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ÖZ 

İSTİSNAİ DURUMLARDA YASALLIĞIN VE YASALLIĞIN YARGI DENETİMİ 

 

Bu çalışma, akademik konu içerisindeki iki önemli konuyu ele almaktadır 

(prosedürel meşruiyet ve idari meşruiyet). Birincisi, istisnai durumlarda ceza 

davası çerçevesinde sanığa karşı alınan tedbirlerin hukuka uygunluğuyla, ikincisi 

ise kişilerin hak ve özgürlüklerini etkileyen istisnai durumlarda hükümetin aldığı 

tedbirlerle ilgilidir. Bu nedenle, bu çalışma, yargı denetiminin nasıl ve kapsamına 

ve yargı makamının, bireylerin menfaatleri arasında (ister havuz içinde, ister 

sıradan kişiler olsun) gerekli dengeyi sağlamak için yürüttüğü mekanizmalara ışık 

tutmaktadır. Bu koşulların tehlikeleri ve toplumun haklarının ihlal edilmesinin 

korunmasındaki menfaati. Önceki çalışmaların bu iki konuyu tek bir başlıkta ele 

aldığına inanmıyoruz, bu da onlara istisnai bir önem veriyor. 

Bu çalışma üç bölüme ayrılmıştır: İlk bölüm meşruiyet, yasallık ve istisnai 

durumların tanımını ele alır ve iki başlık altında ele alınır: Birincisi, meşruiyet ve 

yasallık kavramlarını açıklığa kavuşturmaktır. İkincisi, istisnai durumlar kavramını 

göstermektedir. İkinci bölüm, istisnai durumlarda meşruiyet ve yasallık üzerindeki 

adli gözetimin durumuna ışık tutmaya ayrılmışken, aynı zamanda iki konuyu da 

içermektedir: ilki usul çalışmaları ve ikincisi idari kararlar. Son olarak, üçüncü 

bölüm adli gözetim türlerini ve etkilerini tartışır ve iki konu içerir: birincisi 

hükümsüzlüğü sunanlar ve ikincisi iptali. 

 

Anahtar kelimeler: adli gözetim, meşruiyet, istisnai durumlar, usul çalışması, 

idari karar. 
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ABSTRACT 

THE JUDİCİAL CONTROL OVER THE LEGALİTY AND LEGİTİMACY İN THE 
EXCEPTİONAL CİRCUMSTANCES 

This study deals with two important issues within the academic topic (procedural 

legitimacy and administrative legitimacy). The first concerns the legality of the 

measures taken against the accused within the framework of the criminal case in 

exceptional circumstances, and the second concerns the measures taken by the 

government in exceptional circumstances that affect the rights and freedoms of 

individuals. Therefore, this study comes to shed light on how and the extent of 

judicial oversight and its mechanisms that the judicial authority carries out in order 

to maintain the required balance between the interests of individuals (whether 

they are inside the dock or ordinary individuals). The dangers of these 

circumstances and the community’s interest in preserving its being violated their 

rights. We do not believe that previous studies dealt with these two issues in one 

topic, which gives them an exceptional importance 

This study was divided into three chapters: The first chapter deals with the 

definition of legitimacy, legality and exceptional circumstances, and within two 

topics: The first is to clarify the concepts of legitimacy and legality. The second 

illustrates the concept of exceptional circumstances. While the second chapter is 

devoted to shedding light on the status of judicial oversight over legitimacy and 

legality in exceptional circumstances, it also includes two topics: the first on 

procedural work and the second on administrative decisions. Finally, the third 

chapter discusses the types of judicial oversight and their effects, and it contains 

two topics: the first to present nullity and the second to annulment. 

 

Key words: judicial oversight, legitimacy, exceptional circumstances, procedural 

work, administrative decision. 

 



 د

 الملخص 

 الاستثنائية الرقابة القضائية على الشرعية والمشروعية في الظروف 

الدراسة  ناول تت الاجرائية    وهي  كاديميالأموضوع  الضمن    مهمتينمسألتين    هذه  )الشرعية 

يتعلق بشرعية الإجراءات المتخذة بحق المتهمين في إطار الدعوى   ىالأول   (.والمشروعية الادارية

يتعلق بالإجراءات التي تتخذها الحكومة في ظروف استثنائية   ةوالثاني استثنائية،الجنائية في ظروف  

الرقابة   ومدى  كيفية  على  الضوء  لتسليط  الدراسة  هذه  تأتي  لذلك  وحرياتهم.  الأفراد  حقوق  تمس 

لتي تقوم بها السلطة القضائية من أجل الحفاظ على التوازن المطلوب بين مصالح  القضائية وآلياتها ا

انتهاك حقوقهم ومصلحة المجتمع   ن(. مالأفراد )سواء كانوا داخل قفص الاتهام أو الأفراد العاديين

  في الحفاظ على كيانه من مخاطر هذه الظروف. لا نعتقد أن الدراسات السابقة تناولت هاتين المسألتين

 في موضوع واحد مما يعطيها أهمية استثنائي 

عية  وشرمإلى ثلاثة أبواب: يتناول الفصل الأول تعريف الشرعية وال   هذه الدراسة وانقسمت  

وال  الشرعية  مفاهيم  الأول توضيح  الاستثنائية، وضمن موضوعين:  الثاني  وعية.  وشرموالظروف 

الثا الرقابة  يوضح مفهوم الظروف الاستثنائية. بينما خُصص الفصل  ني لإلقاء الضوء على مكانة 

ويشتمل أيضًا على موضوعين: الأول    الاستثنائية، عية في الظروف  وشرمالقضائية على الشرعية وال 

الرقابة   أنواع  الثالث  الفصل  يناقش  القرارات الإدارية. وأخيراً  العمل الإجرائي والثاني على  حول 

 ويحتوي على موضوعين: الأول تقديم البطلان والثاني للإلغاء.  وآثارها،القضائية 

 

القضائيةال   :المفتاحية الكلمات  الاستثنائية  ،شرعيةال   ، رقابة  القرار    ، الظروف  الاجرائي،  العمل 

 الإداري. 

 

.  
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 المقدمة

اذ قد تعترض فترات من حياة   من الطبيعي ان لا تسير حياة الافراد على مسار ونسق واحد طوال حياتهم،

المجتمع ظروفاً استثنائية غير متوقعة تحل وتغير من هذا المسار فيصبح بذلك من المتعذر ان تسير الحياة  

وانطلاقا من ذلك تلجأ الدول والحكومات الى اتباع   في الظروف الطبيعية.بشكل طبيعي كما هو عليه الحال  

هذه  نتيجة  تداهمه  التي  المخاطر  من  المجتمع  على  والحفاظ  الظروف  هذه  لمواجهة  وتدابير خاصة  قواعد 

 الظروف. 

ان الذي    والظروف الاستثنائية قد لا تلغي الحياة بشكل كلي والا انعدمت ولم يبقى لها من وجود، بل       

يحصل انه يصبح من المتعذر تطبيق القوانين التي وضعت في الظروف العادية لانها لم تعد تصلح لهذا الامر.  

لذلك تظهر الى الوجود قوانين استثنائية خاصة لتحل محل القوانين العادية لفترة مؤقتة لا تتجاوز فترة الظروف  

التنفي القوانين  الاستثنائية، وعلى هذا الاساس نرى السلطة  التي تخولها هذه  الى تطبيق الاجراءات  تلجأ  ذية 

والتي قد تحد من حقوق الافراد وحرياتهم والتي ما كان من المسموح لها ذلك لولا هذه الظروف استنادا الى  

مبدأ المشروعية الادارية التي تقضي بخضوع الكافة حكاماً ومحكومين لحكم القانون وانه يجب على السلطة  

ة وفقا لذلك، الالتزام بالحدود الدستورية والقانونية لعملها والا كانت مشوبة بعدم المشروعية مما يقتضي  التنفيذي

الغائها حفاظا على المشروعية، وكذا الحال بالنسبة لعمل السلطات كافة التي عليها ان لا تخرج في عملها عن  

ي ترسم الطريق اللازم سلوكه من اجل تحريك  نطاق الشرعية الاجرائية المرسومة في القوانين الاجرائية الت

الدعوى الجزائية ضد المتهم الذي ارتكب الجريمة واخل بقواعد المجتمع، مرورا بمحاكمته وانتهاء تطبيق  

 العقوبة بحقه. 

الا ان الظروف الاستثنائية لا تلغي الشرعية الاجرائية والمشروعية الادارية بل يجب على سلطات الدولة كافة  

جل ما هنالك انهما تتغيران وتتمحوران حول هدف واحد   ام بهذين المبدأين حتى في ظل هذه الظروف،الالتز 

وهو الحفاظ على كيان المجتمع من مخاطرها ولتحل محلهما شرعية مشروعية ومشروعية استثنائية تتناغم  

نة فعالة وقوية للحد من  مع هذه الظروف وتتماشى معها. ومن هذا المنطلق تأتي الرقابة القضائية لتكون ضما

التجاوز على الشرعية والمشروعية في ظل الظروف الاستثنائية ولتوازن بين الاعتبارات كافة وتحمي جميع  

 المصالح من خطر الانتهاك والتجاوز عليها.  
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 اهمية الدراسة

اكاديمي واحد وهما  تنبع اهمية الدراسـة انها محاولة مهمة من اجل تناول مسـألتين مهمين ضـمن موضـوع     

)الشــرعية الاجرائية والمشــروعية الادارية( فالاولى كما هو معلوم تدور حول شــرعية الاجراءات المتخذة 

ضـــــد المتهم في اطـار الـدعوى الجزائيـة في الظروف الاســـــتثنـائيـة والثـانيـة تتعلق بـالاجراءات التي تتخـذهـا  

ــوء  الحكومة في ظل هذه الظروف والتي تمس حقوق وحريات الا ــلط الض ــة لتس فراد. لذلك تأتي هذه الدراس

لطة القضـائية من اجل الحفاظ على التوازن   على كيفية ومدى الرقابة القضـائية والياتها والتي تضـطلع بها السـ

)سـواء اكانوا داخل قفص الاتهام ام افرادا عاديين( من ان تنتهك حقوقهم وبين  المطلوب بين مصـلحة الافراد

حفاظ على كيانه من مخاطر هذه الظروف. ولا نعتقد ان الدراســـات الســـابقة تناولت  مصـــلحة المجتمع في ال 

هاتين المســألتين ضــمن موضــوع واحد مما يضــفي لها اهمية اســتثنائية اخرى كونها تجمع بين موضــوعين 

 معقدين في الوقت ذاته وهو بطبيعة الحال ليس امرا سهلا.

 إشكالية الدراسة

ــمون هذه الد    ــرعية  ان اهمية ومضـ ــة فاذا كانت الشـ ــكالية الدراسـ ــة هي في الوقت ذاته انعكاس لاشـ راسـ

الاجرائية والمشــروعية الادارية موضــوعان مختلفين فكيف يمكن جمعهما ضــمن موضــوع واحد مع الحفاظ  

ــمانة مهمة للحفاظ على هاتين  ــائية ضــ ــالةذ وإذا كانت الرقابة القضــ على التراتبية العلمية والمنهجية للرســ

فما هي مداها ومقوماتها ومحتواها والاثار التي تترتب على ممارستهاذ وهل من الممكن ان تمارس   المسأتين

السـلطة القضـائية هذه الرقابة بشـكل فعال وحقيقي حتى في ظل هذه الظروف وماهو موقف القوانين المقارنة  

ط الضـوء على مختلف من كل ذلكذ ان هذه الدراسـة تأتي لتجيب على مجمل هذه التسـاؤلات من خلال تسـلي

  جوانب الموضوع.  

 فرضية الدراسة

ــرعية الاجرائية ام  .1 ــواء اكانت تتعلق بحماية الشـ ــائية سـ ــتثنائية لا تلغي الرقابة القضـ الظروف الاسـ

 المشروعية الادارية.

 من الصعب على جهة قضائية واحدة ممارسة الرقابتين معا مما يقتضي معه تنوع هذه الرقابة. .2

ــواء تعلق الامر بالرقابة  يمتلك   .3 ــاء مجموعة من الجزاءات التي تمكنه من جعل رقابته فعالة سـ القضـ

 على الشرعية الاجرائية ام المشروعية الادارية.
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 أهداف الدراسة

تهدف الدراسـة الى تسـليط الضـوء على مختلف جوانب هذا الموضـوع المهم والسـير في اغواره العميقة من     

ــيله بغية الخروج بنتائل علمية تخدم المشـــرع بكشـــف جوانب النقص التي قد  اجل الكشـــف عن جميع تف اصـ

تعتري النصـوص المنظمة لهذا الموضـوع، وفي الوقت ذاته نسـعى ان تثمر هذه المحاولة عن جهد علمي يسـد 

  جزءا من النقص الموجود في المكتبة القانونية خدمة لاهل العلم وطلابه.

 منهجية الدراسة

المنهل الوصفي والتحليلي لإستعراض  داد هذا البحث على عدة مناهل علمية، استخدمت  اعتمدت في إع 

الى   اضافة  وتحليلها،  والقانونية  الدستورية  النصوص  وسرد  الدراسة،  في  الواردة  العامة  المفاهيم  مختلف 

 ان ذلك ممكنا.استخدام المنهل المقارن وذلك ببيان موقف القوانين المقارنة من المواضيع المطروحة حيثما ك

 هيكلية الدراسة

التعريف   الى ثلاثة فصول: يتناول الفصل الاول  من اجل الاحاطة بموضوع الدراسة فقد تم تقسيم الرسالة 

اما    بالشرعية والمشروعية والظروف الاستثنائية وضمن مبحثين: الاول لبيان مفهومي الشرعية والمشرعية 

المبحث الثاني فلتوضيح مفهوم الظروف الاستثنائية. بينما الفصل الثاني يخصص لتسليط الضوء على محل  

بعنوان   الاول  ايضا:  مبحثين  الاستثنائية وضمن  الظروف  في  والمشروعية  الشرعية  القضائية على  الرقابة 

يبحث في انواع الرقابة القضائية واثارها    العمل الاجرائي والثاني القرارات الادارية. واخيرا فان الفصل الثالث 

 ويحتوي على مبحثين: الاول لعرض البطلان والثاني للالغاء. 
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 الفصل الاول

 التعريف بالشرعية والمشروعية والظروف الاستثنائية

لبعض      بالنسبة  والمشروعية ضمن عنوان واحد غريبا وغير مستساغ  الشرعية  يكون جمع موضوع  قد 

هذين  وأكاديمي حول  فقهي  اصلا خلاف  هنالك  ان  اعتبار  على  ذلك  على  البعض  ينتقدنا  قد  او  الباحثين، 

ثرنا ذلك لإيماننا بوجود  المصطلحين والبعض بالأساس لا يعترف بهذه التفرقة بينهما ويراهما واحدا. الا اننا أ 

اختلاف بين المصطلحين من حيث موضوع كل منهما وان كانا يتفقان من حيث الاثار والنتائل. ومهما يكن 

من حال فان الشرعية الاجرائية مجالها القانون الاجرائي سواء الجزائي ام المدني ولكن قدر تعلق الامر بهذه 

القانون الاجرائي الجزائي مع الاشارة الى المدني كلما اقتضى  الدراسة فان محور دراستنا لها ستكون في  

الحال ذلك، وتتعلق هذه الشرعية بضرورة تطابق الاجراءات المتخذة ضد المتهم في إطار الدعوى الجزائية  

التي تنظمها. وتبرز اهمية الاحاطة بهذين الموضوعين خصوصا خلال الظروف الاستثنائية التي   بالقوانين 

ة المجتمع لتبيان مدى الالتزام بمبدأ الخضوع لحكم القانون حتى في ظل هذه الظروف العصيبة  تعصف بحيا

 ولكن ما هي هذه الظروف وما هي القواعد التي تحكمهاذ 

من اجل الاجابة على كل ما تقدم سنخصص هذا الفصل لبحث ماهية الشرعية والمشروعية وكذلك الظروف  

الضوء على مفهوم  الاستثنائية من خلال مبحثين: الا  لبيان مفهوم الشرعية والمشروعية والثاني لتسليط  ول 

 الظروف الاستثنائية وكما يلي: 

 ماهية الشرعية والمشروعية: 1.1

كما سبق القول فان الشرعية تتعلق من حيث المضمون بضرورة مطابقة الاجراءات الجزائية المتخذة ضد    

المتهم في إطار الدعوى الجزائية للأحكام والقواعد التي نص عليها المشرع الاجرائي حتى يمكن ان تترتب  

جراءات التي تتخذها السلطة التنفيذية  عليها اثارها التي اراد لها المشرع، بينما المشروعية تتعلق بتطابق الا
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وهي بصدد تسيير المرافق العامة والعمل الاداري اليومي لحكم القانون المنظم لها حتى تكون صحيحة ومنتجة  

 لأثارها.  

ومن اجل الاحاطة بتفاصيل هذين المصطلحين سنقسم هذا المبحث الى مطلبين: الاول لبحث تعريف الشرعية  

 ما والثاني لبيان اركان الشرعية ومصادر المشروعية: والمشروعية واهميته

 تعريف الشرعية والمشروعية واهميتهما :1.1.1

 نقسم هذا المطلب الى فرعين: الاول لتعريف الشرعية والمشروعية والثاني لاهميتهما:

 : تعريف الشرعية والمشروعية1.1.1.1

 اولا: الشرعية الاجرائية 

ــرعية في مجال القانون ال     ــرعية بوجه عام، من حيث كونها الشـ جزائي لا تخرج عن التنظيم القانوني للشـ

تعني: الخضــوع للقانون والإحتكام إلى نصــوصــه في كل ما يتعلق بحقوق وحريات الأفراد، بل يمكن القول  

بأن الميدان الرحب للشـرعية يكمن في هذا القانون، لمسـاسـه المباشـر بهذه الحقوق والحريات مما يتطلب معه  

تتقيد الســـلطة في جميع تصـــرفاتها بأحكام القانون. فالقانون الجزائي يتتبع بالخطى الواقعة الإجرامية منذ    أن

ة، لتقرير حق  ذ العقوبـ ة حتى تنفيـ الإجراءات اللازمـ ة المتهم بـ ا إلى ملاحقـ ابهـ ة على إرتكـ اقبـ ا، والمعـ تجريمهـ

 الدولة في العقاب.  

القانون النصــوص التي تمس حرية الإنســان ســواء ما تعلق منها بالتجريم  في كافة هذه المراحل يضــع هذا 

والعقاب، أو بالإجراءات التي تباشــر قبل المتهم، مما يقتضــي معه أن تخضــع تصــرفات الأشــخاص القائمين  

 .(1)على تنفيذ هذا القانون لأحكامه، لضمان عدم الاعتداء على حقوق وحريات الأفراد بدون مسوغ قانوني

لها حلقتان رئيســـيتان       الجزائية  منهما في نطاق  (2)الشـــرعية  الأولى  . وقد ظهرت الحلقة 

الفرد   لكي تحمي  والعقوبات(  لة بمبدأ )شــــرعية الجرائم  الموضــــوعي ممث الجزائي  القانون 

 
 
 .75، ص 2009علي عبد الفتاح محمد، القضاء الاداري مبدأ المشروعية دعوى الالغاء، دراسة مقارنة، دار الجامعة الجديدة للنشر، مصر،   (1)

دهـا    (2) حـد ي ي  ت ل ا يـة  ف ي ك ل ا ق  ف و ى  عل بـة  و ق ع ل ا يـذ  ف ن ت كون  ي ن  أ ى  ن ع م ب  ، يـذ ف ن ت ل ا يـة  ــرع ــــ ش ي  وه  ، ثـة ل ثـا قـة  ل ح يـة  ئ نـا ج ل ا يـة  ــرع ــــ ش ل ل ن  بـأ عض  ب ل ا رى  ي

ت   ا ء لإجرا ا ي  ف ن  سـا ن لإ ا وق  ق وح ة  ي ر و دسـت ل ا ة  ي شـرع ل ا  ، ر حي سـرو ت ف د  حم أ . د  : ظر ن ي  . ء ضـا ق ل ا ف  شـرا إ حت  ت و ه  ي عل م  و محك ل ا م  ي و ق ت دف  ه ب  ، ون ن ا ق ل ا

ة   ي ئ ا ن ج ل ،  ا ة ر ه ا ق ل ا  ، ة ي ب ر ع ل ا هضــــة  ن ل ا ر  دا  ، ) ة دل ع م ة  ع طب ة  128، ص 1995) ي ئ ا ن ج ل ا ة  ي ــــرع ش ل ا أ  د ب م  ، ر صــــي ب ل ا د  ب ع ي  ــــن ي حس ف ي ف ع م  عصــــا د. ؛ 

 ، ة  ر ه ا ق ل ا  ، ة ي ب ر ع ل ا هضـة  ن ل ا ر  دا  ، ي( لإسـلام ا ه  ق ف ل ا و ي  وضـع ل ا ون  ن ا ق ل ا ي  ف ة  ن ر ا ق م سـة  درا ل  17، ص 2003) ي ج أ ت ة  ر ضـرو ك  ذل ى  عل ة  ل ث لأم ا ن  م و  .

مرض  ل ا ة  لـ حـا ي  ف بـة  و ق ع ل ا يـذ  ف ن هـدف  ت ن  أ مـا  ل ، طـا يـة ئ ا ر لإج ا ن  ي ن ا و ق ل ا عض  ب هـا  ي ل ع نص  ي ي  ت ل ا لات  حـا ل ا ن  م ك  ذلـ ر  ي غ و  أ حرب،  ل ا و  أ  ، حمـل ل ا و  أ  ،

ع   موضـــــو ل ا ا  ذ ه حول  د  ي ز م ل ل  . ذ ي ف ن ت ل ا ة  ي ـــــرع ش ل ا  ق ي خر ن ع ي لات  حا ل ا ذه  ه ل  ث م ي  ف ة  ب و ق ع ل ا ذ  ي ف ن ت ن  أ ف ا  ذ ل  ، م ا ق ت ن لا ا س  ي ل و لإصـــــلاح  ا هو  ة  ب و ق ع ل ا
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القانون،   الشـعب، وهي  المعبرة عن إرادة  التشـريعية  بغير الأداة  والعقاب  من خطر التجريم 

قانون العقوبات، بحيث لا يستطيع تجريم فعل  لذا فهو يعني   بنصوص  القاضي  ضرورة تقيد 

لحماية   ــرورية  ــيلة ضــ القانون، وهو بذلك يعد وســ لم ينص عليها  الإتيان بعقوبة  أو  مباح، 

والعقاب   المبدأ وجوب حصــر مصــادر التجريم  الأفراد وحرياتهم. ويترتب على هذا  حقوق 

لتشـريع فقط  ال (3)با الماضـي  ، وعدم جواز رجعية  إلى  والعقاب  الذي يحدد هذا التجريم  قانون 

 ( العقابي  القانون  في نطاق  القياس  للمتهم، وكذلك حظر  إذا كان أصلح   (. 4إلا 

الفرد وحقوقه       الحماية على حرية  الشـق لا تكفي لإسـباغ  بهذا  الجزائية  الشـرعية  أن  على 

إنتهاكها، و  لها، والذي يحول دون  الثاني  هو ما يعبر عنه بمصـــــطلح  ما لم يكتمل الشـــــق 

لا يجوز   الجزائي،  النظام الإجرائي  أســـاســـيا في  والذي يعد أصـــلا  الإجرائية(،  )الشـــرعية 

ا أن هذا الأخير هو   فكمـ والعقوبات.  الجرائم  ة  دأ شــــــرعيـ مبـ ه  ابل في أهميتـ ه ويقـ عنـ الخروج 

لتزمـه   ي أن  يجـب  الـذي  الإطـار  تحـدد  الإجرائيـة  الشــــــرعيـة  فـإن  العقوبـات  قـانون  ــاس  أســــ

المتهم  ال  يتخذ قبل  أن كل إجراء  أساس  المبدأ على  ويقوم هذا  لقواعد الإجرائية،  با مخاطبون 

ك،   ذلـ ل على وفق  امـ عـ ي ه وأن  براءتـ إفتراض  ينبني على  أن  يجـب  ه  لمحـاكمتـ أو  ه  د حريتـ لتقييـ

والعقوبات   الجرائم  ــرعية  يوفرها مبدأ ش التي  الحماية  بعكس ذلك يؤدي إلى قصــور  والقول 

ــناد  مادام من الممكن   أو كان من الممكن إســـ القانون،  بغير طريق  الفرد  ــاس بحرية  المســـ

إدانتهم  إرتكابهم لها بإفتراض  يثبت  لم  للأفراد ولو   . (5)الجرائم 

بقانون      إلا  يعني ألا جريمة ولا عقوبة  والعقوبات  الجرائم  فإذا كان مبدأ شـــــرعية  ،  عليه 

يعني لا عقوبة بدون حكم   الإجرائية  قضـائي صـادر عن محكمة مختصـة  فإن مبدأ الشـرعية 

للقانون  ــبقه  (6)وفقا  ــائي دون أن تسـ ــدر أي حكم قضـ أن يصـ ــور  أنه لا يتصـ البديهي  . ومن 

 
 

ف  ل ا ن  ا ن د ع ي  وعل ي  عل ن  ا م ي ــل ـ س وعدي  ظر:  ن د  ي جل م ل ا دهوك،  ة  ع م جا ة  مجل ي  ف ر  ــو ـ ش ن م حث  ب  ، ) ة ن ر ا ق م ــة  ـ س ا ر د ( ي  ئ ا ن ج ل ا ء  ا جز ل ا ذ  ي ف ن ت ل  ي ج أ ت  ، ل ي

ع   ، سع ا ت ل  . 329- 309، ص  2006،   1ا

ا  3)  م ك  ، م ئ ا ر ج ل ا عض  ب ي  ف ب  ا ق ع ل ا م و ي جر ت ل ا ــر  ص ا ن ع عض  ب د  ي د ح ت ة  ي ــلاح ة ص ي ذ ي ف ن ت ل ا طة  ــل س ل ا ــرع  مش ل ا ا  ه ي ف فوض  ي ي  ت ل ا لات  حا ل ا ملاحظة  ع  م  )

ق   طا ن ي  ف ل  حا ل ا ي، ط هو  ن د لأر ا ون  ن ا ق ل ا ي  ف ة  ي د ــا ص ت ق لا ا م  ئ ا ر ج ل ا  ، ح ل ــا ص رحمن  ل ا د  ب ع ل  ئ ا ن . د  : ظر ن ي د  ي ز م ل ل ة  ي د ــا ص ت ق لا ا م  ئ ا ر ج ل كر  1ا ف ل ا ر  دا  ،

 ، ن  ا عم  ، ع ي ز و ت ل ا و شر  ن ل  . 47- 46، ص 1990ل

 (4 ، ة  ر ه ا ق ل ا  ، ة ي ب ر ع ل ا هضــــة  ن ل ا ر  دا  ، ة ي ئ ا ز ج ل ا ت  ا ء لإجرا وا ة  ي ــــرع ش ل ا  ، ر ــــرو حي س ت ف د  حم أ  . د  : ظر ن ي د  105، ص 1977(  ب ع ل  ي جم د.  ي  ؛  ق ا ب ل ا

ق، ص  ب سا مصدر   ، ر ي صغ ل  .7ا

(5)   : ظر ن ط  ي  ، لأول ا د  جل م ل ا  ، ة ي ئ ا ن ج ل ا ت  ا ء لإجرا ا ون  ن ا ق ي  ف ط  وسي ل ا  ، ر سرو حي  ت ف د  حم أ  . ، 4د رة  ه ا ق ل ا  ، ة ي ب ر ع ل ا هضة  ن ل ا ر  دا  . 79، ص 1981، 

ي  6)  ة ف ن ر ا ق م ــة  س را د ( ا  ه علاج ل  ئ ــا ووس ة  ي ئ ا ن ج ل ا ة  ي ــرع ش ل ا ة  م ز أ  ، ر ــي ص ب ل ا د  ب ي ع ن ــي ي حس ف ي ف م ع ــا عص د.  لا عن:  ق ن ه  (  ق ف ل ا و ي  ــع وض ل ا ون  ن ا ق ل ا

ط    ، ي( لإسلام ا ي  ئ ا ن ج ل ، 1ا رة  ه ا ق ل ا ي،  ب ر ع ل ا ر  ك ف ل ا ر  دا  . 33، ص 2004، 
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داء من لحظـة وقوع   إبتـ المتهم  ل  ذ قبـ تتخـ أســــــاس مجموعة من الإجراءات،  ام على  دعوى تقـ

الحكم.   والمحاكمة وإنتهاء بصدور  لتحقيق  با مرورا   الجريمة، 

أن   يجـب  الإجراءات  هـذا  هـذه  على  يعـامـل  وأن  المتهم  براءة  إفتراض  ــاس  أســــ على  تتخـذ 

ــحيحة ومنتجة   تأتي هذه الإجراءات صـــ الجزائية حتى  الدعوى  في جميع مراحل  ــاس  الأســـ

ذلك كله من   الدعوى صـــــحيحا.ويتأتى  في  الحكم الصـــــادر  ومن ثم يكون  القانونية  لآثارها 

القانون،   التي ينص عليها  ــية  ــاس الأس ــمانات  ــه  خلال مراعاة الض الوقت نفس تمثل في  والتي 

القضـــاء على هذه الإجراءات  على أن يشـــرف  لضـــمان    قيودا من أجل ســـلامة الإجراءات، 

المتقدمة،   لتؤكد المعاني  الإجرائية  ــرعية  للش ــوعة  الموض التعاريف  ــحتها. ولذلك جاءت  ص

أنها: )إحترام  الفقه  أن    فقد عرفها جانب من  إشــتراط  للمتهم عن طريق  الشــخصــية  الحرية 

من   إجراء  كــل  في  ــه  براءت تفترض  وأن  الإجرائي،  للتنظيم  المصـــــــدر  هو  ــانون  الق يكون 

في الإجراءات(.  القضائي  الضمان  يتوافر  تتخذ قبله، وأن  التي     (7)  الإجراءات 

البراءة،  المتهم  في  ا :)الأصــــــل  هـ أن ا اخرون  هـ ا عرف إجراء   كمـ اذ  اتخـ ل  ولا يجوز  قبـ ائي  جنـ

بناء على قرينة   المقررة  في حدود الضـــمانات  القضـــاء،  إشـــراف  بقانون، وتحت  المتهم إلا 

قانونية الإجراءات   . (8)  البراءة(  المتهم الذي يقتضـــــي  براءة  أنها: )افتراض  أيضـــــا  وقيل 

التي يحتمها هذا   إشـراف قضـائي وفي حدود الضـمانات  أن يكون تحت  له، على  المتخذة حيا

ة  (9)  الافتراض(  لـ ا لكفـ الإجرائي،  المشــــــرع  د  تقيـ التي  ا:)القيود  هـ أن ــا  أيضــــ ت  عرفـ ، وأخيرا 

السلطة(  في مواجهة  الشخصية  الحرية   . (10)  احترام 

مطابقة الإجراءات       أســـــاس  تقوم على  الشـــــرعية الإجرائية  أن فحوى  مما تقدم يتضـــــح 

تنظمها، من خلال مراعا  التي  الإجرائية  قبل المتهم مع القواعد  التي  المتخذة  ــمانات  ة الضـــ

الإجراء   بـإختلاف  تختلف  والتي  هـذه الإجراءات،  من  إجراء  لكـل  القواعـد  هـذه  عليهـا  تنص 

التفتيش،   أو  ــتجواب،  ــماناته في الاس مثلا تختلف عن ض ــمانات المتهم في القبض  ذاته، فض

 
 
ط (  7)  ة  ي ئ ا ز ج ل ا ت  ا ء لإجرا ا ــول  ص ، أ ر مو ن د  ي ــع س د  محم د.  لا عن:  ق ،  1ن ن ا عم  ، ع ي ز و ت ل ا و ــر  ش ن ل ل ة  ف ا ق ث ل ا ر  دا  ، لأول ا ر  ــدا لإص ا ؛  43، ص 2005، 

ا  ن ج ل ا ت  ا ء لإجرا ا  ، ر م عا و  ب أ ي  زك د  محم د.   : ه ا ج ت لا ا س  ف ن ب ،  و ة ي ر د ن لإسك ا  ، ة ي ع م جا ل ا ت  وعا مطب ل ا ر  دا  ، ة ي  . 30، ص 1984ئ

سـي، (  8)  ي ب ك ل ا م  ل سـا ر  ا سـت ل ا د  ب ع لا عن:  ق سـة  ن را د ( ة  م ك محا ل ا ء  ا ن ث أ و ل  ب ق م  ه ت م ل ا ت  ا ن ا وق،   ضـم ق ح ل ا ة  ي ل ك ى  ل إ ة  م د ق م ه  ا ر و ت ك د طروحة  ، أ ) ة ن ر ا ق  م

  ، ة ر ه ا ق ل ا ة  ع م  . 153، ص 1981جا

 (9  ) ، ة ل ب ا ق م وسف  ي حسن  عن:  لا  ق ق، ص  ن ب سا  . 48مصدر 

عن (  10)  لا  ق ق، ص   ن ب سا مصدر   ، ة ي ئ ا ن ج ل ا ت  ا ء لإجرا ا ون  ن ا ق ي  ف ط  وسي ل ا  ، ر سرو حي  ت ف د  حم أ .  . 89د
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التوقيف.....الخ  ــرة وإتخاذ  (11)أو  أن يكون مباشـ وعلى  البراءة،  قرينة  إلى  ــتنادا  اسـ وذلك   ،

الفردية. ه  للحرية  القضاء حماية   ذه الإجراءات تحت إشراف 

 ثانيا: المشروعية

تعني        أنهـا  على  تجمع  الاداري  القـانون  وفقهـاء  كتـاب  وضــــــعهـا  التي  التعـاريف  تكـاد 

بحيث تكون   القانون  أو خضــــوع جميع التصــــرفات والاعمال لاحكام  للقانون،  الخضــــوع 

للقانون  من  (12)موافقة  التفاصـيل  فيما بينهم بشـأن بعض  لفوا  إخت التعاريف  غير أن واضـعي   .

ومن حيث   أو تخضـع  حيث معنى القانون،  القانون،  أن تتقيد بأحكام  أي من التصـرفات يجب 

فتشـمل وبصـورة حصـرية   القانون يجب أن تؤخذ بمعناها الضـيق،  فيرى بعض بأن كلمة  له. 

التنفيذية   وبذلك تخضـــع الســـلطة  التشـــريعية،  التي تصـــدر عن الســـلطة  الملزمة  القواعد 

النيابية  الصـــادرة عن المجالس   ـــللقوانين  لتزم حدودها س وت تباشـــرها بوصـــفها  ،  أكانت  واء 

ة،   مـ ا العـ تعبير عن الإرادة  اهو إلا  مـ انون  لقـ ا أن  إلى  الرأي  ذا  هـ د  نـ إدارة. ويســــــت أم  ة،  حكومـ

الأصــلية  فهو   ــلطات، وهو بهذا المعنى يعد الفكرة  التي تخضــع لها جميع الس العليا  ــلطة  الس

نادى  التي  المشـروعية  نا   لفحوى مبدأ  الذين  التاسـع عشـر،  دوا بمبدأ خضـوع  بها فقهاء القرن 

ينفرد   التي  المجردة،  القواعـد  )القـانون(:  لفظ  إيراد  من  يبغون  كـانوا  حيـث  للقـانون،  ة  دولـ الـ

طبقـا   ة  دولـ الـ مع رئيس  إعـدادهـا  في  ــارك  يشــــ أو  للأمـة،  الممثـل  النيـابي  المجلس  إعـدادهـا  بـ

 . (13)للدستور 

لفه  ويترتب على ذلك أن كل عمل أو تصرف يتطابق مع هذه القواعد هو شرعي       وما يخا

قيدا   لفتها بوصـفها  التنفيذية لا تسـتطيع مخا السـلطة  أن  أيضـا  غير شـرعي، كما يترتب عليه 

ا   لوائحهـ الف  تخـ أن  في حين تســــــتطيع  ا،  لهـ ا أعمـ ة  دا  على شــــــرعيـ قيـ د  عـ ت ا لا  هـ ذه  لأن هـ على 

 
 
ة  11)  م ــو خص ل ا ة  ر دا إ و ر  ــي س ل ت  دوا أ د  ع ت ي  ت ل ا ة  ي ئ ا ر لإج ا ل  ا لأعم ا ــحة  ص ل ــروط  ش و  أ  ، د و ي ق ة  ب ا ث م ب د  ع ت ت  ا ن ا ــم ض ل ا ذه  ه ن  أ ى  ل إ ة  ر ــا لإش ا در  ج ت  )

ي  شرع ل ا ه  ي ل ع د  ر ت ذي  ل ا محل  ل ا ي  ه ل  ا لأعم ا ذه  ه ن  أ ذ  إ  ، ة ي ئ ا ز ج ل د  ا ن ع ر وضوحا  ث ك أ شكل  ب شروط  ل ا و  أ ت  ا ن ا ضم ل ا ذه  ه تضح  ست ك  ذل ل  ، ة ي ئ ا ر لإج ا ة 

 . ة ي شرع ل ا ذه  ه محل  ي  ف حث  ب ل  ا

 (12 ، ون ن ا ق ل ل ة  ر دا لإ ا ع  ــو خضــ ط  ب ا ــو وضــ ة  ي ــروع ــ ش م ل ا أ  د ب م جرف،  ل ا ة  م ي طع د.   : ل ا ث م ل ا ل  ي ــب ــ س ى  ظر عل ن ي  )   ، ة ر ه ا ق ل ا  ، ة ث ي د ح ل ا ة  ر ه ا ق ل ا ة  ب ت ك م

ري 16، ص 1976 دا لإ ا ء  ــا ضـــ ق ل ا ظ،  ف حا د  محم د  محمو د.  ط ؛   ،3  ، ع طب ل ا ن  ا ك م دون  ب ة  19، ص 1978،  م ا ع ل ا ة  ي ظر ن ل ا ي،  و ا طم ل ا ن  ا م ي ــل ـــ س  . د ؛ 

ط   ، ) ة ن ر ا ق م سة  درا ( ة  ي ر دا لإ ا ت  را را ق ل ، 6ل شمس  ن  عي ة  ع مطب  . 14، ص 1991، 

 (13 ، روت  ي ب  ، ) ة يـ ئ ــا ضــــ ق ل ا ة  ب ا ق ر ل ا ( ة  ر دا لإ ا ل  مـا ع أ ى  عل ة  ب ا ق ر ل ا  ، ة لـ ي ل ل  م ا ك مـد  مح د.   : ظر ن ي ي، 16، ص 1970(  عل دحت  م مـد  ح أ  . د ة   ؛  ي ظر ن ل ا

 ، ة  ر ه ا ق ل ا ب،  ا ت ك ل ل ة  م ا ع ل ا ة  ي مصر ل ا ة  ئ ي ه ل ا  ، ومصر( سا  ن ر ف ي  ف ة  ن ر ا ق م سة  درا ( ة  ي ئ ا ن ث ت لاس ا ظروف  ل ل ة  م ا ع ل .   8، ص 1978ا ا ده ع ب ا  م  و
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الواســــع  .  (14)المشــــروعية  لمدلول  الأخذ با إلى  والكتاب  الفقهاء  من  للقانون،  ويذهب الغالب 

أكانت مكتوبة،  واء  أيا كان مصـدرها وسـ الوضـعي،  القانون  مل جميع قواعد   بحيث يمتد ليشـ

القـانوني:   الهرم  قمـة  في  فتـأتي  القواعـد  هـذه  قوة  في  التـدرج  مراعـاة  مع  مكتوبـة،  غير  أم 

القانونية،   والمشروعية  الدستورية،   . (15)فاللائحية المشروعية 

للقانون        لمفهوم السـابق  هذا الرأي   كما - فا التاسـع عشـر،  - يرى أصـحاب  قد تولد في القرن 

وإنتفاضـات شـعبية ضـد   معقدة، وعقب ثورات  البرلمان وسـط ظروف سـياسـية  حيث تشـكل 

فقط   تقييد هذه السلطة  الشعب  أن يجعل  فكان من الطبيعي  التنفيذية،  طغيان الحاكم والسلطة 

البرلمان دو  ليه في  التي تصدر عنه بواسطة ممث لقوانين  ومن ناحية  با ن غيرها من القواعد. 

الوقت، فكان ممكنا تنظيم   في ذلك  فإن نطاق عمل الإدارة كان ضـــــيقا ومحصـــــورا  أخرى 

المباد    الحاضـر وبعد إنتشـار  الوقت  أما في  القانون،  الإداري بواسـطة  النشـاط  جميع أوجه 

الإ  فضـلا عن تشـعب العمل  لطات،  السـ بين  داري  الديمقراطية ورسـوخها وظهور مبدأ الفصـل 

الصـــادر من الســـلطة   القانون  إلى عدم إمكانية  الدولة وتعددها أدى ذلك كله  وتطور وظيفة 

ومفصل وخصوصا    التشريعية من مواجهة الأنشطة والأعمال الإدارية وتنظيمها بشكل دقيق 

لبرلمان بحكم تشــــكيله، وبطء إجراءاته     . (16)لو كانت خطيرة ويكتنفها الغموض والتعقيد  فا

لهذه المهام، لذلك ســــمح للإدارة  أن  لا يســــتطيع   ــياغة قواعد تنظيمية عامة  ب يتصــــدى  صــ

التنفيذية   ــلطة  أن السـ ــيما  بقانون، لاسـ أن تعالل  كان من المفروض  التي  ــطة  الأنشـ لمعالجة 

الخطيرة من السـلطة   أقرب على مواجهة الأوضـاع  بالسـرعة  يتسـم  بحكم طبيعة عملها الذي 

لذلك وجب الاعتراف   اللائحية كجزء  بهذه  التشـــريعية،  بمعنى ظهور المشـــروعية  القواعد 

بوجه عام  القانونية  ــروعية  قد  (17)من المشـ ــر من جانبه  الإداري في مصـ ــاء  القضـ . كما أن 

ا   هـ أنشــــــطت في مجـال  من أعراف  ه  اعـ بـ إت على  ة  الإداريـ ات  الجهـ ا جرت  مـ ار  بـ إعت إطرد على 

 
 
ص 14)  ق،  ب سا ل ا رجع  م ل ا  ، ة ل ي ل ل  م ا ك د  محم د.   : ظر ن ي ى  ن ع م ل ا ا  ذ ه ب  )17 . 

 (15 ، ة ي ر د ن ــك لإس رف، ا ا ع م ل ا ة  ــأ ش ن م ري،  دا لإ ا ء  ضــا ق ل ا  ، و حل ل ا غب  را د  ج ا م  . د  : ظر ن ي ط 26، ص 2004(   ، دة ا ــي س ل ا س،  ا ب ع دي  ا ه ل ا د  ب ع ر  1؛  دا  ،

دمشق،    ، ع ي ز و ت ل ا و شر  ن ل ل د  حصا ل ق، ص 91، ص 1994ا ب سا مصدر  ي،  عل دحت  م د  حم أ  . د  . 9؛ 

 (16  ، ع طب ن  ا ك م لا  ب  ، ) ة ن ر ا ق م سة  درا ( ة  م ا ع ل ا ة  ر دا لإ ا د   ا ب م  ، د ي ز و  ب أ د  ي م ح ل ا د  ب ع د  محم د.   : ظر ن ي  . 6، ص 1987( 

ق،  17)  ب سا مصدر  ي،  عل دحت  م د  حم أ  . د  : ظر ن ي  . 10ص ( 
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القانونية،  القواعد  إلى جانب  ومن ثم تصـبح جزء من مصـادر   الإدارية جزء من  المشـروعية 

اللائحة  أو   . (18)القانون 

إلى ظهور مباد  قانونية عامة، وهي جزء        قد أدى  القضـــــاء  فإن تطور وظيفة  وأخيرا 

ائيا   إنشـ يمارس دورا  القضـاء  إذ أصـبح  الإدارية،  للجهات  العام وملزمة  القانوني  التنظيم  من 

القواعد   قواعد قانونية حكمها حكم  ــدرا من  بتقرير  ــبحت مصـــ المدونة، وهي الأخرى أصـــ

لقانون بمفهومه الواسع   با فقد خلص جانب من مؤيدي فكرة الأخذ  لذلك  مصادر المشروعية. 

تتمثل بما يأتي  المشروعية  أن عناصر  إلى  الغربي  الفقه   : (19)في 

القانوني. - 1 النظام  في مجال  التدرج  مع مراعاة  بمفهومه الواسع،  لقانون  با  الإلتزام 

ــمح  لا  - 2 بحيث تس الإدارية  للجهات  ــرع من تقرير بعض الرخص  يد المش ــروعية  تغل المش

كما هو   للقانون،  الخضـــوع  آلية  من  )ولو بصـــورة جزئية وبشـــروط خاصـــة(  لتحلل،  با لها 

لنسبة لأعمال السيادة.  با  الحال 

وقتيا  - 3 بالخروج  العامة  الدولة وهيئاتها  ــتثنائية على  الإس ــرورة وفي الظروف  الض قد تلح 

لمواجهة الأزمة، وتلا وب  العادية  للظروف  المقررة  المشـــــروعية  ي  ف شـــــروط خاصـــــة على 

قد توقعه به هذه الظروف.  الذي   الخطر 

تعريف        في  ــل  ــدخ ي ــذي  ال ــانون  الق مفهوم  في  ــاء  والفقه ــاب  الكت إختلاف  غرار  وعلى 

أن   التي يجب  ــرفات  التصــ ــا في  أيضــ لفوا  فقد إخت تقدم بيانه،  ــروعية، وعلى وفق ما  المشــ

فقط  تخ  العام  القانون  أشـخاص  التي تصـدر عن  التصـرفات  أن  إلى  فذهب جانب  للقانون.  ضـع 

معنى خاصا  أي إعطاء المشروعية  لقانون،  با تتقيد  ، في حين يذهــــــب  (20)هي التي يجب أن 

معنى عاما وذلك بضـرورة خضـوع تصـرفات جميع   المشـروعية  ــــــطاء  إعـ إلى  اخر  جانب 

إذ لا فرق في  القانون،  لحكم  ــخاص  الخاص، لأن    الأشــ أو  العام  القانون  ــخاص  أشــ ذلك بين 

 
 
ق، ص 18)  ب سا مصدر  جرف،  ل ا ة  م ي طع د.   : ظر ن ي  )58 . 

ق، ص 19)  ب سا مصدر  ي،  عل دحت  م د  حم أ  . د  : ظر ن ي  )10 . 

 (20  ، ة ر ه ا ق ل ا ي،  ب ر ع ل ا ر  ك ف ل ا ر  دا  ، ) ة ن ر ا ق م ـــة  س ا ر د ( رة  دا لإ ا ل  ا ه لإعم ت ب ا ق ر و ري  دا لإ ا ء  ضـــا ق ل ا ي،  و ا طم ل ا ن  ا م ي ـــل س  . د  : ظر ن ي ؛  12، ص 1966( 

ق، ص  ب سا مصدر  جرف،  ل ا ة  م ي طع  . 5د.
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للجميع  لنسـبة  با يبدو سـديدا ويتماشـى  (21)المشـروعية واحدة  الأخير هو الذي  إن هذا الرأي   .

إســــتثناء، فلا   دون  القانون  لحكم  الكافة  التي يخضــــع في كنفها  القانونية،  مع مفهوم الدولة 

الأفراد،   أو  فقط،  ة  دولـ الـ على  ة  المشــــــروعيـ على  يمكن قصــــــر  انون  لقـ ا أن يطبق  يجـب  ل  بـ

الديمقراطية  الدولة   . الجميع حكاما ومحكومين، فهذا الأمر أصبح من بديهيات 

 : اهمية الشرعية والمشروعية 2.1.1.1

في       القانون  احترام حكم  اسـاسـية وهي ضـرورة  والمشـروعية على ركيزة  الشـرعية  تقوم 

ان تكون جميعها مطابقة   ــتوجب  بحيث يســ الدولة  ــلطات  تقوم بها ســ التي  جميع الإجراءات 

وينبني على ذلك جملة من   القانونية.  اثارها  ــرة حتى تنتل  والمباش التنظيم  من حيث  للقانون 

او  تقومان بها  يمكن اجمال اهمها فيما يلي:   الوظائف  تحقيقها والتي   تسعيان الى 

اولا/ تتجلى اولى وظـائف المشـــــروعيـة من حيـث كفـالـة الحمـايـة الجـديـة لحقوق الأفراد وحريـاتهم في مواجهـة 

سلطات الدولة. فهذا المبدأ هو ضرورة من ضرورات المحافظة على حقوق الأفراد وحرياتهم في الدول التي  

 هذه الحقوق والحريات.تحرص على صيانة  

ثانيا/ من ناحية اخرى تنبع اهمية المشــروعية من زاوية ما تتمتع به الســلطة العامة في الدولة من قوة جبرية  

ذا   امـة. فمن غير هـ اتهم العـ انون، من أن تبتلع حقوق الأفراد، وتقضـــــي على حريـ ا لم تخضـــــع للقـ ا مـ تمكنهـ

من نطاق القانون. وهو -ومن غير أن تتعرض لجزاء ما -الخضـوع سـيكون في مقدور الدولة أن تخرج دائما  

ما ينتهي بها إلى حكم القوة المادية وســـياســـة التحكم والاســـتبداد، وفي هذه الحالة لا ضـــمان لحقوق الأفراد  

 .(22)وحرياتهم ولا عاصم لها في مواجهة سلطات الدولة

ثالثا/ إذا كانت المشــروعية على هذا القدر من الاهمية في الاوقات العادية فانها تكون أكثر ضــرورة والحاحا  

في الظروف الاسـتثنائية نظرا لامكانية الافتئات على حقوق الافراد وحرياتهم خلالها بسـبب طبيعة ما تفرضـه  

لتنفيـذيـة لحمـايـة كيـان الـدولـة والتي قـد هـذه الظروف من وقـائع ومـا تتطلبـه من اجراءات من جـانـب الســـــلطـة ا 

 .تكون في نهاية المطاف على حساب هذه الحقوق والحريات

 
 
 (21  . د  : ظر ن ي  ) ، ع طب ن  ا ك م لا  ب ري،  دا لإ ا ء  ضــــا ق ل ا م  ي ظ ن ت و ة  ي ــــروع ش م ل ا أ  د ب م  ، ل ي خل ــــن  ري  7، ص 1993محس دا لإ ا ء  ضــــا ق ل ا  ، ر عطا ل ا د  ا ؤ ف  . د ؛ 

 ، رة ه ا ق ل ا  ، ة ي ب ر ع ل ا هضـــة  ن ل ا ر  دا  ، ) رة دا لإ ا ل  ا عم أ ى  عل ء  ضـــا ق ل ا ة  ب ا ق ر ة لأصـــول  ن ر ا ق م ـــة  س ا ر د عة  2، ص 1963) طا ن،  ا م ـــل ـــى س موس مت  حك د. ؛ 

 ( ة  ي ئ ا ز ج ل ا ة  ي ل و مسؤ ل ا ي  ف ا  ره ث أ و ر  م ا لأو ط ا  ، ) ة ن ر ا ق م سة  ،  1درا د ا د غ ب  . 36، ص 1987، 

ط 22)  ري،  دا لا ا ون  ن ا ق ل ا ي  ف مل  ا ك ل ا ء  ضا ق ل ا ى  دعو ة  ي ظر ن ق،  ي زر ن  ا ره ب  . د  : ظر ن ي  )1 ، ع طب ن  ا ك م لا  ب  . 77، ص 2017، 
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ة: د الإجرائيـ ال للقواعـ ان الاحترام الفعـ ا/ ضـــــمـ انون   رابعـ د الواردة في قـ ك القواعـ ة هي تلـ د الإجرائيـ القواعـ

شـأن أية قواعد قانونية تخاطب الإجراءات الجزائية أو أي قانون إجرائي أخر مكمل لها. فهذه القواعد شـأنها 

بعض الأشـــخاص، وتفرض عليهم الإلتزام بالأحكام التي تنص عليها من خلال ضـــرورة تطابق الإجراءات  

التي يقوم بها هؤلاء الأشــــخاص لشــــروط مباشــــرتها والمنصــــوص عليها في هذه القواعد، حتى تنتل هذه  

عدة الإجرائية بوصـفها قاعدة قانونية تتألف من شـقين:  الإجراءات آثارها القانونية والتي أرادها المشـرع. فالقا

تكليف وجزاء، شــــق التكليف يتولى تنظيم نشــــاط الأشــــخاص الذين تتوجه القاعدة الإجرائية بخطابها إليهم 

ــة  .  (23)وهؤلاء يصطلح على تسميتهم بالأشخاص الإجرائيين ـــ ـــ ـــ ـــ ـــ ـــ ـــ فهذا الشق فضلا عن إيضاحه أهليـ

ــي، و تشكيل المح ـــ ـــ ـــ كمة وإختصاصاتها، وتحديد حقوق وسلطات أطراف الدعوى والإلتزامات التي  القاضـ

ــكلية التي يجب مراعاتها في الإجراءات أو الأعمال  ــروط الموضــوعية والش تقع عليهم، فإنه يحدد كذلك الش

الإجرائية التي يباشــــرها أي شــــخص في إطار الخصــــومة الجزائية، كي تكون صــــحيحة ومنتجة لأثارها 

وفي حـالـة مخـالفـة هـذه الشـــــروط فـإن ذلـك يؤدي إلى فرض الجزاء الإجرائي المنـاســـــب على هـذه  القـانونيـة،  

ــق الجزاء( و الذي يؤدي إلى   ــق الثاني للقاعدة الإجرائية )شــ الإجراءات، والمتمثل بالبطلان، وهذا هو الشــ

ــبب عدم إحترام القاع ــق التكليف من إنتاج آثاره، وذلك كله بس دة الإجرائية أثناء  حرمان الإجراء المخالف لش

 مباشرة الإجراء ومن ثم خرق الشرعية الإجرائية.

