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 ملخص  

وعلى �افة   القانونيالوقت الحاضر هو الأمن    فيتسعى لها النظم القانون�ة    التيمما لا شك ف�ه ان من أهم الأهداف  

مصطلح على قدر من التشعب �كتسب مفهوما ممیزا تختلف مقتض�اته �اختلاف فرع    والوطنى، وهومنها    الدوليالمستو�ات  

 ینطبق ف�ه.  الذيالقانون 

الأمن   اعت�ارات  �منأى عن  المرافعات  قانون  �عد  النصوص    القانونيولا  �عدم رجع�ة  العام  �معناها    القانون�ة، سواء 

 العادلة، ذات�ة قانون المرافعات �حج�ة الأمر المقضى، وشروط المحاكمة  یتصل ب  الذيعمومها وتجر�دا، أو �معناها الخاص  

 وضمان حقوق الدفاع.

القانون    فيغیر ان أهم هذه الاعت�ارات قاط�ة سواء �المعنى العام أو الخاص هو حما�ة التوقعات المشروعة للأفراد  

 . آخري والخصومة المدن�ة من جهة  هة،جمن  الإجرائي، وهو ما نتناوله �الدراسة على مستوى التشر�ع الإجرائي

أولى،    التشر�ع    فین�غيمن جهة  �ستوفى  القانون�ة    الإجرائيان  العموم�ة    فيالمقتض�ات  ذلك  �عنى  هذا الصدد ولا 

وضوح   أو  التشر�ع    المعانيوالتجر�د،  یواكب  ان  وهى  الموضوع�ة  �المقتض�ات  أ�ضا  یتصل  ما  �قدر    الإجرائي والألفاظ، 

تحدثة والمتجددة للمجتمع، وان یوفر أل�ات وأشكال واجراءات واضحة وم�اشرة �لما �ان ذلك ممكنا، �حیث لا  المتطل�ات المس

لسببین: ان    القضائيالتطبیق لحكم القواعد العامة، واستكمالا لدور المشرع تأتى أهم�ة الاجتهاد    فيیترك الأمر �صورة مطلقة  

�مكن ان تحدث، ولأن تطبیق النصوص بدا�ة �حتاج إلى    التيطة �كافة الوقائع  المشرع مهما �ان دقة التشر�ع لن �مكنه الإحا

 ، و�ل ذلك تحت رقا�ة و�شراف المحاكم العل�ا.  القضائيالاجتهاد 

،  الإجرائي لتطبیق أحكام التشر�ع    -ول�س الأوحد   –  ومن جهة ثان�ة، فإن الخصومة المدن�ة �اعت�ارها المجال الرئ�سى

التشر�ع   بنجاح  القول  �مكن  النشاط    الإجرائيفلا  �ض�ط  یتم    الإجرائيإلا  ان  �جب  ما  وهو  الخصومة  إطار   فيلأشخاص 

ات الإجرائ�ة  تنظ�م الحقوق والواج�  فيللقض�ة المدن�ة، �حیث ٌ�كون هذا المفهوم الفلسفة الإجرائ�ة للمشرع    الاجتماعيالمفهوم  

 الخصومة.  فيمع ضمان حقوق الدفاع ودور الغرادة الفرد�ة  آخري من ناح�ة والجزاءات الإجرائ�ة من ناح�ة 
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Summary 

There is no doubt that one of the most important goals pursued by legal systems at the 

present time is legal security at all levels, both international and national. It is a flexible term 

whose perquisites differ in accordance with the legal Field in which it is applied. 

The law of Civil proceedings is not far from considerations of legal security, either in its 

general sense such as the non-retroactivity of legal texts, its general and abstract scope of 

application, or in its strict meaning that relates to the specificityof procedural law e.g. Res 

Judicata, Fair trial, and rights of defense. 

However, the most important of all of these considerations, whether in the general or 

strict sense, is the protection of legitimate expectations of individuals in procedural law, which 

we study at the level of procedural legislation on the one hand, and civil litigation on the other 

hand. 

 On the one hand, the procedural legislation should fulfill the legal requirements in this 

regard and this does not mean general and abstract scope of application, or the clarity of 

meanings and expressions, it is related as well to the substantive requirements, which is that 

procedural legislation keeps pace with the new and renewed requirements of society, and 

provides clear and direct mechanisms, forms and procedures whenever it is possible, so that 

the matter is not left completely to the application of general principles, and in order to 

complete the role of the legislator, Judicial jurisprudence plays a crucial role for two reasons: 

The legislator, regardless of the accuracy of the legislation, will not be able to encompass all 

the situations that may occur, and also with regard to  the application of the texts that can not 

be implemented except through  judicial jurisprudence. This process is done under the 

supervision and supervision of the higher courts. 
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On the other hand, civil litigation is the main field - and not the only one - to implement 

the provisions of procedural Law, so that procedural legislation cannot be said to succeed 

except by controlling the procedural activity of persons in litigation, which must be done within 

the framework of the social concept of the civil issue, so that this concept forms the 

procedural philosophy of the legislator In the regulation of procedural rights and duties on the 

one hand, and procedural sanctions on the other hand, while ensuring the rights of defense 

and the role of individual will in the litigation. 
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 مقدمة  −

الأمن   الم�ادئ    القانوني�عتبر  الأمن    التيمن  مفهوم  و�تمیز  لها،  القانون�ة �هدف  النظم  �التشعب   القانونيتضعها 

نظام قانونى معین �ل على    فيوتحق�قه مهمة �افة السلطات    القانوني، و�عد الأمن  آخري و�ذلك ما یتفرع عنه من م�ادئ  

 حدة، وفى إطار من التعاون بینها أ�ضا.

الدراسات   وتتعدد   Legal Certainty  الأمر�كيالنظام    فينظم ف�عرف  �افة ال  في  القانونيوتبدو أهم�ة تحقیق الأمن  

، و�لها مترادفات  القانوني�الأمن    العر�يو�عبر عنه الفقه    La Sécurité Juridique�استخدام تعبیر    الفرنسي الفقه    فيعنه  

 حق�قة الأمر، وفى إطار الدراسة استخدم مصطلح الأمن القانون.  في

 فيعلى قدر من السهولة، غیر انه    أمر  Legal Certainty  القانونيى ان تحدید ماه�ة الأمن  قد یبدو للوهلة الأول 

الحكم على النظام    و�التاليالحق�قة هو مفهوم على قدر من التشعب ما بین اعت�اره مع�ار للحكم على القاعدة القانون�ة ذاتها  

  التي عه ذلك من انط�اقه على �افة فروع القانون والخصوص�ة  �كل، إلى جانب اعت�اره مبدأ عام للقانون وما �ستت�  القانوني 

 فرع. �ل  في�متاز بها المبدأ 

لا   الذي إلى الإجماع حول هذا المبدأ إلى الحد    1القانون، وتقلید�ا �شیر الفقه   فيفكرة أساس�ة    القانوني�عتبر الأمن  

 وعناصره. القانوني�مكن القول معه بوجود نقاش أو اختلاف حوله أساسا، وفى هذا الصدد نعرض لتعر�ف ال�قین 

 : القانوني تعر�ف الأمن  -

قوله   في القرآن الكر�م    فياطمئن ولم �خف، وقد جاء    أيالأمن لغة ضد الخوف، والأمنة نق�ض الخ�انة، أمن الرجل  

 3.موسى أقبل ولا تخف إنك من الآمنین"  تعالى: “�ا، و�ذلك قوله 2أطعمهم من جوع وآمنهم من خوف"  تعالى: “الذي

 
القانونى  د.   1 الأمن  مبدأ  مختار،  الس�اس�ة  دو�نى  والعلوم  الحقوق  �ل�ة  الحقوق�ة،  الدراسات  مجلة  تحق�قه،  العدد    -ومقتض�ات  سعیدة،  جامعة 

 .٢٥، ص ٢٠١٦الخامس، یونیو 
 تحتوي على حشو زائد عن أصل المعنى دون أن تحمل الزائدة فائدة، فهي مسه�ة ومطولة �قرر ان: مفهوم الأمن القانونى

تي  والمفهوم الذي تحمله غامض حیث تبین هذه الخصائص قائمة العناصر المستند علیها لمحاولة الإحاطة �حدوده، زائدة �ما أن هذه العناصر ال
 تكونه تتقاطع وتتشا�ك. 

 . ٤سورة قر�ش، الأ�ة  2
 . ٣١الآ�ة   القصص،سورة  3



5 
 

�قول    التيأمر على قدر من الصعو�ة ف�عتبر من المصطلحات الواسعة    القانونيوفى القانون ٌ�عتبر تعر�ف الأمن  

ظروف معینة وفى موقف معین، ولا �مكن الوقوف عل�ه إلا من خلال التحقق من عدد   في�عدم قابلیتها للتحدید إلا    1ال�عض 

 من العناصر، �عدم رجع�ة القوانین، ووضوح وعموم�ة القاعدة القانون�ة. 

الأمن   تأمین    �عنى: “كل  القانونيإن  إلى  یهدف  للحما�ة،  قانونى  نظام  مفاجآت -ضمان و�ل  تنفیذ    -ودون  حسن 

أ وتلافى  الوثوق  الالتزامات  عدم  من  الحد  الأقل  على  القانون،    فيو  ثقة    و�التاليتطبیق  فتعنى  الثقة  �مسألة  مرت�ط  فهو 

  في یتمثل  القانونيوفى ذات الإطار �مكن القول ان الأمن  2القانون واطمئنانه لمجرى الأمور على أساس التوقع." فيالمواطن 

تستط�ع    -سواء �النس�ة للأشخاص العامة أو الأشخاص الخاصة  –ن�ة  للعلاقات والمراكز القانو   النسبي وجود نوع من الث�ات  

القانون�ة، ودون ان تتعرض لمفاجآت صادرة عن أحد سلطات  القائمة وقت م�اشرة تصرفاتها  للقوانین  ترتیب أوضاعها وفقا 

 3.�أكمله  القانونيالنظام  فيالدولة الثلاثة، مما من شأنه ان یهدم الثقة و�زعزع الاستقرار 

ان تحتاج الدولة إلى تعدیلات تشر�ع�ة لتواكب التطور، غیر    الطب�عيولا �قصد ان هذا الث�ات هو ث�ات جامد فمن  

ق�امها بذلك �جب ان تراعى التوقعات المشروعة للأفراد، و�قصد �التوقع المشروع ألا ت�اغت الدولة الأفراد    فيان السلطات  

عل�ه، وحتى حال ق�ام الدولة بتعدیلات ف�جب ألا تكون مغایرة للأسس الموضوع�ة  �قوانین أو قرارات خلافا لما استقر العمل  

النظام    التي علیها  فالأمن  القانوني�قوم  یتحقق    القانوني،  ان  �جب  ما  وهو  للقانون  العام  المبدأ  فكرة  إلى  القاعدة    فيیرقى 

 .آخري �أكمله من ناح�ة   القانونيالقانون�ة من ناح�ة وفى النظام 

 : القانونيأساس وعناصر مبدأ الأمن  −

  ١٩٦٢حكم لها عام    في أیدته محكمة العدل الأورو��ة    الذيالقانون، وهو الأمر    فيیتأسس مبدأ الأمن على الثقة  

للفرد ان   والدقة حتى �مكن  الوضوح  القانون على درجة من  �كون  المشروعة ومفادها ان  الثقة  حیث عبرت عنها �مصطلح 

وواج�ا (سواء  �عرف حقوقه  تحر�اته  و�رتب  أو    فيته،  �ما   فيالتزاماته  ذلك)،  أساس  على  القضاء  أمام  المرفوعة  الدعاوى 

 4 .القانوني اعترفت �ه المحكمة الأورو��ة لحقوق الانسان وأسسته على فكرة التوقع 

 
فط�مة بن جدو ، الأمن القانونى والأمن القضائى (علاقة تكامل) ، مجلة الشهاب، العدد الثانى، المجلد الرا�ع، یونیو    لخدارى،د. عبد المجید    1

 .  ٣٨٩، ص  ٢٠١٨
 ، ص  ٢٠٠٩، مایو ٤٢دد عبد المجید غم�جة، مبدأ الأمن القانونى وضرورة الأمن القضائى، مجلة الملحق القضائى، الع 2
ت �شیر جانب من الفقه ان العدالة مبدئ�ا و�عیدا عن اعت�ارات الأمن القانونى لا تتمتع �سمعة جیدة لغیر ذلك من القصور �سبب طول اجراءا  3

 التقاضى وتكلفتها. 
 . ٦مشار إلى هذه الأحكام لدى عبد المجید غم�جة، المرجع السابق، ص  4
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ان الأمن  2ان "كل انسان متحضر یتمنى ان �حصل على الأمن"، �ما قرر جانب من الفقه    1و�قرر جانب من الفقه 

الأولى    هي  القانوني  الاجتماع�ة  الانسجام    والتيالق�مة  تحقیق  �ضمن  الذى  المبدأ  وهو  تحق�قها،  الروا�ط   في �جب  �افة 

الحاجة   ذات  وهى  القانون    التيالاجتماع�ة،  علیها  إحداث الطب�عيتأسس  وهى  المتفرقة   ،  الب�انات  ترتیب  من خلال  نظام 

ان یتمتع بها القانون    ین�غي  التيالمز�ة    فهيالواقع (مجر�ات الأمور)، وفى المحصلة    فيالقدرة على التوقع والتحكم    و�التالي

 ، السلام ، والاستقرار."   التال�ة: “النظامبوصفه قاعدة اجتماع�ة ان �حقق الأهداف 

من شأنها   والتينظر�ة القانون  فيمن خلال الرجوع إلى �عض العناصر  القانونير الأمن و�مكن الوقوف على عناص

 .القانونيالنظام  في یلع�ه هذا المبدأ  الذيوالدور  القانونيان تفسر الأمن 

القواعد   من  مجموعة  القانون  �ان  عند    التيفإذا  �القوة  ولو  �ات�اعها  الناس  الدولة  وتلزم  الاجتماع�ة  الروا�ط  تنظم 

الاقتضاء، فالقاعدة القانون�ة بهذه المثا�ة میزانها العموم�ة والنظام، فالقانون عام �طب�عته منظم بوظ�فته، فعام �معنى ان لا  

 یوضع مخاط�ا �ه شخص واحد �عینه.

" مادام �ل قاعدة تطبق على    -�ما سبق الب�ان   القانونيعن مبدأ الأمن  وهو ما �عبر إلى حد �بیر    –أما النظام  

النحو   المتماثلة، وتطبق �ل مرة على  المتكررة والأشخاص  النظام    الذيالحوادث  هذا  فإن  قبل،  �ه من  التطبیق    فيط�قت 

 3.�خلق نظاما متناسقا لا �ختل"

 ها ان تتحقق من خلال تطبیق أر�عة م�ادئ أساس�ة:من شأن القانونيوتأس�سا على ما سبق فإن اعت�ارات الأمن 

 عدم رجع�ة القوانین  -

 احترام الحقوق المكتس�ة   -

 فكرة التوقع المشروع  -

 
1Georges Ripert, le déclin du droit, Paris, L.G.D.J, 1949, p.155. 
 Soraya Amrani Mekki, La part du droit (et de la justice) dans l’angoisse contemporaine – La computation des 
délais, 30 Mars 2020, le club des jurists, disponible sur: 
https://www.leclubdesjuristes.com/blog-du-coronavirus/libres-propos/la-part-du-droit-et-de-la-justice-dans-
langoisse-contemporaine-la-computation-des-delais/  
2 Jean Carbonnier, Flexible droit: pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J, 10 éd, p.119. 
  

القانون   د.أحمد3 أصول  السنهورى، علم  الرزاق  نورى   -عبد  ال�اس  فتح الله  الأولى، مط�عة  السنة  ألقاها على طلاب  التى  المحاضرات  خلاصة 
 .  ٥، ص١٩٣٦وأولاده �مصر، 

https://www.leclubdesjuristes.com/blog-du-coronavirus/libres-propos/la-part-du-droit-et-de-la-justice-dans-langoisse-contemporaine-la-computation-des-delais/
https://www.leclubdesjuristes.com/blog-du-coronavirus/libres-propos/la-part-du-droit-et-de-la-justice-dans-langoisse-contemporaine-la-computation-des-delais/
https://www.amazon.com/Jean-Carbonnier/e/B001K6TJBE/ref=dp_byline_cont_book_1
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 تقیید الأثر الرجعى للحكم �عدم دستور�ته  -

الأمن   أهداف  تحقیق  وتعقد    فيتتمثل    والتي  القانوني ولعل  الانسجام  عدم  لاس�ما  للقانون  السلب�ة  الآثار  من  الأفراد  حما�ة 

القوانین وتعدیلها المستمر، یتطلب تحقیق س�ادة القانون �ما �عنى سهولة فهم القاعدة القانون�ة واست�عابها من قبل المخاطبین  

المساو  مبدأ  تحقیق  الأخلاق�ة،  للق�م  القانون�ة  القواعد  الاجراءات  بها ووضوحها، وضمان  المحاكمة    فياة، سهولة  المحاكمة، 

 الدفاع.العادلة وضماناتها، ضمان حقوق 

السل�م یتحقق بدا�ة من جودة إعداد القاعدة القانون�ة وتحر�رها وصولا إلى تطب�قها    القانونيان النظام    فيو�مكن إجمال ذلك  

 وتنفیذها على النحو المطلوب. 

 قانون المرافعات:  في القانوني اعت�ارات الأمن  −

وأهدافه، لا س�ما ف�ما یتعلق بتشر�عه من جهة وتطب�قه    القانونيولا �عد قانون المرافعات المدن�ة �منأى عن اعت�ارات الأمن  

القوانین   في. والقول �غیر ذلك یؤدى إلى وجود تعارض آخري بواسطة السلطة القضائ�ة وصولا لتحقیق العدالة �الفعل من جهة 

 الحما�ة القضائ�ة.  فيتطبیق القانون، وهو ما یؤدى �طر�ق غیر م�اشر إلى التقلیل من الحق  فيلى صعو�ات مما یؤدى إ

ٌ�قال معه ان التقید �الإجراءات الشكل�ة �قوة    الذيالأمر    –ومن جهة إجرائ�ة فإن المحاكم تستخدم العدید من القواعد الإجرائ�ة  

النصوص وللوصول    فيروع وعادل، فمن أجل التغلب على غ�اب الوضوح  مش  قضائيمن شأنه ان �عیق الوصول إلى عمل  

اللجوء إلى الأسالیب القانون�ة حتى لا یؤدى إلى ظهور (قواعد معمول بها لكن لا    ین�غيالاجراءات المدن�ة    فيإلى فاعل�ة  

 ور فهو م�اح). أساس لها قانونا إنما تأتى اتساقا مع القواعد العامة وتنطبق تأس�سا على أنه ما ل�س محظ

إشكال�ة إجرائ�ة قد   أيلتشر�ع الاجراءات القائم على القواعد العامة هو �طب�عة الحال قابل للتطبیق على    القانونيإن النموذج  

تحقیق   فيمن شأنه ان �سهم  الذي تطب�قها، الأمر  فيالاعت�ار قواعد التفسیر المعمول بها والوحدة   فيتظهر، �شرط ان یؤخذ 

 القضائي آن واحد. إلا ان هذا النظام �عتمد بدرجة �بیرة على التقدیر / الاجتهاد    في  القانونيونة الإجرائ�ة ال�قین  كلا من المر 

 إجرائ�ة _ من شأنها ان تضمن وحدة التطبیق.  –وما �ستت�عه من وسائل أو ضمانات  القاضي�قوم على عقیدة  الذي

 فهل الأمر على هذه الدرجة من السهولة؟ 

�ل فرع من    في تعد حال�ا �مثا�ة مبدأ عام للقانون، لكنها تتخذ ذات�ة معینة    القانونيانه �الفعل اعت�ارات الأمن    1�قرر الفقه 

یتداخل مع م�ادئ المحاكمة العادلة، وان   القانونيما یتعلق �قانون المرافعات، فإن مفهوم ال�قین  فروع القانون على حدة، وف� 

 
1 Tetiana Tsuvina, principle of legal certainty in civil procedure, Legea și viața, September 2019, p.162-166. 

https://www.researchgate.net/scientific-contributions/Tetiana-Tsuvina-2176735398?_sg%5B0%5D=V3j-Odmo0hIOzzIRWAAXX8jHiY5c4PlzVg09AYWWjRtGdhCFlLcMBm3FqKLTOT01uK_f7S8.CBARA-wNU1PmMnK4NOJXYk2DSGxiErBiP_zSIt5A9DdFYJSLED_zdWYsFD8s8ebQCbYIxW8SMEUpqiXIkuW53g&_sg%5B1%5D=dA0skK1v8qHGJqpHqCxKkqpelODWHBY7Atz2SfKyj1dghMb_1VWLwfUQgE0gsLO3kkjCdkI.6LbQU6grLE3BqSEqz8h6WqvST8jXkSDmRJ08KS91wXh0grESvIuMqIc50GhnZ9PKxmO-JZ-IJs8e7LDPvP_RPA
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عن طر�ق ضمان التوقعات المشروعة للأفراد عند تطبیق قانون المرافعات من خلال عدم    القانونيتحقیق ال�قین    فيالأساس  

قانون المرافعات، وضمان حج�ة الأمر   الحد    في، وعدم الافراط  ضيالمقرجع�ة تطبیق قواعد  إلى  یهدر معه   الذيالشكل�ة 

 الشكل�ة المرنة). القانوني (تبنىالأمن 

الم�ادئ أو    �اقيفكرة التوقع المشروع للأفراد، وان    فيقانون المرافعات تتلخص    في  القانوني ولكنى أرى ان مجمل فكرة الأمن  

المشروع، �معنى ان تكون القواعد الإجرائ�ة على درجة عال�ة من    تتفرع عن فكرة التوقع  القانونيالمقتض�ات لتحقیق الأمن  

التطبیق من قبل القضاء (وذلك یتضمن تفادى الأحكام المتناقضة، ووجود أل�ة لتوحید الم�ادئ    فيالوضوح، وتتمتع �الوحدة  

النظام   مستوى  الخص  في  القضائيعلى  سیر  أثناء  الاجراءات  �ض�ط  المنظومة  تلك  وتكتمل  ما  العمل)،  وهو  المدن�ة  ومة 

عارض یهدد التوقع المشروع للأفراد وصولا لتحقیق الأمن    أي�ستدعى ض�ط سلوك أشخاصها �ما من شأنه ان �منع وجود  

 . القانوني

و�ضع    الموضوعيالقانون    في القانون�ة عنه،  القواعد  الإمكان سلامة ووضوح ص�اغة  قدر  المشرع  مع�ارا    للقاضي�ضمن 

ألا یتقاعس مهما �ان الوضع عن اصدار الحكم الفاصل    القاضي الأول ف�ه احترام مبدأ الشرع�ة، وعلى    للتطبیق �كون العامل 

  -مع احترام الترتیب   –�افة المصادر    فيالدعوى حتى ولو وجد فراغ تشر�ع لأنه من خلال مبدأ الشرع�ة �مكنه ال�حث    في

 . الطب�عيوصولا لقواعد العدالة والقانون 

معه    لا �علم  الذيإلى الحد    إجرائيوضع تنظ�م    الإجرائيقانون المرافعات هل من المتصور ان �غفل المشرع    في غیر ان  

  في ؟،  القاضي �ستدعى تدخل    الذيالمتقاضون النص الواجب التطبیق، أو ان �كون النص �ه قدر من الغموض إلى الحد  

 الواقع إن هذا الأمر متصور.

  الإجرائي ن الإجراءات عموما و�ذلك الاجراءات القضائ�ة لا تقع تحت حصر �ما ان القانون  البدا�ة �جدر الإشارة إلى ا  في

القانون   الواقع�ة    الموضوعيشأنه شأن  المسائل  العدید من  له  إلى   التي�عرض  للوصول  الفقه والقضاء  قد تستدعى اجتهاد 

قانون المرافعات وف�ما   في، ونمثل لذلك  آخري ة  من ناح�ة أو عدم وضوح النص من ناح�  التشر�عيحلها سواء مواجهة للفراغ  

والقاعدة  القضاء  له  الأمر تصدى  هذا  فإن  فقط،  لبدایتها  أم شرط  الدعوى  هو شرط لاستمرار  وهل  المصلحة  �شرط  یتعلق 

  فمحكمة   الجبري التنفیذ    فيقضاء محكمة النقض، و�ذلك العدید من الاجراءات    فيهذا الصدد    في المستقرة هو المعمول �ه  

المناس�ات    فيالنقض   من  جهة    التي  هيالعدید  ومن  جهة،  من  معین  �إجراء  العمل  شروط  المشرع    آخري حسمت  یتبنى 

العدید من الفروض �ضوا�ط    في  للقاضيمصر الشكل�ة �مفهومها المرن الأمر الذى یدع مجالا للسلطة التقدیر�ة    في  الإجرائي

 معینة. 
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لا یتضمن هذا النوع من القصور، إلا ان ذلك �عد    إجرائيافعات بوصفه قانون  �الرغم من انه من المفترض ان قانون المر 

یبرز الحاجة إلى   الذي؟ وهو الأمر  القانوني تضمن تحقیق ال�قین    التيالأل�ات    هي، لذا فما  نظري ال�حث یتبن انه تصور  

التنظ�م   على  بها    فيالمت�ع    الإجرائيالتعرف  المعمول  والقواعد  الفروض  دراسة  هذا    فيهذه  اللازم  من  �ان  لذا  الصدد، 

 قانون المرافعات. في القانونيتحقیق ال�قین  فيالشرع�ة الإجرائ�ة من جانب، ودور محكمة النقض 

لأن ما �كمل التنظ�م التشر�عي هو التطبیق المنض�ط، و�ستمر دور    -نظري   في   –غیر ان الإشكال�ة لا تتوقف عند هذا الحد  

القضاء على اختلاف درجاته لضمان ذلك، غیر انه �جب تنظ�م الإجراءات الصادرة عن أشخاص الخصومة، حتى لا یهددوا 

 هذا الصدد.   في سیر الاجراءات القضائ�ة وتلعب الجزاءات الإجرائ�ة دورا هاما فياللازم  القانونيبدورهم ال�قین 

و�جمالا �مكن القول ان الصمت سواء من جانب المشرع أو من جانب أشخاص الخصومة من شأنه ان یهدد تحقیق ال�قین  

 قانون المرافعات لذا نتناول بدراسة هذه المسألة من خلال الم�حثین التالیین: في القانوني

 يالقانون واعت�ارات الأمن  الإجرائيالم�حث الأول: القانون 

 قانون المرافعات  فيالشرع�ة الإجرائ�ة  الأول:المطلب 

 قانون المرافعات  في القانونيتحقیق الأمن  في: دور القضاء الثانيالمطلب 

 الخصومة المدن�ة  في : الصمت الثانيالم�حث 

 الخصومة المدن�ة  فيالمطلب الأول: ماه�ة الصمت 

 قانون المرافعات  فيالصمت  فيللحق  الإجرائيالتنظ�م  :الثانيالمطلب 
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 الم�حث الأول 

 القانوني واعت�ارات الأمن  الإجرائيالقانون 

الأمن    جم�ع    القانوني إن  �شمل  العموم�ة  من  قدر  على  مبدأ  أو    مناحيهو  التشر�ع  مستوى  على  سواء  القانون 

طالما ارت�طت اعت�ارات الأمن القانون �التشر�ع �صفة م�اشرة على اعت�ار ان القاعدة   –وتقلید�ا    –الحق�قة    فيالتطبیق، لكن  

النص   لتأس�س منظومة الأمن    القانونيأو  نقطة الانطلاق  �ع�ارة  القانونيهو �مثا�ة  التطبیق    آخري ،  الواضح �حقق  النص 

 المنض�ط و�حقق المصالح المشروعة للأفراد.

الدقیق من شأنه ان یؤدى إلى الجمود و�غل ید   التنظ�م  عن الوصول إلى الحكم    القاضيومع ذلك من المقرر ان 

  -ومن الصعب ان �قع تحت تحدید   متناهيالأكثر عدالة ذلك ان التشر�ع محدد، أما ما �عرض من أمور یوم�ة هو أمر غیر  

لا �مكن ان �حتج �عدم    فالقاضيم إنكار العدالة من جانب آخر،  ومن هنا �ان تحدید المشرع لمبدأ الشرع�ة من جانب وتجر�

المسألة المعروضة عل�ه، لكن عل�ه ان ی�حث عن الحل من خلال    في امتناعه عن الحكم    و�التاليوجود نص قانونى معین  

،  الطب�عيلعدالة والقانون  التشر�ع ثم العرف ثم الشر�عة الإسلام�ة وأخیرا قواعد ا  1التدرج الذى وضعه المشرع لمصادر القانون 

  :على مستو�ین أساسیین – نظري   في –أ�ضا، یتبدى هذا الأمر  الإجرائيالقانون  فيلكن هل �مكن القول بذلك 

 قانون المرافعات؟  فيالأول: ما مدى وجود مبدأ الشرع�ة 

لما تتصل �ه م�اشرة من تحدید لمضمون   القانوني للأمن    الإجرائي: ضرورة الوقوف على حدود تحقیق نصوص القانون  الثاني

  في �الضرورة دراسة دور القضاء    �قتضيینظمها قانون المرافعات، وهو ما    التي، وهو من الأمور  للقاضي  القضائي العمل  

 هذا الصدد. 

 ت�اعا. المطلبین التالیین  فيوهو ما نتناوله 

 

 

 

 

 

 
 وما �عدها. ٥٥د.عبد الرزاق السنهورى ، علم أصول القانون ، المرجع السابق ص  1
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 المطلب الأول 

 قانون المرافعات  فيالشرع�ة الإجرائ�ة 

 1إذا �انت الشرع�ة من الم�ادئ المستقرة والمعمول بها حتما ف�ما یتعلق �القوانین الموضوع�ة، فإن جانب من الفقه 

الاجراءات المدن�ة هو أمر �شكل لغزا، فلا �ستخدم المشرع ولا أحكام القضاء    فيان مفهوم الشرع�ة الإجرائ�ة    -و�حق -�قرر  

 قانون المرافعات. فيس�اق الاجراءات المدن�ة، مما �طرح التساؤل حول وجود هذا المبدأ من الأساس  فيالمصطلح 

ل النص صراحة على  هذا الصدد ان المشرع لم یول الأهم�ة القصوى من خلا فيومما یز�د من التساؤلات المطروحة  

الحكم   مخالفة  حال  ذاتها    للإجراءات الجزاء  القانون�ة  القواعد  مخالفة  بین  الفصل  إلى  دائما  عمد  و�نما  قانونا،  المقررة 

  ٢٥٠، المادة  الفرنسيأو    المصري قانون المرافعات    فيوالاجراءات، ومثال ذلك الأحوال المقررة للطعن لمصلحة القانون سواء  

فعات أجازت للنائب العام حق الطعن لمصلحة القانون �الأحكام الصادرة في المواد المدن�ة والتجار�ة والأحوال  من قانون المرا

ا أصدرت  التي  المحكمة  �انت  أ�اً  الطعن  الشخص�ة  �مواعید  التقیّد  ودون  المواد  لحكم  في  وسواء  �النقض،  الطعن  وأحوال 

 والتجار�ة والأحوال الشخص�ة وغیرها، وهي: الجنائ�ة أو في المواد المدن�ة 

 إذا �ان الحكم مبن�اً على مخالفة القانون، أو على خطأ في تطب�قه أو تأو�له.  .١

 إذا وقع �طلان في الحكم.  .٢

 إذا وقع �طلان في الإجراءات أثَّر في الحكم. .٣

تسلط الضوء على "شرع�ة الاجراءات"، و�ن �ان �طر�ق غیر م�اشر ذلك انها لا تعد    التي   هيفالحالة الثالثة فقط  

الصادر، فكأن المشرع دائما    الموضوعي الحكم    فيوحدها السبب المبرر للطعن، لكن لأن �طلان الاجراءات أدى إلى التأثیر  

 �صدد الشرع�ة الموضوع�ة ول�ست الشكل�ة (الإجرائ�ة). 

هذا الصدد، و�ذلك    فيالنزاع المطروح عل�ه وفقا للقوانین الواج�ة التطبیق    فيهو الفصل    القاضي كذلك فإن وظ�فة  

الأساس�ة   النقض  وظ�فة محكمة  الأمر    هيفإن  الموضوع،  قبل محكمة  من  القانون  تطبیق  إلى   الذي رقا�ة صحة  �شر  لم 

 مفهوم القانون �المعنى الواسع إلى الاجراءات. 

 
1 Loic Cadiet, la légalité procedurale en manière civile, disponible sur: 
https://www.courdecassation.fr/IMG/File/intervention_cadiet.pdf  

https://www.courdecassation.fr/IMG/File/intervention_cadiet.pdf
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�أنه إزالة   القانوني العمل القضائي بوصفه الوسیلة الأساس�ة لتحقیق ال�قین أو الأمن    وهو أ�ضا ما �ستفاد من تعر�ف

للطرف المكلف �القاعدة القانون�ة، �أداة لتحق�قها    الذاتي   القانوني  الرأيحول واقعة معینة وذلك حین "�فشل    القانوني التجهیل  

إلى مجرد   فیتحول  القضاء"  ادعاءتلقائ�ا،  لتقدیر  الموضوع�ة  ، فالأ1�خضع  القاعدة  توافق    التيساس هو  تضمن الاجراءات 

 عوامل ذات�ة قدر الإمكان.   لأيتقدیر القضاء معه دون الخضوع 

الإجرائ�ة صراحة   الشرع�ة  النص على  لعدم  مفهوم   فيونظرا  البدء من  ف�مكن  السالف،  �المعنى  الإجرائ�ة  القوانین 

ما   أو �ل  قانونى  ما هو  تعنى �ل  الشرع�ة  فإن  التعر�فات، وعموما  العدید من  یوجد  الصدد  هذا  ذاته، وفى    �أتي الشرع�ة 

�ع�ا وتسید احكامها على �ل من  �ان مصدرها دستور�ا ام تشر  أ�او�ع�ارة أدق الاتفاق مع القواعد القانون�ة  متوافقا مع القانون، 

�ما   القانون  بواسطة  یتأسس  ما  �ل  هو  آخر  معنى  وللشرع�ة  محكومین،  ام  حكاما  �انوا  سواء  والأفراد  القانون    فيالدولة 

  في مبدأ شرع�ة الجرائم والعقو�ات:" لا جر�مة ولا عقو�ة إلا بنص"، أ�ضا تعنى الشرع�ة الوصف الذى یتطل�ه القانون    الجنائي

تعر�ف آخر: مجموعة القواعد القانون�ة    في مبدأ شرع�ة اجراءات الق�ض والتفت�ش، �ما �عنى    فيمعین �ما هو الحال  عمل  

 �أكمله.   القانونيأ�ا �ان مصدرها، مما �جعل الشرع�ة تتعلق �الحقوق الموضوع�ة �ما تتعلق �النظام  

الانطلاق من    ین�غيالتحدید للشرع�ة الإجرائ�ة  ان لمحاولة الوصول إلى مفهوم على قدر من    2و�رى جانب من الفقه 

الشرع�ة   مبدأ  ان  ذلك  الأخیر،  �القانون    في  –المفهوم  یتصل  الذى  المبدأ    -الجنائي مفهومه  القانون    فيله    الموازي �جد 

جانب آخر  التر�یز على المفهوم الأخیر، �ما عبر عنها    ین�غيالمرافعات وهو شرع�ة أدلة الاث�ات، غیر ان لأغراض الدراسة  

للقاعدة القانون�ة وذلك سواء من حیث الشكل أو الموضوع." ،   الماديوأ�ضا العمل    القانونيبوصفها "خضوع العمل  3من الفقه 

�ما �مكن معه القول ان �التطبیق على الاجراءات فإن الشرع�ة الإجرائ�ة تعنى احترام القواعد الإجرائ�ة، وهو ما ینطبق أ�ضا  

 .آخري وأعوانه من جهة، �ما یلتزم بها الخصوم ومن �مثلهم من جهة  القاضياءات فیلتزم بها على �ل أطراف الاجر 

ولكن یتفرع عن هذا التعر�ف �الضرورة ان الخصومة المدن�ة ل�ست المجال الأوحد لتطبیق الشرع�ة الإجرائ�ة، ولكن 

إلى   تمتد  انها  إلى  الإشارة  �جدر  عداهاأ�ضا  الش  فيفإن    ما  فإن   بدا�ة  الحق�قة  أساسها  تجد  الإجرائ�ة  قانون     فيرع�ة 

، وفى ذات الإطار فإن هذه الشرع�ة  4المرافعات وامتد �عد ذلك إلى غیرها من الاجراءات ومن ضمنها الاجراءات الجنائ�ة 

دون   لأنه من المتصور وجود اجراءات   –قرار قانونى یتم اتخاذه حتى ولو بدون اجراءات    أيالمع�ار للحكم على    هيستكون  

 
 . ١٠٠، ص١٩٧٤د.وجدى راغب، النظر�ة العامة للعمل القضائى، منشأة المعارف �الاسكندر�ة ،  1

2  Loic Cadiet, la légalité procedurale en manière civile, opt.cit, p.3. 
3 Yves Gaudemet, Légalité (Principe de), in Dictionnaire de la culture juridique, sous dir. Stéphane Rials, Denis 
Alland, PUF, 2003. 
4 Mireille Delmas-Marty, Pour un droit commun, Seuil, 1994, p.149.  

https://www.puf.com/Auteur%3ASt%C3%A9phane_Rials
https://www.puf.com/Auteur%3ADenis_Alland
https://www.puf.com/Auteur%3ADenis_Alland
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هذه الحالة لن یتم التقی�م تأس�سا على احترام القاعدة الموضوع�ة فقط ( الشرع�ة الماد�ة) و�نما أ�ضا تأس�سا    ففي  -1خصومة 

 واجب التطبیق.  الإجرائيتم اتخاذها سل�مة أم لا وفقا للقانون  التيعلى الشرع�ة الإجرائ�ة وهو رقا�ة ما إذا �انت الاجراءات 

فإنه من   ما سبق  بتنوع مجال    المنطقيوتأس�سا على  الشرع�ة  (مصادرالقول  الشرع�ة    الإجرائ�ة،)  �أن  فإذا سلمنا 

المصالح    فيمن شأنها ان تؤثر    والتي�افة الاجراءات بل والأعمال القانون�ة    فيان یتم مراعاته    ین�غي مفترض    هيالإجرائ�ة  

تطبق   الذيمن شأنها ان تختلف �اختلاف الس�اق    والتيجراءات واج�ة التطبیق  الخاصة للأفراد؟ فإن التساؤل یثور حول الا

من   les régles constitutives de la légalité procéduraleدراسة القواعد المؤسسة للشرع�ة الإجرائ�ة   ین�غيف�ه، لذا  

 والقواعد ذات الصلة �الشرع�ة الإجرائ�ة من جانب آخر. جانب،

 الفرع الأول 

 دید القواعد ذات الصلة �الشرع�ة الإجرائ�ة صعو�ة تح

للشرع�ة   الخاص  المفهوم  مع  الإجرائ�ة خاصة  للشرع�ة  الوحید  الضمان  بذاته  �شكل  ان  �مكن  لا  التشر�ع  �ان  لما 

سلف  –الإجرائ�ة   ما  نحو  الاجتهاد  القانونيالأمن    و�التالي  -على  أهم�ة  �ان  لذلك  وت�عا  دور    والذي،  القضائي،  �عكس 

 .القانوني تحقیق الأمن  فيالقضاء استكمالا لدور المشرع 

الحدیث عن الاجتهاد   الواقع فإن  المستحدث، فهو متعارف عل�ه    القضائيوفى  الشر�عة الإسلام�ة    فيل�س �الأمر 

القوانین المقارنة غیر انه    في وعند الرومان و�ذلك   القانون�ة بل والتشر�عات المقارنة �كتسب مفهوم    في�افة  إطار الأنظمة 

مدى �كمل القضاء   أيخصوص القاعدة القانون�ة مفهوما مغایرا، وهو الأمر محل ال�حث إلى    في ودوره    القضائيالاجتهاد  

 القانون.  �منحه له الذيإطار من الوظ�فة القضائ�ة والتنظ�م  فيوذلك  القانونيتحقیق الأمن  فيدور المشرع 

 جم�ع المجالات:  فيأولا: القواعد ذات الصلة �الشرع�ة الإجرائ�ة تتصف �العموم�ة وانط�اقها 

القانون   قواعد  تطبیق  ان  إلى  الفقه  من  جانب  یتعلق    الإجرائي�شیر  یثیر صعو�ة    التقاضي  �إجراءات ف�ما  لا  أمر 

ره الشر�عة العامة لكافة القوانین الإجرائ�ة وهو ینطبق ف�ما لم  خصوصا ف�ما یتعلق �قانون المرافعات المدن�ة والتجار�ة، �اعت�ا 

تشكل الشر�عة    التي   وهي قانون المرافعات الأولى:    فيیرد �ه نص، ومن هذا المنظور �مكن القول بوجود نوعین من قواعد  

 المجال. هذا فيلا تنطبق إلا  والتيالمدن�ة والتجار�ة  �الإجراءات العامة، والثان�ة: القواعد الخاصة 

 
 . ٢٠١٠راجع د.سید أحمد محمود، التقاضى �قض�ة و�دون قض�ة فى المواد المدن�ة والتجار�ة، دار نصر للط�اعة،  1
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خضوعها لشروط المحاكمة   فيهذا الصدد أنه مما �عوزه الدقة تحدید مفهوم الشرع�ة الإجرائ�ة    في  1و�ض�ف الفقه 

المادة   حددتها  �ما  ومستقلة   ٦العادلة  محایدة  محكمة  وجود  تفترض  الشروط  هذه  الانسان،  لحقوق  الاورو��ة  الاتفاق�ة  من 

ناح�ة   من  مدن�ة  والتزامات  حقوق  حول  منازعة  ناح�ة،  من  القانون  �موجب  على  آخري تتأسس  المحاكمات  أساس  وهو   ،

أنواعها   الد   فياختلاف  الإجرائ�ة  �ل  الشرع�ة  لكن حصر  القانون�ة،  انظمتها  اختلاف  على  مع    فيول  یتنافى  الإطار  هذا 

طب�عة   ول�س  وطب�عتها  یتناسب  �ما  لكن  الإجرائ�ة  الشرع�ة  علیها  تنطبق  فالأخیرة  مثلا،  التحك�م  اجراءات  على  تطب�قها 

  في تفظ اجراءات التحك�م برد المحكم، و�مكان�ة الطعن  الاجراءات القضائ�ة ، فهیئة التحك�م لا تنشأ بواسطة القانون ولكن تح 

 حكم التحك�م ( عن طر�ق دعوى ال�طلان). 

