــه 
وصمــاً لتصرفــات الإدارة بغيــر المشــروعية. أمــا في مصــر 
فالأمــر تخطــى التنظيــم القانونــي إلــى التطبيــق الدســتوري 
لهــذه المبــادئ، فقــد عــدت المحكمــة الدســتورية العليــا أن 
التناســب أمــر لا تلتــزم بــه الجهــات الإداريــة وحدهــا، بــل 
الســلطات كافة بما فيها الســلطة التشــريعية إبان ممارســتها 
لاختصاصاتهــا التشــريعية، وفي بريطانيــا وأمريــكا رفــض 
اعتبــار التناســب كمبــدأ مــن مبــادئ القانــون، والســبب في 
ذلــك يرجــع إلــى رفــض الأنظمــة القانونيــة بتلــك الــدول لهــذا 
النــوع مــن الرقابــة، إذ اســتعاضوا عنهــا بأفــكار موازيــة، مثــل 

الخطــأ في التقديــر، وقواعــد الإنصــاف.

ونحــن مــن جانبنــا، نرجــح النظــر إلــى رقابــة القضــاء 
الإداري علــى التناســب بوصفــه مبــدأً مــن المبــادئ العامــة 
للقانــون، فالهــدف مــن وجــود أي نظــام قضائــي هــو تحقيــق 
ــات  ــوق والحري ــة، والتناســب هــو ســياج حمايــة الحق العدال
مــن توغــل الســلطات عليهــا، ومــن ثــم فهــو أحــد المبــادئ 

ــون. ــة للقان العام

ثانياً- موقف الفقه من الرقابة على التناسب: 
علــى  الرقابــة  مبــدأ  قبــول  حــول  الفقهــاء  اختلــف 
التناســب في مجــال التأديــب مــن جهــة الأصــل، وأســاس هــذا 
الاختــاف هــو عــدم وجــود تقنــن حصــري للمخالفــات، ومــا 
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يقابلهــا مــن عقوبــات، ممــا أجــاز بطبيعــة الحــال للجهــات 
الإداريــة حريــة تقديــر الجــزاء المناســب للفعــل المقتــرف، ومــن 
هنــا انقســم الفقــه إلــى مؤيــد ومعــارض بحســب نظرتــه إلــى 

اعتبــار الرقابــة مصــادرة لهــذا الاختصــاص مــن عدمــه.

الاتجاه الرافض لرقابة التناسب:   )1(

ذهــب فريــق إلــى رفــض الرقابــة علــى التناســب، وقــد 
تزعــم هــذا الاتجــاه في فرنســا wallen   فذهــب إلــى أنــه 
لا رقابــة علــى الإدارة، وكل مــا عليهــا أن تضــع نفســها في 
أفضــل الظــروف والأحــوال؛ وذلــك لأن تلــك الرقابــة تتعــارض 
مــع الســلطة التقديريــة الممنوحــة لجهــة الإدارة في مجــال 
ــى ذلــك  التأديــب؛ فجوهــر تلــك الســلطة هــو الإطــاق، وعل
إمــا أن تكــون مطلقــة مــن غيــر رقابــة فتمــارس، أو غيــر 
ــا لا يجــوز تســميتها بســلطة  ــة، وهن مطلقــة وخاضعــة لرقاب
تقديريــة، فــالإدارة إمــا أن تتبــع القانــون حرفيــاً، وإمــا أن 
تتحــن مــا يائــم المرفــق مــن تدابيــر أو تصرفــات، فالمشُــرع 
لا يملــك أن يضــع لــكل حالــة حكمهــا الخــاص بهــا، وإلا قضى 

علــى روح الابتــكار والتجديــد لــدى الإدارة.

 كمــا أنهــا تتعــارض مــع مبــدأ الفصــل بــن الســلطات؛ 
لأن القاضــي التأديبــي في حالــة الرقابــة علــى التناســب يحــل 
تقديــره هــو محــل تقديــر جهــة الإدارة، فــالإدارة تختــار مــن 
الجــزاءات مــا يتفــق أكثــر مــن غيــره مــع احتياجــات الصالــح 
العام، وإذا ســمح للقاضي بالتعقيب عليها، كان رئيســاً أعلى 
لهــا) وهــو مــا لا يجــوز(، فالحــال لا يختلــف تمامــاً كحالــة 
عــدم جــواز تطــرق القاضــي بمــا ينظــر فيــه مــن دعــاوى 
لتقديــر ماءمــة التشــريع، إذ يعــد ذلــك ســلباً لاختصــاص 
تشــريعي مــن جانــب، وإقحــام للقاضــي في مجــالات سياســية 
مــن جانــب آخــر، إذ لا يجــدي القاضــي بحثــه لمــدى ضــرورة 
التشــريع المطبــق أو تفنيــد أســبابه، والقاضــي حــن يلغــي 
ــى أســاس عــدم التناســب،  ــس عل ــه لي ــا، إنمــا يلغي جــزاءاً م
وإنمــا لكونــه ليــس فيــه خيــر لحســن ســير المرفــق، فــدور 
القاضــي يقــف عنــد التحقــق مــن ارتــكاب الواقعــة، وكونهــا 
تمثــل خطــأً مــن غيــر بحــث لجســامة الخطــأ أو العقوبــة 
المناســبة لــه، وغيــر ذلــك إخــراج للقاضــي مــن مهمتــه لشــأن 
مــن شــؤون الحكــم، بمــا يحمــل في طياتــه خطــر انتهــاك مبــدأ 

الفصــل بــن الســلطات. 

كمــا أن التناســب لا يكــون ســوى صــورة مــن صــور 
إســاءة اســتعمال الســلطة، وهــي مــن العيــوب القصديــة التــي 
يتعــن علــى المدعــي إقامــة الدليــل عليهــا، ولا يقدرهــا أو 

يثبتهــا القاضــي التأديبــي بنفســه، فرقابــة التناســب تســتلزم 
البحــث في أهميــة ودرجــة الذنــب والجــزاء، وهــو مــا لا يمكــن 
للقاضــي الوصــول إليــه؛ لوجــود اعتبــارات تتعــدى مــا تحــت 
يــده مــن معلومــات وبيانــات لا يملكهــا غيــر الإدارة، والتــي 
ــرة في هــذا المجــال،  ــى تقديرهــا بمــا لهــا مــن خب تهيمــن عل
فالقاضــي الإداري يقضــي ولا يديــر، كمــا أن رقابــة القاضــي 
محكمــة  علــى  النقــض  رقابــة  تشــبه  الإدارة  فعــل  علــى 
الجنايــات التــي تصــدر أخطــر الأحــكام أثــراً علــى حيــاة 
الفــرد وحريتــه، والتــي لا تقــارن بمجــال التأديــب الوظيفــي، 
ومــع ذلــك لا تملــك محكمــة النقــض أن تخــول لنفســها حــق 
ــك  ــة، وكذل ــات للعقوب ــة الجناي ــر محكم ــى تقدي ــب عل التعقي

ــه الحــال بشــأن فعــل الإدارة. هــو مــا يجــب أن يكــون علي

بإعمــال  الإداري  للقاضــي  الســماح  كان  هنــا  ومــن 
رقابتــه علــى التناســب في القــرارات التأديبيــة هــدراً لفاعليــة 
الإدارة التــي يجــب أن تكــون مهيمنــة علــى شــؤون موظفيهــا 
لســببن؛ أولهمــا: أنهــا الأقــدر علــى تقديــر خطــورة مــا صــدر 
عــن موظفيهــا مــن أفعــال، وتقديــر مــا نتــج عنهــا مــن أضــرار 
خطابــاً  ليســت  العقوبــة  أن  وثانيهمــا:  العمــل.  بمصلحــة 
موجهــاً للمذنــب وحــده، بــل هــي تعميمــاً صــادراً بالإنــذار 
ــر  ــى القاضــي تقدي ــذر عل ــور يتع ــي الموظفــن، وهــي أم لباق
مناســبة الجــزاء الأفضــل الــذي يملــك تحقيقهــا دون غيــره، 
ومــن ثــم فــإن إقــرار هــذه الرقابــة يضعــف مــن ســلطة الإدارة 

ــب.  ــا، ويهــدر فاعليتهــا في مجــال التأدي ــى موظفيه عل

يد لرقابة التناسب:  الاتجاه المُؤَّ  )2(

ذهــب الــرأي الراجــح إلــى ضــرورة تأييــد الرقابــة 
القضائيــة علــى التناســب بــن المخالفــة والعقوبــة بالنظــر إلى 
ــل أن تســتقل الإدارة بجــزاء  ــة، إذ لا يعق ــك الرقاب ــة تل أهمي
مثــل جــزاء الفصــل مــن الخدمــة، يجريــه موظــف علــى آخــر 
دون ضمانــة موضوعيــة تتمثــل في رقابــة القضــاء لــه، ويحتــج 

الفريــق المؤيــد لصحــة وجهــة نظــره بعــدة أســانيد أهمهــا:
أن رقابــة التناســب تتعلــق بالمشــروعية الداخليــة للقــرار 	 

التأديبــي، فالعدالــة تأبــى قبــول عــدم التناســب الصــارخ 
بيــن الجــزاء الموقــع والمخالفــة المرتكبــة، لاســيما فــي 
ــوم  ــه أحــكام القضــاء كل ي ظــل مــا كشــفت وتكشــف عن
مــن مآخــذ غيــر مقبولــة علــى مســلك الإدارة، فضــاً 
عــن كــون الســلطة التقديريــة ليســت امتيــازاً لــإدارة، 
بــل واجــب الهــدف منــه تحقيــق الصالــح العــام، وحمايــة 
حقــوق الأفــراد، وبذلــك فهــي مــن عناصــر المشــروعية، 
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والقاضــي الإداري بحكــم طبيعــة وظيفتــه القضائيــة، 
ودوره الإنشــائي يتنــاول الحــدود الفاصلــة بيــن نطــاق 
المشــروعية والماءمــة بالتطويــر والتحديــد المســتمر، 
القــرار  بإلغــاء  أن يحكــم  يملــك  الإداري لا  فالقاضــي 
ذاتــه  الحكــم  يملــك  ولكنــه  الماءمــة،  لعــدم  الإداري 

ــى عــدم المشــروعية. تأسيســاً عل
فــي 	  التــدرج  مــن  الغايــة  تمثــل  التناســب  رقابــة  أن 

العقوبــات، إذ يذهــب المشــرع فــي بعــض التشــريعات 
بالوظيفــة  التأديبــي  المجــال  تنظيــم  إلــى  الخاصــة 
الأخطــاء  لتحديــد  الأولــى:  مرحلتيــن  علــى  العامــة 
مــن خــال تقســيمها  الحصــر  التأديبيــة علــى ســبيل 
ثاثيــاً بحســب جســامتها مــن بســيطة إلــى متوســطة 
إلــى شــديدة الجســامة، والثانيــة: لتخصيــص نــوع معيــن 
مــن الجــزاءات لــكل تقســيم منهــا، مــع تقســيم العقوبــات 
ــى درجــة  ــة بالنظــر إل ــة أو تنازلي ــى درجــات تصاعدي إل
جســامة ونــوع الفعــل مــن خــال التخلــص مــن العقوبــات 
التــي لا تطبــق عمليــاً، أو إدمــاج المتشــابه منهــا، مــع 
وضــع حــد أدنــى وأقصــى لــكل عقوبــة منهــا، وقطعــاً 
فــإن الغايــة مــن التــدرج دليــل علــى قصــد المشــرع فــي 
قيــاس الجــزاء بمــا ثبــت لــه مــن خطــأ، ضمانــاً للعدالــة 
الوظيفيــة؛ ولذلــك فــإن فحــص القاضــي لدرجــة الخطــأ 
المرتكــب ومناســبة العقوبــة لــه لا يعنــي اعتــداءً علــى 
الســلطة التقديريــة، وإنمــا تضييقهــا وحصرهــا، إذ إن 
إقــرار مبــادئ عامــة للقانــون مــن شــأنه توســيع دائــرة 
مبــدأ المشــروعية، وتوســيع دائــرة المشــروعية يــؤدي 

إلــى تضييــق وحصــر نطــاق الســلطة التقديريــة.
الرافــض  ويــرد هــذا الاتجــاه علــى حجــج الاتجــاه 

الآتيــة:  بالحجــج  التناســب  علــى  للرقابــة 
ــة 	  ــة التناســب لا تتعــارض مــع الســلطة التقديري أن رقاب

قاضــي  بوصفــه  الإداري  القاضــي  لأن  لــإدارة؛ 
إلا  لــإدارة  التقديريــة  الســلطة  يتنــاول  لا  مشــروعية 
مــن خــال المبــادئ العامــة للقانــون، مــن خــال فحــص 
ــه  ــع( ومــدى توافق ــرار الإداري )الجــزاء الموق محــل الق

مــع القانــون.
أن الرقابــة علــى الماءمــة فــي التأديــب مردهــا عيــب 	 

الســبب فــي القــرار الإداري، وليــس الانحــراف بالســلطة 
حتــى ينظــر إلــى رقابتــه؛ بكونهــا رقابــة علــى الســلطة 

التقديريــة.

إقــرار 	  يســتطيع  إذ  إنشــائي؛  الإداري  القاضــي  أن 
قواعــد قانونيــة يحــرر بموجبهــا الحــدود الفاصلــة بيــن 
المشــروعية والماءمــة، بــأن يجعــل مــن بعــض عناصــر 
ماءمــة القــرار شــرطًا لمشــروعيته، حتــى لا يشــوب 

التقديــر غلــوٌ.
ــن 	  ــدأ الفصــل بي ــع مب ــارض م ــة التناســب لا تتع أن رقاب

الســلطات؛ لأن الفصــل بيــن الســلطات غيــر حقيقــي فــي 
شــأن القاضــي الإداري، إذ الأخيــر نشــأ فــي أحضــان 
الإدارة، والدافــع لنشــأته هــو توفيــر منــاخ اســتقالي 
لــإدارة بشــؤونها، وقيــام قضــاء يــدرك طبيعــة العمــل 
الإداري حتــى يصلــح للفصــل فــي نزاعاتــه، وعلــى الرغــم 
مــن الاســتقال بيــن القضــاء والإدارة، إلا أن أواصــر 
الصلــة لا تنقطــع أبــداً بينهمــا، ويصعــب التحــدي بمبــدأ 
ــن الســلطات فــي شــأنهما، رغــم الاســتقال  الفصــل بي
العضــوي بينهــا، إذ يســاهم القضــاء الإداري بالقســم 
البنــاء الإداري  فــي تشــكيل معالــم  لديــه  الاستشــاري 
ــدوره  بمــا يصــدره لــإدارة مــن أراء، وهــو مــا انعكــس ب
علــى خبــرة القضــاة، وإلمامهــم بدقائــق العمــل الإداري، 

ــام.  ــق الع ــق مصلحــة المرف ــات تحقي وأولوي

علــى  الرقابــة  أن  إلــى  نذهــب  جانبنــا  مــن  ونحــن 
التناســب لا تتعــارض لا مــع الســلطة التقديريــة، إذ يتجــه 
القضــاء الإداري الحديــث إلــى زيــادة مجــال الاختصــاص 
المقيــد علــى حســاب الســلطة التقديريــة عــن طريــق حيلتــن 
روح  واســتلهام  للقانــون،  العامــة  المبــادئ  اســتدعاء  همــا: 

التشــريع. 

كمــا أنهــا لا تتعــارض مــع مبــدأ الفصل بن الســلطات؛ 
لأنــه يؤخــذ علــى إطاقــه، فالأصل أن تتعاون الســلطات فيما 
بينهــا تحقيقــاً للصالــح العــام؛ لــذا لا غضاضــة في قيــام رقابة 
التناســب وصــولاً إلــى تحقيــق مبــدأ التــوازن بــن الســلطات، 
وتبــادلاً لأدوار الرقابــة فيمــا بينهــا، والفصــل بــن الســلطات 
العــادي  القضــاء  عاقــة  بــن  فيمــا  قبولــه  متصــور  قــول 
ــة، إذ الصــات محــددة ومنظمــة  وأعمــال الســلطة التنفيذي
تشــريعياً، أمــا عاقــة الإدارة والقضــاء الإداري فهــي عاقــة 
البحــث عــن نقطــة التــوازن بــن مصلحــة الأفــراد والمصلحــة 
العامــة، فقــد نشــأ القضــاء الإداري بغــرض حمايــة الإدارة 
، وتحــول فيمــا بعــد  نفســها ممــا كان يمــارس عليهــا مــن تعــدٍّ

مــن حامــي الإدارة إلــى حامــي الأفــراد في مواجهتهــا.
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وأخيــراً فإنهــا تتعلــق بالمشــروعية الداخليــة للقــرار 
ــة مــن تناســب بــن المخالفــة  ــه العدال ــي، ومــا تقتضي التأديب
والجــزاء، فالعقوبــة التأديبيــة ليســت حقــاً شــخصياً للرئيــس 
والتناســب يمثــل  نفســه،  بهــا لخصاصــة  الإداري يســتأثر 
الغايــة مــن تــدرج وتفريــد العقوبــة التأديبيــة، بمــا تمثلــه تلــك 
المســألة مــن ضــرورة حتميــة لتفريــد المعاملــة بــن المخالفــن.

ثالثاً- موقف القضاء من الرقابة على التناسب:
في  التناســب  علــى  الرقابــة  أن  إلــى  التنويــه  يجــب 
الأصــل مــن صنــع واجتهــاد القضــاء الإداري الــذي أقــر تلــك 
الرقابــة مــن خــال الاجتهــاد القضائــي مــن اختــاف في 

تحديــد آليــة ومضمــون تلــك الرقابــة. 

القضاء الإداري المصري وابتداع نظرية الغلو:  )1(

إقــرار  الســبق في  المصــري فضــل  الإداري  للقضــاء 
الرقابــة القضائيــة علــى التناســب في المجــال التأديبــي، وقــد 
تطــور قضــاء مجلــس الدولــة المصــري في هــذا الصــدد )علــى 

مرحلتــن(:

المرحلة الأولى- رفض رقابة التناسب:
اســتقر القضــاء الإداري منــذ بواكيــر أحكامــه علــى 
عــدم الرقابــة علــى تقديــر العقوبــة التأديبيــة، ومــدى تناســبها 
مــع المخالفــة المرتكبــة، وفي ذلــك قضــت محكمــة القضــاء 
الصــادرة  القــرارات  علــى  المحكمــة  "رقابــة  بــأن:  الإداري 
مــن  بحثهــا  نطــاق  في  إلا  تكــون  لا  التأديبيــة  بالجــزاءات 
الناحيــة القانونيــة، ولا تمتــد إلــى التقديــر الموضوعــي في 
ذاتــه، وطالمــا أن القــرار المطعــون فيــه غيــر مخالــف للقانــون، 
ومبنــيٌ علــى أســباب صحيحــة، اســتخلصت مــن أصــول ثابتــة 
في الأوراق تبــرر صــدوره، فإنــه لا يجــوز الطعــن عليــه أو 
لهــذه  "ليــس  بأنــه:  كمــا قضــت  بأيــة حــال")16(.  تجريحــه 
المحكمــة أن تعقــب علــى مقــدار الجــزاء التأديبــي الموقــع، 
مــا دام يدخــل في الحــدود القانونيــة المقــررة، إذ أن تناســب 
الجــزاء مــع الفصــل موضــوع التأديــب أو عــدم تناســبه، ممــا 
تترخــص المجالــس التأديبيــة في تقديــره")17(. كمــا أنــه: "ليــس 
 للمحكمــة أن تتعــرض لماءمــة مقــدار الجــزاء، إذ أن ذلــك 

ق.إ فــي الدعــوي رقــم 248 لســنة 4 ق بجلســة 1953/6/8م مكتــب فنــي7،   )16(
الجــزء الثالــث، ص 1498.

ق.إ فــي الدعــوي رقــم 358 لســنة 2ق بجلســة 1948/12/14م مكتــب فنــي3،   )17(
الجــزء الأول، ص 170.

متــروك لتقديــر الإدارة مــا دام يدخــل في حــدود النصــاب 
القانونــي")18(.

ــا أن محكمــة القضــاء الإداري رفضــت  والماحــظ هن
باســتمرار الرقابــة علــى التناســب بــن الجــزاء والمخالفــة، أو 
مراجعــة مــدى ماءمــة الجــزاء، ولــم تشــترط لصحتــه ســوى 

ثبــوت أســبابه، ودخولــه ضمــن النصــاب الجائــز توقيعــه. 

وقــد شــايعت المحكمــة الإداريــة العليــا مــا ذهبــت إليــه 
محكمــة القضــاء الإداري حيــث قضــت بأنــه: "إذا اســتند 
ــاً  ــت فع ــا وجــود ثاب ــة صحيحــة له ــع مادي ــى وقائ القــرار إل
بــالأوراق، وهــى وقائــع لهــا دلالتهــا في تقديــر ســلوك الموظــف 
الــذى وقــع عليــه الجــزاء، وقــد اســتخلصت منهــا الســلطة 
بعــدم صاحيتــه  الإداريــة المختصــة عقيدتهــا، واقتناعهــا 
اســتخاصاً   - بوليــس  كرجــل   - الخدمــة  لاســتمرار في 
ســائغاً ســليماً يبــرر النتيجــة التــي انتهــت إليهــا في شــأنه 
وهــى الفصــل، فــإن قرارهــا - و الحالــة هــذه - يكــون قائمــاً 
علــى ســببه، ومطابقــاً للقانــون، دون أن تكون للقضاء الإداري 
رقابــة علــى تقديــر مــدى عــدم الصاحيــة هــذه، أو تناســبها 
مــع التصرفــات المأخــوذة عليــه، إذ إن هــذا مــن المائمــات 
التــي تنفــرد الإدارة بتقديرهــا، بمــا لا معقــب عليهــا في ذلــك، 

ــة القضــاء الإداري")19(. ــي تخــرج عــن رقاب والت

المرحلة الثانية- نظرية الغلو:
في مرحلــة لاحقــة، وبســبب الاعتبــارات العمليــة التــي 
أملتها ضرورة إرســاء معالم العدالة الإدارية، وإزاء ما لمســته 
المحكمــة مــن وقائــع صارخــة، تتأبــى معهــا العدالــة مــن إقــرار 
الجهــات الإداريــة علــى إفراطهــا أو تفريطهــا في اســتعمال 
العليــا  الإداريــة  المحكمــة  وضعــت  فقــد  التأديــب،  ســلطة 
ــا  ــدأ التناســب مــن خــال صياغته ــى مب ــة عل أســاس الرقاب
للســلطات  كانــت  "ولئــن  بأنــه:  قضــت  إذ  الغلــو  لنظريــة 
التأديبيــة ســلطة تقديــر خطــورة الذنــب الإداري، ومــا يناســبه 
مــن جــزاء بغيــر معقــب عليهــا في ذلــك، فــإن مناط مشــروعية 
هــذه الســلطة، شــأنها كشــأن أي ســلطة تقديريــة أخــرى ألا 
يشــوب اســتعمالها غلــو، ومــن صــور هــذا الغلــو عــدم المائمــة 
الظاهــرة بــن درجــة خطــورة الذنــب الإداري وبن نوع الجزاء 
ومقــداره، ففــي هــذه الصــورة تتعــارض نتائــج عــدم المائمــة 

ــي5،  ــب فن ق.إ فــي الدعــوي رقــم 122 لســنة 3ق بجلســة 1950/12/6م، مكت  )18(
الجــزء الأول، ص232.

ــي 3  ــب فن إ.ع فــي الطعــن رقــم 178 لســنة 3 ق.ع بجلســة 1958/3/1م، مكت  )19(
الجــزء الثانــي، ص 769.
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الظاهــرة مــع الهــدف الــذي ابتغــاه القانــون مــن التأديــب، 
وهــو بصفــة عامــة تأمــن انتظــام المرافــق العامــة، ولا يتأتــى 
هــذا التأمــن إذا انطــوى الجــزاء علــى مقارفــة صارخــة؛ 
فالشــطط في القســوة يــؤدي إلــى إحجــام عمــال المرافــق 
العامــة عــن حمــل المســئولية، خشــية التعــرض لهــذه القســوة، 
والإفــراط المســرف في الشــفقة يــؤدي الــي اســتهانتهم بــأداء 
واجباتهــم، طمعــاً في هــذه الشــفقة المفرطــة مــن اللــن، فــكل 
مــن طــرفي النقيــض لا يؤمــن انتظــام ســير المرافــق العامــة، 
ولذلــك يتعــارض مــع الهــدف الــذي رمــى إليــه القانــون مــن 
التأديــب. وعلــى هــذا الأســاس يعــد اســتعمال ســلطة تقديــر 
الجــزاء في هــذه الصــورة مشــوباً بالغلــو، فيخــرج التقديــر 
مــن نطــاق المشــروعية إلــى نطــاق عــدم المشــروعية، ومــن ثــم 
يخضــع لرقابــة هــذه المحكمــة. ومعيــار عــدم المشــروعية هــو 
معيــار موضوعــي، قوامــه أن درجــة خطــورة الذنــب الإداري 

لا تتناســب مــع نــوع الجــزاء ومقــداره")20(. 

لتؤكــد  لنظريتهــا  شــرحها  في  المحكمــة  وتســتطرد 
ــدرج في الجــزاءات  ــة التناســب هــو الت ــى أن أســاس رقاب عل
التأديبيــة إذ قضــت بــأن: "الأفعــال المكونــة للذنــب الإداري 
ونوعــاً، وإنمــا مردهــا بوجــه  إذن ليســت محــددة حصــراً 
علــى  الخــروج  أو  الوظيفــة  بواجبــات  الإخــال  إلــى  عــام 
مقتضياتهــا، وكل فعــل بالــذات لــم يحــدد لــه مــا يناســبه مــن 
جــزاء، وإنمــا تــرك تحديــد ذلــك للســلطة التأديبيــة بحســب 
تقديرهــا لدرجــة جســامة الفعــل، ومــا يســتأهله مــن جــزاء 
في حــدود النصــاب القانونــي المقــرر. والمحكمــة التأديبيــة 
بوصفهــا ســلطة تأديبيــة ينبغــي عليهــا أن تلتــزم هــذا النظــام 
ــا للفعــل المكــون  ــه في تكييفه ــي، وتســند قضاءهــا إلي القانون
للذنــب الإداري وفي تقديرهــا للجــزاء الــذي يناســبه، ذلــك أنه 
هــو النظــام القانونــي الواجــب التطبيــق في هــذا الخصــوص؛ 
فينبغــي -إذا هــي انتهــت مــن وزن الأدلــة إلــى ثبــوت الفعــل 
المكــون للذنــب الإداري -أن تقيــم الإدانــة علــى أســاس رد 
هــذا الفعــل إلــى الإخــال بواجبــات الوظيفــة أو الخــروج 
علــى مقتضياتهــا، وأن تقيــم تقديرهــا للجــزاء الــذي توقعــه 
ــإن  ــب. ف ــدرج بحســب درجــة جســامة الذن ــى أســاس الت عل
ــم  ــات، فل ــون العقوب ــة في قان ــى الســن المتبع هــي ســارت عل
تــرد الفعــل المكــون للذنــب الإداري إلــى الإخــال بواجبــات 
الوظيفــة أو الخــروج علــى مقتضياتهــا، وإنمــا اســتعارت لــه 

إ.ع فــي الطعــن رقــم 563 لســنة 7ق.ع بجلســة 1961/11/11م، مكتــب فنــي7،   )20(
الجــزء الأول، ص27.

ــد  ــت بتحدي ــات، وعني ــون العقوب ــاً وارداً في قان ــاً جنائي وصف
أركان الفعــل علــى نحــو مــا حــدده القانــون المذكــور للوصــف 
ــارت لهــذا الفعــل أشــد الجــزاءات  ــم اخت ــذي اســتعارته، ث ال
التــي يجيــز قانــون التوظــف توقيعهــا بمقولــة أن هــذا الجــزاء 
هــو الــذى حــدده القانــون لهــذا الفعــل، وإنهــا إن فعلــت ذلــك 
كان الجــزاء المقضــى بــه معيبــا؛ً لأنــه بنُــي علــى خطــأ في 
الإســناد القانونــي، فهــذا الجــزاء وإن كان مــن بــن الجــزاءات 
التــي أجــاز قانــون التوظــف توقيعهــا، إلا أنــه أســند إلــى نظــام 
ــق")21(.  ــي الواجــب التطبي ــر النظــام القانون ــي آخــر غي قانون
القضــاء  مســار  في  تحــول  نقطــة  الســابق  الحكــم  ويعُــد 
المصــري، فقــد اســتقر منــذ هــذا التاريــخ علــى بســط رقابتــه 
علــى مبــدأ التناســب الــذي أضحــي عنصــراً مهمــاً في عمليــة 

التأديــب)22(. 

وقــد اســتقرت المحكمــة الإداريــة العليــا علــى أن: "مــن 
صــور الغلــو عــدم الماءمــة الظاهرة بن درجــة خطورة الذنب 
الإداري وبــن نــوع الجــزاء ومقــداره، ففــي هــذه الصــورة 
ــذي  ــدف ال ــع اله ــة الظاهــرة م ــج عــدم الماءم ــارض نتائ تتع
تغيــاه القانــون مــن التأديــب، ويعتبــر اســتعمال ســلطة تقديــر 
الجــزاء في هــذه الصــورة مشــوباً بالغلــو فيخــرج التقديــر 
مــن نطــاق المشــروعية إلــى نطــاق عــدم المشــروعية، ومــن ثــم 
يخضــع لرقابــة هــذه المحكمــة التــي يخضــع لرقابتهــا أيضــاً 
تعيــن الحــد الفاصــل بــن النطاقــن، ومــن هــذا جــاء تــدرج 
القانــون بالعقوبــات التأديبيــة المقــررة للذنــوب الإداريــة بــدءاً 
بالإنــذار، وانتهــاء بالفصــل مــن الخدمــة، وعلــى نحــو يحقــق 
بالتعــدد في الجــزاءات هــدف العقــاب ومشــروعيته بزجــر 

مرتكــب الفعــل وغيــره، وتأمــن ســير المرافــق العامــة")23(.

وفي حكــم آخــر ألغــت المحكمــة العقوبــة، وأحلت محلها 
عقوبــة أخــرى أخــف بالنظــر إلــى مــألات تطبيــق العقوبــة 
الأشــد، إذ قضــت بأنــه: "ولئــن كانــت عقوبــة العــزل مــن 
الوظيفــة مــع الاحتفــاظ بالمعــاش أو المكافــأة إحــدى العقوبات 
التأديبيــة التــي نــص عليهــا قانــون تنظيــم الجامعات في مادته 
4/110 إلا أن النظــر إلــى هــذه العقوبــة يجــب ألا يقتصــر 

ذات الحكم السابق.  )21(
مــن أمثلــة القضــاء المصــري فــي هــذه المرحلــة إلغــاء عقوبــة الفصــل مــن   )22(
الخدمــة لشــطب دفتــر تذاكــر، وإلغــاء عقوبــة الفصــل مــن الخدمــة بســبب 
ــة لا  ــة مجامل ــات لجــار للطاعن ــة الامتحان ــاء مراقب ــش أثن ــي الغ المســاعدة ف
للتربــح المــادي، وإلغــاء حكــم فصــل مــن الخدمــة والنــزول بــه لإحالــة للمعــاش 
ــة وليــس الرشــوة بمــا  ــه كان للمجامل مراعــاة لســن المحــال وأن مــا صــدر من

ــق. ــة التحقي يكفــي معــه مذل
إ.ع في الطعن رقم 26261 لسنة 56 ق.ع بجلسة 2015/1/10م.  )23(
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علــى أثرهــا الشــخصي فحســب؛ لكونهــا عقوبــة ذات أثــر 
ــى ســائر أفــراد أســرة مــن توقــع  ــد آثارهــا إل اجتماعــي تمت
عليــه هــذه العقوبــة، بــل إلــى الأجيــال المتعاقبــة مــن أســرتها، 
ومــن ناحيــة إنــه ولئــن ثبــت في حــق الطاعنــة مخالفــة عــدم 
ــة  ــه مــن أبحــاث للترقي ــا أعدت ــة فيم ــة العلمي مراعــاة الأمان
لدرجــة أســتاذ، فــإن المحكمــة تضــع في اعتبــار مــا عســى أن 
ــة  ــار مخزي ــا مــن الوظيفــة مــن آث ــة عزله ــي عقوب ــب عل يترت
تمتــد لغيرهــا، ممــن لا يــد لهــم في ارتكابهــا، بــل قــد لا يتصــل 
علمهــم بهــا، الأمــر الــذى يشــوب هــذه العقوبــة بالغلــو، ورداً 
للأمــور إلــى نصابهــا الصحيــح فــإن المحكمــة تكتفــي بتوقيــع 
عقوبــة اللــوم مــع تأخيــر التعيــن في الوظيفــة الأعلــى، أو مــن 

في حكمهــا لمــدة ســنتن")24(.

وفي حكم آخر قضت بأنه: "وفي هذا المقام ترى المحكمة 
أن الوضــع الوظيفــي للطاعنــة ومــا ثبــت في حقهــا من عــدم أمانة 
علميــة يشــكان خطــورة بالغــة كانــت تســتوجب أخــذ المخالفــة 
بنــوع مــن الحــزم، بيــد أنــه لمــا كان تقديــر الجــزاء يجــب أن يكــون 
ــارات أخــرى كإصــاح حــال المخالفــن،  ــى اعتب ــه إل منظــوراً في
وردعهــم عــن العــودة إلــى مثــل تلــك المخالفــات، أو كانــت هنــاك 
من الظروف والمابســات المصاحبة لوقوع المخالفة ما يســتوجب 
التخفيــف أو التشــديد والتغليــظ إلــى الدرجــة التــي تحتــم إنهــاء 
العاقــة الوظيفيــة للمخالــف، صونــاً للمرفق من خطر اســتمرار 
المخالــف في العمــل، ومتــى كان ذلــك، وكانــت الأوراق قد خلت من 
ثمــة مــا يفيــد بأنــه ســبق للطاعنــة أن اقترفــت مثل هــذه المخالفة 
إبــان حياتهــا الوظيفيــة باســتثناء الواقعــة المعروضــة، الأمــر الذي 
ــة مشــوب  ــى الطاعن ــع عل ــة أن الجــزاء الموق ــه المحكم ــدر مع تق
ــون  ــاء القــرار المطع ــة هــذه القضــاء بإلغ ــو، ويتعــن والحال بالغل
فيــه والقضــاء مجــدداً بمجــازاة الطاعنــة بعقوبة اللــوم مع تأخير 
العــاوة المســتحقة، وعســى أن يكــون مــا حــدث ســقطة لــن تعــود، 
وفرصــة أخيــرة للطاعنــة للحفــاظ علــى وضعهــا الوظيفــي، 
ومراعــاة ســيرتها ومســتقبلها العلمــي ممــا انزلقت إليــه من عدم 

بــذل الجهــد والنقــل مــن الآخريــن")25(.     

وفي حكــم حديــث آخــر قضــت بــأن: "الحكــم الصــادر 
مــن محكمــة الجنايات المشــار إليــه أدان الطاعن في مخالفتي 
تزويــر في محــررات رســمية في الأحــكام الصــادرة في القضايا 
المشــار إليهــا تفصيــاً بحكــم محكمــة الجنايــات المشــار إليــه 

إ.ع في الطعن رقم 16424 لسنة 60 ق.ع بجلسة 2015/2/7م.  )24(
إ.ع في الطعن رقم 19642 لسنة 60 ق.ع بجلسة 2016/2/20م.  )25(

باصطنــاع أحــكام الإدانــة والبــراءة ومهرهــا بتوقيعــات عزاهــا 
زوراً لرئيــس المحكمــة، والتزويــر بدفتــر يوميــة الجلســات 
واســتعمال المحــررات المــزورة فيمــا زور مــن أجلــه بتقديمهــا 
للمختصــن بجهــة عملــه محتجــاً بصحــة مــا ورد بهــا وإعمــال 
آثارهــا مــع علمــه بتزويرهــا، وتقليــده لإمضــاء الســيد رئيــس 
ــم يحــوز  ــإن هــذا الحك ــزورة. ف ــى المحــررات الم ــة عل المحكم
حجتيــه أمــام مجلــس تأديــب العاملــن بمحكمــة الإســكندرية 
قــد  إليــه  المشــار  الجنائــي  الحكــم  إن  وحيــث  الابتدائيــة، 
قطــع في أســبابه المرتبطــة بمنطوقــه إلــى اقتــراف المتهــم- 
الطاعــن- للجُــرم المسُــند إليــه، والــذي يبعــث علــى عــدم الثقة 
فيــه كأمــن ســر بمحكمــة المنتــزه - جنــح- يــدور عملــه حــول 
علــى  الســر والأمانــة والائتمــان بحســبانه مؤتمنــاً  حفــظ 
القضايــا وعلــى أســرار المحكمــة التــي ينتســب بالعمــل فيهــا، 
ومــا ينبغــي أن يكــون عليــه الموظــف الــذي يقــوم بــدور معاونــي 
القضــاء مــن أمانــة وثقــة ممــا يعــد مســلكه معيبــاً يتعــارض 
مــع كرامــة الوظيفــة والســلوك القــويم المفتــرض في الموظــف 
العــام. وحيــث إن المخالفــة التــي ارتكبهــا الطاعــن واقترفتهــا 
يــداه تمثــل إخــالاً بواجبــات الوظيفــة وخروجــاً ســافراً علــى 
مقتضياتهــا ممــا يســتوجب مجازاتــه بمــا يتناســب وفداحــة 
ــه بُمجــازاة  ــون في الُجــرم المرُتكــب. وإذ قضــى الحكــم المطع
الطاعــن بالإحالــة إلــى المعــاش فإنــه يكــون قــد صــدر ســليماً 
متفقــاً وأحــكام القانــون، ويضحــى الطعــن الماثــل غيــر قائــم 

علــى ســند جديــراً بالرفــض")26(.

بــن  "التناســب  أن:  علــى  المحكمــة  اســتقرت  وقــد 
المخالفــة التأديبيــة وبــن الجــزاء الــذي يوقــع عنهــا إنمــا يكون 
في ضوء التحديد الدقيق لوصف المخالفة في ضوء الظروف 
والمابســات المشــكلة لأبعادهــا، ومــن ثــم فــإن جســامة العمــل 
ــار  ــط بالاعتب ــة إنمــا يرتب ــة التأديبي ــادي المشــكل للمخالف الم
المعنــوي المصاحــب لارتكابهــا، بحيــث لا تتســاوى المخالفــة 
ــى عمــد  ــك القائمــة عل ــة أو اســتهتار، بتل ــى غفل القائمــة عل
والهادفــة إلــى غايــة غيــر مشــروعة؛ إذ لا شــك إن الأولــى 
أقــل جســامة مــن الثانيــة، وهــو مــا يجــب أن يدخــل في تقريــر 
مــن يقــوم بتوقيــع الجــزاء التأديبــي علــى ضــوء مــا يســتخلصه 

اســتخاصاً ســائغاً مــن جمــاع أوراق الموضــوع")27(. 

ورتبــت المحكمــة علــى هــذا القضاء أن: "الاســتخاص 
الأقــوم الــذي انتهــى إليــه مجلــس التأديــب في أســباب قــراره 

إ.ع في الطعن رقم 35065 لسنة 60ق.ع بجلسة 2015/5/16م.  )26(
إ.ع في الطعن رقم رقم 28885 لسنة 54 ق.ع بجلسة 2015/3/21م  )27(
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المطعــون فيــه أن الطاعــن لــم يتمســك بالتقاليــد والأعــراف 
الجامعيــة، ولــم يحافــظ علــى ســمعة طالباتــه بالكليــة التــي 
يعمــل بهــا، وحــاول النيــل مــن أجســادهم وســمعتهم، فمــن ثــم 
أضحــى غيــر صالــح للبقــاء في وظيفتــه كأســتاذ بالجامعــة، 
ــذي  ــر ال ــات، الأم ــع الطالب ــل م ــى التعام ــث لا يؤتمــن عل حي
يتحقــق معــه صحــة ســامة اســتخاص مجلــس التأديــب 
ــى  ــن الأول ــة الطاعــن عــن المخالفت ــون لإدان ــراره المطع في ق
والثانيــة المنســوبتن إليــه، وأن هــذه المحكمــة تــرى أن جــزاء 
العــزل مــن الوظيفــة مــع الاحتفــاظ بالمعــاش والموقــع علــى 
الطاعــن يتناســب صدقــاً وعــدلاً مــع هاتــن المخالفتــن التــي 
تتصفــان بالجســامة لتلقــي بالطاعن خــارج محراب الجامعة، 

الأمــر الــذي يتعــن معــه القضــاء برفــض الطعــن")28(.

القضــاء الإداري الفرنســي ونظريــة الخطــأ الظاهــر فــي   )2(
التقديــر:  

ــه  تمكــن القضــاء الإداري الفرنســي مــن بســط رقابت
علــى مبــدأ التناســب في مرحلــة متأخــرة عــن نظيــره المصري، 
وكمــا مــر القضــاء المصــري بمرحلتــن في بســط رقابتــه علــى 
التناســب، فــإن مجلــس الدولــة الفرنســي قــد مــر بالمرحلتــن 

ذاتهمــا، علــى النحــو الآتــي:

مرحلة القضاء التقليدي ورفض رقابة التناسب: 	 
رفــض مجلــس الدولــة الفرنســي حتــى عــام 1978م 
دائمــاً  وكان  التأديبيــة،  القــرارات  علــى  التناســب  رقابــة 
يبــرر هــذا الموقــف بــأن التناســب بــن المخالفــة والجــزاء 
مــن إطاقــات الســلطة التقديريــة لســلطة التأديــب، التــي 
لا يمكــن الرقابــة عليهــا، وأن رقابتــه تقــف عنــد حــد التحقــق 

مــن الوجــود المــادي للوقائــع وصحــة تكييفهــا.

تكــون  الإدارة  جهــة  أن  الموقــف  هــذا  في  والســبب 
ــي  ــام، والأســباب الت ــر مصلحــة المرفــق الع ــى تقدي أقــدر عل
دفعــت الموظــف إلــى ارتــكاب المخالفــة، وهــي عوامــل بعيــدة 
عــن نظــر القاضــي، فضــاً عــن أن التقديــر القضائــي لمــدى 
 جســامة العقوبــة التأديبيــة يقــود إلــى أن يحــل نفســه محــل 

ذات الحكم السابق.  )28(

الجهــة الإداريــة، أو علــى أقــل تقديــر يســلبها حريتهــا في 
تســيير العمــل علــى النحــو الــذي يكفــل انتظــام وحســن ســير 

ــام)29(. المرفــق الع

ــط الظاهــر فــي 	  ــة الغل ــة القضــاء الحديــث ونظري مرحل
ــر:  التقدي

بســبب  الفرنســي  الدولــة  مجلــس  موقــف  تغيــر 
ــة  ــدي برفــض رقاب ــه التقلي ــي وجهــت لقضائ ــادات الت الانتق
التناســب، والتــي أدت في واقــع الحــال إلــى غلــو الجهــات 
الإداريــة في توقيــع العقوبــات التأديبيــة، علــى نحــو أخرجهــا 

عــن طــور المعقوليــة. 

وقــد جــاء قضــاء المجلــس الحديــث في قضيــة ليبــون 
عــام 1978م، وتخلــص وقائعهــا في أن الســيد ليبــون كان 
يعمــل مدرســاً بأكاديميــة في مقاطعــة تولــوز، واتهــم بارتــكاب 
أفعــال وإشــارات مخلــة بالحيــاء إلــى تاميــذه بالفصل، وعلى 
أساســها عوقــب بالإحالــة إلــى المعــاش، وقــد طعــن علــى هــذا 
القــرار حيــث رفضــت محكمــة تولــوز طلبــه، اســتناداً إلــى 
عــدم كفايــة الســبب، وقــد تقــدم بطعــن أمــام مجلــس الدولــة 
ــت  ــه ثاب ــل المنســوب إلي ــرر في 1978/6/9م أن الفع ــذي ق ال
ل خطــأً يبــرر عقوبــة إحالــة المعــاش، مــن  في حقــه، وأنــه يشــكِّ
، أو خطــأٌ ظاهــر في التقديــر.  غيــر أن يشــوب ذلــك غلــط بــنِّ

ويعُــرف الخطــأ الظاهــر في التقديــر بكونــه: "عيبــاً 
يشــوب تقديــر الســلطة التأديبيــة للوقائــع، مــن حيــث حقيقــة 
خطورتهــا وأهميتهــا، ومــا يســتتبعها مــن عقوبة غير مناســبة، 
بعــدم مشــروعية قــرار تأديبــي  للتســليم  والمعيــار المعتمــد 
لخطــأ ظاهــر في تقديــره، هــو كل مــن المعيــار اللغــوي الــذي 
يعتمــد علــى الســطوع وتجــاوز التقديــر إلــى درجــة المعقوليــة 
بمعنــى أن يكــون غيــر متناســب بشــكل واضــح حتــى لغيــر 
المتخصصــن في القانــون، بالإضافــة إلــى المعيــار الموضوعــي 
الــذي يبــرز دور القاضــي الإداري عــن طريــق دراســته لملــف 
الدعــوى والظــروف التــي أحاطــت بتقديــر الســلطة التأديبيــة 

للوقائــع التــي تمثــل الخطــأ")30(.

د. هيثــم حليــم غــازي: مجالــس التأديــب ورقابــة المحكمــة الإداريــة العليــا   )29(
الإســكندرية، 2009م، ص 447. دكتــوراه، جامعــة  عليهــا، رســالة 

د. علــي خطــار شــطناوي: الضوابــط القضائيــة التــي أوردتهــا محكمــة العــدل   )30(
العليــا علــى ممارســة الإدارة لصاحياتهــا التقديريــة، مجلــة علــوم الشــريعة 

والقانــون، المجلــد26، العــدد الأول، 1999م، ص15.
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فكــرة  مــن  بعُمــان  الإداري  القضــاء  محكمــة  موقــف   )3(
ســب.  لتنا ا

لــم تخــرج محكمــة القضاء الإداري بســلطنة عمان عن 
موقــف نظرائهــا بمصــر أو فرنســا، إذ اســتقرت علــى بســط 
رقابتهــا علــى مــدي تناســب الجــزاء الموقــع علــى الموظــف 
العــام مــع مخالفتــه الإداريــة المرتكبــة، حيــث قضــت الدائــرة 
الابتدائيــة بالمحكمــة بأنــه: "وحيــث لئــن كان لمجلــس التأديــب 
ــة  ــر خطــورة وجســامة المخالفــة الإداري الإداري ســلطة تقدي
ومــا يناســبها مــن جــزاء لا ينازعــه فيــه أحــد، إلا أن منــاط 
هــذه المشــروعية ألا يشــوب اســتعمالها غلــو، ومــن صــور هــذا 
الغلــو عــدم الماءمــة بــن جســامة المخالفــة الإداريــة وبــن 
الجــزاء الموقــع عليهــا، وعلــى هــذا الأســاس يعتبــر اســتعمال 
ســلطة تقديــر الجــزاء في هــذه الصــورة مشــوباً بالغلــو فيخرج 
التقديــر مــن نطــاق المشــروعية إلــى نطــاق عــدم المشــروعية، 
ومــن ثــم فإنــه يخضــع لرقابــة هــذه المحكمــة ، ومعيــار عــدم 
المشــروعية في هــذه الصــورة ليــس  معيــاراً شــخصياً، وإنمــا

هــو معيــار موضوعــي قوامــه أن درجــة جســامة المخالفــة 
الإداريــة لا تتناســب البتــة مــع نــوع الجــزاء، ولمــا كان الجــزاء 
التأديــب  مجلــس  في  المتمثلــة  الإدارة  جهــة  أنزلتــه  الــذي 
الإداري علــى الموظــف، وهــو الفصــل مــن العمــل وهــو أقصــى 
العقوبــات المقــررة في بــاب الجــزاءات التأديبيــة ممــا يجعــل 
الجــزاء مشــوباً بالغلــو، ومــن ثــم مخالفــاً لحكــم المــادة )202( 
ســالفة  المدنيــة  الخدمــة  لقانــون  التنفيذيــة  الائحــة  مــن 
الذكــر، الأمــر الــذي يتعــن معــه الحكــم بعــدم صحتــه مــع 

ــار")31(. ــك مــن آث ــى ذل ــب عل يترت

الســابق،  الحكــم  الاســتئنافية  الدائــرة  أيَّــدت  وقــد 
واســتقر قضاؤهــا علــى أنــه: "يجــب علــى الســلطة المختصــة 
بتوقيــع العقوبــة أن تختــار العقوبــة التــي تتناســب مــع جســامة 
المخالفــة، ويكــون التناســب بــن المخالفــة وبــن العقوبــة التــي 
توقــع عليهــا، علــى ضــوء الظــروف والمابســات المحيطــة 

ــى الموظــف")32(.  ــة المنســوبة إل بالواقع

حكم المحكمة في الدعوي رقم 114 لسنة 4 ق بجلسة 2005/1/4م.  )31(
الاستئناف رقم 263 لسنة 12 ق.س بجلسة 2012/5/7م.  )32(
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مبدأ الأمن القانوني
 وتطبيقاته العملية

المستشار/د. أسامة فتحي عبادة
محكمة القضاء الإداري  

بسلطنة عُمان

تمهيد:
يعــد مبــدأ الأمــن القانونــي مــن أهــم المبــادئ التي تقوم 
عليهــا دولــة القانــون، والــذي يعنــي أن تكــون المراكــز القانونية 
واضحــة وثابتــه غيــر معرضــة للاهتــزاز والمفاجــآت، فيســتند 
في قيامــه وتحقيقــه علــى عــدد مــن المبــادئ القانونيــة التــي 
علــى حكــم  قائــم  أي مجتمــع  بهــا في  الالتــزام  مــن  لابــد 
القاعــدة القانونيــة، وقــد لعــب القضــاء دوراً مهمــاً في تكريس 
فكــرة الأمــن القانونــي.)1( وفي هــذا البحــث ســوف نســتعرض 
الملامــح الرئيســة لمبــدأ الأمــن القانونــي وتطبيقاتــه العمليــة 

المختلفــة ســواء في مجــال القضــاء أم الإفتــاء.

أولًا- مفهوم الأمن القانوني:
فكــرة الأمــن القانونــي تعنــي ضــرورة التــزام الســلطات 
للعلاقــات  النســبي  الثبــات  مــن  قــدر  بتحقيــق  العامــة 
القانونيــة، وحــد أدنــى مــن الاســتقرار للمراكــز القانونيــة 
المختلفــة بهــدف إشــاعة الأمــن والطمأنينــة بــن أطــراف 
التصــرف  مــن  الأشــخاص  ليتمكــن  القانونيــة،  العلاقــات 
القانونيــة  القواعــد والأنظمــة  باطمئنــان علــى هــدي مــن 
القائمــة وقــت قيامهــا بإعمالهــا، وترتيــب أوضاعهــا علــى 
ضــوء منهــا، دون التعــرض لمفاجــآت أو تصرفــات مباغتــة 
صــادرة عــن الســلطات العامــة، يكــون مــن شــأنها زعزعة هذه  
الطمأنينــة أو العصــف بهــذا الاســتقرار، وبعبــارة أخرى، فإنه 
عمليــة تســتهدف توفيــر حالــة مــن الاســتقرار في العلاقــات 
والمراكــز القانونيــة، مــن خــلال إصــدار تشــريعات متطابقــة 
مــع الدســتور، ومتوافقــة مــع مبــادئ القانــون الدولــي، غايتهــا 
إشــاعة الثقــة والطمأنينــة بــن أطــراف العلاقــات القانونيــة 
ــام أم الخــاص، ويقصــد  ــون الع ــوا أشــخاص القان ســواء كان
بالاســتقرار القانونــي أن تكــون القواعــد القانونيــة مؤكــدة 
ومحــددة في تنظيمهــا للمراكــز القانونيــة، وأن تضمــن تأمــن 
ــد  ــج ويعتم ــع هــذه النتائ ــرد أن يتوق ــج ليســتطيع كل ف النتائ
عليهــا، مــن خــلال العمــل علــى تحقيــق التــوازن بــن المراكــز 

القانونيــة والاجتماعيــة داخــل المجتمــع)2(.

الأمــن  بمبــدأ  الــدول  مــن  العديــد  اعترفــت  وقــد 
أعطتــه  ألمانيــا  ففــي  مســتقلة؛  قانونيــة  كقيمــة  القانونــي 

د. محمــد بوكمــاش وخلــود كلاش: مبــدأ الأمــن القانونــي ومــدى تكريســه فــي   )1(
القضــاء الإداري، مجلــة البحــوث والدراســات، جامعــة الشــهيد حمــه لخضــر، 
ــف 2017م، ص 139. ــة عشــر، صي ــدد )24( الســنة الرابع ــر، الع ــوادي الجزائ ال
د. أحمــد إبراهيــم حســن: غايــة القانــون، دراســة فــي فلســفة القانــون، دار   )2(

ص180. 2003م،  الإســكندرية،  الجامعيــة،  المطبوعــات 
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المحكمــة الدســتورية قيمــة دســتورية عــام 1961م، واعترفــت 
بــه محكمــة العــدل الأوروبيــة عــام 1962م، وهــو مــا انتهجتــه 
وقــد  1981م،  عــام  الإنســان  لحقــوق  الأوروبيــة  المحكمــة 
اعتــرف بــه مجلــس الدولــة الفرنســي صراحــة عــام 2006م.

ثانياً- الصور المختلفة لمبدأ الأمن القانوني:
لمــا كانــت فكــرة الأمــن القانونــي في حــد ذاتهــا متعــددة 
الأشــكال، فقــد حــاول الفقــه إبــراز أهــم صورهــا في مجموعة 
مــن المبــادئ المتعــن اتباعهــا لضمــان تحقــق الأمــن القانونــي 

في أكمــل صــوره. 

اليقين القانوني:   )1(

اليقــن القانونــي يعُــد إحــدى الصــور المهمــة لفكــرة 
الأمــن القانونــي، وهــو يعنــي في إحــدى جوانبــه أن تتســم 
التشــريعات بنــوع مــن الثبــات والاســتقرار، والابتعــاد عــن 
التعديــل الدائــم للنصــوص القانونيــة ممــا يؤثر على اســتقرار 
الأوضــاع، والحقــوق المكتســبة؛ فالنشــاط الاقتصــادي مثــلًا 
بطبيعتــه ممتــد في الزمــن الــذي يشــكل عنصــراً رئيســاً فيــه، 
وكثــرة التعديــلات التشــريعية علــى القوانــن الاقتصاديــة، 
الثقــة في الاقتصــاد، وتهــز يقــن المســتثمرين في  تضعــف 
مــدى كفــاءة النظــام القانونــي الــذي ينظــم البيئــة العامــة 
للاســتثمار؛ لذلــك وجــب أن تكــون القاعــدة القانونيــة ثابتــة 
نســبياً، وليــس معنــى هــذا أن يكــون القانــون ذي قوالــب 
تطــور  يكــون  ألا  المقصــود  وإنمــا  متحركــة،  غيــر  جامــدة 
والأمــن  والهــزات،  للمفاجــآت  ميدانــاً  وتعديلــه  القانــون 
القانونــي لا يعنــي فقــط حمايــة المراكــز القانونيــة القائمــة، 
واحتــرام حقــوق الأفــراد وضماناتهــا في الحاضــر والمســتقبل، 

بــل يعنــي أيضــاً احتــرام التوقعــات والآمــال المشــروعة.

العلــم  تســهيل  القانونــي أيضــاً  اليقــن  ومــن صــور 
بالقاعــدة القانونيــة وإتاحــة إمكانيــة الوصــول إليهــا بســهولة؛ 
فاســتعمال لغــة واضحــة في القانــون تســمح للمواطــن بــإدراك 
حقوقــه وواجباتــه، ممــا يعنــي أن تكــون صياغــة القانــون 
في  لأن  التأويــل،  يحتمــل  لا  وأســلوب  واضحــة،  بطريقــة 
الإكثــار مــن التأويــل يجعــل القاضــي مشــرعاً حــال كونــه غيــر 
مختــص بذلــك، وهــذه المســألة خصيصــاً تعُــد مجــالاً خصبــاً 
لأســس القانــون الجنائــي، فــلا جريمــة ولا عقوبــة إلا بنــص 
قانونــي ســابق الوضــع مــا لــم يكــن في صالــح المتهــم، والتأويــل 

الضيــق للنــص الجنائــي أحــد أســس القانــون بوجــه عــام.

وقــد فصلــت المحكمــة الدســتورية العليــا القــول في 
هــذه المســألة، إذ أضحــي مــن ثوابتهــا القضائيــة أن: »النطــاق 
ــات، إنمــا يتحــدد  ــم والعقوب ــدأ شــرعية الجرائ الحقيقــي لمب
توخاهــا،  التــي  الأغــراض  تكفــلان  علــى ضــوء ضمانتــن 
أولاهمــا: أن تصــاغ النصــوص العقابيــة بطريقــة واضحــة 
محــددة لا خفــاء فيهــا أو غمــوض، فــلا تكــون هــذه النصــوص 
أو  باتســاعها  متصيــداً  المشــرع  يلقيهــا  شــراكاً  أو  شــباكاً 
بخفائهــا مــن يقعــون تحتهــا أو يخطئــون مواقعهــا، وهــى بعــد 
ــون بالنصــوص  ــون المخاطب ــا أن يك ــة، غايته ــة جوهري ضمان
العقابيــة علــى بينــة مــن حقيقتهــا، فــلا يكون ســلوكهم مجافياً 
لهــا، بــل اتســاقاً معهــا ونــزولاً عليهــا، وثانيتهمــا: ومفترضهــا 
أن المرحلــة الزمنيــة التــي تقــع بــن دخــول القانــون الجنائــي 
حيــز التنفيــذ وإلغــاء هــذا القانــون، إنمــا تمثــل الفتــرة التــي 
كان يحيــا خلالهــا، فــلا يطبــق علــى أفعــال أتاهــا جناتهــا قبــل 
نفــاذه، بــل يتعــن أن يكــون هــذا القانــون ســابقاً عليهــا، فــلا 
يكــون رجعيــاً، علــى أن يكــون مفهومــاً أن القوانــن الجنائيــة 
وإن كان ســريانها علــى وقائــع اكتمــل تكوينهــا قبــل نفاذهــا، 
غيــر جائــز أصــلًا، إلا إن إطــلاق هــذه القاعــدة يفقدهــا 
يهددهــا  كان  وإن  الشــخصية  الحريــة  أن  ذلــك  معناهــا؛ 
يرعاهــا  القانــون  هــذا  أن  إلا  الأســوأ،  الجنائــي  القانــون 
ويحميهــا، إذا كان أكثــر رفقــاً بالمتهــم، ســواءً مــن خــلال إنهــاء 
تجــريم أفعــال أثمهــا قانــون جنائــي ســابق، أم عــن طريــق 
تعديــل تكييفهــا أو بنيــان بعــض العناصــر التــي تقــوم عليهــا، 
بمــا يمحــو عقوباتهــا كليــة أو يجعلهــا أقــل بأســاً، وبمراعــاة 
ــز  ــى ضــوء مرك ــا إنمــا يتحــدد عل ــة أو هوانه ــو العقوب أن غل

ــه.  المتهــم في مجــال تطبيقهــا بالنســبة إلي

ــر الرجعــى للقوانــن  ــكار الأث ومــا تقــدم مــؤداه، أن إن
الجزائيــة، يفتــرض أن يكــون تطبيقهــا في شــأن المتهــم مســيئاً 
ــة  ــي في مواجه ــزه القانون ــدة لمرك ــر فائ ــت أكث ــإن كان ــه، ف إلي
ســلطة الاتهــام، فــإن رجعيتهــا تكــون أمــراً محتومــاً، ومــن ثــم 
نكــون أمــام قاعدتــن تجريــان معــاً وتتكامــلان، أولاهمــا: أن 
مجــال ســريان القانــون الجنائــي ينحصــر أصــلًا في الأفعــال 
اللاحقــة لنفــاذه، فــلا يكــون رجعيــاً، كلمــا كان أشــد وقعــاً 
علــى المتهــم، وثانيتهمــا: ســريان القانــون اللاحــق علــى وقائــع 
ــر  ــد أكث ــون الجدي ــون ســابق، كلمــا كان القان كان يؤثمهــا قان
يســراً، وتكامــل هاتــن القاعدتــن مــؤداه، أن ثانيتهمــا لا تعــد 
ــا  ــرع منه ــل ف ــا، ب ــد عليه ــا، ولا هــي قي اســتثناء مــن أولاهم
ونتيجــة حتميــة لهــا، وكلتاهمــا معــاً تعــدان امتــداداً لازمــاً 
لقاعــدة شــرعية الجرائــم والعقوبــات، ولهمــا معــاً القيمــة 

الدســتورية ذاتهــا.
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وقــد جــرى قضــاء هــذه المحكمــة علــى أن القانــون 
الجنائــي، وإن اتفــق مــع غيــره مــن القوانــن في تنظيــم علائــق 
الأفــراد بمجتمعهــم وفيمــا بــن بعضهــم البعــض، إلا أن هــذا 
القانــون يفارقهــا في اتخــاذ العقوبــة أداة لتقــويم الأفعــال 
التــي يأتونهــا أو يدعونهــا بمــا يناقــض أوامــره أو نواهيــه، 
وهــو بذلــك يتغيــا أن يحــدد ومــن منظــور اجتماعــي مــا لا 
يجــوز التســامح فيــه مــن مظاهــر ســلوكهم، وأن يســيطر 
عليهــا بوســائل يكــون قبولهــا اجتماعيــاً ممكنــاً بمــا مــؤداه أن 
الجــزاء علــى أفعالهــم لا يكــون مبــرراً، إلا إذا كان مفيــداً مــن 
ــي لا  ــك الحــدود الت ــإذا كان مجــاوزاً تل ــة، ف ــة اجتماعي وجه

ــاً للدســتور«)3(. ــاً، غــدا مخالف يكــون معهــا ضروري

دولة القانون:  )2(

من المســتقر عليه في القضاء الدســتوري أن: القاعدة 
القانونيــة تجــد ســندها الأساســي في قيــام الســلطة العامــة 
بفــرض احترامهــا جبــراً علــى الأفــراد، ولا تنجــح الدولــة في 
ذلــك مــا لــم تكــن هــي في الأصــل نموذجــاً لاحتــرام القانــون، 
فــلا ســلطة ناجحــة تســتطيع فــرض احتــرام القانــون، مــا 
لــم تتقيــد هــي باحترامــه، وذلــك لا يتحقــق إلا في دولــة 
ــداً لا تنظــر مــا إذا  القانــون؛ لهــذا قيــل إنــه عندمــا تــزور بل
كانــت القوانــن جيــدة أم لا، بــل تأمــل مــا إذا كانــت مطبقــة 
أضحــى  لــذا  مــكان،  كل  في  الجيــدة  فالقوانــن  بالفعــل، 
بمبــدأ مشــروعية  للقانــون مقترنــاً  الدولــة  مبــدأ خضــوع 
ــة؛  ــة القانوني ــه الدول ــذي تقــوم علي الســلطة هــو الأســاس ال
باعتبارهمــا مبدئــن متكاملــن لا تقــوم بدونهمــا المشــروعية 
ــي  ــة هــي الت ــة القانوني ــة، ولأن الدول ــر جوانبهــا أهمي في أكث
الأوليــة لحمايــة  لــكل مواطــن في كنفهــا الضمانــة  تتوفــر 
حقوقــه وحرياتــه، ولتنظيــم الســلطة وممارســتها في إطــار 
مــن المشــروعية، وهــى ضمانــة يدعمهــا القضــاء مــن خــلال 
القانونيــة محــوراً  القاعــدة  اســتقلاله وحصانتــه، لتصبــح 
لــكل تنظيــم، و حــداً لــكل ســلطة، ورادعــاً ضــد العــدوان)4(.

والدولــة القانونيــة »هــي التــي تتقيــد في ممارســتها 
لســلطاتها - أيــاً كانــت وظائفهــا أو غايتهــا - بقواعــد قانونيــة 
تعلــو عليهــا، وتردهــا علــى أعقابهــا إن هــي جاوزتهــا، ... ومن 
ثــم تكــون هــذه القواعــد قيــداً علــى كل أعمالهــا وتصرفاتهــا، 

ــي 8  ــب فن ــة رقــم 84 لســنة 17 ق بجلســة 1997/3/15م مكت د.ع فــي القضي  )3(
الجــزء الأول، ص 461.

د.ع فــي القضيــة رقــم 22 لســنة 8 ق، بجلســة 1992/1/4م، مكتــب فنــي 5   )4(
ص89. الأول،  الجــزء 

فلا تأتيها إلا في الحدود التي رســمها الدســتور، وبما يرعى 
مصالــح مجتمعهــا«)5(. ويرتبــط بمفهــوم دولــة القانــون مبــدأ 
منطقيــة القاعــدة القانونيــة؛ ذلــك أن: »الأصــل في النصــوص 
التشــريعية - في الدولــة القانونيــة - هــو ارتباطهــا عقـــلًا 
بأهدافهـــا، باعتبــار أن أي تنظيـــم تشــريعي ليـــس مقصــوداً 
ــداف؛  ــك الأهـ ــق تل ــة لتحقيـ ــه، وإنمــا هــو مجــرد وسيلـ لذاتـ
ومــن ثــم يتعــن دائمــاً اســتظهار مــا إذا كان النــص التشــريعي 
يلتــزم إطــاراً منطقيــاً للدائــرة التــي يعمـــل فيهـــا، كافــلًا مــن 
خلالهــا تناغـــم الأغـــراض التــي يستهدفهـــا، أم متهادمــاً مــع 
مقاصـــده أو مجــاوزاً لهــا، ومناهضــاً بهــذا لمبــدأ خضـــوع 

الدولـــة للقانــون المنصــوص عليــه في الدســتور")6(.

)3( التوقع المشروع:

المشــروعة  الثقــة  أو  المشــروع  التوقــع  فكــرة  وتعنــي 
الســلطة  مــن  تصــدر  التــي  المجــردة  العامــة  القواعــد  أن 
الســلطة  عــن  تصــدر  أو  قوانــن،  صــورة  في  التشــريعية 
التنفيذيــة في صــورة لوائــح إداريــة، يجــب ألا تصــدر بطريقــة 
فجائيــة مباغتــة، تصطــدم مــع التوقعــات المشــروعة للأفــراد، 
الأنظمــة  مــن  أســس موضوعيــة، مســتمدة  علــى  والمبنيــة 
ــة مــن  ــى هــدي مــن السياســات الرســمية المعلن القائمــة، عل
جانــب الســلطات العامــة، والوعــود والتأكيــدات الصــادرة 
عنهــا، فــإذا كان الاعتــداء علــى الحقــوق القائمــة اعتــداءً 
علــى الاســتقرار القانونــي، فــإن تهديــد الآمــال المشــروعة 
وإحباطهــا، لا يقــل إخــلالاً بفكــرة الأمــن القانونــي، لذلك فإن 
ــة  ــن فجائي ــرة التوقــع المشــروع تقتضــي ألا تصــدر قوان فك

مباغتــة متصادمــة مــع التوقعــات المشــروعة للمواطــن.

المشــروعة  الثقــة  أو  المشــروع  التوقــع  فكــرة  وتعُــد 
مــن المبــادئ الأساســية والقواعــد القانونيــة الملزمــة علــى 
ــي، فقــد قــررت مؤسســات الاتحــاد  مســتوى الاتحــاد الأورب
التــزام حكومــات الــدول الأعضــاء بتطبيــق هــذه القاعــدة 
في التشــريعات واللوائــح التــي تصدرهــا، أمــا علــى المســتوى 
الوطنــي، فقــد ثــار نقــاش في الفقــه والقضــاء حــول القيمــة 
المشــروعة  الثقــة  أو  المشــروع  التوقــع  لفكــرة  القانونيــة 
ــادي البعــض بإســباغ قيمــة دســتورية عليهــا،  للأفــراد، إذ ين
ويســتند هــؤلاء إلــى مبــدأ الأمــن المنصــوص عليــه في المــادة 

د.ع فــي القضيــة رقــم 36 لســنة 8 ق بجلســة 1998/1/3م، مكتــب فنــي 8   )5(
.1054 ص  الأول،  الجــزء 

د.ع فــي القضيــة رقــم 114 لســنة 21 ق بجلســة 2001/6/2م، الجــزء التاســع،   )6(
ص986.
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الثانيــة مــن إعــلان حقــوق الإنســان والمواطــن الصــادر ســنة 
1789م.

وقــد أشــارت المحكمــة الدســتورية العليــا إلــى وجــوب 
التــزام الســلطة التشــريعية دســتورياً بمراعــاة فكــرة التوقــع 
المشــروع مــن جانــب الأفــراد، إذ اســتندت المحكمــة إليهــا 
كأســاس لتقييــد الأثــر الرجعــي لبعــض النصــوص التشــريعية 
في غيــر المجــال الجنائــي، إذ قــدرت المحكمــة أن تطبيــق 
ــز  ــي مــن شــأنه المســاس بالمراك ــر رجع بعــض النصــوص بأث
ــادئ  القانونيــة بشــكل يتجــاوز الحــدود التــي تســمح بهــا المب
الدســتورية. وعلــى الرغــم مــن أن الدســتور يخــول للمشــرع 
تقريــر أثــر رجعــي للنصــوص غيــر الجنائيــة، فــإن المحكمــة 
الدســتورية قيــدت الأثــر الرجعــي لهــذه النصــوص، مســتندة 

ــى تفســير واســع لبعــض نصــوص الدســتور. ــك عل في ذل

ومــن ذلــك القضــاء الدســتوري مــا اســتقرت عليــه 
التنفيذيــة تتقيــد دومــاً في مجــال  المحكمــة أن: »الســلطة 
ممارســتها لاختصــاص فــوض إليهــا، بشــروط هــذا التفويــض 
القانونيــة  للقواعــد  رجعــى  أثــر  تقريــر  وكان  وحــدوده، 
جميعهــا، ســواء في ذلــك مــا تقــره الســلطة التشــريعية منهــا، 
أم مــا يصــدر عــن الســلطة التنفيذيــة، لا يجــوز أن يفتــرض 
بالنظــر إلــى خطــورة الآثــار التــي تحدثهــا الرجعيــة في محيط 
العلائــق القانونيــة، ومــا يلابســها - في الأعــم مــن الأحــوال - 
مــن إخــلال بالحقــوق وباســتقرار التعامــل، وكان ذلــك مــؤداه 
ــة إصــدار القواعــد  ــض يخــول الســلطة التنفيذي أن كل تفوي
القانونيــة التــي يقتضيهــا تنظيــم موضــوع معــن، لا يجــوز أن 
يفُســر علــى نحــو يمنحهــا الاختصــاص بتقريــر رجعيتهــا مــن 
غيــر ســند مــن نصــوص التفويــض ذاتهــا، فقــد صــار لازمــاً 
إبطــال الأثــر الرجعــى لنصــوص قانونيــة أصدرتهــا الســلطة 
التنفيذيــة بنــاء علــى تفويــض لا يخولهــا بالنصــوص التــي 

تضمنهــا هــذا الاختصــاص.

وقضــاء هــذه المحكمــة قــد جــرى علــى أنــه كلمــا كان 
التنظيــم القانونــي للضريبــة منســحباً بأثــره الرجعــى إلــى 
صــور مــن التعامــل، اكتمــل تكوينهــا قبــل العمــل بــه، وكان 
المكلفــون بأدائهــا قــد تعذر عليهم توقعها قبل نفاذ تصرفاتهم 
هــذه فيمــا بــن أطرافهــا، وإنمــا باغتهــم بهــا الســلطة التــي 
لعدالتهــا  منافيــاً  يكــون  منهــم  اقتضاءهــا  فــإن  فرضتهــا، 
الاجتماعيــة، وهــي أســاس نظامهــا وفقــاً لنــص المــادة 38 
مــن الدســتور. ذلــك أن بنيــان كل ضريبــة ســواء في ذلــك تلــك 
التــي يكــون زمامهــا بيــد الســلطة التشــريعية، أم التــي تعهــد 

بفرضهــا إلــى الســلطة التنفيذيــة، إنمــا يتنــاول عناصرهــا 
التــي لا تقــوم بدونهــا، وينــدرج تحتهــا علــى الأخــص أســس 
تقديــر وعائهــا ومبلغهــا والمكلفــون أصــلًا بأدائها، والمســئولون 
عــن توريدهــا، وقواعــد ربطهــا وتحصيلهــا، وغيــر ذلــك ممــا 
يتصــل بمقوماتهــا، وكان إعمــال النصــوص القانونيــة التــي 
تنظمهــا اعتبــاراً مــن تاريــخ صدورهــا، مــؤداه ســريانها في 
شــأن المخاطبــن بهــا قبــل اتصالهــا بعلمهــم، ومداهمتهــم بهــا 
قبــل إحاطتهــم بأســس فرضهــا ونطاقهــا، وذلــك بالرغــم مــن 
خطــورة الآثــار التــي تقارنهــا، وعلــى الأخــص في مجــال تداول 
الأمــوال وتنظيــم حركتهــا، فقــد غــدا لازمــاً أن يكــون العمــل 
بالضريبــة مرتبطــاً بذيــوع أحكامهــا مــن خــلال نشــرها، فــلا 
يكــون أمرهــا مجهــولاً خافيــاً علــى أحــد، بل متضمنــاً إخطاراً 
ــاً بحقيقتهــا وأبعادهــا، ليتــم التعامــل بــكل صــوره علــى  كافي

مقتضاهــا«)7(.

وقــد اســتقرت المحكمــة الدســتورية العليــا في مجــال 
النصــوص الضريبيــة علــى أنــه: »وحيــث إن المشــرع في النــص 
الطعــن لــم يحقــق التــوازن المطلــوب بــن أمريــن همــا: حــق 
الدولــة في اســتئداء الضريبــة المســتحقة قانونــاً، لمــا تمثلــه 
مــن أهميــة بالغــة نحــو وفــاء الدولــة بالتزاماتهــا العامــة تجــاه 
الأفــراد، وبــن الضمانــات الدســتورية والقانونيــة المقــررة 
ــى أفــراد المجتمــع، لا ســيما  ــب عل في مجــال فــرض الضرائ
مــن حيــث تحديــد وعــاء الضريبــة تحديــداً حقيقيــاً كشــرط 
لعدالتهــا. ذلــك أن المشــرع قــد منح مصلحة الضرائب ســلطة 
عــدم الاعتــداد بالإقــرار المقــدم مــن الممــول غيــر الملتــزم 
بإمســاك دفاتــر تجاريــة، واعتمــاد إقراره من أحد المحاســبن 
المعتمديــن، واللجــوء إلــى تحديــد أرباحــه الخاضعــة للضريبــة 
بطريــق التقديــر الجــزافي دون ســند لديهــا مــن الأوراق أو 
القرائــن، وهــو مــا قــد يــؤدى إلــى انتفــاء تحقــق التقديــر 
وإمكانيــة حصــول  المفروضــة،  الضريبــة  لوعــاء  الحقيقــي 
الشــطط في هــذا التقديــر ليجــاوز أربــاح الممــول الفعليـــة، 
ويتعداهــا إلــى أصــل رأس المــال فتدمره، ســيما والمفروض أن 
هــذا الممــول مــن صغــار الممولــن أصحــاب النشــاط التجــاري 
والصناعــي، فضــلًا عــن أن ذلــك التقديــر الجــزافي الــذي 
تفرضــه المصلحــة دون أدنــى دليــل وبغيــر ضمانــات تكــون 
ــاً،  ــراً حقيقي ــن تقدي ــة للممول ــدرة الكيفي ــر المق ــة لتقدي كافل
ــاً  ــم عاصف ــن المشــروع، ويباغــت حياته ــع الممول يصــادم توق
يكــون مقــدار  فــلا  إقراراتهــم  لكــذب  بمقدراتهــم، حاكمــاً 

ــة رقــم 40 لســنة 15 ق، بجلســة 1998/2/7م، مكتــب فنــي 8  د.ع فــي القضي  )7(
الجــزء الأول، ص 1189.
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ــل اســتحقاقها،  ــم قب ــاً له ــا معروف ــن بأدائه ــة الملزم الضريب
ولا عبؤهــا ماثــلًا في أذهانهــم عنــد ســابق تعاملاتهــم الأمــر 
الــذي يــؤدى إلــى إهــدار أســس وقواعــد العدالــة الاجتماعيــة 

علــى نحــو يخالــف حكــم المــادة 38 مــن الدســتور«)8(. 

ثالثاً- التطبيقات الافتائية لمبدأ الأمن القانوني:
للجمعية العمومية لقســمي الفتوى والتشــريع بمجلس 
القانونــي،  الأمــن  لمبــدأ  واضــح  تكريــس  المصــري  الدولــة 
ويتضــح ذلــك مــن خــلال اســتقراء مــا اســتقرت عليــه في 
ــه مــن  ــا أبدعت ــة، وم ــة الإداري ــة الموظــف بالجه مجــال علاق
قاعــدة التجــاوز عمــا صــرف مــن غيــر وجــه حــق، أو مــن 
خــلال إفتاؤهــا المســتقر باســتمرار تنفيــذ العقــود المبرمــة 
بالمخالفــة لأحــكام قانــون المناقصــات والمزايــدات، أو مــن 
خــلال التكريــس المســتمر للتفرقــة بــن القــرارات المعيبــة 
التــي تتحصــن بمضــي المــدة المقــررة قانونــاً، وتلــك المعدومــة 

التــي لا تتقيــد بالمواعيــد.

قاعــدة التجــاوز عمــا صــرف مــن غير وجه حق للموظف   )1(
العــام حســن النيــة: 

أ-الأصول القانونية لقاعدة التجاوز:
ــه، وجــب  ــس مســتحقاً ل ــا لي الأصــل أن مــن تســلم م
رد غيــر  قواعــد  وقــد نظمــت  تســلمه،  مــا  يــرد  أن  عليــه 
المســتحق تفصيــلًا في القانــون المدنــي، حيــث تنــص المــادة 
)181( منــه علــى أنــه: »1-كل مــن تســلم علــى ســبيل الوفــاء 
مــا ليــس مســتحقاً لــه وجــب عليــه رده. 2-.....«، وتنــص 
المــادة )182( منــه علــى أنــه: »يصــح اســترداد غيــر المســتحق 
ــق ســببه أو  ــم يتحق ــزام ل ــذاً لالت ــد تم تنفي ــاء ق إذا كان الوف
لالتــزام زال ســببه بعــد أن تحقــق«. وتنــص المــادة )187( 
مــن القانــون ذاتــه علــى أن: »تســقط دعـــــوى اســترداد مــا 
دفــع بغيــر حــق بانقضــاء ثــلاث ســنوات مــن اليــوم الــذي يعلــم 
فيــه مــن دفــع غيــر المســتحق بحقــه في الاســترداد، وتســقط 
الدعــوى كذلــك في جميــع الأحــوال بانقضــاء خمــس عشــرة 

ــه هــذا الحــق«. ــوم الــذي ينشــأ في ســنة مــن الي

تطبيــق  ملائمــة  مــدى  حــول  التســاؤل  ثــار  وقــد 
التنظيــم الــوارد بالقانــون المدنــي علــى علاقــة الجهــة الإدارية 
بموظفيهــا، بمعنــى آخــر هــل هنــاك خصوصيــة لروابــط 

د.ع فــي القضيــة رقــم 125 لســنة 18 ق بجلســة 2005/12/11م، مكتــب فنــي   )8(
11 الجــزء الثانــي، ص2052.

ــوارد  ــم ال ــق التنظي ــن تطبي ــا م ــع بموجبه ــام تمن ــون الع القان
بالقانــون المدنــي الــذي ينظــم روابــط القانــون الخــاص؟ 

والواقــع إن للجمعيــة العموميــة إفتــاء مســتقر علــى 
ــي لا  ــون المدن ــواردة في القان ــر المســتحق ال أن قواعــد رد غي
يمكــن تطبيقهــا علــى علاقــات القانــون العــام التــي تكيــف 
باعتبارهــا علاقــات تنظيميــة ذلــك أنــه: »ولئــن كانــت أحــكام 
ــر حــق  ــغ بغي ــزام مــن أخــذ مبال ــي تقضــى بالت ــون المدن القان
بردهــا، إلا أنــه في مجــال علاقــة الدولــة بالعامليــــن بمرافقها 
العامــة المتعــددة، فقــد بــات الــرأي مســتقراً علــى أنهــا علاقــة 
تنظيميــة مــن روابــط القانــون العــام تــدور في فلكــه وتخضــع 
لأحكامــه؛ ... وأن دواعــي الاســتقرار التــي ثقلــت موازينها في 
القانــون الإداري، وقواعــد العدالــة التــي تمثــل شــأواً عظيمــاً 
في فــروع القانــون عامــة والقانــون الإداري خاصــة والمبــادئ 
العامــة التــي تمليهــا ضــرورات ســير المرافــق العامــة، ومــا 
تقتضيــه مــن رعايــة عمــال المرافــق العامــة، وتأمينهــم ضــد 
المفاجــآت التــي تضطــرب بهــا حياتهــم حتــى ينخرطــوا في 
خدمــة المرفــق آمنــن مطمئنــن يعطــون أفضــل مــا عندهــم، 
فــكل أولئــك يقتضــي القــول بــألا يســترد مــن العامــل مــا 
ســبق صرفــه إليــه بغيــر وجــه حــق إثــر تســوية تبــن خطؤهــا 
كلهــا أو في جــزء منهــا علــى نحــو مــا ســلف بيانــه حتــى لا 
تضطــرب حيــاة هــذا العامــل، ويختــل أمــر معيشــته وأســرته 
اختــلالاً شــديداً دون أن يكــون لــه شــأن بالخطــأ الــذي وقعــت 
فيــه جهــة الإدارة. بيــد أن مــا تقــدم مــن إفتــاء مقصــور علــى 
العلاقــة الوظيفيــة الخاضعــة لروابــط القانــون العــام دون 

غيرهــا مــن علاقــات عمــل يحكمهــا القانــون الخــاص«)9(.

القانــون  روابــط  باختــلاف  العــام  الإدراك  وبســبب 
الخــاص عــن روابــط القانــون العام، فقد درج المشــرع المصري 
ــن  ــا صــرف للموظف ــة للتجــاوز عم ــن مؤقت ــي ســن قوان عل
1971م،  لســنة   15 رقــم  القانــون  مثــل  حــق،  وجــه  بغيــر 
ــك القوانــن هــي  ــون رقــم 96 لســنة 1986م، وتعــد تل والقان
ــة  ــا الجمعي ــي أقرته المصــدر التاريخــي لقاعــدة التجــاوز الت
العموميــة بعــد ذلــك، وقــد أراد المشــرع بهــذه القوانــن: »أن 
يخفــف عــن كاهــل الموظــف فــلا يرهقــه بــرد مبالــغ صرفتهــا 
جهــة الإدارة لــه فأنفقهــا، ويصعــب عليــه بعــد ذلــك ردهــا 
بعــد أن أدركــت جهــة الصــرف خطأهــا، فتجــاوز بمقتضــى 
القانــون ودون مــا حاجــة لأي إجــراء آخــر عــن اســترداد 
مــا صــرف بغيــر وجــه إذا كان المنــح قــد تم تنفيــذاً لحكــم 

ج.ع جلسة 2006/3/1م، ملف رقم 1560/4/86.  )9(
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قضائــي أو فتــوى مــن مجلــس الدولــة أو رأي للجهــاز المركــزي 
للتنظيــم والإدارة أو رأي لإحــدى إدارات الشــئون القانونيــة 
معتمــد مــن الســلطة المختصــة، أمــا التجــاوز عــن الاســترداد 
في غيــر هــذه الحــالات فيخضــع لتقديــر الســلطة المختصــة، 
ويحتــاج إلــى قــرار منهــا. ولا ريــب أن علــة التجــاوز هــذه 
ثابتــة شــاخصة لا تفــرق بــن المبالــغ التــي ورد عليهــا النــص 
صراحــة مــن مرتــب أو أجــر أو بــدل أو راتــب إضــافي، وتلــك 
ــآت التشــجيعية  ــا كالمكاف ــص بألفاظه ــر في الن ــم تذك ــي ل الت
وحوافــز الإنتــاج فتأخــذ حكمهــا وتعامــل مثلهــا عنــد التجــاوز 

عــن اســتردادها«)10(.

ــون رقــم 4 لســنة  وكان آخــر هــذه القوانــن هــو القان
2000م بشــأن التجــاوز عــن اســترداد مــا صــرف بغيــر وجــه 
حــق مــن مرتبــات أو أجــور أو بــدلات أو رواتــب إضافيــة 
القانــون  هــذا  علــى  والملاحــظ  خاصــة.)11(  عــلاوات  أو 
عــدة أمــور: الأمــر الأول: أن الجهــات المخاطبــة بأحكامــه 
قــد حــددت حصــراً في كل مــن الحكومــة ووحــدات الإدارة 
المحليــة والهيئــات العامــة وشــركات القطــاع العــام، وفي ذلــك 
قضــت محكمــة النقــض بأنــه: »لمــا كانــت الطاعنــة هــي إحدى 
شــركات قطــاع الأعمــال العــام ومــن ثــم لا يســري بشــأنها 
القانــون المذكــور، وكان الحكــم المطعــون فيــه قــد خالــف هــذا 
ــى قــول  ــه عل ــة المطعــون ضــده لطلبات النظــر، وقضــى بإجاب
منــه إن شــركات قطــاع الأعمــال العــام هــي الوريــث الشــرعي 
ــق  ــه يكــون قــد أخطــأ في تطبي ــام، فإن لشــركات القطــاع الع

القانــون«)12(.

الأمــر الثانــي: تحديــد مفهــوم الديــن الــذي يصــح 
التجــاوز عنــه، وهــو كل حــق مالــي للجهــة الإداريــة وليــد 
العلاقــة الوظيفيــة، وفي ذلــك أفتــت الجمعيــة العموميــة بــأن: 
»القانــون رقــم 4 لســنة 2000م قــد ســن قاعــدة تنظيميــة 
موجبــة للتجــاوز عــن الاســترداد بمــا مقتضــاه أن الالتــزام 

ج.ع فتوي رقم 917 بجلسة 1992/10/4م ملف رقم 1194/4/86.  )10(
نــص القانــون فــي مادتــه الأولــي علــى أنــه:« يتجــاوز عــن اســترداد مــا صــرف   )11(
ــة أو وحــدات  ــن الحكوم ــون م ــذا القان ــل به ــخ العم ــى تاري ــر وجــه حــق حت بغي
الإدارة المحليــة أو الهيئــات العامــة أو شــركات القطــاع العــام للعامليــن بصفــة 
ــدل أو راتــب إضافــي أو عــلاوة خاصــة، إذا كان الصــرف  ــب أو أجــر أو ب مرت
قــد تــم تنفيــذا لحكــم قضائــي أو فتــوى مــن مجلــس الدولــة أو رأي للجهــاز 
المركــزي للتنظيــم والإدارة، ثــم ألغــي الحكــم أو عــدل عــن الفتــوى أو الــرأي. 
ويجــوز بقــرار مــن الســلطة المختصــة فــي غيــر الحــالات المنصــوص عليهــا فــي 
الفقــرة الســابقة، التجــاوز عــن اســترداد المبالــغ المشــار إليهــا«. كمــا نــص فــي 
مادتــه الثانيــة علــى أنــه: »لا يترتــب علــى العمــل بأحــكام هــذا القانــون رد مــا 

ســبق تحصيلــه مــن المبالــغ المشــار إليهــا فــي المــادة الســابقة«.
ن.م فــي الطعــن رقــم 57 لســنة 75 ق بجلســة 2005/4/17م، مكتــب فنــي 56   )12(

ص386.

العامــل المديــن  القانــون عــن كاهــل  بالــرد يســقط بحكــم 
دون أي تقديــر مــن جانــب الســلطة الإداريــة في التجــاوز 
مــن عدمــه كليــاً أو جزئيــاً، ومنــاط إعمــال هــذه القاعــدة 
ــن  ــا م ــا في حكمهم ــب أو أجــر أو م ــق الصــرف بمرت أن يتعل
بــدل أو راتــب إضــافي أو عــلاوة خاصــة، وهــو مــا يشــمل كل 
حــق مالــي وليــد العلاقــة الوظيفيــة، أيــاً كان المبــرر الــذي 
دعــا إلــى تقريــره، والســند القانونــي المقــرر لــه، ولــو لــم يكــن 
ــب  ــق الصــرف بمرت ــم يتعل ــإذا ل ــم ف ــن ث ــاً متجــدداً، وم دوري
أو أجــر أو مــا في حكمهمــا، مــن بــدل أو راتــب إضــافي أو 
عــلاوة خاصــة أو أي حــق مالــي وليــد العلاقــة الوظيفيــة، 
ــون بالتجــاوز عــن اســترداد  انتفــي منــاط تطبيــق هــذا القان

ــر وجــه حــق«)13(. ــا صــرف بغي م

ونطاقــه  الصــرف  ســبب  تحديــد  الثالــث:  الأمــر 
الزمنــي بــأن يكــون الصــرف قــد تم تنفيــذاً لحكــم قضائــي، أو 
فتــوى مــن مجلــس الدولــة، أو رأي للجهــاز المركــزي للتنظيــم 
والإدارة، ثــم ألغــى الحكــم أو عــدل عــن الفتــوى أو الــرأي، 
وأن يكــون الصــرف قــد تم قبــل العمــل بهــذا القانــون في 

2000/3/10م أيــاً كان مــدى ارتــداد تاريــخ الصــرف. 

