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   الكلمة الافتتاحية لمعالي رئيس الهيئة الإشرافية
   معالي الشيخ د. خالد بن محمد اليوسف 

رئيس ديوان المظالم، رئيس مجلس القضاء الإداري

ب�سم الله الرحمن الرحيم
 الحمد لله كثيًرا على مننه وف�ضائله، و�أ�شهد �أن لا �إله �إلا الله وحده �شهادة م�ؤمنٍ ب�آياته 
و�سلم  الله  �صلى  �أوائله،  منذ  الزمن  ممر  على  الب�شر  خير  محمدًا  �أن  و�أ�شهد  ودلائله، 

وبارك عليه وعلى �أ�صحابه و�آله، وبعد:

ف�إن فري�ضة المعرفة تندب ممن ملك �أهليةً ي�ستوفي بها ح�سن الأداء لما تلقاه من العلوم 
�أن يحملها �إلى غيره على ب�ساط الم�شافهة �أو وعاء التحرير، ولا ريب �أن الحرف بما ينقله 
من تعبير �أ�ضحى ر�سولًا �شاهدًا وبليغًا للجموع �سائدًا، وهو في ن�سج حديثه ونبع عطائه 

�آمنُ و�أحكمُ مما تتفوه به الأل�سن، وحجته �ألحنُ و�أوعى.

القراء الأكارم..
�إن م�شروع هذه المجلة في عددها الرابع ينتقل بهذا المحتوى التثقيفي من �ضيق المحيط �إلى 
�سعة الكون، ي�صل �إلى مظان الإفادة؛ ليكون لها بين الناهلين وجادة، ويب�سط �صفحات 
جديدة تعر�ض المو�وضعات المتفرقة التي تُعنى بال��شأن الق�ضائي ب�أقلام المتخ�ص�صين، 
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يحررها ب�إحكام، ويقوم بها خير قيام، وين�شرها بانتظام، وينوّع مطارق الحديث فيها؛ 
لئلا ينال الذائقة ال�س�أم.

�أيها القارئ العزيز..
�إننا في هذه الريا�ض المزهرة نن�شد �أن نكون �أداةً عاطفة بين الق�ضاء والمهتمين به من 
الكتّاب والقرّاء، ومترجماً �أميناً ناقلًا للغة البحثية المتخ�ص�صة من �ساحة الخ�وصمات 
�إلى باحة الثقافات، نحرّك الأقلام التي جفّت �أحبارها؛ لتنف�ض عنها غبارها، ونذكي 
الم�سائل المهمة ب�شعلة من ا�ستنها�ض الهمة، ونعلم �أن مداد المقروء المتخ�ص�ص له ومي�ضه، 

وحبره الم�سكوب في هذه الدروب بالوعي يُفي�ضه.

العلمي المتخ�ص�ص  الإثراء  �إلى  العوز  المدوّنة يظل  النا�ضح بالمرجعيات  العالم  وفي هذا 
ات التوا�صلية في ذلك، ولا تزال المراجع العلمية والجهات  حاجة قائمة و�إن تعددت المن�صّ

الأكاديمية تزفُّ مجلاتها المحكّمة، ويبقى الن�شر المتوا�صل لمن�شطها الكتابي �سمة.

قارئنا الكريم..
للقرّاء  تورث عطاءً  التي  الت�شاركية  الأهداف  تَني عن تحقيق  المجلة لا  ر�ؤيتنا عبر  �إن   
يُ�شاكل �أذواقها، نعرّج من خلالها �إلى جليل العلوم، ونعقد ال�صداقات ل�صفقاتٍ غنيمتها 
مكا�سب الفهوم؛ لنعثر من منجم الكنوز على �أثمنها، فتُناخُ لركابها الأقلام، ونزيل عن 
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من  فلي�س  الكاتب جدُّ عظيم،  و��شأو  للمُتَلَقى،  وفاءٌ  الكتابة  وفي  اللثام،  العملية  الم�سائل 
ال�صنائع �صناعة تجمع الف�ضائل �إلا الكتابة.

و�إن من منة الله التي نحمده عليها في المملكة العربية ال�سعودية �شموخ الق�ضاء وا�ستقلاله، 
وتماهياً مع هذا الأفق ال�سامي ل�سيا�سة الق�ضاء في هذه البلاد، والتي تهب م�ساحة لبذل 
الو�سع في بلوغ العدالة وتلم�س الحقيقة، كان ب�سط هذه الم�ساحة حقت جناح من �أجنحة 
الق�ضاء في بلادنا تو�سلًا للغاية العظيمة مغنماً رابحاً وم�شهوداً، لي�سر جانبٌ منها �شُدَاة 
التطوير  جداول  في  ال�ساعي  الو�صل  لنهر  رافدٌ  وهي  الر�شيد،  والنظر  ال�سديد  المنهج 
والترقي لمناحي ال�سير في المرفق الق�ضائي الذي ترعاه القيادة الحكيمة من لدن خادم 
الحرمين ال�شريفين الملك �سلمان بن عبد العزيز و�سمو ولي عهده الأمين رئي�س مجل�س 
الوزراء الأمير محمد بن �سلمان بن عبد العزيز �أدام الله عزهما، وجزاهما عما يوليانه 

لمرافق الق�ضاء من اهتمام ورعاية خير الجزاء.

�إننا ومن خلال �صفحات هذه المجلة نتمم م�سيرة خدمة الق�ضاء عبر ن�شر �أحكامه وتلم�س 
حاجياته العملية، فب�سط القول في علوم الأق�ضية م�سارٌ ذو اتجاهين؛ �أولهما: ما تك�شفه 
الأحكام الفا�صلة التي هي كما تو�صل الحقيقة للخ�وصم ف�إنها تنقلها لمن وراءهم، وثاني 
الاتجاهين: يكون بطرح م�سائل الخ�وصمات الق�ضائية على مائدة المتخ�ص�صين؛ ليملوا 
نن�شد  ف�إننا  الاتجاه  هذا  نحو  ن�سير  و�إذ  حولها،  والقانونية  العلمية  و�آراءهم  فتاواهم 
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العدالة �أينما حلّت، وكيفما بها الأل�سن تفوهت، فالحق �ضالة �أينما وجدت �أُخذت، ولي�س 
من خُلق الباحث عن الحقيقة �أن ي�أنف عن تح�صيلها من �أي �سبيل.

العلم وفر�ضية الإدراك لازمتان في طريق الوعي، والإثراء في ذاك  ولذا كانت فري�ضة 
عبر الدرا�سات والمقالات تبني الت�أ�صيل وتك�شف الدليل وتنير ال�سبيل، والق�ضاء في ديوان 
جودة  على  والمعينة  الملائمة  الق�ضائية  البيئة  لتوفير  وي�سعى  يجهد  �إنما  برمته  المظالم 

المخرجات، وبقدر مواكبة التغيرات تكون ال�سلامة والنجاح �أقرب.

الذي  الرائع  الواقع  ليحكي  ف�إنه  �شيء؛  من  الأ�سطر  هذه  ذيل  في  القلم  يُثبت  و�إن 
يروي  بما  منابعه  و�سيل  وتطوره  الق�ضاء  �سمو  من  تعالى  الله  بحمد  بلادنا  تعي�شه 
الحرمين  خادم  الكريم  للمقام  الله  �شكر  بعد  يُزجى  وال�شكر  الله،  بحول  ويكفي 
الق�ضاء  الدائم وغير المحدود لمرافق  الدعم  الأمين على  ال�شريفين و�سمو ولي عهده 
المجلة  بهذه  الإ�شرافية  الهيئة  في  العاملين  للزملاء  امتناني  �أبث  �إني  ثم  و�أعماله، 
العدد  هذا  محتوى  في  للم�ساهمين  وال�شكر  التحية  و�ألقي  الملمو�سة،  جهودهم  على 
منها، �سائلًا الله �أن يرينا الحق ويرزقنا اتباعه، و�أن يعمر لحظاتنا بالمفيد، ويكتب 

ال�سعيد. الحظ  و�آخرتنا  دنيانا  في  لنا 
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�أجمعين. و�صحبه  �آله  وعلى  نبينا محمد  على  و�سلَّم  الله  و�صلَّى 
والحمد لله ربِّ العالمين.
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كلمة رئيس هيئة تحرير مجلة ديوان المظالم 	
فضيلة الشيخ د. عبيد بن عبد الله بن عبيد، عضو المحكمة الإدارية العليا

ب�سم الله الرحمن الرحيم
 الحمد لله رب العالمين الذي بنعمته تتم ال�صالحات، وال�صلاة وال�سلام على �أ�شرف الأنبياء 

والمر�سلين، وبعد:
مة، والتي ت�سعى �أن تكون رائدة ومرجعاً   فهذا هو العدد الرابع لمجلة ديوان المظالم العلمية المحَكَّ
لدى الق�ضاة والمتقا�ضين والباحثين في الفقه والق�ضاء الإداري، وجاءت مواكبة لما ت�ضمنته خطة 
ديوان المظالم الا�ستراتيجية في هدفها المعني بـ )رفع الوعي الق�ضائي(، ومن مبادراته: )ن�شر 
مجلة علمية خا�صة بديوان المظالم(، ودوماً تكون العناية بالن�شر بما يعين على التميز العلمي، 
والإ�ضافة المعرفية، بما ي�ضيف ويكوّن م�ستهدف الإحالة العلمية، وهذا من ديدن هذه المجلة 
دوماً، وقد تي�سر- بحمد الله - �إعداد العدد الرابع من المجلة وها هو يرى النور بف�ضل من الله 
وتوفيقه محتوياً على جملة مميزة من البحوث والتي بحق تعد �إ�ضافة علمية في مجالها، مع 

احتوائه وكالمعتاد جملة من الأحكام الق�ضائية.
 وقد حر�ص ديوان المظالم على �إ�صدار هذه المجلة لت�ؤدي ر�سالتها في بث الوعي ب�أهمية الق�ضاء 
والفقه والقانون في تحقيق التنمية الم�ستدامة في المجتمعات وربط النظم والقوانين بال�شريعة 
الق�ضائية  الأحكام  و�إظهار تميز  والثقافة الحقوقية  الوعي  بناء  �إ�سهاماً في  لتكون  الإ�سلامية 

مة. الم�ؤ�صلة �شرعاً المحَكَّ
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 ثم ي�أتي هذا العدد، بما احتواه من �أبحاث ذات تميز، ففي جانب العقد الإدارية؛ جاء بحث 
والم�شتريات  المناف�سات  لنظام  وفقاً  الإدارية  العقود  في  الابتدائي  بال�ضمان  المتعلقة  الأحكام 
من  جملة  والمت�ضمن  ال�شاهد،  ا�ستحلاف  بحث  توافر  الفقهي  ال��شأن  وفي  �أنه  كما  الحكومية، 
الأحكام الفقهية ذات ال�صلة، كما �أن العدد تناول بالبحث مدلول م�صطلح النظام العام وما 
ملكية  نزع  المثل في نظام  ب�أجرة  التعوي�ض  �أحكام  بحثاً حيال  �أي�ضاً  العدد  وت�ضمن  به،  يت�صل 
مقارنة،  تطبيقية  تحليلية  كدرا�سة  العقار؛  على  الم�ؤقت  اليد  وو�ضع  العامة  للمنفعة  العقارات 
وتناول العدد �أي�ضاً بحثاً في مجال القانون الإداري في خ�وص�ص مدى م�س�ؤولية الإدارة عن �أوجه 
عدم الم�شروعية الخارجية للقراء الإداري، وذلك كدرا�سة تحليلية في �وضء �أحكام ديوان المظالم 
في المملكة العربية ال�سعودية، كما ت�ضمن هذه العدد درا�سة في الأنظمة بت�ضمنه مقارنة القواعد 
النظامية بين نظام الان�ضباط الوظيفي ونظام ت�أديب الموظفين، عليه فهذا العدد ت�ضمن تنوعاً 

في المحتوى، وهو بحث يمثل جانباً من م�ستهدفات المجلة ومحققاً لتوجهاتها.
كما  العام،  المجلة  �إطار  وفق  بالأبحاث  حبُ  لُرت العدد  بهذا  تت�شرف  و�إذ  المجلة؛  وهيئة تحرير 
تُرحب بالآراء والمقترحات والملحوظات والهادفة �إلى تطوير المجلة بخ�وص�صها �أو مرفق الق�ضاء 

 mbog@bog.gov.sa :الإداري ب�شكل عام وذلك على بريدها الإلكتروني
 و�صلى الله على نبينا محمد وعلى �آله و�صحبه �أجمعين.
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وفقاً  الإدارية  العقود  في  الابتدائي  بالضمان  المتعلقة  الأحكام 
لنظام المنافسات والمشتريات الحكومية، دراسة تحليلية تطبيقية

د/ عبد الرحمن بن عبد العزيز العبيد 

أستاذ مساعد بكلية الأنظمة والدراسات القضائية

بالجامعة الإسلامية بالمدينة المنورة 

المستخلص
يتناول هذا البحث الأحكام المتعلقة بال�ضمان الابتدائي في العقود الإدارية وفقاً لنظام المناف�سات 
بيان  �إلى  البحث  ويهدف  تطبيقية،  تحليلية  درا�سة  التنفيذية،  ولائحته  الحكومية  والم�شتريات 
الجهة  ل�سلطة  القانوني  الو�ضع  تحديد  وكذلك  و�شروطه،  و�أهميته  الابتدائي  ال�ضمان  ماهية 
الحكومية في فر�ضه من عدمه، وكذلك حقها في تمديد مدة �سريانه �أو م�صادرته، وكذلك حق 
المتقدم بعطائه في �إرجاع قيمته له �أو تمديد مدة �سريانه، كما يهدف �إلى �إيجاد و�سائل تقوم مقام 
�أن يكون مرجعاً فيما يتعلق بال�ضمان  �أكثر فاعلية و�سرعة، وكذلك في  خطاب ال�ضمان البنكي 
ولكل �شخ�ص  للمناف�سة،  لكلٍ من الجهة الحكومية عندما ترغب في طرح م�شاريعها  الابتدائي 

يرغب في التقدم بعطائه للدخول في مناف�سات الجهات الحكومية.
وا�ستخدمت في بحثي هذا المنهج التحليلي والتطبيقي، وق�سمته �إلى مقدمةٍ وتمهيدٍ و�أربعة مباحث 
ال�ضمان  مفهوم  ببيان  وذلك  البحث،  بيان م�صطلحات  على  يحتوي  فهو  التمهيد  �أما  وخاتمة؛ 
ال�ضمان  بتقديم  المتعلقة  الأحكام  على  يحتوي  الأول  والمبحث  و�شروطه؛  و�أهميته  الابتدائي 
الابتدائي من بيانٍ لكيفية تقديمه، والحالات التي يجب فيها تقديم ال�ضمان والحالات التي لا 

بحث محكم
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يجب فيها تقديمه، وكذلك الجهات المعفاة من تقديم ال�ضمان الابتدائي؛ و�أما المبحث الثاني ف�إنه 
يحتوي على الأحكام المتعلقة ب�إرجاع ال�ضمان الابتدائي �إلى �أ�صحابه، مع ذكر تطبيقات ق�ضائية 
على ذلك؛ و�أما المبحث الثالث فهو يحتوي على الأحكام المتعلقة بتمديد ال�ضمان الابتدائي، مع 
ذكر تطبيقات ق�ضائية على ذلك؛ و�أما المبحث الرابع فهو يحتوي على الأحكام المتعلقة بم�صادرة 
ال�ضمان الابتدائي وحالاته وخ�صائ�صه، مع ذكر تطبيقات ق�ضائية على ذلك؛ و�أما الخاتمة فهي 
ت�شتمل على �أهم النتائج والتو�صيات التي تو�صلت �إليها في البحث، ومن �أهمها �إيجاد نظام دفع 

�إلكتروني لل�ضمان الابتدائي، وكذلك اعتبار ال�شيك الم�صدق كو�سيلة �ضمان ابتدائي.
 - المناف�سات الحكومية   - الإدارية  العقود   - ال�ضمان   - الابتدائي  ال�ضمان  المفتاحية:  الكلمات 

الم�شتريات الحكومية.
المقــدمة

�إن الحمد لله نحمده، ون�ستعينه، ون�ستغفره، ونعوذ بالله من �شرور �أنف�سنا، ومن �سيئات �أعمالنا، 
من يهده الله فلا م�ضل له، ومن ي�ضلل فلا هادي له، و�أ�شهد �أن لا �إله �إلا الله وحده لا �شريك له 

و�أ�شهد �أن محمداً عبده ور�سوله، �أمــا بـــــعــــــد:
ف�إن الجهات الحكومية في المملكة العربية ال�سعودية تقوم ب�أعمال وتتميز بامتيازات �أ�سا�سية، ومن 
هذه الأعمال: �إبرام العقود الإدارية المتعددة؛ وذلك بق�صد الوفاء بمتطلبات الإدارة و�أهدافها، 
فالإدارة لها الحق في ا�ستخدام �أي نوع من �أنواع العقود بما يتوافق مع �أحكام النظام، وبما يكفل 
�أن الجهة الحكومية عندما  �إلا  حفظ النظام العام وح�سن �سير المرفق العام بانتظام واطراد، 
تريد �أن تتعاقد قد تجد �أن المتقدم بعطائه في المناف�سة التي طرحتها لي�س جاداً في العطاء الذي 
تقدم به، وقد يكون غير م�ستعداً للالتزام بهذا العقد من الأ�سا�س، ولهذا نجد �أن المنظم قد و�ضع 
�أحكاماً للدخول في المناف�سات التي تطرحها الجهات الحكومية ومن ذلك تقديم �ضمان ابتدائي 
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مع العر�ض المقدم، وذلك بهدف �ضمان جدية المتقدم بالعطاء لهذه المناف�سة.
أهمية الموضوع:

 �إن مو�وضع العقود الإدارية له �أهمية كبرى في القانون؛ لأن كثيراً من النزاعات تقع فيه، ولقد 
�أ�صبح �إحدى ال�سمات البارزة للدولة المعا�صرة، حتى لم تعد تخلو حياتنا من �إبرام �أنواع متعددة 
تلبيةً لحاجاتها  واطراد؛  بانتظام  العامة  المرافق  التي تهدف �ضمان �سير  الإدارية،  العقود  من 
ال�ضرورية، ودرا�سة هذا المو�وضع يتناول الجوانب المهمة التي تم�س حقوق وواجبات كلٍ من الجهة 
التي طرحتها الجهة الحكومية،  المناف�سة  الحكومية والمتعاقد معها الذي يرغب في الدخول في 

والتي جاء النظام م�ؤكداً لهذه الحقوق والواجبات.
تقديمه،  قبل  الابتدائي  ال�ضمان  في  تتوافر  �أن  يجب  التي  ال�شروط  في  المو�وضع  �أهمية  وتظهر 
وكذلك حق الجهة الحكومية في فر�ض ال�ضمان الابتدائي وم�صادرته وعدم �إرجاعه للمتناف�س، 
وكذلك حق المتناف�س في عدم تقديمه لل�ضمان الابتدائي �إذا كان المنظم قد ا�ستثناه من ذلك، 
وكذلك حقه في �أن تعيد الجهة الحكومية له قيمة هذا ال�ضمان، �أو �أن تقوم بتمديد مدته �إن رغب 

في ذلك.
العربية  المملكة  في  الأنظمة  من  مجموعة  على  ذلك  في  ا�ستندت  الابتدائي  ال�ضمان  ولأهمية 

ال�سعودية منها: 
وتاريخ  )م/128(  رقم  الملكي  بالمر�سوم  ال�صادر  الحكومية  والم�شتريات  المناف�سات  نظام 

1440/11/13هـ.
المالية  ال�صادرة بقرار معالي وزير  المناف�سات والم�شتريات الحكومية  التنفيذية لنظام  اللائحة 

رقم )3479( وتاريخ 1441/8/11هـ.
نظام ديوان المظالم ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم )م/78( وتاريخ 1428/9/19هـ.
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م�شاريعها  تطرح  التي  الحكومية  الجهة  من:  لكلٍ  الابتدائي  بال�ضمان  يتعلق  فيما  مرجعاً  يكون 
للمناف�سة، و�شخ�ص يتقدم بعطائه للدخول في المناف�سات المقدمة من الجهات الحكومية.

حدود البحث:
وتاريخ  )م/128(  رقم  الملكي  بالمر�سوم  ال�صادر  الحكومية  والم�شتريات  المناف�سات  نظام 

1440/11/13هـ.
المالية  ال�صادرة بقرار معالي وزير  المناف�سات والم�شتريات الحكومية  التنفيذية لنظام  اللائحة 

رقم )3479( وتاريخ 1441/8/11هـ.
الدراسات السابقة:

 لم �أجد �أي درا�سة �سابقة تحدثت عن هذا المو�وضع في النظام ال�سعودي، و�إنما توجد درا�سات 
�أخرى تحدثت عن م�صادرة الت�أمين النهائي كجزاء توقع الجهة الحكومية على المتعاقد، وتوجد 
درا�سات �أخرى تتحدث عن خطاب ال�ضمان ب�صفته عملًا تجارياً ي�صدر من البنك، وهذا لي�س 

داخلًا في مو�وضع هذه الدرا�سة، ومن تلك الدرا�سات:
- �سلطة الإدارة في م�صادرة الت�أمين والتنفيذ على ح�ساب المتعاقد )درا�سة مقارنة بين م�صر 
بكلية  العربية  الديحاني، ر�سالة ماج�ستير بجامعة عمان  للباحث: من�وصر  والكويت(،  والأردن 

الدرا�سات القانونية العليا، عام 2008م. 
تختلف هذه الدرا�سة عن درا�ستي في �أنها تتحدث ب�صفة �أ�سا�سية عن الت�أمين النهائي، وهو خارج 

عن مو�وضع بحثي، وكذلك في �أنها متعلقة ب�أنظمة �أخرى، غير النظام ال�سعودي.
- خطـــاب ال�ضمان البنكي، للباحث: عماد الدين طرابل�سي، ر�سالة ماج�ستير في قانون �شركات 

بجامعة قا�صدي مرباح بكلية الحقوق والعلوم ال�سيا�سية، عام 2015م. 
تختلف هذه الدرا�سة عن درا�ستي في �أنها تتحدث عن خطاب ال�ضمان البكي ب�صفته عملًا تجارياً 

�صادراً من البنك، وهذا يختلف عن مجال درا�ستي ولي�س هو مو�وضع البحث.
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منهج البحث: 
�سوفَ �أتبع في بحثي هذا المنهج التحليلي التطبيقي، الذي يقت�ضي جمع المعلومات ذات ال�صلة 

بمو�وضع البحث وا�ستخلا�صها من م�صادرها، وذلك على النحو التالي:
- عزو الآيات القر�آنية �إلى موا�ضعها من ال�سور، مع بيان �أرقامها، وكتابتها بالر�سم العثماني.

- جمع المادة من م�صادرها المعتمدة وتوثيقها والإ�شارة �إليها قدر الإمكان، �إلا �إذا كانت منقولة 
من م�صدر �آخر مفقود، �أو تعذر الو�وصل �إليه.

- ذكر التطبيقات النظامية والق�ضائية ال�صادرة عن ديوان المظالم التي تتطلبها الدرا�سة متى 
وجدت.

-كتابة البحث ب�أ�سلوب علمي �صحيح، والاعتناء بقواعد اللغة العربية، وقواعد الإملاء، وعلامات 
الترقيم، في الكتابة قدر الم�ستطاع.

- العناية بتعريف الألفاظ الغريبة والم�صطلحات العلمية التي ترد في �صلب البحث.
- و�ضع خاتمة في نهاية البحث �أبين فيها �أهم نتائجه.

خطة البحث:
ي�شتمل البحث على مقدمةٍ، وتمهيدٍ، و�أربعة مباحث، وخاتمةٍ، وذلك على النحو التالي:

المقـدمة: وهي ت�شتمل على افتتاحيةٍ للمو�وضع، و�أهميته، و�أ�سباب اختياره، وم�شكلته، والدرا�سات 
ال�سابقة فيه، وخطتي في البحث، ومنهجي فيه.

المبحث التمهيدي: التعريف بمصطلحات البحث، وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: مفهوم ال�ضمان الابتدائي.

المطلب الثاني: �أهمية ال�ضمان الابتدائي.

المطلب الثالث: �شروط ال�ضمان الابتدائي.
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المبحث الأول: الأحكام المتعلقة بتقديم الضمان الابتدائي، وفيه أربعة مطالب:
المطلب الأول: كيفية تقديم ال�ضمان الابتدائي.

المطلب الثاني: الحالات التي يجب فيها تقديم ال�ضمان الابتدائي.
المطلب الثالث: الحالات التي لا يجب فيها تقديم ال�ضمان الابتدائي.

المطلب الرابع: الجهات المعفاة من تقديم ال�ضمان الابتدائي.
ثلاثة  وفيه  أصحابه،  إلى  الابتدائي  الضمان  بإرجاع  المتعلقة  الأحكام  الثاني:  المبحث 

مطالب:

المطلب الأول: الحالات التي يجب فيها �إرجاع ال�ضمان الابتدائي.
المطلب الثاني: الحالات التي يجوز فيها �إرجاع ال�ضمان الابتدائي.

المطلب الثالث: تطبيقات ق�ضائية على �إرجاع ال�ضمان الابتدائي.
المبحث الثالث: الأحكام المتعلقة بتمديد الضمان الابتدائي، وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: الحالات التي يجب فيها تمديد ال�ضمان الابتدائي.
المطلب الثاني: الحالات التي يجوز فيها تمديد ال�ضمان الابتدائي.

المطلب الثالث: تطبيقات ق�ضائية على تمديد ال�ضمان الابتدائي.
المبحث الرابع: الأحكام المتعلقة بمصادرة الضمان الابتدائي، وفيه أربعة مطالب:

المطلب الأول: �شروط م�صادرة ال�ضمان الابتدائي.
المطلب الثاني: الحالات التي يجب فيها م�صادرة ال�ضمان الابتدائي.

المطلب الثالث: خ�صائ�ص م�صادرة ال�ضمان الابتدائي.
المطلب الرابع: تطبيقات ق�ضائية على م�صادرة ال�ضمان الابتدائي.



418

الخاتمة: وهي ت�شتمل على �أهم النتائج والتو�صيات التي تو�صلت �إليها �أثناء كتابة البحث.
وختاماً: ا�س�أل الله العلي القدير �أن يوفقنا لل�وصاب، و�أن يجنبنا من الخط�أ والزلل، و�أن يمدنا 

بعونه وتوفيقه، و�صلى الله و�سلم على نبيه محمد وعلى �آله و�صحبه �أجمعين.
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المبحث التمهيدي: التعريف بمصطلحات البحث، وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: مفهوم ال�ضمان الابتدائي:
مون، ويدل في  مِين، والمفعول مَ�ضْ ماناً فهو �ضامِن و�ضَ مِنَ يَ�ضمَنُ �ضَ ال�ضمان في اللغة: م�صدر �ضَ

اللغة على عدة معانٍ، منها:
لَه. ياه، �أي: كَفَّ نَه �إِ مَّ لَه، و�ضَ مِنَ ال�شيء �ضماناً: �إذا كَفَّ 1-الكفالة، يقال: �ضَ 	

نَ المال عني، �أي: التَزَمَهُ، و�ضمّنتُه المال، �أي: �ألزَمتُهُ بِه. مَّ 2-الالتزام، يقال: تَ�ضَ 	
مْتُهُ)1(. مِيناً، �أي: غَرَّ يء تَ�ضْ نْتُهُ ال�شَّ مَّ 3-التغريم، يقال: �ضَ 	

وال�ضمان الابتدائي في الا�صطلاح: ي�صدر ال�ضمان الابتدائي في �وصرة خطاب �ضمان من البنك، 
ب�أن يدفع مبلغاً نقدياً  البنك ويتعهد فيه  ب�أنه: الخطاب الذي ي�صدره  ويعرف خطاب ال�ضمان 
ال�ضمان  وي�سمى  ل�صالحه،  �صدر الخطاب  الذي  الم�ستفيد  من  �إليه  يقدم  �أول طلب  عند  معيناً 
�إما  تنتهي  ق�صيرة  �صلاحيته  فترة  لأن  وذلك  الجدية؛  و�ضمان  الم�ؤقت،  بال�ضمان  الابتدائي 
بالمطالبة بال�سداد �إذا ر�ست المناف�سة على المتقدم بعطائه ورف�ض التعاقد، �أو �إذا ر�ست المناف�سة 
على متقدم �آخر، �أو ر�ست المناف�سة على نف�س المتقدم ثم يطالب عند ذلك بزيادة هذا الت�أمين 
للتعاقد معه، والغر�ض منه الت�أكد من جدية ا�شتراك المتناف�س في المناف�سة، والت�أكد من التزامه 

بالتعاقد في حال ر�سو المناف�سة عليه)2(.
بن  �أحمد  بن  محمد  257:13؛  دار�صادر،1414هـ(،  بيروت:  )ط3،  العرب«.  »ل�سان  مكرم،  بن  محمد  منظور،  ابن  انظر:   )1(
الأزهري، »تهذيب اللغة«. )ط1، بيروت: دار �إحياء التراث العربي،2001م(، 36:12؛ �أحمد بن فار�س الرازي، »مقايي�س اللغة«. )ط 
بدون، بيروت: دار الفكر، 1399هــ(، 372:3؛ محمد بن يعقوب الفيروز�آبادي، »القامو�س المحيط«. )ط8، بيروت: م�ؤ�س�سة الر�سالة، 

1426هـ(، 1212:1؛ مجمع اللغة العربية بالقاهرة، »المعجم الو�سيط«. )ط بدون، القاهرة: دار الدعوة،(، 544:1.
)2( جابر ن�صار، »العقود الإدارية«. )ط2، القاهرة: دار النه�ضة العربية، 2005م(: 169؛ ماجد راغب الحلو، «العقود الإدارية«. 
)ط1، الإ�سكندرية: دار الجامعة الجديدة، 2007م(: 81؛ عامر ها�شم، »الأ�وصل القانونية لإبرام العقود الإدارية«. )ط1، بيروت: 
من�وشرات الحلبي الحقوقية، 2016م(: 196؛ عماد الدين طرابل�سي، »خطـــاب ال�ضمان البنكي«. ر�سالة ماج�ستير جامعة قا�صدي 
العقود  �إبرام  في  الإدارة  �سلطة  على  الق�ضائية  »الرقابة  عمر،  بكر  �أبو  7؛  2015م(:  عام  ال�سيا�سية،  والعلوم  الحقوق  كلية  مرباح 

الإدارية بطريق المناق�صات«. )ط1، بيروت: من�وشرات الحلبي الحقوقية، 2013م(: 91.
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وعرفه بع�ضهم ب�أنه: كتاب يوجهه البنك بناءً على طلب عميله �إلى �شخ�ص معين ي�سمى الم�ستفيد، 
ويتعهد فيه بدفع مبلغ معين �أو قابل للتعيين عند �أول طلب من هذا الم�ستفيد)1(.

وعرف بع�ضهم الت�أمين الابتدائي ب�أنه: عبارة عن ن�سبة من محددة من قيمة العطاء، ي�ؤديه مقدم 
العطاء تعبيراً عن جدية هذا العطاء، بحيث يكون هذا ال�ضمان من حق الإدارة �إذا عدل مقدم 

العطاء عن العطاء الذي تقدم به)2(.
نظام  ن�ص  حيث  عر�ض،  كل  مع  ابتدائي  �ضمان  تقديم  والم�شتريات  المناف�سات  نظام  �أوجب  لذا 
المناف�سات والم�شتريات الحكومية على �أن: »يُقدم المتناف�س مع عر�ضه �ضماناً ابتدائياً بن�سبة تتراوح 
من )1%( �إلى )2%( من قيمة العر�ض. وي�ستبعد العر�ض الذي لم يقدم معه ال�ضمان«)3(، ون�صت 

اللائحة التنفيذية للنظام على �أنه: »لا يجوز قبول العر�ض الذي يقدم بدون �ضمان ابتدائي...«)4(.
�أما فيما يتعلق ببيع المنقولات فقد ن�ص نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية على �أنه: »�إذا كانت 
المزايدة بعرو�ض مختومة، يقدم المزايد مع عر�ضه �ضماناً ابتدائياً قدره )2%( من قيمة العر�ض«)5(.