و�ن �انت   -القض�ة محل النزاع  في   –أحد أحكامها ان اللجنة    فيوفى هذا الصدد أكدت محكمة النقض المصر�ة  

التزام الح�اد، وعدم الانح�از لأحد الأطراف على    على أعضائها  ین�غيقراراتها لا تتوافر لها الطب�عة القضائ�ة إلا انه مع ذلك  

الفرنس�ة    فيس�اق مشا�ه غیر أنها أضافت ان الأمر ل�س    فيحساب الطرف الآخر، وهو ما عبرت عنه محكمة النقض 

للجنة  من الاتفاق�ة الاورو��ة لحقوق الانسان و�ن �ان لا ینطبق أمام ا  ٦حق�قته على قدر من التعقید �ما یبدو ذلك لأن نص م 

إلا انه مع ذلك لابد ان �سود مبدأ الحیدة   استشاري من القانون العام للصادرات �اعت�ارها فرع  ١٦٥٣م    فيالمنصوص علیها 

 2.مناقشات أعضاء اللجنة  

الشروط   ان  مفاده  م    التي�ما  الاتفاق�ة    ٦تتطلبها  فعلا    الأورو��ةمن  والموجودة  الانسان  الأنظمة   �اقي   فيلحقوق 

لا تمثل إلا مظهر من مظاهر العدالة الإجرائ�ة، ذلك ان   الطب�عي  القاضيإلى    اللجوء  فيالحق    فيتترجم    والتي�ة  القانون 

الأخیرة   الحق    في  -عملا   –مفهوم  الانصاف    فيإطار  العدالة/  �عنى  لا  العادلة   l’équité  الموضوعي المحاكمة 

substantielle  ال  والتي القاعدة  التعر�ف تطبیق  �حسب  الحل  تعنى  العدالة   الماديقانون�ة �صورة سل�مة على  لكن  للنزاع، 

تعنى عدالة الاجراءات   النزاع من خلال الاجراءات    فيالإجرائ�ة  للحل    التيتناول موضوع  للوصول  لموضوع   الماديتتخذ 

 النزاع. 

 
1 Frédéric Sudre, le droit à un procès équitable hors juridictions ordinaires, in Mélanges Jean Dubouis, Dalloz, 
2002. 
2 Cour de Cassation, Chambre commerciale, du 31 mai 2005,Pourvoi No. 01-00.720, Publié au bulletin, 
disponible sur: 
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007050823/ 
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، وهو ما القاضيمستوف�ا شروط ح�اد    �أتي  القاضيضمان ان الحكم الصادر عن    هيالعدالة الإجرائ�ة بهذه المثا�ة  

 -تلك الشروط  است�فاؤه  –متسقا مع الصلاح�ة المعترف بها عالم�ا    �أتي �عكس وجود مسافة مناس�ة بینه و�ین الخصوم مما  

 . الاجتماعيومقبول أ�ضا من منظور نظر�ات العقد  شرعي ف�كون الحكم الصادر 

�ذلك   ینطبق  القضائ�ة  الاجراءات  على  ینطبق  عموما  وما  الاجراءات  �افة  على    والتيعلى  تؤثر  ان  شأنها  من 

النزاع �حكم فإن العدالة    فيمصالح الأفراد، فقبل الفصل   تنتهى    التيإدارة وتداول الاجراءات    فيان تراعى    ین�غيموضوع 

من المستحیل ان تؤدى    النزاع، لأنه إذا �ان من المحتمل ألا تؤدى الاجراءات العادلة إلى حكم عادل، فإن   في �الحكم الفاصل  

ان یتم    فيالاجراءات غیر العادلة إلى حكم عادل، ومن هنا �ان تكر�س مبدأ " حسن إدارة العدالة" �اعت�اره حق �ل مواطن  

ان   فيالفصل   نجد  ان  المبرر  من  فإنه  لذا  والهیئات،  المؤسسات  �افة  بواسطة  مناسب  وقت  وعدالة وخلال  �ح�اد  قضا�اه 

الم�ادئ   المدن�ة  تس  التي�عض  الخصومة  تتخطى    فيود  المواجهة  ومبدأ  �الح�اد  الخصومة   فيالأساس  اجراءات  تطب�قها 

إلى   القانون�ة    آخري إجراءات    أيوالحكم  الجزاءات  إجراءات  للأسواق،  المنظمة  القواعد  القرار،  القانون    فيلاتخاذ  علاقات 

مبدأ المواجهة و�صفة عامة    الدفاع واحترامان حقوق    -و�حق –1هذا الصدد �قرر جانب من الفقه    فيالخاص ( �العقود)،  

القرار الصادر �لها تتفرع عن طائفة الحقوق الأساس�ة أكثر من    في�افة الأشكال الإجرائ�ة وأ�ضا الحق    فيالحق   تسبیب 

�المفهوم الضیق، فمن غیر   ا   الضروري الحقوق الإجرائ�ة  �كفى  الحقوق،  تنشأ هذه  �كون  ان توجد اجراءات قضائ�ة لكى  ن 

قد   الإجرائياتخاذ القرار ومن شأن هذا القرار ان یؤثر على مصالح الآخر�ن، لذا فالقانون    فيهناك شخص ما له السلطة  

العامة)   (الشر�عة  العام  القانون  أح�انا  عل�ه  �كون  للإجراءات �طلق  �ما  )   آخري أحوال    في،  العامة  (الشر�عة  العام  القانون 

 .     القانونيلاتخاذ القرار 

فحسب، بل أ�ضا لأن �ل قرار   التقاضي  لإجراءات ترتی�ا على ما سبق فإذا �انت الشرع�ة الإجرائ�ة ل�ست ضرور�ة  

ضوئها    فيتتحدد    التي قانونى طالما یؤثر على مصالح الأفراد الخاصة لابد وان یراعى هذه الشروط، ومن هنا �انت قواعد  

مجموعها على �افة    فيتطبق ف�ه، فالقواعد الإجرائ�ة لا تنطبق    الذيالشرع�ة الإجرائ�ة �عیدة عن التجانس لاختلاف الس�اق  

أم لا (قضائ�ة  �اختلاف   )،الاجراءات  تختلف  الاجراءات  تطبیق ومضمون  فطر�قة  لذا  متطا�قة،  �طر�قة  تطبق  لا  انها  �ما 

 تقررها.  التيالقواعد 

الإجرائ�ة  تتصل حتما �الشرع�ة    التي�جعل من الصعو�ة �مكان وضع تحدید على سبیل الحصر للقواعد    الذيالأمر  

قانون  المصادر    في  الوقوف على  اللازم على الأقل  ذلك �ان من  تأس�سا على  تحق�قا    التيالمرافعات،  القواعد  تستمد منها 

 للشرع�ة الإجرائ�ة. 
 

1 Hervé Croze, Au- delà du droit processuel pour une théorie juridique de la décision, n Mélanges Normand, 
Juris-Classeur, 2003, p. 125-139. 
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 ئ�ة (القواعد المؤسسة للشرع�ة الإجرائ�ة) الشرع�ة الإجرا ثان�ا: مصادر −

تتأسس علیها الشرع�ة الإجرائ�ة على قدر �بیر من التنوع، ولا �قتصر هذا التنوع على    التيإذا �انت القواعد القانون�ة  

ا، ولكن  تأتى هذه الاجراءات تنظ�ما له  التيتطبق ف�ه والقواعد الموضوع�ة    الذيفكرة ان الاجراءات تختلف �اختلاف الس�اق  

المدن�ة قانون الاجراءات  المرافعات _أو  قانون  فإن  الآمرة    -أ�ضا  القواعد  توجد  إجرائ�ة، �ما  قواعد موضوع�ة وقواعد  �ضم 

 یبینها القانون. التيالحدود  فيتخضع لاتفاق الأطراف  والتيوالقواعد المكملة 

الصدد محاولة الوقوف على الشرع�ة الإجرائ�ة    هذا  فيوهى    –غیر ان هذا التنوع لا �عد التنوع الذى یثیر إشكال�ة  

ولكن حق�قة ان القواعد الإجرائ�ة ل�س لها ذات القوة التشر�ع�ة، الأمر الذى من    -�ما یتضمنه ذلك من تدرج هرمى للقواعد 

الص�غة الأخلاق�ة،  شأنه ان یؤدى إلى غر�لة �افة القواعد الإجرائ�ة بدا�ة من القواعد ذات الطب�عة الفن�ة وصولا للم�ادئ ذات  

الفقه  من  جانب  معه  �قرر  الصدد    فيانه    -و�حق   –  1مما  الشرع�ة    ین�غي هذا  مبدأ  دراسة  المدن�ة  �المرافعات  یتصل  ف�ما 

وهرمى    مبدأ مر�ب  انه  اعت�ار  الخلاف حول مضمون  composite et hiérarchiséعموما على  یثیر  ما  بدوره  وهو   ،

 وأساسها على النحو الذى �مكن مع تأس�س الشرع�ة الإجرائ�ة. القواعد الإجرائ�ة 

 للقواعد الإجرائ�ة:  الهرميأولا: مضمون التدرج  −

 لم �عد ینصب على تدرج، إلا ان هذا الهرم  هرميتسلسل    في إذا �انت الشرع�ة الإجرائ�ة �الشرع�ة عموما تأتى  

یتأسس على ترتیب مجموعة    -موضوعي  –  ماديئ�ة، لكنه تدرج  تتفرع عنها القواعد الإجرا  التيیرت�ط بتدرج المصادر    شكلي

 .العمليالواقع  فيتأتى القواعد الإجرائ�ة �غرض ضمانها وتحق�قها   التيمن الم�ادئ 

 Les principes directeurs duتنظ�م القواعد المنظمة للدعوى المدن�ة    �أتي  الفرنسيبدا�ة قانون المرافعات    في

procès   على �افة الاجراءات وأ�ا �انت الجهة صاح�ة الولا�ة    ین�غي�أنها تعد �مثا�ة قواعد بدائ�ة أو بدیه�ة    قرر الفقه  والتي

الم�ادئ  مراعاتهاالقضائ�ة   مع    –  المصري �قررها المشرع    التي، �ما انها تعد �مثا�ة "جوهر الاجراءات المدن�ة"، وهى ذات 

و�ذلك العدید من الدول إن لم تكن �لها، ومما ساعد على انتشار تلك الم�ادئ المعاهدات والمواثیق   -اختلاف صور التنظ�م 

من ان    المصري القانون    في، وهو ما نعرفه  الدوليتكرس تلك الم�ادئ وتنضم إلیها �افة الدول على المستوى    التيالدول�ة  

 عامة لكافة القوانین الإجرائ�ة. قانون المرافعات هو الشر�عة ال

 
1 Yves Gaudemet, Légalité (Principe de), in Dictionnaire de la culture juridique, sous dir. Stéphane Rials, Denis 
Alland, PUF, 2003., p.917. 

https://www.puf.com/Auteur%3ASt%C3%A9phane_Rials
https://www.puf.com/Auteur%3ADenis_Alland
https://www.puf.com/Auteur%3ADenis_Alland
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الشرع�ة الإجرائ�ة عن غیرها من القواعد، و�معنى آخر هل القواعد   في�عنى ذلك ان تلك الم�ادئ لها الأولو�ة    فهي

 التطبیق عن غیرها من القواعد؟  فيتأتى تقر�را لهذه الم�ادئ على قمة هرم القواعد الإجرائ�ة ولها الأس�ق�ة  التيالإجرائ�ة 

 الفرنسيمن قانون المرافعات    ٢٤إلى    ١المواد من    فيان القواعد    �النفيعلى هذا التساؤل    1ب جانب من الفقه �جی

تتمتع    هي ولا  تنظ�م�ة  طب�عة  ذات  علیها    �أيقواعد  المنصوص  الآخرى  القواعد  من  لغیرها  المرافعات   فيأس�ق�ة  قانون 

مرت�ة أدنى من غیرها لاس�ما الم�ادئ   فيالمرافعات)    لتطبیق (قواعد ا  في�عض الأح�ان تلك القواعد    في، مما �جعل  الفرنسي

والادار�ة   الجنائ�ة  للمحاكمات  (   الذي الوقت    فيالمنظمة  الم�ادئ  هذه  ف�ه  المرافعات)    أي�انت  قانون  المصدر    هيم�ادئ 

 لكافة القواعد الإجرائ�ة.  التشر�عي

التطبیق للم�ادئ   فيلا �مكن الجزم �أن القوة الحق�قة للقواعد    الحاليالوقت    فيمقررا ان    –هذا الجانب    –و�كمل  

التشر�ع�ة   الأداة  أو  الشكل�ة  قوتها  مع  �الضرورة  ذلك  التيتتلازم  صور  ومن  للاتزان  -تقررها،  انعدام  مبدأ    -�اعت�اره  ان 

  في یتأسس علیها الحق    التيعامة للقانون بل وم�ادئ دستور�ة أ�ضا وأحد الأعمدة    المواجهة ومبدأ العلان�ة �اعت�ارهم قواعد 

تكرسه، ولكن لتأكید القضاء على أهمیته سواء المجلس   التيمحاكمة عادلة، لم �كتسب هذه الق�مة �النظر إلى ترتیب القاعدة  

الأمر الذى یوصف �أنه إعادة تقی�م للقواعد    ، وهوالمصري القضاء    في ومحكمة النقض الفرنس�ة أم �ما هو الحال    الدستوري 

القضاء   القوة    Revalorisationبواسطة  القاعدة الأولو�ة �سبب  تحتل  للق�مة الأساس�ة    التيللأداة    التشر�عيفلم  تقررها بل 

 تضمنها.  التي

یؤدى إلى صعو�ة  والأحكام القضائ�ة من شأنه ان    الإجرائيعمل القضاء والتفاعل بین التشر�ع    فيمثل هذه الأل�ة  

  والتي غیرها من القوانین الموضوع�ة    فيترتیب القواعد ترتی�ا هرم�ا على النحو المعمول �ه    أيتحدید الشرع�ة الإجرائ�ة    في

 إعمال هذه القواعد.  في القاضي یلتزم �ه  الذيمن السهولة �مكان تحدید الشرع�ة فیها والوقوف على الترتیب 

من وجود �عض   المصري قانون المرافعات    فيهذا الصدد هو ما هو متعارف عل�ه    فيلعل مما �جدر الإشارة إل�ه  

 فيیترتب على مخالفتها جزاءات إجرائ�ة قد تصل إلى حد ان تشكل سب�ا یبرر الطعن  والتياحترامها، بل  ین�غي التيالم�ادئ 

قانون المرافعات إلا ان   فيلم یتقرر بنص صر�ح  من ان الأمانة الإجرائ�ة مبدأ  2الحكم الصادر ومن ذلك ما �شیر إل�ه الفقه  

هذا القانون من شأنها ان تكرس لهذا المبدأ والذى �خضع لرقا�ة المحكمة وتعمل على ضمانه طوال   فيكافة القواعد الواردة  

مثلا فإن  مبدأ المواجهة    في إن نصت صراحة على هدفها �ما هو الحال    والتي سیر الاجراءات، بل انى أرى ان �عض القواعد  
 

1  Loic Cadiet, la légalité procedurale en manière civile, opt.cit, p.11 et suivi. 
 

  -التقاضي والتنفیذ، مجلة العلوم القانون�ة والاقتصاد�ة، جامعة عین شمس  الغش في    -د.سید أحمد محمود، الغش الإجرائى، الغش الإجرائي    2
 وما �عدها.  ٢٨٠، ص  ١٩٩٩كل�ة الحقوق، العدد الأول، ینایر 
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الأمانة    الأساسيالهدف   مبدأ  �حقق  انه  أرى  انى  إلا  م�اشرتها،  من  الخصوم  وتمكین  الدفاع  المبدأ هو ضمان حقوق  لهذا 

والم�ادئ   للقواعد  معینة  تراتب�ة  تحدید  صعو�ة  من  بدوره  یز�د  ان  شأنه  من  ما  وهو  م�اشرة،  غیر  �طر�قة  أ�ضا  الإجرائ�ة 

 هذا الصدد.   فيع�ة الإجرائ�ة الإجرائ�ة وصولا للوقوف على الشر 

 : الإجرائي الخاص لتدرج قواعد القانون  للمفهوم  القانونيثان�ا: الأساس  −

وهو لماذا تعد �عض القواعد ف�ما    -القواعد والم�ادئ  أي–�المعنى الواسع    الإجرائيُ�طرح التساؤل حول قواعد القانون  

ترتیب قواعد القانون    فيا�ة على هذا التساؤل هو تحدید الأساس  یتصل �الشرع�ة الإجرائ�ة أكثر أهم�ة من غیرها ؟، والإج

التساؤل    الإجرائي هذا  عن  الإجا�ة  وفى  الأهم�ة،  هو    فيالأخذ    ین�غي�حسب  الإجا�ة  من صعو�ة  یز�د  مما  انه  الاعت�ار 

 .  الإجرائيصعو�ة التفرقة بین القاعدة الإجرائ�ة والمبدأ 

المبدأ    في أكثر تفصیلا عن  تكون  دائما ما  القانون�ة  القاعدة  یتم طرحه هو ان  للتفرقة  هذا الصدد فإن أول مع�ار 

أهم�ة �عض الم�ادئ عن غیرها، مُثل لذلك �مبدأ" المرافعات   فيللوقوف على الأساس    2، واستكمالا لمحاولات الفقه 1القانوني 

  في لا تشكل أساسا    لأنها انه یتناول قواعد تنظ�م�ة �س�طة وذلك    " ذلكأساسي  “غیرالمبدأ  الشفو�ة والمكتو�ة" ف�قرر ان هذا  

 تحقیق الاجراءات العادلة. 

والدور   أهم�ة  تقوم على  والقاعدة  المبدأ  بین  لتفرقة  الأولى  الذي  الأساسيلكن هل  تحقیق    في   -المبدأ    أي  -تلع�ه 

  أساسي فرقة بین المبدأ والقاعدة، فإن الوقوف على اعت�ار مبدأ معین  الاجراءات العادلة، فإذا �انت الأساس�ة تشكل مع�ار للت

 من عدمه یواجه عدد من الصعو�ات:

جم�ع فروع   في: وهو ما یرجع بنا إلى فكرة وجود الدستور  أساسيالأولى: أصل تقر�ر الصفة الأساس�ة واعت�اره مبدأ  

، وفى هذا الصدد  3مصاف الحقوق الأساس�ة   فيعین ف�عتبر  م  إجرائيهل إذا نص الدستور على مبدأ    آخري القانون و�ع�ارة  

 
 للمز�د حول الآراء الفقه�ة للتفرقة بین القاعدة والمبدأ القانونى راجع: 1

John Briathwaite, Rule and Principles: A theory of Legal Certainty, Australian Journal of Legal philosophy, No.27, 2002, 
p.50-52 and cited reference.  
2 Frédérique Ferrand, Les « principes » relatifs à la procédure civil transnationale sont-ils autosuffisant? De la nécessité 
ou non de les assortir de « Régles » dans le projet ALI/Unidroit, Rev. Droit. unif.2001-4 p.995. 

نسان ، أم  و�جدر الإشارة فى هذا الصدد إلى وجود ذات الخلاف الفقهى حین ال�حث عن مع�ار لما �عد حقاً أساس�اً هل �كفى ان �كون من ضمن حقوق الا  3
دستور، أم ان الأمر مستمد من القانون الطب�عى وما هو مستقر عل�ه قضائ�ا ، وفى هذا الصدد قام المجلس الدستورى الفرنسى بدور هام  �جب ان ینص عل�ه ال

سیر ل فى التفللغا�ة لأن اعت�ار حقا ما أساس�ا من عدمه أص�ح خاضعا لتفسیر القاضى فأدخل إلى القائمة ما رآه من قبیل هذه الحقوق على ان �كون الأص
ن �خضعه  التوسع، ولعل أهم�ة تحدید ما  إذا �ان حق أو حر�ة معینة من قبل الحقوق الأساس�ة من عدمه هو أمر على درجة من الأهم�ة لما من شأنه ا

 للنظام القانونى للحقوق الأساس�ة. 
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الفقه  من  جانب  �ان    -و�حق  -1�قرر  إذا  أمر  –أنه  (تتعلق    -حق�قي وهذا  إجرائ�ة  أساس�ة  حقوق  البدا�ة  ومن  دائما  هناك 

 الدقة. الدستور وهو �ذلك أمر �عوزه  في)، فإنه من غیر اللازم ال�حث على أساس اكتسابهم لهذه الصفة �الإجراءات 

ومن هذا النظر فإن الدستور ل�س هو الأساس للوقوف على أساس�ة قواعد/ م�ادئ معینة، ذلك ان هذه الم�ادئ �انت 

 محاكمة عادلة. فياحترام الحق  فيأساس�ة فنص علیها الدستور ول�س العكس، فالتوافق مع الدستور ل�س هو الأساس 

تعتبر �افة الم�ادئ الحاكمة للخصومة على ذات الدرجة من هل    آخري الثان�ة: حدود فكرة أساس�ة الم�ادئ: و�ع�ارة  

 إطار الشرع�ة الإجرائ�ة؟  فيالأهم�ة / الأساس�ة، أم ان هذه الم�ادئ ل�ست على ذات الدرجة من الأهم�ة 

ر ان الم�ادئ الإجرائ�ة الأساس�ة المع�ا  2الحق�قة فإن هذه الم�ادئ ل�ست على درجة واحدة من الأهم�ة، یرى الفقه   في

لها، ولا تقتصر على الدعوى المدن�ة    الحق�قي الدعوى وتشكل الجوهر    في   وحق�قيان تكون م�ادئ تسهم �شكل فعال    هيفیها  

وهو ما ینطبق على مبدأ المواجهة بین الخصوم ومبدأ ح�اد   فقط بل تمتد لتشمل �افة الدعاوى على اختلاف الولا�ة القضائ�ة،

من شأنها   التيعضهما ال�عض، فكلاهما شرط للآخر و�لاهما من دعائم المحاكمة العادلة ، فكلا من المبدأین یدعما �القاضي

وم�ادئ   الخصوم،  بین  المساوة  مبدأ  إلى  �الإضافة  وذلك  العادل،  الحكم  إلى  تؤدى  النقض في هذا   التيان  ترسیها محكمة 

 تعمل على تقر�ر وث�ات مثل هذه الم�ادئ عملا.  والتيالصدد 

�جب ان تسود معه �افة المحاكمات، و�ل وتنطبق على    الذيلثلاثة على قدر من الأهم�ة إلى الحد  فهذه الم�ادئ ا

تمر �مرحلة   والتيكافة وسائل فض المنازعات حتى الغیر قضائ�ة مثل �التحك�م والتوفیق، و�ذلك فعند التسو�ة الود�ة للنزاع  

الموفق   للتوفیق، فإن تدخل  الغیر  لمبد   ین�غيإدخال  للفصل  ان �خضع  �الح�اد  الح�اد، والالتزام  یرت�ط بوجود   فيأ  النزاع لا 

 بل یلتزم الموفق أ�ضا �الح�اد لكونه من غیر أطراف النزاع. القاضي

لكلا من   ین�غيالحالتین لا    ففيعن الموفق لا �غیر من ضرورة توافر شرط الح�اد    القاضياختلاف طب�عة عمل  

بل    القاضي الخصوم،  أحد  یتخذ جانب  ان  الموفق  الخصوم،    ین�غيأو  بین  والمساواة  التوازن  المحافظة على    فین�غي علیهم 

الشرع�ة على    تضفيمن شأنها ان    والتيعلیهم المحافظة على المساواة بین الخصوم والمسافة المتساو�ة بینهم و�ین الخصوم  

 النزاع.  فيتدخلهم للفصل 

 
1 Bernard Beignier, Hiérarchie des norms et des valeurs- les principes généraux du droit et la procédure civile, 
in le droit privé français à la fin du XXème siécle, étude offertes à Pierre Catala, Litec, 2001, p.153.  
2 Maan Bousaber, Les principes généraux de droit et la procédure civile, available at: 
https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/955/Lesprincipesgenerauxdedroitetlaprocedurecivi
le.pdf?sequence=1&isAllowed=y  
 

https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/955/Lesprincipesgenerauxdedroitetlaprocedurecivile.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/955/Lesprincipesgenerauxdedroitetlaprocedurecivile.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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السا العرض  من  وضرورتها    ننتهيبق  إجمالا  �الفعل  الإجرائ�ة  الشرع�ة  وجود  الأمن    فيإلى  ف�ما    القانوني تحقیق 

یتصل �التشر�ع، إلا انها تأخذ مفهوما مغایرا فالأمر لا یتعلق بوجود تدرج للقواعد لكن احترام م�ادئ معینة وضرورة ألا �حید  

 ان یتأسس على هذه الم�ادئ.  ین�غيتقرره المحكمة  الذيحال عدم وجود نص صر�ح فالحل  فيعنها عموما وحتى   القاضي

 

 الثاني الفرع 

 القضائي الاجتهاد 

 : القضائيالاجتهاد  أولا: تعر�ف −

المنازعات    فيتستن�طها المحاكم �مناس�ة فصلها    التي�أنه: " هو مجموعة الحلول القانون�ة    القضائي�عرف الاجتهاد  

القرآن   وهيالشر�عة  فياستن�اط الأحكام الشرع�ة من أدلتها التفصیل�ة  هو: “عمل�ة، وفى اصطلاح الفقهاء 1المعروضة علیها" 

 والسنة والاجماع و�جماع علماء الأمة الإسلام�ة والق�اس."

قصیرة،    –من حیث الأصل    –فإذا �ان التشر�ع یتكون من قواعد عامة مجردة إلا انها تأتى �صورة موجزة وع�ارات  

كما ان المشرع مهما �انت براعته اللغو�ة من غیر المتصور ان �ملك التعبیر عن مسألة معینة بتعبیر �فهمه الجم�ع على  

ذات النحو، وأ�ضا من غیر المتصور ان تواجه �افة الفروض الواقع�ة �صفة مانعة جامعة ومن هنا �انت أهم�ة الاجتهاد من  

 جانب.

إن لم �جد حلا قانون�ا لكل مسألة تعرض عل�ه،    فالقاضي یتوقف عند التفسیر لذاته  ومن جانب آخر فإن الأمر لا

 حالة حر�ة. فيحالة سكون والقضاء هو من �جعلها  فيفإنه �عتبر منكرا للعدالة، وعموما فإن القاعدة القانون�ة دائما 

  الذي   الإنجلیزي القانون    ففيلأنظمة،  �افة ا  في  -�ما سبق الب�ان   –لا �ملك نفس المعنى    القضائيعلى ان الاجتهاد  

الاجتهاد    فيیرتكز   ف�ه  �عتبر  القضائ�ة  الأحكام  على  العام    القضائيأساسه  القانون  أو  الشر�عة    Common Law�مثا�ة 

  اللاتیني تنتهج النظام    التيالدول    فيحین ان    في�مثا�ة القانون الواجب التطبیق،    هيفالأحكام الصادرة عن المحكمة العل�ا  

 2.تعتبر الأحكام القضائ�ة �مثا�ة تفسیر للتشر�ع على سبیل الاستئناس ولا قوة تشر�ع�ة لها

 
 . ١٥، ص ١٩٦٩یولیو  ٣د.موسى عبود، الاجتهاد القضائى ودوره فى النظام القضائى المغر�ى، مجلة المحاماة عدد    1
 فلسفة وجوهر"التفسیر القضائى و�ن طبق على النزاع المعروض إلا انه لا �كون ملزما للمحاكم الآخرى"، د.محمد حسین منصور، نظر�ة القانون ( مفهوم و    2

 . ٤١٤، ص٢٠٠٢طب�عة وخصائص القاعدة القانون�ة ، مصادر القانون وتطب�قه)، بدون دار نشر، –القانون 
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غیر انه عملا إذا خالفت المحاكم الأدنى درجة الم�ادئ المستقرة للمحاكم الأعلى فإن حكمها سیتم نقضه من جهة، 

م لمحكمة أدنى وأحالت الحكم للأخیرة لتفصل  �ما تقرر قواعد قانون المرافعات إذا نقضت محكمة النقض حك  آخري ومن جهة  

تفعل، ف�ه أو لتفصل ف�ما أغفلت الفصل ف�ه ف�جب على هذه المحكمة ان تتقید �ما وضعته محكمة النقض من قواعد، و�ن لم  

 الموضوع بنفسها دون إحالة. فيمحكمة النقض الحكم للمرة الثان�ة وفصلت  نقضت 

  -و�الذات المحاكم العل�ا  –�ل مرة �صل فیها القضاء    فيان الاجتهاد یتحقق    1وفى هذا الصدد �قرر جانب من الفقه 

قصدها    التيإلى قرارات یتأكد من خلالها انها ط�قت القواعد القانون�ة تطب�قا سل�ما ووضحت "معالمها وفق مرامیها وغا�اتها  

 عى إلیها �لا من القضاء والمتقاضین." �س التيالغا�ة  وهيالمشرع یوم وضعها خاصة إذا �انت صادرة عن محكمة عل�ا، 

 :یليینعكس أهمیته ف�ما  القضائيعلى هذا النحو �مكن القول ان الاجتهاد 

للنزاع، على اعت�ار ان النصوص عامة ومجردة �ستخرج منها    ینبني .١ التفسیر وصولا إلى حل قانونى    القاضيعل�ه 

 الحلول لما �عرض له من مسائل. 

�عتبر   .٢ لا  ما    القاضيحتى  مسألة  عل�ه  عرض  ما  إذا  للعدالة  إعمالمنكرا    في وسیلته    القضائيالاجتهاد    ف�عتبر 

 الوصول إلى الحل. 

عند هذا الحد، فالقضاء تحت ستار التفسیر �قوم �خلق القواعد القانون�ة،    القضائيلا یتوقف دور التفسیر والاجتهاد   .٣

 2.ف�صل إلى الكثیر من الم�ادئ انطلاقا من تفسیر �عض القواعد التشر�ع�ة 

 :القضائيعن العمل  القضائيثان�ا: تمییز الاجتهاد  −

وحدود   للقاضي�منحها المشرع  التي ضوء السلطة  فيالقاعدة القانون�ة أمر یتحدد  فيوأثره  القضائيإذا �ان الاجتهاد 

العمل   ان  إلا  السلطة،  لهذه  الأخیر  مجال    القضائي والاجتهاد    القضائي ممارسة  الاجتهاد  ان  مختلفان، صح�ح  مصطلحان 

 إلا انه مع ذلك یوجد فرق.  القضائيهو العمل  -نطاق الدراسة  في -م�اشرته 

 
 
 ٢٠١٨مایو  ٢٤د.عز الدین الماحى ، مدى مساهمة الاجتهاد القضائى فى إنشاء القواعد القانون�ة، إعادة نشر بواسطة موقع التالى ،  1

https://www.mohamah.net/law/%D8%A8%D8%AD%D8%AB-
%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%D9%8A-%D8%AD%D9%88%D9%84-
%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AC%D8%AA%D9%87%D8%A7%D8%AF-
%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%B6%D8%A7%D8%A6%D9%8A-%D9%88%D8%AF%D9%88%D8%B1%D9%87-2/  

طب�عة وخصائص القاعدة القانون�ة ، مصادر القانون وتطب�قه)، بدون –حسین منصور، نظر�ة القانون ( مفهوم وفلسفة وجوهر القانون    دد. محم  2
 . ٤١٣، ص  ٢٠٠٢دار نشر، 

https://www.mohamah.net/law/%D8%A8%D8%AD%D8%AB-%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%D9%8A-%D8%AD%D9%88%D9%84-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AC%D8%AA%D9%87%D8%A7%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%B6%D8%A7%D8%A6%D9%8A-%D9%88%D8%AF%D9%88%D8%B1%D9%87-2/
https://www.mohamah.net/law/%D8%A8%D8%AD%D8%AB-%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%D9%8A-%D8%AD%D9%88%D9%84-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AC%D8%AA%D9%87%D8%A7%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%B6%D8%A7%D8%A6%D9%8A-%D9%88%D8%AF%D9%88%D8%B1%D9%87-2/
https://www.mohamah.net/law/%D8%A8%D8%AD%D8%AB-%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%D9%8A-%D8%AD%D9%88%D9%84-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AC%D8%AA%D9%87%D8%A7%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%B6%D8%A7%D8%A6%D9%8A-%D9%88%D8%AF%D9%88%D8%B1%D9%87-2/
https://www.mohamah.net/law/%D8%A8%D8%AD%D8%AB-%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%D9%8A-%D8%AD%D9%88%D9%84-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AC%D8%AA%D9%87%D8%A7%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%B6%D8%A7%D8%A6%D9%8A-%D9%88%D8%AF%D9%88%D8%B1%D9%87-2/
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�أعمال الادارة القضائ�ة ولكنها    القاضي ف�قوم   1  القضائيحاولت الوقوف على مفهوم العمل    التي نظر�ات  تعددت ال

  القاضيی�اشر    القضائيالعمل    في، غیر ان  القضائي، و�لاهما من صور النشاط  القضائيمع ذلك لا تعتبر من قبیل العمل  

من المتصور ان یتوافر في العمل القضائي ثلاثة عناصر، وهي    المنازعات، وانطلاقا من هذا المفهوم فإن  فيولا�ة الفصل  

وجود نزاع أو مر�ز خلاف �ستدعي تدخل القاضي، وهیئة من الغیر تحسم النزاع �معنى هیئة ل�ست لها مصلحة في النزاع  

تح�ط هذا العمل  وهي مستقلة لا تخضع لأ�ة سلطة إدار�ة، لمنع تدخل الغیر في عملها وضمانا لح�ادها، والإجراءات التي  

الوجه   على  تطب�قه  وضمان  القانون  لتحقیق  وسیلة  �عد  ما  وهو  حقوقهم  عن  الدفاع  لهم  وتضمن  الأفراد  حما�ة  �كفل  �ما 

 الصح�ح. 