الأمــر الرابــع: لــزوم تحقيــق الصالــح العــام للقــول 
قــرره  الــذي  التجــاوز  فهــذا  الجــوازي؛  التجــاوز  بصحــة 
المشــرع في الفقــرة الأخيــرة مــن المــادة الأولــى بنصــه علــى 
أنــه: »ويجــوز بقــرار مــن الســلطة المختصــة في غيــر الحــالات 
المنصــوص عليهــا في الفقــرة الســابقة، التجــاوز عــن اســترداد 
ــام(  ــح الع ــا )مشــروط باســتهداف الصال ــغ المشــار إليه المبال
ــة الإدارة  ــى يمكــن لجه ــاً، وحت ــه دوم ــذي يتعــن مع الأمــر ال
التجــاوز عــن اســترداد مــا دفعتــه مــن مبالــغ دون حــق، أن 
يتهيــأ ثمــة صالــح عــام يمكــن تلمســه مــن وراء هــذا التجــاوز، 
أمــا إذا مــا انتفــى ذلــك المقصــد العــام، وتعــذر تلمــس أي 
وجــه مــن أوجهــه، ارتفــع عــن جهــة الإدارة مكنــة إعمــال هــذا 
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التجــاوز، كونــه يصيــر حينئــذ تجــاوزاً عــن اســترداد مــال 
الصالــح الخــاص«)14(. ابتغــاء  العامــة،  الخزانــة 

ب- مضمون القاعدة:
إلــى  الأمــر  بدايــة  في  العموميــة  الجمعيــة  اتجهــت 
الموظفــن في  لبعــض  التجــاوز عمــا صــرف  مبــدأ  انتهــاج 
حــالات مخصوصــة، فقــد أفتــت بأنــه: »بالنســبة إلــى الفــروق 
الماليــة المترتبــة علــى الترقيــات أو التســكن الملغــاة أنــه تجــب 
التفرقــة - بصفــة عامــة - بــن مــا إذا كانــت الترقيــة الملغــاة 
قامــت علــى غــش وقــع مــن الموظــف المرقــى أو نتيجــة ســعي 
غيــر مشــروع أو خطــأ مــادي، وبــن مــا إذا كانــت تلــك الترقية 
ــإن  ــب الإدارة: ف ــن جان ــر م ــا محــض خطــأ في التقدي قوامه
كانــت الأولــى فــا جــدال في جــواز مطالبــة الموظــف المرقــى 
بالفــروق الماليــة التــي قبضهــا بغيــر حــق منــذ ترقيتــه، وإلــى 
ــاً لباطــل  ــاً لغشــه، وســوء قصــده، وتفويت ــا دفع حــن إبطاله
مســعاه أو تصويبــاً لواقــع الخطــأ المــادي، وإن كانــت الثانيــة 
فــإن مقتضيــات العدالــة ترتــب للموظــف الــذي ألغيــت ترقيته 
الحــق فيمــا قبضــه مــن فــروق ماليــة نتيجــة الترقيــة الملغــاة، 
إذ لا شــأن لــه فيمــا صاحــب تلــك الترقيــة مــن خطــأ في 
الفهــم أو اختــاف في التقديــر، أســوة بحائــز الشــيء حســن 
النيــة الــذي يســتجمع قانونــاً الحــق في جنــي ثمراتــه ولــو ظهر 
ــل  فيمــا بعــد أن الشــيء مســتحق لســواه، فضــاً عــن أن مث
هــذا الموظــف إنمــا يكــون في الغالــب قــد رتــب حياته واســتقام 
معاشــه وأســرته علــى أســاس مــا نالــه مــن ترقيــة، ومــن غيــر 
المستســاغ إلزامــه بــرد مــا قبضــه بحســن نيــة مقترنــاً بإرجــاع 
حالتــه إلــى مــا كانــت عليــه قبــل الترقيــة، ولا غــن في ذلــك 
علــى الخزانــة العامــة مــا دام أن مثــل هــذا الموظــف قــد قــام 

ج.ع فتــوى رقــم 95 بجلســة 2001/11/21م، ملــف رقــم 57/6/86، وتخلــص   )14(
وقائــع هــذه الفتــوي فــي بيــان وجــه الــرأي فــي مــدي جــواز التجــاوز عــن مكافــأة 
التفــرغ التــي صرفــت لأحــد الأســاتذة المتفرغيــن بكليــة الحقــوق أثنــاء تعيينــه 
قاضيــاً بالمحكمــة الجنائيــة الدوليــة حيــث انتهــت الجمعيــة إلــى أن منــاط 
الاســتبقاء بوظيفــة الأســتاذ المتفــرغ يتعيــن فــي الانقطاع الكامل لهــذه الوظيفة 
والانشــغال الكلــي بهــا، وذاك وحــده كنــه الفعلــي، مــن جهــة مشــروعيته، ومــن 
جهــة اســتحقاقه هــو مقابــل عمــا أداه مــن عمــل وهــي المكافــآت المقــررة لهــذه 
الأعمــال، وحســب. ولا محاجــة باعتبــاره معــاراً لممارســة عملــه بالمحكمــة 
بوظيفــة  الاســتبقاء  منــاط  الــذي  الكامــل  التفــرغ  كــون  الدوليــة،  الجنائيــة 
الأســتاذ المتفــرغ، يتأبــى بــدوره عــن كافــة النظــم القانونيــة التــي تتعــارض 
وموجبــات التفــرغ كالإعــارة أو النــدب، الأمــر الــذي يغــدو معــه، المعروضــة 
ــه المركــز القانونــي للأســتاذ  ــاً منحســراً عن ــه، ومــن تاريــخ تعيينــه قاضي حالت
المتفــرغ، منقطعــة عاقتــه بالجامعــة ممــا ترتفــع معــه وعنــه كافــة مــا كان 
يتمتــع بــه مــن حقــوق يكفلهــا وصفــه كأســتاذ متفــرغ، ومنهــا اســتئداؤه المكافــأة 
المقــررة للأســتاذ المتفــرغ وجمعــه بينهــا وبيــن معاشــه، ومــن ثــم يكــون صــرف 
هــذه المكافــأة لــه منــذ هــذا التاريــخ دفعــاً غيــر مســتحق، نتــج عــن غلــط وقعــت 

فيــه الجامعــة مســتوجب الــرد.

ــا، ونهــض بمقتضياتهــا وتحمــل  بعمــل الوظيفــة المرقــى إليه
بــن  انقضــت  التــي  الفتــرة  طــوال  ومظهرهــا  التزاماتهــا 
صــدور قــرار الترقيــة وبــن إلغائهــا، وغنمــت الحكومــة مــن 
جــراء ذلــك مــا أداه إليهــا مــن خدمــات في الوظيفــة المرقــى 
ــا مــع ســائر مزاياهــا المقــررة تأسيســاً  ــا الأصــل تعادله إليه

علــى قاعــدة الغــرم بالغنــم«)15(.

واســتمر نهــج الجمعيــة علــى هــذا النســق إذ اســتقرت 
علــى أنــه: »مــن المتعــذر وضــع معيــار ثابــت يحكــم جميــع 
الحــالات التــي يجــوز فيهــا لــإدارة اســترداد مــا صــرف 
وأن  مانعــاً  جامعــاً  تحديــداً  وتحديدهــا  خطــأ  للموظــف 
لظروفهــا  وفقــاً  واقعيــة  حالــة  كل  يكــون في ضــوء  الأمــر 

ومابســاتها«)16(.

وفي عــام 1999م أرســت الجمعيــة العموميــة في نهــج 
ــر  ــن بغي ــا صــرف للموظف ــام للتجــاوز عم ــدأ الع ــد المب جدي
وجــه حــق، حيــث أفتــت بأنــه: »في مجــال عاقــة الدولــة 
الــرأي  بــات  فقــد  المتعــددة  العامــة  بمرافقهــا  بالعاملــن 
مســتقراً علــى أنهــا عاقــة تنظيميــة مــن روابــط القانــون 
العــام تــدور في فلكــه وتخضــع لأحكامــه، وأن العامــل وهــو 
ــر أجــر معــن،  ــة نظي ينخــرط في خدمــة أحــد مرافــق الدول
فإنــه يعتمــد بحســب الغالــب الأعــم علــى هــذا الأجــر في 
ــه  ــي يعولهــا، فيرتــب حيات أمــر معيشــته ونفقــات أســرته الت
وتســتقيم معيشــته علــى أســاس هــذا الأجــر، فــإذا مــا قامــت 
أو  أجــره  زاد في  نحــو  علــى  حالتــه  بتســوية  الإدارة  جهــة 
ــرن هــذه التســوية  ــم تقت ــن حقــه، ول ــا ليــس م صــرف لــه م
أو الزيــادة  بســعي غيــر مشــروع مــن العامــل أو بمــا يدخــل 
بــه الغــش علــى الجهــة الإداريــة، فــإن دواعــي الاســتقرار 
ــة  ــادئ العام ــون الإداري، والمب ــا في القان ــت موازينه ــي ثقل الت
التــي تمليهــا ضــرورات ســير المرافــق العامــة، ومــا تقتضيــه 
مــن رعايــة عمــال المرافــق العامــة وتأمينهــم ضــد المفاجــآت 
التــي تضطــرب بهــا حياتهــم، يقتضــى القــول بــألا يســترد مــن 
العامــل مــا ســبق صرفــه إليــه بغيــر وجــه حــق إثــر تســوية أو 
زيــادة تبــن خطؤهــا كلهــا أو في جــزء منهــا، حتــى لا تضطــرب 
ــه  ــل أمــر معيشــته، دون أن يكــون ل ــاة هــذا العامــل ويخت حي
ــه جهــة الإدارة، ولا جــرم أن  ــذى وقعــت في شــأن بالخطــأ ال
ذلــك كلــه منــوط بتوافــر حســن النيــة لــدى العامــل والقائمــن 
علــى أمــره بالجهــة الإداريــة ســداً لــكل ذريعــة نحــو التحايــل 
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ــة، فــإذا أفصحــت الأوراق عــن غــش أو تواطــؤ أو  أو المجامل
مجاملــة فينهــض حــق جهــة الإدارة في الاســترداد مــن العامــل 
لــرد قصــده عليــه، فضــلًا عــن المســاءلة التأديبيــة للعامــل 
ــم، ومــرد الأمــر في ذلــك إنمــا يكــون  ولمــن شــاركوه هــذا الإث
في ضــوء كل حالــة واقعيــة وفقــاً لظروفهــا وملابســاتها«)17(.

ج- شروط إعمال قاعدة التجاوز:  
يشــترط للتجــاوز عمــا صــرف للموظــف مــن غيــر 
وجــه حــق وفقــاً لإفتــاء المتقــدم ثبــوت عــدة شــروط نوردهــا 

ــي: ــى النحــو الآت عل

القاعــدة 	  تلــك  أن  ذلــك  العــام:  الموظــف  ثبــوت صفــة 
كــون  وهــو  مفتــرض،  علــى شــرط  قائمــة  الاجتهاديــة 
العلاقــة بيــن الجهــة الإداريــة والمديــن بالدين هي علاقة 
تنظيميــة، )أي علاقــة وظيفيــة بيــن الإدارة وموظفيهــا(، 
تبــرر التجــاوز عــن ديونهــا لديهــم للاعتبــارات ســالفة 
البيــان، فــلا تملــك الإدارة إعمــال تلــك القاعــدة فــي 

ــك.  ــر هــذا الفل غي
قــد 	  الموظــف  يكــون  بــألا  النيــة:  حســن  شــرط  توفّــر 

أســهم بعملــه فــي إدخــال الغــش أو التدليــس علــى جهــة 
للقاعــدة الأصوليــة  الإدارة فيمــا صــرف لــه، تطبيقــاً 
وتقديــر  شــيء،  كل  يفســد  الغــش  بــأن  تقضــي  التــي 
مــدى توفــر شــرط حســن النيــة مــن عدمــه مــن المســائل 
الموضوعيــة، والتــي تتقــرر ببحــث كل حالــة علــى حــدة.

التجــاوز عــن ديــن الجهــة ذاتهــا وليــس ديــن مقــرر لصالــح 	 
جهــة أخــرى: إذ لا تملــك الجهــة الإداريــة ســوى إنفــاذ 
مــن  غيرهــا  إلــى  تعديتــه   دون  نفســها،  علــى  القــول 
الجهــات الإداريــة، فمــن المســلم بــه أن: »قاعــدة التجــاوز 
عــن اســترداد مــا صــرف للعامــل بــدون وجــه حــق رهينــةُ 
بنــزول الجهــة الإداريــة عــن دينهــا المتعلــق بذمــة العامــل 
لديهــا لاعتبــارات خاصــة قوامهــا مبــدأ الأمــن القانونــي 
ماديــة  بأعبــاءٍ  العامــل  مفاجــأة  عــدم  فــي  المتمثــل 
تخالــف توقعاتــه المشــروعة كمــا ســبق بيانــه، ولا شــك 
أن الاعتبــارات الســابقة لا تنهــض إلا حيــث تملــك الجهــة 
الإداريــة النــزول عمــا صــرف للعامــل دون وجــه حــق 
مــن أموالهــا الداخلــة ضمــن موازنتهــا، لا فيمــا يتعلــق 
بذمــة العامــل لديهــا، ويســتحق وفــاءً لديــن جهــة أخــرى، 
ويقتضــى إســقاط هــذا الديــن أو التجــاوز عنــه اتبــاع 
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ــون«)18(. طــرق وإجــراءات محــددة نصــاً فــي القان
أن يكــون الصــرف بغيــر وجــه حــق: فــإذا ثبــت أن الصــرف 	 

كان مشــروعاً فــي الأصــل، ثــم أضحــى غيــر مشــروع 
بســبب فعــل الموظــف، فــإن ذلــك مانــع مــن ســريان 
قاعــدة التجــاوز، كمــا فــي حالــة إيفــاد أحــد الموظفيــن 
نظيــر  لــه  ماليــة  مبالــغ  وصــرف  بالخــارج  للدراســة 
ــة الإدارة  ــة جه ــى المؤهــل الدراســي وخدم ــه عل حصول
بعــد ذلــك، فــإذا نــكل الموظــف عــن تنفيــذ التزاماتــه، 
فــلا محــل فــي هــذه الحالــة لإعمــال قاعــدة التجــاوز، 
وفــي ذلــك قضــت محكمــة القضــاء الإداري بســلطنة 
المحكمــة  إليــه  ذهبــت  لمــا  وجــه  »لا  بأنــه:  عمــان 
الابتدائيــة مــن الاســتناد لمبــدأ التجــاوز عمــا صــرف 
للمســتأنف ضدهــا، تأسيســاً علــي خلــو الأوراق مــن أي 
ســعي غيــر مشــروع منهــا، أو بمــا يدخــل بــه الغــش أو 
التدليــس علــى الجهتيــن الإداريتيــن المدعــى عليهمــا، 
باعتبــار أن دواعــي الاســتقرار والمبــادئ التــي تمليهــا 
مــن  تقتضيــه  ومــا  العامــة،  المرافــق  ســير  ضــرورات 
ــة موظفــي المرافــق العامــة، يقتضــى القــول بعــدم  رعاي
تحميــل المســتأنف ضدهــا تبعــات تســوية تبيّــن خطأهــا؛ 
ذلــك إنــه مــن المقــرر أن قاعــدة التجــاوز المستشــهد 
بهــا لا تنطبــق إلا فــي حــالات التجــاوز عمــا صــرف بغيــر 
وجــه حــق، والحــال غيــر ذلــك فــي النــزاع الماثــل، الــذى 
يتعلــق بالإلــزام بــرد مــن صــرف للمســتأنف ضدهــا بحــقٍ 
فــي حينــه بســبب إخلالهــا بالوفــاء بالتزاماتهــا القانونية، 
ومــدى جــواز الإعفــاء منــه، وهــو إعفــاء نظمــه القانــون 
ــدأ  ــه للاســتدلال بمب وحــدد ضوابطــه، ممــا لا وجــه مع

ــة«)19(. ــي هــذه الحال التجــاوز ف

د- وضع المسألة في القانون العماني:
نظمــت مســألة التجــاوز عمــا صــرف بغيــر وجــه حــق 
بدايــةً في المــادة )50( مــن لائحــة الرقابــة علــى الإيــرادات 
والنفقــات الحكوميــة الصــادرة بالقــرار الــوزاري رقــم 52/ 
99 والتــي نصــت علــى أنــه: »طلبــات التجــاوز عــن اســترداد 
الرواتــب التــي صرفــت بغيــر حــق: 1-يجــوز التجــاوز عــن 
اســترداد مــا صــرف إلــى موظفــي الــوزارات أو الوحــدات 
الحكوميــة بصفــة راتــب أو أجــر أو بــدل أو مكافــأة أو تعويض 
نقــدي أو عــلاوة أو مــا في حكمهــا، إذا تبــن أن الصــرف كان 
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ــن والمراســيم الســلطانية  ــف للقوان ــى نحــو مخال ــد تم عل ق
واقــع  فتــوى  لهــا، وذلــك مــن  تنفيــذاً  الصــادرة  واللوائــح 
صــدرت مــن وزارة الشــؤون القانونيــة، أو رأى أبدتــه وزارة 
الخدمــة المدنيــة، أو الأمانــة العامــة، وكان تطبيــق الفتــوى أو 
الــرأي يمتــد ليشــمل حــالات متعــددة لموظفــن لــدى وزارات 

ــة«. ــة مختلف ووحــدات حكومي

وقــد اســتقر إفتــاء وزارة الشــؤون القانونيــة في ظــل 
هــذا النــص علــى أن: »المشــرع أجــاز التجــاوز عــن اســترداد 
ــة  ــوزارات أو الوحــدات الحكومي ــى موظفــي ال مــا صــرف إل
بالمخالفــة للقوانــن والمراســيم الســلطانية واللوائــح الصــادرة 
ــن وزارة  ــوى صــدرت م ــى فت ــك تأسيســاً عل ــا وذل ــذاً له تنفي
الشــؤون القانونيــة أو رأى أبدتــه وزارة الخدمــة المدنيــة أو 
الأمانــة العامــة )جهــاز الرقابــة الماليــة للدولــة(، وكان تطبيــق 
الفتــوى أو الــرأي يمتــد ليشــمل حــالات متعــددة لموظفــن لدى 
وزارات ووحــدات حكوميــة مختلفــة، والبــن مــن هــذا الحكــم  
أنــه  يلــزم للتجــاوز عــن اســترداد مــا صــرف للموظــف بغيــر 
وجــه حــق مــن راتــب أو أجــر أو بــدل أو مكافــأة أو عــلاوة ومــا 
في حكمهــا أن يتوافــر أمــران، الأول: أن يكــون الصــرف قد تم 
بالمخالفــة للقوانــن والمراســيم واللوائــح الصــادرة تنفيــذاً لهــا 
مــن واقــع فتــوى صــدرت مــن وزارة الشــؤون القانونيــة أو رأى 
أبدتــه وزارة الخدمــة المدنيــة أو جهــاز الرقابــة الماليــة للدولــة، 
والثانــي: أن يمتــد تطبيــق هــذه الفتــوى أو هــذا الرأي ليشــمل 
حــالات متعــددة لموظفــن لــدى وزارات أو وحــدات حكوميــة 

مختلفــة.

وبالتطبيــق لمــا تقــدم، فــإن الثابــت مــن كتــاب معاليكــم 
المعروضــة  للموظفــن  عمــل  طبيعــة  بــدل  أنــه تم صــرف 
حالاتهــم بالمخالفــة لأحــكام الملحــق رقــم )16( مــن اللائحــة 
هــذا  وقــف  تم  وأنــه  المدنيــة  الخدمــة  لقانــون  التنفيذيــة 
للدولــة  الماليــة  الرقابــة  أبــداه جهــاز  لمــا  تنفيــذاً  الصــرف 
ــاز  ــاب جه ــث إن البــن مــن كت في شــأن هــذه الحــالات، وحي
عــن  كشــف  الــذى  إليــه،  المشــار  للدولــة  الماليــة  الرقابــة 
إنمــا  الجهــاز  أبــداه  الــذي  الــرأي  أن  المخالــف،  الصــرف 
فقــط،  الموقــرة  بوزارتكــم  المعروضــة  الحــالات  ينصــب في 
ولا يمتــد تطبيقــه إلــى حــالات لموظفــن آخريــن في وحــدات 
حكوميــة أخــرى، ومــن ثــم لا يصــدق عليــه وصــف العمــوم  
في التطبيــق علــى الوجــه الــذى عنــاه نــص البنــد )1( مــن 
المــادة )50( المشــار إليهــا، وبالتالــي فــإن طلــب التجــاوز عمــا 
صــرف للموظفــن المعروضــة حالاتهــم يكــــون مفتقــداً لأحــد 
الأمـــرين، وهــو الثانــي الــلازم  توافرهمــا معــاً لهــذا التجــاوز 

طبقــاً للنــص المذكــور، الأمــر الــذى لا يجــوز معــه التجــاوز  
في الحالــة الماثلــة، وذلــك مــا لــم يثبــت لــدى وزارة الماليــة 
الموقــرة، باعتبارهــا الجهــة المختصــة بتطبيــق أحــكام التجــاوز 
ــة  ــمة حــالات مماثل ــوه بهــا، أن ثـ ــر حــق المن عمــا صــرف بغي
بوحــدات حكوميــة مختلفــة ينطبــق عليهــا ذات الــرأي الــذى 
أبــداه جهــاز الرقابــة الماليــة للدولــة، بمــا يجعــل الأمــر الثانــي 
الــذى تطلبــه النــص المشــار إليــه متوافــراً، وبالتالــي فإنــه 
يجــوز في حالــة ثبــوت ذلــك التجــاوز عــن اســترداد مــا صــرف 
بغيــر وجــه حــق، وفقــاً للضوابــط والإجــراءات المنصــوص 
عليهــا بلائحــة الرقابــة علــى الإيــرادات والنفقــات الحكوميــة 

المشــار إليهــا«)20(.

وبصــدور القانــون المالــي الصــادر بالمرســوم الســلطاني 
رقــم 98/47 أعيــد تنظيــم مســألة التجــاوز عمــا صــرف 
للموظفــن مــن غيــر وجــه حــق مــرة أخــرى، إذ تنــص المــادة 
)6( منــه علــى أنــه: »مســؤوليات وصلاحيــات الوزيــر بصفــة 
عامــة: يكــــون الوزيــر مســؤولاً أمــام جلالــــة السلطــــان عــــن 
جميــــع الشــــؤون الماليــــة للدولــــة، وسلامــــة تطبيق الوزارات 
الماليــة  والنظــم  للقوانــن  المختلفــة  الحكوميــة  والوحــدات 
بتحقيــق  كفيــلًا  يــراه  مــا  واتخــاذ  المعتمــدة،  والميزانيــات 
ذلــك كلــه، وعلــى الأخــص مــا يأتــي: 1- ...... 8- التجــاوز 
عــن اســترداد مــا صــرف بغيــر حــق مــن رواتــب أو أجــور أو 
بــدلات أو مكافــآت أو مــا فـــي حكمهــا، وذلــك فـــي الحــالات 
وبالشــروط التــي تحددهــا اللائحــة التنفيذيــة لهــذا القانــون. 
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المالــي  للقانــون  التنفيذيــة  اللائحــة  نظمــت  وقــد 
الصــادر بالقــرار الــوزاري رقــم 2008/118 في المــواد مــن 
)352 حتــى 254( ضوابــط وشــروط التجــاوز عــن اســترداد 
الرواتــب ومــا في حكمهــا، والتــي تتلخــص في جــواز التجــاوز 
عــن اســترداد مــا صــرف إلــى موظفــي الــوزارات أو الوحــدات 
أو  مكافــأة  أو  بــدل  أو  أجــر  أو  راتــب  بصفــة  الحكوميــة 
تعويــض نقــدي أو عــلاوة أو مــا في حكمهــا، إذا تبــن أن 
الصــرف كان قــد تم علــى نحــو مخالــف للقوانــن والمراســيم 
الســلطانية واللوائــح الصــادرة تنفيــذاً لهــا، وذلــك مــن واقــع 
ــه  ــة، أو رأي أبدت ــوى صــدرت مــن وزارة الشــؤون القانوني فت
ــة،  ــة والإداري ــة المالي ــاز الرقاب ــة، أو جه ــة المدني وزارة الخدم
وكان تطبيــق الفتــوى أو الــرأي يمتــد ليشــمل حــالات متعــددة 
لموظفــن لــدى وزارات ووحــدات حكوميــة مختلفــة، وحــددت 

فتوى رقم: و ش ق /م و /1/8/ 2007/304م بتاريخ 2007/2/27م.  )20(
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ــدم  ــى الموظــف التق ــه عل ــذي يجــب خلال ــاد ال اللائحــة الميع
الحكوميــة  بوحدتــه  الموظفــن  شــؤون  دائــرة  إلــى  بطلبــه 
وذلــك خــلال شــهر علــى الأكثــر مــن تاريــخ علمــه بالفتــوي أو 
الــرأي، وتتولــي الدوائــر المختصــة دراســة الطلــب والتوصيــة 
بقبولــه أو رفضــه ثــم يعــرض الأمــر علــى الوزيــر المختــص 
ــى  ــم تتول ــا، ث ــات أو رفضه ــك الطلب ــول تل ــى قب للموافقــة عل
الوحــدة الحكوميــة إحالــة الطلبــات المقبولــة إلــي وزارة الماليــة 
ــب إلــى الدوائــر المختصــة لدراســته،  التــي يحــال فيهــا الطل
وعــرض مذكــرة بالــرأي فيــه علــى الوزيــر، وتخطــر الوحــدات 
الحكوميــة بنتيجــة الطلــب في حالــة الموافقــة علــى التجــاوز. 

ــون العمانــي قــد خــول  ويلاحــظ ممــا ســبق، أن القان
ــى التجــاوز  ــة وحــده ســلطة الموافقــة عل ــر الشــؤون المالي وزي
وأحــال  للموظفــن،  حــق  وجــه  بغيــر  عمــا صــرف  إداريــاً 
إلــى اللائحــة التنفيذيــة لتنظيــم ضوابــط وشــروط مكنــة 
التجــاوز، بيــد أن هــذا التنظيــم قــد وضــع ميعــاداً يجــب علــى 
الموظــف أن يتقــدم خلالــه بطلــب التجــاوز عمــا صــرف، وإلا 
عــد الطلــب غيــر مقبــول، والواقــع أن شــرط الميعــاد يكتنفــه 
ــم بعــض  ــذر عل ــة، في ظــل تع ــات العملي ــن الصعوب ــر م الكثي
ــة، فضــلًا عــن اشــتراط  ــاوى والآراء القانوني الموظفــن بالفت
عموميــة تطبيــق الفتــوى أو الــرأي علــى وحــدات مختلفــة، 
وهــو مــا يضيــق كثيــراً مــن نطــاق مبــدأ التجــاوز، ويجعلــه بــلا 

ــب الحــالات. ــة في أغل فاعلي

و- القيمــة القانونيــة لمبــدأ التجــاوز عمــا صــرف بغيــر 
وجــه حــق للموظــف العــام حســن النيــة:

ــى عــدم  ــدأ التجــاوز تأســس عل ــإن مب ــا أســلفنا ف كم
ملائمــة قواعــد رد غيــر المســتحق في القانــون المدنــي لحكــم 
روابــط القانــون العــام التنظيميــة، وعلــى مبــدأ تأمــن عمــال 
المرافــق العامــة المســتنبط مــن وجــوب اســتمرار ســير المرافــق 
العامــة بانتظــام واضطــراد، ولمــا كان المبــدأ الأخيــر يعُــد أحــد 
ــدأ  ــإن مب ــم ف ــن ث ــون الإداري، وم ــة للقان ــادئ العام أهــم المب
التجــاوز بــدوره يغــدو أصــلًا مســتقراً، وتكــون لــه ذات القيمــة 
القانونيــة باعتبــاره مــن المبــادئ العامــة للقانــون؛ لــذا فــإن 
ــة التجــاوز  ــي لمكن ــون العمان ــوارد بالقان ــي ال ــم القانون التنظي
عمــا ســبق صرفــه، لــم يمنــع وزارة الشــؤون القانونيــة مــن 
التــي  الاعتبــارات  ذات  علــى  بنــاء  التجــاوز  مبــدأ  تقريــر 
محكمــة  تمنــع  لــم  كمــا  العموميــة)21(،  الجمعيــة  قررتهــا 
القضــاء الإداري بالســلطنة مــن اعتمــاد ذات المبــدأ وإقــراره 

فتوى وش ق المؤرخة 2017/5/16م رقم: 172700021706  )21(

ــاره إحــدى مبــادئ القانــون العــام الإداري  ــاً)22(، باعتب قضائي
التــي تطبــق بغيــر حاجــة للنــص عليهــا.

ويقصــد بالمبــادئ العامــة للقانــون، تلــك المبــادئ التــي 
لا تســتند إلــى نــص مكتــوب، وإنمــا يكــون مصدرهــا القضــاء، 
فهــي عــدد مــن المبــادئ التــي لا تظهــر مصاغــة في نصــوص 
مكتوبــة، ولكــن يعتــرف بهــا القضــاء باعتبارهــا واجبــة الاتبــاع 
مــن الإدارة، وتمثــل مخالفتهــا انتهــاكاً للمشــروعية؛ وتســتمد 
أغلــب هــذه المبــادئ مــن الطبيعــة المتميــزة للحيــاة الإداريــة، 
حيــث يعمــل القاضــي الإداري علــى اســتنباطها، ويلــزم جهــة 
إلــى  الإداري  القضــاء  وقــد لجــأ  احترامهــا.  علــى  الإدارة 
ــن المنازعــات  ــة للقانــون للفصــل في العديــد م المبــادئ العام
الإداريــة لعــدم تقنــن قواعــد القانــون الإداري؛ فالقضــاء 
بهــذا المعنــى لا يخلــق المبــادئ العامــة للقانــون، إنمــا يقتصــر 
الضميــر  في  وجودهــا  مــن  والتحقــق  كشــفها،  علــى  دوره 
الإدارة  مــن جهــة  ولــذا وجــب علــى كل  القانونــي للأمــة، 
والقضــاء احترامهــا، والتقيــد بهــا، باعتبارهــا قواعــد ملزمــة 

ــة)23(. ــك شــأن القواعــد المكتوب شــأنها في ذل

تحصن القرارات الباطلة:   )2(

واســتقرت الجمعيــة العموميــة علــى أن: »القــرارات 
الإداريــة التــي تولــد حقــاً أو تنشــئ مركــزاً قانونيــاً ذاتيــاً، لا 
يجــوز ســحبها متــى صــدرت صحيحــة، أمــا القــرارات المعيبــة 
ــاءً علــى حــق الجهــة  فقــد اســتقر الــرأي فقهــاً وقضــاءً وإفت
الإداريــة المختصــة في ســحبها خــلال المــدة المقــررة قانونــاً 
للطعــن عليهــا أمــام القضــاء، فــإذا انقضــت هــذه المــدة ولــم 
ــا،  ــب خلاله ــا بســحب قرارهــا المعي ــة المشــار إليه ــم الجه تق
امتنــع عليهــا ســحبه أو المســاس بــه اســتقراراً للأوضــاع التــي 
ترتبــت عليــه، وحمايــة لمــا أنشــأه مــن مراكــز قانونيــة، مــا لــم 
يكــن القــرار قــد صــدر بنــاءً علــى غــش أو تدليــس، أو انطــوى 
ــن  ــي أي م ــدام، فف ــى درك الانع ــب جســيم أرداه إل ــى عي عل
هــذه الحــالات لا تلحقــه حصانــة ولا تقــر لــه حمايــة، ويجــوز 

ســحبه في أي وقــت دون التقيــد بميعــاد«)24(.

حكــم هيئــة توحيــد المبــادئ بالحكــم فــي الاســتئناف رقــم س أ 957 لســنة 16   )22(
ق بجلســة 2016/12/28م.

فــي تفصيــات هــذا الموضــوع راجــع د.محمــد رفعــت عبــد الوهــاب: المبــادئ   )23(
العامــة للقانــون كمصــدر للمشــروعية فــي القانــون الإداري، الــدار الجامعيــة 
للطباعــة والنشــر، بيــروت، 1992م. ســليمان ســليم بطارســة: المبــادئ العامــة 
فــي القانــون وتطبيقاتهــا فــي فرنســا والأردن، مجلــة علــوم الشــريعة والقانــون، 

المجلــد 33، العــدد1، 2006م.
ج.ع الفتوي رقم 160 بجلسة 2015/3/14م، ملف رقم 1134/3/86.  )24(
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المعيــب  الإداري  القــرار  بــن  التمييــز  مجــال  وفــى 
ــه خــلال المــدة  ــذي يتحصــن بعــدم ســحبه ولا الطعــن علي ال
القانونيــة المعينــة، وبــن القــرار الإداري المعــدوم الــذي لا 
يتحصــن مهمــا طــال عليــه الزمــن بينــت الجمعيــة العموميــة 
لبحــث حــد الجســامة الــذي يفــرق بــن القــرار المعيــب القابــل 
للتحصــن وبــن القــرار المنعــدم غيــر القابــل للتحصــن، إذ 
ــاً أو  ــد حق ــي تول ــة الت ــى أن: »القــرارات الإداري اســتقرت عل
تنشــئ مركــزاً ذاتيــاً لا يجــوز ســحبها متــى صــدرت صحيحــة، 
صحــة  بحســبان  المشــروعية  لدواعــي  اســتجابة  وذلــك 
القــرار، واســتقراراً للأوضــاع بحســبان مــا أنشــأ القــرار مــن 
ــز قانونيــة، ومــا ولّــد مــن حقــوق. أمــا القــرار المعيــب  مراك
فيجــوز الطعــن عليــه مــن ذي مصلحــة في هــذا الطعــن خــلال 
الموعــد الــذي رســمه القانــون، ويجــوز ســحبه مــن الجهــة 
التــي أصدرتــه طــوال مــدة بقــاء القــرار المعيــب قلقــاً مهــدداً 
بالإلغــاء، ســواء لانفتــاح موعــد الطعــن فيــه أو لإقامــة الطعــن 
فعــلًا حتــى يفصــل فيــه، فــإن انتهــى ذلــك بغير قضــاء بالإلغاء 
صــار القــرار حصينــاً مــن الإلغــاء والســحب معــاً، ويترتــب 
ــأي  ــر المشــوب ب ــح غي ــى القــرار الصحي ــب عل ــه مــا يترت علي
عيــب، وذلــك إقــراراً بمــا ولّــد مــن حقــوق فرديــة وإقــراراً لمــا 
أنشــأ مــن مراكــز ذاتيــة. والقانــون في كل فروعــه يُمــازِج بــن 
الشــرعية والاســتقرار، ويجــدِل منهمــا معــاً هيــاكل الحقــوق 
والمراكــز القانونيــة بمــا تترابــط بــه وشــائج العِلــل والمعلــولات 

ــن الشــرعية والاســتقرار.  ب

ــون أو مخالفــة  والقــرار المعيــب تشــوبه مخالفــة القان
ــي أو مخالفــة الاختصــاص أو الانحــراف في  الشــكل القانون
اســتعمال الســلطة، وإذا اعترتــه هــذه العيــوب جميعــاً أمكــن 
أن يتحصــن بانقضــاء مواعيــد الطعــن القضائــي عليــه بغيــر 
طعــن فيــه ولا ســحب لــه، وذلــك إلا أن يكــون القــرار منعدمــاً 
فــلا يلحقــه تحصــن. وعيــوب القــرار الإداري يمكــن أن تُــرد 
جُلهّــا إلــى عيــب مخالفــة القانــون مــن حيــث أن القانــون هــو 
مــن يرســم الاختصاصــات والإجــراءات وشــروط منــح الحــق 
أو شــغل المركــز القانونــي، ولكــن يظــل مــن العيــوب مــا يتعلــق 
بــأركان القــرار بوصفــه تصرفــاً قانونيــاً، ومــن هنــا يــرِد ركــن 
الســبب وركــن المحــل وركــن الغايــة مــن حيــث كونهــا المصلحــة 

العامــة الواجــب تغييهــا. 

والقــرار الإداري بموجــب كونــه إفصاحــاً عــن إرادة 
مُلزمــة هــو ممــا يدخــل في عمــوم التصرفــات القانونيــة التــي 
يضبــط فقــه القانــون ملامحهــا أوضاعــاً وآثــاراً. وهــو بهــذه 
المثابــة مــن أعمــال الولايــات العامــة مــن حيــث كونــه تصرفــاً 

قانونيــاً، يــرِد مــن مصــدرِه لا في شــأن نفســه ولا في ملِــك 
ــه بموجــب مــا  نفســه، إنمــا هــو تصــرف يصــدر مــن صاحب
نيــط بــه مــن ولايــة إمضــاء القــول في مجــال معــن علــى الغيــر 
في شــأن محــدد، فهــي ولايــة بموجــب كونهــا تُمكــن صاحــب 
القــرار مــن إلــزام غيــره، ومــن التصــرف في شــأن الغيــر، وهى 
ــق بإمضــاء  ــا بأصــل شــرعتها تتعل ــة عامــة بموجــب أنه ولاي
بذاتــه تعيينــاً  قــول علــى غيــر ليــس محصــوراً ولا معينــاً 
مســبقاً عنــد إناطــة الولايــة بــه، وهــى ليســت كشــأن الولايــة 
الخاصــة، والتــي تقــوم بأصــل شــرعتها متعلقــة بإمضــاء قــول 
علــى محصــور ســلفاً عنــد إناطــة الولايــة بــه كمــا في الوكيــل 

والوصــي. 

ــام  ــي الع ومــن هــذا التصــور الفقهــي والنظــر القانون
تتسلســل أركان القــرار الإداري وأوضاعــه القانونيــة وأركانــه؛ 
هي الإفصاح عن الإرادة الملُزمة للغير بموجب الولاية العامة 
عــن محــل موجــود ومشــروع ولســبب مشــروع. والولايــة تصــح 
بشــروطها المحــددة في ســندها فيجــرى إعمالهــا في المجــال 
المرســوم لهــا بمــا يعُبــر عنــه بالاختصــاص، وتجرى بشــروطها 
التــي تشــرطها القوانــن لصحــة أعمالهــا، وبالإجــراءات التــي 
توجبهــا القوانــن؛ فالاختصــاص يعتبــر نــوع ولايــة منــوط 
بمــن يشــغل وظيفــة معينــة، والشــروط القانونيــة تفيــد قيــد 
ــه  ــا أوجب ــد م ــة إلا بشــرطها، والإجــراءات تفُي ــال الولاي أعم
ــي أن يجــرى  ــة العامــة مــن شــكل محــدد ينبغ مُصــدِر الولاي
الإفصــاح عــن إرادة ذي الولايــة العامــة مــن خلالــه. وكل ذلــك 
ينــدرج فيمــا يمكــن القــول بأنــه شــروط إعمــال الولايــة العامة 
وضوابطهــا ومحدداتهــا. ثــم هــي مــن حيــث كونهــا ولايــة 
عامــة منــوط إعمالهــا بمــا يرتبــط بأصــل شــرعه الولايــة 
ــة للجماعــة في  ــق المصلحــة العام ــاء تحقي ــة وهــي ابتغ العام

تصورهــا القانونــي والشــرعي.

وإذا كان فقه القانون يمزج بن الشــرعية والاســتقرار 
القانونيــة، فــإن الإفســاح مــن  تبــن الحقــوق والمراكــز  في 
الانعــدام مــن شــأنه تغليــب عنصــر الشــرعية، والتضييــق 
فيــه يغلــب عنصــر الاســتقرار. والحــال أن قانــون مجلــس 
الدولــة منــذ نشــأته في 1946م أكــد علــى مــا يشــوب القــرار 
ــن حيــث نطــاق الولايــة  مــن عيــوب تمــس ولايــة مصــدره مـــ
وضوابطهــا وأشــكال إعمالهــا، ومــن حيــث مــدى المســاس 
العامــة، ممــا  المصلحــة  مراعــاة  المتمثــل في  الغايــة  بركــن 
يظهــر في حالــة الانحــراف في اســتعمال الســلطة العامــة، 
وأكــد القانــون أن هــذه العيــوب إن شــابت القــرار منفــردة 
المــدة  فيــه خــلال  للطعــن  القــرار محــلًا  كان  أو مجتمعــة 
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المحــددة لرفــع الدعــوى، وهــي ســتن يومــاً، وذلــك يفُيــد أن 
أحــد عناصــر اســتخدام الولايــة العامــة في هــذه الجوانــب 
ــرار ولا عــدم  ــدام الق ــا انع ــد بذاته ــون لا تفُي المحــددة بالقان

نفــاذه مطلقــاً.

الخــروج  أن  المنطقــي  القيــاس  مقتضــى  كان  وإذا 
وشــروط  ضوابــط  أو  مجــالاً  العامــة  الولايــة  أطُــر  عــن 
هــو ممــا يجنــح بالتصــرف إلــى مشــارف العــدم لمساســه 
بصالــح الجماعــة وتعديــة إلــى الغيــر، وعــدم لزومــه صاحبــه 
مُصــدر القــرار، إلا أن القانــون غلّــب عنصــر الاســتقرار لأن 
ــق أثــره  التصــرف المعيــب في مجــال الولايــات العامــة لا يتعل
ــه ويســهل حصــر  ــى مــا كان علي بوضــع فــردى يســهل رده إل
آثــاره المتعاقبــة كبيــع أو إجــارة أو نحــوه. إنمــا هــذا التصــرف 
المعيــب في مجــال الولايــات العامــة يتعلــق دائمــاً بأعمــال 
متتابعــة وآثــار متعاقبــة، ويتداخــل بعضهــا في بعــض بموجــب 
ــه الأجهــزة التــي تمــارس  النظــام المؤسســي الــذي تقــوم علي
تلــك الولايــات العامــة، ومــا تتفــرع إليــه مــن تفريعــات بعضهــا 
يترتــب علــى بعــض، بأصــول متداخلــة وبفــروع متشــابكة، 
والتصــرف الإداري إن بطُــل أو ألُغــى إنمــا تترتــب عليــه مــن 

ــه. ــب حصــره ومتابعت ــد يصعُ ــا ق ــار م ــات والآث التفريع

ومــن ثــم رجّــح القانــون عنصــر الاســتقرار بتحديــد 
الأجــل الــذي يمكــن فيــه الطعــن على القرار مــن ذي مصلحة، 
وجعل الســحب فرعاً من الطعن ميعاداً وأســباباً. وإن أفســح 
مــا اتســع لــه النظــر الإفتائــي والقضائــي في شــأن انعــدام 
القــرار الإداري أنمــا يــرد في حــالات غصّــب الســلطة الــذي 
يبلــغ عــدم الاختصــاص فيهــا حــداً يفُقِــد مُصــدِر القــرار أيــة 
ولايــة لــه في إصــداره ممــا ينــزل بــه إلــى درجــة العمــل المــادي 
المعــدوم الأثــر قانونــاً، مثــل اعتداء ســلطة تأديبية على ســلطة 
تأديبيــة أخــرى، وكذلــك اعتــداء ســلطة إداريــة علــى ســلطة 
إداريــة أخــرى لا تمــت إليهــا بصلــة، واعتــداء ســلطة إداريــة 
علــى اختصــاص الســلطة القضائيــة أو الســلطة التشــريعية، 
أو عندمــا يتضمــن القــرار الإداري اعتــداء علــى حــق الملكيــة، 
ــك  ــرار إداري، وكذل ــاً لق ــة ليســت موضوع ــار أن الملكي باعتب
صــدور القــرار مــن فــرد عــادى أو مــن شــخص عــادى، أو 
مــن شــخص عُــن تعيينــاً باطــلًا مــع ظهــور البطــلان بطريقــة 
واضحــة في القــرار، وكذلــك حــالات الغــش الــذي يفُســد كل 
ــدان  ــي، وفق ــن مجــالات النظــر القانون ــات في أي م التصرف

ركــن النيــة في إصــدار القــرار الإداري«)25(.

و ج.ع فتوي رقم 372 بجلسة 1999/4/21م ملف رقم 962/3/86.  )25(

اســتمرار تنفيــذ العقــود المبرمــة بالمخالفــة لأحــكام   )3(
والمزايــدات: المناقصــات  قانــون 

ثــار التســاؤل حــول مــدى قانونيــة الاســتمرار في تنفيذ 
العقــود الإداريــة المبرمــة بالمخالفــة لأحــكام قانــون المناقصات 
والمزايــدات، فذهــب رأي إلــى بطــلان تلــك العقــود وعــدم 
ــول بأنــه  جــواز تنفيذهــا، بينمــا ذهــب اتجــاه آخــر إلــى الق
علــى الرغــم مــن بطــلان تلــك العقــود قانونــاً إلا أنــه إذا بــدأ 
تنفيذهــا تعــن الاســتمرار في هــذا التنفيــذ مراعــاة للصالــح 

العــام. 

أ- اتجاه المحكمة الإدارية العليا:
أنــه: »مــا  العليــا علــى  اســتقرت المحكمــة الإداريــة 
ــا  ــا بوصفه ــود إنمــا تبرمه ــن عق ــة م ــات الإداري ــه الجه تبرم
قوامــة علــى الشــأن العــام، فمــن مــؤدى قوامــة الدولــة علــى 
إلــى هيئــات ومصالــح وغيرهــا مــن  الشــأن العــام تتفــرع 
الوحــدات العامــة، التــي تنقســم إلــى نــوع نشــاط ومــكان 
إقليــم ومجــال تخصــص، فالشــأن العــام هــو شــأن الجماعــة 
مصالحــاً وأوضاعــاً ومقاصد منشــودة. والجماعة تشــخصها 
الدولــة، وهــي لا تتشــكل مــن هيئــة واحــدة، ولكنهــا تتكــون مــن 
الناحيــة التنظيميــة مــن هيئــات كبــرى تتــوزع عليهــا مراحــل 
تشــكل العمــل العــام، وذلــك بمــا عــرف مــن ســلطات التنفيــذ 
والتشــريع والقضــاء، فالدولــة كتنظيــم مشــخص للجماعــة 
تســتمد مــن هــذا التنظيــم مبــرر قيامهــا، وتســتمد منــه كذلــك 
شــرعية نفــاذ القــول علــى الغيــر بشــأن أوضــاع الجماعــة 
حفاظــاً وضبطــاً وتســييراً وتنميــة في كل المجــالات، فهــذه 
ــل  ــة عــن الجماعــة والتمثي ــوم النياب ــى مفه ــوم عل ــة تق الدول
لهــا. ومــن هنــا فــإن وظائــف التنفيــذ لا تســتمد أي مــن 
الجهــات الشــرعية ممارســتها إلا بوصــف هــذه الجهــة ممثلــة 
أو نائبــة عــن غيرهــا، فــلا يوجــد مــن يتصــرف في شــأن 
عــام إلا وهــو مفــوض في ذلــك، لا أصيــلًا عــن نفســه ولا 
صاحــب شــأن بذاتــه، هيئــة كانــت أو مجلســاً أو فــرداً، إنمــا 
ــة  ــي وصف ــى شــأن عــام بموجــب وصــف تمثيل ــوام عل هــو ق
ــاً أو  ــه مــن مســتند عــام، دســتوراً كان أو قانون ــة أتت تفويضي
قــراراً فرديــاً، وهــو مــا يعُبــر عنــه بالاختصــاص في مجــال 

ــام. ــون الع القان

ومــن جهــة أخــرى، فــإن أي تصــرف يصــح وينفــذ علــى 
نفــس المتصــرف ومالــه بموجب توفر شــروط أهلية المتصرف 
التــي تمكنــه مــن إلــزام نفســه بقــول يصــدر عنــه، بينمــا يصــح 
أي تصــرف وينفــذ في حــق غيــر المتصــرف بموجــب مــا يتوفــر 
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ــة  ــر، والولاي ــى الغي ــة إمضــاء القــول عل للمتصــرف مــن ولاي
إمــا خاصــة أو عامــة، وتكــون الولايــة عامــة متــى توفــر لهــا 
مكنــة إمضــاء القــول علــى غيــر ليــس محــدداً ولا محصــوراً 
العامــة  الشــئون  في  بالدولــة  يتعلــق  مــا  وهــي  معينــاً،  ولا 
ومــا يتفــرع عــن أجهزتهــا وتنظيماتهــا وهيئاتهــا ووحداتهــا 
وأفرادهــا، وهــي لا تقــوم إلا بمســتند شــرعي مــن دســتور 
أو قانــون أو لائحــة أو قــرار فــردي، فليــس مــن ســلطة عامــة 
إلا وهــي مقيــدة ومحــدودة بمســتند شــرعيتها، وبقــدر مــا 
تكــون الســلطة وبقــدر مــا تتفســح المكنــة بقــدر مــا تــرد القيــود 
والضوابــط، وهــذا شــأن العقــد الإداري باعتبــاره صــادراً عــن 
ولايــة تســتند إلــى اختصــاص مفــوض بإجــراء التصــرف في 
شــأن يتعــدى ذات مصــدر القــرار إلــى مــال ومصالــح وشــئون 
هــو أمــن عليهــا بموجــب حكــم قانونــي، وفي نطــاق مــا جــرى 
تخويلــه بــه، وتفويضــه فيــه. وذلــك بحســبان أن مــال الدولــة 
- مملــوك لا  أو خاصــاً  كان  المختلفــة - عامــاً  بأجهزتهــا 
ــه، إنمــا  ــة التصــرف في ــن هــو مخــول بمكن ــره ولا لم ــن يدي لم
ــه، لا تصــح  ــاء علي ــاري عــام. وبن ــة كشــخص اعتب هــو للدول
إرادة أي مــن الجهــات الإداريــة القوامــة علــى هــذا المــال 
إلا بشــروط التفويــض الصــادر إليهــا والمنظــم لإرادتهــا مــن 
أحــكام موضوعيــة وإجــراءات وردت بالتشــريعات، فالأمــر 
أمــر ولايــة عامــة وهــو أمــر نيابــة لا تمــارس إلا بشــرطها 

المضــروب وفي نظامهــا المعــن، وبالقيــود الضابطــة لهــا.

وبنــاء علــى مــا تقــدم، جــرى قضــاء المحكمــة علــى أنــه 
ــراد في  ــع الأف ــن الأصــول المســلمة أن الإدارة لا تســتوي م م
حريــة التعبيــر عــن الإرادة في إبــرام العقــود، إداريــة كانــت أو 
مدنيــة، ذلــك أنهــا تلتــزم في هــذا الســبيل بإجــراءات وأوضــاع 
رســمها المشــرع في القوانــن واللوائــح كفالــة لاختيــار أفضــل 
للوصــول  ذاتــه  الوقــت  في  وضمانــاً  للتعاقــد،  الأشــخاص 
ــة.  ــاً للمصلحــة العام ــروض وأكثرهــا تحقيق ــى أنســب الع إل
ومــن مــؤدى مــا تقــدم، أنــه متــى حــدد المشــرع - بموجــب 
مــا يســنه مــن قوانــن ولوائــح - طريقــة معينــة وإجــراءات 
محــددة لإبــرام عقــود الإدارة، تقديــراً مــن المشــرع بــأن هــذه 
الطريقــة هــي التــي تتحقــق بهــا المســاواة وتكافــؤ الفــرص 
- حســبما يوجبــه الدســتور- فضــلًا عــن حريــة المنافســة، 
ومــا تثمــره مــن تنافــس تتحقــق بــه المصلحــة العامــة، حيــث 
يتبــارى المتقدمــون في تقــديم أفضــل العــروض، ففــي هــذه 
ــاع هــذه  ــر عــن الإرادة - بإتب ــة التعبي ــط طريق ــة تختل الحال
الطريقــة أو عــدم إتباعهــا - بمشــروعية الإرادة ذاتهــا، ومــن 
ثــم لا تكــون الإرادة - التــي هــي قــوام ركــن الرضــا في العقــد 
ــة، خاصــة إذا  ــاع هــذه الطريق ــرة إلا بإتب - صحيحــة ومعتب

كان المقبــل علــى التعاقــد مــع جهــة الإدارة يعلــم - حقيقــة أو 
حكمــاً - مــن خــلال علمــه المفتــرض بالقوانــن واللوائــح التــي 
ــاع  ــد بوجــوب اتب ــرام العق ــة ســبيلًا لإب توجــب هــذه الطريق

هــذه الطريقــة لتحقيــق هــذا الغــرض.  

ــع، ورغــم  ومــن حيــث إن عقــد التداعــي هــو عقــد بي
مــا اشــتمل عليــه مــن بيــع مســاحات شاســعة تكفــي لإنشــاء 
مدينــة بأكملهــا، فقــد جــرى إبرامــه بالأمر المباشــر، في خروج 
ســافر وإهــدار بــواح لأحــكام قانــون المناقصــات والمزايــدات 
المشــار إليــه ومــا تقتضيــه أصــول الإدارة الرشــيدة مــن أن 
يجــرى إبرامــه مــن خــلال مزايــدة علنيــة - أو مظاريــف 
مغلقــة - يتبــارى فيهــا المتنافســون، وهــو مــا يعيــب الإرادة 
التــي انعقــد بموجبهــا العقــد، بــل ويلقــى بظلالــه ويعكــس 
آثــاره علــى التــوازن المالــي - مقابــلًا وشــروطاً - للعقــد، 
وهــو مــا مــن شــأنه أن يصيــب العقــد - بوصفــه مــن روابــط 

القانــون العــام - بالبطــلان.

ولا يحــاج في ذلــك بــأن القاعــدة أنــه »لا بطــلان إلا 
بنــص«، ذلــك أن هــذا القــول أضحــى قــولاً مهجــوراً في الفقــه 
ــه  والقضــاء، فكمــا أن البطــلان يلحــق بالتصــرف بنــص فإن
قــد يلحــق بــه بغيــر نــص، كمــا لــو كانــت المخالفــة التــي شــابت 
التصــرف تشــكل خروجــاً علــى نــص آمــر، ولا مــراء في أن 
النــص الــذي يوجــب المزايــدة ســبيلًا لبيــع أمــلاك الدولــة إنما 
ــا أوجــب  ــة كم ــة العام ــة الملكي ــه بحماي ــر، لتعلق ــص آم هــو ن
الدســتور، ولتجســيده لمبــدأ المســاواة وتكافــؤ الفــرص، فضــلًا 
عــن أنــه يضمــن لــكل ذي حــق حقــه في المــال العــام. كمــا لا 
ينــال ممــا تقــدم القــول بتأبــي الحكــم ببطــلان العقــد بعــد أن 
دخــل حيــز التنفيــذ، ذلــك أنــه مــن المقــرر قانونــاً أن البــدء في 
ــه، لمــا يكــون قــد  تنفيــذ العقــد لا يحــول دون الحكــم ببطلان

شــابه مــن عيــب جســيم يســتتبع ذلــك.

وفيمــا يتعلــق بالنعــي علــى الحكــم المطعــون فيــه بأنــه 
زلــزل المراكــز المســتقرة فمــردود عليــه بالآتــي:

)أولاً( إن الأثــر المترتــب علــى الحكــم ببطــلان العقــد 
ــذي  ــل العقــد ال ــه لا يســتوي ســنداً لأن يقي فيمــا بــن طرفي
ــر  ــه، وخاصــة إذا كان البطــلان إث شــابه البطــلان مــن عثرت
خــروج بــواح علــى القانــون بشــأن بيــع أرض بنــاء مملوكــة 
للدولــة. )ثانيــاً( بالنســبة للمتعاقديــن علــى وحــدات ســكنية 
أو محــلات أو وحــدات أخــرى بقصــد التجــارة والاســتثمار 
ــوا  ــة مشــروعات الخدمــات بمشــروع )م(، ســواء كان أو إقام
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قــد تســلموها أو لــم يتســلموها، فــإن مركزهــم القانونــي لــن 
ــع أرض  ــد بي ــم ببطــلان عق ــار الحك ــد معالجــة آث يضــار عن
المشــروع المشــار إليــه، فلقــد تعاملــوا مــع بائــع ظاهــر بحســن 
نيــة، ومــن ثــم لــن يضــاروا مــن آثــار الحكــم ببطــلان العقــد 
المشــار إليــه. وعلــى الجهــات المختصــة مراعــاة ذلــك عنــد 
إعمــال آثــار الحكــم ببطــلان العقــد نفــاذاً للحكــم، والتــي مــن 
مؤداهــا إنهــاء العقــد وإعــادة الأرض محــل العقــد إلــى هيئــة 
المجتمعــات العمرانيــة الجديــدة، مــع تقييــد التصــرف فيهــا 
ــل العــادل في  ــة الســليمة، وبالمقاب ــاع الإجــراءات القانوني باتب
ــي  ــه هــذه الإجــراءات الت ــذي تســفر عن ــي، وال الوقــت الحال
فرضهــا القانــون للتصــرف بالبيــع في أراضــي الدولــة؛ ذلــك 
أنــه مــن المقــرر قانونــاً - علــى وفــق مــا تقضــي بــه المادتــان 
)466( و)467( مــن القانــون المدنــي - أن البيــع الصــادر مــن 
غيــر مالــك وإن كان باطــلًا، فــإن بطلانــه ليــس مطلقــاً، وإنمــا 
بطلانــه مقــرر لمصلحــة المشــتري، وللمالــك الحقيقــي )هيئــة 
وقــت،  البيــع في أي  يقــر هــذا  أن  العمرانيــة(  المجتمعــات 
فيســري عندئــذ في حقــه وينقلــب صحيحــاً في حــق المشــتري، 
كمــا ينقلــب العقــد صحيحــاً في حــق المشــتري إذا آلــت ملكيــة 
المبيــع إلــى البائــع بعــد إبــرام العقــد. )ثالثــاً( لا صحــة للقــول 
بــأن الحكــم ببطــلان العقــد المشــار إليــه يلُقــي بظلالــه علــى 
كل مــن ســبق أن خصصــت لــه قطعــة أرض مــن الأشــخاص 
الطبيعيــن أو النقابــات والنــوادي وغيرهــا مــن الجهــات التــي 
تقــوم علــى تأديــة الخدمــات لأعضائهــا ولا تســتهدف الربــح، 
ــى وفــق  ذلــك أن التخصيــص الــذي تم لهــؤلاء قــد جــرى عل
القواعــد المقــررة بالهيئــة ولائحتهــا العقاريــة بشــأن الإســكان 
يخضــع  الــذي  البيــع  مفهــوم  عــن  لخروجــه  الاجتماعــي؛ 
لقانــون تنظيــم المناقصــات والمزايــدات المشــار إليــه، والــذي 
يلــزم اتبــاع المزايــدة في شــأنه بإجراءاتهــا المقــررة في هــذا 

ــون«)26(. القان

ب- اتجاه الجمعية العمومية:
بــه المحكمــة  لمــا ســبق وقضــت  اتجــاه مخالــف  في 
الإداريــة العليــا، اســتقرت الجمعية العمومية على: »اســتمرار 
العقــود التــي تبرمهــا الجهــات الإداريــة بالمخالفــة لأحــكام 
قانــون المناقصــات والمزايــدات ســالف الإشــارة لحــن انتهــاء 

ــاً مــا كان وجــه البطــلان الــذي لحــق إجــراءات  آثارهــا، أي

ــب  ــم 30952 لســنة 56 ق.ع بجلســة 9/14 / 2010م، مكت ــن رق ــي الطع إ.ع ف  )26(
فنــي 55 ص614

التعاقــد، فــإذا مــا انعقــد العقــد مســتوفياً أركانــه فإنــه يكــون 
ملزمــاً لطرفيــه، ولا منــاص مــن الاســتمرار في تنفيــذه حتــى 
انتهــاء مدتــه، تحقيقــاً لمبــدأ اســتقرار المعامــلات، وبصفــة 
خاصــة إذا ترتــب علــى إنهــاؤه ضــرراً بالغــاً بالصالــح العــام، 
ــك العقــود بحــال مــن  ــد تل ــه لا يجــوز تجدي مــع ملاحظــة أن
الأحــوال إلا بعــد اتبــاع الإجــراءات المقــررة قانونــاً، وعلــى 
قــام  مــن  تجــاه  قانونــاً  يلــزم  مــا  اتخــاذ  الإداريــة  الجهــة 
بالتعاقــد دون اتبــاع الإجــراءات القانونيــة المقــررة، للوقــوف 
هــذا  عــن  والتأديبيــة  والمدنيــة  الجنائيــة  مســئوليته  علــى 

الإجــراء.

واســتقرت الجمعيــة - مــن واقــع إفتاؤهــا- أنــه يقــوم 
علــى أساســن:- الأول هــو ضمــان مبــدأ حســن النيــة في 
تنفيــذ العقــود الإداريــة، باعتبــاره أصــلًا مــن أصــول القانــون 
ينطبــق في العقــود المدنيــة والإداريــة علــى حــدٍ ســواء بمــا 
ــة  ــة التــي تكونــت بحســن ني يكفــل اســتقرار المراكــز القانوني
عــن تلــك العقــود. وأمــا الأســاس الثانــي فهــو حمايــة الثقــة 
العامــة في تصرفــات الجهــة الإداريــة؛ تلــك الثقــة التــي تعتبــر 
ركنــاً أساســياً في ســلوك ودوافــع المتعامــل معهــا، ويشــكل 
المســاس بهــا مخالفــة جوهريــة لتوقعاتــه المشــروعة، فــلا 
يتصــور إلــزام هــؤلاء المتعاملــن مــع الجهــة الإداريــة بتحــري 
صحــة تصرفاتهــا القانونيــة، ومــدى موافقتهــا لصحيــح حكــم 
القانــون مــن عدمــه - في مســائل بعضهــا يشــق بذاتــه علــى 
الفقهــاء المتخصصــن وتحتــاج إلــى درايــة خاصــة بأحــكام 
ــه عــن ســلوك الشــخص  ــأى بطبيعت ــر ين ــون - وهــو أم القان
المعتــاد حســن النيــة، فــلا تكليــف بغيــر اســتطاعة.  ومتــى 
كانــت دواعــي الاســتقرار وحســن النيــة في تنفيــذ العقــود، 
وضمــان الثقــــة العامــــــــــة في تصرفــات الإدارة، همــا عمــاد 
إفتــاء الجمعيــة العموميــة ســالف البيــان، وعلــى الرغــم مــن 
اختــلاف العقــود الإداريــة عــن تصرفــات الجهــة الإدارية التي 
ــة أم  ــا القانوني ــردة، ســواء في طبيعته ــا المنف ــا بإرادته تجريه
آثارهــا المترتبــة عليهــا، إلا أن الأساســن الســابقن يصدقــان 
مــن بــاب أولــى في تصرفــات الجهــة الإدارية بإرادتهــا المنفردة 
للمتعاملــن  الصــادرة  والتراخيــص  التخصيــص،  كقــرارات 
ــة، وتوافــر  ــوت ذات العل ــك الجهــات لثب ــة مــع تل حســنى الني

نفــس الأســباب«)27(. 

ج.ع بجلسة 2016/9/5م ملف رقم 157/1/7.  )27(

Al Meezan 02.indd   31 9/14/19   11:13 AM



32

إطلالة موجزة على نصوص قانون 
 المعاملات الإلكترونية العُماني

الصادر بالمرسوم السلطاني 
رقم 69 / 2008

الدكتور/ أيمن مصطفى البقلي
عضو هيئة التدريس

بالمعهد العالي للقضاء 

الاتصــالات  مجــال  لحــق  الــذي  للتطــور  مســايرة 
وتكنولوجيــا المعلومــات، وانعكاســه علــى المجــال القانونــي، 
فقــد ســن المشــرع العُمانــي قانــون المعامــات الإلكترونيــة 
الصــادر بموجــب المرســوم الســلطاني رقــم 69 / 2008)1(، 
القواعــد  لأهــم  ســنعرض  القادمــة  الســطور  خــال  ومــن 

والأحــكام التــي أتــي بهــا هــذا القانــون.

أول مــا يمكــن ماحظتــه مــن خــال اســتقراء هــذا 
القانــون أنــه بالرغــم مــن أن الهــدف الرئيســي لإصــداره 
الرســائل  بواســطة  الإلكترونيــة  المعامــات  تســهيل  هــو 
بعــض  اســتثنى  المشــرع  أن  إلا  الإلكترونيــة،  الســجات  أو 
المعامــات مــن نطــاق تطبيقــه، حيــث جــاء نــص المــادة الثالثــة 
مــن هــذا القانــون علــى النحــو الآتــي: »تســـــري أحكـــــــام هــذا 
القانـــــــون علــى المعـــامــــــات والسجــــــات والتوقيعــــــــات 
الإلكترونيــة كمــا تســري على أية رســالة معلومــات إلكترونية.

ولا	يسري	هذا	القانون	على	ما	يلي:	
المعامــــــات والأمــــــور المتعلقـــــة بقــانــــــون الأحــــوال  أ- 
والهبــات. والوصايــا  والطـــــاق  كــالـــــزواج  الشخصيــــة 

إجــراءات المحاكــم والإعانــات القضائيــة والإعانــات  ب-  
بالحضــور وأوامــر التفتيــش وأوامــر القبــض والأحــكام 

القضائيــة.

أي مســتند يتطلــب القانــون توثيقــه بواســطة الكاتــب  ج-  
بالعــدل«.

ــي بموجــب المرســوم الســلطاني  ــة العُمان ــون المعامــات الإلكتروني صــدر قان  )1(
رقــم 69 / 2008، وينقســم هــذا  القانــون إلــى تســعة فصــول، خصــص المشــرع 
العُمانــي الفصــل الأول منهــا للتعريفــات والأحــكام العامــة التــي وردت فــي هــذا 
القانــون، فــي حيــن جــاء الفصــل الثانــي بعنــوان: الآثــار القانونيــة المترتبــة علــى 
الرســائل الإلكترونيــة ومتطلبــات المعامــات الإلكترونيــة، أمــا الفصــل الثالــث 
فقــد خصصــه المشــرع العُمانــي للمعامــات الإلكترونيــة وإبــرام العقــود، بينمــا 
خصــص الفصــل الرابــع لبيــان طــرق حمايــة المعامــات الإلكترونيــة، أمــا 
الفصــل الخامــس فقــد كرســه المشــرع العُمانــي لبيــان كل مــا يتعلــق بالســلطة 
التصديــق الإلكترونــي،  التراخيــص لممارســة خدمــات  المختصــة بإصــدار 
ــي بالأحــكام المتعلقــة بشــهادات  وفــي الفصــل الســادس جــاء المشــرع العُمان
ــد تعــرض المشــرع  ــا الفصــل الســابع فق ــي، أم ــق الإلكترون وخدمــات التصدي
العُمانــي فيــه لحمايــة البيانــات الخاصــة، بينمــا خصــص الفصــل الثامــن لبيــان 
الأحــكام الخاصــة بالاســتخدام الحكومــي للســجات والتوقيعــات الإلكترونيــة، 
وأخيــراً وضــع المشــرع العُمانــي فــي الفصــل التاســع مجموعــة الأفعــال التــي 
اعتبرهــا مــن قبيــل الجرائــم المرتبطــة بمخالفــة مــا جــاء فــي هــذا القانــون مــن 

أحــكام، وأفــرد لــكل جريمــة منهــا العقوبــة التــي تتناســب معهــا.
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ــق بإبــرام العقــود بالوســائل الإلكترونيــة،  وفيمــا يتعل
ــة  ــون المعامــات الإلكتروني ــادة 12 مــن قان ــص الم نجــد أن ن

ــي: ــى النحــو الآت ــي جــاء عل العمان
لأغــراض التعاقــد يجــوز التعبيــر عــن الإيجــاب والقبــول   -1
بواســطة رســائل إلكترونيــة، ويعتبــر ذلــك التعبيــر ملزماً 
لجميــع الأطــراف متــى تــم وفقــاً لأحــكام هــذا القانــون.

لا يفقــد العقــد صحتــه أو قابليتــه للتنفيــذ لمجــرد أنــه   -2 
ــر«. ــة واحــدة أو أكث ــرم بواســطة رســالة إلكتروني أب

في حــن جــاء نــص المــادة 13 مــن القانــون ذاتــه علــى 
النحــو الآتــي:

يجــوز أن يتــم التعاقــد بيــن وســائط إلكترونيــة آليــة   -1
متضمنــة نظامــي معلومــات إلكترونيــة أو أكثــر تكــون 
معــدة ومبرمجــة مســبقاً للقيــام بمثــل هــذه المهــام، 
ويكــون التعاقــد صحيحــاً ونافــذاً بالرغــم مــن عــدم 
التدخــل الشــخصي أو المباشــر لأي شــخص طبيعــي 

فــي عمليــة إبــرام العقــد.

ــوك  ــي ممل ــي آل ــن نظــام معلومات ــد بي ــرام عق يجــوز إب  -2
ــي أو  ــن شــخص طبيع ــوي وبي ــي أو معن لشــخص طبيع
معنــوي إذا كان الأخيــر يعلــم أو كان ينبغــي عليــه أن 
يعلــم أن ذلــك النظــام ســيتولى مهمــة إبــرام العقــد.

القانونيــة  الآثــار  ذات  الإلكترونيــة  للعقــود  ويكــون 
ــث  ــة مــن حي ــرم بالأســاليب العادي ــي تب ــود الت ــة بالعق المتعلق
الإثبــات والصحــة والقابليــة للتنفيــذ وغيــر ذلك مــن الأحكام.

المشــرع  أن  النصــوص  هــذه  خــال  مــن  ويتضــح 
العُمانــي نــص بصــورة صريحــة علــى إجــازة التعبيــر عــن 
الإرادة بالوســائل الإلكترونيــة، كمــا أضفــى علــى العقــود التــي 
تبــرم مــن خــال هــذه الوســائل ذات الآثــار القانونيــة المتعلقــة 

بالعقــود التــي تبــرم بصــورة تقليديــة.

التصرفــات  إبــرام  العُمانــي  المشــرع  أجــاز  كذلــك 
القانونيــة عــن طريــق نظــام معلوماتــي آلــي، أو مــا اصطلــح 
علــى تســميته »بالوكيــل الإلكترونــي«، وتترتــب علــى مثــل هــذه 
التصرفــات كافــة الآثــار القانونيــة المترتبــة علــى التصرفــات 
ثــم  ومــن  التقليديــة،  بالطــرق  الأفــراد  بــن  تبــرم  التــي 
تنصــرف آثــار العقــد إلــى المــوكل، بحيــث يكــون الأخيــر هــو 
الدائــن بمــا ينشــأ لــه عــن هــذا التصــرف مــن حقــوق، ومديــن 
بمــا يرتبــه هــذا التصــرف مــن التزامــات في ذمتــه، فعلــى 

ســبيل المثــال: إذا أراد شــخص حجــز مقعــد للســفر بالطائــرة 
عــن طريــق الإنترنــت، فإنــه يمكنــه زيــارة الموقــع الإلكترونــي 
لشــركة الطيــران التــي يفضلهــا، ويحــدد وجهتــه للســفر، 
ــم يقــوم بدفــع  ــه، وكذلــك رقــم المقعــد، ث والميعــاد المناســب ل
مقابــل التذكــرة عــن طريــق بطاقــة الائتمــان الخاصــة بــه)2(، 
ويمكنــه عندئــذ طباعــة نســخة ورقيــة مــن التذكــرة، وهــو 
في ذلــك يتعامــل مــع نظــام معلوماتــي آلــي »وكيــل إلكترونــي« 
خــاص بالشــركة، دون الحاجــة لوجــود شــخص طبيعــي يمثــل 

ــل هــذا التعاقــد.  الشــركة في مث

كذلــك نظــم المشــرع العُمانــي في قانــون المعامــات 
الإلكترونيــة مســؤولية وســطاء شــبكة الإنترنــت، حيــث جــاء 

ــي: ــى النحــو الآت ــون عل ــادة 14 مــن هــذا القان ــص الم ن
لا يســأل وســيط الشــبكة مدنيــاً أو جزائيــاً عــن أيــة   -1
معلومــات واردة فـــي شــكل ســجات إلكترونيــة - تخــص 
الغيــر - إذا لــم يكــن وســيط الشــبكة هــو مصــدر هــذه 
المعلومــات، واقتصــر دوره علــى مجــرد توفيــر إمكانيــة 
الدخــول  عليهــا، وذلــك إذا كانــت المســؤولية قائمــة 

ــى: عل
إنشاء أو نشـــــر أو بـــــث أو توزيـــــع هذه المعـلومـــات   أ-  

ــانات تتضمنهــا. أو أيــة بيـ
ــك  ــى أي حــق مــن الحقــوق الخاصــة بتل التعــدي عل ب-  

المعلومــات.
يشــترط لانتفــاء مســؤولية وســيط الشــبكة اســتناداً   -2

يلــي: مــا  المــادة  علــى أحــكام هــذه 
عــدم علمــه بأيــة وقائــع أو مابســات مــن شــأنها أن تــدل   أ-  
بحســب المجــرى العــادي للأمــور علــى قيــام مســؤولية 

مدنيــة أو جزائيــة.
قيامــه علــى الفــور - فـــي حالــة علمــه بمــا تقــدم - بإزالــة  ب-  
المعلومــات مــن أي نظــام للمعلومــات تحــت ســيطرته، 
ووقــف توفيــر إمكانيــة الدخــول علــى تلــك المعلومــات أو 

عرضهــا.
لا تفــرض أحــكام هــذه المــادة علــى وســيط الشــبكة أي   -3
التــزام قانونــي بشــأن مراقبــة أيــة معلومات واردة فـــي شــكل 
ســجات إلكترونيــة تخــص الغيــر إذا اقتصــر دوره علــى 
مجــرد توفيــر إمكانيــة الدخــول علــى هــذه الســجات.....«.

د. غنــي ريســان جــادر الســاعدي: النظــام القانونــي للوكيــل الإلكترونــي  دراســة   )2(
مقارنــة، مجلــة أهــل البيــت، جامعــة أهــل البيــت، العــراق، العــدد الخامــس، 

2007م، ص 84  ومــا بعدهــا.
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وعلــى ذلــك لا يسُــأل وســيط الشــبكة - طبقــاً لهــذا 
النــص - ســواء مــن الناحيــة المدنيــة أو الجزائيــة عــن أيــة 
معلومــات تــرد في شــكل ســجل إلكترونــي يخــص الغيــر، طالمــا 
أن وســيط الشــبكة لــم يكــن مصــدر هــذه المعلومــات، وأن دوره 
اقتصــر علــى مجــرد توفيــر إمكانيــة الدخــول عليهــا، واشــترط 
المشــرع لانتفاء مســؤولية وســيط الشــبكة - اســتناداً إلى أحكام 
هــذه المــادة - عــدم علــم هــذا الوســيط بأيــة وقائــع أو مابســات 
مــن شــأنها أن تــدل بحســب المجــرى العــادي للأمــور علــى قيــام 
مســؤولية مدنيــة أو جزائيــة، وقيامــه على الفــور حال علمه بأي 
مــن هــذه الوقائــع أو المابســات بإزالــة المعلومــات مــن أي نظــام 
ــة الدخــول  ــر إمكاني للمعلومــات تحــت ســيطرته، ووقــف توفي

إليهــا أو عرضهــا.

وياُحــظ أن المشــرع العُمانــي لــم يفــرض علــى وســيط 
الشــبكة أي التــزام قانونــي بشــأن مراقبــة أيــة معلومــات واردة 
فـــي شــكل ســجات إلكترونيــة تخــص الغيــر، متــى اقتصــر دور 
هــذا الوســيط علــى مجــرد توفيــر إمكانيــة الدخــول علــى هــذه 
الســجات، وهــو اتجــاه محمــود - مــن وجهــة نظرنــا - ذلــك أن 
الوفــاء بمثــل هــذا الالتــزام يعُــد في حكــم المســتحيل، خاصــة في 
ظــل الأعــداد الهائلــة مــن الســجات الإلكترونيــة الموجــودة على 
الشــبكة، إضافــة إلــى ذلــك فــإن حفــظ هــذه الســجات علــى 
وســائط الشــبكة يتــم دون اتصــال مباشــر بــن أصحــاب هــذه 
ــر - في  ــاح للأخي ــم لا تت ــن ث الســجات ووســيط الشــبكة، وم
أغلــب الأحيــان - إمكانيــة مراقبــة محتــوى هــذه الســجات)3(.

وأمــا عــن وســائل حمايــة المعامــات الإلكترونيــة، فقــد 
نــص المشــرع العُمانــي في المــادة 18 مــن قانــون المعامــات 
الإلكترونيــة علــى أنــه: »يســتخدم التشــفير كوســيلة لحمايــة 
المعامــات الإلكترونيــة بهــدف المحافظــة علــى ســرية المعلومات 
أو البيانــات التــي تحويهــا الرســالة الإلكترونيــة، والتــحـقـــق مــن 
شــخصية المنشــئ، ومنـــع الغــــير مــن التــقـــاط المعلومــات أو 
الرســائل الإلكترونيــــة بغــرض منــع وصولهــا إلــى المرســل إليــه 

أو تشــويهها«.

وقــد عــرف المشــرع العُمانــي التشــفير بأنــه: »عمليـــــة 
تحويـــــــل نــص بسيـــــــط أو وثيقــة نصيــة أو رســالة إلكترونيــة 
إلى رموز غير معروفـــــة أو مبعـــــثرة يستحـــيــــل قراءتهـــــا أو 

معرفتهــا بــدون إعادتهــا إلــى هيئتهــا الأصليــة«)4(.

انظــر مؤلفنــا: عقــد إيــواء مواقــع الإنترنــت، مجلــة الدراســات القانونيــة، كليــة   )3(
الحقــوق – جامعــة أســيوط، العــدد 32 -2012م، ص 103 ومــا بعدهــا.

المادة الأولى من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.  )4(

المعامــات  تحمــي  التــي  الطريقــة  هــو  فالتشــفير 
الإلكترونيــة التــي تتــم عبــر الإنترنــت مــن العبــث بهــا مــن 
الأشــخاص غيــر المرغــوب فيهــم، عــن طريــق الحيلولــة دون 
الوصــول إلــى المعلومــات أو البيانــات التــي تحويهــا الرســالة 
التحقــق   - أيضــاً   - التشــفير  يضمــن  كمــا  الإلكترونيــة، 
ــذا يحظــى التشــفير  مــن شــخصية منشــئ هــذه الرســالة؛ ل
بمكانــة مهمــة في مجــال المعلوماتيــة، بمــا يوفــره مــن ســرية 

لهــا، جعلــت منــه حجــر الزاويــة لأمــن المعلومــات. 

وفي مجــال حمايــة نظــم المعلومــات، فقد نص المشـــــرع 
تضمنتهــا  الحمايــة،  لهــذه  وســائل  ثمانــي  علــى  العمــــاني 
ــي جــاء  ــة، والت ــامات الإلكتروني ــون المعــ ــادة 19 مــن قان المـــ
نصهــا علــى النحــو الآتــي: »تســتخدم إحــدى الطــرق الآتيــة 

ــة نظــم المعلومــات: لحماي
التشفير بطريق المفتاح العام.  -1

الجــدران الناريــة.  -2
مرشحات المعلومات.  -3

مجموعة الوسائل المتعلقة بمنع الإنكار.  -4
تقنيات تشفير المعطيات والملفات.  -5

إجراءات حماية نسخ الحفظ الاحتياطية.  -6
البرامج المضادة للديدان والفيروسات.  -7

أية طريقة أخرى تجيزها السلطة المختصة«.  -8

قانــون  إصــدار  مــن  الرئيســي  الهــدف  كان  ولمــا 
المعامــات الإلكترونيــة هــو تســهيل المعامــات التــي تتــم عبــر 
الوســائل الإلكترونيــة، ووضــع الإطــار الحاكــم لهــا، فــكان 
لزامــاً علــى المشــرع العُمانــي أن يتعــرض لتوقيــع الأطــراف، 
فالتوقيــع هــو الــذي يضفــي علــى هــذه المعامــات حجيــة 
في مواجهــة الموقــع، ولكــن نظــراً للطابــع الإلكترونــي لهــذه 
ــا؛  ــة في إبرامه المعامــات، واســتخدام الســجات الإلكتروني
ــة  ــة إلكتروني ــع مــن طبيع ــد مــن أن يكــون التوقي ــذا كان لاب ل
- أيضــاً - حتــى يتناســب مــع هــذه الصــور الحديثــة مــن 

المعامــات.

الإلكترونــي  التوقيــع  العُمانــي  المشــرع  عــرف  وقــد 
ــي  ــة فـ ــة إلكترونيــــ ــة أو معاملــــ ــع علــى رسالـــ  بأنــه: »التوقيـ
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شكـــــل حــروف أو أرقــام أو رمــوز أو إشــــــارات أو غيرهــا 
لــه طابــع متفــرد يســمح بتحديــد شــخص الموقــع  ويكــون 

وتمييــزه عــن غيــره«)5(.

وطبقــاً لهــذا التعريــف فــإن التوقيــع الإلكترونــي يتمتــع 
ببعــض الخصائــص، هي)6(:

يتكــون مــن عناصــر متفــردة خاصــة بالموقــع وحــده،   -1
تتخــذ شــكل حــروف أو أرقــام أو رمــوز أو إشــارات 

أو غيرهــا.
يحدد شخصية الموقع ويميزه عن غيره.  -2

يعبــر عــن رضــا الموقــع بمــا جــاء فــي مضمــون   -3
لمحــرر. ا

يتصل برسالة بيانات إلكترونية.  -4
يؤديهــا  التــي  ذاتهــا  الوظائــف  تحقيــق  يســتطيع   -5

التقليــدي. التوقيــع 

وجــاء نــص المــادة 22 من قانون المعامــات الإلكترونية 
متضمنــاً الأحــكام الخاصــة بالتوقيــع الإلكترونــي المحمــي، 
وهــذا التوقيــع يكــون جديــراً بــأن يعُتمــد عليــه إذا تحقــق 

فيــه الآتــي: 
كانــت أداة إنشــاء التوقيــع فـــي ســياق اســتخدامها   -1

غيــره. دون  الموقــع  علــى  مقصــورة 
كانــت أداة إنشــاء التوقيــع فـــي وقــت التوقيــع تحــت   -2

ســيطرة الموقــع دون غيــره.
كان ممكنــاً كشــف أي تغييــر للتوقيــع الإلكترونــي   -3

التوقيــع. وقــت  بعــد  يحــدث 
المعلومــات  فـــي  تغييــر  أي  كشــف  ممكنــاً  كان   -4
التوقيــع. وقــت  بعــد  يحــدث  بالتوقيــع  المرتبطــة 

ــل ذي  ــي لكـــ ــد أجــاز المشــرع العمان ــك فق ــع ذلــــ ومــ
ــيع الإلكترونــي  ــة أن التوقــــــ ــأن أن يثبـــــت بأيـــــة طريقــــ شـــ

جديــر بــأن يعتمــد عليــه أو أنــه ليــس كذلــك)7(.

المادة الأولى من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.  )5(
التوقيــع  العبيــدي، حجيــة  غانــم  بــن  أســامة  د.  انظــر:  المعنــى  هــذا  فــي   )6(
والتدريــب،  الأمنيــة  للدراســات  العربيــة  المجلــة  الإثبــات،  فــي  الإلكترونــي 

.147 ص   ،56 العــدد   ،28 المجلــد 
المادة 2/22 من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.  )7(

الوســائل  خــال  مــن  المبرمــة  العقــود  كانــت  ولمــا 
الإلكترونيــة يغيــب فيهــا التواجــد المــادي للأطــراف وجهــاً 
لوجــه لحظــة انعقــاد العقــد؛ لــذا أضحــت الحاجــة ملحــة إلــى 
وجــود وســيلة لضمــان التحقــق مــن أهليــة المتعاقديــن، فظهــر 
مــا يعُــرف بمقدمــي خدمــات التصديــق، وقــد عــرف المشــرع 
العُمانــي هــذه الجهــات بأنهــا: »أي شــخص أو جهــــة معتمــدة 
أو مرخــص لــه / لهــا بالقيــام بإصــدار شــهادات تصديــق 
إلكترونيــة أو أيــة خدمــات أخــرى متعلقــة بهــا وبالتوقيعــات 

الإلكترونيــة«)8(.

وعلــى ذلــك تعمــل هــذه الجهــات كطرف ثالــث ومحايد 
في العاقــة التعاقديــة المبرمــة إلكترونيــاً، وينُــاط بهــا مهمــة 
تنظيــم هــذه العاقــة، مــن خــال اســتعمال وســائل فنيــة آمنــة 
للتحقــق مــن صحــة التوقيــع والمحــرر، ونســبته إلــى شــخص 
معــن، كمــا تقــوم هــذه الجهــات بإصــدار شــهادة تفيــد تأكيــد 
الارتبــاط بــن الموقــع وبيانــات التوقيــع الإلكترونــي)9(، ويجــب 

أن تبــن هــذه الشــهادة مــا يأتــي:
هوية مقدم خدمات التصديق.  -1

أن المـوقـــــع يسيطـــر فـــــي الوقــــت المعنــــي علــــى   -2
أداة إنشــاء التوقيــع المشــار إليهــا فـــي الشــهادة.

أن أداة إنشـــاء التوقيــــع كانت صحيحـــة وصالحــــة   -3
فـــي تاريــــــــخ إصــــدار الشــهادة.

أيـــة قيـــود علــى النطــاق أو القيمــة التـــي يجـــوز   -4
فيهــا. الشــهادة  استخـــدام 

أيــة قيــود علــى نطــــــاق أو مــــــدى المســؤوليــــــة التي   -5
ــدم خدمــات التصديــق تجــاه أي شــخص. ــا مقــ يقبلهـــ
أيـــة بيــانــات أخـرى تحـددهــا السلطـة المختصـة)10(.  -6

وحتــى يمكــن لجهــات التصديــق أن تمــارس عملهــا؛ 
ــى ترخيــص  ــا عل ــي ضــرورة حصوله اشــترط المشــرع العُمان
بهيئــة تقنيــة  أنــاط المشــرع  النشــاط، كمــا  بمزاولــة هــذا 
المعلومــات مهمــة إصــدار هــذه التراخيص، وممارســة الرقابة 
والإشــراف والتفتيــش علــى أنشــطة هــذه الجهــات، وتحديــد 
الموظفــن  توافرهــا في  يتعــن  التــي  والخبــرات   المؤهــات 

المادة الأولى من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.  )8(
فــي هــذا المعنــى انظــر: د. أســامة بــن غانــم العبيــدي، المرجــع الســابق، ص   )9(

.161
المادة 33 من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.   )10(
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ــا  ــي يخضــع له ــد الشــروط الت ــك تحدي ــا، وكذل ــن به العامل
عمــل هــذه الجهــات)11(.

كذلــك أنــاط المشــرع العُمانــي بهيئــة تقنيــة المعلومــات 
ــبة  ــبة للمراقـــــ ــراها مناســــ ــراءات التــي تـــــ ــاذ الإجــــ اتخـــــــ
والإشــراف علــى مــدى التــزام مقدمــي خدمــات التصديــق 
لهــذه  وتســهياً  الإلكترونيــة،  المعامــات  قانــون  بأحــكام 
الهيئــة في أداء مهمتهــا منحهــا ســلطة الوصــول إلــى أي نظــام 
حاســــب آلــي أو أي جــــهـــــاز أو بيانــات أو أيــة مــواد أخــرى 
متصلــة بذلــك النظــام، بغــرض إجــراء التفتيــش والمراقبــة، كمــا 
منحهــا الحــق في أن تصــدر أمــراً لأي شــخص مختــص بــأن 
يوفــر لهــا المســاعدة الفنيــة المعقولــة، وغيرهــا مــن المســاعدات 

ــاً)12(. حســبما تــراه ضروري

وفي مجال المسؤولية المدنية لمقدمي خدمات التصديق؛ 
فقد ألقى المشرع العُماني على عاتق هذه الجهات عبء تحمل 
المســؤولية عــن الأضــرار الناجمــة عــن عــدم صحــــة مــا تصــدره 
مــن شــهادات، أو بســبب وجــود عيــب فيهــا يرجــع لخطـــــــأ أو 
إهمــال مقــدم خدمــات التصديــق، ســواء كان المضــرور هــو 
الشــخص الــذي تعاقــد معــه لتقــديم الشــهادة، أو أي شــخص 
آخــر يكــــــون قــد اعتمــد علــى هذه الشــهادة بدرجة معقولــة)13(.

واســتكمالاً لمجــال المســؤولية المدنيــة لمقدمــي خدمــات 
التصديــق، فقــد نــص المشــرع العُمانــي في قانــون المعامــات 
الإلكترونيــة علــى إمكانيــة دفــع هــذه المســؤولية، وذلــك في المــادة 
2/35، والتــي جــاء نصهــا علــى النحــو الآتــي: »لا يكـــــون مــــقدم 
خدمـــات التصديــق مســؤولاً عــن أي ضــرر إذا أثـــــبت أنــه لــم 
يرتكــــــب أي خطــــــأ أو إهمـــــال أو أن الضـــــرر كان ناشئــــاً عن 

ســبب خــارج عــن إرادتــه«.

أن  العمانــي  المشــرع  اعتبــر  فقــد  ذلــك،  وعلــى 
بصحــة  المتعلقــة  التصديــق  خدمــات  مقدمــي  التزامــات 
الشــهادة وســامتها مــن العيــوب هــي مجــرد بــذل عنايــة، 
وليــس تحقيــق نتيجــة، وهــو مــا يبــن مــن خــال نــص المــادة 
2/35 ســالف الذكــر، حيــث أعطــى المشــرع العمانــي لمقدمــي 
خدمــات التصديــق إمكانيــة دفــع مســؤوليتهم المدنيــة الناتجــة 
عــن عــدم صحــــة الشـــهــــادة أو بســبب وجــود عيــب فيهــا عــن 

طريــق نفــي الخطــأ أو الإهمــال.

المادة 25 من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.  )11(

المادة 26 من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.  )12(
المادة 1/35 من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.  )13(

الســابع  الفصــل  العُمانــي في  المشــرع  وضــع  أيضــاً 
مــن قانــون المعامــات الإلكترونيــة نظامــاً لحمايــة البيانــات 
الخاصــة، وذلــك في المــواد 43 : 49 مــن هــذا القانــون، ورغــم 
أن المشــرع العمانــي لــم يتعــرض لتعريــف البيانــات الخاصــة، 
إلا أنــه يمكــن تعريفهــا بأنهــا: »أي معلومــات تتعلــق بشــخص 
طبيعــي محــددة هويتــه أو يمكــن تحديدهــا، ويعُــد الشــخص 
محــدد الهويــة أو يمكــن تحديــد هويته ســواء بطريقة مباشــرة 
أم غيــر مباشــرة، ولا ســيما بالرجــوع إلــى رقمــه الشــخصي، 
أو إلــى واحــد أو أكثــر مــن العناصــر الخاصــة بتحديــد هويتــه 
الماديــة والفســيولوجية والنفســية والاقتصاديــة والثقافيــة، أو 

الاجتماعيــة«)14(.

ذات  الموضوعــات  مــن  الخاصــة  البيانــات  وتعُــد 
ــز  ــا تمي ــا الحاضــر، وم ــة القصــوى لا ســيما في وقتن الأهمي
بــه مــن تطــور وســائل الاتصــال، وتصاعــد مجــال تكنولوجيــا 
البيانــات  هــذه  تجميــع  مســألة  ســهل  ممــا  المعلومــات، 
ــداً للحقــوق  ــذي يمكــن أن يشــكل تهدي ــا، الأمــر ال ومعالجته
اللصيقــة بالشــخصية، وعلــى رأســها الحــق في الخصوصيــة؛ 
لــذا حظــي موضــوع البيانــات الخاصــة بحمايــة تشــريعية - 
تحديــداً في الســنوات الأخيــرة - ســواء علــى المســتوى الدولــي 
أو الوطنــي، وذلــك في ظــل الاعتمــاد عليهــا في كثيــر مــن 

الحياتيــة)15(. الأنشــطة 

وقــد وضــع المشــرع العُمانــي في الفصــل الســابع مــن 
قانــون المعامــات الإلكترونيــة القواعــد الكفيلــة بحمايــة هــذه 
ــة أو مقــدم خدمــات  ــة جهــة حكومي ــم يجــز لأي ــات، فل البيان
تصديــق أن يجمــع بيانــات شــخصية مباشــرة مــن الشــخص 

(14) Art. 2/a: « Toute information concernant une personne 
physique identifiée ou identifiable (personne concernée); est réputée 
identifiable une personne qui peut être identifiée, directement ou 
indirectement, notamment par référence à un numéro d›identification 
ou à un ou plusieurs éléments spécifiques, propres à son identité 
physique, physiologique, psychique, économique, culturelle ou 
sociale; «
 Directive n° 95/46/CE du Parlement européen et du 
Conseil, du 24 octobre 1995, relative à la protection des personnes 
physiques à l›égard du traitement des données à caractère personnel et 
à la libre circulation de ces données, J.O.C.E., n° L 281 du 23/11/1995, 

p. 0031 – 0050.