أن إسـتهداف التنظيم الإجرائي تحقيق مصـلحة الدولة في الكشـف    خامسـا/ ضـمان الحرية الشـخصـية  للمتهم:

عن الحقيقة لإقرار حقها في العقاب، مضـحيا بالحرية الشـخصـية للمتهم، يعني أن مصـلحة المجتمع تكون قد  

روتها في التفوق ولكن على حسـاب مصـالح الأفراد وحقوقهم، لذلك كان لا بد من إجراء التوازن بين بلغت ذ

هاتين المصـلحتين )المصـلحة العامة ومصـلحة المتهم(، للحيلولة دون تفوق إحداهما على الأخرى وهنا يبرز  

يانة كرامته كإنسـان، دور الشـرعية الإجرائية بوصـفها الحصـن الحصـين لضـمان الحرية الشـخصـية للمتهم وص ـ

ــده.  تتأتى هذه الحماية بطريقتين ــفية التي قد تتخذ ضـ : إحداهما (24)بحماية هذه الحرية من الإجراءات التعسـ

وقائيـة، والأخرى علاجيـة. فالأولى تظهر من خلال تقييـد هذه الإجراءات بمجموعة من الضـــــمـانات، لتلافي  

ــمانات المقيدة خطر التحكم في إتخاذها طبقا لقرينة البراءة ال  تي تحدد نطاق إي إجراء جزائي من خلال الضـ

 
 
قاضـي وأعوانه وممن يصـدق عليهم وصـف الشـخص الإجرائي في نطاق الخصـومة الجزائية إما يكون عاما وهو كل شـخص يباشـر العمل الإجرائي بإسـم الدولة ولمصـلحتها ويشـمل: ال(  23) 

المتهم، المجني عليه، المدعي بالحقوق الموظف العام. أما الشــخص الإجرائي الخاص فهو كل من يباشــر العمل الإجرائي باســمه ولمصــلحته، أو لمصــلحة الغير. ويشــمل كل من: المشــتكي،  

ؤول مدنيا، الخبراء رور، نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائيةوالمحامي. للمزيد ينظر:)من غير الموظفين(  المدنية، المسـ ، 1959 القاهرة، ،مكتبة النهضـة المصـرية ،أحمد فتحي سـ

 . وما بعدها 311ص 

 (24 ، ة ي ئ ا ن ج ل ا ت  ا ء لإجرا وا ة  ي شرع ل ا  ، ر سرو حي  ت ف د  حم أ  . د  : ظر ن ي ق، ص  (  ب سا  . 127مصدر 
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ا ل المتهم .  لهـ ذي إتخـذ قبـ الـ ل بفرض جزاء البطلان على الإجراء  ة، وتتمثـ ة فهي علاجيـ انيـ الثـ ة  ا الطريقـ أمـ

بالمخالفة للضـمانات المقررة قانونا، ومن ثم عدم قابلية هذا الإجراء من إنتاج آثاره التي كان سـينتجها لو جاء 

دا بهذه الضـمانات. فمثلا ينص القانون على عدم جواز الضـغط على إرادة المتهم عند إسـتجوابه كضـمانة متقي

 .من ضماناته

قد يلتقي هذا الهدف للشــرعية الإجرائية مع وظيفة القانون الإجرائي    ســادســا/ كفالة تطبيق قانون العقوبات:

ــوعي والمتمثل ــمان تنفيذ القانون الموضـ ــع بغية ضـ بقانون    الجزائي. فكما هو معلوم أن هذا الأخير قد وضـ

،  (25)الواقع والتطبيقإلى    العقوبـات، إذ يظـل هـذا القـانون في حـالـة ســـــكون مـا لم يـأت القـانون الإجرائي لينقلـه

ولكن هـدف الشـــــرعيـة يتعـدى في هـذا المجـال، إذ أنـه لا يهـدف إلى مجرد تطبيق قـانون العقوبـات بـأيـة كيفيـة  

كانت، بل أنه يرمي إلى إعطاء فاعلية و قوة لهذا التطبيق ومن ثم الوصــــول إلى العدالة الحقة . فالشــــرعية  

إجراءات معينة بغية إسـتيفاء حق خلال   الإجرائية تفترض وجود دعوى جزائية تنظم الخصـومة الجزائية من

الدولة في العقاب. فهذه الدعوى هي الوســط الإجرائي الذي يعيش بداخله مشــروع القرار الفاصــل في النزاع  

ام   التـ ا لم يتم الإلتزام  أتى مـ ة لن تتـ دولـ اء حق الـ ة إســـــتيفـ ذا الحق، إلا أن عمليـ ذي يعلن عن هـ الجزائي، والـ

الجزائية، وما لم تقترن   الدعوى  ئي لمباشـرة الإجراءات التي تقوم عليهابالشـروط التي يضـعها القانون الإجرا 

بجزاء يفرض على كل مخـالفـة تقع عليهـا تحقيقـا للعـدالة. إذ كثيرا ما تتخـذ الإجراءات بشـــــكـل مخـالف للقـانون  

مـة  كثيرة يعترف بـالجريممـا يؤدي من ثم إلى وقوع الأبريـاء ضـــــحـايـا لهـذه الإجراءات المخـالفـة. ففي أحيـان  

أشـخاص لا علاقة لهم بها وكل ما هنالك أنه إسـتخدمت ضـدهم وسـائل غير مشـروعة في الإسـتجواب والتي  

حملتهم على الإعتراف خلافا للحقيقة، ففي هذه الحالة والحالات الأخرى التي لا تتبع فيها الإجراءات بشـكلها 

ه، بل إن هذا الحق قد أصــــبح لغوا،  الصــــحيح لا يمكن معها القول: إن حق الدولة في العقاب قد تم إســــتيفائ

فالمتهم الحقيقي أصــبح طليقا في حين أن البريء قد وقع أســير الإتهام  مما يعد ذلك شــرخا للعدالة وفي مثل 

هـذه الحـالات يفترض فرض البطلان على هـذه الإجراءات تحقيقـا لهـذه العـدالـة، ولو أن العـدالـة الحقيقيـة تظهر 

 .جراءات وتطابقها مع القانونبأسمى معانيها من خلال صحة الإ

 اركان الشرعية ومصادر المشروعية:  2.1.1

ينقسـم هذا المطلب الى فرعين: الاول لبيان اركان الشـرعية الاجرائية والثاني لتوضـيح مصـادر المشـروعية     

 وكما يلي:

 
 
 (25 . د  : ظر ن ي ق، ص  (  ب سا مصدر   ، ر مو ن د  ي سع د   . 11محم
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 : اركان الشرعية 1.2.1.1

اتضـــــح من تعريف الشـــــرعية الاجرائية انها تقوم على ثلاثة اركان وهي: افتراض براءة المتهم، قانونية     

لك تحت اشـــراف قضـــائي. لذلك ســـنحاول هنا تســـليط الضـــوء على الاجراءات المتخذة ضـــده وان يكون ذ

 مضمون كل ركن من هذه الاركان بشكل موجز:

المتهم   اولا/ افتراض براءة 

يقصــد بمصــطلح )افتراض البراءة( أن الإنســان يولد بريئاَ، وهذا هو الأصــل فيه، ويســتمر هذا الأصــل       

مصــاحبا له طيلة حياته بحيث لا ينتقص إلا بالحكم القضــائي اليقيني بالإدانة عن فعل  جرمي بعد أن أتيحت  

إذا نســـبت إليه جريمة، وجب   له فرصـــة الدفاع عن نفســـه في محاكمة عادلة بموجب القانون وهذا يعني أنه

اعتباره بريئاً في كل إجراء يتخذ ضـده ،ضـماناً لحريته الشـخصـية، كما يتعين على الإدعاء إقامة الدليل على 

هذه الجريمة ولا تثبت إدانته عنها إلا إذا كانت أدلة الإتهام دامغة يقتنع بها القاضــي اقتناعاً كاملا لا شــك فيه 

ــل في ، (26) ــه لا يقوى عليه إلا بيقين مثله أو أقوى منه. فالأصـ ــان البراءة يقيناً وعليه فإن إثبات عكسـ الإنسـ

وينحدر هذا المبدأ من ذات الصــفة الإنســانية، فالأصــل أن يولد الإنســان وذمته بريئة، لذا فإن هذه الذمة غير 

ان الشــخص فعلا يخرجه من  المشــغولة تبقى على حالها ما لم يثبت تغير طار  في جانبها الســلبي وذلك بإتي

 .(27)حالته الأولى بعد ثبوت ذلك

فإذا نسـب الى شـخص  وفي هذا المعنى هناك قاعدة فقهية تقول بأن )الأصـل في الصـفات العارضـة العدم(،     

ما أنه ارتكب جريمة ما، فإن مجرد هذا الإدعاء لا يلغي الأصــل في الإنســان الذي هو عدم إقتراف الجريمة  

إقترافه لها على وجه قانوني صـــحيح وبوســـائل قانونية ســـلمية وهذا مبدأ جوهري في ضـــمان    الى أن يثبت

ــعاً واقعياً يتطابق مع   ــل يعد وض ــان. كما أن هذا الأص ــول حقوق الإنس ــلاً من أص الحقوق الفردية ويعد أص

ــياء، ويتفق مع المصــلحة العامة المتمثلة في ضــرورة الحفاظ على حريات الأفراد وح قوقهم، فلا طبائع الأش

يؤخذ الناس بالشـبهات ولا يذهبون ضـحية إدانة سـطحية تسـتند على الدلائل دون الأدلة، وبالظن دون اليقين،  

ــاس إجراءات ولو كانت مخالفة للقانون. وإذا كانت المصــلحة العامة تقتضــي معاقبة المذنبين، فإن  وعلى أس

 
 
ط 26)  ي،  ئ ا نـ ج ل ا ي  ن ي ق ي ل ا ع  ا نـ ت ق لإ ا عن  ع  مـا لإج ا ب ر  د ــا صــــ ل ا ة  ن ا د لإ ا ب م  حك ل ا ر  ي ب ع ت دى  م ي،  ن ــي ــــ حس ل ا روق  ا فـ ل ا ر  عم د.   : ظر ن ي  )2  ، ع طب ن  كـا م لا  ب  ،

  ، رة ه ا ق ل . 51، ص 1995ا  . 

 (27  ، ة ي مصر ل ا ت  ا ع م جا ل ل شر  ن ل ا ر  دا ي،  ئ ا ن ج ل ا ون  ن ا ق ل ا و ن  سا لإن ا وق  ق ح  ، ل ي جم حسن  ظر:  ن ي  . 207، ص 1972( 
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حظ بأن هذا الأصل أصبح أهم ركن من أركان ذات المصلحة توجب عدم المساس بحريات الأبرياء، لذلك يلا

 الشرعية الإجرائية.

ــل البراءة، وذلك في أحد أحكامها      ــر المعاني المتقدمة لأصـ ــتورية العليا في مصـ وقد أكدت المحكمة الدسـ

حيث قضت فيه: )وأصل البراءة يعد قاعدة أساسية أقرتها الشرائع جميعها، لا لتكفل بموجبها حماية المذنبين،  

ــبهات، بما يحول دون وإن ــاها العقوبة عن الفرد إذا كانت التهمة الموجهة إليه قد أحاطتها الشـ ما لتدرأ بمقتضـ

التيقن من مقـارفـة المتهم لهـا، ذلـك أن الإتهـام الجنـائي لا يزحزح أصـــــل البراءة الـذي يلازم الفرد دومـاَ ولا 

حلقـاتهـا وأيـا كـان الزمن الـذي تســـــتغرقـه    يزايلـه، ســـــواء في مرحلـة مـا قبـل المحـاكمـة أو أثنـاهـا وعلـة امتـداد

ــه بغير الأدلة التي تبلا قوتها الإقناعية مبلا الجزم واليقين، بما لا يدع مجالا  ــبيل لدحضــ إجراءاتها، ولا ســ

معقولا لشـبهة إنتفاء التهمة، وبشـرط أن تكون دلالتها قد إسـتقرت حقيقتها بحكم قضـائي اسـتنفذ طرق الطعن 

ــس إفتراض   ــان عليها، فقد ولد حرا مبرء من الخطيئة أو  فيه .... ويؤسـ البراءة على الفطرة التي جبل الإنسـ

المعصـــية، ويفترض على إمتداد مراحل حياته أن أصـــل البراءة لا زال كامناً فيه مصـــاحباً له فيما يأتيه من  

ــل البراءة يعكس قاعدة مبدئية ت ــاء جازم لا رجعة فيه.... وأصــ عتبر في أفعال إلى أن تنقض المحكمة بقضــ

ذاتها مســـتعصـــية على الجدل، واضـــحة وضـــوح الحقيقة ذاتها تقتضـــيها الشـــرعية الإجرائية، ويعد إنقاذها 

. ومهما يكن من أمر فإن الثابت أن أصل البراءة يعد من أهم أركان (28)  مفترضا أوليا لإدارة العدالة الجنائية(

، وذلك -كما ســـبق القول-لي في هذا الصـــددالشـــرعية الإجرائية، كما أنه أصـــبح مبدأ ذا بعد دســـتوري ودو

 .للأهمية الكبيرة التي يحتلها فيما يخص حماية حرية الفرد تجاه تعسف السلطة وعدم الإلتزام بالقانون

 ثانيا/القانون مصدرا للإجراءات الجزائية 

المشـرع هذه المصـلحة بوصـفه السـلطة    ويقدرقد تقتضـي المصـلحة الإجتماعية الحد من حريات الأفراد،     

الممثلة لإرادة المجتمع وسـيادته، ويعبر عن هذه الحدود قانون العقوبات من خلال مبدأ )لا جريمة ولا عقوبة  

إلا بقانون(، وعندما تباشــر الســلطة العامة الإجراءات اللازمة لكشــف الحقيقة وتقرير حقها في العقاب، يبدو 

ية من خلال مباشــرة هذه الإجراءات، ولذلك يتعين على المشــرع أن يتدخل في خطر المســاس بالحرية الفرد

هذه الحالة، لكي يقرر الحدود التي تتطلبها المصـلحة الاجتماعية للمسـاس بهذه الحرية، من خلال الإجراءات  

ة التي لا الجزائية. فالسـلطة التشـريعية هي التي تمتلك وحدها تقرير القيم الإجتماعية وجوهر الحرية الشـخصـي

 
 
ــتورية في    13/12  ينظر القرار المرقم(  28)  ــان في الضــبط القضــائي، دار النهضــة، القاهرة، 2/2/1992قضــائية دس ــار إليه: د. عصــام زكريا عبد العزيز، حقوق الإنس ،  2001. أش
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يجوز المسـاس بها على الإطلاق والشـروط اللازمة لتحقيق التوازن بين مصـالح المجتمع وحقوق الفرد وذلك 

 من خلال قانون الاجراءات الجزائية.

دابير والإجراءات التي تتخـذ قبـل المتهم منـذ لحظـة وقوع الجريمـة  فهـذا القـانون ينظم   من جـانـب مـا تنظمـه التـ

البات ضـــده وتنفيذه بحقه، بمعنى انه ينص على تلك الإجراءات التي تمس الحرية  وإلى حين صـــدور الحكم  

الشـخصـية، في إطار الدعوى الجزائية، وضـمن عملية إقتضـاء الدولة لحقها في العقاب من الجاني، لذلك كان  

حقوق  ضـــروريا أن تتولى الســـلطة التشـــريعية )البرلمان( مهمة تحديد قواعد هذا القانون، لخطورتها على ال 

والحريات الفردية، فالتشـريع بوصـفه صـادراً من أقدر السـلطات على إسـتجلاء جوانب الصـالح العام والتعبير  

،هو الذي يمكن أن يضمن التوازن بين الحقوق والحريات  -لإرتباط هذه السلطة بإرادة الشعب–عن مقتضياته 

زائية بواسـطة القانون الصـادر من السـلطة  وبين المصـلحة العامة، كما أن اشـتراط تحديد قواعد الإجراءات الج

 التشريعية ،يستند إلى مبدأ عام، وهو الثقة في القانون لتنظيم الحريات العامة.

ويرتكز أســاس هذا المبدأ على ماتتمتع به قواعد القانون من صــفة العمومية والتجريد وفي أنه يصــدر من     

لطة تمثل الشـعب، وعمومية القانون وتجريده هي بذا  اسـي، لأنها تؤكد أن القيود الواردة على سـ تها ضـمان اسـ

الحريات العامة، لاتســتند إلى إعتبار شــخصــي، وتضــمن مســاواة المواطنين عند ممارســة حرياتهم، كما أن 

صـدور القانون من السـلطة التشـريعية يكفل تعبيره عن السـيطرة الشـعبية، فضلا عن أن الموافقة عليه لا تكون 

. وبذلك يتضـح (29)ناً أمام ممثلي الشـعب وفي حضـور جميع أصـحاب الإتجاهات المختلفةإلا بعد مناقشـته عل 

أنـه يحرم على أيـة ســـــلطـة أخرى تنظيم الإجراءات الجزائيـة، بـإعتبـار ان القـانون هو وحـده المنظم للحريـات  

مر إلى  الفرديـة، لمـا تنطوي عليـه هـذه الإجراءات من مســـــاس بهـذه الحريـات، ممـا يجـب معـه توكيـل هـذا الأ

السـلطة المعبرة عن إرادة الأفراد، حتى تكتسـب شـرعية  تكون مقبولة من قبل الجميع ، هذا بالإضـافة إلى أن 

ه  ــاس أنـ ات، على أســـ انون العقوبـ اد  التي تحكم قـ د من المبـ ة الأمر تعـ ة في حقيقـ د الإجراءات الجزائيـ قواعـ

ئية، ولما كانت المباد  العامة لقانون العقوبات  لايمكن تطبيق قواعد هذا القانون بغير قانون الإجراءات الجزا 

 .(30)تحكم نطاق الجرائم والعقوبات، فإنها تخضع كذلك حتما لمبدأ الشرعية  

ــباقا إلى إعلاء مبدأ إنفراد    ــائل الحقوق والحريات، إذ   وقد كان مجلس الدولة المصــري س ــريع في مس التش

قضــت محكمة القضــاء الإداري في باكورة أحكام مجلس الدولة في حكم شــهير لها بأن: )الحريات العامة في 

 
 
ق، ص 29)  ب سا مصدر   ، ة ي ئ ا ن ج ل ا ت  ا ء لإجرا ا ي  ف ن  سا لإن ا وق  ق وح ة  ي ر و ت دس ل ا ة  ي شرع ل ا  ، ر سرو حي  ت ف د  حم أ  . د  : ظر ن ي  )235 . 

 .136أحمد فتحي سرور، الشرعية والإجراءات الجنائية، مصدر سابق، ص( ينظر: د. 30)
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تور تقييدها، فإنها لا تقيد إلا بتشـريع، وهذا هو أيضـا المبدأ الذي إنعقد عليه إجماع رجال   مصـر إذ أجاز الدسـ

ــــــة  تكفل لأبناء البلاد تمتعهم  الفقه الدستوري، فقد قرر ــ ــ ــــــــي نصوص دستوريــ ــ ــ ــ وا أن ضمانات الحقوق هــ

بحقوقهم الفردية، وهي تسـمو إلى مرتبة  القوانين الدسـتورية فتكون معصـومة لا سـلطان للمشـرع عليها، إلا  

ا قيودا تقررها إذا أجاز الدســـتور تنظيمها بنص خاص، وفي هذه الحالة يتعين أن تكون القيود التي ترد عليه

 . (31) القوانين (

نسـتنتل مما تقدم بأن منطقة تنظيم الحقوق والحريات في إطار الدعوى الجزائية محرمة على غير المشـرع     

تور   متروكة له وحده، لكي ينفرد بها بوصـفه ممثلا لارادة الشـعب، ويمارس انفراده هذا على اسـاس من الدسـ

تي تتخذ في نطاق هذه الدعوى لكشـــف الحقيقة منذ وقوع الجريمة وإلى  وبمعنى اخر فإن جميع الإجراءات ال 

حين صـدور الحكم البات ضـد المتهم، فإنها ينبغي أن يعالجها المشـرع بواسـطة القانون حصـرا، وبذلك يمتنع  

ما  على السـلطة التنفيذية تحديد هذه الإجراءات بواسـطة اللوائح أو الأنظمة وإلا وقع فعلها مخالفا للدسـتور. ك

أن اختصـاص المشـرع وحده بتحديد الإجراءات الجزائية بوصـفها من الأمور التي تتعلق بالحرية الشـخصـية  

يتطلب في الوقت ذاته منحه أيضـا الاختصـاص بتحديد الجهات القضـائية المختصـة بمباشـرة هذه الإجراءات،  

ديد اختصــاصــها وطريقة  ولا يقتصــر الأمر على مجرد إنشــاء جهات القضــاء بقانون، وإنما يتســع إلى تح

تشـكيلها، لأن جوهر الكيان القضـائي يعتمد إلى حد كبير على ما يملكه من اختصـاص وعلى الأسـلوب المتبع 

 ً  .(32)في تشكيلها، لما في ذلك من تأثير كبير على الشرعية الإجرائية سلباً وإيجابا

ءات الجزائية وفقا للدسـتور، لايغل يد غير أنه ومن ناحية أخرى فإن إسـتئثار المشـرع وحده بتحديد الإجرا    

الســلطة التنفيذية في تنفيذ القوانين، فالســلطة التشــريعية تضــع القواعد القانونية المنظمة للمســائل التي تتعلق 

بهذه الإجراءات، أما السـلطة التنفيذية فإنها تنفذ ما حدده التشـريع بواسـطة الأنظمة )اللوائح( والتعليمات ليس  

إن وصـــل الأمر إلى حد تنظيم الإجراءات الجزائية بواســـطة هذه الإنظمة والتعليمات، فإن هذه  إلا، غير أنه  

الأخيرة تقع في هوة المخالفة الدسـتورية. وبذلك يكون مبدأ إنفراد المشـرع بتحديد قواعد الإجراءات الجزائية  

م من الأركان المهمة في معبرا عن أحد الركائز الأســاســية للشــرعية الدســتورية في هذه الإجراءات، ومن ث

نطاق الشــرعية الإجرائية، فأي إجراء يصــدر في إطار الدعوى الجزائية مســتندا إلى لائحة أو نظام فأنه لا 

 
 
 .188-187، ص1991، دار النهضة العربية، القاهرة،1( أشار إليه: د. فاروق عبد البر، دور مجلس الدولة المصري في حماية الحقوق والحريات العامة، ج31)

ق، ص 32)  ب سا مصدر   ، ة ل ب ا ق م وسف  ي حسن   )90 . 
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انوني أكبر وهو  ام قـ ا لنظـ الفـ الـة أصـــــلا، بـل يكون مخـ انون في هـذه الحـ دم وجود قـ انون، لعـ ا للقـ الفـ يكون مخـ

 لإنعدام أساسه.الدستور، فيكون بذلك منعدما وليس باطلا فحسب 

الجزائية  القضائي على الاجراءات   ثالثا/الاشراف 

لا يكفي مجرد إعلان مباد  الحرية الشخصية وضماناتها وتنظيم ذلك بقانون، بل لابد أن تكون هناك جهة    

قادرة على رد الإعتداء الذي يمكن أن يقع على هذه الحرية، عن طريق الإشـراف على الإجراءات الجزائية،  

القضــاء، إذ من خلال تدخله يمكن  التي من خلالها قد يحصــل هذا الخرق أو الإعتداء. هذه الجهة تتمثل بـــــ ــ

الإطمئنان إلى إحداث التوازن بين المصـــلحة العامة وحماية الحرية الشـــخصـــية وبه يكفل القانون الإجرائي  

ــها   ــمانات، وعلى رأس ــفة، تحترم فيها جميع الض الجزائي هذه الموازنة وذلك بإجراء محاكمة عادلة أو منص

ميا للحرية، ومن ناحية أخرى يكفل بتوقيع الجزاء المترتب على حق الدفاع وهنا يكون الإشـراف القضـائي حا

ــراف القضــائي   ــرعية الإجرائية، التي تقع من المكلفين بتطبيق القانون أو تنفيذه وهكذا يلعب الإش مخالفة الش

دورا مزدوجا، مرة في أثناء مباشـرة الإجراء وذلك بضـمان التوازن المشـار إليه، ومرة  أخرى إذا وقع عيب 

 .(33)لفة الشرعية الإجرائية وذلك من أجل حماية هذا التوازنمخا

وتنبع أهمية الإشــراف القضــائي أو الرقابة القضــائية على الإجراءات الجزائية، واعتبار القضــاء الحارس     

، ويمارس   (34)الطبيعي للحقوق والحريات الفردية، فهو الذي يسـهر على حسـن تطبيق القانون وتأكيد سـيادته

ــاء ــف أو    القضــ ــمانات التي يقررها القانون لحمايتها، في مواجهة خطر التعســ حمايته للحرية، بكفالة الضــ

ا   ادئهـ التعرف على مبـ ا بـ ــدار القوانين، وإنمـ ة للحريـة لا تكون بمجرد إصـــ انونيـ ة القـ ايـ التحكم، ذلـك لأن الحمـ

 ـــ ائص تجعلها مؤهلة للقيام  وتطبيقها، وهو مالا يتحقق إلا بالســـلطة القضـــائية، لكونها تتمتع بجملة من الخص

ــلطات الدولة، كما أن أحكامها تتمتع بحجية   ــتقلال التام عن باقي س بهذه المهمة، ومن هذه المؤهلات هو الإس

الشــيء المقضــي فيه، وتكون واجبة الإحترام من قبل الجميع حكاما ومحكومين على الســواء، ولهذا فإن مبدأ 

لطات يسـبق مبدأ القضـاء هو ا  لطة القضـائية في الفصـل بين السـ لحارس للحرية الشـخصـية. ونظرا لأهمية السـ

هذا المجـال، فقـد حرصـــــت الكثير من دســـــاتير وقوانين العـالم، على إناطة مهمـة الإشـــــراف والرقابة على 

 
 
ظ 33)  ن ي ى  ن ع م ل ا ا  ذ ه ب مصـر  (  ة  مجل ي  ف ر  شـو ن م حث  ب  ، ة ي ئ ا ن ج ل ا ة  م خصـو ل ا ي  ف ة  شـخصـي ل ا ة  ي حر ل ل ة  ي ر و دسـت ل ا ت  ا ن ا ضـم ل ا  ، ر حي سـرو ت ف د  حم أ  . د  : ر

ع)   ، صرة عا م ل ،  348ا ن ي ت س ل ا و ة  ث ل ا ث ل ا ة  ن س ل ا  ، .   47، ص 1972( ا ده ع ب ا  م  و

ل 34)  ا ذ  ن م ك  ذل و  ، ــا س ن ر ف ي  ف ر  ظه د  ق  ، ت( ا ي حر ل ل ي  ع ي ب ط ل ا رس  حا ل ا هو  ء  ــا ض ق ل ا ( أ  د ب م ن  أ ى  ل إ ُ ة  ر ــا لإش ا رُ  د ج ت ت  (  ن ا ك ث  حي  ، ــر عش ــع  س ا ت ل ا رن  ق

ب  ط ل ا س  حرا ل ا م  ه ن أ ة  ضا ق ل ا ى  عل ق  طل أ ا  ذ ه ل و ي،  ب ا ق ع ل ا ون  ن ا ق ل ل ة  ف ل ا خ م ل ا ب ع  ق ت ي  ت ل ا م  ئ ا ر ج ل ا ى  ة عل ب ق ا ع م ل ا ب ة  ف ل ك م ا  ده ة وح ي ئ ضا ق ل ا م  ك محا ل ون  ا ي ع ي

  : د ر ف ل ا وق  ق ح Lesل  Gard iens  nature ls  des  dro i ts  de  I  i nd iv idue) م  .   . ح ل ا  ، ر ـــرو حي س ت ف د  حم أ  . د  : ه  ي ل إ ر  ـــا ش ة  أ ي ر و ـــت دس ل ا ة  ي ا

ق، ص  ب سا مصدر   ، ت  ا ي حر ل ا و وق  ق ح ل  . 625ل
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( من الدسـتور الفرنسـي لسـنة  6/2الإجراءات الجزائية، في إطار الخصـومة الجزائية، بهذه السـلطة، فالمادة )

)الســلطة القضــائية تحافظ على الحرية الفردية، وتضــمن احترام هذا المبدأ، بالشــروط    تنص على أن:1958

، أن الإشـراف   2005المنصـوص عليها في القانون( ويسـتشـف من بعض نصـوص الدسـتور العراقي لعام 

لطة القضـائية، فالمادة )  ( منه تنص على الحق في15على الإجراءات الجزائية، ينبغي  أن تكون من قبل السـ

الحرية، وأنه لا يجوز الحرمان منها أو تقييدها، إلا وفقا للقانون و بقرار قضـائي، ونفس الأمر بالنسـبة للمادة 

/ ثانيا(، المتعلقة بعدم جواز الدخول إلى المسـكن أو تفتيشـه، إلا بقرار قضـائي، فمن خلال عبارة )بقرار  17)

تم الإجراءات الماسـة بالحرية الشـخصـية، تحت قضـائي( ،يمكن أن يسـتنتل، بأن الدسـتور يشـترط وجوب أن ت

إشـراف قضـائي، كما إن هذا الشـيء هو مؤكد أيضـا، بموجب قانون إصـلاح النظام القانوني في العراق رقم 

، حيث بين أنه من بين أهم ما تهدف إليه السـياسـة الجزائية في العراق، هو حماية حرية  1977( لسـنة ،35)

جاوزات ويقع ذلك على عاتق الســلطة القضــائية، عن طريق إشــرافها على وأمن وكرامة المواطنين ضــد الت

ــرافه على  ــاء يؤدي إلى وجوب إش ــناد مهمة حماية الحرية الفردية إلى القض حماية الحريات، ويلاحظ أن إس

. ويترتب على كون القضـــاء الحارس الطبيعي لحماية الحريات، وجوب إتســـاع المجال أمام (35)الإجراءات

اتهم، من خلال   داء على حريـ ة، في حـال وقوع أي إعتـ ايـ ذه الحمـ اس هـ ه، من أجـل إلتمـ الأفراد في اللجوء إليـ

 .(36)الإجراءات الجزائية التي تتخذ ضدهم، وهو ما يعبر عنه بحق التقاضي، الذي كفله الدستور

وبناء على ذلك فإن الإشـراف القضـائي على الإجراءات الجزائية بكونه، أفضـل وسـيلة، من أجل التأكد من     

ــرة الفعلية لبعض الإجراءات، كما هو  ــرعية هذه الإجراءات، فإنه يتحقق بطريقين الأول: يتمثل بالمباشــ شــ

وخاصــة تلك التي تمس مســاســا مباشــرا الحال بالنســبة لقيام الجهات القضــائية بإجراءات التحقيق الإبتدائي  

ــإجراءات القبض والتوقيف والإســتجواب، وهذا من صــميم وظيفة القضــاء نظرا   بالحرية الشــخصــية، كـــــ

تقلال   لخطورة هذه الإجراءات وأهميتها، مما يقتضـي معه الا تباشـرها إلا الجهة القضـائية، والتي تتمتع بالإسـ

لطريق المرســـــوم لهـا، ومن ثم ضـــــمـان حريـة المتهم وعـدم  الـذي يحول دون إنحراف هـذه الإجراءات عن ا 

الإخلال بأصــل البراءة بِعدهِ ركنا من أركان الشــرعية الإجرائية
. أما الطريق الثاني: فيتجســد بتدقيق هذه  (37)

الإجراءات وبيان مدى مطابقتها للقانون، عن طريق الرقابة القضـائية على الإجراءات الجزائية، سـواء أكانت 

 
 
ن  35)  ا ك م لا  ب  ، سـلاسـل ل ا ت  ذا ة  ع مطب  ، دلال لاسـت ا و حري  ت ل ا ء  ا ن ث أ ة  شـخصـي ل ا ة  ي حر ل ا ت  ا ن ا ضـم ي،  ب حل ل ا م  ل سـا ل ا ي  عل د  محم د.   : ظر ن ي ى  ن ع م ل ا ا  ذ ه ب  )

  ، ع ص  1981طب  ،214   –  215  . 

 (36 ( دة  ا م ل ا نص  ل  ا ث م ل ا ل  ي ب س ى  ظر عل ن ي ر   19(  و ت دس ل ا ن  م  ) ا ث ل ا ث  /   . ) ع ي جم ل ل ول  ف ك م و مصون  حق  اضي  ق ت ل ا ( : ن  أ قضي ب ي ذي  ل ا و م  ئ ا د ل ا ي  ق ا ر ع ل  ا

ــبيل المثال نصـــوص المواد )(  37)  ــولية العراقي، والمواد )123، 109،  92، 56، 52/ آ،  51ينظر على سـ (  396، 145،  144( إجراءات مصـــري، والمواد )45، 44،  41( الاصـ

 . إجراءات فرنسي
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ــبة للإجراءات التي تمس ذاتية، و ــدر عنها، بالنسـ ــائية ذاتها للقرارات التي تصـ ذلك بمراجعة الجهات القضـ

الحرية الشخصية والمخالفة للقانون المنظم لها، أم عن طريق الطعن من قبل الأفراد أو الجهات ذات العلاقة،  

جراءات الصـادرة من الجهات  لدى الجهات القضـائية العليا، بما لها من حق في الإشـراف على القرارات والإ

 القضائية الدنيا، للتأكد من موافقتها للقانون، ومن ثم مطابقتها للشرعية الإجرائية.

 : مصادر المشروعية2.2.1.1

تتمثل مصـــــادر المشـــــروعية في نوعين: الاول المصـــــادر المكتوبة والثاني المصـــــادر غير المكتوبة.     

 وسنتناولهما في فقرتين مستقلتين:

 لمصادر المكتوبةاولا/ا

 تشمل المصادر المكتوبة الدستور والمعاهدات التشريع العادي ثم التشريع الفرعي:

الدسـتور: ويأتي في قمة الهرم القانوني في اي نظام قانوني ولأية دولة كانت. وتتجسـد في مجموعة القواعد  -أ 

ــاتها فضــلا عن تنظيم  ــس ــلطات الدولة ومؤس ــتورية والتي تنظم س ــلب الوثيقة الدس القانونية التي ترد في ص

ن العادي في انها تسـمو عليها وعلى  وحماية الحقوق والحريات العامة. وتختلف هذه القواعد عن قواعد القانو

ــكليا ومن هذا المنطلق فان طريقة تعديلها تختلف عن تلك   ــوعيا وشـ ــموا موضـ ــادر الاخرى سـ جميع المصـ

المتبعة في تعديل القوانين العادية. وتتضــــمن الدســــاتير كما قلنا مجموعة مباد  عامة تتعلق بتنظيم الحقوق  

ــلطات الدولة مخالفتها والحريات والتي تعد اهم مصــدر مكتوب من م صــادر المشــروعية بحيث لا يجوز لس

والا وقع عملها معيبا كأن تأتي الادارة بتصـرفات او اجراءات او قرارات تحد من الحرية الشـخصـية بشـكل 

مخالف للدسـتور. وإذا كانت القواعد الدسـتورية لا خلاف على مرتبتها هذه الا ان الخلاف ثار بالنسـبة لمقدمة 

لانات حقوق الانسـان، فيرى البعض انها لا تتمتع بتلك الحجية التي لنصـوص الدسـتور بل هي الدسـتور واع

مباد  ذات قيمة سـياسـية وفلسـفية بحيث يسـتطيع المشـرع العادي مخالفتها.اما الرأي الراجح في الفقه فيذهب  

تتمتع بذات الحجية  الى انها تعد جزءا من الوثيقة الدســــتورية وتســــتمد اهميتها من اهمية الدســــتور ذاته و

ات   سـ ة من مؤسـ سـ تور وبالتالي لا يجوز مخالفتها من قبل المشـرع العادي او اية مؤسـ المقررة لنصـوص الدسـ

 .(38)الدولة

 
 
 .14، ص2013الزروقي، ضمانات تحقيق مبدأ المشروعية، رسالة ماجستير جامعة قاصدي مرباح ورقلة، الجزائر،ينظر: عبد القادر (  38) 
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المعاهدات: لا تعتبر المعاهدات من مصـادر المشـروعية مالم تصـادق عليها الجهات المختصـة في الدول،  -ب

ذا التصــــديق جزءا من القانون الداخلي للدولة ومن ثم كان على وفقا للإجراءات القانونية. اذ انها تصــــبح به

الافراد والســـلطات جميعها احترام احكامها. وإذا كانت الدســـاتير ســـواء في مصـــر او في العراق تجعل من  

( 55اعتبر المعاهدة في المادة ) 1958المعاهدات في مرتبة التشـريع الداخلي. إلا ان الدسـتور الفرنسـي لعام 

ــدق عليها وفقا للقانون    في مرتبة اعلى من القوانين العادية، حيث ينص على ان المعاهدات والاتفاقات المصــ

 تكون لها اعتبارا من وقت نشرها قوة اعلى من قوة القوانين.

التشـريع العادي: هو مجموعة القواعد القانونية الصـادرة عن السـلطة التشـريعية. وتلتزم الإدارة باحترام ما -ج

ة التشــريعية من قوانين، لما لهذه الســلطة من اهمية خاصــة ومركز ممتاز، فهي على الاغلب  تضــعه الســلط

سـلطة ينتخبها الشـعب وعلى هذا فان التشـريع يشـمل القوانين الصـادرة عن البرلمان. ويبين الدسـتور المنطقة  

اي اجراء تقوم به والا   المحجوزة للتشريع العادي بحيث لا يجوز للسلطة التنفيذية ان تتجاوز هذه المنطقة في

عدت متجاوزة لمبدأ الفصـل بين السـلطات على اعتبار ان التشـريع العادي يأتي في المرتبة الثالثة من مصـادر 

( منه على 61المشـــروعية بعد الدســـتور والمعاهدات، ومن هذا المنطلق نص الدســـتور العراقي في المادة )

تشـف من المادة )اختصـاص البرلمان بتشـريع القوانين الاتحادية ك لطة  80ما يسـ ( منه على ان اختصـاص السـ

 التنفيذية )الحكومة( يتجسد بتنفيذ القوانين التي يتم تشريعها من قبل البرلمان.

والسـبب في تسـميتها بالتشـريع الفرعي هو تمييزا لها عن التشـريع العادي الذي يصـدر من    التشـريع الفرعي:-د

القرارات التنفيذية او الانظمة وهي القرارات الإدارية التنظيمية التي    السـلطة التشـريعية، ويطلق عليها ايضـا

تصـــدرها الســـلطة التنفيذية. وهي تمثل المجال الرحب لقيام الإدارة بعملها ووظائفها التنفيذية باعتبارها من  

 ـــ عب هذه  اهم وســـائل الإدارة في القيام بما أنيط بها دســـتوريا من وظيفة عامة لخدمة المصـــلحة العامة وتتش

القرارات او الانظمة الى انواع متعددة منها ما يصــــدر في الظروف الاســــتثنائية وهي انظمة الضــــرورة  

والانظمة التفويضــية. والســبب في كون تلك اللوائح من مصــادر المشــروعية الواجب احترامها والالتزام بها 

المكتسـبة المتولدة عن القرارات الإدارية  من قبل الإدارة يعود الى اعتبارات عديدة، منها احترام مبدأ الحقوق  

ــكلي للقرارات، أي علو القرارات التنظيمية على القرارات الفردية. ــة    وكذلك احترام مبدأ التدرج الش خلاص

ــالف الذكر  ما تقدم ان مبدأ المشـــروعية يتحقق عندما يتم احترام مبدأ تدرج القواعد القانونية وفقا التدرج السـ

 دارة مخالفا لهذا المبدأ ان جاءت باي تصرف او قرار بالخلاف لما تقدم.وبذلك يكون عمل الا

 ثانيا/ المصادر غير المكتوبة

 تشمل المصادر غير المكتوبة لمبدأ المشروعية بالعرف والمباد  العامة للقانون:
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ــلطة الإدارية على  -أ  ــد بالعرف فيما يتعلق بالوظيفة التنفيذية ما جرت السـ اتباعه من قواعد في العرف: يقصـ

مباشــرة وظيفتها بصــدد حالة معينة بذاتها دون أن يكون لهذه القواعد أســاس أو ســند تشــريعي، فهذه القواعد  

تعتبر عرفا ملزما للإدارة، وأية مخالفة له تعتبر مخالفة وخرقا لمبدأ المشروعية مما يؤدي إلى الحكم ببطلان 

عرفيـة على أن يثبـت أن الإدارة قد خالفـت هذه القاعدة العرفية المطبقة  القرار أو العمـل المخـالف لهـذه القـاعدة ال 

ذاتهـا مع احتفـاظهـا بهـذا العرف واســـــتمرارهـا في تطبيقـه على غير تلـك الحـالـة. بمعنى أن  في حـالـة فرديـة بـ

أو   الإدارة لم تقصـد تعديل تلك القاعدة أو العدول عنها للمصـلحة العامة، لان الإدارة قد تعدل عن عرف سـائد

ــتبدله بقاعدة عرفية أخرى جديدة تثبت أفضــليتها، هنا قرارها لا يعتبر مخالفا للقانون لان القواعد العرفية   تس

 .(39)بصورة خاصة والقواعد القانونية بصورة عامة غير أبدية بل هي قابلة للتعديل والتطوير

المســتخلصــة والمســتنبطة من روح النصــوص القانونية  ويقصــد بها تلك المباد     المباد  العامة للقانون:-ب

ومن المباد  الفلسـفية والأخلاقية والاجتماعية والاقتصـادية من قبل القضـاء ويعلنها في أحكامه فتكتسـب قوة 

ويتعين على الإدارة احترامها وعدم الخروج عنها.   إلزامية وتصـبح بذلك مصـدرا من مصـادر المشـروعية.

ة للقانون ذات أصـل قضـائي عَمِلَ مجلس الدولة الفرنسـي على إظهارها واسـتنباطها من  ونظرية المباد  العام

خلال أحكام له بشـكل أدى إلى ظهور نظرية متكاملة لتحل محل المباد  الدسـتورية المنهارة بسـبب الاحتلال  

ــتمرار العمل بمباد  الحرية الفردية. زياد ــا على اسـ ة على ذلك دفاعا عن الحقوق والحريات العامة وحرصـ

فـان للمبـاد  العـامـة للقـانون أهميـة في تعويض النقص النســـــبي للقواعـد القـانونيـة المكتوبـة في مجـال القـانون  

الإداري. ومن أمثلة المباد  القانونية العامة مبدأ المســاواة أمام القانون والمســاواة أمام الضــرائب والمســاواة  

 .(40)ت الإدارية ومبدأ تخصيص المؤسسات العامة...الخفي استعمال الأموال العامة وعدم رجعية القرارا 

 مفهوم الظروف الاستثنائية : 2.1

من النظريات المهمة في النظام القانوني، وخصــوصــا في مجال القانونين    تعد نظرية الظروف الإســتثنائية   

الدســتوري، والإداري، إذ نال هذان القانونان قســطا وافرا من كتابات الفقهاء والشــراح عند تناول موضــوع 

صـلاحيات وإختصـاصـات السـلطة التنفيذية في ظل هذه الظروف ومدى مشـروعيتها. وإذا كانت لهذه النظرية  

لأهمية في مجال هذين القانونين فإن لها أهمية اكبر في مجال القانون الإجرائي الجزائي، لحسـاسـية هذا هذه ا 

ــكل  ــة بحقوق الأفراد وحرياتهم، إذ كثيرا ما تتخذ هذه الإجراءات بشــ القانون وكونه ينظم الإجراءات الماســ

 
 
 .22، ص2008، دار الفكر العربي، الاسكندرية،1مبدأ المشروعية وتنظيم مجلس الدولة، ط-ينظر: محمد محمد عبده امام، القضاء الاداري(  39) 

 .299، ص1989اء على المشروعية الداخلية لأعمال الضبط الإداري، دار المطبوعات الجامعية، مصر، ينظر: حلمي الدقدوفي، رقابة القض(  40) 
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المهتمين بحقوق الإنسـان بضـرورة   مخالف للقانون الذي ينظمها مما يثير حفيظة رجال القانون وتعلو مطالب

ــتثنائيةذ من هنا تتأتى   حماية هذه الحقوق من التجاوزات، هذا في الظروف العادية، فما بالنا في الأحوال الاس

تطيع المرء الوقوف على أوجه الخلل التي تحكمها،   بة لهذا القانون، إذ من خلالها يسـ أهمية هذه النظرية بالنسـ

زمة لها، للحيلولة دون إنتهاك الشــرعية الإجرائية في ظلها فضــلا عن المشــروعية  ومن ثم إيجاد الحلول اللا

 الادارية، ولكن ما هي الأحكام العامة للظروف الاستثنائيةذ  

إن الإحـاطـة بهـذا الموضـــــوع يتطلـب تقســـــيم هـذا المبحـث إلى مطلبين: الأول لبيـان المقصـــــود بـالظروف  

 اس الذي تقوم عليه الظروف الإستثنائية.   الاستثنائية وآثارها، والثاني لبحث الأس

 المقصود بالظروف الاستثنائية واثارها:  1.2.1

 ينقسم هذا المطلب الى فرعين: الاول لبيان معنى الظروف الاستثنائية، والثاني لتسليط الضوء على اثارها:

 : معنى الظروف الاستثنائية 1.1.2.1

واقعيـة التي تنطوي على أثر مزدوج يتمثـل أولهـا في وقف عرفـت هـذه الظروف بـأنهـا :) مجموعـة الحـالات ال 

سـلطات القواعد القانونية العادية بمواجهة الإدارة، ويتمثل ثانيها في بدء خضـوع قرارات الإدارة لمشـروعية  

. كما عرفت كذلك بأنها: )تعبير واقعي (41)  إســـتثنائية خاصـــة، يحدد القضـــاء الإداري فحواها ومضـــمونها(

وصـف وتوضـيح الظروف والأوضـاع غير العادية التي تؤدي إلى خلق المنال الذي تقوم فيه حالة  يقصـد به 

. كما قيل فيها أيضــا بأنها:)التعبير القانوني للســلطات في حالة أزمة  (42)  الضــرورة، بوصــفها وصــفا قانونيا(

لة أزمة تمس كل مرتبطـة بوضـــــع قائم هو الظروف الاســـــتثنـائيـة، هذه الظروف يمكن أن تعني بدورها: حا

. وذهب جانب اخر  (43)  الســكان، وتشــكل خطرا على الوجود المنظم للجماعة التي تكون منها أســاس الدولة(

ــيتها غير العادية   –من الفقه إلى أنها: )حالة من الواقع تتطلب   ــوصــ الإفلات من تطبيق   –بالنظر إلى خصــ

لهذه الحالة من الواقع لاتتلائم معها القواعد المطبقة    قواعد القانون العادي، فالطابع غير العادي أو الاسـتثنائي

)إضـفاء المشـروعية على الإجراءات المخالفة للقانون،    :. وأخيرا عرفت أيضـا بأنها(44)  في الظروف العادية(

 
 
 ،  2003، دار وائل للطباعة والنشر، عمان، 1د. علي خطار شطناوي، الوجيز في القانون الإداري، ط  :نقلا عن ( 41) 

 .101نقلا عن: د. يحيى الجمل، مصدر سابق، ص (  42) 

الـــتـــالـــي:                        (  43)  الـــعـــنـــوان  الإنـــتـــرنـــيـــت عـــلـــى  عـــلـــى شـــــــبـــكـــة  مـــنشـــــــور  الاســـــــتـــثـــنـــائـــيـــة، بـــحـــث  والـــحـــالات  الـــدســـــــتـــور  هـــيـــثـــم مـــنـــاع،  د.                                                                             نـــقـــلا عـــن: 

www.achr.nu.   25/7/2020تاريخ الزيارة. 

 .574نقلا عن: د. أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مصدر سابق، ص (  44) 

http://www.achr.nu/
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ــلطاتها   ــاس القانوني لســ ــيبة على هدي من نظرية تمثل الأســ ــنى للدولة مواجهة الظروف العصــ حتى يتســ

 .(45)  الاستثنائية(

ــروط الواجب توافرها حتى يمكن      ــة، إذ لم تنص على الش يلاحظ على التعاريف المتقدمة أنها جاءت ناقص

ــلطة التنفيذية التحلل من القوانين العادية، والبدء   ــها للسـ ــاسـ ــتثنائية يجوز على أسـ القول إننا أمام ظروف إسـ

ــتثنائية قد تكون مخالفة أصــلا لهذه القوانين من أجل مواج هة هذه الظروف. فالبعض منها ركز بإجراءات إس

ــتثنائية والمتمثل بالإفلات من تطبيق قواعد  على البعض من الآثار التي قد تترتب على توافر الظروف الإســ

ــرورة توافر حالة من الواقع   ــروط هذا الظرف، وهو ضـ ــما من شـ القانون العادي، والبعض الآخر ذكر قسـ

لوجود المنظم للجماعة(، في حين أن التعاريف الأخرى لم كحدوث )أزمة تمس كل السـكان( أو )خطرا على ا 

تثنائية جامعا بحيث يمكن من خلاله إسـتخلاص   يئا من ذلك. لذا ينبغي أن يكون تعريف الظروف الإسـ تذكر شـ

شـــروطه، فهذه الاخيرة من الاهمية بحيث لايمكن الحديث عن هذه الظروف بدونها، ومن ثم لا يمكن اللجوء  

ــيما لو علمنا مدى خطورة إلى القوانين الإ ــتثنائية، لذا فهي تمثل قيودا على اللجوء إلى هذه القوانين، ولاسـ سـ

هم ومن ثم وحريات  هذه القوانين من حيث السـلطات الواسعة التي تنص عليها ومساسها المباشر بحقوق الأفراد

 تهدد الشرعية الإجرائية.  

ة يتمثل بكونه: مجموعة من الحالات الواقعية الداخلية أو  لذا نرى بأن التعريف الملائم للظروف الإسـتثنائي     

ــتطيع القوانين   ــيم على الدولة أو تنذر بوقوعه، إذ لا تس الخارجية غير المتوقعة، التي تتمثل بوقوع خطر جس

ــعة ولازمة، لصــد هذه الحالات تحقيقا   ــوغ لجوء الدولة إلى إتخاذ إجراءات واس العادية من مواجهتها مما يس

العامة، وذلك إسـتنادا إلى قوانين اسـتثنائية، على أن تنتهي هذه الإجراءات بإنتهاء الحالات الواقعية،  للمصـلحة  

 وأن تخضع لرقابة القضاء حماية لمصالح الأفراد.  

عليه والملاحظ على هذا التعريف انه يحوي الشـروط التي ينبغي توافرها حتى يمكن إعمال القواعد الخاصـة  

وهي: ضــــرورة توافر الحالة الواقعية المتمثلة بالمخاطر، تعذر مواجهتها بالوســــائل    بالظروف الاســــتثنائية

 العادية، التناسب، استهداف المصلحة العامة، واخيرا الرقابة القضائية.

 
 
تثنائية لرئيس الجمهورية طبقا للمادة  (  45)  لطات الاسـ أة الم  74نقلا عن: د. وجدي ثابت غبريال، السـ تور المصـري والرقابة القضـائية عليها، منشـ كندرية،عمن الدسـ ، ص 1988  ارف، الإسـ

13. 
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 : اثار الظروف الاستثنائية 2.1.2.1

ــات        ــاصـ ــاع الإختصـ ــلطة    أولى هذه الآثار تتمثل في إتسـ ــاب السـ ــلطة التنفيذية على حسـ المنوط بالسـ

. وتزداد هذه الآثار حدة في حالة  (46)التشــريعية، من أجل مواجهة الأخطار الناجمة عن الظروف الاســتثنائية

ضــالة الضــمانات التي ترد في القوانين المعالجة لهذه الظروف، أو عند عدم التقيد بهذه الضــمانات أصــلا.  

ء في قانون الطوار  المصــري مثلا، إذ تعطي المادة الثالثة منه لســلطة الطوار   ويمكن ملاحظة هذا الشــي

الحق في وضـــــع القيود على جملـة من الحقوق والحريات العـامة للأفراد، ولم يكتف بذلك بل أنه وبعـد تعـديل 

هـذا القـانون أضـــــاف عبـارة )وعلى وجـه الخصـــــوص( إلى صـــــدر المـادة الثـالثـة وقبـل تعـداد هـذه الحقوق  

لحريـات، الأمر الـذي يفســـــر أن هـذه الأخيرة قـد وردت على ســـــبيـل المثـال لا الحصـــــر، بمعنى إعطـاء وا 

الصـــلاحية لســـلطة الطوار  في وضـــع القيود على حقوق وحريات أخرى غير تلك الواردة في هذه المادة. 

ذلك نص المشرع  وهذا يعني إحلال السلطة التنفيذية )سلطة الطوار ( محل السلطة التشريعية. بل وأكثر من  

المصـري على منح سـلطة الطوار  إمكانية إتخاذ أية تدابير من أجل الحفاظ على الأمن أو النظام العام، حتى 

 .(47)ولو كانت غير واردة في المادة الثالثة منه

ولا يقف الأمر عند هذا الحد، فالظروف الإسـتثنائية قد تؤدي أيضـا إلى سـلب ولاية القضـاء في إختصـاصـه  

 .(48)ر في الجرائم وهو ما يشكل إعتداء على مبدأ الفصل بين السلطاتبالنظ

ويزداد الأمر تعقيدا من حيث حدة الآثار الســــلبية التي تنجم عن الظروف الإســــتثنائية عند إعلان العمل     

بـالقـانون المعـالل لهـا، والتي ترجع أســـــبـابهـا إلى حـدوث أعمـال إرهـابيـة، أو صـــــراعـات دينيـة، أو قبليـة، أو  

ع في ظلها ظاهرة الإحتجاز أو   كل خطرا واضـحا على أركان الشـرعية الإجرائية، إذ تتسـ ية. إذ أنها تشـ ياسـ سـ

الإعتقال التعســـفي، فضـــلا عن التعذيب والتحفظ على الأشـــخاص المشـــتبه بهم لفترات طويلة، وغيرها من  

لايات المتحدة الأمريكية، فبعد  .والمثال البارز في هذا الصـدد الو(49)الإجراءات التي تطال الحرية الشـخصـية  

، منحت 26/10/2001( في   Patriot Actأصـدرت قانون بأسـم ) 2001إحداث الحادي عشـر من أيلول  

بموجبه السـلطات الفدرالية صـلاحيات واسـعة في الأمن والقضـاء، بحيث يسـهل بموجبه إعتقال أي شـخص أو  

 
 
 .369، ص 2003، دار النهضة للطباعة، القاهرة، 2ينظر: د. محمد الوكيل، حالة الطوار  وسلطات الضبط الإداري )دراسة ومقارنة(، ط (  46) 

ا 47)  ه ت ا ذ حة  صف ل ا و ق  ب سا ل ا ر  مصد ل ا  ، ل ي ك و ل ا د  محم د.   : ظر ن ي  ). 

 20/7/2020 تاريخ الزياره www.eohr.org هدار، بحث منشور على شبكة الإنترنيت وعلى الموقع الاتي:ينظر: د. عمر رضا بيومي، أحكام القضاء المصري بين التعطيل والإ(  48) 

 بعنوان:  20/6/1955ينظر التقرير الصادر من المجلس الإقتصادي والإجتماعي للأمم المتحدة في (  49) 

( The administration of justice  and the human rights of detainees : question of human rights and State of emergency )  

http://www.eohr.org/
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شتبه في قيامه بـــنشاطات إرهابية قيد الإعتقال دون التنصت على مكالماته، كما يسمح بالاحتفاظ بكل أجنبي ي

شخص وحجزتهم   1200توجيه الإتهام له. وعلى أثر ذلك ألقى مكتب المباحث الفيدرالي القبض على حوالي  

. كمـا أصـــــدر الرئيس الأمريكي في (50)لفترة طويلـة دون أي اتهـام، كمـا لم يســـــمح لهم بـالإتصـــــال بمحـام

ــوما يقضــي بإن  13/10/2001 ــمح مرس ــكرية لمحاكمة أجانب يحتمل أنهم إرهابيون، ويس ــاء محاكم عس ش

 .(51)بإجراء محاكمات في جلسات سرية، كل ذلك بداعي حماية أمن الولايات المتحدة

في هـذا المثـال وغيره من الأمثلـة العـديـدة بهـذا الصـــــدد يظهر مـدى خطورة الآثـار الســـــلبيـة التي تفرزهـا     

تثنائية، نتيجة سـط وة الإجراءات التي تتخذ في ظلها، وصـرامة القوانين التي تعالجها. وقد يأتي الظروف الإسـ

ــاد القانوني   ــع هذه الأخيرة بذورا للإفســ ــلاح بعد الفراغ من الأزمة، ولكن بعد أن تضــ ــحيح والإصــ التصــ

والقضـائي في المجتمع، وحتى بعد هذا التصـحيح والإصـلاح فإن المرء لا يمكن أن ينسـى التصـرفات السـيئة  

ــتثنائية. حاصــل القول إنه إذا كان من الطبيعي أن ال  ــرعية الإجرائية خلال فترة الظروف الاس ــابت الش تي ش

عنها حماية  ينتل عن هذه الظروف توســـــيع صـــــلاحيات الســـــلطة الإدارية بغية مواجهة الأخطار الناجمة

ــرعية ا  لإجرائية، ومن ثم الإفتئات للمجتمع، فإنه ليس من المقبول أن يترتب عليها خرقا للقانون وإنتهاكا للشـ

 على حقوق وحريات الأفراد.

 اساس الظروف الاستثنائية  :  2.2.1

 تقوم الظروف الاستثنائية على اساسين أحدهما فلسفي والاخر قانوني، لذا سنتناولهما في فرعين مستقلين: 

 : الأساس الفلسفي 1.2.2.1

يتمثل الأســاس الفلســفي في حالة الضــرورة، التي تقضــي بأن هناك ضــرورات عاجلة تســتلزم من جانب      

الإدارة التصـرف السـريع لمواجهة أخطار داهمه، ويكون هذا التصـرف مما لا يجيزه القانون، ولكنه الوسـيلة  

جد كلمـا وجدت الدولة نفســـــهـا  . لذلك فهي تو(52)الوحيـدة لدرء هذه الأخطـار ومن ثم الحفـاظ على كيـان الدولة

ــواء أكان مصــدرها داخليا أم خارجيا، إلا بالتضــحية   ــتطيع فيه أن تواجه أخطارا معينة، س في وضــع لا تس

بالاعتبارات الدســتورية التي لا يمكن تجاوزها في الأوضــاع العادية والتي تتمثل في ضــرورة التوازن بين 

 
 
  human rights after September 11,Geneva,Suisse,2002,p25International council of human rights policy,(I.C.H.R.P),.ينظر: (  50) 

 nesty international ,report2002, p 11 Amينظر: (  51) 

،  1995دار النهضـة العربية، القاهرة، ينظر: د. يسـري محمد العصـار، نظرية الضـرورة في القانون الدسـتوري والتشـريع الحكومي في فترات إيقاف الحياة النيابية )دراسـة مقارنة(،  (  52) 

 .8ص
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.فجوهر الفلسـفة التي ترتكز عليها الضـرورة  (53)ى الأخرىسـلطات الدولة الثلاث، بحيث لا تطغى إحداها عل 

حتى تسـتطيع إنقاذ المجتمع   تتجسـد في تمكين السـلطة التنفيذية من زيادة نفوذها في ظل الظروف الإسـتثنائية

من الأضـرار الناجمة عنها. إلا أن الضـرورة من جانب اخر لا تعني إنقلابا على المفاهيم الدسـتورية، ومن ثم 

ــفة دائمة وفي كافة الظروف.   ــرعية أو التجاوز عليها تجاوزا كليا، إذ أن هذا المبدأ يظل قائما بصــ هدم الشــ

ــعه يتغير في الظروف ــع نطاقه بحيث يتلاءم مع    غاية الأمر أن وضـ ــم بالمرونة ويتسـ ــتثنائية، إذ يتسـ الاسـ

الأوضــاع الطارئة التي تواجه الدولة وتضــطرها إلى ســلوك ســبيل غير عادي، للتغلب عليها، والتخلص من  

ا النصـــــوص   ة تحميهـ د هي الأخرى مصـــــلحـة جوهريـ ة تعـ ايـ ذه الحمـ ا، إذ أن هـ ة نفســـــهـ ايـ ا وحمـ مخـاطرهـ

ــتورية ــيع . هذا من ناحي(54)الدسـ ــرورة التي تؤدي إلى تمكين الإدارة من توسـ ة، ومن ناحية أخرى فإن الضـ

نفوذهـا لا تعني التمكين المطلق وغير المحـدود، لأن الضـــــرورة تقـدر بقـدرهـا، فهي ضـــــرورة مشـــــروطـة  

. والقول بخلاف ذلك (55)ومحدودة وليســـت مطلقة غير محدودة، كما أنها ضـــرورة تقع تحت رقابة القضـــاء

مة هي حكومة بوليسـية، لذا فالضـرورة بوصـفها الأسـاس الفلسـفي للظروف الإسـتثنائية تقوم يعني أن الحكو

بالتوفيق بين متعارضـين، الأول: قانوني، ويتمثل بالحفاظ على حد أدنى من الشـرعية التي يجب التمسـك بها 

المصـالح الحيوية  في جميع الأوقات ، أما الثاني فهو واقعي ويتجسـد في ضـرورة مواجهة الأخطار التي تهدد  

ــرعية على الإجراءات   ــفاء الش ــيانة الذات، ويكون هذا التوفيق عن طريق إض للدولة، وحقها في الأمن، وص

التي تقوم بها الإدارة بالمخالفة للقوانين العادية في بعض جوانبها والتي لا تســعفها في هذا الصــدد لصــد هذه  

 .(56)ستثنائيةالاخطار ،فالشرعية الناجمة عن الضرورة هي شرعية إ 

وتجدر الإشـــارة إلى أن الضـــرورة تعد أســـاس الظروف الإســـتثنائية وذلك فقط في الحالات التي تنعدم فيها  

النصــوص القانونية التي توســع من ســلطات الإدارة في هذه الظروف، ســواء كانت نصــوصــا دســتورية أم 

فهي التي تمد الإجراءات المتخذة في   قانونية. أما إذا وجدت هذه النصـوص فإنها تصـبح الأسـاس المباشـر لها،

ظلها بالشـرعية. وقد تعد الضـرورة في مثل هذه الأحوال الأسـاس غير المباشـر لها، لذلك فإن الضـرورة تعد  

الركيزة الوحيدة للقضاء في تسويا شرعية التدابير الاستثنائية إذا لم تستند في القيام بها إلى سند من الدستور،  

ء على هذا الأساس الفلسفي وحده أضفى مجلس الدولة الفرنسي الشرعية على الإجراءات  . وبنا(57)أو القانون

 
 
 .1974القانون الدستوري وبعض تطبيقاتها المعاصرة )دراسة ومقارنة(، دار النهضة العربية، القاهرة، ينظر: د. يحيى الجمل، نظرية الضرورة في (  53) 

 .57، د. يحيى الجمل، مصدر سابق، ص 89ينظر: د. محمد كامل ليلة، مصدر سابق، ص(  54) 

 .285، ص 2005، منشأة المعارف، الإسكندريّة،2الدستورية العليا، ط د. سامي جمال الدين، القانون الدستوري والشرعية الدستورية على ضوء قضاء المحكمةينظر: (  55) 

 .162، د. محمد الوكيل، مصدر سابق، ص 8ينظر: د. يسري محمد العصار، مصدر سابق، ص (  56) 

 .282ينظر: د. أحمد فتحي سرور، الشرعية والإجراءات الجنائية، مصدر سابق، ص(  57) 
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الواســــعة التي إتخذتها الحكومة الفرنســــية خلال الحرب العالمية الأولى، إذ لم تكن هناك نصــــوص قانونية  

لنظام العام تسـعف الحكومة في الاعتماد عليها، إلا أنها كانت ضـرورية من وجهة نظر مجلس الدولة لحماية ا 

ــا،   ــتثنائية في فرنس ــير المرافق العامة، وذلك كله إلى حين ظهور القوانين التي تعالل الظروف الإس وكفالة س

 كما سيتضح ذلك من خلال الفرع الاتي:

 : الأساس القانوني 2.2.2.1

، أو بالقوانين  يتمثل هذا الأســاس بالقوانين التي تعالل الظروف الاســتثنائية والتي تتجســد: إما بالدســتور     

 الأدنى، أو بهما معا وسنبينهما في فقرتين متتاليتين:

  أولا: الدستور

إذا ما تمت معالجة هذه الأخيرة بواســـطته    يعد الدســـتور المصـــدر الرئيســـي لتنظيم الظروف، الإســـتثنائية 

 . (58)مباشرة دون الإحالة إلى قانون معين

فينظم الدسـتور الأحكام الخاصـة لهذه الظروف من حيث شـروطها، وحالاتها، وكذلك صـلاحيات السـلطة       

ــتور في تنظيمه هذا قد يتخذ أ  ــلوبا واحدا   التنفيذية في ظلها، فضــلا عن الآثار التي تترتب على ذلك. والدس س

، الأول منهما يتضمن إيراد نص يمنح فيها الحكومة صلاحيات إستثنائية لا تملكها في الأوقات  (59)أو أسلوبين

ــريعية أو قامت   ــلطة التشـ ــتثنائية في غياب السـ ــتور على أنه إذا طرأت ظروف إسـ العادية، كأن ينص الدسـ

ــر وظيفتها، في  ــلطة أن تباشــ الوقت الذي تتطلب فيه مواجهة المخاطر  ظروف جعلت من المتعذر على الســ

الناجمة عن هذه الظروف إتخاذ تدابير عاجلة يختص بها المشـــرع أصـــلا، فإن للحكومة أن تباشـــر الوظيفة  

التشــريعية بنفســها لتتخذ من الإجراءات ما تتطلبه الظروف القائمة، ويطلق على هذه الإجراءات إســم )لوائح  

 الضرورة(.