المطلب الثاني: �أهمية ال�ضمان الابتدائي:
الحياة  في  كبيراً  دوراً  خا�صة  ب�صفة  الابتدائي  وال�ضمان  عامة  ب�صفة  ال�ضمان  خطاب  يلعب 
الاقت�صادية خ�وص�صاً في التعامل مع الوزارات والجهات الحكومية، وتكون الحاجة �إليه عندما 
يجد المتعامل نف�سه م�ضطراً �إلى تقديم مبلغ مالي �إلى الجهة الحكومية؛ لكي يقبل منه �أن يتقدم 

بعطائه، حيث يعتبر ال�ضمان حلًا فعالًا ل�ضمان الجدية في العاقد)6(.
وتظهر �أهمية ال�ضمان الابتدائي في �ضمان جدية العرو�ض التي تقدم بها المتناف�سون �إلى الجهة 
الحكومية في المناف�سة التي طرحتها؛ وذلك لأن المتناف�س �سوف يخ�سر قيمة هذا ال�ضمان في حال 

)1( �شريك ال�سعيد، »خطـــاب ال�ضمان والتجارة الخارجية« ر�سالة دكتوراه جامعة بانته كلية الحقوق والعلوم ال�سيا�سية، )2020م(: 30. 
)2( د. عبدالله العنزي، »النظام القانوني للجزاءات في العقود الإدارية«، )ط بدون، الإ�سكندرية: الجامعة الجديدة، 2010م(: 103.

)3( المادة )41( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
)4( الفقرة )1( من المادة )70( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)5( الفقرة )1( من المادة )82( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
) 6( �شريك ال�سعيد، »خطـــاب ال�ضمان والتجارة الخارجية«: 54؛ عماد الدين طرابل�سي، »خطـــاب ال�ضمان البنكي«: 15.
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�أن المناف�سة قد ر�ست عليه ولم يرغب في التعاقد مع الجهة الحكومية، ولو افتر�ضنا �أن المنظم 
لم ي�شترط تقديم الت�أمين الابتدائي لربما دخلت بع�ض العرو�ض غير الجادة والتي يق�صد بها 
�أ�صحابها ا�ستطلاع �أ�سعار ال�سوق، �أو و�ضع عقبات �أمام المتناف�سين الآخرين وغير ذلك، وبالتالي 
ف�إن ا�شتراط تقديم ال�ضمان الابتدائي لدخول المناف�سة وحق الجهة الإدارية في م�صادرة هذه 

الت�أمينات يمنع عادة دخول العرو�ض غير الجادة )1(.
�أهميته  فتظهر  �أطرافه،  لجميع  م�صالح  يحقق  �أنه  في  الابتدائي  ال�ضمان  �أهمية  �أي�ضاً  وتظهر 
بالن�سبة للمتناف�س �أنه لن تنظر الجهة الإدارية �إلى عطائه، وبالتالي لن يح�صل على العقد دون 
�أو  �أو م�ؤ�س�سات  تقديم ال�ضمان الابتدائي، �إ�ضافة �إلى ذلك �أن المتناف�سين �سواءً �أكانوا �شركات 
مقاولين دائماً ما يف�ضلون هذه الو�سيلة على تقديم الوديعة النقدية كت�أمين عندما يتعاملون مع 
الجهات الحكومية، فهي تعتبر نوعاً من الت�سهيلات الائتمانية، و�أي�ضاً ل�سهولة �إرجاعها بعك�س 
الت�أمين النقدي، وتظهر �أهمية ال�ضمان الابتدائي بالن�سبة للم�ستفيد منه - وهي الجهة الإدارية - 
في �أنه يحقق لها ال�ضمان المطلوب في العرو�ض المقدمة من قبل المتناف�سين؛ ف�إنه بموجب الخطاب 
يتعهد البنك ب�صرف قيمة هذا ال�ضمان عند �أول طلب، وتظهر �أهمية ال�ضمان الابتدائي بالن�سبة 
�أنه يح�صل على عمولة نظير قيامه ب�إ�صدار خطاب ال�ضمان تتنا�سب مع قيمة ال�ضمان  للبنك 
و�أجله ونوع العملية المطلوب تقديمه لأجلها، وخطابات ال�ضمان في غالب الأحيان لا ت�سدد قيمتها 
للم�ستفيد، ولا تكلف البنك في �إ�صدارها �إلا نفقات �إدارية ب�سيطة �إذا قارنها بالعمليات الأخرى 

التي يقدمها البنك)2(.
ال�ضمان  لخطاب  �إ�صداره  نظير  البنك  عليها  يتح�صل  التي  العمولة  هذه  �أن  الأمر  حقيقة  وفي 

)1( عماد الدين طرابل�سي، »خطـــاب ال�ضمان البنكي«: 15؛ د. عبدالله العنزي، »النظام القانوني للجزاءات في العقود الإدارية«: 
103؛ �أمقران را�ضية، »خطابات ال�ضمان الم�صرفية وموقف ال�شريعة الإ�سلامية منها«: 56.

)2( �شريك ال�سعيد، »خطـــاب ال�ضمان والتجارة الخارجية«: 55؛ عماد �أحمد �أبو �صد، »�أحكام خطابات ال�ضمان الم�صرفية«، ر�سالة 
ماج�ستير الجامعة الأردنية كلية الدرا�سات العليا، )1995م(: 23؛ �أمقران را�ضية، »خطابات ال�ضمان الم�صرفية وموقف ال�شريعة 

الإ�سلامية منها«، ر�سالة دكتوراه جامعة الجزائر كلية الحقوق، )2013م(: 25.
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وذلك ح�سب قيمة المبلغ الم�ضمون ومدة �سريانه ونوعه، وكذلك الر�سوم الإدارية التي يتقا�ضاه 
والتي تبلغ -ح�سب اطلاعي على بع�ض النماذج- قرابة )1,500( ريال وهي غير م�ستردة، وهي 
في حقيقتها مكلفة على بع�ض المتناف�س وذلك �إذا رغبوا في الدخول في المناف�سات والم�شتريات التي 
تطرحها الجهات الحكومية على تعدد هذه الجهات وكثرة وتنوع هذه العقود التي تبرمها الجهة 
الواحدة ف�ضلًا عن غيرها من الجهات، وهو في كل مناف�سة يريد الدخول فيها ملزم بتقديم �ضمان 
ابتدائي من البنك الذي يقوم هو بتح�صيل هذه الر�سوم وكذلك العمولة نظير كل خطاب ي�صدره 
�إلكتروني لل�ضمان الابتدائي  �إيجاد نظام دفع  ل�صالحه ح�سب مدته وملاءة طالبه، ولهذا ف�إن 
وكذلك  وجوازات،  مرور  من  الحكومية  المدفوعات  في  الحال  هو  كما  الم�شكلة،  لهذه  حلًا  يكون 
التنفيذ الق�ضائي التابع لوزارة العدل، حيث �إن ذلك ي�ؤدي �إلى �سرعة تقديم ال�ضمان الابتدائي، 
وعدم تكليف المتناف�س بالر�سوم الإدارية لإ�صدار خطاب ال�ضمان وكذلك ن�سبة العمولة ح�سب 
قيمة ال�ضمان، ويقوم المتناف�س بتقديم ما يثبت هذه الحوالة �أو الدفع و�إ�ضافة رقمها مع وثائق 
المناف�سة وبالتالي تحل محل تقديم �أ�صل خطاب ال�ضمان الابتدائي البنكي، وت�ساعد في �سرعة 
وتطور �إجراءات التعاقد؛ وذلك لأن الغاية من ال�ضمان الابتدائي قد تحققت، وهي �ضمان جدية 
المتناف�س عندما يتقدم بعطائه للمناف�سة التي تطرحها الجهة الحكومية، والقول بهذا لا يعني 
ك�ضمان  الو�سيلة  بهذه  يرغبون  الذين  المتناف�سين  لبع�ض  بالن�سبة  البنكي  ال�ضمان  �أهمية  عدم 
ابتدائي للمناف�سة الحكومية، بل وجود طريق و�أ�سلوب �آخر به يتحقق المق�صد الذي ابتغاه المنظم 
من وجود ال�ضمان الابتدائي، دون تكليفهم بتلك الر�سوم والعمولة التي يتح�صل عليها البنك، 
وهذا يتفق مع الفقرة )3( من المادة )63( من النظام حيث ن�صت على �أنه: »تقبل ال�ضمانات 
يمكن  ف�إنه  وبالتالي  اللائحة«)1(،  تحدده  �آخر  �شكل  3-�أي  الآتية:  الأ�شكال  �أحد  وفق  كانت  �إذا 

�إ�ضافة هذه الطريقة ك�ضمان ابتدائي من خلال اللائحة التنفيذية للنظام.
ومن ناحية �أخرى تظهر �أهمية ال�ضمان الابتدائي في �أن تقديمه يعتبر �شرطاً �أ�سا�سياً للنظر في 

)1( المادة )36( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.



23

العطاء المقدم؛ حيث �إنه مقرر لم�صلحة الجهة الحكومية ولأجل الم�صلحة العامة )1(، وذلك ل�ضمان 
الجدية في العطاء المقدم، ومن ثم ف�إن جزاء عدم تقديم ال�ضمان الابتدائي يتمثل في ا�ستبعاد 
العر�ض �أو العطاء المقدم من المتناف�س، حيث ن�ص نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية على 
قيمة  �إلى )2%( من  تتراوح من )%1(  بن�سبة  ابتدائياً  مع عر�ضه �ضماناً  المتناف�س  »يُقدم  �أن: 
للنظام  التنفيذية  اللائحة  ون�صت  ال�ضمان«)2(،  يقدم معه  الذي لم  العر�ض  وي�ستبعد  العر�ض، 

على �أنه: »لا يجوز قبول العر�ض الذي يقدم بدون �ضمان ابتدائي...«)3(. 
ولعل الحكمة من ا�شتراط المنظم لل�ضمان الابتدائي هي �ضمان جدية م�ساهمة المتقدم بالعطاء 
في المناق�صة التي تقدم عليها، والت�أكد من �سلامة ق�صده في تنفيذ العقد ولكي تتفادى الجهات 

الحكومية هروب المتقدمين بالعطاءات �إذا ما ر�ست المناف�سة عليهم)4(.
المطلب الثالث: �شروط ال�ضمان الابتدائي:

�إذا تتبعنا نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية ولائحته التنفيذية نجد �أن المنظم قد ا�شترط 
في ال�ضمان الابتدائي الذي يقدم مع العر�ض عدة �شروط، منها ما يتعلق ب�شكل و�صيغة خطاب 
تح�صيله  بر�سوم  يتعلق  ما  ومنها  بمدته،  يتعلق  ما  ومنها  بقيمته،  يتعلق  ما  ومنها  ال�ضمان، 

وال�ضرائب عليه، وبيان ذلك كما يلي:
ال�شرط الأول: �أن يقدم �أ�صل خطاب ال�ضمان ولا يعتد بال�وصرة:

ا�شترط المنظم �أن يقدم المتناف�س مع عر�ضه �أ�صل خطاب ال�ضمان ولا يعتد بال�وصرة منه، حيث 
ن�صت اللائحة التنفيذية للنظام على �أنه: »يُقدم �أ�صل خطاب ال�ضمان الابتدائي مع العر�ض...«)5(.

)1( ماجد راغب الحلو، »العقود الإدارية«: 81.
)2( المادة )41( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)3( الفقرة )1( من المادة )70( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
ها�شم،  عامر  240؛  2017م(:  العربي،  الفكر  دار  القاهرة:  )ط5،  الإدارية«.  للعقود  العامة  »الأ�س�س  الطماوي،  �سليمان  د.   )4(
»الأ�وصل القانونية لإبرام العقود الإدارية«: 196؛ د. محمد الفوزان، » العقد الإداري ال�سعودي«، )ط 1، الريا�ض: مكتبة القانون 

والاقت�صاد، 2011م(: 238.
)5( الفقرة )2( من المادة )70( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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ال�شرط الثاني: �أن لا يكون ال�ضمان الابتدائي ناق�ص ب�أكثر من )10%( من القيمة المطلوبة:
ابتدائي ناق�ص  العر�ض الذي قدم معه �ضمان  �أن لا تقبل  �أوجب المنظم على الجهة الحكومية 
ب�أكثر من )10%(، حيث ن�صت اللائحة التنفيذية للنظام على �أنه: »... للجهة الحكومية قبول 
ال�ضمان الناق�ص متى كانت ن�سبة النق�ص لا تتجاوز )10%( من قيمة ال�ضمان المطلوب. وفي هذه 
الحالة، على لجنة فح�ص العرو�ض - قبل التو�صية بالتر�سية على مقدم ال�ضمان الناق�ص - �أن 
تطلب منه ا�ستكمال النق�ص في ال�ضمان خلال مدة تحددها اللجنة لا تزيد عن )ع�شرة( �أيام 

عمل، و�إّال عُد من�سحباً ولا يعاد له ال�ضمان الابتدائي«)1(.
ال�شرط الثالث: �أن يكون ال�ضمان �ساري المفعول لمدة لا تقل عن ت�سعين يوماً:

لفتح  المحدد  التاريخ  من  يوماً  )ت�سعين(  المناف�سات  في  العرو�ض  �سريان  مدة  �أن  المنظم  بين 
العرو�ض، وذلك ح�سب ما ن�صت عليه المادة التا�سعة والثلاثون من نظام المناف�سات والم�شتريات 
المفعول لمدة لا تقل عن هذه  ال�ضمان الابتدائي �ساري  �أن يكون  ف�إنه يجب  وبالتالي  الحكومية، 
�أنه:  المدة وهي مدة �سريان العر�ض الت�سعين يوماً، حيث ن�صت اللائحة التنفيذية للنظام على 
»يُقدم �أ�صل خطاب ال�ضمان الابتدائي مع العر�ض، على �أن يكون �ساري المفعول مدة لا تقل عن 
لا  بما  المدة  ناق�ص  ال�ضمان  كان  حال  وفي  العرو�ض،  لفتح  المحدد  التاريخ  من  يوماً  )ت�سعين( 
مقدم  على  بالتر�سية  التو�صية  -قبل  العرو�ض  فح�ص  لجنة  على  تعين  يوماً،  )ثلاثين(  يتجاوز 
عُد  و�إّال  تحددها،  مدة  خلال  ال�ضمان  في  النق�ص  ا�ستكمال  منه  تطلب  �أن  الناق�ص-  ال�ضمان 

من�سحباً ولا يعاد له ال�ضمان الابتدائي، ولا يعد اليوم �أو اليومين نق�صاً في مدة ال�ضمان«)2(.
ال�شرط الرابع: �أن يكون ال�ضمان واجـــب الدفـــع عند �أول طلب مـــن جانب الجهة الحكوميـــة:

�أوجب المنظم ب�أن يكون ال�ضمان الابتدائي واجب الدفع ل�صالح الجهة الحكومية الم�ستفيدة منه، 
وذلك دون الحاجة �إلى �إ�صدار حكم ق�ضائي في ذلك �أو �إلى قرار من هيئة التحكيم، حيث ن�صت 

)1( الفقرة )1( من المادة )70( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)2( الفقرة )2( من المادة )70( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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مـــن جانب  �أول طلب  الدفـــع عند  واجـــب  ال�ضمان  »يكون  �أنه:  للنظام على  التنفيذية  اللائحة 
الجهة الحكوميـــة دون الحاجة �إلى وجـــود حكم ق�ضائي �أو قـــرار من هيئـــة تحكيم«)1(.

ال�شرط الخام�س: �أن يكون ال�ضمان غير م�شروط، وغير قابل للإلغاء:
�أوجب  �أن يكون ال�ضمان الابتدائي غير م�شروط وغير معلق على �شرط، وكذلك  �أوجب المنظم 
�أن يكون ال�ضمان الابتدائي غير قابل للإلغاء، حيث ن�صت اللائحة التنفيذية للنظام على �أنه: 

»يجب �أن يكون ال�ضمان غير م�شروط وغير قابل للإلغاء«)2(.
ال�شرط ال�ساد�س: �أن تكون قيمة ال�ضمان الابتدائي خالية من ال�ضرائب والر�سوم:

الحكومية  الجهة  ل�صالح  كاملة  تكون  �أن  الابتدائي  ال�ضمان  بقيمة  يتعلق  فيما  المنظم  ا�شترط 
عندما يتم تقديمه لها، وذلك ب�أن تكون قيمته خالية من الح�سومات والر�سوم وال�ضرائب و�أي 
التنفيذية  اللائحة  من  المئة  بعد  الخام�سة  المادة  من   )6( الفقرة  ن�صت  حيث  �أخرى،  نفقات 
للنظام على �أنه يجب �أن: »...تكون قيمته خالية من �أية ح�سومات تتعلق بال�ضرائب �أو الر�سوم، 

�أو النفقات الأخرى«)3(.
ال�شرط ال�سابع: التقيد بنماذج و�صيغ ال�ضمانات البنكية:

تحددها  التي  البنكية  ال�ضمانات  و�صيغ  بنماذج  يتقيد  �أن  بعطائه  المتقدم  على  المنظم  �أوجب 
الوزارة، حيث ن�صت اللائحة التنفيذية للنظام على �أنه: »يجب التقيد بنماذج و�صيغ ال�ضمانات 

البنكية التي تحددها الوزارة وفقاً لأحكام النظام وهذه اللائحة«)4(.
ال�شرط الثامن: �أن يكون ال�ضمان �صادراً من بنك محلي:

�أوجب المنظم �أن يكون خطاب ال�ضمان الابتدائي قد �صدر من بنك محلي داخل المملكة العربية 
يقدم  �أن  المتناف�س  ي�ستطيع  لا  عندما  ا�ستثنائية  حالات  في  الحكومية  للجهة  ويجوز  ال�سعودية، 

)1( الفقرة )5( من المادة )105( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)2( الفقرة )6( من المادة )105( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)3( الفقرة )6( من المادة )105( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)4( الفقرة )2( من المادة )106( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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�ضمـــان من بنك �ســـعودي �أو بوا�ســـطته فـــي الأعمال والم�شـــتريات التـــي تنفذ خـــارج المملكة �أن 
تقبل ال�ضمـــان البنكـــي ال�صـــادر من بنك �أجنبي ب�شـــرط �أن يكـــون معتمداً من البنك المركزي 
ال�سعودي، حيث ن�صت اللائحة التنفيذية للنظام على �أنه: »يجوز للجهة الحكومية قبول ال�ضمان 
البنكي ال�صـــادر من بنك �أجنبي ب�شـــرط �أن يكـــون معتمداً من م�ؤ�س�سة النقد العربي ال�سعودي، 
وذلك في الحالات التي لا يتمكن فيها المتناف�س من تقديم �ضمـــان من بنك �ســـعودي، �أو بوا�ســـطته 

فـــي الأعمال والم�شـــتريات التـــي تنفذ خـــارج المملكة«)1(.
ويجوز للجهة الحكومية قبول ال�ضمانات البنكية الأجنبية، وذلك �إذا كان للبنك فرع في المملكة 
العربية ال�سعودية، حيث ن�صت اللائحة التنفيذية للنظام على �أنه: »يجوز للجهة الحكومية قبول 

ال�ضمانات البنكية ال�صـــادرة من فروع البنوك الأجنبية المرخ�صة في المملكة«)2(.
ال�شرط التا�سع: �أن تت�أكد الجهة الحكومية من �صحة البيانات في خطاب ال�ضمان:

ال�ضمان  خطاب  في  البيانات  �صحة  من  بنف�سها  تت�أكد  �أن  الحكومية  الجهة  على  �أوجب  حيث 
�أنه:  للنظام على  التنفيذية  اللائحة  وقيمتها، حيث ن�صت  ال�ضمانات  وكذلك مقدار  الابتدائي 
الت�أكـــد من �صحة كافة ال�ضمانـــات المقدمة -بموجب النظام  »يجـــب علـــى الجهـــة الحكومية 
وهـــذه اللائحة- فور تلقيهـــا تلـــك ال�ضمانات، وذلك مـــن خلال البنوك م�صـــدرة ال�ضمانات«)3(.
المبحث الأول: الأحكام المتعلقة بتقديم الضمان الابتدائي، وفيه أربعة مطالب:

المطلب الأول: كيفية تقديم ال�ضمان الابتدائي:
يقوم العميل بتعبئة النموذج الخا�ص بطلب �إ�صدار خطاب ال�ضمان الموجود في البنك، ويحدد فيه 
البيانات الأ�سا�سية مثل ا�سم الم�ستفيد من هذا الخطاب وعنوانه، وكذلك قيمة ال�ضمان المطلوبة، 
ونوع العملة، وكذلك ن�سبته في المئة من قيمة العقد، وكذلك يقوم بتحديد نوع ال�ضمان، وهل هو 
محلي �أو خارجي؟ ومدة �صلاحية ال�ضمان، والغر�ض الذي لأجله �أن�شئ هذا ال�ضمان، ويختم هذا 

)1( الفقرة )1( من المادة )105( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)2( الفقرة )9( من المادة )105( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)3( الفقرة )1( من المادة )105( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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الطلب بالتوقيع والت�صريح للبنك ب�أن يدفع قيمته عند �أول طلب من الم�ستفيد دون �أي معار�ضة 
خالياً من ال�ضرائب والر�سوم وغير ذلك.

ال�ضمان  تقديم  وكيفية  التنفيذية طريقة  ولائحته  والم�شتريات الحكومية  المناف�سات  نظام  وبّني 
الابتدائي، ف�أوجب �أن يتم تقديم خطاب ال�ضمان الابتدائي مع العر�ض المقدم من قِبل المتناف�س، 
الحكومية  والم�شتريات  المناف�سات  نظام  ن�ص  حيث  العر�ض،  قيمة  من  محددة  بن�سبة  وذلك 
من   )%2( �إلى   )%1( من  تتراوح  بن�سبة  ابتدائياً  �ضماناً  عر�ضه  مع  المتناف�س  »يُقدم  �أن:  على 
�أ�صل خطاب ال�ضمان  �أن يقدم المتناف�س  التنفيذية للنظام  قيمة العر�ض«)1(، و�أوجبت اللائحة 
الابتدائي، و�أن لا تعتد الجهة الحكومية بال�وصرة منه، حيث ن�صت على �أنه: »يُقدم �أ�صل خطاب 

ال�ضمان الابتدائي مع العر�ض...«)2(.
و�أما ما يتعلق بالبنك م�صدر ال�ضمان الابتدائي فالأ�صل فيه �أن يكون بنكاً محلياً، �إلا �أن المنظم 
فرع  للبنك  كان  �إذا  وذلك  �أجنبي،  بنك  ال�صادر من  ال�ضمان  قبول  للجهة الحكومية  �أجاز  قد 
للجهة  »يجوز  �أنه:  على  للنظام  التنفيذية  اللائحة  ن�صت  حيث  ال�سعودية؛  العربية  المملكة  في 
الحكومية قبول ال�ضمانات البنكية ال�صـــادرة من فروع البنوك الأجنبية المرخ�صة في المملكة«)3(.
وكذلك �أجاز المنظم للجهة الحكومية في حالات ا�ستثنائية عندما لا ي�ستطيع المتناف�س �أن يقدم 
�ضمـــان من بنك �ســـعودي �أو بوا�ســـطته فـــي الأعمال والم�شـــتريات التـــي تنفذ خـــارج المملكة �أن 
تقبل ال�ضمـــان البنكـــي ال�صـــادر من بنك �أجنبي ب�شـــرط �أن يكـــون معتمداً من البنك المركزي 
ال�سعودي، حيث ن�صت اللائحة التنفيذية للنظام على �أنه: »يجوز للجهة الحكومية قبول ال�ضمان 
البنكي ال�صـــادر من بنك �أجنبي ب�شـــرط �أن يكـــون معتمداً من م�ؤ�س�سة النقد العربي ال�سعودي، 
وذلك في الحالات التي لا يتمكن فيها المتناف�س من تقديم �ضمـــان من بنك �ســـعودي �أو بوا�ســـطته 

فـــي الأعمال والم�شـــتريات التـــي تنفذ خـــارج المملكة«)4(.
)1( المادة )41( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)2( الفقرة )2( من المادة )70( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
)3( الفقرة )9( من المادة )105( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
)4( الفقرة )1( من المادة )105( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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المطلب الثاني: الحالات التي يجب فيها تقديم ال�ضمان الابتدائي:
القاعدة العامة فيما يتعلق بجميع المناف�سات والم�شتريات الحكومية �أنه يجب على المتناف�س �أن 
يقدم ال�ضمان الابتدائي مع كل عر�ض؛ حيث ن�ص نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية على 
�إلى )2%( من قيمة  ابتدائياً بن�سبة تتراوح من )%1(  المتناف�س مع عر�ضه �ضماناً  »يُقدم  �أنه: 
بدون  يقدم  الذي  العر�ض  قبول  يجوز  »لا  �أنه:  للنظام  التنفيذية  اللائحة  وبينت  العر�ض«)1(، 
يجب  التي  التعاقد  �أ�ساليب  الحكومية  والم�شتريات  المناف�سات  نظام  وبين  ابتدائي«)2(،  �ضمان 
�أعمال وم�شتريات؛ حيث ن�صت اللائحة  �أحدها فيما تطرحه من  �أن تتبع  على الجهة الإدارية 
التنفيذية للنظام على �أنه: »للجهة الحكومية تنفيذ �أعمالها وم�شترياتها -وفقاً لأحكام النظام 
وهذه اللائحة- ب�إحدى الأ�ساليب الآتية: 1-المناف�سة العامة. 2-المناف�سة المحدودة. 3-المناف�سة 
الإلكترونية.  العك�سية  6-المزايدة  الإطارية.  5-الاتفاقية  المبا�شر.  4-ال�شراء  مرحلتين.  على 

7-توطين ال�صناعة ونقل المعرفة. 8-الم�سابقة«.)3(
وبناءً على ذلك فالأ�صل �أن يقدم المتناف�س ال�ضمان الابتدائي في كل مناف�سة يتقدم عليها وذلك 
�إذا ا�ستخدمت الجهة الحكومية �أحد الأ�ساليب التي �أوجب المنظم �أن يتم فيها تقديم ال�ضمان 
و�أ�سلوب  المحدودة،  المناف�سة  و�أ�سلوب  العامة،  المناف�سة  �أ�سلوب  وهي:  العرو�ض  مع  الابتدائي 
الإلكترونية،  العك�سية  المزايدة  و�أ�سلوب  الإطارية،  الاتفاقية  و�أ�سلوب  مرحلتين،  على  المناف�سة 

و�أ�سلوب توطين ال�صناعة، ونقل المعرفة.
المطلب الثالث: الحالات التي لا يجب فيها تقديم ال�ضمان الابتدائي:

بينا في المطلب ال�سابق �أن القاعدة العامة فيما يتعلق بتقديم ال�ضمان الابتدائي �أنه يجب تقديمه 
�أن هناك حالات لم  �إلا  �أ�ساليب العاقد التي �أجاز المنظم للجهات الحكومية اتباعها،  في �أغلب 

)1( المادة )41( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
)2( الفقرة )2( من المادة )70( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)3( المادة )32( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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يُلزم فيها المنظم �أن يتم تقديم ال�ضمان الابتدائي، وهي في حال �أن الجهة الإدارية رغبت في �أن 
ت�ستعمل �أ�سلوب ال�شراء المبا�شر لت�أمين م�شترياتها و�أعمالها، وكذلك في حال رغبتها في ا�ستعمال 
�أ�سلوب الم�سابقة؛ لكي تتعاقد على �أف�ضل فكرة �أو ت�صميم، �أو مج�سم، وغير ذلك من الأعمال 
الفنية والملكية الفكرية؛ حيث ن�ص نظام المناف�سات والم�شتريات على �أنه: »ا�ستثناء من حكم المادة 
)الحادية والأربعين( من النظام، لا يلزم تقديم ال�ضمان الابتدائي في الحالات الآتية: 1-ال�شراء 
المبا�شر. 2-الم�سابقة. 3-تعاقدات الجهات الحكومية فيما بينها. 4-التعاقد مع م�ؤ�س�سة �أو جمعية 

�أهلية �أو كيان غير هادف �إلى الربح. 5-التعاقد مع المن��شآت ال�صغيرة والمتو�سطة المحلية«)1(.
المطلب الرابع: الجهات المعفاة من تقديم ال�ضمان الابتدائي:

بينا في المطلب ال�سابق �أن المنظم لم يوجب �أن يتم تقديم ال�ضمان الابتدائي �إذا ا�ستعملت الجهة 
الحكومية �أ�سلوب التعاقد بال�شراء المبا�شر �أو �أ�سلوب الم�سابقة، �إلا �أن المنظم قد ا�ستثنى و�أعفى 
تقديم  �سبب  لزوال  وذلك  الابتدائي،  ال�ضمان  تقديم  من  خا�صة  وم�ؤ�س�سات  حكومية  جهات 
ال�ضمان الابتدائي في بع�ض الحالات، ورغبة المنظم في حالات �أخرى �أن يخفف من ال�شروط على 
المن��شآت  �أن يدعم  �أخرى  الربح، ورغبة منه في حالة  �إلى  التي لا تهدف  الم�ؤ�س�سات والجمعيات 

المحلية ال�صغيرة والمتو�سطة.
وقد ا�ستثنى المنظم الجهات الحكومية من تقديم ال�ضمان الابتدائي؛ حيث ن�ص نظام المناف�سات 
والم�شتريات على �أنه: »ا�ستثناء من حكم المادة )الحادية والأربعين( من النظام، لا يلزم تقديم 
�أن  �إلا  بينها«)2(،  فيما  الحكومية  الجهات  الآتية:...3-تعاقدات  الحالات  في  الابتدائي  ال�ضمان 
المنظم قد �ألزم الجهة الحكومية في هذه الحالة تتولى بنف�سها تنفيذ الأعمال �أو ت�أمين الم�شتريات؛ 
حيث ن�ص نظام المناف�سات والم�شتريات على �أنه: »للجهات الحكومية التعاقد فيما بينها بطريق 
الاتفاق المبا�شر، ب�شرط �أن تتولى بنف�سها تنفيذ الأعمال �أو ت�أمين الم�شتريات، ولها كذلك �أن تنوب 

)1( المادة )42( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)2( المادة )42( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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عن بع�ضها في مبا�شرة �إجراءات التعاقد«)1(.
ولعل ال�سبب في �إعفاء جهات حكومية من تقديم ال�ضمان الابتدائي يكمن في �أن الجهات الحكومية 
من حيث الأ�صل �سوف تكون جادة عندما تتقدم للمناق�صات التي تطرحها الجهات الحكومية 
لا�ستيفاء  تلج�أ  �سوف  المناف�سة  طرحت  التي  الحكومية  الجهة  �أن  ذلك  �إلى  �إ�ضافة  الأخرى، 
م�ستحقاتها من الجهة الإدارية التي دخلت في المناف�سة بمخاطبة وزارة المالية با�ستقطاع تلك 
المبالغ من ح�ساب تلك الجهة، و�إن كانت الم�شكلة تكمن في �أن الواقع العملي يثبت �صعوبة ذلك، 

فالوزارة لا ترغب غالباً في الدخول في خلافات مع الجهات الحكومية)2(.
وكذلك ا�ستثنى المنظم الم�ؤ�س�سات �أو الجمعيات الأهلية �أو الكيان التي لا تهدف �إلى الربح من 
تقديم ال�ضمان الابتدائي؛ حيث ن�ص نظام المناف�سات والم�شتريات على �أنه: »ا�ستثناء من حكم 
المادة )الحادية والأربعين( من النظام، لا يلزم تقديم ال�ضمان الابتدائي في الحالات الآتية:... 