الاجتهاد    في ان  ان    القضائيحین  العمل    القاضي�فترض  م�اشرة  �صدد  الحل القضائي�الفعل  مسألة  وواجهته   ،

ذهنه للوصول إلى الحل المناسب   القاضيهذا الحالة ُ�عمل    ففيالص�اغة أو التفسیر    �ش�ه الغموض سواء من حیث   القانوني 

 من أهداف و�ما لا �عد خروجا عن مقتض�اتها. تبتغ�اهإطار یتناسب مع القاعدة القانون�ة وما  في

القانون، وما یتصل  هو المسلك الذي ینهجه القاضي في حكمه، ف�ما یتعلق ذلك بنصوص   الاجتهاد بهذه المثا�ة:"

 2�استن�اط الحكم الواجب تطب�قه عند عدم وجود النص."

 تطب�قا للشرع�ة الإجرائ�ة:   القضائيثالثا: الاجتهاد  −

.  القضائي، والتفسیر  القانونيوالتكی�ف    القانون�ة،أدوات الص�اغة    هيعلى عدد من الأسس    القضائي�قوم الاجتهاد  

فهو یهدف إلى إ�جاد حل  -على النحو السالف-  القضائيشارة عموما إلى مفهوم الاجتهاد ومن حیث المبدأ فإنه عندما یتم الإ

  في للوصول إلى حل    القضائي ، لكن هل من الممكن استخدام أسس الاجتهاد  القاضيالمسألة الموضوع�ة المطروحة على    في

 .الإجرائيحالة غموض النص 

 أدوات الص�اغة القانون�ة:  .١

 3 :القانون�ة القاعدة  -

القانون، للقانون وهى لا تقدم بذاتها حلا   وهى عامة ومجردة وهى العنصر الأولى الذى یتكون منه  الم�ادئ العامة 

، فهو مجرد فكرة عامة و�قوم المبدأ العام للقانون على وجود فكرة عامة مشتر�ة تتأسس  القاضيمحددا للنزاع المطروح على  
 

 وما �عدها.  ١٠١، ص١٩٧٧راغب، النظر�ة العامة للعمل القضائى، دار المعارف،   د. وجديراجع �التفصیل فى هذا الصدد،   1
 مدى مساهمة الاجتهاد القضائى فى إنشاء القواعد القانون�ة، المرجع السابق. الماحى، الدین  ز د. ع 2
 . ٣، ص  ١٩٥٠مجلة المحاماة المصر�ة ،العدد الأول،  وتأو�لها،النصوص القانون�ة  خلاف، تفسیرالش�خ عبد الوهاب  3
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علیها قواعد ترت�ط بنظام قانونى معین �حكمه منطق قانونى واحد، وهذه الم�ادئ ل�س �الضرورة ان یوجد نص معین �قررها،  

التعاملات، الأمانة الإجرائ�ة، وهى معروفة سلفا للكافة ، ومع ذلك   فيومن ذلك مبدأ حسن الن�ة    القانوني ولكنها تسود النظام  

استخراج المبدأ العام عن طر�ق تحلیل مجموع القواعد المتعلقة بنظام قانونى معین،    القاضي �قرر الفقه انه �قع على عاتق  

ا وهى"  القانون�ة:  المفاه�م  وتفصیلها،  قاعدة  �كل  المتعلقة  الخصوص�ات  است�عاد  أجل  من    القانونيلتأصیل  من  لمجموعة 

العامة   القانون�ة  والم�ادئ  النمط    والتيالقواعد  التأصیل."،  الت�س�ط عن طر�ق  إلى  مثل  القانونيتهدف  النموذج  �ه  �قصد   :

 عمل�ة محددة مدن�ة/تجار�ة."   فيالشروط المقبولة �مع�ار لطائفة من الأشخاص المرت�طین برا�طة تعاقد�ة 

وه القانونيالتكی�ف   - العمل  :  أسس  أحد  یر�ط    القضائيو  النموذج    القاضيحیث  عل�ه    الواقعيبین  المطروحة  للقض�ة 

 ، وصولا للقواعد الواج�ة التطبیق على القض�ة محل النزاع. القانونيوالنموذج 

تفسیر  1القضائي التفسیر   - النزاع المعروض عل�ه،    القاضي: هو  تطب�قه على  یتمكن من  �قوم  والقاضيللقانون حتى    لا 

  القضائي ، فالتفسیر  القاضي�عرضونها على    التيبذلك من تلقاء نفسه ولكن بناء على طلب الخصوم من خلال القض�ة  

 یتم دائما �مناس�ة منازعة، ولذا فإن التفسیر دائما له طب�عة عمل�ة.

 تحقیق الشرع�ة الإجرائ�ة:   فيالخطوة الأهم  القضائيالتفسیر  .٢

الاجتهاد   ان  یتضح  السابق  العرض  �عتبر    القضائيوالتفسیر    القضائيمن  و�نما  المترادفات،  قبیل  من  �عتبروا  لا 

 . القضائيإعماله للاجتهاد  في القاضي�مر بها  التيالتفسیر أحد الخطوات 

�الرغم    –  التشر�عيلا حاجة له إلا حال غموض النص أو الفراغ    القضائيوأ�ضا فلا �جب ان یُتصور ان التفسیر  

  القاضيالواقع �ل مرة �قوم    ففي   -نفسه مرتك�ا لجر�مة انكار العدالة    القاضيمن سبق الإشارة لأهم�ة التفسیر حتى لا �جد  

هذا الصدد    فيالحق�قة �قوم بتفسیر القانون، ولا �قتصر الأمر أ�ضا    في نزاع فهو    في�الفصل    –  التقاضيأ�ا �انت درجة    –

�حتاج إلى نظر دقیق   المعانيمقررا ان:" تلمس    2على المعنى الحرفى، ولا أبلغ للتعبیر عن ذلك مما ساقه جانب من الفقه 

الذ�اء والفطنة، فمسایرة   المتغیرة أش  المعاني وفهم سدید، وقدر من  والمصالح  اللغو�ة المتجددة،  �القواعد  د عسرا من الإلمام 

 تحكم ظاهر الألفاظ والنصوص"  التي

 
 . ٤١٤منصور، المرجع السابق، ص  ند. حسی 1
ر�ف، تفسیر النصوص القانون�ة فى ضوء التشر�ع والاجتهاد القضائى السودانى (دراسة حول الظاهر والمعنى)، مجلة  المدنى صالح الش دد. محم 2

 . ١٢، ص ٢٠١٨یولیو  ،٢٧جیل الأ�حاث القانون�ة المعمقة، العدد 
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حالة    فيالنصوص، و�جعلها    فيی�عث الروح    الذيوالحال �ذلك �عیدنا إلى فكرة ان التطبیق هو    القضائيفالتفسیر  

�عرف مدى انط�اق حكم    لا   فالقاضي تثیرها �ل قض�ة،    التيلا یوجد مستقلا عن الوقائع    القضائي حر�ة، غیر ان التفسیر  

مما �جعل التفسیر جزء من عمل�ة الوصول إلى الحكم فهو �فرض نفسه    القانونيالنص على الوقائع إلا �عد تفسیر النص  

 .  التشر�عيل�س فقط حال الغموض أو الل�س او الفراغ 

ان    -عملا على الأقل   –تؤ�د التفسیر الحرفى للنصوص    التيأدت إلى تراجع مدارس التفسیر    التيلعل من الأس�اب  

الوقوف على معنى النص لا �قتصر فقط على حرفیته و�لا �ان التطبیق قاصرا بل ان الوقوف على ذلك المعنى یتعین معه  

المصالح    فيالنظر   وال�حث على  غایتها،  والوقوف على  النصوص  ذلك من خلال   التيالحكمة من  یتم  ان  ف�جب  ترعاها 

�مكن الوقوف علیها بنس�ة ما من    التي. وغیر ذلك من العوامل  الحال.تقر�ره، وواقع    صاحبت   الذيظاهر النص والظروف  

یرمى إلى   التيیتغ�ا المشرع تحق�قها، والمفسدة    التيالاعت�ار المصلحة    فيأ�ضا ان یؤخذ    ین�غيالأعمال التحضر�ة غیر انه  

 من شأنها ان تعرض له. التيمن إ�جاد حلول للمسائل المتجددة  القاضيیتمكن معه  الذيدفعها الأمر 

التفسیر أ�ضا    في یبتعد �ه تماما عن حرف�ة النص، لأن للتوسع    الذيغیر ان ذلك لا �عنى إطلاق التفسیر إلى الحد  

التوازن بین حرف�ة    من شأنها ان تحفظ  التيللقضاء ان ینأى عنها، وذلك عن طر�ق الالتزام �القواعد المنض�طة    ین�غيمساوئ  

 التفسیر �وسیلة لإحقاقه.  �أتي الذيلا یؤدى إلى اهدار العدل  ومقصده، حتى القانونيالنص 

تتعلق �النزاع، مما یؤدى   التيقد یتأثر �الظروف    القانونيوهو �صدد تفسیر النص    القاضيوأخیرا �جدر الإشارة ان   

التفسیر    في، ولا �مكن اعت�ار ذلك تناقضا  آخري ختلف من قض�ة إلى  إلى اختلاف تفسیر ع�ارات القانون ونصوصه �طر�قة ت 

قائم    في أو اختلافا   التفسیر  النوع من  إلى ان هذا  الفقه  القانون ، و�شیر  الموضوع�ة والإجرائ�ة على حد   في حكم  القوانین 

ح�ة تفسیر القانون، وأ�ضا من  الذى تقوم �ه محكمة النقض من نا  الجوهري النها�ة إنما یدل على الدور    فيسواء، لكن ذلك  

 .  القانونيوهو أحد الأهداف الجوهر�ة للأمن  آخري ناح�ة توحید التطبیق من ناح�ة 
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 الثاني المطلب 

 قانون المرافعات  في القانونيتحقیق الأمن   فيدور محكمة النقض 

القانون   لقواعد  السل�م  الإعمال  المحافظة على  وعامة هو  مجملة  �طر�قة  النقض  لمحكمة  الأساس�ة  الوظ�فة    في إن 

إعطائه    �التفسیر الواجب یؤدى إلى "تكو�ن اتجاه متناسق ف�ما یتعلق    الذيالمجتمع �ضمان التطبیق السل�م لقواعده إلى الحد  

 . القانوني، وهو صلب ما یهدف إل�ه الأمن 1الحالات المتماثلة."   فيللقاعدة القانون�ة 

�افة المحاكم وهم �صدد تطبیق القانون فهم �قوموا بتفسیره، إلا ان هذه الوظ�فة تندرج �صفة    في  القضاةو�ذا �ان  

اختصاصات محكمة النقض، فالأخیرة  بوصفها حارسا للقانون، لا �قتصر دورها فقط على ضمان احترام ارادة    في أساس�ة  

المشرع، و�نما أ�ضا تمتلك أ�ضا سلطة خلق القانون وضمان وحدة القواعد المط�قة من قبل القضاء وذلك عن طر�ق تفسیر  

حالة عدم النص وقصوره، و�نما أ�ضا   فيإلى النطق �القانون    القانون، وهذه السلطة �جب ان تقود محكمة النقض ل�س فقط  

 الكافيان یتم تفسیر النص �ما یتلاءم مع ظروف تطب�قه وفقا لظروف �ل حالة على حدة مع الاحتفاظ �الث�ات والاستقرار  

 2.التطبیق على النحو الذى �حفظ التوقع المشروع للأفراد  فيللقواعد القانون�ة 

المنطلق   هذا  اجتهاد  ومن  من  المحكمة  ارتأته  ما  تطبیق  إلى  للمشرع  دافعا  النقض  محكمة  أحكام  �انت  ما  دائما 

الحدیث عن الأمن   والق�اس، ولا �مكن  والتأو�ل  أو الاجتهاد،  للقانون    القانوني�التفسیر  بدور    الإجرائيأو    الموضوعيسواء 

�افة الدول، فالمحكمة   في  القضائيساس�ات التنظ�م  هذا الصدد، فوجود محكمة عل�ا هو من أ  فيدراسة دور محكمة النقض  

القانون وتوحید تطب�قه   �ل البلاد، وأمام مختلف المحاكم حتى لا تتعارض الأحكام ف�ما    فيالعل�ا تعمل على توحید تفسیر 

 تحقیق العدالة. القانون فلا یؤدى إلى فيالمعاملات وعدم الثقة  فيبینها الأمر الذى من شأنه ان یؤدى إلى عدم الاستقرار  

فمهمة محكمة النقض هو التحقق من ان القانون سواء �ان موضوع�ا أو إجرائ�ا قد طبق تطب�قا صح�حا على الوقائع  

 الحكم المطعون ف�ه دون ان یتعرض إلى الوقائع ذلك ان محكمة النقض محكمة قانون ول�ست محكمة موضوع. فيالمثبتة 

لا یتعلق �أهم�ة هذا الدور فلا مجال للخلاف حوله، غیر ان    القانوني من  تدع�م الأ  فيدراسة دور محكمة النقض  

الاعتراف لمحكمة النقض بهذا الدور من شأنه ان یؤدى    في الأمر یتعلق �أل�ات ممارسة المحكمة لهذا الدور وهل الم�الغة  

 ن السلطات؟ �ما یتضمنه من إخلال �مبدأ الفصل بی  الأعم وذلك�معناه  القانوني إلى المساس �الأمن 

 
 . ١٢، ص ١٩٨٠الاسكندر�ة، د.نبیل اسماعیل عمر، النظر�ة العامة للطعن �النقض فى المواد المدن�ة والتجار�ة، منشأة المعارف � 1
 ٧، ص  ١٩٩٢د.محمد نور عبد الهادى شحاتة، سلطة محكمة النقض فى استبدال الأس�اب فى المواد المدن�ة، دار النهضة العر��ة،  2



26 
 

الفقه    في العل�ا �محكمة النقض   -إطار الدراسة المقارنة  في  –�عض �تا�ات  تعرف الأحكام الصادرة عن المحاكم 

هذا الصدد �الحكم ذات   فيالولا�ات المتحدة �السوابق القضائ�ة ولا تتعلق التسم�ة    فيالمصر�ة أو الفرنس�ة، المحكمة العل�ا  

  في قد یتضمنها هذا الحكم، ولا غرا�ة    التيقض�ة �عینها ولكن الأمر یتعلق ب�عض الجوانب التشر�ع�ة    فيالصادر �الفصل  

�أن   اعترافا  بتفسیره    القاضيذلك  �قوم  ان  فلابد  النص  حالة صراحة  وفى  للوقائع  حتى  وفقا  الملائم  التطبیق  على  للوقوف 

النظام   �ان  وسواء  درجاتها،  �اختلاف  المحاكم  �افة  على  ینطبق  ما  وهو  عل�ه  النظام    القانونيالمعروضة  أم    اللاتینيهو 

 النظام الانجلوسكسونى. 

هذا الصدد، و�تتبن ذلك من   فيغیر ان محكمة النقض والمحاكم العل�ا عموما تحتل خصوص�ة معینة أو ذات�ة ما  

للقانون وهل یتطور هذا الأخیر أمام المحاكم ل�صل إلى حد اعت�اره �مثا�ة ممارسة محكمة   القضائيدراسة من مفهوم التفسیر  

تشر�ع�ة   الأدنى  و�ذ   ؟Judicial Law makingالنقض وظ�فة  المحاكم  التزام  فما مدى  النحو  هذا  �سیر على  الأمر  �ان  ا 

 أل�ة إعمال هذه السوابق القضائ�ة؟  هي درجة بتلك الأحكام، وما 

 الفرع الأول 

 والنظام الانجلوسكسونى  اللاتینيخلق القاعدة القانون�ة بین النظام   فيدور المحاكم العل�ا 

�لا من النظامین تحتل أحكام المحاكم العل�ا أهم�ة �برى، فالنظام الانجلوسكسونى أساسا ُ�عرف �اعت�اره القانون    في

تأخذ بهذا النظام �جب علیها التقید �السوابق    التيالدول    فيوان المحاكم    Judge made law  القاضي الذى وضع بواسطة  

التر�یز على الوقائع وظروف �ل حالة حدة، وفى ذات الاتجاه فإن دول النظام القضائ�ة �اعت�ارها القانون الواجب التطبیق �

هذه    في أ�ضا تولى أهم�ة لأحكام محكمة النقض، بل وتتمتع الأخیرة �القوة الأدب�ة على الأقل، ذلك ان نقض الأحكام    اللاتیني

على الرغم من وجود نظام    –الصح�ح للقانون    النظم �عتبر �مثا�ة عقو�ة لقضاه المحاكم الأدنى حال عدم التزامهم �التطبیق

إلا انهم �شا�عوا أحكام محكمة النقض    -عن غیره من المحاكم   الفنيأحد جوان�ه استقلاله    فيوالذى �عنى    القاضياستقلال  

 �لا من النظامین (مصدرا من مصادر القانون).  فيوتفسیرها للنصوص، الأمر الذى �جعل من أحكام القضاء 

ان �لا من النظامین، ذلك    فيتقوم �ه    الذيلا �عنى وحدة عمل أل�ة المحاكم العل�ا ولا وحدة الدور  على ان ذلك  

 :تؤدیها التي والوظ�فةتمیز الأحكام الصادرة عن هذه المحاكم   التيهناك عدد من الاختلافات الجوهر�ة 

 توز�ع السلطة) و�التاليما یؤدى إلى توز�ع الاختصاص بین �لا من الجهتین  (وهو القضائيثنائ�ة النظام  -
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تعرض علیهم ف�عیدا عن تكدس القضا�ا    التياخت�ار القضا�ا    في  اللاتینيالنظام    في  للقضاةعدم وجود سلطة تقدیر�ة   -

  اللاتیني النظام    ففيلسلطتهم ومهنتهم    القضاةالأساس �فهم    فيو�ثرتها مما �شكل عبء على المحكمة، إلا انه یتعلق  

ل�س عملا  –المستقر   �ان  ان    -و�ن  بواسطة    القاضيهو  القانون  تطبیق  تراقب صحة  النقض  القانون ومحكمة  �طبق 

 القضا�ا. آلاف  فيالمحاكم الأدنى درجة 

حتى ان �عض   علیها،�صدد تطب�قه على الوقائع المعروضة    وهي من تعطى للقانون معنى    هي وعموما فإن المحاكم  

�صدد تطب�قه على نزاع معین    وهي�ام بتفسیر القانون  یؤ�د على انه مما لا شك ف�ه انه من الواجب على المحاكم الق  القضاة

 :التاليونتناول ذلك �الدراسة المقارنة على النحو 

 أولا: النظام الانجلوسكسونى: 

الدستور    في  المحاكم  تفسیر  �مناس�ة  المتحدة  الفقه   وهيالولا�ات  من  جانب  ذلك  على  علق  تطب�قه  �أن    1�صدد 

المحاكم �صدد وضع دستور جدید، لأنه بتفسیرها للقانون تبین الحقوق والواج�ات ومدها، و��ف�ة تطب�قها، إضافة إلى طب�عة 

الفقه   الأمر�كي  القضائيالنظام   �فرق  ذلك  القضائ�ة، ومع  السوابق  والقائم على  القانون     2أصلا  الولا�ات    في  الدستوري بین 

القانون  Constitutional lawالمتحدة   و�ین  للدستور    الدستوري ،  العل�ا  المحاكم  تطبیق  عن   Common lawالناشئ 

Constitutional . 

فإن الوقوف على أل�ة تطبیق هذه   -�التطبیق مثلا على الدستور   –و�ذا �ان ذلك هو المبدأ أو القاعدة �صدد التفسیر  

لا�ات المتحدة  یتضمن المحكمة العل�ا ثم محاكم الاستئناف  الو   في  القضائي، فالنظام  القضائيالسا�قة تبدأ من شكل التنظ�م  

منفصل، ووفقا لهذا التقس�م �مكن الوقوف على المحاكم    قضائيوتت�ع هذه المحاكم الفیدرال�ة ومحاكم الولا�ات و�لا منهم نظام  

  –لأدنى تتقید �أحكام المحاكم العل�ا  تتقید �السا�قة القضائ�ة �اعت�ارها القانون الواجب التطبیق على اعت�ار ان المحاكم ا  التي

انه عملا فإن مثل هذه الت�ع�ة أو رقا�ة المحاكم الأعلى على المحاكم الأدنى محدودة،  3ومع ذلك �قرر الفقه   -من حیث المبدأ

 
 الاتجاه المؤ�د:1

 David A. Strauss, Common Law Constitutional Interpretation,University of Chicago Law Review, Vol. 63, 
1996,p.877. 
Available at: https://chicagounbound.uchicago.edu/uclrev/vol63/iss3/1 
2 Robert Post, Theories of Constitutional Interpretation, Representations, spring1990, The Regents of the 
University of California, p.13. 
Available at: 
https://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/209/?utm_source=digitalcommons.law.yale.edu%2Ffss_papers
%2F209&utm_medium=PDF&utm_campaign=PDFCoverPages 
3 Barry Friedman, Under the Law of Federal Jurisdiction: Allocating Cases Between Federal and State Courts, 
Columbia Law Review, Vol. 104, Issue 5 (June 2004), p.1211-1279.  
 

https://chicagounbound.uchicago.edu/do/search/?q=author_lname%3A%22Strauss%22%20author_fname%3A%22David%22&start=0&context=3858785
https://digitalcommons.law.yale.edu/do/search/?q=author_lname%3A%22Post%22%20author_fname%3A%22Robert%22&start=0&context=845658
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مر الذى  من الطعون المرفوعة إلیها وغالبیتها تكون من محاكم الولا�ات، الأ  ٪١ذلك ان المحكمة العل�ا لا تنظر إلا أقل من  

بذات�ة وحر�ة   الفیدرال�ة  القرار ذلك انها لا تخضع دائما و�صورة م�اشرة    فيتحفظ معه تلك المحاكم و�الذات المحاكم  اتخاذ 

ثابت    لإشراف أمرا  الأعلى  المحكمة  ورقا�ة  القضائ�ة  السا�قة  ت�قى  ذلك  من  و�الرغم  العل�ا،    القضائي النظام    فيالمحاكم 

 . الأمر�كي

  -یؤخذ �الاعت�ار  تشر�عيعلى جانب    تنطوي أى  -تتطرح التفرقة بین ما �عد "سا�قة" �المفهوم الفنى ومن جانب آخر  

 فيوما إذا �ان الأمر تقر�ر أو تطبیق لنفس السا�قة المعمول بها عملا، وفى هذا الصدد ما یثیر مثل هذا الخلط هو ان  

النظم اللاتین�ة ذلك ان   في�عض الأح�ان تقوم المحكمة العل�ا �الق�اس ول�س التفسیر على النحو الذى �سیر �ه اصدار الحكم  

�قوم على الوقائع والمقارنة بینها، ولتحدید ما إذا   التقلیديحین ان النظام الانجلوسكسونى    فيالأخیرة تعتمد على التشر�عات،  

 طبیق على وقائع النزاع من عدمه �عتمد على عنصر�ن أساسیین: كانت سا�قة ما واج�ة الت

 : القاضيالظروف الواقع�ة للقض�ة المعروضة على   .١

تعطى   النزاع  القض�ة محل  فإن ظروف  یتعامل   القاضي منطق�ا  المشرع  أكثر عمقا، لأن  المشرع  نظرة مختلفة عن 

�أخذ    في�المنطق،   الجانب    القاضيحین  المنطق  جانب  الفقه    العمليإلى  من  جانب  �قرر  ذلك  تأثرا    –،  1الأمر�كيوفى 

اعة القانون من  نشأته �قدر ما �عتمد على التجر�ة والوقائع العمل�ة"، فصن  في"ان القانون ل�س منطق�ا    –  القانونيبنظامهم  

 ضوء ظروفها الواقع�ة تضمن ان یتصل تطور القانون �الواقع و�سایر تطوره المستمر.  فيالقضا�ا  فيخلال البت 

محاولة للقول �أن نظام السوابق القضائ�ة على هذا النحو لها آثار سلب�ة أ�ضا   أي  2و�ناء على ما تقدم یرفض الفقه 

التوصل إلى نتائج غیر منطق�ة، ذلك انه إلى جانب ان هذا النظام �ساعد على وجود قانون متطور �انتظام فإنه لا    فيتتمثل  

الصدد �التنسیق بین السلطة القضائ�ة والسلطة    مجال للتقلیل من فاعل�ة هذا النظام خاصة وان دائما ما یتم التطو�ر في هذا

 التشر�ع�ة.

 خلق القاعدة القانون�ة:  في القاضيترد على سلطة   التيالقیود   .٢

ق�امه ب�حث القضا�ا وتحدید السا�قة القضائ�ة الواج�ة التطبیق أو است�عاده لغیرها، فهو �قوم بذلك   في  القاضيإن  

�ح   فيلأن   القضا�ا  جم�ع  ل�ست  س�ص�ح  النها�ة  و�لا  جدیدة،  سا�قة  إصدار  إلى  الوجود    فياجة  للقواعد   الطب�عيالنها�ة 
 

 
1 Oliver Wendell Holmes, Jr., The common law,  Little, Brown, and Co.,1881,1, cited by: Jan Komárek, Judicial 
Lawmaking and Precedent in Supreme Courts, LSE Law, Society and Economy Working Papers 4/2011, London 
School of Economics and Political Science, Law Department, p.13. 
2 Neal Devins and Louis Fisher, The Democratic Constitution, Oxford University Press,2004,p.15. 

https://www.worldcat.org/search?q=au%3AHolmes%2C+Oliver+Wendell%2C&qt=hot_author
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الق�اس،   في القانون�ة   أو  التفسیر  من  ستار  تحت  القضائ�ة  على    الأحكام  المعروض  النزاع  حل  على  التر�یز  �جب  أنه  مع 

 الولا�ات المتحدة. فيعلى اعت�ار ان الوظ�فة الأساس�ة للمحكمة العل�ا  القاضي

هذا الصدد و�لى الآن    في ،  الفنيالمنازعات �المعنى    فيالفصل    هيولكن هل فعلا المهمة الوحیدة للمحكمة العل�ا  

 والتير الولا�ات المتحدة، جانب المادة الثالثة من دستو  إلى Marbury VS Madisonتتأثر الإجا�ة على هذا السؤال �قض�ة 

 وهما: -بوصفهما نظرتین متعارضتین 1لها الفقه  والتي �عرض  –تعرض على المحكمة   التيحل القضا�ا   فيتمثل لنظر�تین 

  Private Right Modelالمصلحة الخاصة  −

النزاع هو    فيمقررا ان وظ�فة المحكمة الأساس�ة عند الفصل    Marshall  القاضيعلق    2قض�ة ماد�سون ضد مار�ورى   ففي

سبیل إقرار هذه الحقوق أثناء   فيحقوق الأفراد الخاصة، وان خلق أو صناعة القاعدة تأتى على سبیل المصادفة    فيالبت  

 النزاع.  فيالفصل 

أل�ه ص�اغة الطعن المعروض على المحكمة العل�ا من    فيو�مكن توض�ح هذا العنصر �صورة أكبر والذى ینعكس 

  factual circumstancesفهل ما �جب ان �عرض على المحكمة هو الوقائع    Writ of Certiorariخلال مذ�رة الطعن

   -الواج�ة التطبیق م�اشرة على وقائع النزاع  هينة ان مضمون القض�ة �عرف بوقائع معینة تتصل �سوابق قضائ�ة معی أي –

   -�معنى ان تقوم �ص�اغة سا�قة قضائ�ة  –تفصل فیها وقد تتعرض للقواعد القانون�ة �مناسبها  والتي

�حاجة إلى البت ف�ه   Legal issueأم ان ما �عرض على المحكمة من الممكن ان یتضمن م�اشرة سؤال قانونى  

تشر�ع�ة   العل�ا    ان   أيوله ص�غة  المحكمة  الصدد قضت  هذا  قانون�ة؟، وفى  قاعدة  الولا�ات    فيالمحكمة �صدد اصدار 

تتصل بهذه الأسئلة والملحقة    التي المتحدة انه فقط السؤال المطروح على المحكمة، تقوم المحكمة �البت ف�ه وأ�ا الأسئلة  

ى مفهوما مرنا لما �عتبر سؤال له صلة �الوقائع  على انه من المتعرف عل�ه ان المحكمة تعط   Fairly Included�المذ�رة  

ومن المتعارف عل�ه ان المحامین �جدر بهم ألا �قوموا �طرح هذه الأسئلة ذات الصلة �الوقائع على المحكمة �طر�قة تهدف  

 3.إلى تصح�ح الخطأ 

 
1 Fallon, Richard H., Jr., Hart and Wechsler's the federal courts and the federal system, New York: Foundation 
Press, 5th ed, 2003, p.67-p.73. 

 . ٢٠٠٤دراسة مقارنة، دار النهضة العر��ة ، القاهرة ،  -القض�ة راجع د.رمزى الشاعر، رقا�ة دستور�ة القوانین فى تفاصیل تلك  2
هذا الصدد قض�ة قتل مشهورة وطرح على المحكمة �مناس�ة الطعن أمامها تساؤل حول ما إذا �انت عقو�ة الإعدام مبررة على    ومثال ذلك فى   3

من �شاعة الجر�مة وفقا لمواد دستور الولا�ات المتحدة؟، واعتبرت المحكمة السؤال المطروح    عام الرغم   ١٧یبلغ من العمر    والذيمرتكب الجر�مة  
د وعام ومع ذلك قامت المحكمة �الجا�ة على السؤال و�مكن الوقوف فى الاجا�ة الصادرة فى حكم المحكمة على الجوانب ذات علیها سؤال مجر 

 الصلة م�اشرة �القض�ة والآخرى الأقل دقة والتى لا تتصل م�اشرة �القض�ة.
Rober v.simmons, 543 U.S. 551 (2005).  

https://lawcat.berkeley.edu/search?f1=author&as=1&sf=title&so=a&rm=&m1=p&p1=Fallon,%20Richard%20H.,%20Jr.,%201952-&ln=en
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  Public Right Modelالمصلحة العامة  −

النزاع ولكنها مؤسسة لها قدرة وخبرة    في�ا تتجاوز مجرد الفصل  وفقا لهذا الاتجاه ان العمل ان مهمة المحكمة العل

تفصل   التياخت�ار القضا�ا  في، و�عزز من هذا الدور سلطة المحكمة 1ممیزة تؤهلانها إلى إرساء و�علاء الق�م والم�ادئ العامة 

 فیها، فترسى المحكمة قواعد موحدة تلتزم بها �افة المحاكم والاشخاص. 

�میز الاتجاهین عن �عضهما ال�عض هو مفهوم القض�ة أمام المحكمة العل�ا هل الأمر لا یتعدى �ونه    الذيالأمر  

�مثا�ة سؤال حول القانون  فهي، أم ان للقض�ة مفهوم أوسع من ذلك القانونينزاع یتم الفصل ف�ه و�هذا نأتى إلى نها�ة التحلیل 

 موجه إلى المحكمة.

انها تعطى المحاكم    -رأیى   في�حق وفى حدود معینة    –ى مع الاتجاه الذى یرى  للقض�ة یتمش  الثانيهذا المفهوم  

على �افة الأصعدة القانون�ة والواقع�ة لا توفرها النصوص التشر�ع�ة أضف إلى ذلك ما �قرره    2الأدنى درجة قدر من المرونة

ا ان تراجع �الفعل �افة الأحكام الصادرة  من ان الاعت�ارات العمل�ة تجعل من الصعب على المحكمة العل�   3جانب من الفقه 

نفسها، الأمر الذى �جعل من محاكم    هي تفسیر القانون أم السا�قة الصادرة عنها    فيعن المحاكم الأدنى درجة سواء الخطأ  

 لعل�ا.هذا الصدد مع ان هذا لا ینفى �الط�ع �ل دور للمحكمة ا في -فعل�ا  –الاستئناف على المستوى الفیدرالى الید العل�ا 

تعارض   لا  انه  یبدو  قد  الأولى  إذا    حق�قي للوهلة  وما  العل�ا  المحكمة  عن  الصادر  الحكم  مفهوم  قد بین  استجا�ة    �ان  أتى 

وسواء   –الحق�قة التفرقة تدق وتص�ح فعلا على قدر من الأهم�ة    فيللمصلحة العامة أم المصلحة الخاصة أم �لاهما لكن  

الانجلوسكس  اللاتینيالنظام    في النظام  أم  لطب�عة  نظرا  الأكبر  المساحة  و�ن �ان للأخیر  یتعلق    -القانوني ونى  حینما  وذلك 

الفصل   �أل�ة  التفسیر    في الأمر  وأدوات  وطر�قة    التي  القانونيالقض�ة  الصادر  الحكم  جانب  إلى  ذلك  المحكمة،  تستخدمها 

 تأتى تعبیرا عن هذه الأل�ة.  والتيص�اغته 

المحكمة تحید  ان  هو  ذلك  الفصل    ومثال  �صدد  وهى  القضائ�ة  والسا�قة  بل  ذاتها  القض�ة  وقائع  القض�ة    فيعن 

مثل هذه الفروض، و�مثل لذلك    فيمعنى القانون نفسه، مما �جعل لوقائع النزاع فائدة هامش�ة    فيلتتخطى ذلك إلى الفصل  

 
Edward A. Hartnett, Questioning Certiorari: Some Reflections Seventy-Five Years after the Judges' Bill, 
Columbia Law Review, Vol. 100, No. 7, November 2000), p. 1643-1738. 
1Fallon, opt.cit., p.68.  
2 Jan Komárek, Judicial Lawmaking and Precedent in Supreme Courts, LSE Law, Society and Economy Working 
Papers 4/2011, London School of Economics and Political Science, Law Department, p.14. 
3 Barry Friedman, opt.cit., p.1224. 

https://www.jstor.org/stable/i246996
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هذا الصدد من    فيف�ما یتعلق �طر�قة ص�اغة الطعن، ورد المحكمة عل�ه) مستشهدا �ما تعرض له القضاء  (1جانب من الفقه 

�أنه   الفیدرال�ة    فينقد  المحاكم  اتجاه  فإن  العام  الموظف  �مسئول�ة  تتعلق  المحكمة قض�ة  على  إذا عرض  ما  هذا    فيحال 

هذا الصدد وقوفا على   فيالمحكمة �مراجعة قواعد الدستور  الصدد ل�س مراجعة مبدأ حصانة �عض الموظفین أولا ولكن تقوم  

القواعد المؤسسة لمسئول�ة الموظف العام وتتناولها �الشرح والتفسیر ثم تقوم �عد ذلك �فحص وقائع القض�ة للوقوف على مدى  

دا على هذا النقد قررت  قابل�ة الوقائع للفصل فیها وما إذا �انت الوقائع فعلا من شأنه ان تؤدى إلى مسئول�ة الموظف، ور 

  الأساسي وان دور المحكمة      2expositional supremacyتطبیق لمبدأ التفسیر    هي ات�عتها إنما    التيالمحاكم انه الطر�قة  

تحقیق الفائدة    و�التالي المعاییر القانون�ة لتكی�ف سلوك الموظف العام،    فيالنزاع ان تعزز من الوضوح    في إلى جانب الفصل  

 الموظف العام والمواطنین عموما هذا من جانب. لكلا من 

صورة آمرة �ص�اغة التشر�عات،   فيتأتى    والتيیتم بها ص�اغة الأحكام    التيالطر�قة    فيمن جانب آخر یتبدى ذلك  

ول�س �أحكام المحاكم و�تخطى الأمر التعبیر عن وجود سا�قة قضائ�ة ولكن یتجاوزه إلى حد ان تكون أوامر للمشرع ذاته،  

الأمر  و  �ان  السلطات   –�ن  بین  الفصل  مبدأ  لاعت�ارات  الأقل  على  صادما  �ان  ما    -و�ن  حد  إلى  النظم   فيمقبولا 

 �شا�ع فیها المشرع القضاء إلا ان الأمر �حتاج إلى قدر من الدراسة على مستوى الدول اللاتین�ة.   والتيالانجلوسكسون�ة 

 :اللاتینيالنظام  فيثان�ا:  −

، فإن المشرع وحده هو من �ملك سلطة اصدار القانون، ذلك ان الفرنسيالقانون    فيهذا النظام الذى �جد أساسه    في

تتبنى هذا المع�ار غیر    التيإلى ان النظم    3ذات الوقت �شیر الفقه   فيأساسه مقنن وصادر عن المشرع ولكن    فيالقانون  

هذا الصدد �ما قرره واضعوا التقنین المدنى    فيواعد التشر�ع�ة، و�ستشهد  تحلیل وتطو�ر وتعدیل الق  في  القضاةغافلة عن دور  

من انه من الصعب التنبؤ �صورة و��جاد حلول �صورة مس�قة لكل ما من شأنه ان �ستجد من مسائل، وان عبء حل    الفرنسي

على انه �ظل مفهوم س�ادة    “،  Codesذلك الروح العامة للقانون”المكتوب   في مرجعهم    القضاةهذه المسائل �قع على عاتق  

 تعنى تطبیق القوانین الصادرة عن المشرع. -هذه النظم  في –القانون  

القانون    فيلكن   النموذج الرئ�سى للدول    -مثلا   الفرنسيالنظام    فيهذا الصدد یثور مسألة مفهوم مصادر  �اعت�اره 

القانون    -اللاتین�ة  مصادر  وان  منخاصة  الم�ادئ    �أتي  أو  القضاء  آراء  القضاء    التيضمنها  علیها   laاستقر 

 
1Edward A.  Hartnett, Questioning Certiorari: Some Reflections Seventy-Five Years after the Judges' 
Bill,Columbia Law Review, vol. 100, no. 7, 2000, p. 1643–1738. 
2 Thomas Healy, The Rise of Unnecessary Constitutional Rulings, North Carolina Law Review, No.83, p. 847. 
3 Mitchel de S.-O.-l'E. Lasser, Judicial Deliberations: A Comparative Analysis of Judicial Transparency and 
Legitimacy, Oxford University Press, 2004), 168-169. 
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jurisprudence  المكانة المحورى حول  التساؤل  إلى  �قودنا  القضاء    التي، وهو ما  الزامیتها  الفرنسيتحتلها أحكام  ، ومدى 

الأساس   هو  ما  أدق  �ع�ارة  أو  المحاكم  من  غیرها  إلى  د   القانوني�النس�ة  الأدنى  المحاكم  محكمة  لالتزام  أحكام  �ات�اع  رجة 

 النقض؟. 