حــول ماهيــة البيانــات الخاصــة انظــر مؤلفنــا: الحمايــة القانونيــة للبيانــات   )15(
الشــخصية فــي إطــار أنشــطة البحــث العلمــي، مجلــة الدراســات القانونيــة، 
كليــة الحقــوق – جامعــة أســيوط، العــدد 37 - لســنة 2015م، ص 20 ومــا 

بعدهــا.
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ــقة  ــد الموافـ ــره إلا بع ــات أو مــن غي ــه البيان ــذي تجمــع عن ال
ــك فقــط لأغــراض إصــدار  ــذا الشــخص، وذل الصريحــة له
شــهادة أو المحافظــة عليهــا أو تســهيل ذلــك. كذلــك لــم يجــز 
جمــع هــذه البيانــــات أو معالجتهـــــا أو استخدامهـــــا لأي 
غــرض آخــر دون الموافقـــــة الصريحـــــة للشخـــــص المجموعــة 

ــات)16(.  ــه البيان عن

ومــع ذلــك، فقــد اســتثنى المشــرع العُمانــي مــن حكــم 
ــا الحصــول  ــون فيه القاعــدة الســابقة بعــض الحــالات، يكــــ
علــى البيانــات الشــخصية أو الإفصــاح عنهــا أو توفيرهــا أو 
معالجتهــا مشــروعاً، وينحصــر هــذا الاســتثناء في الحــالات 

الآتيــة: 
أو  مـنـــع  لــغــــرض  البيانــات ضــــــرورية  كانــت  إذا   -1
كشــف جريمــة بنــاء علــى طلــب رســمي مــن جهــات 

التحقيــق.
إذا كانــت البيانــات مطلوبــة أو مصرحـــاً بهـــا بموجب   -2

ــك بقــرار مــن المحكمــة. ــون أو كان ذل أي قان
إذا كانــت البيانــات ضروريــة لتقديــر أو تحصيــل أيــة   -3

ــة أو رســوم. ضريب
لحمايــة  ضروريــة  البيانــات  معالجــة  كانــت  إذا   -4
مصلحــة حيويــة للشــخص المجموعــة عنــه هــذه 

.)17 البيانــات)

فقــد  الخاصــة،  البيانــات  حمايــة  إطــار  في  كذلــك 
فــرض المشــرع العُمانــي علــى مقــدم خدمــات التصديــق اتخاذ 
الإجــراءات المناســبة؛ لضمــان ســرية البيانــات الشــخصية 
التي فـــي عهدتـــــه فـــي ســـيــــاق القـيـــــام بواجباتـــه، ولم يجز 
ــات أو تحويلهــا أو الإعــان عنهــا أو  ــاء هــذه البيان ــه إفشـــ ل
نشــرها لأي غــرض كان إلا بموافقــة مســبقة مــن الشــخص 

الــذي جمعــت عنــه هــذه البيانــات)18(.

ــات  ــدم خدمــ ــى مقــ ــي عل ــا أوجــب المشــرع العُمان كم
التصديـــــق، بنـــــاء على طلب من الشخـــــص الـــــذي جمعـــــت 
عنـــــه البيانــات، تمكينــه فــور تقــديم هــذا الطلــب مــن النفــاذ 
ــق  ــل هــذا الحـــ ــثها، ويشمـــ ــه الشــخصية وتحديـ ــى بيانات إل
الدخـــــول إلى جمـــيــــع مــواقــــع البيانات الشــخصية المتعلقة 

المادة 1/43 من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.  )16(

المادة 2/43 من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.  )17(
المادة 44 من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.  )18(

بهــذا الشــخص، وضمانــاً لقيــام مقــدم خدمــة التصديــق بهذا 
الالتــزام علــى أكمــل وجــه أوجــب عليــه المشــرع العُمانــي أن 
يضــع الوســائل التقنيــة المناســبة، التــي تمكــن هــذا الشــخص 

مــن ممارســة حقــه هــذا بطريقــة إلكترونيــة)19(.

إضافــة إلــى مــا تقــدم، فقــد أوجــب المشــرع العُمانــي 
علــى أي شــخص يســيطر علــى بيانــات شــخصية بحكــم 
عملــه فـــي معامــات إلكترونيــة، إعــام الشــخص المعنــي 
إجــراءات  مــن  إجــراء  بــأي  القيــام  قبــل  البيانــات  بهــذه 
معالجــة تلــك البيانــات، ويتــم هــذا الإعــام بواســطة إشــعار 
خــاص يتضمــن الإجــراءات التــي يتبعهــا لحمايــة البيانــات 
الشخصيـــــة، ويجــب أن تتضمــن هــذه الإجــراءات تحديــد 
هويــة المســـؤول عـــن المعالجـــة، وطبيعـــة البيانــات، والغــــرض 
مـــن معالجتـــها، وطـــرق ومواقــع المعالجــة، وكل المعلومــات 

الضروريــة لضمــان معالجــة مأمونــة لهــذه البيانــات)20(.

ورغــم أهميــة معالجــة البيانــات الشــخصية، ودخــول 
هــذه التقنيــة في العديــد مــن مناحــي الحيــاة؛ إلا أن المشــرع 
العُمانــي لــم يجُــز معالجــة أي بيانــات شــخصية مــن قبــل مــن 
يســيطر علــى هــذه البيانــات إذا كانــت تلــك المعالجــة تســبب 
ضــرراً للأشــخاص المعنيــن بهــا أو تنــال مــن حقوقهــم أو 

حرياتهــم)21(.

كذلــك في إطــار آليــات حمايــة البيانــات الخاصة، فقد 
أوجــب المشــرع العُمانــي حــال ضــرورة نقــل تلــك البيانــات إلى 
خــارج الســلطنة أن يؤخــذ فـــي الاعتبــار المســتوى الكافـــي مــن 

الحمايــة لهــذه البيانــات، وبصفــة خاصــة مــا يلــي:
طبيعة البيانات الشخصية.  -1

مصدر المعلومات المضمنة فـي البيانات.  -2
أجلهــا  مــن  البيانــات  معالجــة  المــراد  الأغــراض   -3

ومدتهــا.
الدولة التي يتم تحويــــل البيــــانات إليهـــا والتزاماتهـا   -4

الدوليـــة والقانــــون المطبــق فيهــا.
القواعد ذات الصلة المطبقة فـي هذه الدولة.  -5

المادة 46 من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.  )19(

المادة 45 من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.  )20(

المادة 48 من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.  )21(
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الإجــراءات الأمنيــة المتخــذة لحمايــة البيانــات فـــي   -6
هــذه الدولــة)22(.

الثامــن  الفصــل  في  العُمانــي  المشــرع  نظــم  أيضــاً 
مــن قانــون المعامــات الإلكترونيــة الاســتخدام الحكومــي 
للســجات والتوقيعــات الإلكترونيــة، حيــث أجــازت المــادة 
الســجات  اســتخدام  للحكومـــــة  القانــون  هــذا  مــن   50

الآتيــة: بالمهــام  قيامهــا  حــال  الإلكترونيــة  والتوقيعــات 
قبول إيداع أو تقديم أو إنشاء أو حفظ مستندات.  -1

إصدار أي إذن أو ترخيص أو قرار أو موافقة.  -2
قبول الرسوم أو أية مدفوعات.  -3

المتعلقــة  العطــاءات  وتســلم  المناقصــات  طــرح   -4
الحكوميــة)23(. بالمشــتريات 

كذلــك أجــاز المشــرع العمانــي للحكومـــة إذا قــررت 
تنفـــيذ أي مــن المهـــام المذكــورة فـــي المـــادة 50 ســالفة الذكــر 

بصــورة إلكترونيــة أن تحــدد:
الطريــقــة والـــشـكــــل الذي يتـــم بواسطتـــه إنشـــاء   -1
أو إيــــــداع أو حــــفــــظ أو تقديــم أو إصــدار تلــك 

الســجات.
ــم  ــي يت ــة والإجــراءات الت الطريقــة والشــكل والكيفي  -2
بهــا طــرح المناقصــات، وتســلم العطــاءات، وإنجــاز 

الحكوميــة. المشــتريات 
نــوع التوقيــع الإلكترونــي المطلــوب بمــا فـــي ذلــك   -3
اشــتراط أن يســتخدم المرســل توقيعــاً إلكترونيــاً 

آخــر. محميــاً 
الطريقــة والشــكل اللذيــن يتــم بهمــا تثبيــت ذلــك   -4
التوقيع الإلكتروني على الســجل، والمعيــــــار الـــــذي 
يجـــــب أن يستوفيـــــه مقـــــدم خدمـــــات التصديــــــق 
ــداع أو الحفــظ. ــه الســجات للإي ــدم إلي ــذي تقــ الــــ
عمليــات وإجــراءات الرقابــة المناســبة للتحقــق مــن   -5
ســامة وأمــن وسريــــة السجــــات الإلكترونيــة أو 

الرســوم. أو  المدفوعــات 
أخــرى  أحــكام  أو  شــروط  أو  مواصفــات  أيــة   -6
لإرســال المســتندات الورقيــة، إذا كان ذلــك مطلوبــاً 

المادة 49 من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.  )22(

المادة 50 من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.  )23(

الخاصــة  الإلكترونيــة  بالســجات  يتعلــق  فيمــا 
والرســوم)24(. بالمدفوعــات 

ــى  ــي عل ــون نــص المشــرع العُمان ــام هــذا القان وفي خت
مجموعــة مــن الأفعــال التــي اعتبرهــا مــن الجرائــم المرتبطــة 
مــن  الإلكترونيــة  المعامــات  قانــون  مــا جــاء في  بمخالفــة 
أحــكام، وأفــرد لــكل جريمــة منهــا العقوبــة التــي تتناســب 
معهــا، والتــي مــن أهمهــا أن المشــرع عاقــب بالســجن لمــدة لا 
تتجــــــــاوز سنتــــــن، وبغــرامــــة لا تتجاوز 5000 ريال عماني 

أو بإحــــــدى هاتــــــن العقوبــــــتن كل مــن:
تســبب عمــداً فـــي تعديــل غيــر مرخــص بــه فـــي   -1
إضعــاف  بقصــــــد  آلــي  حاســب  أي  محتويــات 
أي  إلــى  الدخـــــول  تعويــق  أو  منـــــع  أو  فاعليتـــــه 
إضعــاف  أو  فيــه  محفوظــة  بيانــات  أو  برنامــــــج 
ــى  ــاد عل ــاف الاعتم ــج أو إضع ــك البرنام ــة ذل فاعلي

البيانــات. تلــك 
اخـــــترق جهــــاز حاســــب آلي أو منظومــــة حاسبـــات   -2
آليــــــة أو موقــــــــع عـــــــلى الإنترنت أو شبكة إنترنت، 
هــذا  تشــغيل  أنظمــة  تعطيــل  ذلــك  علــى  وترتــب 
ــراق  ــة، أو أدى هــذا الاخت ــك المنظوم ــاز أو تل الجه
إلــى إتـــــاف برامــج الحاســـــب الآلــي أو الحاســبات 
الآليــة ومــا تحتويــه مــن معلومــات أو إلــى ســرقة 
هــذه المعلومــات، أو تــم اســتخدام المعلومــات التــي 
تتضمنهــا مخرجــات الحاســبات الآليــة فـــي أغــراض 
غيــر  معلومــات  بإدخــال  قــام  أو  مشــروعة،  غيــر 

صحيحــة.
دخــــل بطــــريق الغــــش إلى نظام معلومات أو قاعدة   -3

ــة. ــات الإلكتروني ــث بالتوقيع ــات بغــرض العب بيان
ــام بطريقــــــة غيــر مشروعــــــة بكشـــــف مفاتيــــح  قـــ  -4
ــات مودعــة  لفــض التشــفير أو فــض تشــفير معلوم

لديــه.
تشــفير  عناصــر  مشــروعة  غيــر  بصفــة  اســتعمل   -5

غيــره. بتوقيــع  متعلقــة  شــخصية 
اخـــــترق أو اعتـــــرض معلومـــات أو بيانـــات مشفـــرة   -6
مســـــوغ  دون  عمــــــداً  شــفرتها  بفــض  قـــام  أو 
قـــانـــــوني، وتضاعـــــف العقوبة إذا كانت المعلومات 

أو البيانــات تتعلــق بســر مــن أســرار الدولــة.

المادة 51 من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.  )24(
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قــــــام عمـــداً بفــــــض معلومات أو بيانـــــات مشــفـــــرة   -7
بأيــة طريـــقــــة فـــي غـــــير الأحــوال المصــرح بهــا 

قانونــاً.
قـــــدم بيانــــات غــــير صحيحـــــة عــن هويتــــــه أو   -8
بغــرض  التصديــق  خدمـــــات  لمقــــــدم  تفويضــــــه 

شــهادة. تعليــق  أو  إلغــاء  أو  إصــدار  طلــب 
اســتعمل بصفــة غيــر مشــروعة أداة إنشــاء توقيــع   -9

آخــر. شــخص  بتوقيــع  متعلقــة 
أو  إلكترونيـــــاً  توقيعــــــاً  أو  إلكترونيــاً  ســجاً  زور   -10
استعمـــــل أيـــــاً مــن ذلــك مــع علمـــــه بتزويــره)25(.

ومــن خــال مــا تقــدم يمكــن القــول إن مــا ســبق هــو 
عــرض موجــز لأهــم مــا جــاء في قانــون المعامــات الإلكترونية 
لســلطنة عُمــان الصــادر بالمرســوم الســلطاني رقــم 69 / 
2008، فقــد حــوى هــذا القانــون مجموعــة مــن الموضوعــات 

المادة 51 من قانون المعامات الإلكترونية العُماني.  )25(

المعـــــامــــــات  بمجــال  ترتبــط  التــي  المهمــة 
الإلكــــــترونيــــة، هــذا المجــال الــذي تطــور بســرعة هائلــة 
خاصــة في الســنوات الأخيــرة، ممــا دعــا المشــرع العُمانــي 
ــاً  ــون، تحقيق ــة هــذا التطــور بإصــدار هــذا القان ــى مواكب إل
لمقولــة أن القانــون مــرآة المجتمــع تعكــس مــا يمــر بــه مــن 

المجــالات. جميــع  في  ومســتحدثات  ظــروف 

وفي الختــام، فإنــه مــن خــال هــذه الإطالــة الموجــزة 
مــن  تضمنــه  مــا  لحداثــة  ونظــراً  القانــون،  هــذا  علــى 
موضوعــات، وأهميــة مــا ورد بــه مــن أحــكام، ادعــو الباحثــن 
إلــى ســبر أغــواره، مــن خــال دراســة موضوعاته في الرســائل 
لنصوصــه  والتعــرض  المتخصصــة،  والأبحــاث  العلميــة، 
بالشــرح والتحليــل، ومقارنتهــا بمــا تضمنتــه نصــوص قوانــن 
ــى  ــة الأخــرى، حت ــة في النظــم القانوني المعامــات الإلكتروني

ــدة. ــم الفائ تع
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جهات تسليم الحدث 
في القانون العماني

بدر بن خميس بن سعيد اليزيدي
قاضي محكمة استئناف

مجلس الشؤون الإدارية للقضاء 

المقدمة:
يشُــكّل الأحــداث ثــروة حقيقــة لــأمم في ســبيل رقيهــا 
إلــى سُــلَّمِ الحضــارة الإنســانية، إذ تســتمد منهــم قوتهــا، 
وأملهــا المنشــود الــذي تتطلــع إليــه في تحقيــق مــا تصبــو إليــه 
مــن تقــدم، وتجســيداً لهــذه الأهميــة فقــد عنيــت التشــريعات 
ــر وســائل  ــي - بتوفي ــا المشــرع العمان ــن بينه ــة - وم القانوني
يتعرضــون  الذيــن  لأحــداث  كافــة  الضروريــة  الحمايــة 
للجنــوح، أو يرتكبــون جرائــم يعاقــب عليهــا القانــون، ومــن 
رعائيــة  تدابيــر  فــرض  القانونيــة  الحمايــة  وســائل  أهــم 
ــى جــادة الصــواب،  ــودة الحــدث إل ــون وســيلة لع ــة تك مخفف
إلــى جهــات معينــة  تدبيــر تســليم الحــدث  وعلــى رأســها 

حددهــا القانــون لغــرض رعايتــه.

التــي  التدابيــر  طليعــة  في  الرعايــة  تدابيــر  وتأتــي 
تســتهدف توفيــر أقصــى درجــات الحمايــة الجنائيــة للحــدث، 
فهــي بدائــل للعقوبــات التقليديــة لفئــة الأحــداث الذيــن لا 
يشــكلون خطــراً محدقــاً علــى المجتمــع، وإن كانــت توجــد 
خشــية فعليــة مــن تطــور الجنــوح لديهــم بمــا ينبــئ عــن وجــود 
مشــروع لمجــرم مســتقبلًا؛ ولــذا جــاء تدخــل المشــرع عــن 
طريــق فــرض تدابيــر الرعايــة التــي يواجــه بهــا الخطــورة 
الاجتماعيــة للحــدث في صــورة تدابيــر قليلــة الأثــر علــى 

الحــدث.

وتهــدف هــذه الدراســة إلــى بيــان مفهــوم تدبيــر التســليم 
وفقــاً لمــا قــرره المشــرع العمانــي والفقــه القانونــي، وتحديد فئات 
الأحــداث المســتهدفة بتدبيــر التســليم، وعــرض الجهــات التــي 
يتــم تســليم الحــدث إليهــا تنفيــذاً لهــذا التدبير، وتكمن إشــكالية 
الدراســة في بيان مدى شــمولية النصوص القانونية في التشــريع 
العمانــي لتغطيــة كافــة جوانــب جهــات التســليم وخصوصــاً عنــد 
تزاحمهــا ممــا يوجــد خشــية حقيقــة مــن التأثيــر علــى فاعليــة 
التدبيــر في تقــويم ســلوك الحــدث، ويرتكــز البحــث علــى المنهــج 

الاســتقرائي والمنهــج التحليلــي والمنهــج المقــارن.

وقــد اقتضــى البحــث تقســيم الدراســة إلــى ثلاثــة 
مباحــث علــى النحــو الآتــي:

المبحث الأول: مفهوم تدبير التسليم وغايته.	 
بتدبيــر 	  المســتهدفة  الأحــداث  فئــات  الثانــي:  المبحــث 

فرضــه. وحــالات  التســليم 
القانــون 	  فــي  الحــدث  تســليم  جهــات  الثالــث:  المبحــث 

نــي. لعما ا
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المبحث الأول
مفهوم تدبير تسليم الحدث وغايته

يتنــاول هــذا المبحــث تحديــد المفهــوم القانونــي لتدبيــر 
التســليم في التشــريع العمانــي والفقــه القانونــي، كمــا يبحــث 

غايــة هــذا التدبيــر التــي شــرعت مــن أجلــه.

المطلب الأول
مفهوم تدبير تسليم الحدث

عــد المشــرع العمانــي تدبيــر التســليم هــو الأســاس 
علــى رأس  بذلــك وضعــه  يشــي  كمــا  الرعايــة  تدابيــر  في 
قائمــة تدابيــر الرعايــة)1( ، ورغــم ذلــك فإنــه لــم يتطــرق 
إلــى تحديــد مفهومــه بشــكل محــدد مكتفيــاً بذكــر أحكامــه، 
ــه  ــلًا - الــذي أفــرد ل وهــذا بخــلاف تدبيــر التوبيــخ)2(  - مث
ــد مفهومــه. ولا يجــد الباحــث  المشــرع مــادة مســتقلة لتحدي
تفســيراً لهــذا التجاهــل غيــر أن عــادة التشــريعات القانونيــة 
ألا تتوســع في تعريــف بعــض المصطلحــات نظــراً لوضوحهــا 
تاركــة المجــال للفقــه القانونــي في تحديــد مفهومــه مــن خــلال 
الأحــكام التــي يتناولهــا القانــون عــن هــذا المصطلــح، ويبــدو 
أن المشــرع العمانــي ســار في هــذه المســألة علــى هــذا النهــج، 
وبالرجــوع إلــى الفقــه القانونــي نجــده يعــرف التســليم بأنــه: 
ميــل  لديــه  شــخص  وإشــراف  لرقابــة  الحــدث  »إخضــاع 
طبيعــي أو مصلحــة أو اتجــاه إلــى حمايــة الحــدث بشــكل 
ــون«)3( . ورغــم أن  ــه بعيــداً عــن الطريــق المخالــف للقان يجعل
ــر التســليم  التعريــف الســابق يضــع صــورة كافيــة عــن تدبي
إلا أنــه ليــس تعريفــاً جامعــاً مانعــاً لجميــع مفــردات مفهــوم 
التدبيــر، ويســتخلص الباحــث مــن نصــوص القانــون العمانــي 
ــة  ــه الطبيعي ــى بيئت ــه: إعــادة الحــدث إل ــوم التســليم بأن مفه
ــه معــاً أو أحدهمــا أو  ــة المباشــرة لأبوي بوضعــه تحــت الرقاب
الوصــي أو أحــد أفــراد أســرته أو قرابتــه أو أســرة بديلــة أو 
دار توجيــه الأحــداث أو أيــة جهــة معتمــدة لرعايــة الأحــداث 
ممــن تتوفــر فيهــم الضمانــات الأخلاقيــة، والقــدرة علــى 

ــة. الرعاي

ــون مســاءلة الأحــداث، الصــادر بالمرســوم الســلطاني رقــم )2008/30م(  قان  )1(
بتاريــخ   )859( العــدد  الرســمية  الجريــدة  فــي  نشــر  2008/3/9م،  بتاريــخ 

.)15( المــادة  2008/3/15م، 
المرجع نفسه، المادة )16(.  )2(

ــة  ــام – النظري ــات – القســم الع ــون العقوب ــب، شــرح قان ــود نجي حســني، محم  )3(
العامــة للجريمــة والنظريــة العامــة للعقوبــة والتدابيــر الاحترازيــة، )بيــروت: دار 

النهضــة العربيــة، ط5، 1982م(، ص927.

المطلب الثاني
غاية تدبير التسليم

مــن خــلال تحديــد مفهــوم تدبير التســليم فإنه يلُاحظ 
علــى هــذا التدبيــر أنــه يركــز قــدر الإمــكان أن يكــون للوالديــن 
والأقربــن الــدور الأبــرز في احتضــان الحدث، وإعــادة تأهيله 
مــرة أخــرى، حيــث يبقــى تحــت إشــرافهم المباشــر خــلال فترة 
التدبيــر، وقــد أحســنت التشــريعات صنعــاً في ذلــك، إذ إن 
الحــدث في حاجــة ماســة إلــى عطــف الوالديــن ورعايتهمــا، 
فهــو يشــكل جــزءاً مــن متطلبــات نمو الشــخصية نمــواً طبيعياً 
ومتوازنــاً)4(، ومــن جهــة أخــرى، فــإن هــذا التدبيــر يركــز علــى 
إعــادة تأهيــل الحــدث وإصلاحــه في بيئتــه الطبيعيــة، طالمــا 
كانــت هــذه البيئــة صالحــة ومؤهلــة لتقــويم الحــدث وتنشــئته 
تنشــئة صالحــة، إذ إن التســليم إنمــا يكــون لشــخص يســعى 
إلــى مصلحــة الحــدث بدافــع فطــري أو انجــذاب طبيعــي 
عــن  والاجتهــاد في صرفــه  ســلوكه،  مراقبــة  علــى  للعمــل 
معــاودة الجريمــة، وفي حالــة تبــن أن هــذه البيئــة الطبيعيــة 
فاســدة، فــإن المــلاذ الآخــر هــو إيجــاد بدائــل لهــا، ويكــون إمــا 
بالبحــث عــن أســرة بديلــة، أو إيداعــه دار توجيــه الأحــداث؛ 
تجنيبــاً لــه عــن المســاوئ التــي تعتــري البيئــة الطبيعيــة، والتــي 
تكــون غالبــاً أحــد أهــم أســباب جنــوح الأحــداث عندمــا تكــون 
موبــوءة، وعليــه فــإن غايــة تدبيــر التســليم هــو إعــادة تأهيــل 
الحــدث في بيئتــه الأســرية وبــن أحضــان مــن يعطفــون عليــه، 
ويحرصــون علــى مصلحتــه، وذلــك عــن طريــق مراقبة ســلوكه 
وتصرفاتــه، وترســيخ القيــم والأخــلاق في تعاملاتــه؛ لأجــل 
ضمــان عودتــه الحميــدة والســوية للمجتمــع، وحتــى يكــون 

فــرداً منتجــاً وفاعــلًا فيــه بإيجابيــة.

ولأجــل تحقيــق هــذه الغايــة، فإنــه يجــب علــى قاضــي 
الأحــداث أن يكــون متيقظــاً لهــذه النقطــة المهمــة، فــلا يعهــد 
في تســليم الحــدث إلا بعــد أن يتحقــق بــأن هــذا التســليم 
جــادة  إلــى  وعودتــه  الحــدث،  مصلحــة  في  يصــب  ســوف 
الصــواب، وهــذا يســتدعي أن يســتعن بالبحــث الاجتماعــي، 
وكل الوســائل المتاحــة لديــه؛ لمعرفــة الجهــة الأصلح لاحتضان 

الحــدث.

ويعُــد تدبيــر التســليم مــن تدابيــر الحمايــة التــي يكــون 
ــكاب الجريمــة في المســتقبل  ــة الحــدث مــن ارت غايتهــا حماي
لوجــود رعايــة وتربيــة ورقابــة لحســن ســلوكه بفضــل مســتلم 

العوجــي، مصطفــى، الحــدث المنحــرف أو المهــدد بخطــر الانحــراف فــي   )4(
2015م(، ص75. الحقوقيــة،  الحلبــي  منشــورات  )بيــروت:  العربيــة،  التشــريعات 
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الحــدث)5(، فهــو مــع كونــه تدبيــراً رعائيــاً يعمــل علــى إصــلاح 
ســلوك الحــدث في محيطــه الأســري وتحــت إشــرافهم، فإنــه 
كذلــك تدبيــر حمائــي مــن أجــل وقايــة المجتمــع، وحفــظ 
شــخص الحــدث مــن العــودة مجــدداً للجريمــة أو الجنــوح 

بكافــة صــوره وأحوالــه.

المبحث الثاني
فئات الأحداث المستهدفة بتدبير التسليم 

وحالات فرضه
بتدبيــر  المســتهدفة  الفئــات  المبحــث  هــذا  يتنــاول 
التســليم وفــق الترتيــب الــذي أورده المشــرع العمانــي، كمــا 
ــة  ــر والجه ــا هــذه التدبي ــي يفــرض فيه يوضــح الحــالات الت

بفرضــه. المخولــة 

المطلب الأول
فئات الأحداث المستهدفة بتدبير التسليم

مســاءلة  قانــون  نصــوص  أن  للباحــث  جليــاً  يظهــر 
الأحــداث  فئــة  بيــان  في  واضحــة  غيــر  جــاءت  الأحــداث 
ــة بشــكل عــام،  ــر الرعاي ــر التســليم، وتدابي المســتهدفة بتدبي
إلا أنــه مــن خــلال تقصــي مــواد القانــون يســتخلص الباحــث 
التســليم - شــأنه في ذلــك شــأن بقيــة تدابيــر  أن تدبيــر 
الرعايــة -يســتهدف فئتــن مــن الأحــداث، وفــق التفصيــل 

الآتــي:

الفرع الأول
الأحداث المعرضون للجنوح

وهــم فئــة مــن الأحــداث لــم يرتكبــوا أفعــالاً مجرمــة 
قانونــاً، إلا أنهــم وجــدوا في أحــد حــالات التعــرض للجنــوح 
ــون مســاءلة الأحــداث)6(، وهــذا  ــن قان ــادة )3( م ــواردة في الم ال
يســتنبطه الباحــث مــن المــادة )18( مــن قانون مســاءلة الأحداث 
التــي نصــت علــى أنــه: »يحكــم بتدبيــر أو أكثــر مــن تدابيــر 
ــوغ الحــدث المعــرض  الرعايــة علــى ألا تجــاوز مــدة التدبيــر بل
للجنــوح الثامنــة عشــرة«، إذ يسُْــتظَْهَرُ من هذا النــص أن تدابير 
الرعايــة - ومنهــا تدبيــر التســليم - إنمــا يحكــم بهــا في مواجهــة 

ــادة. ــح في الم ــوح؛ لذكرهــم الصري الأحــداث المعرضــن للجن

عطيــة، حمــدي رجــب، المســؤولية الجنائيــة للطفــل فــي تشــريعات الــدول   )5(
المنوفيــة، ط2،  )القاهــرة: مطابــع جامعــة  الإســلامية،  والشــريعة  العربيــة 

ص175. 2010م(، 
أورد القانــون ســبع حــالات إذا وجــد فيهــا الحــدث يعتبــر معرضــاً للجنــوح.   )6(

.)3( المــادة  الأحــداث،  مســاءلة  قانــون 

وحــالات التعــرض للجنــوح لا تمثــل جرائــم يعاقــب 
عليهــا القانــون أو يفــرض جــزاءً علــى مــن وقــع فيهــا، وإنمــا 
هــي عبــارة عــن أوضــاع اجتماعيــة وأســرية ونفســية محــددة 
ــى ارتــكاب  ــة تشــجع عل تنــم عــن ميــول نحــو الإجــرام أو بيئ
لهــا، وهــذه الحــالات لا  دافعــاً  الجريمــة، أو تكــون ســبباً 
تنحصــر بســن معينــة، فهــي تشــمل جميــع مراحلــة الحداثــة 
مــن بدايتهــا وحتــى بلــوغ الحــدث ســن الرشــد الجنائــي؛ 
لكونهــا أوضــاع معينــة يمكــن أن تحصل للحدث في أي مرحلة 
مــن مراحــل عمــره، فهــي تشــمل مرحلــة عــدم المســؤولية 
ومرحلــة المســؤولية المخففــة ومرحلــة المســؤولية الناقصــة)7(، 
طالمــا انطبقــت علــى الحــدث أحــد حــالات التعــرض للجنــوح، 
ــغ ســن التاســعة  ــم يبل ــذي ل ويكمــن الفــرق في أن الحــدث ال
مــن العمــر، فإنــه لا يطبــق عليــه إلا أحــد تدبيــري التوبيــخ أو 
التســليم، وأمــا مــن بلــغ هــذا الســن، فيمكــن أن تطبّــق عليــه 

جميــع تدابيــر الرعايــة بــلا اســتثناء)8(.

فقــد نصــت الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )18( مــن قانــون 
مســاءلة الأحــداث علــى أنــه: »ولا يطبــق في شــأن الحــدث 
المنصــوص  التدبيريــن  أحــد  إلا  التاســعة  يبلــغ  لــم  الــذي 
ــادة )15(«، والأحــداث  ــن )أ( و)ب( مــن الم عليهمــا في البندي
دون التاســعة مــن العمــر هــم عديمــو المســؤولية، ولا يصــح 
ــن  ــن ب ــن م ــا إلا تدبيري ــق عليه ــاً، ولا يطب ــم جنائي ملاحقته
تدابيــر الرعايــة همــا: التســليم والتوبيــخ فقــط؛ لكونهمــا 
يتناســبان مــع ســن الحــدث، ورغــم ذلــك فهــم يندرجــون في 

ــوح. ــة الأحــداث المعرّضــن للجن ــع فئ ــوم م العم

الفرع الثاني
الأحداث الجانحون الذين بلغوا التاسعة 

ولم يبلغوا السادسة عشرة من العمر
وهــم مــن ارتكبــوا أفعــالاً مجرمــة قانونــاً في هــذه 
للقانــون  أن ســن الحــدث الجانــح - وفقــاً  الســن، ورغــم 
العمانــي - يمتــد مــن بلــوغ الحــدث ســن التاســعة مــن العمــر 

ــم مراحــل مســؤولية الحــدث إلــى  يســتنتج الباحــث أن القانــون العمانــي قَسَّ  )7(
ثلاثــة مراحــل بحســب فئاتهــم العمريــة، فمرحليــة عــدم المســؤولية تكــون 
للحــدث الــذي لــم يبلــغ التاســعة مــن العمــر، ومرحلــة المســؤولية الناقصــة 
ــة المســؤولية  ــغ السادســة عشــر، ومرحل ــم يبل ــغ التاســعة ول ــذي بل للحــدث ال
المخففــة للحــدث الــذي بلــغ السادســة عشــر وحتــى إتمــام الثامنــة عشــر، 
وثمــرة هــذا التقســيم تكمــن فــي تحديــد العقوبــة أو التدبيــر المناســب الــذي 
ــا المحكمــة المختصــة  ــى ضوئه ــى الحــدث، كمــا يتحــدد عل ــه عل يصــح توقيع
ــي مشــروع جرمــي  ــن ف ــع بالغي ــح م ــد اشــتراك حــدث جان بنظــر الدعــوى عن

واحــد. قانــون مســاءلة الأحــداث، المــواد )1/د -ه، 3، 18، 27، 28(.
المرجع نفسه، المادة )18(.  )8(
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وحتــى بلــوغ ســن الرشــد الجنائــي بإتمــام ســن الثامنــة عشــرة 
مــن العمــر، إلا أن تدابيــر الرعايــة - ومــن ضمنهــا تدبيــر 
التســليم - لا تســتهدف هــذه الفئــة بأكملهــا، وإنمــا تســتهدف 
الأحــداث الذيــن بلغــوا التاســعة ولــم يبلغــوا السادســة عشــرة 
الأحــداث  بــن  مــن  ســناً  الأقــل  الفئــة  وهــم  العمــر،  مــن 
الجانحــن، والذيــن يكونــون في مرحلــة المســؤولية الناقصــة.

ويســتخلص الباحــث هــذا الحكــم مــن خــلال اســتقراء 
التــي تحدثــت  المــادة )27( مــن قانــون مســاءلة الأحــداث 
عــن حالــة مــا إذا ارتكــب الحــدث الجانــح الــذي لــم يبلــغ 
السادســة عشــرة جريمــة أو جرائــم متعــددة، أو ارتكــب أكثــر 
مــن جريمــة لغــرض واحــد، وكانــت مرتبطــة ببعضهــا ارتباطــاً 
لا يقبــل التجزئــة، فيجــوز الحكــم عليــه بتدبيــر أو أكثــر مــن 
بــن تدابيــر الرعايــة إضافــة إلــى تدابيــر الإصــلاح المنصوص 

عليهــا في القانــون المذكــور)9(.

ويؤخــذ علــى المشــرّع العمانــي أنــه لــم يحــدد الفئــة 
المســتهدفة مــن تدابيــر الرعايــة - ومنهــا تدبيــر التســليم 
ــر يقتضــي  ــر متناث ــح، وإنمــا هــو ذك - بشــكل واضــح وصري
البحــث والتقصــي والجمــع بــن المــواد المختلفــة للوصــول إلــى 
الصــورة الصحيحــة التــي أرادهــا المشــرع، وهــو أمــر قــد يوقع 
اللبــس لــدى القضــاة، وخصوصــاً في مجــال توقيــع التدابيــر، 
ــادة  ــة م ــرح إضاف ــإن الباحــث يقت ــة الصــورة، ف ولأجــل تجلي
مكــرراً(  برقــم )15  الأحــداث  قانــون مســاءلة  جديــدة في 
يكــون نصهــا الآتــي: )تطبــق في شــأن الأحــداث المعرضــن 
للجنــوح والأحــداث الجانحــن الذيــن لــم يبلغــوا السادســة 
عشــرة تدابيــر الرعايــة المنصــوص عليهــا في هــذا القانــون، 
كمــا يطبــق تدبيــري التســليم والتوبيــخ فقــط علــى الأحــداث 

الذيــن لــم يبلغــوا التاســعة مــن العمــر(.

ومــن خــلال النظــر في هــذه الفئــات يســتنتج الباحــث 
أن تدبيــر التســليم يســتهدف الأحــداث صغــار الســن الذيــن 
قــد ارتكبــوا أفعــالاً لا تشــكل جريمــة بحــد ذاتهــا أو أنهــا 
تشــكل جرائــم غيــر جســيمة أو أن ظــروف الواقعــة تــدل علــى 
دفعهــم إلــى هــذا الجنــوح نتيجــة الأحــوال الســيئة المحيطــة، 
ولــم يحــدد القانــون نوعــاً معينــاً مــن الجرائــم يمكــن أن يطبــق 
عليــه التدبيــر تــاركاً المجــال لقاضــي الموضــوع في تقدير ذلك، 

وفــق ســلطته التقديريــة.

المرجع نفسه، المادة )27(.  )9(

المطلب الثاني
حالات فرض تدبير التسليم

عــن  قضائــي  حكــم  بالتســليم  يصــدر  أن  الأصــل 
ــر المناســب  ــي تحــدد التدبي ــة الأحــداث المختصــة الت محكم
مــن بــن تدابيــر الرعايــة بنــاء علــى ظــروف الحــدث والواقعــة 
المرتكبــة، إلا أن المشــرع العمانــي خــرج عــن هــذه القاعــدة 
المعــرض للجنــوح والحــدث  بــن الحــدث  مفرقــاً في ذلــك 

الجانــح، وفــق التفصيــل الآتــي:

الفرع الأول
تدبير التسليم للحدث المعرض للجنوح

بإمعــان النظــر في المــادة )17( مــن قانــون مســاءلة 
وقــوع  التســليم عنــد  تدبيــر  أن  للباحــث  الأحــداث يظهــر 
الحــدث في أحــد حــالات التعــرض للجنــوح يكون لــه صورتان:

جهــة  مــن  التســليم  تدبيــر  اتخــاذ  الأولــى:  الصــورة 
شــرطة الأحــداث عندمــا تجــد الحــدث في أحــد حــالات 
التعــرض للجنــوح؛ وعندهــا تســلم الحــدث إلــى أحــد والديــه 
ــة دون غيرهــم مــن  ــة أو الوصاي ــه حــق الولاي ــه علي أو مــن ل
جهــات التســليم، وفي هــذه الحالــة لا يحتــاج التســليم إلــى 
حكــم أو أمــر قضائــي؛ وإنمــا تتــولاه الشــرطة مــن تلقــاء 
مــن  إليــه الحــدث  مــن عهــد  نفســها، وشــرطه ألا يمتنــع 

اســتلامه.

الصــورة الثانيــة: اتخــاذ تدبيــر التســليم بأمــر مــن 
المحكمــة، وذلــك عندمــا يتعــذر تســليم الحــدث إلــى الوالديــن 
أو أحدهمــا أو الولــي أو الوصــي بامتنــاع أي منهــم عــن تســلم 
ــى  ــر إل ــع الأم ــوم شــرطة الأحــداث برف ــا تق الحــدث، عنده
الادعــاء العــام المختــص الــذي يقــوم بــدوره بعــرض الأمــر 
علــى المحكمــة؛ لتأمــر بإلحــاق الحــدث بــدار توجيــه الأحــداث 

أو أيــة جهــة معتمــدة لرعايتهــم.

وفــق   - الصــورة  هــذه  في  التســليم  أن  ويظهــر 
رأي الباحــث - يكــون بأمــر قضائــي صــادر مــن المحكمــة 
المختصــة، وهــذا الأمــر لا يكــون نتيجــة محاكمــة قضائيــة 
الحــدث  والــدي  امتنــاع  معالجــة لحالــة  هــو  بــل  معتــادة، 

الحــدث. تســلم  عــن  وأوصيــاؤه  وأوليــاؤه 

ويبــدو للوهلــة الأولــى أن هــذه الأحــكام تتعــارض مــع 
حكــم المــادة )18( مــن قانــون مســاءلة الأحــداث التــي يســتفاد 
منهــا أن تدابيــر الرعايــة بشــكل عــام، إنما تكــون بحكم صادر 
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مــن محكمــة الأحــداث، وليــس مباشــرة عــن طريــق الشــرطة، 
ولكــن يمكــن القــول إن بــن المادتــن عمــوم وخصــوص، فالعــام 
يقضــي أن يكــون اتخــاذ تدابيــر الرعايــة بحكــم قضائــي مــن 
محكمــة الأحــداث المختصــة، والخصــوص أن تتولــى الشــرطة 
تســليم الحــدث المعــرض للجنــوح إلــى والديــه أو الولــي أو 
يرتفــع الخــلاف  النظــرة  وبهــذه  ذلــك،  قبلــوا  إذا  الوصــي 

ويــزول الإشــكال.

ولعــل إرادة المشــرع اتجهــت في ذلــك إلــى تخفيــف 
التعــرض  بقضايــا  إرهاقهــا  وعــدم  المحكمــة،  عــن  العــبء 
الولــي  أو  أحدهمــا  أو  الوالديــن  قبــول  حالــة  للجنــوح في 
أو الوصــي تســلم الحــدث نظــراً إلــى عــدم جســامة هــذه 
الأفعــال، إلا أن الباحــث يخالــف هــذه النظــرة، ويــرى أن 
تطبيــق القاعــدة العامــة باتخــاذ التدابيــر عــن طريــق المحكمــة 
المختصــة هــو الأصلــح للحــدث والأدعــى إلــى بحــث التدبيــر 
المناســب الــذي يتفــق وحالتــه؛ لوجــود الرقابــة القضائيــة التي 
يلــزم حضورهــا في جميــع الإجــراءات التــي تتخــذ في مواجهــة 

ــة. ــا هــذه الحال الحــدث، ومــن ضمنه

الفرع الثاني
تدبير التسليم للحدث الجانح

قسّم القانون العماني الحدث الجانح إلى مرحلتن:
الأولى- بلوغه التاســعة وحتى نهاية الخامســة عشــرة 
مــن العمــر: ففــي هــذه المرحلــة تطبــق عليــه تدابيــر الرعايــة، 
ومــن بينهــا تدبيــر التســليم، إذا ارتكــب جريمــة مــن الجرائــم 
أو عــدة جرائــم لغــرض واحــد، وكانــت مرتبطــة ببعضهــا 
ارتباطــاً لا يقبــل التجزئــة، كمــا يمكــن أن يتخــذ في حقــه 
أحــد تدابيــر الإصــلاح)10(، ويكــون فــرض تدبيــر التســليم في 
هــذه الحالــة بموجــب حكــم صــادر مــن محكمــة الأحــداث 

بعــد محاكمــة قضائيــة للحــدث.

ويظهــر أن الحكــم علــى الحــدث الجانــح في هــذه 
المرحلــة بتدبيــر أو أكثــر مــن تدابيــر الرعايــة أو الإصــلاح هــو 
ســلطة تقديريــة لمحكمــة الأحــداث، تقضــي بهــا علــى ضــوء 
مــا تســفر عنــه التحقيقــات والبحــث الاجتماعــي عــن ظــروف 
الاجتماعــي  الجانــح  الحــدث  ووضــع  ودوافعهــا   الجريمــة 

تدابيــر الإصــلاح التــي أخــذ بهــا المشــرع العمانــي هــي: الإيــداع فــي دار   )10(
إصــلاح الأحــداث، والوضــع تحــت الاختبــار القضائــي، والإلحــاق بالتدريــب 
المهنــي، والإلــزام بواجبــات معينــة، والإيــداع فــي مؤسســة صحيــة. قانــون 

المــادة )20(. الأحــداث،  مســاءلة 

والأســري والنفســي، وهــو مــن قبيــل تفريــد التدابيــر الــذي 
الــذي يتناســب وحالــة  يقــوم علــى مبــدأ اختيــار التدبيــر 

الحــدث.

الرشــد  وحتــى  عشــرة  السادســة  بلوغــه  الثانيــة- 
الجنائــي: وفي هــذه المرحلــة لا تطبــق عليــه تدابيــر الرعايــة 
بشــكل عــام، وإنمــا يتخــذ في مواجهتــه العقوبــات المخففــة 
التــي يمكــن قرنهــا بأحــد تدابيــر الإصــلاح مــع عــدم الإخــلال 

الفرعيــة)11(. بالعقوبــات 

ورغــم أن القانــون أخــذ بمبــدأ تفريــد التدابيــر ليختــار 
أمامــه؛  المعروضــة  والواقعــة  يتناســب  مــا  القاضــي  منهــا 
إلا أنــه ينبغــي ملاحظــة أن تدبيــر التســليم مــن التدابيــر 
ــه  توجَّ أن  يجــب  لــذا  الحــدث،  علــى  الرحيمــة  الرعائيــة 
ــا  ــة، وأم ــي لا تشــكل خطــورة إجرامي ــم البســيطة الت للجرائ
الجرائــم الجســيمة فينبغــي للقاضــي أن يبتعــد عــن هــذا 
التدبيــر مراعــاة للحــدث نفســه؛ لأجــل إصلاحــه وتقويمــه.

المبحث الثالث
جهات تسليم الحدث في القانون العماني

لتدبيــر  القانونيــة  الشــروط  المبحــث  هــذا  يتنــاول 
التســليم، كمــا يعــرض جهــات التســليم وفــق الترتيــب الــذي 
ومقترحــات  ويختتــم بملاحظــات  العمانــي،  المشــرع  أورده 

متعلقــة بترتيــب جهــات التســليم.

المطلب الأول
شروط تسليم الحدث

فيمــن  أساســن  شــرطن  العمانــي  القانــون  وضــع 
وهمــا: الحــدث  باســتلام  لــه  يحكــم 

فيمــن  الأخلاقيــة  الضمانــات  توفــر  الأول-  الشــرط 
يتولــى الاســتلام: وهــذا يقتضــي بــأن يكــون مســتلم الحــدث 
كمــا  الســمعة،  طاهــر  الأخــلاق،  كــريم  الســلوك،  حســن 
مــن  كان  إن  الولايــة،  بســلب  عليــه  الحكــم  عــدم  يســتلزم 
الأوليــاء المنصــوص عليهــم في المــادة )33( مــن قانــون مســاءلة 

الأحــداث.

بأعبــاء  القيــام  المســتلم  اســتطاعة  الثانــي-  الشــرط 
رعايــة الحــدث: وهــي مقــدرة مســتلم الحــدث علــى تولــي 
رعايتــه والاهتمــام بــه ومتابعتــه، ولــم يحــدد القانــون هــذه 

المرجع نفسه، المادتان )27 و28(.  )11(
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الاســتطاعة ومــن ثــم تكــون عامــة إذ تشــمل الاســتطاعة 
المتابعــة  علــى  الجســمانية  القــدرات  بتوفــر  الجســدية 
في  بالرغبــة  المعنويــة  والاســتطاعة  بالحــدث،  والاعتنــاء 
الاعتنــاء بالحــدث ورعايتــه ومتابعتــه، والاســتطاعة الماليــة 
عندمــا يكــون مــن أوليــاء الحــدث الملزمــن بالنفقــة عليــه.

هــذه  فــرض  مــن  المشــرع  مقصــود  أن  يخفــى  ولا 
الشــروط هــو توفيــر أقصــى درجــات الحماية للحدث بشــرط 
تكــون الجهــة التــي تتولــى اســتلامه مؤهلــة للقيــام بأعبــاء 
ــر. ــة مــن التدبي ــق الغاي ــى تحقي ــادرة عل هــذه المســؤولية، وق

المطلب الثاني
جهات التسليم وترتيبها

أورده  الــذي  الترتيــب  مــن خــلال  الباحــث  يســتنتج 
المشــرع العمانــي أن الأولويــة في التســليم تمضــي علــى نحــو 
تسلســلي مــن الأقــرب فالأبعــد حســب الترتيــب الــذي أورده 
المشــرع، ومعيــار الانتقــال مــن فئــة إلــى أخــرى هــو الصلاحية 

في رعايــة الحــدث والعنايــة بــه.

وقــد عــدد القانــون العمانــي في الجهــات التــي يكــون 
ــه، وأوضــح أن تســليم  ــه وتربيت تســليم الحــدث إليهــا لرعايت

الحــدث يكــون وفقــاً للترتيــب الآتــي)12(:

الفرع الأول
التسليم إلى أبوي الحدث أو أحدهما

إذ الوالــدان همــا أقــرب النــاس للحــدث وأقدرهــم 
علــى رعايتــه وفــرض الرقابــة عليــه، وقــد أحســن المشــرع 
ليشــمل  أحدهمــا«  أو  »أبويــه  علــى  نــص  العمانــي حينمــا 
حالــة كــون الزوجــن معــاً عنــد قيــام الزوجيــة تحــت ســقف 
واحــد، ويكــون التســليم لهمــا اشــتراكاً في المســؤولية، كمــا 
تشــمل حالــة تقريــر التســليم إلــى أحدهمــا وفــق مــا تقتضيــه 
الزوجــان منفصلــن عــن  يكــون  مصلحــة الحــدث عندمــا 
بعضهمــا، أو يكــون أحدهمــا غيــر موجــود لغيبــة أو فقــد 
أو غيــره، أو يكــون غيــر أهــل لرعايــة الحــدث إعمــالاً لمبــدأ 

الصلاحيــة في تدبيــر التســليم.

ولــم يعلــق القانــون تســليم الحــدث لوالديــه أو أحدهما 
علــى قبولهــم لهــذا التســليم أو تعهدهــم بحســن الرعايــة؛ 
والعلــة في ذلــك أن هــؤلاء هــم أقــرب النــاس إلــى الحــدث 

المرجع نفسه، المادة )15/أ(.  )12(

ويقــع عليهــم التــزام شــرعي وأدبــي برعايــة الحــدث وتربيتــه، 
الأمــر الــذي لا يحتــاج معــه إلــى موافقتهــم أو أخــذ تعهــدات 

عليهــم.

الفرع الثاني
التسليم إلى من له ولاية أو وصاية على 

الحدث
أو  الولــي  إلــى  التســليم  ينتقــل حــق  الوالديــن  بعــد 
تعريفــاً  الأحــداث  قانــون مســاءلة  يتضمــن  ولــم  الوصــي، 
محــدداً للولــي)13( أو الوصــي، ولذلــك في هــذه الحالــة يرجــع 

إلــى القواعــد العامــة.

أولًا- مفهوم الولاية في القانون العماني:
 جعلــت القواعــد العامــة الولايــة علــى نوعــن: ولايــة 
علــى النفــس، وهــي: العنايــة بــكل مــا لــه علاقــة بشــخص 
القاصــر، وولايــة علــى المــال، وهــي: العنايــة بــكل ما لــه علاقة 
بمــال القاصــر)14(، ولأن العنايــة المقصــودة في قانــون مســاءلة 
الأحــداث تنصــب علــى شــخص الحــدث وليــس مالــه، فإنــه 

يقصــد مــن الولــي في هــذا المقــام هــو الولــي علــى النفــس.

وقــد حــددت القواعــد العامــة الولايــة علــى النفــس 
بأنهــا تكــون لــأب ثــم للعاصب بنفســه على ترتيــب الإرث)15(، 
ورتــب القانــون العصبــة بالنفــس في الميــراث، وجعلهــا جهــات 

مقــدم بعضهــا علــى بعــض وفــق الترتيــب الآتــي:
ة: وتشمل الأبناء وأبناء الابن وإن نزل. البنوَّ  -1

ة: وتشمل الأب والجد لأب وإن علا. الأبوَّ  -2

ة: وتشــمل الأخــوة الأشــقاء أو لأب وبنيهــم وإن  الأخــوَّ  -3
نزلــوا.

ورد تعريــف خــاص للولــي فــي قانــون مســاءلة الأحــداث فــي المــادة )33( التــي   )13(
ــوح، وقــد  ــح أو المعــرض للجن ــى الحــدث الجان ــة عل تتحــدث عــن وقــف الولاي
ــادة الأب والجــد  ــق هــذه الم ــي فــي تطبي ــف: »ويقصــد بالول ــص التعري جــاء ن
وغيرهمــا ممــن لــه حــق الولايــة علــى الحــدث، وكذلــك الأم أو الوصــي أو 
المؤتمــن عليــه وكل شــخص ســلم إليــه الحــدث بحكــم أو قــرار«، ويظهــر أن 
تعريــف الولــي هنــا قاصــر علــى حكــم المــادة المذكــورة دون أن يكــون تعريفــاً 
عامــاً لجميــع مفــردات الولــي فــي قانــون مســاءلة الأحــداث، لأن النــص ذكــر 
صريحــاً أن التعريــف مقصــور علــى حكــم المــادة فحســب، ولأنــه تعريــف موســع 

يتعــارض مــع مــا عرفتــه القواعــد العامــة.
رقــم  الســلطاني  بالمرســوم  الصــادر  العمانــي،  الشــخصية  الأحــوال  قانــون   )14(
)97/32( بتاريــخ 1997/6/4م، نشــر فــي الجريــدة الرســمية العــدد )601( 

.)158( المــادة  1997/6/15م،  بتاريــخ 
المرجع نفسه، المادة )159(.  )15(
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لأب  أو  لأبويــن  المتوفــى  أعمــام  وتشــمل  العمومــة:   4
وأعمــام أبيــه وأعمــام الجــد لأب وإن عــلا أشــقاء أو 
نزلــوا)16(. وإن  لأب  أو  أشــقاء  الأعمــام  وأبنــاء  لأب، 

ولأن الدرجــة الأولــى )البنــوة( غيــر قابلــة للتطبيــق عنــد 
مســاءلة الحــدث، فــإن الترتيــب يبــدأ مــن الدرجــة الثانيــة، 
والتــي تبــدأ بــالأب، وتمضــي حســب الترتيب الــوارد في القانون، 
وإنمــا تثبــت الولايــة لأحــد هــؤلاء عنــد عــدم توفرهــا لأبوين أو 
أحدهمــا لكونهمــا المقدمــن في ذلــك، مــع ملاحظــة أن الأب هو 

أحــد العاصبــن بالنفــس علــى الترتيــب الســالف.

ويشــترط في الولــي أن يكــون بالغــاً عاقــلًا أمينــاً قــادراً 
علــى القيــام بمقتضيــات الولايــة)17(، وغير محكــوم عليه بعقوبة 
نافــذة في جنايــة وقــت تنفيذهــا، ولمــدة ســنة واحــدة تاليــة)18(، 
ولــم يجعــل القانــون ولايــة لغير المســلم على المســلم)19(، ويلاحظ 
الباحــث أن القانــون جعــل الولايــة لقرابــة الحــدث الذكــور دون 
الإنــاث، فــالأم ليــس لهــا ولايــة علــى الحــدث وفقــاً لذلــك، وعلى 
ــى جعــل حــق  ــك، ذهبــت بعــض التشــريعات إل العكــس مــن ذل

الولايــة لــأم بعــد الأب مثلمــا فعــل المشــرع العراقــي)20(.

ولا مشــاحة في أنــه عنــد وجــود الأب فإنــه يتولــى زمــام 
الولايــة بــلا منــازع باعتبــاره الولــي الطبيعــي علــى الحــدث، إلا 
أنــه عنــد عــدم وجــوده يثــور التســاؤل عــن انتقــال الولايــة للــذي 
يليــه، هــل يحتــاج معــه إلــى صــدور قــرار قضائــي بذلــك، أو أنها 

تنتقــل بشــكل تلقائــي بقــوة القانــون؟

مفهــوم  أن  إلا  القانــون،  لــدى  ذلــك  في  جــواب  لا 
نصوصــه تفيــد - وفــق مــا يــرى الباحــث - أن الانتقــال يكــون 
تلقائيــاً مــن غيــر حاجــة إلــى صــدور قــرار قضائــي، لأن 
القانــون جعــل الولايــة وفــق ترتيــب محــدد ينتقــل عنــد خلــو 

الدرجــة الأعلــى إلــى الأدنــى منهــا.

المرجع نفسه، المادة )251(.  )16(

المرجع نفسه، المادة )161(.  )17(
قانــون الجــزاء العمانــي، الصــادر بالمرســوم الســلطاني رقــم )2018/7( بتاريــخ   )18(
2018/1/11م، نشــر فــي ملحــق الجريــدة الرســمية العــدد )1226( بتاريــخ 

2018/1/14م، المــادة )58(.
قانون الأحوال الشخصية العماني، المادة )162(.  )19(

حــدد المشــرع العراقــي الولــي بقولــه: »يعتبــر وليــاً، الأب والأم أو أي شــخص   )20(
ضــم إليــه صغيــر أو حــدث أو عهــد إليــه بتربيــة أحدهمــا بقــرار مــن المحكمــة«. 
قانــون رعايــة الأحــداث العراقــي، قانــون رقــم )76( لســنة 1983م الصــادر 
ــخ 1983/8/1م،  ــدة الرســمية بتاري ــخ 1983/7/20م، منشــور فــي الجري بتاري

المــادة )3/خامســاً(

ثانياً- مفهوم الوصاية في القانون العماني:
لــم يــورد القانــون العمانــي تعريفــاً محــدداً للوصــي، إلا 
أنــه أوضــح بــأن الوصــي قــد يكــون مختــاراً )الوصــي المختــار( 
عندمــا يتــم تعيينــه مــن الأب علــى ولــده القاصــر، وقــد يكــون 
معينــاً )الوصــي المعــن( عندمــا يعينــه القاضــي لإدارة شــؤونه 
مراعيــاً في ذلــك مصلحــة القاصــر، إذا لــم يكــن للقاصــر 
وصــي مختــار)21(، ويجــوز للقاضــي أن يعــن وصيــاً خاصــاً 
للقيــام بعمــل محــدد ثــم تنتهــي الوصايــة بعــد ذلــك، أو أن 

يعــن وصيــاً مؤقتــاً لفتــرة مــن الزمــن)22(. 

ويســتخلص الباحــث ممــا ســبق أن الوصــي هــو: كل 
مــن عُهِــدَ إليــه رعايــة شــؤون القاصــر بنــاءً علــى اختيــار مــن 
والــده أو أمــر صــادر مــن المحكمــة المختصــة، ويعنــي هــذا أن 
الوصــي لا بــدَّ أن يســتمد ســلطته علــى الحــدث مــن جهــة 
مخولــة بذلــك، وهــي إمــا مــن الولــي الطبيعــي للحــدث أو 
مــن المحكمــة المختصــة، ولا تكــون الوصايــة واقعــة حــال ولا 
ــاً، وعلــى هــذا المفهــوم  ــة قانون تســتمد مــن جهــة غيــر مخول
أيضــاً يمكــن أن يكــون الوصــي أحــد الأوليــاء عنــد وجود الأب 
ــه،  ــد عن ــى بعي ــة الحــدث أو مــن أســرته أو حت أو أحــد قراب
كمــا أن الوصايــة غيــر محصــورة في الذكــور كمــا هــو الحــال 
في الولايــة، إذ يمكــن تخويــل الوصايــة للإنــاث أيضــاً مــن 

ــة الحــدث أو غيرهــم. قراب

كان  إذا  مســلماً،  يكــون  أن  الوصــي  في  ويشــترط 
الموصــى عليــه مســلماً، كامــل الأهليــة، أمينــاً، قــادراً علــى 
القيــام بمقتضيــات الوصايــة، غيــر محكــوم عليــه في جريمــة 
ســرقة أو خيانــة أمانــة أو نصــب واحتيــال أو تزوير أو جريمة 
مــن الجرائــم المخلــة بــالآداب والشــرف، وغيــر محكــوم عليــه 
بالإفــلاس أو العــزل مــن الوصايــة، وغيــر خصــم في نــزاع 
قضائــي مــع القاصــر، ولا توجــد بينهمــا عــداوة ولا خــلاف 
عائلــي يخشــى منــه علــى مصلحــة القاصــر)23(، وغيــر محكــوم 
عليــه بعقوبــة نافــذة في جنايــة وقــت تنفيذهــا ولمــدة ســنة 

ــة)24(. واحــدة تالي

ورغــم أن القانــون جعــل الولايــة والوصايــة في درجــة 
ــى الوصــي  ــي عل ــرى أن تقــديم الول  واحــدة إلا أن الباحــث ي

قانون الأحوال الشخصية العماني، المادة )170(.  )21(
المرجع نفسه، المادة )171(.  )22(
المرجع نفسه، المادة )172(.  )23(

قانون الجزاء العماني، المادة )58(.  )24(
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في الذكــر ينُبِْــئ عــن تقدمــه في حــق التســليم عنــد الاجتمــاع، 
وهــو مــا تقتضيــه أيضــاً درجــة القــرب مــن الحــدث.

الفرع الثالث
التسليم إلى أحد أفراد أسرة الحدث أو 

أقاربه
أو  الولــي  ثــم  للوالديــن  القانــون  أعطــى  أن  بعــد 
الوصــي الحــق في أولويــة التســليم، يأتــي في المرتبــة بعــد ذلــك 
ــاً  ــة الحــدث مــن أفــراد أســرته، ولا يجــد الباحــث فرق قراب
بــن الأســرة والقرابــة في المقصــود، بــل يــرى أنهــا كلمــات 
مترادفــة تفيــد المعنــى ذاتــه، ورغــم ذلــك فإنــه مــن المحتمــل 
أن يكــون مقصــود المشــرع بالأســرة هــي أفرادهــا القريبــن 
ــا  ــة مباشــرة، بينم ــى صل ــزل واحــد، وعل ــن الحــدث في من م
تكــون القرابــة لمــن بعــدت صلتــه بالحــدث، ولــم يكــن معــه 

تحــت ســقف واحــد.

ولــم يحــدد القانــون مــن هــم أفــراد الأســرة أو القرابة، 
إلا أنــه بالرجــوع إلــى كتــب الفقــه القانونــي يجــد الباحــث 
أن القرابــة علــى نوعــن، إمــا قرابــة مباشــرة، وهــي التــي 
تكــون بــن الأصــول والفــروع، أو قرابــة الحواشــي، وتتمثــل في 
الصلــة بــن مــن يجمعهــم أصــل مشــترك مــن غيــر أن يكــون 
أحدهــم فرعــاً للآخــر كالأخ والأخــت والعــم والعمــة والخــال 

والخالــة وأولاد هــؤلاء جميعــاً)25(.

وأمــا فقهــاء الشــريعة الإســلامية فلهــم آراء مختلفــة 
وأشــهر  ومضيــق،  فيهــا  موســع  بــن  القرابــة  تحديــد  في 
أقوالهــم فيهــا إطــلاق القرابــة علــى ذوي الرحــم المحــرم غيــر 
ــاد،  ــا الأجــداد والأحف ــب، ويدخــل فيه ــد الصل ــن وول الوالدي
ومنهــم مــن يطلــق القرابــة علــى كل ذي رحــم وإن بعَُــدَ ســواء 
كان محرمــاً أو غيــر محــرم غيــر الأصــول والفــروع، ومنهــم 
مــن يطلــق القرابــة علــى كل ذي رحــم، وإن بعَُــدَ إلا الأب والأم 
ــن والبنــت مــن أولاد الصلــب، ومنهــم مــن أدخــل الأب  والاب
والأم وولــد الصلــب مــن ضمــن القرابــة في القــول الســابق 
مــن يطلــق   كمــا يدخــل فيهــا الأجــداد والأحفــاد، ومنهــم 

إليــاس، يوســف، قوانيــن الأحــداث فــي دول مجلــس التعــاون، )المنامــة: سلســلة   )25(
الدراســات الاجتماعيــة والعماليــة تصــدر عــن المكتــب التنفيــذي لمجلــس 
وزراء العمــل ومجلــس وزراء الشــؤون الاجتماعيــة بــدول مجلــس التعــاون لــدول 
الخليــج العربيــة، ط1، 2014م(، ص121 »الهامــش«، والبغــاء، إيمــان مصطفــى، 
نفقــات الأقــارب فــي الشــريعة الإســلامية، )دمشــق: دار المصطفــى، ط2، 

ص171. 1430ه/2009م(، 

القرابــة علــى أي قرابــة وإن بعَُــدَت مــن جهــة الأب أو مــن 
جهــة الأم أو مــن الأولاد)26(.

ومــن خــلال مــا تقــدم، يــرى الباحــث أن القرابــة هــي: 
كل قريــب للحــدث عــن طريــق النســب أو المصاهــرة غيــر 
الوالديــن أو الولــي أو الوصــي، ويمكــن أن ينــدرج تحــت هــذه 
وأبناؤهــم  والخــالات  والأخــوال  والعمــات  الأعمــام  البنــد 
والإخــوة ســواء كانــوا أشــقاء أو لأب أو لأم وجهــات الأرحــام 

ــة. المختلف

ولــم يشــترط القانــون الترتيــب في القرابــة، إذ يمكــن 
تســليم الحــدث لأبعــد مــع وجــود الأقــرب طالمــا توافــرت فيه 
الشــروط وكانــت تقتضيــه مصلحــة الحــدث، ولــم يشــترط 
القانــون في هــذه الحالــة موافقــة مــن سُــلم إليــه كمــا لــم يضــع 

تعهــدات علــى التســليم.

الفرع الرابع
التسليم إلى أسرة بديلة تتعهد برعاية 

الحدث
بحــق  الحــدث  قرابــة  القانــون  اســتوفى  أن  بعــد 
التســليم في بيئتــه الطبيعيــة التــي تربــى فيهــا، فإنــه نقــل هــذا 
الحــق إلــى أســرة بديلــة تكــون أقــرب مــا يكــون إلــى المحضــن 
ــاً  ــوض كلي ــة لا تع ــه، ورغــم أن الأســرة البديل ــذي نشــأ في ال
ــاً للحــدث  ــلًا نافع ــر بدي ــا تعتب ــة إلا أنه عــن الأســرة الأصلي
عندمــا تكــون الأســرة الأصليــة حاضنــاً ســيئاً أو أنهــا ســبباً 
مــن أســباب جنــوح الحــدث وانحرافــه، وهــي علــى كل حــال 
أفضــل مــن الخيــار المؤسســي الــذي جُعِــلَ في المقــام الأخيــر.

ــا الشــروط  ــون لديه ــة أن يك ــزم في الأســرة البديل ويل
العامــة الــلازم توفرهــا فيمــن يتولــى تدبيــر التســليم، والتــي 
تقضــي بــأن تتوفــر فيهــا الضمانــات الأخلاقيــة بمعناهــا 
الواســع، واســتطاعة الأســرة البديلــة علــى القيــام بأعبــاء 
الرعايــة، عــلاوة علــى ذلــك، فــإن هنــاك شــرطاً آخــر يلاحظه 
الباحــث مــن نــص القانــون هــو: تعهــد الأســرة البديلــة برعاية 
الحــدث، ولــم يفَُصّــل القانــون نــوع التعهــد وطريقتــه، ولكنــه 
خَــصَّ بــه تدبيــر التســليم إلــى الأســرة البديلــة دون ســائر 

جهــات التســليم الأخــرى.

الموســوعة الفقهيــة، »إصــدار وزارة الأوقــاف والشــؤون الإســلامية – دولــة   )26(
الكويت، مطابع دار الصفوة للطباعة والنشــر والتوزيع، ط1، 1416ه/1995م«، 

ج36، ص67-66.
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وبمــا أن النــص جــاء مطلقــاً فإنــه يبقــى علــى إطلاقــه، 
وعليــه فــإن للمحكمــة اتخــاذ أيــة وســيلة بمــا يحقــق إثبــات 
تعهــد الأســرة البديلــة برعايــة الحــدث ســواء بحضورهــم 
لجلســة المحاكمــة وإثبــات تعهدهــم في محضــر الجلســة أو 
تقــديم تعهــد كتابــي بذلــك أو أيــة طريقــة أخــرى تراهــا 
المحكمــة، ويقتضــي ســير الإجــراءات أن يكــون أخــذ التعهــد 
قبــل الفصــل في الدعــوى لأجــل التحقــق مــن رضاهــم علــى 
هــذا التعهــد مــن جهــة، ولأجــل معالجــة مســألة النفقــة علــى 
الحــدث مــن جهــة أخــرى، فــلا يصــح أن يصــدر حكــم قضائي 
بالتســليم إليهــم مــن غيــر أخــذ موافقتهــم خشــية أن يرفضــوا 

التعهــد، ومــن ثــم يكــون الحكــم عــديم الأثــر.

الفرع الخامس
التسليم إلى دار توجيه الأحداث 

أو أية جهة معتمدة لرعاية الأحداث
بعــد أن اســتنفذ القانــون الحلــول الأســرية أو البديلــة 
التــي يمكــن لهــا احتضــان الحــدث لاســتيفاء تدبيــر التســليم، 
انتقــل إلــى المــلاذ الأخيــر في ســلم درجــات التســليم وهــو 
م القانون في  الإيــداع المؤسســي في دار مخصصــة لذلــك، وقــدَّ
الذكــر دار توجيــه الأحــداث، وهــي الــدار التــي تنشــأ بــوزارة 
التنميــة الاجتماعيــة وتخصــص لإيــواء ورعايــة الأحــداث 
المعرضــن للجنــوح الذيــن تأمــر المحكمــة بإلحاقهــم بهــا)27(.

في  الأحــداث  قاضــي  القانــون  يحصــر  لا  وحتــى 
ــعَ فيهــا لتشــمل أي جهــة مناســبة  الإيــداع المؤسســي فقــد وسَّ
ومعتمــدة لرعايــة الأحــداث، وهــذا يحصــل عندمــا يكــون 
الحــدث في حاجــة إلــى رعايــة صحيــة أو نفســية تحتــاج إلــى 

مؤسســة مختصــة بذلــك.

ويعُــد تدبيــر الإيــداع في دار توجيــه الأحــداث مــن 
التدابيــر الســالبة للحريــة التــي تتشــابه بشــكل كبيــر مــع 
تدبيــر الإيــداع في دار إصــلاح الأحــداث)28(، ولــذا يســتدعي 

قانــون مســاءلة الأحــداث، المــادة )1/ي(، ونــص القانــون علــى الإيــداع فــي   )27(
دار توجيــه الأحــداث إشــارة إلــى أن تدابيــر الرعايــة تســتهدف بشــكل أســاس 

الأحــداث المعرضيــن للجنــوح.
هــي الــدار التــي تنشــأ بــوزارة التنميــة الاجتماعيــة وتخصــص لإيــواء ورعايــة   )28(
وتقويــم وتأهيــل الأحــداث الجانحيــن الذيــن تحكــم أو تأمــر المحكمــة بإيداعهم 
ــى وحــدة شــرطة الأحــداث  ــر، وتتول ــا قــرار مــن الوزي ــا، ويصــدر بتنظيمه فيه
حفــظ الأمــن النظــام فيهــا، ويعتبــر تدبيــر الإيــداع فــي دار إصــلاح الأحــداث 
مســاءلة  قانــون  العمانــي.  القانــون  لتقســيم  وفقــاً  الإصــلاح  تدابيــر  مــن 
ــن،  ــون الأحــداث الجانحي الأحــداث، المــادة )1/ك(، والجوخــدار، حســن، قان

)دمشــق: منشــورات جامعــة دمشــق، كليــة الحقــوق، 2009م(، ص84.

ــه الأحــداث أن  ــى دار توجي ــم بالتســليم إل ــد الحك ــر عن الأم
يكــون ذلــك المــلاذ الأخيــر المناســب للحــدث، كمــا يراعــى أن 

يكــون لأقصــر فتــرة ممكنــة.

ولأن القانــون لــم يحــدد مــدة أدنــى أو أقصــى لتدابيــر 
الرشــد  ســن  الحــدث  بلــوغ  ســوى  عــام  بشــكل  الرعايــة 
الجنائــي، فــإن الباحــث يــرى عــدم تقييــد مــدة الإلحــاق بــدار 
توجيــه الأحــداث قانونــاً فيــه إخــلال بالحمايــة الجنائيــة 
هــذا  لأن  المــدة؛  في  التعســف  لخشــية  للحــدث  المقــررة 
التســليم يختلــف عــن التســليم لبقيــة الجهــات الأخــرى لكونــه 
ينطــوي علــى ســلب للحريــة، ولــذا يقتــرح الباحــث تقييــد مــدة 
الإلحــاق بــدار توجيــه الأحــداث لتكــون مــدة ســنتن كحــد 
أقصــى، وبمــا لا يجــاوز بلــوغ الحــدث ســن الرشــد الجنائــي.

وليكــون مــا ســبق ذكــره واقعــاً عمليــاً يقتــرح الباحــث 
إضافــة فقــرة إلــى المــادة )15/أ( من قانون مســاءلة الأحداث 
يكــون نصهــا الآتــي: )علــى أن يكــون التســليم في هــذه الحالــة 
هــو المــلاذ الأخيــر ولمــدة أقصاهــا ســنتن وبمــا لا يجــاوز بلــوغ 

الحــدث ســن الرشــد الجنائــي(.

ملاحظات ومقترحات على
 جهات التسليم

بعــد هــذا العــرض لجهــات تســليم الحــدث وفقــاً لمــا 
أورده المشــرع العمانــي، فإنــه يتبــادى للباحــث جملــة مــن 
الملاحظــات التــي يلــزم تدوينهــا في هــذا المقــام، وهــي كالآتــي:

التدرج في ترتيب جهات التسليم:  )1

الباحــث ممــا  يســتخلصها  التــي  العامــة  الملاحظــة 
ســبق عرضــه، أن المشــرع العمانــي تــدرج في ترتيــب  جهــات 
تســليم الحــدث »وفقــاً لتــدرج اهتمامهــم بمصلحــة الحــدث 
ومســتقبله«)29(، ابتــداءً مــن أقــرب النــاس إليــه وهمــا الوالدان 
ثــم الأقــرب فالأبعــد مــن أوليــاء الحــدث وأوصيائــه وقرابتــه 
ــن  ــي يضم ــة الت ــى الأســرة البديل ــى الوصــول إل  وأســرته حت

عبــد الســتار، فوزيــة، المعاملــة الجنائيــة لأطفــال: دراســة مقارنــة، )القاهــرة:   )29(
دار النهضــة العربيــة، ط1، 1999م(، ص111.
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فيهــا الحــدث نوعــاً مــن عاطفــة الأســرة وحنانهــا يقــارب مــن 
الأســرة الأصليــة، وإن كان لا يصــل إلــى مقدارهــا غيــر أنهــا 
تعــد البديــل الأفضــل لشــبهها الكبيــر بالبيئــة الأســرية، وفي 
حالــة عــدم توفــر هــذه البدائــل جميعهــا، فــإن المــلاذ الأخيــر 
هــو المؤسســة الاجتماعيــة التــي تحتضــن الحــدث بعيــداً عــن 
المؤثــرات الســلبية التــي تعتــري البيئــة الطبيعيــة عندمــا تكــون 

بيئــة طــاردة وموطنــاً للفســاد.

وفي نظــر الباحــث فــإن المشــرع العماني أحســن صنعاً، 
حينمــا تــدرج في جهــات تســليم الحــدث وعــددَّ منهــا بشــكل 
موســع حتــى أوصلهــا إلــى خمــس جهــات رئيســة فضــلًا عــن 
تفريعاتهــا، والتــي يصــل مجمــوع عددهــا إلــى )9( جهــات، إذ 
مــن خــلال هــذا التعــدد يمكــن لقاضــي الأحــداث أن يســلم 
الحــدث إلــى الجهــة المناســبة عنــد عــدم ملائمــة أحدهــا 
إعمــالاً لمبــدأ الصلاحيــة لرعايــة الحــدث وتربيتــه، وذلــك 
علــى ضــوء مــا تقتضيــه مصلحــة الحــدث، ودواعــي العنايــة 

بــه.

التعهدات عند التسليم:  )2

ــتُ نظــر الباحــث أن المشــرع العمانــي لــم يشــترط  يلَفُْ
أيــة تعهــدات أو التزامــات علــى مســتلم الحدث ســواء كان من 
أوليائــه وأوصيائــه وأســرته وقرابتــه أم المؤسســة الاجتماعيــة 
فيمــا خــلا الأســرة البديلــة علــى نحــو مــا ســبق بيانــه، وهــذا 
يعنــي افتــراض مســؤوليتهم عــن الحــدث باعتبارهــم مكلفــن 
قانونــاً بتأديــب الحــدث وتربيتــه)30(، وتنهــض في حقهــم تبعــاً 

لذلــك مســؤوليتهم الجزائيــة عــن إهمــال الحــدث.

تخيير مستلم الحدث:  )3

ــر  ــى تخيي ــص عل ــم ين ــون ل يلُاحــظ الباحــث أن القان
متولــي تدبيــر التســليم علــى القيــام بهــذا العمــل مــن عدمــه؛ 
للتحقــق مــن اســتعداده لذلــك، وقــد لا تكــون هنــاك إشــكالية 
تذكــر في شــأن الأوليــاء أو الأوصيــاء باعتبارهــم ملزمــن 
شــرعاً وقانونــاً برعايــة الحــدث وتربيتــه، وكذلــك الحــال 
مؤسســة  باعتبارهــا  الأحــداث  توجيــه  دار  إلــى  بالنســبة 
فلــو صــدر حكــم  الغــرض،  لهــذا  رســمية حكوميــة معــدة 
ــم، فــلا توجــد إشــكالية؛  ــدون إذنه ــم ب التســليم في مواجهته
لكونهــم المكلفــن بذلــك أصــلًا رغــم أنــه يضــاف إلــى إلزامهــم 

القانونــي إلــزام قضائــي يرتــب المســؤولية عليهــم.

المرجع نفسه، ص110.  )30(

إلا أن الإشــكالية تبــرز مــا لــو عهــد بالتســليم إلــى 
أحــد أفــراد أســرة الحــدث أو قرابتــه أو أســرة بديلــة أو 
حتــى جهــة اجتماعيــة خاصــة لــم يبــدو اســتعدادهم لذلــك، 
فــإن فــرض تدبيــر التســليم عليهــم جبــراً مــن غيــر إذنهــم 
واختيارهــم يخلــق مشــكلة في تقبــل الحــدث والقيــام برعايتــه 
وتربيتــه علــى أكمــل وجــه، كمــا يواجــه إشــكالية القيــام بأعباء 
النفقــة علــى الحــدث أثنــاء فتــرة التســليم، إذ إن فــرض نفقــة 
الحــدث عليهــم مــن غيــر التحقــق مــن مقدرتهــم عليهــا ومــن 
ــاً  ــرره قانون ــه مــا يب ــة في حقهــم ليــس ل ــر أن تكــون واجب غي

وواقعــاً.

ولــذا يــرى الباحــث مــن الضــروري أخــذ إذنهــم قبــل أن 
يعهــد إليهــم بالتســليم، ولتحقيــق هــذا الإجــراء يلــزم وجــود 
نــص تشــريعي لذلــك، وهــو مــا يقترحــه الباحــث بإضافــة 
فقــرة ثانيــة للمــادة )15( مــن قانــون مســاءلة الأحــداث يكــون 
أفــراد  إلــى أحــد  التســليم  نصهــا الآتــي: )وفي حالــة كان 
أســرة الحــدث أو قرابتــه أو أســرة بديلــة أو جهــة اجتماعيــة 
معتمــدة لرعايــة الأحــداث، فإنــه يلــزم أخــذ إذنهــم في ذلــك 
قبــل صــدور حكــم التســليم للتأكــد مــن اســتعدادهم لذلــك(.

الخاتمة
وبســاتن  العلــم  خمائــل  بــن  التطــواف  هــذا  بعــد 
المعرفــة، نرجــع وأيدينــا مــأى بثمــارٍ يانعــة مــن المعــارف 
المتعلقــة بجهــات تســليم الحــدث في القانــون العمانــي، ويمكــن 

تلخيــص ذلــك في عنصريــن: النتائــج والتوصيــات.

النتائج:	 
ــر 	  ــد مفهــوم تدبي ــى تحدي ــي إل ــون العمان لم يتطــرق القان

بأنــه:  مفهومــه  يســتخلص  الباحــث  أن  غيــر  التســليم، 
إعــادة الحــدث إلــى بيئتــه الطبيعيــة بوضعــه تحــت الرقابــة 
المباشــرة لأبويه معاً أو أحدهما أو الوصي أو أحد أفراد 
أســرته أو قرابتــه أو أســرة بديلــة أو دار توجيــه الأحــداث 
أو أيــة جهــة معتمــدة لرعايــة الأحــداث ممــن تتوافــر فيهــم 

الضمانــات الأخلاقيــة، والقــدرة علــى الرعايــة.
يهــدف تدبيــر التســليم إلــى إعــادة تأهيل الحــدث في بيئته 	 

الأســرية، وبيــن أحضــان مــن يعطفــون عليــه، ويحرصــون 
ســلوكه  مراقبــة  طريــق  عــن  وذلــك  مصلحتــه،  علــى 
وتصرفاتــه وترســيخ القيــم والأخــلاق فــي تعاملاتــه؛ لأجــل 

ــدة والســوية للمجتمــع. ــه الحمي ضمــان عودت
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المعرضيــن 	  فئــة الأحــداث  التســليم  يســتهدف تدبيــر 
للجنــوح، والأحــداث الجانحيــن الذيــن بلغــوا التاســعة 

ولــم يبلغــوا السادســة عشــرة مــن العمــر.
تدبيــر تســليم الحــدث المعــرض للجنــوح يتُخــذ مــن جهــة 	 

شــرطة الأحــداث عنــد قبــول أحــد والديــه أو مــن لــه 
حــق الولايــة أو الوصايــة فــي تســلمه، وعنــد رفضــه يلــزم 
صــدور أمــر مــن محكمــة الأحــداث بذلــك، وأمــا فــرض 
ــم  ــون بحك ــح فيجــب أن يك ــى الحــدث الجان ــر عل التدبي

قضائــي صــادر عــن محكمــة الأحــداث.
يشــترط فــي مســتلم الحــدث أن تتوفــر فيــه الضمانــات 	 

الأخلاقيــة، واســتطاعته للقيــام بأعبــاء رعايــة الحــدث.
تســليم 	  جهــات  ترتيــب  فــي  العمانــي  المشــرع  ج  تــدَرَّ

الحــدث  بمصلحــة  اهتمامهــم  لتــدرج  وفقــاً  الحــدث 
ومســتقبله ابتــداءً مــن أقــرب النــاس إليــه وهمــا الوالــدان 
وأوصيائــه  الحــدث  أوليــاء  مــن  فالأبعــد  الأقــرب  ثــم 
ــة،  ــى الأســرة البديل ــى الوصــول إل ــه وأســرته حت وقرابت
وختامــاً بالمؤسســة الاجتماعيــة التــي تحتضــن الحــدث 
البيئــة  تعتــري  التــي  الســلبية  المؤثــرات  عــن  بعيــداً 
الطبيعيــة عندمــا تكــون بيئــة طــاردة وموطنــاً للفســاد.

لــم يشــترط المشــرع العمانــي أيــة تعهــدات أو التزامــات 	 
أوليائــه  مــن  كان  ســواء  الحــدث  مســتلم  علــى  تؤخــذ 
وأوصيائــه وأســرته وقرابتــه أم المؤسســة الاجتماعيــة 

ــة. ــا خــلا الأســرة البديل فيم
ــر 	  ــي تدبي ــر متول ــى تخيي ــي عل ــون العمان ــص القان ــم ين ل

التســليم علــى القيــام بهــذا العمــل مــن عدمــه؛ للتحقــق 
ــك. مــن اســتعداده لذل

التوصيات:	 
علــى قاضــي الأحــداث أن يكــون متنبهــاً لغايــة تدبيــر 	 

التســليم، فــلا يعهــد فــي تســليم الحــدث إلا بعــد أن 
ــي مصلحــة  ــأن هــذا التســليم ســوف يصــب ف ــق ب يتحق
ــى جــادة الصــواب، وهــذا يســتدعي  ــه إل الحــدث وعودت
أن يســتعين بالبحــث الاجتماعــي وكل الوســائل المتاحــة 

لديــه؛ لمعرفــة الجهــة الأصلــح لاحتضــان الحــدث.
الأحــداث 	  فئــة  تحديــد  فــي  الصــورة  تجليــة  لأجــل 

المســتهدفة بتدبيــر التســليم وســائر تدابيــر الرعايــة؛ 

فــإن الباحــث يقتــرح إضافــة مــادة جديــدة فــي قانــون 
نصهــا  يكــون  مكــرراً(   15( برقــم  الأحــداث  مســاءلة 
الآتــي: )تطبــق فــي شــأن الأحــداث المعرضيــن للجنــوح 
والأحــداث الجانحيــن الذيــن لــم يبلغــوا السادســة عشــرة 
ــون،  ــي هــذا القان ــا ف ــة المنصــوص عليه ــر الرعاي تدابي
علــى  فقــط  والتوبيــخ  التســليم  تدبيــري  يطبــق  كمــا 

الأحــداث الذيــن لــم يبلغــوا التاســعة مــن العمــر(.
تســليم 	  تدبيــر  فــرض  ســلطة  بنــزع  الباحــث  يوصــي 

الحــدث المعــرض للجنــوح مــن شــرطة الأحــداث، وجعلها 
بيــد محكمــة الأحــداث، باعتبــار أن هــذا الإجــراء هــو 
الأصلــح للحــدث والأدعــى إلــى بحــث التدبيــر المناســب 
الــذي يتفــق وحالتــه لوجــود الرقابــة القضائيــة التــي 
يلــزم حضورهــا فــي جميــع الإجــراءات التــي تتخــذ فــي 

ــة. ــا هــذه الحال ــة الحــدث ومــن ضمنه مواجه
ــه الأحــداث أو 	  ــى دار توجي ــرى الباحــث أن التســليم إل ي

أيــة جهــة معتمــدة لرعايتــه يكــون مــلاذاً أخيــراً ولأقصــر 
فتــرة ممكنــة، وليكــون ذلــك واقعــاً عمليــاً يوصــي الباحــث 
إضافــة فقــرة إلــى المــادة )15/أ( مــن قانــون مســاءلة 
الأحــداث يكــون نصهــا الآتــي: )علــى أن يكــون التســليم 
فــي هــذه الحالــة هــو المــلاذ الأخيــر ولمــدة أقصاهــا 
الرشــد  ســن  الحــدث  بلــوغ  يجــاوز  لا  وبمــا  ســنتين 

الجنائــي(.
يــرى الباحــث ضــرورة أخــذ موافقــة مســتلم الحــدث 	 

عندمــا يكــون التســليم إلــى أحــد أفــراد أســرة الحــدث أو 
قرابتــه أو أســرة بديلــة أو حتــى جهــة اجتماعيــة خاصــة 
التســليم،  بأعبــاء  للقيــام  اســتعدادهم  مــدى  لمعرفــة 
ولتحقيــق هــذا الإجــراء يلــزم وجــود نــص تشــريعي لذلــك 
بإضافــة فقــرة ثانيــة إلــى المــادة )15( من قانون مســاءلة 
الأحــداث يكــون نصهــا الآتــي: )وفــي حالــة كان التســليم 
إلــى أحــد أفــراد أســرة الحــدث أو قرابتــه أو أســرة بديلــة 
أو جهــة اجتماعيــة معتمــدة لرعايــة الأحــداث، فإنــه يلــزم 
أخــذ إذنهــم فــي ذلــك قبــل صــدور حكــم التســليم؛ للتأكــد 

مــن اســتعدادهم لذلــك(.

وآخر دعوانا أن الحمد لله رب العالمن
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المصادر والمراجع
الكتب:	 
مجلــس 	  دول  فــي  الأحــداث  قوانيــن  يوســف،  إليــاس، 

الاجتماعيــة  الدراســات  سلســلة  )المنامــة:  التعــاون، 
لمجلــس  التنفيــذي  المكتــب  عــن  تصــدر  والعماليــة 
وزراء العمــل ومجلــس وزراء الشــؤون الاجتماعيــة بــدول 
2014م(. العربيــة، ط1،  الخليــج  لــدول  التعــاون  مجلــس 

فــي 	  الأقــارب  نفقــات  مصطفــى،  إيمــان  البغــاء، 
الشــريعة الإســلامية، )دمشــق: دار المصطفــى، ط2، 

1430ه/2009م(.
الجوخــدار، حســن، قانــون الأحداث الجانحين، )دمشــق: 	 

منشــورات جامعة دمشــق، كلية الحقوق، 2009م(.
حســني، محمــود نجيــب، شــرح قانــون العقوبات -القســم 	 

العامــة  للجريمــة والنظريــة  العامــة  النظريــة  العــام - 
للعقوبــة والتدابيــر الاحترازيــة، )بيــروت: دار النهضــة 

العربيــة، ط5، 1982م(.
لأطفــال: 	  الجنائيــة  المعاملــة  فوزيــة،  عبدالســتار، 

دراســة مقارنــة، )القاهــرة: دار النهضــة العربيــة، ط1، 
1999م(.

للطفــل 	  الجنائيــة  المســؤولية  رجــب،  حمــدي  عطيــة، 
فــي تشــريعات الــدول العربيــة والشــريعة الإســلامية، 
2010م(. ط2،  المنوفيــة،  جامعــة  مطابــع  )القاهــرة: 

المهــدد 	  أو  المنحــرف  الحــدث  مصطفــى،  العوجــي، 
بخطــر الإنحــراف فــي التشــريعات العربيــة، )بيــروت: 

.)2015 الحقوقيــة،  الحلبــي  منشــورات 
الموســوعة الفقهيــة، »إصــدار وزارة الأوقــاف والشــؤون 	 

الإســلامية - دولــة الكويــت، مطابــع دار الصفوة للطباعة 
والنشــر والتوزيع، ط1، 1416ه/1995م«، ج36.

القوانين:	 
 	 )76( رقــم  قانــون  العراقــي،  الأحــداث  رعايــة  قانــون 

لســنة 1983م الصــادر بتاريــخ 1983/7/20م، منشــور 
بتاريــخ 1983/8/1م. الرســمية  الجريــدة  فــي 

قانــون مســاءلة الأحــداث، الصــادر بالمرســوم الســلطاني 	 
فــي  نشــر  2008/3/9م،  بتاريــخ  )2008/30م(  رقــم 
الجريــدة الرســمية العــدد )859( بتاريــخ 2008/3/15م.

قانــون الأحــوال الشــخصية العمانــي، الصــادر بالمرســوم 	 
الســلطاني رقم )97/32( بتاريخ 1997/6/4م، نشــر في 
الجريدة الرســمية العدد )601( بتاريخ 1997/6/15م.

قانــون الجــزاء العمانــي، الصــادر بالمرســوم الســلطاني 	 
فــي  نشــر  2018/1/11م،  بتاريــخ   )2018/7( رقــم 
بتاريــخ   )1226( العــدد  الرســمية  الجريــدة  ملحــق 

2018/1/14م.
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القيد والإيداع الإلكتروني للدعوى القضائية
دراسة تأصيلية وتحليلية

الدكتور/ حسن أحمد الدسوقي
الأستاذ المساعد بالقانون الخاص
كلية إدارة الأعمال - جامعة شقراء

المملكة العربية السعودية 

مقدمة:
التــي يتبعهــا  تبــدأ الخصومــة بالمطالبــة القضائيــة 
ــرف  إعــان المطالبــة للخصــم حتــى تنعقــد الخصومــة، وتعَُّ
ــة  ــى محكمــة معين ــة إل ــب أو إعــان رغب ــا: طل ــة بأنه المطالب
هيمنــة  ولكــن  ــن،  مُعَّ ادعــاء  عــي في  المدَُّ لصالــح  بالحكــم 
مبــدأ المواجهــة بــن الخصــوم علــى الشــكل الإجرائــي يجعــل 
ــه  ــه، وتتضمــن دعوت ــى المدعــى علي ــة توجــهَ أيضــاً إل المطالب

لســماع الحكــم بهــذا الادعــاء في مواجهتــه)1(.