فيتمثل بالنص في الدســتور على أنه يجوز للحكومة أن تطلب من الســلطة التشــريعية    أما الأســلوب الثاني   

تفويضـها في إتخاذ إجراءات تدخل أصـلا في إختصـاص هذه السـلطة، وذلك إذا قامت ظروفا إسـتثنائية أوجبت  

 
 
 .283والإجراءات الجنائية، مصدر سابق، ص ينظر: د. أحمد فتحي سرور، الشرعية (  58) 

 .4بهذا المعنى ينظر: د. أحمد مدحت علي، مصدر سابق، ص(  59) 
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اء على تفويض من البرلمـان أ  ســـــم  إتخـاذ هـذه الإجراءات، ويطلق على الإجراءات التي تتخـذهـا الحكومـة بنـ

 .(60)  )اللوائح التفويضية(

وبإسـتعراض الدسـاتير التي صـدرت في تاريخ العراق، يلاحظ أن دسـتورين فقط من هذه الدسـاتير كانا      

وكلاهما اتخذ نهل   1964، ودســتور  1925ينظمان الظروف الإســتثنائية على النحو المتقدم، وهما دســتور  

ــرورة في هذا التنظيم. فالأول كان يق ــرورة أثناء عطلة المجلس النيابي  لوائح الضـ ــي بأنه لو ظهرت ضـ ضـ

فللملـك الحق بـإصـــــدار   لإتخـاذ تـدابير مســـــتعجلـة لحفظ النظـام والأمن العـام، أو لـدفع خطر عـام............. 

مراسـيم بموافقة هيئة الوزارة يكون لها قوة قانونية. وينبغي عرضـها على مجلس الأمة في أول إجتماع، فإن 

ا   ــادق عليهـ ا )م  لم يصـــ اء حكمهـ ة أن تعلن إنتهـ ان ينص على أن لرئيس  12/3فعلى الحكومـ اني فكـ ا الثـ (.أمـ

الجمهورية في حالة خطر عام أو إحتمال حدوثه بشـكل يهدد سـلامة البلاد وأمنها، أن يصـدر قرارات لها قوة 

و  1968تير  (.  ورغم أن دسـا5القانون بقصـد حماية كيان الجمهورية وأمنها، بعد موافقة مجلس الوزراء )م

و  1925لم تتضـمن نصـوصـا خاصـة بالظروف الإسـتثنائية كتلك التي جاءت في دسـتور   2005و   1970

، والتي  (61)الطوار   ، إلا أنها أجازت وبصـورة صـريحة إصـدار تشـريع خاص بهذه الظروف كحالة1964

جاز قانون إدارة الدولة  ، في حين أ -كما ســيتضــح لاحقا-تعد إحدى أهم الأســس القانونية للظروف الاســتثنائية

 .(62)ذلك بصورة ضمنية 2003للمرحلة الإنتقالية لسنة  

ــورتيها )لوائح   ــتثنائية وبصـ ــة بالظروف الإسـ ــري قد نظم الأحكام الخاصـ ــتور المصـ بينما يلاحظ أن الدسـ

( منه تكلمت عن 74فالمادة ) 1971الضــرورة، واللوائح التفويضــية( بشــكل واضــح وصــريح في دســتور  

ــلامة الوطن أو يعوق لوائح الضــ ــ رورة بقولها: )لرئيس الجمهورية إذا قام خطر يهدد الوحدة الوطنية أو ســ

مؤسـسـات الدولة عن أداء دورها الدسـتوري، أن يتخذ الإجراءات السـريعة لمواجهة هذا الخطر، ويوجه بيانا 

يتضــح من مفهوم   إلى الشــعب ويجري الإســتفتاء على ما إتخذه من إجراءات خلال ســتين يوما من اتخاذها(

هذا النص أنه يتطلب شـروطا موضـوعية وأخرى شـكلية لإمكان اللجوء إلى الإجراءات الإسـتثنائية. فالشـرط  

الموضـوعي الأول يتعلق بقيام الخطر، وعلى الرغم أن النص لم يحدد الخطر بضـرورة كونه )جسـيما( وفقا 

 
 
 للمزيد حول لوائح الضرورة واللوائح التفويضية ينظر: نقا المطيري، اللوائح التفويضية، بحث منشور(  60) 

 3/5/2020 تاريخ الزياره  www.majlesalommah.netعلى شبكة الإنترنيت وعلى الموقع الاتي: 

  1958حين لم ينظم دسـتور  . في  2005/ تاسـعا( من الدسـتور الحالي لسـنة    58والمادة )  1970/ ز( من دسـتور    62والمادة )  1968/ط( من دسـتور  50ينظر: نصـوص المواد )(  61) 

 .هذه الظروف مطلقا، سواء في صلبه أم بالإحالة إلى قوانين أخرى

لخ(، والتي على ( من القانون أعلاه والتي تنص على أن من ضـمن اختصـاصـات الحكومة العراقية الانتقالية هي )وضـع وتنفيذ سـياسـة الأمن الوطني.......... ا5/   25ينظر المادة )(  62) 

( من القانون 259لإنتقالية وأحكام المادة )التشـريع الخاص بحالة الطوار ، إذ نص في ديباجته على أنه: )اسـتنادا إلى القسـم الثاني من ملحق قانون إدارة الدولة العراقية للفترة ا أسـاسـها صـدر

 .أعلاه، وبالتوافق مع أحكام الباب الثاني من هذا القانون أصدرنا هذا الأمر ............ الخ(

http://www.majlesalommah.net/
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ة الجســــامة يجب ألا تفارق الخطر  لشــــروط الظروف الاســــتثنائية، إلا أن الفقه المصــــري يرى بأن صــــف

المنصـوص عليه في هذه المادة، بوصـفها تطبيقا من تطبيقات الظروف الإسـتثنائية التي تشـترط هذه الجسـامة،  

. أما الشـرط الثاني فيتعلق بموضـوع  (63)فالأخطار العادية يمكن مواجهتها بالإجراءات العادية دون الاسـتثنائية

يم والذي يجب أن يك ات الدولة  الخطر الجسـ سـ ون تهديدا إما للوحدة الوطنية، أو سـلامة الوطن، أو إعاقة مؤسـ

عن أداء دورهـا الـدســـــتوري، وقـد ربط النص الإجراءات التي يتخـذهـا رئيس الجمهوريـة بغـايـة معينـة وهي 

ــوعات، وبمعنى اخر أن يكون هدف هذه الإجراءات هو مواجهة  مواجهة الخطر الذي يهدد أحد هذه الموضــ

عب (64)الخطر كلية فهما شـرطان أيضـا: الأول يتعلق بتوجيه رئيس الجمهورية بيانا إلى الشـ . أما الشـروط الشـ

ــعبي حول هذه الإجراءات خلال   ــتفتاء شـ ــاس إجراء إسـ حول الإجراءات التي إتخذها، والثاني يقوم على أسـ

ســتور المصــري الجديد . بينما يلاحظ ان الد(65)ســتين يوما من اتخاذها. هذا كله فيما يخص لوائح الضــرورة

، فبموجب 1971( من دســـتور  74نظم هذه الحالة بصـــورة مغايرة تقريبا لما جاء في المادة ) 2014لعام 

ــتور  156المادة ) ــراع فى ذا حدث فى غير دور  فانه ا   2014( من دسـ انعقاد مجلس النواب ما يوجب الإسـ

لإنعقـاد طـار  لعرض الأمر عليـه. وإذا كـان اتخـاذ تـدابير لا تحتمـل التـأخير، يـدعو رئيس الجمهوريـة المجلس  

مجلس النواب غير قائم، يجوز لرئيس الجمهورية اصــدار قرارات بقوانين، على أن يتم عرضــها ومناقشــتها  

ــت   ــر يوما من انعقاد المجلس الجديد، فإذا لم تعرض وتناقش أو إذا عرض ــة عش والموافقة عليها خلال خمس

ــدار قرار بذلك، إلا إذا  ولم يقرها المجلس، زال بأثر رجعي م ا كان لها من قوة القانون، دون حاجة إلى إصــ

أما فيمـا يتعلق بلوائح     ،رأى المجلس اعتمـاد نفـاذها فى الفترة الســـــابقـة، أو تســـــوية ما ترتب عليهـا من آثار

على أنـه: )لرئيس الجمهوريـة عنـد   1971( من دســـــتور مصـــــر لعـام  108التفويض فقـد نصـــــت المـادة )

الضـرورة وفي الأحوال الإسـتثنائية، وبناء على تفويض من مجلس الشـعب بأغلبية ثلثي أعضـائه، أن يصـدر 

أن تبين موضوعات هذه القرارات والأسس  قرارات لها قوة القانون، ويجب أن يكون التفويض لمدة محددة، و

التي تقوم عليها، ويجب عرض هذه القرارات على مجلس الشـــعب في أول جلســـة بعد إنتهاء مدة التفويض،  

 فإذا لم تعرض أوعرضت ولم يوافق عليها زال ماكان لها من قوة القانون(.

عوبة من سـابقتها، ويظهر ذلك جليا من  إن اللجوء إلى الإجراءات الإسـتثنائية بموجب هذه المادة أكثر ص ـ     

الشـروط الكثيرة التي تطلبتها المادة حتى يتمكن لرئيس الجمهورية إصـدار اللوائح التفويضـية، وذلك من حيث 

 
 
 وما بعدها.  189( بهذا المعنى ينظر: د. يحيى الجمل، مصدر سابق، ص 63)

 .126( ينظر: د. سامي جمال الدين، لوائح الضرورة وضمانة الرقابة القضائية، مصدر سابق، ص 64)

 .141( ينظر: د. وجدي ثابت غبريال، مصدر سابق، ص 65)
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وجوب توافر الضــرورة أو الأحوال الإســتثنائية، وكذلك صــدور التفويض من البرلمان بذلك، وأن يكون هذا 

لموضـــوع، فضـــلا عن ضـــرورة موافقة البرلمان على هذه اللوائح، مما  التفويض محددا من حيث الزمان وا 

ادة ) ادة أقـل خطورة من المـ ا  74يجعـل من ثم هـذه المـ اتهم. الا ان الامر تغير كليـ ( على حقوق الأفراد وحريـ

تور عام  تور   2014بصـدور دسـ ألة لوائح التفويض كما كان عليه العمل في الدسـ تور مسـ اذ لم ينظم هذا الدسـ

وهو ما يدل على تراجع المشرع الدستوري عن اقرار هذه الرخصة للبرلمان وبالتالي لم يعد بالامكان    السابق

للبرلمان ان يتنازل عن جزء من اختصـاصـه التشـريعي لرئيس الجمهورية مراعاة لمبدأ الفصـل بين السـلطات  

 .(66)والانفراد التشريعي

في تنظيمه للقواعد الخاصـة   1971على نهل الدسـتور المصـري لعام  1958سـار الدسـتور الفرنسـي لسـنة     

بالظروف الإســتثنائية بصــورتيها )لوائح الضــرورة واللوائح التفويضــية( مع اختلاف في شــروط التنظيم.  

صــــبح مؤســــســــات  ( منه خولت رئيس الجمهورية إتخاذ إجراءات إســــتثنائية واســــعة عندما ت16فالمادة )

أ   يم حال، وينشـ تقلال الوطن، أو سـلامة أراضـيه، أو تنفيذ تعهداته الدولية مهددة بخطر جسـ الجمهورية، أو إسـ

عن ذلك انقطاع في سير السلطات العامة الدستورية. ويلاحظ هنا بأن الدستور الفرنسي قد حدد الخطر بكونه 

بة للمادة يما وحالا وبصـورة صـريحة، عكس الحال بالنسـ كما    -1971( من الدسـتور المصـري لعام 74) جسـ

، ولا يكفي في الخطر أن يهدد إستقلال الوطن أو سلامة أراضيه أو تنفيذ تعهداته الدولية لإمكان    -سبق بيانها

اللجوء إلى الإجراءات الإسـتثنائية، بل ينبغي أن ينشـأ عن ذلك إنقطاع في سـير السـلطات العامة، في حين لم 

المصــري، بل جاء بعبارات مطاطة وغير منضــبطة، إذ لم يشــترط بلوغ التهديد حدا   يتطلب ذلك الدســتور

.  ( 67)معينا ولا حدوث الإعاقة للســلطات العامة، مما قد يؤدي ذلك إلى إســاءة إســتخدام الســلطات الإســتثنائية

  ( بأن يراعي رئيس الجمهورية في إتخـاذ الإجراءات الإســـــتثنـائيـة 16وفضـــــلا عن ذلك إشـــــترطت المـادة)

ضــرورة إعادة التوازن إلى أجهزة الدولة، وذلك بتمكين الســلطات العامة الدســتورية من مباشــرة مهامها في 

أقرب وقت، بوصـــفها هدفا لهذه الإجراءات، بمعنى أن تتغيا هذه الأخيرة إعادة الســـلطات إلى أداء مهامها،  

. وقـد  (68) (16ن تطبيق المـادة)ويترتـب على ذلـك أنـه بمجرد تحقيق هـذا الهـدف يجـب على الرئيس أن يكف ع

إشـترطت هذه المادة كذلك على رئيس الجمهورية التشـاور بصـفة رسـمية مع الوزير الأول، ورئيس البرلمان  

 
 
 .72، ص2019، معهد بحرين للتنمية السياسية،1ي )دراسة تأصيلية تحليلية في الدستور البحريني والدساتير المقارنة(، ط( ينظر: على عبد الله العرادي، تفويض الاختصاص التشريع66)

ــدد وهي المادة  74( جدير بالذكر أن المادة )67) ــرورة، بل كانت هنالك مادة أخرى بهذا الصـ ــتثنائية بطريق لوائح الضـ ( التي أعطت  147)( لم تكن المادة الوحيدة المنظمة للظروف الإسـ

بية البرلمان. للمزيد ينظر: د. يســري محمد لرئيس الجمهورية صــلاحية إصــدار قرارات لها قوة القانون، في حال حدوث ما يوجب الإســراع في إتخاذ تدابير لاتحتمل التأخير وبموافقة أغل

 وما بعدها. 54العصار، مصدر سابق، ص

( من ضــمانات، فكل إجراء لا يقصــد به تحقيق هذا الهدف يعد انحرافا عن  16( يرى البعض أن هذه الشــروط تكاد تكون الضــمانة الحقيقية الوحيدة والأكثر فعالية فيما تضــمنتها المادة )68)

 8Duverge,droit constitutionnel et Institutionnl Politigues 1982,p21هذه المادة. للمزيد ينظر:  
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ذه الإجراءات اذ هـ ل اتخـ دســـــتوري قبـ ادة )(69)والمجلس الـ ادة )16. وتتفق المـ دســـــتور  74( مع المـ ( من الـ

ســالة إلى الشــعب حول هذه الإجراءات، غير أنها لم المصــري في ضــرورة قيام رئيس الجمهورية بتوجيه ر

( إنعقاد البرلمان بقوة القانون،  16(، وأخيرا إشترطت المادة )74تتطلب إجراء الإستفتاء كما تتطلبها المادة )

 وعدم جواز حل الجمعية الوطنية أثناء اتخاذ هذه الإجراءات.  

الدسـتور الفرنسـي قد نظم هذه المسـالة بصـورة مختلفة عما  أما فيما يتعلق باللوائح التفويضـية فيلاحظ أن         

ــري، فالمادة ) ــتور المصـ ــة باللوائح  38نظمه الدسـ ــت على الأحكام الخاصـ ــي نصـ ــتور الفرنسـ ( من الدسـ

التفويضـية، إلا أنها لم تقيدها بالظروف الاسـتثنائية، بل جاءت عبارات النص مطلقة إذ تشـمل إمكانية صـدور  

ــواء    هذه اللوائح في الظروف ــتثنائية على حد ســ ــت هذه المادة على أنه: )يجوز  (70)العادية والإســ ،إذ نصــ

ــطة أوامر خلال مدة   ــبيل تننفيذ برنامجها أن تطلب من البرلمان أن يأذن لها في أن تتخذ بواس للحكومة في س

أن هـذه الإجراءات يتخـذهـا مجلس الوزراء، انون(.  ولكن يلاحظ بـ دخـل في نطـاق القـ وأن    محـددة إجراءات تـ

إن  في حين  هــذه الإجراءات،  التوقيع على  على  هــذه الأحوال  مثــل  في  يقتصـــــر  الجمهوريــة  دور رئيس 

الإجراءات الإســـــتثنـائيـة ســـــواء أكـانـت على شـــــكـل لوائح ضـــــرورة أم لوائح تفويضـــــيـة. يتخـذهـا رئيس  

 بموجب الدستور المصري السابق، كما سبق بيانه. ،(71)الجمهورية

 ثانيا: القوانين

ــيوعا في حياة الدول  تع       ــدر الأكثر تطبيقا وشـ ــتثنائية، بل المصـ ــدرا آخر للظروف الإسـ د القوانين مصـ

المختصــة بذلك   المعاصــرة التي تنظم هذه الظروف. ويفترض هذا المصــدر وجود قانون صــادر عن الجهة

سـتور بوجود يعالل الظروف الإسـتثنائية بشـكل أكثر تفصـيل من الدسـتور، ولكن يجب أن يكون له سـند من الد

 .(72)نص فيه يجيز هذه المعالجة وإلا فقدت هذه المعالجة مشروعيتها

ــتثنائية        ــيين من القوانين التي تنظم الظروف الإسـ ، وهما الأحكام العرفية  وقد عرفت الدول نوعين رئيسـ

ــاس وجود قانون يفرض النظام  ــدر قانوني لهذه الظروف، وتقوم على أسـ والطوار . والأولى تعد أقدم مصـ

العسـكري على إدارة البلاد بسـبب عدوان خارجي أو خطر يهدد الأمن الداخلي، وتؤدي إلى حلول السـلطات  

 
 
 Duverge, Op.cit,p225 et.sللعلم أن الرئيس غير ملزم بنتيجة هذا التشاور. للمزيد ينظر:  (69)

 .95ينظر: د. أحمد مدحت علي، مصدر سابق، ص  (70)

قة بأنه هو الذي يتخذ هذه الإجراءات . ولكن لو علمنا بأن رئيس الجمهورية في فرنســا هو الذي يرأس مجلس الوزراء، لأدركنا حقي40د. يســري محمد العصــار، مصــدر ســابق، ص (71)

 أيضا وفقا لهذه المادة.

 .284ينظر: د. أحمد فتحي سرور، الشرعية والإجراءات الجنائية، مصدر سابق، ص  (72)
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لعادية المتعلقة بالإجراءات البوليســية، ومنحها العســكرية محل الســلطات المدنية في مباشــرة إختصــاصــاتها ا 

حق إتخاذ إجراءات واســـعة جدا، وخطرة على حقوق وحريات الأفراد، وتشـــكيل محاكم عســـكرية يخضـــع  

ــوم الإدارة   ــواء. ومن الأمثلة على قوانين الأحكام العرفية هو مرس ــكريون على حد س أمامها المدنيون والعس

، 1923( لســـنة  15، ومرســـوم الإدارة العرفية المصـــري رقم )1935( لســـنة ،18العرفية العراقي رقم )

وبسـبب كون قوانيين الأحكام العرفية الشـكل القانوني البدائي   .1849ومرسـوم الإدارة العرفية الفرنسـي لسـنة  

لتنظيم الظروف الإسـتثنائية، وإحتوائها على نصـوص لا تأتلف مع الأسـس المتفق عليها بالنسبة للعمل بنظرية  

أم من حيث التحديد  سـواء أكان ذلك من حيث ضـرورة صيانة حقوق الأفراد وحرياتهم، روف الاسـتثنائية،الظ

فضـــــلا عن ظهور حـالات جـديـدة غير الحرب والأمن الـداخلي    (73)الـدقيق للحـالات الموجبـة للعمـل بـأحكـامهـا

ذه الأسـباب وغيرها أدت إلى  تسـوغ اللجوء إلى الإجراءات الإسـتثنائية ولم تكن هذه القوانين تسـتوعبها، إن ه

تخلي معظم الدول عن هذه القوانين وأصــــدرت قوانين جديدة تفرض قيودا أكثر على الإجراءات التي يمكن  

اللجوء إليها في الظروف الإسـتثنائية، وتنطوي على ضـمانات للأفراد أوفر من سـابقتها، فضـلا عن شـمولية 

بقوانين الطوار  التي أصـــــبحـت أكثر قبولا لـدى الـدول  الحـالات التي تطبق عليهـا هـذه القوانين، وتســـــمى  

. ففي العراق مثلا ألغي مرســـــوم الإدارة العرفيـة  (74)الـديمقراطيـة وأخـذت تحـل محـل قوانين الأحكـام العرفيـة  

، وفي مصر أيضا ألغي قانون الأحكام العرفية بصدور قانون الطوار   1965بصدور قانون الطوار  لسنة  

ل قانون الطوار  أهمية كبيرة في الوقت الحاضــر، بإعتباره أهم تطبيق من تطبيقات ويحت .(75)1958لســنة  

 الظروف الاستثنائية، والشائع لدى الكثير من دول العالم.  

وفي هذا الصــدد فإن الدول في معالجتها للحالات الناجمة عن الظروف الإســتثنائية تأخذ بأحد الأســلوبين       

ــتثنائية  الآتيين: الأول هو عدم التنظ يم المســبق لقانون الطوار ، بل ترك الأمر لحين حصــول الظروف الإس

ــلطة التنفيذية أن تلجأ إلى البرلمان لكي يرخص لها إتخاذ الإجراءات الكفيلة لمواجهة   ــتطيع الســ وعندئذ تســ

ى المخاطر الناجمة عن هذه الظروف، وذلك إسـتنادا إلى قانون يصـدر من البرلمان بهذا الخصـوص. مثال عل 

 
 
ت كذلك كال (73) كري صـلاحية إعتبار بعض الأفعال جرائم، في حين أنها ليسـ وم الإدارة العرفية العراقي مثلا كان يخول القائد العسـ مرور في وقت أو مكان معينين، وكذلك صـلاحية فمرسـ

( من القانون 120م. من ناحية أخرى فإن المادة )إتخاذ تدابير واسـعة جدا، أو بإعلان شـفوي سـواء من أجل القبض أم التفتيش أم مراقبة الرسـائل، أم غيرها فضـلا عن التنفيذ الفوري للأحكا

وكذا   عرفية في حالة )حدوث قلاقل .. أو حدوث خطر من غارة عدائية(، فكثير من الحالات يمكن أن تنطوي تحت مضــــمون القلاقل،الأســــاســــي العراقي كانت تمنح حق إعلان الأحكام ال

 بخصوص الغارة العدائية مما يؤدي ذلك إلى فتح باب الإجتهاد والتفسير الواسعين.

 .9، ص1992، 1ردنية )دراسة مقارنة(، بحث منشور في مجلة اليرموك، المجلد الثامن، ع( ينظر: خالد الزعبي، قانون الدفاع والأحكام العرفية في التشريعات الأ74)

بل أن الأول قد تم  ،1955ســنة   ينظر: من المســتغرب في هذا الصــدد ملاحظة أن قانون الأحكام العرفية في فرنســا مازال ســاريا لحد الان، على الرغم من صــدور قانون الطوار  (75)

ــنة  ــان. للمزيد ينظر: د. أحمد عودة الغويري، إعلان العمل بقانون في ،1996تعديله ســ الدفاع الأردني )قانون   حين أنها تدعي بكونها من الدول الديمقراطية الرائدة في مجال حقوق الإنســ

 وما بعدها. 5، ص2000، 2)دراسة مقارنة(، بحث منشور في مجلة الحقوق الكويتية، ع  1992( لسنة 13الطوار ( رقم )
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ات   ه في أوقـ اك أنـ ل هنـ ه العمـ ا يجري عليـ ل إن مـ الطوار ، بـ انون خـاص بـ ا قـ د فيهـ ا إذ لا يوجـ انيـ ذلـك بريطـ

ــم ) ــدر البرلمان قوانين تعرف بإسـ ــلطة التنفيذية  Emergency Actsالأزمات يصـ (، بموجبها يمنح السـ

تجاه بكون التنظيم  . ويســوغ هذا الا(76)صــلاحية إتخاذ الإجراءات الضــرورية لمواجهة أخطار هذه الأزمات

المســبق قد يؤدي إلى نوع من الدكتاتورية تحت ســتار النصــوص الدســتورية، مما يؤدي من ثم إلى تركيز 

السـلطة والخروج على المشـروعية، كما إن هذا التنظيم يتناقض مع الظروف الإسـتثنائية نفسـها إذ أنه يؤدي 

 .(77)إلى توقع مالا يمكن توقعه وتنظيم مالا يمكن تنظيمه

لطة التشـريعية، لدرء الأخطار   ابق من السـ لوب الثاني فهو الذي يذهب إلى ضـرورة صـدور قانون سـ أما الأسـ

ــتمل على  ــم )قانون الطوار (، والذي هو عبارة عن نظام يشـ ــتثنائية يعرف بإسـ الناجمة عن الظروف الإسـ

دث للبلاد لا يمكن مواجهتها مجموعة من القواعد القانونية تضــعها هذه الســلطة لمواجهة ما قد يطرأ من حوا 

ــوعة لمواجهة الحوادث العادية ــمن قانون الطوار  مختلف الأحكام (78)وفقا لقواعد القانون الموضــ . ويتضــ

الخاصة بهذه الظروف، كالحالات التي تنجم عنها والتي تسوغ العمل بهذا القانون ومدة العمل به والإجراءات  

ة عل  ائمـ ة القـ ا الســـــلطـ ذهـ انون التي يمكن أن تتخـ ة على ذلـك قـ ام، ومن الأمثلـ ه وغير ذلـك من الأحكـ ى تطبيقـ

. والحجـة التي يقوم عليهـا هـذا (79)وغيرهمـا 1958، والمصـــــري لســـــنـة  2004الطوار  العراقي لســـــنـة  

الأسـلوب هو أن هذا التنظيم المسـبق يجنب الدولة من الوقوع في الإرتباك في أوقات الخطر، إذ أنه يضـع في 

يـدهـا تنظيمـا أعـد بهـدوء وبغير انفعـال لمواجهـة الأزمـات، ومن نـاحيـة أخرى فـإن هـذا التنظيم يجعـل ســـــلطـات 

 .(80)مغالاة والتحكمالدولة ملزمة به، ويحول بينها وبين ال 

ونذهب إلى تأييد الإتجاه الثاني، فمع أن التنظيم المسـبق قد لا يغطي جميع الحالات الناجمة عن الظروف       

الإســـتثنائية لكونها غير متوقعة، إلا أنه بإمكان المشـــرع أن ينتقي الألفاظ المناســـبة بحيث تشـــمل معظم هذه  

ل الضـــمانات اللازمة، لتأمين حقوق الأفراد وحرياتهم تحقيقا  الحالات، على أن ينص بجانب ذلك على أفض ـــ

لمبدأ الشـرعية. كما أن فترة الأزمات تحتاج إلى إجراءات حاسـمة وسـريعة لمواجهتها ولا وقت فيها للتروي،  

واللجوء إلى إصدار القوانين الخاصة بها، لصعوبة ذلك، إذ قد لايكون البرلمان منعقدا  مثلا، بل حتى لو كان  

 
 
     S.A.de . Smith K Constitutional and  adminiatrativ Law ,2ed   ,1973  ,p52ينظر:  ( 76)

 .110-109( ينظر: د. يحيى الجمل، مصدر سابق، ص 77)

يعمـل بهـا لمواجهـة الكوارث العـاديـة، وهي بهـذا  ( ينظر: تجـدر الإشـــــارة إلى أن حـالـة الطوار  بمفهومهـا القـانوني هـذا تختلف عن مفهومهـا الواقعي والـذي يتمثـل بـالقواعـد القـانونيـة التي78)

ئبة عدم مشروعية قراري إعلان ومد حالة الطوارى  المفهوم تلتقي مع مفهوم نظرية الظروف الاسـتثنائية بوصفها إحدى تطبيقاتها. للمزيد ينظر: د. عبد الحميد الشواربي وشريف جاد الله، شا

 وما بعدها. 63، ص 2000ية، والأوامر العسكرية، منشأة المعارف، الإسكندر

 .1992والاردني لسنة    1962( ينظر كذلك قانون الطوار  السوري لسنة 79)

 .113( ينظر: د. يحيى الجمل، مصدر سابق، ص 80)
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عقـدا فمن يضـــــمن أن تأتي هذه القوانين ملبيـة  لمتطلبـات الظرف الاســـــتثنـائي بالموازنة بينهـا وبين حقوق من

الأفرادذ، خصـوصـا أن عملية صـدور القانون سـتسـودها حتما الكثير من المناقشـات العنيفة والمجادلات، في 

ى الفعـل لا إلى القول، لـذا فـإن  الوقـت الـذي تكون فيـه البلاد أحوج مـا تكون إلى التصـــــرف لا إلى الجـدل، وإل 

ــود فيه التروي والهدوء يكون له النصــيب الأوفر من   ــتثنائية في زمن  يس ــن قانون  معالل  للظروف الإس س

ــعر  ــتهدفة منه، وهو فضــلا عن ذلك كله يش الرؤية والتمحيص، إذ يخرج هذا القانون محققا  للأغراض المس

يدعون إلى تح لفا بالتضـحيات التي سـ ملها عند حلول هذه الظروف، مما يؤدي إلى التقليل من الاثار  الأفراد سـ

ــالعراق ومصر  السلبية لهذا القانون على حقوق الافراد وحرياتهم. لذلك فإن أغلب الدول أخذت بهذا النهل كــ

، والذي جاء  2004( لســنة  1وفرنســا كما ســبق ذكره. فبالنســبة للعراق يلاحظ بأن قانون الطوار  رقم )

، نظم الأحكام الخاصــة  (81)  1965( لســنة  4ير من الاحكام التي وردت في قاون الطوار  رقم )ناســخا للكث

بـالظروف الإســـــتثنـائيـة، فجـاءت المـادة الأولى منـه لتبين مســـــوغـات إعلان حـالـة الطوار  بقولهـا : )لرئيس  

اق، عنـد تعرض الوزراء بعـد موافقـة هيئـة الرئـاســـــة بـالإجمـاع إعلان حـالـة الطوار  في أي منطقـة من العر

تمرة للعنف من أي عدد من   يم يهدد الأفراد في حياتهم ،وناشـن عن حملة مسـ عب العراقي لخطر حال جسـ الشـ

الأشــخاص لمنع تشــكيل حكومة واســعة التمثيل في العراق، أو تعطيل المشــاركة الســياســية الســليمة لكل  

بالنســـبة لحالات أو أســـباب إعلان  العراقيين، أو أي غرض  اخر(.  لكن يبدو أن هذه المادة جاءت قاصـــرة

لا يتمثـل بهـذا الخطر    الاســـــتثنـائيحـالـة الطوار ، إذ حصـــــرتهـا بحملات العنف فقط، في حين أن الظرف  

.... الخ، لذلك فإن   الاضطراباتفحسب، فهو يشمل الكثير من الحالات الأخرى كــــالحرب، أو الكوارث، أو  

تي وردت فيها فقط. كما يلاحظ أن الشــــطر الأخير من هذه  تطبيق هذا القانون يكون مقتصــــر على الحالة ال 

ــ )منع تشكيل حكومة أو تعطيل المشاركة السياسية لكل العراقيين(   ـــ المادة والذي حدد بموجبه حملة العنف بـ

ــاملة  لأية أهداف عندما ذكرت )أو أي غرض    ــيما أن العبارة الأخيرة جاءت شـ أنه زائد ولاداعي  له، ولاسـ

ن المفروض أن تأتي صـياغة هذه المادة بالشـكل الاتي: ) يهدد الأفراد في حياتهم أو يؤدي الى  اخر(، فكان م

ير المرافق العامة، تمرة للعنف من أي عدد من الاشـخاص  تعطيل سـ ئا من حملات مسـ واء أكان الخطر ناشـ سـ

ــلح أو الاضــطرابات الداخلية أو الحروب أو الاوبئة أو الكوا  رث ولأي غرض أو من حالات العصــيان المس

 
 
( لسنة 1الدولة(، إلا أنه ألغي بصدور مرسوم الطوار  رقم ))مرسوم صيانة الأمن العام وسلامة   1940( لسنة  56( ينظر: جدير بالذكر أن أول قانون للطوار  في العراق كان برقم )81)

 وما بعدها. 143. للمزيد حول هذه القوانين ينظر: سعدون عنتر الجنابي، مصدر سابق، ص1965( لسنة 4، وهذا بدوره ألغي بصدور قانون السلامة الوطنية رقم )1956
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كان( . والظاهر من نص هذه المادة أيضا أن إعلان حالة الطوار  يكون بيد رئيس الوزراء بعد إجماع هيئة 

 .(82)الرئاسة على ذلك

كمـا أن المـادة الثـانيـة من هـذا القـانون بينـت أنـه يجوز تمـديـد هـذه الحـالـة ببيـان تحريري من رئيس الوزراء،       

ــتدعى قيامها، أو   ــا تنتهي حالة الطوار  بزوال الخطر أو الظرف الذي أس ــة، وبموجبها أيض أو هيئة الرئاس

( من الدسـتور الدائم فإنه ينبغي أيضـا موافقة  تاسـعا 58عند عدم التمديد التحريري لهذه الحالة. وطبقا للمادة )

الإجراءات   البرلمــان  أن يعرض على  الوزراء  الطوار ، ويجــب على رئيس  البرلمــان على إعلان حــالــة 

( يومـا من الإنتهـاء، إلا أن النص لم يبين الغرض  15المتخـذة والنتـائل خلال مـدة إعلان الطوار  وذلـك بعـد )

 ، أم أنه يجب الموافقة على هذه الإجراءاتذمن هذا العرض، فهل هو عرض شكلي

ــدد. فالمادة الأولى من        ــي كانا أكثر دقة في هذا الص ــري والفرنس ولكن يلاحظ أن قانون الطوار  المص

القانون المصري حددت أسباب إعلان حالة الطوار  بــــــ )وقوع حرب، أو قيام حالة تهدد بوقوعها، حدوث 

ــبب إضــطرابات في الداخل، كوارث عام ــار وباء(، فكلما تعرض النظام أو الأمن العام للخطر بس ة، أو إنتش

انون   ادة الأولى من القـ ا إعلان الطوار ، في حين أن المـ دهـ ذه الحـالات جـاز عنـ  ـــالفرنإحـدى هـ حـددت    يســ

ــكل بطبيعتها   ــاس خطر بالنظام العام، وحالة وقوع أحداث تش ــن عن مس حالتين فقط هما: الخطر الحال الناش

ــع  وخطورتها   ــة  بحيث يمكن أن تفتح باب الإجتهاد للتوس ــفاض كارثة. فهذه العبارات وإن كانت عامة  وفض

من ذلك من أجل    ، إلا  أنه لامناص(83)فيها وإســتنباط أســباب جديدة منها خصــوصــا في القانون المصــري  

ائيـة التي قـد تحـدق بـالبلاد ، كمـا أنـه لا خوف من هـذه   التهيؤ لجميع المخـاطر النـاجمـة عن الظروف الإســـــتثنـ

العمومية في الألفاظ إذا ما نص القانون على ضـــمانات قوية وكافية لحقوق الأفراد وحرياتهم من الإجراءات  

لمخاطر، فبها تتحقق الموازنة المطلوبة بين متطلبات التي يمكن أن تتخذها ســلطات الطوار ، لمواجهة هذه ا 

ــة بإعلان حالة   ــلطة المختصـ ــرعية . أما فيما يتعلق بالسـ حماية المجتمع وحقوق الأفراد ومن ثم حماية المشـ

الطوار  ورفعها فإن المادة الثانية من القانون المصــري أوضــحت بأن ذلك يكون بقرار جمهوري، على أن 

ى مجلس الشــعب خلال الخمســة عشــر يوما التالية، ليقرر ما يراه بشــأنه، فإذا كان  يعرض قرار الإعلان عل 

الميعــاد  لم يعرض خلال  إذا  أمــا  لــه،  اجتمــاع  أول  الجــديــد في  المجلس  منحلا عرض الأمر على  المجلس 

 
 
/ ثانيا   134) م   2005إدارة الدولة يتألف من رئيس الجمهورية، ونائبين ) م /أ(، وكذلك الحال بالنسبة للدستور  الدائم لسنة  ( ينظر: هيئة الرئاسة أو مجلس الرئاسة كان بموجب قانون 82)

 ...... أ (.  

 .137؛ د. أحمد مدحت علي، مصدر سابق، ص 9( ينظر: د. أحمد عودة الغويري، مصدر سابق، ص83)
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  المـذكور، أو عرض ولم يقره المجلس إعتبرت حـالـة الطوار  منتهيـة، كمـا أنـه لا يجوز مـد حـالـة الطوار  إلا 

 بموافقة المجلس.

في حين بينت المادة الثانية من القانون الفرنســي بأن ســلطة إعلان حالة الطوار  تكون بمرســوم يصــدر      

( يوما، ولا يجوز مدها إلا بصـــدور قانون صـــادر عن الســـلطة  12عن مجلس الوزراء لمدة لا تزيد عن )

  تنتهي بقوة القانون في حال حل البرلمان، أو  . وأوضــحت المادة الثالثة منه بأن حالة الطوار(84)التشــريعية

ــتقالة الحكومة أثناء تطبيق الحالة، وذلك بعد مرور ) ــتقالة، وتعد جميع  15اسـ ( يوما من تاريخ الحل أو الإسـ

الإجراءات المتخـذة بنـاء على هـذا النظـام الإســـــتثنـائي بعـد هـذا التـاريخ بـاطلـة، كمـا أن هـذه الحـالـة تنتهي عنـد 

 .(85)مديد ولم تمدد مرة أخرى بقانونإنتهاء مدة الت

مل         ار اليها في الحقيقة لا تشـ إن ما تقدم بيانه من أحكام تتعلق بحالة الطوار  في ظل قوانين الدول المشـ

جميع الأحكام الخاصة بها، فهناك قواعد أخرى متعلقة بالإجراءات المخولة للسلطة القائمة على تطبيق قانون 

لذا ســـيتم بيانها في مواضـــع لاحقة من هذه الدراســـة. وقبل ختام الكلام عن قانون الطوار  وضـــماناتها، 

ــتثنائية، فهناك  ــدر القانوني الوحيد للظروف الإس ــارة إلى أن هذا القانون لا يعد المص الطوار  لابد من الإش

إلا أنها  ، (86)رهاقوانين أخرى تعالل هذه الظروف كقوانين التعبئة العامة والدفاع المدني والصـحة العامة وغي

ليســت بذات الأهمية التي لقانون الطوار ، نظرا لســعة تطبيقاته عالميا، وكثرة الحالات التي يعالجها، بحيث 

 يمكن أن تشمل حتى تلك الحالات التي تعالجها هذه القوانين.

 

 

 

 

 

 
 
 .123، ص ( ينظر: ينظر: د. أحمد مدحت علي، مصدر سابق84)

 .306( ينظر: د. محمد الوكيل، مصدر سابق، ص 85)

ــنة 86) ــري لسـ ــنة   1959( ينظر: ينظر مثلا قانون الدفاع المدني المصـ ــنة1978والعراقي لسـ ــري لسـ ــنة   1960، وقانون التعبئة المصـ ــتعانة 1971والعراقي لسـ ، وأخيرا قانون الإسـ

 .1981( لسنة 89راقي رقم )وقانون الصحة العامة الع 1960الإضطرارية العراقي لسنة 
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 الفصل الثاني 

 )العمل الاجرائي والقرار الاداري(   - الاستثنائية محل الرقابة القضائية في الظروف 

مراجعة القوانين المعالجة  يقصـــد بمحل الرقابة القضـــائية الشـــيء الذي ترد عليه هذه الرقابة، ومن خلال     

يمكن الإسـتنتاج    دحكام القضـاء بهذا الصـدأ لهذا الموضـوع سـواء في الظروف العادية او الإسـتثنائية وكذلك 
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ــرعية، أو القرارات الإدارية  بأن هذا المحل ام ــبة للشــ ــكل الإجراءات )الأعمال الإجرائية( بالنســ ا يأخذ شــ

ــص الاول للكلام عن  ــنتناول ذلك في مبحثين: يخصــ ــروعية. عليه ســ )الأعمال الإدارية( فيما يتعلق بالمشــ

 الاعمال الاجرائية والثاني لتوضيح القرارات الادارية:

 الاعمال الاجرائية : 1.2

بواســطة مجموعة من    –ســواء في الظروف العادية أم الاســتثنائية    –ينظم المشــرع الخصــومة الجزائية       

ــكل الإطار القانوني لهذ ــمى بالأعمال الإجرائية. ف  هالإجراءات التي تش ام الإجرائي  ظنال الخصــومة والتي تس

مع للخطر وصـــولا إلى  ح المجتال عرض مص ـــ    الجاني الذيضـــد    بدأ بتحريك الدعوى الجزائيةيللخصـــومة  

الدولة في العقاب، وبتحريك هذه الدعوى تنشــأ الرابطة الإجرائية من أجل تنظيم العلاقة الإجرائية   حقإقرار  

داخـل الخصـــــومـة الجزائيـة ويتم التعبير عن حركـة هـذه العلاقـة عن طريق الأعمـال الإجرائيـة، لـذلـك فـان هذه  

بغية الوصول إلى إثبات الجريمة    الجزائيةأ بتحريك الدعوى  عبارة عن رابطة إجرائية تبدالا الخصومة ماهي

ويتم ذلك من خلال مجموعة من الأعمال الإجرائية بقصـــد تنظيم هذه الخصـــومة، غير أن   ة الجاني، ومعاقب

بالشـروط التي تضـعها القاعدة    دان يتم ذلك من خلال التقيبد مباشـرة هذه الأعمال لا يكون بشـكل كيفي بل لا

لماهية  أدقهم إلى فلمباشــرتها بوصــفها شــروطا لصــحة ونفاذ هذه الأعمال . ومن أجل الوصــول  الإجرائية  

مطلبين: نتناول في الأول منهما تعريف العمل الإجرائي، وفي   العمل الإجرائي ســيتم تقســيم هذا المبحث إلى

 :هذا العمل  ةالثاني منه نبحث في شروط صح

 تعريف العمل الاجرائي   :1.1.2

تعددت التعاريف التي وضـــعت للعمل الإجرائي، ومرد ذلك إلى إختلاف وجهات النظر حول هذا العمل،       

الخصـــــومـة فيعرفـه   زاويـة العلاقـة بينـه وبين  يبحثـه من والزاويـة التي ينظر من خلالهـا إليـه. فمن الكتـاب من

بذات المعنى ، و(87)  من الخصومة( ََ ثرا إجرائيا، ويكون جزءبأنه: )العمل الذي يرتب عليه القانون مباشرة أ 

يلاحظ على  .  (88)فيها  إجرائياً من الخصــــومة ويرتب أثرا   ءالذي يكون جز  ســــلك الإيجابييعرف بأنه: )الم

ــرا هذين التعريفين أنهما ح ــومة فقط، في حين أن   صـ ــيء الذي يكون داخل الخصـ العمل الإجرائي بذلك الشـ

من حيث لأهميتها  وإن كانت خارج نطاق الخصــومة إلا أنها تعد أعمالا إجرائية أيضــا    عمالا أخرى،أ هناك 

 
 
 .70 ص ،1959، الإسكندرية ،منشأة المعارف، 1ط ،نظرية البطلان في قانون المرافعات ،نقلا عن: د. فتحي والي(  87)

 .232، ص1977، القاهرة، 1، طالموجز في مباد  القضاء المدني ،نقلا عن: د. وجدي راغب فهمي(  88)
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عن ذلك يتضــح من هذين التعريفين أنهما لا يشــتملان على كافة خصــائص  فضــلاالآثار التي تترتب عليها،  

 العمل الإجرائي.

ــاط        النشـــ ة  ط ـبـأنـه: )تعبير عن حركـة الرابيعرفـه  فومن الفقهـاء من ينظر إلى هـذا العمـل من زاويـة 

أنه   إذ، وهذا التعريف بدوره ناقص،  (89)الإجرائية، أو بعبارة أخرى تعبير عن سـلوك الأشـخاص الإجرائيين(

يتناول العمل الإجرائي فقط من حيث كونه السلوك الذي يقوم به الشخص الإجرائي، أومن حيث كونه المعبر  

ــاط الرابطة الإجرائية، في حين أ  ــائص عديدة أخرى غير هذه. وعلى  عن نشـ ن لهذا العمل مقومات أو خصـ

نفس الشــاكلة يعرف أيضــا بأنه: )عمل قانوني يتمثل في حركة إرادية صــادرة عن ذي أهلية إجرائية، تتولى  

رتب عليه مباشـــرة إنشـــاء مركز إجرائي أو التأثير على تلتحديد مضـــمونه وتعيين شـــكله، وي  إجرائية  قاعدة

هذا التعريف هو إشـارته وبصـورة غير مباشـرة   هالجديد الذي أتى ب  ء، والشـي(90) أو إنهائه( سـيره، أو تعديله

المنصـوص عليها في القاعدة الإجرائية، فضـلا   هإلى ضـرورة أن يكون العمل الإجرائي مشـتملا على شـروط

 عن الآثار المترتبة على هذا العمل.

اك من ينظر إلى العمـل الإجرائي من حيـث الآث ـ    ذي يرتـب وهنـ ه: )العمـل الـ أنـ ه فيقول بـ ار التي تترتـب عليـ

ل عن ي. والشـيء نفسـه الذي ق(91) عليه القانون مباشـرة إنشـاء، أو تعديل، أو إنهاء الخصـومة كرابطة قانونية(

رهما العمل الإجرائي  ص ــالتعريفين الأول والثاني الســالفي الذكر ينطبق على هذا التعريف أيضــا، من حيث ق

ــتماله على جميع خصــائص هذا   جزءيكون فقط على الذي   من الخصــومة )ولو بصــورة ضــمنية( وعدم إش

 العمل سوى الآثار التي يمكن أن يرتبها.

وأخيرا هناك من عرفه أيضــا بأنه : ) العمل القانوني الذي يرتب القانون عليه مباشــرة أثرا في إنشــاء         

ويلاحظ على  ،  (92) أم داخل الخصـومة، أم ممهد لها(  الخصـومة، أو تعديلها، أو إنقضـائها، سـواء أكان خارج

هذا التعريف أنه وإن لم يتضـــــمن كافة خصـــــائص العمل الإجرائي، إلا انه أرجح التعاريف المتقدمة، على 

أهم هذه الخصـائص ألا وهو إعتبار العمل الخارج عن الخصـومة الإجرائية عملا    من أحدض ـقد ت  الأقل لكونه

تتبع ذلك من    -كما سـبق القول  -ت هذه الخصـومة تبدأ بتحريك الدعوى الجزائيةإجرائيا أيضـا، فإذا كان وما يسـ

ل  ه ينبغي ألا يغفـ ا، إلا أنـ ة مرتكبهـ اقبـ ة ومعـ ت من وقوع الجريمـ للتثبـ ة  ضـــــرورة إتخـاذ الإجراءات اللازمـ

 
 
 .100ص الصيفي، مصدر سابق،: د. عبد الفتاح مصطفى يهأشار ال(  89)

 نقلا عن: المصدر ذاته والصفحة ذاتها.(  90)

 .69صأشار اليه: د. فتحي والي، مصدر سابق، (  91)

 .45ص ،مصدر سابق ،نقلا عن: د. أحمد فتحي سرور، نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية(  92)
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خصـومة  الإجراءات الأخرى السـابقة على الخصـومة أو الممهددة لها، والتي تعد ضـرورية كونها تؤثر في ال 

ــا. مثال ذلك الإجراءات التي ترمي إلى   ــليم بكونها أعمالا إجرائية  أيضـ ــي التسـ ــرا، مما يقتضـ تأثيرا مباشـ

ــلاحيات التي   ــائي بموجب الص ــبط القض ــاء الض ــد جمع الأدلة التي يتولاها أعض التحري عن الجريمة بقص

 .(93)خولها لهم القانون

من ذلك يتضح ان العمل الإجرائي بمعناه الواسع يتضمن نوعين من الأعمال: الأول هي تلك التي يباشرها    

أحد الأشخاص الإجرائيين داخل الخصومة الجزائية منذ لحظة نشأة هذه الخصومة وإلى حين انتهائها، وتؤثر  

قضـاء ويسـمى بأعمال الخصـومة، أما الثاني  فيها تأثيرا مباشـرا من حيث الإنشـاء، أو السـير، أوالتعديل، أو الإن

فهو كل عمل يتم مباشرته خارج نطاق هذه الخصومة وقبل نشأتها إبتداء من لحظة وقوع الجريمة وإلى حين 

ــير، أو التعديل، أو الانقضــاء   ــاء، أو الس ــرا من ناحية الإنش ــأة الخصــومة، وتؤثر فيها أيضــا تأثيرا مباش نش

ات المتقدمة يمكن تعريف العمل الإجرائي بأنه:  يطعوبناء على الم.  خصـومةوتسـمى بالأعمال الخارجة عن ال 

كل عمـل قانوني يبـاشـــــره أحد الأشـــــخـاص الإجرائيين منـذ لحظـة وقوع الجريمـة وإلى حين تحريك الدعوى  

ــأتها ولحين إنتهائها )العمل الداخل في  ــأة الخصــومة )العمل الخارج عن الخصــومة(، وبعد نش الجزائية ونش

اء، أوتعديلا، أو إنقضـاء، على ؤ(، ويالخصـومة دي قانونا إلى التأثير مباشـرة في تطور رابطة الخصـومة إنشـ

ه في القانون الذي يأن يكون مباشـــرة هذا العمل وفقا للشـــروط الشـــكلية والموضـــوعية له والمنصـــوص عل 

 .(94)ينظمه

ل قانوني، العمل الإجرائي يقوم : عمبـ ــيظهر من التعريف المتقدم للعمل الإجرائي بأن له خصائص تتمثل     

دي إلى  ؤالعمل الإجرائي ي  ا،شـخاص الإجرائيين، العمل الإجرائي جزء من الخصـومة أو متعلق بهالأبه أحد 

قضـاء، وأخيرا للعمل الإجرائي شـروط شـكلية وموضـوعية والتي  نالتأثير في الخصـومة سـيرا، أو تعديلا، أو إ 

 سيتم بيانها في المطلب الاتي:

 شروط صحة الاعمال الاجرائية  :2.1.2

ي مراعاتها عند نبغة يينتخضـــع جميع الأعمال الإجرائية لتنظيم القانون، إذ وضـــع المشـــرع شـــروطا مع   

ــحيحة ــروط، والتي تعد    ممال  –كقاعدة عامة -إتخاذ هذه الأعمال، بحيث لا تعد صــ تكن متطابقة مع هذه الشــ

بمكان أن تســير    طورةانة للشــرعية الإجرائية، فمن الخف في اتخاذها وضــمتعس ــبمثابة ضــمانات للحد من ال 

 
 
 .( الاصولية العراقيآ/49 ،44،  43 ،42  ،41بخصوص ذلك ينظر مثلا نصوص المواد )(  93)

 .45، ص1959( بهذا المعنى ينظر: د. أحمد فتحي سرور، نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية، مكتبة النهضة العربية، القاهرة،94)
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ضــوابط محددة ســلفا تلزم الشــخص الإجرائي بمراعاتها عند إتيانه لأي عمل، كي  الخصــومة الجزائية دون

وعلى أية حال فإن   تمضـي هذه الخصـومة وفقا للخطة التي رسـمها المشـرع وصـولا إلى تحقيق هدفها النهائي.