التساؤل �جدر الإشارة انه من غیر المقبول/أو المتعارف عل�ه القول �أن أحكام القضاء    في   هيالإجا�ة على هذا 

الفقه   �ستخدم  ذلك  قانون�ة ومع  قواعد  تلك   1الفرنسي �مثا�ة  �عبر عن  النقض"  بواسطة محكمة  القانون  التعبیر "صناعة  هذا 

�ل مسألة ترتكز على    في: للتشر�ع علم، وللقاضى علم، أما الأول فیتصل �الوصول إلى حل  2هذه النظم �أنه   فيالوظ�فة  

�النس�ة    التيالم�ادئ   العام، أما  الم�ادئ أو الحلول  فإنه هو إعمال ه  -النظم اللاتین�ة  في  –  للقاضي تحقق الصالح    فيذه 

�التطبیق الواعى والمنطقى، ان �صل   �الق�اس ف�ما لم یرد ف�ه نص  القانون    القاضيالواقع و تطو�رهم، وتطب�قهم  إلى روح 

 3.حین لا �سعفه النص �الوصول إلى حل واضح

نها أل�ة معینة لتطبیق القانون  ذاتها، غیر أ  فيولا یتم تناول السوابق القضائ�ة أو(الأحكام القضائ�ة) �مصدر للقانون  

فرنسا   فيهذا النظام و�الذات    في-تعتمد على التفسیر الابداعى للنص، هذا التفسیر الذى یتمیز �خصائص معین نظرا لأنه  

  القضائي فروض معینة یبرز دور التفسیر    فيلم یتواجد �اعت�اره الأصل أو الأساس، و�نما یدور حول النص، �معنى ان    –

المحافظة على روح هذا الأخیر، وذلك   النص مع  إلى ما وراء ع�ارة  یذهب  �مكن ان  �عبر عنها    التيالفروض    فيوالذى 

على    4الفقه  المعروضة  للمسألة  م�اشرة حل  النص  یتناول  ألا  الأول:  الفرض  یلى:  ان   ففي  القاضيف�ما  �جب  الحالة  هذه 

: هو ان یوجد نص  الثانين یؤدى وجود النص إلى آثار ضارة، الفرض  ا  الطب�عي �عوض القضاء هذا الصمت، لأنه من غیر  

�الفعل لكن �شوب معان�ه ومقاصده الغموض،الفرض الثالث ان یوجد نص �الفعل و�حدد العدید من التفاصیل التشر�ع�ة غیر  

النصوص الآخرى والخصوم یؤدى إلى عدم ال�قین، أو ان یوجد نص واضح لكن مع عدد من    القاضي أنه یترك فراغا لدى  

أ�ضا،الفرض الرا�ع: وهو ما یتم الإشارة إل�ه �طر�قة عابرة    القانونيتبدو متضار�ة ظاهر�ا وهو ما یؤدى إلى انتفاء الأمن    التي

ان تكون القوانین �حاجة إلى التطو�ر نظرا لتغیر البیئة التشر�ع�ة أو التنظ�م�ة �ما یتطلب    -مصر  فيولكن �صورة واضحة  –

 هذا الصدد.   في ون �طر�قة تتناسب والتطورات الاجتماع�ة، ومن هنا �ان الدور المحورى الذى �ضطلع �ه القضاء تطبیق القان

 
1 Pascale Deumier, Création du droit et rédaction des arrêts par la Cour de cassation, Archives de Philosophie 
du Droit, No. 50, 2007, p.49-75. 
2 André Tunc, La méthode du droit civil : Analyse des conceptions françaises, Revue internationale de droit 
comparé, Vol.27, No.4, 1975, p.821.  
3 Jan Komárek, Judicial Lawmaking and Precedent in Supreme Courts, LSE Law, Society and Economy Working 
Papers 4/2011, London School of Economics and Political Science, Law Department, p.19. 
4 Pascal Deumier,Les « motifs des motifs » des arrêts de la Cour de cassation- Étude des travaux préparatoires, 
in Mélanges Burgelin, 2009, p.125. 

https://philpapers.org/s/Pascale%20Deumier
https://philpapers.org/go.pl?id=DEUCDD-3&proxyId=&u=http%3A%2F%2Fwww.philosophie-droit.asso.fr%2Fresume.php%3Fref%3D1188
https://philpapers.org/asearch.pl?pub=10917
https://philpapers.org/asearch.pl?pub=10917
https://www.persee.fr/collection/ridc
https://www.persee.fr/collection/ridc
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  التي التفسیر، فمفهوم روح القانون "النص"    فيلسلطة المحكمة    القانونيتأس�سا على ما تقدم �مكن استكمال الأساس  

النصوص، بل ان محكمة    في�القواعد العامة ولا تجد الأخیرة أساسها  مفهوم نسبى یرت�ط    1هو �حسب الفقه   القاضيیتقید بها  

تسبیبها إلى تلك القواعد العامة ولا تؤسسها على    فيتفسیرها للقانون ف�ما �عن إلیها من الفروض السا�قة تستند    فيالنقض  

من شأنه ان �شكل    تشر�عيالفإن تجر�م القانون إنكار العدالة حتى حال القصور    آخري النصوص هذا من جهة، ومن جهة  

الأساس   المحكمة    القانونيأ�ضا  للمحكمة    فيلسلطة  التشر�ع�ة  (السلطة  القانون   Normative power of theتفسیر 

court  ان ینطق �القانون. هي القاضي) �اعت�ار ان  وظ�فة 

تصل   التيتجاوزا سلطة (التشر�ع) أو التفسیر من خلال الطعون    -إن شئنا القول  -الواقع ت�اشر محكمة النقض   في

أحكام محكمة النقض، وهو الأمر    فيهذه الحالة �جب على المحاكم الأدنى درجة الالتزام �ما جاء    ففيتنقضها    والتيإلیها،  

ا  التي�افة الدول    فيالمتعارف عل�ه أ�ضا   ترد على سلطة محكمة    التي، غیر ان الحق�قة ان الحدود  اللاتینيلنظام  تتبنى 

 في التفسیر تتضح �جلاء حینما تعزم محكمة النقض على العدول عن مبدأ قانونى سبق أن قامت �إرسائه لأنها    فيالنقض  

�الفعل   تكون  الحالة  الأمن    فيهذه  واعت�ارات  ال�قین،  الفقه القانونيمواجهة  وفى  هذا    يالفرنس  2،  آثار  من  الحد  إلى  لجؤوا 

العدول عن طر�ق قصر آثاره على المستقبل فقط، وعند رفع الأمر إلى رئ�س الدائرة المدن�ة الأولى اعترفت المحكمة �أنه من  

أقرته ان  مبدأ سبق  العدول عن  الفقه 3اختصاصها  �عده جانب من  الذى  الأمر  للدور    4،  لمحكمة   التشر�عيانعكاسا حق�ق�ا 

 من جانب، وعلاقتها �السلطة التشر�ع�ة من جانب آخر. النقض 

فإن مثل هذه   –لكن لأغراض الدراسة    –  5اللاتیني الفقه    فيإشكال�ة �بیرة    القضائيیثیر مبدأ العدول عن الاجتهاد  

ا تعكس  هذا الصدد، �م  في على الرغم من الاعتراف بدور القضاء    التشر�عيتعكس الارت�اط �النص    –نظرى    في –الإشكال�ة  

الانجلوسكون�ة، حیث انه بدراسة الأخیرة �ان الهدف   فيالنظم اللاتین�ة عنه    فيالمفهوم المتمیز لمبدأ الفصل بین السلطات  

 
1 Jan Komárek, Judicial Lawmaking and Precedent in Supreme Courts, LSE Law, Society and Economy Working 
Papers 4/2011, London School of Economics and Political Science, Law Department, p.20. 

 العرض لهذه الاتجاهات �استفاضة فى شأن رجع�ة أو فور�ة العدول عن الاجتهاد القضائى راجع: فى2
 Mireille Poirier, À propos des revirements de jurisprudence: cris et chuchotements, le Droit Ouvrier, 
Septembre 2008, p.459. 

�محكمة النقض) یؤ�د الأثر غیر الرجعى للعدول عن الأحكام القضائ�ة،    الخاص( القادمة  لصفحات  �جدر الإشارة إلى ان التقر�ر المشار إل�ه فى ا 
 غیر ان المسألة ذاتها �انت محل دراسة مستف�ضة من الفقه الفرنسى.

3Nicolas Molfessis, Les revirements de jurisprudence: rapport remis à Monsieur le Premier Président Guy 
Canivet [Cour de cassation], mardi 30 novembre 2004, litec, 2005. 
4 Jan Komárek, Judicial Lawmaking and Precedent in Supreme Courts, LSE Law, Society and Economy Working 
Papers 4/2011, London School of Economics and Political Science, Law Department, p.24. 

 عنه الفقه �أنه مصطلح غیر محدد ولا �عد من نافلة القول انه عصى على التحدید، راجع    تحدید مفهوم العدول أساسا یثیر إشكال�ة وهو ماعبر 5
Soraya Amrani Mekki, « A propos des revirements de jurisprudence. Quelques réflexion procédurales », RTD 
civ. ,  2005, p. 293. 

https://www.worldcat.org/search?q=au%3AMolfessis%2C+Nicolas&qt=hot_author
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لسلطة القضاء    القانونيهو محاولة التفرقة وتحدید مهمة �لا من المشرع والقضاء �لا على حدة ووضع الأساس    الأساسي

النظم اللاتین�ة �النظام    فيالمقام الأول، أما    في  القانونيللوصول لأل�ة لص�اغة الأحكام على اعت�ار ان هذا ما  �حقق الأمن  

القضاء    الفرنسي بدور  �الفعل  الاعتراف  تم  الاجتهاد    فيفإنه  ذلك عن طر�ق  �ان  و�ن  القانون حتى  قواعد    القضائي إرساء 

صدد مسائل معینة، ولكن �قف    فينفسه ل�عض الأمثلة حینما استجاب المشرع لأحكام القضاء    1رض الفقه والتفسیر، بل و�ع

مواجهة اعت�ارات   في  -العدول  في�ما هو الحال    –نفسه    القضائي النها�ة عند حدود معینة حینما �جد الاجتهاد    فيالأمر  

 ومبدأ الفصل بین السلطات. القانونيالأمن 

 فقرر: القضائيیثیرها الأثر الفورى للعدول عن الاجتهاد   التيمن الصعو�ات  2ساقه الفقه وهو ما یتضح مما

بدور   تتعلق  الأولى  الصعو�ة  إبداء    القاضيان  فعدم  سلطة   القاضيذاته  یتجاوز  ان  شأنه  من  للنزاع  حاسم  لحل 

على   ینطبق  ما  (وهو  التشر�ع�ة  السلطة  على  اعتداء  وتشكل  بل  له  المخولة  فتتعلق  التفسیر  الثان�ة  الصعو�ة  أما  العدول)، 

تم العدول عنه، ف�ص�ح موقفهم    الذيأساسها على المبدأ    فيبتهدید موقف المتقاضین الذین �انوا �صدد تقد�م طعون تستند  

 ).القانونيوعدم قبول طل�اتهم أمر غیر مفهوم �النس�ة لهم (وهو ما �عكس اعت�ارات التوقع المشروع والأمن  القانوني

 النقض الفرنس�ة مثالا):  (محكمة   اللاتینيالنظام  في�قة ص�اغة أحكام محكمة النقض طر  −

من    القضائي واقع الأمر إن دراسة طر�قة ص�اغة الحكم الصادر عن المحكمة العل�ا هو مؤشر على الاجتهاد    في

أ�ضا    آخري ، ولذا فإن تلك الدراسة تؤدى إلى دراسة م�ادئ  آخري جهة وعلى علاقة السلطة القضائ�ة �التشر�ع�ة من جهة  

 موضوع�ة أكثر منها شكل�ة. 

البدا�ة عند تطبیق السا�قة القضائ�ة بواسطة المحاكم الأدنى درجة لإن الأخیرة تفصل الوقائع عن الحكم، �معنى ان    في -

ذاتها وقائع السا�قة القضائ�ة أو    هيالحكم محل اعت�ار لكن ینطبق على وقائع معینة ومن �حدد إذا �انت هذه الوقائع  

 على الأقل مقار�ة لها هو محكمة الموضوع. 

 
   ٢٠٠٢ة عام تعدیل قانون المدنى ف�ما یتعلق �المسئول�ة الطب� 1

Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé 
 اتجاه محكمة النقض فى حكمها. -سر�عا –لیتبنى المشرع 

6 Cass. Ass. plén., 17 novembre 2000, Bull. civ., A.P., n° 9, rapp. P. SARGOS et ccl. de J. SAINTEROSE, BICC n° 
526, p. 3 et s. 

 مشار إل�ه و�لى العدید من الأمثلة الآخرى لدى: 
Maiwenn Tascher, Les revirements de jurisprudence de la Cour de Cassation, Thése, Droit, Université de 
Franche-Comté, 2011, p.131 et suivi. 
2 Mireille Poirier, À propos des revirements de jurisprudence: cris et chuchotements, le Droit Ouvrier, 
Septembre 2008, p.459. 
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الفقه   في - �شیر  الإطار  النقض    1ذات  ان محكمة  تعد درجة من درجات    هيإلى حق�قة  النظم    في  التقاضيمحكمة لا 

ومن هنا قسم السوابق القضائ�ة تأس�سا على ما    المشرع،تحمى القانون الصادر عن    التياللاتین�ة، لكنها �مثا�ة المحكمة  

التشر�ع�ة   السوابق  نوعین  إلى  والسوابق   وهي legislative Jurisprudenceتقدم  النقض،  محكمة  عن  الصادرة  تلك 

الصادرة عن محاكم الاستئناف، وتقوم هذه التفرقة على أساس ان محكمة    وهي  Genuine Jurisprudenceالقضائ�ة  

 كاما تؤ�د على احترام التشر�ع وتراقب صحة تطبیق القانون. النقض تصدر أح

من    –  2صورة موجزة   فيكلا مما سبق ینعكس على طر�قة ق�ام محكمة النقض �التسبیب، فتأتى أحكام محكمة النقض   -

النظام الانجلوسكسونى، و�رى جانب من الفقه ان هذا الاختصار أو الإ�جاز هو    فيعلى خلاف الوضع    -حیث الأصل

للمحكمة، غیر ان ذلك تأثرا �أن دور محكمة النقض هو رقا�ة القانون ولا علاقة    القضائيذاته ما �حد من الاجتهاد    يف

التصدى محدودة   فيتعرض علیها فسلطتها    التيكما انها لا تتعرض إلا للمسائل  –من حیث الأصل    –لها �أوجه الواقع  

أضیق الحدود،  حتى ان محكمة النقض الفرنس�ة وهى �صدد ص�اغتها لأحكامها توجد لدیها   فيللغا�ة ولا تلجأ إلیها إلا  

تسبق    التيالعدید من الملفات �رأى المحامى العام، التقار�ر وغیر ذلك وتوضع �لها تحت ما �سمى �الأعمال التحضیر�ة  

أعمال تشر�ع�ة    هيو�أن أحكام المحكمة  الحكم الرسمى الصادر عن المحكمة، مما یذ�ر �أل�ة عمل السلطة التشر�ع�ة  

 ول�س نتاج مداولات قضائ�ة. 

تتم أمام المحاكم الأدنى    التيالاعت�ار ان لأحكام محكمة النقض أُثر م�اشر على الاجراءات    فيكل ذلك مع الأخذ  

 درجة.

، ذلك انها تتعامل مع 3ذات الإطار فإن المحاكم الأدنى درجة وخصوصا محاكم الاستئناف تقوم بدور هام ومحورى   في -

و�ع�ارة   قضا�ا،  من  علیها  �عرض  ف�ما  والقانون  النصوص،    آخري الواقع  مع  تتعامل  النقض  محكمة  ان    في فإن  حین 

والقانون،   الواقع  بین  تر�ط  مثلا  الاستئناف  لمحكمة   و�التاليمحاكم  القضائ�ة  السا�قة  ان  الاستئناف  محكمة  رأت  فإذا 

تقدم حلا حق�ق�ا للنزاع على أرض الواقع، فلا الزام على المحاكم الأدنى درجة بتطبیق حكم  النقض لا تحقق العدالة أو لا  

للتعدیل   النقض  محاكم  الاستئناف  محاكم  تناشد  ان  �مكن  انه  �ما  النقض،  التطورات    فيمحكمة  مواك�ة   فيسبیل 

 المجتمع. 

 
1 Frédéric Zenati-Castaing, La jurisprudence, Dalloz, 1991, p.281. 
2 Romaric Nelson Goun, étude comparee du style des decisions de justice cour de cassation Française- cour 
supreme du Royaume Uni) – Tribunal Federal suisse, mémoire, Universite Pantheon- Assas (Paris 2) - Institut 
de Droit Compare, p.113. 
3 Frédéric Zenati-Castaing, La motivation des décisions de justice et les sources du droit, chronique, Dalloz, n° 
22, 7 juin 2007, p. 1553. 
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 الثاني الفرع 

 تفسیرالقاعدة القانون�ة  فيلدور القضاء  مفهوم منض�طنحو 

 خلق القاعدة القانون�ة بین مؤ�د ومعارض:   فيأولا: دور القضاء  −

ص�اغتها وطر�قة إت�انها �الحل    فيإن من القضا�ا المعاصرة والملاحظ �صورة متكررة ان الأحكام القضائ�ة أص�حت  

تقترب من التشر�ع، إلى جانب انه    التيلتفسیر  تتشا�ه إلى حد �بیر مع التشر�عات من حیث اللهجة الآمرة وطر�قة ا  القانوني

النظم الانجلوأمر�ك�ة أص�حت تلك السوابق تؤدى إلى تقو�د و�لى حد ما تحر�ف السا�قة القضائ�ة السا�قة ذات الصلة   في حتى  

 �صدد اصدار حكمه. الذي القاضي�القض�ة المعروضة حال�ا على 

تفسیره للأحكام، وذهب جانب آخر    فيوفى هذا الصدد ذهب جانب من الفقه إلى إعطاء القضاء مثل هذه المساحة  

هذا الصدد، على أنى أرى ان لكلا من الرأیین وجاهة غیر ان الكثیر من الاعت�ارات العمل�ة    فيإلى الحد من دور القضاء  

 .�أتيإطار معین، ونعرض لكلا منها ف�ما   فيهذا الصدد  في ء والقانون�ة والدستور�ة من شأنها ان تحدد دور القضا

 صناعة القاعدة القانون�ة: فيالاتجاه المؤ�د لدور القضاء   .١

إرشاد المحاكم الأدنى درجة، وأشخاص   فيیلعب دورا أساس�ا    القضائيیر�ز هذا الاتجاه على حق�قة ان الاجتهاد  

 . آخري وممثلیهم من جهة وأعوانه من جهة أم الخصوم  القاضيالقض�ة سواء 

 Conscions process of Ruleهذا الصدد �العمل�ة الواع�ة لصناعة القانون    فيو�ش�ه هذا الاتجاه دور القضاء  

making  في غیره من الجهات الآخرى    القانون عن صنع القانون هو أمر لا �قل أهم�ة عن صدور   في، وان مساهمة القضاء  

 الدولة، �ما ان وجود الأحكام الأقرب للنصوص القضائ�ة خیر من وجود الم�ادئ القضائ�ة العامة االغامضة.  

 صناعة القانون:  فيدور القضاء  في الاتجاه المعارض للتوسع  .٢

مر هو أ  القضائي�مكن القول ان تعبیر "المعارض" ل�س هو التعبیر الأدق للتعبیر عن الأمر، ذلك ان وجود الاجتهاد 

نظر أنصار هذا الاتجاه مع ز�ادة أو قلة درجة معارضتهم، ولكن الأدق هو حدود أو إطار الدور   فيغیر قابل للانكار حتى  

 هذا الصدد.   فيالذى �قوم �ه القضاء 
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 الاتجاه الأول:  −

الاتجاهات    أسس  1فأحد  معارضته على  انها شكل�ة    فيیؤسس  الانجلوسكسون�ة   في�صفة خاصة  –رأیى    -النظم 

الولا�ات المتحدة �مثال و��ف انه یتم �تابته    فيالصادر عن المحكمة العل�ا    القضائيفیلفت النظر إلى طر�قة �تا�ة الحكم  

الحكم   إلى  للتشر�ع منها  أقرب  الكتا�ة  الحواشى وأن طر�قة  أو أر�عة) ولا ینقصه  إلى �ضع فقرات ( ثلاثة    القضائيمقسما 

فتحدد �اعت�ارها   فعله  �جب  وما لا  فعله  ما�جب  �شرح  تقوم  �ثیرة  أوقات  المحكمة  ان  و��ف  نظام�ة،  لظ�اط    -مثلا  -ش�ه 

 ان یوجهوها أثناء الق�ام �مهامهم الیوم�ة هذا من جانب. ین�غي التيالشرطة الع�ارات المحددة 

أحكام    فيلا تجد مصدر لها إلا    لتياعلى الاخت�ارات، المعاییر العدیدة  2من جانب آخر �علق هذا الجانب من الفقه 

 Tests that the court may  لها،�مكن ضرب أمثلة لها لاحصر    والتيیتم إعمالها للوصول إلى حكم معین    والتيالقضاء  

employ too reach areasonable conclusion  الآخرى الرسم�ة  المصادر  من  العل�ا،   التيوغیرها  المحكمة  تعملها 

 الأدنى درجة للوصول للحكم. وغیرها من المحاكم

�الفعل تجعل الأحكام القضائ�ة غیر مفهومة إلا للمتخصصین أو    والتيغیر انى أرى ان مع صحة الحجة الأولى  

التطبیق  واج�ة  القانون�ة  القاعدة  تحدید  صعو�ة  إلى  یؤدى  عنصرا  ما    -تشكل  حد  إلى  معتاد  الأمر  �ان  النظم    فيو�ن 

من    هي إلا انى لا اتفق مع الحجة الثان�ة ذلك انه من المتعارف عل�ه ان المحاكم    -هذا النظام الانجلوسكسون�ة نظرا لطب�عة  

المسائل المتشابهة، ذلك انه �الفعل القضاء هو من �ضفى الجانب    فيتُعمل مثل هذه المعاییر بل وأح�انا عن طر�ق الق�اس  

حتى    -على نصوص القانون والتطبیق وظ�فة القضاء ول�س المشرع، وانه إن �ان التشر�ع أح�انا یبین مع�ار التطبیق  العملي

الوضع الأعم الأغلب،    فيل  إلا ان هذا ل�س الحا  –ولو عن طر�ق تحدید ما �عد قرائن مفترضة أم قابلة لاث�ات العكس مثلا  

و�ن �ان ل�س من وظ�فة المشرع وضع التعر�فات فمن �اب أولى ل�س من وظ�فته ب�ان طرق التطبیق تفصیلا، وهو الأمر 

 أحكام محكمة النقض المصر�ة.      فيالذى �مكن الوقوف عل�ه بوضوح 

ما سلف ان أشرت إل�ه   فيعل�ا بوظ�فتها خصوصا  لكنى أعتقد ان الأمر لا یتعلق �المقام الأول �أل�ة أداء المحاكم ال

م�اشرة    القانوني �أكمله وهو ما یتصل �اعت�ارات الأمن    القانوني  و�التالي  القضائي�قدر ما یتعلق �التوحید على مستوى النظام  

 
1 Thomas Healy, The Rise of Unnecessary Constitutional Rulings, North Carolina Law Review, Vol.83, 2005, 
p.847.  
Available at: https://scholarship.law.unc.edu/nclr/vol83/iss4/3 
2 Thomas Healy, The Rise of Unnecessary Constitutional Rulings, North Carolina Law Review, Vol.83, 2005, 
p.847.  
Available at: https://scholarship.law.unc.edu/nclr/vol83/iss4/3 
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ى ر�ز عل�ه الاتجاه  وهو الأمر الذ   -أ�ا �ان هذا النظام   –السائد    القانونيمن ناح�ة، ومدى اتساق هذا الدور وطب�عة النظام  

 هذا الصدد.  فيمناد�ا بتحدید دور القضاء  الثاني

1 :الثانيالاتجاه  −
F 

  القضائي م�اشرة القضاء للاجتهاد    فيمراعاته    ین�غيإن ما �ستند إل�ه هذا الاتجاه وأعتقد انه �الفعل العنصر الذى  

، والتوقع المشروع للأفراد الذى القانونيالأمن    وتنظ�م هذا الدور، وتتلخص مدى تعارض أو توافق هذا الدور مع الشرع�ة،

، و�قرر هذا الاتجاه ان الأمر لا یتعلق �الاعتراف بدور  predictabilityنظام قانونى بدرجة معقولة    أي  فيان یتوافر    ین�غي

تقوم    التيمن شأن هذا الدور ان �كبدها للم�ادئ    التيم�اشرة هذا الدور ولكن �التكلفة    فيتنتهجها    التيالمحكمة أو الشكل�ة  

الحق�قة محاكاة القضاء للمشرع أمر �جان�ه الصواب ذلك ان �لا منهما �ستمد   ففيعلیها دولة القانون ومن ضمنها الشرع�ة،  

 جهة.شرعیته من مصدر مختلف، �ما ان ولا�ة �ل منهما تختلف عن الآخر من 

الاجتهاد   نت�جة  القضائ�ة  الآراء  ثان�ة  تخلق    والتي  القضائيمن جهة  ان  شأنها  من  القانون�ة  النصوص  تتخذ شكل 

�مجموعة معینة من   تأثرا  إلى حكم معین  الأعلى درجة تصل  المحاكم  �انت  إذا  التساؤل حول  �طرح  التزامات معینة، مما 

على رقا�ة صحة تطبیق القانون إلا انه �ظل هناك    -�مصر  –محاكم العل�ا  تقتصر فیها دور ال  التيالدول    فيالوقائع، حتى  

الرقا�ة   أوجه  القضائ�ة    التي�عض  السوابق  أو  قضاء  �ات�اع  درجة  الأدنى  المحاكم  تلتزم  لماذا  عل�ه  بناء  �الوقائع،  تتصل 

 قض�ة غیر معروضة علیها؟  فيللمحاكم الأعلى درجة 

أو    -صناعة القانون   في  –ن تشكل تحد�ا لدور القضاء إن صح التعبیر تجاوزا  من شأنها ا  التيثان�ا: الاعت�ارات  

 �ع�ارة أدق: إعطاء ق�مة عمل�ة لنصوص القانون. 

الحق�قة فإن لكل من الآراء السابق عرضها وجاهة من جهة أو أكثر، ولا �مكن الحدیث عن نظام قانونى دور   في

من المفترض أنها على قدر من   التيأو القوانین الإجرائ�ة    الإجرائيلمجال  ا  فيعلى نحو ما أسلفنا، حتى    القضائيالاجتهاد  

  الإجرائي القانون    فيولا �عنى ذلك نفى وجود قواعد موضوع�ة    –التحدید والوضوح على اعت�ار أنها تتعامل مع أشكال وأل�ات  

إرساء قواعد هذا القانون دور حیوى لا غنى عنه لكافة    فيإلا ان لمحكمة النقض خصوصا وللمحاكم العل�ا    -(المرافعات)

یتطلب استن�اطها ومراعتها    التي، و��ف ان الشرع�ة الإجرائ�ة تتأسس على عدد من الم�ادئ  القانونيالنظام    فيالأشخاص  

الو   فيو�نفاذها مع الأخذ   النص  الاجتهاد والابداع من قبل  الاعت�ار  التطبیق أقصى درجات  أل�ة  القاضياجب  تت�قى  ، لكن 

 
 فى العرض لهذا الاتجاه یراجع: 1

Jan Komárek, Judicial Lawmaking and Precedent in Supreme Courts, LSE Law, Society and Economy Working 
Papers 4/2011, London School of Economics and Political Science, Law Department, p.12-14. 
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ان تضطلع �ه المحاكم    ین�غيالدور الذى    فيوجد ضالته    -و�حق  –التوحید وعلى الرغم من ان الغالب�ة العظمى من الفقه  

النقاط التال�ة التحد�ات    فيون�ة إلا انى أجد  �افة النظم القان  فيهذا الصدد إلا انى مع اقتناعى التام بدور الأخیرة    فيالعل�ا  

العل�ا    التي المحاكم  رسالة  والغا�ات   فيتواجه  الاعت�ارات  هذه  �افة  بین  یوازن  مناسب  حل  إ�جاد  وضرورة  الصدد  هذا 

 الاعت�ار ان �لا منها لا غنى عنه �حال من الأحوال. فيالمشروعة والمبررة، مع الأخذ 

المفاه�م  و�ذا توصلنا إلى تطور عدد م التنظ�م �ما �ستجد مع الإطار    فین�غي،  الحاليالوقت    فين هذه  ان یتطور 

غیر ان    –الذى �عد و�حق مرحلة أول�ة    –  التشر�عيهذا الصدد التطور على المستوى    فيالتنظ�مى لتلك الم�ادئ ولا أقصد  

 في ات منطق�ة وقانون�ة، حتى لا �ص�ح العمل  ونظرة الفقه إلى �افة هذه الم�ادئ بناء على مقدم  القضائي أعنى تطور النشاط  

اتجاه والآراء الفقه�ة سواء صدرت عن الفقه أو غیره ممن �أخذ نحو الحكم ، فلا نص�ح �صدد تهدید  في القانونياتجاه والنظم 

بها؟، وفى هذا  شرع�ة تمتع    أيفاعل�ة أو �الأحرى    أيبل فوضى من شأنها ان تفقد النظم القانون�ة مع الوقت    القانوني للأمن  

دورا    -أو غیرها من المحاكم العل�ا   –-الصدد نطرح التساؤل هل مجرد استحداث أل�ات مقننة قانونا لتمارس محكمة النقض  

هو أمر �افى    -لمحكمة النقض   التشر�عيف�ما �طلق عل�ه الدور    الفرنسيالقانون    فيكما هو الحال  –تفسیر�ا �قترب للتشر�ع  

ذلك؟، وفى هذا الصدد �جدر الإشارة ان الأمر لا    القانونيیر الأمن  لحل هذه الإشكال�ة وتوف أ�عد من    ین�غي أم ان الأمر 

من شأنها ان تنطوى    التيالنظر إل�ه عند دراسته من جهة إصطلاح�ة �حتة ولكن �النظر إلى المصالح والاعت�ارات العمل�ة  

 علیها هذه الم�ادئ.

 .التالي للإجا�ة عن هذه التساؤلات على النحو ونشیر أولا إلى هذه الاعت�ارات ثم نعود 

 والص�غة الدستور�ة ل�عض النصوص التشر�ع�ة:  التشر�عيالجمود  −

�قوم �ه القضاء، ولا �مكن إنكار ذلك    إن �لا من الصفتین له أثر قانونى م�اشر على نوع�ة وطب�عة النشاط الذى

 على القضاء تحت دعوى من مخالفة مبدأ الفصل بین السلطات.

 : التشر�عيالجمود  −

المشرع   ان  الثابت  من  فإنه  الصدد  هذا  �قم    المصري وفى  المرافعات    فيتعدیلات جوهر�ة    �أيلم   المصري قانون 

عام   ا  ١٩٦٨الصادر  الاختصاص  �قواعد  الخاص  التعدیل  عسى  إلا  فماذا  �صدد    القاضيلق�مى،  وهو  خاصة  �فعل  ان 

التكنولوج�ة   التنفیذ�ة وهى �صدد توفیر الامكان�ات  إل�ه السلطات  مستجدات جدیدة و�وم�ة، بل ولا أدل من ذلك ما اتجهت 

البن�ة  حدود ما تسمح �ه    فيمقررا ان التطو�ر سیتم    ١٩أعقاب جائحة فیروس �وفید    فيعن �عد    التقاضيلتطو�ر منظومة  

عام   مثلا  الاسترالى  المشرع  فعل  ما  نحو  على  القضاء  إلكترون�ة  مع  تتعامل  نصوص صر�حة  لدینا  یوجد  فلا  التشر�ع�ة، 
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مصر وفى   فيهذا الشأن تتناول "الالكترون�ة"، غیر أن    فيواصدر قانون اجراءات مدن�ة �ه نصوص واضحة قاطعة    ٢٠١٤

"البن� وما �ستشف من ع�ارة  دور  ظل هذه الأوضاع  فإنه  التشر�ع�ة"  وما    القاضي ة  التطبیق  الذى سوف یرسم عملا حدود 

 یتناسب مع نصوص قانون القضاء المدنى. 

إذا أراد ان �خاطب المشرع لإدخال تعدیلات تشر�ع�ة ف�جب ان �فعل    القاضيوفى ذات الاتجاه لا اتفق مع القول ان  

القوانین �صفة الذى تدرس  أو الأ�حاث  المقالات  ذلك ان الخصومة ملك للخصوم، وذلك لأنه من جهة   من خلال  مجردة، 

یتعرض لتلك المسألة �مناس�ة منازعة أو خصومة    القاضيالأمر لا �قتصر على وجود تأخر أو فراغ تشر�عى بل أصلا ان  

تى إن  ان مفهوم الخصومة المدن�ة تطور وأنها وح  -�ما سیلى دراسته �التفصیل  -آخري تحتاج إلى قرار فاصل، ومن جهة  

�أكمله، وهى مناس�ة طرح    القانونيالأساس ملك للخصوم إلا انه تنطوى على جانب عام واجتماعى یتصل �النظام    فيكانت  

هذا   في المعاییر المحددة له    القاضيمن ذلك طالما التزم    -رأیى  في–فلا یوجد ما �منع    القاضيالإشكال�ة من أساسها على  

للنزاع �حكم فاصل، �ما    القانونيو�ما لا �خرج عن الأطر القانون�ة لوظ�فته، ف�حقق الحل    الصدد من أدوات الاجتهاد والتفسیر

تسل�ط الضوء على الثغرات التشر�ع�ة حتى و�ن تم ذلك �مناس�ة    فيللقضاء    –إن أمكن القول    –�حقق الوظ�فة الاجتماع�ة  

 .القاضينزاع معروض على 

 الص�غة الدستور�ة للتشر�عات:  −

والعالمى �إعلاء حقوق الإنسان وفى هذا الإطار وخصوصا على مستو�ات   الدوليتعاظم الاهتمام    الحاليالوقت    في

الأساس�ة   والحر�ات  �الحقوق  قانونى  تنظ�م  تنطوى على  عدة مصطلحات  الوطنى ظهرت  واقع    فيأص�حت    والتيالقضاء 

ختلاف أنواعها سواء المدنى أو التجارى أو الجنائى أو القانون  الأمر لا تقف عند حصر، و�متد أثرها إلى �افة القوانین على ا

هذا الصدد قد �ص�ح من صلب عمل    ففيالدفاع هو حق دستورى،    في ، على سبیل المثال لا الحصر فإن الحق  الإجرائي

للنص    القاضي التعرض  النص    الدستوري العادى  وتطبیق  تفسیر  حدود  على  للوقوف  �ا  التشر�عيأح�انا  الصلة  لنزاع  ذو 

 المعروض عل�ه.

�صورة مبدأ�ة   –هذا الصدد ان الدستور عموما لطالما استدعى تناول مواده التفسیر، وذلك    في1�قرر جانب من الفقه 

الدستور�ة    – المحاكم  قبل  جانب    التيالدول    فيمن  الدستور�ة  المحاكم  لاختصاص  �جعل  الذى  الأمر  النظام،  بهذا  تأخذ 

دستور الموجزة �التفسیر من جانب، ومن ثم مضاهاتها �السؤال المعروض علیها من جانب  التعرض لنصوص ال  فيابداعى  

 آخر.