فالمطالبــة القضائيــة تــؤدي إلــى افتتــاح الخصومــة، 
فهــي الوســيلة القانونيــة لممارســة حــق الادعــاء، ومــن ثــم 
والخصــوم)2(،  القاضــي  إلــى  بالنســبة  مراكزهــا  تنشــئ 
فتفــرض علــى الخصــوم عــبء تقــديم المســتندات والحضــور 
والخضــوع لســلطة المحكمــة كمــا أن كل مطالبــة قضائيــة 
أصليــة كانــت أو عارضــة تــؤدي إلــى قيــام الدعــوى التــي 
بالنظــر فيهــا،  القاضــي، وتحــرك واجبــه  أمــام  تتضمنهــا 
ــه  ــى علي عَ ــي والمدَُّ عِ ــق المدٌَّ ــى عات ــة عل ــاء إجرائي ــب أعب وترت
في الدفــاع عــن الدعــوى ودفعهــا، تتُابـَـع هــذه الأعمــال زمنيــاً 

.)3( وفقــاً لنظــام معــنَّ

تحقق الإجراءات غاية قانونية واحدة
فالتنظيــم التشــريعي لوســيلة تكويــن العمــل القضائــي 
الثقــة  يشــيع  الــذي  الأمــر  ســيرها،  في  النظــام  يحقــق 
والطمأنينــة في القضــاء، وهــو يســتهدف توفيــر ضمانــات 
أو  القاضــي  دون تحكــم  تحــول  وعدالتــه،  العمــل  لصحــة 
تســرعه، ودون هــوى الخصــوم أو تحايلهــم، وتمثــل حصانــة 
للفــرد وحقوقــه قبــل المجتمــع، وينبغــي عــدم المبالغــة في هــذا 
الشــكل بتعقيــد الإجــراءات وإطالتهــا مــن غيــر ضــرورة تبــرر 
مــا تســتغرقه مــن مصاريــف ووقــت)4(، وممــا لا شــك فيــه 
أنــه لــن يتحقــق الهــدف المبتغــى مــن التنظيــم التشــريعي إلا 

ــا: ــة لتيســير عمله ــات الآتي ــن المتطلب ــض م ــر بع بتوفي

د. أحمــد أبــو الوفــا: المرافعــات المدنيــة والتجاريــة، منشــأة المعــارف، 1990   )1(
م، ص374.

د. فتحــي والــي: الوســيط فــي قانــون القضــاء المدنــي، مكتبــة جامعــة القاهــرة،   )2(
القاهــرة، 2008م، ص 396.

د. وجــدي راغــب فهمــي: مبــادئ الخصومــة المدنيــة، دار الفكــر العربــي،   )3(
ص69. 1978م،   ، القاهــرة 

التخصــص  نحــو  أخــرى  خطــوة  الاقتصاديــة،  المحاكــم  ويــدار:  طلعــت  د.   )4(
ص147. 2009م،  الجديــدة،  الجامعــة  دار  القضائــي، 
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تحقيق	الجودة:	 	-1

ــت  ــا، ولا تفل ــدار جودته ــات بمق ــاءة الخدم ــاس كف تقُ
تعنــى  والجــودة  المقيــاس،  هــذا  مــن  القضائيــة  الخدمــة 
الإتقــان في أداء العمــل، وفي مجــال أداء الخدمــة القضائيــة 
فــإن الجــودة تعنــى أن تتــم الخدمــة خــال الوقــت المحــدد 
ــاً، وأن ينعكــس  ــررة قانون ــق القواعــد والأصــول المق ــا، وف له
أداؤهــا علــى رضــاء الخصــوم، وأن تقــدم بأيســر الطــرق، 

التكاليــف)5(. وأقــل 

فمــن حيــث أداء الخدمــة في الوقــت المحــدد، فمعظــم 
محــددة  وآجــال  بمواعيــد  محــددة  القضائيــة  الخدمــات 
ومعينــة في القانــون، ومخالفتهــا مــن طــرف الموظفن المكلفن 
ــام بهــا، لا يــؤدى إلــى تأخــر أداء الخدمــة فحســب، بــل  القي
إلــى تفويــت حــق علــى الخصــوم وإلحــاق الضــرر بهــم، وحتــى 
في الخدمــات التــي لا تتقيــد بمواعيــد أو آجــال، فــإن التأخــر 
ــى مؤشــر مقيــاس  ــر عل ــول يؤثِّ عــن أدائهــا خــال وقــت مقب

كفــاءة الأداء للمحكمــة.

ويمثــل رضــاء الخصــوم عــن طريقــة أداء الخدمــة 
مــن  المحاكــم  مــع  والمتعاملــون  للجــودة،  ثانيــاً  مقياســاً 
متقاضيــن، فالمتقاضــون هــم الــذي يتعاملــون مــع المحاكــم 
مــن خــال نزاعاتهــم المطروحــة علــى القضــاء، ولــكل منهــم 
أملــه الخــاص في أن يصــدر الحكــم لصالحــه الــذي يُمثــل 
قمــة رضائــه، لكنــه كذلــك ينتظــر أن ينظــر في نزاعــه مــن 
قــاضٍ ذي كفــاءة، وفي إطــار مــن الشــفافية، وخــال فتــرة 

زمنيــة معقولــة، وفي ظــل انتظــار ومراجعــة مريحــة.

ــراً فــإن مــن مقاييــس الجــودة، تقــديم الخدمــة  وأخي
القضائيــة بأيســر الطــرق، وبأقــل التكاليــف، وتقــديم الخدمة 
بأيســر الطــرق تشــمل إعــداد الموظــف الشــامل أي ذلــك 
ــة  الموظــف الــذي يســتطيع أن يقــوم بكافــة الإجــراءات الفني
إجــراءات  وتبســيط  الخدمــة،  لإنجــاز  المتطلبــة  والإداريــة 
تقــديم الخدمــة، وذلــك بإلغــاء وحــذف العمليــات المتكــررة 
أو المتشــابهة، أو تلــك التــي لا لــزوم لهــا لإنجــاز الخدمــة، 
والتقليــل مــن إرفــاق المســتندات الورقيــة الداعمــة لطلــب 
كبطاقــة  الذكيــة  بالبطاقــات  عنهــا  والاســتعانة  الخدمــة، 
الخدمــة  لإنجــاز  معقولــة  زمنيــة  مــدة  وتحديــد  الهويــة، 

القضائيــة.

د. طلعت دويدار: المحاكم الاقتصادية، المرجع السابق، ص16 وما بعدها.  )5(

استخدام	الإدارة	الإلكترونية: 	-2

»بالإنترنت تغير كل شــيء«، يشــير هذا التعبير تقريباً 
إلــى التغييــرات الأساســية الناجمــة عــن تكنولوجيــا المعلومات 
والاتصــالات، وخاصــة تكنولوجيــا الإنترنت، وقد كان لتطوير 
تكنولوجيــا المعلومــات والاتصــالات وانتشــارها وتطبيقها على 
ــع،  ــب المجتم ــن جوان ــب م ــى كل جان ــراً عل نطــاق واســع تأثي
وهــذا مــا يســمى بثــورة تكنولوجيــا المعلومــات والاتصــالات، 
ويســمى المجتمــع المتغيــر نتيجــة لثــورة تكنولوجيــا المعلومــات 
والاتصــالات، مجتمــع المعلومــات، وتشــمل المحتويــات الفعليــة 
التحــول  والاتصــالات عمليــة  المعلومــات  تكنولوجيــا  لثــورة 
وشــكل »مجتمــع المعلومــات« والتأثيــر علــى مجــالات مختلفــة 
بمــا في ذلــك الأعمــال التجاريــة والخدمــات العامــة، وقــد 
إلــى  الحكوميــة  الخدمــات  تقــديم  نمــط  تشــكيل  أعيــد 
الإنترنــت)6(،  بواســطة  تمامــاً  والعالميــة  العامــة  الشــركات 
ويبــرز الاهتمــام الوطنــي بتطبيقــات تكنولوجيــا المعلومــات 
والاتصــالات في العديــد مــن البلــدان، والاعتقــاد الســائد 
الأساســية  التكنولوجيــات  أن  والمواطنــن  الحكومــة  لــدى 
تتســم  لإدارة  قويــاً  عامــاً  ســتكون  الإلكترونيــة  للحكومــة 
بالكفــاءة، وتقــديم الخدمــة علــى نحــو مائــم إلــى الجمهــور 

ــزة تنافســية في مجتمــع المعلومــات. ــد مي ممــا يول

مــن  القضائيــة  بالخدمــة  الارتقــاء  يبــدوا  وهكــذا 
خــال إعــداد هيئــة مُدَربـَـة ومُؤهَلــة مــن القضــاة ورجــال 
أعــوان القضــاء، فــإن الارتقــاء يتــم كذلــك عبــر اســتخدام 
أجهــزة  مثــل:  الحديثــة  والتقنيــات  والوســائل  الأدوات 
الحاســوب بأنواعهــا وأشــكالها المختلفــة، والهواتــف الذكيــة، 
وأجهــزة  الضوئيــة،  والماســحات  الإلكترونيــة،  والبطاقــات 
تخزيــن المعلومــات والبيانــات، وكذلــك الإنترنــت ومــا يوفــره 
الوســائل  مــن  وغيرهــا  ومعلومــات  وبرامــج  خدمــات  مــن 
ــد اســتعمالها،  ــة، وتوفــر هــذه الأدوات والوســائل عن الحديث
الدقــة في الخدمــة، والســرعة في الإنجــاز، والبســاطة في 

والاســتعمال. التشــغيل 

إلــى  الدعــوة  مــن  منــاص  لا  أنــه  الباحــث  ويــرى 
التوســع في اســتخدام الوســائل التكنولوجيــة؛ لتيســير عمــل 
ــراً في ســير الدعــاوى أمــام  ــاك تأخي المحاكــم في ظــل أن هن
المحاكــم،  وتعقــد إجراءاتهــا، حتــي لا تفقــد المحاكــم أهدافهــا 

http://ar.wikibooks.org/wiki الإدارة الإلكترونية  )6(
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المرجــوة)7(، وتفيــد القاضــي والخصــوم عنــد الالتجــاء إلــى 
القضــاء حتــى تصــل إلــى الغايــة الطبيعيــة، وهــي الحكــم في 
إجرائيــة  موضــوع الخصومــة، وخاصــة أن هنــاك أعمــالاً 
مُعيَّنــة يجــب اتباعهــا منــذ لحظــة التقــدّم بالمطالبــة إلــى 
إلــى مرحلــة الفصــل في الخصومــة  ثــم وصــولاً  القضــاء، 
الاقتصاديــة، وذلــك مــع مراعــاة أصــول التقاضــي، وهــي مــن 
المبــادئ الأصوليــة التــي يجــب مراعاتهــا في أداء العدالــة،  

ومنهــا مبــدأ المواجهــة، وحيــاد القاضــي، وحــق الدفــاع.

أولًا-	الإيداع	وقيد	الدعوى	تقليدياً:	
هــو أول الخطــوات التــي تتصــل بها الدعوى بالمحكمة، 
ــى حقــه، وهــذا وفقــاً  وهــي أول ســبيل لحصــول المدعــى عل
لأحــكام قانــون المرافعــات، وهــو يختلــف عــن الإجــراءات 
المتبعــة وفقــا لأحــكام قانــون الإجــراءات الجنائيــة، والتــي 
تكــون إمــا عــن طريــق الجنحــة المباشــرة أو الجنحــة غيــر 
المباشــرة، وتتولــى النيابــة العامــة تحريــك الدعــوى الجنائيــة، 

وهــو ليــس محــل هــذا البحــث.

فبــدء الخصومــة يتــم عــن طريــق إيــداع الصحيفــة 
قلــم كتــاب المحكمــة، فالإيــداع والقيــد هــو الإجــراء الأول 
صحيفــة  إيــداع  فــان  أدق  وبتعبيــر  القضائيــة،  للمطالبــة 
الدعــوى وقيدهــا بمثابــة البدايــة الحقيقيــة للخصومــة علــى 
اعتبــار أن النشــاط القضائــي مطلــوب، وليــس تلقائيــاً بغيــة 

مطالبــة قضائيــة)8(. 

فقــد نصــت المــادة )63( علــى أن ترُفــع الدعــوى إلــى 
المحكمــة بنــاءً علــى طلــب المدعــي بصحيفــة تــودع قلــم كتــاب 
المحكمــة مــا لــم ينــص القانــون علــى غيــر ويكــون ذلــك بطلــب 
مــن المدعــى يســطره فيمــا يســمى بصحيفــة افتتــاح الدعــوى 
ويقــوم بتســطير تلــك الصحيفــة المدعــى بنفســه أو محــام 
عنــه، ويكــون رفعهــا بإيداعهــا قلــم كتــاب المحكمــة المختصــة 
مــا لــم ينــص القانــون علــى خــاف ذلــك، فهــذا الإجــراء 
خــاص - فقــط - برفــع الدعــوى وبــدء الخصومــة، ويعُــد 
الإعــان أو حضــور المدعــى عليــه حتــى وإن لــم يعلــن الإجــراء 

ــي، ومتممــاً لنشــوء الخصومــة وانعقادهــا)9(.  الثان

)7( Benjamin F. Tennille, Lee Applebaum, & Anne Tucker Nees.  commer-

cial Arbitration Rules and Mediation Procedures, Introduction, available at 
http://www.adr.org/sp.asp?id=22440#A1

د. فتحى والي: المرجع السابق، ص429.  )8(
الإعــان  الســابق، ص412، ص487،  المرجــع  الوســيط،  دويــدار:  د.طلعــت   )9(
فــي  الإرادة  ســلطان  ومبــدأ  الدعــوي  فــي  الوقــت  قيمــة  بيــن  القضائــي 

ص11. الجديــدة،  الجامعــة  دار  مقارنــة،  دراســة  الخصومــة، 

ثانياً-	قيد	وإيداع	الدعوى	إلكترونياً:
 )e-filing(الإلكترونــي والإيــداع  بالقيــد  يقُصــد 
»عمليــة نقــل مســتندات التقاضــي الإلكترونــي إلــى المحكمــة 
عبــر وســائل الاتصــال الإلكترونيــة، حيــث يتــم فحــص هــذه 
قــرار  وإصــدار  المختــص،  الموظــف  بواســطة  المســتندات 
بشــأنها بالقبــول أو الرفــض، وإرســال إشــعار إلــى المتقاضــي 

يفيــده علمــاً بمــا تم بشــأن المســتندات«)10(.

والواقــع إن اســتخدام الوســائل التكنولوجيــة الحديثــة 
مكــن الأشــخاص الطبيعــة والمعنويــة مــن التبــادل الســريع 
للمعلومــات في وقــت قصيــر، لــم يســبق وأن عايشــته البشــرية 

مــن قبــل. 

إن نمــو وتطــور المجتمعــات في ظــل العولمــة، والاتجــاه 
نحــو مــا يســمى بمجتمــع المعلومــات الــذي يتميــز بســرعة في 
معالجــة ونقــل المعلومــات، جعــل الأفــراد يفضلونهــا في إبــرام 
العقــود وتصرفاتهــم القانونيــة، فلــم يعــد هنــاك داع إلــى 
التنقــل وقطــع آلاف الكيلومتــرات؛ لإبــرام صفقــة أو الانتظــار 
انعكاســات  ومــن  رســائل،  واســتام  لإرســال  طويلــة  لمــدة 
التطــور التقنــي علــى حياتنــا اليوميــة وعلــى المســتوى الدولــي 
والعربــي، أقــول إن مــن انعكاســات هــذا التطــور ممارســة 
الأنشــطة الاقتصاديــة مــن خــال الإنترنــت  ظهــور التجــارة 
الإلكترونيــة علــى الإنترنــت أو مــا يســمى بالتعاقــد عــن بعــد ، 
وهــي تجــارة تعتمــد أساســاً علــى الكمبيوتر، والاســتعانة بهذه 
التقنيــة ظهــر معهــا بعــض المشــكات العمليــة والقانونيــة على 
مســتوى المعامــات الإلكترونيــة، الأمــر الــذي أدى إلــى ظهــور 
التقاضــي عــن طريــق الحاســب الآلــي فقــط دون الاســتعانة 
بأيــة مســتندات ورقيــة)11(، فإننــا ســنصبح أمــام مــا يمكــن 
تســميته »بالقضــاء الاقتصــادي الإلكترونــي«)12(، لا يحتــاج 
إلــى انتقــال الخصــوم إلــى المحكمــة، ولا عقــد جلســات، ولا 
إصــدار أحــكام في جلســة علنيــة كمــا هــو الحــال بالنســبة إلــى 
القضــاء غيــر الإلكترونــي، وعندمــا نصــل إلــى تلــك المرحلــة 
ــى وضــع قواعــد تشــريعية  ــإن الأمــر ســيكون في حاجــة إل ف

إجرائيــة جديــدة)13(.

)10( www. E-Filing.com

د. إبراهيــم الدســوقي أبــو الليــل: الجوانــب القانونيــة للتعامــات الإلكترونيــة،   )11(
مجلــس النشــر العلمــي، الكويــت، 2003م، ص23.

)12( In the European Union a specific program was launched, see CEPEJ 
)2006(: European Judicial Systems, European Commission for the Effi-

ciency of Justice.
شرح الإيداع وغيره من الإجراءات في:  )13(

http://www.courts.state.ny.us/comdiv/   
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: e-filing		الإلكتروني	والإيداع	القيد	أهمية
نظــام القيــد والإيداع الإلكترونــي للدعوى الاقتصادية  
لــه العديــد مــن المميــزات)14(، إذ يقــدم نوعــاً مــن التكنولوجيــا 
يســمح للمحامــن والمتقاضــن بتقــديم المســتندات القانونيــة 
بطريقــة إلكترونيــة، وفــق منظومــة متكاملــة، كمــا يــؤدي هــذا 
النظــام إلــى التقليــل مــن تكلفــة رســوم التقاضــي المبالــغ فيها، 
والتخلــص مــن الكميــات الهائلــة مــن الأوراق والمســتندات 
وغــرف  قاعــات  بهــا  تمتلــئ  والتــي  بالقضيــة،  المرتبطــة 
المحكمــة، ويســمح للمحاكــم بــأداء وظيفتهــا بطرقــة أكثــر 
فاعليــة، كمــا يوفــر هــذا النظــام إمكانيــة اســتام المســتندات 
والعطــات  أيــام الإجــازات،  حتــى في  يوميــاً  في أي وقــت 
مــكان عبــر شــبكة  الرســمية طــوال 24 ســاعة، ومــن أي 

الإنترنــت.

إشكالات	البحث:
الدعــوي  ومســتندات  لملفــات  والإيــداع  القيــد      
بطريقــة إلكترونيــة يثيــر عــدداً مــن الإشــكالات أمــام محاكــم 

القضــاء، وتتمثــل في تســاؤلات غايــة في الأهميــة منهــا: 
رفــع الدعــوى بطريقــة إلكترونيــة يثيــر التســاؤل حــول   -1
مــدى صحــة قبول المســتندات والمحــررات الإلكترونية 

فــي النظــام القضائــي المقــارن؟ 

ومــا العقبــات التــي تواجــه التقاضــي عنــد اســتعمال    
هــي  ومــا  والتكنولوجيــا؟  الحديثــة  الإدارة  علــوم 
الإلكترونــي؟ التقاضــي  وســائل  هــي  ومــا  متطلباتــه؟ 

ــي  ــي وعــدم الاقتصــاد ف ــدر الإجرائ ــب اله ــة تجن كيفي  -2
القضائيــة؟ الإجــراءات 

نطاق	ومنهج	البحث:
»جهــد يــوم في التأصيــل ينبغــي أن يســبقه جهــد عــام 
في التحليــل، وإن التأصيــل بــدوره مقدمــه ضروريــة لتحليــل 

جديــد«)15(.

أصابــت  التــي  الاقتصاديــة  التحــولات  إن  وحيــث 
القانون، جعلت من معظم فروع القانون ذو خلفية اقتصادية 

)14( McMillan, J., J. Douglas Walker and Lawrence P. Webster. A Guidebook 
for Electronic Court Filing, )1998( P 10.

د/ احمــد مســلم. التأصيــل المنطقــي لأحــوال انقضــاء الخصومــة، مجلــة   )15(
العلــوم القانونيــة والاقتصاديــة. كليــه الحقــوق – جامعــة عيــن شــمس 1969 ص 

.96

ترجــع إلــى آثارهــا أو أهدافهــا الاقتصاديــة المتعلقــة بالإنتــاج 
والتوزيــع والاســتهاك، والحاجــات الاقتصاديــة التــي تــرى 
الدولــة ضــرورة اشــباعها تبــرر إصــدار تشــريعات ذات طابــع 
اقتصــادي مباشــر. واعتبــار قانــون المحاكــم الاقتصاديــة ذو 
ــة  ــى طريق ــوم عل ــاج لنظــام علمــي، يق ــة كنت ــة اقتصادي صبغ
منهجيــة، ويعمــل علــى تطويــر القواعــد الإجرائيــة التقليديــة 
بمــا يــاءم مقتضيــات المجتمــع الرأســمالي، ويحقــق الرشــادة 
الدولــة  تضطــر  إذ  القانونــي،  والاســتقرار  الاقتصاديــة، 
الحاجــات  لمواجهــة  جديــدة  إجرائيــة  قواعــد  وضــع  إلــى 

الاقتصاديــة المســتجدة.

وفي ضــوء ذلــك يدعــو الفقــه الحديــث إلــى تخطــى 
الصرفــة  القانــون  معطيــات  علــى  القائمــة  التحليــات 
علمــي  علــى  والاعتمــاد  للتقاضــي،  الإجرائيــة  كالقواعــد 
الإدارة الحديثــة، والاقتصــاد، لذلــك يعتمــد النظــام العلمــي 
الجديــد في البحــث علــى طريقــة منهجيــة متأثــرة بمعطيــات 
ــة  ــة وانعكاســاتها القانوني ــن الظواهــر الاقتصادي ــة ب العاق

بوجــه عــام، وعلــى القانــون الإجرائــي بوجــه خــاص.

خطة	البحث:
يقتضــي حســن العــرض أن تنقســم الدراســة التأصيليــة 

والتحليليــة لهــذا البحــث إلــى المطالــب الآتيــة:
المطلــب الأول: القيــد والإيــداع الإلكترونــي للدعــوى 

القضائيــة بالولايــات المتحــدة الأمريكيــة.
المطلــب الثانــي: القيــد والإيــداع الإلكترونــي للدعــوى 

القضائيــة فــي روســيا.

المطلب الاول
القيد والإيداع الإلكتروني للدعوى 

القضائية
بالولايات المتحدة الأمريكية

ECF (Case Management/Electronic 
Case Files)

صاحــب التطــور الهائــل لنظــم المعلومــات الرقميــة 
ووســائل الاتصــالات، لاســيما التلكــس والكمبيوتــر وانتشــار 
اســتخدام شــبكة الإنترنــت واســتخدامهم في معالجــة ونقــل 
وتخزين البيانات والمعلومات في المجالات القانونية ســواء في 
مجــال التصرفــات القانونيــة أم في مجال الأعمال الإجرائية، 
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اســتحداث قواعــد إجرائية جديــدة تتفق وأدوات تلك التقنية 
المســتخدمة في هــذا المجــال، وقــد كان للقضــاء الاقتصــادي 
ــذ منتصــف التســعينيات مــن القــرن المنصــرم في  الســبق من
والكمبيوتــر  الفاكــس  خاصــة   - الأدوات  تلــك  اســتخدام 
ونظــم الربــط خاصــة بشــبكة الإنترنــت - تيســيراً للأعمــال 
الإجرائيــة المتعلقــة بالإيــداع والإعــان والاطــاع والنســخ 
ــرز في هــذا الشــأن  والوجــود المباشــر عــن بعــد، وأهــم مــا ب
صــدور مبــادئ قضائيــة تجيــز هــذا الاســتخدام مســتندة في 
جانــب الــى مبــررات برجماتيــة فيمــا لاقتــه هــذه الأدوات مــن 
قبــول اجتماعــي عــام عــاد بمنفعــة كبيــرة علــى مســتخدميها، 
ورعايــة المبــادئ الأساســية، والضمانــات المقــررة دســتورياً، 
وتشــريعياً التــي تــدور تلــك الأعمــال الاجرائيــة في فلكهــا 
وأهمهــا مبــدأ كفالــة حــق التقاضــي، والضمانــات المتعلقــة 
ــا،  ــة عليه ــاء الحجي ــاع، وإضف ــة وحقــوق الدف ــدأ المواجه بمب
وكفالــة إثباتهــا)16(، كمــا اهتمــت المحاكــم - ســواء الاتحاديــة 
أم محاكــم الولايــات - بوضــع قواعــد إجرائيــة تحكــم التعامل 

ــذه الأدوات)17(. ــي به الإجرائ

أمــا ولايــة نيويــورك فقــد أطلقــت مشــروعاً تجريبيــاً 
 »Filing by Electronic Means (FBEM( في هــذا الشــأن سُــمي
والــذي دخــل ضمــن قانــون القواعــد الإجرائيــة للمحكمــة 

العليــا للولايــة)18(.

ولا يخــل نظــام الإيداع والقيد الإلكترونــي لأوراق الدعوى 
القضائيــة بمبــدأ المواجهــة، إذ يمكــن النظــام إعــام أطــراف 
الدعــوى ابتــداءً في كل مرحلــه يـَـرى فيهــا وجــوب إعــام الخصوم 
بهــا، حتــى يمكــن تحقيــق مواجهــه الخصــوم لدفــاع كل منــه علــى 
حقــه في الدعــوى أو حقــه في الدفــوع باختــاف أنواعهــا، بديــاً 
عــن التعامــل الورقــي لمســتندات وملفــات الدعوى )طبقــاً لقواعد 
القانــون الاتحاديــة للإجــراءات المدنيــة - الباب الثاني - القاعدة 
5 الفقــرة 3 خدمــة والإيــداع والمرافعات وغيرها مــن الأوراق()19(.

)16( 4. Anne Tucker Nees, Making a Case for Business Courts: A Survey of 
and Proposed Framework to Evaluate Business Courts, 24 Georgia State 
University Law Review 477 )2007(.p. 477.

مبادئ توجيهية لإسناد القضايا:   )17(
www.nycourts.gov/comdiv/guidellines_for_assignment_of_casesnyc.

htm.
)18( WWW. E-FILING.COM

)19( FEDERAL RULES OF CIVIL PROCEDURE › TITLE II. COMMENCING 
AN ACTION; SERVICE OF PROCESS, PLEADINGS, MOTIONS, AND 
ORDERS › RULE 5. SERVING AND FILING PLEADINGS AND OTHER 
PAPERS RULE 5. SERVING AND FILING PLEADINGS AND OTHER 
PAPERS.

أولًا-	تعريف	الإيداع	الإلكتروني	لملفات	القضية:	
Case Management/Electronic (ECF Case 

Files) is the case management and electronic court 
filing system for most of the United States Federal 
Courts)20(.

هــو إدارة الدعــوى القضائيــة والمســتندات الخاصــة 
بهــا، وإيــداع الملفــات بالمحكمــة العليــا طبقــاً للنظــام المعمــول 
بــه في معظــم المحاكــم الاتحاديــة مــن خــال نظــام إلكترونــي 
في  الدعــوى  ملفــات  لإدارة  الورقــي  النظــام  عــن  بديــاً 
الولايــات المتحــدة )PACER(، وهــو اختصــار لعبــارة )وصــول 

الجمهــور إلــى المحكمــة الإلكترونيــة()21(. 

ويعُّــرف نظــام إدارة ملفــات القضيــة أو إيــداع ملفــات 
الاتحــادي  القضــاء  نظــام  بأنــه:   )CM / ECF( القضيــة 
المحاكــم،  جميــع  إلــى  بالنســبة  الدعــوى  لإدارة  الشــامل 
ومحاكــم الاســتئناف، وتســمح المحاكــم بقبــول الإيداعــات 
المســتندات  إلــى  الوصــول  توفيــر  يتــم  حتــى  الإلكترونيــة 
المقدمــة عبــر الإنترنــت، ويتيــح الوصــول إلــى ملفــات القضيــة 
مــن أطــراف متعــددة في الدعــوى)22(، ويضيــف ميــزة توســيع 
قــدرات البحــث وإعــداد التقاريــر، كمــا يوفــر النظــام القــدرة 
علــى تحديــث الدعــاوي وتحميــل الوثائــق وطباعتهــا مباشــرة 

ــت. ــى الإنترن مــن خــال موقــع المحكمــة عل

ثانيــاً-	تاريــخ	إنشــاء	مشــروع	إدارة	الدعــوى	القضائيــة	
إلكترونيــاً:

 )CM / ECF( بدايــة تم تنفيــذ المشــروع التجريبــي
للمــرة الأولــى في عــام )1996م( في منطقــة شــمال ولايــة 
أوهايــو، للتعامــل مــع عــدد كبيــر مــن الدعــاوى ذات الطبيعــة 
الاقتصاديــة، وتم تنفيــذ برامــج تجريبيــة في المنطقــة الغربيــة 
نيويــورك  مــن  الشــرقية  والمنطقــة  ميســوري،  ولايــة  مــن 

ومقاطعــة أوريغــون في أواخــر عــام )1997م(.

)20( HTTP://WWW.USCOURTS.GOV/HOME.ASPX.
)21( http://www.cafc.uscourts.gov/cm/ecf/case-management/electronic-

case-files.html

)22( Mitchell L. Bach & Lee Applebaum, OP.CIT.147,243

Al Meezan 05.indd   56 9/18/19   9:51 AM



57

في  الإداريــة  المكاتــب  وضعــت  1996م  عــام  وفي 
 )CM / ECF( الولايــات المتحــدة لمحاكــم المقاطعــات النظــام
»أوهايــو« لمســاعدة  لاســتخدام في منطقــة شــمال ولايــة 
المحكمــة في تنظيــم التقاضــي الاقتصــادي، وتقليــل الكثيــر 
مــن الأعمــال الورقيــة المرتبطــة بــه، ثــم توالــت نجاحــات 
القيــد والإيــداع الإلكترونــي  التجربــة حتــى أصبــح نظــام 
المحاكــم  غالبيــة  مســتوى  علــى  معــه  التعامــل  في  إلزاميــاً 

الولايــات)23(. داخــل  الاقتصاديــة 

ع	 للإيــدا ئــي	 ا الإجر م	 لنظــا ا 	 - لثــاً ثا
يــورك« نيو « 	 لولايــة 	 لعليــا ا 	 بالمحكمــة نــي	 الإلكترو
(New York State Courts Electronic Filing 
system (NYSCEF))

الإيــداع الإلكترونــي لصحيفــة الدعــوى الاقتصاديــة 
ــا، وهــو النظــام المســتخدم في نظــام  ــدة له والمســتندات المؤي
المحكمــة العليــا لولايــة »نيويــورك« في صــورة طلــب قضائــي 

ــاً)24(. ــة إلكتروني ــدم للمحكم مق

ــع محاكــم  ــاً في جمي ــي إلزامي ــداع الإلكترون ــد الإي ويعُ
وضعهــا  التــي  القضائيــة،  وشُــعبها   )NYSCEF( الولايــة 
التوالــي  )علــى  للتكنولوجيــا  المحكمــة  إدارة  قســم  مكتــب 
»OCA« و«DOT«(، إذ إن نظــام الإيــداع الإلكترونــي موحــد 
علــى جميــع المحاكــم في جميــع أنحــاء الولايــة بدايــة مــن 
الشــعبة الاقتصاديــة)25( حتــى أصبــح نظــام إلزامــي علــى 

جميــع شــعب المحكمــة العليــا لولايــة نيويــورك)26(.

القواعــد	المتعلقــة	باســتخدام	الفاكــس	فــي	إجــراءات	 	-1
والإعــان: الإيــداع	

 )202( رقــم  القســم  مــن  الخامســة  المــادة  تناولــت 
(A Pilot Program) البرنامــج التجريبــي لتنظيــم الأحــكام 
المتعلقــة بالإيــداع بطريــق الفاكــس، وحــددت نطــاق تطبيقــه 
علــى المنازعــات الاقتصاديــة،  وبعــض المنازعــات الأخــرى، ثــم 

)23( Westport: Quorum, Gist )1995(: Differentiated case management. Wash-

ington D.C.: US Department of Justice, Steel man )2008(: Improving 
Case flow Management: a brief guide, NCSC online.P246.

https://iapps.courts.  نظــام المحاكــم الموحــد nyscef قوانيــن ولايــة نيويــورك  )24(
state.ny.us/nyscef/rulesandlegislation

ــا للنظــام  ــة طبق ــة التجاري ــة بالمحكم ــرة قضائي ــة هــي دائ الشــعبة الاقتصادي  )25(
القضائــي للولايــات المتحــدة الأمريكيــة.

)26( http://www.nycourts.gov/comdiv/electronic_filing_main%20page.

بينــت معانــي المصطلحــات المتعلقــة بالفاكــس، وعمليــة النقــل 
بالفاكــس، ثــم اســتعرضت إجــراءات إيــداع الأوراق القضائيــة 
بطريــق الفاكــس، والبيانــات التــي يتعــنَّ أن يشــتمل عليهــا 
غــاف صــور الأوراق المرســلة بطريــق الفاكــس، والبيانــات 
إيــداع  بواســطتها  التــي تمــت  الائتمــان  ببطاقــة  الخاصــة 
الرســوم القضائيــة الخاصــة بعمليــة الإيــداع، وإذا كان إيــداع 
الرســوم لازمــاً، فــا يعتــد بالإيــداع إلا بإرســال مــا يــدل علــى 
ــداع  ــه بحصــول الإي ــد في ــذي يعُت ــت ال ســداد الرســم، والوق
بطريــق الفاكــس - وقــت الاســتام - والأعطــال الفنيــة لــدى 
نظــام فاكــس محكمــة نيويــورك Technical Failures إذا 
لــم يتمكــن مــن اســتقبال الإيداعــات المرســلة بهــذا الطريــق 
وكيفيــة امتــداد المواعيــد الإجرائيــة الخاصــة بالإيــداع أو 

الإعــان)27(.

وفي مجــال إعــان الأوراق القضائيــة بهــذا الطريــق 
فقــد نصــت القواعــد علــى بيــان الجهــة التــي تعُينهــا المحكمــة 
لتوجيــه الإعــان إليهــا، ثــم تتولــى هــي توجيــه الصــور المعُلنَــة 
إلــى المعُلـَـن إليــه، وتعُيــد إلــى المعُلِــن مــا يــدل علــى إتمــام هــذا 
الإجــراء، وســداد رســومه؛ ليقدمــه إلــى المحكمــة ضمانــاً 

لحجيــة العمــل الإجرائــي وإثباتــه.

ويرُاعــى أن الجهــة أو الهيئــة التــي تعُينهــا المحكمــة 
ــك  ــؤدي ذل ــة بالفاكــس إنمــا ت وســيطاً في الاجــراءات المتعلق
باعتبارهــا  وليــس  الإجــراء  عــن طالــب  وكيــاً  باعتبارهــا 
وكيــاً عــن المحكمــة، ومــع ذلــك فقــد ألقــت عليهــا القواعــد 

التزامــات معينــة، وهــي أن تتولــى مــا يأتــي: 
تجهيــز المحــرر موضــوع الإيــداع أو الإعــان طبقــاً   -1
أو  للإيــداع  لصاحيتــه  قانونــاً  لــه  المقــرر  للشــكل 

الإعــان. 

رَ ذاته إلى المحكمة. نقل المُحرَّ  -2

الرســوم  وســداد  المحكمــة،  بجــداول  رَ  المُحــرَّ قيــد   -3
المتعلقــة بالقيــد بعــد اســتيفائها بالطــرق المقــررة مــن 

طالــب الإجــراء.

رَات المرســلة إليهــا بطريقــة ســرية  أن تحتفــظ بالمُحــرَّ  -4
ــى خــاف ذلــك فــي هــذه المــواد. ــم ينــص عل مال

)27( Westport: Quorum, Gist.OP.CIT.254.
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ــا التزمــت أحــكام  ــا بأنه ــادة صــادرة منه أن تشــهد بإف  -5
يــد  رَ المُقَّ القواعــد الإجرائيــة المذكــورة، وأن المُحــرَّ
رَ المُرسَــل إليهــا بطريــق الفاكــس لــم  كامــل، وأن المُحــرَّ
يطــرأ عليــه تغييــر، وليــس عليهــا أن تشــهد بأكثــر مــن 

ذلــك. 

استخدام	الكمبيوتر	في	إجراءات	الإيداع:	 	-2

الإيداع الإلكتروني Electronic filing لأوراق الدعوى 
رَات وغيرهــا من المعلومات  يتمثــل في القيــام بعمليــة نقــل الُمحرَّ
القضائيــة أو تحويلهــا transmitting إلــى المحكمــة مــن خــال 
وســيط إلكترونــي electronic medium بــدلاً مــن الورق، وتتم 
ر إلــى الملــف الإلكترونــي للدعوى   عمليــة الإيــداع بدخــول الُمحــرَّ
المحكمــة  مــن  إلكترونــي  إخطــار  وصــدور  المحكمــة،   لــدى 
 Notice of Electronic Filing (NEF) بتمام ذلك)28(، ومتى 

(
اســتوفى المحــرر المــودع الشــكل المطلــوب فيــه، فإنــه يتضمــن 
ــح لاطــاع والنســخ  ــه صال ــاً وأن ــه أودع إلكتروني إشــهاداً بأن
مــن ملفــه الإلكترونــي، وعلــى ذلــك تقتضــي إجــراءات الإيــداع  
بالطريق الإلكتروني أن يحُرر المستند محل الإيداع على جهاز 
الكمبيوتــر باســتخدام برنامــج معالــج الكلمــات Word أو مــا 
شــابهه، ثــم يحــول إلــى الشــكل الإطــار PDF، ويتم نســخه على 
أســطوانة مدمجــة CD ليُســلَّم إلــى إدارة الكتــاب أو المحكمــة 
ــاز  ــى أقــرص الخــاص بجه ــه عل أو يرســل مباشــرة مــن مكان
الكمبيوتــر المرتبــط بشــبكة الإنترنــت إلــى الموقــع الإلكترونــي 
للمحكمــة علــى تلــك الشــبكة بحســب الأحــوال، وهــو مــا بينتــه 
المــادة الخامســة فقــرة )ب( مــن القســم )202( مــن القواعــد 
ــت بالإيــداع  الإجرائيــة المدنيــة لمحكمــة نيويــورك والتــي عُنونَ
وطبقــا   - ذلــك  وعلــى  العليــا،  المحكمــة  لــدى  الإلكترونــي 
للمــادة ) 5/ب( مــن القســم )202( مــن القواعــد الإجرائــي 
لولايــة نيويــورك- فــإن الوســائل الإلكترونيــة في مفهــوم هــذه 
القواعــد تعنــي أي وســيلة تسُــتخدم لنقــل المعلومــات فيمــا بــن 
الكمبيوتــرات أو أجهــزة أخــرى خــاف ماكينــات الفاكس تكون 
مصممــة لغــرض إرســال واســتقبال تلــك المعلومــات والتــي 
تســمح للمتلقــي باســتخراج المعلومــات المنقولــة إليــه مــن خال 
وســيط يعُيدهــا إلــى الحالــة التعبيريــة التــي كانــت عليهــا عنــد 
رات في  الإرســال، وأن الإيــداع الإلكترونــي يعنــي إيــداع الُمحــرَّ
الدعــاوى الاقتصاديــة بالوســائل الإلكترونيــة مــن خــال الموقع 

الإلكترونــي للمحكمــة المخصــص للإيــداع)29(.

)28( see “Paper Filing Fee,” e-Filing Report 7 , no. 6 )July-August 2006(.
)29( Report of the Chief Administrative Judge, E-filing in the New York State 

Courts 8 )June 2011(.

ــع تعديــل تشــريع بخصــوص الإيــداع الإلكترونيــة  ووُقِّ
في ســبتمبر)2011(، لتطبيــق المزيــد مــن البرامــج الإلزاميــة 
ويشــير إلــى قبــول الهيئــة التشــريعية في الولايــة بانتشــار 
الإيــداع الإلكترونــي وتطبيقــه علــى المنازعــات كافــة، بمــا 
في ذلــك المســائل الجنائيــة ومحكمــة الأســرة، وتم توســيع 
الإيــداع الإلكترونــي إلزاميــاً لتشــمل المســؤولية التقصيريــة، 
والإخــال بالعقــود ومختلــف المنازعــات التجاريــة المعقــدة 

ذات الطبيعــة الاقتصاديــة.

ــا  ــه العلي ــة للمحكم ــا اشــترطت القواعــد الإجرائي كم
لولايــة نيويــورك وجــود )اختصــاص قيمــي( ألاَّ يقــل عــن 
للدعــاوى  الإلكترونــي  الإيــداع  لإجــراء  دولار   100.00
الاقتصاديــة إلزاميــاً، ويخضــع الإيــداع داخــل المحكمــة العليــا 
للقاعــدة الموحــدة )B-202.5( لبرنامــج الإيــداع الإلكترونــي، 
الإيــداع  لبرنامــج   )BB-202.5( الموحــدة  والقاعــدة 
الاقتصاديــة  الدعــوى  تخضــع  حتــى  إلزاميــاً،  الإلكترونــي 
وغيرهــا لنظــام الإيــداع الإلكترونــي، بينمــا أقــل مــن ذلــك 
القيمــة تخضــع الدعــوى فيــه لنظــام القيــد والإيــداع الورقــي 

وفقــاً للقاعــدة المذكــورة)30(.

تصحيح	أخطاء	الإيداع: 	-3

بمجــرد تقــديم صحيفــة الدعــوى والمســتندات المؤيــدة 
لهــا، تصبــح جــزءاً مــن ملــف القضية والتصحيحــات إلى هذه 
القائمــة مــن الوثائــق التــي بهــا، وفي حالــة وجــود تعديــات أو 
ــدل  ــب الع ــب كات ــة مكت ــن جه ــم إلا م أخطــاء لا يجــوز أن تت
بالمحكمــة المختصــة للنظــر في الدعــوى، حيــث إن النظــام 
ECF لــن يســمح للطــرف مقــدم المســتند إجــراء أي تغييــرات 
علــى الوثيقــة متــي قبلــت المحكمــة الإيــداع لهــذا المســتند، 
ويجــب علــى الطــرف مقــدم الإيــداع عــدم محاولــة إعــادة 

الوثيقــة لرفعهــا بشــكل غيــر صحيــح مــرة أخــرى)31(.

تحديد	الهوية	الإلكترونية: 	-4

ويتطلــب نظــام الإيــداع تحديــد هويــة شــخص الــذي 
ــات  ــا، وتحــدد الهوي ــدة له ــدم الدعــوى، والمســتندات المؤي يق
الإلكترونيــة بنــاءً علــى طلــب مــن أي شــخص لــه قضيــة 
ــة  ــا تصــدر الهوي ــة، والمحكمــة العلي أمــام الشــعبة الاقتصادي

)30( E. McBeth. ‹E-Filing The Future Is Now› )2001( 40 NO.3 Judges› Jour-

nal.P 5.
ولاية نيويورك نظام الإيداع القضائي  )31(

https://iapps.courts.state.ny.us/nyscef/CreateAccount
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الإلكترونيــة لهــذا الشــخص، والتــي يجــب أن تســتخدم في 
الإلكترونــي  الإيــداع  يجيــز  التــي  المحكمــة  مــع  الاتصــال 
المحكمــة،  في  الشــخص  ذلــك  مــن  والوثائــق  للمســتندات 
ويجــب الامتثــال للقواعــد وإجــراءات التقاضــي الاقتصــادي 
الأخــرى  القواعــد  وجميــع  الإلكترونــي  بالإيــداع  الخــاص 

المطبقــة علــى المحكمــة)32(.

ويكــون الشــخص الــذي أصُــدرت الهويــة الإلكترونيــة 
لــه مســؤولاً عــن أمــن واســتخدام هــذه الهويــة الإلكترونيــة، 
في أي إيــداع إلكترونــي قــد تم مــن خــال الهويــة الإلكترونيــة 
الخاصــة بــه، مــا لــم يتضــح العكــس مــن جانبــه بمــا ترضيــه 

هيئــة الشــعبة الاقتصاديــة بأدلــة واضحــة ومقنعــة.

ــة  ــى الشُــعب الاقتصادي ــة إل مــت وثيقــة أصلي واذا قُدِّ
إلكترونيــاً - وفقــاً لهــذه القواعــد - يجــب أن توُجــد في نظــام 
الكمبيوتر الخاص بالمحكمة، و تعُد أصيلة، ويجوز للمحكمة 
أن تطلــب مــن مقــدم الوثيقــة تقــديم الوثيقــة الأصليــة، علــى 
الرغــم مــن أن نســخة منــه بالفعــل تم رفعهــا إلكترونيــاً مــن 

خــال الإيــداع الإلكترونــي إذا كانــت غيــر واضحــة)33(.

إعــان  إجــراءات  في  الكمبيوتــر  اســتخدام  رابعــاً- 
القضائيــة: الدعــوى  أوراق 

يتمثــل في  القضائــي  ر  للمُحــرِّ الإلكترونــي  الإعــان 
ر إلــى العنــوان الإلكترونــي للخصــم  النقــل الإلكترونــي للمُحــرِّ
بغــرض إعامــه بــه، وقــد ســبق تنظيــم القواعــد الإجرائيــة 
أحــكام  صــدور  الإلكترونيــة  بالوســائل  بالإعــان  المتعلقــة 
قضائيــة أجــازت الإعــان بهــذا الطريــق، وأضفــت عليــه 
الصاحيــة، وعللــت ذلــك بكفالتــه توفيــر الضمانــات المتعلقــة 
بالمواجهــة في الخصومــة القضائيــة متــى توافــرت لــه شــروطه 

وأضاعــه.

وكان للنجــاح الــذي حققتــه هذه الوســائل في إجراءات 
الإعــان خاصــة في بيئــة المنازعــات الاقتصاديــة أثــر بالــغ في 
عكــوف المحاكــم علــى تقنــن هــذه المبــادئ، وتنظيــم قواعــده 
الإجرائيــة في شــكل برامــج تجريبيــة لاقــى تطبيقهــا نجاحــاً 

نظــام الإيــداع الإلكترونــي تكــون متوفــرة مــن منتصــف الليــل حتــى الســاعة   )32(
6:00 مــن صبــاح يــوم الأحــد ومــن الســاعة 6:00 صباحــاً وحتــى الثانيــة عشــرة 
ظهــراً يــوم الأحــد الثالــث مــن كل شــهر بســبب صيانــة الخــادم الروتينيــة. وقــد 

يتأخــر إرســال الإشــعارات مــن الأحــد وحتــى صبــاح اليــوم التالــي.
)33( Grace Wilson -Electronic filing project exceeds expectations, KBA Desktop 

Publishing Assistant, ©The Journal of the Kansas Bar Association.P.61.

في الأوســاط المهتمــة، وأضُيفــت هــذه القواعــد إلــى قوانــن 
المرافعــات حتــى قانــون المرافعــات الاتحــادي.

نيويــورك  بولايــة  الخاصــة  القواعــد  تناولــت  وقــد 
المســائل  تنظيــم   )34()202 القســم  مــن  5/ب  )المــادة 
الإلكترونيــة،  بالوســائل  بالإعــان  الخاصــة  والإجــراءات 
والأحــوال  بهــا،  ومصطلحــات خاصــة  تعريفــات  ووضعــت 
التــي يجــوز فيهــا الإعــان بهــذه الوســائل وهــي حالــة مــا إذا 
كان الإعــان جائــزاً بطريــق البريــد أو إذا اتفــق الخصــوم 
علــى الإعــان بهــذه الوســائل، أو وافــق المعُلـَـن إليــه علــى 
ــق  ــى عات ــة عل ــات الواقع ــاً، والالتزام ــك صراحــةً أو ضمن ذل
بعناوينهــم  المتعلقــة  والبيانــات  الوســائل  هــذه  مســتخدمي 
الإلكترونيــة وتزويــد المحكمــة بهــا وبــكل مــا يطــرأ عليهــا مــن 
تغييــر، والأوراق القضائيــة  الخاصــة بالدعــوى الاقتصاديــة 
موضــوع هــذا الإعــان)35(، والخطــوات التــي يتعــنَّ اتِّباعهــا 
في هــذا الإعــان، والجهــة أو الهيئــة الوســيطة التــي يتــم 
ادها بذلــك،  مــن خـــالها اتخـــاذ هــذه الإجـــراءات، واشــهَّ
الإعـــان باســتامه  إليــه  المعُلـَـن  مــن  الصــادر   وبالتأكيـــد 

أن  يتعــن  التــي  البيانــات   an electronic confirmation
تشــتمل عليهــا الصيغــة الإعانيــة المثبتــة للإعــان، وتحصيــل 
رة للإجــراء، وتزويــد طالــب الإعــان  الرســوم القضائيــة المقُــرَّ
بالدليــل علــى إتمــام هــذه الإجــراءات؛ ليقدمــه إلــى المحكمــة، 
ــذى  ــو ال ــه في إجــراء الإعــان فه ــد ب ــذي يعت ــت ال ــا الوق أم
تجــرى فيــه عمليــة الإرســال إلــى الخصــم، ويتــم إثبــات ذلــك 
في دليــل إعــان )الإيصــال( المسُــلَّم إلــى طالــب الإعــان 
والأحــكام المتعلقــة بامتــداد هــذا الوقــت - ســيما في حالــة 
الأعطــال التــي تصيــب الأجهــزة الخاصــة بالمحكمــة - أن 
الإجــراءات البديلــة في هــذه الحالــة  والتــي يعلــن عنهــا قلــم 
الكتاب في الموقع الإلكتروني الخاص بالمحكمة، وكان من أثر 
نجــاح هــذا البرنامــج أن اتجــه المشــرعون في بعــض الولايــات 
إلــى تعديــل القواعــد التقليديــة المنظمــة للإعــان في قانــون 
المرافعــات لتجعــل مــن طريقة الإعان بالبريــد الإلكتروني)36( 
ومــا يتعلــق بــه مــن بيــان ضمــن قواعدهــا العامــة، ففــي جنوب 
ع قانونــاً يســري مــن يوليــو 2004م  كارولينــا أصــدر المشــرِّ
 Uniform Electronic Transactions Act
ولايــة  أول  بموجبــه  أصبحــت  الــذى  القانــون  وهــو 

)34( Report on the Progress Toward Implementing Statewide Electronic Filing in 
New York Courts, New York State Bar Association, 30 March 2012.P32.

)35( McMillan, J. Douglas Walker and Lawrence P.Webster. A Guidebook for 
Electronic Court Filing, )1998(. P.10.

)36( E. McBeth, ‹E-Filing THE FUTURE IS NOW› )2001( 40 NO.3 Judges› 
Journal.p.5.
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الإلكترونــي المســجل  البريــد  بخدمــة   تأخــذ 
 (United States Postal Service (USPS((   
البريــد  عــن  بديــاً   (Electronic Postmark (EPM))
ــة  ــت إحــدى الشــركات العامل ــد أن تمكن ــادي بع المســجل الع
في مجــال البرمجيــات مــن التوصــل إلــى برنامــج يتمكــن مــن 
توثيــق البينــات الإلكترونيــة المدخلــة والمســتخرجة إذ لا يمكــن 

إجــراء أي تغييــر فيهــا)37(.

خامساً:	الهيئة	الإدارية	لقلم	الكتاب:
ويعــد أقــدم مناصــب المعاونــن هــو كاتــب المحكمــة، 
ويوجــد كاتــب للمحكمــة بــكل محكمــة، ســواء أكانــت محكمــة 
موضــوع أم اســتئنافية، محكمــة ولايــة أم محكمــة فيدراليــة، 
لولايــة  العليــا  للمحكمــة  الإداريــة  الهيئــة  الكاتــب  ويتبــع 
نيويــورك، ويتكــون قلــم الكتــاب مــن موظفــن أو ثاثــة في 
محاكــم المــدن الصغيــرة أو مــن عشــرات مــن الموظفــن في 
التــي تزدحــم بالدعــاوى ، وبغــض  محاكــم المــدن الكبــرى 
النظــر عــن حجــم قلــم الكتــاب وطبيعــة المحكمــة، فإنــه المــكان 
الــذي يتقــدم فيــه المتحاكمــون والمتقاضــون بمطالبهــم)38(، 
ويقيمــون دعاواهــم، ويقدمــون المســتندات المؤيــدة لدعاواهــم 
التــي تنظــر فيهــا المحكمــة، ويحتفــظ قلــم الكتــاب بملــف عــن 
كل قضيــة، وينظــم ملفــاً وســجاً رســمياً بالأحــكام التــي 
تصدرهــا المحكمــة في كل قضيــة، ويعُــد المكتــب الإداري لقلــم 
الكتــاب همــزة الوصــل بــن المحكمــة والمحامــن، فضــاً عــن 
الجمهــور، ويعمــل الموظفــون بهــذا القلــم جنبــاً إلــى جنــب 
مــع القضــاة في تحضيــر الدعــاوى للتحقيقــات أو المحاكمــة، 
وبصفــة عامــة في تنظيــم ســجل المحكمــة حتــى لا تتراكــم 

ــا:- ــن هم الدعــاوى، وتتضمــن فئت

كتبة	المواقع	الإلكترونية: 	-1

وهــم كتبــة تابعــون لــوزارة العــدل يتوجــب أن يخضعــوا 
لــدورات مكثفــة في البرمجيــات ونظــم الإدارة المعلوماتيــة، 
تســجيل  أبرزهــا  مهــام  عليهــم  وتقــع  المواقــع،  وتصميــم 
وجــداول  الجلســات  مواعيــد  جــدول  وتجهيــز  الدعــاوى، 
تقــديم الدفــوع، واســتيفاء رســوم الدعــوى إلكترونيــاً بعــدة 

)37( Jacob A. Sommer, Business Litigation and Cyberspace: Will Cyber Courts 
Prove and Effective Tool for Luring High-Tech Business Into Forum States, 
56 Vanderbilt Law Review 561 .)2003(.

)38( Electronic Service of Process at Home and Abroad: Allowing Domestic 
Electronic Service of Process in the Federal Courts; Hedges, Ronald J; 
Rashbaum, Kenneth N.; Losey, Adam C. 4 Fed. Cts. L. Rev. 55 )2010-
2011(.

وســائل، ومنهــا الدفــع الإلكترونــي، كمــا يتولــى هــؤلاء الكتبــة 
متابعــه الدعــاوى وعــرض الجلســات والاتصــال بالأطــراف، 
وتحضيرهــم في مواعيــد الجلســات ضمــن برنامــج للجلســات 

في كل دعــوى منتظــم ودقيــق.

ــة التأكــد مــن صفــة  ويشــمل اختصــاص هــؤلاء الكتب
وتنفيــذ  القاضــي،  موقــع  الــى  إدخالهــم  قبــل  الحاضريــن 
قــرارات القضــاة، ويتولــى قســم مــن هــؤلاء الموظفــن تبليــغ 

الأطــراف ودعــوة الشــهود والتأكــد مــن صفاتهــم)39(.

إدارة	المواقع	والمبرمجون:	 	-2

داخــل  مــن  الإجــراءات  بمتابعــه  الفئــة  هــذه  تقــوم 
الأقســام الإداريــة للمحكمــة؛ لتعالــج كل عطــل أو خطــأ حــال 
حدوثــه، وتقــوم بحمايــة النظــام مــن الفيروســات والمخربــن، 

ــي)40(. ــم التقن ــة بعمله ــك بمســاعدة الكتب وكذل

المطلب الثاني
القيد والإيداع الإلكتروني 
للدعوى القضائية في روسيا

الإلكترونيــة  للعدالــة  مــرادف  الإلكترونــي  الإيــداع 
تســجيل  لتوفيــر  معلومــات  أنظمــة  وجــود  تعنــى  التــي 
داخــل  الإلكترونيــة  والأنظمــة  الوثائــق  وتجهيــز  وتخزيــن 
ــات  ــا المعلوم ــل تكنولوجي ــث تتكام ــة، حي ــة الاقتصادي المحكم
والاتصــالات مــع مزيــج مــن أســاليب إنتــاج البرامــج والأجهــزة 
لغــرض جمــع ومعالجــة وتخزيــن وتوزيــع وعــرض واســتخدام 
المعلومــات علــى نحــو متزايــد مــع الإجــراءات القانونيــة في 

القضــاء الاقتصــادي)41(؛ لتوفيــر المزايــا الآتيــة:

1( تقديــم الطعــون وصحــف الدعــاوى الاقتصاديــة، وإرســال 
الوثائــق المطلوبــة إلــى المحكمــة فــي شــكل الإلكترونــي.

الشــكل  فــي  المحكمــة  فــي  الدعــوى  حركــة  تتبــع   )2
الذكيــة. والهواتــف  الإنترنــت  خــال  مــن  الإلكترونــي 

)39( McMillan, J., J. Douglas Walker and Lawrence P.Webster.OP.CIT.p. 10.
)40( Report on the Electronic Filing in New York Courts ,OP.CIT.13.
مرســوم حكومــي 20/11/2001 №805 » برنامــج الهــدف الاتحــادي« تطويــر   )41(
التــي  التشــريعات  »للفتــرة 2006-2002 //  النظــام القضائــي فــي روســيا 
يتــم جمعهــا مــن الاتحــاد الروســي، 03/12/2001، №49، مرســوم حكومــي 
21.09.2006 №583، برنامــج« تطويــر النظــام القضائــي فــي روســيا »لفتــرة 

.2012-2007
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اســتام الإخطــار بقــرارات مــن المحكمــة بمســاعدة   )3
الوســائل الإلكترونيــة عــن طريــق الرســائل القصيــرة أو 

البريــد الإلكترونــي.

التفاعــل بيــن المحاكــم وأطــراف المحاكمــة مــن خــال   )4
ــر  ــو عب ــت، أو عقــد جلســات مــن خــال الفيدي الإنترن
جلســة  أول  وعقــد  )كونفرانــس(،  تلفزيونيــة  دوائــر 
الاقتصــادي  القضــاء  تاريــخ  فــي  كونفرانــس  فيديــو 
طبقــاً  وذلــك  نوفمبــر2010(،   1( بتاريــخ  الروســي 
ــت  ــة، وكان ــون الإجــراءات الاقتصادي ــي قان ــرات ف لتغي
مبــادرة اســتخدام تكنولوجيــا المعلومــات والاتصــالات 
فــي مجــال العدالــة الإلكترونيــة فــي أواخــر )2001( 
القضائــي  النظــام  تطويــر  برنامــج  علــى  اعتمــاداً 
الروســي )2007-2011()42(، وذلــك لتحســين نوعيــه 
إقامــة العــدل، وتحســين حمايــة الحقــوق والمصالــح 
المشــروعة للمواطنيــن والمنظمــات؛ بالإضافــة إلــى 
ذلــك، تحســين كفــاءة المحاكــم، وتحســين التشــريعات 
الروســية؛ لضمــان اســتغال القضــاة إنشــاء أرشــيف 
إلكترونــي للوثائــق والمســتندات المقدمــة فــي الدعــاوى 
درجاتهــا. باختــاف  الاقتصاديــة  للمحاكــم  الاقتصاديــة 

ويعُــد هــدف برنامــج روســيا الإلكترونيــة الاتحادي هو 
ــة  ــة الاقتصادي ــة، والعدال ــى الحكومــة الإلكتروني ــال إل الانتق

الإلكترونيــة.

أولًا-	متطلبات	العدالة	الاقتصادية	الإلكترونية:
: (EDS(الإلكتروني	الرقمي	التوقيع 	-1

يعُــد التوقيــع الرقمــي الإلكترونــي واحــداً مــن أهــم 
مكونــات العدالــة الإلكترونيــة، وقــد دخــل القانــون الاتحــادي  
6Fz-63No-2012 بشــأن التوقيــع الرقمــي الإلكترونــي حيــز 
التنفيــذ، ولا يعتــد بعــد هــذا التاريــخ بــأي وثيقــة بــدون توقيــع 

إلكترونــي.

ــة  ــة الأساســية لحماي ــد الدعام ــي يعُ ــع الرقم والتوقي
باســتخدام  والتزييــف  التزويــر  مــن  الإلكترونيــة  الوثيقــة 
مفتــاح خــاص رقمــي؛ لتحديــد شــخص الموقــع علــى الوثيقــة 
الإلكترونيــة، وذلــك خــال تدفــق المســتندات والوثائــق في 
عمليــة التقاضــي أمــام المحكمــة الاقتصادية أثنــاء اجتماعات 
الفيديــو كونفرانــس عبــر البريــد الإلكترونــي، أو مــن خــال 

)42( http://www.rg.ru/2011/01/21/sudonline.html

الاســتمارة الموجــودة علــى موقــع المحكمــة الاقتصاديــة العليــا 
التــي يجــب مــلء كتابــة البيانــات الموجــودة بالاســتمارة أو 

النمــوذج)43(.

الشكلية:	 	-2

يجــب أن تترجــم الوثائــق الورقيــة المســتخدمة للوثائــق 
للمســتندات  الإلكترونــي  الإيــداع  نظــام  وفــق  الإلكترونيــة 

بالمحكمــة الاقتصاديــة باســتخدام المســح الضوئــي)44(.

تخزين	الوثائق	الإلكترونية: 	-3

يكــون التصديــق علــى التوقيــع الإلكترونــي لمدة ســنة  أ- 
ــى  ــة شــهادة المصادقــة عل واحــدة بموجــب صاحي
الإلكترونــي،  التوقيــع  لصاحــب  الصــادرة  التوقيــع 
ولكــن حتــى بعــد انتهــاء مــدة صاحيــة الشــهادة 
المصادقــة علــى التوقيــع الإلكترونــي، فــإن الوثيقــة 
نــة هــذا التوقيــع لا تفقــد قوتهــا  الإلكترونيــة المتضمِّ
القانونيــة، إذ يجــب أن تبقــى الســجات محتفظــة 

ــا لمــدة خمــس ســنوات. به
الطابــع الزمنــى يؤكــد أن شــهادة التوقيــع الإلكترونــي  ب- 
كانــت صالحــة فــي وقــت توقيــع الوثيقــة لذلــك يجــب 

أن تختــم الوثيقــة بالوقــت لحظــة التوقيــع عليهــا. 

تلفزيونيــة	 دائــرة	 بواســطة	 المحاكمــة	 جلســات	 عقــد	 	-4
: مغلقــة

وجلســات  فيديــو  بعقــد جلســات  الســماح  وقــد تم 
دوائــر  خــال  مــن  والمحكمــة  الخصــوم  بــن  الاســتماع 
تلفزيونيــة مغلقــة وذلــك طبقــاً لقانــون APCRF الإجــراءات 
البديلــة  الوســائل  كــود  وأيضــاً   ،)153 )م/  الاقتصاديــة 
لتســوية المنازعــات AIC يســمح بعقــد جلســات عبــر فيديــو 
ــة لاتحــاد  ــون الإجــراءات الجنائي ــس )61Eb( وقان كونفران

)43( http://www.rg.ru/2011/01/21/sudonline.html

وهذا يتطلب الآتي:  )44(
أ( الوثائق تكون باللون الأسود والأبيض.

.PDF ب( تكون في شكل
ت( جودة الصورة لا تقل عن 200 نقطة في البوصة.

ــى حــدة  ــة عل ــل كل وثيق ــم تحمي ــن أن يتجــاوز MB 10 ويت ــف لا يمك ث( حجــم المل
ــف منفصــل. ــاره مل باعتب

ج( اســم الملــف يجــب ان تســمح الوثيقــة بتحديــد عــدد الصفحــات وتحديــد الوثيقــة 
تحديــدا دقيقــاً.

يجــب التوقيــع علــى الوثيقــة المقدمــة ســواء كان توقيــع يــدوي EPO او توقيــع رقمــي 
.EDS
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الروســى No 174-Fz-201/12/18 يســمح بعقــد جلســات 
اســتماع خــال دائــرة تلفزيونيــة مغلقــة للمتهــم مــن جهــة 

المحكمــة)45(.

ثانيــاً-	المراحــل	الرئيســة	في	الإيــداع	الإلكترونــي	مــن	
خــال	موقــع	المحكمــة:

تفتــح الخصومــة الاقتصاديــة بطلــب يتقــدم بــه المدعي 
والإيــداع  القيــد  نظــام  خــال  مــن  وذلــك  المحكمــة،  إلــى 
في  بالنظــر  المختصــة  الاقتصاديــة  للمحكمــة  الإلكترونــي 
النــزاع مــن خــال موقعهــا علــى الإنترنــت وتمــر مراحــل 

بالاتــي)46(:- والإيــداع  القيــد 
تسجيل دخول المدعي.  )1

المحاكــم  إلــى  اللجــوء  مــن  المناســب  النــوع  اختيــار   )2
الاقتصاديــة، وتحديــد درجــة المحكمــة المــراد الإيــداع 

الاقتصاديــة. الدعــوي  لملفــات 

عِي والمُدعَى عليه. بيانات كاملة عن المُدَّ   )3

الاقتصاديــة  بالدعــوى  الصلــة  ذات  الوثائــق  إرفــاق   )4
بالخصومــة. الخاصــة 

دفع الرسوم عن طريق بطاقة الائتمان.  )5

الحصــول علــى إشــعار اســتام الوثائــق إلــى النظــام   )6
الوثائــق. اســتام  لتاريــخ  ويشــار  الإلكترونــي 

قيــام موظفــي المحكمــة بفــض الالتمــاس أو العريضــة   )7
أو الشــكاوى وجــرد الوثائــق المرفقــة.

تســجيل الوثائــق وعريضــة الدعــوى فــي النظــام وذلــك   )8
فــي يــوم قبــول الإيــداع، ولا يتجــاوز نصــف يــوم العمــل 

ــي.  التال

التــي قــد حصلــت يجــب  الوثائــق  مــع تمــام فحــص   )9
الإشــارة إلــى الفقــرة )2( مــن قــرار التوجيــه بالمحكمــة 
 17 بتاريــخ  الروســي  لاتحــاد  العليــا  الاقتصاديــة 
فبرايــر ١ZNO 2011 التــي أوجبــت الالتــزام بإرفــاق 
فــي  شــكوى  أو  العريضــة  إيــداع  عنــد  المســتندات 

Mironov SN  الاســتفادة مــن الإنترنــت فــي حــل المنازعــات الاقتصاديــة –   )45(
موســكو، ولتــرز كلويــر، 2010م، ص80.

ــي«  ــع الإلكترون ــة 10.07.2012( »التوقي ــه المعدل ــون الاتحــادي )بصيغت القان  )46(
لاتحــاد الروســي. 11.04.2011. .№ 63- 

الدعــاوى الاقتصاديــة مــع إرفــاق نســخة مــن اتفــاق 
التســوية البديلــة، وإلا امتنعــت المحكمــة عــن المضــي 
ــول، وليــس رفــض  فــي الإجــراءات، وتحكــم بعــدم القب
الدعــوى، ولا يمنــع هــذا الحكــم مــن رفــع الدعــوى مــن 

بإجــراءات صحيحــه. جديــد 

فــي حالــة رفــض الإبــداع يجــب إرســال إخطار لشــخص   )10
المــودع للمســتندات والوثائــق مرفــق بــه أســباب رفــض 

قبــول طلــب الإيــداع ومنهــا:-

أنه غير قابل للقراءة.  أ( 
أن الوثائق المرسلة مسجلة بالنظام.  ب( 

يوجد توقيع لمقدم الطلب.   ج( 
ــه  ــة، وأعطــى ل ــق المختلف عــدم وجــود فصــل للوثائ د( 
مهلــه لتصحيــح العيــب، فــإن صحــح المُدّعــي عُــدت 
الدعــوى مرفوعــة مــن لحظــه تقديــم صحيفتهــا إلــى 
المحكمــة، ورتبــت آثارهــا مــن هــذا الوقــت، إذ تعــد 
الدعــوى الاقتصاديــة - طبقــاً لقانــون الإجــراءات 
آثارهــا  لكافــة  ومنتجــه  مرفوعــة   - الاقتصاديــة 
فــا  المحكمــة،  إلــى  صحيفتهــا  تقديــم  بمجــرد 

يتوقــف الأمــر علــى إعــان المُدّعــي عليــه بهــا.
لأســباب  التصحيــح  المدعــي  يفعــل  لــم  إذا  أمــا 
ــد الدعــوى  ــإن القاضــي يعُ ــداع، ف ــول الإي رفــض قب

تكــن()47(. لــم  كأن  الاقتصاديــة 

إخطــار أطــراف الخصومــة بميعــاد الجلســة فــي موعــد   )11
أقصــاه خمســة عشــر يومــاً مــن تاريــخ قبــول الإيــداع)48(.

خاتمة	الدراسة
والقيــد  الإيــداع  عــرض  في  المعاجلــة  تلــك  بعــد 
الإلكترونــي في القانــون المقــارن وبصفــة خاصــة في روســيا 
الحقائــق  تجــاري  خطــوة  باعتبــاره  الأمريكيــة  والولايــات 
الاقتصاديــة، والمتغيــرات في أنمــاط الحيــاة الاقتصاديــة، وفي 
إطــار مــن الماءمــة الاقتصاديــة، وأن يتــم تزويدهــا بإجــراءات 
وآليــات تســتهدف توفيــر نظــام قضائــي أكثر كفــاءة وخبرة في 
مجــال المنازعــات الاقتصاديــة، وبأقــل وقــت وتكلفــة ماديــة.

Mironov SN المرجع السابق، ص80.  )47(
Trunov IL القضاء الموحد الروسي- 2014. - № 2، ص205.  )48(
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ولئــن التشــريعات الإجرائيــة، وقواعدهــا كانــت محــل 
ــا أداء النظــم  ــم به ــي يقي ــا هــي الت ــة المســتثمرين، فإنه عناي
الأداة  باعتبارهــا  الدراســة  محــل  البلــدان  في  الإجرائيــة 
التــي  والضمانــات  والامتيــازات  الحقــوق  لكفالــة  الفاعــل 

تقدمهــا تلــك الــدول لتشــجيع الاســتثمار.

وقــد ســعى الباحــث إلــى توضيــح القواعــد القانونيــة 
التــي تبُــنِّ كيفيــة حــل كافــة المشــاكل الإجرائيــة التــي تثــور في 
مرحلــة الإيــداع والقيــد الإلكترونــي لملــف الدعــوى مســتهدياً، 
للتقاضــي  الفاعلــة  الحديثــة  الإدارة  وعلــوم  بقواعــد 

الاقتصــادي في كل مــن روســيا وولايــة نيويــورك. 

ومــا صاحــب ذلــك مــن اســتحداث نصــوص إجرائيــة 
ــت،  ــا والإنترن تواكــب هــذا التطــور في اســتخدام التكنولوجي
فــإن العمــل الإجرائــي في كثيــر مــن المحاكــم العربيــة والقانــون 
الإجرائــي كانــا بمنــأى عــن الأخــذ بهــذا التطــور رغــم مــا 

حققــه مــن نجاحــات.

النتائج والتوصيات
وفيمــا يأتــي عــرض بعــض النتائــج التــي انتهــى إليهــا 

الباحــث علــى النحــو الآتــي:

أولًا-	النتائج:
بعــد تلــك المعالجــة الســريعة في عــرض نظــام القيــد 
والإيــداع الإلكترونــي لملــف الدعــوى في النظــام القضائــي 
المقــارن وبصفــة خاصــة في وروســيا والولايــات الأمريكيــة قــد 

توصــل الباحــث إلــى بعــض النتائــج: 

أن القواعــد الإجرائيــة فــي النظــام القضائــي الأنجلــو   -1
أمريكــي تمــر بمراحــل المشــروع التجريبــي الــذي يتــم 
لة مــن الجهــات المعنيــة  تطبيقــه، ثــم تتولــى لجــان مُشــكَّ
المشــاريع، وقيــاس  بتلــك الإجــراءات لدراســة هــذه 
ــي تعــرض  ــا، وتقــدم تقاريرهــا الت مــدى نجــاح تطبيقه
علــى مجلــس القضــاء لدراســتها جميعــا؛ً ليقدمهــا إلــى 
المحكمــة العليــا لتســن قواعدهــا، ثــم تعُــرض علــى 
ــس التشــريعي لتأخــذ الصفــة التشــريعية، وهــو  المجل
يعــد اســتعمالاً أمثــل للمنهــج العلمــي فــي بنــاء القاعــدة 
القانونيــة الإجرائيــة، والــذي يقــوم علــى دراســة مــا 
هــو كان والتجربــة والمشــاهدة وكافــة عناصــر البحــث 
العلمــي لينتهــي إلــى مجموعــة مــن القواعــد تشُــكل 
ــا  ــات المنشــودة منهــا، أم ــي بالغاي ــة  متســقة تف أنظم

فــي روســيا فقــد جــاءت القواعــد الإجرائيــة متفقــة 
مــع طبيعــة المنازعــة الاقتصاديــة الــذي نتــج عــن خلــق 

ــة روســيا. ــي دول ــة ف ــون الإجــراءات الاقتصادي قان

إن القضــاء الاقتصــادي فــي روســيا وولايــة نيويــورك   -2
ــالاً  ــذه الدراســة كان مث ــا كمحــل له ــا عليهم ــد ركزن وق
دقيقــاً لاســتخدام المنهــج العلمــي - ســالف الذكــر- 
فــي وضــع البرامــج والقواعــد الإجرائيــة المنظمــة لــه، 
فقــد ذهــب فــي التــزام المنهــج العلمــي إلــى أبعــد مــن 
ــر  ــج الســلبيات الشــائبة بنظــام تحضي ــن عال ــك حي ذل
الدعــوى أخــذاً بالأفــكار الحديثــة فــي علــم الإدارة - لا 
ســيما الإدارة الإلكترونيــة والإدارة بطريــق المشــاركة 
الإلكترونيــة  الوســائل  تطويــع  علــى  اعتمــد  فقــد 
الحديثــة فــي إدارة الدعــوى الاقتصاديــة، ومــن خــال 
الاهتمــام بوســائل التقنيــة الحديثــة فــي مجــال تخزيــن 
الإلكترونــي  الإعــان  واســتخدام  المعلومــات،  ونقــل 
ــع  ــة م ــال الإجرائي ــي مجــال الأعم ــا ف والاســتفادة منه
تعطــل  ولا  الاســتخدام،  هــذا  تحكــم  قواعــد  تقنيــن 
هــذه  تــدور  التــي  الأساســية  والمبــادئ  الضمانــات 
الأعمــال فــي فلكهــا ويرعاها الدســتور والقانون كالقيد 
الدعــوى الاقتصاديــة  والإيــداع الإلكترونــي لصحــف 
والمســتندات المؤيــدة لهــا حتــى كلمــة الفصــل الختــام 
ــى اســتخدام  ــد عل ــذي اعتم ــي ال ــم القضائ وهــو الحك

التقنيــة الحديثــة فيــه.

إن القانــون الإجرائــي فــي كل مــن روســيا والولايــات   -3
المتحــدة دائــم التطــور فــي الأخــذ بالأســاليب الحديثــة 
فــي المجــال الإجرائــي متــى كان مــن شــأنها أن تسُــرع 
بعجلــة الإجــراءات، وتوفــر فــي النفقــات، مثل اســتخدام 
الإلكترونــي  والإيــداع  والقيــد  الإلكترونــي،  الإعــان 

ــف ومســتندات الدعــوي. لمل

ثانياً-	التوصيات:
ولذلــك بعــد جهــد وعنــاء الدراســة راودتنــا بعــض 
التوصيــات التــي تكــون طــوق نجــاة للمحاكــم العربيــة عامــة 
والمحاكــم المصريــة خاصــة مــن قيــود الســلبية وتاطــم أمــواج 

ــك يوصــي الباحــث: ــا، ولذل ــن فيه ــطء والروت الب
ــا  ــة، وبحــث ســبل تطويره ــالإدارة القضائي ــام ب الاهتم  )1
التقاضــي  فــي  الحديثــة  الإدارة  علــوم  باســتخدام 
الاقتصــادي، والأخــذ بوســائل التقنيــة الحديثــة مــن 
المعلومــات؛  تكنولوجيــا  وتطويــع  اســتخدام  خــال 
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لتحقيــق عدالــة فاعلــة وتفعيــل الحكومــة الإلكترونيــة، 
المواكبــة  القانونيــة  البيئــة  تكويــن  علــى  والعمــل 
ــدء فــي  ــة بالب ــة الاقتصادي ــر إدارة العدال ــز تطوي لتعزي
الأخــذ بالطــرق العلميــة الحديثــة فــي القيــد والإيــداع 
الإلكترونــي لملــف الدعــوى، وإعــان الأوراق القضائيــة 
فــي الدعــاوى بالنــص علــى ذلــك في قانونا)120( لســنة 
)2008م( علــى أن »يكــون إعــان الأوراق القضائيــة فــي 
الدعــاوى الاقتصاديــة عــن طريق الوســائط الإلكترونية 
وذلــك بالتــوازي مــع مــا هــو مقــرر في قانــون المرافعات 
المدنيــة والتجاريــة بشــأن إعــان الأوراق القضائيــة 
كمرحلــة انتقاليــة لمــدة لا تتجــاوز خمــس ســنوات« مــع 
مناشــدة وزارة العــدل مراعــاة الخبــرة التكنولوجيــة فــي 
ــة الجــدد وتأهيــل  تعييــن موظفــي المحاكــم الاقتصادي

الحالييــن.

للدعــوى  الإلكترونــي  والإيــداع  القيــد  علــى  النــص   )2
خمــس  ولتكــن  انتقاليــة  زمنيــة  لمــدة  الاقتصاديــة 
ســنوات علــى أن تكــون جميــع إجــراءات التقاضــي بعــد 

إلكترونيــة.                                     المرحلــة  هــذه  انتهــاء 
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ع العماني  خطة المشرِّ
في تطبيق قانون الجزاء من حيث الزمان

دراسة تحليلية مقارنة

الدكتور/ حمدي محمد محمود حسين
أستاذ القانون الجنائي المشارك 

بالمعهد العالي للقضاء

ع العمانــي خطــة جديــدة في مجــال  1-تمهيـــــد: انتهــج المشُــرِّ
تطبيــق قانــون الجــزاء الجديــد الصــادر بالمرســوم الســلطاني 
رقــم )7 / 2018( ســواء فيمــا يتعلــق بتطبيقــه مــن حيــث 
ل بعــض القواعــد  الزمــان أم المــكان أم الأشــخاص، وقــد عــدَّ
التــي كان منصوصــاً عليهــا في القانــون الملغــي، وأضــاف إليهــا 
مــا يتفــق والاتجاهــات الســائدة في مجــال القانــون الجنائــي.

ع العمانــي بعــض المــواد المتعلقــة  كمــا أضــاف الُمشــرِّ
ــون الجــزاء مــن حيــث الزمــان، وتبنــى صراحــة  ــق قان بتطبي
الأصلــح  الجزائيــة  النصــوص  رجعيــة  مبــدأ  خلالهــا  مــن 
ــون،  ــن )13 ، 14( مــن القان ــك بمقتضــى المادت ــم، وذل للمته
وهــو مســلك جديــد لــم يكــن منصوصــاً عليــه في القانــون 
الملغــي، ولكــن هــذا لــم يكــن يمنــع القضــاء مــن تطبيــق هــذا 
ع العمانــي في المــادة  المبــدأ، اســتناداً لمــا نــص عليــه المشُــرِّ
)250( مــن قانــون الإجــراءات الجزائيــة بمناســبة حــالات 
ــم)1(،  ــا لمصلحــة المته ــة العلي ــة المحكم ــم مــن جه نقــض الحك
ــا ورد في  ــع م ــق م ــي تتف ع العمان ــرِّ ــن المشُ ــة م وهــذه الإضاف
الــدول العربيــة  الكثيــر مــن القوانــن العقابيــة، ســواء في 
نصوصهــا،  ضمــن  المبــدأ  هــذا  تتبنــى  التــي  الغربيــة،  أم 
في  المصــري  العقوبــات  قانــون  المثــال  ســبيل  علــى  ومنهــا 
ــادة  ــي في الم ــون الجــزاء الكويت ــه)2(، وقان ــادة الخامســة من  الم

ــه: » لا يجــوز  ــى أن ــة عل ــون الإجــراءات الجزائي ــن قان ــادة )250( م ــص الم )1(  تن
إبــداء أســباب أخــرى أمــام المحكمــة العليــا غيــر الأســباب التــي أبديــت خــلال 
الميعــاد، ومــع ذلــك فللمحكمــة أن تنقــض الحكــم لمصلحــة المتهــم مــن تلقــاء 
نفســها إذا تبيــن لهــا ممــا هــو ثابــت فيــه أنــه مبنــي علــى مخالفــة القانــون أو 
علــى خطــأ فــي تطبيقــه أو فــي تأويلــه أو أن المحكمــة التــي أصدرتــه لــم تكــن 
مشــكلة وفقــاً للقانــون أو لا ولايــة لهــا بالفصــل فــي الدعــوى، أو إذا صــدر بعــد 

الحكم المطعون فيه قانون أصلح للمتهم« 
ــه: »يعاقــب  ــى أن ــات المصــري، عل ــون العقوب )2(  تنــص المــادة الخامســة مــن قان
علــى الجرائــم بمقتضــى القانــون المعمــول بــه وقــت ارتكابهــا ومــع هــذا إذا 
صــدر بعــد وقــوع الفعــل وقبــل الحكــم فيــه نهائيــاً قانــون أصلــح للمتهــم، فهــو 
الــذي يتبــع دون غيــره، وإذا صــدر قانــون بعــد حكــم نهائــي يجعــل الفعــل الــذي 
حكــم علــى المجــرم مــن أجلــه غيــر معاقــب عليــه، يوقــف تنفيــذ الحكــم وتنتهــي 
آثــاره الجنائيــة. غيــر أنــه فــي حالــة قيــام إجــراءات الدعــوى أو صــدور حكــم 
بالإدانــة فيهــا، وكان ذلــك عــن فعــل وقــع مخالفــاً لقانــون ينهــى عــن ارتكابــه فــي 
فتــرة محــددة، فــإن انتهــاء هــذه الفتــرة لا يحــول دون الســير فــي الدعــوى أو 

تنفيــذ العقوبــات المحكــوم بهــا«.
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)15 ، 16( منــه)3(، وقانــون العقوبــات القطــري)4( في المــادة 
)9 ، 10( منــه، وقانــون العقوبــات الاتحــادي لدولــة الإمــارات 

العربيــة المتحــدة في المــادة )13 ، 14( منــه)5(.

ولبيــان ســلامة الموقــف التشــريعي، يقتضــي الأمــر 
ــح  التعــرض لماهيــة مبــدأ رجعيــة النصــوص الجنائيــة الأصل
للمتهــم، ومبرراتــه، ومــدى دســتوريته، وشــروط تطبيقــه وفــق 

ــد  ــه: » إذا صــدر بع ــى أن ــي، عل ــون الجــزاء الكويت ــادة )15( مــن قان ــص الم تن  )3(
ارتــكاب الفعــل وقبــل أن يحكــم فيــه نهائيــاً قانــون يصلــح للمتهــم، وجــب تطبيــق 
هــذا القانــون دون غيــره، ومــع ذلــك إذا صــدر بعــد الحكــم النهائــي قانــون يجعــل 
الفعــل غيــر معاقــب عليــه إطلاقــاً، وجــب تطبيــق هــذا القانــون واعتبــار الحكــم 

كأن لــم يكــن«. 
وتنــص المــادة )16( علــى أنــه: »اســتثناء مــن الأحــكام الســابقة، إذا كان القانــون    
الــذي يقــرر العقوبــة قانونــاً مؤقتــاً بمــدة معينــة أو قانونــاً دعــت إلــى إصــداره 
ظــروف طارئــة، وجــب تطبيقــه علــى كل فعــل ارتكــب أثنــاء مــدة ســريانه، ولــو 
انتهــت مدتــه أو ألغــي لــزوال الظــروف الطارئــة وكان ذلــك قبــل صــدور الحكــم 

النهائــي فــي خصــوص هــذا الفعــل«. 
وتنــص المــادة )17( علــى أنــه: »تســري القواعــد المتعلقــة بالقوانيــن الشــكلية    
ــق بجريمــة  ــو كان يتعل ــن، ول ــاء ســريان هــذه القواني ــى كل إجــراء يتُخــذ أثن عل
ارتكبــت قبــل ســريانها، وأن كل إجــراء تــم صحيحــاً فــي ظــل قانــون معمــول بــه 

يبقــى صحيحــاً مالــم ينــص علــى غيــره«.  

تنــص المــادة )9( مــن قانــون العقوبــات القطــري علــى أنــه: »يســري علــى   )4(
الجريمــة القانــون المعمــول بــه وقــت ارتكابهــا، ومــع ذلــك إذا صــدر بعــد 
ارتــكاب الجريمــة وقبــل الفصــل فيهــا بحكــم بــات، قانــون أصلــح للمتهــم، طُبــق 
هــذا القانــون دون غيــره. وإذا أصبــح الحكــم باتــاً وصــدر قانــون يجعــل الفعــل 
أو الامتنــاع عــن الفعــل غيــر معاقــب عليــه، يوقــف تنفيــذ الحكــم وتنتهــي آثــاره 
الجنائيــة، فــإذا كان القانــون الجديــد مخففــاً للعقوبــة فحســب، فللمحكمــة التــي 
أصــدرت الحكــم البــات بنــاء علــى طلــب النيابــة العامــة أو المحكــوم عليــه إعــادة 

النظــر فــي العقوبــة المحكــوم بهــا وفقــاً لأحــكام القانــون الجديــد«. 
ــه: »اســتثناءً مــن أحــكام المــادة  ــى أن ــون عل كمــا تنــص المــادة )10( مــن القان   
الســابقة، إذا صــدر قانــون بتجريــم فعــل أو امتنــاع عــن فعــل أو بتشــديد 
العقوبــة المقــررة لــه، وكان ذلــك مؤقتــاً بفتــرة محــددة أو كانــت قــد دعــت 
لصــدوره ظــروف اســتثنائية طارئــة، فــإن انتهــاء الفتــرة المحــددة أو زوال 
الظــروف الاســتثنائية الطارئــة لا يمنــع مــن إقامــة الدعــوى الجنائيــة علــى مــا 
ــك  ــى أســاس ذل ــا عل ــوم به ــة المحك ــذ العقوب ــا أو تنفي ــم أثنائه ــع مــن جرائ وق

القانــون«. 

ــة  ــة الإمــارات العربي ــات الاتحــادي لدول ــون العقوب تنــص المــادة )13( مــن قان  )5(
المتحــدة، علــى أنــه: »إذا صــدر بعــد وقــوع الجريمــة وقبــل الفصــل فيهــا بحكــم 
ــق دون غيــره، وإذا صــدر بعــد  بــات قانــون أصلــح للمتهــم، فهــو الــذي يطُبَّ
صيــرورة الحكــم باتــاً قانــون يجعــل الفعــل أو التــرك الــذي حكــم علــى المتهــم 
مــن أجلــه غيــر معاقــب عليــه، يوقــف تنفيــذ الحكــم وتنتهــي آثــاره الجنائيــة 
مــا لــم ينــص القانــون الجديــد علــى خــلاف ذلــك، فــإذا كان القانــون الجديــد 
مخففــاً للعقوبــة فحســب، فللمحكمــة التــي أصــدرت الحكــم البــات ــــ بنــاء علــى 
طلــب النيابــة العامــة أو المحكــوم عليــه ــــ إعــادة النظــر فــي العقوبــة المحكــوم 

بهــا فــي ضــوء أحــكام القانــون الجديــد«. 
كمــا تنــص المــادة 14 مــن القانــون المذكــور، علــى أنــه: »اســتثناء مــن أحــكام    
ــة  ــرك أو بتشــديد العقوب ــل أو ت ــم فع ــون بتجري المــادة الســابقة إذا صــدر قان
المقــررة لــه وكان ذلــك مؤقتــاً بفتــرة محــددة أو كانــت قــد دعــت لصــدوره 
ظــروف اســتثنائية طارئــة، فــإن انتهــاء الفتــرة المحــددة لســريانه أو زوال 
الظــروف الاســتثنائية الطارئــة لا يمنــع مــن إقامــة الدعــوى الجنائيــة علــى مــا 
وقــع مــن جرائــم خلالهــا، ولا يحــول دون تنفيــذ العقوبــة التــي يكــون قــد حكــم 

ــون«.   ــك القان ــى أســاس ذل ــا عل به

مــا ورد بالمادتــن )13، 14( مــن قانــون الجــزاء العمانــي، 
ــى  ــة الأخــرى، وذلــك عل ــة ذلــك بالتشــريعات الجنائي ومقارن

النحــو الآتــي:

المطلب الأول  
بيان ماهية رجعية النصوص الجنائية 

الأصلح للمتهم
2-المقصود برجعية النصوص الجنائية:

علــى  ــق  يطُبَّ أن  الجــزاء  قانــون  تطبيــق  الأصــل في 
إلــى  النظــر  غيــر  مــن  نفــاذه  أثنــاء  وقعــت  التــي  الأفعــال 
وقــت تحقــق نتائجهــا، وهــذا مــا قضــت بــه المــادة )12( مــن 
قانــون الجــزاء، فالقانــون المعمــول بــه وقــت ارتــكاب الجريمــة 
ــن  ــد هــذا الأصــل م ــا، ويعُ ــه عليه ــق أحكام ــذي تنطب ــو ال ه
مقتضيــات مبــدأ الشــرعية الجنائيــة، أو مــا يقــال لــه قاعــدة 
عــدم رجعيــة قانــون الجــزاء، أي عــدم إرجــاع أثره في التجريم 

والعقــاب إلــى مــا قبــل تاريــخ نفــاذه.

ع العمانــي، متفــق في ذلــك مــع غيــره مــن  إلا أن المشُــرِّ
ــوارد بالمــادة )12(  ــدأ ال ــى هــذا المب المشُــرِّعن، قــد خــرج عل
مــن القانــون، وأجــاز تطبيــق نصــوص قانــون الجــزاء علــى 
أفعــال تم ارتكابهــا في ظــل قانــون ســابق عليــه، متــى كان في 
تطبيقهــا مصلحــة للمتهــم، وذلــك بمقتضــى المادتــن )13، 

ــون. 14( مــن القان

فقــد نصــت المــادة )13( مــن قانــون الجــزاء، علــى 
أنــه: »يطُبَّــق القانــون الأصلــح للمتهــم إذا صــدر بعــد ارتــكاب 
ــاً، وإذا  الجريمــة، وقبــل أن يصبــح الحكــم الصــادر فيهــا بات
صــدر ــــــ بعــد صيــرورة الحكــم باتــاً ــــــ قانــون يجعــل الفعــل 
ــه يوقــف  ــب علي ــر معاق ــم بســببه غي ــى المته ــم عل ــذي حك ال

ــة«. ــاره الجزائي ــي آث ــم، وتنته ــذ الحك تنفي

كمــا نصــت المــادة )14( مــن قانــون الجــزاء، علــى أنــه: 
»اســتثناء مــن حكــم المــادة )13( مــن هــذا القانــون، إذا صــدر 
ــه، وكان  ــررة ل ــة المق ــل أو بتشــديد العقوب ــون بتجــريم فع قان
ذلــك مؤقتــاً بفتــرة محــددة، فــإن انتهــاء هــذه الفتــرة لا يحــول 
دون إقامــة الدعــوى أو الســير فيهــا علــى مــا وقــع مــن جرائــم 

خــلال تلــك الفتــرة، أو تنفيــذ العقوبــات المحكــوم بهــا«.