مل الإجرائي إما تتعلق بالمقتضـيات الخارجية له وتسـمى بالشـروط الشـكلية، وإما الشـروط الخاصـة بصـحة الع

 تنصب على المقتضيات الداخلية له ويطلق عليها بالشروط الموضوعية. وهو ما سيتم بيانه في فرعين:

 : الشروط الشكلية 1.2.1.2

فراغه في الشــكل الذي فالعمل الاجرائي هو عمل شــكلي بحســب الأصــل، بمعنى أن القانون يشــترط إ      

يقرره، فهو الوعاء أو القـالب الذي ينصـــــب فيـه هذا العمـل، وبعبـارة أخرى هو الوســـــيلـة التي يتم بهـا العمـل 

الإجرائي. وتختلف الشـــــروط الشـــــكليـة للعمـل الإجرائي بـإختلاف العمـل ذاتـه. ومهمـا يكن من أمر فـإن من  

جرائي، فهذا القانون ينظم الخصـومة الجزائية بسـلسـلة من  المقرر أن للشـكلية أهمية بالغة في نطاق القانون الإ

الأعمال الإجرائية التي يجب أن تباشــر وفق الصــيغة المرســومة لها في هذا القانون، لأنه من الخطورة ترك 

هذا العمل وفقا لرغبات الشــخص القائم بمباشــرته، فيأمر القاضــي مثلا بتقييد حرية المتهم دون ضــابط معين  

. (95)الضبط القضائــــــــــــــــــــي حرمة مسكنه دون التقيد بالشكل الذي يقرره القانون وهكذا ويستبيح عضو  

وبذلك فإن الشـــكلية تعد ضـــمانا ضـــد التعســـف في مباشـــرة الأعمال الإجرائية، كما أنها أداة لتحقيق العدالة  

وحســن ســير الخصــومة، فهي تدعو إلى التروي والتفكير في كل عمل إجرائي قبل الإقدام عليه، ومن ناحية  

لعمـل وهذا يؤدي إلى عدم قيـام  أخرى تطمـأن الشـــــخص مقـدما إلى الآثار القـانونيـة المترتبـة على مبـاشـــــرته ل 

ــرط  ــكل كش ــليم للقانون. والش ــخص بإتخاذ العمل إلا بعد مراعاة الأوضــاع القانونية، وفي ذلك تطبيق س الش

لصـحة العمل الإجرائي يتخذ مظاهر شـتى في هذا العمل، فقد يكون بمثابة عنصـر فيه أي طريقة للتعبير عنه 

.مثال ذلك قيام المحقق أو المحكمة بإجراء الكشـف على  (96)لضـيقويطلق عليه في هذه الحالة الشـكل بالمعنى ا 

محل الحادث وتحديده تحديدا عينيا، فهذا العمل الإجرائي يعد الشـــكل عنصـــرا فيه لأن القانون يحدد وســـيلة  

القيام به، فلا يسـتطيع المحقق أو المحكمة من إجراء الكشـف دون أتباع الطريقة التي يحددها القانون. كما أن 

ذا الشـكل قد يكون ظرفا في هذا العمل، سـواء أكان مكانيا، أم زمانيا كوجوب تبليا ورقة التكليف بالحضـور  ه

ــى للعقوبة فيما   ــخص أو عمله، وكعدم جواز زيادة مجموع مدد التوقيف عن ربع الحد الأقص ــكن الش في مس

 .(97)عدا الجرائم المعاقب عليها بالإعدام

 
 
 .362( ينظر: د. أحمد فتحي سرور، نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية، مصدر سابق، ص95)

 .76، ص 1992لود ذيبان، ضوابط عدالة وصحة الحكم القضائي، دار الشؤون الثقافية، بغداد،( ينظر: د. جمال مو96)

 المعدل.   1971لسنة  23/ج( من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم 109و  89( ينظر نص المادتين )97)
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ى وجوب التفرقة بين الشــكل الجوهري وغير الجوهري والقول بعدم صــحة ولكن الرأي الراجح يذهب إل      

ــكل   ــاس بصــحة هذا العمل في حال إغفال الش ــكل الجوهري وعدم المس العمل الإجرائي الذي يخالف فيه الش

غير الجوهري، وأســـاس ذلك لدى أصـــحاب هذا الرأي أن الشـــكلية في العمل الإجرائي يجب ألا يغالى فيها  

معقول، إذ تصــبح وســيلة للمماطلة وتؤدي إلى البطء في حســم الدعوى، الأمر الذي يتعارض وتتجاوز حد ال 

مع قصـد المشـرع نفسـه. وقد أورد أصـحاب هذا الرأي معايير كثيرة ومتنوعة للتمييز بين الشـكل الجوهري  

يا إذا  وغير الجوهري، إلا أن أفضــــل هذه المعايير هو ذلك الذي يذهب إلى القول بأن الشــــكل يكون جوهر

كانت الغاية منه تحقيق إحدى المصـالح الآتية: المصـلحة العامة التي تتمثل في حسـن سـير الجهاز القضـائي،  

مصـلحة الخصـوم في الدعوى الجزائية ومصـلحة المتهم في ضـمان حقه في الدفاع عن نفسـه بدفع التهمة عنه 

ايـة  ومن الأمثلـة على ذلـك هو الرد على طلبـات ودفوع المتهم، إذ أنـه    . منـه هو يعـد شـــــكلا جوهريـا لأن الغـ

جوهري قصـد منه  وكذلك تحليف الشـاهد اليمين القانونية قبل سـماع أقواله فهو شـكل  ،ضـمان حقه في الدفاع

الاشـتياق من أقوال الشـاهد وعدم التشـكيك في قيمة الشـهادة، لذا فالغاية منه هو تحقيق المصـلحة العامة التي  

حة ومصلحة الخصوم أيضا التي تتأثر بهذه الأقوال، وغير ذلك من الأمثلة  توجب أن تكون هذه الأقوال صحي

الأخرى. أمـا إذا لم تكن الغـايـة هي تحقيق إحـدى المصـــــالح المشـــــار اليهـا، بـل كـان الغرض منـه هو التنظيم  

المجرد لأعمال الخصــومة بقصــد التوجيه والإرشــاد فقط فإنه يعد شــكلا غير جوهري ولا يترتب على تخلفه  

يصـــــبح العمـل الإجرائي معيبـا ،ومن الأمثلـة على ذلـك في القـانون المصـــــري هو عـدم ذكر مـادة القـانون    أن

ايـة منـه هو إحـاطـة مـأمور   المنطبقـة على الواقعـة في قرار التوقيف، فهو يعـد شـــــكلا غير جوهري، لأن الغـ

البيان، وكذلك إغفال ذكر   يتوقف تحقيقها على هذا   السـجن علما  بالتهمة التي حبس المتهم على ذمتها وهذه لا

مهنة أو صــناعة  المتهم في مذكرة القبض فهو ليس بالشــكل الوحيد الذي يتكفل تحديد شــخصــيته، لذا لا يعد  

العمـل الإجرائي في مثـل هذه الأحوال معيبـا  بســـــبـب عدم مراعاة هذه الشـــــكليـة لأن الغـاية منهـا هو التوجيـه  

 .(98)والإرشاد فقط

 عية: الشروط الموضو2.2.1.2

لا يكفي لصــحة العمل الاجرائي توافر شــروطه الشــكلية، بل لابد من اكتمال الشــروط الموضــوعية حتى      

ــكلية ولكن يحدث فيه خلل من   ــحيحا من الناحية الشـ ــحيحا ومولدا لآثاره، فقد يكون هذا العمل صـ ــأ صـ ينشـ

ــرو ــر بأربعة شـ ــوعية تنحصـ ــروط الموضـ ــوعية مما يوجب بطلانه. والشـ تتعلق  ط منها ماالناحية الموضـ

 
 
 . 257-256وينظر كذلك: د.أحمد فتحي سرور، نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية، مصدر سابق، ص إجراءات مصري(  /127/1،4( ينظر نص المادة )98)
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بالشــــخص الإجرائي الذي يباشــــر العمل الإجرائي وهي )الإرادة والأهلية( وأخرى تخص العمل ذاته وهي 

 .(99)  )المحل والسبب(

 اولا/الارادة

هو عمل إرادي من حيث نشـأته كواقعة فلابد أن يكون صـادرا عن إرادة يعتد بها القانون    العمل الإجرائي     

، متى انعدمت هذه الإرادة أصـبح العمل الإجرائي غير صـحيح بل أنه لا يمكن الكلام (100)القائم بههي إرادة  

عن عمل إجرائي موجود في هذه الحالة، لذلك فإن من مقتضيات وجود الإرادة هو تمتع الشخص الذي يباشر  

الإجرائي تتكفـل بتوافر    . ويرى جـانـب من الفقـه أن شـــــكليـة العمـل(101)العمـل بـالقـدرة على التمييز والإختيـار

الإرادة في مباشـرته، إذ متى توافرت هذه الشـكلية توافرت الإرادة أيضـا وأمتنع الحديث عن حصـول خلل في 

يصـــــدق في أحوال أخرى    . غير أن هـذا الأمر إذا كـان يصـــــدق في بعض الحـالات فـإنـه لا(102)هـذه الإرادة

كلية دون الإرادة كالإعتراف الصـادر أمام مجلس القضـاء ولكن بالإكراه،    كثيرة، إذ من الممكن أن تتوافر الشـ

ــكلية في حين أن الإرادة كاملة ومتوافرة كإعتراف المتهم الحر ولكن خارج مجلس   بالمقابل قد لا تتوافر الشــ

القضـاء، فهذا الإعتراف ينبغي أن يصـدر أمام جهة قضـائية محددة قانونا، وذلك كشـرط شـكلي لازم لصـحته  

لذا لا يكفي وجود إرادة  . (103)المجلس يعيبه بعيب شـكلي مع أنه قد صـدر عن إرادة حرةفصـدوره خارج هذا 

حقيقيـة بـل لابـد أن تكون هـذه الإرادة خـاليـة من عيـب الإكراه لانـه يقطع الرابطـة بينهـا وبين الآثـار التي يمكن  

 .أن ينتجها العمل الإجرائي ومن ثم يكون هذا العمل عديم الأثر

 ثانيا/ الاهلية    

يقصــد بها في نطاق القانون الإجرائي صــلاحية الشــخص الإجرائي لمباشــرة الأعمال الإجرائية، إذ ليس     

جميع الأشـخاص الإجرائيين سـواء من حيث صـلاحيتهم لمباشـرة هذه الأعمال. والذي يهمنا هو بيان الأهلية  

 ــ ــوصــ ــرعية الإجرائية وخصــ ــخص الإجرائي العام وليس الخاص، لأن الشــ ا في الظروف  الإجرائية للشــ

ــرط من   ــرفات وأعمال الأول دون الثاني. وبعبارة أخرى فإن البحث في الأهلية كشـ ــتثنائية تتأثر بتصـ الاسـ

 شروط العمل الإجرائي يوجب توضيح هذه الأهلية بالنسبة للشخص الإجرائي العام فقط.

 
 
 .  1118، ص2005، بلا مكان الطبع ،2، ط2( د. مأمون محمد سلامة، قانون الإجراءات الجنائية معلقا عليه بالفقه و إحكام النقض، ج99)

 .  81ق، ص( ينظر: د. جمال مولود ذيبان، مصدر ساب100)

اق أحمد السـنهوري، الوسـيط في شـرح  ( والإرادة بصـورة عامة تعد منعدمة إذا صـدرت من غير مميز أو من مجنون أو فاقد الوعي بسـبب السـكر أو المرض. للمزيد ينظر: د. عبد الرز101)

 .  153، ص1968 مكان طبع، ، دار الفكر العربي للطباعة والنشر، بلا2القانون المدني الجديد )نظرية الالتزام بوجه عام(، ج

 .  675ص 1974، الإسكندرية،1( ينظر: د. إبراهيم نجيب سعد، القانون القضائي الخاص، ج102)

 ( من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقي. 217( ينظر نص المادة )103)
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الصــلاحية اللازمة   هيتنقســم إلى نوعين: أهلية عامة وأخرى خاصــة، فالأولى    (104)والأهلية محل البحث   

يباشـر العمل شـخصـاً إجرائياً وهي الأهلية المطلوبة لصـحة إنعقاد الخصـومة الجزائية،  لإعتبار الشـخص الذي  

.  ( 105)أما الثانية فهي الصــلاحية اللازم توافرها لإمكانية مباشــرة الشــخص الإجرائي لأحد الأعمال الإجرائية

ي أن يكون هذا الشـخص متمتعاَ بصـفة الموظف العام ومن الفئة  والأهلية العامة للشـخص الإجرائي العام تعن

التي ينسـب إليها العمل، فالأحكام والقرارات القضـائية مثلا لا يجوز أن تصـدر إلا من قاض ويجب أن يكون 

المرسوم الجمهوري الخاص بتعيينه قد صدر لكي يكتسب صفة الموظف، وإذا كان العمل مما ينبغي صدوره 

صـادرا أيضـا، فهذا القرار هو سـند وجوده في وظيفته والذي يضـفي    بد أن يكون قرار تعيينه من المحقق فلا

على أعماله صــفة الشــرعية في هذا المجال، وهكذا الحال بالنســبة للأشــخاص الآخرين ،فيجب أن يكون كل 

منهم متمتعا بصـفة الموظف العام أثناء مباشـرته لأي عمل إجرائي وبخلافه يكون هذا العمل معيبا بل منعدما  

 .(106)ن غير ذي صفةلصدوره م

أما بالنسبة للأهلية الإجرائية الخاصة فتعني أن يكون الشخص الإجرائي العام صالحا لممارسة وظيفته في    

ــبة   ــخص بالنس ــروط الواجب توافرها في هذا الش ــاص، أم بالش ــواء ما تعلق منها بالإختص الحالة المعينة، س

لصـادر من الشـخص الإجرائي العام أن يكون هذا الأخير  يكفي لصـحة العمل الإجرائي ا   معينة. فقد لا عماللأ

متمتعا بصفة الموظف العام على النحو المتقدم، بل لابد أن يكون مختصا بهذا العمل طبقا لقواعد الاختصاص  

ويتحدد الاختصــاص  .(107)التي يحددها المشــرع والتي تنحصــر بالاختصــاص النوعي والشــخصــي والمكاني

ــبة للقاضــي أو ،  (108)المحكمة بنوع الجريمة المرتكبة فيما إذا كانت مخالفة  أو جنحة  أو جناية  النوعي بالنس

 
 
نية، فالثانية تعني صـلاحية الشـخص لمباشـرة هذه التصـرفات على وجه يعتد به شـرعاَ )أهلية تجدر الإشـارة إلى أن الأهلية الإجرائية تختلف عن الأهلية في نطاق التصـرفات القانو(  104)

التمييز كان كامل الأهلية ومن نقص تمييزه نقصـت  الأداء(، أو صـلاحيته لثبوت الحقوق له ولوجوب الالتزامات عليه )أهلية الوجوب(. ومناط هذه الأهلية هي العقل والتمييز، فمن كان كامل 

، دار 2، الوجيز في النظرية العامة للالتزامات، جته ومن فقدها كان عديم الأهلية. لمزيد من التفصـيل ينظر: د. عبد المجيد الحكيم والأسـتاذ عبد الباقي البكري والأسـتاذ محمد طه البشـيرأهلي

ــل، ــر، جامعة الموص ــلحة ا 63، ص1980الكتب للطباعة والنش ــة بالمص ــلحة ناقص الأهلية. في حين أن الأهلية الإجرائية ونظراَ وما بعدها. وهذه الأهلية خاص ــرعت لمص لفردية لإنها ش

 . لأعمال الإجرائيةلإرتباطها بالخصومة الجزائية فإن الغرض منها بشكل عام هو تحقيق المصلحة العامة، كما أنها لا تتعلق بسن التمييز إلا بالنسبة لبعض ا

  .361ن في قانون الإجراءات الجنائية، مصدر سابق، ص( ينظر: د. أحمد فتحي سرور، نظرية بطلا105)

ويباشــر أعماله دون أن تكون معيبة. بهذا ( وينبغي الإشــارة إلى أن فترات الإجازة التي تتخللها الوظيفة العامة لا تنفي عن الشــخص صــفة الموظف، إذ يســتطيع أن يقطع هذه الإجازة 106)

 وما بعدها. 347، ص 1980، بلا مكان طبع،10لإداري، الكتاب الثاني، طالمعنى ينظر: د. شاب توما منصور، القانون ا

. ويضـيف البعض نوعا 55، ص2019، مطبعة ته بايى، اربيل، جامعة الموصـل ،4( ينظر: د. وعدي سـليمان المزوري، شـرح قانون أصـول المحاكمات الجزائية نظريا وعمليا، ط107)

ق الابتدائي والقضـائي. فالأول يختص به قاضـي التحقيق، فصـل بين مرحلتي التحقيالآخر إلى أنواع الإختصـاص وهو الاختصـاص الوظيفي ويتحدد إما بحسـب مراحل الخصـومة التي تقتضـي  

توجب الفصـل بين الأعمال التمهيدية وأعمال المحاكمة، ف الأولى من اختصـاص رئيس المحكمة، أما أما الثاني فهو من اختصـاص محكمة الموضـوع، أو بحسـب أعمال إجرائية معينة وهو يسـ

، 1982، الـدار الجـامعيـة للطبـاعـة والنشــــر، بيروت ،1د من التفصــــيـل ينظر: د. جلال ثروت، أصــــول المحـاكمـات الجزائيـة، جالثـانيـة فتكون من اختصـــــاص المحكمـة بـأســــرهـا. للمزيـ

   ها.د ومابع395ص

رتها، إذ تختص المحكمة بمحاكمة المتهم المحال عليها إلا أن 108) يمتد إلى غير هذا الشـخص إذا لم يكن    اختصـاصـها لا( وقد يتحدد تبعا لطبيعة الأعمال الإجرائية التي تملك المحكمة مباشـ

تملك إختصـاصـا بالفصـل في الوقائع الأخرى التي تظهر لها والتي لم تحال  /الاصـولية العراقي(، وهو ما يعرف بشـخصـية الدعوى الجزائية. كما أنها لا155محالا عليها بحسـب الأصـول )م 

  دعوى الجزائية.إليها وفقا للقانون، وهو ما يطلق عليه بعينية ال
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حين أن ي ، ف(109)أما الاختصــــاص الشــــخصــــي فيتحدد وفقا لشــــخص المتهم من حيث كونه بالغا أو حدثا

ه  د فيـ ه أو وجـ ه المجني عليـ د فيـ ذي وجـ ان الـ ة أو المكـ اب الجريمـ ان ارتكـ دد بمكـ اني يتحـ ــاص المكـ الاختصـــ

ــر أي عمل يتعلق بجريمة من نوع الجنايات لعدم  .  (110)المال ــي الجنح مثلا أن يباشـ ــتطيع قاضـ عليه فلا يسـ

إختصـاصـه في النظر في هذه الجرائم، بل هو من إختصـاص محكمة الجنايات، كما لايجوز لمحكمة الجنح أو  

يجب على   ا محكمة الإحداث، وأخير  اختصـــــاصأي إجراء ضـــــد متهم حدث إذ أن ذلك من   اتخاذالجنايات  

المكاني عند مباشـرة أي عمل من الأعمال   للاختصـاصالقاضـي أو المحكمة التقيد بالضـوابط المحددة قانونا  

 الإجرائية.

 ثالثا/ المحل

اما شـرط المحل فيقصـد به أن يتم مباشـرة العمل الاجرائي في مواجهة شـخص معين أو على شـيء معين،     

ــخصــالذا فمحل هذا العمل هو الموضــوع الذي ي ــيئا  رد عليه وهو إما أن يكون ش ــخاص، أو ش من    من الأش

ــياء، فالتفتيش لا ، وبما أن الأعمال الإجرائية كثيرة ومتنوعة (111)يرد إلا على شـــخص، أو مكان معين الأشـ

يخرج عن وجوب كونه شـخصـا من الأشـخاص أو   لذا فالمحل بدوره يختلف بإختلاف هذه الأعمال، إلا أنه لا

 أو على الأقل قابلا الأشـــياء. ولكن يجب أن يتوافر في المحل شـــرطان: الأول هو أن يكون محددا من   شـــيئا

إذا ورد على مسـكن فلابد أن يكون معينا تعينا نافيا للجهالة إلا أنه يكون صـحيحا حتى  للتحديد، فالتفتيش مثلا

من الظروف المحيطة بأمر التفتيش  لو لم يذكر جميع التفاصــيل المتعلقة بهذا المســكن إذا أمكن التعرف عليه  

وإن لم يذكر إسم الشخص    يكون قابلا للتحديد وإن لم يحدد بدقة، وأمر التوقيف يكون صحيحا أيضا  نفيكفي أ 

ل   دعوى. غير أن العمـ د في الـ ان هو المتهم الوحيـ ا لو كـ ه كمـ الإســـــتطـاعـة التعرف عليـ ان بـ الموقوف إذا كـ

ولم يكن قابلا للتحديد، مثل إصـــدار أمر القبض ضـــد مجموعة غير الإجرائي يكون معيبا إذا لم يحدد محله 

محددة من الأشـخاص، أو صـدور قرار من المحكمة بإنابة محكمة أخرى للقيام ببعض الإجراءات دون تحديد 

الشـــرط الثاني لصـــحة محل العمل الإجرائي فهو وجوب أن يكون  اأم.  (112)هذه الإجراءات في قرار الإنابة

) مشــروعا(، فينبغي أن يكون مما يجيزه القانون، إذ قد يكون هذا العمل محددا إلا أنه مخالف   مطابقا للقانون

للقانون فيؤدي ذلك إلى الإخلال بصـحته لعدم مشـروعية محله كصـدور قرار من قاضـي التحقيق أو المحكمة 

 
 
  /عقوبات عراقي(.11( وقد يتحدد بحسب ما إذا كان المتهم فردا عاديا أو ذو حصانة فلا يجوز محاكمة رؤساء الدول الأجنبية مثلا أمام المحاكم الوطنية )م109)

  /إجراءات مصري(.217لمكان الذي يقبض عليه فيه )م/آ الاصولية العراقي(. كما قد يتحدد هذا الإختصاص حسب محل إقامة المتهم، أو ا53( ينظر نص المادة )110)

  .361( ينظر: د. أحمد فتحي سرور، نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية، مصدر سابق، ص111)

  /ب( الاصولية العراقي.56( ينظر نص المادة )112)
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لعـدم صـــــحـة محلـه  بحجز أموال المتهم التي لا يجوز حجزهـا قـانونـا، فـالعمـل الإجرائي هنـا )الحجز( معيـب

، كما أن صـــدور أمر من قاضـــي التحقيق  (113))أموال المتهم(، إذ  ليســـت جميع هذه الأموال قابلة  للحجز

بانتداب أحد أعضــاء الضــبط القضــائي للتحقيق في قضــية برمتها يعد معيباً لعدم مشــروعية المحل، فالقانون  

 .(114)تهايشترط لصحة الندب أن يرد على عمل معين وليس على قضية برم

ــتحيلة لم ينظمها القانون، كالحكم بعقوبة      ــي بعقوبة مس ــحة الحكم الذي يقض ــاؤل عن مدى ص وقد يثار تس

في .  (115)ألغيـت بالطرق القـانونيـةذ هنـاك من يرى أن هذا الحكم يعـد معيبـاَ ويحكم ببطلانه لعـدم صـــــحـة محلـه

ذهـب رأي اخر ده-حين يـ ذي نؤيـ ة لا يع ـ-والـ أن الخطـأ في العقوبـ ل خطـأ في تقـدير إلى  د عيبـاً في المحـل بـ

بمعنى أنـه مجرد مخـالفـة للقـانون ولكن ليس جزاء هـذه المخـالفـة البطلان وإنمـا قـابليتـه للطعن فيـه ،  (116)العقوبـة

 ً ، فإذا اسـتنفذت أصـبح الحكم نهائياَ وأمتنع تنفيذه، كما يمنع ذلك من محاكمة المتهم (117)بالطرق المقررة قانونا

 التهمة.مجددً عن ذات 

 

 

 رابعا/ السبب

الأعمال الإجرائية تعد أعمالا قانونية ليس للإرادة دور فيها سـوى بالإتجاه نحو الواقعة المكونة للعمل دون    

ــبب في نطاق هذه الأعمال محل خلاف، فيرى جانب من الفقه   ــبح السـ الآثار التي يتولاها القانون، لذلك أصـ

مل الإجرائي، فلا أثر له في صـحته فالغرض الذي يرمي إليه الشـخص  بأنه ليس للسـبب أي إعتبار قانوني للع

من قيامه بالعمل الإجرائي لا أثر له من هذه الناحية لأن شــكلية العمل الإجرائي هي التي تضــمن تحقيق هذه  

في حين يذهب جانب اخر إلى القول بأن السبب شرط لازم لصحة العمل الإجرائي وبدونه يبطل  .(118)الغاية  

ــور متنوعة هذا  ــرة الأعمال الإجرائية، فهذه الأخيرة ذا صـ  العمل، إذ أنه يبين الحالات التي يجوز فيها مباشـ

وهي لا تتمتع باسـتقلال ذاتي، بل أنها جميعها تتضـافر نحو غاية واحدة هي الغاية من الخصـومة، لذا فالسـبب  

 
 
  /آ الاصولية العراقي.183( ينظر نص المادة )113)

  صولية العراقي./أ( الا52( ينظر نص المادة )114)

  422ص  ،1959، الإسكندرية ،منشاة المعارف، 1ط ،نظرية البطلان في القانون المرافعات ،( ينظر د. فتحي والي115)

  .308( ينظر د. أحمد فتحي سرور، نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية، مصدر سابق، ص 116)

ي  العراقي(. كما يلاحظ بأن محل الحكم ليسـت العقوبة بل هو شـخص المتهم، ويمكن القول بأن الحكم بعقوبة مسـتحيلة هي من الحالات النادرة ف /آ الاصـولية  249( ينظر نص المادة )117)

  انون.للق الواقع العملي لوجود محكمة التمييز، بوصفها أعلى هيئة قضائية في البلاد وهي لا تقبل لنفسها التصديق على حكم مبني على مخالفة صارخة

   .429( ينظر: د. فتحي والي، مصدر سأبص 118)
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شـــــكـل عام يمكن  بو.  (119)حقيقـاً لهـذه الغـايةيعـد بمثـابة القيـد القـانوني الذي يجـب مراعاته في العمـل الإجرائي ت

 القول بأن المنطق القانوني السـليم يقضـي بأن يكون السـبب شـرط لصـحة العمل الإجرائي ولكن في الوقت ذاته

قد يكون من الصـعب إثبات عدم مشـروعية السـبب بالنسـبة لبعض هذه الأعمال فيما يتعلق بمضـمون السـبب  

فالسـبب في نطاق العمل الإجرائي قد يكون هو الأخر ذا مضـمون شـخصـي فهو الشـخصـي بشـكل خاص.  إذا  

فيلزم أن يكون مشــــروعا، وهو بهذا   (120)افع الذي يدفع الشــــخص الإجرائي إلى مباشــــرة العملدالباعث ال 

الموظف العام وبصــــورة    يباشــــرهاالمعنى له أهمية كبيرة بالنســــبة للأعمال الإجرائية وبالذات العامة التي  

في الظروف الإسـتثنائية، بالنظر لسـعتها مما قد تشـكل مسـاسـاَ بحريات الأفراد وحقوقهم إذا ما بوشـرت    خاصـة

دون أن يكون دافعها مشـروعاَ. فهذه الأعمال يجب أن تهدف إلى تحقيق المصـلحة العامة وهي الغاية النهائية  

هذه الأعمال نحو تحقيق غايات لا   للخصـومة الجزائية فإذا ما إنحرف الموظف بالسـلطة الممنوحة له لمباشـرة

يقرها القانون فإنه يقتضـي الحكم بعدم صـحة هذه الأعمال لعدم مشـروعية سـببها، إذ يمتنع عليها توليد الآثار  

ــر هذه الأعمال.   ــلطة مباش ــبب قيداَ على س القانونية المفترضــة لها في حال صــحتها. وبذلك يمثل شــرط الس

هميته بشـكل خاص في الحالات التي يكون فيها للموظف سـلطة تقديرية في ويمكن القول بأن هذا القيد تظهر أ 

اتخاذ العمل الإجرائي من عدمه، فمن خلالها قد ينحرف الموظف ويســـيء اســـتخدام ســـلطته كالحالات التي  

يعطي فيها المشـرع  لعضـو الضـبط القضـائي صـلاحية القبض على الأشـخاص دون صـدور مذكرة القبض  

المشـهود إذا ظن لأسـباب معقولة بأن الشـخص قد ارتكب جناية  أو جنحة  عمدية، ولم   وفي غير حالة الجرم

وكذلك الصــلاحية الممنوحة للقائم بالتفتيش بتفتيش أي شــخص في المكان الذي  (121)يكن له محل إقامة معين

التحقيق في توقيف ، وصلاحية قاضي (122)يجري فيه التفتيش إذا اشتبه أنه يخفي مما يجري التفتيش من أجله

مدة ثلاث سـنوات فأقل وفي المخالفات إذا خيف هروبه أو إضـراره    المتهم في الجرائم المعاقب عليها بالحبس 

 .(123)بسير التحقيق أو لم يكن له محل إقامة معين

ــلطة تقديرية في القيام به من عدمه، إلا أنها ل   لففي مثل هذه الحالات يكون للقائم بالعم    ــت الإجرائي سـ يسـ

سـلطة تحكمية بل مقيدة بحدود المصـلحة العامة فإذا لم يراع هذا القيد يبطل هذا العمل لإسـتناده إلى سـبب غير 

ــبب عدم   ــخصــية أو أن يكون التوقيف بس ــروع، كأن يكون التفتيش مثلا لغرض الحصــول على منافع ش مش

 
 
  . 310( ينظر: د. أحمد فتحي سرور، نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية، مصدر سابق، ص 119)

  .313( ينظر د. أحمد فتحي سرور، نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية، مصدر سابق، ص 120)

  الاصولية العراقي.(  103/3( ينظر نص المادة )121)

  ( الاصولية العراقي. 77( ينظر نص المادة )122)

  ( الاصولية العراقي.110( ينظر نص المادة )123)
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وعية الســـبب في مثل هذه الأحوال  إعتراف المتهم بإقترافه الجريمة. ولكن ينبغي القول بأن إثبات عدم مشـــر

يما في الحالات التي   هولة إثباته، ولاسـ يكون صـعبا لأنه يتعلق ببواعث ونوايا الشـخص وهو أمر ليس من السـ

 .(124)يقترن فيها بالعمل سببان أحدهما صحيح شرعي، وآخر معيب غير شرعي

مضــمون الموضــوعي لســبب العمل  ن ما تقدم بيانه كان متعلقاً بالســبب في مضــمونه الشــخصــي، أما ال إ      

ــبق هذا  ــرورية التي تسـ ، فالعمل (125)العمل فتبرره الإجرائي فيراد به مجموعة المعطيات أو المقدمات الضـ

الإجرائي ينبغي أن يتم بناءه على حالة قانونية أو واقعية تحدث وتكون الأساس الذي يستند إليه. والسبب بهذا 

عمـال الإجرائيـة، فـالشـــــخص الإجرائي عنـد اتخـاذه عملا مـا يجـب أن المعنى يعـد شـــــرطـاَ عـامـاَ في جميع الأ

ند الذي يعلل القيام بالعمل وبخلافه يكون عمله  يرسـيه على أسـاس من حالة قانونية أو واقعية تكون بمثابة السـ

، (126)باطلا لعدم صــحة ســببه فحالة التلبس بالجرم المشــهود في جناية أو جنحة تعد ســبباً للقبض على المتهم

ــبباً يجيز للمحكمة أن تقرر تلاوة شــهادته المؤد أمام اة  وعدم حضــور الشــاهد أو تعذر ســماع شــهادته يعد س

وتجدر الإشــارة إلى أن ســبب العمل الإجرائي يختلف عن تســبيبه، إذ لا يعني وهكذا.   (127)قاضــي التحقيق

ــتقاق اللغوي ترادفهما في المعنى ــتق(128)اتحادهما في الاش ــرط مس ــبب هو ش ل ينبغي توافره في العمل  ، فالس

ــرط  ــمن شـ ــبيب يدخل ضـ ــحيحا ومنتجا لآثاره، في حين أن التسـ الإجرائي على وفق ما تقدم حتى يكون صـ

مســتقل آخر، وهو الشــرط الشــكلي الذي ســبق بيانه. كما أن ســبب العمل يتوافر قبل القيام به والذي يتمثل 

ئي إلى القيام به، في حين أن مسـألة تسـبيب العمل هي بالحالة القانونية أو الواقعية التي تدفع الشـخص الإجرا 

باب التي دفعته إلى إتخاذ  ببه، وتعني قيام مباشـر العمل بذكر الأسـ لاحقة على القيام به أو لاحقة على وجود سـ

العمل الإجرائي. فوفقا لقانون الطوار  المصـــري الملغي مثلا يجوز القبض على أي شـــخص أو إعتقاله إذا  

ن الحالات التي نص عليها القانون كسبب لهذا العمل الإجرائي، ولكن يجب أن يتم تسبيب هذا توافرت حالة م

القبض أو الإعتقال باعتباره شـرطا شـكليا لصـحته، وذلك بذكر أسـبابه وتبليا الشـخص المقبوض أو المعتقل  

 .(129)بهذه الأسباب كتابة

 
 
ــروع. ينظر: د. أحمد 124) ــبب أخر غير مش ــروع قد تحقق وإن توافر فيه س ــببه المش ــرور نظرية البطلا  ( في الحالة أعلاه لا يكون العمل الإجرائي معيباَ ما دام أن س ن في قانون فتحي س

 .   326الجنائية، مصدر سابق، ص الإجراءات 

 .37ص. 1988 ،بغداد ي، مطبعة التعليم العال، 1ط ،اتعفلسفة إجراءات التقاضي في قانون المراف ،دم وهيب النداويآ ( بهذا المعنى ينظر:125)

  ( الاصولية العراقي. 102/1( ينظر نص المادة )126)

  ( الاصولية العراقي. 172( ينظر نص المادة )127)

   .555، ص2002ينظر: د. خيري أحمد الكباش، الحماية الجنائية لحقوق الإنسان )دراسة مقارنة(، بلا مكان الطبع، (  128)

ــري الملغي. ومن 3ينظر نص المادة )(  129) ــبيب القرار  91/2الأمثلة الأخرى ينظر نص المادة )( من قانون الطوار  المصـ ــري والتي أوجبت تسـ ( من قانون الإجراءات الجنائية المصـ

   الصادر بالتفتيش كشرط شكلي لصحة هذا القرار.
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وخلاصـة ما تقدم أن السبب يعد شرطا لصحة العمل الإجرائي وهو ذو مضمونين: شخصي وموضوعي،       

فالأول هو الباعث الذي دفع الشــخص الإجرائي للقيام بالعمل فينبغي أن يكون مشــروعا وهو يعد أمرا داخليا  

ــروعيته، أما ا  ــعب إثبات عدم مشـ ــخص لذا قد يكون من الصـ لثاني فهو الحالة  يتعلق بنوايا وبواعث هذا الشـ

القانونية أو الواقعية التي تســبق العمل الإجرائي فتبرره وتعطي للشــخص الإجرائي إمكانية إتخاذه، وهو أمر 

 من السهل بيانه وإثباته لتعلقه بنصوص القانون.

 القرارات الادارية :2.2

 توضيح شروط صحته:نقسم هذا المبحث الى مطلبين: الاول لبيان مفهوم القرار الاداري، والثاني ل    

 المقصود بالقرار الاداري وتكييفه  :1.2.2

 ينقسم هذا المطلب الى فرعين: الاول لبيان معنى القرار الاداري وتكييفه، والثاني لتوضيح خصائصه:   

 : معنى القرار الاداري وتكييفه 1.1.2.2

إن بيان تكييف القرار الإداري له أهمية خاصــة عند دراســة هذا القرار، بإعتباره المحل الثاني للشــرعية       

الإجرائية في الظروف الاســتثنائية وذلك من أجل الوقوف على ماهية هذا القرار وتمييزه عن صــور النشــاط  

شـــــاط وأهم إمتيـاز يمكن أن يمنح الإداري الاخرى. ولإن كـان القرار الإداري يعـد من أبرز صـــــور هـذا الن

للإدارة، بغية قيامها بوظائفها المختلفة، إلا أن النشاط الإداري لا يتمثل بهذا القرار وحده، بل أن هناك صورا  

أخرى لهذا النشــــاط، لذا لابد من توضــــيح هذا التكييف بغية التمييز بين القرار الإداري وغيره من صــــور 

الوقوف على تكييف القرار الإداري من خلال التعاريف الموضـــوعة لهذا النشـــاط الإداري الأخرى. ويمكن 

القرار، فـالفقـه يكـاد يجمع على أن القرار الإداري هو: )عمـل قـانوني من جـانـب واحـد يصـــــدر بـإرادة إحـدى 

 السـلطات الإدارية في الدولة، ويحدث آثاراً قانونية بإنشـاء وضـع قانوني جديد أو تعديل أو إلغاء وضـع قانوني

. ويمكن أن نضــيف إلى ذلك )متى ما كان مســتوفياً لشــروط صــحته الشــكلية والموضــوعية( إلى  (130)  قائم(

نهاية التعريف حتى يأتي متكاملاَ، إذ أن القرار الإداري إذا لم يصـدر وفقاَ للأوضـاع القانونية، فلا يمكن عده  

 .  (131)قراراً إدارياً  

 
 
ــلامي، مباد  القانون الإداري، بغداد،  (  130) ــام البرزنجي و د. مهدي الس ــبيل المثال: د.علي بدير ود.عص د.إبراهيم طه الفياض، القانون الإداري، مكتبة    ،415، ص1993ينظر على س

    .286، ص1988الفلاح، الكويت، 

قرار المحكمة الإدارية العليا وعلى هذا الأســاس يلاحظ أن التعاريف التي وضــعها القضــاء الإداري جاءت مشــتملة على ضــرورة توافر هذه الشــروط في القرار الإداري، من ذلك  (  131)

ــيط في القانون الإداري، ج3/5/1969، والقرار الصــادر في  27/6/1979بمصــر والصــادر في  ــيد، الوس ــار إليهما: د.محمد صــلاح عبد البديع الس ، دار النهضــة العربية، القاهرة 2. أش

    .442، ص2004،
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 : خصائص القرار الاداري 2.1.2.2

من تعريف القرار الاداري يتضـح ان عناصـره تتمثل بكونه: عمل قانوني، يصـدر عن جهة إدارية عامة،      

 ويصدر بالإرادة المنفردة للإدارة بقصد إحداث أثر قانوني معين يتضمن تغييراَ في المراكز القانونية:

 اولا/القرار الاداري عمل قانوني

يقصـــــد بقـانونيـة القرار الإداري أن الإدارة عنـدمـا تتخـذ القرار فـإنهـا تبغي إحـداث آثـار قـانونيـة معينـة عليـه.     

وهـذا العنصـــــر هو الـذي يميز القرار الإداري كعمـل قـانوني عن الأعمـال المـاديـة التي تقوم بهـا الإدارة، فهـذه  

واء بإنشــاء مركز قانوني، أم تعديله، أم إلغائه،  الأعمال لا تقصــد الإدارة من ورائها إحداث أي أثر معين، س ــ

وتتـدرج تحتهـا جميع الأعمـال المـاديـة التي تقع من الإدارة، ســـــواء في صـــــورة العمـد، أم الإهمـال وتحـدث 

ــيارات التي تقع من موظفي الدولة مثلا. وقد ميزت المحكمة الإدارية العليا   ــراراً بالأفراد، كحوادث السـ أضـ

اري والعمل المادي بقولها: )ويفترق القرار الإداري بذلك عن العمل المادي الذي لا بمصـــــر بين القرار الإد

تتجـه فيـه الإدارة بـإرادتهـا الـذاتيـة إلى إحـداث آثـار قـانونيـة، وإن رتـب القـانون عليهـا آثـاراَ معينـة، لأن مثـل هـذه  

ــرع وليس وليد إرادة الإدارة الذاتية ــرة للمشــ . وعلى ذلك فإن عمليات (132)  (الآثار تعد وليدة الإرادة المباشــ

ــاء الضـــــبط الإداري في الظروف   ه أعضـــ ال أو التفتيش أو أي عمـل جزائي آخر يقوم بـ القبض أو الإعتقـ

 َ  .(133)الإستثنائية فإنها لا تشكل قرارات إدارية، لذلك فهي أعمال مادية تنفيذية لقرارات إدارية متخذة مسبقا

ني أن الإدارة تهـدف من وراء قرارهـا إلى إحـداث أثـار قـانونيـة معينـة،  وإذا كـانـت قـانونيـة القرار الإداري تع   

احيـة  اَ من نـ ذا القرار يمكن أن يعـد عملا إراديـ ــاً، فهـ اً محضـــ ذا القرار يعـد عملا إراديـ فليس معنى ذلـك أن هـ

من  المباشــرة فقط، أي من حيث إتخاذ القرار من عدمه فلابد أن يصــدر القرار بإرادة الســلطة الإدارية. أما  

حيـث النتيجـة فلا يمكن أن يعـد كـذلـك لأنـه وإن كـان من الضـــــروري أن تتجـه إرادة الإدارة إلى ترتيـب الآثـار  

القـانونيـة المترتبـة على قرارها إلا أن نشـــــأة هذه الآثار من النـاحيـة الفعليـة ليس رهنـاً بإرادة الإدارة، لأن أمر 

انون، فهو الـذي يقرر هـل أن هـذه الآ ار ســـــتترتـب فعلا أم لا، بمعنى آخر أن إحـداث  ذلـك متروك لحكم القـ ثـ

التغيير في المراكز القانونية )إنشاء وتعديل وانقضاء( مسألة يفصل فيها القانون سلباً أم إيجاباً ولادخل لإرادة 

الإدارة من هذه النـاحيـة. بل أبعـد من ذلك إذ يمكن القول أن الإدارة قد لا تمتلـك هذه الإرادة في بعض الاحيـان  

الإستثنائية، فإذا تحقق سبب القرار وجب على من حيث إتخاذ القرار من عدمه وخصوصاً في الظروف  حتى  

 
 
ــار اليـه: فهـد العنزي، القرار الإداري: تعريفـه   11لســــنـة    930ينظر القرار المرقم  (  132) ــائيـة. أشـــ ت وعلى الموقع الآتي:قضـــ ه، بحـث منشــــور على شــــبكـة الإنترنـ  وأركـانـ

www.majlesalommah.net/run.asp?id=530  1/8/2020تاريخ الزيارة 

     .452بهذا المعنى ينظر: د.محمد صلاح عبدالبديع السيد، مصدر سابق، ص(  133)
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الإدارة إتخاذه بموجب القانون تحقيقا للمصـــــلحة العامة وليس لإرادة الإدارة الحرية في ذلك فإذا ما تم إتخاذ 

هـذا القرار، والقول بخلاف ذلـك يؤدي القرار أمتنع الحـديـث عن الإرادة حتى وإن لم تكن الإدارة مريـدة فعلا ل 

إلى تعريض مصـــــالح المجتمع للخطر. وهذا كلـه يعـد نتيجـة منطقيـة لاعتبـار القرار الإداري عملا قانونيـا، إذ 

 .(134)أن دور الإرادة يكاد يكون ضعيفاَ فيه

 القرار الإداري يصدر عن جهة إدارية عامةثانيا/  

فته من الإدارة العامة وبذلك فإن العمل القانوني لكي يكون قرارا  يصـدر القرار الإداري كما تشـير إليه ص ـ   

. بمعنى آخر فإن القرارات الإدارية  (135)إدارياً يجب أن يصـــدر من شـــخص من الأشـــخاص الإدارية العامة

ــلطة. وترتيباً   ــلطة التنفيذية للدولة وبغض النظر عن أي جهة من الجهات التي تتبع هذه السـ ــدر عن السـ تصـ

إن الأعمـال التي تصـــــدر من أيـة ســـــلطـة عـامـة أخرى في الـدولـة فـإنهـا لا تعـد من قبيـل القرارات  على ذلـك ف ـ

الإدارية، سـواء أكانت سـلطة تشـريعية، أم قضـائية، بل حتى الأعمال التي تقوم بها السـلطة التنفيذية لكي تأخذ 

 .(136)حكمصفة القرارات الإدارية فلا بد أن تصدر عنها بصفتها سلطة إدارية وليست سلطة  

ــتثنائية      ــبة للتدابير المتخذة في ظل الظروف الإس ــدر   وبالنس والتي تأخذ طابع القرارات الإدارية فإنها تص

من جهة إدارية معينة تعرف بـــــــ )الضــبط الإداري(، بوصــفها الجهة التي تتكفل بالحفاظ على النظام العام،  

وتتـألف هـذه الجهـة من مجموعـة من الهيئـات ينظمهـا القـانون ويتولى تحـديـد اختصـــــاصـــــاتهـا. إلا أن هيئـات 

العـاديـة تختلف عنهـا في الظروف الاســـــتثنـائيـة، ففي الأوقـات العـاديـة يتـألف  الضـــــبط الإداري في الظروف  

جهاز الشــــرطة، المحافظ، القائمقام، مدير الناحية والمختار(،    ،الضــــبط الإداري من: )الســــلطة المركزية

وتمارس السـلطة المركزية إختصـاصـات الضـبط الإداري بالنسـبة لكافة أراضـي الدولة بقرارات عامة )أنظمة 

دمـا يمـارس وظيفتـه بـإعتبـاره جزء من الســـــلطـة  وت عليمـات(، وكـذلـك الحـال فيمـا يتعلق بجهـاز الشـــــرطـة عنـ

 المركزية )ممثلة بوزارة الداخلية(.

ــبط الإداري كل في حدود المنطقة الإدارية التي تقع     ــبة لباقي الهيئات فإنها تمارس وظيفة الضــ أما بالنســ

لف في الظروف الاســتثنائية، إذ أن هيئات الضــبط الإداري  . في حين أن الأمر يخت(137)ضــمن إختصــاصــها

 
 
  ارة، فهذه الأخيرة تلعب دوراً كبيراً في إنشاء هذا التصرف وفي ترتيب الآثار التي يمكن أن تنشأ عنه.( وهذا عكس الحال بالنسبة للتصرف القانوني الذي يحكمه مبدأ سلطان الإد 134)

  .152، ص 1996( ينظر: د. ماهر صالح علاوي الجبوري، مباد  القانون الإداري )دراسة مقارنة(، دار الكتب للطباعة والنشر، جامعة الموصل ،135)

 .450ص  ،2004، دار النهضة العربية، القاهرة ،2ديع السيد، الوسيط في القانون الإداري، جد. محمد صلاح عبد الب( ينظر 136)

ــارة إلى أنه في مثل هذه الأحوال فإن 446، ص 1974( ينظر: زين العابدين بركات، الموســوعة الإدارية في القانون الإداري الســوري والمقارن، دار الفكر، دمشــق، 137) . وتجدر الإش

ــات هذه   ــاص ــبيل المثال ينظر قانون وزارة الداخلية العراقي رقم )فعلى  الهيئات ترد في ذات القوانين المنظمة لها،  إختص ــنة  183س والذي حدد مهام وأهداف الوزارة في المادة    1980( لس

  وغيرها.  1981( لسنة 89الأولى منه وكذلك قانون الصحة العامة العراقي رقم )
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دابير تـأخـذ طـابع  اد تنحصـــــر في الســـــلطـة المركزيـة، ممثلـة برئيس الـدولـة، أو رئيس الحكومـة بـاتخـاذ تـ تكـ

القرارات الإدارية بالنسـبة لعموم المناطق المشـمولة بتطبيق أحكام الظرف الاسـتثنائي، وتقوم الأجهزة الأمنية  

 .(138)القراراتبتنفيذ هذه 

وهنا يجب التفرقة وعدم الخلط بين الهيئة القائمة على إجراء ســـلطات الضـــبط الإداري وبين الأشـــخاص    

القائمين على تنفيذ تدابير الضـبط الإداري. فسـلطة الضـبط تمنح إتخاذ القرارات للمحافظة على النظام العام،  

ــت لديها م ــر في تنفيذ في حين أن الهيئة القائمة على التنفيذ ليســ ــلاحية، بل أن وظيفتها تنحصــ ثل هذه الصــ

القرارات التي تصـــدر من الهيئات التي تمتلك إصـــدارها، وهذا هو حال الأجهزة الأمنية )الشـــرطة، الأمن، 

الاســتخبارات وغيرها(. وعلى ذلك فإن التدابير التي تقوم بها هذه الأجهزة إن هي إلا أعمالا مادية، وليســت  

خذ لتنفيذ القرارات الإدارية الصــــادرة من الجهة المخولة بذلك، فهذه القرارات هي التي تعد  قانونية، لأنها تت

ــارة إلى ذلك. وتبرير هذا الأمر يكمن في أن القرارات الإدارية التي تتخذ في  ــابقة الإشـ أعمالاً قانونية، كمسـ

ــاس   ــتثنائية، تنطوي على خرق ومس بحقوق وحريات  مجال الضــبط الإداري، خصــوصــاَ في الظروف الاس

الأفراد، لذا ينبغي حصــر جهات إصــدارها بهيئات عليا، وفي أضــيق الحدود حماية لهذه الحقوق والحريات.  

ومن هذا المنطلق وجبـت التفرقة بين ســـــلطـة الأمر والنهي والســـــلطـة التنفيـذية في مجـال القرارات الإداريـة  

طوارىء العراقي مثلا وبعد أن حدد صــــلاحيات  تطبيقاً لذلك فإن قانون ال و.  (139)المتعلقة بالضــــبط الإداري

ثامناَ( من المادة  –وإختصاصات رئيس مجلس الوزراء خلال فترة إعلان حالة الطوارىء في الفقرات )أولا  

عاً( من نفس المادة على إمكانية تكليف القوات العسـكرية العراقية ببعض 3) ( منه، جاءَ لينص في الفقرة )تاسـ

ا   ددهـ التي يحـ ات  ادة )الواجبـ ا أن المـ ه : )ترتبط  6رئيس مجلس الوزراء ، كمـ ــت على أنـ انون نصـــ ( من القـ

ــة، والدفاع المدني، وقوات الأمن الداخلي، والأجهزة  ــلحة وقوات الطوارىء، والقوات الخاصــ القوات المســ

الأمنيـة ، والاســـــتخبـاريـة، والمخـابراتيـة في المنطقـة، محـل الطوارىء برئيس الوزراء، ولـه بـالتنســـــيق مع  

مســــؤولي هذه القوات والأجهزة تكليفها بأي مهام تتناســــب مع طبيعتها وإختصــــاصــــاتها، وحاجة الظرف  

 الطارىء لها(.  

 
 
( من قانون 2( من قانون الطوار  العراقي النـافذ، والمـادة )3لإســــتثنـائيـة هي التي تحـدد هذه الهيئـات وصــــلاحيـاتهـا، ينظر على ســــبيـل المثـال المـادة )( في هذه الحـالة فإن القوانين ا138)

  ( من قانون الطوارىء الفرنسي.2الطوارىء المصري والمادة )

ولكن عملياَ يلاحظ بأن سـلطة  . 87؛ د. محمد الوكيل، مصـدر سـابق، ص369(، بلا مكان وسـنة طبع، ص( ينظر: د. محمد السـناري، أصـول القانون الإداري )ينظر دراسـة مقارنة139)

ــتثنائية و ــتثنائية )رئيس الدولة أو رئيس الوزراء( تقوم ببعض إختصــاصــاتها لإعلان العمل بالقوانين الإس بتخويل بعض الصــلاحيات الأخرى، فيما تقوم  الأمر والنهي في ظل الظروف الاس

( من قانون الطوار  العراقي أجازت لرئيس الوزراء تخويل صــلاحياته إلى 3بعض الجهات لإختصــاصــاتها الأخرى. لذلك جاءت هذه القوانين مؤكدة هذا الأمر، فالفقرة )أولا( من المادة )

 من يختاره من القياديين العسكريين، أو المدنيين.
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 ثالثا/ القرار الإداري يصدر بالإرادة المنفردة للإدارة بقصد إحداث تغيير في المراكز القانونية  

ــاحبة يتميز القرار الإداري بأنه عمل أحادي الجانب، بمعنى أنه يتخذ      بالإرادة المنفردة للجهة الإدارية صــ

. وصـــدور القرار الإداري  (140)الإختصـــاص في إتخاذه، فلا إعتداد برضـــا الأفراد المخاطين به من عدمه

بالإرادة يعد أمراً طبيعياً وخصــوصــاً في الظروف الإســتثنائية، فطالما كان هذا القرار من طبيعة جزائية فلا 

ســــلطة الإدارية، فليس من المعقول مثلا أن تتوقف صــــحة القرار الصــــادر  بد أن يصــــدر بإرادة منفردة لل 

 بالإعتقال أو تنفيذه على رضا الشخص محل الاعتقال.

وجدير بالذكر أن تعدد جهات الإختصــــاص وإزدواجيتها لا تتنافى إطلاقا مع عد القرار تعبيرا عن إرادة       

ونتيجة لاســتيفاء ســلســلة من الإجراءات، كالمشــاورة، منفردة، فضــلا عن ذلك قد يأتي القرار الإداري ثمرة 

والتوصــية، والاقتراح مثلا، ولكن القرار الإداري النهائي يأتي مع ذلك وليد إرادة واحدة هي إرادة صــاحب  

 .(141)الإختصاص الأصيل

 فقد يتطلب قانون الطوارىء مثلا في بعض الأحيان قيام رئيس الوزراء بإســـتشـــارة رئيس الجمهورية قبل 

بموجب هذا القانون، فحصــول الإســتشــارة في هذه  الإســتثنائية  إصــداره للقرارات اللازمة في ظل الظروف  

الحالة لا يعني أن هذه القرارات قد صـدرت بإرادتين )رئيس الجمهورية ورئيس الوزراء(، بل تظل محتفظة 

 لوزراء(.  بصفتها كونها صادرة بإرادة منفردة هي إرادة صاحب الإختصاص الأصيل )رئيس ا 

ــتعمال القوة      وفضــلا عن صــدور القرار الإداري بالإرادة المنفردة للإدارة فإنها تقوم بتنفيذ هذا القرار بإس

المادية عن طريق أجهزة التنفيذ التي سبقت الإشارة إليها، وذلك من أجل دفع الأخطار التي تنجم عن الظرف  

ــتثنائي   ــتعم –الاسـ ــيلة في الأوقات العادية  حتى وإن كان القانون لا يجيز إسـ ، وذلك كله دون –ال هذه الوسـ

 .(142)حاجة إلى الالتجاء مقدماً إلى القضاء لاستحصال الأمر بذلك الإستعمال

ــاء      ــد إحداث تغير في المراكز القانونية للأفراد )إنشـ ــدر من الإدارة بقصـ وأخيرا فإن القرار الإداري يصـ

لكلام عن قانونية القرار الإداري، ونضيف إلى ذلك بأن هذا التغيير  وتعديل وإلغاء(، وقد سبق بيان ذلك عند ا 

إنما يتمثل بالتبدل الحاصـل في أوضـاع الأفراد الذين يصـدر القرار في مواجهتهم وهي نتيجة قانونية، بمعنى 

أن القانون هو الذي يرتب هذا الأثر بمجرد صـدور القرار وفق شـروطه القانونية. فمثلا يترتب على صـدور 

 
 
 .451ص؛ د. محمد صلاح عبد البديع السيد، مصدر سابق، 155المرجع السابق، ص ( ينظر: د. ماهر صالح علاوي الجبوري، 140)

 .609ص  ،2003، دار وائل للطباعة والنشر، عمان، 1د. علي خطار شطناوي، الوجيز في القانون الإداري، ط ( ينظر: 141)

 .376( ينظر د. محمد السناري، مصدر سابق، ص142)
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لقرار الخاص بالقبض أو بالإعتقال وتنفيذه وضــع الشــخص موضــع الإتهام وتقييد حريته، والقرار الصــادر  ا 

بالإفراج عنه يترتب عليه محو صــفة الإتهام عنه وإطلاق ســراحه وهكذا، فالتغيير الذي يحصــل في المركز  

 القانوني للفرد يختلف بإختلاف ماهية القرار الإداري أو مضمونه.

 شروط صحة القرار الاداري  :2.2.2

ورد في التعريف الذي ســــبق بيانه بشــــأن القرار الإداري أن هذا القرار ينبغي أن يكون مشــــتملاً على      

ــ )الاختصاص،   الشروط اللازمة لصحته حتى يمكن أن تترتب عليه آثاره القانونية ، وتنحصر هذه الشروط ب

وف العادية عنها في الظروف  الســبب، الشــكل، المحل، الغاية أو الهدف(، ولا تختلف هذه الشــروط في الظر

الاسـتثنائية، ولكن القضـاء وهو في سـبيل رقابته على تدابير هيئات الضـبط الإداري في الظروف الاسـتثنائية،  

فالاعتبار الأول يتعلق   –ضــــح ذلك في موضــــع لاحق من هذه الدراســــة  تكما ســــي –يوازن بين اعتبارين  

والحريات الفردية في ظل هذه الظروف، ومن ثم حماية بضـرورة تأمين أكبر قدر ممكن من الحماية للحقوق  

الشـــرعية الإجرائية ، والثاني ينبع من ضـــرورة عدم إغفال ما تتطلبه الظروف الإســـتثنائية من إتخاذ تدابير  

تؤمن ســـلامة الدولة و أمنها، ولو صـــدرت مخالفة  بعض الشـــيء لشـــروطها القانونية، على إعتبار أن هذه  

المشـروعية التي شـابتها. وعلى أي حال فإن القرار الإداري بشـكل عام يجب أن  الظروف تحجب أوجه عدم

ــى.   ــروط، وإلا جاء مخالفا للقانون فيكون حريا بالإلغاء والتعويض عنه إن كان له مقتضـ تتوافر فيه هذه الشـ

 ولكن ما هو مضمون هذه الشروطذ، هذا ما سيتم بيانه في الفروع الاتية:

 الاختصاص : 1.2.2.2

عد الإختصـاص من أهم شـروط صـحة القرار الإداري، فعيب عدم الاختصـاص الذي يصـيب هذا القرار  ي   

ــرعية ــد إلغاء القرارات الإدارية المخالفة لمبدأ الشـ ــاء، بقصـ ــباب التي تبناها القضـ .  ( 143)كان من أولى الأسـ

في نطاق القرار الإداري هو الســـلطة أو الصـــلاحية القانونية التي يتمتع بها متخذ القرار في   والإختصـــاص

، وهو بهذا المفهوم يقابل شـــرط الأهلية  (144)إصـــدار قراره من الناحية الموضـــوعية، والزمانية، والمكانية

صـــاصـــات كل جهة من  بالنســـبة للأعمال الإجرائية، كما ســـبق بيانها. والقانون هو الذي يتولى تحديد إخت

الجهات الإدارية، فيحدد أعضـاء السـلطة الإدارية الذين يجوز لهم دون غيرهم أن يباشـروا الأعمال الإدارية،  

 
 
 . 345، صطبعوى التعويض ودعوى الإلغاء )دراسة مقارنة(، مطبعة الإسراء، بلا مكان وسنة ( ينظر: د. محمد عبدالعال السناري، دع143)

 .  397( ينظر: د. محمد السناري، أصول القانون الإداري، مصدر سابق، ص 144)
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ــر فيهما هذه الأعمال،   ــو، والزمان، والمكان اللذين يباشــ ــرها كل عضــ ويحدد الأعمال التي يجوز أن يباشــ

 .(145)مابالنظام العام، لأنها شرعت تحقيقا للصالح الع  والقواعد القانونية التي تحدد أحكام الإختصاص تتعلق

ويترتـب على ذلـك أنـه يجوز إبـداء الـدفع بعـدم الإختصـــــاص في أيـة مرحلـة من مراحـل الـدعوى، كمـا أن    

للمحكمة أن تتصــدى له من تلقاء نفســها، ولو لم يثيره الخصــم، بل حتى ولو تنازل الخصــم عن التمســك به.  

مـة أن القرار الإداري لا يعـد مشـــــروعـا أو مطـابقـا للقـانون، إلا إذا صـــــدر في الحـدود  لـذلـك فـإن القـاعـدة العـا

الموضـوعية، والمكانية، والزمانية التي ترسـمها قواعد الإختصـاص، فإن خالف القرار هذه القواعد عد معيبا، 

 وحريا بالإلغاء، لصدوره مشوبا بعيب عدم الإختصاص.