 
1 Lech Garlicki, Constitutional courts versus Supreme courts, Symposium, International Journal of 
Constitutional Law, Volume 5, Number 1, 2007, p.44. 
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الدول�ة  للاتفاق�ات  الدول  من  العدید  انضمام  �عد  خاصة  وعمقا  اتساعا  أكثر  مفهوم  للدستور  أص�ح  حال�ا  ان  غیر 

تور بل أ�ضا نفاذ الحقوق الأساس�ة، الأمر  الخاصة �حقوق الانسان، فلا �قتصر الأمر فقط على القوة القانون�ة لنصوص الدس

  التي تعرض على القضاء فأص�حت تنطبق على النصوص    التي القضا�ا الیوم�ة    فيالذى طور من مجال تطبیق الدستور  

، التقاضي  فيتتعلق بها، الأمر الذى احتلت �ه نصوص الدستور مكانة غیر مسبوقة   التيتتصل �الحقوق الفرد�ة والاجراءات  

أصلها    فيتنعكس    التيمجال القانون الخاص، وهذا الدور المتنامى للدساتیر الوطن�ة رتب عدد من النتائج    فيتقاضى  بل وال

 ، لعل أهمها: القضائيوالنشاط  القضائيعلى التنظ�م 

ذلك ان أص�ح من الواضح   Judge made constitutionطب�عة ونطاق الدستور نفسه وظهور مصطلح  فيالتغیر  ●

ان تطبیق الدستور لا �مكن ان یتم إلا من خلال الأحكام الصادرة عن المحاكم الدستور�ة، لأن قواعد الدستور ذاتها 

 هذا الصدد. فيبدرجة أو �آخرى وفى مرحلة ما التعرض للأحكام  �قتضيموجزة والوقوف على معانیها وفحواها 

عن النطاق التقلیدى للقانون    -غالب�ة القضا�ا   في  –ال رقابتها ستخرج �الضرورة  المحكمة الدستور�ة وهى �صدد إعم ●

عدمه    الدستوري  من  دستورى  هو  ما  توض�ح  المحكمة  تستط�ع  حتى  وذلك  القانون،  فروع  من  غیره  إلى  للتجاوزه 

الدستور   متطل�ات  توضح  ان  �جب  المحكمة  ان  �عنى  ما  وهو  محددة،  تشر�ع�ة  مسائل  خصوص   في�خصوص 

القانون�ة  ا للنصوص  والمنهج  للقانون    فيلمحتوى  الدستور�ة  �الص�غة  �عرف  ما  وهو  المختلفة  مجالاته 

Constitutionalization of specific areas of law      

إطار القضاء العادى ولا �قتصر    في  القضائيتتصل م�اشرة �حدود الاجتهاد والتفسیر    والتينأتى إلى النقطة الأهم   ●

، ذلك انه عندما تص�ح  التقاضي�افة درجات  في القضاةهذا الصدد بل تمتد إلى جم�ع  فيالمحاكم العل�ا الأمر على 

  –م�ادئ وقواعد دستور�ة ذات صلة بتطبیق تشر�عات معینة، فإنه لا �جب تطب�قها فقط بواسطة المحاكم الدستور�ة  

 حاكم العاد�ة. ولكن �ط�قها أ�ضا الم -مرحلة متقدمة نسب�ا فيدورها  �أتي والتي

لكلا من هذه القواعد لا یتحدد   التشر�عيإن  امتداد الدستور على هذا النحو لكافة القواعد القانون�ة �عنى ان المحتوى  

حصرا من خلال تشر�ع أو تقنین معین، ولكن من خلال نصوص الدستور أ�ضا بل و�ذلك �افة المعاهدات والاتفاقات الدول�ة  

تغییر جذري    التيلحقوق الانسان   إلى إحداث  فیها، هذا الأمر أدى  الدولة طرفا    القاضي وظ�فة و مسئول�ات    فيأص�حت 

الدعوى عن طر�ق تحدید القواعد القانون�ة وتطب�قها    في�قتصر على الخطوات المعتادة للفصل    القاضيعد دور  العادى، فلم �

دولة الدستور والقانون الحدیثة �جب على �ل قاضى بدا�ة ان �حدد محتوى القواعد الواج�ة   فيعلى الوقائع محل النزاع، ولكن  

، وغیرها مما تتعلق �المعاهدات Constitutional،ودستور�ة Statutory�ع�ة التطبیق على النزاع وما یتصل بها من قواعد تشر 

 Supranational provisionsالخاصة �حقوق الانسان    
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الأساس�ة بل ومن صلب عمله ان �قوم �فصل ف�ما إذا    القاضيهذا الصدد ان من مقتض�ات وظ�فة    فيو�قرر الفقه  

القواعد   ا  التيكانت  تتوافق مع  بتطب�قها  الفصل    القانونيالنظام    فيلقواعد الأعلى منها  �قوم  المعروض،    في�مناس�ة  النزاع 

القانون�ة والدستور�ة والدول�ة إن �ان للأخیرة محل    القاضيهذا یتطلب من    آخري و�ع�ارة   للقواعد  التفسیر الصح�ح  ان �جد 

�اعت�اره لا غنى عنه ولا    القضائيهاد  من شأنه ان یدعم من وجود الاجت  الذيللتطبیق ف�ما یتصل �حقوق الإنسان، الأمر  

 المنازعات.  في�مكن انكاره �ل�ا من أجل الوصول إلى الفصل 

 : القاضيح�اد  .١

محاكمة عادلة، وهى أحد م�ادئ   في�قوم علیها الحق    التيأحد الدعائم الأساس�ة    هيمن الثابت ان ح�اد القضاء  

عل�ه شرع�ة القرارات/ الأحكام    ینبنيالشرع�ة الإجرائ�ة على نحو ما سلف ب�انه، فضلا عن اعت�ار هذا المبدأ الأساس الذى  

�ما یذهب إلى    –  القاضي إلى جانب اعت�ارات ولا�ة القضاء والاختصاص، ومقتضى النزاهة هو غیر�ة    القضاةالصادرة عن  

النزاع الذى �فصل ف�ه، وعدم المیل لأحد الخصوم    في  للقاضي ، وعدم وجود مصلحة ذات�ة أو شخص�ة  1من الفقه   ذلك جانب 

ات�ان   عدم  الأعم  الثقة    أيو�المعنى  �حقق  ان  �جب  وما  یتنافى  ان  شأنه  من  ان  القاضيعدالة    فيفعل  فعلا  �ان  و�ن   ،

شئنا أم    –عن اعتقاداته وفكره الذى �كون    ٪١٠٠جرد بنس�ة  نزاع لا �مكن ان یت  فيأو المحكم أو �ل من �فصل    القاضي

لأنه من غیر الممكن تحق�قها عملا، إلا ان    2جزء من الحكم الصادر، مما �جعل من التجرد الكامل فكرة مثال�ة للغا�ة   -أبینا

تح�ط بهذا   التيغیرها من عوامل الح�اد ب�ساطة �مكن تحق�قها والوقوف على وجودها من عدمه من خلال الظروف الواقع�ة  

 . القاضي

التساؤل هل من شأن اجتهاد   نظرا لأن المسألة   -خارج حدود معینة  –  القاضيوتماش�ا مع هذه الاعت�ارات �طرح 

للفراغ   أو  النص  لغموض  إما  ذلك  هذا  التشر�عيتستدعى  نزاهة  الشبهة حول  یثیر  آثار    القاضي، ان  ذلك من  �ستت�عه  وما 

   اللاتیني؟نظامنا  فيقانون�ة؟، أم ان الأمر متعارف عل�ه ومقبول حال�ا حتى  

الواقع   مسائل  من  العدید  ان  عل�ه  المتعارف  رقا�  هيمن  دون  الموضوع  قاضى  اطلاقات  محكمة من  من  عل�ه  ة 

لا  هذا الصدد :"  فيالنقض ما دامت هذه التقدیر سائغا ومنطق�ا ومبن�ا على أس�اب منطق�ة تكفى لحمله وقد قررت المحكمة  

ینعقد لمدة �حددها   للقول �أن العقد  ینتهى بوفاة المستأجر أو    القاضي محل  التعاقد أو أن الإ�جار  ت�عاً لظروف وملا�سات 

إذ لا محل للاجتهاد أو الق�اس وهناك نص قانونى   على إبرام عقد الإ�جار ق�اساً على أحكام الحكر،  �انقضاء ستین عاماً 

 
 . ١٤٤-١٤٣، ص  ٧٢، بند ٢٠٠١ماهر زغلول، أصول وقواعد المرافعات، دار النهضة العر��ة،  دد. أحم 1

2 John Leubsdorf, Theories of Judging and Judge Disqualification, New York University Law Review, No. 62,  
p.237, 238 
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الواقعة   التامة  �حكم  السلطــــة  الموضـــوع  لمحكمة  �ان  ولئن  أنه  �ما  �مكن    في،  ما  واستخلاص  والاتفاقات  العقود  تفسیر 

إلاَّ أن ذلك مشروط �أن �كون تفسیرها لها سائغاً أوفى �مقصود   ذلك من محكمة النقض   فياستخلاصه منها دون رقا�ة علیها  

 1 انتهت إلیها و�ما �كفى لحمل قضائها." التيالعاقدین وظروف التعاقد مؤد�اً إلى النت�جة 

  –تطبیق القانون مما یؤدى    فيلكن أح�انا یلجأ الخصوم إلى الطعن أمام محكمة النقض تأس�سا على خطأ المحكمة  

العدید من القضا�ا، غیر أنى    فيوهو الأمر الذى تعرضت له محكمة النقض    -من وجهة نظرهم إلى إمكان�ة مخاصمتهم 

تطبیق النص   فيول یتقرر عدم مسئول�ة المحكمة وحر�تها  الأ  -من وجهة نظرى   –هذا الصدد �حكمین أساسین    فياستشهد  

عن ما �صدر عنهم أثناء عملهم وذلك �مناس�ة تقدیر محكمة النقض لمدى توافر شروط    القضاةوتكر�س مبدأ عدم مسئول�ة  

القاعدة   فكانت  أمامها،  ف�ه  المطعون  النهائى  الحكم  تنفیذ  الطاع   التي وقف  رفع  �مناس�ة  النقض  محكمة  دعوى  قررتها  ن 

المخاصمة   دعوى  عل�ه  أسس  الذى  الأمر  لتقدیرها  وفقا  التنفیذ  توقف  لم  النقض  محكمة  ان  على  تأس�سا  مخاصمة 

من قانون المرافعات هو قضاء وقتى لا �حوز   ٢٥١إذا �ان القضاء في طلب وقف تنفیذ الحكم �التطبیق للمادة  هى:"القاعدة:

�ستند  إنما  ف�ه  الفصل  المقضي لأن  الأمر  التنفیذ   قوة  من  وقوعه  �خشى  الذى  الضرر  المحكمة من جسامة  تبینته  ما  إلى 

و�مكان تدار�ه ول�س لهذا الحكم من تأثیر على الفصل في الطعن، ومن ثم فإن قضاء دائرة الخم�س "أ" المدن�ة برفض طلب 

س�ة لموضوع الطعن والدفع ق هو حكم وقتى لا �حوز قوة الأمر المقضي �الن  ٨٥لسنة    ١٥٩٣٦وقف التنفیذ في الطعن رقم  

من قانون المرافعات المبدى من المدعى والذى لم تتعرض له المحكمة أو تفصل ف�ه مما تكون    ٢٤٩�عدم دستور�ة المادة  

 2معه المخاصمة غیر جائزة وهو ما تقضى �ه المحكمة."

ول�س فقط تقدیره لتطبیق    -محل ال�حث   –�المعنى الواسع    القاضيوالثانى یوضح موقف محكمة النقض من اجتهاد  

عما �صدر منه من    القاضيأن الأصل هو عدم مسئول�ة    -قضاء هذه المحكمة    في  -نص معین فتقرر أنه: "من المقرر  

ذلك حقاً خوله القانون وترك له سلطة التقدیر ف�ه ولكن المشرع رأى أن �قرر مسئولیته    فيتصرف أثناء عمله لأنه �ستعمل  

الأحوال المنصوص علیها فیها على سبیل الحصر ومن بینها    فيمن قانون المرافعات    ٤٩٤المادة    فيعلى سبیل الاستثناء  

غلط فادح ما �ان ل�ساق إل�ه لو   فيلوقوعه    القاضي عمله خطأ مهنى جس�م ، و�قصد �ه الخطأ الذى یرتك�ه   فيإذا وقع منه  

ذلك أن یتعلق خطؤه �الم�ادئ القانون�ة أو    في مفرطاً، و�ستوى  عمله اهمالاً   فيأنه اهتم بواج�اته الاهتمام العادى، أو لإهماله  

الثابتة   الدعوى و�ل رأى أو    فيلفهم الواقع    القاضيالدعوى ف�خرج من دائرة هذا الخطأ تحصیل  أوراق    فيبوقائع القض�ة 

 
 ق. ٨٤، س١٤٢٠٧، طعن رقم ٨/١/٢٠١٧نقض مدنى (إ�جارات)، جلسة    1
 ق.٨٦، س  ٧١٦٢، طعن رقم   ٢٠١٧/ ٢٦/١دوائر عمال�ة، جلسة  2
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ذلك أحكام   في�خلص إل�ه �عد امعان النظر والاجتهاد واستن�اط الحلول القانون�ة المطروحة عل�ه ولو خالف    تطبیق قانونى

 1القضاء وأراء الفقهاء"

 الداخلى:   القضاةاستقلال  −

�عد استقلال القضاء عموما من دعائم الد�موقراط�ة ودولة القانون وهو الأمر الذى یتصل �صفة أساس�ة �مبدأ الفصل 

ان الاستقلال    2، �شیر جانب من الفقه للقضاةهذا المقام �جدر الإشارة إلى مفهوم الاستقلال الداخلى    فيالسلطات، لكن    بین

الداخلى    / المالى  للقضاةالذاتى  الاستقلال  للتحكم من جانب �ما    �عنى من جهة  ثابتة ولا تخضع  المرت�ات  تكون  ان  وهو 

مسئول�ة   وعدم  للعزل  القابل�ة  عدم  �اعت�ارات  الأعمال    القضاةتتصل  عن  على     التيالمدن�ة  وظ�فتهم،  �مناس�ة  بها  �قوموا 

استقلال   هو  عل�ه  الضوء  تسل�ط  رأیت  ما  وهو  الآخر  القضائ�ة    في  القاضيالجانب  الوظ�فة   the conduct ofأداء 

Judicial activity    تعرض عل�ه و�النس�ة لقضاه    التيالقضا�ا    فيالفصل    للقاضيبوصف الوظ�فة الأساس�ة    الفني�المعنى

سا�قة    -أحوال معینة   في–من شأنها ان تشكل    التي المحاكم الأعلى فإن مفهوم الوظ�فة الأساس�ة �النس�ة لهم اصدار الأحكام  

یتمتع   ان  ف�جب  النظام    لقاضيا قضائ�ة،  الاستقلال�ة    القضائيداخل  من  أو    في�قدر  زملائه،  �شغل    أي مواجهة  قاضى 

 3.ذاته  القضائيضغط من شأنه ان �مارس عل�ه من داخل النظام  أيمنصب أعلى �رئ�س المحكمة، أو 

  أي أو من  أو من زملائهم    آخري سلطة    أيتأثیر من    أياصدارهم للأحكام لا �خضعوا إلى    فيفالقضاه مستقلون  

أعلى   القضائ�ة،    فيجهة  السلطة  و�شرع    فالقاضيذات  النزاع  على  التطبیق  واج�ة  القانون�ة  القاعدة  ولا    في�حدد  تطب�قها 

  القضاة ضغط من زملائه أو غیرهم من    أيیتراجع عن ذلك سواء لوجود قناعة شخص�ة لد�ه تأثرت �ضغط الرأى العام، أو  

النزاع، و�نتظر �عد ذلك ما مصیر الحكم الذى    فيكمه �منتهى الحسم وفقا لعقیدته  �صدر ح  القاضيدرجة أعلى، ولكن    في

 أصدره سواء من محاكم الطعن الأعلى درجة أم من المشرع.

الفقه �قرر  الاتجاه  ذات  العمل   فيمستقل    القاضيان    4وفى  توز�ع  عاتقه  على  �قع  الذى  المحكمة  رئ�س  مواجهة 

هذا الصدد   فيلا �مكنه ان �حتمى دائما بهذه الضمانة نظرا لأن التفرقة    القاضي والقضا�ا داخل المحكمة مع الاعتراف �أن  

لأحوال �عتبر مبدأ جم�ع ا  فيبین أعمال الادارة والأعمال القضائ�ة ل�س على هذه الدرجة من الوضوح والسهولة، على انه  
 

 ق.   ٧٢سنة  ، ٢٣٩١طعن رقم  ،٢٠١٣/ ١١/ ٩، جلسة مدنينقض  1
2 Shimon Shetreet, Sophie Turenne, Judges on Trial: The Independence and Accountability of the English 
Judiciary, Cambridge University Press, 2013, p.6. , Mauro Cappelletti, “‘Who Watches the Watchmen?" A 
Comparative Study on Judicial Responsibility”, The American Journal of Comparative Law, vol. 31, no. 1, 
1983, p. 1–62.  
3 Joost Sillen, The concept of ‘internal judicial independence’ in the case law of the European Court of Human 
Rights, European Constitutional Law Review, No.15, 2019, p.106. 
4Shimon Shetreet, Sophie Turenne, opt.cit, p. 7. 

https://www.google.com.eg/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Shimon+Shetreet%22
https://www.google.com.eg/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Sophie+Turenne%22
https://www.google.com.eg/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Shimon+Shetreet%22
https://www.google.com.eg/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Sophie+Turenne%22
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(شخص �ملك ممارسة مثل    القضائي، من داخل النظام  القاضيالاستقلال الداخلى قد تم مخالفته إذا تم ممارسة ضغط على  

 1.الدعوى المعروضة عل�ه  فيهذا الضغط)، وذلك �غرض التأثیر على الحكم الصادر عنه 

أرستها المحاكم العل�ا ل�س �مثا�ة إخلال �الاستقلال   التي  فات�اع المحاكم الأدنى درجة للسوابق القضائ�ة أو للم�ادئ

تقدیر�ة   سلطة  تعطیها  المحكمة  على  المعروضة  الوقائع  اختلاف  ان  ذلك  المبدأ    فيالداخلى  ارسته   القانوني تحدید  الذى 

وحده هو من �حدد   القاضيمحكمة أول درجة ذلك ان  في القاضي فيالمحكمة العل�ا الواجب الات�اع، ولا یتضمن ذلك تحكما 

  القانوني القانون الواجب التطبیق و�قوم �إنزال حكم القانون على الوقائع المعروضة عل�ه، وهو ما من شأنه ان �حقق الأمن  

 من خلال توحید الم�ادئ القانون�ة المعمول بها على مستوى السلطة القضائ�ة �أكملها تحق�قا للتوقعات المشروعة للأفراد. 

 السلطات: مبدأ الفصل بین  .٢

والعلاقة   المفهوم  مستوى  على  التطورات  من  �العدید  السلطات  بین  الفصل  مبدأ  بین   ین�غي  التيمر  توجد  ان 

مبدأ   اعتماد  مع  بینها  ف�ما  السلطات  فتتعاون  المرن  ولكن  الجامد  �المفهوم  الفصل  الحال�ة  التشر�عات  تتبنى  فلم  السلطات، 

 من السلطات على اختصاص غیرها. أيالرقا�ة المت�ادلة بینهم على ألا �صل ذلك إلى حد إعتداء 

 –ودور محكمة النقض    القضائيتواجه الاجتهاد    التيرز التحد�ات  الاعت�ار �عتبر من أب  فيمع أخذ المفهوم السابق  

العل�ا عموما المحاكم  المساهمة    في  -أو  ثم  ومن  القانون  الأمن    فيتفسیر  التفسیر  القانونيتحقیق  �حدود  یتعلق  ما  وهو   ،

هل من المقبول ان   آخري ارة  نداء للمشرع أو �ع�  القاضيلكى یوجه    الحق�قيهو المجال    القضائي المقبول، وما إذا �ان الحكم 

المقبول وما بین التفسیر الذى    القضائيتكون الأحكام القضائ�ة انعكاسا لهكذا اعت�ارات؟، وما هو الحد الفاصل بین التفسیر  

 �عكس تنازعا بین السلطات؟ 

 تجاوز حدود التفسیر:  −

المصر�ة   فينسوق   النقض  محكمة  عن  مؤخرا  الصادر  الحكم  الصدد  رقم  �مناس�ة    1هذا  القانون  لسنة    ١١تطبیق 

والصادر في   -١٩٥٩لسنة    ٥٧�شأن تعدیل �عض أحكام قانون حالات و�جراءات الطعن أمام محكمة النقض رقم    ٢٠١٧

 . ٢٠١٧أبر�ل  ٢٧

 
1 Joost Sillen, The concept of ‘internal judicial independence’ in the case law of the European Court of Human 
Rights, European Constitutional Law Review, No.15, 2019, p.110. 
Internal judicial independence is breached if 
(1) a colleague 
(2) who can exert pressure on the judge 
(3) Tries to influence the judge’s decision in a concrete case. 
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 ٢٠١٧3لسنة    ١١تم تعدیلها �مقتضى القانون رقم    التي  ٣٩2هذا الحكم تعرضت ف�ه محكمة النقض لتفسیر المادة  

الموضوع متى نقضت الحكم المطعون ف�ه، وهو    فيو�موجب النص المُعدل أص�ح من اختصاص محكمة النقض ان تفصل  

النص محل الحكم إذ امتنعت محكمة النقض عن تنفیذ نص المادة تأس�سا على ان المادة تخالف الثابت والمتعارف عل�ه من  

ف�ه نص المادة واضحا فمحكمة النقض   �أتيالوقت الذى    فيمحكمة قانون ول�ست محكمة موضوع    هيحكمة النقض  ان م

تنظر   ان  ملزمة  اعتبره    فيأص�حت  الذى  الأمر  القض�ة،  لنظر  الجنا�ات  محكمة  إلى  الإحالة  وعدم  القضا�ا  هذه  موضوع 

، ولكن الإجا�ة  4اتجاه آخر ان المحكمة تدافع عن وظ�فتها ال�عض تمردا من محكمة النقض على تعدیل القانون، بینما رأى  

قررتها المحكمة الدستور�ة ومحكمة النقض   التيالقواعد    ففيللنص،    القاضيحدود تفسیر    فيالحق�قة عن هذا التساؤل تكمن  

هذا الاتجاه    في�طر�قة تؤدى إلى تعطیله، ولكن    القانونيتفسیر النص    ین�غيذاتها انه لا اجتهاد مع صراحة النص، وانه لا  

متعارف ان ما جعل هذا الحكم �عكس تنازعا بین السلطات، بل و�حید �ه عن ضوا�ط التفسیر ال  5أؤ�د �شدة ما قال �ه ال�عض 

 اعت�ار�ن أساسین: 

لم تؤسس للحكم    -واقع الأمر   فيوهو ما �عكس أهم�ة التسبیب  –تسبیبها لهذا الحكم    فيالأول: ان محكمة النقض  

  في   –على أساس ب�ان الصلة بین أهم�ة دورها �محكمة قانون ول�س محكمة موضوع و�ین الحقوق الإجرائ�ة للمتقاضین أو  

ضمانات المحاكمة العادلة، ذلك ان تكو�ن السلطة القضائ�ة وأل�ة أدائها لوظ�فتها من أوثق    -لىالمسائل الجنائ�ة من �اب أو 

حیث�اتها على دورها فقط دون إشارة لحقوق المتقاضین من    فيالمسائل صلة �المحاكمة العادلة أ�ا �ان نوعها، لكنها ر�زت  

من شأن هذا الاختصاص ان یثقلها �ه    التيالأع�اء    جانب، ومن جانب آخر �ان من الممكن لمحكمة النقض ان تشیر إلى 

 
 ق.  ٨٨، س ١٦٥٢٥رقم  ، الطعن٦/٧/٢٠١٩نقض جنائى، جلسة   1
:" إذا قدم الطعن أو أس�ا�ه �عد الم�عاد تقضى المحكمة �عدم قبوله شكلا و�ذا �ان الطعن مقبولا و�ان مبن�ا على مخالفة القانون  ٣٩�قرر نص م   2

 أو الخطأ في تطب�قه أو تأو�له، تصحح المحكمة الخطأ وتحكم �مقتضى القانون. 

الإجراءات أثر ف�ه، تنقض المحكمة الحكم، وتنظر موضوعه و�ت�ع في ذلك الأصول  و�ذا �ان الطعن مبن�ا على �طلان في الحكم أو �طلان في  
 المقررة قانونا عن الجر�مة التي وقعت، و�كون الحكم الصادر في جم�ع الأحوال حضور�ا." 

ت الطعن أمام محكمة  ) من قانون حالات و�جراءا٤٦،  ٤٤،  ٣٩بنصوص المواد (   لتقرر: �ستبد  ٢٠١٧لسنة    ١١المادة الثان�ة من القانون     3
 ، النصوص الآت�ة..."١٩٥٩لسنة   ٥٧النقض الصادر �القانون رقم  

فى العرض لهذه الاتجاهات راجع: منة عمر، هكذا عطلت محكمة النقض المصر�ة إجراءات الطعن أمامها: أي حدود لتفسیر القاضي للقانون؟،    4
 وقع التالى:المفكرة القانون�ة، متاح على الم ،١٦/٩/٢٠١٩مقال بتار�خ 

https://legal-agenda.com/%d9%87%d9%83%d8%b0%d8%a7-%d8%b9%d8%b7%d9%84%d8%aa-
%d9%85%d8%ad%d9%83%d9%85%d8%a9-%d8%a7%d9%84%d9%86%d9%82%d8%b6-
%d8%a7%d9%84%d9%85%d8%b5%d8%b1%d9%8a%d8%a9-
%d8%a5%d8%ac%d8%b1%d8%a7%d8%a1%d8%a7%d8%aa/ 

 سابق. منة عمر، المرجع ال 5
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فمع عدد الداوئر الجنائ�ة والمستشار�ن من الصعب ان تنظر محكمة النقض القضا�ا من جهة الموضوع أ�ضا، الأمر الذى  

 .التشر�عيمن شأنه ان یتعارض مع فكرة العدالة الناجزة أ�ضا وهو الهدف الرئ�سى للتعدیل 

ترس�خالثاني من  عزز  الس�اس�ة    :  الخلف�ات  السلطات  تنازع  محكمة   التي مظهر  فظهرت  القانون  �صدور  أحاطت 

تضغط من أجل هذه    التيمواجهة السلطة التشر�ع�ة من جانب، والسلطة التنفیذ�ة    في النقض تدافع عن اختصاصها الأصلى  

 التعدیلات على خلف�ة مواجهة الارهاب والحاجة إلى العدالة الناجزة. 

الحكم محل ال�حث قامت المحكمة بتفسیر نص المادة، فاعتبرت   ففيللقانون    القاضيومن ناح�ة فن�ة تتصل م�اشرة بتفسیر  

في حیث�ات حكمها أن هذا التعدیل ینتج عنه أمران: الأول أنه أص�ح واج�اً على محكمة النقض أن تنظر في موضوع الدعوى  

�عد أن �ان ذلك جواز�اً وفقاً لنص المادة قبل التعدیل، أما الأمر الثاني: أن    عند نقض الحكم في الحالات المنصوص علیها،

تعدیلها   قبل  المادة  نص  �خالف  ما  وهو  �حالته”،  ف�ه  للفصل  الموضوع  “عن صلاح�ة  النظر  �صرف  بذلك  ألزمها  النص 

 1و�تعارض مع صر�ح نص المادة.

 : القانونيالأمن من شأنه ان یؤدى إلى الاخلال �اعت�ارات  الذيالتفسیر  -

حكمها النقض  �محكمة  الدوائر  أحد  أصدرت  التشر�عات  التعدیلات  ذات  خلف�ة  قانونى   والتي2على  مبدأ  عن  �موج�ه  عدل 

العقو�ة    فيمستقر   مقدار  على  رقابتها  الحكم  هذا  �موجب  المحكمة  ف�سطت  النقض  محكمة  قاضى    التيقضاء  بها  �حكم 

لما �ان تقدیر محكمة الموضوع للعقو�ة لا �عدو أن �كون خاتمة   التفر�د العقابى، تأس�سا على ان:"  فيسلطته    أيالموضوع،  

 ومنطقاً أن ی�قى تقدیر العقو�ة �منأى عن رقا�ة محكمة النقض  مطاف الموضوع ومحصلته النهائ�ة، فمن غیر المقبول عقلاً 

على    –محكمة النقض    –ومن ثم فقد �ات متعیناً �سط رقا�ة هذه المحكمة   ،٢٠١٧�عد التعدیل الذي سنه الشارع في مایو  

 تقدیر محكمة الموضوع للعقو�ة، دون حاجة لنقض الحكم المطعون ف�ه وتحدید جلسة لنظر موضوعه." 

هذا الحكم �التعلیق مر�زا على ان التفر�د العقابى حق دستورى لمتهم، وان ما جاء �ه الحكم �عتبر نت�جة صادمة    3تناول الفقه 

تعدیله للعقو�ة لم ینقض الحكم أولا على سبیل المثال ثم راقب �عد ذلك العقو�ة، بل تناول العقو�ة وعدلها من    فيذلك انه  

 الإعدام إلى السجن المشدد. 

 
فى العرض لهذه الاتجاهات راجع: منة عمر، هكذا عطلت محكمة النقض المصر�ة إجراءات الطعن أمامها: أي حدود لتفسیر القاضي للقانون؟،  1

 . ١٦/٩/٢٠١٩بتار�خ  القانون�ة، مقالالمفكرة 
 ق.  ٨٨، س  ١٣٣٢٤، الطعن رقم ٢٠١٩/ ١٠/٦نقض جنائى، جلسة   2
، مقال    أحمد صالح، محكمة النقض تفرض رقابتها في تقدیر العقو�ة: اجتهاد مبدئي للحدّ من عقو�ة الإعدام أم اجتهاد منعزل؟، المفكرة القانون�ة  3

 ، متاح على الموقع التالى: ٢/٤/٢٠٢٠منشور بتار�خ 
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هل هذا الحكم �عتبر مبدأ عدلت   -خاصة ف�ما یتصل �إطار الدراسة –ولكن الحق�قة ما یثیر الانت�اه �شكل رئ�سى  

هاد فردى لأحد الدوائر، و�الإشارة إلى ضوا�ط العدول عن الم�ادئ القضائ�ة المستقرة فإنه إذا  عنه محكمة النقض أم انه اجت

ثابت لمدة زمن�ة طو�لة، وان تقر مبدأ جدیدا عكسه    قضائيأرادت إحدى المحاكم العل�ا �محكمة النقض ان تعدل عن مبدأ  

  القضاة لى الحد الذى �جعل منه مبدأ مستقرا �سهل على  تماما فإنه �قع على عاتقها مجهود مضاعف لتأصیل المبدأ الجدید إ

 والمحامین فهم دوافعه وأس�ا�ه.

  

 
https://legal-agenda.com/%D9%85%D8%AD%D9%83%D9%85%D8%A9-
%D8%A7%D9%84%D9%86%D9%82%D8%B6-%D8%AA%D9%81%D8%B1%D8%B6-
%D8%B1%D9%82%D8%A7%D8%A8%D8%AA%D9%87%D8%A7-%D9%81%D9%8A-
%D8%AA%D9%82%D8%AF%D9%8A%D8%B1-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%82/#_ftn9 
 

https://legal-agenda.com/%D9%85%D8%AD%D9%83%D9%85%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D9%86%D9%82%D8%B6-%D8%AA%D9%81%D8%B1%D8%B6-%D8%B1%D9%82%D8%A7%D8%A8%D8%AA%D9%87%D8%A7-%D9%81%D9%8A-%D8%AA%D9%82%D8%AF%D9%8A%D8%B1-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%82/#_ftn9
https://legal-agenda.com/%D9%85%D8%AD%D9%83%D9%85%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D9%86%D9%82%D8%B6-%D8%AA%D9%81%D8%B1%D8%B6-%D8%B1%D9%82%D8%A7%D8%A8%D8%AA%D9%87%D8%A7-%D9%81%D9%8A-%D8%AA%D9%82%D8%AF%D9%8A%D8%B1-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%82/#_ftn9
https://legal-agenda.com/%D9%85%D8%AD%D9%83%D9%85%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D9%86%D9%82%D8%B6-%D8%AA%D9%81%D8%B1%D8%B6-%D8%B1%D9%82%D8%A7%D8%A8%D8%AA%D9%87%D8%A7-%D9%81%D9%8A-%D8%AA%D9%82%D8%AF%D9%8A%D8%B1-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%82/#_ftn9
https://legal-agenda.com/%D9%85%D8%AD%D9%83%D9%85%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D9%86%D9%82%D8%B6-%D8%AA%D9%81%D8%B1%D8%B6-%D8%B1%D9%82%D8%A7%D8%A8%D8%AA%D9%87%D8%A7-%D9%81%D9%8A-%D8%AA%D9%82%D8%AF%D9%8A%D8%B1-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%82/#_ftn9
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 الثاني الم�حث 

 الخصومة المدن�ة  في القانوني اعت�ارات الأمن 

على قدر من الاتساع �ما قد یتداخل معه مفهوم واعت�ارات المحاكمة   القانونيكما سبق الإِشارة فإن مصطلح الأمن  

�المعنى الواسع، ومن المفترض ان الاجراءات على قدر �بیر من   النها�ة، لكن    في )  الإجرائيالتشر�ع    التحدید (فيالعادلة 

 الخصومة المدن�ة.  فية الأمر لا �قتصر على جانب القواعد فقط بل التطبیق أ�ضا وأحسن ما تكون القواعد الإجرائ�

أشخاصها،   من  الصادرة  التصرفات  على  �بیر  �قدر  تعتمد  المدن�ة  الخصومة  ان  جهة   القاضيالواقع  من  وأعوانه 

الأمن   تم ضمان  ومهما  أح�انا،  والغیر  ثان�ة  جهة  من  �مثلهم  ومن  التشر�ع    القانونيوالخصوم  أو  ان    الإجرائيللقواعد  إلا 

 .القانونينها ان تؤدى إلى تهدید الأمن تصرفات أشخاص الخصومة من شأ

الاجراءات القضائ�ة، ف�جب على الخصوم وهم �صدد   هيتهتم النظم �إمكان�ة توقعها    التيمن أحد الجوانب الهامة  

القادم، وان �كون �إمكانهم تقی�م فرص فوزهم �قض�ة معینة أو خسارتها، وهو    -إلى حد ما  –المثول أمام المحكمة ان یتوقعوا  

�عتمد على القواعد الإجرائ�ة من جانب، وعلى مسلك خصومهم والمحكمة من الجانب الآخر، ومن هنا �انت أهم�ة دراسة    ما

بین الخصوم، ولكل من الخصوم مصالح یبتغى حمایتها، لكن  –هذا الجانب الأخیر، من الصح�ح ان الخصومة �مثا�ة م�ارزة 

  التي   هيلفقه للخصومة من هذا المنظور �م�اراة، لها قواعد وان القواعد  حدود مشروعة، و�مثل ا  فيان یتم    ین�غيكل ذلك  

القادمة لخصمه، غیر ان الخصوم أح�انا من الممكن ان یلجؤوا إلى  تمكن �ل خصم من التحرك ومحاولة استقراء الحر�ة 

لأل�ات اللازمة لضمان ان  هذه الحالة هل من الممكن استمرار الاجراءات؟، الأمر الذى �طرح التساؤل حول ا  ففيالصمت،  

ذات الوقت وعدم المساس �اعت�ارات الأمن    فيحدودها المشروعة مع ضمان حقوقهم    فيتظل تصرفات أشخاص الخصومة  

 . القانوني

�الذ�ر   الجدیر  ان    فيومن  الصدد  اكماله   تشر�عى  إجرائيتنظ�م    أيهذا  یتم  لم  إذا  فاعلیته  �الضرورة  �فقد  سوف 

 الخصومة �احترامه، وهو ما من شأن الصمت ان یهدده. فيبتنظ�م منض�ط �ضمن التزام الكافة من الأشخاص الفاعلة 
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 المطلب الأول 

 إطار الخصومة المدن�ة  فيالصمت 

من أحد الخصوم للوصول إلى حكم معین    سواء اعتبر الصمت خلال اجراءات الخصومة المدن�ة خطة (استرات�ج�ة )

الصمت متى �ان من شأنه ان �شكل    فيالاجراءات، إلا ان قانون المرافعات �قر الحق    فيأو لتحقیق مصلحة خاصة له  

المواجهة   الدفاع ولتحقیق مبدأ  الحق  القانونيو�لا منهما من أهداف الأمن    -على ما سنرى -جزء من حقوق   في ، و�عتمد 

ملك للخصوم   هي �قه من خلال اجراءات محددة قررها قانون المرافعات على مبدأ ان الخصومة القضائ�ة  تطب  فيالصمت  

لم �عد له دور سلبى مطلق وفى ذات الوقت لا  فالقاضي�سلطة رقا�ة وتنظ�م الاجراءات،  القاضيذات الوقت یتمتع  فيولكن 

 فالقاضي دلیل �عرض عل�ه)،    أيتكو�ن عقیدته من    في  القاضيیتمتع بذات الدور الإ�جابى المنوط �القاضى الجنائى (حر�ة  

تقدیر�ة واسعة لكن   یتمتع �سلطة  خلال  ، �ما انها تكون محلا للرقا�ة من  الإجرائي �ضعها المشرع    التيالحدود    فيالمدنى 

 الأحكام.   فيالتسبیب و طرق الطعن 

الفقه  الصمت لا   فيان الحق    -قانون المرافعات   فيالصمت    فيمحاولة لدراسة الحق    في  –  1ولهذا �قرر جانب من 

عدد من الاجراءات أثناء الخصومة المدن�ة،    في قانون المرافعات، ولكنه �ظهر �طرق مختلفة    فيیوجد بذاته أو �صورة صر�حة  

و�ستطرد هذا   -الصمت،    في تندرج تحت ممارسة الخصوم للحق    التي  �الإجراءات لذا �ان من الصعو�ة محاولة وضع قائمة  

نظم الاجراءات   الإجرائيذات الوقت على وجود فوضى تشر�ع�ة، ذلك ان القانون    في ان هذا لا �شكل دلالة    -و�حق   -الاتجاه 

الصمت من جانب، ورتب علیها آثار إجرائ�ة من جانب آخر. وفى رأیى فإن صعو�ة وضع طائفة جامعة    فيتشكل الحق    التي

للحق    التي  للإجراءات مانعة   ممارسة  إنه    فيتشكل  القانون    �أتيالصمت  لخصوص�ة  قانون    الإجرائينت�جة  �ان  فإن  ذاته، 

 الأولى. �الدرجة  إجرائيزال قانون المرافعات �حتوى على قواعد موضوع�ة إلا انه ما 

الجلسات   التيفالخصومة بوصفها مجموعة من الاجراءات   �الإعلان وانعقاد  الدعوى وقیدها مرورا  �إیداع صح�فة  تبدأ 

فالإجراءات    وسیرها الحكم،  إلى  �انت منظمة   –وصولا  على    -مهما  �عتمد  الأمر  ان  �ما  مس�قة،  �صورة  لحصرها  قابلة  غیر 

 .-الوصول لأحكام لصالحهم  أي–وصلا لتحقیق أكبر مكسب لهم من الاجراءات  التقاضي فيیت�عونها  التيالخصوم والخطة 

 مة المدن�ة. الخصو  فيوانطلاقا من هذه الم�ادئ �مكن تعر�ف الصمت 

  

 
1  Sylvie Bernigaud, Le silences et le procès civil, Les Cahiers de droit, Vol. 56, No. 3-4, 2015, p.259.   
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 الفرع الأول 

 ماه�ة الصمت 

لغیر  و�قال  التَسكیت،   والتَصْمیتُ:  مثله،  وأَصْمَتَ  سَكَتَ،  وصُماتاً:  وصُموتاً  صَمْتاً  َ�صْمُتُ  صَمَتَ  لغةً:  الصمت 

ساكت.  �قال  ولا  صامت   الناطق 

القانون المدنى فالصمت عن الرد عن    ففيمظهره ومعناه �حسب نطاق تطب�قه،    في�ختلف    القانوني الاصطلاح    فيالصمت  

الرفض  أو  القبول  �عنى  قد  عقد  لإبرام  تمهیدا  معین  الملا�سة  -إ�جاب  الظروف  �عنى  -حسب  الصمت  فإن  الاث�ات  وفى   ،

 أي  –ینكر الخصم الآخر ذلك  التسل�م أو قبول دلیل معین، فمثلا إذا أدعى أحد الخصوم أنه سدد الأجرة عن شهر معین ولم  

تظلم ما فإن (صمتها)    فيالقانون الادارى عندما لا ترد جهة الادارة على طلب معین أو    فيفإنه �عد قبول، و�ذلك    -صمت 

 �عنى القبول أو الرفض �حسب الأحوال.