4-التعاقد مع م�ؤ�س�سة �أو جمعية �أهلية �أو كيان غير هادف �إلى الربح«)3(.
�أو  �شخ�ص  ي�ؤ�س�سه  معينة،  غير  �أو  معينة  لمدة  م�ستمر  كيان  )�أي  الأهلية:  بالم�ؤ�س�سات  ويق�صد 
�أ�شخا�ص من ذوي ال�صفة الطبيعية �أو الاعتبارية �أو منهما معاً، غير هادف للربح �أ�سا�ساً، وذلك 
من �أجل تحقيق غر�ض �أو �أكثر من �أغرا�ض النفع العام �أو المخ�ص�ص، ويعتمد على ما يخ�ص�صه 
العائلية  ال�صناديق  وتعد  و�صايا،  �أو  هبات  �أو  �أوقاف،  �أو  �أموال،  من  الم�ؤ�س�سون  �أو  الم�ؤ�س�س  له 

والأهلية ب�أنواعها م�ؤ�س�سات �أهلية...()4(.
ويق�صد بالجمعيات الأهلية: )كل مجموعة ذات تنظيم م�ستمر لمدة معينة �أو غير معينة، م�ؤلفة 
من �أ�شخا�ص من ذوي ال�صفة الطبيعية �أو الاعتبارية، �أو منهما معاً، غير هادفة للربح �أ�سا�ساً، 

)1( المادة )89( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
)2( الحديثي، �إبراهيم محمد، »التعاقد بين الجهات الحكومية وتكييفه و�آثاره، مجلة العلوم القانونية والاقت�صادية« -العدد الثاني- 

ال�سنة الحادية وال�ستون، يوليو )2019م(: 964.
)3( المادة )42( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)4( الفقرة )2( من المادة )3( من نظام الجمعيات والم�ؤ�س�سات الأهلية.
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�أو ن�شاط  �أو من �أجل ن�شاط ديني،  �أو التكافل،  وذلك من �أجل تحقيق غر�ض من �أغرا�ض البر 
�إبداعي،  �أو  �أو مهني،  �أو علمي،  تعليمي،  �أو  �أو تربوي،  بيئي،  �أو  �أو �صحي،  �أو ثقافي،  اجتماعي، 
�أو �شبابي، �أو �سياحي، ونحو ذلك من ن�شاطات، �أو ن�شاط يتعلق بحماية الم�ستهلك، �أو �أي ن�شاط 
الخبرات  �أو  المعنوي،  �أو  المادي،  العون  طريق  عن  ذلك  �أكان  �سواءً  الوزارة،  تقدره  �آخر  �أهلي 
الفنية �أو غيرها، و�سواءً �أكان الن�شاط موجهاً �إلى خدمة العامة كجمعيات النفع العام، �أم كان 
موجهاً في الأ�سا�س �إلى خدمة �أ�صحاب تخ�ص�ص �أو مهنة كالجمعيات المهنية والجمعيات العلمية 

والجمعيات الأدبية()1(.
ونجد �أن المنظم في نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية قد راعى القطاع غير الربحي ومنحه 
بالتعاقد الحكومي،  يتعلق  فيما  التنموي خ�وص�صاً  دوره  دعم  بهدف  وذلك  المزايا،  من  العديد 
حيث تم �إعفا�ؤه من تقديم ال�ضمان الابتدائي وذلك للتخفيف عنه وم�ساعدته في دخول المناف�سات 
والم�شتريات الحكومية، وذلك تفعيلًا لدوره التنموي في ذلك، وتحقيقاً للم�ستهدفات الاقت�صادية.
وكذلك ا�ستثنى المنظم المن��شآت ال�صغيرة والمتو�سطة المحلية من تقديم ال�ضمان الابتدائي؛ حيث 
�أنه: »ا�ستثناء من حكم المادة )الحادية والأربعين( من  ن�ص نظام المناف�سات والم�شتريات على 
النظام، لا يلزم تقديم ال�ضمان الابتدائي في الحالات الآتية:... 5-التعاقد مع المن��شآت ال�صغيرة 

والمتو�سطة المحلية«)2(.
ويق�صد بالمن��شآت ال�صغيرة والمتو�سطة المحلية: المن��شآت )متناهية ال�صغر وال�صغيرة والمتو�سطة( 
المحلية بح�سب ت�صنيف الهيئة العامة للمن��شآت ال�صغيرة والمتو�سطة، والتي لا تقل ن�سبة ملكية 
المواطنين فيها عن )50%( من ر�أ�س مال المن��شأة)3(، وغاية المنظم من ذلك هو تخفيف القيود 
وال�شروط على المن�شــ�آت ال�صغيــرة والمتو�ســطة، ودعماً لهم في المناف�سة في ال�سوق و�أن ي�ساهموا 

)1( الفقرة )1( من المادة )3( من نظام الجمعيات والم�ؤ�س�سات الأهلية.
)2( المادة )42( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

المالية في  ال�سوق  المدرجة في  وال�شركات  المحلية  والمتو�سطة  ال�صغيرة  والمن��شآت  المحلي  المحتوى  تف�ضيل  المادة )1( من لائحة   )3(
الأعمال والم�شتريات.
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بتقديم عرو�ضهم وعطاءاتهم دون ا�شتراط تقديم �ضمان ابتدائي.
وهنا يثور ت�سا�ؤل هل يعني ذلك �أن المتناف�س �إذا كان من المن��شآت ال�صغيرة والمتو�سطة �أنه يحق 

له �أن يتقدم بعطائه وي�سحبه في �أي وقت دون �ضابط �أو قيد؟ 
لا؛ حيث �إن ذلك يعتبر �سبب لتعثر �إبرام العقود الإدارية، وي�ؤدي �إلى تعثر �سير المرافق العامة في 
�أدائها لخدماتها بانتظام واطراد، ف�إذا ما كان المتناف�س من المن��شآت ال�صغيرة والمتو�سطة قرر 
دفع غرامة  الان�سحاب  عند  عليه  يتوجب  ف�إنه  العرو�ض،  لت�سليم  المحدد  الموعد  بعد  الان�سحاب 
المقررة،  المالية  الغرامة  يدفع  لم  و�إن  الابتدائي،  ال�ضمان  قيمة  ت�ساوي  الحكومية  للجهة  مالية 
يعاقب بمنعه من التعامل مع الجهات الحكومية لمدة �سنة، حيث ن�ص نظام المناف�سات والم�شتريات 
الحكومية على �أنه: »يلتزم �صاحب العر�ض -�إذا كان من المن��شآت ال�صغيرة والمتو�سطة المحلية- 
بدفع غرامة مالية �إلى الجهة الحكومية ت�ساوي قيمة ال�ضمان الابتدائي، وذلك �إذا قام ب�سحب 
عر�ضه قبل انتهاء مدة �سريان العرو�ض، �أو �إذا لم يقدم ال�ضمان النهائي في حال تمت التر�سية 
عليه، وفي حال مرور )�ستين( يوماً من تاريخ �سحب عر�ضه، �أو مـــن تاريـــخ انتهـــاء مهلـــة تقديـــم 
ال�ضمان النهائـــي دون �أن يقـــوم بدفع الغرامـــة الماليـــة المقررة؛ يعاقـــب بمنعه من التعامـــل مـــع 

الجهـــات الحكومية لمدة �ســـنة«)1(.
المبحث الثاني: الأحكام المتعلقة بإرجاع الضمان الابتدائي إلى أصحابه، وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: الحالات التي يجب فيها �إرجاع ال�ضمان الابتدائي:
�أوجب المنظم في نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية �أن تقوم الجهة الحكومية ب�إعادة ال�ضمان 

الابتدائي �إلى �صاحبه، وذلك في �إحدى الحالات الآتية:
الحالة الأولى: �إذا �سحب المتناف�س عر�ضه قبل انتهاء المدة لتلقي العرو�ض:

ف�إنه �أجاز نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية للمتناف�س �أن ي�سحب عر�ضه خلال المدة المحددة 
لتلقي العرو�ض، و�أن لا يترتب على ذلك فر�ض غرامة عليه �أو م�صادرة �ضمانه الابتدائي، بل �أوجب 

)1( الفقرة )2( من المادة )61( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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على الجهة الحكومية التي طرحت المناف�سة �أن تعيد �إليه �ضمانه الابتدائي، ما دام �أنه قد �سحب 
عر�ضه خلال المدة المحددة لتلقي العرو�ض ولي�س بعد انتهائها؛ حيث ن�صت اللائحة التنفيذية 
لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية على �أنه: »يجـــوز ل�صاحـــب العـــر�ض �أن ي�ســـحب عر�ضه 
قبـــل انتهاء المدة المحـــددة لتلقي العـــرو�ض، وتقوم الجهـــة الحكومية برد ال�ضمـــان الابتدائي 

�إليه«)1(.
الحالة الثانية: �إذا انتهت المدة المحددة ل�سريان العرو�ض، ولم تتمكن الجهة من البت في التر�سية، 

ولم يرغب �صاحب العر�ض في الا�ستمرار بعر�ضه:
ف�إنه ن�صت اللائحة التنفيذية على �أنه: »ترد ال�ضمانات الابتدائية �إلى �أ�صحاب العرو�ض... بعد 
انتهاء الوقت المحدد ل�سريان العرو�ض ما لم يبد �صاحب العر�ض رغبته في الا�ستمرار في الارتباط 

بعر�ضه وفقاً لأحكام النظام وهذه اللائحة«)2(.
ون�صت اللائحة التنفيذية على �أنه: »على من يوافق من �أ�صحاب العرو�ض على التمديد، �أن يمدد 
�ضماناته و�أن يبلغ الجهة الحكومية بذلك خلال )�أ�سبوعين( من تاريخ الإ�شعار بطلب التمديد، 
ومن لم يتقدم خلال هذه المدة، عُد غير موافق على تمديد عر�ضه، ويعاد له �ضمانه الابتدائي 

في هذه الحالة«)3(.
وفيما يتعلق ببيع المنقولات في المزايدة العلنية ن�صت اللائحة التنفيذية على �أنه: »يجب البت في 
تر�سية المزايدة خلال مدة لا تتجاوز )ثلاثين( يوماً من تاريخ فتح مظاريف المزايدة �أو انتهاء 
المزايدة العلنية، ف�إذا م�ضت هذه المدة دون البت في المزايدة جاز للمتزايد الرجوع في عر�ضه 
المدة  انتهاء  من  �أيام  )ع�شرة(  خلال  للجهة  يقدمه  خطاب  بموجب  وذلك  �ضمانه،  وا�سترداد 

المحددة للبت في التر�سية...«)4(.
)1( المادة )68( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)2( الفقرة )4( من المادة )70( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)3( الفقرة )2( من المادة )67( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
)4( المادة )146( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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بالبت في  قامت الجهة الحكومية  �أن  بعد  عليها  التر�سية  يتم  التي لم  العرو�ض  الثالثة:  الحالة 
التر�سية:

ال�ضمان  برد  تقوم  �أن  الحكومية  الجهة  على  الحكومية  والم�شتريات  المناف�سات  نظام  �أوجب 
الجهة  احتفاظ  من  فائدة  لا  �إنه  حيث  عليه؛  المناف�سة  تر�سية  تتم  لم  �إن  ل�صاحبه  الابتدائي 
الحكومية بال�ضمانات الابتدائية التي قدمها �أ�صحابها ولم تتم التر�سية عليهم، �إذ �إن الغاية من 
تقديم ال�ضمان الابتدائي -كما �أ�سلفنا- هو �ضمان جدية المتقدم في عطائه، وهو في هذه الحالة 
قد �أثبت جديته، �إلا �أن عر�ضه الذي تقدم به لم تتم التر�سية عليه، وبالتالي �أوجب المنظم على 
تتم التر�سية على  الذين لم  �أ�صحابها  �إلى  ال�ضمانات الابتدائية  �أن تقوم برد  الجهة الحكومية 
�أ�صحاب  �إلى  الابتدائية  ال�ضمانات  »ترد  �أنه:  على  التنفيذية  اللائحة  ن�صت  حيث  عطاءاتهم؛ 

العرو�ض التي لم يتم التر�سية عليها بعد البت في التر�سية...«)1(.
الحالة الرابعة: �إذا قامت الجهة الحكومية من تلقاء نف�سها ب�إلغاء المناف�سة:

ال�ضمانات  برد  تقوم  �أن  الحكومية  الجهة  على  الحكومية  والم�شتريات  المناف�سات  نظام  �أوجب 
�إلى مخالفتها لأحكام  راجع  ل�سبب  المناف�سة؛  تلغي  �أن  �إذا قررت  لأ�صحابها في حال  الابتدائية 
�أخطاء  المناف�سة  وثائق  في  كان  �أو  التنفيذية،  ولائحته  الحكومية  والم�شتريات  المناف�سات  نظام 
المناف�سات  نظام  ن�ص  حيث  المناف�سة؛  �إلغاء  تقت�ضي  العامة  الم�صلحة  �أن  ر�أت  �أو  جوهرية، 
والم�شتريات الحكومية على �أنه: »فـــي حـــال �إلغـــاء المناف�ســـة تـــرد لأ�صحاب العـــرو�ض تكاليف 

وثائـــق المناف�ســـة وال�ضمانـــات الابتدائية، وفقـــاً لما تو�ضحه«)2(.
فـــي  العرو�ض...  �أ�صحاب  �إلى  الابتدائية  ال�ضمانات  »ترد  �أنه:  على  التنفيذية  اللائحة  ن�صت 

حـــال �إلغـــاء المناف�ســـة«)3(.
على  النظام  ن�ص  حيث  المناف�سة؛  �إلغاء  �أ�سباب  الحكومية  والم�شتريات  المناف�سات  نظام  وبَّني 

)1( الفقرة )4( من المادة )70( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
)2( المادة )52( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)3( الفقرة )4( من المادة )70( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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�أنه: »تلغى المناف�سة في الحالات الآتية: 1-�إذا كان في وثائق المناف�سة �أخطاء جوهرية لا يمكن 
تداركها. 2-�إذا اتُخذ �إجراء مخالف لأحكام النظام �أو اللائحة لا يمكن ت�صحيحه. 3-�إذا كان 
هناك م�ؤ�شرات وا�ضحة على �أن هناك احتيالًا �أو ارتكاب �أي من ممار�سات الف�ساد، �أو تواط�ؤاً 
بين المتناف�سين �أو �أطراف لهم �صلة بالمناف�سة على نحو لا يمكن معه تر�سية المناف�سة بما يتفق مع 
�أحكام النظام واللائحة. 4-�إذا خالفت جميع العرو�ض وثائق المناف�سة. 5-�إذا اقت�ضت الم�صلحة 

العامة ذلك«)1(.
الجهة  تريدها  التي  والموا�صفات  للمعاييـــر  مخالفـــة  العـــرو�ض  كانت  �إذا  الخام�سة:  الحالة 

الحكومية:
�أوجب نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية على المتقدم على المناف�سة �أن يقدم عر�ضه وفقاً 
للمعايير والموا�صفات التي تريدها الجهة الحكومية ح�سب ما ن�صت عليه في وثائق المناف�سة، وفي 
حال �أن المتناف�س قدم عر�ضه وكان مخالفاً لهذه المعايير ف�إنه يجب على لجنة فح�ص العرو�ض 

�أن ت�ستبعد هذا العر�ض؛ حيث ن�ص نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية على �أنه:
وت�ســـتبعد  المناف�ســـة،  وثائـــق  فـــي  المن�صـــو�ص عليهـــا  للمعاييـــر  وفقـــاً  العـــرو�ض  »1-تفحـــ�ص 

العـــرو�ض المخالفـــة، وتـــرد ال�ضمانات الابتدائية لأ�صحابها.
2-فـــي حـــال قدمـــت العرو�ض فـــي ملفين �إلكترونيين �أو فـــي مظروفين مختومين، فيجب فح�ص 
العـــرو�ض الفنية دون الماليـــة، وت�ســـتبعد العـــرو�ض الفنيـــة غيـــر المقبولة وتـــرد لهم العـــرو�ض 

المالية دون فتحهـــا مع ال�ضمانـــات الابتدائية لأ�صحابها«)2(.
الحالة ال�ساد�سة: �إذا رف�ض المتناف�س �إعادة ت�سعير عر�ضه بعد �أن تبين للجنة فح�ص العرو�ض 

�أنه غير مدرو�س:
العرو�ض  بفح�ص  تقوم  عندما  الحكومية  للجهة  الحكومية  والم�شتريات  المناف�سات  نظام  �أجاز 

)1( المادة )51( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)2( المادة )46( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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�أنها  �أو  الحقيقي  ال�سعر  تمثل  كانت  �إذا  وذلك  البنود،  تلك  ت�سعير  ب�إعادة  تقوم  �أن  المتقدمة 
والم�شتريات  المناف�سات  لنظام  التنفيذية  اللائحة  ن�صت  حيث  مدرو�س،  غير  ب�شكل  قدمت  قد 
الحكومية على �أنه: »للجنة فح�ص العرو�ض �إعادة ت�سعير البنود، �إذا تبين لها �أنها و�ضعت ب�شكل 
غير مدرو�س ولا تمثل ال�سعر الحقيقي للبنود، على �أّال ي�ؤثر ذلك في ال�سعر الإجمالي للعر�ض. 

ف�إذا رف�ض المتناف�س �إعادة الت�سعير، ي�ستبعد من المناف�سة ويرد له �ضمانه«)1(.
المطلب الثاني: الحالات التي يجوز فيها �إرجاع ال�ضمان الابتدائي:

البت في التر�سية، وذلك في الحالات  ال�سعودي للجهة الحكومية رد ال�ضمان قبل  �أجاز المنظم 
الآتية:

الحالة الأولى: �إذا كانت �أ�سعار العرو�ض مرتفعة.
الحالة الثانية: �إذا كانت العرو�ض مخالفة لل�شروط والموا�صفات.

ال�ضمانات  ب�إرجاع  تقوم  �أن  الحكومية  للجهة  الحكومية  والم�شتريات  المناف�سات  نظام  �أجاز 
لل�شروط  مخالفة  كانت  �أو  مرتفعة  العرو�ض  تلك  �أ�سعار  �أن  تبين  �إذا  لأ�صحابها  الابتدائية 
العرو�ض؛ حيث ن�صت  �أ�صحاب  بناءً على طلب من  �أو  بناءً على تقديرها،  والموا�صفات؛ وذلك 
الحكومية  للجهة  »يجوز  �أنه:  على  الحكومية  والم�شتريات  المناف�سات  لنظام  التنفيذية  اللائحة 
بناءً على تقديرها، �أو بطلب من �أ�صحاب العرو�ض الإفراج عن �ضماناتهم الابتدائية قبل البت 
�أو  العرو�ض مرتفعة  �أ�سعار تلك  �أن  العرو�ض وانك�شاف الأ�سعار  �إذا تبين بعد فتح  في التر�سية، 

مخالفة لل�شروط والموا�صفات بما يحول دون التر�سية على �أي منها«)2(.
للنظام  التنفيذية  اللائحة  من  ال�سبعين  المادة  من  الخام�سة  الفقرة  �أن  وهو  �إ�شكال  يثور  وهنا 
المقدمة  العرو�ض  كون  حال  في  لأ�صحابها  الابتدائية  ال�ضمانات  �إعادة  »يجوز  �أنه:  على  ن�صت 
مرتفعة �أو مخالفة لل�شروط والموا�صفات«، بينما نجد �أن المنظم قد ن�ص في النظام على �أ�سباب 

)1( الفقرة )2( من المادة )82( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)2( الفقرة )5( من المادة )70( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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النظام  المناف�سة؛ حيث ن�ص  وثائق  العرو�ض  الأ�سباب مخالفة جميع  المناف�سة، ومن هذه  �إلغاء 
على �أنه: »تلغى المناف�سة في الحالات الآتية: 4-�إذا خالفت جميع العرو�ض وثائق المناف�سة«)1(.

المناف�سات  نظام  ن�ص  حيث  جوازياً؛  ولي�س  وجوبياً  يعتبر  الحالة  هذه  في  ال�ضمان  و�إرجاع 
والم�شتريات الحكومية على �أنه: »فـــي حـــال �إلغـــاء المناف�ســـة تـــرد لأ�صحاب العـــرو�ض تكاليف 
التنفيذية  اللائحة  ون�صت  تو�ضحه«)2(،  لما  وفقـــاً  الابتدائية،  وال�ضمانـــات  المناف�ســـة  وثائـــق 
�إلغـــاء المناف�ســـة«)3(،  �أ�صحاب العرو�ض... فـــي حـــال  �أنه: »ترد ال�ضمانات الابتدائية �إلى  على 
وبالتالي هل �إرجاع ال�ضمان في حال كون �أ�سعار العرو�ض مرتفعة جوازي �أو وجوبي بالن�سبة للجهة 
الحكومية؟ وبناءً على ذلك هل يجوز لأحد المتناف�سين �أن يتم�سك ب�إلزام الجهة الحكومية ب�إعادة 
ال�ضمان الابتدائي؟ وكذلك قيمة وثائق المناف�سة �إذا خالفت جميع العرو�ض وثائق المناف�سة �أو لا؟

المطلب الثالث: تطبيقات ق�ضائية على �إرجاع ال�ضمان الابتدائي:
�أن هناك حالات معينة ن�ص عليها المنظم لإرجاع ال�ضمان  �أن بينا في المبحثين ال�سابقين  �سبق 
الابتدائي، وبالتالي ف�إنه لا يجوز للجهة الحكومية �أن تقوم بالاحتفاظ بقيمة ال�ضمان الابتدائي �أو 
م�صادرته، ولهذا ف�إنه �صدرت مجموعة من �أحكام الق�ضاء الإداري في المملكة العربية ال�سعودية 

م�ؤيدة لإرجاع ال�ضمان الابتدائي من ذلك ما يلي:
حكمت المحكمة الإدارية في المملكة العربية ال�سعودية ب�إلزام وزارة المعارف ب�إعادة قيمة ال�ضمانين 
اللذين �صادرتهما من �أحد المتقدمين للمناف�سات الحكومية، وذلك بعد �أن رف�ض ت�صحيح عر�ضه؛ 
المتعلق بم�صادرة  الن�ص  �أن هذا  ترى  الدائرة  �إن  يلي: ))وحيث  ما  حيث جاء في ن�ص الحكم 
ال�ضمان الابتدائي �إذا لم يقم �صاحب العر�ض المقبول بتقديم ال�ضمان النهائي في الميعاد المحدد 
له، جاز للجهة الإدارية م�صادرة �ضمانه الابتدائي قد طبق في غير محله؛ حيث �إن مجال تطبيقه 
�أن  الوا�ضح  من  ف�إنه  النزاع  الماثلة محل  الحالة  �أما في  بين طرفيه.  قد تم  العقد  يكون  عندما 

)1( المادة )51( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)2( المادة )52( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
)3( الفقرة )4( من المادة )70( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.



438

الإيجاب والقبول لم يلتقيا ت�أميناً، حيث �إن المدعية لم توافق �إلا على ن�سبة التخفي�ض الواردة في 
خطاباتها المقدمة للمدعى عليها، في حين �أن الوزارة ترى �أن التخفي�ض بن�سبة )20%( ح�سبما تم 
التفاهم حوله مع المدعية ولجنة فح�ص العرو�ض، وحيث �إن ذلك لم يثبت كما �سبق ف�إن الدائرة 
تنتهي �إلى عدم تلاقي الإيجاب بالقبول، ولأن الإيجاب والقبول �إنما يردان للدلالة على الترا�ضي 
لذا  المدعية،  عليها  وافقت  التي  بالن�سبة  لم تر�ضَ  عليها  المدعى  �إن  حيث  وارد؛  غير  هنا  وهو 
حكمت الدائرة: ب�إلزام وزارة المعارف ب�إعادة ال�ضمانين اللذين �صادرتهما والخا�صين بمدر�سة 

)الح�سو وجيدة( بمنطقة المدينة المنورة �إلى المدعية(()1(.
ومن ذلك ما حكمت به المحكمة الإدارية في المملكة العربية ال�سعودية ب�إبطال قيام جهة الإدارة 
�أن انتهت مدة عر�ضه  بم�صادرة ال�ضمان الابتدائي لأحد المتقدمين للمناف�سات الحكومية بعد 
و�ضمانه الابتدائي ودون موافقة المتناف�س؛ حيث جاء في ن�ص الحكم ما يلي: ))كما �أن الثابت �أن 
المدعى عليها لم تقم بمخاطبة المدعية لتمديد �سريان عر�ضها وكذا �ضمانها الابتدائي مما يعد 
�إخلالًا منها، وبالتالي عدم �شرعية ما �صدر عنها من م�صادرة �ضمان المدعية، كما �أن الثابت 
�أن المدعية لم تقم ب�إ�شعار المدعى عليها برغبتها في التمديد �إذ �إن تمديد المدعى عليها ل�سريان 
العر�ض م�شروط بموافقة �صاحب العر�ض خلال مدة �أ�سبوعين من تاريخ �إخطاره، ومن لم يتقدم 
خلال هذه المدة فيعد غير موافق على تمديد عر�ضه، وبالتالي يعاد له �ضمانه الابتدائي، و�إذا 
يقارب  ما  م�ضي  بعد  المدعية  على  المناف�سة  �أر�ست  قد  عليها  المدعى  وكانت  كذلك  الحال  كان 
ال�سنتين من تقديم عر�ضها دون �إخطار منها للمدعية برغبتها في التمديد ودون موافقة الأخيرة 

على ذلك ما يعد م�صادرة المدعى عليها لل�ضمان مخالفاً للنظام ولا يع�ضده دليل(()2(.
ومن ذلك ما حكمت به المحكمة الإدارية في المملكة العربية ال�سعودية ب�إبطال قيام جهة الإدارة 
التي  قيمته  برد  و�إلزامها  الحكومية  للمناف�سات  المتقدمين  لأحد  الابتدائي  ال�ضمان  بم�صادرة 

)1( رقم الحكم الابتدائي )3/د/�إ/3( لعام 1413هـ، رقم حكم هيئة التدقيق )107/ت/1( لعام 1413هــ.
)2( رقم الحكم الابتدائي )39/د/�إ/ا( لعام 1431هـ، و�صدق بحكم الا�ستئناف رقم )18/�إ�س/4/( لعام 1432هـ.
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ودون ح�وصل  الابتدائي  و�ضمانه  مدة عر�ضه  انتهت  �أن  بعد  وذلك  ريال  ت�ساوي )665.000( 
اتفاق على بنود العقد؛ حيث جاء في ن�ص الحكم ما يلي: ))والثابت قيام الطرفين بالتفاو�ض 
وقد  اتفاق،  لأي  يتو�صلوا  �أن  دون  لكن  الا�شتراطات،  بع�ض  و�إ�ضافة  العطاء  قيمة  على تخفي�ض 
�أعطتها  �أحكام النظام التي  �إلى  ا�ستندت الجهة الإدارية المدعى عليها في م�صادرتها لل�ضمان 
النهائي  ال�ضمان  بتقديم  يقم  لم  �أو  عطائه  ب�سحب  �صاحبه  قام  �إذا  ال�ضمان  م�صادرة  �أحقية 
للتوقيع على وثيقة العقد، وما قامت به المدعى عليها يكون مقبولًا �إذا �صدر عنها موافقة لعر�ض 
في  المدعية  فاو�ضت  عليها  المدعى  �أن  طالما  ولكن  العرو�ض،  بقية  �ضمن  المقدم  الأول  المدعية 
عطائها ف�إنها تكون بذلك قد طلبت من المدعية �إيجاباً جديداً غير الإيجاب الأول ال�صادر منها، 
وهذا لم يتم، مما يتبين معه عدم توافق �إرادة الطرفين على نتائج التفاو�ض، وبالتالي لي�س من 
حق المدعى عليها م�صادرة ال�ضمان، لذا حكمت الدائرة ب�إلزام المدعى عليها برد قيمة ال�ضمان 

الابتدائي المقدم من المدعية البالغ )665,000( ريال؛ لما هو مو�ضح بالأ�سباب(()1(.
ومن ذلك ما حكمت به المحكمة الإدارية في المملكة العربية ال�سعودية ب�إبطال قيام جهة الإدارة 
التي  قيمته  برد  و�إلزامها  الحكومية  للمناف�سات  المتقدمين  لأحد  الابتدائي  ال�ضمان  بم�صادرة 
ح�وصل  ودون  الابتدائي  و�ضمانه  عر�ضه  مدة  انتهت  �أن  بعد  وذلك  ريال،  ت�ساوي)900,000( 
اتفاق على بنود العقد؛ حيث جاء في ن�ص الحكم ما يلي: ))وحيث �إن المدعية تطالب ب�إلغاء قرار 
الجامعة م�صادرة ‏ال�ضمان الابتدائي لأن ال�ضمان يبقى �سارياً نظاماً وغير جائز الرجوع فيه �إلى 
التاريخ المحدد للبت في العرو�ض �سواءً كان ذلك �أثناء المدة الأ�صلية المحددة في وثائق المناف�سة 
المتناف�س  ووافق  فيها  العرو�ض  �سريان  مدة  تمديد  الإدارة  طلبت  التي  الإ�ضافية  المدة  �أثناء  �أو 
والقاعدة  �سريانه،  مدة  خلال  بعر�ضه  ملزماً  العر�ض  �صاحب  يبقى  الحالتين  ففي  ذلك،  على 
‏الأ�سا�سية في هذا المجال هو �أن م�صلحة �صاحب العر�ض هي التي يجب الا�ستهداء بها؛ �إذ �إنه 
هو �صاحب الإرادة الأولى في العقد وهو الذي ر�سمه حدوده ب�إيجابه، ولي�س القبول من الإدارة 

)1( رقم الحكم الابتدائي )29/د/�إ/ا( لعام 1422هـ، رقم هيئة التدقيق )8/ت/1( لعام 1423هـ.
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�إلى موافقة تامة للإيجاب ال�صادر من �صاحب العر�ض، وحيث الوا�ضح من �أوراق ‏الق�ضية �أن 
الجامعة المدعى عليها قامت بالتفاو�ض مع ال�شركة المدعية لتخفي�ض قيمة عر�ضها، وعليه ف�إننا 
نكون �أمام و�ضع جديد يحتاج �إلى �إيجاب جديد من ال�شركة، وحيث �إن الطرفين لم يتفقان على 
التعديل الذي طلبته الجامعة؛ ف�إن القبول لم يطابق الإيجاب؛ لأن ‏العقد في ال�شريعة الإ�سلامية لا 
ينعقد �إلا بتوافق �إرادتين بالإيجاب والقبول، وهو ما لم يح�صل في هذه الدعوى، مما يجعل قرار 
الجامعة المدعى عليها في حجز ال�ضمان الابتدائي لل�شركة وم�صادرته معيباً ومخالفاً للنظام، 
القرار ال�صادر من جامعة ‏الملك �سعود والقا�ضي بم�صادرة خطاب  ب�إلغاء  الدائرة  لذا حكمت 

ال�ضمان المقدم من ال�شركة المدعية ورد قيمته �إليها(()1(.
المبحث الثالث: الأحكام المتعلقة بتمديد الضمان الابتدائي، وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: الحالات التي يجب فيها تمديد ال�ضمان الابتدائي:
�أوجب المنظم في نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية �أن تقوم الجهة الحكومية بتمديد �سريان 
تاريخ  وكان  المتناف�س  على  الأعمال  ر�ست  �إذا  وهي  واحدة،  حالة  في  وذلك  الابتدائي  ال�ضمان 
انتهاء مدة �ضمانه الابتدائي قبل تقديم ال�ضمان النهائي؛ حيث ن�صت اللائحة التنفيذية لنظام 
المناف�سات والم�شتريات الحكومية على �أنه: »تقوم الجهة الحكومية بطلب تمديد ال�ضمان الابتدائي 

لمن ر�ست عليه الأعمال متى كان تاريخ انتهاء مدة �سريانه قبل تقديم ال�ضمان النهائي«)2(.
ال�ضمان؛  تمديد  �إجراءات  الحكومية  والم�شتريات  المناف�سات  لنظام  التنفيذية  اللائحة  وبينت 
حيث ن�صت على �أنه: »1-تطلب الجهة الحكومية تمديد �سريان ال�ضمانات قبل انتهائها في حال 

توافر الأ�سباب المحددة للتمديد بموجب النظام وهذه اللائحة و�شروط التعاقد.
2-توجه الجهة الحكومية طلب التمديد �إلى البنك مبا�شرة، وتزود المتعاقد ب�وصرة منه. ويكون 
التمديد للفترة ال�ضرورية اللازمة؛ على �أن ي�شار في طلب التمديد �إلى وجوب دفع قيمة ال�ضمان 

للجهة فوراً في حال لم ينه البنك �إجراءات التمديد قبل انتهاء مدة �سريان ال�ضمان«)3(.
)1( رقم الحكم الابتدائي )14/د/�إ/ا( لعام 1414هـ، رقم هيئة التدقيق )125/ت/1( لعام 1414هـ.