أن يصــدر القرار الإداري ضــمن المواضــيع المحددة للجهة    ويقصــد بالعنصــر الموضــوعي للاختصــاص   

الإدارية بموجب القانون ، ويعد من أهم عناصـر الإختصـاص، إذ أنه يرسـم الإطار الموضـوعي لهذا القرار،  

بحيث يجب على الإدارة ألا تتعداه ليس في نطاق الهيئات الإدارية فحسـب، بل على مسـتوى السـلطات الثلاث  

فاستنادا إلى هذا العنصر يمكن معرفة مدى تطابق القرار الإداري مع الموضوعات الإدارية  في الدولة أيضا .

المحدد للإدارة، أو تجاوز هذه الأخيرة على اختصــاصــات الســلطة التشــريعية أو القضــائية، من خلال تنظيم 

نصـر فيما  القرار لموضـوع من الموضـوعات التي تدخل في اختصـاص هاتين السـلطتين. ومن أمثلة هذا الع

( من قانون الطوار  االفرنســـي، والتي حددت الموضـــوعات  3يخص القوانين الإســـتثنائية هو نص المادة )

ــلطة الطوارىء )رئيس الجمهورية أو من يخولهم في ذلك(، لذلك ينبغي أن  التي تدخل ضــمن صــلاحيات س

القرارات ســتكون معيبة  فإن هذهفه تكون القرارات الصــادرة من هذه الســلطة ضــمن هذه المواضــيع، وبخلا

ومعرضـة للإلغاء. من هنا يتضـح بأن موضـوع القرار الإداري إنما يحدده القانون، كما يتحدد هذا الموضـوع  

بالدســـتور أيضـــا، كــــــــتحديد صـــلاحيات رئيس الجمهورية، أو رئيس الوزراء عند إعلان العمل بالقوانين  

ــلا عن ذلك قد يرد هذا التحديد في ال  ــتثنائية، وفض ــدر رئيس  الإس قرارات أو اللوائح الإدارية ذاتها، كأن يص

ــات خلال فترة   ــاصـــ للقيـام ببعض الإختصـــ دفـاع،  الـ أو  داخليـة،  الـ ظرف  ال الوزراء قرارا بتفويض وزير 

الاســتثنائي، والتي يتم تحديدها في قرار التفويض، لذا ينبغي الالتزام بهذه الإختصــاصــات المحددة، وإلا فإن 

ج نطاق هذه الإختصـاصـات يكون مشـوبا بعيب عدم الاختصـاص الموضـوعي.  كل قرار إداري يصـدر خار

 
 
الإدارة نفسـها، حتى يسـتطيع رجل الإدارة أن يتفرغ لنوع من ( تجدر الإشـارة إلى أن فكرة الإختصـاص هي من الأفكار الرئيسـية في القانون العام بل أسـاسـه، وهي مشـروطة لمصـلحة 145)

ام الإدارة المتع هولة توجيه الأفراد في أقسـ روطة أيضـا لمصـلحة الأفراد لتحديد المسـؤولية، فضـلا عن سـ يد، الأعمال يجيده بمضـي الزمن. وهي مشـ ددة. ينظر: د. محمد صـلاح عبد البديع السـ

 .457مصدر سابق، ص
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، (146)حق العنصر الموضوعي للقرار الإداري ليست على درجة واحدة، بل تنقسم إلى قسمينتل والعيوب التي  

يـب عـدم الاختصـــــاص الجســـــيم، أو  عالأول: يهـدم بنيـان هـذا القرار ويهوي بـه إلى درجـة العـدم، ويســـــمى ب

ل  طة(، أما الثاني فهو أقل جسـامة، ولا يؤدي إلى إنعدام القرار الإداري، بل يجعله قابلا للإلغاء  )اغتصـاب السـ

 .(147)ويسمى بعيب عدم الإختصاص البسيط

ــاص    ــارة إلى أنه لا يوجد معيار متفق عليه للتفرقة بين نوعي عدم الإختصــ ، إلا أن (148)ولا بد من الإشــ

قـد درجـا على تحـديـد حـالات كـل منهمـا. ففيمـا يتعلق بعيـب اغتصـــــاب غـالبيـة الفقـه ومعـه القضـــــاء الإداريين  

 السلطة، يمكن القول بأن حالاته تتمثل بما يأتي:

 اولا/ اعتداء الإدارة على اختصاص السلطة التشريعية أو القضائية  

ــدر القرار الإداري من جهة الإدارة، لتنظيمفوهذا ال       ــل عندما يصــ ــرع من   رض يحصــ أمر جعله المشــ

ــصدور حكم بالعقوبة على شخص إتهم بإرتكاب جريمة ما خلال فترة  اختصاص إحدى هاتين السلطتين، كـــ

الظرف الاسـتثنائي، وذلك من قبل هيئة إدارية، أو إصـدار قرار إداري بتنظيم عقوبات على الجرائم المرتكبة  

القرا  انون ، فـ ا في أي قـ ذا الظرف غير منصـــــوص عليهـ دمـا،  خلال هـ د منعـ الين يعـ ر الإداري في هـذين المثـ

لاعتدائه على اختصـاص السـلطتين التشـريعية والقضـائية، فالفصـل في الجرائم يكون من اختصـاص السـلطة  

 القضائية وحدها، كما أن السلطة التشريعية هي وحدها صاحبة الاختصاص في تقرير العقوبات.

 ارية أخرى لا تمت بصلة للجهة مصدرة القرار  ثانيا/ اعتداء جهة إدارية على اختصاصات جهة إد

في هذه الحالة تقوم إحدى الجهات الإدارية بإصـدار قرار في موضـوع لا يتصـل باختصـاصـها مطلقا، بل       

ــحة مثلا قرارا بفرض الأحكام العرفية   ــدر وزير الصــ ــاص جهة إدارية أخرى، كأن يصــ يدخل في اختصــ

 من اختصاص وزير الدفاع. العسكرية على منطقة ما، في حين أن ذلك

 ثالثا/اغتصاب السلطة نتيجة لاعتداء المرؤوس على اختصاصات الرئيس  

 
 
ارة 146) يم على درجة( تجدر الإشـ ار عليه القضـاء في أغلب أحكامه، ويعتمد هذا التقسـ يما قانونيا، بل هو ما إتفق عليه الفقه، وسـ يم ليس تقسـ رعية.   إلى أن هذا التقسـ مخالفة القرار لمبدأ الشـ

 . 350ينظر: د. محمد عبدالعال السناري، دعوى التعويض ودعوى الإلغاء )دراسة مقارنة(، مصدر سابق، ص 

 .  597، ص 1996ر: د. سليمان محمد الطماوي، القضاء الإداري، الكتاب الأول )قضاء الإلغاء(، دار الفكر العربي، القاهرة، ( ينظ147)

هة، كما إذا صدر القرار  انعدمت هذه الشب  ( يرى الدكتور ماجد راغب الحلو بأن هناك معيار لهذه التفرقة، ويتمثل في وجود شبهة الإختصاص السليم، فتكون أمام اغتصاب السلطة، إذا148)

يط. ينظر: مؤلفه، القضـاء الإدار بهة، وثار الشـك حول الاختصـاص، فإن الأمر يتصـل بعيب الاختصـاص البسـ ابق، ص من غير موظف، أما إذا وجدت هذه الشـ . ولكننا لم 359ي، مصـدر سـ

 رأي. النجد رأيا فقهيا يساند هذا 
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مثال ذلك قيام أحد الوزراء بممارسـة إختصـاصـات رئيس الوزراء المنصـوص عليها في قانون الطوار ،     

 ودون تفويض بذلك.

 رابعا/ صدور القرار الإداري من فرد عادي 

ــه في الاختصــاصــات الإدارية، فيكون عمله هذه الحالة تفترض أ       ــخص عادي ليس موظفا نفس ن يقحم ش

وهنا يبرز الحديث عن الموظف الفعلي إذ يجُمــــــــــع الفقه  ،  (149)منبت الصلة بالأعمال الإدارية، ولا أثر له  

  والقضاء الإدارييــــــن علــــــى عده إستثناء مــــــن هذه الحالة، ومن ثم يعد القرار الصادر من هذا الشخص 

ومنتجا لاثاره القانونية رغم إنتفاء الرابطة القانونية بينه وبين الوظيفة العامة، إذ المفروض في هذه  صــحيحا  

على اغتصـاب السـلطة، إلا أن الفقه والقضـاء يعدانه صـحيحا ،ضـمانا الحالة أن يعد عمله هذا منعدما، لقيامه  

تجـاه مطلقـا، فـالأعمـال القـانونيـة ســـــواء أكـانـت أعمـالا . إلا أننـا لا نتفق مع هـذا الإ(150)لانتظـام المرافق العـامـة

إجرائية، أم قرارات إدارية طالما أنها تحمل طبيعة جزائية، فإنه لا يمكن التساهل فيها، إذ لابد أن تصدر هذه  

الأعمال من مختص، وإلا عدت باطلة، أو منعدمة حسـب الأحوال ،إذ لا يمكن التذرع بالظروف الاسـتثنائية،  

، فكيف يجوز مثلا وحرياتهم    المرافق العـامة من أجل تبرير الإفتئـات الصـــــارل على حقوق الأفرادوانتظـام  

لشـخص عادي  ليسـت له دراية  بالقضـاء بتاتا، أن يحكم على الأفراد بأحكام قد تصـل إلى الإعدامذ، أو كيف 

ون في مثل هذه الأحوالذ  يباح لفرد عادي أن يقبض على الأشخاص، أو يوقفهم دون أن يعلم ما هو حكم القان

وذلـك كلـه بحجـة الحفـاظ على ســـــير المرافق العـامـة بـإنتظـام وإطرادذ أليس في ذلـك مـدعـاة لخرق الشـــــرعيـة  

 وتعطيل أحكام القوانين ومن ثم مصادرة حقوق وحريات الأفرادذ  

برر أعمال الموظف الفعلي، حفاظا على يلذلك نرى بأنه إذا كان في الظروف الاســـتثنائية ما يمكن أن        

سير المرافق العامة ،وتقديم الخدمات للأفراد، فإن هذا التبرير يجب ألا يطال بأي حال من الأحوال القرارات  

نبغي عدم الإعتداد مطلقا بالقرارات التي  التي تصــدر من فرد عادي في مســألة جزائية وبعبارة أخرى فإنه ي

تصدر من فرد عادي، والتي تنطوي على تدابير جزائية بحق الأفراد في الظروف الاستثنائية حمايةً للشرعية  

 
 
 .  605داري، الكتاب الأول )قضاء الإلغاء(، مصدر سابق، ص ( ينظر: د. سليمان محمد الطماوي، القضاء الإ149)

ــتثنائية، فقد قضــت المحكمة الإدارية العليا بم150) ــارة إلى أن القضــاء المصــري يقصــر تطبيق نظرية الموظف الفعلي على الظروف الإس صــر في أحد أحكامها: )إن نظرية  ( تجدر الإش

إلا في الأحوال الإســتثنائية البحة  تحت إلحاح الحاجة إلى الإســتعانة بمن ينهضــون بتســيير دولاب العمل في بعض الوظائف، ضــمانا   الموظف الفعلي كما جرى قضــاء هذه المحكمة لا تقوم

وجيز دعوى الإلغـاء طبقـا  أشـــــار إليـه : د. فتحي فكري ،  29/11/1964لإنتظـام المرافق العـامة، وحرصـــــا على تأدية خدماتهـا للمنتفعين بهـا بإطراد دون توقف( ينظر القرار المؤرل في 

 .229، ص  2004لأحكام القضاء ، شركة ناس للطباعة  بلا مكان طبع ،
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ة الموظف   أس من إعمـال نظريـ ة، فلا بـ أمـا القرارات الأخرى التي لا تكون ذات طبيعـة جزائيـ ة،  الإجرائيـ

 ء ذلك، حفاظا على السير المنتظم للمرافق العامة.الفعلي بشأنها، إذا قرر القضا

 اغتصاب السلطة نتيجة التفويض الباطل  خامسا/  

ــا ومصــر أن إصــدار القرار الإداري بناء على تفويض باطل يكون       لقد إعتبر القضــاء الإداري في فرنس

 .  (151)بمثابة اغتصاب السلطة

ية معينة تفويض اختصـاصـاتها لجهة إدارية أخرى، كما هو لجهة إدار  ففي الحالات التي يجيز فيها القانون   

ادة ) ة للمـ النســـــبـ / أولا( من قـانون الطوار  العراقي، التي أجـازت لرئيس الوزراء تخويـل بعض   3الحـال بـ

ــروطا معينة لصــحة هذا  ــكريين أو المدنيين الذين يختارهم، فإنه يضــع ش صــلاحياته إلى أي من القادة العس

ــدر من  التفويض، فإذا حدث خ ــبح القرارات التي تصـ ــروط عد التفويض باطلا، ومن ثم تصـ لل في هذه الشـ

الجهة المفوض لها قرارات منعدمة لا أثر لها، لعدم صــحة أســاســها القانوني. هذا بالنســبة لحالات اغتصــاب  

 السلطة، أما فيما يتعلق بعيب عدم الإختصاص البسيط فإنه يتمثل بما يأتي:

اعتداء جهة إدارية على جهة إدارية موازية: قد يحصـل أحيانا أن تصـدر جهة إدارية قرارا يدخل في  .1

اوية معها، في هذه الحالة يكون هذا القرار معيبا بعيب عدم الاختصـاص البسـيط،   اختصـاص إدارة أخرى مسـ

انون الطوارىء إلى  ومن ثم قابلا للإلغاء، مثال ذلك أن يفوض رئيس الجمهورية بعض صــلاحياته بموجب ق

وزير الـداخليـة، والبعض الآخر إلى وزير الـدفـاع، فيصـــــدر الأول قرارا يـدخـل في اختصـــــاص الثـاني، أو  

 بالعكس.

اعتداء الرئيس على اختصاصات المرؤوسين : القاعدة أن الرئيس يملك الهيمنة على أعمال مرؤوسيه،   .2

، وخصوصا في الظروف الاستثنائية، لذلك  ومن ثم يستطيع أن يمارس اختصاصاته ،إن أقتضى الأمر ذلك

التجاوز على اختصاصهم قد يكون نادرا في مثل هذه الأحوال، مع هذا قد يحصل ذلك في بعض   احتمال  فإن

الأحيان، ففي فرنسا مثلا ينيط القانون في الظروف الاستثنائية بعض الاختصاصات برئيس البلدية أو العمدة، 

ارسان فيها سلطاتهما الأخرى، فضلا عن اختصاصات رئيس مجلس الوزراء،  وذلك في حدود المناطق التي يم

الحالة هذه  في  واردا  يكون  قد  الرئيس  تجاوز  احتمالية  فإن  عدم (152) لذلك  عيب  أن  إلى  الإشارة  وتجدر   .

 
 
 .  355-354( ينظر: د. محمد عبدالعال السناري، دعوى التعويض ودعوى الإلغاء، مصدر سابق، ص151)

. وهناك حالة أخرى من حالات العيب البسـيط قد تتشـابه مع 612، ص سـابق( بهذا المعنى ينظر: د. سـليمان محمد الطماوي، القضـاء الإداري، الكتاب الأول )قضـاء الإلغاء(، مرجع 152)

ف العادية أكثر من الظروف الاسـتثنائية، نظرا لاختلاف النظام القانوني لتوزيع هذه الحالة، وتتعلق باعتداء الهيئة المركزية على اختصـاصـات الهيئات اللامركزية، إلا أن حصـولها في الظرو

 ء وارداً في الحالة الأولى أكثر من الثانية. الاختصاصات في كلتا الحالتين، ففي الظروف العادية تكون أكثر إتساعا وتعقيدا من الظروف الاستثنائية، مما يجعل أمر حصول هذا الاعتدا
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والمكاني الزمني،  أيضا حالة عدم الاختصاص  ليشمل  البسيط يمتد  بيانهما  (153)الاختصاص  ، واللذين سيتم 

 لاحقا. 

إن فائدة التقسيم المتقدم لنوعي العيب ) الجسيم و البسيط ( تظهر من حيث النتائل التي تترتب عليه، فالعيب      

الجسيم يؤدي إلى فقدان القرار لوجوده وذاته كقرار إداري، ومن ثم يجب إزالته بأي طريق كان، وفي أي  

، في حين  (154)سحب هذا القرار في أي وقت   وقت، وبدون أي تحصن بأي ميعاد، كما أن الإدارة ذاتها تستطيع

أن العيب البسيط لا يؤدي إلى هدم القرار، فهو موجود، وإنما قابل للإلغاء إذا طعن فيه في الميعاد المعين،  

وذلك بحسبان أن القرار رغم عيوبه فإنه لا يزال قائما في مجال اختصاص الوظيفة الإدارية، كما أن الإدارة  

ها في هذه الحالة إلا خلال ستين يوماً من تاريخ نشره، أو إعلانه، أو العلم به علما  لا تستطيع سحب قرار

   .(155) يقينيا وحسب الأحوال، إلى غير ذلك من النتائل الأخرى

قصـد به صـدور القرار ضـمن الرقعة الجغرافية المحددة يبالنسـبة للعنصـر المكاني لشـرط الإختصـاص ف  اأم   

قـه بـأن مخـالفـة الاختصـــــاص المكـاني نـادرة الوقوع في التطبيق، وذلـك لمعرفـة كـل للجهـة الإداريـة ، ويرى الف

ــب هي المناطق المتنازع على تبعيتها ــها المكاني، وأن مجالها الخص ــاص ومع   (156)جهة إدارية حدود اختص

تثنائية كقانون  تثنائية، فمن المعلوم أن العمل بالقوانين الاسـ ذلك فقد تحدث مثل هذه المخالفة في الظروف الاسـ

الطوار  قد لايمتد إلى كافة أقاليم الدولة، بل يشــمل فقط المناطق التي ظهرت فيها أخطارا معينة، إســتوجب  

فإن ممارسـة الصـلاحيات الإسـتثنائية خارج نطاق هذه    إعلان العمل بهذا القانون، عليه ففي مثل هذه الأحوال

المناطق تكون غير صـحيحة، لكونها مشـوبة  بعيب عدم الاختصـاص المكاني. وأخيرا فإن العنصـر الزماني  

للإختصـاص يعني ضـرورة صـدور القرار ضـمن القيود الزمنية الموضـوعة لذلك، فالنشـاط الإداري للهيئات،  

 .(157)زمنية معينة، وبعد إنتهاء هذه المدة لايجوز لهم مزاولة الأعمال الإدارية  ولرجال الإدارة محدود بحقبة

ويظهر هذا العنصـر للإختصـاص في الظروف الإسـتثنائية بصـورة واضـحة وجلية، فالقوانين الاسـتثنائية،     

ة هي بطبيعة كما تدل عليها طبيعتها، هي قوانين محددة الفترة، ومن ثم فإن الاختصاصات التي تخولها للإدار

الحـال محـددة بهـذه الفترة، فمثلا إذا إنتهـت الفترة الزمنيـة المحـددة للعمـل بقـانون الطوار ، دون أن تجـدد مرة 

 
 
 . 358محمد عبدالعال السناري، دعوى التعويض ودعوى الإلغاء، مصدر سابق، ص( ينظر: د. 153)

تقبل، وذلك بتجريده من قوته القانونية، فتزول بذلك آثاره ويعد كأن لم يكن، وبأثر رج154) بة للماضـي والمسـ حب القرار يعني إنهائه بالنسـ يد، ( سـ عي. ينظر: د. محمد صـلاح عبد البديع السـ

 .  509مصدر سابق، ص 

 . 130، ص2005ديدة للنشر، الإسكندرية ،( للمزيد حول هذه النتائل ينظر: د. محمد فؤاد عبد الباسط، القرار الإداري )التعريف والمقومات، النفاذ والانقضاء(، دار الجامعة الج155)

 . 169؛ د. ماهر صالح علاوي الجبوري، مصدر سابق، ص224( ينظر: د. فتحي فكري، مصدر سابق، ص 156)

 .  631ينظر: د. سليمان محمد الطماوي، القضاء الإداري، الكتاب الأول )قضاء الإلغاء(، مصدر سابق، ص (  157)
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ــوبة بعيب عدم   أخرى، امتنع اتخاذ أي تدبير في هذه الحالة، وبخلاف ذلك فإن القرارات التي تتخذ تكون مشـ

 الاختصاص الزماني ومعرضة للإلغاء.

يرى أن عيب عدم الاختصاصي من حيث الزمان يتخذ صورتين،    (158)وجدير بالذكر أن جانبا من الشراح   

ــاط واتخاذ قرار معين بعد المدة  ــة النشـ ــاط الإداري من قبل هيئة إنتهت ولايتها في ممارسـ هما مزاولة النشـ

ن القرار مشــوبا بعيب الإختصــاص  المحددة لاتخاذه طبقا للقانون. إلا أننا نرى أنه في الصــورة الأولى لايكو

الزماني فحســب، بل بعيب أشــد جســامة ينحدر بالقرار إلى درجة الانعدام، فمزاولة النشــاط الإداري من قبل 

ــادر من فرد عادي، فانتهاء فترة الولاية تجعل من الهيئة الإدارية   هيئة منتهية الولاية، يعد بمثابة القرار الصـ

هض لها الاختصـاص مطلقا، فإن هي مارسـت هذا الإختصـاص كانت مغتصـبة  جهة غريبة عن الإدارة، فلا ين

 للسلطة ومن ثم كان قرارها منعدما.

وقبل الإنتقال إلى شـرط السـبب ينبغي الإشـارة إلى أن الاختصـاص  يعد مسـألة شـخصـية لصـيقة  بالجهة     

يام به بذاتها ولا يجوز لها أن الإدارية التي يحددها القانون، فإذا توافرت شــــروطها وجب على هذه الجهة الق

ــبة   تقيم جهة أخرى مقامها للقيام باختصــاصــها ،إلا إذا أجاز القانون ذلك بنص صــريح، كما هو الحال بالنس

وفق القيود التي يضـــعها المشـــرع، لأن الاختصـــاص الذي يتحدد بقانون لايجوز    (159)للتخويل أو التفويض

ابـة فيـه، إلا في الحـد انون، وفضـــــلا عن ذلـك فـإن الجهـة  النزول عنـه، أو الإنـ ود  وعلى الوجـه المبين في القـ

المفوض إليها الاختصـاص لاتسـتطيع إعادة تفويض هذا الإختصـاص مرة  أخرى إلى جهة أخرى، بل يجب 

و بخلافـه فـإن القضـــــاء    ،(160)  عليهـا القيـام بـذلـك اســـــتنـادا إلى مبـدأ )عـدم جواز ورود تفويض على تفويض(

ــتند إلى تفويض  الإداري يعد القرارا  ت التي تصــدر من الجهة الإدارية قي مثل هذه الأحوال منعدمة لأنها تس

 باطل والتفويض الباطل يعد حالة من حالات اغتصاب السلطة، كما سبق بيان ذلك.  

 : السبب 2.2.2.2

ــحته، هذا  ــحيح، حتى يمكن القول بصـ ــبب صـ ــاص، يجب أن يتوافر للقرار الإداري سـ علاوة على الاختصـ

. فـالإدارة (161)إمـا يكون حـالـة واقعيـة، أو قـانونيـة، تتم بعيـدا عن الإدارة، وتوحي إليهـا بـاتخـاذ القرار  الســـــبـب

ــلطتها في   لاتملك ــلوك الأفراد والجماعات، لأن س ــدار القرارات الإدارية المنظمة لس الحرية المطلقة في إص

 
 
 . 362( ينظر: د. محمد عبد العال السناري، دعوى التعويض ودعوى الإلغاء، مصدر سابق، ص 158)

 / أولا( من قانون الطوار  العراقي. 3( ينظر مثلا نص المادة )159)

 . 230. أشار إليه د. فتحي فكري، مصدر سابق، ص 15/8/2000( ينظر قرار لمحكمة القضاء الإداري المصري في 160)

 .  792( ينظر: د. سليمان محمد الطماوي، القضاء الإداري، الكتاب الأول )قضاء الإلغاء(، مصدر سابق، ص 161)
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هذا الشأن مقيدة بضرورة وجود سبب يبرر القرار، ويقيمه على أساس صحيح، الأمر الذي يدفع بالإدارة إلى  

القرار الذي يخلو من ســـبب التأني والفحص قبل إصـــداره، فيأتي بذلك قرارها صـــحيحا ومنتجا لآثاره، لذا ف

قانوني، يكون معيبا ومعرضـا للإلغاء. ومن الأمثلة على السـبب هو وجود وقائع تدلل على خطورة الشـخص  

على الأمن العام، لتســـويا إصـــدار القرار بالقبض عليه، أو إعتقاله، أو إنتشـــار وباء في منطقة معينة ســـببا 

، أو وجود أدلة كافية قبل المتهم لتبرير صـدور قرار بإحالته  لاتخاذ القرار الخاص بتقييد حريتهم، أو حجزهم

إلى المحكمة المختصــة، إلى غير ذلك من الأمثلة الأخرى. إن ســلامة الســبب كشــرط من الشــروط اللازمة  

لصـــحة القرار الإداري تنبع من ثلاثة جوانب: صـــحة الوجود المادي للوقائع، صـــحة التكييف القانوني لهذه  

ملائمة الســــبب وتناســــبه، ومن ثم فإن رقابة القضــــاء على هذا الشــــرط يتناول هذه الأمور  الوقائع وأخيرا  

 .(162)الثلاثة

ه وكان مخالفا   اسـ بب يجب أن يقوم على وقائع صـحيحة وثابتة، وإلا إنعدم أسـ بة للجانب الأول، فإن السـ فبالنسـ

المادي لســببه، لذا يجب أن تكون للقانون، فالوقائع الوهمية أو الصــورية تعيب القرار من حيث عدم الوجود  

الحالة الواقعية والقانونية المكونة للقرار محققة الوجود، وقائمة قبل صـدور القرار وإلى حين صـدوره، بحيث 

 .  (163)ينبغي أن يصدر القرار قائما على هذه الحالة، بوصفها أساسا صادقا ولها قوام في الواقع

 ـــ ائيـة، لمســـــاس القرارات التي تتخـذ في ظلهـا بـالحريـة  ولهـذا الجـانـب أهميـة خـاصـــــة في الظروف الاســ تثنـ

ــدد على وجوب الوجود المادي للوقائع، حتى تكون دافعاً صــحيحاً لإصــدار  ــخصــية، مما يجب معه التش الش

القرار، لذلك يلاحظ بأن محكمة القضـاء الإداري في مصـر تقرر في الكثير من أحكامها أن القبض والإعتقال  

ــية، والتي نظمهما قانون الطوار ، لذلك فإنه ينبغي عدم اللجوء  يعدان من التدابير ال  ــخص ــة بالحرية الش ماس

. ومن ذلك حكمها في إليها، إلا عند الضـرورة القصـوى وتوافر وقائع جدية وقائمة وقت صـدور القرار بذلك

لأمن والنظام  ).... لذا فإنه في مجال الإشـتباه في خطورة الشـخص على ا أحد الدعاوى والتي قررت فيها أنه:  

ــخص قد ــخص على الأمن رد   العام، لا يعتد بالحكم الجنائي إذا كان الش إليه إعتباره، وفي مجال خطورة الش

والنظام العام، فإنه لاتفترض هذه الصفة من جريمة أدين فيها شخص نفذ العقوبة المحكوم عليه فيها، لأن من  

وإنما يســتشــف من وقائع جديدة منســوبة إليه يكون زجره،  يتها في ردعه والمفروض أن العقوبة قد حققت غا

 .  (164)  قد أرتكبها بعد تنفيذ العقوبة(

 
 
 . 429، د. محمد عبد العال السناري، دعوى التعويض ودعوى الإلغاء، مصدر سابق، ص 417( ينظر: د. عادل أبو الخير، مصدر سابق، ص 162)

 . 257( ينظر: د. فتحي فكري، مصدر سابق، ص 163)

 .  184مصدر سابق، ص  قضائية. أشار إليه: د. محمد فؤاد عبد الباسط،28لسنة   12/3/1985في  1210( ينظر القرار المرقم 164)
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ــائص التي يطلبها     ــمن الخصـ ــليمة في ذاتها، بل يجب أن تتضـ ولايكفي في الوقائع أن تكون موجودة، وسـ

روط والتكييف  القانون، وهو الجانب الثاني لصــحة ســبب القرار، ويعني أن هذا القرار إذا لم تراعى فيه الش ــ

القانوني لهذه الوقائع، فإنه يكون معيبا وقابلا للإلغاء، نتيجة التكييف القانوني غير الصــحيح للوقائع، فالقانون  

يحدد بصفة عامة وصفا معينا في الوقائع التي يجب أن يستند إليها القرار، وعندئذ يجب أن تكون تلك الوقائع  

ــرع، ــف الذي أراد لها المش ــع   متفقة مع الوص ــت موض ــروع. فماديات الوقائع ليس وإلا كان القرار غير مش

ــألة هي معرفة ما إذا كانت تلك الوقائع مما يطالب المشــــرع بها  خلاف هنا، فهي موجودة فعلا، ولكن المســ

ابق قبل المتهم، كما ورد في قرار    .(165)لإضـفاء الشـرعية على القرار فلو إعتبرنا مثلا صـدور حكم جنائي سـ

ه، من الوقائع المادية الصــحيحة، فإن ذلك لا يكفي لتبرير القبض أو الاعتقال، بل لابد أن يكون المحكمة أعلا

تكييف هذه الواقعة على أنها تشـكل خطورة على الأمن أو النظام العام، كما يتطلب ذلك، حتى يمكن عد قرار  

غا من أصـول تنتجها ماديا  القبض أو الإعتقال صـحيحا، فيجب أن تأتي هذه النتيجة مسـتخلصـة اسـتخلاصـا سـائ

أو قانونيا، فإذا كان تكييف الوقائع القائمة ماديا لا ينتل النتيجة التي يطلبها القانون، كان القرار فاقدا لشــــرط  

 .(166)من شروط صحته، وهو السبب

ــخص على الأمن والنظام      ــر في قرار اخر لها: )إن خطورة الشــ لذلك تقول المحكمة الإدارية العليا بمصــ

عام يقتضــي أن تكون ثمة وقائع جدية ثابتة في حق الشــخص منتجة في الدلالة على هذا المعنى .... ، ومن ال 

الحركة الشـيوعية، أو من انتمائه لتنظيم سـياسـي سـري بة  حيث أن ما نسـب إلى المدعي من أن له نشـاط وصـل 

هذا النشـاط، وتدعمه على  مرسـلا غير مسـتند إلى أية وقائع تكشـف عن مظاهر مناهض لنظام الدولة قد جاء

دعوى على  الـ العـام، بـل أن الثـابـت من أوراق  القول بخطورة المـدعي على الأمن والنظـام  نحو يؤدي إلى 

ــنة  22العكس من ذلك، أنه قد تم الإفراج عنه في  ــنة  7، وأنه أعيد إلى الخدمة في   1961فبراير سـ يناير سـ

بشـأن حسـاب مدد الفصـل،    1966لسـنة   3602قم ، وسـويت حالته طبقا لأحكام القرار الجمهوري ر1964

ــلامة  ــف عن إقتناع الجهة الإدارية بس ــدور قرار العفو عنهم الأمر الذي يكش لمن يعادون إلى الخدمة بعد ص

 
 
 . 114، ص 1984، 4شرون، ع ( ينظر: محمود سلامة جبر، الرقابة على تكييف الوقائع في قضاء الإلغاء، بحث منشور في مجلة إدارة قضايا الحكومة، السنة الثامنة والع165)

يختلف عنـه في مجـال القـانون الجنـائي، إذ لا يشــــترط التطـابق بينهمـا بمعنى أن الفعـل أو  ( تجـدر الإشـــــارة إلى أن البعض يرى بأن التكييف القـانوني للوقائع في مجـال القرار الإداري166)

ها يمكن أن تغني المجتمع عن مباشـــرة ســـلطة التحقيق الواقعة قد يكون معاقبا عليها جنائيا ولكنها لا تمثل خطرا  داهماً على النظام العام ومن ثم لا يجوز لســـلطة الضـــبط الإداري الزعم بأن

قوبات أو الإجراءات الجنائية وإن السـلطة القائمة محاكمة التي تختص بها المحاكم الجنائية وذلك بالاختصـاصـات التي يمنحها قانون الطوار  لها، إذ أن هذا القانون ليس بديل عن قانون العوال

 وما بعدها.  94، ص 1993مال الإدارية، دار النهضة العربية، القاهرة، عليه لايجوز لها أن تزعم بذلك. للمزيد ينظر: د. محمد محمد بدران، رقابة القضاء على الأع
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موقف المـدعي وبـأنـه ليس ثمـة خطورة منـه على الإمن العـام أو النظـام ومتى كـان ذلـك فـإن القرار الصـــــادر  

 .(167) لى غير سبب صحيح يبرره، وجاء من ثم مخالفا للقانون (بإعتقال المدعي، يكون قد قام ع

أما الجانب الأخير لصـحة سـبب القرار الإداري، فيتعلق بمدى أهمية هذا السـبب وتناسـبه مع القرار المتخذ،     

إذ لايكفي لصـــحة الســـبب أن تكون وقائعه موجودة حقيقة وأن يكون تكييف هذه الوقائع متطابقاً مع وصـــف 

مع التـدبير المتخـذ. ولأهميـة هـذا   القـانون لهـا، بـل يجـب علاوة على ذلـك أن يتلائم، أو يتنـاســـــب هـذا الســـــبـب

ــراح   ــتثنائية عنه في الظروف    (168)الجانب، يذهب جانب من الشـ إلى أنه أكثر لزوماً في ظل الظروف الاسـ

العادية، بحيث يلزم لمشـروعية القرار في الحالة الأولى أن يثبت حسـن تقدير الإدارة لأهمية وخطورة الوقائع  

ادر كـان هو وحـده الـذي يكفـل مواجهـة الخطر الـذي يهـدد النظـام العـام  التي بررت تـدخلهـا، وأن القرار الصـــ ــ

وهذا ما أكدت عليه محكمة القضاء الإداري في أحد أحكامها بقولها : )جهة الإدارة وإن جاز لها في الظروف  

رته الاسـتثنائية أن تتخذ من التدابير السـريعة ما من شـأنه المسـاس بتلك الحريات، على وجه لا يجوز لها مباش ـ

ــروريا،   ــأن، يلزم أن يكون ضــ ــرف، أو التدبير الذي تتخذه في هذا الشــ في الظروف العادية ،إلا أن التصــ

لمواجهة حالات معينة من دفع خطر جســـــيم يهدد الأمن والنظام العام، بإعتبار أن هذا التدبير هو الوســـــيلة  

  .(169)  الوحيدة لمنع الخطر .....(

)إجراءات الإعتقال وتحديد الإقامة يجب ألا يلجأ إليها إلا عند الضرورة    وفي حكم آخر تذهب فيه إلى أن:     

القصـوى، التي يسـتعصـي فيها اللجوء إلى الإجراءات العادية، لما في ذلك من مساس بالحرية الشخصية، وأن  

عليه يجب أن يكون السـبب    .(170)  يكون ذلك بالقدر الضـروري اللازم للمحافظة على الأمن والنظام العام ...(

من الأهمية بمكان بحيث يترتب عليه أن يكون القرار المتخذهو يمثل الوسـيلة الوحيدة لدفع الخطر الناجم عن 

ــبب والقرار، والقول   ــب بين السـ ــتثنائي، والذي يهدد الأمن أو النظام العام وبذلك يتوافر التناسـ الظرف الاسـ

 .  (171)إنعدام السبب، ويكون قابلا للإلغاء بخلاف ذلك يجعل هذا القرار مشوبا بعيب

والأصــل أن الجهة التي أصــدرت القرار غير ملزمة بتســبيبه إلا إذا ألزمها القانون بذلك وعندئذ يصــبح    

كليا يجب مراعاته ضـمانا لحقوق الأفراد بيب شـرطا شـ بب قي ذات القرار،  (172)التسـ ، على أنه إذا تم ذكر السـ

 
 
 .  186أشار إليه: د. محمد فؤاد عبد الباسط، مصدر سابق، ص   1983\11\26قضائية في  23لسنة 734( ينظر القرار المرقم 167)

 .  495( ينظر: د. محمد الوكيل، مصدر سابق، ص 168)

 .  495. أشار إليه: د. محمد الوكيل، مصدر سابق، ص 18/4/1961قضائية في  14لسنة  14( ينظر القرار المرقم 169)

 .  421. أشار إليه: د. عادل أبو الخير، مصدر سابق، ص 3/1/1956قضائية في  7لسنة  5024( ينظر القرار المرقم 170)

 .  255، ص 2002المعنى ينظر: د. محمد رفعت عبد الوهاب، مباد  وأحكام القانون الإداري، منشورات الحلبي الحقوقية، دمشق، ( بهذا171)

 عتقال. مكررا( من قانون الطوار  المصري الملغي، والتي ألزمت سلطة الطوار  إبلاغ الشخص المقبوض عليه أو المعتقل بأسباب القبض أو الا3( مثال ذلك نص المادة )172)
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ــباب عديدة للقرار، أو أن مع عدم لزومه قانونا، فيف ــحيحا، وقد يحدث أن يتم ذكر أسـ ترض هنا أن يكون صـ

ــين ــباب، فهنا نكون أمام فرضـ ــباب  (173)يبنى القرارعلى عدة أسـ ــحة بعض الأسـ : الأول، أن يتبين عدم صـ

وصــحة البعض الاخر، وفي هذه الحالة يظل القرار صــحيحا، إذا ثبت أن الســبب الذي ثبت صــحته كاف في 

يسخلص منه النتيجة التي أنتهى إليها القرار إستخلاصا سائغا، إذ تعد الأسباب الأخرى التي لم تثبت ذاته لأن 

صـحتها بمثابة أسـباب ثانوية، أو زائدة لاتؤثر على سـلامة القرار، بناءاً على السـبب الصـحيح باعتباره سـببا 

النظر إليهـا كوحـدة واحـدة، وفي هـذه    دافعـا وكـافيـا. الفرض الثـاني: أن يتبين أن الأســـــبـاب جميعهـا دافعـة، أي

ــبابه على الرغم من ثبوت صحة بقية الأسباب، إذ  الحالة يكون القرار معيبا، إذا تم إثبات عدم صحة أحد أســ

 .(174)أن القرار في هذه الحـالة لايكون قائما على كامل سببه

ــبب بصــورة واضــحة وجلية، بحيث     ــبيب الملزم قانونا، يوجب أن يتم ذكر الس ومن ناحية اخرى فأن التس

يتمكن صـاحب الشـأن من تحديد موقفه تجاهه قبولا أو اللجوء إلى القضـاء لاسـتجلاء مشـروعيته، بيد أنه إذا لم 

ــبيب القرار، مع وجوبه قانونا، فإن القرار يكون معيبا هنا بعيب   ــبب، وإذا لم يكن  يتم تسـ ــكل وليس السـ الشـ

تقلين كل منهما   للقرار سـبب أصـلا وفي ذات الوقت خلا من تسـبيب لازم بنص القانون تعلق الأمر بعيبين مسـ

. وأخيرا إذا لم تفصـح الجهة التي إتخذت القرار عن (175)عن الاخر: الأول عيب السـبب والثاني عيب الشـكل

، ومن ثم -كما وسـبق القول-ح عنه، فإنه يفترض فيه صـحة السـبب  السـبب ولم يكن هناك نص يلزمها بالإفصـا

ينشــأ القرار صــحيحا ما لم يتم إثبات عدم صــحة الغاية التي دفعت هذه الجهة إلى إصــدار هذا القرار، فعندئذ  

 .(176)يشوب هذا الأخير عيب الغاية أو الإنحراف عن السلطة ومن ثم يكون جديرا بالإلغاء

 

 : الشكل 3.2.2.2

عد الشـكل من الشـروط المهمة لصـحة القرار الإداري، فهو يحقق المصـلحة العامة للجهة مصـدرة القرار،  ي   

ــكال القانونية يحول دون إتخاذ  ــواء. فإتباع هذه الجهة للأشـ ــة للأفراد على حد سـ ــلحة الخاصـ وكذلك المصـ

ــدارها وقلة الأخطاء التي ترافق هذا الإ ــن إصـ ــدار، كما أن قواعد قرارات إرتجالية، مما يعمل على حسـ صـ

الشــكل كثيرا ما تكون في صــالح الأفراد، مما يمكن معه القول بأن تقريرها يعد ضــمانة للأفراد في مواجهة 

 
 
 .270( ينظر: د. فتحي فكري، مصدر سابق، ص 173)

 .  205( ينظر: د. محمد فؤاد عبد الباسط، مصدر سابق، ص 174)

 . 210، د. محمد فؤاد عبد الباسط، مصدر سابق، ص455( بهذا المعنى ينظر: د. عادل أبو الخير، مصدر سابق،175)

 .  207( ينظر: د. محمد فؤاد عبد الباسط، مصدر سابق، ص 176)
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إتباع الشـكليات التي نص عليها القانون عند إصـدارها    الإدارةولذلك يجب على    .(177)سـلطات الإدارة الواسـعة

قضـاء الإداريين يميزان في هذا الصـدد بين نوعين من الشـكليات:  لقراراتها وإلا كانت معيبة، إلا أن الفقه وال 

الأول هي الشـكليات الجوهرية، والثاني الشـكليات غير الجوهرية، ومن ثم يختلف الأثر المترتب على تخلف  

، ولكن معيار التميز بين هذين النوعين من الشـكليات موضـع خلاف، وقبل بيان (178)شـكلية القرار وفقا لذلك

ــكل يعد جوهريا، إذا نص القانون على ضــرورة  هذا الخ ــارة إلى أنه من المتفق عليه أن الش لاف ينبغي الإش

اسـتيفاء شـكليات معينة في القرار، مقررا إلى جانب ذلك عدم صـحة القرار الصـادر على خلاف ما تقضـي به 

إذا كان مقررا لمصــلحة  وفيما عدا ذلك يرى جانب من الشــراح أن الشــكل يعد جوهريا  ،  (179)هذه الشــكليات

اء القرار   ة الأول إلغـ الفـ امـة، ومن ثم يترتـب على مخـ الأفراد، وغير جوهري إذا كـان مقررا للمصـــــلحـة العـ

الصـادر بالمخالفة له، دون الثاني، إذ لا يحق للفرد المطالبة بإلغاء قرار إداري لم يسـتوف هذه الشـكلية لأنها 

رة وليس لمصــلحته هو، وإذا لم تتقيد الإدارة بهذه الشــكلية فهذا  إنما قررت لمصــلحة الإدا   -أي هذه الشــكلية–

 .(180)يعني أنها ترى بأن مصلحتها إنما تتحقق بهذا الأمر

في حين يرى جانب اخر أنه ينبغي التفريق يبن حالتين : حالة إسقاط الشكل، وحالة أدائه على نحو مخالف    

لا فرق في ذلك بين إسـقاط الشـكليات المقررة لمصـلحة    لما هو مقرر ، فإسـقاط الشـكل يعد مخالفة جوهرية  

العامة أو مصــلحة الأفراد ،إذ يســتوي الأمر بينهما في ضــرورة إلغاء القرار ، أما في حالة أداء الشــكل على 

ــكليات المقررة   نحو مخالف لما هو مقرر، فإنه يتعين البحث عما إذا كانت المخالفة قد غيرت من طبيعة الشــ

ك قـد حققـت الهـدف منهـا، كـان الشـــــكـل غير جوهري أم لا، فـإن كـا نـت هـذه الأخيرة على الرغم من ذلـ

ولايسـتوجب إلغاء القرار، أما إذا لم تحقق هذا الهدف فإن هذا يعني أن الشـكل جوهري، مما يسـتوجب الحكم 

لـه المخـالف  القرار  بين هـذين النوعين(181)بـإلغـاء  أن معيـار التمييز  يـذهـب رأي ثـالـث إلى  من    . وأخيرا 

الشـكليات يكمن في درجة جسـامة عيب الشـكل، فإن كان العيب جسـيما كان الشـكل جوهريا يقتضـي معه إلغاء  

 
 
ع ضـكما سـيظهر ذلك في مو-أهمية الشـكل من هذه الناحية، إلا أن القضـاء  . وتجدر الإشـارة إلى أنه على الرغم من181( ينظر: د. ماهر صـالح علاوي الجبوري، مصـدر سـابق، ص 177)

ة   تثنائية، ف–لاحق من هذه الدراسـ روط الاخرى، وذلك في الظروف الاسـ اهل كثيرا  لا يوليه الأهمية ذاتها التي يوليها للشـ تنادا    فيهو يتسـ كلية المطلوبة قانونا اسـ القرارات التي لا يتبع فيها الشـ

 إلى أن طبيعة هذه الظروف تستوجب عدم إجبار الإدارة على الإغراق في الشكليات. 

 . 377( ينظر: د. محمد عبد العال السناري، دعوى التعويض ودعوى الإلغاء، مصدر سابق، ص 178)

    , Droit administratife , 9 edition, 1985,p460waline( ينظر: 179)

 . 520وما بعدها، د. فتحي فكري، مصدر سابق، ص   674( ينظر: د. سليمان محمد الطماوي، القضاء الإداري، الكتاب الأول )قضاء الإلغاء(، مصدر سابق، ص 180)

 . 383( ينظر: د . محمد عبدالعال السناري، قضاء التعويض وقضاء الإلغاء، مصدر سابق، ص 181)
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ــكلا ثانويا لا يفت ــكل الذي تم إغفاله يعد شــ ــيما فهذا يعني أن الشــ ض معه إلغاء  رالقرار، أما إذا لم يكن جســ

 .  (182)القرار

بأن أيا من هذه المعايير لايصــلح أســاســا لتمييز الشــكل  وقدر تعلق الأمر بالظروف الإســتثنائية فإننا نرى     

الجوهري عن الشـكل غير الجوهري، ونعتقد بأن الشـكل يكون جوهريا  إذا كان المشـرع قد نص عليه لحماية  

المصــلحة العامة والخاصــة على حد ســواء، ومن ثم يترتب على تخلفه أن يكون القرار مشــوبا بعيب الشــكل  

بغي قصــر هذا الأمر على مصــلحة الأفراد لوحدهم كما ذهب إلى ذلك الرأي الأول، إذ وقابلا للإلغاء، فلا ين

يفترض عدم الســماح بتمرير القرارات التي تخالف الشــكلية المقررة لمصــلحة الإدارة، بحجة أن الإدارة هي 

نص عليها التي تقدر مدى تحقق مصــــلحتها عند إتخاذ القرار، بأتباع الشــــكل المقرر من عدمه، فلماذا إذا   

المشـرع ذ.ومن ناحية أخرى فإنه إذا كان هدف القرارات التي تصـدر في ظل الظروف الإسـتثنائية هو حماية 

ــلحة العامة، فإن المشـــرع هو الذي يقدر كيفية تحقيق هذه الإخيرة   الأمن والنظام العام، ومن ثم تحقيق المصـ

كلية معينة في القرار، حتى تس ـ تطيع جهة إتخاذه من إختيار أنسـب الحلول  عندما ينص على وجوب مراعاة شـ

ــلحة العامة ،ينبغي ألا   ــلحة . لذلك فإن وزن مدى تحقق المصـ ــرع لازمة لتحقيق هذه المصـ التي يراها المشـ

تكون من الملائمات المتروك تقديرها للإدارة ،بحيث يترتب على ذلك السـماح لها بمخالفة الشـكل الذي يقرره  

ومن ثم عدم إلغاء القرار الذي يخالف فيه هذه الشـكلية ،فهذه المصـلحة ليسـت  المشـرع لتحقيق هذه المصـلحة،  

شـخصـية  لصـيقة  بالجهة الإدارية فحسـب، حتى تسـتطيع التحكم بها ،بل هي متعلقة بعموم المجتمع، و تتجسـد 

الشـكل  ل الطرق اللازمة، لحماية الأمن أو النظام العام ، وعلى ذلك فإن هذا ض ـفي حالة الشـكل الجوهري بأف

ــواء بحيث يترتب على مخالفته إلغاء القرار،   ــلحة العامة والفردية على حد ســ هو الذي يتقرر حماية  للمصــ

ــت المصــلحة العامة ، أو مصــلحة الأفراد، بل   ــكل، أما إذا كانت غاية هذا الأخير ليس لكونه معيب بعيب الش

 ب على تخلفه إلغاء القرار .التوجيه و الإرشاد فقط ،فإنه يعد غير جوهري، أو ثانويا ،ولايترت

وأخيرا فأن مما يؤخذ على المعيارين الثاني والثالث أيضــــا، أنهما يدمغان بالغموض ولايصــــلحان لتمييز     

ــير، فمثلا ماهو المعيار الذي يمكن أن  ــكال الجوهرية وغير الجوهرية، فهما بدورهما بحاجة إلى تفســ الأشــ

منه من عدمه بالنسـبة للمعيار الثانيذ، أو لمعرفة درجة جسـامة نسـتهدي به للقول بأن الشـكل قد حقق الهدف  

عيب الشـــكل، فيما يتعلق بالمعيار الثالثذ وبذلك فإن المعيار الذي ذكرناه، يعد الأفضـــل للتمييز بين الشـــكل  

الجوهري والشــكل غير الجوهري بالنســبة للقرارات المتخذة في ظل الظروف لإســتثنائية ،ومن الأمثلة على 

 
 
 .  384أشار إليه: د. محمد عبدالعال السناري، المرجع السابق، ص                    dictionnel de I,administration ,p244.  Albert, le controle guri( ينظر: 182)
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ــكل   ــبيب القرار  الش ــبيب و الكتابة(، فقد يتطلب القانون أحيانا  تس ــلحة العامة )التس الجوهري المتعلق بالمص

حتى يتمكن القضــاء من بســط رقابته عليه، لذلك فإن إغفال الشــكل يترتب عليه وصــم لقرار بعيب الشــكل  

فمثاله حق الشــخص  . أما بالنســبة للشــكل الجوهري المتعلق بمصــلحة الأفراد  (183)لغاءللإ ويكون معرضــا

، فكل قرار يصــدر دون مراعاة هذه الشــكلية يكون معيبا، (184)المعتقل بالدفاع عن نفســه، والإســتعانة بمحام

   .(185)لعدم إستيفائه الشكلية المطلوبة، والمقررة قانونا لمصلحة الأفراد

ــاد    أمـا فيمـا يخص الشـــــكـل غير الجوهري فلايترتـب      الـه إلغـاء القرار لأن الغرض منـه الإرشـــ على إغفـ

( من قانون الطوار ،  3والتوجيه فقط، مثال ذلك ميعاد الثمانية أيام التي حددها المشرع المصري في المادة )

ــكل ثانوي أريد به  ــفوية في الحالات العاجلة، فهذا شـ ــى أوامر شـ لكي تعزز كتابة التدابير التي تتخذ بمقتضـ

بإصــدار قرار مكتوب بالتدابير التي إتخذت بناء على أوامر شــفوية من ســلطة الطوار ،    ضــرورة الاســراع

 وعدم التمهل في ذلك، عليه فلا يؤدي إهمال هذا الشكل إلى إلغاء القرار الصادر بعد هذا الميعاد.

 : المحل 4.2.2.2

ــرة، والذي يتمثل بإ    ــاء مركز قانوني أو تعديله محل القرار الإداري هو الأثر المترتب عليه حالا ومباش نش

أو الغائه، كما سبق بيان ذلك عند الكلام عن عناصر هذا القرار. ويطلق على العيب الذي يشوب محل القرار  

، على أن يؤخذ مفهوم القانون هنا بمعناه الضــيق من ناحيتين، الأولى: من  (186)الإداري بعيب مخالفة القانون

القرار فقط، ذلك أن مصــطلح )مخالفة القانون( من الوســع بمكان،  حيث نطاق شــموله، إذ يقتصــر على محل  

بحيث يغطي العيوب التي تشـوب جميع شـروط القرار، لذا فهو هنا يشـمل العيب الذي يصـيب المحل فقط. أما 

   .(187)الناحية الثانية فهي من حيث مصادره، إذ لا يتضمن جميع المصادر المعروفة في القانون الإداري

صادر تحكم الظروف العادية، أما بخصوص الظروف الاستثنائية فتنحصر هذه المصادر بالقوانين  فهذه الم   

التي تحكم هذه الظروف كــــالدستور، وقانون الطوار ، لذلك فإن مخالفة القانون تنصب على هذه المصادر،  

 
 
ــبق ذكر ذلك، والمادة )3( ينظر مثلا نص المادة )183) ــبيب قرار القبض أو الإعتقال كما س ــترط تس انون الطوار  العراقي  / أولا( من ق5/ مكررا( من قانون الطوار  المصــري الذي أش

 التي إشترطت أن يكون ممارسة رئيس وزراء لإختصاصاته الواردة في هذا القانون بأوامر مكتوبة. 

 / مكررا( من قانون الطوار  المصري الملغي. 3( ينظر نص المادة )184)

لمزيد ينظر: د. فتحي فكري،  ل. ( مع ملاحظة أن رضـاء صـاحب الشـان بالعيب الذي يشـوب القرار، بسـبب عدم مراعاة الشـكلية التي تتعلق بمصـلحته، تؤدي إلى تصـحيح هذا القرار185)

 .  405، د. محمود عبد العال السناري، دعوى التعويض ودعوى الإلغاء، مصدر سابق، ص249مصدر سابق، ص

 . 252. فتحي فكري، مصدر سابق، ص ( ينظر: د 186)

القضـاء المتمتعة بقوة الشـيء المقضـي فيه،  ( وهذه المصـادر تتدرج من حيث قوتها حسـب الترتيب الاتي: الدسـتور، التشـريع، اللوائح، العرف الإداري، المباد  العامة للقانون، أحكام 187)

ــابقة. فهذه المصــادر غريبة عن ال ــرعية، بالنظر للطبيعة الجزائية للتدابير وأخيرا القرارات الإدارية الس ــتثنائية، فيفترض عدم علاقتها بهذه الش ــرعية الإجرائية الجزائية في الظروف الاس ش

 . المتخذة في ظل هذه الظروف، لذلك فإن القرارات الإدارية يجب أن تتقيد بالقوانين المنظمة لهذه الظروف فحسب، ضمانة للشرعية الإجرائية
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ذلك يشـــترط في محل . وترتيبا على  (188)فمخالفة القرار للقانون من حيث محله تشـــمل فقط هذه المصـــادر

ة   الـ ذه الحـ د القرار في هـ ان مســـــتحيلا عـ إذا كـ ة، فـ ة الواقعيـ احيـ ذه من النـ ا تنفيـ القرار الإداري أن يكون ممكنـ

، كصـدور قرار اعتقال شـخص، أو بأحالته إلى المحكمة المختصـة، ثم يظهر بعد  (189)معدوما، لاسـتحالة محله

تنفيذ محله. وفضــلا عن ذلك يشــترط أن يكون جائزا  ذلك وفاة هذا الشــخص، فالقرار هنا معدوم لاســتحالة  

قـانونـا، بمعنى ألا يكون مخـالفـا  للقـانون، وتتخـذ هـذه المخـالفـة صـــــورا عـديـدة، فـإمـا تكون مخـالفـة مبـاشـــــرة   

للقانون، وفيها تتجاهل الجهة التي تصــدر القرار القاعدة القانونية التي تنظم اختصــاصــها، بأن تصــدر قرارا   

ــورة لا تتنكر هذه الجهة  تمنعه تلك القاعد ــير القانون، وفي هذه الصـ ــورة خطأ في تفسـ ة، وإما تكون في صـ

ايرا عن المعنى  دة معنى مغـ اعـ ا تعطي القـ ل أنهـ ا في الصـــــورة الأولى، بـ ا كمـ اهلهـ ة، أو تتجـ انونيـ دة القـ اعـ للقـ

تقوم الإدارة   القانون في صــــورة الخطأ في تطبيقه، وتتحقق عندماالمقصــــود قانونا، وأخيرا قد تأتي مخالفة  

بتطبيق القانون على حالة غير التي قصــد المشــرع تطبيقها عليها، أو تطبيق النص القانوني على حالة معينة 

. ومن الأمثلة على مخالفة القرار للقانون صــــدور (190)على الرغم من عدم توافر الشــــروط اللازمة لتطبيقه

ن أن القانون لم ينص على هذه الحالة، أو صدور قرار بحجز شخص، أو توقيفه بناء على حالة معينة، في حي

تثنائي، ففي مثل هذه   تناده إلى نصـوص غير تلك التي تتعلق بالظرف الاسـ قرار باعتقال أحد الأشـخاص، واسـ

الحـالات يكون محـل القرار غير جـائز قـانونـاَ، لـذلـك يـأتي القرار مشـــــوبـاَ بعيـب مخـالفـة القـانون، ويكون جـديراَ 

 بالإلغاء.

 الغاية )الهدف(  : 5.2.2.2

  (191) 

تثنائية، إذ أن     يعد شـرط الغاية من الشـروط المهمة في مجال القرار الإداري وخصـوصـاَ في الظروف الإسـ

مخالفته متوقعة الحصـــول في ظل هذه الظروف، فمجالها يكاد يكون واســـعا فيها نظرا لســـعة الصـــلاحيات  

تقديرية، مما يجعل إمكانية صـدور قراراتها بصـورة الممنوحة للإدارة خلالها، والتي تعد أكثرها صـلاحيات  

مجانبة للغايات التي يحددها القانون، والغاية هي الهدف النهائي الذي يســـتهدفه مصـــدر القرار من إصـــداره  

للقرار، والذي يجب أن يتطابق مع الهدف الذي يقرره القانون في هذا الصـدد، فإذا ما حاد مصـدر القرار عن 

 
 
وإن إتخذت دون    ما قد درج عليه القضــاء من إعطاء الإدارة بعض الســلطات في الظروف الإســتثنائية خارج نطاق هذه المصــادر، ومن ثم يعد قراراتها صــحيحة حتى( مع ملاحظة 188)

 التقيد بهذه المصادر، كما سيتضح ذلك عند البحث في الرقابة القضائية في الظروف الإستثنائية. 