 أولا: تعر�ف الصمت:  −

الخصومة المدن�ة، �عد أمر على قدر من الصعو�ة، ذلك ان    فيقانون المرافعات، و�صفة خاصة    فيأما الصمت  

الإدعاء   مناقشة  "محل  المدن�ة  للإدعاء_    –الخصومة  القانون�ة  الترجمة  والأعمال    هيوهى  الإجرائ�ة  الأعمال  من  مجموعة 

 والتي �ستخدمها المتقاضین للدفاع    التيفعة بوصفها الوسیلة  ، وٌ�عبر عن المرا  1تتم أثناء سیر القض�ة المدن�ة"   التيالقضائ�ة  

أمام    فيتشكل   بینهم  "التنازع"  شحنة  لتفر�غ  وسیلتهم  الوقت  الخصوم  القاضيذات  ف�ه  یلقى  الذى  المجلس  �أنها"  وتعرف   ،

هو عدم التزام    الأساسيالخصومة، ولعل مظهره    في."، ومع ذلك �ظهر الصمت  القاضي�إدعاءتهم ودفاعهم ودفوعهم أمام  

الخصم �الافصاح عن �افة ما �علمه حتى لو �ان مخالف لما یتم مناقشته، و�ذلك عدم التزامه بتأكید أو نفى واقعة یدعیها  

�عد سنتین وتعتبر �أن لم تكن إذا لم �قم المدعى    2آثارا للصمت، فتسقط الخصومة المدن�ة   الإجرائيخصمه. �ما رتب القانون  

�عطى تفسیر موسع للصمت إلى الحد الذى �مكن ان �عتبر قر�نة على الامتناع عن    الإجرائيسیرها، فالمشرع  �النشاط اللازم ل

ان الحكمة من إقرار    3التصرف، وهو ما ترتب عل�ه آثار قانون�ة، وفى هذا الصدد و�التطبیق على المثال السابق �قرر الفقه 

لخصومة لمدة طو�لة �عتبر مهملا لا �ستحق انشغال المحاكم �قضیته،  ا  فيسقوط الخصومة ان "المدعى الذى لا �قوم بنشاط  

، و�لا الإجرائيإطالة أمد النزاع نكا�ة �خصمه."، فكل ذلك یدل على وجود الصمت وأثره    فيوقد �عنى إ�قاؤه للخصومة رغبته  

ى الجانب الآخر فإنه من �شكل م�اشر، عل  �الإجراءات لما أعطى المشرع دلالة لكل مرة �صمت فیها الخصم و�تصل ذلك  

 
1 Emmanuel Jeuland, Droit processuel général, 2eme ed., Paris, Montchrestien, 2012, p. 504. 

 . ٥٩٨، ص  ٢٠٠١دار النهضة العر��ة ،  المدنى،والى، الوس�ط فى قانون القضاء    ىد. فتح 2
 . ٥٩٨ص   السابق،المرجع  والى، د. فتحى   3
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الدفاع، فصمت   فيحیث�اته فإن ذلك مما �جیز الطعن لاخلاله �الحق    فيالمقرر أنه إذا أغفل الحكم الرد على دفاع جوهرى  

 المحكمة ترتب عل�ه آثارا إجرائ�ة.

 الصمت:   فيللحق   القانوني ثان�ا: الأساس

 ان الأمر ل�س على هذا القدر من السهولة خصوصا  على الرغم من محاولة تعر�ف الصمت على النحو السابق إلا

الاعت�ار مصطلحات    فيالخصومة المدن�ة، وذلك إذا أخذنا    فيإذا حاولنا وضع معاییر محددة و�طر ثابتة لما �عتبر صمتا  

  ، التنازلL’inaction، الامتناع    L’absence de diligence  �عدم ق�ام المتقاضین �النشاط اللازم لسیر الخصومة  آخري 

L’acquiescement  .فهل �شمل نطاق الصمت هذه المصطلحات أم ان له ذات�ة مستقلة . 

�عتبر الامتناع: هو طر�قة لرفض التعبیر عن طر�ق اجراءات قانون�ة معینة و�رتب علیها القانون أ�ضا أثرا إجرائ�ا، 

�الطعن  وأبرز مثال لها قبول الخصم للحكم الصادر، و�تبین ذلك من   الحكم من خلال طرق الطعن المقررة    فيعدم ق�امه 

 وفوات مواعید الطعن.

 لكن ��ف �مكن تحدید إطار الصمت؟

اتجاه  �الحق    1ذهب  الصمت  ر�ط  و�هذا    فيإلى  الدعوى،  �صور    في الصمت    �أتي رفع  المدن�ة  مختلفة  الخصومة 

عدم    -�حق -ار الخصم عدم الق�ام �ه، إلا ان الفقه �قرر والامتناع أو القدرة على ق�ام �إجراء معین ومع ذلك �خت  فتتضمن

اللجوء إلى القضاء )�معنى   في، ذلك ان یوجد فروض �ثیرة تعوق الحق التقاضي فيإمكان�ة تأس�س الصمت على وجود الحق 

 مثله. فإرادة الشخص �عبر عنها أمام القضاء من خلال من � القانوني) وفى حكمها التمثیل القاضيتقد�م طلب إلى 

أو   المتقاضین  امتناع  �عنى:"  فهو  الضیق  �المفهوم  الصمت  عدم   القاضيو�ذا عرف  اخت�ارهم  أو  الرد  عن  اخت�ارا 

التعر�ف ر�ط الصمت �الارادة   وهو ما �قرر جانب من الفقه عدم صحة الإرادة �أساس للصمت    –الحدیث."، غیر ان هذا 

، إلا انه أ�ضا  القاضيتظهر فیها إرادة الخصوم أو    التيالخصومة، ذلك انه و�ن وجدت �عض الاجراءات    في�عتد �ه    الذي

 ولا �كون أمامهم إلا ات�اع القانون. القاضيارادة للأطراف أو  أي�سلب المشرع فیها  التيتوجد �عض الاجراءات 

 
 هذه الاتجاهات مشار إلیها لدى:  1

Sylvie Bernigaud, Le silences et le procès civil, Les Cahiers de droit, Vol. 56, No. 3-4, 2015, p.259.   
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  القضائي التسل�م �ه �صورة مطلقة، فمن مقتض�ات الإجراء    فيالسابق إلا أنى أجد صعو�ة    �الرغم  من وجاهة الرأى

الفقه اختلف  وقد  الإرادة،  للارادة    1الموضوع�ة  عیوب  وجود  �عدم  ذلك  على  ودللوا  الأساس  من  الر�ن  هذا  وجود   في حول 

الإجراء لكنها تتخذ صورة    فين هناك ارادة  الاجراءات خصوصا الصادرة عن المتقاضین، إلا انى أؤ�د الجانب الذى یرى ا 

الشكل الذى حدده لها قانون المرافعات، و�عتبر اتخاذ الإجراء صح�حا قر�نة على صحة الارادة، وف�ما    فيممیزة وهى ان تأتى  

ة لأنها  الأحكام �عد ذلك، لكن �صعب نفى وجود الارادة �صورة مطلق  فيیتصل �عیوب الارادة ف�مكن اللجوء إلى طرق الطعن  

 موضع التطبیق. الإجرائيوفى حدها الأدنى تضع القانون 

  فيقانون المرافعات هو محل اعت�ار من المشرع طالما �ان    فيومهما �ان الأمر فإن القدر المتفق عل�ه ان الصمت  

  القاضيو امتناع  حالة سقوط الخصومة، أ  فيالمواجهة، ولكن یترتب عل�ه جزاءات �ما    فيإطار احترام حقوق الدفاع، والحق  

 القض�ة فیتعرض للمسئول�ة و�عد مرتك�ا لجر�مة إنكار العدالة.  فيلفترة طو�لة عن الفصل 

ذاته على قدر ما اهتم بتنظ�م الاجراءات عموما ومنها   فيولم �شر قانون المرافعات صراحة إلى الصمت �مفهوم    

من   التي الاجراءات   جانب  و�شیر  المفهوم،  بهذا  الصمت  عن  لتنظ�م    2الفقه   تعبر  طر�قة  تكون  (الخصومة)  الاجراءات  ان 

الدعوى �ما أنها تشكل أح�انا وسیلة لضمان الحقوق والحر�ات الأساس�ة، وانطلاقا من هذا المفهوم فإنه من المؤ�د ان الصمت  

موضع معین تعتمد على ما یهدف   فيتعطى له    التيقانون المرافعات أمر لا �عوزه التنظ�م �صورة مطلقة ولكن الق�مة    في

  الخصومة المدن�ة. فيتتعلق �الضمانات الإجرائ�ة  التيإلى تحق�قه لاس�ما  الإجرائيالمشرع 

 الثاني الفرع 

 الخصومة المدن�ة  في القانوني إطار اعت�ارات الأمن  فيالصمت 

، �جدر الإشارة  القانونيالأمن  تهدف إلى تحقیق    والتيالخصومة    فيعلاقته ب�عض الم�ادئ    فيقبل تناول الصمت  

 الخصومة �مز�د من التفصیل.  فيوالخصوم  القاضيإلى تطور دور �لا من 

دور سلبى وتطوره إلى    للقاضيملك للخصوم وان    هي كما سبق الإشارة فإن المفهوم التقلیدى �اعت�ار ان الخصومة  

إطار من التزامه �ضمان حسن سیر    فيالخصومة المدن�ة    في�عدد من السلطات أو الدور الإ�جابى    للقاضيحد الاعتراف  

 
 . ٣٩٢، ص ٢٠٠١راجع فى هذه الاتجاهات، د.وجدى راغب، م�ادئ القضاء المدنى، دار النهضة العر��ة،   1

2Serge Guinchard, Le reveil doctrinal d’une belle au bois dormant trop longtemps endormie ou la procedure 
civile entre droit processuel classique, neo-classique ou europeaniste et technique d’organisation du proces, 
dans Liber amicorum en l’honneur de Raymond Martin, Paris, L.G.D.J., 2004, p. 97. 
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، تلك  1إطار من تطور مفهوم الواج�ات الإجرائ�ة للخصوم   فيطر�قه إلى مز�د من التطور    فيالعدالة، إلا ان هذا المفهوم  

من:   �لا  بها  یلتزم  و   القاضيالأخیرة  والخصوم  جهة،  من  جهة  وأعوانه  من  �مثلهم  فكرة  آخري من  على  التطور  و�رتكز   ،

ضمان اجراءات عادلة ، فاعلة، وسر�عة ، وهو ما �قتضى تنظ�م    فيالمسئول�ة المشتر�ة بین �ل أطراف الخصومة المدن�ة  

 مفصل لكلا من الحقوق والواج�ات والجزاءات الإجرائ�ة. 

أولى   ناح�ة  ذلك، من  ا  فيوتأس�سا على  تأخذ  التنظ�م  إ�جاب�ة وصفة سلب�ة،  هذا  الإجرائ�ة صفة  والواج�ات  لحقوق 

ن�ة ولا یتقاعسوا عن اتخاذ �افة الخطوات   الخصوم �حسن �النس�ة للصفة الإ�جاب�ة فتقتضى هذه الحقوق والواج�ات ان �مارسها 

 .للإجراءات الإ�جاب�ة للوصول إلى الحكم �اعت�اره النها�ة الطب�ع�ة 

امتناع الخصوم عن �ل صور اساءة استعمال   فيلتلك الحقوق والواج�ات یتمثل    سلبيالومن ناح�ة ثان�ة فالجانب    

 أثناء الاجراءات. الإجرائيالحق 

لا غنى عنه لاكتمال المنظومة الجزاءات الإجرائ�ة لأن من شأنها ان تض�ط نطاق ممارسة الحقوق والواج�ات    ومما

لكلا  الخاصة  المصلحة  بین  التوازن  وتحقیق  العامة    الإجرائ�ة،  المصلحة  الوقت  ذات  النزاع وفى   فيتتمثل    التيمن أطراف 

 اجراءات سر�عة، غیر مكلفة، وعادلة.

 على حقوق المتقاضین):  (الحفاظ :  الإجرائيأولا: الصمت والنظام العام  −

ذلك �ضمانات    الإجرائيالقانون   العام، ولا یتصل  النظام  مبدأ  ذاتها   التقاضيیندرج ضمن  إلى الاجراءات  �متد  بل 

تجعلها ترقى إلى    التيتشكل جزءمن النظام العام إلى الدرجة    التيوقواعد الاختصاص، ومهما �انت القاعدة    القضائيوالتنظ�م  

الحق�قة   ان  التشر�ع، غیر  الالتفات عنها  التيمصاف  �مكن  �قانون    لا  یتصل  وف�ما  �طب�عتها،  متغیرة  العام  النظام  فكرة  ان 

المرافعات فإن الصمت �مفهومه الواسع �اعت�اره الامتناع الارادى أو اللارادى عن التصرف(اتخاذ إجراء معین) هو أمر �خضع 

سع مع القواعد الإجرائ�ة  إطار أو   في،  التقاضي  فيالتطبیق لمع�ار النظام العام، فلا �جب ان یتعارض الصمت مع الحق    في

 تتصل �النظام العام.  التي

على أنه: "إذا   ٢٠٠٣لسنة    ١٢من القانون رقم     ٧٠وفى هذا الصدد نعرض ل�عض مواد قانون العمل، فتنص المادة  

من القوانین أو اللوائح المنظمة لعلاقات   أيشأن تطبیق أحكام هذا القانون أو    فينشأ نزاع فردى بین صاحب العمل والعامل  

تشكل من: ممثل للجهة الإدار�ة المختصة (مقرراً)، وممثل للمنظمة النقاب�ة،    -العمل الفرد�ة فلأى منهما أن �طلب من لجنة  

 
1 Alan Uzelac, Towards European Rules of Civil Procedure: Rethinking Procedural Obligations, Hungarian 
Journal of Legal Studies Vol.58, No 1,2017, p. 3–18 . 
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خلال عشرة أ�ام من تار�خ النزاع تسو�ته ود�اً، فإذا لم تتم التسو�ة خلال واحد وعشر�ن    -وممثل لمنظمة أصحاب الأعمال  

ختصة إحالة النزاع إلى المحكمة العمال�ة  جاز لأى منهما أن �طلب من الجهة الإدار�ة الم   -من تار�خ تقد�م الطلب    -یوماً  

إلیها  ٧١المادة (  في المنصوص علیها   یلجأ  القانون أو أن  انتهاء    في) من هذا  موعد أقصاه خمسة وأر�عین یوماً من تار�خ 

 كمة."عرض الأمر على المح  فيالمدة المحددة للتسو�ة سواء �ان قد تقدم للجنة �طلب التسو�ة أو لم یتقدم �ه و�لا سقط حقه 

�عرض   یتصل  ف�ما  الأول:  تقرر حكمین  السا�قة  للتسو�ة فالمادة  الحق    النزاع  على  ذلك  وأثر  إلى   فيالود�ة  اللجوء 

المادة   ولم ترتب  امتنع ( مظهر    إجرائيأثر    أيالقضاء،  إذا  العمل  أو صاحب  العامل  ان  �معنى  الحكم،  هذا  على مخالفة 

�ة ولجؤوا م�اشرة إلى القضاء، فلا یؤدى ذلك إلى عدم قبول الدعوى، ومناط ذلك  للصمت) �لاهما عن اللجوء إلى التسو�ة الود 

المشرع   العام، ولم �علق  �النظام  تتعلق  القاعدة لا  الحق    فيان هذه  الفرد�ة  العمل  القضاء على    اللجوء  فيالمنازعات  إلى  

 عرض الأمر على لجنة للتسو�ة الود�ة مس�قا.

مدة  الثاني المشرع  حدد  المحكمة یوم  ٤٥:  إلى  النزاع  لإحالة  المختصة  الادار�ة  الجهة  إلى  طلب  لتقد�م  للأطراف 

انتهاءالعمال�ة من   فالضا�ط    تار�خ  التسو�ة من عدمه،  تقد�مه طلب  النظر عن  التسو�ة، و�غض  لتقد�م طلب  المحددة  المدة 

اتخاذ الإجراء، فلا    فيیترتب على مخالفته سقوط الحق    هو الم�عاد، وهو م�عاد حتمى  القضائيالذى وضعه المشرع للإجراء  

جانب،  من  العامة)  (المصلحة  العام  �النظام  یتصل  الأمر  لأن  الإجراء  اتخاذ  عن  الامتناع  أو  الصمت/  للأطراف  �مكن 

 ولاعت�ارات حسن سیر العدالة من جانب آخر.

للقانون    فوفقا  الآخر  الجانب  التو     ٢٠٠٠لسنة    ٧على  لجان  المنازعات  �إنشاء  في  الوزارات   التيفیق  تكون 

والأشخاص الاعت�ار�ة العامة طرفاً فیها أنه یلزم لعرض النزاع  على القضاء عرض النزاع ابتداء على تلك اللجان وهو نص  

  هو عدم قبول الدعوى إذا عرضت على القضاء ابتداء، ولذا قضت محكمة النقض  إجرائيیتعلق �النظام العام و�لا ترتب جزاء 

الطاعن    في على  المطعون ضدهم  من  أق�مت  قد  المطروحة  الدعوى  �انت  ".....لما  لها:   والائتمان    –حكم  التنم�ة  بنك 

عناها المشرع بنص المادة الأولى من القانون المذ�ور ومن ثم �حق لهم إقامة   التيوهو من غیر الجهات    –الزراعى �الشرق�ة 

ا اللجوء لتلك اللجان ومن ثم فلا على الحكم المطعون ف�ه إن التفت عن الرد على  دعواهم م�اشرة أمام القضاء دون أن �س�قه

 1.الدفع المبدى من الطاعن �عدم قبول الدعوى " 

الصمت   اعت�ار  عدم  على  دلیل  النصین  بین  الحكم  اختلاف  �عتبر  قبیل    فيولا  من  �عد  لا  فالصمت  الاجراءات، 

أنه �جدر ، على إجرائيار والحالة محل التطبیق، فإما �قره أو یرتب عل�ه جزاء الفوضى، لكن المشرع هو من یوظفه وفقا للإط

 
 ئ�ة. قضا ٧٢لسنة  ١٨٥٥الطعن رقم   ،٢٠١٤/ ١٥/٦جلسة   العمال�ة،، الدوائر مدنينقض   1
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، فالأخیرة طالما  آخري الاجراءات من جهة وعدم ات�اع القاعدة الإجرائ�ة من جهة    في الإشارة إلى عدم الخلط بین الصمت  

الجزاء   الوضوح فإن مخالفتها ترتب  إلى    الإجرائيكانت على قدر من  ارادة الأطراف  �عنى �حال من الأحوال انصراف  ولا 

 فإنها تتعلق �النظام العام. -القضائي �الذات حینما تتعلق �التنظ�م  –خلاف القاعدة لأنها  

 ثان�ا: الصمت واعت�ارات حسن ادارة العدالة:  −

 الاجراءات: فيرقا�ة استعمال الخصوم للصمت  في لقاضيادور  .١

هام    القاضيو�قوم   أس�ا�ه    فيبدور  تعددت  مهما  الخصوم  أحد  من  الطلب  قبول  فعدم  الصدد    فيترجع    فهيهذا 

تفسیر   و�لى  القانون،  إلى  تطب�قها،    القاضيالأساس  النصوص وهو �صدد  �النظام    و�التاليلهذه  تعلقت مسألة معینة  فمتى 

العام و�ان من شأنها ان تؤدى إلى عدم قبول المحكمة للدعوى، فللمحكمة ان تثیرها من تلقاء نفسها، فقد لا تفصح النصوص  

العام من عدمه   النظام  قبیل  من  معین  إجراء  اعت�ار  الأمر على عاتق    ففيبذاتها عن  �قع  الحالة  هذا  القاضيهذه  وفى   ،

فقد قضت محكمة النقض الفرنس�ة ان :" تقر�ر المحكمة / القضاء لما �عتبر من قبیل النظام العام �عتمد على طب�عة  الصدد  

 1المسألة وأهم�ة المصلحة محل الحما�ة." 

�مكن ان یثیر قاعدة تتعلق �النظام الخاص وذلك عند عدم حضور    القاضيعلى الجانب الآخر یرى ال�عض ان   

هذا   في   القاضيالجلسة، وفى هذا الصدد �جدر الإشارة إلى ضمانات الخصم الغائب وأرى ان سلطة    فيالخصم المعنى بها  

الغائب   الخصم  هذا  حقوق  على ضمان  تتأسس  �  التيالصدد  تتصل  انها  إلا  ابتداء  خاصة  �مصلحة  تعلقت  اعت�ارات  و�ن 

هذا الصدد ان غ�اب الخصم لا �عنى التسل�م �ما یوجه ضده من    فيالعدالة وحقوق الدفاع �صفة غیر م�اشر، فالأمر الثابت  

 الخصومة.  فيالخصم الآخر 

فإن   الصدد  هذا  العامة    فيالسلطة    -و�حق–  للقاضيوفى  المصلحة  ان  ذلك  الخصومة،  �كون   تقتضيتسییر  ان 

ذلك إهدار للحقوق    فيتوج�ه الخصومة فلا تترك لمحض أهواء الأفراد یتصرفون فیها �ما �شاءوا، لأن    فيدور فعال    للقاضي

یتأسس على دور    الذي، وهو الأمر  2من جهة، وتجاهل لإشراف الدولة من جهة لأن القضاء سلطة عامة ول�س سلطة خاصة 

 . Bonne administration de la justiceتحقیق حسن سیر العدالة  في القاضي

 
1 Cour de cassation, Rapport annuel, 2013, p. 95, available at: 
www.courdecassation.fr/IMG/pdf/cour_de_cassation_rapport_2013.pdf. 

 –�ل�ة الحقوق    د�توراه،خالد الشرعبى، حق الدفاع أمام القضاء المدنى، رسالة    دد. سعی  .،٤٦٩الوس�ط، المرجع السابق، ص    والى،  ىد. فتح    2
 . ٢٣٠، ص  ٣٧١فقرة   ،١٩٩٧ شمس،جامعة عین 
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الفاعل�ة من خلال تلافى   فيغا�ة    قضائيالوصول إلى عدالة و تحقیق نظام  ان ینصب على    ین�غي  القاضيفدور  

�معنى �ل الاجراءات   1، الأمر الذى �جد له صلة �مبدأ حسن سیر العدالةالتقاضياجراءات    فيأكبر قدر ممكن من القصور  

لت  التي اتخاذها  عموما،  �مكن  المحاكمات  و�دارة  سلطات    فالقاضي سهیل  من  له  وما  منص�ه  أوجه    ین�غي�حكم  �كمل  ان 

القصور لدى الخصوم وألا یترك صمت الخصوم یؤثر على سیر الاجراءات �ما �عوق سیرها المنتظم، وعموما �افة الوسائل 

الفقه ،وفى  2الدولة    في  –سلطة    –تمكن المحاكم من أداء وظ�فتها �مؤسسة    التي فإن حسن إدارة العدالة    3رأى جانب من 

تعرض    التيان یوفر أقرب الحلول للفروض    القاضيمع ز�ادة عدد القضا�ا و�ثرة الاجراءات، ف�حاول    القضائيتعنى التعامل  

ل    فيعل�ه   خلا  من  للخصومة  المنتظم  والسیر  الدفاع  حقوق  ممارسة  على  �رقیب  و�عمل  الموجودة،  النصوص  ضوء 

 الاجراءات.

للصمت    في  القاضي الخصوم  استخدام  یراقب  الصدد  إلى الاخلال �حسن    فيهذا  الصمت  أدى  فمتى  الاجراءات، 

حما�ة/   أيهذه الحالة    فيجرائ�ة، فلا یوجد للصمت  سیر العدالة أو حقوق الدفاع أص�ح مما �سوغ معه توق�ع الجزاءات الإ

مرافعات �جوز    ١٣٥هذا الصدد ان �ست�عد ما قدم متأخرا من مستندات، وفقا للمادة    في، فللقاضى  4احترام من قبل القانون 

ت مناسب، وق  فيلم یلعن بها    التيوقت مناسب، أو    فيلم �حط الخصم بها علما    التيان "ینحى جان�ا المستندات    للقاضي

حسن سیر   و�التاليقدمت �عد قفل �اب المرافعة، أم ف�ما یتعلق �الصمت الذى من شأنه ان یهدد سیر الاجراءات    التي أو  

هذا الصدد �قدر من السلطة التقدیر�ة    فيو�تمتع    -اللجوء إلیها   للقاضيهذا الصدد عدة جزاءات إجرائ�ة    فيالعدالة فقد تقرر  

 ء الخصومة. مثل شطب الخصومة وانقضا –

 شطب الخصومة:  .٢

،  القاضيالشطب عموما یواجه الفرض  الذى لا یلتزم ف�ه الخصمان (المدعى والمدعى عل�ه) بواجب الحضور أمام  

  القاضي هذه الحالة یؤجل    ففيعلى النحو الذى �مكنه من تكو�ن عقیدته    القاضيولم تستكمل دعواهم �افة أوجه التحقیق أمام  

جلسة   إلى  �شطب    آخري القض�ة  المحكمة  تحكم  ف�ه،  للفصل  صالحة  غیر  القض�ة  و�انت  أ�ضا  الخصمان  �مثل  لم  فإذا 

الخصوم   القانون صمت  �حمى  ، ولا  المطلو�ة    فيالخصومة  اتخاذ الاجراءات  الامتناع عن  �أخذ صورة  والذى  الحالة  هذه 

  الإجرائي هذا الصدد انه من الصعب القول �قسوة الجزاء    فيرى  هذا التقصیر إضرار �حسن سیر العدالة، وأ  فيمنهم، لأن  

تتمثل    التيو�مكان�ة ان �منع الخصوم ضمنا من اللجوء إلى القضاء، ذلك ان المشرع وازن بین اعت�ارات حسن سیر العدالة  

 
1 Jacques Robert, la Bonne administration de la Justice, AJDA, 1995, p.117. 
2 Loic Cadiet (dir.), Dictionnaire de la justice, PUF, 2004, s.v.  Justiciabilite . 
3Jacques Robert, Opt.cit, p.118. 
4 Sylvie Bernigaud, Le silence et le procès civil, Les Cahiers de droit, Vol. 56, No. 3-4, 2015, p.270.   
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تعطیل اجراءاتها ، وحق الخصوم    في الشطب   فيضرورة سیر الخصومة وعدم  �قرر  فلم  تنظر دعواهم ،  لكنه   ان  م�اشرة 

من   سیرها  واستئناف  المشطو�ة  الخصومة  تعجیل  فللخصوم  الشطب  �عد  وحتى  التأجیل،  من خلال  فرصة  الخصوم  أعطى 

أ�ام، وفى جم�ع الأحوال وحتى إذا اعتبرت الخصومة �أن لم تكن لعدم    ٨توقفت عندها إذا قاموا �التعجیل خلال    التيالنقطة  

ن  رفع  فلهم  الخصوم  قبل  من  مرة  تعجیلها  الدعوى  الحق    آخري فس  ینقضى  لم  ما  جدیدة  �اجراءات  ولكن  المحكمة  أمام 

 نفسه �التقادم.  الموضوعي

إلى جانب    أي  –قرر المشرع شطب الخصومة أمام محكمة الاستئناف بنص خاص    الفرنسيوفى قانون المرافعات  

الابتدائى واجب النفاذ �كفالة، و�ان هذا الحكم  حال عدم تنفیذ الخصوم للحكم    في  1 ١-١٠٠٩�موجب المادة   -القاعدة العامة 

الفقه    ففيمحل للطعن أمام محكمة الاستئناف،   التوازن بین   الإجرائي حول ما إذا حقق الجزاء    2هذه الحالة أ�ضا یتساءل 

  الإجرائي زاء  هذا الصدد تقرر ان تنفیذ الج  ففياللجوء إلى القضاء و اعت�ارات حسن سیر العدالة أم لا؟ ،    فيحقوق الخصوم  

المطلوب منهم لم یتم �صورة تلقائ�ة بل قام رئ�س هیئة    الإجرائيالشطب نت�جة لعدم ق�ام الخصوم �النشاط    فيالذى یتمثل  

المحكمة قبلها �إجراء تحقیق وسماع أقوال الن�ا�ة والأطراف، �ما ان الشطب لن یترتب عل�ه إلا تعلیق سیر الاجراءات لحین  

 تتنافى والحال �ذلك مع الصمت. التيه ق�ام الخصوم بواج�ات

 3:سقوط الخصومة .٣

فیها �فعل المدعى    سقط الخصومة من أ�عد الجزاءات الإجرائ�ة آثرا لأنه �عنى انقضاء الخصومة نت�جة لعدم تاسیر

وهو   فیها،  إجراء صح�ح  آخر  تار�خ  من  أشهر  ستة  لمدة  امتناعه  جهة    �أتيأو  من  العدالة  سیر  حسن  لاعت�ارات  حما�ة 

ناح�ة    ولحما�ة من  الكید   آخري الخصوم  �غرض  تهدید�ة  وسیلة  تشكل  �اعت�ارها  فیها  السیر  دون  الخصومة  ت�قى  لا  حتى 

 لخصمه.

لعدم  �أتيفالسقوط    أو    �جزاء  المدعى  �فعل  فیها مانع مادى   امتناعه،السیر  السیر  إذا �ان سبب عدم  فلا تسقط 

عن    آخري ف�مكن استهلال الخصومة مرة    الموضوعيخارج عن إرادة المدعى، ولا یؤدى سقوط الخصومة إلى انقضاء الحق  

انق إلى  السقوط  یؤدى  انه �مكن ان  المحكمة، إلا  لم �ستنفذ سلطة  الموضوع لأنه  الحق  ذات  �صورة غیر    الموضوعي ضاء 

 
1 Art. 1009-1 :“Hors les matières où le pourvoi empêche l'exécution de la décision attaquée, le premier 
président ou son délégué décide, à la demande du défendeur et après avoir recueilli l'avis du procureur 
général et les observations des parties, la radiation d'une affaire lorsque le demandeur ne justifie pas avoir 
exécuté la décision frappée de pourvoi, ..” 
 
2 Patricia Granet, Le decret du 28 decembre 2005 a l’epreuve de l’inflation normative, Procédures 2006.4 

 . ٦٦٨م�ادئ القضاء المدنى ، المرجع السابق ، ص   راغب،د. وجدى  3
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إذا �ان مدة    آخري فلا �مكن رفع دعوى مرة    -فإن إجراءاتها تعتبر �أن لم تكن �أثر رجعى  –م�اشرة إذا سقطت الخصومة  

 هذه الفترة.  فيقد أكتملت  الموضوعيتقادم الحق 

 ثالثا: مبدأ تر�یز الخصومة: 

یهدف مبدأ تر�یز إلى حث الخصوم على تقد�م �افة الأسانید الواقع�ة والقانون�ة لطل�اتهم أمام القضاء، والهدف من  

موضوع خصومة واحدة و�افة ما یتعلق بها من مسائل، فلا تتعدد الخصومات بتعدد الطل�ات،    في   القاضيذلك ان �فصل  

فإن تجم�ع �افة ما    آخري من جهة، ومن جهة    التقاضيتوفیر وقت    ليو�التاالاجراءات من    فيالأمر الذى �حقق الاقتصاد  

 یتعلق بنفس الخصومة أمام قاض واحد �عجله الأقدر على الفصل فیها لأنه �ح�ط علما �كافة جوانب القض�ة. 

ى إیداع ولذا یلزم الخصوم بتقد�م دفاعهم والمستندات المؤ�دة له قبل الجلسة المحددة لها، فیوجب القانون على المدع 

الأقل،   على  أ�ام  بثلاثة  الدعوى  لنظر  المحددة  الجلسة  قبل  الدعوى  صح�فة  مع  شارحة  ومذ�رة  لدعواه  المؤ�دة  المستندات 

امتنع الخصوم عن الق�ام �ه) فإن من شأن ذلك ان    أيواستقر الفقه والقضاء على ان الإجراء عموما إذا لم یتخذ في م�عاد(  

الإجراء، على انه �جدر الإشارة ان م�عاد الثلاثة أ�ام السابق الإشارة إل�ه هو م�عاد تنظ�مى  اتخاذ    فيیؤدى إلى سقوط الحق  

الدفاع و�نما یهدف إلى حثهم على سرعة تقد�م طل�اتهم إلى القضاء، على ان ذلك لا    فيلا یؤدى إلى اهدار حق الخصوم    أي

  -�ة تحق�قا لمبدأ تر�یز الخصومة و�ترتب على مخالفتها مواعید وطرق حتم  المصري قانون المرافعات    في�عنى أنه لا یوجد  

 اتخاذ الإجراء. فيسقوط الحق  –الم�عاد و�الطر�قة المحددة  فيالامتناع من جانب الخصوم وعد تقد�مها  أي

القبول وأخیرا الدفوع  �عد  الدفع  ثم  الدفوع الإجرائ�ة  إبداء  بترتیب محدد وهو  الدفوع  إبداء الخصوم  ومن ذلك وجوب 

هذا الترتیب و�ان هذا الدفع غیر متعلق �النظام العام، فإنه �سقط   فيفإذا امتنع الخصم عن إبداء دفع معین    لموضوعو�ة،ا

 إبداء ما لم یبدى منها.  فيالحق 

 آخري تقد�م طل�ات    –من حیث الأصل    –الطل�ات والدفوع قبل قفل �اب المرافعة ولا �قبل    كذلك وجوب تقد�م �افى

مرافعات   مرت�طا    آخري أو سماع  الأصلى  الطلب  �كون  ان  العارضة وضرورة  الطل�ات  إبداء  أ�ضا  المرافعة،  �اب  قفل  �عد 

 و�عمال قاعدة" الأثر الناقل للاستئناف". مرحلة الاستئناف فيوأخیرا   والإحالة،�الطلب العارض، وق�ام المحاكم �الضم 
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الوضع    النقض    فينفس  محكمة  قررت  حیث  القانون�ة  الفرنس�ة:فرنسا  الأسانید  �افة  �قدم  ان  الطالب  على  "�جب 

، وفى ذلك اعتماد وتقر�ر لمبدأ تر�یز الخصومة، غیر ان هذا الحكم قد انتقده ال�عض تأس�سا على  1تدعم طل�ه"   التيوالواقع�ة  

عن تقد�م �افة أوجه دفاعه ودفوعه مرة  -من شأن هذا الحكم ان �خل �حقوق الدفاع، ذلك ان الخصم الذى �متنع_الصمت  ان

حال تقد�مها عدم القبول.   الإجرائيواحدة أمام محكمة أول درجة �سقط حقه ف�ما لم یبد�ه منها �صورة قاطعة و�كون  الجزاء  

قرر ان تكر�س هذا المبدأ یؤدى إلى فرض احترام م�عاد معین مناسب لإصدار دفاعا عن هذا الحكم    2على ان جانب آخر 

الاجراءات مما ینعكس    فيالدعوى خلال مدة معقولة، و�حقق الاقتصاد    فيمحققا مبدأ الفصل    –القض�ة    فيحكم فاصل  

، �ما �جا�ه    L’insécurité juridiqueعلى أداء السلطة القضائ�ة وعدالة الحكم الصادر، �ما �حارب عدم الأمن القانون  

الن�ة    تنطوي   التيالممارسات   تعتمد على صمت أحد الخصوم و�شفه �صورة تدر�ج�ة عن إدعاءاته (وفى   والتيعلى سوء 

الكشف التر�جى �عتب صورة من صور حجب المعلومات) ، �حیث یتمكن الخصم الآخر من    -ذات الوقت حج�ه للمعلومات 

ان الهدف    أيالوقت المناسب للرد علیها،    فيات الموجهة ضده و�مكان�ة تحضیر دفاعه  وقت مناسب �الادعاء  فيأن �علم  

ل�س تهدید حقوق الدفاع ولكن تقلیل وقت المحاكمة وفى ذات الوقت ضمان عدالة القرار الصادر وهو ما یندرج ضمن أهداف 

 حسن سیر العدالة.

أحكام محكمة النقض الفرنس�ة بدا�ة من    فيعلى ان �محاولة تأصیل الأمر فإن تر�یز الخصومة على النحو الوارد  

مرحلة لاحقة، ف�علق    فيتتعلق بذات الموضوع مرة واحدة و�لا لن تقبل هذه الطل�ات    التيد�م طل�اتهم  یلزم الخصوم بتق  ٢٠٠٨

إلا ان الأمر یتصل   التقاضيس�اق حسن سیر العدالة ورفع جودة  فيان الأمر و�ن جاء  -و�حق– 3على ذلك جانب من الفقه 

إلى ز�ادة سلطات    ١٩٧٥فرنسا منذ عام    في أدت    التيلاعت�ارات  �الدرجة الأولى، تلك ا  القانوني�اعت�ارات الخصومة والأمن  

السلبى    في  القاضي الدور  ف�عد ان ساد مبدأ  المدن�ة،  المدن�ة، أضحى    للقاضيالخصومة  وه�منة الخصوم على الخصومة 

صوم �الدور الذى ، على ان �حتفظ الخالإجرائيتعتبر من النظام العام    والتي  �الإجراءات دور إ�جابى  ف�ما یتعلق    للقاضي

إرادتهم   النزاع    فيتلع�ه  موضوع  الوضع    –تحدید  ذات  وسبب،   –مصر    فيوهو  ومحل  أشخاص  من  تتكون  فالخصومة 

المسائل المطروحة عل�ه فقط من الخصوم فلا یتعداها إلى    فيالفصل    في  القاضيوالمحل هو موضوع النزاع وتتحدد سلطة  

 
1 Cass. ass. plén., 7 juillet 2006, no 04-10.672: Bull. civ. ass. plén., no 8; Bull. inf. C. cass. 15 oct. 2006, "il 
incombe au demandeur de presenter des l’instance relative a la premiere demande L’ensemble des moyens 
qu’il estime de nature a fonder celle-ci” 
2 J.-Cl.Magendie, JCP, 2008, I, 192, p. 11, spéc. p. 12, entretien avec P. Granet. 
3 Olivier Staes, La concentration des demandes : le recul de la maîtrise de la volonté individuelle sur la 
sanction des droits litigieux, Marc Nicod ed., de la volonté individuelle, L.G.D.J, 2009, p.177-189. 
 