)2( الفقرة )3( من المادة )70( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
)3( المادة )103( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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المطلب الثاني: الحالات التي يجوز فيها تمديد ال�ضمان الابتدائي:
الحالة الأولى: �إذا لم تتمكن الجهة الحكومية من البت في التر�سية خلال مدة �سريان العرو�ض، 

ورغب المتناف�س الا�ستمرار في المناف�سة:
ف�إنه �أجاز المنظم في نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية للمتناف�س �أن يقوم بتمديد �سريان 
ال�ضمان الابتدائي، وذلك �إذا رغب في الا�ستمرار في المناف�سة التي لم تتمكن الجهة الحكومية من 
البت في التر�سية خلال مدة �سريان العرو�ض، و�إذا لم يرغب في الا�ستمرار ف�إن �ضمانه الابتدائي 
�إن الخلل في عدم التر�سية يعود �إلى الجهة الحكومية  �سوف يعاد له ولن تتم م�صادرته، حيث 
�أنه: »يجوز للجهة  �إلى المتناف�س؛ حيث ن�ص نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية على  ولي�س 
الحكومية تمديد مدة �سريان العرو�ض لمدة )ت�سعين( يوماً �أخرى، وعلى من يرغب من المتناف�سين 

في الا�ستمرار في المناف�سة تمديد مدة �سريان �ضمانه الابتدائي«)1(.
وبينت اللائحة التنفيذية �أن تقوم الجهة الحكومية ب�إ�شعار �أ�صحاب العرو�ض برغبتها في تمديد 
�سريان عرو�ضهم، وعلى من يوافق منهم �أن يمدد �ضماناته ويبلغ الجهة الحكومية بذلك؛ حيث 
تتمكن  لم  »1-�إذا  �أنه:  على  الحكومية  والم�شتريات  المناف�سات  لنظام  التنفيذية  اللائحة  ن�صت 
فيه  تو�ضح  مح�ضراً  تعد  العرو�ض،  �سريان  مدة  خلال  التر�سية  في  البت  من  الحكومية  الجهة 
�أ�سباب ومبررات الت�أخير في البت بالتر�سية، وتُ�شعر �أ�صحاب العرو�ض برغبتها في تمديد �سريان 

عرو�ضهم لمدة لا تزيد عن )ت�سعين( يوماً �أخرى.
الجهة  يبلغ  و�أن  �ضماناته  يمدد  �أن  التمديد،  على  العرو�ض  �أ�صحاب  من  يوافق  من  2-على 
الحكومية بذلك خلال )�أ�سبوعين( من تاريخ الإ�شعار بطلب التمديد، ومن لم يتقدم خلال هذه 

المدة، عُد غير موافق على تمديد عر�ضه ويعاد �إليه �ضمانه الابتدائي«)2(.
الحالة الثانية: �إذا كانت �إجراءات اتخاذ قرار م�صادرة ال�ضمان الابتدائي تتطلب التمديد:

)1( الفقرة )2( من المادة )39( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
)2( الفقرة )2،1( من المادة )67( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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ف�إنه �أجاز المنظم للجهة الحكومية �أن تقوم بطلب تمديد ال�ضمان الابتدائي، �إذا كانت �إجراءات 
الابتدائي؛  ال�ضمان  �سريان  مدة  انتهاء  لقرب  وذلك  التمديد،  تتطلب  الم�صادرة  قرار  اتخاذ 
�أنه: »على الجهة  والم�شتريات الحكومية على  المناف�سات  التنفيذية لنظام  حيث ن�صت اللائحة 
العرو�ض  فح�ص  لجنة  على  العر�ض  البنكي،  ال�ضمان  م�صادرة  �أ�سباب  توافر  عند  الحكومية 
المبا�شر بح�سب الحال؛ لدرا�سة الحالة وتقديم تو�صية م�سببة  ال�شراء  �أو لجنة فح�ص عرو�ض 
�إلى �صاحب ال�صلاحية في التر�سية، مع الأخذ في الاعتبار الآثار المترتبة على الم�صادرة ومدة 
�سريان ال�ضمان، ويجوز للجهة طلب تمديد ال�ضمان مدة معقولة، �إذا كانت �إجراءات اتخاذ قرار 

الم�صادرة تتطلب ذلك«)1(.
المطلب الثالث: تطبيقات ق�ضائية على تمديد ال�ضمان الابتدائي:

�سبق �أن بينا في المبحثين ال�سابقين �أن هناك حالات معينة ن�ص عليها المنظم لتمديد ال�ضمان 
الابتدائي، وبالتالي ف�إنه لا يجوز للجهة الحكومية �أن تقوم بتمديد ال�ضمان الابتدائي دون موافقة 
المتناف�س، �أو �أن تقوم بم�صادرة ال�ضمان الابتدائي بعد �أن انتهت مدة عر�ض المتناف�س و�ضمانه 
ب�إبطال قيام جهة  ال�سعودية  العربية  المملكة  الإدارية في  الابتدائي، ولهذا فقد حكمت المحكمة 
�أن انتهت مدة  الإدارة بم�صادرة ال�ضمان الابتدائي لأحد المتقدمين للمناف�سات الحكومية بعد 
عر�ضه و�ضمانه الابتدائي ودون موافقة المتناف�س؛ حيث جاء في ن�ص الحكم ما يلي: )) كما �أن 
الثابت �أن المدعى عليها لم تقم بمخاطبة المدعية لتمديد �سريان عر�ضها وكذا �ضمانها الابتدائي 
مما يعد �إخلالًا منها، وبالتالي عدم �شرعية ما �صدر عنها من م�صادرة �ضمان المدعية، كما �أن 
الثابت �أن المدعية لم تقم ب�إ�شعار المدعى عليها برغبتها في التمديد �إذ �إن تمديد المدعى عليها 
ل�سريان العر�ض م�شروط بموافقة �صاحب العر�ض خلال مدة �أ�سبوعين من تاريخ �إخطاره، ومن 
لم يتقدم خلال هذه المدة فيعد غير موافق على تمديد عر�ضه، وبالتالي يعاد له �ضمانه الابتدائي، 
و�إذا كانت الحال كذلك وكانت المدعى عليها قد �أر�ست المناف�سة على المدعية بعد م�ضي ما يقارب 

)1( الفقرة )1( من المادة )104( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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ال�سنتين من تقديم عر�ضها دون �إخطار منها للمدعية برغبتها في التمديد ودون موافقة الأخيرة 
على ذلك ما يعد م�صادرة المدعى عليها لل�ضمان مخالفاً للنظام ولا يع�ضده دليل(()1(.

الإدارة  جهة  قيام  قرار  ب�إلغاء  ال�سعودية  العربية  المملكة  في  الإدارية  المحكمة  حكمت  وكذلك 
الحكومية  للمناف�سات  المتقدمين  لأحد  ريال   )886.800( بمبلغ  الابتدائي  ال�ضمان  بم�صادرة 
�أن انتهت مدة �سريان عرو�ضه ولم يرغب في تمديده؛ حيث جاء في ن�ص الحكم ما  وذلك بعد 
يلي: ))لا يجوز للجهة الإدارية �أن تقوم من تلقاء نف�سها بتمديد ال�ضمانات الابتدائية قبل �إ�شعار 
المتعاقد معها بالتر�سية، و�أنه من الواجب عليها مخاطبة مقدم العر�ض ابتداءً، وله حرية التمديد 
�إن المدعى عليها ت�أخرت في البت في التر�سية �إلى تاريخ 1430/9/2هـ، ولم  من عدمه، وحيث 
�أخذ  ب��شأن  بمخاطبتها  تقم  لم  �أنها  كما  1431/1/10هـ،  تاريخ  في  �إلا  بالتر�سية  المدعي  ت�شعر 
موافقتها على تمديد ال�ضمان الابتدائي، و�إنما قامت بذلك مبا�شرة في تاريخ1430/11/12هـ، 
وحيث �إنه لم يثبت �أن المدعي قامت ب�سحب عر�ضها خلال �سريانه، مما ترى معه الدائرة �أن قرار 

المدعى عليها جاء م�وشباً بعيب مخالفة النظم واللوائح ومن ثم تنتهي �إلى �إلغائه(()2(.
المبحث الرابع: الأحكام المتعلقة بمصادرة الضمان الابتدائي، وفيه أربعة مطالب:

المطلب الأول: �شروط م�صادرة ال�ضمان الابتدائي:
بين نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية �أحكاماً خا�صة بم�صادرة ال�ضمان الابتدائي، وذلك 
بعنوان م�صادرة  المنظم ف�صلًا  �أفرد  تقوم بم�صادرته؛ حيث  �أن  تريد الجهة الحكومية  عندما 

ال�ضمانات، وبين فيه الأحكام المتعلقة بم�صادرة ال�ضمان، وبيان ذلك كما يلي:
لم�صادرة  ال�صلاحية  �صاحب  �إلى  م�سببة  تو�صية  بتقديم  العرو�ض  فح�ص  لجنة  تقوم  �أن  �أولًا: 

ال�ضمان الابتدائي.
فقد �أوجب المنظم في نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية �أن تقوم الجهة الحكومية عند توافر 

)1( رقم الحكم الابتدائي )39/د/�إ/ا( لعام 1431هـ، و�صدق بحكم الا�ستئناف رقم )18/�إ�س/4/( لعام 1432هـ.
)2( رقم الحكم الابتدائي )150/�إ/2/3( لعام 1433هـ، رقم حكم الا�ستئناف )3/111( لعام 1434هـ.
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�أ�سباب م�صادرة ال�ضمان البنكي، �أن تعر�ض ذلك على لجنة فح�ص العرو�ض لدرا�سة الحالة 
وتقديم تو�صية م�سببة �إلى �صاحب ال�صلاحية في التر�سية؛ حيث ن�صت اللائحة التنفيذية للنظام 
على �أنه: »على الجهة الحكومية عند توافر �أ�سباب م�صادرة ال�ضمان البنكي، العر�ض على لجنة 
فح�ص العرو�ض �أو لجنة فح�ص عرو�ض ال�شراء المبا�شر بح�سب الحال؛ لدرا�سة الحالة وتقديم 
على  المترتبة  الآثار  الاعتبار  الأخذ في  مع  التر�سية،  ال�صلاحية في  �صاحب  �إلى  م�سببة  تو�صية 

الم�صادرة ومدة �سريان ال�ضمان«)1(.
ثانياً: �أن تكون م�صادرة ال�ضمان الابتدائي بناءً على الأ�سباب التي قدم ال�ضمان لأجلها.

ف�إنه �أوجب المنظم على الجهة الحكومية عندما تريد م�صادرة ال�ضمان البنكي �أنه يقت�صر ذلك 
على الأ�سباب التي قدم ال�ضمان لأجلها، ولا يمتد �إلى المناف�سات الأخرى التي تقدم لها المتناف�س، 
�سواءً �أكان ذلك في مناف�سات هذه الجهة الحكومية �أو كانت المناف�سة عند غيرها من الجهات 
ال�ضمان  فيها  وقدم  حكومية،  مناف�سات  لخم�سة  بعطائه  المتناف�س  تقدم  �إذا  فمثلًا  الحكومية، 
الابتدائي، ثم بعد ذلك �سحب عر�ضه �أثناء مدة �سريان العرو�ض في مناف�سة واحدة، ف�إنه يجب 
تتجاوز ذلك  ولا  لوحدها  المناف�سة  الابتدائي في هذه  �أن ت�صادر �ضمانه  على الجهة الحكومية 
�أنه:  على  للنظام  التنفيذية  اللائحة  ن�صت  عليها؛ حيث  تقدم  التي  المناف�سات  �إلى غيرها من 
»لا يجوز م�صادرة ال�ضمان �إّال للأ�سباب التي تم تقديم ال�ضمان لأجلها، ويكون طلب الم�صادرة 
مقت�صراً على ال�ضمان الخا�ص بالعملية التي �أخل المتعاقد فيها بالتزاماته، ولا يمتد �إلى م�صادرة 

ال�ضمانات الخا�صة بالعمليات الأخرى �سواءً كان لدى جهة واحدة �أو عدة جهات«)2(.
ثالثاً: �أن تكون م�صادرة ال�ضمان الابتدائي في المناف�سات المجز�أة على جزء من قيمة ال�ضمان.

�أوجب المنظم على الجهة الحكومية عندما تريد م�صادرة ال�ضمان البنكي في المناف�سات المجز�أة، 
�أنه يقت�صر ذلك على جزء من قيمة ال�ضمان بح�سب الأعمال التي تمت تر�سيتها على المتعاقد؛ 

)1( الفقرة )1( من المادة )104( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)2( الفقرة )2( من المادة )104( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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حيث ن�صت اللائحة التنفيذية للنظام على �أنه: »عند م�صادرة ال�ضمان الابتدائي في المناف�سات 
التي تمت  الأعمال  قيمة  �إلى  من�سوبة  ال�ضمان  قيمة  من  على جزء  الم�صادرة  تقت�صر  المجز�أة، 

تر�سيتها على المتعاقد«)1(.
رابعاً: �أن تطلب الجهة الحكومية ب�شكل �صريح من البنك م�صادرة ال�ضمان.

�أوجب المنظم على الجهة الحكومية عندما تريد م�صادرة ال�ضمان البنكي �أن تطلب من البنك 
�أن  �أ�صدر ال�ضمان الابتدائي م�صادرة ال�ضمان ب�شكل وا�ضح و�صريح، ويجب على البنك  الذي 
»�إذا قررت الجهة  �أنه:  للنظام على  التنفيذية  ي�ستجيب لطلب الم�صادرة؛ حيث ن�صت اللائحة 
الحكومية م�صادرة ال�ضمان، فتطلب م�صادرته من البنك م�صدر ال�ضمان مبا�شرة وبا�ستخدام 

عبارة )م�صادرة ال�ضمان( ب�شكل �صريح، وعلى البنك الا�ستجابة لطلب الم�صادرة فوراً«)2(.
المطلب الثاني: الحالات التي يجب فيها م�صادرة ال�ضمان الابتدائي:

�أوجب المنظم في نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية �أن تقوم الجهة الحكومية بم�صادرة قيمة 
ال�ضمان الابتدائي، وذلك في الحالات الآتية:

الحالة الأولى: �إذا �سحب المتناف�س عر�ضه خلال مدة �سريان العرو�ض:
�أن  �أوجب المنظم في نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية على المتناف�س حينما يقدم عر�ضه 
يكون �سارياً لمدة ت�سعين يوماً من التاريخ المحدد لفتح العرو�ض، ولا يجوز له �أن ي�سحب عر�ضه 
الجهة  تقوم  �سوف  المناف�سة  في  جديته  ل�ضمان  قدمه  الذي  �ضمانه  ف�إن  و�إلا  المدة،  هذه  خلال 
الحكومية بم�صادرته نظراً لانعدام الجدية؛ حيث ن�ص نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية 
لفتح  المحدد  التاريخ  من  يوماً  )ت�سعين(  المناف�سات  في  العرو�ض  �سريان  مدة  »تكون  �أن:  على 
العرو�ض، ف�إن �سحب مقدم العر�ض عر�ضه خلال هذه المدة فلا يعاد �إليه �ضمانه الابتدائي«)3(.

)1( الفقرة )3( من المادة )104( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)2( الفقرة )4( من المادة )104( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
)3( الفقرة )1( من المادة )39( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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الحالة الثانية: �إذا قدم المتناف�س ال�ضمان وكان ناق�ص القيمة ولم ي�ستكمل النق�ص خلال المدة 
المحددة له:

�أن  �أوجب المنظم في نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية على المتناف�س حينما يقدم عر�ضه 
يكون ال�ضمان الابتدائي كامل القيمة، و�أجاز المنظم قبول ال�ضمان �إذا كان ناق�صاً نق�صاً ي�سيراً 
بما لا يتجاوز )10%( من قيمته، فمثلًا �إذا كانت قيمة ال�ضمان )10.000( ريال، وقدم المتناف�س 
ال�ضمان بقيمة )9.000( ريال، فهنا يجب على الجهة الحكومية قبول هذا ال�ضمان، وبعد ذلك 
تطلب منه ا�ستكمال النق�ص في ال�ضمان، و�إذا لم ي�ستكمل القيمة ف�إنه ي�صادر منه لعدم جديته؛ 
حيث ن�صت اللائحة التنفيذية على �أنه: »...يجب على الجهة الحكومية قبول ال�ضمان الناق�ص 
ال�ضمان المطلوب، وفي هذه الحالة، على  تتجاوز )10%( من قيمة  النق�ص لا  ن�سبة  متى كانت 
�أن تطلب منه  لجنة فح�ص العرو�ض - قبل التو�صية بالتر�سية على مقدم ال�ضمان الناق�ص - 
ا�ستكمال النق�ص في ال�ضمان خلال مدة تحددها اللجنة لا تزيد عن )ع�شرة( �أيام عمل، و�إّال عُد 

من�سحباً ولا يعاد له ال�ضمان الابتدائي«)1(.
المدة  النق�ص خلال  ي�ستكمل  المدة ولم  ال�ضمان وكان ناق�ص  المتناف�س  �إذا قدم  الثالثة:  الحالة 

المحددة له:
�أن  �أوجب المنظم في نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية على المتناف�س حينما يقدم عر�ضه 
يكون ال�ضمان الابتدائي �سارياً لمدة لا تقل عن ت�سعين يوماً من التاريخ المحدد لفتح العرو�ض، 
و�أجاز المنظم قبول ال�ضمان �إذا كان ناق�ص المدة بما لا يتجاوز ثلاثين يوماً، وبعد ذلك تطلب 
منه ا�ستكمال النق�ص في مدة ال�ضمان، و�إذا لم ي�ستكمل نق�ص المدة ف�إن ال�ضمان ي�صادر منه 
لعدم جديته؛ حيث ن�صت اللائحة التنفيذية على �أنه: »...وفي حال كان ال�ضمان ناق�ص المدة بما 
لا يتجاوز )ثلاثين( يوماً، تعين على لجنة فح�ص العرو�ض -قبل التو�صية بالتر�سية على مقدم 
عُد  و�إّال  مدة تحددها،  ال�ضمان خلال  النق�ص في  ا�ستكمال  منه  تطلب  �أن  الناق�ص-  ال�ضمان 

)1( الفقرة )1( من المادة )70( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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من�سحباً ولا يعاد له ال�ضمان الابتدائي«)1(.
الحالة الرابعة: �إذا كانت �أحد �شهادات المتناف�س ناق�صة، �أو كانت �صلاحيتها منتهية، ولم ي�ستكمل 

النق�ص خلال المدة المحددة له:
�أن  �أوجب المنظم في نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية على المتناف�س حينما يقدم عر�ضه 
ال�ضريبة،  �أو  الزكاة  �سداد  و�شهادة  التجاري،  ال�سجل  مثل  معينة،  ووثائق  �شهادات  لديه  تكون 
�شهادة الانت�ساب �إلى الغرفة التجارية، والانت�ساب �إلى الهيئة ال�سعودية للمهند�سين والمقاولين، 
و�شهادة ت�صنيف في مجال الأعمال المتقدم لها، و�أن تكون �سارية عند فتح العرو�ض، و�إذا وجد 
نق�ص في �أحد هذه ال�شهادات فتطلب منه الجهة الحكومية ا�ستكمال النق�ص خلال مدة محددة، 
�أنه:  على  التنفيذية  اللائحة  ن�صت  حيث  منه؛  ي�صادر  ال�ضمان  ف�إن  النق�ص  ي�ستكمل  لم  و�إذا 
»...�إذا لم تتوافر لدى �صاحب العر�ض �أي من ال�شهادات المطلوبة الم�شار �إليها في المادة )الثالثة 
ع�شرة( من هذه اللائحة، �أو كانت تلك ال�شهادات منتهية ال�صلاحية، فيمنح �صاحب العر�ض مدة 
تحددها لجنة فح�ص العرو�ض على �أّال تزيد عن )ع�شرة( �أيام عمل لا�ستكمال تلك ال�شهادات، 

ف�إن لم يقدمها في الوقت المحدد؛ ي�ستبعد من المناف�سة وي�صادر �ضمانه الابتدائي«)2(.
الحالة الخام�سة: �إذا لم يقدم المتناف�س ال�ضمان النهائي بعد التر�سية عليه:

ف�إنه �أوجب المنظم في نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية على المتناف�س حينما تتم التر�سية 
على عر�ضه �أن يقدم �ضماناً نهائياً بن�سبة )5%( من قيمة العقد، و�إن لم يقم بذلك ف�إن �ضمانه 
الابتدائي �سوف ي�صادر منه لعدم جديته حينما ر�ست عليه المناف�سة، حيث ن�ص نظام المناف�سات 
والم�شتريات الحكومية على �أنه: »...يجب على من تتم التر�سية عليه تقديم �ضمان نهائي بن�سبة 
بالتر�سية،  �إبلاغه  تاريخ  من  عمل  يوم  ع�شر(  )خم�سة  خلال  وذلك  العقد،  قيمة  من   )%5(
ويجوز للجهة الحكومية تمديد هذه المدة لمدة مماثلة، و�إن ت�أخر عن ذلك فلا يُعاد �إليه ال�ضمان 

)1( الفقرة )2( من المادة )70( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
)2( المادة )77( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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�إلى  �ضمانه  زيادة  المزايدة  عليه  تر�سو  من  »...على  �أنه:  على  النظام  ون�ص  الابتدائي...«)1(، 
التر�سية، وفي حال  تاريخ  يوم عمل من  وذلك خلال )خم�سة ع�شر(  قيمة عر�ضه،  )5%( من 
انتهاء تلك المدة دون زيادته فلا يُعاد �إليه �ضمانه الابتدائي« )2(، و�أي�ضاً ن�صت اللائحة التنفيذية 
على �أنه: »يجب على المزايد الذي تتم التر�سية عليه زيادة �ضمانه �إلى )5%( من قيمة عر�ضه، 
�أيام من تاريخ �إبلاغه بالتر�سية ليدفع كامل قيمة المنقولات  ويمهل مدة لا تزيد عن )ع�شرة( 
وتكاليف نقلها، ويتم �إنذاره - كتابةً - في حال ت�أخره عن ال�سداد، ف�إذا لم يقم بال�سداد خلال 

)خم�سة ع�شر( يوماً من تاريخ �إنذاره، ي�صادر �ضمانه...«)3(.
المطلب الثالث: خ�صائ�ص م�صادرة ال�ضمان الابتدائي:

�أولًا: �أن جزاء م�صادرة ال�ضمان الابتدائي م�صدره النظام.
ن�ص نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية ولائحته التنفيذية على م�صادرة ال�ضمان الابتدائي 
كجزاء على �إخلال المتناف�س عندما تقدم بعطائه للمناف�سة التي طرحتها الجهة الحكومية وذلك 
الإداري م�صادرة الجهة الحكومية  الق�ضاء  �أيد  وقد  �سابقاً-،  معنا  مر  معينة -كما  �أحوال  في 
في �أحكامه و�أنها موافقة للنظام، ومن ذلك: »...فيكون ما قامت به المدعى عليه من م�صادرة 

ال�ضمان الابتدائي موافقاً ل�صحيح النظام«)4(.
ثانياً: �أن جزاء الم�صادرة تفر�ضه الجهة الحكومية دون انتظار حكم من الق�ضاء.

النظام، وبالتالي تفر�ضه الجهة الحكومية بما لها من �سلطة  �إن هذا الحق ثابت لها في ن�ص 
»على الجهة الحكومية  �أنه:  على  للنظام  التنفيذية  اللائحة  ن�صت  �إداري؛ حيث  قرار  بموجب 
عند توافر �أ�سباب م�صادرة ال�ضمان البنكي، العر�ض على لجنة فح�ص العرو�ض �أو لجنة فح�ص 
�صاحب  �إلى  م�سببة  تو�صية  وتقديم  الحالة  لدرا�سة  الحال؛  بح�سب  المبا�شر  ال�شراء  عرو�ض 

)1( الفقرة )1( من المادة )61( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)2( الفقرة )2( من المادة )82( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
)3( المادة )147( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.

)4( رقم الحكم الابتدائي )208/د/�إ/9( لعام 1434هـ، رقم حكم الا�ستئناف )4/173( لعام 1435هــ. 
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ال�صلاحية في التر�سية...«)1(.
ثالثاً: �أن جزاء الم�صادرة تفر�ضه الجهة الحكومية ولو لم يلحقها �ضرر.

وذلك لأن هذا الحق ثابت لها بن�ص النظام، وبالتالي فلي�س هناك حاجة لإلزام الجهة الإدارية 
ب�إثبات �أن هناك �ضرراً لحق بها ب�سبب �إخلال المتناف�س معها في المناف�سة التي طرحتها)2(.

رابعاً: �أن جزاء الم�صادرة تفر�ضه الجهة الحكومية دون �إنذار المتناف�س.
حيث يمكن للجهة الحكومية م�صادرة قيمة ال�ضمان الابتدائي في �أي وقت متى ما �أخل المتناف�س 
بالتزامه، وذلك دون الحاجة �إلى �إنذاره مثل بقية الغرامات التي توقعها الجهة الحكومية على 

المتعاقد)3(.
المطلب الرابع: تطبيقات ق�ضائية على م�صادرة ال�ضمان الابتدائي:

قيمة  لم�صادرة  المنظم  عليها  ن�ص  معينة  حالات  هناك  �أن  ال�سابقين  المبحثين  في  بينا  �أن  �سبق 
ال�ضمان الابتدائي، وبالتالي ف�إنه لا يجوز للجهة الحكومية �أن تقوم بم�صادرة ال�ضمان الابتدائي 
المملكة  في  الإداري  الق�ضاء  �أحكام  من  مجموعة  �صدرت  حيث  النظام؛  �أحكام  بذلك  مخالفة 

العربية ال�سعودية م�ؤيدة لم�صادرة ال�ضمان الابتدائي من ذلك ما يلي:
بم�صادرة  الإدارة  جهة  قيام  ب�سلامة  ال�سعودية  العربية  المملكة  في  الإدارية  المحكمة  حكمت 
ال�ضمان الابتدائي بمبلغ )42.000( ريال لأحد المتقدمين للمناف�سات الحكومية، وذلك بعد �أن 
قام ب�سحب عر�ضه خلال مدة �سريان العرو�ض؛ حيث جاء في ن�ص الحكم ما يلي: ))وحيث �إن 
المدعي بخطاب  وتقدم  بتاريخ 1435/9/2هـ  كان  المظاريف  فتح  �أن  الق�ضية  �أوراق  الثابت من 
�إلى  والموجه  المدعي  م�ؤ�س�سة  ال�صادر من  المناف�سة بموجب الخطاب  الا�ستمرار في  اعتذار عن 
مدير التربية والتعليم بمحافظة الخرج بتاريخ 1435/11/11هـ؛ وحيث �إن المدعي �سحب عر�ضه 

)1( الفقرة )1( من المادة )104( من اللائحة التنفيذية لنظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
)2( من�وصر الديحاني، »�سلطة الإدارة في م�صادرة الت�أمين والتنفيذ على ح�ساب المتعاقد«، ر�سالة ماج�ستير جامعة عمان العربية 

كلية الدرا�سات القانونية العليا، )2008م(: 17.
)3( المرجع ال�سابق: 19.
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قبل انتهاء ت�سعين يوماً من تاريخ فتح المظاريف؛ لذا ف�إن الدائرة تنتهي �إلى �سلامة قرار الجهة 
المدعى عليها محل الدعوى وموافقته للواقع والنظام؛ مما يتعين معه رف�ض هذه الدعوى، وهو 

ما تق�ضي به الدائرة(()1(.
و�أي�ضاً حكمت المحكمة الإدارية في المملكة العربية ال�سعودية ب�صحة قيام جهة الإدارة بم�صادرة 
ال�ضمان الابتدائي بمبلغ )290.000( ريال لأحد المتقدمين للمناف�سات الحكومية وذلك ب�سبب 
يلي:  ما  الحكم  ن�ص  في  جاء  حيث  النهائي؛  ال�ضمان  وتقديم  العاقد  �إجراءات  ا�ستكمال  عدم 
))�أما عن مو�وضع الدعوى وحيث �إنَّ �صندوق الا�ستثمارات العامة �أعلن عن طرح عملية �صيانة 
وت�شغيل م�شروع �إ�سكان الحجاج م�شعر منى في مناف�سة عامة لمدة ثلاث �سنوات، وتقدمت المدعية 
ب�سعر بلغ )28.911.160( ريالًا، وهو �أقل العطاءات، وبناءً عليه تم تر�سية الم�شروع عليها، ثم 
بعد ذلك �أر�سلت المدعية خطابين للمدعى عليها تطلب فيه تعديل ال�سعر �إلى )38.249.200( 
والم�شتريات  المناف�سات  نظام  يحكمها  عقدية  علاقة  الطرفين  بين  العلاقة  �إن  وحيث  ريال، 
العر�ض  زيادة عن  فيه  المدعى عليها تطلب  �إلى  �أر�سلت خطاباً  المدعية  �أن  والثابت  الحكومية، 
الأ�صلي، وعليه قامت المدعى عليها بم�صادرة ال�ضمان الابتدائي ا�ستناداً على المادة التي جاء 
فيها: �أنه يجب على من تتم التر�سية عليه �أن يقدم �ضماناً بنكياً بن�سبة )5%( من قيمة العقد 
خلال ع�شرة �أيام من تاريخ التر�سية، ويجوز تمديد هذه المدة لفترة مماثلة، و�إن ت�أخر عن ذلك 
فلا يُعاد له ال�ضمان الابتدائي، ويتم التفاو�ض مع العر�ض الذي يليه، وحيث �إن وكيل المدعية مقر 
في مذكراته �أن موكلته لم تقدم ال�ضمان النهائي على ال�سعر المقدم في العر�ض الأ�صلي، ف�ضلًا 
على �أنَّه يعتبر رف�ضها ال�سعر المقدم بالعر�ض الأ�صلي بمثابة رف�ض تقديم ال�ضمان النهائي، وعليه 

فيكون ما قامت به المدعى عليه من م�صادرة ال�ضمان الابتدائي موافقاً ل�صحيح النظام(()2(.
وكذلك حكمت المحكمة الإدارية في المملكة العربية ال�سعودية ب�صحة قيام جهة الإدارة بم�صادرة 