ــه إذا  ــح للمتهــم أن ــة النصــوص الأصل ويقصــد برجعي
وقعــت جريمــة في ظــل قانــون يعاقــب عليهــا بعقوبــة معينــة، 

Al Meezan 06.indd   67 9/18/19   9:52 AM



68

ــر  ــاء محاكمــة المتهــم أو بعــد صــدور حكــم غي ــم حــدث أثن ث
بــات عليــه، أن صــدر قانــون جديــد يعُــد أصلــح بالنســبة إلــى 
ظــروف المتهــم مــن القانــون الســابق، فإنــه يتعــن عــدم تطبيــق 
القانــون القــديم الــذي وقعــت في ظلــه الجريمــة وتطبيــق 
ــى الواقعــة، أي إرجــاع  ــح للمتهــم عل القانــون الجديــد الأصل

أثــره إلــى تاريــخ الواقعــة التــي ارتكبــت قبــل العمــل بــه)6(.

وقــد قضــت المحكمــة العليــا العمانيــة بهــذا المبــدأ في 
العديــد مــن أحكامهــا، إذ قالــت: »إن المرســوم الســلطاني رقــم 
)72 / 2001( خــاص بجرائــم التزويــر عبــر الحاســب الآلــي 
ــه  ــق؛ لكون ــاء والســحب وهــو الواجــب التطبي وبطاقــات الوف

قانونــاً خاصــاً، كمــا أنــه القانــون الأصلــح للمتهــم«)7(.

كمــا قضــت في حكــم آخــر لهــا: »إن صــدور قانــون 
ــره  ــاً أث ــل الحكــم نهائي ــح للمتهــم بعــد وقــوع الفعــل وقب أصل
اتباعــه دون غيــره .... تعديــل قانــون تنظيــم الاتصــالات 
ــل قانونــاً  ــن تأثيــم الفعــل أثــره اعتبــار التعدي بنــص خــلا م

أصلــح ووجــب تطبيقــه«)8(.

3-  مبررات المبدأ:

يجد هذا المبدأ مبرره في حســن السياســة التشــريعية 
التــي تقضــي بوجــوب الأخذ باســتمرار بأكثر الأفــكار ملائمة 
ع  لمبــدأ إنســانية العقوبــة أو قانــون الجــزاء، فطالمــا أن المشُــرِّ
قــد رأى أن العقوبــة الجديــدة أكثــر مناســبة وملائمــة لتحقيق 
المصلحــة الاجتماعيــة مــن العقوبــة الســابقة، فذلــك أولــى 
بالتطبيــق، إذ لا مصلحــة للدولــة في الإصــرار علــى العقــاب 
القــديم، كمــا أنهــا لا تعُــرِّض الحقــوق والحريــات الفرديــة 
للخطــر مــن جانــب ثــان؛ لأنهــا تحقــق مصلحــة للفــرد المتهــم 
ــة، ويضــاف  ــه مــن ناحيــة العقوب ــح ل فالقانــون الجديــد أصل
إلــى ذلــك أن مبــدأ رجعيــة النصــوص الجنائيــة الأصلــح 
ــة، إذ ليــس  ــدأ الشــرعية الجنائي ــارض مــع مب ــم لا يتع للمته
في هــذا الرجــوع إلــى الماضــي تجــريم لأفعــال كانــت مباحــة 

ع وقــت ارتكابهــا. مــن المشُــرِّ

للمزيــد فــي ذلــك راجــع: د. محمــود نجيــب حســني، المرجــع الســابق، ص153،   )6(
د. عبــد الــرؤوف مهــدي: المرجــع الســابق، ص337، د. أحمــد عبــد الظاهــر: 
رجعيــة القانــون الأصلــح للمتهــم فــي القانــون الجنائــي الدســتوري، دار النهضــة 

العربيــة، القاهــرة، 2004م.
ــا جزائــي، جلســة 29 / 10 / 2002م، منشــورات  طعــن رقــم 53 / 2002 علي  )7(

ص208. 2002م، 
راجع في ذلك الطعن رقم 89 لسنة 2008م، جزائي عليا.  )8(

المطلب الثاني
مدى دستورية مبدأ رجعية النصوص 

الجنائية الأصلح للمتهم
4-دستورية المبدأ في التشريع العماني والمقارن:

النظــام  المبــدأ في  النــص علــى هــذا  في ظــل عــدم 
الأساســي لســلطنة عمــان، يثــور التســاؤل عــن مــدى صحــة 
الأصلــح  الجنائيــة  النصــوص  رجعيــة  مبــدأ  علــى  النــص 
ــن  ــن )13، 14( م ــه بمقتضــى المادت ــم، المنصــوص علي للمته
ــة الدســتورية، خاصــة أن بعــض  ــون الجــزاء، مــن الناحي قان
نصــوص النظــام الأساســي تقــرر خــلاف ذلــك، فقــد ورد في 
ــى الأفعــال اللاحقــة  ــه، أن: »لا عقــاب إلا عل ــادة )21( من الم

ــا«. ــذي ينــص عليه ــل بالقانــون ال للعم

كمــا تنــص المــادة )75(، علــى أنــه: »لا تســري أحــكام 
القوانــن إلا علــى مــا يقــع مــن تاريــخ العمــل بهــا، ولا يترتــب 
ــا  ــخ إلا إذا نــص فيه ــل هــذا التاري ــع قب ــا وق ــر فيم ــا أث عليه
القوانــن  الاســتثناء  هــذا  يشــمل  ولا  ذلــك،  خــلاف  علــى 

الجزائيــة وقوانــن الضرائــب والرســوم الماليــة«.

فهــل النــص علــى رجعيــة النصــوص الجزائيــة يعــد 
خرقــاً لهــذه المبــادئ الدســتورية، أو أنــه يتماشــى معها ويســير 
في فلكهــا، ومــن ثــم تصبــح النصــوص المتعلقــة بــه دســتورية.

بــأن هــذا الأمــر كان محــل خــلاف  ويمكــن القــول 
قــديم في فرنســا ومصــر، ففــي فرنســا  فقهــي وقضائــي 
لوحــظ أن هــذا المبــدأ لا يســتند إلــى نــص دســتوري ممــا دعــا 
البعــض إلــى القــول بأنــه غيــر ملــزم للمُشــرع، فلــه أن يصــدر 
تشــريعاً ينــص فيــه بنــص خــاص علــى عــدم رجعيــة القانــون 
الأصلــح للمتهــم علــى الماضــي، بــل إن البعــض قــد وجــه النقــد 
صراحــة إلــى هــذا المبــدأ تأسيســاً علــى أن القانــون القــديم 
كان معبــراً عــن حاجــة المجتمــع في وقــت صــدوره والعمــل 
بــه، وأن إلغائــه أو تعديلــه لا يقطــع أنــه في غيــر صالــح، بــل 
إن الغالــب أن يكــون الإلغــاء أو التعديــل راجعــاً إلــى تغيّــر 
الظــروف التــي صــدر فيهــا، والمتهــم علــى أيــة حــال قــد خالف 
القانــون المعمــول بــه وقــت المخالفــة ممــا يتطلــب تطبيقــه 
الفرنســية  النقــض  أحــكام محكمــة  جــاءت  وقــد  عليــه)9(، 
 مســايرة لهــذا الاتجــاه رافضــة لتطبيــق المبــدأ، تأسيســاً علــى 

)9( Bernard , R . S .C . 1974 page 7 No 17 et ss .
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أن المشُــرع الفرنســي قــد نــص علــى اســتبعاد الأثــر الرجعــي 
للقانــون الأصلــح للمتهــم)10(.

وقــد ظــل هــذا الأمــر علــى هــذا النحــو، مثــار خــلاف، 
إلــى أن ورد النــص علــى قاعــدة القانــون الأصلــح للمتهــم 
مــن خــلال قانــون العقوبــات الفرنســي الجديــد المعمــول بــه 

ــه. ــادة )112( من ــاراً مــن مــارس 1994م في الم اعتب

لكــن البعــض الآخــر مــن علمــاء القانــون الجنائــي 
الفرنســي يــرون أن لمبــدأ رجعيــة النصــوص الجنائيــة الأصلح 
للمتهــم طابعــاً دســتورياً علــى الرغــم مــن عــدم النــص عليــه 
ــك أن قاعــدة عــدم  ــم في ذل في الدســتور الفرنســي، وحجته
رجعيــة النصــوص الجنائيــة الأســوأ مرتبطــة بمبــدأ شــرعية 
الجرائــم والعقوبــات الــذي ورد النــص عليــه في الدســتور 
الفرنســي)11(، ومــؤدى ذلــك أن النصــوص الجنائيــة الأصلــح 

ــة للنصــوص الدســتورية. ــد مخالف لا تع

ويــرى البعــض أن هــذا المبــدأ لا يعــد اســتثناءً علــى 
مبــدأ عــدم رجعيــة النصــوص الجنائيــة الأشــد، بــل هو محدد 
فقــط لنطــاق المبــدأ الأخيــر، فبينمــا يبــن المبــدأ الأخيــر حكم 
ــة النصــوص  ــم الأشــد، يبــن مبــدأ رجعي ــون في الجرائ القان
الأصلــح للمتهــم حكــم القانــون في الجرائــم الأخــف، فهمــا 

مبــدآن مــن المســتوى الدســتوري نفســه)12(.

ولذلــك قضــى المجلــس الدســتوري الفرنســي بالطابــع 
الدســتوري لمبــدأ رجعيــة النصــوص الأصلــح للمتهــم اســتناداً 
إلــى نــص المــادة الثامنــة مــن إعــلان حقــوق الإنســان الصــادر 
القانــون  »يقــرر  أن:  علــى  نصــت  التــي   )1789  ( ســنة 
العقوبــات التــي تقتضيهــا الضــرورة القصــوى«، وأكــد المجلس 
الدســتوري أن صــدور قانــون أصلــح للمتهــم يعنــي اعتــراف 
ع بشــدة القانــون الســابق فلــم يعــد مــن الممكــن تطبيقــه؛  المشُــرِّ
لأنــه لــم تعــد هنــاك الضــرورة القصــوى التــي تقتضــي تطبيــق 
العقوبــة الــواردة في النــص، وأضــاف المجلــس الدســتوري 
الفرنســي أن التشــريع الــذي يقيــد مبــدأ رجعيــة القوانــن 

نقــض فرنســي 1969/1/29، نشــرة أحــكام النقــض، حكــم رقــم 56، ونقــض   )10(
فرنســي 1977/5/25، منشــور فــي: 

  Sirey 1977 – 30 cahier , note E . Robert, jurisprudence, p. 433.  
)11( Stefani : ) Gaston ( et , Levasseur )Georges( et Bouloc ) B( Droit penal 

general et  criminology Dalloz , 17 ed . paris 1977 page 134 .
)12( Pradel ) jean ( Droit penal general , 5 em ed  cujas , paris 1986 page 

201 no 163 . 

الأصلــح للمتهــم يتعــارض مــع أحــكام الدســتور)13(.

وقــد انتهجــت محكمــة النقض الفرنســية نهجاً جديداً 
في أحكامهــا يؤكــد بــأن مبــدأ القانــون الأصلــح للمتهــم يعلــو 

في قيمتــه علــى التشــريع العــادي)14(.

الإجمــاع  يــكاد  العربيــن  والقضــاء  الفقــه  وفي 
منعقــد علــى الأخــذ بهــذا المبــدأ وعــدم مخالفتــه للنصــوص 
الدســتورية، بــل إن البعــض يــرى أن نصــوص رجعيــة القانــون 
الأصلــح للمتهــم وإن كانــت لا تمثــل اســتثناءً علــى قاعــدة 
عــدم رجعيــة النصــوص الجنائيــة إلا أنهــا تعــد مكملــة لهــا، 
مــن حيــث إنهــا تضــع الأخيــرة في نطاقهــا الصحيــح، وتكفــل 

لهــا التطبيــق الســليم)15(.

كمــا أن تطبيــق رجعيــة القانــون الأصلــح للمتهــم لا 
يمــس بمبــدأ الشــرعية الجنائيــة؛ لأن قاعــدة عــدم الرجعيــة 
المترتبــة علــى مبــدأ الشــرعية إنمــا تتعلــق فقــط بالنصــوص 

ــح منهــا)16(. الأســوأ للمتهــم وليــس الأصل

ويضــاف إلــى ذلــك أن مبــدأ رجعيــة القانــون الأصلــح 
للمتهــم وإن لــم يــرد النــص عليــه دســتورياً إلا أنــه الوجــه 
ــه  ــات المنصــوص علي ــم والعقوب ــدأ شــرعية الجرائ الآخــر لمب
مــن  النظــام الأساســي لســلطنة عمــان )م 21(، ولازم  في 
لوازمهــا، فالنــص الجنائــي الــذي لا يمكــن تطبيقــه علــى 
الوقائــع الســابقة علــى نفــاذه هــو المتضمــن عقوبــة أشــد ممــا 

ــز المتهــم. ــى تســويء مرك ــؤدي إل ي

وفي هــذا الســياق أكــدت المحكمــة الدســتورية المصرية 
علــى دســتورية مبــدأ رجعيــة النصــوص الجنائيــة الأصلــح 
للمتهــم في عــدة أحــكام لهــا، فقــد قضــت بــأن: » إنــكار الأثــر 
ــة يفتــرض أن يكــون تطبيقهــا في  الرجعــي للقوانــن الجزائي
شــأن المتهــم مســيئاً إليــه، فــإن كانــت أكثــر فائــدة لمركــزه 

للمزيــد فــي ذلــك راجــع: د. عبــد الــرؤوف مهــدي، المرجــع الســابق، ص241   )13(
ــب: المرجــع الســابق، ص86 ومــا بعدهــا. ــد الغري ومــا بعدهــا، د. محمــد عي
)14( Cass . Crim. 26 mars 1998 , Bul . crim . page

   306 N 116 . 
والقانــون  الدســتور  حســني،  نجيــب  محمــود  د.  راجــع:  ذلــك  فــي  للمزيــد   )15(
القاهــرة، 1992م، ص15، د. جميــل عبــد  العربيــة،  النهضــة  الجنائــي، دار 
الباقــي الصغيــر: رجعيــة القوانيــن الجنائيــة الأصلــح للمتهــم، دار النهضــة 
العربيــة، القاهــرة، 2000م، ص52 ومــا بعدهــا، د. حســن ربيــع: رجعيــة القانــون 
الأصلــح للمتهــم وموقــف محكمتــي النقــض والدســتورية العليــا مــن القانــون 
رقــم 4 لســنة 1996م، المؤسســة الفنيــة للطباعــة والنشــر، القاهــرة، 1997م.

د. هدى حامد قشقوش: المرجع السابق، ص49.  )16(
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القانونــي في مواجهــة ســلطة الاتهــام، فــإن رجعيتهــا تكــون 
ــاً ....«)17(. ــراً محتوم أم

كمــا قضــت في حكــم آخــر لهــا: »أن ثمــة قاعدتــن 
ســريان  مجــال  أن  أولاهمــا  في  وتتكامــلان  معــاً  تجريــان 
اللاحقــة  الفعــال  في  أصــلًا  ينحصــر  الجنائــي  القانــون 
لنفــاذه، وثانيتهمــا ســريان القانــون اللاحــق علــى وقائــع كان 
يؤثمهــا قانــون ســابق غــذا كان أصلــح للمتهــم وتكامــل هاتــن 
القاعدتــن مــؤداه أن الثانيــة فــرع مــن الأولــى ونتيجــة حتميــة 
لهــا وليســت اســتثناءً أو قيــداً عليهــا، وكلتاهمــا معــاً تعــدان 
امتــداداً لازمــاً لقاعــدة الشــرعية الجنائيــة ولهمــا معــاً القيمة 

الدســتورية ذاتهــا«)18(.

وفي الاتجــاه ذاتــه أيــدت محكمــة النقــض المصريــة 
دســتورية مبــدأ رجعيــة القانــون الأصلــح للمتهــم في أكثــر مــن 
حكــم لهــا ، فقــد قضــت بأنــه : »لمــا كان الدســتور قــد وضــع 
قاعــدة دســتورية مطلقــة في المادتــن)66 ، 187(، مفادهــا 
عــدم رجعيــة نصــوص التجــريم والعقــاب وهــو مــا قننتــه 
الفقــرة الأولــى مــن المــادة الخامســة مــن قانــون العقوبــات 
بقولهــا: »يعاقــب علــى الجرائــم بمقتضــى القانــون المعمــول به 
وقــت ارتكابهــا«، إلا أن المســتفاد ــــــ بطريــق مفهــوم المخالفــة 
ـــــ أن القوانــن الجنائيــة الأصلــح  مــن هــذا النــص الدســتوري ـ
تســري علــى الماضــي، بــل إن قاعــدة عــدم رجعيــة القوانــن 
الجنائيــة تكملهــا وتقــوم إلــى جانبهــا قاعــدة أخــرى هــي 
قاعــدة القانــون الأصلــح للمتهــم، وأن القاعــدة الأخيــرة التــي 
يرتكــز عليهــا هــذا المبــدأ تفرضهــا المــادة )41( مــن الدســتور 
وأنهــا  طبيعــي  حــق  الشــخصية  الحريــة  أن  تقــرر  التــي 
ــة ضــرورة  ــر أن هــذه الرجعي ــى تقدي ــة لا تمــس، وعل مصون
حتميــة يقتضيهــا صــون الحريــة الفرديــة ، وهــو مــا ســجلته 
الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الخامســة مــن قانــون العقوبــات ... 
ومفــاد مــا ســلف إيــراده أن قاعــدة القانــون الأصلــح وإن لــم 
ينــص عليهــا الدســتور صراحــة إلا أنهــا ترتكــز علــى دعامــة 

ــا«)19(. ــادي مخالفته ع الع ــرِّ ــك المشُ دســتورية لا يمل

ــة ذهبــت حــداً بعيــداً  بــل إن محكمــة النقــض المصري
في تطبيــق هــذه القاعــدة، إذ اكتفــت لســريان القاعــدة مجــرد 

حكــم المحكمــة الدســتورية العليــا جلســة 7 نوفمبــر 1992م، القضيــة رقــم 12   )17(
لســنة 13 ق، الجريــدة الرســمية العــدد 49.

حكــم المحكمــة الدســتورية العليــا جلســة 13 أكتوبــر 1998م، القضيــة رقــم 1   )18(
لســنة 19 ق، منازعــة تنفيــذ دســتورية.

نقــض جنائــي جلســة 9 / 6 / 1999م، مجموعــة أحــكام النقــض،  طعــن رقــم   )19(
7360 لســنة 63 ق.

صــدور القانــون الأصلــح حتــى ولــو كان قــد تأخــر العمــل بــه؛ 
ع في نــص المــادة الخامســة مــن قانــون العقوبــات،  لأن المشُــرِّ
اســتعمل لفــظ إذا صــدر قانــون أصلــح للمتهــم، فيجــب تطبيــق 
القانــون الأصلــح بمجــرد صــدوره وبصــرف النظــر عــن التاريــخ 
الــذي حــدد لســريانه والعمــل بــه، وعللــت لذلــك بقولهــا: ».... 
ــخ  ــن تاري ــرة م ــم طــوال الفت ــول باتصــال التأثي إذ لا يســوغ الق
صــدور القانــون وتاريــخ العمــل بــه ذلــك أن عدالــة التشــريع 
تأبــى أن يظــل الفعــل مؤثمــاً إلــى حــن العمــل بالقانــون الجديــد 
بعــد أن أعلــن الشــارع بإصــداره أنــه أصبــح فعــلًا مباحــاً، وهــي 
ذات الحكمــة التــي حــدت بالشــارع إلــى إصــدار المــادة الخامســة 

مــن قانــون العقوبــات«)20(.

وفي تقديــري أن مــا ســبق قولــه بالنســبة إلــى التشــريع 
الفرنســي والمصــري، ينطبــق علــى التشــريع العمانــي فيمــا يتعلق 
بنــص المادتــن )13، 14( مــن قانــون الجــزاء الجديــد، فقــد 
اســتخدم المشُــرع العمانــي اللفــظ ذاتــه بقولــه: »يطبــق القانــون 
الصلــح للمتهــم، إذا صــدر بعــد ارتــكاب الجريمــة ....«)م 13(.

كمــا أن المحكمــة العليــا العمانيــة قد عبــرت عن تطبيقها 
لهــذا المبــدأ في أكثــر مــن حكــم لهــا، حيــث قالــت: »إن صــدور 
قانــون أصلــح للمتهــم بعــد وقــوع الفعــل وقبــل الحكــم نهائيــاً 
ــره اتباعــه دون غيــره .... تعديــل قانــون تنظيــم الاتصــالات  أث
بنــص خــلا مــن تأثيــم الفعــل أثــره اعتبــار التعديــل قانونــاً أصلــح 

ووجــب تطبيقــه«)21(.

المطلب الثالث
شروط تطبيق مبدأ رجعية النصوص 

الجنائية الأصلح للمتهم
باســتقراء نــص المادتــن )13، 14( مــن قانــون الجــزاء 
العمانــي، يتضــح لنــا أن هنــاك عــدة شــروط يلــزم توفرهــا؛ 
الجنائيــة  النصــوص  رجعيــة  مبــدأ  تطبيــق  يمكــن  حتــى 

الأصلــح للمتهــم.

5-الشرط الأول: أن يكون القانون الجديد أصلح للمتهم.

ويعنــي ذلــك أن يكــون القانــون الجديــد في تطبيقــه 
قانونــي  مركــز  في  المتهــم  يجعــل  المرتكبــة  الجريمــة  علــى 
والــذي  الســابق  القانــون  ظــل  عليــه في  كان  أفضــل ممــا 

نقض جنائي جلسة 17 /4/ 1962م مجموعة أحكام النقض.  )20(
راجع في ذلك الطعن رقم 89 لسنة 2008م جزائي عليا.   )21(
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ارتكــب الفعــل الإجرامــي وقــت نفــاذه. ولــذا علــى القاضــي أن 
يجــري مقارنــة بــن القانــون الجديــد والقــديم؛ ليقــدر مــدى 
ــى الدعــوى  ــه عل ــم تطبيق ــن ث ــم وم ــون للمته ــة القان صلاحي

الجنائيــة المعروضــة عليــه.

كمــا يجــب علــى القاضــي النظــر في مســألة القانــون 
الأصلــح للمتهــم في كل حالــة علــى حــده، فمــا يعــد أصلــح 
لمتهــم قــد لا يكــون أصلــح لغيــره في حالــة أخــرى، وحتــى 
ــة  ــا القاضــي ســليمة مــن الناحي ــي يجريه ــة الت تكــون المقارن

القانونيــة يجــب أن تتوفــر لهــا عــدة ضوابــط:

ــن أن يكــون القانونــان )القــديم والجديــد( مــن القــوة  أولًا: يتعَّ
نفســها وســليم مــن الناحيــة الدســتورية، فــلا تجــوز المقارنــة 
بــن أحــكام تشــريع وأحــكام لائحــة، كمــا يتعــنَّ أن تكــون 
الإجــراءات الشــكلية اللازمــة كافــة لكــي يصبــح القانونــان 
واجبــي التطبيــق قــد رُوعِيــت)22(، مــع الأخــذ في الاعتبــار أن 
صــدور حكــم مــن المحكمــة الدســتورية العليــا بعــدم دســتورية 

نــص يعــد في حكــم القانــون الأصلــح للمتهــم.

ولــذا قضــي بــأن: »القضــاء الدســتوري يعتبــر في حكــم 
القانــون الأصلــح للمتهــم مــا دامــت الدعــوى الجنائيــة لــم 
يفصــل فيهــا بحكــم بــات عمــلًا بنــص الفقــرة الثانيــة مــن 

المــادة الخامســة مــن قانــون العقوبــات«)23(.

ثانيــاً: أن تتــم المقارنــة بــن النصــوص الجنائيــة والأحــكام 
ــة  ــواردة في كل منهمــا، فــلا تدخــل في المقارن ــا ال المتعلقــة به

ــة. ــة أو إداري ــن أحــكام مدني ــن م ــا ورد في القانون م

ثالثــاً: تتــم المقارنــة بالنســبة إلــى كل متهــم علــى حــده 
المتهمــن  إلــى جميــع  بالنســبة  وليــس   ، وفي حالــة معينــة 
الذيــن قــد تختلــف ظروفهــم، فقــد يعــد القانــون الجديــد 
أصلــح لأحدهــم بينمــا يعــد القانــون القــديم هــو الأصلــح 
بالنســبة إلــى متهــم آخــر، وفي هــذا الصــدد قضــت محكمــة 
النقــض المصريــة في أحــد أحكامهــا الصــادر ســنة )1952( م 
بقولهــا: » إذا كان القانــون الــذي ارتكــب الفعــل في ظلــه يجيــز 
وقــف تنفيــذ العقوبــة ثــم صــدر قانــون جديــد يخفــف العقوبــة 
ولا يجيــز وقــف التنفيــذ، فالقانــون القــديم أصلــح للمتهــم 

د. عبد الرؤوف مهدي: المرجع السابق، ص244 وما بعدها.  )22(
نقــض مصــري 23 /3 / 2000م، طعــن رقــم 14536 لســنة 64 ق، المســتحدث   )23(
مــن المبــادئ التــي قررتهــا الدوائــر الجنائيــة بمحكمــة النقــض مــن أول أكتوبــر 

1999م إلــى ديســمبر ســنة 2000م، ص140.

الجديــر بإيقــاف التنفيــذ بينمــا يكــون القانــون الجديــد هــو 
الأصلــح لمتهــم آخــر لا تــرى المحكمــة جدارتــه بهــذا الإيقاف«.

والواقــع أن عمــل القاضــي في هــذا الصــدد ليــس 
تقريــر أي  أن  فــإذا كان صحيحــاً  دائمــاً،  الســهل  بالعمــل 
مــن القانونــن أصلــح يكــون واضحــاً في بعــض الحــالات، 
ــن  ــرة، ويمك ــات كثي ــه صعوب ــه في حــالات أخــرى تكتنف إلا أن
ذكــر بعــض الحــالات التــي يعــد فيهــا القانــون الجديــد أصلــح 

للمتهــم، ومــن ذلــك:
كان  أن  بعــد  المتهــم  ارتكبــه  الــذي  الفعــل  أبــاح  إذا   .1
مجرمــاً، ســواء بإلغــاء نــص التجريــم كليــاً أم بتقريــر 

المتهــم. فــي حــق  توفــر  إباحــة  ســبب 

إذا أضــاف مانعــاً مــن موانــع المســئولية الجنائيــة أو   .2
ــاً  ــرر عــذراً قانوني ــم، أو ق ــه المته ــاب يســتفيد من العق
مخففــاً للعقوبــة لــم يكــن معمــولاً بــه فــي ظــل النظــام 

القديــم.

إذا أضــاف إلــى الجريمــة ركنــاً جوهريــاً أو عنصــراً لا   .3
قيــام لهــا دون توفــره، إذ يــؤدي تطبيــق القانــون الجديــد 
إلــى الحكــم ببــراءة المتهــم؛ نظــراً لعــدم توفــر الأركان 

ــة للجريمــة. القانوني

إذا ترتــب عليــه تخفيــف وصــف الجريمــة، كأن يجعــل   .4
ويرفــع  جنحــة  مجــرد  المتهــم  إلــى  المســند  الفعــل 
عنــه وصــف الجنايــة الــذي كان يســبغه عليــه القانــون 

القديــم.

إذا اســتبدل بالعقوبــة التــي كانــت مقــررة للجريمــة فــي   .5
القانــون القديــم عقوبــة أخــرى أخــف.

ــد بعــض الظــروف المشــددة  ــون الجدي ــى القان إذا ألغ  .6
للعقوبــة التــي يســتفيد منهــا المتهــم، وكانــت ســتنطبق 

ــون القديــم. ــه فــي ظــل القان علي

إذا قــرر القانــون الجديــد شــروطاً لوقف تنفيــذ العقوبة   .7
يســتفيد منهــا المتهــم ولــم يكــن منصوصــاً عليهــا فــي 

القانــون القديــم.

العمانيــة  العليــا  وفي هــذا الصــدد قضــت المحكمــة 
بــأن: »تعديــل قانــون تنظيــم الاتصــالات بنــص خــلا مــن 

Al Meezan 06.indd   71 9/18/19   9:52 AM



72

تأثيــم الفعــل، أثــره اعتبــار التعديــل قانونــاً أصلــح ووجــب 
تطبيقــه«)24(.

كما قضت محكمة النقض المصرية بأنه:

المقصــود  أن  علــى  المحكمــة  هــذه  قضــاء  »جــرى 
المــادة  مــن  الثانيــة  الفقــرة  حكــم  في  الأصلــح  بالقانــون 
الخامســة مــن قانــون العقوبــات هــو القانــون الــذي ينشــئ 
للمتهــم مركــزاً أو وضعــاً أصلــح لــه مــن القانــون القــديم، 
كأن يكــون قــد ألغــى بعــض الجرائــم أو بعــض العقوبــات أو 
خفضهــا أو قــرر وجهــاً للإعفــاء مــن المســئولية الجنائيــة دون 

ذاتهــا«)25(. يلغــي الجريمــة  أن 

إذا صــدر قانــون جديــد يجعــل مــن الصلــح بيــن الجانــي   .8
الجنائيــة،  الدعــوى  لانقضــاء  ســبباً  عليــه  والمجنــي 

فإنــه يعُــد قانونــاً أصلــح للمتهــم.

قضــت محكمــة النقــض المصريــة بأنــه : »لمــا كان الحكــم 
المطعــون فيــه قــد صــدر في 16 مــن ينايــر 1994 بإدانــة الطاعن 
قانــون  مــن   )341( المــادة  لحكــم  تطبيقــاً  التبديــد  بجريمــة 
بتعديــل   )1998 لســنة  رقــم)174  القانــون  وكان  العقوبــات، 
بعــض أحــكام قانونــي الإجــراءات الجنائيــة والعقوبــات الصــادر 
بتاريــخ 20 مــن ديســمبر 1998 قــد صــدر بعــد الحكــم المطعــون 
فيــه، ونــص في مادتــه الثانيــة علــى إضافــة المــادة)18( مكــرراً 
ــة التــي أجــازت للمجنــي  ــون الإجــراءات الجنائي ) أ ( إلــى قان
عليــه ولوكيلــه الخــاص في الجنحــة المنصــوص عليهــا في المــادة 
)341( عقوبــات أن يطلــب إلــى النيابــة العامــة أو المحكمــة 
بحســب الأحــوال إثبــات صلحــه مــع المتهــم، ونصــت علــى أنــه 
ــة ....... ومــن  ــح انقضــاء الدعــوى الجنائي ــى الصل يترتــب عل
ثــم فــإن هــذا القانــون يســري مــن يــوم صــدوره علــى الدعــوى 
طالمــا لــم تنتــه بحكــم بــات باعتبــاره القانــون الأصلــح للمتهــم 
وفقــاً للمــادة الخامســة مــن قانــون العقوبــات ويكــون هــو واجــب 
التطبيــق ولمحكمــة النقــض نقــض الحكــم مــن تلقــاء نفســها 

ــح«)26(. ــة بالتصال ...... والقضــاء بانقضــاء الدعــوى الجنائي

وإذا تســاوى القانونــان القــديم والجديــد مــن حيــث 
تحديــد  القاضــي  علــى  تعــذر  أو  للمتهــم،  صلاحيتهمــا 

الطعن رقم 89 لسنة 2008م، جزائي عليا.   )24(
نقــض مصــري 12 / 3 / 1980م، مجموعــة أحــكام النقــض، س31، ص364،   )25(

رقم67.
نقــض 28 / 2 / 2000م، مجموعــة أحــكام النقــض، الطعــن رقــم 4854 لســنة   )26(

64 ق.

ــه وقــت  ــون المعمــول ب ــق القان ــه يطب ــه، فإن ــح منهمــا ل الأصل
ارتــكاب الجريمــة، إذ يكــون شــرط رجعيــة القانــون الجديــد 

علــى الماضــي وهــو الصلاحيــة قــد تخلــف)27(.

ع البحرينــي قــد ذهــب  وتجــدر الإشــارة إلــى أن المشُــرِّ
في تطبيــق قاعــدة القانــون الأصلــح للمتهــم إلى جواز التجزئة 
ــق القاضــي في  ــد ، فيطبِّ ــن النــص القــديم والنــص الجدي ب
حكمــه علــى المتهــم مــا هــو أصلــح لــه حتــى ولــو دعــاه ذلــك 
إلــى التجزئــة بــن القانونــن، ومثــال ذلــك أن يكــون القانــون 
ــة الســجن،  ــد مقــدار عقوب ــح للمتهــم في تحدي ــد أصل الجدي
وأن يكــون القانــون القــديم أصلــح لــه في مقــدار الغرامة، فإنه 
ــون  ــى مــن قان ــادة الأول ــة مــن الم ــرة الثاني ــص الفق ــاً لن وطبق
ــن  ــم م ــة، ويســتفيد المته ــن التجزئ ــي يمك ــات البحرين العقوب
تطبيــق القانــون الجديــد والقانــون القــديم في هــذه الحالــة، 
ــا:  ــى بقوله ــادة الأول ــن الم ــة م ــرة الثاني ــه الفق ــا قننت وهــذا م
»علــى أنــه إذا صــدر قانــون أو أكثــر بعــد وقــوع الجريمــة 
وقبــل الفصــل فيهــا بحكــم نهائــي يطبــق أصلحهــا للمتهــم 
وكذلــك يطبــق الأصلــح لــه مــن نصوصهــا إذا كانــت التجزئــة 

ممكنــة«.

6-القوانين الجديدة التفسيرية:

القاعــدة التفســيرية تعــد جــزءاً لا يتجــزأ مــن القاعــدة 
القاعــدة الجديــدة لتفســيرها في  التــي صــدرت  الأصليــة 
الحــالات التــي يغمــض فيهــا حكــم هــذه القاعــدة، أو تتخبــط 
هــذه  وفي  متعــددة،  تفســيرات  بــن  تطبيقهــا  في  المحاكــم 
الحالــة تطبــق القاعــدة الجنائيــة الجديــدة التفســيرية حتــى 
ولــو كان حكمهــا أشــد بالنســبة إلــى المتهــم، وهــو أمــر متفــق 
عليــه فقهــاً وقضــاءً، فالقانــون المفســر لــه أثــر رجعــي، ذلــك 
لأنــه عنــد صــدوره يتحــد مــع القانــون الســابق ويصبــح جــزءاً 
منــه، ومــن ثــم يصبــح لــه نفــس النطــاق مــن حيــث الزمــان)28(.

ــى أدق يمكــن القــول إن ســريان هــذه القواعــد  وبمعن
التفســيرية علــى الوقائــع الســابقة علــى صدورهــا لا يعُــد 
مخالفــاً لمبــدأ عــدم رجعيــة النصــوص الجنائيــة، لأن النــص 
الــذي يطبــق هــو في الواقــع النــص القــديم الــذي كان يحكــم 
الجديــد  النــص  دور  كان  والــذي  ارتكبــت،  حــن  الواقعــة 

د. محمــد محيــي الديــن عــوض: القانــون الجنائــي، مبادئــه الأساســية ونظرياته   )27(
العامــة، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 1981م،  ص78.

د. محمــود نجيــب حســني: المرجــع الســابق، ص101، د. محمــود مصطفــى:   )28(
المرجــع الســابق، ص98.
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مجــرد تفســيره، والعبــرة في وصــف القانــون بأنــه تفســيري 
ع  ــه بصــرف النظــر عــن وصــف المشُــرِّ هــو بطبيعتــه وحقيقت
لــه، وعلــى القاضــي النظــر في الطبيعــة التفســيرية للقانــون 

ــه. ع ل بغــض النظــر عــن وصــف المشُــرِّ

ومــن أمثلــة القانــون التفســيري في مصــر القانــون رقــم 
)360 لســنة 1956م( بتعديــل بعــض أحــكام قانــون الصيدلــة 
ــت محكمــة النقــض في  رقــم )128 لســنة 1955م(، وقــد قال
ــة  ــرة الإيضاحي ــارة المذك ــه: »يتضــح مــن عب ــون إن هــذا القان
ع عمــد إلــى إصــدار القانــون  تعليــلًا لهــذا التعديــل أن المشُــرِّ

الجديــد ليفســر بــه حكمــاً مســتحدثاً«)29(.

القانــون  تعديــل  يســتهدف  لا  التفســيري  فالقانــون 
الســابق بــل يقتصــر فحســب علــى إيضــاح معنــاه؛ لإزالــة 
ــاً  ــو لا يتضمــن أحكام ــذي شــاب النصــوص، فه الغمــوض ال

جديــدة لا ينطــوي عليهــا القانــون الســابق.

فــإذا عمــد المشــرع تحــت ســتار التفســير إلــى إصــدار 
مــن أحكامــاً مســتحدثة لا وجــود لهــا في القانــون  قانــون يتضَّ
القــديم، ويتوصــل بذلــك إلــى رجعيــة مســتترة، فإنــه في هــذه 
ــل  ــة لخطــورة مث ــق قاعــدة عــدم الرجعي ــة يجــب تطبي الحال

هــذا الأســلوب علــى الحريــات الفرديــة.

7-القوانين المتعلقة بكيفية تنفيذ العقوبة:

مــن قواعــد جديــدة تتعلق  إذا صــدر قانــون جديــد يتضَّ
ــون الســابق، فهــل  ــة تختلــف عــن القان ــة تنفيــذ العقوب بكيفي
تنطبــق النصــوص الجديــدة علــى الأفعــال الســابقة عليهــا أو 

أن قاعــدة عــدم الرجعيــة تقــف حائــلًا دون ذلــك.

العقوبــات،  بتنفيــذ  الخاصــة  بالقواعــد  ويقصــد 
التــي تطبــق علــى المحكــوم عليهــم بعــد صــدور  القواعــد 
ــة  ــك القواعــد المتعلقــة بكيفي ــال ذل ــه، ومث ــذاً ل الحكــم وتنفي
تنفيــذ عقوبــة الســجن بوضــع المســجون في ســجن انفــرادي 
أشــغال  مــن  بــه  القيــام  يفرضــه  مــا  ومــدى  جماعــي،  أو 
ــل  ــة هــذه الأشــغال مث ــة الســجن، ونوعي ــه عقوب ــاء قضائ أثن
القانــون رقــم) 95 لســنة 2003م( الــذي نــص علــى إلغــاء 
ــة الســجن  ــا بعقوب ــة الأشــغال الشــاقة ويســتعاض عنه عقوب
المؤبــد إذا كانــت مؤبــدة والســجن المشــدد إذا كانــت مؤقتــة، 
وكيفيــة تنفيــذ عقوبــة الإعــدام فيــه هــل رميــاً بالرصــاص أم 

نقض 2 فبراير 1990م، مجموعة أحكام النقض، س 10، رقم 29، ص127.  )29(

ــو  ــار أو العف ــرد الاعتب ــة ب ــك القواعــد المتعلق بالشــنق؛ وكذل
عــن المحكــوم عليهــم أو الإفــراج الشــرطي.

ونظــراً لغيــاب النــص التشــريعي ســواء في مصــر أم 
ســلطنة عمــان بالنســبة إلــى هــذه المســألة، وهل يســري عليها 
مبــدأ رجعيــة النصــوص الجنائيــة إذا كانــت أصلــح للمحكــوم 
عليــه باعتبارهــا مــن القواعــد الموضوعيــة أم أنهــا قواعــد 
شــكلية، ومــن ثــم تطبــق بأثــر فــوري ومباشــر. فقــد اجتهــد 
الفقــه والقضــاء في ذلــك وتنوعــت الاتجاهــات، فهنــاك مــن 
يــرى أن هــذه القواعــد شــكلية ومــن ثــم فإنهــا تســري بأثــر 
فــوري ومباشــر علــى جميــع العقوبــات التــي يجــري تنفيذهــا 
ــا  ــم يعمــل به ــدة ل ــأن القواعــد الجدي ــرة ب ــه، ولا عب ــم تنت ول
ــم  ــح للمتهــم أم ل ــدأ التنفيــذ، ســواء كانــت أصل إلا بعــد أن ب
تكــن؛ لأن تنفيــذ العقوبــة نظــام إجرائــي في ذاتــه بشــرط ألا 
يتضمــن القانــون الجديــد تغييــر العقوبــة ذاتهــا، وإذا أضــاف 
القانــون الجديــد عقوبــة تكميليــة لــم تكــن موجــودة فإنهــا 
ــه، لاســتقلال  ــل ب ــل العم ــت قب ــى جريمــة ارتكب ــق عل لا تطب

ــة التكميليــة عــن العقوبــة الأصليــة)30(. العقوب

النصــوص  في  الأصــل  أن  ذلــك  إلــى  ويضيفــون 
الجديــدة أنهــا أفضــل مــن ســابقتها علــى أســاس أنهــا تطبــق 
أســاليب عقابيــة أحــدث ومــن ثــم تكــون مــن مصلحــة الفــرد 
والمجتمــع معــاً، كمــا أنهــا لا تمــس المركــز القانونــي للمحكــوم 
ــه، فقــد تحــدد بشــكل قطعــي بصــدور الحكــم الواجــب  علي

التنفيــذ)31(.

بتنفيــذ  المتُعلِّقــة  القواعــد  أن  يــرى  مــن  وهنــاك 
العقوبــة هــي قواعــد موضوعيــة؛ لأنهــا تمــس ســلطة الدولــة 
في العقــاب، ومــن ثــم ينطبــق عليهــا قاعــدة القانــون الصلــح 
للمتهــم وتســري بأثــر رجعــي علــى مــا يجــري تنفيــذه مــن 

عقوبــات قبــل صدورهــا)32(.

بينمــا ذهــب آخــرون ـــــــ وبحــق ـــــــ في هــذه الحالــة 

د. الســعيد مصطفــى الســعيد: المرجــع الســابق، ص110، د. محمــود نجيــب   )30(
ــة، المرجــع الســابق، ص36 ، 37. ــون الإجــراءات الجنائي حســني: شــرح قان

د. مزهــر جعفــر عبيــد: المرجــع الســابق، ص58، ويــرى ســيادته أن هــذا الــرأي   )31(
أقــرب إلــى موقــف المشــرع العمانــي مــن خــلال المــادة الأولــى مــن قانــون 
الإجــراءات الجزائيــة. لكنــا نعتقــد خــلاف ذلــك فليســت كل القواعــد المتعلقــة 
بتنفيــذ العقوبــة قواعــد شــكلية، وأنــه يجــب النظــر فــي نوعيــة هــذه القواعــد 

لتحديــد طبيعتهــا والآثــار المترتبــة علــى ذلــك.
الإجــراءات  قانــون  شــرح  مصطفــى:  محمــود  د.  الــرأي  هــذا  أنصــار  مــن   )32(

ص32. الســابق،  المرجــع  1988م،  الجنائيــة، 
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أنــه يتعــنَّ التمييــز بــن نوعــن مــن النصــوص الجديــدة: 
ــاً  ــة الصــادرة جنائي ــار الإدان ــن آث ــدل م ــي تع فالنصــوص الت
كالإجــراءات المنظمــة للســجون وغيرهــا مــن القواعــد التــي 
ــم المحكــوم عليهــم وتهذيبهــم أو تحــدد  تنظــم إجــراءات تعلي
أجورهــم أو علاجهــم، فهــذه القواعــد تســري فــورا؛ً لأنهــا 
ــوري  ــدأ الســريان الف ــا مب ــد قواعــد شــكلية يســري عليه تعُ
ــر في  المقــرر بصــدد تلــك القوانــن، أمــا النصــوص التــي تغُيِّ
ماهيــة العقوبــة أو بــالأدق في طبيعــة العقوبــة كالقانــون الــذي 
يغيــر طريقــة تنفيــذ عقوبــة الإعــدام، فيســتبدل بالشــنق 
أســلوباً آخــر كالرمــي بالرصــاص مثــلًا أو القانــون الــذي 
ــن  ــدلاً م ــات ب ــة الســجن في الليمان ــذ عقوب ــى تنفي ــص عل ين
الســجون العموميــة، فهــو قانــون موضوعــي لا ينفــذ علــى 
الأفعــال التــي ارتكبــت قبــل نفــاذه إلا إذا كانــت أكثــر مراعــاة 
ــراج الشــرطي عــن  ــة بالإف ــك القواعــد المتُعلق ــم، وكذل للمته
ــرى أن  ــار)33(، ونحــن ن ــه أو رد الاعتب ــو عن ــوس أو العف المحب
هــذا الــرأي الأخيــر أقــرب إلــى الصــواب، وأقــرب مثــال 
ــات المصــري وذلــك  ــون العقوب لذلــك التعديــل الحاصــل لقان
فيمــا يتعلــق بتعديــل بعــض أحــكام القانــون رقــم) 396 لســنة 
1956م( بشــأن تنظيــم الســجون، الخــاص بالمــادة) 52 ( منــه 
التــي تنــص علــى أنــه: »يجــوز الإفــراج تحــت شــرط عــن كل 
أدى في  إذا  للحريــة  بعقوبــة مقيــدة  نهائيــاً  محكــوم عليــه 
الســجن نصــف مــدة العقوبــة، وكان ســلوكه أثنــاء وجــوده 
ــم  ــا ل ــك م ــة بتقــويم نفســه، وذل ــى الثق في الســجن يدعــو إل
ــى الأمــن العــام. وفي جميــع  يكــن في الإفــراج عنــه خطــر عل
الأحــوال لا يجــوز أن تقــل المــدة التــي تقضــى في الســجن عــن 
ســتة أشــهر. وإذا كانــت العقوبــة الســجن المؤبــد فــلا يجــوز 
الإفــراج تحــت شــرط إلا إذا قضــى المحكــوم عليــه عشــرين 

ــى الأقــل«)34(. ســنة عل

وهــذا مــا تناولتــه المــادة )112 / 2 بنــد 3( مــن قانــون 
العقوبــات الفرنســي الجديــد، فقــد نصــت علــى أن: »القوانن 
المتعلقــة بنظــام تنفيــذ وتطبيــق العقوبــات تطبــق بأثــر فــوري 
علــى عقــاب الجرائــم المرتكبــة قبــل تاريــخ العمــل بهــا، ومــع 
ذلــك إذا كان مــن نتيجــة تطبيــق هــذه القوانــن جعــل العقوبــة 
المحكــوم بهــا أشــد قســوة، فــلا تطبــق إلا علــى العقوبــات 
الصــادرة عــن أفعــال مرتكبــة في تاريــخ لاحــق علــى تاريــخ 

ــر، المرجــع الســابق،  ــد الباقــي الصغي ــل عب ــك راجــع: د. جمي ــد فــي ذل للمزي  )33(
ص143، د. محمــد زكــي أبــو عامــر: قانــون العقوبــات – القســم العــام، دار 
الجامعــة الجديــدة، الإســكندرية، 2010م، ص72 ومــا بعدهــا، د. عبــد الــرؤوف 

مهــدي: المرجــع الســابق، ص304.
منشــور بالجريــدة الرســمية، العــدد 3 مكــرر ج، بتاريــخ 24 ينايــر 2018م،   )34(

والســتون. الحاديــة  الســنة 

العمــل بهــا«.

كمــا قضــت محكمــة النقــض المصريــة بأنــه : »لمــا كان 
قــد صــدر القانــون رقــم 95 لســنة 2003م بإلغــاء قانــون رقــم 
105 لســنة 1980م بإنشــاء محاكــم أمــن الدولــة وبتعديــل 
بعــض أحــكام قانونــي العقوبــات والإجــراءات الجنائيــة فقــد 
اســتبدل عقوبتــي الســجن المؤبــد والســجن المشــدد بعقوبتــي 
الأشــغال الشــاقة المؤبــدة و الأشــغال الشــاقة المؤقتــة وهــو مــا 
ــم بمــا كان  ــح للمته ــون الأصل ــى القان يحمــل في ظاهــره معن
يــؤذن لهــذه المحكمــة أن تصحــح الحكــم الصــادر في هــذه 
الدعــوى موضــوع الطعــن الماثــل في الحــدود الــواردة بالقانــون 
الجديــد ، إلا أنــه إزاء مــا ورد في الفقــرة الثانيــة مــن القانــون 
ســالف الذكــر مــن أنــه: »اعتبــاراً مــن تاريــخ صــدور هــذا 
القانــون، يكــون تنفيــذ الأحــكام القضائيــة الصــادرة بعقوبــة 
الأشــغال الشــاقة بنوعيهــا في الســجون المخصصــة لذلــك 
أو  المؤبــد  الســجن  لعقوبــة  المقــرر بمقتضــاه  النحــو  علــى 
الســجن المشــدد بحســب الأحــوال بمــا يعنــي أنــه لــم يعــد 
هنــاك أي أثــر لعقوبــة الأشــغال بنوعيهــا ومــن بينهــا العقوبــة 
المقضــي بهــا، فإنــه لا جــدوى مــن تصحيــح الحكــم المطعــون 

ــه«)35(. في

8-الشرط الثاني: ألا يكون قد صدر في الدعوى حكم بات.

وهــذا الشــرط مســتفاد مــن الفقــرة الأولــى للمــادة 
)13( مــن قانــون الجــزاء العمانــي، وقــد تبنى المشُــرع العماني 
مصطلــح »الحكــم البــات«، واســتعمله في نطــاق أحــكام قانــون 
 7( رقــم  الســلطاني  بالمرســوم  الصــادر  الجديــد  الجــزاء 
/2018(، وهــو تعبيــر دقيــق، خلافــاً للقانــون الســابق الــذي 
كان يســتعمل مصطلــح »الحكــم النهائــي«، وإن كان يقصــد 
بــه الحكــم البــات إلا أنــه لــم يكــن شــائع الاســتعمال في ذلــك 

ــون)36(. القان

ويتعلــق هــذا الشــرط بتحديــد المــدة التــي يســتفيد 
عليــه،  الأصلــح  الجديــد  القانــون  بتطبيــق  المتهــم  فيهــا 
ــل  ــح قب ــد الأصل ــون الجدي ــك أن يصــدر القان فيشــترط لذل

أن يصيــر الحكــم الصــادر ضــد المتهــم باتــاً.

نقــض 3 / 7 / 2003م، مجموعــة أحــكام النقــض، طعــن رقــم 3506 لســنة 72   )35(
قضائيــة.

ويعبــر المشــرع المصــري عــن ذلــك فــي المــادة الخامســة مــن قانــون العقوبــات   )36(
ــى أنــه يقصــد الحكــم  »بالحكــم النهائــي«، لكــن الاتفــاق منعقــد فــي مصــر عل

البــات. د. محمــود مصطفــى: المرجــع الســابق، ص104.

Al Meezan 06.indd   74 9/18/19   9:52 AM



75

ويقصــد بالحكــم البــات الحكــم الــذي اســتنفد جميــع 
ــك الطعــن بالنقــض أمــام المحكمــة  طــرق الطعــن بمــا في ذل

العليــا، فيمــا عــدا طريــق طلــب إعــادة النظــر.

وعلــة هــذا الشــرط مــا تقتضيــه المبــادئ الأساســية 
للقانــون مــن وجــوب احتــرام حجيــة الأحــكام وقــوة الأمــر 
القــوة فهــو عنــوان  بــه، فــإذا حــاز الحكــم هــذه  المقضــي 
ــات الوضــع  ــى نحــو ب ــنَّ أن يســتقر عل ــن المتُع ــة، وم الحقيق
الــذي قــرره، فــلا يجــوز أن يمــس بــه نفــاذ قانــون جديــد.

وهــذا الشــرط يتطلبــه الفقــه والقضــاء في فرنســا 
ــى الرغــم مــن عــدم وجــود نــص خــاص بــه اســتناداً إلــى  عل

المبــادئ الأساســية الســابقة)37(.

ومعنــى هــذا أنــه يشــترط أن يصــدر القانــون الجديــد 
قبــل أن يكــون قــد صــدر في الدعــوى حكــم مــن المحكمــة 
العليــا، ســواء أكان مــا قضــت بــه فصــلًا في الطعــن المرفــوع 
إليهــا علــى الحكــم الصــادر في الدعــوى، أم لأن مواعيــد 
الطعــن في الحكــم قــد فاتــت دون إجــراء الطعــن بالنقــض 
عليــه، فأصبــح الحكــم باتــا؛ً لأنــه في هــذه الحالــة لــن تكــون 
ــد بعــد خــروج الفعــل  ــون الجدي ــاك وســيلة لتطبيــق القان هن

ــه. ــات في ــاً لصــدور حكــم ب ــة المحاكــم نهائي مــن ولاي

ويــرى البعــض ـــــ ونحــن نؤيــده ــــــ أنــه إذا قبــل الطعــن 
ــه  ــوم علي ــإن المحك ــب إعــادة النظــر ف ــق طل ــم بطري في الحك
ــول الطعــن  ــه بعــد قب ــه؛ لأن ــح ل ــون الأصل يســتفيد مــن القان
فــلا  القضــاء المختــص،  أمــام  الدعــوى مطروحــة  صــارت 

منــاص مــن تطبيــق القانــون الجديــد عليهــا)38(.

فــإذا صــدر القانــون الجديــد أثنــاء النظــر في الدعــوى 
أمــام  مــرة  لأول  أكانــت  ســواء  المختصــة،  المحكمــة  أمــام 
محكمــة أول درجــة أم كان النظــر فيهــا بطريــق الاســتئناف، 
وجــب علــى المحكمــة تطبيــق قاعــدة القانــون الأصلــح للمتهــم 
ــادة )13، 14(  ــاً للم ــا تطبيق ــى الدعــوى المطروحــة أمامه عل

مــن قانــون الجــزاء الجديــد.

وكذلــك الحــال إذا كانــت الدعــوى منظــور فيهــا أمــام 

)37( Rene Garraud , traite theorique et pratique du droit penal francais , t . I 
) 1 ( ) 1913 ( No . 158 . p. 382 . & Emile Garson : code penal annote 
)1952 ( art , 4 , No 124 .

د. محمود نجيب حسني: المرجع السابق، ص165.  )38(

المحكمــة العليــا فإنــه يجــب عليهــا أن تلغــي الحكــم الصــادر 
طبقــاً للقانــون القــديم مــن تلقــاء نفســها لمصلحــة المتهــم، 

ــة)39(. ــى الواقع ــد يســري عل ــون الجدي ــا أن القان طالم

ويلاحــظ أن العبــرة هنــا هــي بمجــرد صــدور القانــون 
الأصلــح، أي بمجــرد إصــداره بالمرســوم الســلطاني بصــرف 
النظــر عــن تاريــخ العمــل بــه، علــى خــلاف القاعــدة العامــة 
التــي تقضــي بــأن القوانــن لا تنفــذ إلا مــن تاريــخ العمــل 
بهــا، والتــي تبــدو حكمتهــا واضحــة وهــي ضــرورة عــدم أخــذ 
النــاس بتجــريم أفعالهــم قبــل إحاطتهــم علمــاً بهــذا التجــريم، 
هــذا العلــم الــذي لا يتحقــق حقيقــة او افتراضــاً إلا بعــد 

فــوات المــدة القانونيــة علــى نشــر القانــون.

ــه  ــح للمتهــم فيكُتفــى في ــون الأصل ــة القان أمــا في حال
ســبق  أفعــال  علــى  يطبــق  لأنــه  القانــون؛  إصــدار  بتاريــخ 
ارتكابهــا قبــل صــدوره فيكفــي علــم القاضــي بهــا)40(، وهــذا 

مــا اســتقر عليــه الفقــه والقضــاء الجنائيــن)41(.

اســتفادة المحكــوم عليــه بالقانــون الأصلــح لــه حتــى   -9
البــات: الحكــم  صــدور  بعــد 

نصــت الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )13( مــن قانــون 
الجــزاء العمانــي علــى أنــه: »وإذا صــدر ـــــ بعــد صيــرورة 
الحكــم باتــاً ـــــ قانــون يجعــل الفعــل الــذي حكــم علــى المتهــم 
بســببه غيــر معاقــب عليــه يوقــف تنفيــذ الحكــم وتنتهــي آثــاره 

الجزائيــة«.

ومُــؤدَّى ذلــك أن المحكــوم عليــه يســتفيد مــن القانــون 
الأصلــح الصــادر حتــى بعــد أن أصبــح الحكــم الصــادر عليــه 
ع علــى الشــرط  باتــاً، وهــو مــا يمثــل اســتثناء مــن المشُــرِّ
الثانــي لتطبيــق القاعــدة التــي تضمنتهــا الفقــرة الأولــى مــن 
المــادة)13( مــن قانــون الجــزاء، ويتضــح مــن صياغــة الفقــرة 
الثانيــة أن هــذا الاســتثناء يتحقــق في حالــة واحــدة وهــي أن 
يكــون القانــون الجديــد الأصلــح قــد جعــل الفعــل الــذي حكــم 

نقــض مصــري بتاريــخ 1963/4/20م، طعــن رقــم 2812 لســنة 32 ق، مجموعــة   )39(
أحــكام النقــض، س 14، ص378 رقــم 75، وقضــت المحكمــة العليــا العمانيــة 
بــأن: »صــدور قانــون أصلــح للمتهــم بعــد وقــوع الفعــل وقبــل الحكــم نهائيــاً أثــره 

اتباعــه دون غيــره«، راجــع الطعــن رقــم 89 / 2008م جزائــي عليــا.
د. عبد الرؤوف مهدي: المرجع السابق، ص277.  )40(

نقــض مصــري جنائــي جلســة 17 / 4 / 1962م، مجموعــة أحــكام النقــض،   )41(
ونقــض 1999/5/9م، مجموعــة أحــكام النقــض، طعــن رقــم 7360 لســنة 63 ق. 
وقــد ســبق إيــراد الحكميــن ونحــن بصــدد الحديــث عــن مــدى دســتورية رجعيــة 

النصــوص الجنائيــة الأصلــح للمتهــم.
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علــى المتهــم مــن أجلــه غيــر مُعاقَــب عليــه، فهنــا يجــب وقــف 
تنفيــذ الحكــم وتنتهــي آثــاره الجزائيــة المترتبــة عليــه)42(.

حجيــة  أهــدر  قــد  ع  المشُــرِّ أن  ســبق  ممــا  ويتضــح 
الحكــم البــات الصــادر بالإدانــة ســعياً وراء تحقيــق العدالــة، 
فمــن غيــر المقبــول أن يعاقــب شــخص علــى فعــل لــم يعُــد 
ع بينمــا غيــره يقومــون بالفعــل ذاتــه  رمــاً مــن جهــة المشُــرِّ مُجَّ
مــن غيــر أن تلحقهــم المســئولية الجنائيــة، ولهــذا ينطبــق 
النــص الجديــد حتــى بعــد صيــرورة الحكــم باتــاً، بــل إنــه 

)42(  وتجــدر الإشــارة إلــى أن هــذه الحالــة قــد ورد النــص عليهــا فــي الفقــرة الثالثــة 
مــن المــادة الخامســة مــن قانــون العقوبــات المصــري التــي ورد فيهــا: »وإذا 
ــى المجــرم مــن  ــذي حكــم عل ــل ال ــل الفع ــي يجع ــد حكــم نهائ ــون بع صــدر قان

أجلــه غيــر معاقــب عليــه يوقــف تنفيــذ الحكــم وتنتهــي آثــاره الجنائيــة«. 
ع الفرنســي فــي قانــون العقوبــات الجديــد الصــادر  وهــو مــا نــص عليــه المُشــرِّ   
ســنة )1994م(، فــي الفقــرة )4 مــن المــادة 112(، بقولــه: »إذا صــدر قانــون 
جديــد أثنــاء تنفيــذ العقوبــة يبيــح الفعــل الــذي بنــي عليــه حكــم الإدانــة يجــب 
إيقــاف تنفيــذ العقوبــة«، كمــا نصــت الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )15( مــن قانــون 
الجــزاء الكويتــي علــى أنــه: »ومــع ذلــك إذا صــدر بعــد الحكــم النهائــي قانــون 
يجعــل الفعــل غيــر معاقــب عليــه إطلاقــاً، وجــب تطبيــق هــذا القانــون واعتبــار 

الحكــم كأن لــم يكــن«. 
المــادة )13( مــن قانــون العقوبــات الاتحــادي  الثانيــة مــن  وكذلــك الفقــرة    
الإماراتــي، والتــي تنــص علــى أنــه: »وإذا صــدر بعــد صيــرورة الحكــم باتــاً قانــون 
يجعــل الفعــل أو التــرك الــذي حكــم علــى المتهــم مــن أجلــه غيــر معاقــب عليــه 
يوقــف تنفيــذ الحكــم وتنتهــي آثــاره الجنائيــة مــا لــم ينــص القانــون الجديــد علــى 

خــلاف ذلــك«. 
لكــن الفقــرة الثالثــة مــن المــادة )13( مــن قانــون العقوبــات الإماراتــي قــد أتــت    
بحكــم جديــد فــي حالــة مــا إذا كان القانــون الصــادر بعــد الحكــم البــات مخففــاً 
للعقوبــة فحســب، فجعلــت الأمــر موكــول إلــى المحكمــة التــي أصــدرت الحكــم 
البــات، بنــاء علــى طلــب النيابــة العامــة أو المحكــوم عليــه، إعــادة النظــر فــي 
العقوبــة المحكــوم بهــا فــي ضــوء أحــكام القانــون الجديــد. أي أن الأمــر جــوازي 
للمحكمــة فــي هــذه الحالــة الأخيــرة. فقــد نصــت علــى أنــه: » فــإذا كان القانــون 
الجديــد مخففــاً للعقوبــة فحســب فللمحكمــة التــي أصــدرت الحكــم البــات ــــ 
بنــاء علــى طلــب النيابــة العامــة أو المحكــوم عليــه ــــ إعــادة النظــر فــي العقوبــة 

المحكــوم بهــا فــي ضــوء أحــكام القانــون الجديــد«.  
ويتفــق قانــون العقوبــات القطــري مــع مــا ســبق ذكــره، إذ نــص فــي المــادة    
التاســعة منــه علــى أنــه: »وإذا أصبــح الحكــم باتــاً وصــدر قانــون يجعــل الفعــل 
أو الامتنــاع عــن الفعــل غيــر معاقــب عليــه يوقــف تنفيــذ الحكــم وتنتهــي آثــاره 
الجنائيــة.  فــإذا كان القانــون الجديــد مخففــاً للعقوبــة فحســب، فللمحكمــة 
التــي أصــدرت الحكــم البــات بنــاء علــى طلــب النيابــة العامــة أو المحكــوم عليــه 

ــد«.  ــون الجدي ــة المحكــوم بهــا وفقــاً لأحــكام القان إعــادة النظــر فــي العقوب
ــون  ــن قان ــى م ــادة الأول ــن الم ــرة م ــرة الأخي ــك الفق ــه كذل ــت إلي ــا ذهب وهــو م   
العقوبــات البحرينــي، والتــي نصــت علــى أنــه: »أمــا إذا جــاء القانــون الجديــد 
مخففــاً للعقوبــة جــاز للمحكمــة التــي أصــدرت الحكــم النهائــي أن تطبــق أحــكام 

ــة العامــة«.  ــاء علــى طلــب المحكــوم عليــه أو النياب القانــون الجديــد بن
هــو  والفرنســي،  والمصــري  العمانــي  المشــرع  موقــف  أن  تقديــري  وفــي    
الأصــوب فــي عــدم نصــه علــى حالــة صــدور قانــون يخفــف العقوبــة بعــد صــدور 
الحكــم البــات، وذلــك لأن تخفيــف العقوبــة لا يقــوى علــى مجابهــة الحجيــة 
التــي حازهــا الحكــم البــات فــي هــذه الحالــة، كمــا أن خضــوع الأمــر للســلطة 
التقديريــة للقاضــي يــؤدي إلــى التفــاوت فــي الأحــكام مــع اتحــاد المركــز 
القانونــي للمحكــوم عليهــم ومــا يســتلزمه ذلــك مــن اســتفادتهم جميعــاً وبنــص 

قانونــي ملــزم، أو عــدم اســتفادتهم وتــرك النــص عليــه.   
 

ينطبــق، ولــو كان المحكــوم عليــه خاضعــاً لتنفيــذ العقوبــة، 
فيجــب وقــف التنفيــذ وتنتهــي جميــع الآثــار الجنائيــة المترتبــة 

علــى هــذا الحكــم، فيصبــح كأن لــم يكــن.

ــن  ــوراً م ــه ف ــوم علي ــك خــروج المحك ــى ذل ــب عل ويترت
الســجن، ولا يعُــد الحكــم ســابقة في العــود، ويســترد الأشــياء 
التــي صــودرت تنفيــذاً لعقوبــة المصــادرة مــا لــم تكــن حيازتهــا 
جريمــة في حــد ذاتهــا، وإن كانــت العقوبــة المحكــوم بهــا هــي 
الغرامــة، فــلا تجــوز مطالبتــه بهــا، غيــر أن البحــث يــدق، إذا 

كان قــد دفــع الغرامــة، فهــل يجــوز اســتردادها أو لا.

ذهــب رأي إلــى أن تطبيــق القانــون الجديــد يــؤدي إلــى 
اعتبــار المتهــم في حكــم مــن أتــى نشــاطاً مباحــاً، فــلا يجــوز 
تحملــه بــأي عقــاب، كمــا أنــه لــم يــرد في النــص مــا يفيــد 
اقتصــاره علــى العقوبــات الســالبة للحريــة دون العقوبــات 
الماليــة، ومــن ثــم يجــوز لــه اســترداد مــا دفعــه مــن غرامــات 

ــذاً للحكــم الصــادر ضــده)43(. تنفي

بينمــا ذهــب رأي آخــر إلــى أنــه ليــس للمتهــم اســترداد 
الغرامــة التــي دفعهــا؛ لأن القانــون الجديــد نــص علــى إيقــاف 
تنفيــذ الحكــم وهــو مــا لا يكــون إلا مــن تاريــخ صــدور القانــون 
الأصلــح مــن غيــر تاريــخ ســابق عليــه، إذ كان تنفيــذ الحكــم 
ســليماً، فضــلًا عــن أن القــول باســترداد مــا دُفــع مــن الغرامــة 
ســيترتب عليــه اســترداد جميــع الغرامــات التــي ســبق دفعهــا 
تنفيــذاً لأحــكام ســابقة بمجــرد إلغــاء النصــوص التــي صدرت 

هــذه الأحــكام تطبيقــاً لهــا)44(.

وفي تقديــري أن الــرأي الأخيــر هــو الأرجــح والأقــرب 
إلــى الصــواب، علــى اعتبــار أن القانــون الجديــد لا يمــس 
الحكــم الصــادر ضــد المتهــم ولا قوتــه التنفيذيــة قبــل صــدور 
القانــون الجديــد، وإنمــا يقتصــر أثــره علــى مــا لديــه مــن قــوة 
تنفيذيــة بالنســبة إلــى المســتقبل، ومــا تم تنفيــذه علــى المتهــم 
ســواء تعلــق بالغرامــات أو بالعقوبــات الســالبة للحرية يســتند 
ــرع صراحــة  ــر المشُ ــد عب ــي الســابق، وق ــم الجنائ ــى الحك إل

مــن أنصــار هــذا الــرأي: د. محمــود نجيــب حســني، المرجــع الســاق ص 168،   )43(
د. عبــد الــرؤوف مهــدي: المرجــع الســابق، ص278، د. هــدى حامــد قشــقوش: 

المرجــع الســابق، ص53.
ــرأي: د. محمــود مصطفــى، المرجــع الســابق، ص106،  مــن أصحــاب هــذا ال  )44(
د. الســعيد مصطفــى الســعيد: الأحــكام العامــة فــي قانــون العقوبــات، مكتبــة 
ســرور:  فتحــي  أحمــد  د.  ص119،  1953م،  القاهــرة،  المصريــة،  النهضــة 
الوســيط فــي قانــون العقوبــات – القســم العــام، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 

1989م، ص88 رقــم 44، د. عــوض محمــد: المرجــع الســابق، ص18.
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علــى عــدم مساســه بهــذا الحكــم، إذ نــص علــى وقــف تنفيــذ 
الحكــم وهــو مــا يعنــي عــدم الاســتمرار في تنفيــذه بالنســبة 

إلــى المســتقبل لا إلغــاء مــا تم تنفيــذه في الماضــي.

مؤقــت  القديــم  القانــون  يكــون  ألا  الثالــث:  الشــرط   -10
المــدة.

مــن  المــادة )14(  نــص  مــن  الشــرط مســتفاد  هــذا 
قانــون الجــزاء العمانــي التــي تنــص علــى أنــه: »اســتثناء 
ــون  ــون، إذا صــدر قان ــادة )13( مــن هــذا القان ــم الم مــن حك
بتجــريم فعــل أو بتشــديد العقوبــة المقــررة لــه، وكان ذلــك 
مؤقتــاً بفتــرة محــددة، فــإن انتهــاء هــذه الفتــرة لا يحــول دون 
إقامــة الدعــوى أو الســير فيهــا علــى مــا وقــع مــن جرائــم 

خــلال تلــك الفتــرة، أو تنفيــذ العقوبــات المحكــوم بهــا«.

ومعنــى ذلــك أن القوانــن المؤقتــة التــي تصــدر في 
فتــرات معينــة أو نتيجــة لظــروف تمــر بهــا البــلاد لا تنطبــق 
عليهــا مبــدأ رجعيــة النصــوص الجنائيــة الاصلــح للمتهــم، 
ــة كثلاثــة شــهور  ــرة زمنيــة معين فهــذه القوانــن المحــددة بفت
ــك  ــع خــلال تل ــا وق ــى م ــة عل ــلًا ســوف تظــل هــي المطبق مث
الفتــرة مــن أفعــال إجراميــة، حتــى ولــو كانــت أشــد علــى 

المتهــم.

فالفــرض الــذي يعالجــه هــذا الاســتثناء، أن التشــريع 
العــادي لا يعاقــب علــى فعــل معــن، ولكــن يحــدث أن يصــدر 
قانــون يعاقــب علــى هــذا الفعــل في فتــرة زمنيــة محــددة، أو 
أن يكــون التشــريع العــادي يعُاقِــب علــى الفعــل بعقوبــة معينــة 
مواجهتهــا  المشُــرع  مــن  اســتدعت  ظــروف  حدثــت  ولكــن 
المــدة  تلــك  خــلال  الأفعــال  هــذه  علــى  العقوبــة  بتشــديد 
المحــددة وبانتهــاء هــذه الفتــرة يعُــد هــذا التشــريع المؤقــت 
قــد ألُغــي تلقائيــاً ويعــود مــن جديــد ســريان التشــريع العــادي 
ــة. ــات مخفف ــه بعقوب ــب علي ــل أو يعُاقِ ــح الفع ــذي كان يبي ال

القانــون  في  تتوفــر  أن  الحالــة  هــذه  في  ويشــترط 
المعمــول بــه وقــت ارتــكاب الجريمــة صفــة أنــه قانــون مؤقــت 
عندئــذ يســتمر تطبيقــه علــى الواقعــة رغــم أنــه قانــون اســوأ 
للمتهــم، ولا يعمــل بالقانــون الجديــد رغــم أنــه أصلــح لــه، 
وأظهــر مــا تكــون هــذه الحالــة في القوانن الخاصــة بالجرائم 
الاقتصاديــة مثــل جرائــم التســعيرة والرقابــة علــى النقــد 
ــي تصــدر للضــرورة  ــن الت ــم، أو القوان ــن الجرائ ــا م وغيره
أو لمواجهــة خطــر معــن كأن يحظــر علــى ســكان منطقــة 
مغادرتهــا، لانتشــار وبــاء فيهــا، طــوال فتــرة زمنيــة معينــة 

كثلاثــة أو ســتة أشــهر للقضــاء علــى الوبــاء خلالهــا، فمــن 
يخالــف هــذه القوانــن يضــر دون شــك بالمجتمــع ســواء مــن 
الناحيــة الاقتصاديــة أم الصحيــة والعلاجيــة، كمــا أن القــول 
بعــدم توقيــع العقــاب بعــد انقضــاء فتــرة العمــل بالقانــون 
يشــجع النــاس علــى مخالفــة أحكامــه، إذ يتوقعــون إلغــاءه 
قبــل الحكــم النهائــي ضدهــم، وخاصــة إذا ارتكــب الفعــل في 
نهايــة هــذه الفتــرة، إذ يســتحيل أن تتــم المحاكمــة ويصــدر 
الحكــم النهائــي في خــلال الوقــت المتبقــي منهــا، بــل إن في 
ــه عــن طريــق الطعــن  ــه أن يطيــل محاكمت وســع المدعــى علي
في الأحــكام التــي تصــدر ضــده متوقعــاً أن يلغــي القانــون قبــل 

ــرم ضــده)45(. ــم المب أن يصــدر الحك

وقــد جــاءت عبــارات المشُــرع العمانــي حاســمة في هذا 
الصــدد، إذ قــرر أن انتهــاء هــذه الفتــرة لا يحــول دون إقامــة 
الدعــوى أو الســير فيهــا علــى مــا وقــع مــن جرائــم خــلال 
تلــك الفتــرة، أو تنفيــذ العقوبــات المحكــوم بهــا )م 14 مــن 
القانــون(، ومــن ثــم يســتطيع الادعــاء العــام إقامــة الدعــوى 
الجزائيــة ومباشــرتها عــن الجرائــم التــي تمــت خــلال نفــاذ 
القوانــن المؤقتــة بمــدة معينــة، طالمــا أنهــا لــم تســقط بمــرور 
ــم  ــم ويت ــى المته ــي صــدرت عل ــات الت ــا أن العقوب ــن، كم الزم
تنفيذهــا، تظــل حتــى انتهائهــا، ولا يمكــن التعلــل بصــدور 

ــح لوقــف التنفيــذ. ــد الصل ــون الجدي القان

ع العُماني: 11-تقدير موقف المُشرِّ

تنــص المــادة)14( مــن قانــون الجــزاء العُمانــي الجديــد 
علــى أنــه: »اســتثناء مــن حكــم المــادة )13( مــن هــذا القانــون، 
إذا صــدر قانــون بتجــريم فعــل أو بتشــديد العقوبــة المقــررة 
لــه، وكان ذلــك مؤقتــاً بفتــرة محــددة، فــإن انتهــاء هــذه الفتــرة 
لا يحــول دون إقامــة الدعــوى أو الســير فيهــا علــى مــا وقــع 
مــن جرائــم خــلال تلــك الفتــرة، أو تنفيــذ العقوبــات المحكــوم 

بهــا«.

وقــد جــاءت عبــارات النــص المذكــور دالــة علــى شــمول 
ــة، دون  ــرة زمني ــن المحــددة بفت ــا للقوان ــوارد به الاســتثناء ال
القوانــن المؤقتــة بطبيعتهــا والتــي لــم يــرد فيهــا تحديــد زمنــي 
ع   معــن، فعبــارات النــص لا تتســع للمعنيــن، وكان يلــزم المشُــرِّ

العمانــي النــص صراحــة علــى القانونــن حتــى يمكــن القــول 

للمزيــد راجــع: د. محمــود نجيــب حســني، شــرح قانــون العقوبــات، المرجــع   )45(
ص170. الســابق، 
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بذلــك)46(.

ع المصــري  وهــي الصياغــة ذاتهــا التــي صــاغ بهــا المشُــرِّ
الفقــرة الأخيــرة مــن المــادة الخامســة مــن قانــون العقوبــات، 
والتــي جــاء بهــا: »غيــر أنــه في حالــة قيــام إجــراءات الدعــوى 
أو صــدور حكــم بالإدانــة فيهــا وكان ذلــك عــن فعــل وقــع 
مخالفــاً لقانــون ينهــى عــن ارتكابــه في فتــرة محــددة فــإن 
الفتــرة لا يحــول دون الســير في الدعــوى أو  انتهــاء هــذه 

ــا«. ــات المحكــوم به ــذ العقوب تنفي

لكــن المشــرع العمانــي بنصــه قــد شــمل حالتــن الأولــى 
حالــة تجــريم القانــون المؤقــت لفعــل مبــاح، والثانيــة حالــة 
ع  تشــديد العقوبــة علــى فعــل كان مجرمــاً، بينمــا تنــاول المشُــرِّ

المصــري حالــة واحــدة هــي حالــة التجــريم.

ع البحرينــي للمــادة الثانيــة مــن  وتتفــق صياغــة المشُــرِّ
قانــون العقوبــات مــع الصياغتــن الســابقتن، فقــد نصــت 
علــى أنــه: »إذا صــدر قانــون لفتــرة محــددة بتجــريم فعــل 
أو امتنــاع أو بتشــديد العقوبــة المقــررة لــه، فــإن انتهــاء هــذه 
ــى  ــا، مت ــع خلاله ــا وق ــى م ــه عل ــرة لا يحــول دون تطبيق الفت

ــدأت«. ــد ب ــة ق ــت إجــراءات الدعــوى الجنائي كان

بــل إن المشــرع البحرينــي قــد اشــترط لهــذا الاســتثناء 
أن تكــون إجــراءات الدعــوى الجنائيــة قــد بــدأت ضــد المتهــم 
خــلال هــذه الفتــرة المحــددة، وهــو مــن وجهــة نظــري شــرط 
ــرغ القاعــدة مــن مضمونهــا، فالحكمــة مــن عــدم تطبيــق  يفُ
ــا،  ــا ذكرن ــرة المحــددة، كم ــة خــلال هــذه الفت قاعــدة الرجعي
واضحــة في ضمــان عــدم التحايــل مــن جهــة المتهــم علــى 
هــذه القوانــن أو تشــجيع النــاس علــى مخالفتهــا، كمــا أن 
الفتــرة  هــذه  الدعــوى الجنائيــة خــلال  اشــتراط تحريــك 
لتطبيــق القانــون المحــدد بفتــرة زمنيــة معينــة يـُـؤدي إلــى 
ارتكبــوا  أنهــم  مــع  للمتهمــن  القانونيــة  بالمراكــز  الإخــلال 
قــد تم تحريــك  أحدهــم  أن  إلا  ذاتهــا،  رمــة  المجَُّ الأفعــال 

القوانيــن المحــددة الفتــرة هــي تلــك القوانيــن التــي تتحــدد فتــرة ســريانها   )46(
بنــص صريــح فــي التشــريع، فينــص عنــد إصدارهــا علــى أن مــدة العمــل بهــذا 
القانــون ثلاثــة شــهور مثــلًا، فيترتــب علــى ذلــك تلقائيــاً أنــه عنــد انتهــاء هــذه 
الفتــرة ينتهــي العمــل بالقانــون، ويعــد أنــه ألغــي ويعــود العمــل بالقانــون العــادي. 
أمــا القوانيــن المؤقتــة بطبيعتهــا أو المؤقتــة تأقيتــاً ضمنيــاً فهــي التــي تصــدر 
ــلًا، أو قــرارات  ــة الحــرب مث ــة كحال ــة المفــروض أنهــا مؤقت فــي ظــروف معين
رئيــس الدولــة التــي تصــدر عنــد إعــلان حالــة الطــوارئ، فهــذه القوانيــن وإن 
كان مفهومهــا ضمنــاً أنهــا لا تســري فــي غيــر الظــروف التــي صــدرت فيهــا، إلا 
أن هــذه الظــروف نفســها تحتــاج تحديــد انتهائهــا لتدخــل مــن المُشــرع ليعلــن 

هــذا الانتهــاء.

القانــون  تطبيــق  فتــرة  خــلال  ضــده  الجنائيــة  الدعــوى 
ــح، بينمــا  ــون الأصل ــن يســتفيد مــن قاعــدة القان المؤقــت، فل
غيــره لــم تحــرك ضــده الدعــوى الجنائيــة حتــى انتهــى العمــل 
بالقانــون، فيســتفيد مــن القاعــدة ويفلــت مــن العقــاب، وهــذا 
ع البحرينــي بالتعديــل  النــص يجــب تداركــه مــن جهــة المشُــرِّ

أو الإلغــاء للفقــرة الأخيــرة منــه.

ويضــاف إلــى مــا ســبق أن الالتــزام بمبــدأ الشــرعية 
العبــارات حتــى لا  الجنائيــة يقتضــي الوضــوح والدقــة في 
ع العمانــي هذيــن  تحمــل أكثــر مــن معنــى، ولــو أراد المشُــرِّ
المعنيــن، وشــمول اللفــظ للقوانــن المحــددة الفتــرة والقوانــن 
المؤقتــة بطبيعتهــا، لذكــر عبــارة تــدل علــى هــذا الاتســاع كقوله 
» أو قوانــن الطــوارئ أو التــي دعــت إلــى إصدارهــا ظــروف 
اســتثنائية مثــلًا« ، لكنــه كان دقيقــاً في تحديــد المعنــى المقصود 

ــرة محــددة« ــاً بفت ــارة »وكان ذلــك مؤقت باســتعمال عب

كمــا أن قواعــد التفســير الضيــق في نطــاق القوانــن 
علــى  بطبيعتهــا  المؤقتــة  القوانــن  قيــاس  تأبــى  العقابيــة 
القوانــن محــددة الفتــرة، لأن القيــاس غيــر جائــز في مجــال 
النــص علــى اســتثناء  التجــريم والعقوبــة، فضــلًا عــن أن 
الرجعيــة  قاعــدة  تطبيــق  مــن  الفتــرة  محــددة  القوانــن 
المنصــوص عليهــا في المــادة )13( مــن القانــون يجــب أن يكــون 
محصــوراً في موضعــه ولا يمكــن التوســع فيــه، وهــذا مــا 
أكدتــه المحكمــة العليــا العمانيــة بقولهــا إنــه: » مــن المقــرر 
أن النصــوص الجزائيــة يتعــن أن تفســر في أضيــق نطــاق، 
وألا يتوســع في تفســيرها، ذلــك لأنهــا تمــس بشــكل مباشــر 

النــاس«)47(. حريــات 

وهــذا هــو مذهــب جمهــور فقهــاء القانــون الجنائي)48(، 
وهــو الأرجــح مــن وجهــة نظــري ، وعليــه أحــكام محكمــة 
النقــض المصريــة ، حيــث قــررت بــأن: »الفقــرة الأخيــرة مــن 
المــادة الخامســة مــن قانــون العقوبــات بنصهــا علــى » أنــه 
ــة  ــام إجــراءات الدعــوى أو صــدور حكــم بالإدان ــة قي في حال

قــرار رقــم 132 فــي الطعــن رقــم 59 / 2003م، جلســة الثلاثــاء 31 / 10   )47(
والمبــادئ  الجزائيــة  الدوائــر  عــن  الصــادرة  الأحــكام  2003م، مجموعــة   /

ص319. 2003م،  لعــام  منهــا  المســتخلصة 
للمزيــد فــي ذلــك راجــع: د. محمــود مصطفــى، المرجــع الســابق فقــرة 57،   )48(
ص108، د. محمــد زكــي أبــو عامــر: قانــون العقوبــات – القســم العــام، دار 
محمــد:  عــوض  د.   ،71 2010م، ص70،  الإســكندرية،  الجديــدة،  الجامعــة 
المرجــع الســابق، ص19، د. عبــد الــرؤوف مهــدي: المرجــع الســابق ص283، 
المستشــار/ معــوض عبــد التــواب: قانــون العقوبــات معلقــاً عليــه بأحــكام 
محكمــة النقــض، دار الفكــر العربــي، القاهــرة، 1995م، الطبعــة الثانيــة، ص35 

ومــا بعدهــا، د. غنــام محمــد غنــام: المرجــع الســابق، ص113.
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ــون ينهــى عــن  ــاً لقان ــع مخالف ــل وق ــك عــن فع ــا وكان ذل فيه
ارتكابــه في فتــرة محــددة فــإن انتهــاء هــذه الفتــرة لا يحــول 
دون الســير في الدعــوى أو تنفيــذ العقوبــات المحكــوم بهــا 
قــد أفــادت أن حكمهــا خــاص بالقوانــن المؤقتــة أي التــي 
ــة محــددة فهــذه هــي  ــكاب فعــل في مــدة زمني تنهــى عــن ارت
ــر حاجــة  ــرة بغي ــا بانقضــاء هــذه الفت ــي يبطــل العمــل به الت
إلــى صــدور قانــون بإلغائهــا أمــا القوانــن الاســتثنائية التــي 
تصــدر في حــالات الطــوارئ ولا يكــون منصوصــاً عليهــا علــى 
مــدة معينــة لســريانها فإنهــا لا تدخــل في حكــم هــذا النــص 
بإلغائهــا،  قانــون  يقتضــي صــدور  بهــا  العمــل  إبطــال  لأن 
ــارة النــص وهــو أيضــاً المســتفاد  هــذا هــو المســتفاد مــن عب
مــن عبــارة المــادة السادســة مــن مشــروع قانــون العقوبــات 
المناســبات  ومــن  النــص  هــذا  عنهــا  نقــل  التــي  الفرنســي 
ــذي  ــه ال ــاك، وهــو بعين ــادة هن ــي اقتضــت وضــع هــذه الم الت
يســتخلص مــن عبــارة المــادة الثانيــة مــن قانــون العقوبــات 
في  إليــه  والمشــار  1930م،  ســنة  في  الصــادر  الإيطالــي 
المذكــرة الإيضاحيــة لقانــون العقوبــات المصــري، فقــد ذكــرت 
المــادة صراحــة أن حكمهــا يتنــاول حالتــن حالــة القوانــن 
المؤقتــة وحالــة قوانــن الطــوارئ ولــم يقتصــر علــى النــص 
علــى القوانــن المؤقتــة كمــا فعــل القانــون المصــري وجــاء في 
التعليقــات عليهــا شــرح معنــى كل نــوع مــن هذيــن النوعــن من 
القوانــن بمــا يتفــق ومــا ســبقت الإشــارة إليــه. وعلــى ذلــك 
فالأوامــر العســكرية التــي تصــدر لمناســبة الأحــكام العرفيــة 
غيــر محــددة بمــدة معينــة ولا جائــزاً إبطــال العمــل بهــا إلا 
بنــاءً علــى قانــون يصــدر بإلغائهــا لا يمكــن اعتبارهــا مــن 
القوانــن المؤقتــة بالمعنــى الــذي تقصــده الفقــرة الأخيــرة مــن 
المــادة الخامســة مــن قانــون العقوبــات، وإذن فالمتهــم يســتفيد 
مــن إلغــاء هــذه الأوامــر في أيــة حــال كانــت عليهــا الدعــوى 
أمــام جهــات الحكــم فيهــا. وبنــاء علــى هــذا فالمتهــم بإحــراز 
ــل  ــك الأوامــر الملغــاة ب ــه بمقتضــى تل ســلاح لا تصــح معاقبت

ــام«)49(. ــون الع ــى مقتضــى أحــكام القان ــه عل يجــب معاقبت

ع الكويتــي واضحــة في  وقــد جــاءت عبــارات المشُــرِّ
هــذا الشــأن، إذ اتســعت صراحــة لشــمول القوانــن المحــددة 
تصــدر  والتــي  بطبيعتهــا  المؤقتــة  والقوانــن  زمنيــة  بفتــرة 
لظــروف اســتثنائية، وذلــك بمقتضــى المــادة )16( مــن قانــون 
الجــزاء، حيــث ورد بهــا: »اســتثناء مــن الأحــكام الســابقة، إذا 

)49(  نقــض مصــري 28 ينايــر 1946م، طعــن رقــم 153، س16 ق، مجموعــة الربــع 
قــرن، ص924، بنــد 48، ونقــض 5 / 6 / 1967م، أحــكام النقــض، س18، رقــم 
149، ص744، ونقــض 17 / 6 / 1968م، أحــكام النقــض، س19، رقــم 143، 

ص701، ونقــض 6 / 5 / 1981م، أحــكام النقــض، س 50، رقــم 1330. 

كان القانــون الــذي يقــرر العقوبــة قانونــاً مؤقتــاً بمــدة معينــة 
أو قانونــاً دعــت إلــى إصــداره ظــروف طارئــة، وجــب تطبيقــه 
علــى كل فعــل ارتكــب أثنــاء مــدة ســريانه، ولــو انتهــت مدتــه 
أو ألغــي لــزوال الظــروف الطارئــة وكان ذلــك قبــل صــدور 

الحكــم النهائــي في خصــوص هــذا الفعــل«.

العقوبــات  قانــون  مــن   10 المــادة  أكدتــه  مــا  وهــو 
القطــري بقولهــا: » اســتثناءً مــن أحــكام المــادة الســابقة، إذا 
صــدر قانــون بتجــريم فعــل أو امتنــاع عــن فعــل أو بتشــديد 
العقوبــة المقــررة لــه، وكان ذلــك مؤقتــاً بفتــرة محــددة أو كانــت 
ــاء  ــإن انته ــة، ف قــد دعــت لصــدوره ظــروف اســتثنائية طارئ
الفتــرة المحــددة أو زوال الظــروف الاســتثنائية الطارئــة لا 
يمنــع مــن إقامــة الدعــوى الجنائيــة علــى مــا وقــع مــن جرائــم 
ــك  ــى أســاس ذل ــا عل ــوم به ــة المحك ــذ العقوب أثناءهــا أو تنفي

القانــون«.

وفي المعنــى ذاتــه جــاءت عبــارات المــادة)14( مــن قانــون 
العقوبــات الاتحــادي لدولــة الإمــارات العربيــة المتحــدة، حيــث 
ــادة الســابقة إذا  ــه: » اســتثناء مــن أحــكام الم ــى أن نصــت عل
صــدر قانــون بتجــريم فعــل أو تــرك أو بتشــديد العقوبــة 
المقــررة لــه وكان ذلــك مؤقتــاً بفتــرة محــددة أو كانــت قــد 
دعــت لصــدوره ظــروف اســتثنائية طارئــة فــإن انتهــاء الفتــرة 
المحــددة لســريانه أو زوال الظــروف الاســتثنائية الطارئــة لا 
يمنــع مــن إقامــة الدعــوى الجنائيــة علــى مــا وقــع مــن جرائــم 
خلالهــا ولا يحــول دون تنفيــذ العقوبــة التــي يكــون قــد حكــم 

بهــا علــى أســاس ذلــك القانــون«.

ونظــراً لأن قانــون العقوبــات الفرنســي جــاء خلــواً 
مــن النــص علــى القوانــن المؤقتــة)50(، فقــد أخــذت محكمــة 
النقــض الفرنســية بمبــدأ القانــون الصلــح للمتهــم وعــدم 
تطبيــق القانــون المؤقــت، إلا أنهــا عــادت واســتقرت علــى 
الأخــذ بتطبيــق القانــون المؤقــت علــى الوقائــع التــي ارُتكبــت 
في ظلــه واســتبعاد مبــدأ القانــون الصلــح للمتهــم في هــذه 

الحالــة)51(.