 



61 
 

تنظ�م بل    أيهذا الصدد لم تأتى حرة من    في، على ان سلطة الخصوم  ذلك ان القضاء مطلوب ول�س معروض   –غیرها  

 إطار من تنظ�م الطل�ات العارضة وقواعد الاختصاص.  في�مارسها الخصوم 

قد تتأسس على ذات    التي فبناء عل�ه �ان للخصوم ان �قدموا ما �عنى لهم من طل�ات، وأ�ضا غیرها من الطل�ات  

المحكمة    فيالسبب   سلطة  تستنفذ  ولم  المقضى  الأمر  حج�ة  مبدأ  مع  تتعارض  لا  طالما  المحكمة  أمام  جدیدة  خصومة 

 المعروض علیها الأمر. 

فإذا ألزمت محكمة النقض الفرنس�ة الخصوم بتقد�م �افة طل�اتهم وادعاءاتهم دفعة واحدة و�لا سقط الحق ف�ما لم یبد  

الخصومة من جانب وقد یؤدى إلى اهدار حقوق الدفاع   فيتراجع لدور الارادة الفرد�ة    1منها أمر یراه هذا الجانب من الفقه 

 من جانب آخر.

ولا �عتبر �المبدأ    -من شأنه ان �حققها مبدأ تر�یز الخصومة  التي على ان اتجاه محكمة النقض �علل دائما �المزا�ا  

نطاق تطب�قه، و�حقق هذا المبدأ السرعة وتوفیر نفقات  في المستحدث لأنه طالما ما وجد �ما سبق الاشارة لكننا �صدد التوسع

، الأمانة الإجرائ�ة لأنه س�منع صمت أحد الخصوم عن تقد�م الطل�ات دفعة واحدة أو م�اغته الخصم الآخر وغیرها  التقاضي

 من  صور الصمت، على ان احترام الم�ادئ الآخرى للخصومة ستضمن احترام حقوق الدفاع.

أمام مصالح مشروعة متعارضة الأولى  الواقع فإن    في والثان�ة    هي الأمر �جعلنا  العدالة،    هياعت�ارات حسن سیر 

  فيهذا الصدد لأن الأمر    فيالتطبیق أو نصوص صر�حة للتنظ�م    فيحقوق الدفاع، وأرى ان الأمر س�حتاج إلى ضمانات  

تضمن حسن سیر العدالة، لكننا �صدد مبدأ عام    والتيضوء النص    فيرأیى خرج عن �ونه وسیلة لحل نزاع أو إ�جاد الحلول  

�ضمن حقوق الدفاع وفى    الذيتطب�قه وتفسیره على هذا النحو �ستلزم تقنینه تشر�ع�ا على النحو    في فإن التوسع    للإجراءات 

 ذات الوقت یراعى اعت�ارات حسن سیر العدالة.

 

 

 

 

 
1  Olivier Staes, opt.cit. p.178 . 
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 الثاني المطلب 

 الخصومة المدن�ة   فيالصمت  فيللحق   الإجرائيالتنظ�م 

القض�ة المدن�ة، إلا ان هذا  فيتتصل بدور الخصوم  الإجرائيالقانون  فيإذا �ان وجود الصمت الصادر عن الخصوم 

�مارس   الصدد  هذا  وفى  �آخرى،  أو  �صورة  للتنظ�م  �خضع  الب�ان  سبق  �ما  (  القاضيالأمر  اختصاصه  على �حكم    الرقابى 

دورا   و�  فيالاجراءات)  الصدد،  أساس�ة  هذا  �م�ادئ  یتأثر  ومداه  وحدوده  التنظ�م  هذا  لكن  المشرع،  العام    وهيذلك  النظام 

الصمت   في، و�لا منهما �شیر إلى دور القضاء ف�ما یتعلق بتنظ�م الحق  آخري من جهة، حسن سیر العدالة من جهة    الإجرائي

 هذا الصدد.  فيضوء النصوص التشر�ع�ة  في

 الفرع الأول 

 الإجرائي والواجب  الإجرائيالصمت بین الحق 

، لم إجرائيان الصمت هو �الضرورة حق  –أو �الأحرى أول ما یت�ادر إلى الذهن   –الخصومة  فيإن وجود الصمت 

إمكان�ة استخدام الخصوم للصمت لتفادى آثار إجرائ�ة    في  الإجرائي �صفة صر�حة، و�تمثل هذا الحق    الإجرائي�قرره المشرع  

ف�مكن استخدام الصمت من قبل الخصوم    آخري معینة، أو للوصول لآثار إجرائ�ة معینة یهدفوا إلیها �حسب الأحوال، و�ع�ارة  

 دفاعهم أثناء سیر القض�ة المدن�ة.  فيأو خطة 1كاسترات�جة  

طائفة واحدة، �ما انه أمر   فيقواعد خاصة تمكن من وضع " الصمت"    على انه و�ما سبق الب�ان المشرع لم ُ�ضمن

على قدر من الصعو�ة فقه�ا، على انه �الرغم من ذلك لا �عوزه التنظ�م، فهل الصمت من قبل الحقوق الإجرائ�ة أم الواج�ات 

 الإجرائ�ة؟ 

 وصولا لتكی�ف الصمت:  الإجرائيأولا: مفهوم الحق والواجب 

على ان الأول التزام �فرضه القانون على    الإجرائيمفرقا بینه و�ین العبء    الإجرائيالواجب    2عرف جانب من الفقه 

العبء   بینما  آخر،  لمصلحة خصم  الوقت عرف   الإجرائيالخصم  ذات  نفسه، وفى  الخصم  القانون لصالح  �فرضه  ما  فهو 

�خولها مر�ز الخصم لشخص معین �أنها سلطات إجرائ�ة لمصلحة صاحبها إن شاء استعملها أو لا �ستعملها،    التيالسلطات  

 
1 Élisabeth Deirmendjian, La stratégie d’anticipation procédurale en matière civile, Thése, Droit, Université de 
Toulon, 2012.  

 . ٢٩٩، ص ١٩٦د.فتحى والى، الوس�ط فى قانون القضاء المدنى، المرجع السابق ، بند  2
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معین    إجرائير�ز  حقه جزاء حال عدم استعمالها، تكتسب من مر�ز الخصم أو من م  فيفلا �جبر على استعمالها ولا یترتب  

 القض�ة.  في

من    أيان الواجب ما �فرضه القانون على الخصم من سلوك توافرت له  1وفى ذات الاتجاه یرى جانب آخر من الفقه 

 الصور التال�ة: 

 الفني ما �فرضه القانون على الخصم من سلوك یتوافر له مقومات الالتزام �المعنى  -

 وقت محدد  فيمثل تقد�م مستندات للمحكمة  ائي:إجر فرض واجب عام یرتب عل�ه القانون جزاء  -

 إنما فوات المصلحة عل�ه،  إجرائيولا یترتب على عدم أدائه جزاء  الذات�ة،فرض عبء على الخصم لمصلحته  -

حالة �ون الخصم    فيالخضوع وذلك �الامتناع عن إعاقة نشاط شخص آخر، وذلك    فيقد یتمثل    الإجرائيالواجب   -

 مر�ز �مكن الخصم الآخر من استخدام مكنات قانون�ة معینة. في

 وقد یتخذ الواجب صورة عدم الصلاح�ة للشهادة.    -

لى تحدید أكثر لما على ان التعر�ف الأخیر على قدر من العموم�ة نظرا لشموله العدید من الصور، و�مكن الوصول إ

الجزاء   إلى مع�ار وهو  استنادا  إجرائ�ا  واج�ا  أم  الصمت حقا  �ان  إذا  لما  الواجب  الإجرائي�عتبر  ب�ان خصائص  ان  ، �ما 

 الاجراءات. فيتبین الحدود المشروعة لاستخدام الصمت  الإجرائي

بوصفه التزام فهو یرتب جزاء إجرائ�ا حال الاخلال بهذا الالتزام، ومما   الإجرائيان الواجب    2فیؤ�د جانب من الفقه

، فهو لا �حقق  الإجرائي �میزه هو اتخاذه صورة الخضوع والامتثال لأمر المحكمة أو تحمل النتائج المتولدة عن ممارسة الحق  

�ظهر   نشاط  مجرد  "هو  بل  للخصم،  ذات�ة  مصلحة  أو  وطا   فيمز�ة  امتثال  أو  لحق  صورة خضوع  لسلطة    إجرائيعة  أو 

، �ما انه �قرر لمصلحة الخصم الآخر  4لا �قتصرعلى الخصوم بل �شمل �ل أشخاص الخصومة الإجرائي، الواجب 3قانون�ة."

الواجب    في یتقرر  قد  ذاته،كما  للخصم  ول�س  الفصل    الإجرائيالخصومة  وسرعة  العدالة  سیر    في مراعاة لاعت�ارات حسن 

 القضا�ا. 

 
 . ٥١٨د.وجدى راغب، م�ادئ القضاء المدنى، المرجع السابق، ص   1
دراسة تأصیل�ة مقارنة، دار الجامعة الجدیدة ،    –التواب، النظر�ة العامة للحق الإجرائى فى قانون المرافعات المصرى والفرنسى    د.أحمد عبد  2

 ، ما �عدها. ١٥٦، ص ٢٠٠٩الط�عة الأولى ،  
 . ١٨، ص  ١٤، بند  ١٩٧٧د.نبیل اسماعیل عمر، سقوط الحق فى اتخاذ الاجراء، منشأة المعارف ،  3
 . ١٥٦د التواب ، المرجع السابق، ص د.أحمد عب 4
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 : إجرائيوسیلة لتنظ�م الصمت �واجب  الإجرائيثان�ا: الجزاء 

فالواجب  المرافعات،  على  ینطبق  ما  وهو  واحدة،  لعملة  وجهان  والالتزام  الحق  فإن  العامة  للقواعد  وفقا  انه  على 

وهو ما �فرض   الإجرائياستعمال الحق    فيومن هنا �ان من المتصور التعسف    إجرائيالاجرائى لابد ان �كون لصاح�ه حق  

ة، وهو �فرض على الخصم ألا ی�اشر الاجراءات لمجرد الإضرار و�طر�قة  الاجراءات والأمانة الإجرائ�  في التزام �حسن الن�ة  

استعمال الحق    فيان الإساءة    الفرنسيالفقه والقضاء    فياستخدام الحق، ومن الثابت    فيعلى التعسف أو الاساءة    تنطوي 

ت متآخر إلى النحو الذى �ضر وق فيتأخذ صورتین استعمال الحق �طر�قة تعسف�ة أو �طر�قة تسوف�ة فیتخذ الإجراء  الإجرائي

والتناقض   الآخر،  تعسف    الإجرائي�الخصم  �شكل  الذى  الاستو�ل  الحق    فيأو  النقض    الإجرائياستخدام  محكمة  عرفته 

جانب الخصم الآخر مما یؤدى   فيللخصم یؤدى حتما إلى وجود خطأ    القانونيالمر�ز أو الموقف    فيالفرنس�ة �أنه:"تغییر  

تقد�مها هو من حقوق الخصوم  1قبول طل�ه."  النها�ة إلى عدم    في الدفاع ومن   التيعلى ان تغییر الطل�ات أو  تمكنه من 

صالحه وص�اغة الأمر على هذا   فيالاجراءات و�صب    فيوقت معین �حقق فائدة للخصم    فيعناصر هذا الدفاع إبدائها  

وقت    في�معنى الامتناع عن إبداء دفاع    –�ل مرة �صمت ف�ه الخصم   في  إجرائيالنحو من شأنه ان یؤدى إلى تطبیق جزاء  

اعت�ار    فيمعین قد �كون مفاجئ للخصم الآخر و�ؤدى إلى رفض طل�اته ، لذا عادت محكمة النقض الفرنس�ة لتضع المع�ار  

إجر  اتخاذ  فقررت:  تصرف  عدمه،  من  تعسف�ا  الخصوم  أحد  من  معین  التناقض    ین�غياء  عدم  مبدأ   فيتحقیق  من  إطار 

أمام    آخري إجراءات    فينفس الاجراءات القضائ�ة، فإن �ان    فيان �كون    إجرائيالمواجهة فلابد حتى نكون �صدد تعارض  

وقائع هذه القض�ة    في ، و�جدر الإشارة ان  2من شأنه الاضرار �الخصم الآخر   إجرائي قاضى آخر فلا نكون �صدد تعارض  

الدعوى على الرغم من استمرار القض�ة قبل    فيغیر أحد الخصوم إدعاءاته على النحو الذى أفقد الخصم الآخر المصلحة  

الفقه  تماما، و�علق  الخصم هذا الإدعاء  التعارض قصرت    3هذا الإدعاء ولم یثر هذا  المحكمة حینما قررت وجود  على ان 

 والتي�سوقها الخصوم تدع�ما لادعاءاتهم، أما الادعاءات الواقع�ة    التيالحجج والأسانید    أيمر على الادعاءات القانون�ة  الأ

 . الإجرائيواقع جدیدة حتى ولو أدت إلى التناقض  �أيتتصل �الواقع، فإن للخصوم التمسك 

 
1 Cass. Civ. 1 , 3 février 2010, Merial c/ Klocke Verspackung, n° 08-21288 ; et ,Cass. Civ. 1 , 24 sept. 2014, n° 13-
14.534 
2 Soc., 22 sept. 2015, n°14-16.947 
3 Marie Danis, Interdiction de se contredire au détriment d’ autrui, Un Estoppel à la Français,  12/7/2017 , 
available at: https://www.august-debouzy.com/fr/blog/1038-interdiction-de-se-contredire-au-detriment-
dautrui-un-nessie-francais 

https://www.august-debouzy.com/fr/blog/1038-interdiction-de-se-contredire-au-detriment-dautrui-un-nessie-francais
https://www.august-debouzy.com/fr/blog/1038-interdiction-de-se-contredire-au-detriment-dautrui-un-nessie-francais
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حالة اساءة   فيء �طبق الجزاءات الإجرائ�ة  ان القضا  –�مناس�ة أحكام صادرة عن محكمة النقض    -1وقد أكد الفقه

علي الأفعال   المثال، و�عاقب ) على سبیل  le droit d’ester en justiceالدعوى  رفع    في(الحق    الإجرائياستعمال الحق  

 . dilatoiresوالمماطلة  téméraires المتهورة

، فوصفت التقاضي  فيتقرر جزاءات إجرائ�ة حال إساءة استعمال الحق    التيوتعاقبت أحكام محكمة النقض الفرنس�ة  

النقض  المرفوعة    2محكمة  الحق    والتيالدعوى  لاستعمال  اساءة  �أنه  الدعوى  رفع  تبرر(حیث�اتها)  �اف�ة  لأدلة  وجود    في لا 

أساس هذا الإدعاء ذاته   في القانوني، أما الخطأ الإجرائيى التصرف حكم آخر ان الجزاء مقرر عل  فيلتقاضى، �ما وضحت 

 3 .والمقدم من المدعى لا یرتب جزاء بذاته 

�جب   الإجرائي:استعمال الحق    في أفعال من شأنها ان تشكل اساءة    أينت�جة لاتجاه القضاء لمعاق�ة    4و�رى الفقه 

النها�ة   فيعلى الخصوم وهم �صدد رفع القض�ة ان �ق�موا فرص نجاحهم و�جمعوا �افة المعلومات الممكنة، حتى لا �فاجؤا  

 Le mériteان ما �ستشف من هذه الأحكام للحكم على إجراء معین هو "جدوى القانون�ة    5�الفشل، �ما رأى جانب آخر

Juridique  .لهذا الإجراء " 

  

 
1 H. Solus, R. Perrot, Droit judiciaire privé, tome I, Sirey, 1961, n° 119. 
2  3e Civ., 18 octobre 2006, pourvoi n° 05-15.179 
3 Cette décision met bien en évidence qu’il existe, pour l’application de ce texte, une certaine porosité entre 
l’attitude, que l’on pourrait qualifier de « processuelle », du demandeur et le fond de sa demande, même s’il a 
été jugé que « l’erreur d’une partie sur le fondement juridique de sa demande ne constitue pas, à elle seule, 
une faute » (2e Civ., 18 décembre 2003, pourvoi n° 01-16.617, Bull. 2003, II, n° 402). 
Cour de cassation, Rapport annual, Rapport 2012, chapitre 3 
available at: 
https://www.courdecassation.fr/publications_26/rapport_annuel_36/rapport_2012_4571/livre_3_etude_pre
uve_4578/partie_4_administration_preuve_4589/techniques_administration_4590/chapitre_3_sanctions_26
237.html 
4 J. Héron, T. Le Bars, Droit judiciaire privé, Montchrestien, 4e éd., 2010, n° 53. 
5 G. Cornu, J. Foyer, Procédure civile, PUF, 3e éd., 1996, p. 326. 

https://www.courdecassation.fr/publications_26/rapport_annuel_36/rapport_2012_4571/livre_3_etude_preuve_4578/partie_4_administration_preuve_4589/techniques_administration_4590/chapitre_3_sanctions_26237.html
https://www.courdecassation.fr/publications_26/rapport_annuel_36/rapport_2012_4571/livre_3_etude_preuve_4578/partie_4_administration_preuve_4589/techniques_administration_4590/chapitre_3_sanctions_26237.html
https://www.courdecassation.fr/publications_26/rapport_annuel_36/rapport_2012_4571/livre_3_etude_preuve_4578/partie_4_administration_preuve_4589/techniques_administration_4590/chapitre_3_sanctions_26237.html
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 الثاني الفرع 

 لأشخاص الخصومة المدن�ة  إجرائيالصمت حق وواجب 

و إمكان�ة توق�ع جزاءات إجرائ�ة حال اساءة استعمال الحق   الإجرائيانتهینا مما سبق إلى التمییز بین الحق والواجب  

الصمت    الإجرائيوالحق    التقاضي  في على  �التطبیق  فإنه  الصمت    فيعموما،  ان  یتضح  أطراف    فيالإجراءات  جانب 

 آخري:وأعوانه من جهة والخصوم ومن �مثلوهم من جهة  القاضي أيالخصومة 

�النس�ة للخصوم، وذلك �حسب س�اق ممارسة هذا الحق على ماسبق ب�انه ونتناوله   إجرائي  إجرائيهو حق وواجب    -

 �مز�د من التفصیل 

و�مكن ان یؤدى إلى مساءلته عن جر�مة انكار العدالة، على انه قد �شكل التزام على    للقاضي هو مخالفة �النس�ة   -

 حال حما�ة سر�ة المداولة.  القاضي

 للخصوم:  أولا: �النس�ة

 : إجرائيواجب  .١

عن التصرف(اتخاذ إجراء معین)، وعلى الرغم مما   إن الصمت �مفهومه الواسع �اعت�اره الامتناع الارادى أو اللارادى

انه   القول  �مكن  اراد�ا �عتبر حق، وفى �ل مرة �كون    في یبدو عل�ه الأمر من سهولة �حیث  فیها  �ل حالة �كون الصمت 

واجب   �صدد  نكون  فإننا  لاارادى  فیها  لأنه  إجرائيالصمت  السهولة  من  القدر  هذا  على  ل�س  الأمر  ان  إلا  سبق    –،  �ما 

الادارة    -لب�انا أهل�ة  �ملك  الذى لا  القاصر  أبرزها  لعل  المثا�ة  بهذه  المفهوم  إطار هذا  تخرج من  لا    و�التاليتوجد حالات 

  ) الصمت  عل�ه  ف�فرض  بنفسه،  القضاء  إلى  اللجوء  �التصرف    أي �مكنه  الق�ام  الارادى  الإجرائيعدم  �المعنى  ل�س  لكن   (

 اعة والامتثال.للصمت ولا �المعنى التذى ینطوى على الط

 الذى �صمت الخصوم ف�ه. الإجرائيومع ذلك �مكن لأغراض هذه الدراسة تبنى هذا المع�ار للتفرقة �حسب الس�اق 

 Devoir deالكثیر من الأحوال ینظم المشرع الإجراءات على النحو الذى �جعل الخصوم ملتزمین �الصمت    في 

se taire    من    القاضي( فلا یتمكن    التقاضي  في�ل مرة لا یتمكن فیها الخصوم من ممارسة الحق    فيوهذا هو الحال

الدعوى، التقادم، حج�ة    فيسماع طل�ات الخصوم)، سواء لأس�اب قد تتعلق �الأهل�ة، أو لعدم توافر المصلحة أو الصفة  

النزاع �صورة مستعجلة دون الفصل   فيس�فصل    القاضي�قرر فیها المشرع ان    التيالحالات    فيالشئ المقضى �ه وأ�ضا  
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�عض الاجراءات مثل استصدار أمر على عر�ضة حیث    فيمن ظاهر الأوراق_ ، وأ�ضا    –موضوع الدعوى الأصلى    في

�قرر ان مبدأ المواجهة �عود للظهور مرة    1هذه الحالة الأخیرة فإن الفقه   فيإلا الطالب، غیر ان     القاضيلا �مثل أمام  

 للتظلم من الأمر على العر�ضة طال�ا إلغاؤه أو تعدیله.  القاضيات حینما �قوم الخصم الآخر �اللجوء إلى الاجراء في آخري 

الخصومة مثل شكل�ة    فيالحفاظ على الم�ادئ الأساس�ة    فيتنظ�مه للجزاءات الاجرائ�ة یتغ�ا ان تساعد    فيوالمشرع  

الخصوم   اهتمام  أمام  �الإجراءات الاجراءات، ضرورة  درجات   وات�اعها  على  آثارها  تكون  الجزاءات  هذه  ان  على  المحكمة، 

درجتها القصوى حرمان الخصوم من اللجوء إلى القضاء وفى حدها الأدنى عدم    فيمتفاوتة من الخطورة، فمن شأن انط�اقها  

ان    في�افة عناصره، وتتفق جم�عها    �عد إست�فاء  آخري المنعدم مثلا) وضرورة اتخاذه مرة    (كالإجراءالتعو�ل على الاجراء  

 المشرع �فرض على المتقاضین واجب الصمت.

إلزام للخصم �أن یلتزم    الإجرائيتطبیق الجزاء    في، لأن  إجرائيهذه الفروض السا�قة فإن الصمت �شكل واجب    ففي

أضف إلى ذلك    الإجرائيالصمت تحق�قا لمصالح الخصم الآخر ولاعت�ارات حسن سیر العدالة، وهو ما �صدق على الواجب  

 حالة طاعة وامتثال.  فيان الخصم لا �ملك خ�ار آخر فهو أص�ح 

  التيحالة من الصمت لا �ستطع معها عرض إدعاءاته    فيتضع الخصم    فهيفعندما تحكم المحكمة �عدم القبول  

على   �عرضها  ان  الممكن  من  فإن  القاضيكان  ذلك  ومع  ا  في،  الخصوم  أحد  ولات�اع  الأح�ان  معینة  �عض    في سترات�ج�ة 

ذاته قد تحقق من خلال    فيالدفاع فقد �كون من مصلحته عدم قبول طلب معین أمام القضاء، وهنا �كون عدم القبول هدف  

الحق�قة �صدد   فيمواجهته عدم القبول هو    فيینطبق    الذيالالتزام �الواج�ات الإجرائ�ة، لكن على الجانب الآخر فالخصم  

 2.حتى ولو فرض جدلا انه تغ�ا عدم القبول  الطب�عيء إلى قاض�ه اللجو  فيمنعه من الحق 

�الخصم الآخر    الذيالوقت    فيوعلى الجانب الآخر   التناقض الذى من شأنه ان �ضر  القانون عدم   في �منع ف�ه 

الممطالة من خلال  الصمت  شكل  یتخذ  قد  التناقض  أو  فالاستو�ل  الم�عاد    الاجراءات،  نها�ة  قبل  إلا  إجراء  اتخاذ  عدم  أو 

 م�اغتة للخصم الآخر. 

 
1 Sylvie Bernigaud, Le silence et le procès civil, Les Cahiers de droit, Vol. 56, No. 3-4, 2015, p.265.   
 
2 Cecile Chainais,  Les sanctions en procedure civile. A la recherche d’un clavier bien tempere , dans Cecile 
Chainais et Dominique Fenouillet (dir.), Les sanctions en droit contemporain, 1.La sanction, entre technique et 
politique , Paris, Dalloz, 2012, p. 357,a la page 361. 
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الصمت   وجود  یؤ�د  الذى  المشرع    فيوالأمر  قرره  ما  هو  عل�ه  إجرائ�ا  أثرا  وترتب  �ه  المشرع  واعتداد  الاجراءات 

ض الذى �كون ف�ه �لا  ، فتواجه الفقرة الثان�ة من هذه المادة الفر 1مرافعات)  ٢٣٧من تقر�ره للاستئناف الفرعى (م    المصري 

من الطرفین محكوما له ومحكوما عل�ه، فیلتزم أحدهما الصمت تماما ف�قعد عن استئناف الحكم ثم �قوم فجأة �استئناف الحكم  

هذا الفرض   ففيقرب نها�ة الم�عاد وفى توقیت لا یتمكن معه خصمه من تقد�م استئناف مقابل لفوات الم�عاد أو قبوله للحكم،  

یهدف إلیها، غیر انه المسألة لا تنحصر فقط   التيطراف فعلا �استخدام حقه وقد یتمكن �الفعل من تحقیق النت�جة  قام أحد الأ

  في إلا انه    -ان �حكم لصالح أحد الأطراف و�خسر الطرف الآخر  الطب�عيفمن    –أنها تأتى على حساب الطرف الآخر    في

حقه   متأخ  في–الصمت    فياستعماله  الإجراء  اتخاذ  ومبدأ    -راصورة  الدفاع  حقوق  حساب  على  جاء  قد  النحو  هذا  على 

، فلا �مكن والحال �ذلك إقرار مثل هذا الإجراء إضافة إلى الإجرائيالمواجهة المقرر للخصم الآخر و�لاهما من النظام العام  

هذا الصدد على تقر�ر   في  2، ومخالف لاعت�ارات حسن الن�ة، لذا فقد علق الفقهالتقاضي  فيانه جاء اساءة لاستعمال الحق  

الاستئناف الفرعى للخصم الآخر الذى فوجئ برفع الاستئناف �أن:" من العدل تمكینه من رفع الاستئناف �عد الم�عاد  فيالحق 

أو رغم قبول الحكم لأنه ر�ما �كون قد فوت الم�عاد أو قبل الحكم اعتقادا منه �أن الطرف الآخر لن �ستأنفه، ولذا �جیز له 

 ن رفع استئناف فرعى." القانو 

 الإجرائ�ة: إطار من الالتزام �الأمانة   في  إجرائيالصمت حق  .٢

ومن قبل الخصم الآخر، غیر ان من غیر    القاضيإن الصمت من قبل أحد الخصوم لابد ان یتم ملاحظته من قبل  

الخصومة إلى ما لا نها�ة لأن من شأنه التعارض مع مبدأ حسن سیر العدالة، فهو    فيالممكن ان یترك الصمت لینتج آثاره  

على حد التعبیر سلاح ذو حدین فهو �مكن ان �شكل استرات�ج�ة �ستخدمها أحد الخصوم للدفاع ف�متنع عن تقد�م أوراق مثلا  

وغیرها ، أما �النس�ة للخصم الآخر فمن شأنه ان �شكل ضررا، على    آخري مرحلة    فيوقت معین ثم �قدمها    فيلى المحكمة  إ

�ل الأحوال فإن الصمت لا یترك خارج رقا�ة وتنظ�م القانون، فلا تؤدى ممارسة الصمت من قبل الخصم إلى توق�ع    فيانه  

وحینها لا �كون   –على نحو ما سلف  –محاكمة العادلة وحقوق الدفاع، و�عاقب جزاءات إجرائ�ة إلا إذا تعارضت مع م�ادئ ال

 لم �فصح عنها ولكن عدم احترام واجب الصمت على النحو الذى بینه المشرع.  التيمحل العقاب الكلمة 

 
 من قانون المرافعات تنص على: " �جوز للمستأنف عل�ه إلى ما قبل إقفال �اب المرافعة ان یرفع استئنافا مقابلا �الاجراءات المعتادة أو٢٣٧م    1

 استئنافه. �مذ�رة مشتملة على أس�اب 

الأ الاستئناف  رفع  قبل  الحكم  قبول  �عد  أو  الاستئناف  م�عاد  �عد مضى  المقابل  الاستئناف  رفع  الاستئناف  فإذا  یت�ع  فرع�ا  استئنافا  اعتبر  صلى 
 الأصلى و�زول بزواله." 

 . ٧٥٨م�ادئ القضاء المدنى ، المرجع السابق ، ص   راغب، ى د. وجد 2
مواجهة المستأنف �عد فوات م�عاد الاستئناف، أو إذا �ان قد سبق   یرد �ه المستأنف عل�ه فى  الذيو�عرف الاستئناف الفرعى �أنه:" الاستئناف  

 قبوله للحكم." 
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 مبدأ الأمانة الإجرائ�ة:   -

الفقه  الن�ة  1�عتبر جانب من  الإجرائ�ة (حسن  ان الأمانة  مفهوم الإجرائي،  یدخل ضمن  �كن حتى وقت قر�ب  لم   (

�ع�ارة   أو  المدن�ة،  للخصومة  الحاكمة  یتعاونوا    آخري الم�ادئ  ان  للخصوم  �مكن  ��ف  المفهوم  من  �كن  الخصومة   فيلم 

ذلك من   و�نعكس  المبدأ  هذا  انط�اق  المقرر حال�ا  ذلك من  انه مع  والجزاءات  المدن�ة، غیر  الواج�ات    التي خلال عدد من 

على طرفین لهم مصالح متعارضة إلا ان    تنطوي هذا الصدد،على الرغم من ان الخصومة    في �قررها المشرع على الخصوم  

النها�ة    في"سلاح فیها" لأنه    أيان الخصومة المدن�ة ل�ست �غیرها من المعارك ومن غیر المسموح استخدام    2كما �قرر الفقه 

الن�ة  �حك والقضاء   فيمها حسن  الفقه  �بیر من  و�عول جانب  المتأخرة    3اتخاذ الإجراء،  الممارسات  لتفادى  المبدأ  هذا  على 

الدفع   فيللخصوم وحجب الأوراق والمستندات إلى وقت معین مما من شأنه ان یؤثر على ��ف�ة ممارسة الخصم الآخر لحقه  

 .آخري من جهة، وعلى الخصومة �أكملها من جهة 

�ل   في�م الأدلة أمام القضاء، على ان تحترم  ان تتوافر ف�ما یتعلق �الجلسات وأ�ضا بتقد   ین�غيوالأمانة الإجرائ�ة  

 الخصومة المدن�ة.  فيالأحوال مبدأ المواجهة، و�عطاء تفسیر مضیق لمفهوم التنازل 

 : إجرائيالاجراءات لا یرتب جزاء  فيعدم تعارض الصمت ومبدأ المواجهة  -

ان وجود مبدأ الأمانة الإجرائ�ة و�ن لم �عترف �ه ال�عض اكتفى �مبدأ تعاون الخصوم ما هو     4رأى جانب من الفقه 

الواقع تعاقب محكمة النقض    فيالاجراءات أو الخصومة المدن�ة، إلا انه    فينت�جة لعدم وجود الأمانة    الطب�عيإلا التطور  

 "5débats.ان تتوافر للمناقشات  ین�غي التي�أتیها الخصوم وتتعارض مع الأمانة الإجرائ�ة  التي"التصرفات 

على   ف�جب  علیها صراحة،  ینص  لم  و�ن  الإجرائ�ة  الأمانة  إلى ضمان  یهدف  المشرع  ان  ذلك  مع  أرى  أنى  على 

إجراء آخر من    أيتقدم إلى المحكمة، الإعلان بندب خبیر، أو اتخاذ    التيالخصوم الواصل ف�ما بینهم وارسال المستندات  

ال �ستط�ع  وحتى  المواجهة  لمبدأ  تحق�قا  الاث�ات،  مبدأ اجراءات  تحقیق  أهم�ة  على  وتأكیدا  دفاعه،  تحضیر  الآخر  خصم 

 
1 Ozan Akyurek, Marie-Laure, Cartier-Marraud, La consécration du Principe de loyauté procédurale, une 
nouvelle proposition émise dans le rapport sur l'amélioration et la simplification de la procédure civile, Petites 
affiches, n°138, 11/07/2018, page 6. 
2 Serge Guinchard et autres, Droit processuel. Droits fondamentaux du procès, 7e ed., 
Paris, Dalloz, 2013, p. 1289. 
3 Frédérique Agostini et Nicolas Molfessis, amélioration et simplification de la procédure civile, Chantiers de la 
Justice,  Ministére de la justice, p.32, desponible sur: 
http://www.justice.gouv.fr/publication/chantiers_justice/Chantiers_justice_Livret_03.pdf 
4 Lionel Miniato, L’introuvable principe de loyaute en procedure civile, Receuil Dalloz, 2007, p.1035. 
5 Civ. 2e, 2 dec. 2004, Bull. civ. II, no 514. 
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  في–على أنه إذا �ان لابد للمتهم ان یتكلم دفاعا عن نفسه، فبذات المقدار    1هذا الصدد یؤ�د جانب من الفقه   فيالمواجهة  

استرات�ج�ة للدفاع لكن �جب ان �قال ان �ل من لم یتكلم لا �مكن إدانته. فالصمت �مكن استخدامه �حكمة �  -المسائل المدن�ة 

�ل حججه وطل�اته أو �عضها إلى مفاجأة الخصم الآخر إلى الاضرار    المتآخر (عنإذا لم �قم الخصم بذلك وأدت الكشف  

الصمت بل یؤدى إلى توق�ع    فيالمواجهة ومن ثم الدفاع فإن والحال �ذلك لن �حمى القانون الحق    في�حق الخصم الآخر  

 جزاءات إجرائ�ة.

یتعارض مع حسن سیر العدالة فعندما تطلب المحكمة من أحد الخصوم تقد�م دلیل معین أو (ورقة   الذيمر  وهو الأ

 في  2وقت مناسب، و�ض�ف الفقه  فيم�عاد معین، فإن ذلك یتنافى مع مبدأ سرعة الاجراءات وصدور الأحكام    فيتحت یده)  

�ج لدفاعه  �استرات�ج�ة  للخصم  الاخت�ارى  الصمت  ان  الصدد  إلى  هذا  أدى  و�لا  الاجراءات  مع حسن سیر  یتعارض  ألا  ب 

 توق�ع الجزاءات الإجرائ�ة. 

الفرنس�ة  النقض  الوقت مقابلة    3وقد قررت محكمة  ف�ه وفى ذات  الدائن �صورة م�الغ  الخصم لطل�ات  ان معارضة 

 . الإجرائيل الحق �حكم �ه نت�جة اساءة استعما الذيطل�اته �الصمت هو مما یبرر تعو�ض آخر مستقل عن التعو�ض 

 اعت�ار الصمت تنازل ضمنى عن إجراء من اجراءات الخصومة: .٣

ان:"إذا  ١٤٤تقررم   أو   مرافعات  المرافعات صراحة  أوراق  من  ورقة  أو  إجراء  الخصومة عن  ق�ام  مع  الخصم  نزل 

 ضمنا اعتبر الإجراء أو الورقة �أن لم �كن."

تعبیر "ترك إجراء من إجراءات الخصومة" تمییزا له عن ترك الخصومة،   4هذا الصدد �ستخدم جانب من الفقه   في

،    5عن إجراء من إجراءات الخصومة على ما ذهب إل�ه جانب آخر من الفقه لكنى أرى من الأفضل استخدام تعبیر " التنازل  

فإن هناك فروق بین    آخري سالفة الب�ان، ومن ناح�ة    ١٤٤نص م    فياستخدمه المشرع    الذيفمن ناح�ة التنازل هو التعبیر  

 لا �مكن معه الخلط بینهما. الذي على النحوالمصطلحین  

 
1 Marie-Anne Frison-Roche, Généralités sur le Principe du contradictoire, Paris, L.G.D.J., 2014, p. 35. 
2  Sylvie Bernigaud, Le silence et le procès civil, Les Cahiers de droit, Vol. 56, No. 3-4, 2015, p.277.   
3  Civ. 1re, 22 mars 2012, Bull. civ. I, no 63. 

 . ٦٨١د.وجدى راغب، م�ادئ القضاء المدنى، المرجع السابق، ص   4
 . ٦١٤د.فتحى والى ، الوس�ط ، المرجع السابق، ص  5
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تصرف    هو  الخصومة  ترك  المدعى    ائيإجر فبینما  عن  و�صدر  عنه صراحة،  التعبیر  یتم  ان  إلا  �مكن   فقط، لا 

الخصم" عمل    معینة،و�ضوا�ط   التنازل"نزول  المدعى   إجرائيفإن  أو  المدعى  یتم صراحة أو ضمنا و�صدر عن  �مكن ان 

 تعلق بدراسة الصمت. الذيعل�ه على السواء، وهو المجال 

التساؤل   تنازلا ضمن�ا عن أحد الاجراءات    فيو�ثور  إمكان�ة اعت�ار الصمت  الخصومة   فيهذا الصدد حول مدى 

 المدن�ة؟ 

  القانوني الوقوف على التنظ�م    فيهذا التساؤل لا تنحصر فقط    هذا الصدد ان أهم�ة الإجا�ة عن  في�جدر الإشارة  

الخطورة فالنزول عن إجراء من إجراءات الخصومة   في هذا الإطار ولكن أ�ضا لما یترتب عل�ه من نتائج غا�ة    فيللصمت  

فإن    آخري ن جهة  �عتمد على العمل الذى تم النزول عنه �أنه لم �كن من جهة، وم   الذي  الإجرائيیؤدى إلى اعت�ار العمل  

ف�ه (م   الثابت  الحق  النزول عن  �ستت�ع  الحكم  له عن  المحكوم  �ه من  ١٤٥النزول من قبل  المطال�ة  �مكنه  مرافعات)، فلا 

 جدید.