)1( رقم الق�ضية الابتدائية )1/1400/ق( لعام 1436هـ، رقم ق�ضية الا�ستئناف )1546/ق( لعام 1437هـ.
)2( رقم الحكم الابتدائي )208/د/�إ/9( لعام 1434هـ، رقم حكم الا�ستئناف )4/173( لعام 1435هـ.
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ال�ضمان الابتدائي بمبلغ )195.938.324( ريالًا لأحد المتقدمين للمناف�سات الحكومية وذلك 
ملف  من  ))البين  يلي:  ما  الحكم  ن�ص  في  جاء  حيث  العاقد؛  �إجراءات  ا�ستكمال  عدم  ب�سبب 
�أنه �صدر قرار وزير الدفاع بتاريخ 1422/9/15هـ بالموافقة على تو�صية لجنة فح�ص  الدعوى 
العرو�ض بمح�ضرها الم�ؤرخ في 1422/8/26هـ بم�صادرة ال�ضمان الابتدائي ل�شركة المدعى عليها 
�إن�شاء مباني ومرافق  لم�شروع  الأولى  للمرحلة  المقدم منها  العطاء  قيمة  البالغ قدره )1%( من 
كلية الملك عبدالله للدفاع الجوي بالطائف، و�إلغاء المناف�سة و�إعادة طرحها مرة �أخرى؛ ب�سبب 
الخطابات  مع  تجاوبها  وعدم  التعاقد  �إجراءات  لا�ستكمال  المحددة  بالمواعيد  التزامها  عدم 
المدعية  خاطبت  عليها  المدعى  �أن  الق�ضية  �أوراق  من  يت�ضح  والذي  ال��شأن،  بهذا  لها  الموجهة 
وت�سعون  وخم�سة  مئة  قدره  بمبلغ  عليها  الم�شروع  تر�سية  على  بالموافقة  1422/5/22هـ،  بتاريخ 
مليوناً وت�سعمئة وثمانية وثلاثون �ألفاً و�أربعة وع�شرون ريالًا؛ على �أن تقوم المدعية خلال ع�شرة 
�أيام من تاريخ ا�ستلام هذا الخطاب با�ستكمال �إجراءات التعاقد معها وتقديم ال�ضمان البنكي 
النهائي للم�شروع محل العقد بواقع )5%( من قيمة الم�شروع، ثم عقبت المدعى عليها بخطاب 
�آخر بتاريخ 1422/6/8هـ؛ وَحَيْثُ �إنَّ المدعية لم تلتزم بذلك ولم تقم ب�إكمال �إجراءات التعاقد 
)�أ( من نظام  الفقرة  المادة )33(  نَ�صت عليه  المحددة نظاماً؛ وهذا يخالف ما  الفترة  خلال 
المناف�سات والم�شتريات الحكومية، ولا ينال من ذلك ما ذكره وكيل المدعية من كون مبلغ التر�سية 
يختلف عن قيمة العطاء المقدم من موكلته، و�أن موكلته تجهل التزاماتها في العقد بعد تخفي�ض 
مبلغ الم�شروع محل العقد؛ �إذ يُجاب عن هذا �أن نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية قد �أجاز 
عى عليها �إلغاء بع�ض بنود العقد �أو تخفي�ضها للو�وصل �إلى المبالغ المعتمدة للم�شروع، و�إذا  للمُدَّ
زادت قيمة العرو�ض على المبالغ المعتمدة للم�شروع ب�شرط �أن لا ي�ؤثر ذلك على الانتفاع بالم�شروع، 
من  )ب(  فقرتها  في   )21( المادة  عليه  نَ�صت  ما  وفق  المناف�سة،  تلغى  و�إلا  العرو�ض  ترتيب  �أو 
المدعى عليها  التعاقدية مع الجهة  �إجراءاتها  ب�إكمال  المبادرة  النظام، فكان يجب على موكلته 
وهو ما لم يتم من قبلها؛ الأمر الذي يكون معه طلب المدعية برد مبلغ ال�ضمان الابتدائي حرياً 
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بالرف�ض، لإخلالها بالتزاماتها التعاقدية(()1(.
القديم ويتمثل ذلك في  المناف�سات والم�شتريات الحكومية  �أن هناك م�شكلة في نظام  وهنا نجد 
ريالًا،   )275.749.174( بقيمة  المناف�سة  لهذه  بعطائه  تقدم  المدعي  �إن  حيث  الق�ضية،  هذه 
وتمت تر�سية المناف�سة عليه بعد تخفي�ض بع�ض البنود بقيمة )195.938.324( ريالًا، وهو لم 
�إن النظام �أجاز للجهة  �ألزمه بالعقد، حيث  ير�ضَ ولم يقبل بهذا التخفي�ض ومع هذا فالنظام 
الحكومية �إجراء التخفي�ض دون النظر �إلى موافقة المتناف�س من عدمها، بينما نجد �أن المنظم 
قد عالج هذه الم�شكلة في نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية الجديد، وهي �أن المتناف�س �إذا 
تقدم بعطائه ولم ي�صل �إلى المبالغ المعتمدة للم�شروع، ف�إنه يجوز للجهة الحكومية �أن تطلب من 
المتناف�س �أن يقوم بتخفي�ض عر�ضه حتى ت�صل الجهة �إلى المبالغ المعتمدة للم�شروع، ف�إن لم يوافق 
فتنتقل �إلى �صاحب العر�ض الذي يليه؛ حيث ن�ص نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية على 
�أنه: »�إذا زادت قيمـــة �أف�ضـــل عـــر�ض علـــى المبالغ المعتمدة للم�شـــروع، تطلـــب اللجنة كتابياً من 
�صاحبـــه تخفي�ض عر�ضه بما يتفـــق مـــع المبالـــغ المعتمـــدة، فـــ�إن امتنع �أو لم ي�صل ب�ســـعره �إلـــى 
المبلغ المطلـــوب، فتتفاو�ض اللجنـــة مع �صاحب العـــر�ض الـــذي يليـــه، وهكـــذا مـــع بقية �أ�صحـــاب 
�إلـــى �أن يُتو�صل �إلى �ســـعر يتفق مـــع المبالـــغ المعتمدة، ف�إن لـــم يتـــم التو�صـــل �إليـــه؛  العرو�ض 
�أو  �إلغاء بعـــ�ض البنود  فللجهـــة الحكومية -بعـــد موافقة الجهـــة المخت�صة بال�شـــراء الموحـــد- 
تخفي�ضهـــا للو�صـــول �إلـــى المبلـــغ المعتمد، على �ألا ي�ؤثـــر ذلك على الانتفاع بالم�شـــروع �أو ترتيب 

العـــرو�ض، ف�إن تعذر �إلغـــاء بعـــ�ض بنود الم�شـــروع �أو تخفي�ضها؛ تلغَ المناف�ســـة«)2(.
الخاتمة:

الحمد لله الذي بنعمه تتم ال�صالحات، وبف�ضله تُنار الب�صائر، ويُهتدى للغايات، و�صلى الله على 
نبينا محمد، وعلى �آله و�صحبه و�سلّم ت�سليماً كثيراً، �أما بعد:

)1( رقم الق�ضية الابتدائية )1/1300/ق( لعام 1436هـ، رقم ق�ضية الا�ستئناف )2391/ق( لعام 1436هـ.
)2( الفقرة )2( من المادة )47( من نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية.
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الأحكام  بيان   - ومنته  بف�ضله  b على تمامها  الله  ي�سر  الذي   - البحث  تناولت في هذا  فلقد 
الحكومية،  والم�شتريات  المناف�سات  لنظام  وفقاً  الإدارية  العقود  في  الابتدائي  بال�ضمان  المتعلقة 

و�أ�س�أله c �أن يكون عملي هذا خال�صاً �وصاباً، و�أن ينفع به كاتبه وقارئه.
وبعد هذه الرحلة العلمية في نظام المناف�سات والم�شتريات الحكومية ولائحته التنفيذية، والكتب 
النتائج والتو�صيات  �أهم  �أر�سم في هذا المقام  �أن  القانونية، والأحكام الق�ضائية، وجدتُ نف�سي 

وهي كالآتي:
أولًا: أهم النتائج:

- تظهر �أهمية ال�ضمان الابتدائي في �ضمان جدية العر�ض المقدم من المتناف�س.
- يحقق ال�ضمان الابتدائي م�صالح لجميع �أطرافه الثلاثة.

- يعتبر تقديم ال�ضمان الابتدائي �شرطاً �أ�سا�سياً للنظر في العطاء.
- يجب �أن يكون ال�ضمان غير م�شروط، وغير قابل للإلغاء، و�أن تكون قيمته خالية من ال�ضرائب 

والر�سوم.
- يجب عند م�صادرة ال�ضمان الابتدائي �أن تقوم لجنة فح�ص العرو�ض بتقديم تو�صية م�سببة 

�إلى �صاحب ال�صلاحية لإ�صدار قرار الم�صادرة.
- لا يجوز تمديد ال�ضمان الابتدائي دون علم وموافقة المتناف�س.

- لا يجوز م�صادرة قيمة ال�ضمان الابتدائي �إلا في الأحوال المحددة نظاماً.
ثانياً: أهم التوصيات:

لل�ضمان الابتدائي، كما هو الحال في  �إلكتروني  �إيجاد نظام دفع  �إلى  المالية  ت�سعى وزارة  �أن   -
ف�إن  العدل؛  لوزارة  التابع  الق�ضائي  التنفيذ  وكذلك  وجوازات،  مرور  من  الحكومية  المدفوعات 
ذلك ي�ؤدي �إلى �سرعة تقديم ال�ضمان الابتدائي، وعدم تكليف المتناف�س بالر�سوم الإدارية لإ�صدار 
خطاب ال�ضمان، وكذلك ن�سبة العمولة ح�سب قيمة ال�ضمان، ويقوم المتناف�س بتقديم ما يثبت هذه 



454

الحوالة ورقمها مع وثائق المناف�سة، وبالتالي تحل محل تقديم �أ�صل خطاب ال�ضمان الابتدائي.
- اعتبار ال�شيك الم�صدق كو�سيلة لل�ضمان الابتدائي.

التي  البنكية  ال�ضمانات  بالنماذج و�صيغ  يتعلق  المئة فيما  ال�ساد�سة بعد  المادة  - �ضرورة تفعيل 
ت�صدرها وزارة المالية.

التنفيذية  ال�سبعين من اللائحة  و�إعادة �صياغة الفقرة الخام�سة من المادة  - �ضرورة مراجعة 
والثانية  والخم�سين  الحادية  المادة  في  وذلك  المناف�سة،  �إلغاء  �أ�سباب  في  النظام  مع  يتفق  بما 

والخم�سين؛ حيث �إن �إرجاع ال�ضمان في هذه الحالة يعتبر وجوبياً ولي�س جوازياً.
في  به  الاحتفاظ  وعدم  مبا�شرة  الابتدائي  ال�ضمان  قيمة  ب�إعادة  الحكومية  الجهة  تلتزم  �أن   -

الأحوال المقررة نظاماً.
وختاماً: الحمد لله الذي هدانا لهذا وما كنا لنهتدي لولا �أن هدانا الله، و�أ�س�أل الله العلي الكريم 
�أن يجعل عملي هذا خال�صاً لوجهه، وفي �سبيل مر�ضاته، وخدمة �شريعته ودينه؛ فما كان من 

�وصاب فمن الله وحده وبتوفيقه، وما كان من خللٍ فمني ومن ال�شيطان، و�أ�ستغفر الله.
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استحلاف الشاهد، دراسة فقهية مقارنة بالنظام السعودي
فضيلة الشيخ خالد بن سعد بن بطيان العازمي

فَارِقُوهُنَّ  أَوْ  بمَِعْرُوفٍ  فَأَمْسِكُوهُنَّ  أَجَلَهُنَّ  بَلَغْنَ  الحمد لله الذي �شرع الإثبات بال�شهادة بقوله {فَإِذَا 
بمَِعْرُوفٍ وَأَشْهِدُوا ذَوَيْ عَدْلٍ مِّنكُمْ وَأَقِيمُوا الشَّهَادَةَ لِلَّهِ ذَلِكُمْ يُوعَظُ بهِِ مَن كَانَ يُؤْمِنُ باِللَّهِ وَاليَْوْمِ الآخِرِ وَمَن 

لَّهُ مَخْرَجاً} )�سورة الطلاق: 2(، وال�صلاة وال�سلام على ر�سوله القائل: »مَنْ يُرِدِ  يَجْعَل  َّهَ  الل َّقِ  يَت
ينِ«)1(، �أما بعد: هْهُ ِيف الدِّ اً، يُفَقِّ ُ بِهِ خَْري اَّهلل

ف�إن من المعلوم �أن ال�شهادة ذات خطرٍ عظيمٍ، تُبنَى عليها الأحكام الق�ضائية، فتقام بها الحدود، 
وتُ�ؤخذ الحقوق.

يه مجهولًا-  وقد كثر في هذا الزمن النا�س، وربما ي�شهد لدى القا�ضي مجهول الحال، ويكون مزكِّ
�أي�ضاً-، وقد لا يوجد من يزكيه.

وفي مثل هذه الحال قد يلج�أ القا�ضي �إلى ما يطمئن به �إلى قول ال�شاهد؛ كطلب اليمين منه على 
�أنه �صادقٌ فيما �شهد به؛ �إذ الحلف يورث الثقة بالحالف غالباً؛ لتعظيم النا�س الحلفَ.

وما  �صيغةٌ؟  للحلف  وهل  �شهادته؟  على  ال�شاهد  ا�ستحلاف  حكم  فما  كذلك،  الأمر  كان  و�إذا 
يتُه  �أثر الامتناع عن الحلف؟ وغير ذلك من الم�سائل التي جاء هذا البحث؛ لمعالجتها، وقد �سمَّ

اهِدِ(. فُ ال�شَّ )اَ�سْتِحَْال
وا�س�أل الله �أن يكتب له القبول، ويبارك فيه، وينفع به، ويغفر لي ما فيه من خط�أ، �إنه كان غفاراً، 

والحمد لله رب العالمين.
هه في الدين، برقم )71(؛ وم�سلمٌ في  )1( �أخرجه البخاري في »�صحيحه« )1/ 25(، كتاب: العلم، باب: مَن يرد الله به خيراً يفقِّ

»�صحيحه« )2/ 718(، كتاب: الزكاة، باب: النهي عن الم�س�ألة، برقم )1037(.

بحث محكم
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مشكلة البحث:
تتمثَّل م�شكلة البحث في الأ�سئلة التالية:

11 ما حكم ا�ستحلاف ال�شاهد على �شهادته؟.
22 هل لا�ستحلاف ال�شاهد �صيغةٌ معينةٌ؟.
33 هل يُ�شرَع تغليظ اليمين على ال�شاهد؟.
44 ما �أثر امتناع ال�شاهد عن الحلف؟.
55 ما �أثر حلف ال�شاهد من تلقاء نف�سه على �شهادته؟.

أهمية البحث:
تظهر �أهمية هذا البحث في الحاجة �إلى بيان ما يتعلق با�ستحلاف ال�شاهد من �أحكام، خ�وص�صاً 

للمهتمين بال��شأن الق�ضائي.
أهداف البحث:

يهدف البحث �إلى ما يلي:
بيان حكم ا�ستحلاف ال�شاهد على �شهادته..11
تو�ضيح �صيغة ا�ستحلاف ال�شاهد..22
تو�ضيح حكم تغليظ اليمين على ال�شاهد..33
بيان �أثر امتناع ال�شاهد عن الحلف..44
بيان �أثر حلف ال�شاهد من تلقاء نف�سه على �شهادته..55

الدراسات السابقة:
بعد البحث - في فهار�س المكتبات و�شبكة المعلومات- تبين وجود درا�ستين:

�أحمد �سالم المحمادي. وهو بحث .11 �إعداد: د. عبد الله بن  والنظام.  الفقه  ال�شاهد في  يمين 
محكم في مجلة علوم ال�شريعة والدرا�سات الإ�سلامية - جامعة �أم القرى، العدد 87، ربيع 

الثاني 1443هـ/دي�سمبر 2021م.
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وجه الشبه بين دراستي وهذه الدراسة:
تناولت هذه الدرا�سة ا�ستحلاف ال�شاهد في الفقه، وحلف ال�شاهد على �شهادته من تلقاء نف�سه، 

وهما م�س�ألتان من جملة م�سائل تناولتها درا�ستي.
وجه الاختلاف بين دراستي وهذه الدراسة:

ع في مو�وضعها، فخَلَتْ من جملة م�سائل تناولتها درا�ستي. -أ �أن هذه الدرا�سة لم تتو�سَّ
�أن هذه الدرا�سة تناولت ا�ستحلاف ال�شاهد في الأنظمة العربية، بينما جاءت درا�ستي مقارنةً  -ب

بالنظام ال�سعودي فقط)1(.
، وقد خلت درا�ستي من ذلك. -ج �أن هذه الدرا�سة احتوت على تطبيقٍ ق�ضائيٍّ

�أيمن بن �سالم بن �صالح الحربي. وهي ر�سالة .22 �إعداد:  الإ�سلامي.  الفقه  ال�شهادة في  موانع 
مةٌ؛ لنيل درجة الماج�ستير في الفقه، من كلية ال�شريعة بجامعة �أم القرى، عام 1421- مقدَّ

1422هـ.
وجه الشبه بين دراستي وهذه الدراسة:

تناولت هذه الدرا�سة حلف ال�شاهد على �شهادته من تلقاء نف�سه، وهي م�س�ألةٌ واحدةٌ من جملة 
م�سائل تناولتها درا�ستي.

وجه الاختلاف بين دراستي وهذه الدراسة:
�أن هذه الدرا�سة لي�ست متخ�ص�صةً في ا�ستحلاف ال�شاهد، كدرا�ستي. -أ

تناولت درا�ستي م�سائل لم ترد في هذه الدرا�سة. -ب
وبعد هذه المقارنة بين درا�ستي والدرا�ستين ال�سابقتين، ف�إن الجديد في درا�ستي ما يلي:

�أن فيها تو�سعاً في مو�وضعها، فبحثت م�سائل جديدة..11
�أنها درا�سةٌ مقارنةٌ بالنظام ال�سعودي، المتمثل بنظام الإثبات، وهو �أول نظام �إثباتٍ �سعوديٍّ .22

ي�صدر.
)1( وهو ما لم يتي�سر لهذه الدرا�سة ال�سابقة؛ لأنها كانت قبل �صدور نظام الإثبات ال�سعودي.
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منهج البحث: 
�سلكتُ في البحث ما يلي:

المنهج الو�صفي في و�صف وت�وصير الم�سائل..11
المنهج الا�ستقرائي في جمع الأقوال و�أدلتها..22
المنهج النقدي في مناق�شة الأقوال و�أدلتها..33

إجراءات البحث:
حها ويجلِّيها بح�سب الحاجة �إلى ذلك..11 متُ لم�سائل الدرا�سة بما يو�ضِّ قدَّ
لتُ للم�سائل، ورجعتُ للم�صادر المعتمَدة..22 �أ�صَّ
ه..33 ذكرتُ حكم الم�س�ألة المتفَق عليها، مع توثيق الاتفاق من مظانِّ
اتَّبعتُ في الم�سائل المختلَف فيها ما يلي:.44

ة  -أ �أقدميَّ بح�سب  متتابعةً  ب�أ�صحابها،  مقرونةً  الم�س�ألة  في  الواردة  الفقهية  الأقوال  ذكرتُ 
المذهب، الأقدم فالأقدم.

عزوتُ الأقوال �إلى م�صادرها الأ�صلية. -ب
ذكرتُ �أدلَّة كل قولٍ في الم�س�ألة مع بيان وجه الدلالة- �إن كان بحاجةٍ �إلى بيانٍ-، وما يرد عليه  -ج

ي قلتُ فيها: يناقَ�ش. �أو: يمكن �أن يناقَ�ش.  من مناق�شاتٍ واعترا�ضاتٍ، والمناق�شة التي منِّ
والتي من غيري قلتُ فيها: نُوقِ�ش. و�أعقبتُ المناق�شة بجوابها �إن كان ثمة جوابٌ.

ذكرتُ الراجح في الم�س�ألة مع بيان �سببه. -د
بتُ الا�ستطراد، وكثرة النقول..55 اعتنيتُ بدرا�سة م�سائل مو�وضع البحث، وتجنَّ
ع الملك فهد بن عبد العزيز- في .66 كتبتُ الآيات بالر�سم العثماني المنقول عن ن�سخة طبعة مجمَّ

المدينة المنورة- م�شيراً �إلى ا�سم ال�سورة ورقم الآية بعدها ر�أ�ساً.
ة مع بيان حكم �أهل الفنِّ عليها، �إلا الأحاديث .77 جتُ الأحاديث من كتب ال�سنن والم�سانيد المعتَرب خرَّ

الواردة في ال�صحيحين �أو �أحدِهما، فقد اكتفيتُ بتخريجها منهما، �أو من �أحدهما فقط.
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جتُ الآثار من م�صادرها الأ�صلية..88 خرَّ
اقت�صرتُ في العزو �إلى الكتب على ذكر ا�سم الكتاب مخت�صراً مع الجزء وال�صفحة، دون ذكر .99

ا�سم الم�ؤلف، �إلا في حال ت�شابه �أ�سماء الكتب، وزدتُ في الم�صادر اللغوية بذكر مادة الكلمة.
اعتنيتُ بقواعد اللغة العربية، والإملاء، وعلامات الترقيم.1010

خطة البحث:
تحوي خطة البحث مقدمةً، وتمهيداً، و�ستة مباحث، وخاتمةً. وتف�صيلها فيما يلي:

المقدمة، وفيها ما يلي:
مشكلة البحث.
أهمية البحث.
أهداف البحث.

الدراسات السابقة.
منهج البحث.

إجراءات البحث.
خطة البحث:

التمهيد. وفيه مطلبان:
المطلب الأول: تعريف الا�ستحلاف.

المطلب الثاني: تعريف ال�شاهد.

المبحث الأول: استحلاف الشاهد على شهادته. وفيه ثلاثة مطالب:
المطلب الأول: ا�ستحلاف القا�ضي ال�شاهدَ على �شهادته.

المطلب الثاني: ا�ستحلاف الخ�صم ال�شاهدَ.
المطلب الثالث: طلب الخ�صم من القا�ضي ا�ستحلافَ ال�شاهد.
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المبحث الثاني: صيغة حلف الشاهد على شهادته.

المبحث الثالث: تغليظ اليمين على الشاهد.

المبحث الرابع: أثر امتناع الشاهد عن الحلف. وفيه مطلبان:
المطلب الأول: �أثر امتناع ال�شاهد عن الحلف على ال�شاهد نف�سه.

المطلب الثاني: �أثر امتناع ال�شاهد عن الحلف على �شهادته.

المبحث الخامس: حلف الشاهد من تلقاء نفسه على شهادته.

المبحث السادس: استحلاف الشاهد في النظام السعودي.
الخاتمة. وفيها �أهم نتائج البحث، والتو�صيات.
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التمهيد، وفيه مطلبان:
المطلب الأول: تعريف الا�ستحلاف.

المطلب الثاني: تعريف ال�شاهد.
وما �سبق هو وفق الآتي:

المطلب الأول: تعريف الا�ستحلاف:
ا�ستحلفته. كلها بمعنىً  و:  �أَحْلَفْت الرجلَ. و: حلَّفته.  و:  اللغة: طلب الحلف)1(.  الا�ستحلاف في 

واحدٍ)2(.
�سَم)3(. والحلف: القَّ

ولا يخرج الا�ستحلاف والحلف في الا�صطلاح عن المعنى اللغوي)4(.
ولم �أقف على تعريفٍ للا�ستحلاف فيما تي�سر لي الاطلاع عليه من كتب القانون.

ولم �أجد ا�ستعمالًا للا�ستحلاف والتحليف في النظام ال�سعودي بغير المعنى اللغوي، فالذي يظهر 
�أنه لا يخرج عنه، جاء في النظام: »يجوز للمحكمة تحليف ال�شاهد عند الاقت�ضاء، و�إذا امتنع عن 
ر المحكمة �أثر ذلك«)5(، وجاء -�أي�ضاً-: »يجب على من يوجه اليمين �إلى خ�صمه،  الحلف، فتقدِّ

ة الوقائع التي يريد ا�ستحلافه عليها«)6(. �أن يبين بدقَّ

)1( يُنظَر: معجم متن اللغة، لأحمد ر�ضا )2/ 147(؛ معجم اللغة العربية المعا�صرة، لـ/ د. �أحمد مختار عمر، بم�ساعدة فريق عمل 
)1/ 544(، مادة )حلف( من الجميع.

)2( يُنظَر: ال�صحاح تاج اللغة و�صحاح العربية، للجوهري )4/ 1346(؛ المحكم والمحيط الأعظم، لابن �سيده )3/ 345(؛ ل�سان 
العرب، لابن منظور )9/ 53(، مادة )حلف( من الجميع.

)3( يُنظَر: الم�صادر ال�سابقة.
)4( يُنظَر: طلبة الطلبة، للن�سفي )�ص: 171(؛ التعريفات الفقهية، للبركتي )�ص: 24، 81(؛ القامو�س الفقهي لغة وا�صطلاحا. لـ/ 

د. �سعدي �أبو حبيب )�ص: 98(؛ معجم لغة الفقهاء، لمحمد روا�س قلعجي، حامد �صادق قنيبي )�ص: 185(.
)5( يُنظَر: نظام الإثبات ال�سعودي، مادة رقم )74(.

)6( يُنظَر: نظام الإثبات، مادة رقم )101(.
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المطلب الثاني: تعريف ال�شاهد:
ى ما عنده من ال�شهادة، فهو �شاهدٌ. ال�شاهد لغةً: يقال: �شهد له بكذا �شهادةً. �أي: �أدَّ

و: �أ�شهدته على كذا ف�شهد عليه. �أي: �صار �شاهداً عليه)1(.
وا�صطلاحاً: المخِرب بق�ضيةٍ �أو بحق �شخ�صٍ على غيره عن م�شاهدةٍ وعيانٍ)2(.

ف به ال�شاهد قانوناً: حامل ال�شهادة، وم�ؤديها)3(. و�أح�سن ما عُرِّ
باً �إ�ضافيّاً: والمراد بعنوان البحث باعتباره مركَّ

. عُودِيِّ ظَامِ ال�سُّ اهِدِ مِنْ �أَحْكَامٍ ِيف الفِقْهِ والنِّ مَا يَتَعَلَّقُ بِطَلَبِ حَلِفِ ال�شَّ
المبحث الأول: ا�ستحلاف ال�شاهد على �شهادته:

وفيه ثلاثة مطالب:
المطلب الأول: ا�ستحلاف القا�ضي ال�شاهدَ على �شهادته.

المطلب الثاني: ا�ستحلاف الخ�صم ال�شاهدَ.
المطلب الثالث: طلب الخ�صم من القا�ضي ا�ستحلافَ ال�شاهد.

وذلك وفق الآتي:
المطلب الأول: ا�ستحلاف القا�ضي ال�شاهدَ على �شهادته:

 ،)4( �أنها �شهادة حقٍّ اختلف الفقهاء في حكم طلب اليمين من ال�شاهد على �شهادته- بما يفيد 

)1( يُنظَر: ال�صحاح )2/ 494(؛ ل�سان العرب )3/ 239(؛ القامو�س المحيط، للفيروز�آبادي )�ص: 292(، مادة )�شهد( من الجميع.
)2( يُنظَر: التعريفات الفقهية )�ص: 119(؛ معجم لغة الفقهاء )�ص: 256(.

)3( يُنظَر: معجم الم�صطلحات القانونية وحقوق الإن�سان، لـ/ د. �أحمد عبد الوهاب ال�شرقاوي )2/ 88(. وانظر في تعريفٍ �آخر 
لل�شاهد في القانون: معجم الم�صطلحات الفقهية والقانونية، لـ/ د. جرج�س جرج�س )�ص: 204(.

)4( حكى الماوردي وغيره الإجماع على �أن ال�شاهد لا يجوز تحليفه. يُنظَر: الحاوي الكبير، للماوردي )17/ 309(؛ بحر المذهب في 
فروع المذهب ال�شافعي، للروياني )14/ 411(.

وفي الإجماع المذكور نظرٌ؛ لما ورد عن ابن عبا�سٍ k �أنه قال في المر�أة �إذا �شهدت في الر�ضاع: ))تُ�ستحلَف مع �شهادتها((. �أخرجه 
عبد الرزاق في »م�صنفه« )7/ 482(، كتاب: الطلاق، باب: �شهادة امر�أة على الر�ضاع، برقم )13971(، والبيهقي بنحوه في »ال�سنن 

الكبرى« )10/ 297(، كتاب: ال�شهادات، باب: ت�أكيد اليمين بالمكان، برقم )20699(.
وتحليف ال�شاهد- �أي�ضاً- منقولٌ عن �شريحٍ، وابن �أبي ليلى، وابن ب�شيٍر- قا�ضي قرطبة-، و�سوارٍ العنبري- قا�ضي الب�صرة-. يُنظَر: 
تب�صرة  العلوم والحكم، لابن رجب )3/ 944(؛  بالآثار، لابن حزم )8/ 451(؛ جامع  المحلى  لوكيع )2/ 377(؛  الق�ضاة،  �أخبار 
الحكام في �أ�وصل الأق�ضية ومناهج الأحكام، لابن فرحون )2/ 216(؛ البحر الرائق �شرح كنز الدقائق، لابن نجيم )7/ 63(؛ فتح 

القدير، لل�وشكاني )2/ 99(.
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على �سبعة �أقوالٍ:
والمالكية)2(،  الحنفية)1(،  مذهب  وهو  �شهادته.  على  يُ�ستحلَف  لا  ال�شاهد  �أن  الأول:  القول 
ة  و�صيَّ �شهد على  �إذا  الكتابي  ا�ستحلاف  ا�ستثنوا  �أن الحنابلة  وال�شافعية)3(، والحنابلة)4(، على 
مَن ح�ضرته الوفاة في ال�سفر)5(، وا�ستثنى بع�ضهم- �أي�ضاً- �شهادة المر�أة بالر�ضاع)6(، وا�ستثنى 

بع�ضهم- كذلك- �شهادة الأعراب)7(.
القول الثاني: �أنه لا ب�أ�س بتحليف ال�شاهد. وهو قول بع�ض الحنفية- على �أن بع�ضهم �صرح ب�أن 

التحليف �إنما يكون في حال عدم ظهور عدالة ال�شاهد-)8(، والمالكيةِ)9(.
القول الثالث: �أن التحليف لا ب�أ�س به �إذا ر�آها القا�ضي، وكان من �أهل الاجتهاد. وهو قول بع�ض 

الحنفية)10(.
القول الرابع: �أن الم�شهود عليه �إذا �ألحَّ على القا�ضي بتحليف ال�شهود، وكان هناك لزومٌ لتقوية 

)1( يُنظَر: المب�سوط، لل�سرخ�سي )16/ 118(؛ تبيين الحقائق �شرح كنز الدقائق، للزيلعي )4/ 301(؛ رد المحتار على الدر المختار، 
لابن عابدين )1/ 260(.

)2( يُنظَر: النوادر والزيادات على ما في المدونة من غيرها من الأمهات، لابن �أبي زيد القيرواني )8/ 50(؛ �أحكام القر�آن، لابن 
العربي )2/ 244(؛ تب�صرة الحكام )1/ 56(.

نهاية  الأن�صاري )4/ 392(؛  الطالب، لزكريا بن محمد  �أ�سنى المطالب في �شرح رو�ض  الكبير )17/ 309(؛  يُنظَر: الحاوي   )3(
المحتاج �إلى �شرح المنهاج، ل�شم�س الدين الرملي )8/ 356(.

لابن  الإرادات،  منتهى  )30/ 109(؛  قدامة؛  لابن  المقنع،  مع  للمرداوي؛  الخلاف،  من  الراجح  معرفة  في  الإن�صاف  يُنظَر:   )4(
النجار؛ مع �شرحه، للبهوتي )3/ 612(؛ الإقناع، للحجاوي؛ مع ك�شاف القناع، للبهوتي )6/ 448(.

)5( يُنظَر: الإن�صاف )29/ 334(؛ الإقناع للحجاوي )6/ 417(؛ منتهى الإرادات )3/ 588(.
)6( يُنظَر: النكت والفوائد ال�سنية على م�شكل المحرر، ل�شم�س الدين بن مفلح؛ مع المحرر في الفقه على مذهب الإمام �أحمد بن 

حنبل، لمجد الدين ابن تيمية )2/ 281(؛ حا�شية الرو�ض المربع �شرح زاد الم�ستقنع، لابن قا�سم )7/ 627(.
)7( يُنظَر: حا�شية الرو�ض )7/ 627(.

)8( يُنظَر: البحر الرائق )7/ 63(؛ العقود الدرية في تنقيح الفتاوى الحامدية، لابن عابدين )1/ 328(؛ درر الحكام في �شرح مجلة 
الأحكام، لعلي حيدر )4/ 456(.

)9( يُنظَر: تب�صرة الحكام )2/ 149(.
)10( يُنظَر: رد المحتار )5/ 422(.
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ال�شهادة باليمين، فلا ب�أ�س بالتحليف. وهو قول بع�ض الحنفية)1(.
القول الخام�س: �أن للقا�ضي تحليف ال�شاهد �إذا اتهمه. وهو قول بع�ض المالكية)2(، والحنابلة)3(.
القول ال�ساد�س: �أن لوالي المظالم تحليف ال�شهود �إن ارتاب فيهم، دون القا�ضي. وهو قول بع�ض 

المالكية)4(.
القول ال�سابع: �أنه يُحلَّف كلُّ من قُبِلت �شهادته؛ لل�ضرورة. وهو قول بع�ض الحنابلة)5(.

وا�ستدل �أ�صحاب القول الأول بما يلي:
َّن  مِم وَامرَْأتَاَنِ  فرََجُلٌ  ِْن  رَجُليَ يكَُوناَ   ْ لَّم فإَِن  جَالكُِمْ 

ِّ
شَهِيدَينِْ من ر b قال: {وَاسْتَشْهِدُواْ  �أن الله  الأول:  الدليل 

تكَْتبُوُْهُ  أنَ  تسَْأَمُوْاْ  وَلاَ  مَا دُعُواْ  إِذَا  هَدَاء  الشُّ يأَبَْ  إِحْدَاهُمَا الأخُْرَى وَلاَ  رَ 
ِّ
فتَذَُك إحْْدَاهُمَا  تضَِلَّ  أنَ  هَدَاء  الشُّ مِنَ  ترَْضَوْنَ 

َارَةً حَاضِرَةً تدُِيرُونهََا بيَنَْكُمْ  هَادَةِ وَأدَْنىَ ألَاَّ ترَْتاَبوُاْ إِلاَّ أنَ تكَُونَ تِج ِ وَأقَوْمُ للِشَّ صَغِيراً أوَ كَبِيراً إِلَى أجََلِهِ ذَلكُِمْ أقَسَْطُ عِندَ اللّه
البقرة: 282(، ولم  شَهِيدٌ})�سورة  وَلاَ  كَاتِبٌ  يضَُآرَّ  وَلاَ  تبََايعَْتمُْ  إِذَا  وَأشَْهِدُوْاْ  تكَْتبُوُهَا  ألَاَّ  جُنَاحٌ  عَليَكُْمْ  فلَيَسَْ 

يوجب اليمين مع ال�شهادة)6(.
ويمكن �أن يناقَ�ش بـ: �أن الآية �إذا كانت لم توجب اليمين، ف�إنها لم تفد منع الا�ستحلاف.