 .  464البديع السيد، مصدر سابق، ص( ينظر: د. محمد صلاح عبد 189)

وما بعدها، د.محمد عبدالعال السـناري، دعوى التعويض ودعوى الإلغاء،    718ينظر: سـليمان محمد الطماوي، القضـاء الإداري، الكتاب الأول )قضـاء الإلغاء(، مصـدر سـابق، ص(  190)

 .  407مصدر سابق، ص

 .  لأعمال الإجرائية، إذ سبق القول بأن هذا السبب قد يعني في أحد صوره الباعث الدافع للقيام بهذه الأعماليلاحظ بأن شرط الغاية يقابل شرط السبب بالنسبة ل(  191)
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عني أنه إنحرف عن الغاية المقررة قانوناَ للقرار، فاستعمل سلطته لتحقيق غايات لا يعترف هذا الهدف، فهذا ي

بها القانون، مما يجعل هذا القرار مشــوباً بعيب الإنحراف عن الســلطة، ولهذا يســمى العيب الذي يلحق بغاية 

فالغاية كما يراها البعض هي الحد الفاصـل    .(192)القرار عند صـدوره من الإدارة بعيب إسـاءة إسـتعمال السـلطة

بين ما يعد ســلطة تقديرية مشــروعة، وبين ما يعد ســلطة إســتبدادية غير مشــروعة، أي تعســفاً في إســتخدام 

الســـــلطـة، فهي المقيـاس الحقيقي والدقيق لوجود ذلك العيـب في القرار الإداري وعليـه يعـد القرار معيبـا بعيب  

ــلطة، إذا   ــتعمال السـ ــاءة اسـ ــلطة إسـ ــاً غير الغرض الذي من أجله منحت الإدارة سـ ــتهدف غرضـ كان يسـ

 .(193)إصداره

اً       ة تبعـ ايـ ذه الغـ ذا القرار يمكن أن ينحرف عن هـ إن هـ الإداري تتحـدد بطريقتين، ومن ثم فـ ة القرار  وغـايـ

ة،  . فالطريقة الأولى عامة، ومضـــمونها أن كل قرار يجب أن يكون هدفه تحقيق  المصـــلحة العام(194)لذلك

المصــلحة  تتغيا فمما لاشــك فيه أن جميع الأعمال الإدارية، ومنها بطبيعة الحال القرارات الإدارية، يجب أن  

العامة وذلك لأن السـلطة التي تمنح للإدارة ليسـت امتيازا أو حقاً مصـاحباً للوظيفة، وإنما اختصـاص يمارس 

ينبغي للقرار أن يسـعى إلى تحقيق هذا الهدف،  على مقتضـى أحكام القانون، تحقيقاً لهذه المصـلحة، وعلى ذلك 

وبخلافه يكون مشـوباً بعيب الإنحراف ومعرضـاَ للالغاء، مثال ذلك صـدور القرار بهدف الانتقام أو لأسـباب 

، ففي (195)سـياسـية ،أو طائفية ،أو لغرض تحقيق منافع شـخصـية، أو لأي غرض آخر غير المصـلحة العامة

ــين الإدارة   ــلطتها فتصــدر قرارات تبغي فيها تحقيق أهداف بعيدة عن الصــالح العام،  مثل هذه الأحوال تس س

 .(196)لذلك فإن العيب الذي يلحق بهذه القرارات يسمى بعيب إساءة إستعمال السلطة بالمعنى الدقيق

أما الطريقة الثانية فهي خاصـة وتتلخص بأن المشـرع وفي بعض الأحيان قد يرى وجوب تخصـيص أهداف 

معينة للقرار، على إعتبار أن مصــطلح )المصــلحة العامة( يعد واســعا وفضــفاضــاً، فينبغي ألا يترك للإدارة  

ــلحة، وفي هذه الحالة لا يجوز لها أن تســــعى إلى تح قيق هدف آخر غير مطلق الحرية في نطاق هذه المصــ

الهدف المخصــص قانوناً، حتى لو كان الهدف الذي تســعى الإدارة اليه متعلقاً بالمصــلحة العامة ويطلق على 

. فالقرارات التي ينبغي أن تتخذ في إطار قانون الطوار  مثلا، (197) هذه الحالة بقاعدة )تخصــيص الأهداف(

 
 
 . 274ينظر: د. فتحي فكري، مصدر سابق، ص(  192)

 بهذا المعنى ينظر:(  193)

,L.G.J,1988,P230,Waline,op.cit,P486Trotobas(L.)et Isoart(P.),Droit public,Paris    

 .  468ينظر: د. محمد صلاح عبد البديع السيد ، مصدر سابق، ص(  194)

 . وما بعدها 738في تفاصيل ذلك ينظر: د.سليمان محمد الطماوي، القضاء الإداري، الكتاب الأول )قضاء الإلغاء(، مصدر سابق، ص(  195)

 . 450ى التعويض ودعوى الإلغاء، مصدر سابق، صينظر: د. محمد عبدالعال السناري، دعو(  196)

 . 278ينظر: د. فتحي فكري، مصدر سابق، ص(  197)
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ة على الأمن أو النظام العام ،أما إذا جانبت القرارات  يجب أن تســتهدف تحقيق غاية معينة، ألا وهي المحافظ

ة ايـ ب الانحراف عن الغـ ة  بعيـ ا تكون معيبـ إنهـ ة، فـ ايـ ذه الغـ ا  (198)هـ ة العليـ ة الإداريـ أن المحكمـ ذلـك يلاحظ بـ . لـ

بمصــــر تقرر أن :)أوامر الطوار  يجب أن تقتصــــر على تحقيق الغرض الذي من أجله تعلن هذه الحالة ، 

تعلن عادة  بسـبب تعرض الأمن والنظام العام للخط، فإن كل تدبير يتخذ في هذا الشـأن،    فلئن كانت الطوار 

يتعين أن يرتبط بهذا الهدف، ويتعين إعادة الأمن أو النظام العام إلى صـــحيح نصـــابه، فإذا ما شـــاءت الجهة  

ــلطات الق ــتنهاض سـ ــبيلها إلى ذلك اسـ انون العام،  القائمة على تطبيق الحكم العرفي تحقيق غرض آخر، فسـ

وتحريك اختصــاصــاته، والتزام ما تفرضــه من القيود والإجراءات والا وقع إجراؤها المســتند للحكم العرفي  

 .(199)  متنكباً غايته، وأهدافه مشوبة بعيب الانحراف ...الخ(

ة      ا الصـــــعوبـ ه تكتنفهـ القرار عن غـايتـ ات إنحراف  ة إثبـ أن عمليـ بـ د من القول  ة أخرى لابـ احيـ ولكن من نـ

لتعقيـد، ذلـك لإن الغـايـة هي من الأمور التي تتعلق بكوامن النفس وبواعثـه، لـذا فـإن من الصـــــعوبـة بمكـان  وا 

ــوء نية الإدارة أولا، وهو ما  ــكل دقيق، ويمكن القول إن عملية الإثبات هذه تتطلب إثبات س الوقوف عليها بش

ــؤوليتها في مثل هذه الأحوال. لذلك يرى جان ــراح أن عيب الإنحراف  يمكن أن يؤدي إلى قيام مسـ ب من الشـ

عن الغاية، يعد عيباً احتياطيا ومعنى ذلك أن القاضـي لا يلجأ إليه إلا إذا لم يظهر الخلل في الشـروط الأخرى  

لصـحة القرار، أما إذا تمكن القاضـي من بناء حكمه بالإلغاء اسـتنادا إلى أي شـرط آخر، خلاف شـرط الغاية،  

. كما أنه من ناحية أخرى ونظراً للصـــلة  (200)دى لبحث عيب الانحراففإنه يقضـــي بالإلغاء، دون أن يتص ـــ

الوثيقة بين شرطي السبب والغاية، فإن القضاء يتعرض في رقابته على شرط الغرض من القرار والإنحراف  

بالســـلطة، من خلال رقابته على شـــرط الســـبب، لهذا فإن عدم توافر الســـبب يعني في أغلب الأحوال توافر  

 .(201)بالسلطة  الانحراف

 

 

 
 
ي،(  198) بة للمادة الأولى من قانون الطوار  المصـري والفرنسـ ارة إلى أن تحديد هذا الهدف قد يأتي بصـورة صـريحة، كما هو الحال بالنسـ وقد لا يأتي بصـورة صـريحة، ولكنه  تجدر الإشـ

 .  من نصوص هذا القانون وعباراته، كما في قانون الطوار  العراقي مثلايستشف ضمناً 

 .  469.أشار إليه: د.محمد الوكيل، مصدر سابق، ص29/12/1979في  830ينظر القرار المرقم (  199)

 .  448، ص، د.محمد عبدالعال السناريو، دعوى التعويض ودعوى الإلغاء، مصدر سابق283ينظر: د.فتحي فكري، مصدر سابق، ص(  200)

ــبب (  201) ــلطة، وهي حالة توهم مصــدر القرار بوجود الس ــبب، ومع ذلك لا يتوافر الإنحراف بالس ــتثناء حالة واحدة لا يتوافر فيها شــرط الس ــنين  وذلك باس الصــحيح. ينظر: د. محمد حس

ــبب في القرار الإداري، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق بجامعة القاهر ــابق، ص  362، ص1971ة ،عبدالعال، فكرة الس ــدر س ــار إليه: د.محمد الوكيل، مص - 468وما بعدها. أش

694  . 
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 الفصل الثالث 

 انواع الرقابة القضائية في الظروف الاستثنائية واثارها 

ــكال   ــكل من أش ــواء اكانت رقابة القضــاء الجزائي ام رقابة القضــاء الاداري أهم ش تعد الرقابة القضــائية س

الرقابة على الشـرعية والمشـروعية في الظروف الاسـتثنائية، بكون القضـاء الحصـن الحصـين الذي يلجأ إليه  

ه القضــــاء من حياد وموضــــوعية،  في أية منازعة، من أجل إعلاء كلمة القانون وتحقيق العدالة، لما يتميز ب
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فضـــــلا عن الاســـــتقلاليـة، وغيرهـا من المميزات الأخرى التي تؤهلـه للقيـام بهـذه المهمـة، أكثر من أيـة جهـة 

ــرعية   ــمانة أخرى تتعلق بإهدار كل إجراء أو قرار اتخُِذَ بالمخالفة للشــ ــلا عن ذلك هناك ضــ أخرى. وفضــ

نشـأ صـحيحاً خالياً من كل عيب، وتتمثل هذه الضـمانة بجزائي    الإجرائية من إنتاج آثاره التي كان سـينتجها لو

)البطلان والإلغاء(، بكونهما من الوســـائل التي يملكها القضـــاء لتطبيق وحماية الشـــرعية والمشـــروعية من  

خطر الانتهاك، كما أنهما يعدان في ذات الوقت من الاثار التي تترتب على الرقابة التي يمارسـها القضـاء في 

دد، فالإجراء أو القرار الذي لا تتوافر فيه الشـروط القانونية اللازمة لصـحته، لابد أن يقرر القضـاء  هذا الص ـ

ومن اجل الاحاطة بانواع الرقابة على الشـرعية والمشـروعية في الظروف الاسـتثنائية    (202)بطلانه أو إلغائه

انواع الرقابة القضـــائية  وفي الثاني    والاثار المترتبة عليها نقســـم هذا الفصـــل الى مبحثين: نتناول في الاول

 اثار الرقابة:

 انواع الرقابة القضائية : 1.3

رســم المشــرع الطريق الذي يجب أن يتم ســلوكه خلال فترة الظروف الاســتثنائية، وفي ذات الوقت أوجد    

وتتمثل هذه الآلية  آلية معينة، للتأكد من عدم مخالفته من قبل الســلطة القائمة على تطبيق القانون الاســتثنائي،  

 بـالرقابة القضائية على التدابير التي تتخذ في ظل هذا الظرف، حمايةً لحقوق وحريات الأفراد.  

إذاً لا يمكن لهذه الســـلطة اتخاذ الإجراءات أو القرارات بدون رقابة تمارســـها جهة أو ســـلطة أخرى، حماية 

: رقابة القضـاء الجزائي ورقابة القضـاء الاداري،  للشـرعية والمشـروعية. وتنقسـم الرقابة القضـائية الى نوعين

وفي إطار هذه الرقابة تتم الموازنة بين مصـلحة المجتمع في الحفاظ على أمنه ونظامه، وبين مصـلحة الأفراد  

ة   ابـ اك حتى لا تطغى إحـداهـا على الأخرى. ومن أجـل الإحـاطـة بنوعي الرقـ اتهم من الإنتهـ ة حريـ ايـ في حمـ

ذا المبحث على مطلبين: الأول لبيان رقابة القضـاء الجزائي، والثاني لتوضـيح رقابة القضـائية يتوجب تقسـيم ه

 القضاء الاداري:

 رقابة القضاء الجزائي   :1.1.3

تتخذ صـورتين رئيسـين كأصـل عام، كما    الرقابة الجزائية على الشـرعية الإجرائية في الظروف الإسـتثنائية   

هو الحال فيما يتعلق بـــــالظروف العادية. فالصورة الأولى تظهر من خلال المباشرة الفعلية للإجراءات التي  

 
 
رة للرقابة، و202) روع( هذه هي الاثار المباشـ رعية او المشـ ألة أخرى تتعلق بإمكانية قيام مسـؤولية الشـخص الذي إتخذ الإجراء أو القرار بصـورة مخالفة للشـ ية، تضـاف إلى هذه الاثار، مسـ

. وبما ان هذه تعد اثارا غير مباشـرة فاننا مسـؤولية جزائية، أم مدنية، أم تأديبية بحيث توقع عليه عقوبة جزائية او مدنية او انضـباطية، وقد تفرض عليه جميعها، وحسـب الأحوالسـواء أكانت  

 لن نبحثها في هذه الدراسة.  
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ــالقبض، والتوقيف، والاستجواب ....الخ، وهو  تتخذ بناء على القانون الذي ينظم حالة الظروف الاستثنائية كـ

هـذه الإجراءات على حقوق المتهم وحريتـه، ممـا يقتضـــــي معـه عـدم الســـــمـاح  أمر مهم جـدا، نظرا لخطورة  

ــاء الجزائي   ــلطة القائمة على تنفيذ هذا القانون في القيام بهذه الإجراءات، بل ينبغي أن يترك ذلك للقضــ للســ

ــية   ــخصــ ــة بالحرية الشــ ــرعية الإجرائية، لذلك فإن الإجراءات الماســ ــي التحقيق، حمايةً للشــ ممثلا بقاضــ

صــوص عليها في قانون الطوار ، يجب أن يكون تنفيذها بواســطة قاضــي التحقيق عن طريق الأوامر  والمن

والقرارات التي يصـدرها بهذا الصـدد وفي نطاق الخصـومة الجزائية. أما الصـورة الثانية فتتجلى في مراقبة 

دى توافقها مع  الشـروط أو  القضـاء الجزائي بدرجاته المختلفة للإجراءات الجزائية المتخذة، بغية التأكد من م

الضـمانات القانونية الموضـوعية والشـكلية المقررة لهذه الإجراءات وهذا الإشـراف  إما يتم تلقائيا عن طريق 

ــائية الجزائية العليا للإجراءات والقرارات التي إتخذتها الجهات الأدنى منها من تلقاء   مراجعة الجهات القضــ

وي العلاقة في شرعية الإجراء الذي تم من قبل الجهة القضائية الأدنى نفسها، أو عن طريق الطعن من قبل ذ

وذلك أمام القضـــاء الأعلى درجة منها ، فضـــلا عن ذلك قد يتحقق هذا الإشـــراف عن طريق التظلمات التي  

تقدم لنفس الجهة التي حصل الإجراء المطعون في شرعيته أمامها، ومن ذلك يتضح أن الرقابة الجزائية على 

عية الإجرائية في الظروف الإســتثنائية إنما تتم بشــكل عام أثناء قيام القضــاء الجزائي بالتحقيق والنظر  الشــر

في إحدى الجرائم المرتكبـة خلال هذه الظروف ومن خلال الدعوى الجزائيـة، وهو في ذلك يتحرى ويتفحص  

نية، إذ يقرر الحكم ببطلانه العمل الإجرائي المشـكوك في شـرعيته وذلك من ناحية مدى توافر شـروطه القانو

ومن ثم عدم إمكانية إنتاج آثاره، في حال مخالفته لهذه الشـروط وبغية التعرف بشـكل مفصـل على هذه الرقابة  

 في ظل القوانين الإستثنائية المقارنة، فإنه سيتم بحثها في ثلاث فروع متتالية:

 : موقف القانون العراقي 1.1.1.3

، لوجدنا بأنه قد نص على ضمانة رقابة المحاكم الجزائية على الإجراءات التي  لو تصفحنا قانون الطوار    

تنادا إلى هذا القانون، ويتضـح ذلك من خلال جعله محاكم التحقيق والمحاكم الجزائية )جنح ، جنايات  تتخذ إسـ

ــألـة التحقيق في الجرائم المرتكبـة خلال فت ة المركزيـة(، هي التي تتولى مســـ ائيـ رة الطوار   ، المحكمـة الجنـ

(، فضـــلا عن إقراراه خضـــوع هذه الإجراءات لرقابة محكمة التمييز وإعطائها الحق في 7والفصـــل فيها )م

ــمانة فعالية، من خلال   بطلان أي إجراء يتبين عدم مشــــروعيته، بل أن المشــــرع العراقي قد زاد هذه الضــ

ة والإشـــــراف على الإجراءات المتخـذة ابـ الرقـ ه لنوع آخر من أنواع  انون الطوار ، وتتعلق   تنظيمـ لقـ ا  وفقـ

بالمحكمة الاتحادية العليا، والتي أعطاها هذا القانون أيضــا صــلاحية ممارســة هذه الرقابة إلى جانب محكمة  

ادة ) ا جـاء في المـ ا لمـ ك طبقـ ه: )تخضـــــع قرارات    9التمييز، وذلـ ت أنـ انون، والتي بينـ ا( من هـذا القـ انيـ / ثـ
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ــتان فيما يتعلق بإجراءات  وإجراءات رئيس الوزراء لرقابة محكمة  التمييز ومحكمة التمييز في إقليم كوردســ

الطوار  في نطـاق الإقليم، وانتهـاء بـالمحكمـة الاتحـاديـة العليـا، وللمحـاكم المـذكورة تقرير إلغـاء تلـك القرارات  

رت والإجراءات، وتقرير بطلانها، وعدم مشـروعيتها، أو إقرارها، مع مراعاة الظروف الإسـتثنائية التي صـد

 .(203)(  والإجراءات  في ظلها تلك القرارات

ولكن لابد من الإشـارة إلى أن أمر الرقابة والإشـراف لا يقتصـر على هاتين المحكمتين فقط، بل إن محاكم       

التحقيق والمحاكم الجزائية الأخرى، هي أيضـــا تمارس هذه الرقابة، والدليل على ذلك هو إقرار هذا القانون  

/ 7هذه المحاكم بالتحقيق والنظر فيها )مبسـريان قانون أصـول المحاكمات الجزائية على الجرائم التي تختص  

رابعـا( وما دام الأمر كذلك فإنه من خلال مراجعـة قانون أصـــــول المحـاكمـات الجزائيـة، يتضـــــح فيمـا يتعلق 

ــرافه ــطة محققين، ولكن تحت إش ــه، أو بواس ، كما أن (204)بقاضــي التحقيق أنه يتولى التحقيق الإبتدائي بنفس

ــضرورة استجواب المتهم، القانون أوجب على قاضي التحقيق   أن يباشر بنفسه بعض الإجراءات المهمة، كـــ

ــندة إليه ــيما لو تضــمن اعترافا منه بالجريمة المس ، فضــلا عن ذلك فأن الإجراءات  (205)وتدوين إفادته ولاس

، فيما عدا (206)الخطيرة الأخرى لا يجوز مباشـرتها الا بقرار من قاضـي التحقيق كالتفتيش والقبض والتوقيف

. كمـا أن القـانون جعـل قـاضـــــي التحقيق الجهـة التي تتولى الرقـابـة على إجراءات  (207)الات الإســـــتثنـائيـة  الح ـ

التفتيش التي يقوم بها أعضــاء الضــبط القضــائي، وذلك من خلال نظره في الإعتراضــات التي تقدم إليه بهذا 

المباشــرة الفعلية لبعض   ، من ذلك يتضــح أن قاضــي التحقيق يمارس مهمة الرقابة إما من خلال(208)الصــدد

ــوع   ــوص محاكم الموضــ ــراف على البعض الاخر. أما بخصــ من الإجراءات الجزائية، أو من خلال الإشــ

)جنايات، جنح(، فهي الأخرى تســتطيع ممارســة الرقابة على الإجراءات التي تم إتخاذها في مرحلة التحقيق  

يتعلق بمحكمـة الجنـايـات فقط، فـالجـانـب الأول    الإبتـدائي من جـانبين: أحـدهمـا يخص كلتـا المحكمتين، والأخرى

داد بـالإجراء غير المشـــــروع الـذي  ايـات والجنح من عـدم الإعتـ ابـة يظهر من خلال إمكـانيـة محكمـة الجنـ للرقـ

 حصل في مرحلة التحقيق الإبتدائي، وما يسفر عنه من أدلة، حماية للشرعية الإجرائية.

 
 
راقي والذي بين أنه من ضمن صلاحيات المحكمة الاتحادية العليا، هو: )الفصل في القضايا التي تنشأ عن تطبيق ( من الدستور الع90( ويبدو أن هذه الأمر جاء متسـقاً مع حكم المادة )203)

 القوانين الاتحادية، والأنظمة، والتعليمات، والإجراءات الصادرة عن السلطة الإتحادية(.

ائية، يقوم فيها عضو الادعاء العام وأعضاء الضبط القضائي بالتحقيق في بعض الأمور، وفقاً للمادة / الاصولية العراقي(، ولكن هناك حالات استثن  57 –  51ينظر نصوص المواد )(  204)

 .شأنه/الاصولية العراقي( وحتى في هذه الحالات الاستثنائية يجب أن يعرض ما تم إجرائه في النهاية على قاضي التحقيق، لكي يقرر ما يراه ب50-40( من قانون الادعاء العام والمواد )3)

 ./ ب الاصولية العراقي( 128،  123ينظر نص المادتين )(  205)

ــاً بالمادة )  110  – 109،  92/ب، 72ينظر نصــوص المواد )(  206) ــولية العراقي( وقد تأكد هذا الامر أيض ــائية  3/ الاص ــول على مذكرة قض ( من قانون الطوار  والتي اوجبت الحص

 .الحالات الملحة للغايةبالتفتيش والتوقيف وغيرها الا في 

 ./ الاصولية العراقي(  112، 103  – 102/ب،  73ينظر مثلاً نصوص المواد )(  207)

 ./ ب الاصولية العراقي(128،  123ينظر نص المادتين )(  208)



76 

 

ــفة تمييزية للنظر في الطعون أما الجانب الثاني الذي يتعلق بمحكمة ال       جنايات، فيتضـــح عند إنعقادها بصـ

ــلت أثناء التحقيق الابتدائي ــد الإجراءات المعيبة التي حصـ ــلطة في تقرير  (209)المقدمة ضـ ، إذ يكون لها السـ

بطلان أي إجراء من هذه الإجراءات إذا ما تبين لها وجود مخالفة للقانون، والأمر نفسه ينطبق على المحكمة 

ئية المركزية التي تعد المرجع في الطعون المقدمة ضــد القرارات التي تصــدرها محكمة التحقيق التابعة  الجنا

ــفتها التمييزية، التمييز(، الرقابة  (210)للمحكمة الجنائية المركزية ــتئناف بص ، كما تمارس المحاكم العليا )الاس

الرقابة على الإجراءات والقرارات  والإشــراف أيضــا، إذ تبســط محكمة الاســتئناف بصــفتها التمييزية هذه  

ــلاحية في تقرير بطلانها إذا ما تبين لها وجوب ذلك ــادرة من محكمة الجنح ومن ثم فإن لها الصـ   ، (211)الصـ

وتسـتطيع محكمة التمييز من خلال إشـرافها على الأحكام والقرارات الصـادرة من محاكم الجنايات، أن تبطل 

أي إجراء معيب، ســـواء أحصـــل في مرحلة التحقيق الابتدائي أم القضـــائي، وتهدر الدليل الناتل عنه وتقرر  

ي الـدعوى، وذلـك بمـا لهـا من ولايـة  براءة المتهم أو الإفراج عنـه، ولاســـــيمـا لو كـان هـذا الـدليـل هو الوحيـد ف

ــائيـة على  (212)عـامـة على الـدعوى الجزائيـة ابـة القضـــ . وإذا كـان قـانون الطوار  العراقي قـد جعـل أمر الرقـ

أضـــــاف إلى ذلك رقابة المحكمـة الاتحـادية العليـا، إذ  -كمـا قلنـا  -الشـــــرعيـة الإجرائيـة على وفق ما تقـدم فإنه 

تســـــتطيع هي الأخرى من فرض هذه الرقابة على جميع الإجراءات والقرارات التي تصـــــدر عن ســـــلطـة  

وأن تقرر بطلانها أو إلغائها إذا تبين لها عدم مشــروعيتها، ولكن الســؤال الذي يمكن أن يثار هنا، الطوار ،  

هو كيف تمارس هذه المحكمة رقابتها في هذا الصــددذ، فهل هي رقابة مســتقلة عن رقابة المحاكم الجزائية،  

دعوى الجزائية عموما من قبل ومن ثم لا علاقة لها بالرقابة على شــرعية الإجراءات التي تباشــر في إطار ال 

هذه المحاكمذ ، أم أنها رقابة تندمل مع تلك التي تمارسها هذه المحاكمذ. نعتقد أن الفرض الأول هو الصحيح،  

فهذه الرقابة تعد مســــتقلة تمام الإســــتقلال عن رقابة المحاكم الجزائية، إذ تمارس المحكمة الاتحادية رقابتها 

يس الوزراء أو من يخوله في ذلك إسـتنادا إلى قانون الطوار ، بغية التأكد من  على القرارات التي يتخذها رئ

شـــــرعيـة هذه القرارات، لذلك فهي رقابة على شـــــرعيـة القرارات، ولا علاقة لهـا بالرقابة على الشـــــرعيـة  

 .  (213)الإجرائية في نطاق الدعوى الجزائية

 
 
 ./ آ، ب( أصول عراقي 265سواءٌ أكان انعقادها بناءً على طعن، أم من تلقاء نفسها. ينظر نص المادة )( 209)

 .( من قانون تشكيل المحكمة21سم )ينظر الق(  210)

ــادرة من محاكم الجنح، بمو(  211) ــة بالأحكام أو القرارات الص ــة بنظر الطعون الخاص ــفتها التمييزية هي المحكمة المختص ــتئناف بص ــبحت محكمة الإس جب قرار مجلس قيادة الثورة أص

، والمنشــور أيضــاً في الوقائع العراقية، العدد  1992( لســنة 98والمعدل بالقرار )  8/2/1988( في 3188)  ، والمنشــور في الوقائع العراقية، العدد 1988( لســنة  104المنحل، ذي الرقم )

 .13/4/1992( في 3401)

 .أصول عراقي(6/    259كما يتضح ذلك من نص المادة )(  212)

 .هذه الرقابة تشبه إلى حد ما رقابة القضاء الإداري في مصر وفرنسا، والتي سبق بيانها(  213)
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( من قانون 9الوارد ذكره في المـادة )ونعتقـد أيضـــــا في هذا الصـــــدد أن صـــــلاحيـة فرض جزاء )الإلغـاء(  

الطوار ، الســـــالف الذكر، تتعلق بالمحكمـة الاتحـادية العليا، والتي لها الســـــلطة في فرض هذا الجزاء على 

القرارات المخالفة للمشـروعية. في حين أن سـلطة المحاكم الجزائية، ومن ضـمنها محكمة التمييز، هو فرض 

ــم المحكمة الإتحادية العليا وجزاء   جزاء )البطلان( على الإجراءات غير ــروعة، لذلك فإنه مع ورود أس المش

)الإلغاء( في المادة أعلاه، ورد أيضـــا ذكر أســـم محكمة التمييز مع جزاء )البطلان( وإن لم تربط هذه المادة 

غير   صراحة الإلغاء بالقرارات، والبطلان بالإجراءات. ويلاحظ أن القول بخلاف ما تقدم قد يؤدي إلى نتيجة

ابـة المحـاكم الجزائيـة يؤدي إلى أن تكون  ا ضـــــمن رقـ ابـة المحكمـة الإتحـاديـة العليـ مقبولـة، ذلـك لأن جعـل رقـ

المحكمة الإتحادية سلطة تمارس الرقابة على محكمة التمييز وهذا خلاف ما هو منصوص عليه في الدستور،  

 ( من الدستور.90إذ لم يرد هذا الأمر ضمن صلاحيات المحكمة الإتحادية في المادة )

وتماشيا مع الرأي الذي إنتهينا إليه حول إختصاص المحكمة الإتحادية بالرقابة على القرارات، ومحكمة    

التمييز بالرقابة على الإجراءات الجزائية ضمن رقابة المحاكم الجزائية بشكل عام على الدعوى الجزائية،  

رئ معيب من حيث الصياغة، لأن عباراته توحي بأن  /ثانيا( من قانون الطوا9فإننا نرى بأن نص المادة )

كلتا المحكمتين )الإتحادية والتمييز( تمارسان الرقابة على قرارات سلطة الطوارئ. وهذا الأمر من الصعب  

أن تمارس هذه   التي ينبغي  النحو قد يلاقي صعوبات منها: من هي المحكمة  تقبله لأن تطبيقه على هذا 

منها تكون قطعية في هذا المجال؟ ثم ما هو الحل لو مارست كلتاهما هذه الرقابة    الرقابة أولا؟ وأحكام أي

في الوقت ذاته، ألا يؤدي ذلك إلى تضارب الأحكام؟ إلى غير ذلك من الصعوبات الأخرى. عليه فإن من  

ادية  المستحسن بالمشرع العراقي صياغة هذه المادة بشكل أفضل، وعلى نحو يفصل فيه رقابة المحكمة الإتح

عن رقابة محكمة التمييز، وأن يخص الأولى بالقرارات التي تصدر من سلطة الطوارئ، والثانية بالإجراءات  

التي تتخذ في إطار الدعوى الجزائية فيما يخص الجرائم التي ترتكب خلال فترة الطوارئ وذلك حسما لكل 

 خلاف أو صعوبة يمكن أن تثار في مثل هذه الأحوال. 

ا المشـــــرع العراقي أنـه أوجـب على المحكمـة الإتحـاديـة ومحكمـة  ويلاحظ ع        ة التي نص عليهـ ابـ لى الرقـ

ــة رقابتها  ــدرت في ظلها القرارات والإجراءات عند ممارســ ــتثنائية التي صــ التمييز مراعاة الظروف الإســ

تثنائية القضـائية في هذه الرقابة، وذلك ب ــإجراء  عليها، ويكون ذلك عن طريق إعمال نظرية الظروف الاسـ ــــ

الموازنة بين مصـلحة المجتمع في الحفاظ على أمنه ونظامه، وبين مصـلحة الفرد في حماية حريته الشـخصـية  

على نحو ما سـبق ذكره عند الحديث عن رقابة القضـاء الإداري. وأخيرا يظهر أن المشـرع العراقي لم يوفق 

ــياغة المادة ) ــا في صــ ــاص  /أولا( من قانون الطوار ، والتي حددت ال 7أيضــ جرائم التي تدخل في إختصــ
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المحكمة الجنائية المركزية، إذ يتضـح بأن هذا التحديد جاء على سـبيل المثال لا الحصـر، الأمر الذي قد يثير 

إشـكالا فيما يتعلق باختصـاص محاكم الجنايات الأخرى، وقد يؤدي ذلك إلى حصـول تنازع في الاختصـاص  

ن ذلك فقد ورد في الفقرة الأولى من هذه المادة عبارة )تتولى  بين هذه المحاكم والمحكمة المذكورة. فضــلا ع

ــؤال هنا ما هو المعيار الذي  المحكمة الجنائية المركزية في العراق النظر في الجرائم الكبرى.....الخ(، والسـ

يفتح باب الإجتهاد  يمكن أن يعول عليه في معرفة كون الجريمة كبرى من عدمهاذ، فمما لاشـك فيه أن ذلك سـ

ــرع لم يحدد هذا المعيار، بل  وا  ــيما أن المش ــيخضــع هذا المعيار للتقدير التحكمي، ولاس لإختلاف، ومن ثم س

أورد أمثلـة على ذلـك . ومن نـاحيـة أخرى يلاحظ أن هنـاك تنـاقضـــــا بين هـذه الفقرة والفقرة الثـانيـة من المـادة 

ــها، والتي جاء فيها :)تختص المحاكم الجزائية بالنظر في الجرائم ا  لأخرى غير الواردة في الفقرة أعلاه، نفس

أو ما يحيله عليها القاضـي المختص ضـمن إختصـاصـه المكاني(، فهذه الفقرة توحي بأن الجرائم المحددة في 

الفقرة الأولى هي محددة على ســــبيل الحصــــر لا المثال، في حين أن عباراتها تقطع الشــــك حول كونها قد  

ــرع إ  ــبيل المثال، إذ أن المشـ ــتهل في هذا التحديد بعبارة )كجرائم ... الخ( ، لذلك كله نرى جاءت على سـ سـ

وجوب إعادة صــياغة هاتين الفقرتين، بالشــكل الذي يؤدي إلى التحديد الدقيق للجرائم الداخلة في إختصــاص  

المحكمة الجنائية المركزية وفي الوقت ذاته يرفع التناقض الحاصـل بينهما، بل يلاحظ أنه لو تم تدقيق العبارة  

الأخيرة من الفقرة الثانية والتي تفيد أنه )..... أو ما يحيله عليها القاضي المختص ضمن إختصاصه المكاني(  

ــى هذه   ــي التحقيق بمقتض ــها، إذ يجوز لقاض ــتنتاج أنها تجيز مخالفة الفقرة الأولى من المادة نفس لأمكن الإس

ارة أن يحيـل إلى المحـاكم الجزائيـة الأخرى أيـا من الجرائم المرتكبـة، حتى لو كـانـت من الجرائم الواردة    العبـ

 في الفقرة الأولى، لذلك يصبح أمر تعديل هذه المادة لابد منه.

 : موقف القانون المصري 2.1.1.3

أما فيما يتعلق بـــ رقابة القضاء الجزائي في ظل القانون المصري، فإنه يمكن القول بأن هناك نوعين من       

انون الطوار ،   اذ قـ د نفـ ائمـة عنـ انـت قـ ابـة: محـاكم أمن الـدولـة التي كـ ة التي تبســـــط هـذه الرقـ المحـاكم الجزائيـ

ابـة من خلال نظر ة. فـالأولى تمـارس الرقـ اديـ العـ ة  اكم الجزائيـ اء  والمحـ هـا لبعض من الجرائم التي ترتكـب أثنـ

حالة الطوار ، وهي الجرائم التي تقع بالمخـالفـة لاوامر رئيس الجمهورية والوارد عقوباتهـا في تلـك الأوامر،  

ةالجزئيـة   دولـ إذ تختص محـاكم أمن الـ ات،  انون العقوبـ ب عليهـا قـ التي يعـاقـ ك بعض اخر من الجرائم  وكـذلـ

ها بالحبس والغرامة أو بإحدى هاتين العقوبتين، في حين تتولى محاكم أمن بــــالفصل في الجرائم المعاقب علي

ا رئيس   التي يعينهـ الجرائم  ة، وبـ ايـ ة الجنـ ا بعقوبـ ب عليهـ اقـ التي يعـ ــل في الجرائم  ة الفصـــ ا مهمـ العليـ ة  دولـ الـ

اء النظر في هـذه الجرائم تســـــتطيع أثنـ ا، فـ ة المقررة لهـ انـت العقوبـ ا كـ امـه، أيـ ة أو من يقوم مقـ هـذه    الجمهوريـ
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المحاكم ممارســـة رقابتها على شـــرعية الإجراءات المتخذة ومن ثم ابطال أي إجراء لا يتوافر فيه شـــروطه  

القانونية، كما أن بإمكان النيابة العامة عند لتحقيق أن تمارس هذه الرقابة، من خلال إشرافها على الإجراءات  

دائي ا محـاكم أمن . ولكن  (214)التي يتم إتخـاذهـا  في مرحلـة التحقيق الابتـ ة التي تمـارســـــهـ ابـ يلاحظ على الرقـ

ــرعية الإجرائية، نظرا لإفتقارها إلى   ــتوى المطلوب لحماية الشـ الدولة الجزئية والعليا أنها قد لا تكون بالمسـ

بعض عناصـر القضـاء الطبيعي اللازمة لهذه الحماية، ومن أهمها عدم قابلية أحكامها للطعن، بل أنها تخضـع 

ــر من ــديق المباشــ ــمان تطبيق هذه   للتصــ قبل رئيس الجمهورية، وبذلك تحول دون تحقيق رقابة فعالة لضــ

الشـرعية على أتم وجه، عليه فهو يعد قضـاءً اسـتثنائيا لا يتوافر في إجراءاته وأحكامه ضـمانة رقابة المحاكم 

 .  (215)العليا

 ، وبغية عدم إهدار هذه  لذلك ومن أجل الحيلولة دون خرق الشــرعية الإجرائية في ظل قانون الطوار       

ــرية تذهب في كثير من   الدرجة من درجات الرقابة اثناء تطبيق هذا القانون، يلاحظ أن محكمة النقض المصـ

أحكامها إلى أن اختصاص محاكم أمن الدولة بـالجرائم التي تقع بالمخالفة لأوامر رئيس الجمهورية أو غيرها 

الجزائية العادية إختصـــاصـــها المتعلق بها ومن ثم لا يحول دون من جرائم القانون العام، لا يســـلب المحاكم 

، إذ جـاء فيـه :)  27/10/1982فرض الرقـابـة عليهـا من قبـل محكمـة النقض، من ذلـك حكمهـا الصـــــادر في  

ــكرية والقانون العام عن الوقائع الجنائية، غير  ــاص محاكم أمن الدولة بالجرائم الواردة بالأوامر العسـ اختصـ

 162حاكم العادية، بل هو من واجبها، ذلك لأن قانون الطوار  الصـادر بالقرار بالقانون رقم ممتنع على الم

، قد حصـر إختصـاص محاكم أمن الدولة، وما هي إلا محاكم اسـتثنائية، في الفصـل في الجرائم  1958لسـنة  

لو كانت في الأصــل  التي تقع بالمخالفة لأحكام الأوامر التي يصــدرها رئيس الجمهورية أو من يقوم مقامه، و

ا من   ال إليهـ ام، التي تحـ انون العـ القـ ا بـ ب عليهـ اقـ ك في الجرائم المعـ ذلـ ا، وكـ القوانين المعمول بهـ ة بـ غير مؤثمـ

رئيس الجمهوريـة أو من يقوم مقـامـه، في حين لم يســـــلـب المحـاكم صـــــاحبـة الولايـة العـامـة شـــــيئـا البتـة من  

من قانون السـلطة القضـائية الصـادر بالقانون   15دة  اختصـاصـها الأصـيل الذي أطلقته الفقرة الأولى من الما

ــنة   46رقم  ــمل هذا  1972لسـ ــتثنى بنص خاص، ومن ثم يشـ ــل في كافة الجرائم إلا ما إسـ ــمل الفصـ ليشـ

الإختصــاص الفصــل في الجرائم التي تقع بالمخالفة لأحكام الأوامر التي يصــدرها رئيس الجمهورية أو من  

 لـة الطوار ، حتى لولم تكن في الأصـــــل مؤثمـة بـالقوانين المعمول بهـا(يقوم مقـامـه، عملا بـأحكـام قـانون حـا

 
 
 .ا( من قانون الطوار  كانت تعطي للنيابة العامة عند التحقيق، كافة السلطات المخولة لها، ولقاضي التحقيق، بمقتضى القوانين المعمول به10إذ أن المادة )(  214)

 .وما بعدها  678للمزيد ينظر: د.خيري أحمد الكباش، مصدر سابق، ص(  215)
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(216)  . 

اديـة خلال فترة     العـ ة  ا المحـاكم الجزائيـ ة التي تمـارســـــهـ ابـة على الشـــــرعيـة الإجرائيـ الرقـ ا يتعلق بـ ا فيمـ أمـ

ا هـذه المحـاكم على الـدعوى الجزائيـة، وذلـك   امـة التي تمـارســـــهـ فيمـا  الطوار ، فتظهر من خلال الولايـة العـ

يخص الجرائم المرتكبة في هذه الفترة والتي لا تدخل ضــمن إختصــاص محاكم أمن الدولة التي نصــت عليه  

ــورة، مرورا  7،9المادتان ) ــلطة الإحالة، وغرفة المش ( من قانون الطوار ، وابتداء من قاضــي التحقيق وس

اف والرقابة على الإجراءات  بمحاكم الموضـوع وانتهاء بمحكمة النقض. فقاضـي التحقيق يمارس مهمة الإشـر

التي تمت من قبل أعضـــاء الضـــبط القضـــائي، وله في ســـبيل ذلك تقرير بطلانها إذا ما اتضـــح أنها مخالفة  

انون ة على جميع الإجراءات  (217)للقـ ابـ ارس الرقـ ام(، تمـ امي العـ المحـ ة بـ ة )والمتمثلـ الـ ة الإحـ ا أن ســـــلطـ ، كمـ

ــورة إبطال اي إجراء من  ، فضــلا(218)المتخذة خلال مرحلة التحقيق الإبتدائي ــتطيع غرفة المنش  عن ذلك تس

إجراءات التحقيق الإبتدائي المخالفة للقانون، وذلك في الحالات التي أجاز فيها القانون للنيابة العامة حصـــرا  

( من قانون الإجراءات الجنائية  161اســتئناف قرارات قاضــي التحقيق أمام هذه الغرفة وفقا، لأحكام المادة )

وإذا دخلت الدعوى الجزائية في حوزة محكمة الموضــوع )الجنح والمخالفات ، الجنايات( أصــبح    المصــري.

تبعاد الدليل الناتل   أمر الرقابة والإشـراف منوطا بها، فلها الحق في تقرير بطلان أي عمل إجرائي معيب وإسـ

ة على الإجراءات التي تم ـ ابـ ة الرقـ ة تمـارس وظيفـ افيـ ة الإســـــتئنـ ا أن المحكمـ ه، كمـ ة التحقيق  عنـ ت في مرحلـ

ــتئناف الأحكام الصــادرة من محكمة الجنح والمخالفات ، واخيرا فإن محكمة النقض   القضــائي، وذلك عند اس

ــط رقابتها على جميع الإجراءات التي تم إتخاذها في إطار الدعوى الجزائية بمراحلها كافة، وذلك  أيضــا تبس

وإذا ما ظهر لها بأن أيا من هذه الإجراءات قد وقع معيبا،   بغية التأكد من مشروعيتها وعدم مخالفتها للقانون،

فـإن لهـا الســـــلطـة في فرض جزاء البطلان عليـه، ومن ثم منعـه من إنتـاج آثـاره القـانونيـة، حمـايـة للشـــــرعيـة  

 .(219)الإجرائية

 
 
حكم آخر ذهبت فيه إلى أن :)من المقرر أن المحاكم العادية هي صـــاحبة الولاية العامة، في حين أن محاكم أمن الدولة ليســـت  ، وفي27/10/1982في    2734ينظر القرار المرقم  (  216)

ن العام إلى محاكم أمن الدولة، إلا ، بشـأن حالة الطوار  وإن أجاز في المادة التاسـعة منه إحالة الجرائم التي يعاقب عليها القانو1958لسـنة   162إلا محاكم إسـتثنائية، ولما كان القانون رقم  

ــريع آخر أي نص على انفرادها في هذه الحالة باختصــاص الفصــل فيها( ينظر القرار المرقم   ــنة    4209أنه ليس فيه أو في أي تش وبنفس الإتجاه ينظر القرار    1986/،28/3ق في    54لس

، دار الكتب 1. أشــــار إليها: عدلي خليل، الدفوع الجوهرية في المواد الجنائية، ط  15/12/1981ق في   51لســــنة    2120، والقرار المرقم    8/2/1982ق في   51لســــنة    4433المرقم  

 .وما بعدها 679، ص2000القانونية، القاهرة، 

 .تا على القاضي الفصل فيهاإجراءات مصري(، واللتين أجازتا لجميع الخصوم تقديم دفوعهم وطلباتهم إلى قاضي التحقيق، وأوجب/82،  81يستنتل ذلك من المادتين )(  217)

ــلطة المختصــة بالإحالة، إلا أنه ألغي بموجب القانون رقم )(  218) ــار الإحالة هو الس ــتش ــنة 107كان مس ، وبموجبه أصــبح المحامي العام هو المختص بذلك. ينظر: د. محمود 1981( لس

 .21محمود مصطفى، مصدر سابق، ص

( من قانون حالات  30عن طريق الطعن في الحكم الصـادر من محكمة الموضـوع بطريق النقض أمام محكمة النقض، بموجب المادة )تكون وسـيلة التوصـل إلى تقرير هذا البطلان  (  219)

 .623وإجراءات الطعن امام محكمة النقض. ينظر: د.محمود محمود مصطفى، المرجع السابق، ص
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 : موقف القانون الفرنسي 3.1.1.3

ــي قبل تاريخ   ــائية في القانون الفرنسـ لا تختلف عن نظيرتها في القانون    4/8/1981إذا كانت الرقابة القضـ

المصــري ،من حيث إضــطلاع محاكم أمن الدولة بالقيام بها، وما ترتب على ذلك من عدم فاعلية هذه الرقابة  

بالنظر لعدم توافر عناصــر القضــاء الطبيعي في هذه المحاكم، إذا كانت دوائر التحقيق والمحاكم التي تكونت 

ــكريين، تتولى مهمة  فيها هذه المحاكم والمؤلفة من ق ــباط العسـ ــهم مهنيين، وبعض اخر من الضـ ــاة بعضـ ضـ

فترة الطوار ، إلا أنه بعد هذا التاريخ أصــبحت المحاكم الجزائية    الرقابة عند نظرها للجرائم المرتكبة خلال

الجزائية  العادية هي المسـؤولة عن هذه الرقابة والإشـراف على جميع الإجراءات التي تتخذ في إطار الدعوى  

 المقامة خلال هذه الفترة، بعد أن ألغى المشرع الفرنسي محاكم أمن الدولة.

وعلى أســاس ذلك فإن هذه الإجراءات يتم اتخاذها تحت إشــراف قاضــي التحقيق، إلا أنه لا يســتطيع         

ام   ة الإتهـ ذا الأمر معقودٌ لغرفـ ل إن هـ انون، بـ ة للقـ ت غير موافقـ انـ ا كـ ا إذا مـ ا منهـ ال أيـ ة  إبطـ ا ســـــلطـ التي لهـ

الإشـراف والرقابة على سـير التحقيق الإبتدائي، فإذا إكتشـفت أن هناك إجراء ما شـابه عيب يؤدي إلى بطلانه 

، وغرفـة الإتهـام تقوم بمهمتهـا في هـذا المجـال إمـا بعـد إحـالـة الـدعوى إليهـا من قـاضـــــي (220)فـإنهـا تقرر إبطـالـه

واجبهـا أن تقوم بتـدقيق جميع إجراءات التحقيق والتـأكـد   التحقيق، بغيـة إحـالتهـا إلى محكمـة الموضـــــوع ، فمن

من صــحتها وموافقتها للقانون ، أو قبل إحالة الدعوى إليها وذلك في حالة إكتشــاف قاضــي التحقيق لعيب في 

 الإجراء،

ا تقوم غرفـة  ذلـك، كمـ ام بـ د إخطـار المـدعي العـ ام لتقرير بطلانـه وبعـ إذ يقوم بعرض الـدعوى إلى غرفـة الاتهـ

 .  (221)هام بذلك عند تدقيقها لقرارات قاضي التحقيق المستأنفة من قبل المدعي العامالإت

كما تقوم محكمة الموضـوع أيضـا بممارسـة رقابتها على هذه الإجراءات، إلا أن صـلاحيتها  في تقرير         

بطلانها ليسـت واحدة، إذ يلاحظ ان محكمة الجنح تملك الحق في إقرار هذا البطلان لأي إجراء معيب حصـل 

ــرة من قبل  ــي التحقيق، وكذلك الحال فيما  أثناء التحقيق الإبتدائي، وذلك عند إحالة الدعوى إليها مباشــ قاضــ

يتعلق بمحكمة الإستئناف، وفي هذه الأحوال تقرر هاتين المحكمتين إعادة أوراق الدعوى إلى جهتها من أجل  

د نظر الـدعوى المحـالـة إليهـا لا تملـك الحق في إبطـال   إنهـا عنـ ات فـ ايـ اطـل، امـا محكمـة الجنـ إعـادة الإجراء البـ

ابـة في هـذا الشـــــأن، بـل أن بـإمكـانهـا عـدم الاعتمـاد على الـدليـل النـاتل عنـه،  الإجراء المعيـب، إذ لا تمـارس رق ـ

 
 
(220)procedural penal, ،.Gaston Stefani et Georges Levassur 636  - 6351962,p  pari  ،edition                       

 ./ إجراءات فرنسي( والذي أعطى للادعاء العام حصراً الحق في الطعن استئنافا بقرارات قاضي التحقيق دون بقية أطراف الدعوى الجزائية206ينظر نص المادة )(  221)
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ولاسـيما لو كانت هناك أدلة ٌأخرى افرزتها وقائع الدعوى، والسبب في ذلك يعود إلى أن أمر الإحالة الصادر  

نـاء من غرفـة الاتهـام وصـــــيرورتـه نهـائيـا فـإنـه يؤدي إلى تطهير جميع الأعمـال الإجرائيـة التي بوشـــــرت أث

ال وأن   ذه الأعمـ د ذلـك أن تراقـب وتتفحص هـ ات بعـ ايـ ة الجنـ دائي من العيوب، فلا يجوز لمحكمـ التحقيق الإبتـ

تقرر بطلانهـا، لأن ذلـك يؤدي إلى إعـادة أوراق الـدعوى إلى ســـــلطـة التحقيق من أجـل إعـادة هـذه الأعمـال أو  

. وأخيرا فـإن محكمـة النقض لهـا (222)الإجراءات ،وهو أمرٌ لا يقره القـانون الفرنســـــي في مثـل هـذه الأحوال

ابـة كـاملـة على الـدعوى الجزائيـة، إذ تبســـــط هـذه الرقـابـة على جميع الإجراءات التي بوشـــــرت في هـذه   رقـ

الدعوى، ســـواء في مرحلة التحقيق الابتدائي أم القضـــائي، ولكن فيما يخص الجنايات فقط، لأن الجهة التي  

ــبيل رقابتها صـــلاحية فرض تراقب إجراءات دعاوى الجنح هي محكمة الاسـ ــ تئناف ولمحكمة النقض في سـ

البطلان على كل إجراء يتضــح لها أنه مخالفٌ للقانون، من أجل الحفاظ على شــرعية الإجراءات المتخذة في 

 .(223)إطار الدعوى الجزائية

 رقابة القضاء الاداري   :2.1.3

أدى تكييف  بعض التدابير التي تتخذ بموجب القوانين الإسـتثنائية في مصـر وفرنسـا، كما سـبق بيان ذلك،     

بكونها قرارات إدارية، إلى فرض القضـــاء الإداري رقابته عليها، كون ذلك يدخل ضـــمن اختصـــاصـــه في 

، الحجز، القبض، وغير الإشـــراف والرقابة على شـــرعية هذه القرارات ، فكل ما يتعلق بحالات: الإعتقال  

ذلك من التدابير التي حددتها هذه القوانين، أصـبحت تخضـع لرقابة هذا القضـاء، لصـدورها من جهة إدارية،  

ــتثنائي ــلطة التنفيذية القائمة على تطبيق القانون الاس ــاء الإداري  (224)وهي الس ــدد  يقرر القض ،وفي هذا الص

لطوار  يجب أن تتخذ في إطار ما يرسـمه هذا القانون من  المصـري أن التدابير المنصـوص عليها في قانون ا 

ضـــوابط وحدود، ووفق الأصـــول القانونية، لذلك تنبســـط الرقابة القضـــائية على هذه التدابير للتأكد من عدم  

ه، ووضـع القانون قواعده، هو نظام يخضـع بطبيعته، مهما   اسـ تور أسـ مخالفتها للقانون، فكل نظام أرسـى الدسـ

. والقضـاء الإداري في مهمته هذه إنما يراقب  (225)ائيا، لمبدأ سـيادة القانون ثم لرقابة القضـاءيكن نظاما اسـتثن

 
 
ية أمر الإحالة وكما يرى ذلك جانب من الشراح، قاصر على دخول القضية في حوزة المحكمة، فهو يكسب فقط وهنا يلاحظ مدى غرابة القانون الفرنسي في هذه الحالة، إذ أن حج(  222)

وتقرير هذا ن منع محكمة الجنايات من فرض رقابتها أمر الإحالة الحصانة ضد البطلان، أما إجراءات التحقيق الإبتدائي السابقة على أمر الإحالة، فلا يصحح بطلانها هذه الحجية، ومن ثم كا

وضوع ينظر: د.توفيق الشاوي، فقه الإجراءات البطلان أمر لا يسوغ له، لاسيما وأن محكمة النقض بدورها تستطيع أن تقرر بطلان الإجراءات، إذا كان الخصم قد تمسك به أمام محكمة الم 

 . 362ية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية ، مصدر سابق ، ص، د.أحمد فتحي سرور، نظر 450، ص 1954، دار الكتاب العربي، مصر،  2، ط 1الجنائية، ج

    .Pierre Bouzat  et Jean Pinatel,op.cit,P1251ينظر:          ( 223)

الجزائية العادية مهمة الفصــل في  لن نتعرض لموقف القضــاء الإداري العراقي في هذا المجال وذلك لكون قانون الطوار  العراقي نص وبصــورة صــريحة على أن تتولى المحاكم (  224)

   .ونالجرائم التي تقع خلال فترة الطوار ، ومن ثم فإن هذه المحاكم هي التي تقوم بواجب الرقابة على الإجراءات التي تتخذ بموجب هذا القان

    .595الجنائي الدستوري، مصدر سابق، ص. أشار إليه: د. أحمد فتحي سرور، القانون 6/3/1988ينظر قرار المحكمة الإدارية العليا بمصر في ( 225)
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مدى تحقق شـرعية هذه القرارات، بإعتبار الأخيرة محل الشـرعية وذلك بفحص شـروط صـحة هذه القرارات  

كل( ومدى توافرها في القرار الإداري من عدمه بب، المحل، والشـ ، إذ يحكم بإلغاء )الاختصـاص، الغاية، السـ

ــبب طبيعة الظرف   ــل عام، حماية لحريات الأفراد ، غير أنه وبسـ ــروط كأصـ ــمن هذه الشـ كل قرار لا يتضـ

ــلحة المجتمع في  ــا بين إعتبار هذه الحماية من ناحية واعتبار مص ــاء يوازن أيض ــتثنائي، فإن هذا القض الاس

ذ يتســـــاهـل في بعض القرارات التي لا الحفـاظ على أمنـه ونظـامـه من مخـاطر هـذا الظرف من نـاحيـة أخرى إ 

تتوافر فيها شـروطا معينة، ومن ثم لا يحكم بإلغائها تماشـيا مع الشـرعية الإسـتثنائية التي ينبغي أن تتناسـب مع  

ــتثنائية، وقد ســلك القضــاء الإداري في كل من مصــر وفرنســا هذا المســلك في رقابتهما على  الظروف الاس

 .(226)نادا إلى قانون الطوار شرعية قرارات الضبط المتخذة است

ــددان في الرقابة عليه،      ــاء الإداري في هذين البلدين يش ــرط الاختصــاص يلاحظ  أن القض ففيما يتعلق بش

وفي ضــرورة تحققه في القرارات التي تصــدر من ســلطة الطوار ، والســبب في ذلك يعود إلى أن قوانين 

لطة الطوار  صـلا عة لمواجهة الأخطار الناجمة عن الظروف  الطوار  في هذين البلدين، تمنح سـ حيات واسـ

الاســتثنائية، إذ تســتطيع بموجبها أن تتخذ الكثير من التدابير اللازمة لهذه المواجهة، وقد تنحرف هذه التدابير  

عن الاختصــاص الذي رســمتها لها هذه القوانين، الأمر الذي قد ينشــأ عنه اعتداء خطير على الحرية الفردية  

لمبـدأ الشـــــرعيـة، لذلك نرى أن هذا القضـــــاء ينتهي في أحيـان كثيرة من رقابتـه على شـــــرط ومن ثم خرق 

الإختصـــــاص إلى الحكم لا بإلغـاء القرار الإداري المخـالف لهـذا الشـــــرط، بل بانعـدامه نظرا لجســـــامة هذه  

ذلك ما ذهبت إليه  . أما إذا كانت هذه المخالفة بســـيطة فإنه يكتفي بإلغاء القرار. من الأمثلة على  (227)المخالفة

المحكمة الإدارية العليا بمصــر في إحدى قراراتها، التي قضــت بانعدام قرار رئيس الجمهورية الصــادر بناء 

على إعلان حالة الطوار ، إذ جاء في حيثيات هذا القرار أنه: )... القرارات التي أصدرها رئيس الجمهورية  

تخوله نصـوص الطوار ، يعد إعتداء على الحرية   بفرض الحراسـة على أشـخاص طبيعيين، مبررا ذلك بما

ــريعية، مما   ــلطة التش الشــخصــية التي لا يجوز تقييدها إلا بقانون، ولذا فإن هذه المخالفة تعتبر اغتصــابا للس

تجعل قرار رئيس الجمهورية في هذا الشـــأن بمرتبة الفعل المادي، معدوم الأثر قانونا، فهو قرار ينحدر إلى  

 
 