نصــت المــادة 112 مــن قانــون العقوبــات الفرنســي الجديــد الصــادر عــام   )50(
1994م، علــى قاعــدة تطبيــق القانــون الأصلــح للمتهــم علــى الجرائــم المرتكبــة 

ــح. ــد الأصل ــون الجدي ــخ العمــل بالقان ــل تاري قب
)51( Crim 24 sep 1863 , s , 1869 , I . 389 , D . 1869 . 1 , 312 . 17 Nov , 

1922 , D. p . 1924 . I , 217 . note Degois ; 19 janv 1923 . B . 25 . 
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ويــرى البعــض أن عــدم اســتفادة المتهــم مــن القانــون 
الأصلــح يجــب أن يســري بالنســبة إلــى القوانــن المحــددة 
علــى  بطبيعتهــا  المؤقتــة  القوانــن  إلــى  وبالنســبة  الفتــرة، 
تعبيــر  ولأن  معــاً  فيهمــا  نفســها  الحكمــة  لتوفــر  الســواء؛ 
ع في النــص بقولــه »في فتــرة محــددة« يتســع للمعنيــن  المشُــرِّ
معــاً، كمــا أن علــة الرجعيــة قــد انتفــت، ولا ســبيل إلــى القــول 
بهــا ســواء بالنســبة إلــى القوانــن محــددة الفتــرة أم القوانــن 

المؤقتــة بطبيعتهــا)52(.

ويضــاف إلــى ذلــك أن النــص لــم يــورد التفرقــة؛ لأن 
القانــون المؤقــت يعُــد كذلــك ســواء كان منصــوص فيــه علــى 
ــه، ولا محــل  ــه مؤقــت مــن طبيعت ــه مؤقــت أم يســتفاد بأن أن
المذكــرة  وأن  النقــض)53(،  محكمــة  أقامتهــا  التــي  للتفرقــة 
الإيضاحيــة للقانــون المصــري يبــدو منهــا أن الشــارع أراد مــن 
الفقــرة الأخيــرة مــن المــادة الخامســة أن تكــون عامــة شــاملة 

ــه)54(. ــه أو بطبيعت ــكل تشــريع وقتــي بنــص في ل

هــذا بالإضافــة إلــى أن تحديــد الفتــرة يكــون وفقــاً 
القاضــي  يقررهــا  الصريــح،  النــص  غيــر  أخــرى،  لمعاييــر 
وفقــاً لظــروف إصــدار القانــون وإلغائــه، ولا يجــوز أن تكــون 
مصلحــة المتهــم فحســب هــي التــي يجــب مراعاتهــا في تطبيــق 
قاعــدة الأثــر الرجعــي للقانــون الأصلــح، وإنمــا يجــب دائمــاً 
مراعــاة المصلحــة العامــة، وبنــاءً علــى ذلــك تنتفــي علــة هــذه 

ــم()55(. ــح للمته ــون الأصل القاعــدة )لا يمكــن الأخــذ بالقان

ع  خلاصــة القــول أن العبــارات التــي صــاغ بهــا المشُــرِّ
تتســع  لا  الجــزاء  قانــون  مــن   )14( المــادة  نــص  العمانــي 
ــون  ــة و القان ــرة زمني ــون المحــدد بفت لشــمول المعنيــن ، القان
ع، إن هــو أراد ذلــك  المؤقــت بطبيعتــه ، وكان علــى المشُــرِّ

ــام، المرجــع  ــات   القســم الع ــون العقوب ــب حســني: شــرح قان ــود نجي د. محم  )52(
الســابق، ص118 ومــا بعدهــا. 

د. هدى حامد قشقوش: المرجع السابق، ص55.   )53(
د. السعيد مصطفى السعيد: المرجع السابق، ص122.  )54(

ــرى ســيادته أن  ــب: المرجــع الســابق، ص124، 125، وي ــد الغري د. محمــد عي  )55(
المشــرع الفرنســي قــد ســاوى بيــن القوانيــن المؤقتــة بمــدة محــددة فــي النــص 
ــا،  ــم مــن إلغائه ــث عــدم اســتفادة المته ــا مــن حي ــة بطبيعته ــن المؤقت والقواني
وذلــك بالنــص فــي المــادة 1202 / 2 مــن مشــروع قانــون العقوبــات الفرنســي 
الصــادر لســنة 1976م، حيــث جــاء بهــا: »إن كل جريمــة وقعــت مخالفــة لنــص 
قانونــي أو لائحــي يحــدد تطبيقــه فــي فتــرة محــددة أو بطبيعتــه، فإنهــا تظــل 
محكومــة بالقانــون الــذي كان ســاري المفعــول وقــت وقوعهــا، ويســتمر تنفيــذ 

العقوبــات المحكــوم بهــا«.  
وأن المــراد بعبــارة »يحــدد تطبيقــه فــي فتــرة محــددة أو بطبيعتــه« أن الطابــع    
المؤقــت للنصــوص يســتمد ســواء مــن الإرادة الصريحــة لواضــع القانــون أو 

اللائحــة، أم مــن الطبيعــة الخاصــة لهــذا القانــون أو اللائحــة. 

ــك،  ــى ذل ــة عل ــارات واضحــة الدلال ــادة )14( بعب صياغــة الم
مثــل صياغــة المــادة )16( مــن قانــون الجــزاء الكويتــي، والمــادة 
)10( مــن قانــون العقوبــات القطــري، والمــادة )14( مــن قانــون 
العقوبــات الإماراتــي، إذ تكــون الصياغــة  » اســتثناء مــن حكم 
المــادة )13( مــن هــذا القانــون، إذا صــدر قانــون بتجــريم 
فعــل أو بتشــديد العقوبــة المقــررة لــه، و كان ذلــك مؤقتــاً 
بفتــرة زمنيــة محــددة، أو كانــت قــد دعــت لصــدوره ظــروف 
اســتثنائية طارئــة، فــإن انتهــاء هــذه الفتــرة المحــددة لســريانه 

أو زوال الظــروف الاســتثنائية لا يحــول دون ...«.

وبــدون هــذا التعديــل، فــإن النــص الحالــي للمــادة 
)14( لا يتســع إلا للقوانــن المحــددة بفتــرة زمنيــة معينــة، 
فهــذه القوانــن هــي التــي تمثــل اســتثناء مــن قاعــدة رجعيــة 
النصــوص الجزائيــة الصلــح للمتهــم، فــإذا ارتكــب المتهــم 
مــاً خــلال هــذه الفتــرة المحــددة فــإن القانــون  فعــلًا مُجرَّ
النافــذ وقتهــا هــو الــذي ينطبــق عليــه، ولــن يســتفيد مــن 
ــاء  ــو ارتكــب هــذا الفعــل المجــرم أثن القاعــدة، بخــلاف مــا ل
نفــاذ قانــون مؤقــت بطبيعتــه والــذي يواجــه ظروفــاً اســتثنائية 
ــد  ــن ق ــم يك ــت هــذه الظــروف، ول ــم انته ــة ضــرورة ث أو حال
تم معاقبتــه فإنــه يســتفيد مــن قاعــدة رجعيــة النصــوص 
الجزائيــة الأصلــح، ويكــون القانــون العــادي هــو الواجــب 

التطبيــق.

12-التدابير الاحترازية:

ــدأ الشــرعية شــأنها  ــة لمب ــر الاحترازي تخضــع التدابي
في ذلــك شــأن العقوبــة المقــررة؛ لأنــه بالرغــم مــن الطابــع 
التهذيبــي والعلاجــي للتدابيــر الاحترازيــة، إلا أنــه لا يمكــن 
تجريدهــا مــن الإيــلام، وإن كان غيــر مقصــود، بــل إن بعــض 
التدابيــر تنطــوي علــى ســلب للحريــة مــدة غيــر محــدودة ممــا 
يجعلهــا ثقيلــة الوطــأة علــى مــن تنــزل بــه، ويســتتبع ذلــك 

وجــوب أن يعهــد إلــى الشــارع وحــده بتحديدهــا.

ولكــن مبــدأ الشــرعية يتخــذ طابعــاً مــن المرونــة حــن يطُبّــق على 
التدابيــر الاحترازيــة، فــإذا كان مــن المسُــلَّم بــه وجــوب أن يحــدد الشــارع 
قائمة التدابير التي يستطيع القاضي أن يختار من بينها التدبير الملائم 
وبهذا فلا يجوز له أن يقضي بتدبير لم ينص عليه القانون، فإن الشــارع 
لا يحــدد في صــدد كل جريمــة التدبيــر المقــرر لهــا، وإنمــا يخــول القاضــي 

ســلطة اختيــار التدبيــر الملائــم مــن بــن التدابير التــي قررهــا)56(.

)56( Stefani , Levasseur et Bouloc , No . 139 . p .143.
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وإذا ســلَّمنا بتطبيــق مبــدأ الشــرعية علــى التدابيــر 
ــق معــه جميــع  الاحترازيــة، فــإن المنطــق يقضــي بــأن تطُبَّ
نتائجــه، ومــن بينهــا »قاعــدة عــدم الرجعيــة«، ولكــن طبيعــة 
محــلًا  المطلــق  التطبيــق  ذلــك  وأهدافهــا تجعــل  التدابيــر 
للنظــر)57(، وهــو مــا ســوف نتعــرض لــه بشــيء مــن التفصيــل 

ــي: ــى النحــو الآت عل

والتدابيــر  الأصلــح  الجنائيــة  النصــوص  رجعيــة   -13
التــي  القوانيــن  بيــن  التفرقــة  يجــب  الاحترازيــة: 
ــر أو  ــي تلغــي تدابي ــك الت ــة، وتل ــراً احترازي تقــرر تدابي

الآتــي: النحــو  علــى  وذلــك  بأخــرى،  تســتبدلها 

أولًا: القوانين التي تقرر تدابيراً احترازية.  -14

هــل تســري قاعــدة القانــون الأصلــح للمتهــم علــى تلــك 
النصــوص التــي تقــرر تدابيــر احترازية؟

ع العمانــي قــد ســكت عــن تنــاول هــذا  في الواقــع أن المشُــرِّ
الأمــر، وجــاءت صياغــة المادتــن )13، 14( مــن قانــون الجــزاء 
عامــة بحيــث تشــمل صــدور قانــون يجعــل الفعــل الــذي حكم على 
المتهــم مــن أجلــه غيــر معاقــب عليــه يوقــف تنفيــذ الحكــم وتنتهــي 
آثــاره الجزائيــة، وهــو مــا يدعــو إلــى التســاؤل هــل إيقــاف تنفيــذ 
الحكــم وانتهــاء آثــاره الجزائيــة يشــمل التدابيــر الاحترازيــة التــي 

صاحبــت تنفيــذ الحكــم)58(.

يمكــن القــول بــأن الفقــه الجنائــي الحديــث، تحــت تأثيــر 
الأفــكار الوضعيــة، قــد اتجه إلى اســتبعاد القوانــن الجديدة التي 
ــة، لــم تكــن معروفــة في القانــون القــديم،  تقــرر تدابيــراً احترازي
مــن القواعــد الأصليــة التــي تحكــم ســريان القوانــن العقابيــة 
في الزمــان، ومــن ثــم فــلا ينطبــق عليهــا قاعــدة عــدم الرجعيــة، 
فهــذه التدابيــر ليســت عقوبــة عــن فعــل مضــى وإنما عــلاج لحالة 
خطــرة لا زالــت قائمــة، ومــن ثــم يســتهدف بهــا مصلحــة المتهــم.

د. محمــود نجيــب حســني: شــرح قانــون العقوبــات اللبنانــي، المرجــع الســابق،   )57(
ص172.

وينطبــق الأمــر علــى مــا ورد بالفقــرة الثانيــة مــن المــادة الخامســة مــن قانــون   )58(
العقوبــات المصــري، والتــي تنــص علــى أنــه: »وإذا صــدر قانــون بعــد حكــم 
ــه غيــر معاقــب عليــه  ــى المجــرم مــن أجل نهائــي يجعــل الفعــل الــذي حكــم عل

ــة«.  ــاره الجنائي ــي آث ــذ الحكــم وتنته يوقــف تنفي
العقوبــات  قانــون  مــن   4  /  112 المــادة  لصياغــة  بالنســبة  الأمــر  وكذلــك    
الفرنســي الجديــد، والتــي تنــص علــى أنــه: »إذا صــدر قانــون جديــد أثنــاء 
تنفيــذ العقوبــة يبيــح الفعــل الــذي بنــي عليــه حكــم الإدانــة يجــب إيقــاف تنفيــذ 

العقوبــة«.   

بأثــر  تطبــق  أن  يتعــنَّ  التدابيــر  هــذه  فــإن  لذلــك 
النصــوص  إصــدار  ســبقت  تصرفــات  علــى  ولــو  مباشــر 
الجديــدة، ويــرى البعــض أن هــذه التدابيــر وإن كانــت تهــدف 
إلــى إصــلاح المجُــرم إلا أن بعضهــا ينطــوي علــى إيــلام تتفــق 
فيــه والعقوبــات لمساســها بجســد الفــرد أو حريتــه؛ لذلــك 
يتعــن التقيــد في شــأنها بمبــدأ عــدم الرجعيــة الــذي يعُــد 

ضمانــاً أساســياً للأفــراد)59(.

الاحترازيــة  التدابيــر  طبيعــة  أن  البعــض)60(  ويــرى 
تختلــف في جوهرهــا عــن العقوبــة، فليــس التدبيــر الاحترازي 
جــزاء للجريمــة كــي يرتبــط بهــا وبالنــص المعمــول بــه وقــت 
ارتكابهــا، وإنمــا هــو أســلوب يواجــه الخطــورة الكامنــة في 
شــخص مرتكبهــا كــي يحــول بينــه وبــن الإقــدام علــى جرائــم 
ــة متطــورة ســواء مــن  ــة، وهــذه الخطــورة بطبيعتهــا حال تالي
جهــة نوعهــا أم مقدارهــا، ويقتضــي ذلــك الاعتــداد بلحظــة 
إصــدار الحكــم عنــد تحديــد الخطــورة وعنــد التّعــرف إلــى 
لذلــك  الحتميــة  والنتيجــة  لمواجهتهــا،  الملائمــة  التدابيــر 
هــي وجــوب تطبيــق النــص المعمــول بــه في هــذه اللحظــة 
 ، الجريمــة  ارتــكاب  وقــت  ســارياً  كان  الــذي  النــص  دون 
وبعبــارة أخــرى فــإن مــؤدى ذلــك اســتبعاد تطبيــق قاعــدة 
عــدم الرجعيــة بالنســبة إلــى النصــوص التــي تقــرر تدابيــراً 
احترازيــة والقــول بســريانها بمجــرد نفاذهــا علــى مــا ارتكــب 

ــم. ــل ذلــك مــن جرائ قب

المــادة  عليــه  نصــت  مــا  الــرأي،  هــذا  مــن  وقريــب 
الأولــى،  فقرتهــا  اللبنانــي في  العقوبــات  قانــون  مــن   )13(
بقولهــا: »كل قانــون جديــد يضــع تدبيــراً احترازيــاً أو تدبيــراً 
ــق علــى الجرائــم التــي لــم تفصــل فيهــا آخــر  إصلاحيــاً يطُبَّ

هيئــة قضائيــة ذات صلاحيــة مــن حيــث الواقــع«.

ع العمانــي  وفي تقديــري أنــه كان يجــب علــى المشُــرِّ
ــة وهــو  ــر الاحترازي ــى التدابي ــص عل ــر والن ــاول هــذا الأم تن
بصــدد إعمــال مبــدأ رجعيــة النصــوص الجنائيــة الأصلــح 
للمتهــم، فيســتثنيها أيضــاً مــن قاعــدة عــدم الرجعيــة، ولكــن 
الأمــر الآن يحتــاج إلــى تدخــل تشــريعي لتداركــه، ويقــع علــى 

القضــاء التصــدي لهــذا الأمــر مــن خــلال أحكامــه.

واحــد  الحكــم  جعــل  قــد  المصــري  العقوبــات  قانــون  مشــروع  أن  يلاحــظ   )59(
بالنســبة للعقوبــات والتدابيــر الجنائيــة، أمــا تدابيــر الدفــاع الاجتماعــي فقــد 
أجــاز تطبيقهــا دون التفــات إلــى قاعــدة عــدم الرجعيــة. للمزيــد راجــع: د. 

محمــد عيــد الغريــب، المرجــع الســابق، ص118.
ــام، المرجــع  ــات – القســم الع ــون العقوب د. محمــود نجيــب حســني: شــرح قان  )60(

الســابق، ص173.
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أو  احترازيــة  تدابيــراً  تلغــي  التــي  القوانيــن  ثانيــاً:   -15
. لها تســتبد

ــي  ــة، عــن ســابقتها، الت ــف الأمــر في هــذه الحال يختل
تفتــرض صــدور قانــون يلغــي تدبيــراً كان يقــرره قانــون ســابق 

أو يســتبدله بتدبيــر آخــر مختلــف عنــه.

ــي تدبيــراً  ــى إذا صــدر قانــون يلغ ففــي الحالــة الأول
محلــه  يحــل  أن  دون  ســابق  قانــون  بمقتضــى  مقــرراً  كان 
تدبيــر آخــر، فإنــه يطبــق فــور العمــل بــه علــى مــا ســبقه مــن 
جرائــم، وهــذه نتيجــة منطقيــة؛ لأن التدبيــر الاحتــرازي لا 
يقصــد بــه غيــر العــلاج أو التهذيــب، فــإذا ألغــاه قانــون، فــلا 
تفســير لذلــك غيــر تطــور الأســاليب الفنيــة التــي أثبتــت عــدم 
جــدوى هــذا التدبيــر، فــلا يكــون بعــد ذلــك محــل للإصــرار 
علــى توقيعــه، ومــن ثــم يجــب التوقــف فــوراً عــن تنفيــذ هــذا 

التدبيــر.

أمــا إذا اســتبدل بــه تدبيــراً آخــر، فيــرى البعــض أنــه 
يتعــنَّ التمييــز بــن وضعــن: الأول إذا لــم يكــن قــد صــدر 
المطــروح  فيتعــنَّ علــى المحكمــة  الدعــوى،  بــات في  حكــم 
إذا كان  أمــا  القانــون الجديــد،  الدعــوى أن تطبــق  عليهــا 
قــد صــدر حكــم بــات، فإنــه يتعــنَّ إعــادة المحاكمــة لتطبيــق 

التدبيــر الاحتــرازي.

وفي تقديــري أن الأمــر لا يختلــف في حالــة صــدور 
ــر  ــاً عــن اســتبدال هــذا التدبي ــراً احترازي ــي تدبي ــون يلغ قان
آخــر مختلــف عنــه، فيجــب في الحالتــن تطبيــق  بتدبيــر 
النــص الجديــد بأثــر فــوري علــى مــا ســبقه مــن جرائــم، 
ــه  ــات في الدعــوى، فإن ــل صــدور حكــم ب ــإذا كان الأمــر قب ف
علــى المحكمــة المطروحــة عليهــا الدعــوى أن تطُبــق القانــون 
الجديــد المتعلــق بالتدبيــر الاحتــرازي، ســواء كان النــص ملغياً 
للتدبيــر أم مســتبدلاً لــه بآخــر، وفي حالــة صــدور حكــم بــات، 
ــر  ــذ أن تســتبدل التدبي ــة بالتنفي ــى الســلطة القائم ــه عل فإن
ــر  ــد مــن غي ــون جدي ــذي صــدر بقان ــد ال ــرازي بالجدي الاحت
الحاجــة إلــى إعــادة المحاكمــة في ظــل عــدم النــص علــى ذلــك 

في التشــريع العمانــي أو المصــري.

ع العمانــي قــد تدخــل بتعديــل تشــريعي  ولــو أن المشُــرِّ
ضمّنــه النــص علــى التدابيــر الاحترازيــة، وعالــج مــن خلالــه 

هــذا الأمــر، لــكان أولــى.

ســريان قاعــدة القانــون الأصلــح للمتهــم علــى القوانيــن   -16
الإجرائيــة:

يــراد بالقواعــد الإجرائيــة أو الشــكلية تلــك القواعــد 
والمحاكمــة،  التحقيــق  إجــراءات  تنظــم  التــي  القانونيــة 
وتنفيذهــا  فيهــا  الطعــن  وطــرق  المحاكــم  واختصــاص 
وانقضائهــا، ولا عبــرة بالموضــع التــي تــرد فيــه هــذه القواعــد، 
فقــد تــرد قاعــدة شــكلية بــن قوانــن موضوعيــة أو بالعكــس 

أي تــرد قاعــدة موضوعيــة بــن قوانــن شــكلية.

والقاعــدة العامــة أن القوانــن الإجرائيــة أو الشــكلية 
ــح للمتهــم،  تخــرج عــن نطــاق تطبيــق قاعــدة القانــون الأصل
وذلــك لأن هــذه القوانــن تطبــق بأثــر فــوري ومباشــر، وهــذا 

هــو الــرأي الغالــب في الفقــه الجنائــي)61(.

ويرجــع الســبب في ذلــك إلــى أن هــدف الإجــراءات 
مــن  وقــت  بأســرع  إدراك الحقيقــة  هــو  الشــكلية عمومــاً 
غيــر المســاس بالقواعــد المتعلقــة بالتجــريم والعقــاب التــي 
تقصدهــا الدســاتير والقوانــن في تقريرهــا عــدم رجعيــة 
أحكامهــا علــى الماضــي، كمــا أن هــذا التعديــل لــن يكــون لــه 
ــذي يتوجــه  ــي وســلوكه ال ــى موقــف المتهــم القضائ ــر عل تأثي
إلــى الجريمــة والعقوبــة وليــس إلــى الإجــراءات، فــإذا كان 
مــن حــق المتهــم أن يطالــب بمحاكمــة عادلــة توُفــر لــه وســائل 
ــم هــذه المحاكمــة  الدفــاع عــن نفســه، إلا أن المختــص بتنظي
هــو المجتمــع ممثــلًا في قانــون الإجــراءات الجنائيــة، والمجتمع 
في هــذا يتغيــا أحســن الطــرق للوصــول إلــى الحقيقة وتحقيق 
العدالــة بصــرف النظــر عــن مصلحــة متهــم معــن، فــإذا كانت 
الدعــوى منظــور فيهــا أمــام محكمــة معينــة، ثــم صــدر قانــون 
جديــد يجعــل هــذه الدعــوى مــن اختصــاص محكمــة أخــرى 
إلــى المحكمــة الجديــدة، ولا  يتعــنَّ إحالــة الدعــوى فــوراً 
ــه أمــام المحكمــة  يجــوز للمتهــم التمســك باســتمرار محاكمت

الأولــى بدعــوى أن بهــا ضمانــات أكبــر لــه.

لا  جهــة  مــن  الإجرائيــة  القواعــد  أن  هــذا  ويعنــي 
تســري بأثــر رجعــي فــلا يكــون لهــا ســلطان علــى الإجــراءات 
التــي تمــت في ظــل قانــون قــديم، فالإجــراء محكــوم دومــاً 
بالقانــون النافــذ وقــت مباشــرته، فــإذا تم الإجــراء صحيحــاً 
كذلــك  الإجــراء  يظــل  ظلــه،  في  تم  الــذي  للقانــون  وفقــاً 

د. محمــد زكــي أبــو عامــر: المرجــع الســابق، ص73، د. عبــد الــرؤوف مهــدي:   )61(
المرجــع الســابق، ص286، د. محمــد محيــي الديــن عــوض: المرجــع الســابق، 

ص84.
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صحيحــاً، ولــو تغيــرت القوانــن بعــد ذلــك، كمــا أن القواعــد 
الإجرائيــة مــن جهــة أخــرى تســري بأثــر فــوري مباشــر مــن 
لحظــة نفاذهــا علــى الإجــراءات التــي تقــع بعــد هــذا التاريــخ 
ولــو كانــت متعلقــة بدعــاوى تم تحريكهــا قبــل صــدور القانــون 
ــد بشــرط عــدم المســاس بمــا يكــون قــد اكتســب مــن  الجدي

حقــوق.

فالعبــرة هــي بوقــت مباشــرة الإجــراء وليــس بوقــت 
وقــوع الجريمــة التــي يتُخــذ الإجــراء بمناســبتها، أو كمــا 
تقــول محكمــة النقــض: » أن القواعــد الإجرائيــة تســري مــن 
يــوم نفاذهــا بأثــر فــوري علــى القضايــا التــي لــم يكــن قــد تم 
الفصــل فيهــا مالــم ينــص القانــون علــى خــلاف ذلــك. » )62(

كمــا قضــي بــأن: » أحــكام المــادة الخامســة مــن قانــون 
العقوبــات لا تســري إلا بالنســبة للمســائل الموضوعيــة دون 

الإجــراءات.« )63(

وفي حكــم آخــر لهــا قضــت بأنــه: » مــن المقــرر أن 
القواعــد التــي تمــس تحقيــق الدعــوى الجنائيــة والحكــم 
فيهــا تعــد مــن الإجــراءات الشــكلية البحتــة، وهــي بهــذه 
المثابــة تنفــذ بأثــر فــوري علــى الدعــوى المطروحــة التــي لــم 
يفصــل فيهــا وإن كانــت عــن أفعــال وقعــت قبــل صدورهــا 
دون أن ترتــد إلــى الأحــكام التــي صــدرت صحيحــة في ظــل 

القانــون الســاري قبــل التعديــل«)64(.

ع العماني: 17-موقف المُشرِّ

ــة مــن  ــذي يحكــم ســريان القواعــد الإجرائي ــدأ ال المب
ــر  ــا تســري بأث ــي، هــو أنه ــث الزمــان في التشــريع العمان حي
فــوري ومباشــر علــى الإجــراءات التــي تتُخــذ عنــد العمــل 
بهــا قــد جــرى في مرحلــة جمــع  العمــل  بهــا، ســواء أكان 
في  أو  الابتدائــي  التحقيــق  مرحلــة  في  أم  الاســتدلالات، 
ــون  ــة المحاكمــة، وبهــذا يكــون الإجــراء محكومــاً بالقان مرحل
ــون  ــس بالقان ــت اتخــاذه، ولي ــول وق ــي الســاري المفع الإجرائ

الإجرائــي الــذي كان ســارياً عنــد ارتــكاب الجريمــة)65(.

نقــض مصــري 1 / 12 / 1964م، مجموعــة أحــكام النقــض،  س 15، ق 153،   )62(
ص774.

نقــض مصــري 4 / 4 / 2005م، طعــن رقــم 6731 لســنة 66ق، المســتحدث مــن   )63(
أول أكتوبــر 2004م، حتــى آخــر ســبتمبر ســنة 2005م، ص168.

نقــض مصــري 27 / 11 / 1962م، مجموعــة أحــكام النقــض، الســنة 13،    )64(
ص789 ، رقــم 192 ، طعــن 1963 لســنة 32 ق.

الوســيط فــي شــرح قانــون الإجــراءات الجزائيــة  د. مزهــر جعفــر عبيــد:   )65(
ص46. 2015م،  الأردن  والتوزيــع،  للنشــر  الثقافــة  دار   ،1 ج  العمانــي، 

وهــو مــا أكدتــه المــادة الأولــى مــن قانــون الإجــراءات 
الجزائيــة في مقدمتهــا، بقولهــا:« تســري أحــكام هــذا القانــون 
علــى مالــم يكــن قــد فصــل فيــه مــن الدعــاوى ومــا لــم يكــن 

قــد تم مــن الإجــراءات قبــل تاريــخ العمــل بــه«.

وبنــاءً علــى ذلــك يمكــن القــول بــأن القواعــد الجزائيــة 
الإجرائيــة لا تســري بأثــر رجعــي لصفــة التطبيــق الفــوري 
حســن  ضمــان  في  دورهــا  يفرضــه  الــذي  لهــا،  والمباشــر 
تطبيــق العدالــة، وهــو أمــر يــكاد الفقــه أن يجمــع عليــه، كمــا 
أن الإجــراءات التــي تمــت في ظــل قانــون صحيــح معمــول 
بــه يبقــى لهــا الأثــر ذاتــه حتــى ولــو صــدر بعــد ذلــك قانــون 
يخالفهــا، وهــو مــا نصــت عليــه المــادة الأولــى في فقرتهــا 
الأخيــرة، بقولهــا: ».... وكل إجــراء تم صحيحــاً في ظل قانون 
معمــول بــه يبقــى صحيحــاً مالــم ينــص علــى غيــره«، وبمفهــوم 
المخالفــة فــإن كل إجــراء اتخــذ وفقــاً للقانــون الســابق وكان 
باطــلًا، فإنــه يظــل كذلــك، حتــى ولــو أن القانــون الإجرائــي 

ــه صحيحــاً)66(. ــد يجعل الجدي

الســريان  قــرر  أن  بعــد  العمانــي،  المشُــرع  أن  إلا 
الفــوري والمباشــر للقاعــدة الإجرائيــة، عــاد واســتثنى أحــكام 
ــك  ــا وذل ــوري والمباشــر له بعــض القواعــد مــن الســريان الف
في الفقــرات )1 ،2، 3( مــن المــادة الأولــى، بقولــه: » .... 

ويســتثنى مــن ذلــك الآتــي:
الأحــكام المعدلــة للاختصــاص متــى كان تاريــخ العمــل   .1

بهــا بعــد إقفــال بــاب المرافعــة.

الأحــكام المعدلــة للمواعيــد متــى كان الميعــاد قــد بــدأ   .2
ــا. ــل به ــخ العم ــل تاري قب

القوانيــن المنظمــة لطــرق الطعــن بالنســبة إلــى مــا   .3
ــت  ــى كان ــا مت ــخ العمــل به ــل تاري صــدر مــن أحــكام قب
القوانيــن ملغيــة أو منشــئة لطريــق مــن طــرق  هــذه 

«  .... الطعــن 

الثــلاث  بالفقــرات  ورد  مــا  أن  ذلــك  علــى  ويبنــى 
المشــار إليهــا، يعــد اســتثناء مــن القاعــدة الأصليــة لانطبــاق 
القواعــد الإجرائيــة بأثــر فــوري ومباشــر، ومــن ثــم يجــوز 

تجــدر الإشــارة إلــى أن المشــرع الكويتــي قــد نــص علــى ســريان القواعــد   )66(
المتعلقــة بالقوانيــن الشــكلية علــى كل إجــراء يتخــذ أثنــاء ســريان هــذه القوانيــن 
ولــو كان يتعلــق بجريمــة ارتكبــت قبــل ســريانها، وأن كل إجــراء تــم صحيحــاً فــي 
ظــل قانــون معمــول بــه يبقــى صحيحــاً مالــم ينــص علــى غيــره. )المــادة 17 مــن 

قانــون الجــزاء(. 
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تطبيــق مبــدأ رجعيــة النصــوص بالنســبة إليهــا علــى الوقائــع 
التــي ســبقتها بالكيفيــة والضوابــط الــواردة بالنــص، ومحــل 
ــة  البحــث بشــكل أعمــق في هــذه المســألة الدراســات المتعلق
بقانــون الإجــراءات الجزائيــة تجنبــاً للإطالــة في موضــوع 
قــد يخــرج عــن نطــاق دراســتنا، لكنــي ســوف أتعــرض لبعــض 
ع العمانــي،  القواعــد الإجرائيــة التــي لــم يحســم أمرهــا المشُــرِّ
ــة اســتفادة  ــا النظــر والبحــث في مــدى إمكاني وتســتدعي من
المتهــم مــن القانــون الأصلــح لــه بشــأنها، وذلــك علــى النحــو 

الآتــي:

الدعــوى  تحريــك  بقيــود  المتعلقــة  القواعــد  أولًا   -18
. ئيــة ا لجز ا

تحريــك  ســلطة  يملــك  العــام  الادعــاء  أن  الأصــل 
الدعــوى الجزائيــة، غيــر أن المشــرع العمانــي قــد يصــدر 
بعــض القواعــد الجديــدة التــي إمــا أن تضــع قيــوداً علــى 
حريــة الادعــاء العــام في تحريــك الدعــوى الجزائيــة، كأن 
يعلــق الأمــر علــى شــكوى مــن المجنــي عليــه، أو علــى تقــديم 
طلــب، أو الحصــول علــى إذن جهــة معينــة، وإمــا أن تلغــي مثــل 

تلــك القيــود في حالــة وجودهــا.

في  العمانــي  ع  المشُــرِّ اســتحدثه  مــا  ذلــك  ومثــال 
ــم  ــد الصــادر بالمرســوم الســلطاني رق ــون الجــزاء الجدي قان
)2018/7( محــل دراســتنا، مــن تقييــد حــق الادعــاء العــام 
في تحريــك الدعــوى الجزائيــة بالنســبة إلــى الجرائــم الــواردة 
والمعنونــة  الحــادي عشــر،  البــاب  مــن  الثالــث  الفصــل  في 
ع الملاحقــة القضائيــة  بجرائــم الشــيكات، فقــد أوقــف المشُــرِّ
في الجرائــم المنصــوص عليهــا في هــذه الجرائــم علــى شــكوى 
المجنــي عليــه، بمقتضــى المــادة)359( مــن قانــون الجــزاء، 
وكذلــك مــا ورد بالفصــل الســابع مــن البــاب الحــادي عشــر 
المتعلــق بانتهــاك حرمــة المســاكن والأمــلاك الخاصــة )المــواد 
مــن 371 - 377( علــى شــكوى المجنــي عليــه، طبقــاً للمــادة 
)378( مــن القانــون التــي تنــص علــى أنــه: »تكــون الملاحقــة 
في الجرائــم المنصــوص عليهــا في هــذا الفصــل بنــاء علــى 
شــكوى المجنــي عليــه وتنقضــي الدعــوى أو يوقــف الحكــم 
ــازل، وذلــك فيمــا عــدا المادتــن) 274، 377( مــن هــذا  بالتن

القانــون«.

وهنــا يثــار التســاؤل عــن كيفيــة ســريان تلــك القواعــد، 
مــن  يتــم  مالــم  علــى  ومباشــر  فــوري  بأثــر  تســري  وهــل 

إجــراءات، أم أنهــا تســري علــى الماضــي؟

ثــم  التســاؤل،  هــذا  الســبب في  أن  الأمــر  وحقيقــة 
ــص التشــريعي المحــدد  ــاب الن ــران: الأول غي ــلاف، أم الاخت
لهــذا الأثــر بالنســبة إلــى هــذه القواعــد الجديــدة، وهــل 
ينطبــق بشــكل فــوري ومباشــر، أو يمتــد أثــره إلــى الماضــي؟

الثانــي الاختــلاف في ظــل غيــاب النــص المحــدد، حــول 
طبيعــة هــذه القواعــد، وهــل هــي قواعــد موضوعيــة أو أنهــا 
ذات صبغــة إجرائيــة ومــن ثــم تكــون النتيجــة المترتبــة علــى 

ذلــك؟

ويمكــن القــول بــأن الفقــه الجنائــي قــد اختلــف في 
ذلــك، فهنــاك اتجــاه يــرى أن تلــك القواعــد المتضمنــة للقيــود 
ــاب،  ــة في العق ــا بحــق الدول ــة، لتعلقه هــي قواعــد موضوعي
وهــذا يدخلهــا في أحــكام قانــون الجــزاء لتكــون العبــرة مــن 
خلالــه بتاريــخ وقــوع الجريمــة، ممــا يترتــب عليــه جــواز 
ســريان الإجــراءات بأثــر رجعــي إذا كانــت أصلــح للمتهــم)67(.

ــاً  ع قانون ــرِّ ــو أصــدر المشُ ــه ل ــرأي فإن ــذا ال ــاً له وطبق
يتضمــن قيــداً علــى ســلطة الادعــاء العــام في تحريــك الدعوى 
الجزائيــة، فإنــه ينســحب أثــره على الوقائع الســابقة باعتباره 
الأصلــح للمتهــم، وفي المقابــل إذا كان هــذا القانــون يرفــع 
ــاح للادعــاء  ــون ســابق وأت ــوداً كانــت موجــودة في ظــل قان قي
العــام تحريــك الدعــوى الجزائيــة دون هــذا القيــد، فإنــه لــن 
ينطبــق علــى المتهــم وســيظل محكومــاً بالنصــوص الســابقة؛ 

لأنهــا هــي الأصلــح لــه.

ويفــرق البعــض بــن القواعــد المتعلقــة بالشــكوى مــن 
جهــة، والإذن والطلــب مــن جهــة أخــرى، فيــرى أن القواعــد 
المتعلقــة بالشــكوى تعُــد مــن القواعــد الموضوعيــة التــي يطبــق 
المتعلقــة  القواعــد  أمــا  للمتهــم.  القانــون الاصلــح  بشــأنها 
بالطلــب والإذن فهــي مــن القواعــد الإجرائيــة التــي تطبــق 
بأثــر فــوري دون أن تعــود إلــى الماضــي، حتــى وإن كانــت 

أصلــح للمتهــم)68(.

الإجــراءات  قانــون  د. محمــود مصطفــى، شــرح  الــرأي:  هــذا  أنصــار  مــن   )67(
الســعيد  د.  ص29،  1988م،  القاهــرة،  العربيــة،  النهضــة  دار  الجنائيــة، 
مصطفــى الســعيد: المرجــع الســابق، ص128. وراجــع د. محمــد زكــي أبــو 
عامــر: المرجــع الســابق، ص70، ويــرى ســيادته أن أصحــاب هــذا الاتجــاه هــم 

الأكثريــة فــي الفقــه المصــري، ونحــن نــرى خــلاف ذلــك.
د. مأمــون محمــد ســلامة: الإجــراءات الجنائيــة فــي التشــريع المصــري، ج 1،   )68(

القاهــرة 1976م، ص44.
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ــى  ــاء إل ــر مــن الفقه ــب الآخــر ذهــب كثي ــى الجان وعل
اعتبــار النصــوص التــي تضــع قيــوداً علــى تحريــك الدعــوى 
الجزائيــة أو تلُغيهــا مــن القواعــد الشــكلية، ومــن ثــم فــإن لهــا 

أثــر فــوري ومباشــر.

م  ويســتندون في ذلــك إلــى أن هــذه النصــوص لا تُجــرِّ
فعلًا ولا تبيحه ولا تحدد عقاباً، ولا تخفف منه ولا تشــدده، 
وإنمــا تضــع شــروطاً لاســتعمال الدولــة حقهــا في العقــاب 
عنــد توفــر أركان الجريمــة، كمــا أن الجــزاء المترتــب علــى 
مخالفتهــا هــو جــزاء إجرائــي يتمثــل في البطــلان، ولذلــك 
فــإن المنــاط في تطبيــق هــذه القواعــد هــو بالمعمــول بهــا وقــت 
رفــع الدعــوى وليــس وقــت وقــوع الجريمــة، ومــن ثــم لا مجــال 

لتطبيــق قاعــدة القانــون الأصلــح للمتهــم)69(.

وهــذا الــرأي هــو الأرجــح مــن وجهــة نظــري والأقــرب 
إلــى الصــواب، فالقواعــد الإجرائيــة هــي قواعــد مــن حيــث 
طبيعتهــا تنظــم صحــة الإجــراءات وكيفيــة الســير فيهــا، كمــا 
أن القواعــد المتعلقــة بتحريــك الدعــوى الجنائيــة لا تمتــد إلــى 

التجــريم أو العقــاب.

وقــد تبنــى القضــاء المصــري هــذا الاتجــاه، فقــد حكــم 
بأنــه إذا صــدر بعــد رفــع الدعــوى قانــون جديــد أنشــأ قيــداً 
علــى رفــع الدعــوى الجنائيــة، فــلا محــل لمــا يتمســك بــه 
ــذي اســتحدثه  ــد ال ــم مــن وجــوب إعمــال مقتضــى القي المتَُّهَ
القانــون ســالف الذكــر الــذي لــم يعمــل بــه إلا بعــد رفــع 
الدعــوى عليــه، ذلــك أن الإجــراء الــذي يتــم صحيحــاً في 
ظــل قانــون معمــول بــه يبقــى صحيحــاً، وتأسيســاً علــى ذلــك 
قضــت المحكمــة بقبــول الدعــوى التــي رُفعــت بــدون طلــب مــن 
وزيــر التجــارة في ظــل قانــون تنظيــم الاســتيراد رقــم )95 
لســنة 1936م( الــذي لــم يكــن يســتلزم هــذا الطلــب رغــم 
صــدور القانــون)118 لســنة 1975م( بعــد ذلــك أثنــاء النظــر 

ــب«)70(. ــذي اســتلزم هــذا الطل في الدعــوى و ال

ــون الإجــراءات  ــرأي د. محمــود نجيــب حســني: شــرح قان مــن أنصــار هــذا ال  )69(
ــة، ص29، د.  ــة، القاهــرة 1998م، الطبعــة الثالث ــة، دار النهضــة العربي الجنائي
ــرؤوف مهــدي: المرجــع الســابق، ص293، د. عمــر الســعيد رمضــان:  ــد ال عب
القاهــرة،  العربيــة،  النهضــة  دار  ج1،  الجزائيــة،  الإجــراءات  قانــون  مبــادئ 

1988م، ص35، د. مزهــر جعفــر عبيــد: المرجــع الســابق، ص57.
نقــض مصــري 5 يونيــة 1977م، مجموعــة أحــكام النقــض، س28، ص674،   )70(
رقــم 143، طعــن رقــم 1315 لســنة 46 قضائيــة، ونقــض 9 أبريــل 1957م، 
مجموعــة أحــكام النقــض، س8، ص396، رقــم 107، طعــن رقــم 210 لســنة 72 

ــة. قضائي

ــا  ــع في كل م ــه: »يتب ــة النقــض بأن ــا قضــت محكم كم
يســتجد مــن الإجــراءات أحــكام القانــون الجديــد ولــو كان 

الحــادث وقــع قبــل ابتــداء ســريانه«)71(.

كمــا قضــت بأنــه: »إذا حصــل تفتيــش منــزل المتهــم 
ــإن هــذا  ــك، ف ــون لا يشــترط ذل ــدون حضــوره في ظــل قان ب
ــر في  ــاره، ولا يؤث ــع آث ــش يبقــى صحيحــاً منتجــاً جمي التفتي
الــذي يشــترط حضــور  صحتــه العمــل بالقانــون الجديــد 

المتهــم لصحــة التفتيــش«)72(.

وهــذا الــرأي الأخيــر يتوافــق مــع نــص المــادة الأولــى 
مــن قانــون الإجــراءات الجزائيــة العمانــي، والتــي أشــارت 
إلــى ســريان القاعــدة الإجرائيــة علــى مالــم يكــن قــد تم مــن 

الإجــراءات قبــل تاريــخ العمــل بهــا.

إذ قالــت: »تســري أحــكام هــذا القانــون علــى مالــم 
ــم يكــن قــد تم مــن  ــه مــن الدعــاوى ومال يكــن قــد فصــل في

الإجــراءات قبــل تاريــخ العمــل بــه ...«.

ع الكويتــي، فقــد نــص علــى  ومــع مــا نــص عليــه المشُــرِّ
ســريان القواعــد المتعلقــة بالقوانــن الشــكلية علــى كل إجــراء 
يتُخــذ أثنــاء ســريان هــذه القوانــن، ولــو كان يتعلــق بجريمــة 
ــل ســريانها، وأن كل إجــراء تم صحيحــاً في ظــل  ارتكبــت قب
ــره.  ــى غي ــم ينــص عل ــه يبقــى صحيحــاً مال ــون معمــول ب قان

)المــادة 17 مــن قانــون الجــزاء(.

ــون المصــري في عــدم وجــود  ــدو المشــكلة في القان وتب
نــص في قانــون الإجــراءات الجنائيــة يوجــب رجعــة النصــوص 
الإجرائيــة إذا كانــت أصلــح للمتهــم علــى نحــو مــا فعلــت المادة 

الخامســة مــن قانــون العقوبــات.

)يتبع في العدد القادم بإذن الله تعالى(

نقــض مصــري 11/ 11/ 1952م، مجموعــة أحــكام النقــض س4، ص105، رقــم   )71(
.44

نقــض مصــري 27 / 11 / 1963م، مجموعــة أحــكام النقــض س13، ص789،   )72(
رقــم 192 طعــن رقــم 1963 لســنة 32 ق.
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دقة المصطلح واللفظ
)الاسم والمسمى(

الدكتور/ حمودة فتحي حمودة
أستاذ القانون التجاري المشارك

المعهد العالي للقضاء

الركيــزة  هــو  القانونيــة،  بالمصطلحــات  الإلمــام 
الأساســية لاســتيعاب النــص بدقــة، وفهــم مضامينــه بشــكل 

غمــوض. أو  لبــس  دون  وناجــع  ســلس 

ومــع التطــور العلمــي، أضحــت الحاجــة ماســة إلــى 
القانونيــة، كقاســم مشــترك لا  مــع المصطلحــات  التعامــل 
غنــى عنهــا، لأنهــا تدخــل في كل مياديــن حياتنــا القانونيــة 

والشــرعية والتجاريــة ومــا إلــى ذلــك.

وآخــر  تنظيــري،  جانــب  ذو  علــم  المصطلــح  وعِلــمُ 
ــل في جمــع المصطلحــات ودراســتها ونشــرها  تطبيقــي، يتمث
علــى حــد تعبيــر توفيــق الزيدي، وهي في تعريف عبد الســام 
المســدي)1( )علــم يعنــى بحصــر كشــوف المصطلحــات بحســب 
ــري يعتمــد  ــم تصنيفــي تقري كلّ فــرع معــرفّي وهــو لذلــك عل

الوصــف والإحصــاء مــع ســعي إلــى التحليــل التاريخــي(.

ولعــلّ أوفــى تعريــف نجــده عنــد علــى القاســمي إذ 
يــرى أنّ المصطلحيــة )علــم المصطلــح(: » دراســة ميدانيــة 
لتســمية المفاهيــم التــي تنتمــي إلــى مياديــن مختصــة مــن 
النشــاط البشــري باعتبــار وظيفتهــا الاجتماعيــة، ويشــتمل 
ومنهجيــة  نظريــة  وضــع  علــى  جهــة  مــن  المصطلــح  علــم 
لدراســة مجموعــات المصطلحــات وتطورهــا، ويشــتمل مــن 
جهــة أخــرى علــى جميــع المعلومــات المصطلحيــة ومعاملته«)2(.

والمصطلــح يحُيــل إلــى مفهــوم، فهــو اســم لمســمى، وإذا 
نطقنــا اســم مصطلــح مــا، ونقصــد بــه مســمى )أي موضــوع 
وشــروط وصفــات( غيــر مــا يعبــر عنــه هــذا الاســم، كنــا 
أمــام اختــاط أو خطــأ لمفهــوم المصطلــح، وقــد ينبنــي علــى 
ذلــك، خطــأ في تحديــد الأثــر القانونــي المطلــوب، وتأتــى مــن 
ــة، فهــي ليســت مــن  ــة المصطلحــات القانوني ــة دق ــا أهمي هن
المصطلحــات اللغويــة التــي مــن الممكــن ان تلتصــق بهــا عبــارة 

ــم  قامــوس اللســانيات )عربــي فرنســي – فرنســي عربــي( مــع مقدمــة فــي عل  )1(
المصطلــح، الــدار العربيــة للكتــاب، 1984م، طبعــة 2009م. 

وعبــد الســام المســدى، أكاديمــي وكاتــب ودبلوماســي ووزيــر التعليــم العالــي    
فــي تونــس. مــن أهــم الباحثيــن فــي مجــال اللســانيات واللغــة، ويعُــدُّ واحــدا مــن 
النقــاد القائــل الذيــن ترســخت أســماؤهم فــي حركــة النقــد الأدبــي ليــس فــي 
تونــس فقــط بــل فــي العالــم العربــي، فعلــى مــدار مســيرته الطويلــة قــدم عطــاءً 
وافــراً أســهم فــي ثــراء الحركــة النقديــة العربيــة، وهــو بالإضافــة إلــى هــذا لــه 
إســهامات فــي العمــل السياســي والدبلوماســي والأكاديمــي؛ حيــث يعمــل أســتاذ 
اللســانيات فــي الجامعــة التونســية، كمــا تولــى عــدة مناصــب سياســية مــن 

بينهــا وزيــر التعليــم فــي تونــس.
لــم المصطلــح: أسســه النظريــة وتطبيقاتــه العمليــة، الطبعــة الثانيــة )بيــروت:   )2(
لبنــان  مكتبــة  )بيــروت:  الأولــى  الطبعــة  2019م(،  ناشــرون،  لبنــان  مكتبــة 

ص821. 2008م(،  ناشــرون، 

Al Meezan 07.indd   86 9/14/19   11:17 AM



87

ــة، انتقدهــا  ــى هــذه المقول )لا مشــاحة في الاصطــاح(، وحت
كثيــر مــن علمــاء الشــريعة لأنهــا قــد تــؤدى إلــى مفســدة 
فمعنــى  علــى إطاقهــا،  ليســت  المقولــة  هــذه  وأن  كبيــرة، 
كان  إذا  أن الخــاف  ة في الاصطــاح(  مُشَــاحَّ )لا  قاعــدة 
ــه حكــمٌ،  ــي علي ــه لا ينبن ــة فإن ــا في الأمــور الاصطاحي واقعً
ولا اعتبــارَ بــه، وإنمــا يظهــر إعمــال هــذه القاعــدة فيمــا لــو 
حصــل الاتفــاق علــى المعنــى واختلفــوا في التســمية أو في 
ــذه القاعــدة وهــي  ــة له ــر تتمَّ ــدَّ إذًا مــن تقدي ــا بُ اللفــظ، ف

ــى(. ــى المعن ــاق عل ــد الاتف )بع

ثــم إن هــذه القاعــدة ليســت علــى إطاقهــا، بــل هنــاك 
شــروط لا بـُـدَّ مــن اعتبارهــا وتقييــد القاعــدة بهــا، وهــي 

أربعــة شــروط:
وجود مناسبة مُعتبَرَة تجمع بين الاصطاح ومعناه.  -1

ألاَّ يكــون فــي هــذا الاصطــاح مخالفــةٌ للوضــع اللغــوي   -2
ــام. ــرف الع أو الع

ألاَّ يكــون فــي هــذا الاصطــاح مخالفــةٌ لشــيء مــن   -3
الشــريعة. أحــكام 

ــب علــى هــذا الاصطــاح الوقــوع فــي مفســدة  ألاَّ يترتَّ  -4
المصطلحــات. بيــن  الخلــط 

ألا  هــو:  الأربعــة  الشــروط  لهــذه  الجامــع  والقــدر 
ــى مفســدة، وهــذه المفســدة قــد  يفُضِــي هــذا الاصطــاح إل
تكون مفســدة لغوية، أو مفســدة عرفية، أو مفســدة شــرعية، 

أو مفســدة اصطاحيــة.

والقانونيــة  عامــة،  بصفــة  المصطلحــات  دقــة  إذاً، 
منهــا بصفــة خاصــة، لهــا أهميتهــا، ليــس للقضــاة والمحامــن 
ورجــال القانــون وطلبــة كليــات الحقــوق والترجمــة فحســب، 
بــل لــكل النــاس أيضــا، وحســبنا أنهــا تنيــر الــدرب لتحديــد 

الحقــوق والواجبــات للأفــراد والجماعــات.

ومــا اســترعى انتباهــي هــذه الأيــام، هــو اســتعمال 
ألفــاظ ومصطلحــات في غيــر موضعهــا، بــل إن الخلــط يتــم 
حتــى في التشــريعات القانونيــة، ومــن هــذا، الخلــط بــن 

مصطلحــي الاســم، والمســمى.

في  كمــا  )مســمّى(  لفــظ  النــاس  بعــض  ويســتعمل 
قولهــم )مســمّى الوظيفــة( وهــم يريــدون اســمها، وثمــة مــن 

يــرى الصــواب في اســتعمال )اســم( لا )مســمّى( بحجّــة أنّ 
المســمّى هــو الشــخص أو الــذات الــذي جُعــل لــه اســمٌ يعُــرف 
بــه، وأننــا نعــرف الأشــياء متــى ســميناها بأســمائها؛ ولأنّ 
اســتعمال لفــظ ليــس مــن قبيــل المشــترك اللفظــي خيــر مــن 
اســتعمال المشــترك، ومنهــم مــن يــرى أن اســتعمال أي منهمــا 
يفــي بالغــرض، فالاســم هــو المســمى، والمســمى هــو الاســم.

وهــذا خــاف قــديم عــرض لــه العلمــاء بــن يــدي 
شــرحهم لأســماء الله الحســنى، قــال الغزالــي: »قــد كثــر 
الخائضــون في الاســم والمســمى، وتشــعبت بهــم الطــرق، وزاغ 
عــن الحــق أكثــر الفــرق: فمــن قائــل إن الاســم هــو المســمى؛ 
ــر المســمى؛  ــل إن الاســم غي ــر التســمية، ومــن قائ ــه غي ولكن
ولكنــه هــو التســمية ومــن ثالــث معــروف بالحــذق في صناعــة 
ــون هــو المســمى،  ــد يك ــكام، يزعــم أن الاســم ق الجــدل وال
كقولنــا لله تعالــى إنــه ذات وموجــود، وقــد يكــون غيــر المســمى 
كقولنــا إنــه خالــق ورازق؛ فإنهمــا يــدلان علــى الخلــق والــرزق، 
وهمــا غيــره، وقــد يكــون بحيــث لا يقــال إنــه المســمى ولا هــو 
غيــره كقولنــا إنــه عالــم وقــادر؛ فإنهمــا يــدلان علــى العلــم 
والقــدرة، وصفــات الله لا يقــال إنهــا هــي الله تعالــى ولا إنهــا 

غيــره«)3(.

ويحــرر الغزالــي أمــر الخــاف في قولــه »والخــاف 
ــن: ــى أمري يرجــع إل

)أحدهما أن الاسم هل هو التسمية أم لا؟
والثاني أن الاسم هل هو المسمى أم لا؟

والحــق أن الاســم غيــر التســمية وغيــر المســمّى، وأن 
هــذه ثاثــة أســماء متباينــة غيــر مترادفــة()4(.

)والْمسُــمّى اســم مفعــول مــن فعل يتعدى إلــى مفعولن، 
يتْهَُا مَرْيَمَ﴾ )آل عمران-36(، فالأنثى  قال تعالى: ﴿وَإِنِّي سَمَّ
ى؛ لأنــه جُعــل اســمًا،  مســمّاة أي جُعــل لهــا اســمٌ، ومــريُم مســمًّ
يتْمُُوهَا﴾)النجم-23(،  ــمَاءٌ سَــمَّ قــال تعالــى: ﴿إِنْ هِــيَ إِلاَّ أسَْ
فالفعــل )ســمّى( لــه معنيــان أحدهمــا وســم الشــيء بعامــة، 
والآخــر تحديــد الوســم نفســه أي الاســم، ولكــنّ التعديــة 
إلــى المفعولــن ليســت ســواء، فالــذات هــي المفعــول المباشــر، 
والاســم مفعــول غيــر مباشــر؛ ولذلــك يســوغ أن يتعــدى إليــه 

الفعــل بحــرف الجــر()5(.

الغزالي: المرجع السابق، ص28.  )3(

الغزالي: المرجع السابق، ص28.  )4(
المرجع السابق.  )5(
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 قال حسان بن ثابت)6(:
أتعَْجَــبُ أنْ أقصَــدْتَ حَمــزَةَ منهــمُ نجيبــاً، وقــدْ ســمّيتهُ 

بنجيبِ.

ــم  ــك علّ ــل الاســم، ولذل ــون قب والشــيء )المســمّى( يك
ـمَ آدَمَ الاســماء كُلَّهَــا  الله آدم الاســماء، قــال تعالــى: ﴿وَعَلّـَ
ثـُـمَّ عَرَضَهُــمْ عَلـَـى الْماََئِكَــةِ فَقَــالَ أنَبِئوُنِــي بِأَسْــمَاء هَــؤُلاء إِن 
كُنتـُـمْ صَادِقِــنَ﴾ )البقــرة-31(، وفــى هــذا قــال الزمخشــري:

فحــذف  المســميات،  أســماء  أي  كُلَّهــا(  )الاســماءَ 
ــر الاســماء،  ــه بذك ــولًا علي ــا مدل ــه معلومً ــه لكون المضــاف إلي
لأن الاســم لا بــدَّ لــه مــن مســمّى... فــإن قلــت: هــاّ زعمــت 
أنــه حــذف المضــاف وأقيــم المضــاف إليه مقامــه، وأن الأصل: 
وعلمّ آدم مســميات الاســماء؟ قلت: لأن التعليم وجب تعليقه 
بالأســماء لا بالمســميات لقولــه: ﴿أنَبِْئوُنِــي بِأَسْــماءِ هــؤُلاءِ﴾، 
ــق  ــمائِهِمْ﴾ فكمــا عل ــمْ بِأَسْ ــا أنَبَْأَهُ ــمائِهِمْ، فَلمََّ ــمْ بِأَسْ ﴿أنَبِْئهُْ
ــي بهــؤلاء،  ــم يقــل: أنبئون ــاء بالأســماء لا بالمســميات ول الإنب
وأنبئهــم بهــم، وجــب تعليــق التعليــم بهــا، فــإن قلــت: فمــا 
معنــى تعليمــه أســماء المســميات؟ قلــت: أراه الأجنــاس التــي 
خلقهــا، وعلمّــه أن هــذا اســمه فــرس، وهــذا اســمه بعيــر، 
ــا ومــا  وهــذا اســمه كــذا، وهــذا اســمه كــذا، وعلمــه أحواله
يتعلــق بهــا مــن المنافــع الدينيــة والدنيويــة ثـُـمَّ عَرَضَهُــمْ أي 
عــرض المســميات. وإنمــا ذكّــر لأن في المســميات العقــاء 

فغلبّهــم«)7(.

ونــرى، أن الله تعالــى، قــد خلــق الأشــياء، وجعــل   
لهــا صفــات وخصائــص ومكونــات، ثــم ســماها -ســبحانه 
وتعالى-بأســماء تــدل عليهــا، فعلـّـم آدم أســماء هــذه الأشــياء 
وليــس مســمياتها، ولننظــر إلــى المخترعــات والاكتشــافات 
الحديثــة والبحــوث العلميــة، هــل نســميها أولا؟ً أم نجعــل لهــا 

ــا وإيجادهــا؟  ــي مــن تكوينه ــد أن ننته اســما بع

 

ديــوان حســان بــن ثابــت، تحقيــق وليــد عرفــات )دار صادر/بيــروت، 2006م(،   )6(
.446 : 1

الزمخشري: الكشاف، )ط3، دار الكتاب العربي/ بيروت، 1407ه(1: 126.  )7(

لقــد ذُكــرت كلمــة )اســم( في القــرآن الكــريم )24( 
مــرة، وكلمــة )أســماء( )8( مــرات، وكلمــة )ســميتها( مــرة 
واحــدة، وكلمــة )ســميتموها( )3( مــرات، وكلهــا مســبوقة 
بكلمــة )أســماء( والتــي ذُكــرت )8( مــرات كمــا ســبق القــول.

كلهــا  مــرة،   )21( فذُكــرت  )مســمى(،  كلمــة  أمــا   
مقترنــة ومســبوقة بكلمــة )أجــل(، أي أجــل مســمى، ومــن 
المعلــوم أن الأجــل، هــو الموعــد، والله ســبحانه وتعالــى يقــول 
)أجــل مســمى(، أي موعــد يحــدده هــو ويعلمــه هــو ســبحانه 
وتوقيتــه  وخصائصــه  وموعــده  اســم،  فالأجــل،  وتعالــى، 

مســمى لا يعلمــه إلا الله تعالــى.

اســم،  أجــل  يقولــون  ولا  مســمى،  أجــل  ويقولــون 
ويقولــون مســمى هــذا الاســم كــذا، ولا يقــول أحــد اســم هــذا 
الاســم كــذا، ويقولــون هــذا الرجــل مســمى بزيــد ولا يقولــون 
يقولــون  ولا  الله  بســم  ويقولــون  زيــد،  اســم  الرجــل  هــذا 
وقــال رســول الله صلــى الله عليــه وســلم،  بمســمى الله، 
ــي خمســة أســماء« )رواه البخــاري ومســلم( ولا يصــح أن  »ل
يقــال لــي خمــس مســميات، »وتســموا باســمي )رواه مســلم( 
ولا يصــح أن يقــال تســموا بمســمياتي، ولله تســعة وتســعون 
ــال  اســما، )رواه البخــاري ومســلم وأحمــد( ولا يصــح أن يق

تســعة وتســعون مســمى.

والاســم في أصــل الوضــع ليــس هــو المســمى، ولهــذا   
نقــول ســميت هــذا الشــخص بهــذا الاســم كمــا تقــول حليتــه 
بهــذه الحليــة، والحليــة غيــر المحلــى، فكذلــك الاســم غيــر 
ــاب ســيبويه()8(، وأخطــأ  المســمى، صــرح بذلــك ســيبويه )كت

ــه غيــر هــذا وادعــى أن مذهبــه اتحادهمــا. مــن نســب إلي

 

عمــرو بــن عثمــان بــن قنبــر الحارثــي بالــولاء، أبــو بشــر، الملقــب ســيبويه،   )8(
إمــام النحــاة، وأول مــن بســط علــم النحــو، ولــد فــي إحــدى قــرى شــيراز ســنة 
)148هـــ(، وقــدم البصــرة، فلــزم الخليــل بــن أحمــد ففاقــه. وصنــف كتابــه 
المســمى »كتــاب ســيبويه« فــي النحــو، لــم يصنــع قبلــه ولا بعــده مثلــه، ورحــل 
إلــى بغــداد، فناظــر الكســائي، وأجــازه الرشــيد بعشــرة آلاف درهــم. وعــاد إلــى 
الأهــواز فتوفــي بهــا، وقيــل: وفاتــه وقبــره بشــيراز، وكانــت فــي لســانه حبســة. 
وســيبويه بالفارســية رائحــة التفــاح، وكان أنيقــاً جميــا، توفــي شــاباً ســنة 
)180هـــ( وقيــل غيــر ذلــك فــي ســنة وفاتــه، وفــى ذات المعنــى انظــر )رســالة 

والمســمى(. البطليوسي-الاســم 
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فالاســم كلمــة، فكيــف تكــون الكلمــة هــي المســمى 
والمســمى شــخص؟ ثــم قــال )أي ســيبويه( )بعــد هــذا تقــول 
ســميت زيــداً بهــذا الاســم كمــا تقــول علمتــه بهــذه العامــة(، 
وفي كتابــه مــا يقــرب مــن ألــف موضــع يفيــد بــأن الاســم هــو 
اللفــظ الــدال علــى المســمى، ومتــى ذُكــر الخفــض أو النصــب  
أو التنويــن أو الــام أو جميــع مــا يلحــق الاســم مــن زيــادة 
ونقصــان وتصغيــر وتكســير وإعــراب وبنــاء، فذلــك كلــه مــن 
عــوارض الاســم، ولا يتعلـّـق لشــيء مــن ذلــك بالمســمى أصــا، 

ومــا قــال نحــوي قــط ولا عربــي أن الاســم هــو المســمى.

خلاصة القول:
إنــه إذا كان هنــاك مــن قائــل بــأن الاســم هــو المســمى، 
فهــذا لأغــراض تتعلــق بالعقيــدة والمذهــب، وهــى قيلــت في 
شــأن الله تعالــى وصفاتــه، والخــاف بــن الفقهــاء والمذاهــب 
هنــا، يتعلــق باتحــاد صفــات الله ســبحانه وتعالــى وأســمائه، 
ــا  ــه، ومــا وجدن ــه في مجــال التشــريع وصياغت ــا ب لا شــأن لن
أحــداً مــن النحــاة، أو اللغويــن المعتبريــن أو الاصطاحيــن، 
قــال بــأن الاســم هــو عــن المســمى، وفــى مجــال فــن وصياغــة 
التشــريع، وفــى علــم الاصطــاح القانونــي، وبعيــداً عــن هــذا 
الخــاف المذهبــي أو الفقهــي، يجــب اســتخدام المصطلحــات 
بحقهــا، فنميّــز بــن الاســم والمســمى، ونأخــذ الأمــور بمــا 
هــي عليــه لغــةً واصطاحــاً، فنميّــز بــن الاســم والمســمى، 
حتــى يســتقيم الفهــم الصحيــح، ويــدل الشــارع علــى مقصــودة 

بوضــوح، دون لبــس أو غمــوض.
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ملخص رسالة ماجستير بعنوان:
مدى انسجام قانون العمل العماني 

مع معايير العمل الدولية

سارة بنت سعيد بن حمد المحرزية
أمينة سر بالمحكمة الابتدائية

 بدماء والطائيين

المقدمة:
الدوليــة  العمــل  مســتويات  وتحديــد  معرفــة  إن     
ــة  ــى المســتويات الوطني ومجــال تطبيقهــا ومــدى تأثيرهــا عل
ــادئ الأساســية لحقــوق  ــة في إرســاء المب تعــد مســاهمة فاعل
الإنســان علــى المســتويين )الدولــي والوطنــي(، مثــال ذلــك 
المســتويات المتعلقــة بالتنظيــم النقابــي، وكذلــك الاتفاقيــة 
المتعلقــة بتكافــؤ الفــرص والمســاواة في المعاملــة بين الجنســين، 
إذ تعــد المســتويات المدونــة في اتفاقيــات العمــل الدوليــة مــن 
اتفاقيــات حقــوق الإنســان وفقــاً للتصنيــف الــذي تأخــذ بــه 
منظمــة العمــل الدوليــة؛ لكونهــا جــزءاً مكمــاً للمبــادئ المعلنة 
في الإعــان العالمــي لحقــوق الإنســان والعهديــن الدوليــين 
والثقافيــة،  والاجتماعيــة  الاقتصاديــة  الحقــوق  بشــأن 

والحقــوق المدنيــة والسياســية.

     فمعاييــر العمــل أو مســتويات العمــل: هــي عبــارة 
عــن قواعــد دوليــة يعتمدهــا جهــاز يملــك ســلطة التشــريع في 
هيــكل منظمــة دوليــة )عالميــة أو إقليميــة( وهــي تتخــذ إحــدى 
صيغتــين الاتفاقيــة والتوصيــة)1(، مــن هــذا المنطلــق ســعت 
الــدول إلــى الانضمــام لمنظمــة العمــل الدوليــة، وتحقيــق أكبــر 
ــة،  ــى مســتويات عمــل عالي ــه إل قــدر مــن الممكــن الوصــول ب
ومــن بــين هــذه الــدول ســلطنة عمــان فقــد انضمــت إلــى 
منظمــة العمــل الدوليــة في عــام 1994م، ومنــذ تلــك الفتــرة 
والســلطنة تحــث الخطــى مــن أجــل تحقيــق مســتويات عمــل 
ــت كل  ــين، إذ كان ــي مــر بمرحلت ــون العمــل العمان ــا، فقان علي
ــة التــي  ــة والاجتماعي ــة تتناســب والأوضــاع الاقتصادي مرحل
ــون للعمــل صــدر  ــأول قان ــان، ف ــا ســلطنة عم ــت تمــر به كان
في الســلطنة كان في عــام 1974م، وبعدهــا صــدر القانــون 
رقــم )2003/35م(، وكان يشــكل مرحلــة انتقاليــة للتشــريع 
في مجــال العمــل، فقــد نظــم مســائل لــم ينظمهــا القانــون 
الســابق، كمــا جــاء بصيغــة قانونيــة أفضــل، والجديــر بالذكــر 
ــة في  ــات دولي ــع اتفاقي ــى أرب ــان صادقــت عل أن ســلطنة عم
مجــال العمــل، ومــن بــين هــذه الاتفاقيــات الاتفاقيــة رقــم 
)29( المتعلقــة بالعمــل الجبــري أو الإلزامــي)2(، والاتفاقيــة 
رقــم )138( بشــأن الحــد الأدنــى لاســتخدام)3(، والاتفاقيــة 

الدكتــور/ يوســف إليــاس: أطروحــات فــي القانــون الدولــي والوطنــي للعمــل، دار   )1(
وائــل للنشــر الطبعــة الأولــى، 2008م, ص 16.

المرســوم الســلطاني رقــم 1996/75م، المنشــور فــي الجريــدة الرســمية العــدد   )2(
584، ص 25.

المرســوم الســلطاني رقــم 2005/65م، المشــور فــي الجريــدة الرســمية العــدد   )3(
795، ص 6.
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رقــم )182( بشــأن حظــر أســوأ أشــكال عمــل الطفــل)4(، 
والاتفاقيــة رقــم )105( بشــأن إلغــاء العمــل الجبــري )5( إلــى 
جانــب ذلــك انضمــت  الســلطنة في اتفاقيتــين إقليميتــين همــا 
الاتفاقيــة العربيــة رقــم )19( بشــأن تفتيش العمــل والاتفاقية 
العربيــة رقــم )18( بشــأن عمــل الأحــداث)6( مــع إبــداء بعــض 

ــى بعــض النصــوص. التحفظــات عل

الســؤال الرئيــس الــذي انطلقــت منــه الباحثــة في هــذه 
الدراســة هــو معرفــة مــا إذا كان المشُــرّع العمانــي قــد نظــم 
معاييــر العمــل الدوليــة التــي تهــدف إلــى تحقيــق العدالــة 
الاجتماعيــة وتحســين شــروط وظــروف العمــل في قانــون 
العمــل مــن عدمــه، وإلــى أي درجــة وصــل في هــذا التنظيــم، 
وهــل بلــغ هــذا التنظيــم لمســتويات العمــل الدوليــة، خصوصــاً 
وأن قانــون العمــل منــذ نشــأته مــر بمرحلتــين، بحيــث تشــكل 
المرحلــة الثانيــة مرحلــة انتقاليــة حدثــت فيهــا الكثيــر مــن 

ــال. ــرات في حقــوق العمّ التغيّ

إشكالية الدراسة وأهميتها:
تكمــن إشــكالية الدراســة في أن عــدم وجــود قانــون 
متكامــل يحمــي العامــل وفقــاً لمعاييــر العمــل الدوليــة مــن 
جميــع الجوانــب ســيؤدي في الأخيــر إلــى هــدر حــق العامــل، 
الــذي يعــد طرفــاً ضعيفــاً في الرابطــة العمّاليــة وبحاجــة إلــى 
ــي ومــا  ــون العمــل الدول ــة تســتند في أساســها إلــى قان حماي
يوفــره مــن حمايــة قصــوى، كمــا تكمــن الإشــكالية في الوقــوف 
علــى الاتفاقيــات الدوليــة في مجــال العمــل والتــي وقعــت 
عليهــا ســلطنة عمــان ومــا هــي الإجــراءات التــي اتخذتهــا 
مــن أجــل إدخــال هــذه الاتفاقيــات وتطبيقهــا في قانونهــا 
الوطنــي، ومــا هــي أبــرز مظاهــر انعكاســاتها علــى التشــريع 
العمّالــي العمانــي فيمــا يتعلــق بالحرية النقابيــة، والمفاوضات 
الجماعيــة، وتكافــؤ الفــرص والمســاواة في المعاملــة، وتفتيــش 
العمــل، والعمــل الجبــري، وعمــل النســاء والأطفــال والعمــال 
ــي وفرتهــا  ــن وذوي الإعاقــة، ومــا هــي الوســائل الت المهاجري
لحمايــة هــذه الفئــات؟؟ هــل نظــم القانــون العمانــي هــذه 
ــة؟ وهــل  ــر كافي ــل أو جــاءت غي ــر بشــيء مــن التفصي المعايي
حقــق القانــون العمانــي نوعــاً مــن الانســجام والتقــارب؟ وإذا 

المرســوم الســلطاني رقــم 2001/38م، المنشــور فــي الجريــدة الرســمية العــدد   )4(
694، ص 106.

المرســوم الســلطاني رقــم 2005/65م، المنشــور فــي الجريــدة الرســمية العــدد   )5(
795، ص 6.

المرســوم الســلطاني رقــم 47/ 2006م، المنشــور فــي الجريــدة الرســمية العــدد   )6(
815، ص 9.

ذهبنــا إلــى القــول بأنهــا لــم تنســجم، مــا هــي نواحــي عــدم 
الانســجام؟

منهجية الدراسة:
قامــت هــذه الدراســة علــى اتبــاع الأســلوب التحليلــي 
ــى تســاؤل  ــب عل ــى نجي ــي، وحت ــون الدول ــع القان ــارن م والمق

ــى النحــو الآتــي:  هــذه الدراســة قسّــمنا الرســالة عل

الفصل الأول:
إلزامية قواعد العمل الدولية في القانون الوطني.

الفصل الثاني:
السياســة  علــى  الدوليــة  العمــل  معاييــر  تأثيــر 

العمانــي. العمــل  لقانــون  التشــريعية 

الفصل الأول
إلزامية قواعد العمل الدولية في القانون الوطني

ــة  ــي تقرهــا المنظمــات الدولي ــة  الت للقواعــد القانوني
تأثيــر كبيــر ســواء كان في المجــال الدولــي أم المجــال الداخلــي 
للــدول، ولعــل ذلــك يبــرز أهميــة هــذه القواعــد ومــدى الأخــذ 
بهــا، ففــي مجــال قانــون العمــل تقــوم منظمــة العمــل الدوليــة 
بنشــاط تشــريعي مكثّــف يعــرف بـــ » القانــون الدولــي للعمــل 
» يســهم بــا شــك في إثــراء القانــون الدولــي الاجتماعــي)7(، 
ــذا  ــة له ــة العملي ــا عــن القيم ــي أن نتســاءل هن ــن الطبيع فم
النشــاط، أو بالأحــرى عــن إلزاميــة هــذه القواعــد في المجــال 
الداخلــي للــدول، وتأثيرهــا علــى المجــال الدولــي المتمثــل في 
المنظمــات الدوليــة الأخــرى، وعليــه يتنــاول هــذا الفصــل 
ــة  ــي بقواعــد العمــل الدولي ــون العمــل العمان ــر قان مــدى تأث
في المبحــث الأول منــه، ثــم مــدى تأثيــر قواعــد العمــل الدوليــة 

علــى المجــال الدولــي في مبحــث ثــان.

دراقــي هبــة خديجــه، دور منظمــة العمــل الدوليــة فــي تطويــر القانــون الدولــي   )7(
الدوليــة،  والعاقــات  الدولــي  القانــون  فــي  ماجســتير  رســالة  الاجتماعــي، 

جامعــة الجزائــر كليــة الحقــوق، )2000-2001م( ص 56.
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المبحث الأول
مدى تأثر قانون العمل العماني 

بقواعد العمل الدولية
انضمــت ســلطنة عمــان في عــام 1994م إلــى منظمــة 
العمــل الدوليــة، وذلــك بموجــب المرســوم الســلطاني رقــم 
قواعــد  أهميــة  إلــى  الســلطنة  فطنــت  وقــد   ،)94/10(
العمــل الدوليــة في أي مجتمــع يرغــب في تحقيــق التقــدم 
الاجتماعــي، ممــا حــدى بالســلطنة إلــى المصادقــة علــى أهــم 
الاتفاقيــات الدوليــة، وهــي تلــك المتعلقــة بالحقــوق الأساســية 
للعمــال وعملــت جاهــدة مــن أجــل تكريــس الاتفاقيــات التــي 
صادقــت عليهــا في تشــريعاتها، وعليــه يتنــاول هــذا المبحــث 
مكانــة قواعــد العمــل الدوليــة في التشــريع العمالــي العمانــي 
في المطلــب الأول، ومــدى التــزام المشُــرّع في قانــون العمــل 

ــان.  ــب ث ــة في مطل ــل الدولي ــي بقواعــد العم العمان

المطلب الأول
مكانة قواعد العمل الدولية 
في التشريع العمالي العماني

العمــل  منظمــة  إلــى  عمــان  ســلطنة  انضمــام  منــذ 
الدوليــة وهــي تعمــل جاهــدة علــى إجراء جملة مــن الخطوات 
اعترافــاً منهــا بــدور هــذه المنظمــة، فقــد صادقــت الســلطنة 
منــذ انضمامهــا علــى أربــع اتفاقيــات أساســية مــن أصــل 
ــك  ــى ذل ــات أساســية للمنظمــة)8(، بالإضافــة إل ثمــان اتفاقي
ــة في تشــريعاتها  ــات العمــل الدولي ــى إدراج اتفاقي ــت عل عمل
وعليــه قســمنا هــذا المطلــب إلــى فرعــين، ســنتناول في الفــرع 
ــات  ــى اتفاقي ــة عل الأول اتجــاه ســلطنة عمــان نحــو المصادق
العمــل الدوليــة، وإدراج معاييــر العمــل الدوليــة في التشــريع 

ــي. ــي في الفــرع الثان الوطن

الفرع الأول
اتجاه سلطنة عمان 

نحو المصادقة على اتفاقيات العمل 
الدولية

منــذ انضمــام الســلطنة إلــى منظمــة العمــل الدوليــة 
صادقــت علــى أربــع اتفاقيــات مــن أصــل ثمــان اتفاقيــات 
ــة رقــم )29(  أساســية للمنظمــة، وتتمثــل في الآتــي: الاتفاقي
لعــام 1930م بشــأن العمــل الجبــري وذلــك بموجــب المرســوم 

)8(  ســعود بــن علــي بــن عبــدالله الجابــري: ورقــة عمــل حــول واقــع الحقــوق 
والحريــات النقابيــة فــي ســلطنة عمــان، المنتــدى الخليجــي الثانــي للمؤسســات 
الوطنيــة لحقــوق الإنســان، ســلطنة عمــان، مســقط 11-12 مــارس، )2012م(.

الســلطاني رقــم )1996/75م(، والاتفاقيــة رقــم )105( لعــام 
المرســوم  بموجــب  الجبــري،  العمــل  إلغــاء  بشــأن  1957م 
الســلطاني رقــم )2005/65م(، والاتفاقيــة رقــم )138( لعــام 
1973م الخاصــة بالحــد الأدنــى لســن الاســتخدام وذلــك 
بموجــب المرســوم الســلطاني رقــم )2005/65م(، والاتفاقيــة 
رقــم )182( لعــام 1999م بشــأن حظــر أســوأ أشــكال عمــل 
بموجــب  عليهــا،  للقضــاء  الفوريــة  والإجــراءات  الأطفــال 

المرســوم الســلطاني رقــم )2001/38م(.

اتفاقيتــين  علــى  الســلطنة  لذلــك صادقــت  إضافــة 
العربيــة  الاتفاقيــة  وهمــا:  العمــل  مجــال  في  إقليميتــين 
رقــم )18( لعــام 1996 بشــأن عمــل الأحــداث، وتحفظــت 
المرســوم  بموجــب   ،23-21-20-16-10-9-8-7-3 علــى: 
رقــم  العربيــة  والاتفاقيــة  )2006/47م(،  رقــم  الســلطاني 
)19( لعــام 1998 بشــأن تفتيــش العمــل، وتحفظــت علــى 
بموجــب   ،41-40-38-32-30-29-26-22-18-15-11

)2006/47م(. رقــم  الســلطاني  المرســوم 

الفرع الثاني
إدراج معايير العمل الدولية في التشريع 

الوطني
ــى عــدد مــن  ســعت ســلطنة عمــان إلــى التصديــق عل
ــى تشــريعها  ــي أثــرت عل ــة الت المعاهــدات والاتفاقــات الدولي
ــون في تشــريعاتها أو الأخــذ  ــا كقان ــك بإدراجه ــي، وذل الوطن
ــار أن القواعــد  ــة، باعتب ــا القانوني ــل نصوصه ــد تعدي ــا بع به
ــون القواعــد  ــه رجــال القان الدوليــة هــي مصــدر يســتلهم من
الوطنيــة التــي تائــم طبيعــة الدولــة، ويقــوم ســلطان البــاد 
بالتوقيــع علــى المعاهــدات والاتفاقــات الدوليــة والتصديــق 
عليها اســتناداً للمادة 42 من النظام الأساســي للدولة »يقوم 
والاتفاقيــات  المعاهــدات  توقيــع  الآتيــة:  بالمهــام  الســلطان 
التفويــض في توقيعهــا  أو  القانــون  الدوليــة وفقــا لأحــكام 

وإصــدار المراســيم والتصديــق عليهــا...«)9(.

علــى  بالتوقيــع  يفوضــه  مــن  أو  الســلطان  يقــوم  إذ 
الاتفاقيــة بعدهــا يصــدر مرســوماً ســلطانياً يتضمــن علــى 
نــص الاتفاقيــة المصــادق عليهــا، ويلــي عمليــة المصادقــة علــى 
الاتفاقيــة الدوليــة للعمــل تحويلهــا إلــى قانون وطنــي، فتصبح 
هنــا الاتفاقيــة قانونــاً وطنيــا؛ً وذلــك لتفــادي التناقــض بــين 

قاعــدة دوليــة وقاعــدة وطنيــة. 

انظر المادة 42 من النظام الأساسي للدولة.  )9(
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المطلب الثاني
مدى التزام الُمشرّع في قانون العمل العماني 

بقواعد العمل الدولية
إن الحديــث عــن مــدى التــزم المشُــرّع العمانــي بقواعــد 
العمــل الدوليــة يدفعنــا إلــى العودة إلى قانــون العمل العماني، 
وذلــك مــن أجــل إيجــاد نــوع مــن المجانســة بينهمــا؛ للوقــوف 
علــى مــدى تطبيــق قانــون العمــل العمانــي لاتفاقيــات التــي 
ــة  ــر قواعــد العمــل الدولي تمــت المصادقــة عليهــا، إذ إن تأثي
علــى التشــريعات الوطنيــة متوقــف علــى الرقابــة التــي أقرهــا 

دســتور منظمــة العمــل الدوليــة. 

الدوليــة  الاتفاقيــات  بدراســة مكانــة  عليــه ســنقوم 
للعمــل في التشــريع العمانــي في الفــرع الأول، ومقارنــة تشــريع 
العمــل العمانــي مــع الاتفاقيــات الدوليــة للعمــل المصــادق 

عليهــا في الفــرع الثانــي.

الفرع الأول
مكانة الاتفاقيات الدولية للعمل 

في التشريع العماني
للوقــوف علــى مكانــة الاتفاقيــات الدوليــة في التشــريع 
الصــادر  للدولــة  الأساســي  النظــام  إلــى  نعــود  العمانــي، 
بالمرســوم الســلطاني رقــم )96/101(، فقــد نصــت المــادة 42 
مــن النظــام الأساســي للدولــة أن مــن المهــام الأساســية التــي 
يقــوم بهــا الســلطان: »... توقيــع المعاهــدات والاتفاقيــات 
التفويــض في توقيعهــا  أو  القانــون  الدوليــة وفقــا لأحــكام 
وإصــدار مراســيم التصديــق عليهــا ...«، كمــا أشــارت المــادة 
)76( مــن النظــام الأساســي إلــى أنــه: »لا تكــون للمعاهــدات 
عليهــا، ولا  التصديــق  بعــد  إلا  القانــون  قــوة  والاتفاقيــات 
يجــوز في أي حــال أن تتضمــن المعاهــدة أو الاتفاقيــة شــروطا 

ــة »)10(. ســرية تناقــض شــروطها العلني

مــن خــال نصــوص المــواد الســابقة تخلــص الباحثــة 
أن مــن يقــوم بالتوقيــع علــى الاتفاقيــات والمعاهــدات الدوليــة 
هــو ســلطان البــاد أو مــن يفوضــه في ذلــك، كمــا أن المشُــرّع 
العمانــي أعطــى المعاهــدات الدوليــة القــوة والقيمــة القانونيــة 
للقانــون الوطنــي ذاتهــا. قياســاً علــى مــا تم ذكره ســابقاً، وبما 
ــة  ــات الدولي ــان أعطــت المعاهــدات والاتفاقي أن ســلطنة عم
ــي أن  ــن البديه ــي، فم ــون الوطن ــة للقان ــة القانوني ذات القيم

النظام الأساسي للدولة.  )10(

ــة والتــي صادقــت عليهــا  ــة العمالي تكــون للمعاهــدات الدولي
الســلطنة القيمــة القانونيــة للقانــون الوطنــي ذاتهــا، بشــرط 
أن تكــون الســلطنة قــد صادقــت علــى هــذه الاتفاقيــة أو 

المعاهــدة وبمرســوم ســلطاني.

الفرع الثاني
مقارنة تشريع العمل العماني 

مع الاتفاقيات الدولية للعمل المصادق 
عليها

إن الحديــث عــن الاتفاقيــات التــي صادقــت عليهــا 
ــا في التشــريع  ــا وتطبيقه ســلطنة عمــان ومــدى النــص عليه
الاتفاقيــات  هــذه  إلــى  الرجــوع  منــا  يتطلــب  العمانــي، 
العمانــي: العمــل  تشــريع  انطباقهــا في  بمــدى  ومقارنتهــا 

الاتفاقيــة رقــم )29( لعــام 1930م بشــأن العمــل الجبــري   -1
والاتفاقيــة رقــم )105( بشــأن إلغــاء العمــل الجبــري:

الجبــري  العمــل  بــأن  عمــان  ســلطنة  أدركــت  لقــد 
والإتجــار بالبشــر يمثــل خرقــاً لــكل مــن مبــادئ الشــريعة 
الإســامية وللنظــام الأساســي للدولــة، فقــد نصــت المــادة 
ــه: »...لا يجــوز  ــى أن ــة عل ــادئ الاجتماعي )12( المتعلقــة بالمب
فــرض أي عمــل إجبــاري علــى أحــد إلا بمقتضــى قانــون 
ولأداء خدمــة عامــة ومقابــل أجــر. ..«)11(، وقانــون الجــزاء 
لســنة   )7( رقــم  الســلطاني  بالمرســوم  الصــادر  العمانــي 
2018م، فقــد نظــم بعــض الموضوعــات التــي تنــدرج تحــت 
بنــد مكافحــة الاتجــار بالبشــر كمنــع الإجبــار علــى ممارســة 
وقانــون   ،)12()256-253( المــواد  بموجــب  والفجــور  البغــاء 
العمــل الصــادر بالمرســوم الســلطاني رقــم 2003/35م في 
ــن أشــكال  ــرض أي شــكل م ــى حظــر ف ــرر عل ــادة )3( مك الم
العمــل الجبــري أو القســري، وصــدور تعميــم وزاري يمنــع 
أربــاب العمــل مــن حجــز جــوازات ســفر عمالهــم)13(، مــن هــذا 
المنطلــق سنســلط الضــوء علــى الإجــراءات التــي اتخذتهــا 
ســلطنة عمــان لمكافحــة العمــل الجبــري، ومــا هــي الضمانــات 
القانونيــة التــي اتخذتهــا ســواء في قانــون العمــل أم القوانــين 

الأخــرى، والضمانــات الإداريــة في هــذا المجــال.

النظام الأساسي للدولة.  )11(
قانون الجزاء العماني رقم 2018/7م.  )12(

باســي مصطفــي الســيد علــي: مقــالات فــي وســطية حقــوق الإنســان، اللجنــة   )13(
الوطنيــة لحقــوق الإنســان، ســلطنة عمــان، الطبعــة الأولــى، 2013م، ص 125-

.126

Al Meezan 08.indd   93 9/14/19   11:18 AM



94

1-  ضمانــات منــع ومكافحــة العمــل الجبــري فــي قانــون 
الأخــرى)14(.  والقوانيــن  العمانــي  العمــل 

العمــل  حظــر  إلــى  صراحــة  العمــل  قانــون  أشــار 
ــه: »يحظــر  ــى أن ــرر عل ــادة )3( مك ــد نصــت الم ــري، فق الجب
علــى صاحــب العمــل فــرض أي شــكل مــن أشــكال العمــل 
الجبــري أو القســري« كمــا يوفــر قانــون العمــل ضمانتــين 
في هــذا الشــأن الأولــى متمثلــة في تقريــر مبــدأ المشــروعية، 
ــوق الممنوحــة للعامــل  ــازل عــن الحق ــار التن ــة في اعتب والثاني
تنــازلاً باطــاً)15(، فبالنســبة إلــى ضمانــة مبــدأ المشــروعية 
نجــد أن أساســها في  قانــون العمــل العمانــي في نــص المــادة 
ــة شــروط  ــه: »... ويســتمر العمــل بأي ــى أن )3( إذ نصــت عل
واللوائــح  القوانــين  للعامــل بموجــب  تكــون مقــررة  أفضــل 
والقــرارات المعمــول بهــا في تاريــخ العمــل بهــذا القانــون«، 
فبموجــب هــذا النــص يمكــن القــول بــأن الحقــوق الــواردة 
العمانــي تشــكل الحــد الأدنــى للحقــوق  العمــل  في قانــون 
التــي يمكــن للعامــل أن يحصــل عليهــا والحــد الأعلــى مــن 
الالتزامــات، فيمكــن أن يتوفــر للعامــل حــق أفضــل ســواءً 
بموجــب قانــون آخــر أم لوائــح أو حتــى قــرارات وزاريــة، ومــن 
ثــم يكــون في هــذه الحالــة هــو الواجــب التطبيــق، طالمــا يقــرر 
حقــا أفضــل للعامــل مــن المنصــوص عليــه في قانــون العمــل. 
أمــا بالنســبة إلــى بطــان التنــازل عــن الحقــوق العماليــة مــن 
العمــال فيدخــل ضمــن الضمانــات التــي رتبهــا قانــون العمــل 
العمانــي لمكافحــة العمــل الجبــري، فقــد ورد في نــص المــادة 
الثالثــة: »... كمــا يقــع باطــاً كل إبــراء أو مصالحــة أو تنــازل 
عــن الحقــوق الناشــئة عــن هــذا القانــون إذا كان مخالفــاً 

لأحكامــه«.

الاتجـــار  »مكـافحـــة  قـانـــون  فـــي  الـــواردة  الضمـانـــات    -2
العمـانـــي: بـالبشـــر« 

قــدمَّ قانــون مكافحــة الإتجــار بالبشــر نوعــين مــن 
اللجنــة  إنشــاء  في  تتمثــل  إداريــة  ضمانــات  الضمانــات: 
الوطنيــة لمكافحــة الاتجــار بالبشــر، والضمانــات الأخــرى 

الجزائيــة. العقوبــات  في  تتمثــل 

ــكاوي  ــان مل ــور/ بشــار عدن ــاع طريقــة الدراســة ذاتهــا للدكت ــم اتب ماحظــة: ت  )14(
ــري. ــق بالعمــل الجب ــون العمــل، فيمــا يتعل ــة فــي قان ــه دراســات فقهي فــي كتاب

باسي مصطفي السيد علي: المرجع السابق، ص182.  )15(

الاتفـاقيـــة رقـــم )138( لعـــام 1973م الخـاصـــة بـالحـــد   -2
الأدنـــى لســـن الاستخـــدام: رجوعــاً إلــى نصــوص قانــون 
العمــل العمانــي، نجــد أنــه قــد أفــرد بابــاً خاصــاً بتشــغيل 

الأحــداث، 

ففــي البــاب الخامــس الفصــل الأول، نظــم فيه تشــغيل 
الأحــداث، وحــدد فيــه الحد الأدنى لســن الاســتخدام.

ــر  ــأن حظـ ــام 1999م بشـ ــم )182( لعـ ــة رقـ الاتفـاقيـ ج- 
أســـوأ أشكـــال عمـــل الأطفـــال والإجـــراءات الفـوريـة 
للقضـــاء عليهـــا: حددت المادة )44 و45( من قانون 
ــى  الطفــل العمانــي بعــض الأعمــال التــي يحظــر عل
الطفــل ممارســتها، والتــي تدخــل فــي إطــار الأعمــال 

التــي تشــكل أســوأ أشــكال عمــل الأطفــال.