)1( يُنظَر: درر الحكام )4/ 457(.
العدوي )7/ 187(؛ �وضء  �أحمد  بن  ومعه حا�شية علي  للخر�شي؛  �شرح مخت�صر خليل،  تب�صرة الحكام )2/ 216(؛  يُنظَر:   )2(

ال�شموع �شرح المجموع في الفقه المالكي، لمحمد الأمير المالكي؛ ومعه حا�شية حجازي العدوي = = المالكي )4/ 123(.
وقد ن�سب الزرقاني وغيره- من المالكية- لابن فرحون القولَ ب�أن للقا�ضي تحليف ال�شاهد بالطلاق �إذا ارتاب فيه. ولم �أجد لابن 
غير  ولعل  ال�شاهد.  يُحلِّف  لا  القا�ضي  �أن  على   )56 /1( الحكام«  »تب�صرة  في  ن�ص  �إنه  بل  �أ�صلًا،  ال�شاهد  بتحليف  قولًا  فرحون 
الزرقاني تابع الزرقاني في هذه الن�سبة. يُنظَر: �شرح الزرقاني على مخت�صر �سيدي خليل )7/ 305(؛ �شرح مخت�صر خليل للخر�شي 

)7/ 187(؛ لوامع الدرر في هتك �أ�ستار المخت�صر، لمحمد بن محمد ال�شنقيطي )12/ 255(.
)3( يُنظَر: الطرق الحكمية في ال�سيا�سة ال�شرعية، لابن القيم )1/ 980(؛ الدرر ال�سنية في الأجوبة النجدية )7/ 561(.

)4( يُنظَر: الذخيرة، للقرافي )10/ 39(.
وولاية المظالم �أعلى رتبةً و�أقوى من ولاية الق�ضاء، وقد ذكر القرافي- في الم�صدر ال�سابق- ع�شرة �أوجهٍ في الفرق بينهما.

)5( يُنظَر: الطرق الحكمية )1/ 380(؛ النكت )2/ 281(.
)6( يُنظَر: الحاوي الكبير )17/ 309(؛ بحر المذهب )14/ 411(.
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الدليل الثاني: �أننا �أُمِرنا ب�إكرام ال�شهود، وتحليفهم لي�س من �إكرامهم)1(.
قُوقَ، وَيَدْفَعُ  ُ َ يَ�سْتَخْرِجُ بِهِمُ اْحل هُودَ؛ فَ�إِنَّ اَّهلل ويناقَ�ش بـ: �أن هذا مبنيٌّ على حديث: »�أَكْرِمُوا ال�شُّ

لْمَ«)2(، وهو �ضعيفٌ، بل ذكر ال�صاغاني �أنه مو�وضعٌ)3(. بِهِمُ الظُّ
وعلى فر�ض �صحته، فتحليف ال�شاهد لا ينافي �إكرامه؛ �إذ الق�صد من التحليف الاطمئنان �إلى 

�شهادته والثقة بها، خ�وص�صاً �إذا كان ال�شاهد مجهول الحال، �أو عند ح�وصل ريبةٍ.
ل في التزكية، ولا قائلَ بـ: �أن التحقق من عدالة  ثم �إن ال�شاهد �إذا كان مجهول الحال، قد يتبذَّ
ال�شاهد ينافي �إكرامه)4(. فكذا تحليفه؛ لأن التحليف �أهون من البحث عن حاله وال�س�ؤال عنه، 

�أو م�ساوٍ له.
الدليل الثالث: �أن الا�ستحلاف مبنيٌ على وجود خ�وصمةٍ، ولا خ�صم لل�شاهد)5(.

ويمكن �أن يناقَ�ش من وجهين:
الوجه الأول: �أنه لا دليل على ح�صر جواز الا�ستحلاف بوجود الخ�وصمة.

يمتنع  حتى  �أ�صلًا؛  الخ�صم  ا�ستحلاف  قبيل  من  لي�س  ال�شاهد  ا�ستحلاف  �أن  الثاني:  الوجه 
ا�ستحلافه؛ لعدم وجود خ�صمٍ له.

تجيز  لا  فيمينه  عدلًا،  يكن  لم  و�إن  �شهادته؛  فتُقبَل  عدلًا،  كان  �إن  ال�شاهد  �أن  الرابع:  الدليل 
�شهادته)6(.

)1( يُنظَر: المب�سوط )16/ 118(؛ تبيين الحقائق )4/ 301(؛ الجوهرة النيرة، للحدادي )2/ 217(.
)2( �أخرجه ال�شهاب الق�ضاعي في »م�سنده« )1/ 426(، باب: �أكرموا ال�شهود، برقم )732(؛ وال�شجري في »الأمالي« )2/ 328(، 

باب: الق�ضاة و�إكرام ال�شهود وما يت�صل بذلك، برقم )2636(.
)3( يُنظَر: البدر المنير في تخريج الأحاديث والآثار الواقعة في ال�شرح الكبير، لابن الملقن )9/ 620(؛ التلخي�ص الحبير في تخريج 
�أحاديث الرافعي الكبير، لابن حجر )4/ 479(؛ المداوي لعلل الجامع ال�صغير و�شرحي المناوي، لأحمد بن محمد الغُمَارِي )2/ 184(.
)4( بل الإجماع على جواز تبُّني حال ال�شاهد. يُنظَر: مراتب الإجماع في العبادات والمعاملات والاعتقادات، لابن حزم )�ص: 53(؛ 

التمهيد لما في الموط�أ من المعاني والأ�سانيد، لابن عبد البر )19/ 159(.
)5( يُنظَر: المب�سوط )16/ 119(.

)6( يُنظَر: النوادر والزيادات )8/ 50(؛ تب�صرة الحكام )1/ 56(. ويُنظَر: الحاوي الكبير )17/ 309(؛ بحر المذهب )14/ 411(.
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ويمكن �أن يناقَ�ش من وجهين:
الوجه الأول: �أن العدالة لي�ست مق�وصدةً لذاتها، و�إنما المق�وصد منها ح�وصل الثقة بال�شاهد، 
وقد يكون ال�شاهد مجهولًا، والمزكي كذلك، وتغلب هذه الحال على �أهل زمانٍ كزماننا، فلو توقف 
القا�ضي؛ طلباً لعدالة ال�شاهد، لطال الأمر، وما وجد من يزكيه، فين�سد باب ال�شهادة، وي�ضيق 
الأمر، ومن قواعد الفقه �أنه )�إذا �ضاق الأمر ات�سع()7(، فكان التحليف طريقاً لح�وصل الثقة �إذ 

الحال كذلك.
ب�شهادة  ق�ضى الحاكم  الف�سق،  وعمَّ  فُقِدت  �إذا  العدالة  �أن  الفقهاء ذكروا:  �أن  الثاني:  الوجه 
الأمثل فالأمثل؛ لل�ضرورة)8(، ولإن قيل: �إن هذا واقعٌ في زماننا، فقبول ال�شهادة �إذن مع التحليف، 
الحاكمُ  يحلِّف  �أن  النا�س  لف�ساد  )�أرى؛  قال:  �أنه  و�ضاحٍ  ابن  عن  وروي  دونه،  قبولها  من  �أولى 
ال�شهودَ()9(. وابن و�ضاحٍ من �أهل القرن الثالث)10(، ولا �شك �أن هذا الزمان، �أولى بما قاله ابن 

و�ضاحٍ، و)لا ينكر تغير الأحكام بتغير الأزمان()11(.
ام، ثم تحليف الأئمة، ثم تحليف  الدليل الخام�س: �أنه لو جاز تحليف ال�شهود، لجاز تحليف الُحكَّ

الأنبياء �أنهم �صادقون فيما بلغوه عن الله b، وما �أدى �إلى هذا كان باطلًا)12(.
ويمكن �أن يناقَ�ش بـ: �أن جواز تحليف ال�شاهد لا يلزم منه بال�ضرورة جواز تحليف غيره، وقد حلَّف 

يُنظَر: �شرح القواعد الفقهية، للزرقا )�ص: 163(؛ الأ�شباه والنظائر، لابن ال�سبكي )1/ 49(؛ الأ�شباه والنظائر، لل�سيوطي   )1(
)�ص: 83(.

الهيتمي  حجر  لابن  المنهاج،  �شرح  في  المحتاج  تحفة  )2/ 12(؛   ،)485 /1( الحكام  تب�صرة  )10/ 46(؛  الذخيرة  يُنظَر:   )2(
)10/ 212(؛ نهاية المحتاج )8/ 292(؛ �إعانة الطالبين على حل �ألفاظ فتح المعين، لعثمان بن محمد الدمياطي )4/ 320(.

)3( المحلى )8/ 452(.
)4( يُنظَر: جذوة المقتب�س في ذكر ولاة الأندل�س، لابن �أبي ن�صر الَحمِيدي )�ص: 94(؛ بغية الملتم�س في تاريخ رجال �أهل الأندل�س، 

ل�صلاح الدين العلائي )�ص: 134(؛ الديباج المذهب في معرفة �أعيان علماء المذهب، لابن فرحون )2/ 181(.
)5( يُنظَر: �شرح القواعد )�ص: 227(؛ مو�سوعة القواعد الفقهية، لمحمد �صدقي بن �أحمد �آل بورنو )1/ 1/ 33(؛ القواعد الفقهية 

وتطبيقاتها في المذاهب الأربعة، لـ/ د. م�صطفى محمد الزحيلي )1/ 353(.
)6( يُنظَر: الحاوي الكبير )17/ 309(؛ بحر المذهب )14/ 411(. ويُنظَر: �أ�سنى المطالب )4/ 392(؛ نهاية المحتاج )8/ 356(.
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�أبو مو�سى الأ�شعري)h)1، وورد عن ابن عبا�سٍ h �أنه قال في المر�أة �إذا �شهدت في الر�ضاع: 
»تُ�ستحلَف مع �شهادتها«)2(، وكان �شريحٌ ي�ستحلف ال�شاهد �إذا اتهمه)3(.

هذا، ولم �أجد دليلًا للحنابلة على منع التحليف.
و�أما ا�ستثناء الحنابلة تحليفَ الكتابي من المنع، فا�ستدلوا له بـ: ما رواه ال�شعبي: �أن رجلًا من 
الم�سلمين ح�ضرته الوفاة بدقوقا هذه، ولم يجد �أحداً من الم�سلمين يُ�شهِده على و�صيته، ف�أ�شهد 
�أهل الكتاب، فقدما الكوفة، ف�أتيا الأ�شعري ف�أخبراه، وقدما بتركته وو�صيته، فقال  رجلين من 
الأ�شعري: »هذا �أمر لم يكن بعد الذي كان في عهد ر�سول الله«، ف�أحلفهما بعد الع�صر: بالله ما 

ا، و�إنها لو�صية الرجل وتركتُه، ف�أم�ضى �شهادتهما)4(. لا ولا كتما ولا غَّري خانا ولا كذَبا ولا بدَّ
ويمكن �أن يناقَ�ش بـ: �أن ثمة خلافاً �أ�صلًا بين ال�صحابة في قبول �شهادة الكافر، ثم �إن هذه ق�ضية 

عيٍن يحتمل �أن يكون لها ت�أويلٌ، فامتنع �أن يكون فيها دليلٌ)5(.
، و�أبو  �أن قبول �شهادة الكافر في الو�صية في ال�سفر، قال به من ال�صحابة عليٌّ بـ:  ويجاب عنه 
من  مخالفٌ  لهم  يُعرَف  ولا   ،)6(

j قي�سٍ  بن  الله  وعبد  عبا�سٍ،  وابن  م�سعودٍ،  وابن  مو�سى، 
ال�صحابة في خ�وص�ص هذه الم�س�ألة، ف�ضلًا عن طائفةٍ عظيمةٍ من كبار التابعين.
)1( وذلك في تحليفه ل�شاهدين- من �أهل الكتاب- في و�صيةٍ، و�سي�أتي ن�ص الأثر بعد قليلٍ في المتن ب�إذن الله.

و�أخرجه �أبو داود في »�سننه« )5/ 457(، كتاب: الأق�ضية، باب: �شهادة �أهل الذمة في الو�صية في ال�سفر، برقم )3605(.
حه الحاكم في »الم�ستدرك على ال�صحيحين« )2/ 343(؛ وابن كثير في »تف�سير القر�آن العظيم« )3/ 220(؛ وابن حجر في »فتح  و�صحَّ

الباري« )5/ 412(.
)2( �سبق تخريجه.

)3( يُنظَر: �أخبار الق�ضاة )2/ 377(.
ى )4/ 644(؛ المبدع في �شرح المقنع، لبرهان الدين ابن مفلح )8/ 302(؛ �شرح منتهى  )4( يُنظَر: الممتع في �شرح المقنع، لابن المـنَُجَّ

الإرادات )3/ 588(.
والأثر �سبق تخريجه.

)5( يُنظَر: الحاوي الكبير )17/ 66(.
القرطبي  تف�سير  )10/ 165(؛  قدامة  لابن  المغني،  )8/ 495(؛  المحلى  403(؛  )�ص:  للنحا�س  والمن�سوخ،  النا�سخ  يُنظَر:   )6(

)6/ 349(؛ الت�سهيل لعلوم التنزيل، لابن جزي )1/ 248(؛ روائع التف�سير، لابن رجب )1/ 463(.
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و�أما ا�ستثناء بع�ض الحنابلة تحليفَ المر�أة من المنع، فا�ستدلوا له بـ: �أن ابن عبا�سٍ h قال في 
المر�أة �إذا �شهدت في الر�ضاع: »تُ�ستحلَف مع �شهادتها«)7(.

و�أما ا�ستثناء بع�ض الحنابلة تحليفَ الأعراب من المنع، فا�ستدلوا له بـ: �أن الأعراب يت�ساهلون في 
ال�شهادة ت�ساهلًا مُ�شتهِراً بينهم)8(.

وا�ستدل �أ�صحاب القول الثاني بما يلي:
الدليل الأول: �أن التزكية متعذرةٌ في زماننا؛ فال�شاهد مجهول الحال، وكذا المزكي، والمجهول 

لا يزكي المجهول)9(.
الدليل الثاني: �أن تحليف ال�شاهد؛ لف�ساد الزمان)10(؛ فقد غلب الف�سق، وقلة الثقة.

ولم �أجد دليلًا ظاهراً للقول الثالث.
ودليل القول الرابع، هو دليل القول الثاني)11(، �إلا �أن التقييد بالإلحاح لم �أجد له دليلًا.

وا�ستدل �أ�صحاب القول الخام�س بما يلي:
الدليل الأول: �أنه تحدث للنا�س �أق�ضيةٌ بقدر ما �أحدثوا من الفجور)12(.

الدليل الثاني: �أن القا�ضي له �أن يفرق ال�شهود �إذا ارتاب فيهم، ف�أولى �أن يحلِّفهم عند الريبة)13(.
ولم �أجد دليلًا ظاهراً للقول ال�ساد�س.

وا�ستدل �أ�صحاب القول ال�سابع بـ: �أن الكافر مقبول ال�شهادة على الو�صية في ال�سفر؛ لل�ضرورة، وكذا 
�شهادة المر�أة وحدها في الر�ضاع، ويُ�ستحلَفان)14(، فقيا�سه �أن كل من قُبِلت �شهادته؛ لل�ضرورة ا�ستُحلِف)15(.

)1( يُنظَر: المغني )8/ 191(؛ حا�شية الرو�ض )7/ 627(.والأثر �سبق تخريجه.
)2( يُنظَر: حا�شية الرو�ض )7/ 627(.

)3( يُنظَر: البحر الرائق )7/ 63(؛ درر الحكام )4/ 456(.
)4( يُنظَر: تب�صرة الحكام )2/ 216(.

)5( يُنظَر: درر الحكام )4/ 457(.
)6( يُنظَر: ال�شرح الكبير، للدردير؛ مع حا�شية الد�سوقي )4/ 174(؛ �وضء ال�شموع )4/ 123(.

)7( يُنظَر: الطرق الحكمية )1/ 380(.
)8( وقد تقدم ذكر دليليهما.

)9( يُنظَر: الطرق الحكمية )1/ 379(؛ النكت )2/ 281(.
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والذي يظهر-والله �أعلم-، �أن للقا�ضي تحليف ال�شاهد متى كان للتحليف مقت�ضٍ؛ لما يلي:
�أولًا: �أن فيه جمعاً بين بع�ض الأقوال المجيزة للتحليف.

ثانياً: �ضعف القول الأول؛ للمناق�شة الواردة على �أدلته، وعدم الدليل لبع�ض الأقوال.
ثالثاً: عدم الدليل ال�صحيح ال�صريح على منع التحليف.

رابعاً: دعاء الحاجة �إلى التحليف في الغالب؛ لكونه �أقوى ما يردع ال�شاهد، ويزيل الريبة، ويجلب 
الاطمئنان.

ينبغي  ف�إنه  ريبةٌ-،  ثمة  ولي�س  ال�شاهد عدلًا �ضبطاً  كان  لو  كما  للتحليف مقت�ضٍ-  يكن  ف�إن لم 
تركه؛ ل�سببين:

رِّجَالِكُمْ  من  شَهِيدَيْنِ  ال�شهادة، كقوله تعالى:{وَاسْتَشْهِدُواْ  الواردة في  ال�سبب الأول: عملًا بالآيات 
رَ إحِْدَاهُمَا الُأخْرَى وَلَا يَأْبَ 

ِّ
َّمْ يَكُوناَ رَجُلَيْنِ فَرَجُلٌ وَامْرَأَتَانِ مِمَّن تَرْضَوْنَ مِنَ الشُّهَدَاء أَن تَضِلَّ إحْْدَاهُمَا فَتُذَك فَإِن ل

الشُّهَدَاء إذَِا مَا دُعُواْ وَلَا تَسْأَمُوْاْ أَن تَكْتُبُوْهُ صَغِيراً أَو كَبِيراً إلِىَ أَجَلِهِ ذَلِكُمْ أَقْسَطُ عِندَ اللّهِ وَأَقْومُ لِلشَّهَادَةِ وَأَدْنىَ أَلاَّ 
إذَِا تَبَايَعْتُمْ وَلَا يُضَآرَّ  تَرْتَابُواْ إلِاَّ أَن تَكُونَ تِجَارَةً حَاضِرَةً تُدِيرُونهََا بَيْنَكُمْ فَلَيْسَ عَلَيْكُمْ جُنَاحٌ أَلاَّ تَكْتُبُوهَا وَأَشْهِدُوْاْ 

كَاتِبٌ وَلَا شَهِيدٌ})�سورة البقرة: 282(، ف�إنها لم تقيد قبول ال�شهادة بيمين.
َّذِينَ آمَنُواْ شَهَادَةُ بَيْنِكُمْ إذَِا حَضَرَ أَحَدَكُمُ المَْوْتُ حِينَ الوَْصِيَّةِ  ال�سبب الثاني: مراعاة قوله تعالى: {ياِ أَيُّهَا ال
اثنَْانِ ذَوَا عَدْلٍ مِّنكُمْ أَوْ آخَرَانِ مِنْ غَيْرِكُمْ إنِْ أَنتُمْ ضَرَبْتُمْ فِي الَأرْضِ فَأَصَابَتْكُم مُّصِيبَةُ المَْوْتِ تَحْبِسُونهَُمَا مِن بَعْدِ 
َّمِنَ الآثِمِين})�سورة  َّا إذِاً ل الصَّلاَةِ فَيُقْسِمَانِ باِللّهِ إنِِ ارْتَبْتُمْ لَا نشَْتَرِي بهِِ ثَمَناً وَلوَْ كَانَ ذَا قُرْبَى وَلَا نكَْتُمُ شَهَادَةَ اللّهِ إنِ
�أن )الحكم يدور مع  اليمين بح�وصل الارتياب)1(، والقاعدة  الآية قيدت  �إن  �إذ  المائدة: 106(؛ 

علته وجوداً وعدماً()2(، فلا يمين عند عدم الارتياب)3(.
)1( يُنظَر: المحرر الوجيز، لابن عطية )2/ 253(؛ تف�سير القرطبي )6/ 355(؛ تف�سير الثعالبي )2/ 434(.

)2( يُنظَر: �شرح القواعد )�ص: 483(؛ �إعلام الموقعين عن رب العالمين، لابن القيم )5/ 528(؛ القواعد الفقهية المنظومة و�شرحها، 
لل�سعدي )�ص: 160(.

)3( والكلام هنا بناءً على �أن الآية لم تُن�سخ، و�أنها في ال�شاهدين �إذا ارتيب فيهما، و�إلا ففيها خلافٌ طويلٌ في ت�أويلها، وفي حكمها 
بين الن�سخ وعدمه. يُنظَر: تف�سير الماوردي )2/ 77(؛ تف�سير القرطبي )6/ 355(؛ تف�سير القر�آن العظيم )3/ 215، 217(؛ التحرير 

والتنوير، للطاهر ابن عا�وشر )7/ 86، 95(.
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المطلب الثاني: ا�ستحلاف الخ�صم ال�شاهدَ:
�وصرة الم�س�ألة: �أن يطلب الخ�صم من ال�شاهد مبا�شرةً �أن يحلف على �شهادته.

ولم �أجد من تكلم في هذه الم�س�ألة �سوى بع�ض المالكية، فقد ذكروا: �أن الخ�صم لي�س له تحليف 
ال�شاهد)1(.

وهذا ظاهرٌ؛ ف�إن الخ�صم لا �سلطان له؛ لكي ي�ستحلف ال�شاهد.
المطلب الثالث: طلب الخ�صم من القا�ضي ا�ستحلافَ ال�شاهد:

�ألحَّ الم�شهود عليه على  لم �أقف على كلامٍ في هذه الم�س�ألة �سوى ما جاء في »درر الحكام«: »�إذا 
القا�ضي بتحليف ال�شهود ب�أنهم لم يكونوا كاذبين في �شهادتهم، وقد ر�أى القا�ضي �أن هناك لزوماً 
لتقوية ال�شهادة باليمين، فللقا�ضي �أن يحلف ال�شهود اليمين ب�أنهم لي�سوا كاذبين في �شهادتهم«)2(، 

وعبارة )فللقا�ضي( تفيد �أن القا�ضي لا يلزمه التحليف؛ بطلب الخ�صم.
لعدم  الخ�صم؛  بطلب  ال�شاهد؛  ا�ستحلاف  يلزمه  لا  القا�ضي  �أن  �أعلم-،  -والله  يظهر  والذي 
الدليل -ف�ضلًا عن �أن الا�ستحلاف محل خلافٍ-، بل يمكن �أن يقال: �إنه �إذا لم يكن ثمة مقت�ضٍ 
متهمٌ  الخ�صم  ف�إن  الخ�صم؛  طلب  عند  نزولًا  ال�شاهد؛  ي�ستحلف  لا  فالقا�ضي  للا�ستحلاف، 

تَه. بالدفع نف�سه، وقد يطلب الا�ستحلاف؛ لي�شكك في �صدق ال�شاهد، �أو يعنِّ
المبحث الثاني: �صيغة حلف ال�شاهد على �شهادته:

لم �أجد كلاماً للفقهاء في هذه الم�س�ألة، �إلا �أن لهم ن�وص�صاً تفيد �صيغة الحلف، كقول علي حيدر: 
»للقا�ضي �أن يحلِّف ال�شهود اليمين ب�أنهم لي�سوا كاذبين في �شهادتهم«)3(، ورُوي عن ابن ب�شير �أن 

�أَحْلَفَ �شهوداً بالله: �أن ما �شهدوا به الحق)4(.

ال�شموع  �وضء  على  العدوي  حا�شية  )4/ 174(؛  الد�سوقي  حا�شية  )7/ 187(؛  الخر�شي  �شرح  على  العدوي  حا�شية  يُنظَر:   )1(
.)123 /4(

)2( درر الحكام )4/ 457(.

)3( درر الحكام )4/ 457(.
)4( يُنظَر: المحلى )8/ 451(.
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وعليه فيمكن للقا�ضي ا�ستحلاف ال�شاهد بما يلي:
ال�صيغة الأولى: �أن ي�ستحلفه بالله: �أنه لي�س كاذباً فيما �شهد به. �أو: �أنه لي�س كاذباً في �شهادته.

. ال�صيغة الثانية: �أن ي�ستحلفه بالله: �أن ما �شهد به هو الحق. �أو: �أن ما �شهد به حقٌّ
على �أن الحلف لي�س مح�وصراً بهاتين ال�صيغتين ولا غيرهما، ولي�س ثمة �صيغةٌ �أف�ضل من �صيغةٍ؛ 

لعدم الدليل.
المبحث الثالث: تغليظ اليمين على ال�شاهد:

يميناً  كونها  عن  يخرجها  ما  عليها  يُزاد  بحيث  ال�شاهد،  على  اليمين  ت�شديد  بالم�س�ألة:  المراد 
وال�شهادة،  الغيب  عالم  هو،  �إلا  �إله  لا  الذي  عبارة:  بالله  ا�ستحلافه  على  يزيد  ك�أن  دةً؛  مجرَّ
الرحمن الرحيم، الطالب الغالب، ال�ضار النافع، الذي يعلم خائنة الأعين وما تخفي ال�صدور)1(. 

�أو ما �شابه.
ولم �أجد للفقهاء كلاماً في هذه الم�س�ألة.

والذي يظهر -والله �أعلم-، �أن تغليظ اليمين على ال�شاهد لا ب�أ�س به؛ لما يلي:
�أولًا: حديث �أن�سٍ h: »جاء رجلٌ من �أهل البادية فقال: يا محمد، �أتانا ر�سولك فزعم لنا �أنك 
هذه  ون�صب  الأر�ض،  وخلق  ال�سماء،  خلق  فبالذي  قال:  دَقَ...  �صَ قال:  �أر�سلك؟  الله  �أن  تزعم 
الجبال، �آلله �أر�سلك؟ قال: نَعَمْ«)2(. قال القا�ضي عيا�ضٌ وغيره: في الحديث جواز الا�ستحلاف)3(. 

الإرادات  منتهى  )6/ 450(؛  للحجاوي  الإقناع  )4/ 692(؛  الممتع  يُنظَر:  الحنابلة.  عند  المنكر  على  التغليظ  �صيغة  وهذه   )1(
.)614 /3(

وقد ذكر الفقهاء التغليظ على المنكر، وله �وصرٌ، فقد يكون بزيادةٍ لفظيةٍ- كما في المثال في المتن-، وقد يكون ب�أداء اليمين في مكانٍ 
الفقه  اليمين في  تغليظ  �أحكام  التغليظ:  يُنظَر في  ذلك.  بغير  يكون  وقد  الع�صر-،  كبعد  مٍ-  معظَّ زمانٍ  �أو  المقام-،  كعند  مٍ-  معظَّ
الإ�سلامي وتطبيقاتها، لعبد الإله مجلي ربابعة؛ التغليظ في الفقه الإ�سلامي، لأمل بنت عبد العزيز النفي�سة )�ص: 790(؛ تغليظ 
اليمين و�أثر النكول عنه على الحكم الق�ضائي، لـ/ د. خالد بن عبد الله ال�سليمان؛ تغليظ اليمين وتطبيقاته في المحاكم ال�شرعية، 

لـ/ د. خالد بن ح�سن الحارثي.
)2( �أخرجه م�سلم في »�صحيحه« )1/ 41(، كتاب: الإيمان، باب: بيان الإيمان بالله و�شرائع الدين، برقم )12(.

)3( يُنظَر: �إكمال المعلم بفوائد م�سلم، للقا�ضي عيا�ض )1/ 223(؛ فتح المنعم �شرح �صحيح م�سلم، لـ/ �أ. د. مو�سى �شاهين لا�شين 
)1/ 43(. وانظر: التو�ضيح ل�شرح الجامع ال�صحيح، لابن الملقن )3/ 289(؛ عمدة القاري �شرح �صحيح البخاري، للعيني )2/ 22(.



472

وقال ابن العربي: فيه دليلٌ على تغليظ اليمين باللفظ)1(. ف�إذا �صح ذلك مع النبي ص، فمع 
غيره �أ�صح.

فدعاهم  مجلوداً،  ماً  مَّ ُحم النبي ص بيهوديٍّ  على  »مُرَّ   :h عازب  بن  البراء  حديث  ثانياً: 
كِتَابِكُمْ؟ قالوا: نعم. فدعا رجلًا من علمائهم فقال:  اِين ِيف  الزَّ حَدَّ  دُونَ  ِ هَكَذَا َجت ص فقال: 
اِين ِيف كِتَابِكُمْ؟ قال: لا، ولولا  دُونَ حَدَّ الزَّ ِ وْرَاةَ عَلَى مُو�سَى، �أَهَكَذَا َجت �أَنْ�شُدُكَ بِالِله الَّذِي �أَنْزَلَ التَّ
�أنك ن�شدتني بهذا، لم �أخبرك. نجده الرجم«)2(. ووجه الدلالة: �أن معنى )�أن�شدك بالله(، �أي: 
تغليظٌ، فدل  لفظ الجلالة  التوراة على مو�سى(، على  �أنزل  )الذي  وزيادة  بالله)3(.  �أ�ستحلفك 

على جوازه.
ثالثاً: �أن التغليظ �أردع عن قول الزور، بدليل قول اليهودي- لما غلَّظ عليه النبي ص: لولا �أنك 

ن�شدتني بهذا، لم �أخبرك. نجده الرجم.
رابعاً: �أن المق�وصد من التحليف الاطمئنان �إلى ال�شهادة، ولا �شك �أن الاطمئنان الحا�صل باليمين 

المغلظة �أكبر؛ لأنها �أردع عن قول الزور.
المبحث الرابع: أثر امتناع الشاهد عن الحلف:

وفيه مطلبان:
المطلب الأول: �أثر امتناع ال�شاهد عن الحلف على ال�شاهد نف�سه.

المطلب الثاني: �أثر امتناع ال�شاهد عن الحلف على �شهادته.
وذلك وفق الآتي:

المطلب الأول: �أثر امتناع ال�شاهد عن الحلف على ال�شاهد نف�سه:
امتناع ال�شاهد عن الحلف لا �أثر له عليه، فلا يلحقه �شيءٌ؛ لأنه لا تجب عليه يميٌن �أ�صلًا، وهذا 

)1( يُنظَر: عار�ضة الأحوذي ب�شرح �صحيح الترمذي، لابن العربي )3/ 83(.
)2( �أخرجه م�سلمٌ في »�صحيحه« )3/ 1327(، كتاب: الحدود، باب: رجم اليهود �أهل الذمة في الزنى، برقم )1700(.