الفقه   تنفیذ الحكم الابتدائى تنفیذا دون اعتراض   1الفرنسي وفى هذا الصدد �شیر  التنازل الذى �ستفاد من قبول  إلى 

الطعن وهو ما    فيمواجهته على قبول التنفیذ و�ذلك التنازل عن حقه    في ول الخصم الذى یتم التنفیذ  واعت�اره قر�نة عن نز 

، ٢٠١٤3حكم شهیر صادر عن محكمة النقض عام    في و�ان محلا للتطبیق    الفرنسيمن قانون المرافعات  2  ١٤٤قررته م  

فإن التنازل �مكن ان �كون صراحة أو ضمنا وفى حال قبول التنفیذ لحكم غیر    القضائيط�قها الحكم    والتيوفقا لهذه المادة  

هذا الصدد    فيفیرى ان الصمت رتب آثار    4صالح للتنفیذ فإن ذلك �عتبر قر�نة على القبول، و�علق على ذلك جانب من الفقه 

�جب ان �ستتر الخصم وراء صمتهم فلا    سبیله للتطور، فلا  فيواعتبر قر�نة عن التنازل، وان تنظ�م الصمت على هذا النحو  

�ستفاد مرادهم ولا ما تتجه إل�ه ارداتهم، وفى هذه الحالة فإن صمت الخصوم لا �عنى فقط رضاهم �التنفیذ بل �ستفاد من ذلك 

 الاستئناف، لأن صمتهم قانونا �عتبر قبولا ضمن�ا.  فيمعنى أكبر هو تنازلهم عن الحق 

 
1  Mehdi Kebir, Acquiescement : exécution sans réserve d’un jugement non exécutoire, Dalloz Actualité,7 
février 2014. 
2 Article 410: “- L'acquiescement peut être exprès ou implicite. 

- L'exécution sans réserve d'un jugement non exécutoire vaut acquiescement, hors les cas où celui-ci 
n'est pas permis”. 

3 Cour de cassation chambre sociale, Audience publique du 21 janvier 2014, N° de pourvoi: 12-18427, 
disponible sur: https://www.dalloz-actualite.fr/sites/dalloz actualite.fr/files/resources/2014/02/12-
18.427.pdf.   
4 Sylvie Bernigaud, Le silence et le procès civil, Les Cahiers de droit, Vol. 56, No. 3-4, 2015, p.278.  

https://www.dalloz-actualite.fr/auteur/mehdi-kebir
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000006410641/1976-01-01
https://www.dalloz-actualite.fr/sites/dalloz%20actualite.fr/files/resources/2014/02/12-18.427.pdf
https://www.dalloz-actualite.fr/sites/dalloz%20actualite.fr/files/resources/2014/02/12-18.427.pdf
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مرحلة  فيإثارة الخصم الدفع غیر المتعلق �النظام العام أثناء سیر الخصومة و�ثارته أ�ضا وفى ذات الإطار فإن عدم 

إتخاذ الإجراء، لذا فلا �جب ان یلجأ الخصوم إلى    فيلاحقة یؤدى إلى ترتیب جزاءات إجرائ�ة �عدم القبول، وسقوط الحق  

عدید من الفروض ان یؤدى إلا ض�اع  ال  فيلأن من شأن ذلك    -�معنى عدم التصرف أو الامتناع عنه  –الصمت مطولا  

 حقوقهم. 

 للقاضي: ثان�ا: �النس�ة 

 مسئولیته عن جر�مة انكار العدالة: إلى انعقادیؤدى  .١

فیها رغم   الفصل  تأخیر  أو  الدعوى  الفصل في  أو ضمناً  القاضي صراحة  القانون رفض  العدالة في  �إنكار  �قصد 

في   البت  تأخیره  أو  رفضه  أو  فیها  للفصل  واقعة صلاحیتها  اث�ات  �جب  أنه  غیر  عر�ضة،  على  المطلوب  الأمر  إصدار 

على أن القاضي لا �عد منكرا للعدالة إذا �ان تأخیره الفصل في   1الامتناع �صرف النظر عن إرادة القاضي إنكار العدالة.

ر مسائل معقدة تتطلب وقتا  الدعوى راجعا إلى ما یبرره قانونا �ما لو �انت الدعوى لم یتم تحق�قها �عد أو من شأنها ان تثی

 2الدعوى.  فيأطول للفصل ف�ه، أو ان �حل �القاضى مانعا شخص�ا �المرض �منعه من الفصل 

إذا    تقرر أنه   ٤٩٤/٢قانون المرافعات م  ففيحال الإخلال بهذا الإلتزام    القضاةمسئول�ة    المصري وقد أسس القانون  

امتنع القاضي عن الإجا�ة على عر�ضة قدمت له أو من الفصل في قض�ة صالحة للحكم وذلك �عد إعذاره مرتین على ید 

وعشر�ن ساعة �النس�ة إلى الأوامر على العرائض وثلاثة أ�ام �النس�ة إلى الأحكام في الدعاوى    م�عاد أر�عمحضر یتخللها  

والتجار�ة   الحالة قبل مضى    وثمان�ة الجزئ�ة والمستعجلة  المخاصمة في هذه  الدعاوى الأخرى ولا �جوز رفع دعوى  أ�ام في 

 ثمان�ة أ�ام على أخر إعذار. 

الفصل    3جنائ�ا    القاضيكما قرر مسئول�ة   أو الامتناع عن  التأخیر  لفعل  ادعاءات الخصوم    في، و�عتبر ارتكا�ه 

  توافر حال:فی  الر�ن المعنوى للجر�مة أما  الماديالر�ن  هيالمقدمه له 

 
 . ٢٠٨ص  السابق،الوس�ط، المرجع  والى،   ىد. فتح 1
 .190، ص ١٩٩٩د.على عوض حسن، رد  وخاصمة أعضاء الهیئات القضائ�ة، دار الفكر الجامعى، الط�عة الثان�ة ،    2
أنه (كل قاضي امتنع عن الحكم أو صدر منه حكم یثبت أنه غیر حق و�ان ذلك بناءً ) من قانون العقو�ات المصري على  ١٢١نصت المادة(  3

المادة(  في  المنصوص علیها  �العقو�ة  �عاقب  السا�قة  المواد  في  المذ�ورة  أس�اب  العقو�ات ١٠٥على سبب من  قانون  ) مكرر و�العزل) وتضمن 
جن�ة مصري ، و�عد  ٢٠٠الأحوال المذ�ورة �عاقب �العزل و�غرامة لا تز�د عن  ) على أنه (إذا امتنع أحد القضاة في غیر  ١٢٢المصري في المادة(

 ممتنعاً عن الحكم �ل قاضي آبى أو توقف عن إصدار حكم �عد تقد�م إل�ه طلب في هذا الشأن. 
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. علم المتهم �صفته �قاضي وعلمه �صفة من صدر منه الأمر أو الطلب أو الرجاء أو التوج�ه �موظف عام وعلمه �أن  ١

هناك عر�ضة مقدمة له في قض�ة مرفوعة أمامه وصالحة للحكم وعلمه �اعذاره مرتین على ید محضر یتخللها المواعید سالفة  

 الاشارة الیها.

ا .٢ إرادة  الصالحة  اتجاه  القض�ة  الفصل في  له أو عن  المقدمة  العر�ضة  إلى فعل الإ�اء والتوقف عن الإجا�ة على  لمتهم 

 للحكم استجا�ة لأمر أو طلب أو رجاء وتوج�ه الموظف رغم اعذاره مرتین. 

�العقو�ات )  ١٢١و�عاقب على جر�مة امتناع القاضي عن الحكم في صورتها المشددة المنصوص علیها في المادة (

) مكررة من القانون ذاته وهي السجن وغرامة لا تقل عن مائتین جن�ة ولا تز�د على خمسمائة جن�ه  ١٠٥المقررة في المادة (

 فضلا عن العزل.

منذ زمن �عید وعلى ذلك قضاؤها حتى الیوم   كما تترتب مسئولیته المدن�ة، وقد استقر قضاء محكمة النقض المصر�ة:

خطأ بدافع شخصي من انتقام أو حقد أو نحوهما    -ارتكب الموظف ولو أثناء ق�امه بوظ�فته أو �مناس�ة ق�امه بها إذا    –�أنه  

 فالموظف وحده الذي �جب أن �سأل عما جر إل�ه خطأ ومن الضرر �الغیر. 

القانون   خاصة    الفرنسيوفى  نصوص  �موجب  العدالة  إنكار  جر�مة  المشرع  المدنى   فيینظم   2جنائىوال  1القانون 

�الرد   القاضيعن إنكار العدالة هو التزام    القاضيلمسئول�ة    القانوني ، الأساس  4، وقانون السلطة القضائ�ة 3وقانون المرافعات 

ونظام   التقاضيارتكا�ه لانكار العدالة �خل �م�ادئ  في والقاضيعلى الادعاءات المقدمة أمامه وأن �فصل فیها �حكم مسبب، 

، لكنها ل�ست على نفس الدرجة بل تختلف  القاضيتوقع على    التيصوص �ما سبق الب�ان الجزاءات  الخصومة، وتنظم الن 
 

1 Article 4 Code civil Créé par Loi 1803-03-05 promulguée le 15 mars 1803 Le juge qui refusera de juger, sous 
prétexte du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, pourra être poursuivi comme coupable de déni 
de justice. 
2 Article 434-7-1 Code pénal Modifié par Ordonnance n°2000-916 du 19 septembre 2000 - art. 3 (V) JORF 22 
septembre 2000 en vigueur le 1er janvier 2002 
Le fait, par un magistrat, toute autre personne siégeant dans une formation juridictionnelle ou toute autorité 
administrative, de dénier de rendre la justice après en avoir été requis et de persévérer dans son déni après 
avertissement ou injonction de ses supérieurs est puni de 7 500 euros d'amende et de l'interdiction de 
l'exercice des fonctions publiques pour une durée de cinq à vingt ans. 
3 Article 366-9 CPC:Créé par Décret n°2006-1805 du 23 décembre 2006 - art. 5 JORF 31 décembre 2006 en 
vigueur le 1er janvier 2007 
A peine d'irrecevabilité de la requête visée à l'article 366-1, le requérant qui invoque un déni de justice doit 
produire deux sommations de juger délivrées par huissier de justice au greffe de la juridiction. Le greffier vise 
l'original et le transmet au juge. La sommation doit être réitérée passé un délai de huit jours. 
4 Article L141-1 Modifié par LOI n°2016-1547 du 18 novembre 2016 - art. 1 L'Etat est tenu de réparer le 
dommage causé par le fonctionnement défectueux du service public de la justice. Sauf dispositions 
particulières, cette responsabilité n'est engagée que par une faute lourde ou par un déni de justice. 
 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=915740B6F8080399EA399C3433F6947A.tplgfr31s_2?cidTexte=JORFTEXT000000219672&idArticle=LEGIARTI000006716442&dateTexte=20200902&categorieLien=id#LEGIARTI000006716442
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=915740B6F8080399EA399C3433F6947A.tplgfr31s_2?cidTexte=JORFTEXT000000219672&idArticle=LEGIARTI000006716442&dateTexte=20200902&categorieLien=id#LEGIARTI000006716442
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=915740B6F8080399EA399C3433F6947A.tplgfr31s_2?cidTexte=JORFTEXT000000817809&idArticle=LEGIARTI000006501026&dateTexte=20200902&categorieLien=id#LEGIARTI000006501026
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=915740B6F8080399EA399C3433F6947A.tplgfr31s_2?cidTexte=JORFTEXT000000817809&idArticle=LEGIARTI000006501026&dateTexte=20200902&categorieLien=id#LEGIARTI000006501026
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=915740B6F8080399EA399C3433F6947A.tplgfr31s_2?cidTexte=JORFTEXT000033418805&idArticle=LEGIARTI000033423728&dateTexte=20200902&categorieLien=id#LEGIARTI000033423728
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، فلا �مكن المساواة بین  القاضيومقدار الضرر الذى لحق �الأطراف نت�جة لصمت    القاضي�حسب طب�عة الخطأ الصادرعن  

 الدعوى.  فيلفصل ا القاضيالقض�ة برفض  فياغفال المحكمة الرد على أحد الدفوع الجوهر�ة 

من    ٤٦٣یرتب العدید من مصادر التعو�ض للمتضرر، ومع ذلك فإن م    القاضيإن الصمت الذى �سبب مؤاخذة  

حكم سبق ان أصدره ل�ض�ف إل�ه مسألة أغفل الفصل فیها    فيان یتدخل إذا قدر ذلك    للقاضيتت�ح    الفرنسيقانون المرافعات  

التال�ة   السنة  أحد الأطراف خلال  تقد�م طلب من  ذلك عن طر�ق  یتم  ان  و�مكن  �ه  المقضى  الأمر  �حج�ة  المساس  ودون 

القانون    ي فالفصل    القاضيحال إغفال    المصري لصدور الحكم الحائز لحج�ة الأمر المقضى، وهو ذات الحكم الذى قرره 

إلى نفس    آخري �عض الطل�ات فالمحكمة لا تعتبر قد استنفذت ولایتها �النس�ة لهذا الطلب ، فلصاحب الشأن ان �عود مرة  

العاد�ة لرفع الدعوى، ول�س للخصم ان �ستع�ض عن ذلك �طرق الطعن و�لا   �الإجراءات أصدرت الحكم وذلك    التيالمحكمة  

 من النظام العام. وهو أمر   التقاضيفوت على نفسه أحد درجات 

ف�ما یتعلق �التسبیب هو    القاضيان الخطأ الذى یرتك�ه    1وفى ذات الإطار فإن تسبیب الأحكام من القواعد الثابتة، فیرى الفقه 

�أس�اب للحكم غیر �اف�ة وغیر    القاضيساقها    التيالأكثر خطورة وسواء اتخذ صورة الامتناع عن التسبیب أو �انت النتائج  

اقنعتها بثبوتها،  التي�ستند إلیها الحكم والأدلة  التيالوقائع  2الحكم الذى یتأسس علیها، ف�جب ان تبین المحكمة منطق�ة لحمل

فلا �كفى تقر�ر ثبوت الواقعة من حیث وجودها أو عدم وجودها دون ان تبین ��ف ثبت لها ذلك �أدلة مما �صح قانونا الأخذ  

التسبیب ذاته هو مما یبرر    فيالأحكام لأن القصور    فيولك من خلال طرق الطعن    �ه، لـأنه والحال �ذلك سیترتب ال�طلان

 الحكم.  فيالطعن 

الموجود وفى هذا الصدد   التشر�عيالاحتجاج �عدم وجود نص تشر�عى أو �غموض النص    للقاضيوأخیرا فلا �مكن  

  فالقاضيمنها الحكم حتى مع غ�اب النص، "  القاضي�مكن ان �ستقى    التي  4ان هناك تنوع للمصادر  3�قرر جانب من الفقه 

عن الحكم أو الإجا�ة على العر�ضة ما   –ظرف من الظروف إذا امتنع   أيظرف من الظروف تحت    أيلا�عذر اطلاقا تحت  

 دامت لد�ه �ل هذه المصادر.".

  القاضي یرفض فیها    التيدالة فقط على الحالة  للصمت انكارا للعدالة، فلا یتأسس انكار الع  القاضيفإذا �ان التزام   

یؤدى إلى الاضرار �العدالة والخصوم فیرقى إلى    الذينزاع معین إلى الحد    فينزاع معین، بل أ�ضا إهمال الفصل    فيالفصل  

 
1 Sylvie Bernigaud, Le silence et le procès civil, Les Cahiers de droit, Vol. 56, No. 3-4, 2015, p.269.   

 . ٦٣٧، ص  ٣٣٩د.فتحى والى ، الوس�ط فى قانون القضاء المدنى ، المرجع السابق ، بند  2
 . ١٨٩د. على عوض حسن، المرجع السابق ، ص 3
المدنى:" .. فإذا لم یوجد نص تشر�عى �مكن تطب�قه حكم القاضى �مقتضى العرف فإذا لم یوجد ف�متقضى م�ادئ الشر�عة   من القانون   ٢/ ١م  4

 الإسلام�ة فإذا لم توجد ف�مقتضى م�ادئ القانون الطب�عى وقواعد العدالة." 
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الجس�م  المهنى  الخطأ  المتصور  1مرت�ة  غیر  من  انه  ذلك  متمثلة    اللجوء،  القضائ�  القضاة  فيللدولة  للحما�ة  وعدم  طل�ا  ة 

علیها،   ق�ام    ففيالحصول  عدم  الدولة    القاضي حالة  �ضع  انه  بل  العدالة  و�نكار  یتساوى  ذلك  فإن  النزاع  موقع   في�حل 

منح الحما�ة القضائ�ة، والذى لا   في�الواجب    للقضاةالمسئول�ة السیر المعیب لخدمة العدالة. و�جمالا فالأمر یتعلق �النس�ة  

�الفروض السا�قة،   التأخیر  یتهدد فقط  �عتبر صورة من صور إنكار  2القضا�ا، ف�طء العدالة    فيالفصل    فيبل أ�ضا حال 

 ان صمته لم �كن على سبیل التأبید.  أي–القض�ة   في متأخر  القاضيذلك فصل  فيالعدالة حتى ولا یؤثر 

 �الصمت حما�ة لسر�ة المداولة:   القاضيالتزام  .٢

المرحلة   وهى  سر�ة  المداولة  ان  القاعدة  �جتمع    التي إن  حیث  الحكم،  اصدار  المرافعة   القضاة تسبق  سمعوا  الذین 

یلتزموا �سر�ة المداولة،    القضاةالقض�ة موضوع النزاع، وذلك بت�ادل الآراء بینهم، وفى النظم اللاتین�ة فإن    فيلاصدار حكم  

فجلسة المداولة سر�ة، على ان عند إفشاء سر المداولة فإن ذلك لا یؤدى إلى �طلان الحكم ولكن إلى مساءلة العضو الذى  

النقض فقررت:" الذى استقر عل�ه قضاء محكمة  المداولة وهو الأمر  بین جم�ع أعضاء   أفشى سر�ة  المداولة  تتم  �جب أن 

السر  سمعت    التيالهیئة   أفشى  من  �عرض  �ان  و�ن  الحكم،  إلى �طلان  یؤدى  لا  المداولة  و�فشاء سر  مجتمعین،  المرافعة 

ذلك   فيهذا الفرض �قع علیهم الالتزام �الصمت حما�ة لسر�ة المداولة، و�رجع السبب    في  القضاةفإن    و�التالي،  3للمساءلة"

�أن إذا صدر    4الفرنسي ب�ة لأحكامهم، و�مثل لذلك جانب من الفقه  والقوة الأد   القضاةالنظم اللاتین�ة إلى حما�ة استقلال    في

�أغلب�ة ضع�فة �أغلب�ة ( الفرد�ة  ٣أصوات ضد    ٤الحكم  المعلوم من خلال الآراء  من   للقضاةأصوات مثلا)، و�ص�ح من 

لیهم أو انتقادهم  إلى الهجوم ع  القضاةمنهم �ان مع الحكم ، ومن عارض الحكم، فمن شأن ذلك ان یؤدى إلى تعر�ض هؤلاء  

 وفقا للخلف�ات التار�خ�ة لهذه النظم ان یؤدى إلى إضعاف السلطة القضائ�ة وهی�ة الأحكام.   –مما من شأنه  

المداولة سر�ة �ما   ف�ه  النظام الانجلوسكسونى والذى لا تعتبر  المتحدة، وحتى ان    فيعلى خلاف    القضاة المملكة 

واء �التأیید أم المعارضة فكلا من الأغلب�ة والأقل�ة �مكنهم التعبیر عن آرائهم، وفى �مكنهم التعبیر عن آرائهم �صدد القض�ة س

هذا الصدد    فيإلى انه من الرغم من ان هذا النظام �حقق إثراء للقانون والقاعدة المط�قة    5هذه الحال �شیر جانب من الفقه 

 
 .٢٦٤ص  ، ١٩٨٣د.رمزى الشاعر، المسئول�ة عن أعمال السلطة القضائ�ة، دار النهضة العر��ة ،  1
 راجع فى هذا الصدد، د. أحمد صدقى محمود: المدعى عل�ه وظاهرة ال�طء فى التقاضى، دار النهضة العر��ة، بدون سنة نشر.   2
 
 ق.  ٧٤، سنة ٢٤٠، طعن رقم  ٢/٢٠١٠/ ٩نقض مدنى (دوائر تجار�ة)، جلسة  3

 . ٢١٢، ص ٣٤، قاعدة  ٦١مكتب فنى س 
 

4 Sylvie Bernigaud, Le silence et le procès civil, Les Cahiers de droit, Vol. 56, No. 3-4, 2015, p. 281. 
5 Henry J. Abraham, The Judicial process, 7th ed., Oxford university press –NewYork, 1998. 
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 القضاةیق على القض�ة محل النزاع ذلك ان �لا من  غیر انه من شأنه ان یثیر صعو�ة من حیث تحدید الحكم الواجب التطب

 التسبیب.  فيالمؤ�دین للحكم والمعارضین له �عبروا عن رأیهم 

خصوصا ف�ما یتعلق   -الفرنسيالقانون    في أم    المصري القانون    فيسواء    –وسیلة للمداولة    أيلم �شر النص إلى   

یتم وفقا لما    القضاةالنقاش وطرح الأسئلة بین    ��ف�ة استهال  في بینهم للتوصل إلى رأى الأغلب�ة، والأغلب ان الأمر  ف�ما 

 1.الذین تتكون منهم المحكمة، وما یت�عه رئ�س �ل محكمة عملا  القضاةجرى عل�ه العمل �حسب عدد 

 ثالثا: الالتزام �السر المهنى: 

الخصومة أشخاص  ب�اقى  یتصل  الذى  الشرط  المحامون   القاضيأعوان    –  وهو  المستقر     -ومن ضمنهم  القانون    فيمن 

الحق    الإجرائي خصوصا  المدن�ة  والاجراءات  القضاء   القانونيالتمثیل    فيعموما  أمام  ل�مثل  �محامى  الخصوم  واستعانة 

 ذات الوقت.  فيتقد�م إدعاءاتهم، وهو من الحقوق الدستور�ة  فيو�عاونهم 

�مثلهم    التيواجب الصمت وعدم الافصاح عن ما �سره عملائه إل�ه من أسرار �مناس�ة القضا�ا    و�قع على المحامى

المحامین   بین  الرسم�ة  غیر  المراسلات  إلى  المهنى  السر  على  تأس�سا  �السر�ة  الالتزام  هذا  و�متد  نهایتها،  �عد  حتى  فیها 

 للقاضي هذا الصدد    في  الفرنسي، �ما قرر المشرع  2المصري و�عضهم ال�عض، وهو الأمر �ذلك الذى قرره قانون المحاماه  

 جزاءات جنائ�ة حال المخالفة.

 

 

 

 

 

 
1 Didier Chauvaux, De la contradiction entre les juges- Reflexions sur le delibere, dans Juger l’administration, 
administrer la justice, Paris, Dalloz, 2007, p. 175. 

منه على ان :" على المحامى ان �حتفظ �ما �فضى إل�ه مو�له من تعل�مات ما لم �طلب منه إبدائها للدفاع    ٧٩قانون المحاماه المصرى فى م  2
الاث�ات إلى ان:" لا �جوز لمن علم من المحامین أو الو�لاء أو الأط�اء أو غیرهم عن طر�ق    من قانون   ٦٦/١عن مصالحه فى الدعوى"وتشیر م  

 حة." مهنته أو صنعته بواقعة أو �معلومات ان �فشیها ولو �عد انتهاء خدمته أو زوال صفته ما لم �كن ذ�رها له مقصودا �ه ارتكاب جنا�ة أو جن
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 خاتمة  

تدور حولها مجهودات النظم القانون�ة، وهو مصطلح على قدر من   والتيمن أهم الأهداف قاط�ة    القانوني�عتبر الأمن   -

النحو   على  القانون    الذيالاتساع  فروع  �افة  معه  على    الموضوعي�شمل  أكدت  وقد  والخاص،  العام  والإجرائى،  منه 

 �افة الدساتیر والمعاهدات الدول�ة. القانونياعت�ارات الأمن 

، بل تمتد لعدد من العناصر �حج�ة  القانوني لمدن�ة) �منأى عن اعت�ارات الأمن  لا تعتبر الاجراءات المدن�ة (المرافعات ا -

 الأحكام، وشروط المحاكمة العادلة، وعدم تعارض الأحكام وغیرها.

ان    ین�غيتعاملهم مع الاجراءات القضائ�ة    فيالتوقع المشروع، �معنى ان الأفراد    القانوني�عتبر من أهم عناصر الأمن   -

 .القانوني�حققها الأمن   التيوهو من أسمى الاعت�ارات  -حدود معینة في  -القادم یتمكنوا من توقع

المشروع   - التوقع  یتحقق  ان  التشر�ع    التقاضياجراءات    فيو�ن�غى  خلال  أشخاص   الإجرائيمن  ومسلك  ناح�ة،  من 

الآخر لأن التطبیق  من حیث النص ومن حیث التطبیق، و�لا منهما �كمل    أيو�ع�ارة أدق    –  آخري الخصومة من ناح�ة  

المسائل   المثا�ة �عتبر الصمت من أخطر  للنص، و�هذه  فاعل�ة  المشروع   التي هو ما �عطى  التوقع  تهدد  من شأنها ان 

 �الت�ع�ة، وذلك سواء أكان الصمت من قبل المشرع أم من قبل أشخاص الخصومة. القانوني�صفة م�اشرة والأمن 

دم وضوح النص �ذلك �أخذ حكم الصمت، وهو ما �ستدعى التدخل للتنظ�م، فع  التام،غیر ان الصمت لا �عنى الفراغ   -

�ما له من طب�عة خاصة من المتصور ان �عتر�ه �عض القصور، وفى هذا الصدد �ظهر �جلاء دور   الإجرائيفالنص  

العل�ا    القضائيالاجتهاد   المحكمة  بوصفها  النقض  القانون،    التيومحكمة  تطبیق  رقا�ة صحة  مهمة  عاتقها  على  �قع 

 وتوحید الم�ادئ القانون�ة.  

وأعوانه من جهة، والخصوم ومن �مثلهم    القاضي   الخصومة:جانب أشخاص    فيومن جانب آخر قد یتصور الصمت    -

رقا�ة    في  -القاضي  –  فيالتنظ�م إلا ان لها دور هام    في، على ان الطائفة الآولى قد تبدو أكثر سهولة  آخري من جهة  

الخصوم   للصمت    فيتصرفات  منعا  الحق    الذيالاجراءات  لاستعمال  اساءة  مقتض�ات    الإجرائي �شكل  مع  و�تعارض 

 الأمانة الإجرائ�ة.

 : یلي و�ناء على ما سبق دراسته، فإنى أقترح ما 

تحقق أكبر قدر ممكن من الدقة   التيعلى المشرع وهو �صدد ص�اغته للقوانین الإجرائ�ة انتقاء الألفاظ والمعانى    ین�غي -

القوانین   تعدیل  على  المشرع  �عمل  وان  منها   –والوضوح،  الأقدم  و�ما    -خاصة  الحدیث  المجتمع  وحاجات  یتناسب  �ما 

الخروج عن حدود النص، و�ن�غى ان تكون تلك التعدیلات   دون خطر  القانونيللوصول إلى الحل    للقاضي �عطى مجالا  
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أو   المتقاضین  النص من  المتعاملین مع  �فید  الواقع  جوهر�ة ول�ست شكل�ة �معنى ان تحقق تطورا ملحوظا على أرض 

 وأعوانهم.  القضاة

للاجتهاد    ین�غيلا   - وتنظ�مها  المسائل  �افة  تترك  ا  –  القضائيان  ومحور�ة  أهم�ة  من  تقلیلا  تفسیر    فيلقضاء  ل�س 

�صورة أكبر،    القانونيولكن لأن �عض الاجراءات تحتاج فقط إلى نص صر�ح مما �حقق الأمن    -النصوص وتطب�قها 

 هذا الصدد. فيهذا الصدد ان �ستهدى �ما استقر عل�ه القضاء   فيو�مكن للمشرع 

هذا الصدد حتى   فيتفسیر وتطبیق النصوص، ولكن مع التزام حدود التنظ�م    فيعلى القضاء ان �قوم �الدور المنوط �ه   -

ان یتوافر لها الأل�ات    ین�غيلا یؤدى إلى الاخلال �مبدأ الفصل بین السلطات، غیر انه لكى تضطلع المحاكم بهذا الدور  

نظرها  التيوالطرق   وجهة  خلالها عرض  من  الواقع    في  �مكن  عنه  �سفر  وما  القوانین  عن    العمليصدد  الكشف  من 

 إطار من التعاون بین السلطة التشر�ع�ة والقضائ�ة.  في القانونيثغرات، لكى یتم التطو�ر و�رساء معاییر الأمن 

ودور المحاكم   القضائيومع التسل�م بدور الاجتهاد    -رأیى   في  –�حققها مثل هذا التعاون، انه    التيومن أحد الأهداف   -

توحید الم�ادئ القانون�ة، إلا انه ل�س من الأنسب ان نجد الكثیر من الاجراءات �الذات من حیث أثرها موجودة   فيالعل�ا  

�جب ان تمتاز    والأولى ان یتم تقنینها �ما یتناسب وما  -أقرتها محكمة النقض أو ما استقر عل�ه العمل  التيالم�ادئ    في

 من جانب آخر.  القانونيمن تحدید، ووتدع�ما لمقتض�ات الأمن  –جانبها الشكلى   فيخصوصا –�ه الاجراءات 

الخصومة ولا �قتصر ذلك على تنظ�م    فيتدع�م مقتض�ات الأمانة الإجرائ�ة    ین�غيوتدع�ما واستكمالا للتنظ�م السابق،   -

�معنى عدم اتخاذ   -الصمت   أي  –  السلبيمظهرها    فياتهم وحقوقهم الإجرائ�ة  الواج�ات الإجرائ�ة للخصوم، بل أ�ضا واج�

 تهدف إلى المماطلة وغیر ذلك.   التياجراء معین أو الممارسات 

للقض�ة المدن�ة،   الاجتماعيهو تبنى المشرع والقضاء والفقه �ذلك للمفهوم    –رأیى    في  –هذا الصدد    فيونقطة البدا�ة   -

ما   ینعكس    ین�غيوهو  الخصومة    فيان  أشخاص  لكل  الإجرائ�ة  والواج�ات  الحقوق  لتنظ�م  الإجرائ�ة    (القاضيالفلسفة 

 هذا الصدد.  فيوالخصوم ومن �مثلهم)، والجزاءات الإجرائ�ة  –وأعوانه 

استقرار    فيإلا انها تقوم بوظ�فة اجتماع�ة تمثل مصلحة عامة تتمثل    –و�ن �انت "ملك للخصوم"    –القض�ة المدن�ة    - -

المدنى    للقاضيعن طر�ق الاعتراف    –ولو جزئ�ا    –المجتمع، وهو فعلا المعمول �ه حال�ا    فيالحقوق والمراكز القانون�ة  

القانون،    فية توج�ه و�شرافه على الاجراءات  الخصومة و�مكان�   فيب�عض السلطات الإ�جاب�ة   حدود المقرر له �موجب 

ان �كون وازعه المساواة بین المصلحة العامة والزام الخصوم �الأمانة الإجرائ�ة والتعاون مع    ین�غيغیر ان هذا التنظ�م  

  في نب الارادة الفرد�ة  المحكمة للوصول للحق�قة من جانب ومن جانب آخر ضمان حقوق الدفاع والإ�قاء على �عض جوا

 تمیزها عن غیرها من الخصومات القضائ�ة.  والتيالخصومة المدن�ة 
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 أولا: المراجع �اللغة العر��ة: 

تقدیر العقو�ة: اجتهاد مبدئي للحدّ من عقو�ة الإعدام أم اجتهاد منعزل؟،  .١ أحمد صالح، محكمة النقض تفرض رقابتها في 

 : التالي، متاح على الموقع ٢/٤/٢٠٢٠  مقال منشور بتار�خ القانون�ة،المفكرة 

agenda.com/-ps://legalhtt 

 ، دار النهضة العر��ة، بدون سنة نشر. التقاضي فيأحمد صدقى محمود: المدعى عل�ه وظاهرة ال�طء  .٢

ألقاها على طلاب السنة الأولى، مط�عة فتح    التيخلاصة المحاضرات    -أحمد عبد الرزاق السنهورى، علم أصول القانون  .٣

 .  ١٩٣٦وأولاده �مصر،  نوري الله ال�اس 

للحق  أ  .٤ العامة  النظر�ة  التواب،  عبد  المرافعات    في   الإجرائيحمد  دار   المصري قانون  مقارنة،  تأصیل�ة  دراسة  والفرنسى 

 . ٢٠٠٩ الأولى،الط�عة  الجدیدة،الجامعة 

 . ٢٠٠١أحمد ماهر زغلول، أصول وقواعد المرافعات، دار النهضة العر��ة،  .٥

الأمن   .٦ مبدأ  الس�اس�ة  القانونيدو�نى مختار،  والعلوم  الحقوق  �ل�ة  الحقوق�ة،  الدراسات  تحق�قه، مجلة  جامعة    -ومقتض�ات 

 . ٢٠١٦سعیدة، العدد الخامس، یونیو 

 رمزى الشاعر:  .٧

 .١٩٨٣  العر��ة،المسئول�ة عن أعمال السلطة القضائ�ة، دار النهضة  -

 .٢٠٠٤  العر��ة،دراسة مقارنة، دار النهضة  -رقا�ة دستور�ة القوانین -

 .١٩٩٧  شمس،جامعة عین  –�ل�ة الحقوق   د�توراه،سعید خالد الشرعبى، حق الدفاع أمام القضاء المدنى، رسالة  .٨

 سید أحمد محمود:  .٩

 . ٢٠١٠المواد المدن�ة والتجار�ة، دار نصر للط�اعة،  في�قض�ة و�دون قض�ة   التقاضي -

�ل�ة الحقوق، العدد    -القانون�ة والاقتصاد�ة، جامعة عین شمس  الغش في التقاضي والتنفیذ، مجلة العلوم    -الغش الإجرائي   -

 . ١٩٩٩الأول، ینایر 

 . ٢٠٠٩، مایو ٤٢، العدد القضائي، مجلة الملحق القضائيوضرورة الأمن   القانونيعبد المجید غم�جة، مبدأ الأمن  .١٠

، الثانيمجلة الشهاب، العدد    )،(علاقة تكامل  القضائيوالأمن    القانونيالأمن    جدو،فط�مة بن    لخدارى،عبد المجید   .١١

 .٢٠١٨المجلد الرا�ع، یونیو  

https://legal-agenda.com/%D9%85%D8%AD%D9%83%D9%85%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D9%86%D9%82%D8%B6-%D8%AA%D9%81%D8%B1%D8%B6-%D8%B1%D9%82%D8%A7%D8%A8%D8%AA%D9%87%D8%A7-%D9%81%D9%8A-%D8%AA%D9%82%D8%AF%D9%8A%D8%B1-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%82/#_ftn9
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 . ١٩٥٠مجلة المحاماة المصر�ة، العدد الأول،   وتأو�لها،النصوص القانون�ة  خلاف، تفسیرعبد الوهاب  .١٢

  ٢٤  التالي،   إنشاء القواعد القانون�ة، إعادة نشر بواسطة موقع  في   القضائيمدى مساهمة الاجتهاد    الماحى،عز الدین   .١٣

 ٢٠١٨مایو  

https://www.mohamah.net/law/ 

 . ١٩٩٩ الثان�ة،أعضاء الهیئات القضائ�ة، دار الفكر الجامعى، الط�عة  رد وخاصمةعلى عوض حسن،  .١٤

 .  ٢٠٠١  العر��ة،دار النهضة  المدنى،قانون القضاء  فيفتحى والى، الوس�ط  .١٥

السودانى (دراسة حول   القضائي ضوء التشر�ع والاجتهاد    فيمحمد المدنى صالح الشر�ف، تفسیر النصوص القانون�ة   .١٦

 .٢٠١٨یولیو   ،٢٧الظاهر والمعنى)، مجلة جیل الأ�حاث القانون�ة المعمقة، العدد 

القاعدة القانون�ة ، مصادر   طب�عة وخصائص –وفلسفة وجوهر القانون    (مفهوممحمد حسین منصور، نظر�ة القانون   .١٧

 . ٢٠٠٢القانون وتطب�قه)، بدون دار نشر، 

المواد المدن�ة، دار النهضة العر��ة،    فياستبدال الأس�اب    فيمحمد نور عبد الهادى شحاتة، سلطة محكمة النقض   .١٨

١٩٩٢. 

للقانون؟، مقال منة عمر، هكذا عطلت محكمة النقض المصر�ة إجراءات الطعن أمامها: أي حدود لتفسیر القاضي   .١٩

   /agenda.com-https://legal: التاليالمفكرة القانون�ة، متاح على الموقع  ،٩/٢٠١٩/ ١٦بتار�خ  

 . ١٩٦٩یولیو  ٣المغر�ى، مجلة المحاماة عدد  القضائيالنظام  فيودوره  القضائيموسى عبود، الاجتهاد  .٢٠

 نبیل اسماعیل عمر:  .٢١

 .١٩٧٧ المعارف،اتخاذ الاجراء، منشأة  فيسقوط الحق   -

 . ١٩٨٠المواد المدن�ة والتجار�ة، منشأة المعارف �الاسكندر�ة،  فيالنظر�ة العامة للطعن �النقض   -

 راغب: وجدي .٢٢

 . ١٩٧٧، دار المعارف، القضائيالنظر�ة العامة للعمل  -

 .٢٠٠١م�ادئ القضاء المدنى، دار النهضة العر��ة،   -
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