المبحـث الثـانـي
انعكاسـات قـواعـد العمـل الـدولية 

على غيـرها من القـواعـد القانونية 
الدولية

أشــارت المــادة )1/12( مــن دســتور منظمــة العمــل 
في  الدوليــة  العمــل  منظمــة  »تتعــاون  أنــه:  إلــى  الدوليــة 
إطــار هــذا الدســتور، مــع أي منظمــة دوليــة عامــة مكلفــة 
بتنســيق أنشــطة المنظمــات الدوليــة العامــة ذات المســؤوليات 
المتخصصــة ومــع المنظمــات الدوليــة العامــة ذات المســؤوليات 
المتخصصــة في المياديــن التــي تتصــل بعملهــا«)16( كمنظمــة 
لحقــوق  العالمــي  الإعــان  أصــدرت  التــي  المتحــدة  الأمم 
الإنســان عــام 1948م، والعهــد الدولــي الخــاص بالحقــوق 
الاقتصاديــة، والاجتماعيــة، والثقافيــة الصــادر ســنة 1966م، 
وجامعــة الــدول العربيــة، والتــي تأسســت منظمــة العمــل 
العربيــة في ظلهــا لتختــص بــكل مــا يتعلــق بالعمــل والعمــال، 
وذلــك علــى مســتوى الوطــن العربــي، بالإضافــة إلــى ذلــك 
اللجنــة الأوربيــة لحقــوق الإنســان واللجنــة الأمريكيــة لحقــوق 

الإنســان.

ولا يقتصــر أثــر قواعــد العمــل الدوليــة علــى المنظمــات 
المختصــة بحقــوق العمــال وإنمــا امتــد أثرهــا ليشــمل منظمــات 
أخــرى، ومؤسســات ماليــة دوليــة دأبــت علــى وضــع هــذه المعاييــر 
ضمن برامج مشتركة بينها وبين منظمة العمل الدولية كمنظمة 
التجــارة العالميــة، مــن هــذا المنطلــق سنقســم هــذا المبحــث إلــى 

انظر المادة )12( الفقرة 1 و2 و3 من دستور منظمة العمل الدولية.   )16(
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مطلبــين: ســنتحدث في المطلــب الأول عــن انعكاســات القواعــد 
الدوليــة للعمــل علــى اتفاقيات العمل العربيــة، أما المطلب الثاني 
عــن أثــر قواعــد العمل الدولية على المعاهــدات التجارية الدولي.

المطلب الأول
انعكاسات القواعد الدولية للعمل 

على اتفاقيات العمل العربية
لعبــت منظمــة العمــل الدوليــة دورا فاعــاً في توحيــد 
تشــريعات العمــل في الــدول العربيــة، إذ أبُــرم اتفــاق بــين 
يقــرر  الدوليــة  العمــل  ومنظمــة  العربيــة  الــدول  جامعــة 
التعــاون بــين المنظمتــين)17(، وأهــم مــا أســفر عــن هــذا الاتفاق 
هــو قيــام جامعــة الــدول العربيــة بترجمــة ونشــر الاتفاقــات 
ــر  ــا يظه ــة)18(، كم ــة العربي ــل باللغ ــة للعم ــات الدولي والتوصي
التــي  والتوصيــات  الاتفاقيــات  خــال  مــن  التأثيــر  هــذا 
أبرمتهــا منظمــة العمــل العربيــة وعالجتهــا منظمــة العمــل 
اتفاقيــة  المثــال لا الحصــر:  علــى ســبيل  الدوليــة مســبقاً 
الحريــة النقابيــة وحــق التنظيــم رقــم 1948/87م، تقابلهــا 
الاتفاقيــة العربيــة رقــم )8( لعــام 1977م بشــأن الحريــات 
والمفاوضــة  التنظيــم  حــق  واتفاقيــة  النقابيــة،  والحقــوق 
الجماعيــة رقــم 1949/98م تقابلهــا الاتفاقيــة العربيــة رقــم 

)11( لعــام 1979م بشــأن المفاوضــة الجماعــة. 

المطلـب الثـانـي
أثـر قـواعـد العمـل الـدوليـة 

علـى المعـاهـدات التجـاريـة الـدوليـة
والإنتــاج،  العمــل  بــين  مــا  كبيــر  ارتبــاط  هنالــك 
فنتيجــة لتطــور الفكــر الاقتصــادي ســعت الكثيــر مــن الــدول 
العمــل  معاييــر  إدخــال  إلــى  المتقدمــة  الــدول  وخصوصــاً 
الدوليــة في المعاهــدات التجاريــة، فمنــذ مؤتمــر ســنغافورة 
)1996م( بــدأت مفاوضــات العمــل تأخــذ طابــع القــوة، حيــث 
أكــد المؤتمــر علــى أهميــة تطبيــق معاييــر العمــل، كمــا قامــت 
منظمــة التجــارة العالميــة ) WTO( بالبــدء فعــاً في إدراج 
ــة، وذلــك مــن خــال إنشــاء مجموعــة  ــر العمــل الدولي معايي
عمــل )Working group()19(، داخــل المنظمــة وذلــك لدراســة 

تمــت الموافقــة علــى هــذا الاتفــاق مــن قبــل المجلــس الإداري لمنظمــة العمــل   )17(
ــس  ــه مجل ــق علي ــا واف ــر 1957م، كم ــي أكتوب ــي اجتماعــه الســنوي ف ــدول ف ال
ــل 1958م. ــخ 27 أبري ــه التاســع والعشــرين بتاري ــي دورت ــة ف ــدول العربي ــة ال جامع

دراقي هبة خديجة: مرجع سابق ص102.  )18(
لمزيــد مــن التفاصيــل حــول القضايــا المتعلقــة بأهــداف مجموعــة العمــل انظــر   )19(
www.WTO. فــي موقــع منظمــة التجــارة العالميــة working group تحــت عنــوان

.www.ILO.org ومنظمــة العمــل الدوليــة org

الآثــار الاجتماعيــة والاقتصاديــة لفــرض مثــل هــذه المعاييــر 
وآثارهــا الاقتصاديــة)20(. والجديــر بالذكــر أن المــادة )12( 
مــن دســتور منظمــة العمــل الدوليــة نصــت علــى أنــه: »تتعــاون 
منظمــة العمــل الدوليــة، في إطــار هــذا الدســتور مــع أي 
المنظمــات  أنشــطة  بتنســيق  مكلفــة  عامــة  دوليــة  منظمــة 
الدوليــة العامــة ذات المســؤوليات المتخصصــة، ومــع المنظمات 
الدوليــة العامــة ذات المســؤوليات المتخصصــة، في المياديــن 
التــي تتصــل بعملهــا()21(، مــن جانــب آخــر تشــارك أغلبيــة 
اتفاقــات  الدوليــة في  العمــل  الــدول الأعضــاء في منظمــة 
تجاريــة ثنائيــة وإقليميــة تتضمــن أحكامــاً تتعلــق بالعمــل، وقد 
تتضمــن الأحــكام المتعلقــة بالعمــل في الاتفاقــات التجاريــة 
شــروطاً أو عناصــر ترويــج، ومــن ثــم فــإن عــدم الالتــزام أو 
ــل، ســيؤدي  ــوق الأساســية في العم ــادئ والحق ــال للمب الامتث

ــة.  ــات اقتصادي لتبع

أمــا بالنســبة إلــى موقــف ســلطنة عُمــان حــول إدراج 
معاييــر العمــل الدوليــة في الاتفاقيــات التجاريــة واضحــاً، 
ــات  ــرزه مــن خــال اســتعراضنا لأهــم الاتفاقي ويمكــن أن نب
التجاريــة التــي أبرمتهــا ســلطنة عُمــان ألا وهــي اتفاقيــة 
المتحــدة  والولايــات  عُمــان  ســلطنة  بــين  الحــرة  التجــارة 

الأمريكيــة)22(.

تعــد اتفاقيــة التجــارة الحــرة مــع الولايــات المتحــدة الأمريكية من 
الاتفاقيــات التــي حظيــت باهتمــام رجــال الأعمال والمهتمين بالنظــر إلى 
مــا تضمنتــه هــذه الاتفاقيــة مــن أحــكام والتزامــات، فقــد جــاء في ديباجة 
هذه الاتفاقية: »إدراكًا لمتانة أواصر الصداقة بين حكومة سلطنة عُمان 
والولايــات المتحــدة الأمريكيــة ورغبــة في تقويــة عاقتهمــا الاقتصاديــة 
والابتــكار والنمــو... ورغبــة في إيجــاد فــرص عمــل جديــدة ورفــع مســتوى 
المعيشــة لمواطنــي بلديهمــا من خال تحريــر التجــارة... ورغبة في حماية 
وتعزيــز وإنفــاذ حقــوق العمــال الأساســية وتعزيــز تطوير وتطبيــق قوانين 

وسياســات العمــل... فقــد اتفقتــا على مــا يلــي...«. 

ومنظمــة  العمــل  معاييــر  العزيــز:  عبــد  بــن  الرحمــن  عبــد  المشــعل خالــد   )20(
التجــارة العالميــة والآثــار المتوقعــة علــى المملكــة العربيــة الســعودية مجلــة 
جامــع الإمــام محمــد بــن ســعود الإســامية –العلــوم الإنســانية والاجتماعيــة- 

الثانــي،2007م ص205. العــدد  الســعودية، 
دستور منظمة العمل الدولية.  )21(

2006/109م  رقــم  ســلطاني  مرســوم  صــدر  2006م  أكتوبــر   15 بتاريــخ   )22(
والولايــات  عُمــان  ســلطنة  بيــن  الحــرة  التجــارة  اتفاقيــة  علــى  بالتصديــق 
المتحــدة الأمريكيــة، وتضمــن المرســوم ثــاث مــواد وجــاء فــي المــادة الثانيــة 
مــا نصــه: »تطبــق أحــكام هــذه الاتفاقيــة دون غيرهــا علــى الموضوعــات الواردة 
ــة  ــت اتفاقي فيهــا، ولا يســري فــي شــأنها مــا يخالفهــا أو يتعــارض معــه«، دخل
التجــارة الحــرة الموقعــة بيــن ســلطنة عُمــان والولايــات المتحــدة الأمريكيــة 
حيــز التنفيـــذ يــوم الخميــس أول أيــام عــام 2009 وذلــك بعــد مرحلــة طويلــة مــن 

المفاوضــات والمراجعــات والإجــراءات مــن قبــل الجانبيــن.

Al Meezan 08.indd   95 9/14/19   11:18 AM



96

ومــن خــال هــذه الاتفاقيــة يتضــح أن ســلطنة عمــان 
وأمريــكا ســعتا إلــى:

فــي  للعمــل  الأساســية  والحقــوق  المبــادئ  تكريــس   -1
الحــرة. التجــارة  اتفاقيــة 

2-  وضع آليـة التعـاون فـي مجـال العمـل واحتـرام معـاييـر 
العمـــل الأسـاسيـــة فـــي اتفـاقيـة التجـــارة الحـرة.

تشجيـــع التجـــارة والاستثمـــار وربطهــا بكفـالـــة حمـايـــة   -3
ــال. ــوق العمـ حقـ

الفصـل الثـانـي
تـأثيـر معـاييـر العمـل الـدوليـة 

علـى السيـاسـة التشـريعيـة لقـانـون العمـل 
العمـانـي

العمــل  منظمــة  إلــى  انضمــت  التــي  الــدول  ســعت 
ــة الصــادرة عــن  ــات الدولي ــى الاتفاقي ــع عل ــة، بالتوقي الدولي
المنظمــة، وذلــك بمــا يتناســب مــع قانونهــا الوطنــي، أو قيامهــا 
بإجــراء تعديــات علــى القانــون الوطنــي بعــد التوقيــع علــى 
ــة  ــين الاتفاقي ــن التناســق ب ــوعٍ م ــك لإيجــاد ن ــة، وذل الاتفاقي
الموقــع عليهــا والقانــون الوطنــي أو أنهــا تجــري تعديــات 
علــى قانونهــا الوطنــي، ومــن بعدهــا تصــادق علــى الاتفاقيــة، 
مــن هــذا المنطلــق فإننــا مــن خــال بحثنــا وجدنــا أنــه لابــد 
مــن إجــراء دراســة لهــذه المعاييــر، وإيجــاد أبــرز الانعكاســات، 
وقيــاس مــدى مواءمتهــا مــع المعاييــر الدوليــة، وعليــه سنقســم 
هــذا الفصــل إلــى مبحثــين، المبحــث الأول مظاهــر انعكاســات 
ــا  ــي أم ــي العمان ــة للعمــل في التشــريع العمال ــر الدولي المعايي
المبحــث الثانــي سنســلط الضــوء علــى تأثيــر المعاييــر الدوليــة 
التشــريع  في  العماليــة  الأساســية  الحقــوق  علــى  للعمــل 

ــي. العمان

المبحـث الأول
مظـاهـر انعكـاسـات المعـاييـر الـدوليـة 

للعمـل 
فـي التشـريـع العمـالـي العمـانـي

بمــا أن ســلطنة عُمــان وقعــت علــى أربــع اتفاقيــات مــن 
أصــل ثمانــي اتفاقيــات أساســية، مــن هــذا المنطلــق وجدنــا 
نافــذة مــن خالهــا نطــل علــى المبــادئ والحقــوق الأساســية 
في منظمــة العمــل الدوليــة ونثيــر حولهــا عــدة تســاؤلات، 
هــل نظــم قانــون العمــل العمانــي هــذه المعاييــر؟ وهــل جــاءت 
ــة؟ هــل  ــة لمنظمــة العمــل الدولي ــر الدولي متوائمــة مــع المعايي

حقــق قانــون العمــل العمانــي نوعــاً مــن الانســجام والتقــارب 
مــع معاييــر العمــل الدوليــة؟ ومــا هــي الجهــود التــي بذلتهــا 

الســلطنة في ســبيل إرســاء هــذه المبــادئ؟ 

العمــل  قانــون  توافــق  مــدى  عــن  وعليــه ســنتحدث 
البحــث في  الدوليــة، وســيتم  العمــل  مــع معاييــر  العمانــي 
ــون  ــا قان ــة هــل نظمه ــة والمفاوضــة الجماعي ــة النقابي الحري
العمــل العمانــي؟ وهــل جــاءت متوائمــة مــع المعاييــر الدوليــة؟ 
في المطلــب الأول، ثــم ننتقــل إلــى الحديــث عــن التفتيــش 

العمالــي والعمــل الجبــري في المطلــب الثانــي.

المطلب الأول
التنظيم النقابي والمفاوضات الجماعية

جــاء في ديباجــة دســتور منظمــة العمــل الدوليــة أن 
ــرار  ــة: »وســيلة لتحســين ظــروف العمــل وإق ــة النقابي الحري
الســلم«، إضافــة إلــى إعــان فيادلفيــا الــذي أكــد علــى 
أن: »حريــة الــرأي وحريــة الاجتمــاع أمــران لا غنــاً عنهمــا 
لاطــراد التقــدم«)23(، كمــا أشــارت المــادة الثانيــة مــن الاتفاقيــة 
العمــل  وأصحــاب  »للعمــال  أنــه:  إلــى  )1948/87م(  رقــم 
-دون تمييــز مــن أي نــوع- الحــق في إنشــاء مــا يختارونــه 
هــم أنفســهم مــن منظمــات، ولهــم - دون أن يرتهــن ذلــك 
بغيــر قواعــد المنظمــة المعنيــة- الحــق في الانضمــام إلــى تلــك 
المنظمــات، وذلــك دون ترخيــص مســبق«، فالحريــة النقابيــة 
مبــدأ ومعيــار أساســي في منظمــة العمــل الدوليــة، وعليــه فإن 
التشــريع العمالــي العمانــي نــص عليــه في قانــون العمــل، وقــد 
تم تنظيم كل ما يتعلق به في القرار الوزاري )2012/570م(، 
كمــا لا يوجــد في الوقــت الحالــي قانــون خــاص ومنفــرد ينظــم 
العمــل النقابــي في ســلطنة عُمــان، وإنمــا جــاء تنظيمــه ضمــن 
مــواد البــاب التاســع مــن قانــون العمــل العمانــي، كمــا أناطــت 
ينظــم  قــرار  بإصــدار  العاملــة  القــوى  لوزيــر  المــواد  تلــك 
تشــكيل وتســجيل النقابــات العماليــة والاتحــاد العــام لعمــال 
الســلطنة، وذلــك وفقــاً للقــرار الــوزاري رقــم )2012/570م( 
الصــادر في 2012/10/15م، فقــد عرفــت المــادة الأولــى مــن 
القــرار الــوزاري النقابــة بأنهــا: »تنظيــم يشــكل وفقــاً لأحــكام 
هــذا النظــام ويضــم عــدداً مــن العمــال في منشــأة معينــة«)24( 
، إضافــة إلــى ذلــك فــإن الســلطنة مــرت بثــاث مراحــل 
انتقاليــة في التمثيــل العمالــي، مرحلــة الهيئــات التمثيليــة، 

اتفاقية الحرية النقابية وحماية حق التنظيم رقم 87 لسنة 1948م.  )23(
ــات  ــوزاري رقــم 2018/570م بشــأن تشــكيل وعمــل وتســجيل النقاب القــرار ال  )24(

ــان. ــي ســلطنة عم ــة ف ــة والاتحــادات العمالي العمالي
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مرحلــة اللجــان التمثيليــة، مرحلــة النقابــات العماليــة)25(. 
عــن  الصــادرة   87 رقــم  الدوليــة  الاتفاقيــة  أرســت  كمــا 
عــن   8 رقــم  الاتفاقيــة  وكذلــك  الدوليــة،  العمــل  منظمــة 
منظمــة العمــل العربيــة، الأســس والمبــادئ الأساســية لضمــان 
الحريــة النقابيــة، وتعــد هــذه المواثيــق الأســاس الــذي أخــذت 
بــه معظــم تشــريعات دول العالــم علــى اختــاف أنظمتهــا، 
ويمكــن في هــذا الإطــار أن نقســم الأســس والمبــادئ التــي 
أرســتها اتفاقيــة حــق التنظيــم النقابــي إلــى مبــادئ تتعلــق 
بالعمال: كحـــق العمـــال فـــي تكـويـــن النقـابـــات العمـاليـــة من 
غير تمييـز، وحـق العمـال فـي الانضمـام إلى النقـابـات التـي 
يختـارونهـــا، وخلصــت الباحثــة إلــى أن قانــون العمــل العمانــي 
كــرس مبــدأ حــق العامــل في الانضمــام إلى النقابــات العمالية 
مــن غيــر تمييــز، وحقــه في الاختيــار إلــى أي نقابة ينضم ومن 
غيــر أي إكــراه وهــو المبــدأ نفســه الــذي تم تأكيــده في المــادة 
)2( مــن اتفاقيــة الحريــة النقابيــة وحمايــة حــق التنظيــم 
رقــم )87( لســنة 1948م، ولكــن في المقابــل أغفــل ضــم أهــم 
ــة  ــة وحماي ــاج لرعاي ــة والتــي تحت ــات العمالي ــة إلــى النقاب فئ
أكبــر لحقوقهــا وهــي فئــة الأحــداث. أمــا المبــادئ التــي تتعلــق 
ــة في  ــات العمالي ــل في حــق النقاب ــة: فتتمث ــات العمالي بالنقاب
ممارســة نشــاطها مــن غيــر إذن مســبق، وحقهــا في وضــع 
ــي  ــة فـ ــق النقـابـ نظمهــا الأساســية ولوائحهــا الداخليــة، وحـ
ــي،  ــل خـارجـ ــة ومــن غيــر تـدخـ ــل حـريـ ــا بكـ ــار ممثليهـ اختيـ
وحـق النقـابـات فـي تسييـر شـؤونهـا الإداريـة والمـاليـة، وحـق 
النقـابـــات العمـاليـــة فـــي الحمـايـة مـن الإيقـاف والحـل وحـق 
النقـابـــات فـــي تكـويـــن الاتحـــادات فيمـــا بينهـــا والانضمـــام 
إلـــى منظمـــات نقـابيـــة دوليـــة، وحـــق النقـابـــات فـــي إجـــراء 

المفـاوضـــات الجمـاعيـــة.

المطلـب الثـانـي
تفتيـش العمـل وتكـافـؤ الفـرص 

والمسـاواة فـي المعـاملـة 
فـي الاتفـاقيـات الـدوليـة وقـانـون العمـل 

العمـانـي
نظــم قانــون العمــل العمانــي رقــم )34( لســنة 1973م 
ــص  ــة، فبحســب ن ــادة الســابعة والثامن ــش العمــل في الم تفتي
الــوزارة إنشــاء مكاتــب  المــواد الســابقة كان يفــرض علــى 
ــل،  ــر مقاب ــن غي ــا م ــدم خدماته للعمــل تحــت إشــرافها، وتق
مــع تعيــين مديريــن للعمــل ومفتشــين وغيرهــم مــن الموظفــين؛ 

الاتحــاد العــام للعمــال، قســم الشــؤون النقابية، دليل النقابــات العمالية،2012م،   )25(
ص7.

الثانيــة تم  المرحلــة  وفي  العمــل،  قانــون  تطبيــق  لأغــراض 
المــواد  في  )2003/35م(  رقــم  العمــل  قانــون  في  تنظيمــه 
)2008/11م(  رقــم  الــوزاري  وبالقــرار  والتاســعة،  الثامنــة 
والدليــل المرفــق لــه إذ نصــت المــادة الثانيــة مــن هــذا القــرار: 
»علــى الموظفــين العاملــين بهــذه الــوزارة الذيــن نصــت عليهــم 
أحــكام المــادة )8( مــن قانــون العمــل العمانــي المشــار إليــه 
والتقيــد  التفتيــش  بدليــل  جــاء  بمــا  الالتــزام  أعــاه  في 
ــه في  ــاً بمــا تم النــص علي ــه، ومكتفي ــواردة في بالإجــراءات ال
المــادة )8 و9( المتعلقــة بمفتشــي العمــل، والمــادة )90( المتعلقــة 
بمفتشــي الصحــة والســامة مــن قانــون العمــل العمانــي مــن 
غيــر تخصيــص بــاب خــاص بتفتيــش العمــل، وبــرأي الباحثــة 
أنــه كان مــن الأجــدر علــى المشُــرّع أن يخصــص بابــاً مســتقاً 
يضــع تنظيمــاً قانونيــاً لموضــوع التفتيــش العمالــي في قانــون 

ــة هــذا الموضــوع. ــي، نظــراً لأهمي ــره الأردن العمــل كنظي

ولعــل أبــرز الصكــوك الأساســية لمنظمــة العمــل الدولية 
في هــذا الشــأن: اتفاقيــة التمييــز في الاســتخدام والمهنــة رقــم 
)111( لســنة 1958م، واتفاقيــة المســاواة في الأجــور رقــم )100( 
لســنة 1951م، بناءً على ذلك ناقشــنا موقف ســلطنة عُمان من 
هاتــين الاتفاقيتــين، مــع العلــم أن الســلطنة لــم تصــادق عليهمــا 
حتى الآن، وخلصت الباحثة إلى أن النظام الأساســي لســلطنة 
عُمــان كــرس مبــدأ مهــم وأساســي وهــو المســاواة بــين المواطنــين 
في الحقــوق والواجبــات، ومــن بــين هــذه الحقوق الحق في العمل 
وما ينطوي تحته من حقوق ناتجة عن الحق في العمل ويشمل 
الذكــر والأنثــى، كمــا نخلــص إلــى أن قانــون العمــل العمانــي 
يســري علــى كل العاملــين ســواء كانــوا عمانيــين أم وافديــن، 
ذكــوراً أم إناثًــا إلا مــن اســتثناه القانــون بنــص خــاص، وتوفر لهم 
كافــة الحقــوق الــواردة فيــه وتشــمل الأجــور والإجــازات وفتــرات 
الراحــة والترقيــات والتأمــين الصحــي والصحة والســامة، ولم 
يفــرق بــين العمّــال في حصولهــم علــى هــذه الحقــوق - كمــا لا 
تقتصر المســاواة على الاســتخدام، بل تمتد كذلك إلى المســاواة 
في الحصــول علــى فــرص العمــل فقــد أشــارت المــادة )13( مــن 
قانــون العمــل العمانــي إلــى أن الدائرة المختصــة في وزارة القوى 
ــى الحصــول  ــين- تتول ــق بتشــغيل المواطن ــة - فيمــا يتعل العامل
ــان بالوظائــف والمهــن الشــاغرة، وشــروط شــغلها مــن  ــى بي عل
أصحــاب الأعمــال، ومــن ثــم تقــوم بترشــيح العمّــال للوظائــف 
والمهــن الشــاغرة متــى مــا توفــرت شــروط شــغلهم، كمــا تقــدم 
لهــم النصــح والمعونــة فيمــا يتعلــق بمجــالات تدريبهــم والتوجيه 

المهنــي؛ لتســهيل تشــغيلهم في الوظائــف والمهــن الشــاغرة. 
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المبحـث الثـانـي
انعكـاسـات المعـاييـر الـدوليـة للعمـل 
علـى الحقـوق الأسـاسيـة العمّـاليـة

قســمنا هــذا المبحــث إلــى مطلبــين: المطلـــب الأول 
تـأثيـــر المعـاييـــر الـدوليـــة علـــى الحقـــوق المـاليـــة العمّـاليـــة.

حمايــة  إرســاء  إلــى  عُمــان  ســلطنة  ســعت  فقــد 
حقــوق العامــل بشــتى أنواعهــا ومــن بينهــا حقــه في الأجــر 
والإجــازات، بالإضافــة إلــى الحقــوق التــي يتحصــل عليهــا في 
ــى أن الســلطنة  ــة إل ــات العمــل، وخلصــت الباحث حــال إصاب
حققــت هــذه الحمايــة مــن خــال تـدخـــل الـدولـــة فـــي وضـــع 
ــل عندمــا حــدد مجلــس  ــور، لكــن في المقاب ــى للأجـ ــد أدنـ حـ
ــراع المســتوى التعليمــي  ــم ي ــى للأجــور ل ــوزراء الحــد الأدن ال
لــكل عامــل، فلــم يضــع حــدا أدنــى لــكل مســتوى وإنمــا جعــل 
كل المســتويات بالحــد الأدنــى ذاتــه وهــذا بالطبــع ســيؤدي 
إلــى كثيــر مــن المخالفــات في ظــل الحاجــة إلــى لعمــل، وعليــه 
توصــي الباحثــة بمراعــاة المســتوى التعليمــي عنــد تحديــد 
الحــد الأدنــى للأجــور إذ يحــدد لــكل مســتوى تعليمــي حــداً 
أدنــى للأجــر، إضافــة إلــى ذلــك نظــم قانــون العمــل العمانــي 
الوفــاء بــه، وقــرر حمايــة خاصــة بــه، كمــا أقــر قانــون العمــل 
العمانــي مجموعــة مــن المبــادئ المتعلقــة بالإجــازات - كمــا 
أقــر نظــام التأمينــات الاجتماعيــة في حــالات إصابــات العمــل 
بالنســبة إلــى العمــال العمانيــين، والوافديــن بقــرار مــن الوزير 
بنــاء علــى اقتــراح مــن مجلــس الإدارة وبعــد موافقــة مجلــس 

ــوزراء.  ال

حمايــة  معاييــر  إلــى  الثانــي:  المطلــب  في  وتطرقنــا 
فئــات معينــة مــن العمّــال، وذلــك بحســب طبيعــة هــذه الفئــات 
والتــي تحتــاج إلــى رعايــة وحمايــة خاصــة، وقســمنا هــذا 

ــروع: ــة ف ــى ثاث ــب إل المطل
ــة  ــة لعمال ــة القانوني ــى الحماي الفــرع الأول: التأثيــر عل

النســاء.
الفــرع الثانــي: التأثيــر علــى الحمايــة القانونيــة لعمالــة 

الأحــداث.
الفــرع الثالــث: التأثيــر علــى الحمايــة القانونيــة لعمالــة 

المهاجرين.
وخلصــت الباحثــة إلــى انعــكاس معاييــر حمايــة النســاء 
ــال المهاجريــن الدوليــة علــى قواعــد  والأحــداث والعمّ
الحمايــة فــي قانــون العمــل العُمانــي مــع وجــود بعــض 

نواحــي النقــص.

الخاتمة
إلــى  الدراســة  هــذه  خــال  مــن  الباحثــة  توصلــت 
العديــد مــن النتائــج والتوصيــات التــي يمكــن إجمالهــا في 

الآتــي:

أولًا- النتـائـج: 
التــي  الدوليــة  العمّاليــة  الاتفاقيــات  علــى  التصديــق   -1
تشــكل مبــادئ أساســية فــي منظمــة العمــل الدوليــة 
الجبــري،  العمــل  وإلغــاء  الجبــري،  العمــل  كاتفاقيــة 
واتفاقيــة الحــد الأدنــى لاســتخدام، واتفاقيــة حظــر 

أســوأ أشــكال عمــل الطفــل.

فــي  وإدخالهــا  الدوليــة  العمــل  معاييــر  تكريــس   -2
الاتفاقيــات التجاريــة التــي تبرمهــا ســلطنة عُمــان مــع 

الــدول.  مــن  غيرهــا 

انعــكاس قواعــد العمــل الدوليــة فــي مجــال التنظيــم   -3
النقابــي، والمفاوضــة الجماعيــة، علــى قواعــد التنظيــم 
النقابــي والمفاوضــة الجماعيــة فــي ســلطنة عُمــان، 
علــى  تصــادق  لــم  عُمــان  ســلطنة  أن  مــن  بالرغــم 
الاتفاقيــات الدوليــة فــي هــذا الشــأن مــع إبــداء بعــض 

الماحظــات فــي هــذا الجانــب.

ــى قواعــد  ــة عل انعــكاس قواعــد تفتيــش العمــل الدولي  -4
تفتيــش العمــل فــي ســلطنة عُمــان، بالرغــم مــن أن 
ــة تفتيــش العمــل  ــى اتفاقي ــم توقــع عل ســلطنة عُمــان ل
الدوليــة، واقتصــرت علــى التوقيــع علــى اتفاقيــة العمــل 
العربيــة فــي هــذا الشــأن مــع التحفــظ علــى بعــض 

النصــوص.

انعــكاس معاييــر حمايــة النســاء والأحــداث والعمّــال   -5
المهاجريــن الدوليــة علــى قواعــد الحمايــة فــي قانــون 

العمــل العمانــي مــع وجــود بعــض نواحــي النقــص. 

ثـانيـاً- التـوصيـات:
الباحثــة  توصــي  النقابيــة:  بالحريــة  يتعلــق  فيمــا   -1
بتعديــل نــص المــادة )2/4( مــن القــرار الــوزاري رقــم 
حــق  الأحــداث  فئــة  تعطــي  لا  التــي  )2012/570م( 
الانضمــام إلــى النقابــات العمّاليــة، ولا تحصــر حــق 
الانضمــام إلــى النقابــات العمّاليــة فــي فئــة عمريــة 
معينــة، كمــا لــم ينــص القانــون علــى الجهــة المختصــة 
نقابــة  قبــول تســجيل  قــرار عــدم  بالاعتــراض علــى 
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عماليــة هــل يتجــه مــن يرغــب فــي الاعتــراض علــى 
قــرار عــدم قبــول التســجيل إلــى القضــاء، أو يقــدم 
تســجيل  تقبــل  لــم  التــي  الجهــة  لــذات  الاعتــراض 
الجهــة  بتحديــد  الباحثــة  توصــي  لذلــك  النقابــة؟ 
للأجانــب  والســماح  الحالــة،  هــذه  فــي  المختصــة 
العمّاليــة،  النقابــات  فــي  إداريــة  لمجالــس  بالترشــح 
ولكــن فــي المقابــل ويقــرن بشــروط معينــة فــا يتــرك 
علــى إطاقــه، كشــرط قضــاء فتــرة زمنيــة بالعمــل فــي 

بالمثــل. المعاملــة  أو شــرط  عُمــان  ســلطنة 

تعديــل نــص المــادة )4/20( مــن القــرار الــوزاري رقــم   -2
)2012/575م( بحيــث لا تحصــر تكويــن اتحــاد عمالــي 
علــى خمــس نقابــات، إذ إنــه مــاذا لــو لــم توجــد إلا 
نقابتيــن أو ثــاث أو حتــى أربــع نقابــات فقــط فــي مهنــة 
معينــة، وأرادوا تكويــن اتحــاد عمالــي، فــي هــذه الحالــة 
يرفــض طلــب تكويــن اتحــاد عمالــي تبعــاً لفكــرة حصــر 
تكويــن الاتحــاد علــى خمــس نقابــات، ومــن ثــم تــرى 
الباحثــة تعديــل النــص، فــا يحصــر الحــد الأدنــى مــن 
النقابــات لتشــكيل اتحــاد عمالــي فــي خمــس نقابــات.

بــاب  إفــراد  الجماعيــة:  بالمفاوضــة  يتعلــق  فيمــا   -3
خــاص بمنازعــات العمــل الجماعيــة فــي قانــون العمــل 
العمانــي، يكــون علــى درجــة مــن الأهميــة، ويراعــى فيــه 
الســرعة فــي الحســم والاختــزال فــي الوقــت والنفقــات 
ويحقــق الثبــات والاســتقرار لجميــع أطــراف النــزاع 
فــي حســمه، وتعديــل نــص المــادة )21( مــن القــرار 
الــوزاري رقــم)2007/17م( فتعطــي العمــال الحــق فــي 

الإضــراب مقابــل اســتحقاقهم أجورهــم.

ــاب مســتقل  ــق بتفتيــش العمــل: تخصيــص ب فيمــا يتعل  -4
يضــع تنظيمــاً قانونيــاً لموضــوع التفتيــش العمّالــي فــي 
قانــون العمــل كنظيــره الأردنــي، نظــراً لأهميــة هــذا 

الموضــوع. 
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القرار الإداري السلبي
دراسة مقارنة

عبد الرحيم بن سيف بن علي القصابي
رئيس قسم البحوث والدراسات القانونية 

والقضائية بالمعهد العالي للقضاء

مقدمة :
إن الجهــة الإداريــة دائمــاً وأبــداً تســعى نحــو تحقيــق 
ســير المرافــق العامــة بانتظــام واطــراد، وحســبها في ذلــك 
وســائل ثمــة، مــن أبرزهــا القــرار الإداري، هــذا الأخيــر هــو 
الــذي تســعى الإدارة مــن خلالــه إلــى أن تعبــر بــه عــن إرادتهــا 
التــي قــد تكــون صريحــة، وقــد تكــون ضمنيــة تستشــف مــن 
ظــروف الحــال، وتهــدف الإدارة مــن خــلال تلــك الوســيلة 
بإحــداث أثــر قانونــي معــن، هــذا الأثــر القانونــي إمــا أن 
يكــون بإنشــاء مركــز عــام أو شــخصي، أو قــد يكــون تعديــلًا 
أو إلغــاءً لهــذا المركــز، ويثُــار التســاؤل عــن الحالــة التــي 
تســكت فيهــا الإدارة عــن الطلبــات المقُدمــة إليهــا مــن جهــة 
ــول ولا بالرفــض،  ــرد عليهــم لا بالقب أصحــاب الشــأن، ولا ت
ــة هــذه  ــة؟ إذ إن الإدارة والحال ــكار للعدال ــك إن ــس في ذل ألي
ســتلوذ بالصمــت للإفــلات مــن الخضــوع لأوامــر ولقيــود 
المشــروعية؛ لأنــه مــن الأفضــل بالنســبة إليهــا أن تمتنــع عــن 
الإجابــة عمــا يطلبــه منهــا ذوي الشــأن، ويكــون الســكوت لهــا 

مــلاذاً مــن غيــر رقابــة عليهــا.

لذلــك قضــت العدالــة للاعتبــارات الســابقة أن تســوى 
بــن القــرار الإداري الإيجابــي، وبــن تلــك الحالة التي تســكت 
فيهــا الإدارة عــن الطلبــات الموجهــة إليهــم، في الوقــت الــذي 
ألزمهــا المشــرع باتخــاذ موقــف حيالهــا، هــذا الموقــف يطُلــق 

عليــه )القــرار الإداري الســلبي ــــــــ جوهــر البحــث(

المصــري،  ونظيــره  العمانــي،  للمشــرّع  ويحُمــد 
اعتبارهمــا للقــرار الإداري الســلبي، فقــد أجــاز كل منهــا 
الطعــن عليــه، فلــو أن الطعــن كان مقصــوراً علــى القــرارات 
الســكوت  مــن  الإدارة  لاتخــذت  والصريحــة،  الإيجابيــة، 
مذهبــا؛ً لانتهــاك مبــدأ المشــروعية، ومــلاذاً لعــدم الخضــوع 

القضــاء. لرقابــة 

وعلــى ذلــك فــإن القــرار الإداري الســلبي شــأنه شــأن 
الإداري  القــرار  يخضــع  حيــث  الإيجابــي،  الإداري  القــرار 
الســلبي بحســب الأصــل لكافــة القواعــد التــي تحكــم إصــدار 
القــرار الإيجابــي، ومــن ثــم فــإن الإدارة تلتــزم مــن جهــة المبــدأ 
ــا الســكوت  ــح أم التزامه ــرار صري ــد إصدارهــا لق ســواء عن

المنتــج لقــرار ســلبي بالمحافظــة علــى القواعــد ذاتهــا.

وبنــاءً علــى مــا تقــدم فإننــا ســوف ننتهــج في عرضنــا 
لهــذا البحــث بيــان وإيضــاح القــرار الإداري بصفــة عامــة، 
وعناصــره، كذلــك يجــب أن نبُــن مفهــوم وجوهــر القــرار 
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الإداري الســلبي، موضحن السياســة التشــريعية من إقراره، 
وبيــان خصائصــه، ومــا يميــز هــذا النــوع عــن غيــره مــن 
القــرارات والتصرفــات القانونيــة والأعمــال الأخــرى، لنختتــم 
ــا هــذا القــرار، وحســبنا في  ــي يكــون عليه ــة الت ــان النهاي ببي
ذلــك الدراســة المقارنــة، بــن ســلطنة عمــان وجمهوريــة مصــر 

ــة. العربي

لذلــك فإننــا ســوف نقــوم بتقســيم هــذه الدراســة إلــى 
مبحثــن رئيســين، ويســبقهما مبحــث تمهيــدي، وهــذا مــا 

يمكــن لنــا أن نبينــه مــن خــلال خطــة البحــث الآتيــة:

الإداريــة  القــرارات  تعريــف  تمهيــدي:  مبحــث 
. هــا صر عنا و

المطلب الأول: تعريف القرار الإداري.
المطلب الثاني: عناصر القرار الإداري.

المبحث الأول: ماهية القرارات السلبية ونشأتها.
المطلب الأول: مفهوم القرار السلبي ونشأته.

للقــرار  القانونيــة  الخصائــص  الثانــي:  المطلــب 
الســلبي. الإداري 

ــره  ــز القــرار الســلبي عــن غي ــث: تمي ــب الثال المطل
ــة. ــات القانوني ــن التصرف م

المبحث الثاني: نهاية القرار الإداري السلبي.
المطلــب الأول: ســحب القــرار الســلبي مــن جهــة 

الإدارة.
المطلــب الثانــي: إلغــاء القــرار الســلبي عــن طريــق 

القضــاء.

مبحث تمهيدي
تعريف القرارات الإدارية وعناصرها

تقسيم:
الإداري،  القــرار  تعريــف  المبحــث  هــذا  في  نتنــاول 
وعناصــر هــذا القــرار، وحســن العــرض يقتضــي منــا أن 
نقُســم هــذا المبحــث إلــى مطلبــن، نتنــاول في المطلــب الأول، 
ثــانٍ عناصــر ذلــك  تعريــف القــرار الإداري، وفــى مطلــبٍ 

القــرار، وهــذا مــا نســرده مــن خــلال العــرض الآتــي:

المطلب الأول
تعريف القرار الإداري

يقُصــد بالقــرار الإداري وفــق مــا ذهــب إليــه القضــاء 
الإداري في ســلطنة عمــان أنــه: »إفصــاح جهــةُ الإدارة عــن 
القوانــن  لهــا مــن ســلطة بمقتضــى  الملزمــة بمــا  إرادتهــا 
واللوائــح بقصــد إحــداث أثــر قانونــي معــن إنشــاءً أو تعديــلًا 
أو إلغــاءً متــى كان ذلــك ممكنــاً وجائــزاً قانونــاً، وكان الباعــث 
عليــه تحقيــق مصلحــة عامــة » )1(، وبمطالعــة أحــكام هــذا 
ــف الســابق  ــن التعري ــد أتخــذ م ــر ق القضــاء نجــد أن الأخي
مذهبــاً في كل الأحــكام التــي لحقــت التعريــف الســابق، ســواء 
تلــك التــي صــدرت عــن الدوائــر الابتدائيــة أم الاســتئنافية)2(.

ــرار  ــة المصــري للق ــس الدول ــف قضــاء مجل ــا تعري أم
المختصــة في  الإدارة  »إفصــاح  بأنــه:  عرفــه  فقــد  الإداري 
الشــكل الــذي يتطلبــه القانــون عــن إرادتهــا الملزمــة بمــا لهــا 
مــن ســلطة عامــة بمقتضــى القوانــن واللوائــح، وذلــك بقصــد 
إحــداث أثــر قانونــي معــن يكــون ممكنًــا وجائــزًا قانونًــا 

ابتغــاء مصلحــة عامــة« .)3(

أمــا عــن الفقــه فقــد تعــددت تعريفاتــه في هــذا المجال، 
فمــن الفقــه مــن يعــرف القــرار الإداري بأنــه: »إفصــاح عــن 
إرادة منفــردة، بقصــد إحــداث أثــر قانونــي« )4(. وجانــب آخــر 
إداريــة  المنفــردة لســلطة  تعبيــر عــن الإرادة  بأنــه«  يعرفــه 
بقصــد إحــداث أثــر قانونــي معــن« )5(، وجانــب ثالــث يذهــب 
منفــردة  إرادة  عــن  إفصــاح  هــو«  الإداري  القــرار  أن  إلــى 

الحكم الصادر في جلسة 2003/6/30م، الدعوى الابتدائية رقم )19( لسنة   )1(
)3( ق مجموعة المبادئ القانونية، وحكمها في الاستئناف رقم )55( لسنة 

)4( لسنة ق . س مجموعة المبادئ للعامين )6،5(، وحكمها في الاستئنافين 
رقمي )2،1( لسنة )5( ق . س، مجموعة المبادئ نفس المرجع، ص2،1.
الجدير بالذكر أن هناك حكماً واحداً يعتبر استثناءً على التعريف الذي   )2(

انتهجه القضاء الإداري، وقد ورد في الدائرة الابتدائية في حكمها رقم )28( 
لسنة )2( ق، وقالت فيه: »القرار الإداري هو تصرف قانوني يصدر عن 

الإدارة بما لها من سلطة عامة ملزمة لينسا مركزا قانونيا جديدا أو يؤثر 
في مركز قانوني قديم لفرد أو لعدد من الأفراد بناء على سلطتها العامة 
بمقتضى القوانين واللوائح«. انظر الحكم الصادر في الدعوى رقم 1146 
لسنة 6 ق، جلسة 1954/0/28م، س8، ص777، وحكمه في الدعوى رقم 

662 لسنة 6 ق، في جلسة1954/3/1م، س8.
حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 3413 لسنة 32 ق عليا جلسة   )3(

1988/11/26م مجموعة أحكام المحكمة الإدارية العليا، المكتب الفني، 
السنة 34ق، الجزء الأول من أكتوبر 1988م إلى آخر فبراير 1989م مبدأ 

رقم 27، ص189، نشر نقابة المحامين.
سليمان الطماوي: القضاء الإداري، دراسة مقارنة، درا الفكر العربي،   )4(

القاهرة، ط1986م، ص450.
سامي جمال الدين: الدعاوى الإدارية والإجراءات أمام القضاء الإداري   )5(

»دعاوى الإلغاء«، منشأة المعارف، الإسكندرية،1991م، ص49.
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يصدر من سلطة إدارية، ويرتب أثارًا قانوني« .)6(

أمــا التعريــف الــذي نذهــب إليــه فهــو تعريــف الأســتاذ 
الدكتــور محمــد رفعــت عبــد الوهاب فيــرى أن القرار الإداري 

هــو »عمــل قانونــي يصــدر بــالإرادة المنفردة لــلإدارة« .)7(

فهــذا الأخيــر يعُــد تعريفــاً جامعــاً مانعــاً، رغــم تميــزه 
ــار  ــاً إحــداث آث ــه ذاتي ــج عن ــي ينت ــل القانون بالإيجــاز، فالعم
قانونيــة خلافــاً لمــا عليــه الأمــر في الأعمــال الماديــة الصــادرة 
ــارة  ــك فعب ــار، لذل ــل هــذه الآث ــد مث ــي لا تول عــن الإدارة، الت
العمــل القانونــي تغنــى عــن عبــارة »إحــداث آثــار قانونيــة« 
لأنهــا تتضمنهــا، ولا تعنــى ســوى غيــر المعنــى المقصــود منــه. 
ــذي  ــالإرادة المنفــردة، هــو ال ــف لفــظ ب ــاول التعري كمــا أن تن
يُميــز القــرار الإداري عــن العقــد الإداري، حيــث أن الإدارة 
هــي التــي تشــترك في الأمريــن، وأمــا عــن صــدور هــذه 
الإرادة عــن الســلطة الإداريــة هــو تحديــد لازم لصفــة متخــذ 
القــرار، وذلــك حتــى يتميــز القــرارات الصــادرة مــن الســطلة 
الإداريــة عــن أعمــال الســلطة العامــة الأخــرى في الدولــة مــن 
ناحيــة وعــن أعمــال الأشــخاص الخاصــة مــن ناحيــة أخــرى 
)8(ولاحقًــا ســوف نبــن الأمــر أكثــر، وذلــك عند تنــاول عناصر 

ــا وهــو  ــا للتعريــف المرجــح بالنســبة إلين القــرار الإداري وفقً
مــا يأتــي بيانــه في المطلــب الثانــي مــن هــذا المبحــث.

المطلب الثاني
عناصر القرار الإداري

بنــاءً علــى مــا ســبق ووفقــاً لمــا قُمنــا بعرضــه ســلفاً 
ــة عناصــر،  ــه ثلاث ــرار الإداري ل ــن أن نســتخلص أن للق يمك
ويتمثــل الأول في أن القــرار الإداري عمــل قانونــي والثانــي 
علــى أن القــرار الإداري يعُــد عمًــلا صــادراً بــالإرادة المنفــردة، 
وأخيــراً يجــب أن يكــون صــدور القــرار عــن جهــة إداريــة، 
ــرع  ــة أف ــب في ثلاث ــاول هــذا المطل ــا تن ــن لن ــك يمك ــى ذل وعل

ــي: ــى مــا يأت ــة بيانهــا عل متتالي

راغب الحلو: القضاء الإداري، درا المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، دون   )6(
سنة نشر، ص49.

محمد رفعت عبد الوهاب: القانون الإداري، الطبعة الأولى،1981م، ص28.  )7(
محمد فؤاد عبد الباسط: القانون الإداري، دار الجامعة الجديدة للنشر،   )8(

الإسكندرية، دون سنة نشر، ص397،396.

الفرع الأول
القرار الإداري عمل قانوني

أهــم مــا يُميــز القــرار الإداري انــه يعُــد عمًــلا قانونيــاً، 
ويتمثــل العمــل القانونــي في أن تعُبــر الإدارة عــن إرادتهــا، 
وذلــك بقصــد ترتيــب أثــراً قانونيــاً معينــاً، هــذا الأثــر قــد 
يكــون بإنشــاء أو بإلغــاء أو بتعديــل مركــزًا قانونيــاً. ومقطــوع 
بــه أن المركــز القانونــي هــو مجموعــة الحقــوق والواجبــات 

لشــخص مُعــن أو لمجوعــة مــن الأشــخاص )9(.

وتفريعــاً علــى مــا تقــدم فــإن الوصــف الســابق، لا 
ينطبــق  لا  الأخيــرة  فهــذه  الماديــة،  الأعمــال  علــى  ينطبــق 
عليهــا وصــف العمــل القانونــي، فالأعمــال الماديــة لا تؤثــر 
في المراكــز القانونيــة القائمــة، ومثالهــا الحــادث الــذي يصُيب 
ــة،  ــة إداري ــرداً ويكــون المتســبب في هــذا الحــادث هــي جه ف
هــذا الحــادث لا يعــد عمــلًا قانونيــاً بحســبان أنــه لا يغيــر مــن 
المركــز القانونــي للشــخص الــذي أصابــه الحــادث، وفــى ذلــك 
تقــول المحكمــة الإداريــة في ســلطنة عمــان: »...متــى كان 
المدعــى يطالــب بتعويضــه علــى الأضــرار الماديــة والمعنويــة 
ــه مــن جــراء حبســه بــدون وجــه حق...فــإن مــا  التــي أصابت
قامــت بــه ــــــــ الإدارة ــــــــ لا يعــدو أن يكــون إجــراءً أو عمــلًا 
ماديــاً ممــالا يدخــل ضمــن اختصاصــات محكمــة القضــاء 
الإداري...« .)10( وعلــى ذلــك فــإن كان القــرار الإداري هــو 
المنــوط  بالطعــن عليــه بالإلغــاء فــإن الأعمــال المادية بحســبان 
أنهــا ليســت قــرارات إداريــة، فإنــه لا يمكــن الطعــن عليهــا مــن 

ــاء )11(. خــلال دعــوى الإلغ

كمــا أن الإجــراءات التنفيذيــة البحتــة للقانــون لا تعــد 
لمــا تقــدم قضــى  مــن قبيــل القــرارات الإداريــة، وتطبيقــاً 
مجلــس الدولــة المصــري بــأن القــرار الصــادر مــن الإدارة 
بفصــل موظــف نتيجــة الحكــم عليــه بعقوبــة جنائيــة أو في 
أي جريمــة مخلــة بالشــرف أو الأمانــة لا تعــد قــراراً إداريــاً 
»ذلــك أن القــرار الصــادر بإنهــاء الخدمــة في هــذه الحالــة 
لا ينُشــئ بذاتــه مركــزاً قانونيــاً مســتحدثاً للموظــف بــل لا 
 يعــدو أن يكــون إجــراءً تنفيذيــاً لمقتضــى الحكــم الجنائــي 

محمد رفعت عبد الوهاب: النظرية العامة للقانون الإداري، درا الجامعة   )9(
الجديدة، الاسكندرية، ط 2018م، ص526.

حكم الدائرة الابتدائية في الدعوى رقم )9( لسنة )4.ق( مشار إليه لدى:   )10(
سالم بن راشد العلوي، الوسيط في القضاء الإداري العماني، دراسة مقارنة، 

الجزء الثالث، الطبعة الأولى،2016م، ص50.
إبراهيم عبد العزيز شيحا: القضاء الإداري، دون ناشر ط2002، ص326.  )11(
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الــذي رتــب عليــه القانــون إنهــاء الخدمــة...«، )حكــم محكــة 
ــخ 1983/4/4( .)12( القضــاء الإداري بتاري

أمــا عــن الأعمــال الماديــة التــي تســبق القــرار الإداري، 
تأديبيــاً،  جــزاءً  بتوقيــع  القــرار  يســبق  الــذي  كالتحقيــق 
فبحســبان أن مثــل هــذه الأعمــال لا تؤثــر في المراكز القانونية 
القائمــة ومــن ثــم لا تنُشــئ أو تعُــدل حقــاً أو ترتــب التزامــاً، 
ــي،  ــة كعمــل قانون فهــي لا تكتســب وصــف القــرارات الإداري
وهــو مــا ينطبــق كذلــك علــى الأعمــال اللاحقــة علــى صــدور 
القــرار الإداري، كتنفيــذه أو تفســيره، إذ إن تلــك الأعمــال لا 

ــداً للقــرار الإداري .)13( تضُيــف جدي

الفرع الثاني
القرار الإداري عمل صادر بالإدارة المنفردة

ــا المنفــردة هــو  إن صــدور القــرار عــن الإدارة بإرادته
مــا يُميــز الأخيــر عــن العقــد الإداري، إذ إن كلاهما يشــتركان 
في أنهمــا عمــلًا مــن الأعمــال القانونيــة، لكــن العقــد الإداري 
لا يصــدر عــن إرادة الإدارة وحدهــا بــل يصــدر بنــاءً علــى 
إرادتــن معــاً وهمــا إرادة الإدارة مــن ناحيــة، وإرادة الفــرد 

المتعاقــد معهــا مــن جهــة أخــرى .)14( 

علــى  الدالــة  القضائيــة  التطبيقــات  أبــرز  ومــن 
مــن  تعُــد  لا  ثــم  ومــن  الإداريــة،  للعقــود  المشــتركة  الإرادة 
ــة القضــاء الإداري  ــف محكم ــة تعري ــرارات الإداري ــل الق قبي
العمانيــة للعقــد الإداري إذ قالــت فيــه: »...ذلــك الــذي يبرمــه 
وتظهــر فيــه الإرادة في الأخــذ بأحــكام القانــون العــام، وآيــة 
ذلــك أن يتضمــن العقــد شــروط اســتثنائية وغيــر مألوفــة في 
القانــون الخــاص أو أن يخــول المتعاقــد مــع الإدارة الاشــتراك 

في تســيير مرفــق عــام« .)15( 

وعلــى مــا تم عرضــه آنفــاً فإن العقد الإداري بحســبان 
أنــه عمــل قانونــي مركــب لا يجــوز الطعــن عليــه بالإلغــاء؛ 
ــإرادة الإدارة  ــي تصــدر ب ــت مــن الأعمــال الت ــه يفل وذلــك لأن

المنفــردة.

مشار إليه لدى: محمد رفعت عبد الوهاب، المرجع السابق، ص529.  )12(
انظر: إبراهيم عبد العزيز شيحا، المرجع السابق، ص326 وما بعدها.  )13(

سالم بن راشد العلوي، الوسيط في القضاء الإداري العماني، دراسة مقارنة،   )14(
الجزء الثالث، الطبعة الأولى،2016م، ص56.

حكمها في الاستئنافين رقم )112( لسنة )6( ق . س، ورقم )117( لسنة   )15(
)6( ق . س، بتاريخ 5 فبراير 2007م، ص7، مُشار إليه لدى: سالم بن راشد 

العلوي، المرجع السابق، ص59.

الفرع الثالث
صدور القرار الإداري عن جهة إدارية

مــن أهــم عناصــر القــرار الإداري أن يصــدر عــن جهــة 
إداريــة، وهــذا مــا يــؤدى إلــى ضــرورة اســتبعاد كافــة الأعمــال 
ــو  ــة، ول والتصرفــات التــي تصــدر عــن غيــر الســلطة الإداري
تم نعتهــا بالقــرار )16( والجهــات أو الســلطات الإداريــة التــي 
تصــدر القــرارات الإداري هــي تلــك الســلطات التــي تتبــع 
أحــد أشــخاص القانــون العــام، وهــم: )الدولــة، والأشــخاص 

العامــة المحليــة، والأشــخاص المرفقيــة(. )17(

المبحث الأول
ماهية القرارات الإدارية السلبية

تقسيم:
مفهــوم  بيــان  عــن  الحديــث  مــن  فرغنــا  بعدمــا 
نتنــاول ماهيــة  القــرار الإداري، حــان الآن أن  وخصائــص 
القــرارات الإداريــة الســلبية مــن خــلال إبــراز مفهومهمــا علــى 
الصعيديــن )الفقهــي والقضائــي(، ونحــن في مجــال الحديــث 
عــن ذلــك وجــب علينــا بيــان خصائــص هــذا الصِنــف مــن 
القــرارات، ثــم نبُــن كذلــك مــا يميــز القــرار الإداري الســلبي 
عــن غيــره مــن التصرفــات القانونيــة الأخــرى كل ذلــك ســوف 

نعرضــه في ثلاثــة مطالــب علــى النحــو الآتــي:

المطلب الأول
مفهوم القرار السلبي ونشأته

الفرع الأول
تعريف القرار السلبي

يعُــد ســلبياً عندمــا  القــرار  إلــى أن  البعــض  ذهــب 
تلتــزم جهــة الإدارة الصمــت أو الســكوت إزاء موقــف معــن، 
ولــم تعبــر عــن إرادتهــا بوســيلة خارجيــة أو بإشــارة مــا يفهــم 
منهــا اتجــاه قصدهــا ومضمونــه في الوقــت الــذي ألزمهــا فيــه 

المشــرع باتخــاذ هــذا القــرار )18( .

عبد الغنى بسيوني: القضاء الإداري، الطبعة الثالثة، منشأة المعارف،   )16(
الإسكندرية، 2006م، ص448.

محمد رفعت: المرجع السابق، ص533،523.  )17(
رأفت فودة: عناصر وجود القرار الإداري، دار النهضة العربية، القاهرة،   )18(

1999م، ص63.
ويعرفه جانب آخر من الفقه بأنه: »عبارة عن الموقف السلبي الذي تتخذه    

الإدارة من خلال العزوف عن إعلان إرادتها، بالنسبة إلى موضوع الأمر 
الواجب عليها اتخاذ موقفه بشأنه. مصطفى أبو زيد فهمي، القضاء الإداري 

ومجلس الدولة، ط 1966م، 3، القاهرة، ص263. 
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ورغــم وضــوح الاتجــاه الســابق إلا أن الاتجــاه المرجــوح 
الإداري  القضــاء  قانــون محكمــة  بــه  جــاء  مــا  هــو  لدينــا 
والمعــدل   ،)99/91( رقــم  الســلطاني  بالمرســوم  الصــادر 
ــد نصــت  ــم )2009/3(، فق بموجــب المرســوم الســلطاني رق
المــادة السادســة في الفقــرة الســابعة علــى أنــه: »... ويعــد 
في حكــم القــرارات الإداريــة المنصــوص عليهــا في البنديــن 
رقمــي )1، 2( مــن هــذه المــادة، رفــض الســلطات الإداريــة أو 
امتناعهــا عــن اتخــاذ قــرار كان مــن الواجــب عليهــا اتخــاذه 

وفقــاً للقوانــن واللوائــح«. )19(

وعلــى صعيــد التشــريع المقــارن نجــد أن قانــون مجلس 
الدولــة المصــري، وقــد ســبق نظيــره العمانــي في ذلــك، إذ 
أورد تعريفــاً يماثــل التعريــف المذكــور لــدى تشــريعنا العمانــي، 
قضــت بــه الفقــرة الأخيــرة مــن نــص المــادة العاشــرة مــن 
قانــون مجلــس الدولــة رقــم 47 لســنة 1972م وذلــك حــن 
قالــت: »ويعتبــر في حكــم القــرارات الإداريــة رفــض الســلطات 
الإداريــة أو امتناعهــا عــن اتخــاذ قــرار كان مــن الواجــب 

ــح«.  ــا اتخــاذه وفقــا للقوانــن واللوائ عليه

ويتضــح مــن خــلال هــذا التعريــف أن القــرار الإداري 
الســلبي هــو في حقيقتــه تصــرف قانونــي تلجــأ إليــه جهــة 
الإدارة عندمــا تمتنــع عــن إصــدار قــرار كان مــن الواجــب 
عليهــا إصــداره خــلال مــدة معينــة وقفــاً للقوانــن واللوائــح.

جــاءت  المحاكــم  أحــكام  أن  نجــد  لذلــك  وتطبيقــاً 
تكريســاً محمــوداً لهــذه النصــوص الســابقة، فقــد ذهبــت 
العديــد مــن أحــكام القضــاء العمانــي أن القــرار يكــون ســلبياً 
ــع عــن  ــة أو تمتن ــا ترفــض الســلطة الإداري ــاً »عندم ومتحقق
اتخــاذ قــرار كان مــن الواجــب عليهــا اتخــاذه وفقــاً للقوانــن 
اللوائــح، ومعنــى ذلــك أن المعيــار في وجــود القــرار الســلبى هو 
أن تكــون الجهــة الإداريــة ملزمــة قانونــاً باتخــاذ قــرار إداري 
ــاً  ــم يكــون واجب بقصــد إحــداث مركــز قانونــي معــن فــإذا ل
عليهــا إصــداره فــإن امتناعهــا عــن إصــداره لا يشــكل قــراراً 
ســلبياً ممــا يجــوز الطعــن عليــه أمــام هــذه المحكمــة، وبالتالــي 
يتعــن أن تقضــى بعــدم قبــول الدعــوى لانتفاء القــرار الإداري 

ويجري نص البند الأول والثاني من ذات المادة على أنه: »تختص محكمة   )19(
القضاء الإداري ــ دون غيرها ــ بالفصل في الخصومات الإدارية ومنها 

الآتي:
الدعاوى التي يقدمها الموظفون العمومين بمراجعة القرارات الإدارية   1

النهائية المتعلقة بسائر شؤونهم الوظيفية.
الدعاوى التي يقدمها ذوي الشأن بمراجعة القرارات الإدارية النهائية.   2

ــاً )20(«، وفــى ذات المنحــى ذهبــت  الجائــز الطعــن عليــه قانون
أحــكام القضــاء المصــري إذ قــرر هــذا القضــاء أن: »القــرار 
ــة أو  الإداري الســلبى يتحقــق عندمــا ترفــض الجهــة الإداري
تمتنــع عــن اتخــاذ إجــراء كان مــن الواجــب عليهــا اتخــاذه 
ــة  ــاك قاعــدة قانوني ــون هن ــون ــــــ مناطــه أن تك ــم القان بحك
ــاً لاكتســاب هــذا الحــق،  ــزاً قانوني ــاً أو مرك ــرر حق عامــة تق
بحيــث يكــون تدخــل الإدارة لتقريــر أمــراً واجبــاً عليهــا، متــى 
تطلــب منهــا ذلــك ـ مــؤدى ذلــك إذا لــم يكــن ثمــة إلــزام علــى 
ــاً فــإن رفضهــا أو  الجهــة الإداريــة بــأن تتخــذ موقفــاً إيجابي
ــاع عــن المقصــود  في المــادة  ــذ الامتن ســكوتها لا يشــكل حينئ
العاشــرة مــن قانــون مجلــس الدولــة ــــ المســلك الســلبى مــن 
قبــل الإدارة حالــة مســتمرو ومتجــددة، ويمتــد الطعــن عليــه 

ــى موقفهــا« )21(. مــا بقيــت الإداري عل

وقــد أعتــد القضــاء الســابق بمــا يشــكل قــراراً ســلبياً 
في عــدة أحــكام لا تقتصــر علــى صعيــد امتناعهــاـ )الإدارة( 
عــن اتخــاذ قــرار كان عليهــا اتخــاذه وفقــاً  للقوانــن واللوائــح 
فحســب بــل امتــد ليشــمل كذلــك الامتنــاع عــن تنفيــذ أحكامه 
القضائيــة فوفــق القضــاء الســابق يعــد قــراراً ســلبياً »إذا 
ــذ حكــم صــادر مــن محكمــة  امتنعــت جهــة الإدارة عــن تنفي
ــذ  ــاع عــن تنفي ــراراً ســلبياً بالامتن القضــاء الإداري يشــكل ق
ذلــك الحكــم ويشــوبه عيــب مخالفــة القانــون والدســتور...« 

.)22(

الفرع الثاني
السياسة التشريعية للقرار السلبي ونشأته

الإداري  نشــاطها  ممارســة  في  تتمتــع  الإدارة  إن 
ــادئ  ــى المب ــا عل ــا خروجً ــر منه ــد الكثي ــازات جمــة، ويع بامتي
ــم، ومــن  ــا في علاقــات الأفــراد فيمــا بينه العامــة المســلم به
ــة الإدارة  ــوُكل لجه ــادرة الم ــاز المب ــازات، امتي ــك الامتي ــن تل ب

جلسة 2014/10/14م. الاستئناف رقم )731( لسنة )14( ق . س.  )20(
جلسة 2من أبريل سنة 2008م الطعنان رقما 9847 و9896  لسنة 48   )21(

القضائية عليا )الدائرة السادسة(.
حكم محكمة القضاء الإداري في القضية رقم 13857 لسنة 54 ق جلسة   )22(

2000/10/3م، المبادئ القانونية التي قررتها محكمة القضاء الإداري. في 
الدعوى رقم 1780 لسنة 14 ق، بجلسة 15 /2014/4م.

   أما بالنسبة للمحكمة الإدارية العليا المصرية، فقد ذهبت في أحد أحكامها 
إلى أن: »... امتناع الكلية عن اتخاذ إجراءات عرض ونظر وبحث قيد 

الخطة المقدمة من الطاعنة يكون قد قام على سند غير صحيح من القانون 
وهو الأمر الذي يشكل قراراً سلبياً بالامتناع عن النظر في خطة البحث 

المقدمة من الطاعنة مرجح الإلغاء عند نظر الطلب الموضوعي بإلغائه«، 
انظر حكمة المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 2361 لسنة 35 ق، 
جلسة 1991/4/13م، مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها المحكمة 

الإدارية العليا.
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هــذا الأخيــر يخًُــول لجهــة الإدارة إصــدار قــرارات إداريــة 
لذلــك تنشــئ  مُلزمــة ونافــذة في مواجهــة الأفــراد، وتبعــاً 
لهــؤلاء الأخريــن حقــوق، وتترتــب علــى عاتقهــم التزامــات، 
إلــى الموافقــة مــن جانــب هــؤلاء  وذلــك مــن غيــر حاجــة 

.)23( الأفــراد 

وعلــى ذلــك فلجهــة الإدارة مَكنـٌـة الإفصــاح عن إرادتها 
ــو  ــة، لكــن مــاذا ل ــح أو في صــورة ضمني الملزمــة بشــكل صري
أن الإدارة قــد ســكتت واتخــذت مــن الصمــت مــلاذاً لتجاهــل 
الطلبــات التــي تقُــدم إليهــا مــن الأفــراد، وكان عليهــا أن 
تتخــذ موقفًــا فيهــا أي )الطلبــات( بمقتضــى إلزامــاً قانونيــاً، 
فــلا يشُــكل هــذا الأخيــر ضــرراً للأفــراد، وشــل قدرتهــم 
ــا لهــم الدســتور أو  ــي منحه في ممارســة بعــض حقوقهــم الت

ــون؟ القان

لا غــرو بأنــه إذا عمــدت جهــة الإدارة التــزام الســكوت 
والصمــت تجــاه الطلبــات المقدمــة إليهــا بعــدم البــت فيهــا 
واتخــاذ قــرارات بشــأنها، وكان مــن الواجــب عليهــا اتخاذهــا 
وفقــاً للقوانــن واللوائــح أن يكــون مــن شــأن ذلــك إلحــاق 
مصالــح الأفــراد بضــرر بالــغ، وقــد يكــون ذلــك تحــت مظنــة 
عــدم محاســبتها، ؛لعــدم وجــود تعبيــر صريــح منهــا في شــكل 
قــرار إداري، إذ إن مــؤدى هــذا الســكوت هــو عــدم وجــود 
إمكانيــة للطعــن علــى موقــف الإدارة حيــال هــذا الصمــت 
ــراد  ــن الأف ــى يتمك ــا حت ــذى صــدر عنه ــرار ال ــن هــو الق فأي
في مباشــرة بعــض أو كل حقوقهــم  ومــن أبرزهــا اللجــوء 
إلــي القضــاء؛ وذلــك بهــدف الطعــن عليــه ـــــــــ القــرار الســلبى 
ـــــــــ .فالأفــراد لا يســتطيعون وفــق ذلــك اللجــوء إلــى القضــاء 
لعــدم وجــود قــرار إداري قــد صــدر عــن جهــة إداريــة وكذلــك 
ــدم  ــه التصــدي لموقــف الإدارة  الســلبى؛ لع القضــاء لا يمكن
وجــود قــرار يعبــر عــن إرادتهــا، وهكــذا نصــل إلــى إنــكار 
تــام لحقــوق الأفــراد، وعــدم قدرتهــم علــى مباشــرة بعــض 
حقوقهــم التــي عهــدت إليهــم مــن قبــل المشــرع، وكذلــك إنــكار 
للحقــوق التــي فرضهــا المشــرع علــى الإدارة أمــر تنظيمــه .)24(

وفى ذلك ذهب القضاء الإداري المصري بأن القرار الإداري هو: »عمل   )23(
قانوني من جانب واحدة، تفُصح فيه الإدارة في الشكل الذي يتطلبه القانون، 

عن إرادتها الملزمة، بما لها من سلطة بمقتضى القوانين واللوائح، وذلك 
بقصد إحداث أثر قانوني، متى كان ذلك ممكناً وجائزاً  قانوناً، وكان الباعث 
هو ابتغاء المصلحة العامة«. راجع في ذلك الطعن رقم 579لسنة32ق جلسة 

21 إبريل 1990.
عادل الطبطبائي: نشأة القرار الإداري السلبي وخصائصه القانونية، مجلة   )24(

العلوم الإدارية، السنة السادسة والثلاثون، العدد الأول، يونيو1994م، 
ص9،8.

 فمــن ناحيــة فــإن الإدارة قــد تعتقــد أن المســئولية 
الناجمــة عــن القــرار النــاتج عــن تجاهــل الطلــب المقٌــدم إليهــا 
أو تباطؤهــا في البــت فيــه يمكــن أن يكــون أخــف وطــأة مــن 
ــر عــن  ــح يعب ــرار صري ــي تنتــج عــن اتخــاذ ق مســئوليتها الت
ــة الأولــى يمكــن أن تحتــج  إرادتهــا بوضــوح، إذ إنــه في الحال
بالبــطء في الإجــراءات أو الروتــن الإداري المعقــد كســبب 
لهــذا التجاهــل والإهمــال، وبصفــة خاصــة إذ وجــدت صعوبــة 
إي اتخــاذ قــرار صريــح، أو في عمليــة تســبيب ذلــك القــرار، 
إذا كان القانــون يفــرض عليهــا هــذا التســبيب، هنــا لا ملجــأ 
لجهــة الإدارة أن تتخــذ الإدارة موقفــاً ســلبياً، ومــن ناحيــة 
ــوذ الإدارة  ــن موقــف تل ــروا ب ــا خي ــراد، إذا م أخــرى إن الأف
مــن خلالــه بالصمــت، ومــن ثــم عــدم اســتطاعتهم في الالتجاء 
إلــى القضــاء، لعــدم وجــود قــرار إداري يمكــن الطعــن عليــه 
بالإلغــاء، وبــن عــد الصمــت بمنزلــة قــرار إداري برفــض 
طلباتهــم ومــن ثــم يكــون لهــم إمكانيــة الطعــن عليــه مــن خــلال 
اللجــوء إلــى القضــاء، فالنتيجــة تكــون مــن غيــر شــك هــو أن 
تفضيــل الأفــراد الموقــف الأخيــر؛ لأنــه يــؤدى إلــى حمايــة 

الأفــراد مــن اعتســاف الإدارة والاحتمــاء بالصمــت )25(. 

القــرار  فكــرة  إلــى  التشــريعات  بعــض  هنــا لجــأت 
الإداري الســلبي، كنظــام قانونــي يقضــى علــى تعســف الإدارة 
واســتبدادها تجــاه الأفــراد وكــرد فعــل مناســب إزاء صمــت 

وتجاهــل الإدارة لتلــك الطلبــات.

ــة  ــس الدول ــذ إنشــاء مجل فنجــد المشــرع المصــري من
في عــام )1946م(، والنصــوص قــد تواتــرت علــى أن صمــت 
الإدارة وامتناعهــا عــن الــرد أو الموافقــة يعُــد في حكــم القــرار 
الإداري، ومــن ثــم يمكــن الطعــن عليــه بالإلغــاء أمــام القضــاء.

ــة، بالأخــص  ــا النظــر في القوانــن المصري فــإذا أنعمن
قانــون مجلــس الدولــة منــذ إنشــائه لوجدنــا أن الفقــرة الثانية 
مــن المــادة )35( مــن القانــون رقــم )112 لســنة 1946( والمتعلقــة 
نشــأته مجلــس الدولــة تقضــى بأنــه: »يعتبــر في حكــم قــرار 
بالرفــض فــوات وقــت يزيــد عــن أربعــة أشــهر دون أن تُجيــب 

الســلطة الإداريــة المختصــة علــى التظلــم المرفــوع إليهــا«.

وكذلــك مــا قضــت بــه الفقــرة الثالثــة مــن المــادة)12( 
مــن القانــون رقــم )9 لســنة 1949( بأنــه: »يعتبــر في حكــم 
قــرار إداري بالرفــض فــوات وقــت يزيــد علــى أربعــة أشــهر 

نفس المرجع السابق، ص12،12.  )25(
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دون أن تجيــب الســلطات الإداريــة المختصــة علــى الطلــب 
ــه ...«. ــدم إلي المق

وقــد تلــى هــذا المعنــى كل مــن المــواد )19( مــن قانــون 
مجلــس الدولــة رقــم )165 لســنة 1955م(، وكذلــك المــادة: 
)22( مــن القانــون )55 لســنة 1959م(، والمــادة )24( مــن 
47لســنة  رقــم  المصــري  الدولــة  لمجلــس  الحالــي  القانــون 
1972م، وإن انتقصــت المــدة المقــررة فأصحبــت ســتن يومــاً.

وإن كانــت تلــك المــواد الســابقات تعُــد ســكوت الإدارة 
والحالــة هــذه رفضــاً ضمنيــاً، فــإن المــادة )10( مــن القانــون 
ذاتــه الســالف في فقرتهــا الأخيــرة نصــت صراحــةً علــى 
فكــرة القــرار الإداري الســلبي إذ قالــت« ويعتبــر في حكــم 
القــرارات الإداريــة رفــض الســلطات الإداريــة أو امتناعهــا 
وفقــا  اتخــاذه  الواجــب عليهــا  مــن  كان  قــرار  اتخــاذ  عــن 

للقوانــن واللوائــح«.

ــي تنبيهــه للاتجــاه الســالف،  ع العمان ويحُمــد للمشــرِّ
للقــرارات  الضمنــي  الرفــض  بفكــرة  الإقــرار  عــد  فقــد 
بمــرور مــدة معينــة وتجاهــل الإدارة للطلبــات الموجهــة مــن 
الأفــراد وهــذا يستشــف بمــا جــاء في الفقــرة الرابعــة مــن 
المــادة التاســعة مــن المرســوم الســلطاني رقــم )91 / 99( 
بإنشــاء محكمــة القضــاء الإداري المرســوم الســلطاني رقــم 
)3 / 2009( إذ قضــت تلــك المــادة بأنــه »...ويجــب البــت 
فيــه خــلال ثلاثــن يومــاً مــن تاريــخ تقديمــه، ويعتبــر مضــى 
الثلاثــن يومــاً المذكــورة دون أن تُجيــب عليــه الجهــة المتظلــم 

إليهــا بمثابــة رفضــه«.

 وحســناً فعــل المشــرع في ســلطنة عمــان حــن قــرر 
المرســوم  صــدور  فمنــذ  الســلبي،  الإداري  القــرار  فكــرة 
القضــاء  محكمــة  بإنشــاء   )99  /91( رقــم  الســلطاني 
الإداري، جــاءت المــادة الثامنــة بالنــص علــى فكــرة القــرار 
ــه المرســوم الســلطاني نفســه رقــم  الســلبي، وهــو مــا جــاء ب
)3 / 2009( المعــدل لبعــض أحــكام قانــون محكمــة القضــاء 
إذ   ،)99/91( رقــم  الســلطاني  بالمرســوم  الصــادر  الإداري 
نصــت المــادة السادســة في فقرتهــا الســابعة علــى المبــدأ ذاتــه.

وبعــد أن عرضنــا لمفهــوم القــرار الإداري الســلبي مــن 
جهــة تعريفــه، ونشــأته حــان الآن الوقــت الــذي نتعــرض فيــه 
للخصائــص القانونيــة للقــرار الإداري الســلبي، في المطلــب 

الاتــي: 

المطلب الثاني
الخصائص القانونية للقرار الإداري السلبي
أنــه  الســلبي  القــرار  التــي تميــز  ومــن الخصائــص 
ــر  ــه لا يخضــع للتســبيب، وغي ــة مســتمرة، كمــا أن ــل حال يمث
قابــل للتشــهير أو النشــر؛ نظــراً لطبيعتــه المعنويــة، ولا يجــوز 
تعليقــه علــى شــرط أو أجــل معــن، وهــذا إجمــال يعــوزه 

تفصيــل علــى النحــو الآتــي:

الفرع الأول
القرار الإداري السلبي قرار مستمر

يمكــن تقســيم القــرارات الإداريــة مــن حيــث مــدى 
اســتمرار تنفيذهــا إلــى قــرارات ذات أثــر حــال ومباشــر، 
ــة  وقــرارات مســتمرة التنفيــذ )26(، ومعظــم القــرارات الإداري
مــن النــوع الأول لأنهــا تســتنفد مضمونهــا بمجــرد تنفيذهــا 
فهــي تنتــج آثارهــا مباشــرة فــور صدورهــا، ولا يســتغرق 
تنفيذهــا مــدة طويلــة، وذلــك مثــل قــرارات التعيــن أو الترقية 

أو الجــزاءات. 

أمــا القــرارات المســتمرة فهــي التــي تحــدث آثارهــا 
بصفــة متجــددة، فــلا تســتنفذ مضمونهــا بمجــرد تطبيقهــا، 
بــل تظــل قائمــة منتجــة لآثارهــا في المســتقبل إلــى أن تنتهــي 

ــة )27(. بطريــق آخــر مــن طــرق انقضــاء القــرارات الإداري

والقــرار الســلبي مــن هــذا النــوع، طالمــا ظلــت الإدارة 
ممتنعــة عــن إصــدار القــرار الواجــب عليهــا إصــداره، وهــو ما 
أشــارت المــادة السادســة في فقرتهــا المشــار إليهــا ســلفًا مــن 
قانــون محكمــة القضــاء الإداري، وكذلــك الفقــرة الأخيــرة من 
المــادة العاشــرة مــن قانــون مجلــس الدولــة المصــري الحالــي 

فقــد عــدت تلــك المــواد الســابقة أن امتنــاع الإدارة عــن 
موقــف تقــرره القوانــن واللوائــح في حكــم القــرارات الإدارية، 
وعلــى ذلــك فالقــرار الســلبي يظــل مســتمراً مــا بقيــت حالــة 

امتنــاع الإدارة عــن تطبيــق حكــم القانــون. 

وهــذا مــا أكدتــه محكمــة القضــاء الإداري في ســلطنة 
عمــان حــن قــررت: »فــإذا تحقــق وجــود القــرار الســلبي فــلا 

انظر في هذا التقسيم: حسنى درويش عبد الحميد، نهاية القرار الإداري   )26(
عن طريق القضاء، دار المعارف، نشر دار الفكر العربي، القاهر، دون سنة 

نشر، ص 35:32.
سامي جمال الدين: إجراءات المنازعات الإدارية في دعوى إلغاء القرارات   )27(

الإدارية، منشأة المعارف، الإسكندرية، ط2005م، ص86.
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ــد  ــه بالمواعي ــن في ــد الطع ــد ذوو الشــأن عن ــترط أن يتقَي يشُ
قانــون  مــن   )9( المــادة  في  عليهــا  المنصــوص  والإجــراءات 
أو  امتناعهــا  في  الإدارة  جهــة  اســتمرت  طالمــا  المحكمــة، 
ــاً«. )28( ــا اتخــاذه قانون ــرار الواجــب عليه ــا اتخــاذ الق رفضه

كمــا طبــق ذلــك العديــد مــن الأحــكام الصــادرة عــن 
المحكمــة الإداريــة العليــا المصريــة، فقــد قضــت بأنــه« لا يتقيــد 
ــة المنصــوص  ــى اللجن ــب عل ميعــاد الطعــن عــدم عــرض الطل
عليهــا في المــادة 157 مــن قانــون التأمــن الاجتماعــي لتصــدر 
ــــ يعتبــر قــراراً ســلبياً بالامتنــاع اتخذتــه الجهة  قرارهــا بشــأنه ـ
الإداريــة بمنــع العــرض علــى لجنــة المنازعات، وهو قرار ســلبي 

مســتمر لا يتقيــد الطعــن عليــه بميعــاد الســتن يومــاً. )29(«

ويــرى البعــض )30(أن أســاس اعتبــار القــرار الإداري 
الشــأن  المســتمرة هــو أن صاحــب  القــرارات  مــن  الســلبي 
يســتمد حقــه في إصــدار القــرار مــن القانــون مباشــرة والــذي 
ــزم الإدارة بإصــدار هــذا القــرار، ولكــن جهــة الإدارة تنكــر  يل
عليــه ذلــك وتمتنــع عــن إصــدار القــرار بحجــة عــدم توفــر 

الشــروط المنصــوص عليهــا في القانــون.

الفرع الثاني
القرار الإداري السلبي غير خاضع للتسبيب

إن جهــة الإدارة غيــر ملزمــة بتســبيب قرارتهــا إلا إذ 
ألزمهــا القانــون بذلــك، أو فــرض القضــاء عليهــا هــذا الأمــر، 
ففي الحالتن يعد التســبيب شــرطاً شــكلياً في القرار الإداري 
ومــن ثــم يعــد عــدم التســبيب عيبــاً يصــمُ القــرار الإداري بعــدم 

المشروعية. 

ونذكــر بــأن الاتجــاه العــام في القضــاء الإداري أنــه لا 
تســبيب بــدون نــص )31(، وإذا كان هــذا الاتجــاه يتعلــق بالقــرار 

الصريــح فمــا هــو الشــأن بالنســبة إلــى القــرار الســلبي؟ 

الاستئناف رقم )61( لسنة )10( ق . س جلسة 2010/3/29م، مجموعة   )28(
المبادئ القانونية التي قررتها محكمة القضاء الإداري في العام القضائي 

العاشر،1430هــ ــ 1431هــ، 2009م -2010م.
حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 1873 لسنة 29 ق عليا جلسة   )29(

1987/2/7م، مجموعة أحكام المحكمة الإدارية العليا، المكتب الفني، السنة 
32 الجزء الأول، من أول أكتوبر1986م حتى آخر فبراير 1987م، المبدأ رقم 

119، ص777، نشر نقابة المحامين بالقاهر.
محمد السيد عبد الحميد: نفاذ القرارات الإدارية وسريانها في حق الأفراد،   )30(

دار النهضة العربية، القاهرة، دون سنة نشر، ص44.
د/ محمد جمال جبريل: السكوت في القانون الإداري في التصرفات   )31(

الإدارية الفردية، دار النهضة العربية، القاهرة، ص99.

ــأن  ــة ب ــر ملزم ــان غي ــا ســلف البي ــة الإدارة كم إن جه
تذكــر في قرارهــا الســبب الداعــي لإصــداره، طالمــا أن لــه 
ســبباً مشــروعا، أمــا القــرارات الســلبية، فــلا تخضــع لهــذه 
ــة، وإنمــا تســتنج مــن  ــر مكتوب ــا قــرارات غي القاعــدة؛ لكونه
صمــت جهــة الإدارة، ولا يعقــل بداهــة أن يكــون هــذا الصمــت 
مســبباً، لكــن ذلــك لا يعنــى عــدم وجــود ركــن الســبب في 
ــن وجــوب تســبيب  ــرق ب ــاك ف ــرار الإداري الســلبى، فهن الق
القــرار كشــرط شــكلي قــد يتطلبــه القانــون، وبــن وجــوب 
قيــام القــرار علــى ســبب يبــرره صدقــاً وحقــاً )أي في الواقــع 
ــرار  ــار الق ــاده باعتب ــن مــن أركان انعق ــك كرك ــون( وذل والقان
تصرفــاً قانونيــاً، ولا يقــوم أي تصــرف قانونــي مــن غير ســببه 
، والقضــاء يراقــب مــدى وجــود الأســباب وشــرعيته، هــذه 
الطبيعــة الخاصــة للقــرار الســلبى قــد تجعــل مهمــة القضــاء 
أصعــب في بحثــه عــن الســبب في حالــة القــرار الصريــح .)32( 

الفرع الثالث
القرار الإداري السلبي غير قابل للشهر 

والإعلان
عــدم  هــو  الإداريــة  القــرارات  في  العامــة  القاعــدة 
جــواز الاحتجــاج بهــا في مواجهــة الأفــراد إلا إذا تم إعلانهــم 
ــون،  ــاً للقان ــك بإحــدى الوســائل المقــررة وفق ــا، ويكــون ذل به
فرغــم أن القــرار الإداري يعــد نافــذاً منــذ اللحظــة التــي 
ــراد  ــى الأف ــة الإعــلان بالنســبة إل ــا إلا أن حيلول يصــدر فيه
ــم،  ــاذ في مواجهته ــرار يحــول دون هــذا النف ــن بالق المخاطب
ويتــم هــذا الإعــلام وفــق الوســائل المعلومــة في القانــون، وهــي 
ــن )33(. ــم اليق ــن خــلال العل ــا بالنشــر أو الإعــلان، أو م إم

د/شعبان عبد الحكيم سلامة، القرار الإداري السلبي، دراسة مقارنة بالفقه   )32(
الإسلامي، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية ،2011، ص61

أنظر د/صلاح الدين فوزي: المبسوط في القانون الإداري، دار النهضة   )33(
العربية، ط2001، ص898.
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أمــر  الإداري  بالقــرار  العلــم  أن  بــه  المسُــلم  فمــن 
بمقتضــى أن يكــون لــه وجــود مــادي؛ وذلــك حتــى يتمكــن 
الأفــراد مــن العلــم بمضمــون ذلــك القــرار، ولمــا كان القــرار 
الإداري الســلبي ليــس لــه وجــود مــادي؛ وذلــك لأنــه يقوم على 
محــض افتــراض مــن المشــرع بوجــود إرادة ضمنيــة لــلإدارة 
بالرفــض، فــإن القــرار الإداري الســلبي والحالــة هــذه يكــون 
غيــر قابــل للشــهر، ســواء أكان بالإعــلان لصاحــب الشــأن إذا 
كان قــراراً فرديــاً، أم بنشــره إذا كان قــراراً تنظيميــاً، وذلــك 
ــه وجــود مــادي مــن  ــه ليــس ل ــه القــول مــن أن ــا أســلفنا في لم

الأســاس. )34( 

للاعتبــارات الســابقة يمكــن أن نصــل إلــى نتيجــة قــد 
توصلنــا إليهــا مــن خــلال عــرض الخصيصــة الأولــى للقــرار 
الإداري الســلبي، وهــو أن الأخيــر يتســم بكونــه مســتمراً، 

ــم فــلا يتقيــد بمواعيــد الطعــن )35(. ومــن ث

د/محمد جمال جبريل، السكوت في القانون الإداري في التصرفات الإدارية   )34(
الفردية، دار النهضة العربية، القاهرة 1996، ص116،115.

الاستئناف رقم )61( لسنة )10( ق. س جلسة 2010/3/29م، سبقت   )35(
الإشارة إليه.

انظر كذلك حكم المحكمة الإدارية العليا المصرية، في الطعن رقم 2104    
لسنة 31ق، جلسة 1988/12/1م، مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها 
المحكمة الإدارية العليا الحديثة في مبادئ المحكمة الإدارية العليا، الدار 

العربية، طبعة 1995/1994م للموسعات بالقاهرة، جزء 33، مبدأ رقم 434، 
ص854.

الفرع الرابع
عدم قابلية القرار الإداري السلبي

للاقتران بأجل أو التعليق على شرط
أن  )37(علــى  القضــاء  )36(ومعــه  الفقــه  أســتقر  لقــد 
القــرارات الإداريــة هــو جــواز اقترانهــا  العــام في  الأصــل 
بأجــل أو تعليقهــا علــى شــرط، والقاعــدة هــي أن  القــرارات 
لا  القاعــدة  وهــذه  صدورهــا،  تاريــخ  مــن  تنفــذ  الإداريــة 
تصــدق علــى إطلاقهــا إلا بالنســبة إلــى القــرارات البســيطة، 
أمــا القــرارات المعلقــة علــى شــرط، فــإن نفاذهــا وتحقــق 
ــه القــرار . ــق علي آثارهــا مرهــون بتحقــق الشــرط الــذى عل

راجع: سليمان الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، دراسة   )36(
مقارنة،1982م، الطبعة الخامسة، دار الفكر العربي، القاهرة، ص495 وما 

بعدها.
»ومن الأمثلة القضائية على القرار الإداري الموقوف على شرط، ذلك   )37(

الأخير المعلق نفاذه على تصديق جهة أخرى، فهنا لا يتم نفاذ القر ار إلا 
من تاريخ التصديق عليه، وفي ذلك قضت المحكمة الإدارية العليا، في 

أحد أحكامها أن: »القرارات التي تصدرها مجالس تأديب العاملين بهيئة 
النقل العام بالقاهرة هي مجرد أعمال تحضيرية تخضع لتصديق السلطة 
الرئاسية ومن ثم ليس لها منزلة الأحكام التأديبية التي يجوز فيها مباشرة 

أمام المحكمة الإدارية العليا، بالتالي فإن القرار الصادر بالتصديق على 
قرار مجلس التأديب هو القرار الإداري النهائي الذى يرد عليه الطعن...«. 

حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 357 لسنة 31 ق، جلسة 
1972/1/22م، مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها المحكمة الإدارية 

العليا، المكتب الفني، السنة 17، العدد الأول مبدأ رقم 26، ص159، الشركة 
المصرية للطباعة والنشر، 1972م.

أما أمثلة الشروط الفاسخة حالة الموظف المعين تحت الاختبار. وقضت    
المحكمة الإدارية العليا في مصر في أحد أحكامها أن: »التعيين تحت 

الاختبار إنما شرع لمدة محددة يكون مصير الموظف فيها والنهوض معلقاً 
بحيث لا يستقر وضعه القانوني في الوظيفة إلا بعد ثبوت صلاحيته للبقاء 
فيها والنهوض بتبعاتها مدة الاختبار، والمرد في النهاية في تقييم صلاحية 

الموظف تحت الاختبار إلى السلطة التي تملك التعيين فلها وحدها حق 
تقرير صلاحيته أو عدم صلاحيته للوظيفة وذلك بالاستناد إلى أية عناصر 

تستمد منها قرارها وهى تستقل بهذا التقدير بلا معقب عليها مادام قرارها 
قد تغيا وجه المصلحة العامة وخلا من شائبه إساءة استعمال السطلة...«. 
حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 1112 لسنة 11 ق عليا جلسة 

1967/4/32م، الموسوعة الإدارية الحديثة في مبادئ المحكمة الإدارية 
العليا من 1946م حتى 1985م.