)3( يُنظَر: المحكم )8/ 29(؛ القامو�س )�ص: 322(؛ معجم متن اللغة )5/ 457(، مادة )ن�شد( من الجميع.
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محل �إجماعٍ)1(.
وعليه ف�إن لل�شاهد �أن يمتنع عن اليمين، وله- �أي�ضاً بطريق الأولى- �أن يمتنع عن اليمين المغلظة 

دون المجردة.
المطلب الثاني: �أثر امتناع ال�شاهد عن الحلف على �شهادته:

ذكر بع�ض الحنفية: �أن ال�شاهد �إذا لم يحلف على �شهادته، ف�إن ذلك لا يكون مانعاً من قبولها)2(. 
وجاء في مجلة الأحكام: للقا�ضي �أن يقول لل�شهود: �إن حلفتم، قبلتُ �شهادتكم؛ و�إلا فلا)3(. ولم 

�أجد كلاماً عن �أثر امتناع ال�شاهد عن الحلف �سوى ما ذُكِر �آنفاً.
ومن ذلك  ال�شهادة،  رد  �إلى  ي�ؤدي  قد  الامتناع عن الحلف  �أن  منه  ي�ستفاد  ما  للفقهاء  �أن  على 
ليلى)5(، و�سوار العنبري- قا�ضي  �أبي  �إذا اتهمه)4(، ومثله ابن  ال�شاهد  �شريح، فقد كان يحلِّف 
الب�صرة-)6(، ف�إذا كان تحليف ال�شاهد؛ لوجود التهمة، ف�إن امتناعه عن الحلف، يقوي التهمة 
كانت  �إذا  معنى  للتحليف  يكن  لم  و�إلا  الثقة-،  -لعدم  ال�شهادة  رد  �إلى  ي�ؤدي  وهذا  �شكٍ،  بلا 

ال�شهادة مقبولةً على كل حال.
التزكية بغلبة الف�سق، اختار  وقال ابن نجيم: )وفي »التهذيب« للقلان�سي: وفي زماننا لما تعذرت 
�أبي ليلى- ا�ستحلاف ال�شهود؛ لغلبة الظن()7(، و�إذا كان الا�ستحلاف؛  الق�ضاة -كما اختار ابن 
لح�وصل غلبة الظن، فالامتناع عن الحلف قد يحول دون ح�وصلها؛ وهذا قد ي�ؤدي �إلى رد ال�شهادة.
وقال ابن القيم: )�إذا كان للحاكم �أن يفرق ال�شهود �إذا ارتاب بهم، ف�أولى �أن يحلِّفهم �إذا ارتاب 

)1( يُنظَر: الأم، لل�شافعي )4/ 221(؛ مفاتيح الغيب، للفخر الرازي )12/ 451(؛ اللباب في علوم الكتاب، لابن عادل )7/ 572(؛ 
تي�سير البيان لأحكام القر�آن، لابن نور الدين )3/ 222(.

)2( يُنظَر: درر الحكام )4/ 457(.
)3( يُنظَر: مجلة الأحكام العدلية، للجنة مكونة من عدة علماء في الخلافة العثمانية، مع درر الحكام )4/ 457(.

)4( يُنظَر: �أخبار الق�ضاة )2/ 377(.
)5( يُنظَر: البحر الرائق )7/ 63(؛ فتح القدير )2/ 99(.

)6( يُنظَر: جامع العلوم )3/ 944(.
)7( البحر الرائق )7/ 63(.
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بهم()1(، فقد جعل ابن القيم تحليف ال�شهود �أولى بالجواز من تفريقهم، ومعلوم �أن المق�وصد من 
تفريق ال�شهود ح�وصل الثقة به، ف�إذا لم تح�صل بعد تفريقهم، لم تُقبَل �شهادتهم، وكذا الحلف، 

قد ي�ؤدي الامتناع عنه �إلى عدم ح�وصل الثقة.
وذكر الجويني: �أن القا�ضي �إذا ا�ست�شعر من ال�شهود غفلةً، ورابه؛ لذلك �أمرٌ، ف�إنه يطلب منهم 
لوا، وكان لقَّنهم ملقِّنٌ الامتناع عن التف�صيل، فالقا�ضي  التف�صيل في ال�شهادة، ف�إن �أبوا �أن يف�صِّ
يُحدِثه  ما  يُحدِث  ال�شاهد عن الحلف، قد  وامتناع  ب�شهادتهم)2(.  يق�ضِ  ريبته، لم  ا�ستمرت  �إن 

امتناعه عن التف�صيل.
والذي يظهر -والله �أعلم-، �أن القا�ضي �إذا لم يطمئن �إلى ال�شاهد بعد امتناعه عن الحلف، ف�إن 
�إذا كان المق�وصد منه الاطمئنان �إلى ال�شهادة، فالامتناع  له �أن يردَّ ال�شهادة؛ لأن الا�ستحلاف 
عن الحلف ف�ضلًا عن �أنه قد يمنع ح�وصل الاطمئنان، قد يُحدِث ريبةً، �أو يزيدها، وقبول �شهادةٍ 
م�شكوكٍ فيها، لا ي�ستقيم، قال تعالى: {إنَِّ اللّهَ يَأْمُرُكُمْ أَن تُؤدُّواْ الَأمَاناَتِ إلِىَ أَهْلِهَا وَإذَِا حَكَمْتُم بَيْنَ النَّاسِ 
بهِِ إنَِّ اللّهَ كَانَ سَمِيعاً بَصِيراً} )�سورة الن�ساء: 58(، وقال تعالى:               يَعِظُكُم  نِعِمَّا  اللّهَ  باِلعَْدْلِ إنَِّ  أَن تَحْكُمُواْ 
الُونَ لِلسُّحْتِ فَإِن جَآؤُوكَ فَاحْكُم بَيْنَهُم أَوْ أَعْرِضْ عَنْهُمْ وَإنِ تُعْرِضْ عَنْهُمْ فَلَن يَضُرُّوكَ شَيْئاً  {سَمَّاعُونَ لِلكَْذِبِ أَكَّ

وَإنِْ حَكَمْتَ فَاحْكُم بَيْنَهُمْ باِلقِْسْطِ إنَِّ اللّهَ يُحِبُّ المُْقْسِطِين} )�سورة المائدة: 42(.
على �أنه ينبغي �أن يُعلم: �أن رد ال�شهادة لي�س؛ ب�سبب الامتناع عن الحلف- فالحلف لي�س مق�وصداً 
مع  ال�شهادة  تُقبَل  قد  �أنه  يعني  وهذا  ال�شاهد)3(،  �إلى  الاطمئنان  عدم  ب�سبب  و�إنما؛  لذاته-، 
الامتناع- كما لو ح�صل ما يُحدِث الاطمئنان والثقة بال�شاهد-، وهذا ما ي�ستقيم مع ما جاء في 
�صدر هذا الم�س�ألة من قول بع�ض الحنفية: �إن ال�شاهد �إذا لم يحلف على �شهادته، ف�إن ذلك لا 

يكون مانعاً من قبولها)4(.

)1( الطرق الحكمية )1/ 380(.
)2( يُنظَر: نهاية المطلب في دراية المذهب، للجويني )19/ 17(.

)3( ومثله قول الجويني: لي�س طلب التف�صيل في ال�شهادة مق�وصداً لذاته، و�إنما الغر�ض تبُّني تثبت ال�شهود في ال�شهادة التي �أقاموها. 
يُنظَر: نهاية المطلب )19/ 17(.

)4( �أما ما جاء في مجلة الأحكام )4/ 457( من �أن للقا�ضي �أن يقول لل�شهود: �إن حلفتم، قبلتُ �شهادتكم؛ و�إلا فلا. فلعله على �سبيل 
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المبحث الخامس: حلف الشاهد من تلقاء نفسه على شهادته:
اختلف الفقهاء في حكم ال�شهادة �إذا حلف عليها ال�شاهد من تلقاء نف�سه، على �أقوالٍ ثلاثةٍ:

القول الأول: �أنها لا تُقبَل. وهو قول بع�ض الحنفية)1(، ومذهب المالكية)2(، ووجهٌ عند الحنابلة)3(.

القول الثاني: �أن حلفه لا ي�ؤثر على قبول �شهادته. وهو قول بع�ض المالكية)4(، ومذهب الحنابلة)5(.
القول الثالث: �أن حلفه لا ي�ؤثر على قبول �شهادته �إذا كان عامياً. وهو قول بع�ض المالكية)6(.

ولم �أجد في هذه الم�س�ألة كلاماً لل�شافعية.
ب والحر�ص على قبول ال�شهادة)7(. وا�ستدل �أ�صحاب القول الأول بـ: �أن اليمين دليلٌ على التع�صُّ

)1( التهديد لل�شهود؛ لحملهم على الحلف، وي�ؤيده �أمران:
الأول: �أن عبارة المجلة تفيد �أن القا�ضي يجوز له قول ذلك لل�شهود- ولي�س ملزماً بقوله-، وهذا يفيد �أن للقا�ضي �أَّال يقوله؛ و�إذن فلي�س 

ثمة ما يمنع القا�ضي من قبول ال�شهادة مع الامتناع عن الحلف.
حت به، كما هي عادتها. الثاني �أن المجلة لو �أرادت -حقاً- ترتيب رد ال�شهادة على الامتناع، ل�صرَّ

)2( يُنظَر: �أدب الق�ضاء )�ص: 314(؛ معين الحكام فيما يتردد بين الخ�صمين من الأحكام، لعلي بن خليل الطرابل�سي )�ص: 73(.
)3( يُنظَر: تب�صرة الحكام )1/ 270(؛ المخت�صر الفقهي، لابن عرفة )9/ 301(؛ مواهب الجليل في �شرح مخت�صر خليل، للحطاب 

.)165 /6(
)4( يُنظَر: الفروع، ل�شم�س الدين بن مفلح )11/ 365(.

)5( يُنظَر: �شرح �صحيح البخاري، لابن بطال )8/ 31(؛ البيان والتح�صيل وال�شرح والتوجيه والتعليل لم�سائل الم�ستخرجة، لابن ر�شد 
الحفيد )10/ 89(؛ عار�ضة الأحوذي )3/ 83(.

�سعد  ابن  لم�صطفى  المنتهى،  غاية  �شرح  في  النهى  �أولي  مطالب  )6/ 429(؛  للحجاوي  الإقناع  )11/ 365(؛  الفروع  يُنظَر:   )6(
الرحيباني )6/ 629(.

�إ�سحاق الجندي )7/ 510(؛ تب�صرة الحكام )1/ 270(؛ �وضء  التو�ضيح في �شرح مخت�صر ابن الحاجب، لخليل بن  يُنظَر:   )7(
ال�شموع )4/ 123(.

)7( يُنظَر: معين الحكام )�ص: 73(؛ الذخيرة )10/ 287(؛ تب�صرة الحكام )1/ 270(؛ ال�شرح الكبير )4/ 174(. ويُنظَر: �أدب 
الق�ضاء )�ص: 314(.

ذِينَ يَلُونَهُمْ، ثُمَّ  ذِينَ يَلُونَهُمْ، ثُمَّ الَّ ، ثُمَّ الَّ ا�سِ قَرِْين ُ النَّ وقد ذُكِر لهذا القول دليلٌ �آخر، لكني لم �أهتدِ لمن ا�ستدل به، وهو: حديث: »خَْري
ينُهُ �شَهَادَتَهُ«. يُنظَر: �إكمال �إكمال المعلم، للأبيِّ )6/ 357(. ِ ينَهُ، وََمي ِ يَجِيءُ �أَقْوَامٌ تَ�سْبِقُ �شَهَادَةُ �أَحَدِهِمْ َمي

والحديث �أخرجه البخاري في »�صحيحه« )3/ 171(، كتاب: ال�شهادات، باب: لا ي�شهد على �شهادة جورٍ �إذا �أ�شهد، برقم )2652(، 

واللفظ له؛ وم�سلم بنحوه في »�صحيحه« )4/ 1963(، كتاب: ف�ضائل ال�صحابة h، باب: ف�ضل ال�صحابة ثم الذين يلونهم ثم الذين 
يلونهم، برقم )2533(.
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ويناقَ�ش بـ: عدم الت�سليم؛ فقد يكون حلف ال�شاهد؛ لبيان �أنه ثبتٌ �ضبطٌ فيما �شهد به بحيث 
يمكنه الحلف عليه، وقد يكون الحلف؛ لإدخال الطم�أنينة على القا�ضي ب�أن ما �شهد به حقٌّ -ف�إنه 
لا �شك �أن الخبر المحلوف عليه، تطمئن النف�س �إليه �أكثر-، وقد يكون الحلف؛ لخطر ال�شهادة، 
قال القا�ضي عيا�ض عن حديث »فبالذي خلق ال�سماء، وخلق الأر�ض، ون�صب هذه الجبال، �آلله 
�أر�سلك؟«)1(: فيه جواز الحلف على الأمور المهمة والأخبار الهائلة، كما قال تعالى:{ وَيسَْتَنبِئوُنكََ 

عُْجِزِين})�سورة يون�س: 53()2(. وقد يكون الحلف؛ لغير ذلك. َقٌّ وَمَا أنَتمُْ بِم َّهُ لَح ي إِن
ِّ
أحََقٌّ هُوَ قلُْ إِي وَرَب

ثم ما الغ�ضا�ضة في حر�ص الإن�سان على قبول خبره؟! ف�إنه ما من �أحدٍ �إلا يكره �أن يُرَد خبره، 
ة بردها، فينبغي �أن يُعذَر  و�إذا كان هذا في غير ال�شهادة، ففي ال�شهادة �آكد؛ لما يلحقه من الـمَعَرَّ

لو حلف)3(، لأن الإن�سان يهتم لعر�ضه.
ثم �إن النبي ص كان كثيراً ما يحلف- من تلقاء نف�سه- بـ »لَا وَمُقَلِّبِ القُلُوبِ«)4(، وكُتب الحديث 
مليئةٌ بحلفه بعبارة: والذي نف�سي بيده. كقوله: »وَالَّذِي نَفْ�سِي بِيَدِهِ، لَيُو�شِكَنَّ �أَنْ يَنْزِلَ فِيكُمْ ابْنُ 

.)5(« َ مَرَْمي
ونُوقِ�ش الا�ستدلال بالحديث بـ: �أنه لا خلاف بين العلماء �أنه تجوز ال�شهادة والحلف عليها. يُنظَر: �شرح البخاري لابن بطال )8/ 31(.
ويمكن �أن يناقَ�ش بـ: �أن معنى الحديث: �أن �أولئك الأقوام لا يتورعون في �أقوالهم، وي�ستهينون بال�شهادة واليمين. �أو �أن معناه: النهي 
عن قول الرجل: �أ�شهد بالله. �أو: عليَّ عهد الله. ونحو ذلك. يُنظَر: �شرح معاني الآثار، للطحاوي )4/ 152(؛ التمهيد )17/ 301(؛ 

ك�شف الم�شكل من حديث ال�صحيحين، لابن الجوزي )1/ 291(؛ عمدة القاري )13/ 214(.
قال ابن عبد البر في »التمهيد« )17/ 301( عن ذلك الحديث: »ولي�س هذا الحديث من باب �أداء ال�شهادة في �شيء«.

)1( �سبق تخريجه في )�ص: 22(.
)2( يُنظَر: �إكمال المعلم )1/ 223(.

ر الحلف، �أو غلَّظه تغليظاً ملفتاً، بحيث يوحي ذلك ب�أن له م�صلحةً  )3( نعم، لو ظهر ال�شاهد في حلفه ب�وصرةٍ تثير ريبةً- كما لو كرَّ
في قبول ال�شهادة مثلًا- فهذا مبحثٌ �آخر.

َا  ِمل دَعَاكُمْ  �إِذَا  �سُولِ  وَلِلرَّ  ِ َّهِلل �آمَنُوا ا�سْتَجِيبُوا  ذِينَ  الَّ �أَيُّهَا  )4( �أخرجه البخاري في »�صحيحه« )8/ 126(، كتاب: القدر، باب: {يَا 
�شَرُونَ } )�سورة الأنفال: 24(، برقم )6617(. ْ هُ �إِلَيْهِ ُحت َرْءِ وَقَلْبِهِ وَ�أَنَّ َ اْمل َ يَحُولُ بَْني يُحْيِيكُمْ وَاعْلَمُوا �أَنَّ اَّهلل

)5( �أخرجه البخاري في »�صحيحه« )4/ 168(، كتاب: �أحاديث الأنبياء، باب: نزول عي�سى ابن مريم عليه ال�سلام، برقم )3448(؛ 
وم�سلم في »�صحيحه« )1/ 135(، كتاب: الإيمان، باب: نزول عي�سى ابن مريم حاكماً ب�شريعة نبينا محمدٍ ص، برقم )155(.

ف�إن قيل: �إن حلفه ص لم يكن في �شهادةٍ. قيل: �إن مجرد القول �شهادةٌ، كما قال الإمام �أحمد: »متى قلت، فقد �شهدت«. يُنظَر: 
الفتاوى الكبرى، لابن تيمية )5/ 577(؛ الفروع )11/ 379(؛ المبدع )8/ 351(.

وقد �أطال ابن القيم في »الطرق الحكمية« )2/ 538( الكلام في �إثبات �أن ال�شهادة لا يلزم فيها قول: �أ�شهد.
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ثم �إن كان �سبب حلف النبي ص؛ �أهميةَ ما يحلف عليه، فال�شهادة مهمةٌ -كما هو معلومٌ-، وقد 
مَن كَانَ يَرْجُو اللَّهَ وَاليَْوْمَ الآخِرَ وَذَكَرَ اللَّهَ كَثِيراً} )�سورة 

ِّ
قال تعالى: {لقََدْ كَانَ لكَُمْ فِي رَسُولِ اللَّهِ أُسْوَةٌ حَسَنَةٌ ل

الأحزاب: 21(.
ق-،  ثم �إذا �صح الحلف من النبي ص وهو ال�صادق الم�صدوق الذي لا يُحتاج �إلى حلفه- ليُ�صدَّ

فالحلف من غيره �أ�صح.
هذا، ولم �أقف على دليلٍ لهذا القول عند الحنابلة.

وا�ستدل �أ�صحاب القول الثاني بما يلي:
َّذِينَ كَفَرُوا  الدليل الأول: �أن الله �أمر نبيه باليمين فيما �أمره به من ال�شهادة، فقال تعالى: {زَعَمَ ال
َّن يُبْعَثُوا قُلْ بَلَى وَرَبِّي لتَُبْعَثُنَّ ثُمَّ لتَُنَبَّؤُنَّ بمَِا عَمِلتُْمْ وَذَلِكَ عَلَى اللَّهِ يَسِير} )�سورة التغابن: 7(، وقال تعالى:  أَن ل

َّهُ لحََقٌّ وَمَا أَنتُمْ بمُِعْجِزِين} )�سورة يون�س: 53()1(. {وَيَسْتَنبِئُونكََ أَحَقٌّ هُوَ قُلْ إيِ وَرَبِّي إنِ
الدليل الثاني: حديث ت�ضمن �أنه جاء رجلٌ من �أهل البادية فقال: يا محمد، �أتانا ر�سولك فزعم 
دَقَ«... قال: فبالذي خلق ال�سماء، وخلق الأر�ض، ون�صب  لنا �أنك تزعم �أن الله �أر�سلك؟ قال: »�صَ
ال�سماء، وخلق  �أن قوله: »بالذي خلق  »نَعَمْ«)2(. ووجه الدلالة:  �أر�سلك؟ قال:  �آلله  هذه الجبال، 

الأر�ض، ون�صب هذه الجبال«. ن�صٌ في �أن يمين ال�شاهد لا تبطل �شهادته)3(.
وا�ستدل �أ�صحاب القول الثالث بـ: �أن العوام يت�سامحون في الحلف، فينبغي �أن يُعذَروا)4(.

�أهل  ويُرَدُّ  الذين يكثر فيهم الجهل والكذب،  العوام  يُعذَر  �إذا كيف  �أنه محل نظرٍ؛  بـ:  ونُوقِ�ش 
العلم، ف�إن العلم ما كان يوماً �إلا مزيةً)5(.

ويمكن �أن يناقَ�ش -�أي�ضاً- بـ: �أن من لا يت�سامح في الحلف، يمكن �أن يُعذَر -�أي�ضاً-، ب�أن يحمل 
)1( يُنظَر: البيان والتح�صيل )10/ 89(؛ �إكمال المعلم )6/ 357(.

)2( �سبق تخريجه .
)3( يُنظَر: عار�ضة الأحوذي )3/ 83(.

)4( يُنظَر: التو�ضيح لخليل )7/ 510(؛ �شرح الزرقاني )7/ 305(.
)5( يُنظَر: موانع ال�شهادة في الفقه الإ�سلامي، لأيمن بن �صالح الحربي )2/ 210(.
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حلفه على �أنه ما حلف �إلا؛ لكون الأمر ي�ستحق ذلك، والقرينة على هذا الحمل، هو عدم ت�سامحه 
في الحلف كالعوام، فلي�س العوام �أولى بالعذر من غيرهم.

يُؤَاخِذُكُمُ اللّهُ باِللَّغْوِ فِي  ف�ضلًا عن �أن من لا يت�سامح في الحلف �أحفظُ لأيمانه، وقد قال تعالى: {لَا 
ارَتُهُ إطِْعَامُ عَشَرَةِ مَسَاكِينَ مِنْ أَوْسَطِ مَا تُطْعِمُونَ أَهْلِيكُمْ أَوْ كِسْوَتُهُمْ  دتُّمُ الَأيْمَانَ فَكَفَّ أَيْمَانِكُمْ وَلـَكِن يُؤَاخِذُكُم بمَِا عَقَّ
يُبَيِّنُ اللّهُ لكَُمْ  أَيْمَانكَُمْ كَذَلِكَ  أَيْمَانِكُمْ إذَِا حَلَفْتُمْ وَاحْفَظُواْ  ارَةُ  ذَلِكَ كَفَّ أَيَّامٍ  َّمْ يَجِدْ فَصِيَامُ ثَلاَثَةِ  ل أَوْ تَحْرِيرُ رَقَبَةٍ فَمَن 
َّكُمْ تَشْكُرُون} )�سورة المائدة: 89(، ف�إذا حلف �شاهدان، فلا �شك �أن الأولى بالقبول من لا  آيَاتِهِ لَعَل

يت�سامح في الحلف؛ �إذ الثقة بقوله �أكبر.
ثم �إن ما نُوقِ�ش به دليلُ القول الأول، يمكن �أن يقال هنا �أي�ضاً.

والراجح هو القول الثاني؛ لما يلي:
�أولًا: قوةً دليليه.

ثانياً: �ضعف القولين الآخرين؛ بما ورد على دليليهما من مناق�شةٍ.
»اختلف  ال�صحابة:  �أحد  حديث  وهو  �صراحةً،  الثاني  القول  على  يدل  ما  ال�سنة  من  �أن  ثالثاً: 
النا�س في �آخر يومٍ من رم�ضان، فقدم �أعرابيان ف�شهدا عند النبي ص بالله لأهَّال الهلال �أم�س 
ع�شيةً. ف�أمر ر�سول الله ص النا�س �أن يفطروا«)1(. ومعنى )�شهدا بالله(: �أي حلف بالله)2(. فهذه 

�شهادةٌ مقبولةٌ حُلِفَ عليها عند النبيص)3(.
هذا كله ف�ضلًا عما ذكره ابن بطالٍ وغيره من �أن الحلف على ال�شهادة لا يبطلها بلا خلافٍ)4(، 

ف�إن �صح نفي الخلاف، لم يُلتفَت لغيره؛ لأنه خرقٌ للإجماع حينئذٍ.

)1( �أخرجه �أبو داود في »�سننه« )4/ 27(، كتاب: ال�وصم، باب: �شهادة رجلين على ر�ؤية هلال �وشال، برقم )2339(.
حه ال�وشكاني في »نيل الأوطار« )4/ 223(؛ والألباني في »�صحيح �سنن �أبي داود« )7/ 105(؛ و�شعيب الأرن�ؤوط في تحقيقه ل�سنن �أبي داود. و�صحَّ

ال�سبكي  محمد  لمحمود  داود،  �أبي  �سنن  �شرح  المورود  العذب  المنهل  )10/ 312(؛  ر�سلان  لابن  داود،  �أبي  �سنن  �شرح  يُنظَر:   )2(
.)61 /10(

)3( يُنظَر: يمين ال�شاهد في الفقه والنظام، لـ/ د. عبد الله بن �أحمد المحمادي )�ص: 1224(.
الملقن  لابن  التو�ضيح  )2/ 138(؛  القطان  لابن  الإجماع،  م�سائل  في  الإقناع  )8/ 31(؛  بطال  لابن  البخاري  �شرح  يُنظَر:   )4(

.)525 /16(
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المبحث السادس: استحلاف الشاهد في النظام السعودي:
ن�ص نظام الإثبات ال�سعودي على �أنه: »يجوز للمحكمة تحليف ال�شاهد عند الاقت�ضاء«)1(، وهو ما 

�سبق ترجيحه، ولم يوجب النظام الحلف على ال�شاهد كما فعلت بع�ض الأنظمة)2(.
م قد �سمح  ولا يوجد في النظام �شيءٌ عن تحليف الخ�صم ال�شاهد مبا�شرةً، ولكن �إذا كان المنظِّ
ال�شاهد مبا�شرةً قد  با�ستحلاف  له  ال�سماح  �أن  لل�شاهد)3(، مع  �أ�سئلةٍ مبا�شرةً  بتوجيه  للخ�صم 

يكون �أعظم نفعاً له، فهذا قد يُ�شعِر ب�أن الخ�صم لي�س له تحليف ال�شاهد.
»يجوز  عبارة  �أن  �إلا  الخ�صمِ،  طلب  على  بناءً  ال�شاهد؛  لتحليف  �صراحةً  النظام  ق  يتطرَّ ولم 
التحليف؛ بطلب الخ�صم، ووجه  لزوم  تفيد عدم  الاقت�ضاء«)4(،  ال�شاهد عند  للمحكمة تحليف 

ذلك: �أن المحكمة �إذا لم تكن ملزمةً بالتحليف بن�ص النظام، فما دون النظام �أولى.
د  ولم يذكر النظام �صيغة حلف ال�شاهد على �شهادته كما فعلت بع�ض الأنظمة)5(، ولعل المنظم تعمَّ

تركها؛ لأنه لي�س ثمة �صيغةٌ معينةٌ، وهذا ما يتفق مع ما تقدم.
ر  فتقدِّ امتنع عن الحلف،  �إذا  ال�شاهد  �أن  النظام:  ذكر  فقد  ال�شاهد عن الحلف،  امتناع  وعن 
- كما في  �أثر ذلك)6(، ولم يرتِّب النظام على الامتناع �شيئاً على ال�شاهد- كغرمٍ ماليٍّ المحكمة 

بع�ض الأنظمة)7(، وهذا ما يتفق مع ما تقدم من �أن الامتناع لا �أثر له على ال�شاهد.
و�أما �أثر الامتناع عن الحلف على ال�شهادة، فقد جعل النظام تقديره للمحكمة- كما ذُكِر �آنفاً-، 

)1( نظام الإثبات، مادة رقم )74(.
)2( يُنظَر: قانون الإجراءات الجنائية الم�صري، مادة رقم )283(؛ قانون الإثبات الم�صري في المواد المدنية والتجارية، مادة رقم 

)86(؛ قانون �أ�وصل المحاكمات الجزائية الأردني، مادة رقم )71(.
)3( يُنظَر: نظام الإثبات، مادة رقم )77(.

)4( نظام الإثبات، مادة رقم )74(.
)5( يُنظَر: قانون الإجراءات الجنائية الم�صري، مادة رقم )283(؛ قانون الإثبات الم�صري في المواد المدنية والتجارية، مادة رقم 
المدنية  المحاكمات  �أ�وصل  قانون  المواد رقم )71(، )165(، )174(، )218(؛  الأردني،  المحاكمات الجزائية  �أ�وصل  قانون  )86(؛ 

الأردني، مادة رقم )81(.
)6( يُنظَر: نظام الإثبات، مادة رقم )74(.

)7( يُنظَر: قانون الإجراءات الجنائية الم�صري، مادة رقم )284(.
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وهذا لا يخالف ما تقدم من �أن القا�ضي �إذا لم يطمئن �إلى ال�شاهد بعد امتناعه عن الحلف، ف�إن 
له �أن يردَّ ال�شهادة، و�أن ال�شهادة قد تُقبَل مع الامتناع.

ولي�س في النظام -ولا غيره من القوانين التي تي�سر لي الوقوف عليها- �شيءٌ عن تغليظ اليمين 
على ال�شاهد، ولا عن �أثر حلفه من تلقاء نف�سه على ال�شهادة، �إلا �أنه جاء في �آخر نظام الإثبات: 
ق الأحكام الم�ستمدة من ال�شريعة الإ�سلامية الأكثر ملاءمةً لترجيحات هذا النظام، على  »تُطبَّ

م�سائل الإثبات التي لم يرد في ��شأنها ن�صٌ في هذا النظام«)1(. والله �أعلم.
الخاتمة:

�أ�شكر الله وحده �أولًا و�آخراً �أعظمَ ال�شكر، و�أحمده حمداً كثيراً طيباً مباركاً فيه؛ على �أن هداني 
لبحث هذا المو�وضع، و�أعانني عليه، ومنَّ عليَّ ب�إتمامه.

وفيما يلي �أذكر �أهم نتائج البحث، فالتو�صيات:
�أن للقا�ضي ا�ستحلاف ال�شاهد على �شهادته متى كان للا�ستحلاف مقت�ضٍ، وينبغي تركه �إن .11

لم يكن له مقت�ضٍ.
�أن الخ�صم لي�س له �أن ي�ستحلف ال�شاهد مبا�شرةً..22
�أن القا�ضي لا يلزمه ا�ستحلاف ال�شاهد؛ بطلب الخ�صم..33
�أن الحلف على ال�شهادة لي�س له �صيغةٌ معينةٌ، ولي�س ثمة �صيغةٌ �أف�ضل من �صيغةٍ..44
�أن تغليظ اليمين على ال�شاهد لا ب�أ�س به..55
�أن امتناع ال�شاهد عن الحلف لا �أثر له على ال�شاهد نف�سه..66
�أن القا�ضي �إذا لم يطمئن �إلى ال�شاهد بعد امتناعه عن الحلف، ف�إن له �أن يردَّ ال�شهادة..77
�أن امتناع ال�شاهد عن الحلف، لا يحول دون قبول �شهادته، فقد تُقبَل مع الامتناع..88
�أن حلف ال�شاهد من تلقاء نف�سه على �شهادته، لا ي�ؤثر على قبولها..99

�أنه يجوز للمحكمة تحليف ال�شاهد عند الاقت�ضاء في النظام ال�سعودي.1010

)1( يُنظَر: نظام الإثبات، مادة رقم )125(.
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�أن المحكمة لا يلزمها ا�ستحلاف ال�شاهد بطلب الخ�صم.1111
�أن النظام لم يذكر �صيغة حلف ال�شاهد على �شهادته.1212
�أن النظام لم يُرتِّب على الامتناع عن الحلف �شيئاً على ال�شاهد.1313
�أن النظام جعل للمحكمة تقدير �أثر امتناع ال�شاهد عن الحلف.1414
�أن النظام لم يت�ضمن �شيئاً عن تغليظ اليمين على ال�شاهد، ولا عن �أثر حلفه من تلقاء نف�سه 1515

ال�شريعة  من  الم�ستمدة  الأحكام  ق  »تُطبَّ الإثبات:  نظام  �آخر  في  جاء  �أنه  �إلا  ال�شهادة،  على 
الإ�سلامية الأكثر ملاءمةً لترجيحات هذا النظام على م�سائل الإثبات التي لم يرد في ��شأنها 

ن�صٌ في هذا النظام«.
و�أما التو�صيات، فهي ما ي�أتي:

�أن يبقى النظام ال�سعودي على ما هو عليه الآن من جواز ا�ستحلاف ال�شاهد عند الاقت�ضاء، .11
م بالا�ستحلاف م�ستقبَلًا. و�أَّال يُلزِم المنظِّ

م- م�ستقبَلًا- ب�صيغةٍ للحلف على ال�شهادة..22 �أَّال يُلزِم المنظِّ
م- م�ستقبَلًا- جزاءً على ال�شاهد حال امتناعه عن الحلف..33 �أَّال يرتِّب المنظِّ
ر �أثر امتناع ال�شاهد عن .44 �أن يبقى النظام ال�سعودي على ما هو عليه الآن من �أن المحكمة تقدِّ

م- م�ستقبَلًا- على الامتناع ردَّ ال�شهادة. الحلف، و�أَّال يرتِّب المنظِّ
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فكرة النظام العام، دراسة نظرية تطبيقية
د/ إبراهيم بن فريهد العنزي

القاضي في ديوان المظالم

بسم الله الرحمن الرحيم

ملخص البحث:
من الم�صطلحات التي تتكرر كثيراً في الق�ضاء والقانون: م�صطلح )النظام العام(، وتثور �أ�سئلة 
كثيرة عند وروده، ومن �أبرز هذه الأ�سئلة والتي حاولت في هذا البحث الإجابة عنها، هي تعريف 
لفكرة  الإ�سلامية  ال�شريعة  فقهاء  ا�ستعمال  ومدى  عليه،  الأمثلة  وبع�ض  العام وحدوده،  النظام 
النظام العام، و�أبرز الدفوع المتعلقة بالنظام العام، والتطبيقات الق�ضائية والن�وص�ص النظامية 
المترتبة  الآثار  ذكرت  ثم  العام،  بالنظام  ارتباطها  ومدى  الدفوع،  هذه  حول  القانونية  والآراء 
�أحد  �أي�ضاً الإجابة عن  �أو عدم ارتباطها به، ثم  على ارتباط القاعدة القانونية بالنظام العام 
�أهم الأ�سئلة في هذه الباب، وهو طبيعة القواعد المتعلقة بالنظام العام، �أو طريقة التمييز بين 
العام  النظام  فكرة  بين  الوثيق  وللارتباط  وغيرها،  العام  بالنظام  المتعلقة  القانونية  القاعدة 

والآداب العامة عرفت بالأخيرة مع ذكر بع�ض الأمثلة والتطبيقات الق�ضائية عليها.