لطوار ، بموجب السلطات الممنوحة  تجدر الإشارة إلى أنه رغم إتفاق القضاء الإداري في كل من مصر وفرنسا، على وجوب بسط رقابتهما على كافة القرارات التي تتخذها سلطة ا ( 226)

ن حالة الطوار  لهذه الرقابة من عدمه، إذ اتجه القضاء الإداري الفرنسي لفرض رقابته على هذا القرار، في حين إتجه نظيره  لها بقوانين الطوار ، إلا انهما اختلفا في مدى خضوع قرار إعلا

لقضائية، مصدر سابق، وضمانات الرقابة ا على عكس ذلك وعد هذا القرار عملاً من أعمال السيادة فلا يخضع لأية رقابة. للمزيد حول ذلك ينظر: د.سامي جمال الدين، لوائح الضرورة  

 وما بعدها.   339ص

رار الإداري، وإما يكون أقل جسامة سبق القول بأن العيب الذي يلحق بشرط الاختصاص، إما يكون جسيما ويسمى بعيب الاختصاص الجسيم أو اغتصاب السلطة، فيؤدي إلى إنعدام الق(  227)

 ويسمى بعيب الاختصاص البسيط، وهو يجعل القرار قابلاً للإلغاء.  
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، في ذات الإتجـاه ذهب مجلس الدولة الفرنســـــي في أحد أحكـامه إلى عد قرار مدير (228)  لخ(مرتبـة العـدم ...ا 

الأمن بتقييد حرية الأشـخاص واعتقالهم، قرارا مشـوباً بعدم المشـروعية، ويهوي به إلى درجة الانعدام، لعدم  

 .(229)اختصاصه باتخاذ هذه التدابير بموجب قانون الطوار 

من جانب اخر، وطالما أن ســـلطات الطوار  تتمتع بصـــلاحيات تقديرية واســـعة لإتخاذ التدابير في ظل      

ــرطي الغاية   ــدد في فرض رقابته على ش ــاء الإداري بدوره يتش قوانين الطوار  في هذين البلدين، فإن القض

حيات تقديرية واسـعة،  والسـبب أيضـا. ففيما يتعلق بالغاية يلاحظ أنه وبسـبب كون سـلطة الطوار  تتمتع بصـلا

فإن هذا القضـاء يفرض رقابة واسـعة ومتشـددة على هذا الشـرط ،على الرغم من الصـعوبات التي قد يواجهها 

في ســبيل رقابته هذه، لكون الغاية من الأمور التي تدور في خوالل النفس مما يصــعب الوقوف عليها بشــكل 

تها التقديرية بطريقة موضـوعية خالصـة، وبما يتفق مع  دقيق، لذلك فهو يلزِم أن تسـتخدم هذه السـلطة صـلاحيا

انون الطوار  من وراء منح هـذه   ذي حـدده قـ ذي يؤدي إلى تحقيق الهـدف الـ الـ الشـــــكـل  القـانون، وبـ روح 

ــلاحيات وهو الحفاظ على النظام أو الأمن العام والحيلولة دون إنحرافها عن هذا الهدف، لذلك فهو يقوم  الصـ

روف والملابسـات التي أحاطت إسـتخدام هذه السـلطة لصـلاحياتها التقديرية، من أجل  بصـدد رقابته بدراسـة الظ

التحقق من أنها إسـتخدمت في موضـعها الصـحيح، وذلك بالبحث عن مقاصـد سـلطة الطوار  ومطابقتها مع  

الغرض أو الهدف الحقيقي الذي حدده القانون، فهي إن مارســــت صــــلاحياتها من أجل تحقيق غاية مغايرة  

ــاء يقرر إلغاءها لعدم مشـــروعيتها  لحفظ ، فقرارات الإعتقال أو القبض  (230)النظام أو الأمن العام، فإن القضـ

مثلا، التي تلجأ اليها ســلطة الطوار ، ينبغي أن يكون الهدف منها هو حماية المجتمع من خطورة الشــخص  

الحقيقي لإصدار مثل هذه القرارات هو قيد الإعتقال أو القبض، على الأمن أو النظام العام. أما إذا كان الدافع  

بهدف الإنتقام، أو لأسـباب سـياسـية، أو مكاسـب شـخصـية مثلا، أو أي هدف آخر بعيد عن هدف الحفاظ على 

النظام أو الأمن العام، فإن القضــــاء لابد أن يقرر الحكم بإلغائها بســــبب إنحرافها عن الغاية، حماية لحريات  

. ولا يختلف الأمر فيما يتعلق بـشرط السبب أيضا، فالقضاء الإداري  (231)ئيةالأفراد، ومن ثم للشرعية الإجرا 

ا يؤكد على بسـط رقابته على هذا الشـرط، على أسـاس أن هذه الرقابة تشـكل ضـمانة  سـواء في مصـر أم فرنسـ

ــي   ــ ــ ــ ــ ــ هامة وأساسية، للتحقق من شرعية تصرفات سلطة الطوار  وخضوعها لحكم القانون، فهذه السلطة ف

 
 
 .  457. أشار إليه: د. محمد الوكيل، مصدر سابق، ص1979/   /29في  830ينظر القرار المرقم ( 228)

   Gabriel Vught,op.cit,P399ينظر:    ( 229)

، مكتبة  1، د. عمر محمد الشوبكي، القضاء الإداري )دراسة مقارنة(، ط108 – 107للمزيد حول ذلك ينظر: د. علي خطار شطناوي، موسوعة القضاء الإداري، مصدر سابق، ص( 230)

 وما بعدها.   353، ص2001للنشر والتوزيع، عمان ،دار الثقافة 

رط السبب، إذ ينتهي إلى الحكم بصحة  يلاحظ أنه وبسبب صعوبة إثبات عيب الانحراف عن الغاية في أحيان كثيرة، فإن القضاء يبسط رقابته على شرط الغاية من خلال رقابته على ش(  231)

 ك أيضاً عند بحث شرط الغاية في القرار الإداري. القرار من حيث غايته إذا ما ثبت لديه صحته من حيث سببه وذلك في أغلب الأحوال، وقد تمت الإشارة إلى ذل
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ارســـتها، لاختصـــاصـــاتها المنوطة بها بموجب قانون الطوار  يجب ألا تخضـــع لما تمليه عليها الأهواء  مم

والميول، وإنما يلزم أن تسـتند في كل ما تصـدره من قرارات إلى أسـباب واقعية تسـوغ لها ذلك، ولقد أقام هذا 

ــلطة في قراراتها إلى د ــتناد هذه الس ــتمدة من  القضــاء مبدئاً عاما، مقتضــاه ضــرورة اس واع موضــوعية مس

ــدارها، ولذا  فإن عدم قيام هذه   ــبب إصـ ــابقة على قراراتها، والتي تمثل سـ الحالات الواقعية أو القانونية السـ

الحالات في الواقع أو القانون يكفي لإلغاء تلك القرارات، وذلك بغض النظر عن الحالة النفســية لمصــدرها ، 

ي بخصوص الرقابة على هذه القرارات، أن هذه الرقابة تتمثل في ويتبين من إستعراض أحكام القضاء الإدار

التحقق من   ة، وذلـك بـ ة الواقعيـ احيـ ام من النـ ام أو الامن العـ النظـ د أو الإخلال بـ ديـ ة التهـ الـ التحقيق من وجود حـ

صـــــحـة الوجود المـادي للوقائع ثم بعـد ذلك فحص ســـــلامة التكييف القانوني لها، وكذلك يتطلب فحص مدى  

ين الخطر الـذي يهـدد النظـام العـام وبين القرار المتخـذ، وذلـك كلـه على نحو يكفـل تقييـد ســـــلطـة  التنـاســـــب ب

الطوار  بتحقيق غاية القرار كما يحددها القانون، والتي تتمثل في القضــــاء على كل ما يهدد أمن وســــلامة  

لطة لفرنسـي بالأحكام . ويزخر القضـاء الإداري المصـري وا (232)المجتمع وبذلك تتحقق شـرعية عمل هذه السـ

التي يظهر فيها ســــلطته في فرض رقابة مشــــددة في هذا الصــــدد، واتجاهه إلى إلغاء القرار الذي يتبين أنه  

معيب من ناحية سـببه، وإذا كنا قد أشـرنا إلى البعض من هذه الأحكام عند دراسـة شـرط السـبب في موضـع 

نها، فالقضـاء المصـري تمسـك منذ نشـأته بإلغاء سـابق من هذه الدراسـة، فإننا نضـيف إليها هنا البعض الاخر م

أي قرار إداري لا يتوافر فيه الوقائع المبررة لصـدوره، خصـوصـا إذا تعلق الأمر بالحرية الشـخصـية، كما هو 

الحـال فيمـا يخص قرارات الحجز والاعتقـال، ففي أحـد أحكـامـه ذهـب إلى أن:)خطورة الشـــــخص على الأمن 

رر مثل هذه الإجراء المقيد للحرية، يجب أن تســتمد من وقائع حقيقية منتجة والنظام لكي تكون ســببا جديا يب

ا ومرتبطـة  اب الشـــــخص لهـ ت إرتكـ ة، ليثبـ الا معينـ ائع أفعـ ذه الوقـ ذا المعنى، وأن تكون هـ دلالـة على هـ في الـ

في هذا إرتباطا مباشـرا بما يراد الإسـتدلال عليه بها، ومن ثم فإن ما أثارته مذكرة المباحث العامة من شـكوك  

مها القانون   تثنائية في الإعتقال، إذ أن الإجراءات التي رسـ لطة الإسـ تعمال السـ بيل، لا يسـوغ إسـ إن كان    –السـ

كفيلة بذلك، ولم تمنح هذه السلطة للحاكم العسكري العام لمثل هذه الأمور وبالتالي فإن الأسباب   –ثمة جريمة 

وقـائع تكونـت من أفعـال تثبـت في حق المـدعي تســـــتوجـب  التي قـام عليهـا القرار المطعون فيـه لا تســـــتنـد إلى  

صـدوره، ومن ثم يكون قد صـدر مخالفا للقانون متعين الإلغاء، وتكون الدعوى على أسـاس سـليم حقيقة جديرة 

 
 
، د.عمر محمد الشوبكي، مصدر سابق،  106وما بعدها، د.علي خطار شطناوي، موسوعة القضاء الإداري، مصدر سابق، ص  91( ينظر: د. محمد محمد بدران، مصدر سابق، ص232)

 .  وما بعدها 343ص
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 .(233)  بالقبول(

ولا يكتفي القضـاء الإداري المصـري بــــــرقابة الحد الأدنى لأسـباب القرار الإداري، بل أنه يفرض رقابته    

ســلامة التكييف القانوني الذي أســبغته ســلطة الطوار  على الوقائع، إذ يتطلب في هذه الوقائع أن تكون   على

مسـتخلصـة اسـتخلاصـاً سـائغاً من أصـول ثابتة وقانونية، وتتوافر فيها الشـروط القانونية من حيث كونها تشـكل 

إضـفاء حماية أكبر للحريات الشـخصـية،    إخلالا أو تهديدا بالإخلال بالنظام أو الأمن العام، وذلك كله من أجل

لذا تقرر المحكمة الإدارية في  حكم آخر لها أن: )كل قرار إداري يجب أن يقوم على ســبب يبرر إصــداره،  

ويدفع الجهة الإدارية إلى التدخل والعمل، وهذا الشـرط أكثر لزوما للقرارات التي تمس الحريات الشـخصـية،  

ون حقيقيا لا وهميا ولا صـوريا وصـحيحا مسـتخلصـا اسـتخلاصـا سـائغا من  ويتمثل ركن السـبب فيها في أن يك

، وأخيرا فإن (234)  أصــول ثابتة ومنتجة وقانونية، بأن تتحقق فيه الشــروط والصــفات الواجب توافرها قانونا(

القضـاء الإداري في مصـر يضـيف إلى ما تقدم رقابة أخرى على سـبب القرار الإداري وهي رقابة الملاءمة،  

ــب  إذ ي ــبب، إذ أنه إذا لم يتوافر تناسـ ــدد مدى ملاءمة القرار المتخذ لأهمية وخطورة السـ راقب في هذا الصـ

بينهمـا، فـإنـه يقرر إلغـاء هـذا القرار، وفي ذلـك تقول المحكمـة الإداريـة في حكم لهـا: )إن قرار الاعتقـال ينبغي 

، وأن هـذا الســـــبـب يخضـــــع لرقـابـة  أن يكون لـه ســـــبـب، بـأن تقوم حـالـة واقعيـة أو قـانونيـة تـدعو إلى التـدخـل

المحكمـة.... على أنه وإن كانت الإدارة في الأصـــــل تملـك حرية وزن منـاســـــبـات العمـل وتقـدير النتـائل التي  

تترتب على الوقائع الثابت قيامها، والتي من أجلها تتدخل لإصـدار قرارها، إلا أنه حينما تختلط مناسـبة العمل  

لشـــرعية تتوقف على حســـن تقدير الأمور، خصـــوصـــا فيما يتعلق الإداري بشـــرعيته، ومتى كانت هذه ا 

بالحريات العامة، وجب أن يكون تدخل الإدارة لأسـباب جدية تبرره، فلا يكون العمل الإداري عندئذ مشـروع 

 إلا إذا كان لازما،  

 

 

جاة من أي وهو في ذلك يخضـع لرقابة المحكمة، فإذا ثبت جدية الأسـباب التي بررت التدخل، كان القرار بمن

ــوغ التدخل لتقييد   ــباب لم تكن جدية ولم تكن لها من الأهمية الحقيقية ما يس طعن، أما إذا اتضــح أن هذه الأس

 
 
 .  477. أشار إليه: د.محمد الوكيل، مصدر سابق، ص30/6/1956ق في  6ة لسن 1026ينظر قرار المحكمة الإدارية المرقم ( 233)

 .  436شار إليه: د.عادل أبو الخير، مصدر سابق، صأ. 18/4/1961ق في  14لسنة  689( ينظر القرار المرقم 234)
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 .  (235 الحريات العامة، القرار غير صحيح ..... الخ(

وعلى الشـاكلة نفسـها يسـير القضـاء الفرنسـي في بسـط رقابته على جميع النواحي المتعلقة بسـبب القرار         

أن هـذا ا  ائع يلاحظ بـ المـادي للوقـ احيـة الوجود  لإداري في ظـل قوانين الطوار  والأحكـام العرفيـة ، فمن نـ

ــعة في إتخاذ القرارات   ــلطات القائمة على تطبيق هذه القوانين صــلاحيات واس القضــاء بعد أن كان يمنح الس

يفرض رقابة شـديدة في هذا المجال   المقيدة للحرية دون مراقبة الوقائع التي أدت إلى اتخاذها، أصـبح فيما بعد

إذ أصبحت رقابة الوجود المادي للوقائع التي يمارسها القضاء الإداري كما يقول البعض )شيئا مبتذلا وقاعدة  

 .(236  مطلقة لا يرد عليها في فرنسا أي إستثناء(

ــخاص أو القبض عليهم،     ــاء على إلغاء كل القرارات المتعلقة بإعتقال الأشــ وتطبيقاً لذلك جرى هذا القضــ

( والتي قرر فيها إلغاء القرار الخاص  GRANGEوالتي لا تسـتند إلى أية وقائع، من ذلك حكمه في قضـية )

ــتند إليه ــيد )كرانل( وتحديد إقامته لعدم صــحة الوقائع التي اس ا )وهو مجرد انتماء هذا الشــخص  بإعتقال الس

ــري هدفه الإخلال بالأمن(، وانتهى في هذا الحكم إلى أنه لا يكفي في قرارات الإعتقال مجرد ذكر   لتنظيم سـ

. وإذا انتقلنا  (237)سـلطات الضـبط لأقوال مرسـلة أو غامضـة دون تحديد دقيق لها، لتعلق ذلك بحريات الأفراد

ــألتي التكييف القانوني للوقا ــلطة الطوار  أو الاحكام العرفية، والملاءمة بين إلى مسـ ــتند إليها سـ ئع التي تسـ

القرار المتخذ وخطورة السـبب ، لوجدنا أن القضـاء الإداري الفرنسـي يكاد لا يمارس رقابة تذكر فيما يخص 

ــألة التكييف، إذ يتجه مجلس الدولة الفرنســي إلى إعطاء هذه الســلطة بعض الحرية في تفســير نصــوص   مس

ين الطوار  والأحكام العرفية لتشـــمل اختصـــاصـــات اســـتثنائية غير واردة في صـــريح نصـــوص هذه  قوان

القوانين، من إجـل مواجهـة الأحـداث التي يمكن أن تنشـــــأ عن الظروف الإســـــتثنـائيـة، وذلـك إعمـالا لنظريـة  

ار الناجمة عن الظروف الاسـتثنائية القضـائية، والتي  يوازن فيها القضـاء بين مصـلحة المجتمع في دفع الأخط

، كما سـيتضـح ذلك فيما بعد. أما فيما (238)هذه الظروف، وبين مصـلحة الأفراد في حماية حرياتهم الشـخصـية

ــالرقابة على التناسـب بين القرار المتخذ وخطورة السـبب، فيمكن القول أن القضـاء الفرنسـي وبعد  يتعلق بــــ

ــيد )كرانل ــية الس ــب مع  قض ــبح يفرض جزاء الإلغاء على كل قرار لا يتوافر فيه التناس ــالفة الذكر أص ( الس

ــسلطة الطوار  فيها مساس  خطورة السبب، إذ يقرر في هذا الصدد، أن الصلاحيات التي أناطها المشرع بـــ

 
 
 .  495. أشار إليه: د.محمد الوكيل، مصدر سابق، ص25/3/1956ق في  7لسنة  3127ينظر القرار المرقم ( 235)

   op.cit,p240. TROTOBAS (L.)  et  ISOART,(P)ينظر: ( 236)

   op.cit.p239. TROTOBAS (L.) et ISOART (P.), p 239أشار اليه: ( 237)

تند إلى أية إعتبارات  تجدر الإشـارة إلى أن هذا الموقف من قبل القضـاء الإداري الفرنسـي كان محل نقد من قبل الفقه الفرنسـي، الذي يرى بأن امتناع القضـاء عن (  238) رقابة التكييف لا يسـ

 .  434قانونية تذكر. ينظر: د.عادل ابو الخير، مصدر سابق، ص
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نبغي واضـح بالحريات الشـخصـية، لذلك ينبغي ألا يلجأ إليها إلا عند الضـرورة القصـوى، وعلى أسـاس ذلك ي

أن يكون القرار المتخذ إسـتنادا إلى قانون الطوار  متلائما مع خطورة الحالة التي اسـتدعت اتخاذه، وبخلافه 

 .(239)يكون هذا القرار مفتقدا إلى سبب يبرره، ومن ثم حريا بالإلغاء

 

ــالف ذكرها فيما يخص القرا    ــروط الس ــا على الش ر  ولا تقتصــر رقابة القضــاء الإداري في مصــر وفرنس

ــا وهما   ــرطين الآخرين أيض ــتثنائية، بل إنه يعمِل هذه الرقابة فيما يتعلق بالش الإداري في ظل الظروف الاس

ــاء لا يقرر في جميع الحالات إلغاء   ــكل والإجراءات يلاحظ أن هذا القضـ ــكل والمحل، ففيما يتعلق بالشـ الشـ

لجوهري وغير الجوهري ومن ثم القرار الإداري غير المســـتوفي لهذا الشـــرط، بل أنه يفرق بين الشـــكل ا 

يرتب الإلغاء جزاء في حال مخالفة القرار للشـكل الأول دون الثاني، وقد سـبق بيان المعايير التي يسـتخلصـها  

القضـاء في التمييز بين الشـكلين، كما أن القضـاء يراقب محل القرار من حيث ضـرورة كونه ممكنا وجائزا،  

للقانون، يكون سـببا لكي يقرر القضـاء إلغاء القرار عند ممارسـته للرقابة  فاسـتحالة تنفيذ هذا المحل أو مخالفته  

 عليه.  

غير أنه من ناحية أخرى يتضــح من أحكام القضــاء الإداري، ســواء في مصــر أم فرنســا، أن الرقابة         

تم القضــائية على هذين الشــرطين ليســت بالدرجة نفســها والفعالية ذاتها التي على الشــروط الأخرى، التي  

بيانها، إذ يقر هذا القضـاء في حالات كثيرة بشـرعية قرارات سـلطة الطوار  التي تخالف الشـكل والإجراءات  

.  ( 240)المقررة قانوناً، فضـلا عن تلك التي تخالف المحل، وذلك إعمالا لنظريته المتعلقة بالظروف الاسـتثنائية

راءات في قرارات الضـبط الإداري المتخذة فعلى صـعيد لا يتشـدد القضـاء في الرقابة على شـرط الشـكل والإج

في ظل إعلان حالة الطوار ، كي تتمكن ســـــلطـة الطوار  من مواجهـة الظروف التي أعلنـت من أجلها هذه  

الحالة، وما تســتدعيه من الترخيص لهذه الســلطة باتخاذ تدابير ســريعة وحاســمة لا تتبع فيها الشــكليات التي  

 يجب إتباعها في الظروف العادية.

فالقضـاء يعامل هذه القرارات معاملة القرارات السـليمة، تأسـيسـا على الظروف الاسـتثنائية التي صـاحبت        

صدورها. ففي حكم للقضاء الإداري المصري ذهب فيه إلى أنه :)لا يطلب من الإدارة وهي مأخوذة بظروف 

م، لضـمان مصـلحة  مفاجئة وأحوال خاطئة تحوطها ضـرورة عاجلة ملحة تضـطرها إلى العمل السـري ع الحاسـ

 
 
  قد مارس سلطة الرقابة بشكل واسع على عنصر الملاءمة في سبب القرار، ومن ثم ألغى الكثير من القرارات المخالفة لهذا العنصر، وذلك عند   يلاحظ أن القضاء الإداري الفرنسي(  239)

 .  494. ينظر: د.محمد الوكيل، مصدر سابق، ص1985إعلان حالة الطوار  في إقليم كاليدونيا الجديدة سنة 

 .  216-211علي، مصدر سابق، ص ( بهذا المعنى ينظر: د. أحمد مدحت240)
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اعـه في ظروف هـادئـة  عليـا تتصـــــل بســـــلامـة البلاد أن تـدقق وتتحرى وتتفحص على النحو الـذي عليهـا إتبـ

ــكري العام، وقد (241)ومألوفة ...الخ(   ، وفي حكم آخر رفض فيه وقف تنفيذ أمر إعتقال أصــدره الحاكم العس

ــعت ــريعية إنما وض ــوص التش لتحكم الظروف العادية، فإذا طرأت ظروفا  جاء في حيثيات الحكم أن: )النص

إســـــتثنـائيـة ثم اجبرت الإدارة على تطبيق النصـــــوص العـادية، فإن ذلك ســـــوف يؤدي حتمـا إلى نتـائل غير 

مسـتسـاغة تتعارض ونية  واضـعي تلك النصـوص ، فالقوانين تنص على ما يجب إجرائه في حالة الظروف  

ــلطة الإدارية من إتخاذ الإجراءات العاجلة التي  العادية، أما في حالة الخطر العاجل فيتعين  عندئذ تمكين الســ

. وعلى صـعيد آخر يلاحظ أنه إذا كان القضـاء  (242)لا تعمل لغاية سـوى المصـلحة العامة دون غيرها ....الخ(

الإداري في كل من مصـر وفرنسـا يراقب محل القرار الضـبطي المتخذ تطبيقا لقانون الطوار ، وذلك للتأكد 

بقة القرار للقانون، فإنه وفي الوقت نفسـه عندما تواجه سـلطة الطوار  ظروفا اسـتثنائية، لا تسـتطيع من مطا

حتى الصـلاحيات الاسـتثنائية المقررة بموجب هذا القانون مواجهتها، فإن هذا القضـاء يجيز لهذه السـلطة اتخاذ 

لفة محل القرار الضبطي بهدف مواجهة تدابير لا نجد لها سندا في قانون الطوار  ذاته، أي بمعنى تبرير مخا

 .(243)تلك الظروف، وذلك أيضا إعمالا بالنظرية القضائية للظروف الاستثنائية

والملاحظ أن مرونة الرقابة القضـائية تمتد حتى إلى شـرط الاختصـاص أيضـاً، ولكن في أحوال قليلة جدا،       

ــلطة الطوار  مخالفة بعض ــاء في بعض الأحيان لسـ ــاص، إذا ما وجد أن  إذ يرخص القضـ قواعد الاختصـ

ــتثنائية تتطلب هذا الأمر، من ذلك ما قضــى به مجلس الدولة الفرنســي في أحد أحكامه بتاريخ  الظروف الإس

ــجن بقرار من المحافظ   16/6/1951 ــخاص، والذي تم إيداعه الســ من رفض إلغاء قرار إعتقال أحد الأشــ

، تأسيسا على أن الظروف الاستثنائية التي  كانت قائمة وقت ودون إذن من النيابة العامة أو حكم من القضاء  

صــدور هذا القرار تســوغ اعتقال هذا الشــخص، بعد أن ثبت أن بقاءه حرا طليقا فيه خطورة على مصــالح 

. ومن الأمثلـة على ذلك في قضـــــاء مجلس الدولة المصـــــري حكم المحكمـة (244)الدفاع القومي والأمن العـام

حدى القضــايا والتي أقرت فيها لســلطة الطوار  بمباشــرة اختصــاصــات تدخل في ولاية  الإدارية العليا في إ 

الســلطة التشــريعية، إذ جاء فيه أنه: ).... ولئن كان القرار الصــادر لا يجوز في الأصــل أن يعطل تنفيذ حكم  

إلا أنه إذا ترتب  –إذ لا يجوز تعطيل الأحكام القضـائية إلا بقانون   –قضـائي نهائي، وإلا كان مخالفا للقانون  

 
 
 .  464. أشار إليه: د.محمد الوكيل، مصدر سابق، ص1956/ 18/3ق والصادر بتاريخ 6لسنة  1880ينظر القرار المرقم ( 241)

( من قانون الطوار  المصري، 3مادة ). وينظر أيضاً نص ال464. أشار إليه: د. محمد الوكيل، مصدر سابق، ص30/6/1962ق والصادر بتاريخ  5لسنة    956ينظر القرار المرقم  (  242)

 والذي أجاز أصلاً لسلطة الطوار  الحجر على الحريات دون التقيد بقانون الإجراءات الجنائية. 

 .  467ينظر: د.محمد الوكيل، مصدر سابق، ص ( 243)

 . 209( أشار إليه: د. أحمد مدحت علي، مصدر سابق، ص244)
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ير مرفق عام، فيجوز  ــحدوث فتنه أو تعطيل سـ على تنفيذ هذا الحكم إخلالا بالصـالح العام يتعذر تداركه، كــــ

 .(245)  تعطيله ترجيحا للصالح العام على الصالح الفردي .... الخ(

وجب إعطاء الحرية  إن ما يمكن أن يسـتنتل من كل ما تقدم أنه ورغم طبيعة الظروف الاسـتثنائية التي ت       

للســـــلطـة القـائمـة عليـه من إتخـاذ التـدابير والقرارات الواســـــعـة، من أجـل مواجهـة الأخطـار النـاجمـة عن هـذه  

الظروف ومن ثم حماية مصـلحة المجتمع في أمنه ونظامه ، ورغم أن قوانين الطوار  قد منحت في الأصـل  

ممارســة هذه الصــلاحيات ليســت بمنأى عن   صــلاحيات واســعة لهذه الســلطة بغية تحقيق هذا الهدف، إلا أن

ــأن على القرارات التي تقيد الحرية   ــاء الإداري، كما رأينا، رقابته بهذا الشـ ــاء، إذ يمارس القضـ رقابة القضـ

الشـخصـية خلال فترة الطوار  سواء في مصر أم فرنسا، تطبيقا لمبدأ الشرعية الإجرائية التي تقررت حماية 

ضاء يتشدد في فرض هذه الرقابة بفحص شروط صحة القرار الإداري المتخذ من  لهذه الحرية، بل أن هذا الق

ــروطه   ــتماله على شـ ــلطات الطوار ، ومن ثم يفرض جزاء الإلغاء على هذا القرار في حالة عدم اشـ قبل سـ

القانونية. وهذا أمر طبيعي، ذلك لأنه بقدر ما تتســع صــلاحيات الســلطة القائمة على تطبيق قانون الطوار ،  

ــائية عليها، لكي لا نه يتعين أن تتســـع وبالقدر نفســـه مســـاحةفإ تخرج هذه الســـلطة عن حدود   الرقابة القضـ

ــتوري يقيده القانون، إلى نظام  ــرعية، وحتى لا يتحول قانون الطوار  وهو في حقيقته ومرماه نظام دسـ الشـ

مطلق لا عاصـم له وليسـت له حدود أو ضـوابط، فالرقابة القضـائية بهذا الصـدد تؤَمِن للفرد حريته وتفرض  

 ة.سيادة القانون، ومن ثم تحقق الشرعية الإجرائي

إلا أنه من ناحية أخرى وحتى لا تقف نصـــوص قانون الطوار  حجر عثرة أمام ســـلطة الطوار  في القيام  

بمهامها في الحفاظ على كيان الدولة وإسـتتباب الأمن والنظام العام ، فإن القضـاء في رقابته هذه يرخص لهذه  

ــات الأخرى غير المنصــوص عليها في قانون الطوار  ــاص ــلطة بعض الاختص ــلاحياتها  الس ، إذا كانت ص

ــمح لهذه   ــتثنائية غير متوقعة ، كما أنه يس ــتجد من ظروف اس الواردة في هذا القانون لا تكفي لمواجهة ما يس

السـلطة في بعض الأحيان باتخاذ قرارات لا تتوافر فيها جميع شـروطها القانونية، ومن ثم يعدها صـحيحة ولا 

ــالنظرية القضــائية للظروف الاســتثنائية، والتي على أســاســها يحقق   يفرض عليها جزاء الإلغاء، إعمالا بـــــ

القضــاء التوازن بين ممارســة الحرية الفردية وبين حفظ الأمن والنظام العام ، ومن هذا المنطلق أيضــا تعد  

هذه القرارات مكتسـبة لصـفة الشـرعية، إلا أنها شـرعية اسـتثنائية لأنها خاصـة بالظروف الاسـتثنائية فلا يعتد  

لظروف العادية، وفي هذا الصـدد يمكن أن نسـتنتل بأن الشـرعية في الظروف الاسـتثنائية والتي يطلق بها في ا 

 
 
 .  461. أشار إليه: د.محمد الوكيل، مصدر سابق، ص8/5/1960در بتاريخ ق والصا4لسنة  234ينظر القرار المرقم ( 245)
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 عليها بالشرعية الاستثنائية، هي من نتاج القانون والقضاء.

 

، والذي بموجبه تم تعديل 1982( لســنة  50وينبغي الإشــارة إلى أنه على الرغم من صــدور قانون رقم )     

را( من قانون الطوار  المصـري، إذ أصـبحت محاكم أمن الدولة هي المختصـة بالرقابة  / مكر3نص المادة )

على القرارات الصـــادرة من ســـلطة الطوار  والخاصـــة بالاعتقال والقبض، وذلك بدلا من محاكم القضـــاء  

  الإداري، إلا أن هذا الأخير متمســك بأن هذه الرقابة لا تزال ضــمن ولايته، ويظهر ذلك واضــحا من خلال 

طعنه بعدم دسـتورية هذا التعديل أمام المحكمة الدسـتورية العليا، فضـلا عن تأييد الفقه المصـري لموقفه هذا. 

ويظهر بأن أهم الحجل التي يسـتند إليها هذا القضـاء بأحقيته واختصـاصـه في هذا المجال، هو أن محاكم أمن 

ة بهذا القضــاء ، كما إن اختصــاصــها في الدولةلا تعد من القضــاء الطبيعي لإفتقارها إلى الضــمانات الخاص ــ

أن التظلمات التي ترفع اليها طعنا في قرارات القبض والاعتقال، لا يعد اختصـاصـا قضـائيا، فضـلا عن أن  شـ

ــائية، بمراعاة أنه لا يجوز رفع   ــدد هذه التظلمات لا يعد من قبيل الأحكام القضـ ــدره من قرارات بصـ ما تصـ

ينة لا تتاح فيها للمعتقل أو المقبوض عليه أية فرصــة لمراجعة جهة الإدارة  التظلم إليها قبل إنقضــاء  فترة مع

ــا فإن قرار المحكمة بالإفراج عن المعتقل مرهونٌ تنفيذه بإرادة وزير الداخلية، وإن هذا  في قرارها ، وأيضــ

ة الق ــدي لمشـــــروعيـ التصـــ ة بـ اء، إذ لا تلتزم المحكمـ بض أو  القرار لا يحقق ميزة الأثر الرجعي لحكم الإلغـ

ــدوره، لذلك فإن التظلم من قرارات الاعتقال أو القبض أمام محكمة أمن الدولة لا يعد   الإعتقال من تاريخ صـ

طريق طعن مقابل مانع من اختصــاص مجلس الدولة صــاحب الولاية العامة في المنازعات الإدارية، لأنه لا 

ية بحكم الضــــمانات المقررة له والآثار  يحقق مزايا قضــــاء الإلغاء بكونه الوســــيلة الفعالة لاحترام الشــــرع

ــا على التدابير المتخذة (246)المترتبة عليه . يضــاف إلى كل ما تقدم رقابة القضــاء الإداري في مصــر وفرنس

ــتنادا إلى أحكام المواد ) ــري( و )74اسـ ــتور المصـ ــي(، والتي يتخذها رئيس  16/ الدسـ ــتور الفرنسـ / الدسـ

ابق ا في الفصـل الاول من هذه الدراسـة، وإن اختلف مدى هذه الرقابة  الجمهورية في هذه الظروف، كما مر سـ

في كل من هذين البلدين. فالقضــاء الإداري في مصــر يعد جميع هذه التدابير قرارات إدارية تخضــع لرقابته  

ــروعيتها، لا فرق في ذلك بين قرار رئيس الجمهورية باللجوء إلى هذه المادة، أو التدابير التي   للتأكد من مشـ

( 74خذ إستنادا اليها ، لذلك فهو من ناحية يبسط رقابته على قرار رئيس الجمهورية بإعلان العمل بالمادة )تت

ــائل العادية الأخرى   ــيم الحال التي تبرر ذلك، وكذلك عجز الوس ــرورة توافر حالة الخطر الجس من حيث ض

 
 
 .  443 – 442للمزيد حول ذلك ينظر: د. محمد الوكيل، مصدر سابق، ص( 246)
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، من ذلك ما قضى (247)يدة لدفع الخطرعن مواجهة تلك الحالة، ولزوم إتخاذ تلك التدابير بكونها الوسيلة الوح

بـه مجلس الـدولـة المصـــــري في أحـد أحكـامـه بـأن: )قرار رئيس الجمهوريـة بـإعلان العمـل بهـذه المـادة، غير 

، وهو تاريخ لاحق على وقوع الأحداث في منطقة الزاوية الحمراء،  2/9/1981صحيح، لكونه قد صدر في 

رة الشـرطة على الموقف وصـيانة الأمن العام، لذلك فهذا القرار  حيث اسـتتب الأمن فيها في هذا التاريخ بسـيط

 .(248)  قد صدر في وقت لم تكن فيه الأمور تستلزم صدوره ....الخ(

ــتنادا إلى المادة )    (، من  74ومن ناحية أخرى يفرض هذه الرقابة أيضــا على جميع القرارات التي تتخذ اس

ارات التي تتعـارض مع هذه الشـــــروط، بل أبعد من ذلك حيـث مدى توافر شـــــروطهـا ومن ثم إلغـاء تلـك القر

يذهب هذا القضـاء إلى النظر في هذه القرارات بصـفة مسـتعجلة وإمكانية وقف تنفيذها إلى حين نتيجة دعوى  

ــا في مجال القرارات التي تمس الحريات العامة، ففي حكم آخر ذهب فيه إلى إلغاء قرار   الإلغاء، وخصــوص

عتقال مجموعة من الأشــخاص والتحفظ عليهم لعدم توافر حالة الضــرورة، وتخلف  رئيس الجمهورية بشــأن إ 

ــلبية   ــية هو اعتداء على المجتمع بأكمله، نظرا للنتائل السـ ــخصـ ــببه، معتبرا أن الاعتداء على الحرية الشـ سـ

إلى أن   الكثيرة التي تترتـب على هـذا الإعتـداء والـذي يتعـذر معـه تـداركهـا، لـذلـك إنتهـت المحكمـة في هـذا الحكم

( لا يمكن  74:)الحرية الشـخصـية حق أصـيل للإنسـان يجب حمايته، وأن القرارات التي اتخذت اسـتنادا للمادة)

 اعتبارها أعمال ضرورة، لعدم توافر شروطها وسببها،

( من الدسـتور التي تقنن الحرية الشـخصـية للمواطن تقنينا يفيد عدم جواز القبض  41(وكذلك مخالفتها للمادة 

 .  (249)  و تقييد حريته إلا بأمر من القاضي المختص وفي حالة الضرورة(عليه أ 

على عد قرار رئيس الجمهورية    –ومعه الفقه الفرنسي    – أما بشأن القضاء الإداري الفرنسي فإنه مستقر        

(، أما التدابير التي  250( من قبيل أعمال السيادة، لذا فهو لا يفرض رقابته عليه) 16إعلان العمل بالمادة )

 
 
س الجمهورية في اللجوء إليها،  ( من الدستور المصري، فالقضاء الإداري المصري يقرر اختصاصه بفحص مدى مشروعية قرار رئي147( والامر نفسه ينطبق فيما يتعلق بالمادة )247)

 .  470، والذي أشار إليه: د. رأفت فودة، مصدر سابق، ص2/3/1991ق في 34لسنة  2230من ذلك قراره المرقم 

( من 74تخذة بناءً على المادة ). أشار إليه: د.جورجي شفيق ساري، الحماية القضائية في مواجهة الإجراءات والتدابير الم11/2/1982ق في  35لسنة    3132( ينظر القرار المرقم  248)

 .  31 – 30، ص1996الدستور، دار النهضة العربية، القاهرة، 

. وتجدر الإشارة بصدد رقابة  479. أشار إليه: د. وجدي ثابت غبريال، السلطات الاستثنائية لرئيس الجمهورية، مصدر سابق، ص1981/ 22/12ق في  9لسنة    9ينظر القرار المرقم  (  249)

( من الدستور، أن المشرع المصري قد أحل محكمة القيم محل محكمة القضاء الإداري في هذه  74ري على مشروعية قرارات رئيس الجمهورية المتخذة إستناداً إلى المادة ) القضاء الإدا

وإتصال وثيق بأمور الناس، وهي تجد سندها الدستوري في المادة    الرقابة، وهي تتألف من عنصرين أحدهما قضائي ذو خبرة وتجارب في مجال القضاء، والآخر يمثله ذو خبرة بشؤون الحياة

عن أمام مجلس الدولة أيضاً. للمزيد ينظر: د.  ( من الدستور التي تقضي بأن )يساهم الشعب في إقامة العدالة على الوجه وفي الحدود المبنية في القانون( ، علماً أن أحكامها تخضع للط170)

 وما بعدها.   259محمد الوكيل، مصدر سابق، ص

( وتوجيه الخطاب إلى 16تها المادة ) ( ومع ذلك فأن القضاء الإداري يفرض رقابة شكلية في هذا الصدد عن طريق التأكد من مدى قيام رئيس الجمهورية بأخذ رأي الجهات التي حدد 250)

 .  الأمة بهذا الخصوص
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لذلك   إدارية  فإنه يعدها قرارات  المادة  لهذه  استنادا  ثم  تتخذ  للتأكد من مشروعيتها ومن  يبسط رقابته عليها 

يقضي بإلغاء أي قرار يكون مخالفا لمبدأ المشروعية، والملاحظ على الأحكام الصادرة من القضاء الإداري  

الفرنسي في مجال الحريات العامة أنه يركز دائما على شرط السبب في القرارات الإدارية من حيث ضرورة  

، لذلك فهو ينتهي إلى إلغاء القرار الذي يفتقد إلى الوقائع المادية الصحيحة، ففي أحد  وجوده في هذه القرارات 

أحكام مجلس الدولة الفرنسي قرر فيه تأييد حكم المحكمة الإدارية بإلغاء قرار وزير الداخلية الخاص باعتقال  

 أحد الأشخاص، وقد استند في ذلك الى أنه: 

، والمتخذ استنادا إلى  24/4/1961تند إلى قرار رئيس الجمهورية في  القرار الصـــادر بالاعتقال المس-1)

من الدستور، لم يكن مستندا إلى سبب يبرره، فيحق للقاضي الإداري مراقبته طالما كانت الوقائع    16المادة  

  القرار المطعون فيه يشير إلى وجود إتصال بين المطعون- 2التي ساقتها الإدارة ليست صحيحة ومحلا للجدل.  

عليه والمتمردين المسؤولين عن أحداث الجزائر، ولكنه لم يقدم أي تحديد لطبيعة هذا الإتصال على فرض  

في وضع كهذا تغدو الأسباب التي يستند إليها القرار من الناحية المادية غير صحيحة، مما يتعين  -3قيامه.  

في حكم آخر قرر نقض حكم المحكمة (. و251معه تأييد الحكم الصادر بالإلغاء ورفض طعن وزير الداخلية( ) 

الإدارية الذي أيد قرار وزير الداخلية بالاعتقال، وأنتهى إلى نفس النتيجة السابقة، إذ جاء فيه :)على القاضي  

الإداري أن يراقب الأسباب التي تعطيها الإدارة لقراراتها، فإذا كان القرار خاليا من الأسباب فإنه يتعين القضاء  

ه على وقائع مادية غير صحيحة، أما إذا كان قرار وزير الداخلية المطعون فيه لم يقم الدليل على  بإلغائه، لقيام

صحة الوقائع المنسوبة للطاعن، والتي على عاتقه إثباتها، فإن الطعن في هذه الحالة يغدو مؤسسا على خطأ  

ثم يتعين قبول الطعن وإلغاء   المحكمة الإدارية التي أيدت قرار وزير الداخلية، ورفضت طلبات الطاعن ومن

 (.252القرار المطعون فيه، مع تحميل الدولة مصاريف الدرجتين( ) 

 

 آثار الرقابة القضائية : 2.3

سـبق القول ان القضـاء يمتلك بيده ادوات لرد الهيبة والاحترام للقواعد القانونية التي تنتهك وبالتالي حماية    

على الاجراءات والقرارات التي تتخذ في ظل الظروف الاستثنائية.  للشرعية والمشروعية وهو بصدد الرقابة 

هذه الادوات تتجسـد بجزائي البطلان والالغاء باعتبارها اثارا مباشـرة للرقابة القضـائية، والاول يفرض على 

 
 
 . 506. أشار اليه: د. وجدي ثابت غبريال، السلطات الاستثنائية لرئيس الجمهورية، مصدر سابق، ص25/11/1964ينظر الحكم الصادر في ( 251)

 .  512أشار اليه: د. وجدي ثابت غبريال، نفس المرجع اعلاه، ص . 1962ينظر الحكم الصادر في( 252)
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  العمـل الاجرائي المخـالف لأصـــــولـه القـانونيـة امـا الثـاني فيرد على القرارات الاداريـة التي جـاءت بـالمخـالفـة 

ــم هذا المبحث الى مطلبين: الاول لبيان   ــنقس ــكل أكثر بهذه الاثار س ــروط صــحتها. ومن اجل الاحاطة بش لش

 جزاء البطلان والثاني لبحث جزاء الالغاء:

 البطلان  :1.2.3

يعد البطلان الجزاء الإجرائي المتمثل بالبطلان، كما يعد وسـيلة فعالة بيد القضـاء الجزائي لضـمان وحماية    

الشـرعية، عن طريق إهدار العمل الإجرائي الذي حصـل بصـورة مخالفة للقانون من إنتاج آثاره. من هذه  هذه  

ة القرار أو الإجراء   ابليـ ا عـدم قـ د يلتقي البطلان مع جزاء الإلغـاء، إذ يترتـب على فرض أن لكلاهمـ ة قـ احيـ النـ

خلال بحـث جزاء البطلان في من انتـاج آثارهمـا، غير أنهمـا يختلفـان من نواح كثيرة، والتي ســـــتتضـــــح من  

 الفروع الآتية:

 مذاهب البطلان وأسبابه : 1.1.2.3

ه          البطلان: هو الجزاء الـذي يفرض على العمـل الإجرائي نتيجـة تخلف كـل أو بعض شـــــروط صـــــحتـ

اره  اج آثـ ذا العمـل أو الإجراء من إنتـ ة هـ ابليـ ه عـدم قـ اعـدة الإجرائيـة، ويترتـب عليـ ا في القـ المنصـــــوص عليهـ

. وفيما يخص مذاهب البطلان يلاحظ أنه تتنازع السـياسـة  (253)رة في القانون، حماية للشـرعية الإجرائيةالمقر

التشـريعية التي تتناول بالتنظيم موضـوع البطلان مذهبان رئيسـيان، الأول: يذهب إلى تقرير البطلان فقط في 

يحصـــــر المشـــــرع كـل حـالات الاحوال التي ينص عليهـا القـانون فلا بطلان بغير نص، وهـذا يقتضـــــي أن  

البطلان، إذ يمتنع على القـاضـــــي أن يحكم به في غير هذه الحـالات، ويســـــمى مذهب البطلان القـانوني، أما 

الثاني: فيذهب إلى التفرقة بين ما هو جوهري وغير جوهري من النصوص القانونية والقول بفرض البطلان  

ة دون ة النصـــــوص الجوهريـ د مخـالفـ ل الإجرائي عنـ ذهـب البطلان    على العمـ ة، ويســـــمى مـ غير الجوهريـ

. وقـد إســـــتقر الفقـه على جملـة من الضـــــوابط لتحـديـد جوهريـة القـاعـدة التي يترتـب على مخـالفتهـا  (254)الـذاتي

البطلان، وهذه الضـوابط منها ما يتعلق بالمصلحة العامة أو مصلحة الخصوم، ومنها ما يتعلق باحترام حقوق 

 
 
 .  261، حامد الشريف، مصدر سابق، ص15، ص2006ينظر: مدحت محمد الحسيني، البطلان في المواد الجنائية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، ( 253)

صدد، بل توجد هناك مذاهب ونظريات أخرى نادى بها فقهاء القانون الإجرائي الجزائي والمدني وهي: نظرية البطلان  ( تقتضي الإشارة إلى أن هذين المذهبين ليسا بالوحيدين في هذا ال254)

القوانين الحديثة. ومن   مذهبين هما اللذان إستقرا فيالشكلي، نظرية البطلان الإجباري، نظرية البطلان الاختياري، نظرية لا بطلان بدون ضرر، وأخيراً نظرية الشك القانوني. إلا أن هذين ال

، د.عبد المهيمن بكر، إجراءات  123  –  118أجل الوقوف على تفاصيل هذه المذاهب او النظريات ينظر: د. أحمد فتحي سرور ، البطلان في قانون الإجراءات الجنائية، مصدر سابق، ص

، د.عباس العبودي، التبليا القضائي بواسطة الرسائل الالكترونية ودوره في حسم الدعوى المدنية   445  –  432، ص1997، مكتب الرسالة الدولية، بلا مكان طبع،  1، ط  1الأدلة الجنائية، ج

، د.لؤي جميل حدادين، نظرية البطلان في قانون أصول المحاكمات 37  – 35، ص 1997جامعة الموصل، -، بحث منشور  في مجلة الرافدين للحقوق ، العدد الثالث، تصدرها كلية القانون

 .  وما بعدها 293، ص2000، عمان، 1جزائية )دراسة مقارنة(، طال
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. فالضــوابط التي تتعلق بالمصــلحة العامة تتمثل (255)القاعدة الإجرائيةالدفاع، فضــلا عن ضــابط الغاية من 

ــحسن سير الجهاز القضائي وتدعيم فاعليته، كالقواعد الخاصة بتشكيل المحكمة واختصاصها، أما الضوابط   ب

التي تخص مصــلحة الخصــوم فهي التي تراعي مصــالح الخصــوم في نطاق الدعوى الجزائية ومن أمثلتها 

ــات المحاكمة، وتمكينهم من الحضــور أثناء  القواعد ال  خاصــة بضــرورة تبليا الخصــوم بمواعيد تأجيل جلس

 .(256)الكشف

اعـدة تتولى تنظيم حقوق الـدفـاع، كتلـك التي تنظم     ــد بكـل قـ أمـا الضـــــوابط المتعلقـة بحقوق الـدفـاع فتتجســـ

بالتفتيش والتكليف    إســــتجواب المتهم، وحقه في حضــــور محام عنه في الجنايات، وكذلك القواعد الخاصــــة

.........الخ وأخيرا فإن ضــابط الغاية يعني ان القاعدة تعد جوهرية إذا كان المشــرع قد نص (257)بالحضــور

عليه لإنتاج أثر قانوني يتعلق بسـير الدعوى والفصـل فيها، كجميع القواعد المتعلقة بتحريك الدعوى الجزائية  

 .  (258)تحقيقومباشرتها وكذلك القواعد الخاصة بالتحري وال 

عليه فإذا كانت القاعدة الإجرائية تتعلق بإحدى المصـــالح الســـالفة الذكر كنا أمام قاعدة جوهرية يترتب      

على مخالفتها البطلان ،أما إذا لم تتعلق بهذه المصـــالح فهي قاعدة تنظيمية لا يترتب على مخالفتها البطلان،  

الجمع بين ضابط الغاية من جهة والضوابط الأخرى من جهة ونرى أن المعيار المميز في هذا المجال يكون ب

ــالح   ــليم، ووفقا له تكون القاعدة جوهرية إذا كانت الغاية منها تحقيق إحدى المصــ أخرى للخروج بمعيار ســ

المذكورة، فكل عمل إجرائي يأتي مخالفاً لها يكون مصـيره البطلان، أما إذا لم تكن غايتها هذه المصـالح فهذا  

 .(259)قاعدة إرشادية أو توجيهية لا يترتب على مخالفة العمل لها بطلان هذا الأخير  يعني أنها

أمـا عن ســـــبـب البطلان، فيمكن القول في عبـارة موجزة أنـه يتمثـل بـافتقـار العمـل الإجرائي لشـــــروطـه         

الشـكلية الجوهرية، أما الشروط الموضوعية )الإرادة، الأهلية، المحل والسبب( فهي تحصيل حاصل، إذ ليس  

 
 
، محمد كامل إبراهيم،  338، د.مأمون محمد سلامة، مصدر سابق، ص33، ص1986ينظر: د.فوزية عبد الستار، شرح قانون الإجراءات الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة،  (  255)

، د.حامد راشد، أحكام تفتيش المسكن في التشريعات الإجرائية العربية )دراسة مقارنة(،  37،  1989، دار النهضة العربية، القاهرة،  1جنائية، طالنظرية العامة للبطلان في قانون الإجراءات ال

 .  448، ص1979، مكتبة مكاوي، بيروت، 2بو الوفا، اصول المحاكمات المدنية، طأ، د.أحمد 227، ص1998، دار النهضة العربية، القاهرة، 1ط

 ( الاصولية العراقي. 162،165ينظر مثلاً نص المادتين )( 256)

( أصول عراقي، وفي هذا الصدد يلاحظ أن بعضاً من هذه القواعد تقع تحت الضوابط المتعلقة بالمصلحة العامة، 91- 86،87- 72/آ،129،144-123ينظر مثلاً نصوص المواد )(  257)

مها، في حين أن بعضاً اخر منها تخص مصلحة المتهم الشخصية في تنظيم حقه في الدفاع، كالقواعد الخاصة بالقبض والتفتيش،  كوجوب حضور محام عن المتهم في الجنايات فهي تأخذ حك

 .  340لذلك يترتب على مخالفتها نفس النتائل المترتبة على مخالفة القواعد الخاصة بمصلحة المتهم. ينظر: د.مأمون محمد سلامة، مصدر سابق، ص

 . 44كامل ابراهيم، مصدر سابق، ص ينظر: محمد ( 258)

موجهة إلى كل منهما إن أفضل مذهب للبطلان يكون بالجمع بين المذهبين السابقين والخروج بمذهب مختلط، يجمع بين محاسن كلا المذهبين ويتلافى الإنتقادات البلابد من القول  (  259)

ت محددة عند مخالفتها للقاعدة الإجرائية بالنظر لأهميتها، وهذا هو مضمون مذهب البطلان القانوني، ومن ناحية  لوحده، ويكون ذلك بقيام المشرع بالنص بصورة صريحة على بطلان حالا

 نطق مذهب البطلان الذاتي. أخرى ينظم قاعدة عامة توجب بطلان كل عمل إجرائي يراه القاضي أنه يخرق قاعدة إجرائية جوهرية تحمي إحدى المصالح المتقدمة، وهذا هو م
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. لـذا  (260)ا العمـل إلى البطلانمن بينهـا مـا هو غير جوهري، فتعـد جميعهـا جوهريـة وتخلف ايـا منهـا تؤدي بهـذ

صعوبة عند بحث سبب البطلان، في حين الشروط الشكلية منها ما هو جوهري، ومنها ما ليست    فهي لا تثير

كذلك، والبطلان يتقرر عند مخالفة العمل للشـروط الشـكلية الجوهرية فقط. وقد ثار الخلاف بين الفقهاء حول  

ــكل الجوهر ــكل الجوهري هو إيجاد معيار التفرقة بين الشـ ي وغير الجوهري، فيرى جانب من الفقه أن الشـ

، ويؤخذ على هذا (261)الشـكل الضـروري لصـحة العمل الإجرائي الذي بدونه لا يمكن تصـور العمل صـحيحا

الرأي غموضـه، إذ متى يعد الشـكل ضـروريا لصـحة هذا العمل، ومتى لا يعد كذلك، ومن الفقهاء من يرى أن 

، ويعاب عليه إهداره لمصـالح الخصـوم في الدعوى، فمن  (262)ذي يتعلق بالنظام العامالشـكل الجوهري هو ال 

ــكلية لا علاقة لها بالنظام العام، بل   ــروط شـ المقرر ان الكثير من الاعمال الإجرائية ينبغي أن تتوافر فيها شـ

صـاحب المكان   بمصـلحة أحد الخصـوم، كما هو الحال بالنسـبة لتفتيش مكان معين فلابد من حضـور المتهم أو

، وهي أشكال جوهرية لا (263)المراد تفتيشه إن كان ممكنا، إضافة إلى شاهدين مع المختار أو من يقوم مقامه

علاقة لها بالنظام العام، بل بمصـــلحة المتهم، ومع ذلك يعد شـــكلا جوهريا، ومن ناحية أخرى فإن المشـــكلة  

ري، وليس البطلان المتعلق بـالنظـام العـام وذلـك مـدار البحـث هو التمييز بين الشـــــكـل الجوهري وغير الجوه

ــرط اللازم لوجود العمل   ــكل الجوهري هو الشـ ــوم . ويذهب رأي آخر إلى أن الشـ ــلحة الخصـ المتعلق بمصـ

، ويعاب عليه عدم تحديده متى يكون الشــــكل جوهريا (264)الإجرائي، إذ يترتب على تخلفه عدم وجود العمل

 أننا هنا أمام حالة تتعلق بالصحة والبطلان وليس الصحة والانعدام.أو غير جوهري، إضافة إلى ذلك  

وأخيرا  هناك من يرى أن الشــكل الجوهري هو الشــكل اللازم لتحقيق غاية العمل الإجرائي، ويبدو ان        

ق هذا الرأي هو الآخر لا يمكن الأخذ به، لأن تطبيقه لا يصـدق في جميع الاحوال، فإذا كانت غاية الشـكل تتف

مع غـايـة العمـل في بعض الأحيـان، إلا أنـه في أحيـان أخرى كثيرة قـد تكون للشـــــكـل غـايـة مختلفـة عن غـايـة  

ــزاء البطلان على العمل رغم تحقق الغاية منه،  ـــ ـــ ـــ ـــ العمل، فإذا لم تتحقق غاية الشكل هذه ينبغي فرض جـ

ســس صــحيحة وســليمة، أما كتســبيب الأحكام فهو شــرط ٌشــكلي قصــد منه الاشــتياق من أن الحكم بني على أ 

الغرض من الحكم نفسه فهو الفصل في موضوع الدعوى، عليه فإذا جاء قرار الحكم خاليا من التسبيب وجب 

 
 
 ي.  فيما عدا الإرادة، لأن تخلفها يؤدي إلى انعدام العمل وليس بطلانه، وقد سبقت الإشارة إلى ذلك عند بحث شرط الإرادة في العمل الإجرائ( 260)

 . 147ينظر: د. عبد الفتاح مصطفى الصيفي، مصدر سابق، ص( 261)

وما بعدها، د.أحمد فتحي سرور،   169، ص2000الحماية التي يكفلها له القانون الجنائي، بلا مكان طبع،  ( بهذا المعنى ينظر: د.محمد عبد الغريب، النظام العام الإجرائي ومدى  262)

 . 246نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية، مصدر سابق، ص

، مطبعة الاديب 1تيش وآثاره في القانون العراقي )دراسة مقارنة(، ط/أصول عراقي(. وللمزيد حول ذلك ينظر: د. صالح عبد الزهرة الحسون، أحكام التف82( ينظر مثلاً نص المادة )263)

 . وما بعدها 78وما بعدها، د.عبد الحميد الشواربي، إذن التفتيش في ضوء القضاء والفقه، منشأة المعارف، الإسكندرية، بلا سنة طبع، ص 292، ص1979البغدادية، 

 .  242ينظر: د. فتحي والي، مصدر سابق، ص( 264)



97 

 

ــكل الجوهري وغير الجوهري،  (265)الحكم ببطلانه، رغم تحقق الغاية منه .ونرى أنه لغرض التمييز بين الشـ

ــأن فإنه ينبغي النظر إلى الغاية من الشـــكل ذاته وهذه ال  غاية تحدد وفق نفس الضـــوابط التي ســـبق بيانها بشـ