وإذا كانت معظم الشروط في القرارات الإدارية شروط موقفة إلا أنه لا يمنع    
من أن يكون القرار الإداري مقرون بأجل، ومثال ذلك أن يصدر ترخيص 

من جهة الإدارة مقرون بمدة معينة ينتهى بانتهائها، وفى  ذلك قضت 
المحكمة الإدارية العليا في أحد أحكامها أن: »...الترخيص بمزاولة نشاط 
إلحاق العمالة المصرية بالخارج هو نوع من التراخيص الإدارية يقصد بها 

تمكين الجهة الإدارية من الإشراف على تنظيم عملية ممارسة هذا النشاط 
لضمان الرقابة على المنشآت التي تزاوله حماية للعمالة المصرية ــ يصدر 
الترخيص لمدة محددة يجوز تجديدها بعدها ــ لا وجه للقول أنها تراخيص 

مؤقته يجوز سحبها أو تعديلها في أي وقت ...«. انظر حكم المحكمة 
الإدارية العليا المصرية، المكتب الفني، السنة 36، العدد الثاني، مبدأ رقم 

79، ص769، طبعة وزارة العدل القاهرة 1998م، نشر مجلس الدولة.
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وإذا كان هــذا الشــأن بالنســبة إلــى لقــرار الإداري 
الصريــح في إمــكان تعليــق آثــاره علــى شــرط، أو تحقــق أجــل 
معــن، فــإن القــرار الســلبي بحكــم طبيعتــه لا يقبــل التعليــق 
علــى شــرط أو اقتــران بأجــل؛ لأنــه ليــس لــه وجــود مــادي، إذ 
إنــه يتمثــل في اتخــاذ جهــة الإدارة موقفــاً ســلبياً بعــدم إصــدار 
قــرار مــا في حالــة كان يجــب عليهــا فيهــا إصــدار قــرار ســواء 

كان بالقبــول أم بالرفــض )38(.

المطلب الثالث
تميز القرار السلبي عن غيره من التصرفات 

القانونية
تمهيد:

وجــب  لــذا  إداري؛  قــرار  الســلبي  الإداري  القــرار 
تمييــزه عــن القــرار الإيجابــي مــن ناحيــة، ومــن ناحيــة أخــرى 
فإنــه قــد يختلــط مــع بعــض التصرفــات القانونيــة التــي تقــوم 
ــرار  ــك التصرفــات تتفــق مــع الق ــة الإدارة؛ لكــون تل ــا جه به
التــزام الإدارة موقــف الصمــت، وتجاهلهــا أو  الســلبي في 
عــدم أداء مهامهــا بالإجــراء المنــوط بهــا وفقــاً لمــا تقضــى بــه 
ــا بيــان تلــك  القوانــن واللوائــح )39( ، وهــذا مــا يســتدعى من

ــى مــا هــو آتٍ: التفرقــة عل

أولًا- تمييز القرار السلبي عن القرار الإيجابي:
إن جوهــر القــرار الإداري الإيجابــي يكمــن في تعبيــر 
بــن  للتفريــق  وحســبنا   ،)40( المنفــردة  إرادتهــا  عــن  الإدارة 
القــرار الإداري الإيجابــي عــن غيــره )الســلبي(، أن نتعــرض 

للشــكل الــذي يجــب أن يكــون عليــه القــرار الإداري.

سليمان الطماوي: المرجع السابق، ص503.  )38(
شعبان عبد الحكيم سلامة: القرار الإداري السلبي، دراسة مقارنة بالفقه   )39(

الإسلامي، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 2011م، ص66.
راجع تفصيلًا: ص5،4 من البحث ذاته.  )40(

فالقــرار الإداري ليســت لــه صــورة واحــدةً، بــل تتعــدد 
صــوره  فالقــرار الإداري كمــا يكــون صريحــاً فقــد يكــون 
ضمنيًــا، والقــرار الإداري الصريــح يطلــق عليــه مصطلــح 
ــا  ــت معه ــلإدارة ينُع ــة مواقــف أخــرى ل ــة، إلا أن ثم الإيجابي
أخــرى  وطــوراً  الضمنــي،  بالقــرار  تــارة  الإداري  القــرار 
بالقــرار الإداري الســلبى، فالقــرار الإداري الإيجابــي مُســلم 
ــا، ويكــون  ــه عــن إرادته ــه تفُصــح في ــه أن الإدارة مــن خلال ب
وملموســة،  واضحــة  وبصــورة  إيجابــي،  بشــكل  الإفصــاح 
فيتســنى لصاحــب الشــأن التعــرف إلــى وجــود مثــل هــذا 
القــرار، وحســبه في ذلــك دلائــل وإمــارات، واضحــة، وظاهــرة 
للعيــان، لئــلا يكــون هنــا أدنــى مجــالٍ للشــك، بــأن القــرار قــد 
صــدر بالموافقــة أو بالرفــض إلــى طلبــات ذوى الشــأن. )41( 

أمــا القــرار الســلبي )محــل دراســتنا(، فــإن الإدارة 
هــو  هنــا  نقصــده  ومــا  المقــرر،  الأصــل  عــن  فيــه  تخــرج 
الإفصــاح عــن تلــك الإرادة، فتتخــذ مــن الصمــت جــداراً إزاء 
مــا يتقــدم بــه الأفــراد إليهــا، فــلا يكــون لــدى هــؤلاء الأفــراد 
المتقدمــن بطلباتهــم إلــى الإدارة، فهــم إرادتهــا؛ وذلــك لأن 
ــأي وســيلة  ــة أو ب ــا بوســيلة خارجي ــم تفصــح عنه ــرة ل الأخي
أخــرى يستشــف مــن خلالــه القصــد الصــادر عنهــا، ويكــون 
ذلــك في مواقــف أنــاط بهــا المشــرع، فثمــة مهــام كان عليهــا أن 
تتخــذ موقفــاً فيهــا، )42(فنحــن والحالــة هــذه نكــون أمــام قراراً 
إداريــاً ســلبي، إذا رفضــت الســلطة الإداريــة، أو أمتنعــت عــن 
اتخــاذ قــرار أســتلزم القانــون أو بمقتضــى لائحــة توجــب 
علــى الإدارة اتخــاذ قــرار مــا، ولعــل تلــك الحالــة الأخيــرة 
هــي التــي عبــرت عنهــا الفقــرة الســابعة مــن المــادة السادســة 
مــن المرســوم الســلطاني رقــم( 3 / 2009 )والخــاص بتعديــل 
الصــادر  الإداري  القضــاء  محكمــة  قانــون  أحــكام   بعــض 

خالد الزبيدي: القرار الإداري السلبي في الفقه والقضاء الإداري، دراسة   )41(
مقارنة، ص345. انظر كذلك: الدكتور سليمان الطماوي، النظرية العامة 

للقانون الإداري، المرجع السابق، طبعة 1976م، ص292.
رأفت فوده: عناصر وجود القرار الإداري، دراسة مقارنة، دار النهضة   )42(

العربية، ط1999م، ص63.
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بالمرســوم الســلطاني رقــم(  91 / 99( هــو مــا أكــده القضــاء 
الإداري العمانــي والقضــاء المصــري في عــدد لا بــأس بــه مــن 

الأحــكام )43(.

القــرار  يميــز  مــا  أهــم  أن  تقٌــدم  ممــا  نســتخلص 
الإيجابــي عــن الســلبي فكــرة الإدارة والتعبيــر عنهــا مــن 
جهــة الإدارة، وهــذا شــأن القــرار الإداري الإيجابــي، أمــا 
عــن القــرار الســلبي فــإن الإدارة تلتــزم موقــف الســكوت في 
موقــف أنيــط بهــا إصــدار قــرار معــن وفــق مــا تقــره القوانــن 
واللوائــح، وهــذا أمــر مشــروط بــإن يبــادر صاحــب الشــأن 
ــرة بالصمــت،  ــوذ الأخي ــة الإدارة، فتل ــى جه ــب إل بتقــديم طل
القــرار  إلــى  بالنســبة  لمــا هــو عليــه الأمــر  وهــذا خــلاف 
ــال  ــذي ب ــب صاحــب الشــأن ليــس ب ــي، فطل الإداري الإيجاب
ــلإدارة الحــق في أن تفٌصــح عــن إرادتهــا  في كل الأوقــات، فل
الملزمــة، مــن غيــر الحاجــة إلــى الإرادة الفــرد أو صاحــب 

الشــأن لئــن تصــدر الإدارة قرارهــا )44(.

كمــا أن القــرار الســلبي يجــوز الطعــن عليــه في أي 
وقــت مــا دام الامتنــاع مســتمراً، ولا يشــترط بوجــه عــام 
ــن  ــي فــلا يجــوز الطع ــرار الإيجاب ــه، بخــلاف الق ــم من التظل
عليــه إلا خــلال مــدة ســتن يومــاً، وهــي المــدة المقــررة لرفــع 

دعــوى الإلغــاء.)45(

ففي سلطنة عمان أكد القضاء الإداري العماني على ذلك ومن طائفة تلك   )43(
الأحكام حين ذهب هذا القضاء بأن: »القرار الإداري السلبي يتحقق عندما 

ترفض الجهة الإدارية أو تمتنع عن اتخاذ إجراء كان من الواجب عليها 
اتخاذه بحكم القانون أو اللوائح وإذا كان القانون أو اللوائح لا توجب على 
الجهة الإدارية التدخل لاتخاذ قرار إداري في أمر معين، وإنما ترك لها 

الخيار بشأن هذا التدخل، إن شاءت فعلت، وإن شاءت سكتت في أمر معين، 
فإن امتناعها في هذه الحالة لا يشكل قراراً سلبياً...« 

الحكم الاستئنافي رقم )2( لسنة )4( ق . س جلسة 2005/1/15، مجموعة    
المبادئ للعامين )6،5( منشورات المكتب الفني لمحكمة القضاء الإداري، 
ص70. انظر كذلك الحكم الاستئنافي رقم )27( لسنة)4( ق . س، جلسة 

2004/12/25م، مجموعة المبادئ للعامين )6،5(.
أما بالنسبة للمحكمة الإدارية العليا في مصر، أنظر: في الطعن رقم    

222لسنة 28ق ـجلسة198/5/4م، ص1017، والطعن رقم 2361 لسنة 35ق، 
جلسة 1991/4/13م.

عليوه مصطفى فتح الباب: القرار الإداري الباطل والقرار المعدوم، دار   )44(
النهضة العربية، الطبعة الأولى، 1997م، ص53.

انظر: شعبان عبد الحكيم، المرجع السابق، ص70.  )45(

ثانيــاً: تميــز القــرار الســلبي عــن الامتنــاع عــن القيــام 
بأعمــال ماديــة: 

يتفــق القــرار الإداري الســلبى مــع الأعمــال الماديــة 
ــام  ــاع أو رفــض القي لجهــة الإدارة )46(في أن جوهرهمــا، امتن
بعمــل إيجابــي، لكــن يختلفــان في أن القــرار الإداري الســلبى 
يكتســب وصــف المشــروعية، ومــن ثــم يتولــد لــدى ذوي الشــأن 
الحــق في الطعــن عليــه بالإلغــاء، وإن كان الوضــع كذلــك في 
القــرار الســلبى إلا أن الأمــر مختلــف عنــه بالنســبة إلــى 
الأعمــال الماديــة، إذ إن تلــك الأخيــرة لا ترقــى إلــى مصــاف 
القــرارات الإداريــة، ومــن ثــم لا يجــوز الطعــن عليهــا بالإلغــاء 
.)47( فالأعمــال الماديــة لا تتجــه فيهــا الإدارة بإرادتهــا الذاتيــة 
إلــى إحــداث أثــر قانونــي، وإن رتــب القانــون عليهــا آثــاراً 
معينــة؛ لأن مثــل هــذه الآثــار تعــد وليــدة الإدارة المباشــرة 

للمشــرع، وليســت وليــدة إرادة الإدارة الذاتيــة )48(.

ثالثاً- التمييز بين القرار السلبي والقرار الضمني: 
ســبق لنــا القــول وفــق مــا أقرتــه الفقــرة الســابعة مــن 
المــادة السادســة مــن المرســوم الســلطاني رقــم )3 / 2009( 
الخــاص بتعديــل بعــض أحكام قانون محكمة القضاء الإداري 
الصــادر بالمرســوم الســلطاني رقــم )91 / 99( وكذلــك وفــق 
مــا قضــت بــه المــادة العاشــرة مــن قانــون مجلــس الدولــة رقــم 
)47 لســنة 1972( علــى أن يعــد في حكــم القــرارات الإداريــة 
ــة أو امتناعهــا عــن اتخــاذ قــرار كان  رفــض الســلطة الإداري

مــن الواجــب عليهــا اتخــاذه وفقــاً للقوانــن واللوائــح.

وعلــى ذلــك فإنــه مشــروط في القــرار حــن ينُعــت 
أمريــن: الوصــف  بهــذا 

فالأعمال المادية تختلف عن القرار الإداري فإن كان قد سبق لنا عرض   )46(
المقصود بالقرار الإداري، فنعرض كذلك للعمل المادي فقد ذهب البعض 
إلى أن العمل المادي: »هي الأعمال التي تقع من الإدارة إما بصفة إدارية 
تنفيذاً لقواعد القانون أو لقرارات وعقود الإدارة دون قصد إنشاء حقوق 

أو التزامات جديدة، وإما بصفة غير إدارية عن طريق الخطأ أو الإهمال«. 
راجع: ماجد راغب الحلو، القانون الإدارى، 1982م، دار المطبوعات 

الجامعية، ص456. ومن الأمثلة التي ساقها الفقه بشأن العمل المادي مثاله 
الحادث أصاب فرداً من الأفراد وتسببت فيه إحدى سيارات الإدارة. فهذا 
الحادث يمثل عملًا أو واقعة مادية ولا يمثل بالطبع قراراً إدارياً، لأن هذا 
الحادث بذاته لا يؤثر بطريقة مباشرة في المركز القانوني للفرد المصاب 

لأنه بوصفه مواطناً لم يتغير مركزه القانوني نتيجة إصابته فظل مركزه 
القانوني كما كان قبل الحادث. كل ما في الأمر أن حالته الواقعية أو المادية 
تغيرت نتاج الحادث الذي أصابه. انظر: محمد رفعت عبد الوهاب، النظرية 

العامة للقانون الإداري، دار الجامعة الجديدة، ط2018م، ص526.
عادى الطبطباني: نشأة القرار الإداري السلبي وخصائصه القانونية، ص15.  )47(

رأفت فودة: عناصر وجود القرار الإداري، ص433.  )48(

Al Meezan 09.indd   110 9/14/19   11:18 AM



111

جهــة  فعلــى  قانونــي  إلــزام  هنــاك  يكــون  أن  الأول: 
معينًــا. موقفًــا  تتخــذ  أن  الإدارة 

أما الثاني: هو أن تمتنع الإدارة عن اتخاذ القرار.
وفــى شــأن القــرار الضمنــي ذهــب البعــض في تعريــف 
الــذي  القانونــي  »العمــل  بأنــه:  الضمنــي  الإداري  القــرار 
يصــدر عــن الإدارة بإرادتهــا المنفــردة ويســتخلص مــن صمتهــا 
ــل أو إلغــاء  ــه إنشــاء أو تعدي ــة، ويترتــب علي في ظــروف معين

ــي«. )49( مركــز قانون

بصــورة  القــرار  صــدور  أو  القــرار  عــن  فالتعبيــر 
ــتنتج مــن ســكوت الإدارة الملابــس أو المصحــوب  ــة يسٌ ضمني
أو  موافقــةُ  إرادتهــا،  اتجــاه  علــى  دالــة  وقرائــن  بظــروف 
ــب  ــي نفســه المتُرت ــر القانون ــك الأث ــى ذل ــب عل ــا، ويترت رفضً
علــى القــرار الصريــح، طالمــا أنــه في حالــة التعبيــر الضمنــي 
عــن الإرادة يكــون المظهــر الــذي أتخــذ ليــس موضوعًــا في 
ذاتــه للكشــف عــن إرادة جهــة الإدارة )50(، مــع مراعــاة أن 
الشــأن الجوهــري في التفريــق بــن القــرار الإداري الضمنــي 
والســلبي، هــي فكــرة الإلــزام، فــالأول يمكــن أن يدخــل ضمــن 
الســلطة التقديريــة لــلإدارة، إن شــاءت منحــت وإن شــاءت 
منعــت، بينمــا في الثانيــة، هنــاك إلــزام قانونــي علــى جهــة 
ــات المقُدمــة مــن  ــا في شــأن الطلب الإدارة في أن تتخــذ موقفً

ــراد. ــل الأف قب

المبحث الثاني
نهاية القرار الإداري السلبي

تقسيم:
نتنــاول في هــذا المبحــث بيــان النهايــة التــي يكون عليها 
هــذا القــرار الســلبي، فالأخيــر مثلــه مثــل القــرار الإيجابــي، 
فكمــا يكــون لــلإدارة أن تســحبه يجــوز كذلــك للأفــراد أن 
تطعــن عليــه، وهــو مــا نقــم بإيضاحــه مــن خــلال المطلبيــن 

الآتيــن:

فؤاد محمد موسى، القرارات الإدارية الضمنية، دار النهضة،   )49(
ط2000/1999م، ص17.

انظر: زكى محمد النجار: القرار الإداري الضمني بالقبول، دار النهضة   )50(
العربية، ط2001م، ص8.

المطلب الأول
سحب القرار السلبي من الجهة مُصدرة 

القرار
الإداري  القــرار  ســحب  تعريــف  في  البعــض  ذهــب 
قائــلًا إن الســحب هــو: »إلغــاء القــرار بأثــر رجعــى« )51(، 
ــة  ــة القــرار بكاف ــه: »إزال ــى القــول بأن وذهــب بعــض آخــر إل

آثــاره الماضيــة واعتبــاره كأن لــم يكــن قــط« )52(.

وعلــى ذلــك فــإن الســحب لا يتــم إلا مــن خــلال الإدارة 
التــي أصــدرت القــرار أو مــن الجهــة التــي تعلوهــا، كمــا 
يترتــب علــى إلغــاء القــرار الإداري إلغــاء كافــة آثــاره بالنســبة 
إلــى الماضــي، فيترتــب علــى الســحب، إعــادة الحالــة التــي 
كانــت عليهــا قبــل صــدور القــرار )53(، ومــن ثــم فــلا يعُــد 
لــه وجــود بالنســبة إلــى المســتقبل، يثُــار التســاؤل عــن الغايــة 
المرجــوة مــن ســحب القــرار الإداري، ومنــح تلــك الوســيلة 

لجهــة الإدارة؟

لا شــك أن تخويــل جهــة الإدارة مثــل هــذه الإمكانية أو 
هــذا الحــق، تجعــل الإدارة حريصــة علــى تصويــب مــا صــدر 
عنهــا احترامــاً للقانــون، فالســحب يمنحهــا الإمكانيــة مــن 
تصحيــح الخطــأ الــذي صــدر منهــا بالمخالفــة للأحــكام التــي 
يقررهــا القانــون، لكــن مــا يجــب أن يطُــرح في هــذا المقــام هــو 
أنــه بالنســبة إلــى القــرارات الإداريــة التــي صــدرت وصحيــح 
القانــون لا يجــوز ســحبها، ولعــل الحكمــة مــن ذلــك تكَُمــن في 
المبــدأ المســلم بــه مــن أنــه لا يجــوز ســحب القــرارات الإداريــة 
علــى مبــدأ عــدم رجعيــة  الســليمة بأثــر رجعــى تأسيســاً 
القــرارات الإداريــة؛ وذلــك حفاظــاً علــى المراكــز المكُتســبة 
في ظــل تلــك القــرارات الصحيحــة، فالمســاس بهــا يــؤدى إلــى 

إهــدار تلــك الحقــوق.

ولمــا كانــت القــرارات الإداريــة الســلبية لا يتولــد عنهــا 
حقــوق مــن جهــة الأصــل، فإنــه لا يوجــد مــا يمنــع الجهــة 
المنــوط بهــا القــرار الإداري الســلبي أن تقــوم بمــا يشــكل 
ســحباً لــه. لكــن لــو أن القــرار الســلبي نشــئ عنــه حقــوق فإنــه 
-والحالــة هــذه - يمتنــع علــى الجهــة الإداريــة التــي أصــدرت 

سليمان الطماوي: الوجيز في القانون الإداري، دراسة مقارنة، دار الفكر   )51(
العربي. ط1998، ص560.

محمود حلمي مصطفى: سريان القرار الإداري من حيث الزمان، ص349،   )52(
رسالة دكتوراه مقدمة لكلية الحقوق جامعة القاهرة،1962م، مُشار إليها 

لدى، شعبان عبد الحكيم، المرجع السابق، ص241.
شعبان عبد الحكيم: المرجع السابق، ص215.  )53(
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القانونيــة  المــدة  خــلال  إلا في  تســحبه(  )أن  القــرار  ذلــك 
المقــررة للطعــن القضائــي علــى هــذا القــرار بالإلغــاء )54(، 
ويترتــب علــى ســحب القــرار الإداري الســلبي أن يعــد القــرار 
المســحوب كأن لــم يكــن مــن الوقــت الــذي صــدر فيــه القــرار، 
وعلــى ذلــك فهــو يأخــذ القــوة والقيمــة نفســها المترتبــة عــن 
آثــر الإلغــاء مــن خــلال القضــاء )55(، حــري بنــا أذًا أن نتطــرق 
الطعــن  طريــق  عــن  الســلبي  الإداري  القــرار  نهايــة  إلــى 
بالإلغــاء أمــام القضــاء وهــو مــا نعــرض لــه في المطلــب الآتــي.

المطلب الثاني
الطعن بالإلغاء في القرار الإداري السلبي

دعــوى الإلغــاء بصفــة عامــة كمــا قــال الدكتــور محمــد 
الــذي  الإداري  القــرار  إلغــاء  إلــى  »تهــدف  بأنهــا:  رفعــت 
ــاء -  ــؤدى - دعــوى الإلغ ــي ت ــذا فه ــه الإدارة« )56(وبه أصدرت
إلــى إزالــة كل أو بعــض آثــار القــرار الإداري بالنســبة إلــى 
المســتقبل، وذلــك مــن تاريــخ إصــدار الحكــم، وعلــى ذلــك فــإن 
القرار الإداري الســلبي، إذا أكتســب وصف عدم المشــروعية، 

وجــب إلغــاءه )57(.

وعنــد الطعــن علــى القــرار الإداري الســلبي بغــرض 
إلغــاءه، فــإن الشــروط المتطلبــة في رفــع دعــوى الإلغــاء والتــي 
تطبــق علــى القــرارات الإداريــة بصفــة عامــة هــي ذاتهــا التــي 
يجــب أن تتوفــر عنــد الطعــن علــى القــرار الإداري الســلبي، 
وتلــك  الشــكلية،  الشــروط  الدعــوى  تســتوفى  أن  فلابــد 
ــة، إلا أن ثمــة اســتثناء في هــذا الصــدد  الشــروط الموضوعي

ــن في القــرار الإداري )58(. ــق بمــدة الطع ويتعل

رقــم  المرســوم  مــن  التاســعة  المــادة  نــص  كان  فــإذا 
)2009/3( المعــدل للمرســوم رقــم )99/91( حــددت ميعــاد 
رفــع الدعــوى بســتن يومــاً )وهــو مــا عليــه الأمــر كذلــك لــدى 
التشــريع المصــري(، فإنــه بانقضــاء تلــك المــدة لا يجــوز رفــع 
ــر  ــدم تواف ــه، لع ــن علي ــوب الطع ــرار المطل الدعــوى ضــد الق
إحــدى الشــروط الشــكلية وهــى فــوات الميعــاد المحــدد للطعــن 
،ومــن ثــم يصبــح القــرار حصينًــا، إلا أن ثمــة اســتثناء يتعلــق 

تفصيل ذلك: انظر حسني درويش عبد الحميد، المرجع السابق، ص541.  )54(
محمد فؤاد عبد الباسط: القانون الإداري، دار الهدى، الإسكندرية، دون   )55(

سنة نشر، ص493.
جواد مطلق محمد العطى: القرار الإداري السلبي وأحكام الطعن فيه، دار   )56(

الفكر والقانون، ط2015م، ص116.
جواد مطلق محمد العطى: القرار الإداري السلبي وأحكام الطعن فيه، دار   )57(

الفكر والقانون، ط2015م، ص116.
جواد مطلق محمد العطى: المرجع السابق، ص168.  )58(

بالقرار الإداري السلبى في هذه الخصوصية، إذ إن الأحكام 
القضائيــة في ســلطنة عمــان وفي مصــر قــد درجــت علــى أن 
الطعــن في القــرار الســلبى لا يتقيــد بمــدة الســتن يــوم،)59(، 
كما أن الفقه قد أســتقر على ذلك، وربما الأســاس القانوني 
ــه مــن الرســوخ في تأييــده؛ ذلــك  الــذى يســتند إليــه الفقــه ل
لأن القــرار الإداري الســلبى لــه مــن الخصوصيــة التــي تجعــل 
ميعــاد الطعــن فيــه مفتوحــاً مــن غيــر التقيــد بمــدة محــددة، 
فالقــرارات الســلبية مــن جهــة طبيعتهــا تظــل مســتمرة، ومــن 
ثــم فــإن آثارهــا لا تنتهــى منــذ اللحظــة التــي يتولــد عنهــا 
ذلــك القــرار الســلبى )60( كمــا أنــه  بخصــوص قواعــد إعــلان 
هــذا القــرار فقــد ســبق لنــا وأوضحنــا أن القــرارات الســلبية 
لا يتــم إعلانهــا ولا شــهرها، ولا نشــرها، ومــن ثــم لا تســري 
عليهــا المواعيــد التــي حددهــا القانــون، إلا إذا تم العلــم بهــذا 

الأخيــر علمــاً يقينيــاً.

القــرار  بإلغــاء  إلــى أن الحكــم  تفوتنــا الإشــارة  ولا 
ــه نتيجــة مهمــة وهــي  ــب علي ــا، يترت الإداري الســلبى قضائيً
أن امتنــاع الإدارة عــن تنفيــذ الحكــم القضائــي بإلغــاء القــرار 
الســلبى، وإصــدار القــرار الإيجابــي الملائــم، فهــذا مــؤداه 
خلقــاً لقــرار ســلبي جديــد مخالــف للقانــون، يتبلــور هنــا في 
ــي تحــوز  ــة، الت ــذ الأحــكام القضائي ــاع الإدارة عــن تنفي امتن
حجيــة الشــيء المقضــي بــه، مــع الأخــذ في الاعتبــار أن هــذا 
الامتنــاع قــد يشــكل خطــأً مرفقيــاً جســمياً، يــؤدي إلــى إثــارة 
مســئوليتها المدنيــة، أو قــد يثُيــر مســئوليتها الجزائيــة، إذ إن 
بعــض التشــريعات قــد ترتــب عقوبــات جزائيــة في الحالــة 
التــي يمتنــع فيهــا الموظــف عــن تنفيــذ حكــم قضائــي، وهــو مــا 
ــي الصــادر  ــون الجــزاء العمان ــادة )230( قان ــه الم نصــت علي

بالمرســوم الســلطاني رقــم )2018/7()61(.

انظر: محمد السيد عبد المجيد، نفاذ القرارات الإدارية، وسريانها في حق   )59(
الأفراد، ص158.

انظر ص13 من البحث ذاته.  )60(
حيث نصت المادة )230( من قانون الجزاء العماني على أنه: )يعاقب   )61(

بالغرامة من )100( مائة ريال إلى )1000( ألف ريال عماني كل موظف 
مختص امتنع أو عطل عمداً تنفيذ حكم قضائي أو قرار أو أمر قضائي بعد 

مضي ثلاثين يوماً من إنذاره بالتنفيذ.
ويلزم الموظف بدفع غرامة أسبوعية مقدارها )300( ثلاثمائة ريال عماني    

بعد انقضاء عشرة أيام من تاريخ إدانته وإلى حين تنفيذ الحكم الذي 
امتنع أو عطل تنفيذه، وذلك مع عدم الإخلال بحق المضرور في المطالبة 
بالتعويض، وتنقضي الدعوى الجزائية في أي مرحلة تكون عليها إذا بادر 

الموظف بتنفيذ الحكم(.
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خاتمة
وبها أهم نتائج البحث

أولًا: إن القــرار الإداري قــد يكــون إيجابيــاً وقــد يكــون 
ســلبياً، ولا يشــترط في القــرار الإداري أن يكــون لــه شــكل 
معــن، أو أن يصــدر في صيغــة محــددة، أو يحمــل رقمــاً 
محــدداً، وإنمــا يكــون بــكل مــا يحمــل معنــى اتجــاه الإدارة في 
نطــاق ســلطتها الملزمــة إلــى إحــداث أثــر قانونــي متــى مــا كان 

ذلــك ممكنــاً وجائــزاً قانونــاً. 

 )2009/3( رقــم  الســلطاني  المرســوم  أخــذ  ثانيــاً: 
المعــدل للمرســوم رقــم )99/91( في فقرتــه الســابعة مــن 
المــادة السادســة، ومــن قبلــه قانــون مجلــس الدولــة المصــري 
في الفقــرة الأخيــرة مــن المــادة العاشــرة بفكــرة القــرار الإداري 
الإدارة  إنــكار  ضــد  للطعــن  مفيــد  إنشــاء  وهــو  الســلبي، 

للعدالــة.

ثالثــاً: يجــوز لجهــة الإدارة ســحب القــرار الســلبي في 
أي وقــت؛ لأنــه بحســب الأصــل لا يولــد حقوقــاً، فــإذا كان 
ــه حقــوق للأفــراد، فــلا يجــوز  ــد عن القــرار الســلبي قــد تول
القانونيــة  المــدة  إلا خــلال  غيــر مشــروع  كان  وإن  ســحبه 

المقــررة للطعــن بالإلغــاء. 

رابعــاً: إذا كان القــرار الســلبي ينتهــي بالإلغاء قضائياً، 
إلا إنــه لا يتصــور الطعــن علــى القــرار الســلبي بالإلغــاء؛ لعدم 
إعلانــه أو عــدم تســبيبه، ويخضــع القــرار الســلبي فيمــا عــدا 
ذلــك للطعــن بالإلغــاء بالنســبة إلــى باقــي العيــوب كعيــب عــدم 
الاختصــاص أو الســبب أو المحــل أو الغايــة مثلــه في ذلــك مثل 
القــرار الصريــح، ويجــوز الطعــن علــى القــرار الســلبي في 
ــاع الإدارة عــن إصــدار القــرار الســلبي  أي وقــت مــادام امتن
ــاد الســتن يومــاً المقــررة بالنســبة  ــد بميع مســتمراً، ولا يتقي
إلــى القــرارات الصريحــة علــى أســاس أن القــرار الســلبي 

يتجــدد مــن وقــت إلــى آخــر علــى الــدوام.
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المسؤولية الدولية عن انتهاك قواعد 
القانون الدولي الإنساني

الدكتــور/عبد الكريم عوض خليفة
أستاذ القانون الدولي العام المشارك

كلية الشرق العربي للدراسات العليا سابقا

مقدمـــة:
شــهد العالــم - ومــا زال يشــهد - صنوفــاً شــتى مــن 
المســلحة،  النزاعــات  ضحايــا  ضــد  البشــعة  الانتهــاكات 
ولــم تســلم البيئــة مــن هــذه الانتهــاكات غيــر الإنســانية)1(، 
تصيــب  زالــت  ومــا  أصابــت  التــي  الجســيمة  فالانتهــاكات 
 International Humanitarian  القانــون الدولــي الإنســاني
Law فــي اتســاع متزايــد. ويســعى القانــون الدولــي الإنســاني 
النزاعــات  عــن  الناجمــة  الآلام  حــدة  مــن  التخفيــف  إلــى 
المســلحة، عــن طريــق توفيــر الحمايــة وتقديــم المســاعدات 

اللازمــة بأســرع مــا يمكــن)2(.   

وتنقسم النزاعات المسلحة إلى ثلاثة أنواع:
 International Armed الدولــي المســلح  النــزاع  الأول: 
Conflict، وهــو النــزاع المســلح الــذي يــدور بيــن شــخصين 
ــزاع  ــال ذلــك الن ــي، مث ــون الدول ــر مــن أشــخاص القان أو أكث
المســلح بيــن دولتيــن أو أكثــر، أو بيــن منظمــة دوليــة ودولــة، 

أو بيــن أكثــر مــن منظمــة دوليــة)3(.

بشــأن مشــروعية  الاستشــاري  رأيهــا  فــي  الدوليــة  العــدل  أعلنــت محكمــة   )1(
التهديــد بالأســلحة النوويــة أو اســتخدامها الصــادر بتاريــخ 8 يوليــو 1996 »أن 
اســتخدام الأســلحة الذريــة يحمــل فــي طياتــه اعتــداء علــى القواعــد الخاصــة 
بحمايــة البيئــة التــي نصــت عليهــا المــادة 3/35 ، والمــادة 55 مــن البروتوكــول 
الإضافــي الأول لعــام 1977«. وأضافــت المحكمــة: »أن الجمعيــة العامــة للأمــم 
المتحــدة فــي قرارهــا 37/47 فــي 25 نوفمبــر 1992 قالــت »إن تدميــر البيئــة 
الــذي لا تبــرره ضــرورة عســكرية وينفــذ عمــداً أمــر يتعــارض بشــكل واضــح مــع 
ــة  ــى اتخــاذ جميــع التدابيــر اللازمــة لكفال القانــون الدولــي، وحثــت الــدول عل
الامتثــال لقواعــد القانــون الدولــي الســارية بخصــوص حمايــة البيئــة إبــان 

النزاعــات المســلحة«.
.32 - 31 .para ,242 .p ,1996,.I. C. J., Rep   

أعلــن القاضــي ويرامانتــري Weeramantry  فــي رأيــه المعــارض الملحــق بالــرأي   )2(
الاستشــاري لمحكمــة العــدل الدوليــة بشــأن مشــروعية التهديــد باســتخدام 
الأســلحة النوويــة أو اســتخدامها »أن القانــون الإنســاني مُصمــم مــن أجــل 

ــق بيــن ضــرورات الحــرب والقوانيــن الإنســانية«. التوفي
.Ibid, p. 444 	 

انظــر أســتاذنا الدكتــور أحمــد أبــو الوفــا: النظريــة العامــة للقانــون الدولــي   )3(
الإنســاني، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، الطبعــة الثالثــة، 1434ه – 2013م، 

.14 ص 
وقــد عرفــت اتفاقيــات جنيــف الأربــع لعــام 1949 فــي المــادة الثانيــة المشــتركة    
النــزاع المســلح الدولــي أنــه »عــلاوة علــى الأحــكام التــي تســري فــي وقــت 
الســلم، تنطبــق هــذه الاتفاقيــة فــي حالــة الحــرب المعلنــة أو اشــتباك مســلح 
آخــر ينشــب بيــن اثنيــن أو أكثــر مــن الأطــراف الســامية المتعاقــدة، حتــى ولــو 
ــم يعتــرف بهــا أحدهــم«. وقــد أضــاف البروتوكــول الإضافــي  كانــت الحــرب ل
ــي تناضــل  ــة الحــالات الت ــى النزاعــات المســلحة الدولي ــام 1977م إل الأول لع
فيهــا الشــعوب ضــد التســلط الاســتعماري والاحتــلال الأجنبــي وضــد الأنظمــة 

العنصريــة )المــادة 4/1(.
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الدولــي غيــر  المســلح  النــزاع   الثانــي: 
النــزاع  وهــو   ،Non-International Armed Conflict  
المســلح الــذي ينشــب داخــل إقليــم دولــة واحــدة بيــن الســلطة 
القائمــة مــن جانــب، وجماعــة مــن الثــوار أو المتمرديــن مــن 

جانــب آخــر)4(.

الثالــث: النــزاع المســلح المختلــط أو النــزاع المســلح 
ل Internationalized Armed Conflict، وهــو النزاع  المــدوَّ
المســلح غيــر الدولــي المقتــرن بالتدخــل العســكري الأجنبــي 

مــن جانــب دولــة، أو دول أخــرى)5(.

لعــام 1949 تحــولاً  وتعُــد اتفاقيــات جنيــف الأربــع 
جذريــاً، ونقلــه نوعيــة فــي مجــال القانــون الدولــي الإنســاني، 
لــذا أعلنــت محكمــة العــدل الدوليــة فــي حكمهــا الصــادر 
فــي 27 يونيــو 1986 فــي قضيــة الأنشــطة العســكرية وشــبه 
العســكرية فــي نيكارجــوا وضدهــا )نيكارجــوا ضــد الولايــات 
المتحــدة الأمريكيــة( أن »القواعــد التــي تضمنتهــا اتفاقيــات 
جنيــف الأربــع لعــام 1949م تمُثــل حــداً أو معيــاراً أدنــى، كمــا 

أنهــا تعكــس الاعتبــارات الأوليــة للإنســانية«)6(.   

وأثنــاء النزاعــات المســلحة ترُتكــب انتهــاكات فجــة 
أطــراف  قبــل  مــن  الإنســاني  الدولــي  القانــون  لقواعــد 
فــي  ارتكبــت  التــي  الانتهــاكات  تلــك  أدت  وقــد  النــزاع، 
ــة  ــة دولي ــم جنائي ــى إنشــاء محاك ــرن العشــرين إل أواخــر الق
ــة ليوغســلافيا الســابقة ــة الدولي ــة )المحكمــة الجنائي  مؤقت
 International Criminal Tribunal for the former
لروانــدا  الدوليــة  الجنائيــة  والمحكمــة   ،Yugoslavia
 ،)International Criminal Tribunal for Rwanda

الدوليــة.  الجنائيــة  المحكمــة  وإنشــاء 

جديــر بالإشــارة أن تحديــد المقصــود بالنــزاع المســلح غيــر الدولــي كان مــن   )4(
المســائل البالغــة الدقــة والصعوبــة، إلــى أن حســم هــذا الأمــر في المــادة الثالثة 
المشــتركة بيــن اتفاقيــات جنيــف الأربــع التــي جــاء فيهــا »فــي حالــة قيــام نــزاع 
مســلح ليــس لــه طابــع دولــي فــي أراضــي أحــد الأطــراف الســامية المتعاقــدة، 

يلتــزم كل طــرف فــي النــزاع بــأن يطبــق كحــد أدنــى الأحــكام التاليــة....«. 
لــة، أو  تعُــد الحالتــان الســورية واليمنيــة نموذجــا للنزاعــات المســلحة المدوَّ  )5(

الجديــدة. الحــروب 
)6( I. C. J., Rep., 1986, p. 114,  para.  218.                                             

الدوليــة  المســؤولية  حــول  يــدور  بحثنــا  وموضــوع 
ــي الإنســاني، وهــي مــن  ــون الدول ــاك قواعــد القان عــن انته
المبــادئ الراســخة فــي القانــون الدولــي الإنســاني، ومــن آثــار 

المســؤولية الدوليــة الالتــزام بالتعويــض عــن الأضــرار. 
ورأينــا مــن المناســب تقســيم البحــث إلــى مبحثيــن 

علــى النحــو الآتــي: 
عــن  الدوليــة  المســؤولية  شــروط  الأول:  المبحــث 

الإنســاني. الدولــي  القانــون  قواعــد  انتهــاك 
المبحــث الثانــي: التعويــض عــن الأضــرار الناجمــة عــن 

انتهــاك قواعــد القانــون الدولــي الإنســاني.

المبحث الأول
شروط المسؤولية الدولية عن انتهاك 

قواعد القانون الدولي الإنساني
المســؤولية الدولية »نظام يســعى إلى تعويض شــخص 
أو أكثــر مــن أشــخاص القانــون الدولــي عــن الأضــرار التــي 
ــن  ــر أو أكثــر، مـ لحقــت بــه نتيجــة لنشــاط أتــاه شــخص آخـ
أشــخاص القانــون الدولــي«)7(، لــذا قــرر باربــوزا أن »القانــون 
يعتبــر أن بعــض الأشــخاص مســئولون عــن واجبــات محــددة 
حتــى قبــل أن يقــع الحــدث الــذي يترتــب عليــه نتائــج ضــارة، 
وفــى هــذا الصــدد تتعلــق المســؤولية بمجمــوع الواجبــات 
التــي يفرضهــا القانــون علــى الأشــخاص، بســبب الــدور الــذي 

يقومــون بــه«)8(.   

انظــر الأســتاذ الدكتــور محمــد الســعيد الدقــاق: شــرط المصلحــة فــي دعــوى   )7(
المســئولية عــن انتهــاك الشــرعية الدوليــة، الــدار الجامعيــة للطباعــة والنشــر، 

بيــروت، 1983، ص 11.
)8( Barboza )J.(: State responsibility, First Report, Yearbook International law 

Commission, 1986, p. 4. 
   وقــرر روبــرت أجــو أن العمــل غيــر المشــروع يترتــب عــن عــدم الوفــاء بأحــد 
الالتزامــات الدوليــة المفروضــة علــى أحــد أشــخاص القانــون الدولــي، وأن 

الفعــل الدولــي غيــر المشــروع يتطلــب وجــوده:  
   1 تصرفــاً، ســواء كان فعــلًا أو امتناعــاً، منســوباً للدولــة طبقــاً لقواعــد 

العــام؛ الدولــي  القانــون 
   2 أن يخالف هذا التصرف أحد الالتزامات الدولية. 

  Ago )R.(:  State responsibility, Second Report, Yearbook International law 
Commission, 1970, vol. II, p. 187.

  Ago )R.(: State responsibility, Third Report, Yearbook International law 
Commission, 1971, vol. II, p. 199.
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ويلــزم لقيــام المســؤولية الدوليــة عــن انتهــاك قواعــد 
القانــون الدولــي الإنســاني توفــر ثلاثــة شــروط مجتمعــة)9(: 

الشــرط الأول: ارتــكاب فعــل يرتــب عليــه القانــون 
المســؤولية. الإنســاني  الدولــي 

يجــب لقيــام المســؤولية الدوليــة ارتــكاب فعــل يرتــب 
عليــه القانــون الدولــي الإنســاني المســؤولية كالإخــلال بنــص 
)مثــل  الإنســاني  الدولــي  القانــون  اتفاقيــات  فــي  اتفاقــي 
اتفاقيــات جنيــف الأربــع لعــام 1949(، أو قاعــدة عرفيــة)10(، 

أو مبــدأ مــن المبــادئ العامــة للقانــون)11(.

والإنــارة،  للقطــر،  برشــلونة  شــركة  قضيــة  وفــي 
والطاقــة المحــدودة )بلجيــكا ضــد أســبانيا طلــب جديــد: 
حكمهــا  فــي  الدوليــة  العــدل  محكمــة  أعلنــت  1962م( 
الصــادر فــي 5 فبرايــر 1970م أنــه: »ينبغــي التمييــز بيــن 
التزامــات الدولــة تجــاه المجتمــع الدولــي ككل، والتزامــات 
الدولــة تجــاه دولــة أخــرى... وبحكــم طبيعــة التزامــات الــدول 
تجــاه المجتمــع الدولــي فإنهــا تعنــى جميــع الــدول، وفــي 
ضــوء أهميــة الحقــوق المعنيــة، يمكــن اعتبــار جميــع الــدول 
ــات تجــاه  ــي التزام ــا؛ فه ــي حمايته ــة ف ذات مصلحــة قانوني
المثــال،  الكافــة، وتســتمد هــذه الالتزامــات، علــى ســبيل 
 فــي القانــون الدولــي المعاصــر، مــن حظــر أعمــال العــدوان 

انظــر الدكتــور عبــد الكريــم عــوض خليفــة: القانــون الدولــي العــام، دار الجامعة   )9(
الجديــدة، الإســكندرية، 2011م، ص 352 -354.

مــن هــذه القواعــد مثــلًا: حظــر أعمــال العنــف أو التهديــد بــه الراميــة بصــورة   )10(
رئيســية بــث الذعــر بيــن الســكان المدنييــن، وجــوب توجيــه إنــذار مســبق فــي 
حالــة الهجمــات التــي قــد تمــس الســكان المدنييــن مــا لــم تحــل الظــروف دون 
ذلــك، يجــب فــي جميــع الأحــوال احتــرام وحمايــة أفــراد الخدمــات الطبيــة 
القائميــن بالمهــام الطيبــة دون غيرهــا، يجــب فــي جميــع الأحــوال احتــرام 
وحمايــة أفــراد الخدمــات الدينيــة المخصصيــن للمهــام الدينيــة دون غيرهــا، 
يجــب فــي جميــع الأحــوال احتــرام وحمايــة الوحــدات الطبيــة المخصصــة 
لأغــراض طيبــة دون غيرهــا، حظــر الأمــر بعــدم إبقــاء أحــد علــى قيــد الحيــاة،  
احتــرام وحمايــة أفــراد الغــوث الإنســاني، احتــرام وحمايــة الأعيان المســتخدمة 

لعمليــات الغــوث الإنســاني، وحظــر إســاءة اســتخدام الشــارات المميــزة.
مــن هــذه المبــادئ مثــلًا: مبــدأ حظــر الآلام التــي لا مبــرر لهــا، مبــدأ المعاملــة   )11(
الإنســانية، مبــدأ اســتمرار الحمايــة المقــررة للفئــات المحميــة حتــى يــزول 
ســبب منحهــا، مبــدأ الشــك يفســر لصالــح الشــخص المحمــي، مبــدأ خضــوع 
الشــخص المحمــي لســلطان الدولــة المعنيــة، مبــدأ ضــرورة التمييــز بيــن 
الفئــات  بيــن  التمييــز  عــدم  مبــدأ  العســكرية،  وغيــر  العســكرية  الأهــداف 
ــة، مبــدأ التناســب،  ــات المحمي ــى ســلامة الفئ ــة، مبــدأ المحافظــة عل المحمي
مبــدأ عــدم قابليــة جرائــم الحــرب للتقــادم، ومبــدأ مســؤولية الدولــة عــن أعمــال 

ــة. ــات المحمي ــوق الفئ ــي تنتهــك حق ــا المســلحة الت قواته

والإبــادة الجماعيــة، وأيضــاً مــن المبــادئ والقواعــد المتعلقــة 
ذلــك  فــي  بمــا  الإنســاني،  للشــخص  بالحقــوق الأساســية 

الحمايــة مــن الاســتعباد والتمييــز العنصــري«)12(.

الشــرط الثانــي: نســبة الفعــل إلــى أحــد أشــخاص 
الإنســاني   الدولــي  القانــون 

إلى جوار الشــرط الأول يجب أن يكون الفعل منســوباً 
ــي الإنســاني  ــون الدول ــه القان ــي يرتــب علي ــى شــخص دول إل
المســؤولية الدوليــة، إذ إن المســؤولية الدوليــة تقــوم فــي 
ــدول، أو  ــي )ال ــون الدول ــكاب أحــد أشــخاص القان ــة ارت حال
المنظمــات الدوليــة، أو فــرد تابــع للقــوات المســلحة( فعــلًا 
أو امتناعــاً غيــر مشــروع دوليــاً يســبب ضــرراً يلحــق بشــخص 

مــن أشــخاصه. 

وقــد قــرر معهــد القانــون الدولــي أن: »الدولــة تعُــد 
التزاماتهــا  يتنافــى مــع  مســئولة عــن كل فعــل أو امتنــاع، 
ــاً كانــت ســلطة الدولــة التــي أتتــه، تشــريعية، أو  الدوليــة، أي

تنفيذيــة«)13(. أو  قضائيــة، 

وفــي إطــار القانــون الدولــي الإنســاني تسُــأل الدولــة 
عــن الأعمــال التــي ترتكبهــا قواتهــا المســلحة، ويعُــد هــذا 
تطبيقــاً مخلصــاً للقاعــدة العامــة بشــأن مســؤولية الدولــة 
عــن الأعمــال غيــر المشــروعة دوليــاً، والتــي تعــد الدولــة 
وفقــاً لهــا مســئولة عــن تصرفــات أجهزتهــا، وارتــكاب أحــد 
ــع  ــف الأرب ــات جني ــاكاً لاتفاقي ــكل انته ــل يشُ الأشــخاص لفع
أو لبروتوكولاتهــا لا يعفــى رئيســه مــن المســؤولية الجنائيــة، 

)12( I. C. J., Rep., 1970, p. 32. 
)13( Yearbook International law Commission, 1936, vol. II, pp. 227 -228.
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هــذا  أن  معقولــة  أســباب  لديــه  كانــت  أو  علــم  إذا 
الشــخص يســتعد لارتكابــه أو ارتكبــه، دون أن يتخــذ الرئيــس 
التدابيــر الضروريــة، والمعقولــة لمنــع هذا الفعــل أو للمعاقبة 
البروتوكــول  مــن   86 المــادة  مــن  الثانيــة  )الفقــرة  عليــه 

لعــام 1977()14(.   الأول  الإضافــي 

وفــي قضيــة الأنشــطة العســكرية وشــبه العســكرية 
فــي نيكارجــوا وضدهــا )نيكارجــوا ضــد الولايــات المتحــدة 
الأمريكيــة( أعلنــت المحكمــة »أن هنــاك التــزام يقــع علــى 
عاتــق حكومــة الولايــات المتحــدة الأمريكيــة بموجــب المــادة 
الأولــى مــن اتفاقيــات جنيــف باحتــرام الاتفاقيــات وكفالــة 
ــزام  ــع الأحــوال، وهــذا الالت ــي جمي ــات ف ــرام للاتفاقي الاحت
لا ينبــع مــن الاتفاقيــات نفســها فحســب، وإنمــا مــن المبــادئ 
العامــة للقانــون الإنســاني التــي تمنحهــا الاتفاقيــات تعبيــراً 
خاصــاً، ومــن ثــم فــإن الولايــات المتحــدة يقــع علــى عاتقهــا 
واجــب عــدم تشــجيع الأشــخاص أو الجماعــات المشــاركة 
تنتهــك  بأعمــال  القيــام  نيكاراجــوا علــى  فــي  النــزاع  فــي 
ــع  ــف الأرب ــات جني ــة المشــتركة لاتفاقي أحــكام المــادة الثالث

لعــام 1949«)15(.

ضحايــا  بحمايــة  يتعلــق  الأول  الإضافــي  البروتوكــول  أن  بالتنويــه  جديــر   )14(
مــادة  واثنتيــن  مــن ديباجــة ومائــة  ويتكــون  الدوليــة،  المســلحة  المنازعــات 
وملحقيــن )الأول بشــأن اللائحــة المتعلقــة بتحقيــق الهويــة، والثانــي بشــأن 
بطاقــة الهويــة الخاصــة بالصحفييــن المكلفيــن بمهمــات مهنيــة خطيــرة(، 
ــا المنازعــات المســلحة  ــة ضحاي ــي بحماي ــي الثان ــول الإضاف ــق البروتوك ويتعل

غيــر الدوليــة، ويتكــون مــن ديباجــة وثمانــي وعشــرين مــادة. 
وهنــاك بروتوكــول إضافــي ثالــث لاتفاقيــات جنيــف لعــام 1949م بشــأن اعتمــاد    
شــارة مميــزة إضافيــة، وصــدر هــذا البروتوكــول فــي 8 ديســمبر عــام 2005م 
عــن المؤتمــر الدبلوماســي للــدول الأطــراف فــي اتفاقيــات جنيــف، وبموجبــه 
تــم اعتمــاد شــارة مميــزة إضافيــة، هــي مربعــا أحمــر قاتمــا علــى حــده وأرضيتــه 
الشــارات  علــى  عــلاوة  الحمــراء(،  البلــورة  أو  الأحمــر  )الكريســتال  بيضــاء 
المميــزة الــواردة فــي اتفاقيــات جنيــف، وهــي: الصليــب الأحمــر، والهــلال 
الأحمــر، والأســد والشــمس الأحمريــن. ويتكــون البروتوكــول مــن ديباجــة وســبع 

عشــرة مــادة وملحــق. 
)15( I. C. J., Rep.,1986, p. 114, para. 220.
ــوات  ــى لتحســين حــال الجرحــى والمرضــى بالق ــف الأول ــة جني ــون اتفاقي تتك   
المســلحة فــي الميــدان مــن ديباجــة وأربــع وســتين مــادة وملحقيــن )وهــذه 
ــف لتحســن حــال الجرحــى والمرضــى  ــة جني ــة لاتفاقي ــة هــي مراجع الاتفاقي
بالجيــوش فــي الميــدان المؤرخــة فــي 27 يوليــو 1929(، وتتكــون اتفاقيــة 
جنيــف الثانيــة لتحســين حــال جرحــى ومرضــى وغرقــى القــوات المســلحة فــي 
البحــار مــن ديباجــة وثــلاث وســتين مــادة وملحــق )وهــذه الاتفاقيــة هــي مراجعة 
لاتفاقيــة لاهــاي العاشــرة المؤرخــة فــي 18 أكتوبــر 1907 بشــأن تطبيــق مبــادئ 
ــة(، وتتكــون اتفاقيــة جنيــف  ــى الحــرب البحري اتفاقيــة جنيــف لعــام 1907 عل
الثالثــة بشــأن معاملــة أســرى الحــرب مــن ديباجــة ومائــة وثــلاث وأربعيــن مــادة 
وخمســة ملاحــق )وهــذه الاتفاقيــة هــي مراجعــة للاتفاقيــة المتعلقــة بمعاملــة 
أســرى الحــرب المبرمــة فــي جنيــف بتاريــخ 27 يوليــو 1929(، وتتكــون اتفاقيــة 
جنيــف الرابعــة بشــأن حمايــة الأشــخاص المدنييــن فــي وقــت الحــرب مــن 

ديباجــة ومائــة وتســع وخمســين مــادة وثلاثــة ملاحــق.

القانونيــة  الآثــار  بشــأن  الاستشــاري  رأيهــا  وفــي 
الناجمــة عــن تشــييد جــدار فــي الأرض الفلســطينية المحتلــة 
الصــادر فــي 9 يوليــو 2004، أكــدت المحكمة على »أن المادة 
الأولــى مــن اتفاقيــة جنيــف الرابعــة، وهــي حكــم مشــترك بين 
ــد الأطــراف  ــى أن: »تتعه ــع تنــص عل ــف الأرب ــات جني اتفاقي
الســامية المتعاقــدة باحتــرام وكفالــة احتــرام هــذه الاتفاقيــة 
فــي جميــع الأحــوال«، ويترتــب علــى ذلــك الحكــم أن علــى كل 
دولــة طــرف فــي تلــك الاتفاقيــة، ســواء كانــت طرفــاً أم لا فــي 
نــزاع معيــن، التــزام بكفالــة الامتثــال لمتطلبــات الصكــوك 

المشــار إليهــا«)16(.  

وبالنســبة إلــى المنظمــات الدوليــة يســتوي أن يكــون 
أجهــزة  أحــد  عــن  صــادراً  دوليــاً  المشــروع  غيــر  الفعــل 

موظفيهــا. أحــد  أو  الثانويــة،  أو  الرئيســية،  المنظمــة 

أشــخاص  أحــد  يصيــب  ضــرر  الثالــث:  الشــرط 
الإنســاني. الدولــي  القانــون 

حــدوث  يجــب  الســابقين  الشــرطين  علــى  عــلاوةً 
ضــرر يصيــب أحــد أشــخاص القانــون الدولــي الإنســاني 
الآخريــن نتيجــة لوقــوع الفعــل المرتــب للمســؤولية الدوليــة، 
ــد تخلــف عنصــر  ــة عن ــام المســؤولية الدولي فــلا يتصــور قي
ــام المســؤولية  ــاً لقي ــد الضــرر شــرطاً جوهري الضــرر؛ إذ يعُ

الدوليــة.

)16( I. C. J., Rep., 2004, pp. 199 -200, para. 158.
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ويســتوي أن يكــون الضــرر ماديــاً أو أدبيــاً، فقــد يكــون 
الضــرر الأدبــي أفــدح بكثيــر مــن الضــرر المــادي فــي مجــال 
العلاقــات الدوليــة، بيــد أنــه يشــترط أن يكــون الضــرر ضــرراً 
مباشــرا؛ً لــذا قضــت محكمــة التحكيــم البريطانيــة الأمريكيــة 
فــي قضيــة الأبامــا Alabama بإلــزام الحكومــة البريطانيــة 
بتعويــض الضــرر المباشــر المترتــب علــى ســماحها لولايــات 
الجنــوب بــأن تقــوم باســتخدام الموانــئ الإنجليزيــة ببنــاء 
وتســليح الســفن التــي كانــت تســتخدمها فــي حربهــا ضــد 
الأمريكيــة  الحكومــة  طلــب  ورفضــت  الشــمال،  ولايــات 
إلــزام الحكومــة البريطانيــة بتعويضهــا عــن الأضــرار غيــر 
المباشــرة المتجســدة فــي اســتطالة مــدة الحــرب وارتفــاع 

ــن البحــري)17(. الأســعار وأقســاط التأمي

المبحث الثاني
التعويض عن الأضرار الناجمة عن انتهاك 

قواعد القانون الدولي الإنساني
بات من المسلم به أن من آثار المسؤولية الدولية الناجمة 
عــن انتهــاك قواعــد القانــون الدولــي الإنســاني، الالتــزام بالتعويض 
عــن الأضــرار)18(؛ لذلــك تنــص المــادة الحاديــة والتســعون مــن 
البروتوكول الإضافي الأول لعام 1977على أن: »يسأل طرف النزاع 
الــذي ينتهــك أحــكام الاتفاقيــات أو هــذا اللحــق »البروتوكــول« عــن 
دفــع تعويــض، إذا اقتضــت الحــال ذلــك، ويكــون مســئولاً عــن كافــة 
الأعمــال التــي يقترفهــا الأشــخاص الذين يشــكلون جزءاً مــن قواته 
المســلحة«. ونصت المادة الثامنة والثلاثون من البروتوكول الثاني 
لاتفاقية لاهاي الخاصة بحماية الممتلكات الثقافية في حالة نزاع 
مســلح)19(، علــى أنــه لا يؤثــر أي حكــم فــي هــذا البروتوكــول يتعلــق 
بالمسؤولية الجنائية الفردية في مسؤولية الدول بموجب القانون 

)17( R. A. I., vol. II, pp. 828 - 841. 
  Moore )J.B.(: A digest of international law, vol. VII, Washington, 1906,  

pp. 1059 – 1064.
ــي ودورهــا  ــم عــوض خليفــة: أحــكام القضــاء الدول ــد الكري ــور عب انظــر الدكت  )18(
فــي إرســاء قواعــد العــرف الدولــي والمبــادئ العامــة للقانــون، رســالة دكتــوراه، 

كليــة الحقــوق جامعــة القاهــرة، 2001م، ص 159 ومــا بعدهــا. 
حــرى بالذكــر أن الممتلــكات الثقافيــة يتــم حمايتهــا فــي حالــة نــزاع مســلح   )19(
وتتكــون  1954م،  مايــو   14 بتاريــخ  أبرمــت  التــي  لاهــاي  اتفاقيــة  بموجــب 
الاتفاقيــة مــن ديباجــة وأربعيــن مــادة. واللائحــة التنفيذيــة لاتفاقيــة حمايــة 
الممتلــكات الثقافيــة فــي حالــة نــزاع مســلح تتكــون مــن إحــدى وعشــرين مــادة، 
وهنــاك بروتوكــول مــن أجــل حمايــة الممتلــكات الثقافيــة فــي حالــة نــزاع مســلح 
أبــرم فــي 14 مايــو 1954م، والبروتوكــول الثانــي للاتفاقيــة أبــرم بتاريــخ 26 
ــادة. ــن م ــن ديباجــة وســبع وأربعي ــول م ــون هــذا البروتوك ــارس 1999م، ويتك م

الدولــي، بمــا فــي ذلــك واجــب تقديــم تعويضــات«)20(. 
ويبدو جلياً من هاتين المادتين عدة أمور:

الأعمــال  جميــع  عــن  النــزاع  طــرف  يسُــأل  الأول: 
التــي يرتكبهــا الأشــخاص الذيــن يشــكلون جــزءاً مــن قواتــه 

المســلحة.

علــى  النــزاع  طــرف  مســؤولية  تؤثــر  لا  الثانــي: 
الفرديــة. الجنائيــة  المســؤولية 

الثالــث: لا تؤثــر المســؤولية الجنائيــة الفرديــة فــي 
مســؤولية الــدول بموجــب القانــون الدولــي، بمــا فــي ذلــك 

التزامهــا بتقديــم تعويضــات عــن الأضــرار.

لــذا نصــت المــادة 75 مــن النظــام الأساســي للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة   )20(
International Criminal Court علــى أن »1-تضــع المحكمــة مبــادئ فيمــا يتعلــق 

بجبــر الأضــرار التــي تلحــق بالمجنــي عليهــم أو فيمــا يخصهــم، بمــا فــي ذلــك 
رد الحقــوق والتعويــض ورد الاعتبــار وعلــى هــذا الأســاس، يجــوز للمحكمــة أن 
تحــدد فــي حكمهــا، عنــد الطلــب أو بمبــادرة منهــا فــي الظــروف الاســتثنائية، 
نطــاق ومــدى أي ضــرر أو خســارة أو أذى يلحــق بالمجنــي عليهــم أو فيمــا 

ــى أساســها. ــادئ التــي تصرفــت عل يخصهــم، وأن تبيــن المب
مباشــراً ضــد شــخص مــدان تحــدد فيــه  للمحكمــة أن تصــدر أمــراً   2
أشــكالاً ملائمــة مــن أشــكال جبــر أضــرار المجنــي عليهــم، أو فيمــا 
يخصهــم، بمــا فــي ذلــك رد الحقــوق والتعويــض ورد الاعتبــار وللمحكمــة 
أن تأمــر، حيثمــا كان مناســباً، بتنفيــذ قــرار الجبــر عــن طريــق الصنــدوق 

الاســتئماني المنصــوص عليــه فــي المــادة 79.
قبــل إصــدار أمــر بموجــب هــذه المــادة، يجــوز للمحكمــة أن تدعــو إلــى   3
تقديــم بيانــات حالــة مــن الشــخص المــدان أو مــن المجنــي عليهــم أو مــن 
ســواهم مــن الأشــخاص المعنييــن أو الــدول المعنيــة أو ممــن ينــوب عنهــم 

وتضــع المحكمــة هــذه البيانــات فــي اعتبارهــا.
للمحكمــة أن تقــرر، لــدى ممارســة ســلطتها بموجــب هــذه المــادة وبعــد   4
إدانــة شــخص فــي جريمــة بمقتضــى هــذا النظــام الأساســي مــا إذا كان 
مــن الــلازم لتنفيــذ أمــر تصــدره بموجــب هــذه المــادة طلــب اتخــاذ تدابيــر 

بموجــب الفقــرة 1 مــن المــادة 93.
تنفــذ الدولــة الطــرف القــرار الصــادر بموجــب هــذه المــادة كمــا لــو كانــت   5

أحــكام المــادة 109 تنطبــق علــى هــذه المــادة.
ليــس فــي هــذه المــادة مــا يفســر علــى أنــه ينطــوي علــى مســاس بحقــوق   6

المجنــي عليهــم بمقتضــى القانــون الوطنــي أو الدولــي«. 
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وهناك صورتان للتعويض عن الأضرار:
الأولى- الترضية: 

ــض  ــة Satisfaction صــورة مــن صــور التعوي الترضي
إقــرار  الترضيــة:  أشــكال  ومــن  الأدبيــة،  الأضــرار  عــن 
رســمي،  اعتــذار  أو  الأســف،  عــن  تعبيــر  أو  الانتهــاك، 
وضمانــات بعــدم تكــرار الانتهــاك وبكشــف الحقيقــة، والوعــد 
بمعاقبــة المســئولين عــن الانتهــاكات، وإعــادة التأهيــل، أو أي 

شــكل آخــر مناســب. 
الثانية- التعويض: 

التعويض Compensation له صورتان: 
)أ( التعويض العيني:

يعُــد التعويــض العينــي هــو الصــورة الأولــى للتعويــض 
ــض  ــذا التعوي ــة الرئيســة له ــة، والصيغ عــن الأضــرار المادي
تتمثــل فــي الــردRestitution  أو إعــادة الأمــور إلــى نصابهــا، 
أو إعــادة الشــيء إلــى حالــه، والتعويــض لا يكــون عادلاً إلا إذا 
كان عينيــا، وقــد أشــارت المحكمــة الدائمــة للعــدل الدولــي 
فــي قضيــة مصنــع شــورزو إلــى التعويــض العينــي فــي: »أن 
التعويــض يجــب بقــدر الإمــكان أن يزيــل جميــع آثــار العمــل 
ــم  ــو ل ــه ل ــى مــا كانــت علي ــة إل ــد الحالـ ــر المشــروع، ويعي غي

يرتكــب هــذا العمــل، وذلــك بالتعويــض العينــي«)21(.

ــة لاهــاي  وينــص البروتوكــول الإضافــي الأول لاتفاقي
ــع  ــي من ــدول ف ــى واجــب ال ــة عل ــكات الثقافي ــة الممتل لحماي
تصديــر الممتلــكات الثقافيــة الموجــودة علــى الأراضــي التــي 
تحتلهــا خــلال نــزاع مســلح، ويلــزم دولــة الاحتــلال، وكذلــك 
الــدول الأخــرى، عنــد انتهــاء العمليــات العدائيــة بــأن تســلم 
الممتلــكات الثقافيــة الموجــودة علــى أراضيــه إلــى الســلطات 
المختصــة للأراضــي التــي كانــت تحــت الاحتــلال، إذا كانــت 
هــذه الممتلــكات قــد جــرت مصادرتهــا خلافــا للفقــرة الأولــى 

)21( P. C. I. J., Series. A -No.  17, p. 47.                                 

وهذا ما قررته المحكمة بالضبط:

 The essential principle contained in the actual notion of an illegal act-a  

 principle which seems to be established by international practice and in

 particular by the decisions of arbitral tribunals-is that reparation must, as

 far as possible, wipe out all the consequences of the illegal act and reestablish

 the situation which would, in all probability, have existed if that act had not

 been committed. Restitution in kind, or, if this is not possible, payment of

 a sum corresponding to the value which a restitution in kind would bear;

 the award, if need be, of damages for loss sustained which would not be

 covered by restitution in kind or payment in place of it-such are the principles

 which should serve to determine the amount of compensation due for an act

.contrary to international law

مــن 1، ولا يجــوز بحــال مــن الأحــوال حجــز تلــك الممتلــكات 
بصفــة تعويضــات حــرب )3/1(. وقــد دعــا مجلــس الأمــن 
التابــع للأمــم المتحــدة فــي قــراره رقــم 1071)1996( بشــأن 
ليبيريــا قــادة الفصائــل تأميــن إعــادة الممتلــكات المنهوبــة.

)ب( التعويض المالي 

يعُــد التعويــض المالــي هــو الصــورة الثانيــة للتعويــض 
عــن الأضــرار الماديــة، وذلــك عندمــا يكــون التعويــض العينــي 
مســتحيلًا أو مســتتبعاً لعــبء لا يتناســب إطلاقــا مــع المنفعــة 
للعــدل  الدائمــة  المحكمــة  وأشــارت  الــرد،  مــن  المتأتيــة 
الدولــي فــي قضيــة مصنــع شــورزو إلــى التعويــض المالــي 
فــي: »أن التعويــض يجــب بقــدر الإمــكان أن يزيــل جميــع آثــار 
العمــل غيــر المشــروع…. وتعويــض مالــي عــن الخســائر التــي 

لا يغطيهــا التعويــض العينــي، أو مــا يقابلــه«)22(. 

للأمــم  التابعــة  التعويضــات  لجنــة  منحــت  وقــد 
ــس الأمــن للنظــر  ــرار مــن مجل ــي أنشــئت بق المتحــدة، -الت
ــات التعويــض عــن الخســائر، والأضــرار المباشــرة  فــي طلب
للكويــت-،  المشــروع  غيــر  العراقــي  الغــزو  عــن  الناتجــة 
فــي  كانــوا  الذيــن  الســابقين  الحــرب  لأســرى  تعويضــات 
قبضــة العــراق، والذيــن كانــوا عرضــه لســوء المعاملــة التــي 

الثالثــة)23(. لاتفاقيــة جنيــف  انتهــاكاً  تشُــكل 

)22( Ibid.  
)23( UNCC, Report and Recommendations made by the Panel of 

Commissioners concerning Part One of the Second Instalment of Claims 
for Serious Personal Injury or Death, p. 276.
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خاتمة
مــن المشــاكل التــي باتــت تـُـؤرق المجتمــع الدولــي 
الدولــي  القانــون  لقواعــد  المنهجيــة  الانتهــاكات  مشــكلة 
لقواعــد  الجســيمة  الانتهــاكات  وتشُــكل  الإنســاني، 
)المــادة  حــرب  جرائــم  الإنســاني  الدولــي  القانــون 
الجنائيــة  للمحكمــة  الأساســي  النظــام  مــن  الثامنــة 
الفرديــة الجنائيــة  المســؤولية  مبــدأ  ويعــد   الدوليــة()24(. 
 Principle Individual Criminal Responsibility، مــن 
المبــادئ المســتقرة فــي القانــون الدولــي الإنســاني )المــادة 

25 مــن النظــام الأساســي للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة(.

ونعرض فيما يأتي لأهم النتائج والتوصيات:
أولًا- النتائج:

يســعى القانــون الدولــي الإنســاني -بيــن أمــور أخــرى-   1
إلــى منــع خــرق قواعــده تحــت أي ظــرف.

تشُــكل الانتهــاكات الجســيمة لقواعــد القانــون الدولــي   2
الإنســاني جرائــم حــرب، يتعــرض مرتكبوهــا للمســاءلة 

المباشــرة.

المتعلقــة  النصــوص  بيــن  ســحيقة  الهــوة  زالــت  مــا   3
بحمايــة ضحايــا انتهــاكات القانــون الدولــي الإنســاني، 
وتطبيقهــا فــي الواقــع العملــي؛ ولعــل ذلــك يرجــع -بيــن 
أمــور أخــرى- إلــى عــدم تفعيــل آليــات الحمايــة الدوليــة 

والوطنيــة لضحايــا النزاعــات المســلحة.  

ثانياً- التوصيات: 
نناشــد الــدول الكــف عــن خــرق قواعــد القانــون الدولــي   1

الإنســاني.

الدولــي  القانــون  قواعــد  انتهــاكات  بتوثيــق  نطالــب   2
الإنســاني فــي شــتى بقــاع المعمــورة، وتقديــم المســئول، 
عادلــة. لمحاكمــة  الانتهــاكات  هــذه  عــن  المســئولين  أو 

كالقتــل العمــد، أو التعذيــب أو المعاملــة اللاإنسانيـــة، بمــا فــي ذلــك إجــراء   )24(
تجــارب بيولوجيــة، أو تعمــد إحــداث معانــاة شــديدة أو إلحــاق أذى خطيــر 
بالجســم أو بالصحــة، أو إلحــاق تدميــر واســع النطــاق بالممتلــكات والاســتيلاء 
عليهــا دون أن تكــون هنــاك ضــرورة عســكرية تبــرر ذلــك وبالمخالفــة للقانــون 
وبطريقــة عابثــة، أو إرغــام أي أســير حــرب أو أي شــخص آخــر مشــمول 
بالحمايــة علــى الخدمــة فــي صفــوف قــوات دولــة معاديــة، أو تعمــد حرمــان أي 
أســير حــرب أو أي شــخص آخــر مشــمول بالحمايــة مــن حقــه فــي أن يحاكــم 
ــس  ــر المشــروعين أو الحب ــاد أو النقــل غي ــة، أو الإبع ــة ونظامي محاكمــة عادل

ــر المشــروع، أو أخــذ رهائــن. غي

قواعــد  انتهــاكات  إحالــة  إلــى  الأمــن  ندعــو مجلــس   3
إلــى المحكمــة الجنائيــة  القانــون الدولــي الإنســاني 

إبطــاء)25(.  غيــر  مــن  الدوليــة 

المراجــــــــــــــع
أولًا- المراجع العربية: 

أبــو الوفــا: النظريــة العامــة 	  الأســتاذ الدكتــور أحمــد 
العربيــة،  النهضــة  دار  الإنســاني،  الدولــي  للقانــون 

2013م.  - 1434ه  الثالثــة،  الطبعــة  القاهــرة، 
الدكتـــور عبــد الكريــم عــوض خليفــة: أحــكام القضــاء 	 

الدولــي  العــرف  قواعــد  إرســاء  فــي  ودورهــا  الدولــي 
والمبــادئ العامــة للقانــون، رســالة دكتــوراه، كليــة الحقوق 

جامعــة القاهــرة، 2001م.
الدكتــور عبــد الكريــم عــوض خليفــة: القانــون الدولــي 	 

العــام، دار الجامعــة الجديــدة، الإســكندرية، 2011م.
الدكتــور عبــد الكريــم عــوض خليفــة: القانــون الدولــي 	 

الإنســاني، دار الجامعــة الجديــدة، الإســكندرية، 2015م.
شــرط 	  الدقــاق:  الســعيد  محمــد  الدكتــور  الأســتاذ 

المصلحــة فــي دعــوى المســئولية عــن انتهــاك الشــرعية 
الدوليــة، الــدار الجامعيــة للطباعــة والنشــر، بيــروت، 

1983م.

ثانياً- المراجع باللغة الإنجليزية:
(1) Books and Reports:

 	 Ago	)R.):		State	responsibility,	Second	Report,	
Yearbook International law Commission, vol. 
II, 1970.

 	 Ago	 )R.):	 State	 responsibility,	 Third	 Report,	
Yearbook International law Commission, vol. 
II, 1971. 

وفقــا للمــادة الثالثــة عشــرة مــن النظــام الأساســي للمحكمــة الجنائيــة الدوليــة   )25(
تمــارس المحكمــة اختصاصهــا فيمــا يتعلــق بجريمــة مشــار إليهــا فــي المــادة 

الخامســة فــي الحــالات الثــلاث التاليــة:
الأولــى: إذا أحالــت دولــة طــرف إلــى المدعــى العــام وفقــا للمــادة الرابعــة    
عشــرة حالــة يبــدو فيهــا أن جريمــة أو أكثــر مــن هــذه الجرائــم قــد ارتكبــت.
الثانيــة: إذا أحــال مجلــس الأمــن، متصرفــا بموجــب الفصــل الســابع مــن ميثــاق    
الأمــم المتحــدة، حالــة إلــى المدعــى العــام يبــدو فيهــا أن جريمــة أو أكثــر مــن 

هــذه الجرائــم قــد ارتكبــت؛
الثالثــة: إذا كان المدعــى العــام قــد بــدأ بمباشــرة تحقيــق فيمــا يتعلــق بجريمــة    

مــن هــذه الجرائــم وفقــا للمــادة الخامســة عشــرة..
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مسؤولية المباشر والمتسبب
في الفعل الضار

المحامي/ عمّار عبد الكافي المرعب
مستشار قانوني في مدارس الشارقة

ــم بالقلــم علــم الإنســان مــا لــم  الحمــد لله الــذي عل
يعلــم، وصلــى الله علــى ســيدنا محمــد أفصــح العــرب لســاناً، 

وأكملهــم بيانــاً، وأرجحهــم فــي القــول ميزانــاً، وبعــد:

اســتمد المشــرع العمانــي عنــد صياغتــه لنصــوص 
قانــون المعامــات المدنيــة، الصــادر بالمرســوم الســلطاني 
رقــم )29( لعــام 2013م، وكذلــك المشــرع الإماراتــي، القانون 
رقــم )5( لعــام 1985م، أحكامهمــا مــن الفقــه الإســامي ومــن 
ــة، وقــد اتخــذا  ــة الأحــكام العدلي ــواردة فــي مجل الأحــكام ال
لعــام   )43( رقــم  الأردنــي  المدنــي  القانــون  لهمــا  أساســاً 

1976م. 

ــح الفعــل  وقــد اســتخدمت القوانيــن الســابقة مصطل
الضــار، الــذي ينــدرج تحــت المصــادر غيــر الإراديــة، وذلــك 
المدنــي  فالقانــون  ســبقتها  التــي  القوانيــن  خــاف  علــى 
ــر المشــروع،  ــه المصــري يســميها العمــل غي الســوري وأصل
بالمســؤولية  تســميتها  علــى  اصطلــح  القانونــي  والفقــه 

التقصيريــة.

الفعــل  أي  التســمية  هــذه  أن  إلــى  البعــض  وذهــب 
المصطلــح  هــذا  أن  بســبب  غيرهــا  مــن  أفضــل  الضــار 
يــدل علــى مصــدر الالتــزام الــذي تنشــأ عنــه المســؤولية، 
بينمــا مصطلــح المســؤولية التقصيريــة هــو دال علــى الأثــر 
المترتــب علــى المصــدر، وكــون الحديــث عــن مصــادر الحــق 
أو الالتــزام، فالتعبيــر بلفــظ دال علــى المصــدر أفضــل مــن 
التعبيــر الــدال علــى الأثــر، علــى غــرار المصــادر الأخــرى 
كالعقــد والإرادة المنفــردة والفعــل النافــع والقانــون، كمــا أن 
مصطلــح العمــل غيــر المشــروع لا يــدل دلالــة تامــة علــى 
ســبب المســؤولية فليــس كل عمــل غيــر مشــروع تنشــأ عنــه 
غيــر  عــن عمــل  ناشــئة  كل مســؤولية  وليســت  مســؤولية، 

مشــروع)1(. 

وقــد تبنــى المشــرع العمانــي والإماراتــي ومــن قبلهمــا 
الأردنــي، مصطلــح الفعــل الضــار فــي قانــون المعامــات 
للأنظمــة  ومغايــرة  الإســامي  بالفقــه  متأثريــن  المدنيــة 
والمصــري  الســوري  القانــون  مثــل  المعاصــرة  القانونيــة 
والفرنســي، وتبنــي فكــرة المســؤولية الموضوعيــة التي يرتكز 
جــل اهتمامهــا فــي حمايــة المضــرور وضمــان تعويضــه عمــا 

د. مصطفى الزرقا: الفعل الضار والضمان فيه، دار القلم، دمشق، 1988م،   )1(
ص16.
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أصابــه مــن ضــرر، أمــا تقويــم ســلوك الفعــل الضــار فــا يدخل 
فــي حســاباتها إلا عرضــاً)2(. 

ومــن هــذا التبايــن بيــن الفعــل الضــار فــي قوانيــن 
المعامــات المدنيــة، فــي كل مــن عمــان والإمــارات والأردن، 
فيمــا يختــص بالضمــان أو التعويــض، وبيــن القوانيــن المدنيــة 
المعاصــرة، التــي تطلق عليه مصطلح المســؤولية التقصيرية، 
المباشــر  بمســؤولية  والأخــذ  المشــروع،  غيــر  العمــل  أو 
المعامــات  قوانيــن  فــي  الضــار،  الفعــل  فــي  والمتســبب 
المدنيــة، والتــي عــد هــذا التقســيم من التقســيمات الجوهرية 

ــه الإســامي. ــي الفق ــان ف ــة الضم فــي نظري

العمانــي  المدنيــة  المعامــات  قانــون  نظــم  وقــد 
الأحــكام العامــة للفعــل الضــار بالمــواد )176_185( مــن 
ــادة  ــد نصــت الم ــن المقصــود بـــ )المباشــر(، فق ــر أن يبي غي
)176( علــى أن: »1_كل إضــرار بالغيــر يلــزم فاعلــه، ولــو 

غيــر مميــز بالتعويــض«. 

وقــد عرفــت مجلــة الأحــكام العدليــة المباشــرة فــي 
المــادة )887( بأنهــا: »الإتــاف مباشــرة، هــو إتــاف الشــيء 

ــه فاعــل مباشــر«. ــذات ويقــال لمــن فعل بال

العمانــي  المدنيــة  المعامــات  قانــون  فــإن  وعليــه 
ــم يأخــذ  ــل الضــار ول ــل أســاس المســؤولية هــو الفع قــد جع
بالخطــأ )النظريــة الشــخصية(، وقــد اقتبــس ذلــك مــن الفقــه 
الإســامي الــذي لــم يأخــذ بفكــرة الخطــأ، ســواء كان محــدث 
ــر  ــداً أم غي ــد، وســواء كان متعم ــر متع ــاً أم غي الضــرر متعدي
متعمــد أو مميــزاً أو غيــر مميــز فهــو ضامــن لفعلــه، وهــذا 
يبعــد مســؤولية المباشــر والمتســبب فــي الفعــل الضــار، عــن 
الخــوض فــي مســائل حتميــة حــول وجــود الإدراك أو عدمــه 
ــي  ــر الت ــن المعايي ــك م ــى ذل ــا إل ــاد، وم ــار الرجــل المعت ومعي
تبُعــد الهــدف عــن وجــود المســؤولية المدنيــة، وهــو تعويــض 

مــن تضــرر مــن جــراء فعــل الغيــر)3(. 

ثــم نصــت المــادة )176( من قانــون المعامات المدنية 
 العمانــي فــي الفقــرة الثانيــة منهــا علــى: »2- إذا كان الإضــرار 

د. عدنان سرحان: المصادر غير الإرادية لالتزام، مكتبة إثراء، الأردن،   )2(
2010م، ص17.

د. عبد العزيز اللصاصمة: المسؤولية المدنية التقصيرية، الفعل الضار،   )3(
الدار العلمية الدولية، عمّان، 2002م، ص55.

بالمباشــرة لــزم التعويــض وإن لــم يتعــد، وإذا كان بالتســبب 
فيشــترط التعــدي«. 

والتعــدي هــو المســاس بمصلحــة مشــروعة، ويتحقــق 
الوقــوف  الواجــب  الحــد  بمجــاوزة  وقانونــاً(  )شــرعاً  ذلــك 
عنــده أو التقصيــر عــن الحــد الواجــب الوصــول إليــه شــرعاً 
أو عرفــاً أو عــادة، ويتســع مصطلــح التعــدي بهــذا المفهــوم 
لجميــع الصــور التــي تنشــأ عــن الضمــان أو التعويــض، فهــو 
يشــمل العمــد والإهمــال والتقصيــر وعــدم التحــرز، كمــا قــد 
يكــون بفعــل إيجابــي أو بفعــل ســلبي. والعمــد هو اتجــاه الإرادة 
نحــو الفعــل ونتائجــه، فالمشــرع أخــذ بمصطلحــات الفقــه 

الإســامي فــي معظــم أحــكام الفعــل الضــار)4(. 

والمباشــر مســؤول عــن تعويــض الضــرر مــن غيــر أن 
يتطلب توفر شــروط أخرى ســوى تحقيق الضرر، على عكس 
المتســبب الــذي لا يضمــن إلا إذا كان متعديــاً، والتســبب قــد 
يكــون عمــداً، وقــد يكــون إهمــالا، وقــد يكــون فعــاً أو امتنــاع 
عــن فعــل، والمتســبب هــو الــذي يفعــل مــا يــؤدي إلــى حادثــة 

ولا يقــوم بهــا مباشــرة)5(. 

فالمسؤولية تكون مطلقة إذا وقع الإضرار بالمباشرة، 
وتكــون مقيــدة إذا وقــع الإضــرار تســبباً شــرط التعــدي فضــاً 

عــن الضــرر والإفضــاء؛ أي قيــام عاقة الســببية. 

قانــون  فــي  الضــرر  ضمــان  فــي  العامــة  والقاعــدة 
المعامــات المدنيــة العمانــي إلــزام مرتكــب الضــرر بالضمــان 

أو التعويــض ولــو كان غيــر مميــز. 

لا  المباشــر  ضمــان  أن  إلــى  الفقهــاء  ذهــب  فقــد 
يتطلــب فيــه توفــر الإدراك أو التمييــز، فالمباشــر يضمــن 
ســواء كان صغيــراً أم كبيــراً عاقــاً أم مجنونــاً، وحجتهــم فــي 
ذلــك أن تضميــن غيــر المميــز مــن خطــاب الوضــع الــذي لا 
يشــترط فيــه الإدراك والتمييــز، وليــس مــن خطــاب التكليــف 
الــذي يلــزم مــن توفــر لديــه الإدراك، وأن يتحمــل محــدث 
الضــرر مســؤولية الضمــان والتعويــض ســواء كان مميــزاً أم 

ــاً)6(.  ــاً كان أم مجنون ــز، عاق ــر ممي غي

د. محمد المرسي زهرة: الفعل الضار والفعل النافع، مطبوعات جامعة   )4(
الإمارات، 2002م، ص76.

د. وهبة الزحيلي: نظرية الضمان، أو أحكام المسؤولية المدنية والجنائية   )5(
في الفقه الإسامي، دراسة مقارنة، دار الفكر، دمشق، ط2012/9م، ص73.

الشيخ علي الخفيف: الضمان في الفقه الإسامي، دار الفكر العربي،   )6(
القاهرة، ص 87.
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والمباشــرة تكــون مــن أي شــخص يكــون لــه أهليــة 
وجــوب، أي ممــن تثبــت لــه الشــخصية القانونيــة، وإذا اجتمــع 
أكثــر مــن مباشــر فــي إحــداث الضــرر، وكان دور وقــوة كل 
ــوزع الضمــان أولاً التعويــض  ــف عــن الأخــر، ي منهــم لا يختل
التعويــض  أو  الضمــان  بالتســاوي، وإلا كان مقــدار  بينهــم 
حســب دور وقــوة كل منهــم، مــا لــم تقــدر المحكمــة خــاف 

ذلــك. 

كذلــك المتســبب إذا انفــرد فــي إحــداث الضــرر كان 
ضامنــاً وملــزم بالتعويــض لجميــع مــا نتــج عــن فعلــه مــن 

ضــرر شــريطة أن يكــون متعديــا)7(.   

الإماراتــي  المدنيــة  المعامــات  قانــون  أخــذ  وقــد 
ــررت  ــادة )282(، وب ــي الم ــرره ف ــاء، وق ــور الفقه ــرأي جمه ب
المذكــرة الإيضاحيــة هــذا التوجــه بقولهــا: »فــإن كان فاعلــه 
)التعــدي( عديــم الأهليــة لــم يؤثــر ذلــك فــي أنــه فعــل ترتــب 
عليــه ضــرر بالغيــر أوجــب الشــارع رفعــه لحديــث رســول الله 
صلــى الله عليــه وســلم: )لا ضــرر ولا ضــرار(، وذلــك يوجــب 
دفــع الضــرر مطلقــاً ســواء حــدث مــن مكلــف أم مــن غيــر 
ــة إلا بإيجــاب  ــى رفعــه فــي هــذه الحال ــف، ولا ســبيل إل مكل

ــه)8(.  الضمــان فــي مال

وكذلــك نصــت المــادة )303( مــن قانــون المعامــات 
المدنيــة الإماراتــي علــى أنــه: »إذا أتلــف صبــي مميــز أو 
غيــر مميــز ومــن فــي حكمهمــا مــال غيــره لزمــه الضمــان 

ــه«. مــن مال

اشــتراط  عــدم  إلــى  الفقــه  مــن  جانــب  وذهــب 
معيــار  لأن  تســبباً،  الضــار  الفعــل  فــي  والتمييــز  الإدراك 
ــه  ــار موضوعــي مجــرد ينظــر في التعــدي ومقياســه هــو معي
إلــى الفعــل ذاتــه دون الفاعــل، والتعــدي بالمعنــى الســابق 
يختلــف فــي مفهومــه عــن الخطــأ كأســاس للمســؤولية عــن 
ــن  ــب الإدراك فــي الخطــأ، فــي حي الفعــل الشــخصي ويتطل
لا يتطلــب فــي التعــدي، لأن أســاس مســؤولية المتســبب هــو 

التعــدي، وليــس الخطــأ بالمعنــى القانونــي. 

والفعــل الضــار تســبباً فــي قانــون المعامــات المدنيــة 
بــالإدراك  متمتعــاً  فاعلــه  يكــون  أن  يشــترط  الإماراتــي لا 

د. وهبة الزحيلي: نظرية الضمان، مرجع سابق، ص68.  )7(
المذكرة الإيضاحية لقانون المعامات المدنية الإماراتي، وزارة العدل، أبو   )8(

ظبي، 1985م، ص277.

والتمييــز، لا ســيما أن المــادة )2/283( مــن القانــون الســابق 
لــم تحصــر مســؤولية المتســبب فــي حالــة التعــدي فقــط، بــل 
أوردت ثاثــة خيــارات هــي: التعــدي أو التعمــد أو الإفضــاء، 

والتــي نصــت علــى:
يكون الإضرار بالمباشرة أو التسبب.  -1

فــإذا كان بالمباشــرة لــزم الضمــان ولا شــرط لــه،   -2
وإذا وقــع بالتســبب فيشــترط التعــدي أو التعمــد 

ــى الضــرر. ــا إل أو أن يكــون الفعــل مفضي

وإذا كان لا يتصــور وقــوع التعمــد مــن المتســبب عديــم 
التمييــز فليــس هنــاك مــا يمنــع مــن صــدور التعــدي منــه إذا 

قصّــر أو أهمــل.

المدنيــة  المعامــات  قانــون  فــي  المتســبب  وحكــم 
ــرد المتســبب  ــإذا انف ــه الإســامي، ف ــم الفق ــي كحك الإمارات
بالفعــل الضــار تحمــل الضمــان، أمــا إذا اجتمــع المباشــر 
والمتســبب فــإن المشــرع الإماراتــي أخــذ فــي المــادة )284( 
إلــى  الحكــم  يضــاف  أن  المدنيــة  المعامــات  قانــون  مــن 
المباشــر إذا اجتمــع المباشــر والمتســبب، والتــي نصــت علــى 
ــى  ــم إل ــع المباشــر والمتســبب يضــاف الحك ــه: »إذا اجتم أن

المباشــر«.

ــون الآنــف الذكــر فــي المــادة )285(  وقــد نــص القان
فــي حالـــــــة  المبــاشـــــــر  المتســبب علــى  تقـــــديــــم  علــى 

ــرار  الإضـــ

بالتغريــر، حيــث يعــد التغريــر نوعــاً مــن أنــواع الفعــل 
الضــار، فنصــت المــادة )285( علــى أنــه: »إذا غــرر أحــد آخر 
ضمــن الضــرر المترتــب علــى ذلــك الغــرر«. والغــرر قــد يكــون 
فــي العقــود وقــد يكــون فــي الأفعــال، وهــذا الأخيــر يوجــب 
ضمــان التســبب فــي قانــون المعامــات المدنيــة الإماراتــي.

ــي  ــإن مســؤولية المباشــر والمتســبب ف ــدم ف ــا تق مم
الفعــل الضــار، تكــون مطلقــة إذا وقــع الضــرر مــن المباشــر، 
ومقيــدة إذا وقــع الضــرر مــن المتســبب شــرط التعــدي، ولا 
يتطلــب مــن المباشــر أو المتســبب فــي الفعــل الضــار، توفــر 
الإدراك أو التمييــز، فكاهمــا ضامــن ســواء كان صغيــرا أم 

كبيــراً، عاقــاً أم مجنونــاً.

Al Meezan 11.indd   124 9/14/19   11:21 AM



Al Meezan 12.indd   125 9/14/19   11:31 AM



Al Meezan 12.indd   126 9/14/19   11:31 AM



Al Meezan 12.indd   127 9/14/19   11:31 AM



128

رقم الإيداع المحلي ٢٣١ / ٢٠١٩

Al Meezan 12.indd   128 9/14/19   11:31 AM




	Al Meezan 01
	Al Meezan 02
	Al Meezan 03
	Al Meezan 04
	Al Meezan 05
	Al Meezan 06
	Al Meezan 07
	Al Meezan 08
	Al Meezan 09
	Al Meezan 10
	Al Meezan 11
	Al Meezan 12