التمييز بين القاعدة الجوهرية وغير الجوهرية، عليه فالشــكل يكون جوهريا إذا كانت الغاية منه تحقيق إحدى 

ــــــــــم   ــــ المصالح المشار إليها سابقا ويؤدي تخلفها إلى بطلان العمل، أما إذا كانت هذه الغاية مجرد التنظيــ

 .(266)د شكلا غير جوهري ولا يترتب على تخلفه البطلانوالإرشاد فيع

 : انواع البطلان2.1.2.3

ينقسـم البطلان بشـكل عام إلى نوعين، بطلان مطلق واخر نسـبي، فالأول: هو ذلك البطلان المتعلق بالنظام    

حمـايـةً للمصـــــلحـة  العـام، أي الـذي يتقرر جزاء لمخـالفـة قـاعـدة إجرائيـة متعلقـة بـالنظـام العـام، لـذلـك فهي مقررة  

. ومن أجل منع الخلط بين هذين  (267)العامة، أما الثاني: فهو الذي يتقرر من أجل حماية مصـــلحة الخصـــوم

النوعين بســـبب كون النظام العام فكرة مرنة وغير منضـــبطة مما قد يؤدي إلى صـــعوبة التمييز بينهما، فإنه 

رائية التي تمت مخالفتها، فإن كانت تحمي المصـلحة  ينبغي الإهتداء بأهمية المصـلحة المحمية من القاعدة الإج

العامة بالدرجة الأولى والمتمثلة بحسن سير الجهاز القضائي فإن هذه المخالفة تؤدي إلى بطلان العمل بطلاناً 

مطلقاً، كالقواعد التي تنظم سـرية التحقيق الابتدائي، وعلانية جلسـات المحاكمة، والقواعد الأخرى للمحاكمة، 

ن تلك التي تخص شـروط صـحة الاحكام، وأحوال رد القضـاء ومخاصـمتهم، وغير ذلك من القواعد  فضـلا ع

المتعلقة بحســـن التنظيم القضـــائي، كما تندرج تحتها كل قاعدة تحمي في ظاهرها المصـــلحة العامة بالدرجة  

ــي الوقت ذاته تتعلق بحقوق الدفاع، وذلك باتصالها بالمباد  العلي ـــ ـــ ا الواجب مراعاتها، الأولى وإن كانت فـ

. ومن منطق المعيار المتقدم يتضـح بأن (268)كعدم جواز تحليف المتهم اليمين، ووجوب إسـتجوابه قبل توقيفه

ــوم، أي  ــبيا، إذا كانت القواعد الإجرائية التي تمت مخالفتها تهدف إلى حماية حقوق الخصـ البطلان يكون نسـ

د كثيرة ومثالها تلك التي تنظم حق المتهم في القبض،  تتصـل إتصـالا مباشـرا بمصـلحة الخصـوم، وهذه القواع

أو التوقيف، او التفتيش، أو الاسـتجواب...الخ. وتكمن أهمية التمييز بين هذين النوعين في نواح كثيرة منها : 

البطلان المطلق يجوز لأي خصـم التمسـك به ولو لم تكن له مصـلحة في ذلك، في حين أن البطلان النسـبي لا 

 
 
من أن أقواله صحيحة ٌلأنها أدليت من الأمثلة على الشكل الجوهري هو تحليف الشاهد اليمين القانوني، لأن الغرض منه حمل الشخص على قول الحقيقة وبث الطمأنينة في النفس  ( و265)

/ب أصول عراقي(، والذي يلزم المسؤول في مركز الشرطة عند 49ص المادة )تحت القسم، وبذلك فإن الغاية منها تحقيق المصلحة العامة والخاصة أيضاً، أما الشكل غير الجوهري فمثاله ن

ادة القانونية المنطبقة على الواقعة، فخلو التقرير  وصول إخبار إليه عن جريمة من نوع المخالفات، أن يقدم تقريراً موجزاً عنها إلى قاضي التحقيق، يتضمن أسم المتهم واسماء الشهود، والم

 .  فية تنفيذ واجباته ليس إلاالمادة القانونية لا يبطل التقرير لأنه شكل غير جوهري غايته تنظيم عمل المسؤول في مركز الشرطة في مثل هذه الأحوال، وتوجيهه إلى كيمن الإشارة  إلى 

 . 147ينظر: د. عبد الفتاح مصطفى الصيفي، مصدر سابق، ص( 266)

 . 106، د.مدحت محمد الحسيني، مصدر سابق، ص34،40ئي، منشأة المعارف، الإسكندرية، بلا سنة طبع، صينظر: د. عبد الحميد الشواربي، البطلان الجنا( 267)

 .  35، د. فوزية عبد الستار، مصدر سابق، ص346ينظر: د.مأمون محمد سلامة، مصدر سابق، ص( 268)
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ه إلا من المتضــرر من العمل الإجرائي المخالف، كما تجوز إثارة الدفع المتعلق بالبطلان المطلق يجوز إثارت

في اية مرحلة كانت عليها الدعوى، ولو لأول مرة أمام محكمة التمييز على ألا يحتاج إلى تحقيق موضوعي،  

هة تلي الجهة التي حصــل  في حين لا يجوز ذلك بالنســبة للبطلان النســبي بل يجب أن يتمســك به أمام أول ج

البطلان أمامها )فيما يخص بطلان أعمال التحقيق الإبتدائي(، أو امام الجهة نفسها )فيما يتعلق ببطلان اعمال 

ــم بالعمل  ــا الخصـ ــائي(، فضـــلا عن ذلك لا يقبل البطلان المطلق التصـــحيح عن طريق رضـ التحقيق القضـ

ــبي بهذا   ــحيح البطلان النسـ ــاء، وعلى ذلك لا يجوز التنازل عن البطلان  المعيب، في حين يجوز تصـ الرضـ

المطلق، في حين يجوز ذلك بالنســـبة للبطلان النســـبي، وأخيرا فإن البطلان المطلق تســـتطيع أن تقضـــي به 

المحكمة من تلقاء نفســها، في حين يجب أن يحتل بالبطلان النســبي من شــرع لمصــلحته حتى يمكن للمحكمة 

 .(269)أن تقرر ذلك

 ف القوانين المقارنة من البطلان: موق3.1.2.3

تثنائية    ارة إلى البطلان سـوى القانون العراقي، والذي نص فقط على   لم تتضـمن القوانين الإسـ المقارنة الإشـ

ــلاحيات محكمة التمييز، عند قيامها  9كلمة البطلان في المادة ) /ثانيا( من قانون الطوار  التي عدتها من صـ

د قررت تطبيق ق ذه القوانين قـ ا أن هـ ة على الإجراءات المتخـذة خلال فترة الطوار . ولكن بمـ ابـ الرقـ د بـ واعـ

ذا الموقف يتجلى من خلال   إن هـ ذلـك فـ ا، لـ د النظر في هـذه الجرائم أو التحقيق فيهـ انون الإجرائي العـام عنـ القـ

 .مراجعة القوانين الإجرائية الجزائية لكل من العراق ومصر وفرنسا

ــول المحاكمات الجزائية النافذ لم ينص على بط    ــرع العراقي يلاحظ أن قانون اصــ لان ففيما يتعلق بالمشــ

العمل الإجرائي المخالف لنصـــوصـــه، وذلك في نظرية عامة تعطي لهذا النظام أهميته التي يســـتحقها، ومع  

ــراح ــرع العراقي قد أخذ بنظرية البطلان الذاتي،  (270)ذلك يمكن القول وكما ذهب جانب من الشــ ، أن المشــ

عام، والمتهم، والمشــــتكي،  /أصــــول ( والتي تنص على أنه: )لكل من الادعاء ال 249اســــتنادا إلى المادة )

ــؤول مدنيا، أن يطعن لدى محكمة التمييز في الاحكام والقرارات والتدابير الصــادرة   والمدعي المدني، والمس

من محكمـة الجنح ومحكمـة الجنـايـات في جنحـة أو جنـايـة، إذا كـانـت قـد بنيـت على مخـالفـة للقـانون، أو خطـأ في 

في الإجراءات الأصــولية، أو في تقدير الأدلة، او تقدير العقوبة،   تطبيقه ،أو تأويله، أو إذا وقع خطأ جوهري

 
 
.  42-39، د. عبد الحميد الشواربي، مصدر سابق، ص347، ص1980هضة العربية، القاهرة ،، دار الن1( ينظر: د.ادوار غالي الدهبي، الإجراءات الجنائية في التشريع المصري، ط269)

كعدم جواز الطعن ببطلان الإجراءات إذا لم   وتجدر الإشارة أنه حتى يمكن للخصم أن يتمسك بالبطلان النسبي، فإنه ينبغي أن تكون له مصلحةٌ في ذلك، مع عدم تسببه في حصول البطلان،

ة التكليف /ب أصول عراقي(، وكعدم جواز الدفع ببطلان التفتيش لعدم حضور المتهم إذا كان قد تبلا ولم يحضر عمداً، أو عدم جواز الدفع ببطلان ورق249اع المتهم )م  يكن ضاراً بدف

 .  284، ص1989الثقافة للطباعة والنشر، القاهرة، بالحضور إذا كان المتهم هو الذي أعطى عنوانه بصورة خاطئة. ينظر: شريف بدوي، أسباب بطلان الضبط والتفتيش، دار 

 .  351( ينظر: د. صالح عبد الزهرة الحسون، أحكام التفتيش وآثاره في القانون العراقي، مصدر سابق، ص270)
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وكان الخطأ مؤثرا في الحكم( ،فمن خلال عبارة )خطأ جوهري في الإجراءات(، يسـتدل أن المشـرع العراقي  

ــاحية لهذا  قد أخذ بهذه النظرية، والدليل على ذلك حجتان : الأولى قانونية وتتمثل بما جاء في المذكرة الإيضـ

ــ(، فقد ورد فيها أنه: )وحددت المادة 53القانون في معرض تعليقها على نص المادة ) الاختصـاص   53/هــــ

ه بطلان الإجراءات( . (271)  المكـاني للتحقيق في الجرائم، وهو نص تنظيمي ليس إلا، لا ينبني على مخـالفتـ

إنـه يبنى على مخـالف ا فـ ذا الكلام أن النص إذا كـان جوهريـ ة لهـ تـه بطلان الإجراءات، وهـذا مـا ومفهوم المخـالفـ

تقضـــي به نظرية البطلان الذاتي، أما الحجة الثانية فهي منطقية، تتجســـد بأن المنطق يقضـــي ببطلان العمل  

الإجرائي إذا خالف قاعدة جوهرية أو أسـاسـية، إذ ما الفائدة من النص الجوهري إذا لم يترتب البطلان جزاء  

/ثانيا( من قانون الطوار  التي  9علق بالظرف الاسـتثنائي نص المادة )على مخالفتهذ، فضـلا عما تقدم فيما يت

 .(272)أجازت بطلان الإجراء المخالف للقانون

/ الإجراءات    337-331أما المشرع المصري فيلاحظ أنه قد نظم البطلان في نظرية عامة بموجب المواد )    

( منه، والتي نصت على أنه: )يترتب البطلان  331الجنائية(، معتنقا بذلك مذهب البطلان الذاتي، حسب المادة )

( بعض حالات البطلان  332على عدم مراعاة أحكام القانون المتعلقة بأي إجراء جوهري(. وحددت المادة )

المتعلقة   القانون  التمسك به إذ قضت بأنه: )إذا كان البطلان راجعا إلى عدم مراعاة أحكام  المطلق، وكيفية 

ولايتها بالحكم في الدعوى، أو بإختصاصها من حيث نوع الجريمة المعروضة عليها،  بتشكيل المحكمة، أو ب 

أو بغير ذلك مما هو متعلقٌ بالنظام العام، جاز التمسك به في أي مرحلة كانت عليها الدعوى، و تقضي به  

(  332المادة )( أنه في غير الحالات المشار إليها في  333المحكمة ولو بغير طلب(، وبين المشرع في المادة )

المادة ) التمسك به، ونظمت  الدفع بالبطلان، بعدم الإعتراض أو عدم  الحق في  ( منه حالة  334منه يسقط 

خاصة بورقة التكليف بالحضور، إذ لم تجز التمسك ببطلان هذه الورقة إذا كانت الغاية منها قد تحققت بحضور  

نه للقاضي أن يعيد ولو من تلقاء نفسه كل إجراء يتبين  ( م335المتهم أو وكيله، وقد أجاز القانون في المادة )

( منه فقد أوضحت بأنه إذا تقرر بطلان أي إجراء فإنه يتناول جميع الآثار التي  336له بطلانه، أما المادة )

 
 
قة بالمصلحة العامة، ومصلحة الخصوم، وحق الدفاع من جهة كما يستدل من ذلك أيضاً ًبأن المشرع يأخذ بالمعيار المختلط، والذي يجمع بين معيار الغاية من جهة، والمعايير المتعل(  271)

 أخرى من أجل التمييز بين القاعدة الجوهرية وغير الجوهرية. 

)الخطأ الجوهري في /ثانياً( من قانون الطوار ، فضلاً عن عبارة )9/ه أصول(، والمادة )53( تجدر الإشارة إلى أنه إذا لم يكن المشرع قد أورد كلمة البطلان صراحة في المادة )272)

ذكر المشرع صراحة  /أصول(( لما أمكن إستنتاج كل ما تقدم، عكس ما يرى جانب من الشراح أن النص الناهي، أو النافي يرادف البطلان في معناه، حتى وإن لم ي249الإجراءات في المادة )

. إلا 238، ص1992جواب المتهم )دراسة مقارنة(، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية القانون بجامعة بغداد،  كلمة البطلان، أو الابطال: للمزيد ينظر: عبد المجيد عبدالهادي السعدون، است

هذا الأخير قد  هي أكثر أهمية من النص الآمر، مع أن  أننا لا نتفق مع وجهة النظر هذه، لأنها تؤدي إلى التفرقة التحكمية بين النص الناهي والآمر في هذا المجال، كما أنها تجعل النص النا

تفسير لإرادة المشرع بما لا يريد، إذ لا يعقل أن يكون    يبغي المشرع من ورائه تنظيم حالة معينة لا تقل أهمية عن الأول وإن مخالفتها توجب البطلان أيضاً، إضافةً إلى ذلك فإن هذا الرأي فيه

 . المشرع قد أوجب الإلتزام بالنص الناهي دون الامر
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( إجراءات تصحيح الأخطاء  337تترتب عليه مباشرة، ويلزم إعادته متى أمكن ذلك، وأخيرا أوضحت المادة )

. وعلى الرغم من أن المشرع المصري  (273)ي تقع في الأحكام والأوامر ولا يترتب عليها البطلانالمادية الت 

لم يشر في قانون الطوار  بصورة صريحة إلى إمكانية تطبيق أحكام البطلان هذه، فيما يتعلق بالإجراءات  

القانون قانوني من  (274) المتخذة في ظل هذا  أنه لا يوجد مانع  أننا نرى  إلا  لسببين رئيسيين:  .  التطبيق  هذا 

أحدهما يتعلق بكون هذه الأحكام هي من الأحكام العامة التي يمكن تطبيقها في مجال أي قانون إجرائي جزائي،  

ما لم يرد نص صريح يمنع ذلك، ولم نجد في قانون الطوار  المصري نصا صريحا بهذا المنع. أما الثاني  

ي قانون الطوار  إلى إمكانية تطبيق قانون الإجراءات الجزائية  فيظهر من خلال إحالة المشرع المصري ف

على الجرائم الواقعة أثناء سريان قانون الطوار ، وذلك باستثناء الحالات التي نص فيها المشرع على أحكام  

القانون الأخير. فهذه الإحالة تقضي بجواز تطبيق جميع الأحكام الواردة في قانون   إجرائية خاصة في هذا 

المتعلقة  الإ تلك  هي  الأحكام  هذه  من ضمن  أن  البيان  عن  وغني  الأحوال،  هذه  مثل  في  الجزائية  جراءات 

 بالبطلان. 

يلاحظ أن المشـرع الفرنسـي قد أخذ هو أيضـا بنظرية البطلان وأسـس لها  دعائم قوية، جامعاً بين نظريتي    

فيمـا يتعلق  ، إذ نص على بطلان حـالات معينـة نظرا لأهميتهـا، كمـا هو الحـال  ذاتي والقـانوني  الـ البطلان 

الإجراءات المنصــوص عليها / إجراءات فرنســي( على أن: )  170بالتفتيش والاســتجواب إذ نصــت المادة )

يجب أن تراعى وجزاء عدم مراعاتها بطلان الإجراء نفســــه والإجراءات اللاحقة(،    118 -114في المواد  

( لتقضـــــي ببطلان كل إجراء يقع بالمخـالفـة لقـاعدة جوهرية، وخاصـــــة تلك التي تنظم 172وجاءت المـادة )

نهائي، وذلك فيما لم يرد بشـأنه نص خاص ، أما بشـأن حقوق الدفاع، سـواءٌ في مرحلة التحقيق الإبتدائي أم ال 

إجراءات  /174/3، 2/   172التنـازل عن البطلان وكيفيـة الدفع به، والنتـائل المترتبـة عليـه فقـد نظمتـه المواد )

أن القانون المصـري   فرنسـي(، وبذلك يكون القانون الفرنسـي قد أخذ بالمذهب المختلط للبطلان. إن ما قيل بشـ

نيـة تطبيق قواعـد البطلان الواردة في قـانون الإجراءات الجزائيـة على مـا يقع من جرائم خلال  من حيـث إمكـا

ــابقا، لذلك   ــببين اللذين ذكرناهما س ــي أيضــا ولنفس الس ــتثنائي، ينطبق على القانون الفرنس فترة الظرف الاس

 نحيل إلى ما سبق منعا للتكرار.

 
 
/إجراءات جنائية(، والتي قررت صراحة بطلان 312ة إلى القانون المصري لم يشر إلى البطلان القانوني بنص صريح، باستثناء حالة واحدة أتى بها المشرع في المادة )تجدر الإشار(  273)

 الحكم إذا لم يتم التوقيع عليه خلال ثلاثين يوماً. 

ثانياً( منه، رغم أنه لم يأخذ بنظرية /9بشكل صريح إلى إمكانية الحكم ببطلان الإجراءات المخالفة للقانون، كما سبق بيان ذلك )ميلاحظ أن المشرع العراقي في قانون الطوار  قد نص  (  274)

 عامة للبطلان في قانون الإجراءات الجزائية. 
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 : اثار البطلان4.1.2.3

لقضائية المختصة بطلان أي عمل إجرائي فإنه يؤدي إلى إزالة كل قيمة له، فيصبح إذا قررت الجهات ا        

غير صـالح لإنتاج اثاره القانونية، ولا يصـح الإعتماد على ما نتل عنه من أدلة ويسـري البطلان بأثر رجعي 

شـفاً وليس منشـئاً، من اللحظة التي تمت فيها مباشـرة العمل، فيعد وكأنه لم يكن، معنى ذلك أن للبطلان أثراً كا

حيث أن البطلان موجود من لحظة القيام بالعمل، وما قضـــاء المحكمة بالبطلان إلا كشـــف عن حالة الوجود  

هذه، عليه فالتفتيش الباطل يترتب عليه عدم نسبة الأشياء المضبوطة إلى المتهم، والإعتراف الباطل لا يجوز  

ة    . وبطلان العمـل(275)التعويـل عليـه للحكم بـالإدانـة اليـة لـه والمترتبـ الإجرائي يمتـد أثره إلى جميع الاعمـال التـ

ــتنادا إلى القاعدة التي تقرر بأن ما بني على الباطل فهو باطل مثله، فبطلان   عليه، لذا فهي الأخرى باطلة اسـ

اســتجواب المتهم يؤدي إلى بطلان اعترافه، وبطلان تشــكيل المحكمة يؤدي إلى بطلان الحكم وهكذا، بشــكل  

يمكن القول بأنه كلما كان العمل الباطل مفترضا لصحة الأعمال التالية له، فإنه يفضـــــــــي إلى بطلانها عام 

. أما إذا لم يكن (276)أيضــا لأنها تصــبح والحالة هذه جزء من بناء قانوني يقوم فيه العمل الباطل بدور أســاس 

لإعتراف مثلا بشـكل مسـتقل عن الإسـتجواب  هناك إرتباط بينهما فإن تأثير البطلان لا يمتد إليها، فإذا صـدر ا 

ــبقه من أعمال، لعدم وجود  ــائبة عليه، كما أنه لا تأثير للعمل الباطل على ما س أو القبض الباطلين مثلا فلا ش

. وفيما يتعلق بالمحاضـــر التي تتضـــمن العمل الباطل فإن (277)علاقة بينهما، فهي تمت بمنأى عن هذا العمل

إجراءات جنائية( أوجب أن تســحب من إضــبارة الدعوى، وتعطى إلى    173/1دة )القانون الفرنســي في الما

ــد الأطراف في المحاكمة، في حين خلا القانونين   ــرب أية معلومة ضــ ــتئناف ويمنع تســ كاتب محكمة الاســ

اثـل ولكن من نـاحيـة أخرى فـإن بطلان العمـل الإجرائي لا يمنع من   .(278)المصـــــري والعراقي من نص ممـ

إعادته مرة أخرى، إذ يجوز للمحكمة إذا رأت أن هناك ثمة إجراءات شــــابتها عيوب يمكن أن تؤدي بها إلى  

ادة  ذه الإعـ ل إن هـ ذه العيوب، بـ ا ولتلافي هـ ا من أجـل الحيلولـة دون تقرير بطلانهـ ادتهـ إعـ البطلان، أن تقوم بـ

يـة إذا قررت الجهـة المختصـــــة بطلانهـا وعهـدت إلى الجهـة الادنى منهـا إعـادتهـا وفق توجيهـاتهـا، تكون وجوب

 
 
، د. أحمد فتحي سرور، نظرية البطلان في قانون 339، ص2005درية،  ينظر: د.صلاح الدين جمال الدين، الطعن في الحريات وإجراءات الضبط، دار الفكر الجامعي، الإسكن(  275)

 .  367الإجراءات الجنائية، مصدر سابق، ص

إجراءات فرنسي( وينظر أيضاً: د.حسام الدين محمد أحمد، سلطات القبض في مرحلة ما قبل المحاكمة )دراسة  174/1، 172/1/إجراءات مصري( و )336ينظر نصوص المواد )( 276)

الدين جمال الدين، بطلان القبض، بلا مكان طبع،  176، ص1995، دار النهضة العربية، القاهرة،  2(، طمقارنة البطلان في قانون  65، ص1996، د. صلاح  الحكيم فودة،  ، د. عبد 

 .  464، ص2004الإجراءات الجنائية )دراسة تحليلية على ضوء الفقه وقضاء والنقض(، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 

 /أصول عراقي(.  262. ويمكن أن نستنتل هذا الأمر أيضاً من نص المادة ) 500ينظر: د.عبد المهيمن بكر، مصدر سابق، ص( 277)

إليه: عبد الستار  ، أشارت إلى أن نزع هذه المحاضر من أوراق الدعوى، أمر تقتضيه العدالة. أشار 31/12/1951في  33إلا أن محكمة النقض المصرية في حكمها الصادر برقم (  278)

 ( ونحن أيضاً نؤيد هذا الإتجاه لعدم فائدة هذه المحاضر من ناحية، ولكي لا يؤدي تراكمها إلى عرقلة عمل القضاء من ناحية أخرى.  2. هامش رقم )47سالم الكبيسي، مصدر سابق، ص
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 .(279)ولكن في جميع الأحوال ينبغي أن تكون الإعادة ممكنة، إذ لا تكليف بمستحيل

وفضـلا عن ذلك يلاحظ أن كثرة تقرير حالات البطلان، قد تؤدي إلى عرقلة سـير الدعوى، وضـياع الجهد    

وقت، وخصـوصـاً في ظل الظروف الاسـتثنائية. لذلك أوجد الفقه ما يسـمى بتحول العمل الإجرائي الباطل  وال 

إلى عمل صــحيح على غرار تحول التصــرف القانوني الباطل إلى تصــرف صــحيح، والمعروف في القانون  

أن يتضمن هذا العمل  باطلا، وثانيا   المدني، وذلك إذا توافر شرطان: الأول أن يكون العمل الإجرائي الأصلي

عناصــر عمل اخر صــحيح، ومن الأمثلة على ذلك هو أن محاضــر التحقيق الإبتدائي تكون باطلة، إذا فقدت 

وعلى نفس المنوال فإنه قد  .  (280) شـروط صـحتها، إلا أنها قد تتحول إلى محاضـر جمع اسـتدلالات صـحيحة

دو على ل تقريره، فيغـ اطـل    يتم تصـــــحيح البطلان في بعض الحـالات وقبـ ــاس ذلـك العمـل الإجرائي البـ أســـ

صــحيحا، وهذه الحالات على نوعين: حالات عامة تســري على البطلان بنوعيه المطلق والنســبي، وأخرى  

ــكل وحجية الأمر المقضــي فيه،  ــبي دون المطلق. فالأولى تتمثل بتحقيق الغاية من الش خاصــة بالبطلان النس

لتخلف الشـروط الشـكلية الجوهرية فيها، يصـحح بطلانها   فالحضـور بناء على ورقة تكليف بالحضـور باطلة،

. كما  (281)لتحقق الغاية من هذه الشـروط وهي إحاطة الشـخص المراد حضـوره علماً بمكان وزمان الحضـور

أن الحكم متى ما حاز على درجة البتات أصــــبح عنوانا للحقيقة، فلا يجوز التضــــحية بحجية هذا الحكم عن 

ه التي بني   طريق قبول الإدعـاء بخطئـ ه، ســـــواء أكـان البطلان في ذات الحكم أو في الإجراءات  أو بطلانـ

. أما الثانية فتتجسـد بالتنازل والسـقوط، إذ أن تنازل الخصـم عن البطلان المقرر لمصـلحته صـراحة  (282)عليها

ــحيح هذا البطلان، إذ يمتنع   ــي إلى تصـ ــمناً بعدم إثارة الدفع به على الرغم من علمه بذلك، يفضـ عليه  أو ضـ

ــاقط لا يعود. كما أن مرور الفترة الزمنية التي   ــقاط وٌالسـ ــك بالبطلان مرة أخرى، لأن التنازل هو إسـ التمسـ

ــقوط هذا الحق، ومن ثم  ــتعمل حقه، يؤدي إلى س يحددها القانون للخصــم لإمكانية الدفع بالبطلان دون أن يس

 
 
ي(  279) والوجوبي  الجوازي  الإعادة  وبشأن  الجوازي(،  بالتجديد  يتعلق  )فيما  الموضوع  حوزة محكمة  من  الدعوى  وخروج  معاينته  المراد  الشيء  )كهلاك  المواد  نصوص  - 335نظر 

رجع. ينظر:    ه أصبح صحيحاً، لأن التجديد ليس له أثر/إجراءات فرنسي(. علماً أن إعادة العمل الباطل لا تصحح بطلانه، فلا يعني ذلك زوال عيبه وأن171/إجراءات مصري( و)363

 .  357د.مأمون سلامة، مصدر سابق، ص

على ذلك بطلانه، فإن ذلك   جاء في قرار لمحكمة النقض المصرية أنه: )إذا انتفت عن محضر التحقيق بعض شروط صحته كحضور كاتب الضبط أو تحليف الشهود اليمين، فترتب (  280)

. وبشأن نظرية تحول التصرف  186محضر استدلال صحيح، إذ أن شروط صحة هذا المحضر متوافرة( أشار إليه: د. مدحت محمد الحسيني، مصدر سابق، صلا يحول دون اعتباره  

 وما بعدها.   345ص، 1999، دار الفكر والقانون، المنصورة، 3القانوني الباطل ينظر: د. عبد الحكيم فودة، البطلان في قانون المرافعات المدنية والتجارية، ط

  73/3. وينظر نص المادة )300، ص1995: أحمد حسوني جاسم، التكليف بالحضور )الإستقدام( في الدعوى الجزائية، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية القانون بجامعة بغداد ،)( ينظر

 مرافعات عراقي(. 

 .  279ينظر: حسين جميل، مصدر سابق، ص( 282)
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 .(283)تصحيح البطلان، وعدم جواز معاودة التمسك به مرة أخرى

ــتثنائية،        ــواء في الظروف العادية أم الاســ إن الأحكام العامة للبطلان على وفق ما تقدم يمكن تطبيقها، ســ

ســـواء بشـــكل  -حتى وإن لم يرد نص صـــريح بذلك في القوانين الاســـتثنائية، طالما أن هذه الأخيرة أشـــارت

الجرائم خلال فترة الظرف  إلى تطبيق القانون الإجرائي العام على كل أو بعض ما يقع من  -صريح أم ضمني

الاسـتثنائي. وعلى ذلك فكل إجراء يتخذ بالمخالفة لشـروطه المنصـوص عليها في القانون الإجرائي، يمكن أن 

يترتب عليه البطلان، ســواء أكان بطلاناً مطلقاً أم متعلقا بمصــلحة الخصــوم، بل نرى ان الحاجة أدعى إلى  

الصـلاحيات المناطة بالسـلطة القائمة على تطبيق القانون  بسـبب سـعة فرض البطلان في مثل هذه الظروف،  

الاسـتثنائي، وما يسـتتبع ذلك من إمكانية مخالفة هذه السـلطة لشـروط صـحة العمل الإجرائي، عن طريق خرق 

ضـــــمـانـات المتهم في أي إجراء من إجراءات الـدعوى الجزائيـة. غير أنـه من نـاحيـة أخرى، وبســـــبـب كون 

حياة المجتمع بالخطر، مما يســتدعي في كثير من الأحيان قيام الســلطة بالتصــرف   الظروف الاســتثنائية تهدد

بشـكل سـريع لمواجهة الأخطار الناجمة عن هذه الظروف، حتى وإن كانت على حسـاب حقوق المتهم وحريته  

أن القضـاء في مصـر وفرنسـا، يعمد إلى إعمال نظريته في هذا   -وكما سـبق القول -الشـخصـية، لذلك يلاحظ  

صـــــدد، والتي تقوم من ناحيـة على أســـــاس منح الســـــلطة القائمة على تطبيق القانون الاســـــتثنائي بعض ال 

الصـلاحيات إضـافة إلى ما ورد منها في القانون من أجل مواجهة الأخطار الناجمة عن الظروف الاسـتثنائية  

لقانونية، أي دون مواجهة كافية، ومن ناحية أخرى الاعتراف بصــحة بعض الإجراءات المخالفة لشــروطها ا 

ائيـة التي صـــــدرت في ظلهـا هـذه الإجراءات، وهـذه   أن يفرض عليهـا أي جزاء، مراعـاةً للظروف الاســـــتثنـ

النظرية هي ما تســمى بالنظرية القضــائية للظروف الاســتثنائية، والتي من خلالها أيضــا يوازن القضــاء بين 

ــلحة المجتمع في دفع الأخطار الناجمة عن هذه الظرو ــلحة الجاني في حماية حريته  إعتبار مص ف وبين مص

ــرع   ــا يلاحظ أن المش ــده ويمس فيه هذه الحرية. ومن هذا المنطلق أيض ــية، في كل إجراء يتخذ ض ــخص الش

المــادة ) ذكر في  الجنــائيــة  9العراقي  التمييز والمحكمــة  بــأن تتولى محكمتي  ثــانيــا( من قــانون الطوار    /

عن ســــلطة الطوار  خلال فترة نفاذه، للتأكد من مدى    المركزية، صــــلاحية تدقيق ما صــــدر من إجراءات

مطابقتها للشــرعية من عدمه، مع ضــرورة مراعاة هذه الظروف والتي صــدرت هذه الإجراءات في ظلها، 

ــاء للظروف   ــائية للعمل بنظرية القضـ ــلطة القضـ ــمنيا للسـ ــه يوعز ضـ ــرع بنفسـ ــتنتل من ذلك أن المشـ ويسـ

 
 
. وتجدر الإشارة إلى أنه قد يعلق المشرع سقوط هذا الحق على حصول  429-428رور، نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية، مصدر سابق، ص( ينظر: د.أحمد فتحي س283)

نصاري حسن النيداني، القاضي والجزاء  /إجراءات جنائية مصري(. د. الأ333واقعة معينة، كواقعة عدم الإعتراض على الإجراء الباطل من قبل الخصم أو وكيله والذي حصل بحضورهما )م

 . وما بعدها 263، ص1999، بلا مكان طبع، 1الإجرائي في قانون المرافعات، ط



104 

 

 عتبارين المشارين آنفاً.الاستثنائية، من أجل الموازنة بين الا

 الإلغاء   :2.2.3

الإلغاء هو الجزاء الذي نص عليه المشــرع لوضــع حد لآثار القرار الإداري غير المشــروع، الذي خالفت     

ــحته، بمعنى وقف القرار عن إنتاج آثاره القانونية، ويكون هذا الوقف بأثر  ــروط اللازمة لصـ فيه الإدارة الشـ

.  (284)رتبها في الماضي أحياناً أخرى  رجعي للماضي تارة، أو بالنسبة للمستقبل فقط دون المساس بإثارة التي

وتعرف الـدعوى التي نص عليهـا القـانون للوصـــــول إلى هـذا الإلغـاء بـدعوى الإلغـاء، والتي هي عبـارة عن 

دعوى قضـائية ترفع للمطالبة بإنهاء قرار إداري صـدر مخالفا للقانون، ومن أهم وسـائل حماية المشـروعية،  

القرار المخالف للقانون، وإلغاء القرار من قبل القضـاء الإداري يكون إذ تؤدي إلى ترتيب الإلغاء جزاء على  

 .(285)دائما بأثر رجعي، أي من تاريخ صدوره من قبل جهة الإدارة، إذ يعد هذا القرار وكأنه لم يصدر مطلقا

يكون  وتشترط القوانين عادة في الدعاوى التي يطالب فيها بإنزال جزاء الإلغاء بعض الشروط، منها: أن     

القرار المطعون فيه قرارا إداريا، وأن يكون لصـاحب الدعوى مصـلحة شـخصـية مباشـرة،سـواءٌ أكانت مادية 

ــلا عن وجوب رفع الدعوى خلال ميعاد   ــة به، فضــ أم أدبية، كأن يكون القرار قد مس حالة  قانونية  خاصــ

ــخ نشر القرار أو إعلانه لصاحب   ــ ــ ــاً من تأري ــ ــ الشأن، تسُتثَنى من ذلك القرارات  معين وهي عادة ستون يوم

التي يلحقها عيب جســـيم يهوي بها إلى درجة الانعدام، إذ أن هذا العيب يفُقِد هذه القرارات صـــفتها الإدارية  

، والمفهوم المخـالف لهـذا القول يعني أن مضـــــي (286)ويجوز الطعن بهـا في أي وقـت دون التقيـد بمـدة معينـة

القرار الإداري إذ ســيغدو صــحيحا ومحصــنا من الإلغاء.  إلإ أنه يلاحظ المدة دون طعن يؤدي إلى اســتقرار  

ــخصــية والمتخذة خلال الظروف   ــة بالحرية الش ــروط فيما يتعلق بالتدابير الماس أن التطبيق الحرفي لهذه الش

ــتثنائية، هو أمر تاباه العدالة، بل لايســتقيم مع المنطق، بســبب الطبيعة الجزائية لهذه التدابير ومس ــ اســها الاس

ــد الإلغاء لمجرد  ــن هذه القرارات أو التدابير المعيبة ضـ ــعب معه تقبل فكرة تحصـ بحريات الأفراد مما يصـ

ــري مثلا قد جاء بميعاد خاص من أجل رفع   ــظ أن قانون الطوار  المصـ فوات ميعاد الطعن لذلك، يلاحــــــ

( منه، إلا أن 3،6للمادتين )  دعوى الإلغاء ضــد القرارات الخاصــة بالاعتقال والقبض وهي ثلاثون يوما وفقاً 

هذه المدة ليسـت مدة سـقوط، كما هو الحال بالنسـبة لمدة السـتون يوماً التي سـبق بيانها، بل هي بمثابة شـرط 

 
 
 .  680ينظر: د.علي خطار شطناوي، الوجيز في القانون الإداري مصدر سابق، ص( 284)

 .  29ص،2004ينظر: د. ماجد راغب الحلو، الدعاوى الإدارية، منشأة المعارف،الإسكندرية،( 285)

وما بعدها، د. عمر محمد الشوبكي مصدر   86، ص2006منشأة المعارف، الإسكندرية،  ( للوقوف تفصيلاً على هذه الشروط ينظر: إبراهيم محمد غنيم المرشد في الدعوى الإدارية،286)

 وما بعدها.  189سابق، ص
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المقبوض عليـه خلال ثلاثين يومـاً من   أو  معلق على حـدوث واقعـة معينـة وهي عـدم الإفراج عن المعتقـل 

طعن في هذين القرارين مالم تمضــــي هذه الفترة دون حصــــول  إعتقاله أو القبض عليه، بمعنى عدم جواز ال 

ــقوط هذا من ناحية، ومن ناحية أخرى فقد أجازت هاتان المادتان للمقبوض   الإفراج، لذلك فهي ليســت مدة س

ــى ثلاثون يوماً من تاريخ  ــأن قرارات القبض والاعتقال، كلما انقضــ عليه أو المعتقل تكرار رفع الطعن بشــ

 رفض الطعن.

ــاء الإداري بأن قرارات الإعتقال والقبض وغيرها من القرارات المقيدة         ــلا عن ذلك يقرر القضــ فضــ

ــتمرة التي لا ينتهي أثرها بانتهاء ميعاد   للحرية والتي تتخذ خلال فترة الطوار ، تعد من قبيل القرارات المسـ

ــاريـة المفعول إلى أن تنتهي بنفســـــهـا، أو تزول عنه ـ ا قوتهـا القـانونيـة بعمـل إداري أو  معين، وإنمـا تظـل ســـ

تشـريعي أو قضـائي، أي لا تتحصـن هذه القرارات من الإلغاء بسـبب المدد، فيجوز رفع الدعوى بشـأن إلغائها 

في أي وقت، وبذلك فإذا كان الاصـل في القرار الإداري المعيب أنه يمكن أن يتحول إلى قرار صـحيح بفوات  

الطعن، إلا أن القضاء يستثني من ذلك القرارات التي تتخذ خلال حالة  ميعاد الطعن بالإلغاء دون حصول هذا  

 الطوار  حماية لحريات الأفراد.

وفضــلا عن الإلغاء القضــائي يتضــح أيضــا أن القضــاء الإداري يســمح للجهة الإدارية ذاتها التي أصــدرت 

حقيقة عدم مشــــروعيته، وهو ما القرار غير المشــــروع ، أو الأعلى منها، في محو هذا القرار إذا تبين لها  

يعرف بـسحب القرار الإداري غير المشروع ومحو آثاره بالنسبة للماضي والمستقبل كـجزاء تفرضه الإدارة  

ــها متى ما تبين لها  على القرار الذي تخالف به القانون، ويلاحظ أن هذا الأمر لا يعد فقط حقا للإدارة تمارسـ

ــكل  وجود هذه المخالفة، بل هو واجب علي ها لإزالة كل عيب لحق بقراراتها، نتيجة عدم تطبيق القانون بالشــ

. وفضـلا عن ذلك تملك الإدارة  (287)الصـحيح، ولاسـيما لو تعلق الأمر بقرارات تمس حريات الأفراد وتقيدها

صــلاحية وقف قراراتها من إنتاج آثارها القانونية فيما يتعلق بالمســتقبل فقط، ويتم ذلك عن طريق إصــدارها  

رارات جديدة تلغي بموجبها قراراتها السابقة وهو ما يسمى بالإلغاء الإداري، تمييزا له عن الإلغاء القضائي  ق

، وبما أن الإلغاء الإداري ينصـرف أثره للمسـتقبل فقط دون الماضـي، ولتعارض هذا الأمر مع الطبيعة  (288)

وف الإسـتثنائية والتي توجب أن يكون الإلغاء  الجزائية للقرارات المقيدة للحرية الفردية التي تتخذ خلال الظر

 
 
زمة لرفع دعوى الإلغاء، إلا أنه يستثني من  يلاحظ أنه إذا كان القضاء الإداري يقيد استعمال الإدارة لسلطتها في سحب القرار الإداري خلال فترة معينة، وهي مدة الستين يوماً اللا(  287)

بها في أي وقت، كما أنه يجوز أن يتم السحب حتى أثناء نظر دعوى الإلغاء من قبل القضاء ذلك القرارات المعدومة، فطالما أنها لا تستقيم بفوات هذه المدة، فيجوز للإدارة تبعاً لذلك سح

، وتجدر الإشارة إلى أن السحب لا يقتصر على القرارات غير المشروعة، بل يشمل أيضاً تلك التي تكون 218الإداري. للمزيد ينظر: د.ماهر صالح علاوي الجبوري، مصدر سابق، ص

 ق هذا الموضوع بهذه الدراسة، لذا لم يتم بحثه.  مشروعة، ولعدم تعل

 .  282 – 281ينظر: د. علي خطار شطناوي، الوجيز في القانون الإداري، مصدر سابق، ص ( 288)
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بأثر رجعي، حتى يكون بإمكان صـــاحب الشـــأن طلب التعويض عن فترة نفاذ القرار غير المشـــروع بحقه،  

على القرارات غير المشـــــروعـة الصـــــادرة خلال هـذه    لـذلـك نرى أن هـذا النوع من الإلغـاء لا يمكن تطبيقـه

القضائي الصادر بالإلغاء وقرار الإدارة بالسحب إنهاء القرار محل . وأخيرا يترتب على الحكم (289)الظروف

الإلغاء أو السـحب وعده كأن لم يكن، ومقتضـى ذلك زوال جميع آثاره القانونية التي رتبها في الماضـي، وكل 

لاحظ مـا بني عليـه من أعمـال أخرى، فتلتزم الإدارة بـإزالـة هـذه الآثـار والإمتنـاع عن تنفيـذ هـذا القرار. ولكن ي

أنه إذا كان بإمكان الإدارة الإمتناع عن هذا التنفيذ فيما يخص المســـتقبل، إلا أن إزالة مظاهر التنفيذ الســـابق  

يبدو مسـتحيلا في بعض الأحيان، ومنها: حالة قرارات القبض أو الإعتقال التي تصـدر خلال حالة الطوار ،  

زالتها نهائيا، فهي امور قد حدثت بالفعل ولا يمكن  إذ أن تنفيذها قد إقترن مع الزمن وانطوت معه ويسـتحيل إ 

التعويض   اللجوء إلى  ك بـ ل، وذلـ ابـ بمقـ ذ  إنكـارهـا. والخروج من هـذا المـأزق لا يكون إلا عن الطريق التنفيـ

 .(290)النقدي بـإعطاء الحق للمضرور من هذه القرارات بالالتجاء إلى القضاء لطلب التعويض

 

 

 

 

 

 الخاتمة 

 الانتهاء من هذه الدراسة توصلنا الى اهم الاستنتاجات والمقترحات والتي سنتناولها في فقرتين: بعد     

 اولا: الاستنتاجات 

الشرعية الإجرائية تعني: افتراض براءة المتهم والذي يقتضي قانونية الإجراءات المتخذة ضده على   .1

 أن يكون تحت إشراف قضائي. 

 
 
لمدنية كـالقرارات الخاصة بالتعيين والترقية تخص الأمور ا يضاف إلى ذلك أن هذا الإلغاء يستعمل عادة فيما يتعلق بـالقرارات المشروعة والتي ليست لها طبيعة جزائية، بل بتلك التي(  289)

 والإحالة على التقاعد .... الخ.  

ن هذا الحكم حتى وإن لم يكن هو الذي فضلاً عن ذلك فإن الحكم القضائي الصادر بـالإلغاء يتمتع بحجية عامة ومطلقة في مواجهة الكافة، إذ يستطيع كل صاحب مصلحة أن يستفيد م( 290)

وما بعدها. وبناءً على ذلك فإذا صدر قرار   376طالما أن القرار الملغي يمس مركزه أو يضر بمصالحه. للمزيد ينظر: د. محمد بن عبد العزيز، مصدر سابق، ص  رفع دعوى الإلغاء،

ئه، فإن جميع الأشخاص سيستفيدون من هذا الحكم، بالاعتقال ضد مجموعة من الاشخاص بناءً على أسباب غير صحيحة، فطعن أحد هؤلاء الأشخاص فقط بهذا القرار وحكم القضاء بإلغا

 وليس طالب الإلغاء فقط. 
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المبسطة   .2 صورتها  في  القانون  المشروعية  لحكم  ومحكومين  حكاماً  الكافة  خضوع  ضرورة  تعني 

ومراعاة التدرج القانوني في أي تصرف او اجراء يتم اتخاذه وفي أي ظرف كان وفي الوقت ذاته الاعتراف  

بان هذا المفهوم للمشروعية في الظروف العادية قد لا يتم تطبيقه في الظروف الاستثنائية بل ان هذه المشروعية  

 وفقاً لهذه الظروف كي تتماشى معها وبالتالي تظهر المشروعية الاستثنائية او مشروعية الازمات. تتمحور 

إن أهم أهداف الشرعية الإجرائية هو ضمان الحرية الشخصية للمتهم، ويأتي هذا الضمان عن طريق  .3

ات لهذه الحرية،  تقييد الإجراءات التي ينص عليها المشرع بجملة من الشروط اللازمة لصحتها بكونها ضمان

وفضلا عن ذلك يتأكد هذا الضمان بطريق    .وذلك إستنادا إلى أصل البراءة بكونه ركنا من أركان هذه الشرعية

آخر وهو فرض جزاء البطلان على كل إجراء إتخذ بالمخالفة لهذه الشروط أو الضمانات، على أساس أن هذا  

 للمتهم ومن ثم الحفاظ على الشرعية ذاتها.  الجزاء هو وسيلة هذه الشرعية لضمان الحرية الشخصية

تتجلى اهم وظائف المشروعية من حيث كفالة الحماية الجدية لحقوق الأفراد وحرياتهم في مواجهة   .4

سلطات الدولة. فهذا المبدأ هو ضرورة من ضرورات المحافظة على حقوق الأفراد وحرياتهم في الدول التي  

 . تحرص على صيانة هذه الحقوق والحريات

المتخذة ضده مع  .5 المتهم، قانونية الاجراءات  للشرعية الاجرائية ثلاثة اركان وهي: افتراض براءة 

 الاشراف القضائي على هذه الاجراءات. 

العادية   .6 والقوانين  والمعاهدات  بالدستور  ويتمثل  مكتوب  أحدهما  اساسيين:  مصدرين  للمشروعية 

 اد  العامة للقانون. والفرعية، والاخر غير مكتوب ويتجسد بالعرف والمب

التي تتمثل بوقوع خطر جسيم   .7 المتوقعة،  الخارجية غير  الداخلية أو  الواقعية  مجموعة من الحالات 

على الدولة أو تنذر بوقوعه، إذ لا تستطيع القوانين العادية مواجهتها مما يسوغ لجوء الدولة إلى إتخاذ إجراءات  

حة العامة، وذلك استنادا إلى قوانين استثنائية، على أن تنتهي  واسعة ولازمة، لصد هذه الحالات تحقيقاً للمصل 

 . هذه الإجراءات بإنتهاء الحالات الواقعية، وأن تخضع لرقابة القضاء حماية لمصالح الأفراد

اهم الآثار المترتبة على الظروف الاستثنائية تتمثل في اتساع الاختصاصات المناطة بالسلطة التنفيذية   .8

لتشريعية من أجل مواجهة الأخطار الناجمة عن هذه الظروف. وايضاً في بعض الاحيان  على حساب السلطة ا 

 على حساب السلطة التشريعية. 

تلعب الضرورة بكونها الأساس الفلسفي للظروف الاستثنائية دورا بارزا في توسيع صلاحيات السلطة   .9

الصلاحيات الواردة في القانون من مواجهة الأخطار  القائمة على تطبيق القانون الاستثنائي، إذا لم تسعفها تلك  

 الناجمة عن هذه الظروف، ومن ثم إضفاء الشرعية على هذه الصلاحيات. 

إن قانون الطوار  يعد من أهم تطبيقات الظروف الاستثنائية، وذلك لوسع الحالات التي تنص عليها،   .10
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ن الاستثنائية. ويلاحظ أن قانون الطوار  العراقي  إذ تشمل معظم الأسباب التي تستدعي عادة اللجوء إلى القواني

المادة ) التي توجب العمل به كما حددتها  الحالات  أن  إذ  الخطر  1يشذ عن هذه الحالة،  ( منه، تنحصر في 

الناشن عن حملة مستمرة للعنف من أي عدد من الأشخاص، لمنع تشكيل حكومة واسعة التمثيل في العراق،  

سية السلمية لكل العراقيين، أو أي غرض آخر. كما يلاحظ أن الدستور العراقي الدائم  أو تعطيل المشاركة السيا

الحال   التفويضية، عكس  اللوائح  أو  الضرورة  لوائح  بشكل  الإستثنائية  بالظروف  الخاصة  الأحكام  ينظم  لم 

 بالنسبة للدستور الفرنسي. 

حين حصول الظرف الاستثنائي،  إن التنظيم المسبق لقانون الطوار  أفضل من ترك هذا الأمر إلى  .11

لأن ذلك أدعى إلى حماية حقوق الأفراد، وتقييد سلطة الطوار  بالصلاحيات الواردة فيها حصرا، ولكن بشرط  

الممكنة  الاستثنائية  الحالات  الطوار  جميع  قانون  أن يشمل  إذ يمكن  المشرع عبارات واسعة،  أن يستعمل 

 ة الحرية الشخصية من الإنتهاك والتجاوز. الحصول مع النص على أفضل الضمانات لحماي

اما بالأعمال الإجرائية فيما يخص الشرعية   .12 القضائية في الظروف الاستثنائية يتمثل  محل الرقابة 

 الاجرائية، او بالقرارات الادارية فيما يخص المشروعية الادارية. 

لحظة وقوع الجريمة  العمل الاجرائي هو كل عمل قانوني يباشره أحد الأشخاص الإجرائيين منذ   .13

نشأتها ولحين   الخصومة(، وبعد  الخارج عن  )العمل  الخصومة  الجزائية ونشأة  الدعوى  تحريك  وإلى حين 

دي قانوناً إلى التأثير مباشرة في تطور رابطة الخصومة إنشاءً، أو  ؤإنتهائها )العمل الداخل في الخصومة(، وي

ه  يمل وفقا للشروط الشكلية والموضوعية له والمنصوص عل تعديلا، أو انقضاءً، على أن تكون مباشرة هذا الع

 في القانون الذي ينظمه. 

يشترط لصحة العمل الاجرائي ان يتوافر فيه الشروط الموضوعية المتمثلة بالإرادة، الاهلية، المحل   .14

لاف العمل  باعتبارها الوسيلة التي يتم بها العمل الإجرائي والتي تختلف باختوالسبب، وكذلك الشروط الشكلية  

 ذاته. 

عمل قانوني من جانب واحد يصدر بإرادة  القرار الاداري هو المحل الثاني للرقابة القضائية، وهو   .15

إحدى السلطات الإدارية في الدولة، ويحدث آثاراً قانونية بإنشاء وضع قانوني جديد أو تعديل أو إلغاء وضع  

 . والموضوعية متى ما كان مستوفياً لشروط صحته الشكلية  قانوني قائم،

بــ:   .16 تتجسد  والتي  القانون  عليها  ينص  التي  الشروط  تحوي  ان  الادارية  القرارات  لصحة  يشترط 

 الاختصاص، السبب، الشكل، المحل والغاية او الهدف. 

تعد الرقابة القضائية في ظل الظروف الاستثنائية من أهم صور الرقابة على الشرعية والمشروعية،   .17

لقضاء والخصائص التي يتمتع بها من استقلالية وحيادية وموضوعية والتي تمنكه من  نظراً للمكانة البارزة ل
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 اداء مهامه في حماية الحقوق والحريات على اتم وجه. 

 تتخذ الرقابة القضائية صورتين فهي اما رقابة قضاء جزائي او رقابة قضاء اداري.  .18

حين أن رقابة القضاء الجزائي  رقابة القضاء الإداري تكون عن طريق الطعن بدعوى مستقلة، في   .19

 تكون بواسطة الدفع بالبطلان. 

التي تترتب على الرقابة القضائية تتمثل بفرض جزاء البطلان على الاعمال الاجرائية   .20 اهم الاثار 

 المخالفة للنصوص التي تنظمها، وكذلك جزاء الالغاء على القرارات الادارية المتخذة بصورة غير صحيحة.  

المشرع العراقي لم ينص على نظرية عامة للبطلان بصورة صريحة في قانون    على الرغم من أن .21

أخذ   بأنه  أنه يمكن الاستنتاج  إلا  المصري والفرنسي،  المشرعان  الجزائية كما فعل ذلك  المحاكمات  أصول 

في    ا أصول عراقي( والمذكرة الإيضاحية لهذا القانون/249بنظرية البطلان الذاتي، وذلك استدلالا بالمادة )

 طوار (. -ثانيا/9هـ( منه، فضلا عن نص المادة )/53معرض تعليقها على نص المادة )

يخرج القضاء الإداري في مصر وفرنسا قرار إعلان حالة الطوار  من رقابته بكونه من أعمال   .22

 السيادة، في حين يخضع للرقابة البرلمانية وإن كانت ضعيفة. 

 ثانيا: المقترحات 

 نقترح على المشرع العراقي مايلي آملين الأخذ بها:         

نأمل من المشـــرع أن ينص على البطلان بصـــورة صـــريحة، وأن ينظم أحكامه وقواعده بشـــكل   .1

ا فعـل   انوني والـذاتي كمـ ذا لو تم الجمع بين نظريتي البطلان القـ ارنـة. ويـا حبـ امـل على غرار القوانين المقـ متكـ

الفرنسـي، إذ يحدد بعض الحالات الأسـاسـية والمهمة وينص على بطلانها بشـكل صـريح، وبذلك  ذلك المشـرع  

لا يدع مجالا للتحكم والتضـارب في الأحكام، وفي الوقت نفسـه يضـع قاعدة عامة ينص فيها على بطلان كل 

ــرع قد تلافى ما فاته من تغطية  عمل إجرائي يرى فيه القاضــي أنه يخرق قاعدة جوهرية، وبذلك يكون المش

 لكل الحالات الأساسية عندما قام بتحديد عدد منها ورتب البطلان بصورة صريحة كجزاء على مخالفتها.

ــة  /1نقترح أن يكون نص المادة) .2 ــكل الآتي: لرئيس الوزراء بعد موافقة هيئة الرئاس طوار ( بالش

حال جسـيم يهدد الأفراد    بالإجماع إعلان حالة الطوار  في أي منطقة من العراق عند تعرض الشـعب لخطر

في حياتهم، أو يؤدي إلى تعطيل ســير المرافق العامة. وســواء أكان هذا الخطر ناشــئاً من حملات مســتمرة  

لح، أو الاضـطرابات الداخلية أو الحروب أو   للعنف من أي عدد من الأشـخاص، أو في حالات العصـيان المسـ

 لقوانين المقارنة.الأوبئة، أو الكوارث، وذلك على غرار ما موجود في ا 



110 

 

طوار ( حمـايـةً للشـــــرعيـة الإجرائيـة في ركنهـا المتعلق بكون /3حـذف الفقرة )ثـامنـاً( من المـادة) .3

 القانون مصدر الإجراءات الجزائية، أو على الأقل تعديلها بما يتناسب والغاية المذكورة.

لس النواب أن  طوار ( يكون مضـــــمونهـا الآتي:) إذا رأى مج/9إضـــــافة فقرة ثالثـة إلى المـادة ) .4

الحكومـة قـد تجـاوزت على القـانون في القرارات والإجراءات الاســـــتثنـائيـة التي اتخـذتهـا، فلهـا أن تســـــتعمـل 

صــلاحياتها في اســتجواب ومســاءلة المســؤولين عن هذا التجاوز أو حتى اعطاء الأذن بإحالتهم إلى المحاكم 

)الاســتشــارية المؤقتة( من الفقرة الأولى من  المختصــة، إن رأت لذلك موجباً(. كما ينبغي أيضــاً حذف كلمة  

 نفس المادة تماشياً مع حال البرلمان الحالي.

5.  ً ــياغة الفقرة )ثانيا ــكل الآتي:)/نقترح أن تكون ص ــع القرارات والإجراءات  -1طوار ( بالش تخض

ة التمييز ف ة التمييز ومحكمـ اءً بمحكمـ ــة وإنتهـ اكم المختصـــ ة المحـ ابـ ذة خلال فترة الطوار  لرقـ ي إقليم المتخـ

ــتان فيما يتعلق بإجراءات الطوار  في نطاق الإقليم . للمحاكم المذكورة تقرير إلغاء هذه القرارات  -2كوردسـ

إذا ما رأتها مخالفةُ للقانون، مع مراعاة الظروف الاسـتثنائية  -حسـب اختصـاصـها–أو إبطال هذه الإجراءات  

رة المذكورة بصـــياغتها الحالية مبهمة وغير التي صـــدرت في ظلها تلك القرارات أو الإجراءات(، لإن الفق

 واضحة.

ــي بتدعيم قرينة البراءة، وذلك بإيراد   .6 ــرع الفرنس ــرع العراقي أن يحذو حذو المش نأمل من المش

نص في قانون أصـول المحاكمات الجزائية يقرر فيه المسـؤولية المدنية للشـخص الذي ينتهك هذه القرينة، من  

 ة الاجرائية.أجل توفير حماية إضافية للشرعي

نقترح أيضاً إيراد نص في قانون الطوار  يقرر فيه مسؤولية الدولة المدنية وبصورة أصلية   .7

تتحمل الدولة تعويض الأشخاص الذين  -1تحقيقاً لمبدأ المساواة أمام الأعباء العامة، وذلك على النحو الآتي:) 

ى المحكمة أن تأخذ في إعتبارها عند تقدير  عل -2تضرروا من الإجراءات الاستثنائية المعيبة المتخذة ضدهم. 

 التعويض الظروف التي صدرت في ظلها هذه الإجراءات(. 
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