المقدمة:
الحمد لله وال�صلاة وال�سلام على ر�سول الله وعلى �آله و�صحبه �أجمعين، وبعد: 

والممار�س  الدار�س  فيها  التي يحتاج  المتجددة  العلوم  والق�ضاء من  والقانون  الأنظمة  ف�إن علوم 

بحث محكم



83

ال�شرعية،  والمقا�صد  الإ�سلامي  بالفقه  وعلاقتها  ونوازلها،  لم�ستجداتها  م�ستمرة  متابعة  �إلى 
للتطبيقات  وفقاً  ومناق�شتها  وعر�ضها  ودرا�ستها،  وفهمها  الإ�سلامية،  لل�شريعة  موافقتها  ومدى 
)النظام  م�صطلح  والقانون:  الق�ضاء  في  كثيراً  تتكرر  التي  الم�صطلحات  من  و�إن  الق�ضائية، 
من  ذلك  وغير  وت�أ�صيله  وتطبيقاته  و�أمثلته  حدوده  ما  وروده:  عند  كثيرة  �أ�سئلة  وتثور  العام(، 
الأ�سئلة التي تنقدح في الذهن عند مطالعة هذا الم�صطلح، ولذا اخترت البحث في )فكرة النظام 
ال�سعودية  العربية  المملكة  في  الأنظمة  على  التطبيق  ومجال  تطبيقية(  نظرية  درا�سة  العام- 
�أ�ضيف  �أن  التقا�ضي، رجاء  المظالم في جميع درجات  ديوان  الق�ضائية في  والقرارات  والأحكام 
الإعانة  الله  و�أ�س�أل  والمتخ�ص�صين،  للمهتمين  نفعاً  فيه  يكون  ما  الق�ضائية  القانونية  للمكتبة 

والتوفيق وال�سداد، وقد رتبت هذا البحث على النحو التالي: 
خطة البحث:

مقدمة، وتمهيد ت�ضمن: تعريف النظام العام، مفرداً ومركباً، وخم�سة مباحث: 
المبحث الأول: الدفوع المتعلقة بالنظام العام. 

المبحث الثاني: النظام العام عند الفقهاء. 
المبحث الثالث: �آثار ارتباط القاعدة القانونية بالنظام العام. 

المبحث الرابع: طبيعة القواعد المتعلقة بالنظام العام. 
المبحث الخام�س: الآداب العامة. 

التمهيد:
تعريف النظام العام: 

النظام لغة: 
النون والظاء والميم: �أ�صل يدل على ت�أليف �شيء وت�أليفه، والنظام من: النظم، نَظَمْتُ الل�ؤل�ؤ، �أي: 
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جمعتُهُ في ال�سِلك، والتَنْظيمُ مثله، نظمُك خرزاً بع�ضه �إلى بع�ض في نظام واحد، وهو في كل �شيء، 
حتى قيل: لي�س لأمره نظام، �أي: لا ت�ستقيم طريقته، ولي�س له هدي ولا متعلق يتعلق به، والنظام: 
والنظام:  والتنظيم،  النظم  وفعلك  �أو غيره فهو نظام، والجميع نظم،  ل�ؤل�ؤ  به  ينظم  كل خيط 

العقد من الجوهر والخرز ونحوهما...)1(
النظام في الا�صطلاح القانوني: 

عرفه  العام  وبالمعنى  خا�ص،  والآخر  عام  �أحدهما  معنيين،  على  الا�صطلاح  في  النظام  يطلق 
بع�ضهم ب�أنه: مجموعة الأحكام التي ا�صطلح �شعب ما على �أنها واجبة الاحترام، وواجبة التنفيذ 
لتنظيم الحياة الم�شتركة في هذا ال�شعب، فقد يكون نظاماً دينياً، وقد يكون دنيوياً �أو �سيا�سياً �أو 
اقت�صادياً...�إلخ. وعرف النظام �أي�ضاً ب�أنه: مجموعة القواعد المجردة والملزمة التي ت�صدر عن 

ال�سلطة العامة في المجتمع، وهذا هو المعنى الخا�ص للنظام.)2( 
العام لغة: 

العين والميم: �أ�صل �صحيح واحد يدل على الطول والكثرة والعلو، والعام: ال�شامل، وعمّ ال�شيء 
يقال:  �شمل الجماعة،  ال�شيء عموماً:  وعم  كلها،  الموا�ضع  بلغ  �إذا  فهو عام،  عمّاً،  يعم  بالنا�س 
عمهم بالعطية، ومن الجمع قولهم: عمنا هذا الأمر، يعمنا، عموماً، �إذا �أ�صاب القوم �أجمعين، 

والعامة �ضد الخا�صة. )3(

ال�سامرائي،  �إبراهيم  د.  المخزومي،  مهدي  د.  تحقيق:  الب�صري،  الفراهيدي  �أحمد  بن  للخليل  العين،  )نظم(:  مادة  ينظر:   )1(
النا�شر: دار ومكتبة الهلال، 167/8، ال�صحاح، للجوهري، تحقيق: �أحمد عبد الغفور عطار، النا�شر: دار العلم للملايين – بيروت 
الفكر،  دار  النا�شر:  هارون،  ال�سلام محمد  عبد  فار�س، تحقيق:  بن  لأحمد  اللغة،  مقايي�س   ،2041  /5 الرابعة 1407هـ،  الطبعة: 
نعيم  محمد  ب�إ�شراف:  الر�سالة  م�ؤ�س�سة  في  التراث  تحقيق  مكتب  تحقيق:  للفيروز�آبادي،  المحيط،  القامو�س   ،444  /5 1399هـ، 

العرق�سُو�سي النا�شر: م�ؤ�س�سة الر�سالة للطباعة والن�شر والتوزيع، بيروت – لبنان، الطبعة: الثامنة، 1426هـ، 1/ 1162.
)2( المدخل للأنظمة والحقوق في المملكة العربية ال�سعودية، د. ف�ؤاد عبد المنعم �أحمد، جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية، �ص5، 

المدخل لدرا�سة القانون، د. مجمد جمال ذنيبات، مكتبة القانون والاقت�صاد، 1433هـ، �ص16.
)3( ينظر: مادة )عم(: العين 1/ 94، مقايي�س اللغة، 4/ 15، القامو�س المحيط، 1/ 1141، البحر المحيط للزرك�شي، دار الكتبي، 

الطبعة: الأولى، 1414هــ، 5/4.
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العام عند الأ�صوليين: 
العام من ا�صطلاحات علم �أ�وصل الفقه، حيث يق�سم اللفظ من جهة دلالته على المعنى �إلى خا�ص 

وعام. 
وقيل في تعريف العام: اللفظ الدال على م�سميات دلالة لا تنح�صر في عدد)1(، 

وقيل: اللفظ الم�ستغرق لما ي�صلح له بح�سب و�ضع واحد.)2(
تعريف النظام العام مركباً: 

ما  وهو  العام،  النظام  ماهية  تحديد  �صعوبة  �إلى  راجعة  العام،  للنظام  كثيرة  تعريفات  هناك 
يكاد يجمع عليه الق�ضاء وال�شراح، وقد قيل: )�إنك �إذا حاولت تعريف النظام العام ف�إنما تركب 
ح�صاناً جامحاً لا تدري على �أي �أر�ض �سيلقي بك( )3(، وقيل: )تحديد النظام العام هو المغامرة 
في رمال متحركة()4(، وذلك لتجدد وتطور فكرة النظام العام بمفهومها ال�شامل، وقد يكون هذا 
الأنظمة)5(،  للق�ضاء و�شراح  القوانين، وترك ذلك  العام في  النظام  ال�سبب في عدم تعريف  هو 
لكن فكرته تُعّرب عن الأ�س�س الاجتماعية والاقت�صادية والأخلاقية التي يقوم عليها نظام المجتمع، 
بع�ض  تقييد  �وصرة  في  الحماية  هذه  وتظهر  له،  العليا  الم�صلحة  حماية  �إلى  مجملها  في  وت�ؤول 
القواعد القانونية التي ي�ؤدي تطبيقها المطلق �إلى انتهاك هذه الم�صلحة، ف�أ�سا�س هذه النظرية 
يتمثل في تغليب م�صلحة المجتمع على الم�صلحة ال�شخ�صية للأفراد �إذا تعار�ضت معها، ولا يقوم 
التعار�ض مع فكرة النظام العام �إلا عند انتهاك الحد الأدنى الذي لا يمكن الا�ستغناء عنه لتحقيق 

1407هـ/  الأولى،  الطبعة:  الر�سالة،  م�ؤ�س�سة  التركي،  المح�سن  عبد  بن  الله  عبد  تحقيق:  للطوفي،  الرو�ضة،  مخت�صر  �شرح   )1(
1987م، 448/2.

)2( المح�وصل للرازي، درا�سة وتحقيق: الدكتور طه جابر فيا�ض العلواني، م�ؤ�س�سة الر�سالة، الطبعة: الثالثة، 1418هــ - 1997م، 
309/2، �شرح مخت�صر الرو�ضة، للطوفي، 448/2.

)3( النظرية العامة للنظام العام وتطبيقاتها، �ص67.
)4( الدفع بالنظام العام و�أثره، د. �سلطان عبد الله محمود، �ص89. 

)5( ينظر: فكرة النظام العام في النظرية والتطبيق، د. عماد طارق الب�شري، المكتب الإ�سلامي، الطبعة الأولى 1426هـ، �ص21، الدفع 
بالنظام العام و�أثره، د. �سلطان عبد الله محمود، مجلة الرافدين للحقوق، المجلد )12(، العدد )43(، ال�سنة )2010م(، �ص90.



486

الأ�س�س الم�شار �إليها)1(، والنظام العام بهذا المفهوم لا يكاد يخلو منه ت�شريع، وهذا المفهوم محل 
ا�ستقرار لدى �شراح الأنظمة. 

وقيل في تعريف النظام العام: )ما ا�ستقرت عليه الجماعة �أو تقرره الدولة من �أو�ضاع تكليفية 
تجري بالن�سبة لكل منهما مجرى القيم العليا والأ�س�س الأ�صلية...( )2(. 

وعرفه ال�سنهوري -رحمه الله- بقوله: )تعتبر القاعدة القانونية من النظام العام �إذا ق�صد بها 
تحقيق م�صلحة عامة، �سيا�سية، �أو اجتماعية، �أو اقت�صادية تتعلق بنظام المجتمع الأعلى وتعلو 

على م�صلحة الأفراد()3(. 
العام  )النظام  ب�أن:  القول  هو  العام  النظام  لفكرة  عاماً  ت�وصراً  تعطي  التي  التعريفات  ومن 
�أو  للأفراد مخالفتها  التي لا يجوز  القانونية  الأحكام  تلك  به  قانوني حديث، يق�صد  م�صطلح 
�أو  بها  الإخلال  ي�ؤدي  بحيث  للمجتمع،  الأ�سا�سية  بالم�صالح  تتعلق  لأنها  خلافها؛  على  الاتفاق 

التهاون في تطبيقها �إلى زعزعة ا�ستقرار المجتمع وتهديد كيانه()4(. 
ولعل من التعريفات المتميزة في تو�صيف وحد النظام العام مع اخت�صارها وتمامها، والتي �أ�ضفت 
بعداً �أخرويّاً و�شرعياً يتنا�سب مع المفهوم ال�شامل للنظام العام وهيمنة ال�شريعة الإ�سلامية على 
الأنظمة والإجراءات القانونية، القول ب�أنه: )مجموعة الأحكام والإجراءات المو�وضعة لحماية 
المجتمع وتحقيق النفع العام له في الدنيا والآخرة والتي لا يجوز لأحد مخالفتها �أو �إ�سقاطها �أو 

تعديلها �أو الاتفاق على خلافها(. )5(
وتاريخ   )526( رقم  العدل  وزير  بقرار  ال�صادرة  التنفيذ  لنظام  التنفيذية  اللائحة  في  وجاء 

)1( ال�سلطة التقديرية للقا�ضي الإداري، د. وليد بن محمد ال�صمعاني، دار الميمان، الطبعة الأولى 1436هـ، 236/1.
)2( فكرة النظام العام في النظرية والتطبيق، د. عماد الب�شري، �ص80.

)3( م�صادر الحق في الفقه الإ�سلامي، عبد الرزاق ال�سنهوري، دار �إحياء التراث العربي، م�ؤ�س�سة التاريخ العربي، بيروت، الطبعة 
الأولى، 60/3.

)4( النظرية العامة للنظام العام وتطبيقاتها في الفقه الإ�سلامي، �أحمد القرالة، الجامعة الأردنية، كلية الدرا�سات العليا، 1996م، �ص 7.
)5( النظام العام للدولة الم�سلمة، د. عبد الله العتيبي، دار كنوز �إ�شبيليا، الطبعة الأولى، 1430هـ، �ص55.
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�أحكام ال�شريعة الإ�سلامية«،  1439/2/20هـ في المادة )3/11(: »المق�وصد بالنظام العام هو: 
وهذا �أحد معاني النظام العام، وجاءت هذه المادة في وجوب مراعاة �أن الحكم �أو الأمر المطلوب 

تنفيذيه لا يخالف �أحكام ال�شريعة الإ�سلامية. 
وعلى كل حال فمعيار النظام العام هو: الم�صلحة العامة التي تتعلق بنظام المجتمع الأعلى، كما �أنه 
يختلف باختلاف الزمان والمكان)1(، ومجالات النظام العام متعددة، وتدخل في �شتى الأنظمة، 
فكل قاعدة لا يجوز للأفراد الاتفاق على خلافها �أو تعديلها �أو مخالفتها فهي من النظام العام، 
فتدخل في القوانين الد�ستورية؛ كالمواد المتعلقة بالحريات والحقوق المكفولة بالد�ستور، وكذلك في 
القوانين الجنائية، فلا يجوز الاتفاق على ارتكاب جريمة �أو مخالفة القوانين الجنائية، وكذلك في 
قوانين المرافعات كا�شتراط الأهلية مثلًا، وعدم جواز نظر الدعوى ل�سابقة الف�صل فيها، وكذلك 
في العقود؛ وذلك بالحكم بطلان العقود لانتفاء �أحد �أركانها، ف�إنه �إذا عدم الركن عدم العقد)2(، 
فيكون باطلًا �إذا اختل �أحد �أركانه)3(، �أو باطلًا بطلاناً مطلقاً كما ي�سميه فقهاء القانون)4(، فلا 
تن��شأ عنه �أية التزامات، ولكل ذي م�صلحة �أن يتم�سك بالبطلان، كما �أن للقا�ضي �أن يحكم به من 
تلقاء نف�سه ولو لم يطلبه الخ�وصم)5(، قال الدكتور طارق الب�شري: �إن فكرة النظام العام مظلة 

يتعين على جميع الت�صرفات القانونية �أن ت�ستظل بها، و�إلا كان البطلان جزاء لها )6(. 
)1( ينظر: م�صادر الحق في الفقه الإ�سلامي، عبد الرزاق ال�سنهوري، 60/3.

)2( ينظر: نهاية ال�سول �شرح منهاج الو�وصل، �ص179، مو�سوعة القواعد الفقهية، محمد �صدقي �آل بورنو، 416/4. 
نة وحَلِّ مُ�شكِلاتها، 325/6، �أ�سنى  �أْوِيل في �شَرحِ المدَوَّ )3( ينظر: المب�سوط لل�سرخ�سي، 25/13، مناهج التح�صيل ونتائج لطائف التَّ

المطالب في �شرح رو�ض الطالب، 2/2، المغني، لابن قدامة، 458/10. 
)4( العقد الباطل بطلاناً مطلقاً يعد غير موجود قانوناً، فهو والعدم �سواء، لتخلف ركن �أو �أكثر من �أركان انعقاده، ويتم ذلك �إذا 
انعدم الر�ضا، �أو تخلف المحل �أو ال�سبب، �أو كانا غير م�شروعين، �أو تخلف �شكل العقد، �إذا ا�شترط القانون �أو الاتفاق �شكلًا لانعقاده. 

ينظر: الوجيز في م�صادر الالتزام، د. محمد ح�سين، �ص 35. 
)5(ينظر: �آثار بطلان العقد على الغير، للمياء بن زهرة، جامعة قا�صدي مرباح-ورقلة، كلية الحقوق والعلوم ال�سيا�سية، 2013-

2014م، �ص14، انتهاء العقد الإداري، �ص146. 
)6( ينظر: فكرة النظام العام وحرية التعاقد، عليان عدة، جامعة �أبو بكر بلقايد –تلم�سان، 2015-2016م، �ص 16.
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المبحث الأول: النظام العام عند الفقهاء: 
�إن ال�شريعة الإ�سلامية باعتبارها تنظم العلاقات بين النا�س بع�ضهم تجاه بع�ض، اهتمت بالنظام 
ولم  وحديث،  ا�صطلاح جديد  لأنه  الا�سم؛  عليه هذا  تطلق  �أنها لم  �إلا  �أحكامه،  وف�صلت  العام 
ي�ستخدم الفقهاء هذا الم�صطلح بعينه، و�إن ا�ستعملوا لفظة النظام والانتظام ونحو ذلك، �إلا �أن 
لهم ا�ستعمالات قريبة من معنى هذا الم�صطلح وبع�ضها �أو�سع، فالحقيقة �أن النظام العام كان 

معروفاً لدى فقهائنا المتقدمين. 
والت�أ�صيل لهذا المعنى  �أن نجد الا�ستعمال  وهو ولا �شك �ضرورة في مجالات �شتى؛ ولذا لا غرو 

متواجداً في المدونات الفقهية، ومن ذلك ما يذكره الفقهاء من ق�ضية �أن الحق على نوعين: 
�أن نجد نظيراً في  )حق الله تعالى؛ وحق العبد(، يقول الدكتور ال�سنهوري رحمه الله: )يمكن 
�أو  الله  بحق  عادة  يدعى  فيما  الغربي  الفقه  في  والآداب  العام  النظام  لفكرة  الإ�سلامي  الفقه 
حق ال�شرع، وحق الله �أو حق ال�شرع في الفقه الإ�سلامي لا يقل في مداه عن دائرة النظام العام 

والآداب في الفقه الغربي، بل لعله يزيد(. )1(
وحق الله: )ما يتعلق به النفع العام لأهل العالم، فلا يخت�ص به �أحد؛ كحرمة الزنا، ف�إن نفعه 
�أن�سابهم و�صيانة فر�شهم وارتفاع ال�سيف بين الع�شائر  عائد �إلى جميع �أهل العالم وهو �سلامة 
ب�سبب التنازع بين الزناة()2(، وقال القرافي: )حق الله �أمره ونهيه()3(، قال تعالى: { تِلكَْ حُدُودُ 
 ِ يتََّقُون})�سورة البقرة:187(، وقال �سبحانه:{تِلكَْ حُدُودُ اللّه لعََلَّهُمْ  للِنَّاسِ  آياَتِهِ   ُ ُ اللّه

ِّن
ِ فلََا تقَْرَبوُهَا كَذَلكَِ يبَُي اللّه

وُن} )�سورة البقرة:229(، وقال �سبحانه: {وَتِلكَْ حُدُودُ  الِم ِ فأَُوْلـَئِكَ هُمُ الظَّ فلََا تعَْتَدُوهَا وَمَن يتََعَدَّ حُدُودَ اللّه
دِْثُ بعَْدَ ذَلكَِ أمَرْاً} )�سورة الطلاق:1(، قال الطبري  َ يُح َِّه فقََدْ ظَلمََ نفَْسَهُ لاَ تدَْرِي لعََلَّ اللَّه َِّه وَمَن يتََعَدَّ حُدُودَ الل الل

)1( النظام العام للدولة الم�سلمة، د. عبد الله العتيبي، دار كنوز �إ�شبيليا، الطبعة الأولى، 1430هـ، �ص33.
)2( قره عين الأخيار لتكملة رد المحتار على الدر المختار �شرح تنوير الأب�صار، لعلاء الدين محمد بن محمد �أمين المعروف بابن 
للزحيلي،  الإ�سلامي،  الفقه  �أ�وصل  الوجيز في  – لبنان، 8/ 349،  والتوزيع، بيروت  والن�شر  للطباعة  الفكر  دار  النا�شر:  عابدين، 

النا�شر: دار الخير للطباعة والن�شر والتوزيع، دم�شق – �سوريا، الطبعة: الثانية، 1427هـ، 479/1.
)3( الفروق للقرافي، النا�شر: عالم الكتب، 140/1.
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-رحمه الله-: )يعني تعالى ذكره بذلك: تلك معالم ف�وصله، بين ما �أحل لكم، وما حرم عليكم 
�أيها النا�س، فلا تعتدوا ما �أحل لكم من الأمور التي بيَّنها وف�صلها لكم من الحلال، �إلى ما حرم 

عليكم، فتجاوزوا طاعته �إلى مع�صيته()1(.
وحق العبد: )ما يتعلق به م�صلحة خا�صة؛ كحرمة مال الغير ف�إنه حق العبد ليتعلق �صيانة ماله 

بها()2( وقال القرافي: )وحق العبد م�صالحه()3(. 
قال ال�شاطبي -رحمه الله-: )كل ما كان من حقوق الله؛ فلا خيرة فيه للمكلف على حال، و�أما ما 
كان من حق العبد في نف�سه؛ فله فيه الخيرة، �أما حقوق الله تعالى؛ فالدلائل على �أنها غير �ساقطة 

ولا ترجع لاختيار المكلف كثيرة، و�أعلاها الا�ستقراء التام في موارد ال�شريعة وم�صادرها()4(. 
 b فحق الله تعالى هو الذي يمثل دائرة النظام العام في الت�شريع الإ�سلامي، ون�سبته �إلى الله
لبيان �أهميته وخطورته وا�ستثارة الطاقات والجهود في الاهتمام والالتزام به، ولكن مرتبة النظام 
العام �أخ�ص من مرتبة حق الله تعالى، وذلك لأن حقوق الله تعالى لي�ست على مرتبة واحدة؛ بل 
هي درجات متفاوتة بع�ضها متعلق بالنظام العام وبع�ضها لي�س كذلك، فالمندوب والمكروه مثلًا من 
حقوق الله تعالى، �إلا �أنها لي�ست متعلقة بالنظام العام - بمعناه الفني الذي بيناه �سابقاً - فالأحكام 

المتعلقة بالنظام العام هي حقوق الله تعالى ولي�س جميع حقوق الله تعالى من النظام العام.)5(
وقال القرافي في معيار التفريق بين حق الله وحق العبد: )فيوجد حق الله تعالى دون حق العبد ولا 
يوجد حق العبد �إلا وفيه حق الله تعالى و�إنما يعرف ذلك ب�صحة الإ�سقاط فكل ما للعبد �إ�سقاطه 
�إ�سقاطه فهو الذي نعني ب�أنه حق الله تعالى()6(،  فهو الذي نعني به حق العبد وكل ما لي�س له 

)1( جامع البيان في ت�أويل القر�آن، للطبري، تحقيق: �أحمد محمد �شاكر، م�ؤ�س�سة الر�سالة، الطبعة: الأولى، 1420هـ، 583/4.
)2(ك�شف الأ�سرار �شرح �أ�وصل البزدوي، لعلاء الدين البخاري الحنفي، النا�شر: دار الكتاب الإ�سلامي، 135/4، و�شرح التلويح على 

التو�ضيح، للتفتازاني، النا�شر: مكتبة �صبيح بم�صر، 300/2، الوجيز في �أ�وصل الفقه الإ�سلامي 481/1.
)3( الفروق للقرافي، النا�شر: عالم الكتب، 140/1.

)4( الموافقات 101/3.
)5( النظرية العامة للنظام العام وتطبيقاتها في الفقه الإ�سلامي، �ص 38. 

)6( الفروق للقرافي 141/1.
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فهو حق من  تبديلًا  �أو  تغييراً  فيه  الت�صرف  �أو  ب�إ�سقاطه،  لعباده  تعالى  �أذن الله  الذي  فالحق 
ال�شارع  �شرعية، م�صدرها  ولاية  تكون  و�أن  بد  لا  عنه  والتنازل  الحق  �إ�سقاط  فولاية  حقوقهم، 

نف�سه باعتباره م�صدر الحقوق.)1(
معر�ض حديثه عن  ال�شاطبي في  يقول  والنظام،  العامة  للم�صالح  ا�ستعمالهم  �أي�ضاً  ذلك  ومن 
�أو  �إذا فر�ض عدمها  التي �شرعت عامة لم�صالح عامة  الأمور  ال�ضروريات: )...وغير ذلك من 

ترك النا�س لها انخرم النظام()2(
عليها  تقوم  التي  ال�ضرورية  الأمور  في  الدين  ونظام  الدنيا  نظام  م�صطلح  الغزالي  وا�ستعمل 
الدنيا  الدنيا، ونظام  يقول -رحمه الله-: )ال�سلطان �ضروري في نظام  العباد فيهما،  م�صالح 
�ضروري في نظام الدين، ونظام الدين �ضروري في الفوز ب�سعادة الآخرة وهو مق�وصد الأنبياء 

قطعاً، فكان وجوب ن�صب الإمام من �ضروريات ال�شرع الذي لا �سبيل �إلى تركه فاعلم ذلك()3(
وكذا قولهم في م�س�ألة نق�ض الاجتهاد �إذا خالف الن�ص من الكتاب �أو ال�سنة �أو الإجماع القطعي: 

)ولا يعتبر لنق�ضه طلب رب الحق()4(. 
المبحث الثاني: الدفوع المتعلقة بالنظام العام: 

ي�سمي بع�ض الفقهاء الدفوع المتعلقة بالنظام العام بالدفوع المطلقة)5(، ومن �أمثلة الدفوع المتعلقة 
بالنظام العام: الدفع بعدم الاخت�صا�ص الولائي، �أو النوعي والدفع بانعدام ال�صفة �أو الأهلية �أو 
الم�صلحة �أو لأي �سبب �آخر، وكذا الدفع بعدم �سماع الدعوى، وعدم جواز نظرها، وعدم قبولها 

)1( النظرية العامة للنظام العام وتطبيقاتها في الفقه الإ�سلامي، �ص 34.
)2( الموافقات، لل�شاطبي، تحقيق: م�شهور بن ح�سن �آل �سلمان، النا�شر: دار ابن عفان، الطبعة الأولى 1417هـ، 305/2.

)3( الاقت�صاد في الاعتقاد، للغزالي، و�ضع حوا�شيه: عبد الله محمد الخليلي، دار الكتب العلمية، بيروت – لبنان، الطبعة: الأولى، 
1424هـ - 2004م، �ص128.

)4( ينظر: الإقناع، للحجاوي، تحقيق: عبد اللطيف محمد مو�سى ال�سبكي، النا�شر: دار المعرفة بيروت – لبنان، 4/ 386، �شرح 
منتهى الإرادات، للبهوتي، دار عالم الكتب، الطبعة: الأولى، 1414هـ - 1993م، 509/3، الكوكب المنير �شرح مخت�صر التحرير، لابن 

النجار، تحقيق: محمد الزحيلي ونزيه حماد، النا�شر: مكتبة العبيكان، الطبعة الثانية 1418هـ - 1997م، 4/ 506. 
)5( الكا�شف في �شرح نظام المرافعات ال�شرعية ال�سعودي، د. عبد الله بن محمد �آل خنين، دار ابن فرحون، 362/1.
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لتجاوز المدد والإجراءات المن�وص�ص عليها نظاماً)1(. 
وقد ن�صت المادة ال�ساد�سة وال�سبعون من نظام المرافعات ال�شرعية ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم 
�أو ب�سبب  �أن: »الدفع بعدم اخت�صا�ص المحكمة لانتفاء ولايتها  )م/1( في 1435/1/22هـ على 
نوع الدعوى �أو قيمتها، �أو الدفع بعدم قبول الدعوى لانعدام ال�صفة �أو الأهلية �أو الم�صلحة �أو لأي 
�سبب �آخر، وكذا الدفع بعدم جواز نظر الدعوى ل�سبق الف�صل فيها؛ يجوز الدفع به في �أي مرحلة 

تكون فيها الدعوى وتحكم به المحكمة من تلقاء نف�سها«. 
ون�صت المادة الرابعة ع�شرة من نظام ديوان المظالم ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم )م/78( بتاريخ 
1441/9/14هـ،  وتاريخ  )م/126(  رقم  الملكي  المر�سوم  بموجب  عُدلت  والتي  1428/9/19هـ 
وذلك ب�إ�ضافة عبارة )مجل�س النيابة العامة( �إليها، لتكون المادة بالن�ص الآتي: »لا يجوز لمحاكم 
ما  الاعترا�ضات على  النظر في  �أو  ال�سيادة،  ب�أعمال  المتعلقة  الدعاوى  النظر في  المظالم  ديوان 
ي�صدره  ما  �أو  ولايتها،  داخلة في  �أحكام  – من  النظام  لهذا  –غير الخا�ضعة  المحاكم  ت�صدره 

المجل�س الأعلى للق�ضاء ومجل�س الق�ضاء الإداري ومجل�س النيابة العامة من قرارات«. 
رقم  الملكي  بالمر�سوم  ال�صادر  المظالم  ديوان  �أمام  المرافعات  نظام  من  الثامنة  المادة  ون�صت 
اتباعها  يجب  التي  الإدارية  الدعوى  رفع  ومدد  �إجراءات  على  1435/1/22هـ  بتاريخ  )م/3( 

والتقيد بها عند رفع الدعوى الإدارية. 
رقم  الق�ضية  في  1417هـ  لعام  )181/ت/1(  رقم  الحكم  في  التدقيق  هيئة  حكم  قرر  وقد 
والإداري  العام  الق�ضاء  المحددة لاخت�صا�ص جهتي  القواعد  �أن  لعام 1416هـ:  )1/8699/ق( 

من النظام العام )2(. 
وق�ضى الحكم رقم )28/د/ف/42( لعام 1430هـ الم�ؤيد من محكم الا�ستئناف الإدارية بالحكم 
رقم )140/�إ�س/ 8( لعام 1431هـ في الق�ضية رقم )5/1062/ق( لعام 1430هـ، على �أنه: ))لما 

)1( ينظر: الدفوع ال�شكلية في الدعوى الإدارية وتطبيقاتها الق�ضائية، د. �إبراهيم بن عبد الله البطي، دار التدمرية، الطبعة الأولى، 
1437هـ، �ص57، 68.

)2( ال�سلطة التقديرية للقا�ضي الإداري 236/1.
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مو�وضع  الخو�ض في  اللزوم عن  بحكم  �سابق  الق�ضائية  بالولاية  المتعلق  الاخت�صا�ص  بحث  كان 
الدعوى بح�سبانه م�س�ألة �أولية يتعين تحقيقها بداءة لات�صالها بالنظام العام، ويتوجب الت�صدي 
لها من قبل الدائرة من تلقاء ذاتها ولو لم يثر دفع ب��شأنها من المدعى عليها(()1(، كما �صدر 
حكم المحكمة الإدارية العليا مقرراً �أن الاخت�صا�ص الولائي من النظام العام)2( -وهو محل اتفاق 

في الق�ضاء المقارن-. 
الإدارية في  والم�ؤيد من محكمة الا�ستئناف  لعام 1430هـ  وجاء في الحكم رقم )248/د/�إ/1( 
الق�ضية رقم )1351/ق( لعام 1431هـ: ))والدفع بعدم قبول الدعوى لرفعها على غير ذي �صفة 
الدعوى  �أي مرحلة كانت  – �أن يثيره في  ال��شأن  –يجوز ل�صاحب  العام  بالنظام  هو دفع متعلق 

ويجوز للدائرة �أن تت�صدى له من تلقاء نف�سها ولو لم يكن ثمة دفع من المدعى عليها(()3(. 
هذا  في  للنظر  �إنه  ))وحيث  1440هـ:  لعام  العليا  الإدارية  المحكمة  حكم  �أ�سباب  في  وجاء 
الاعترا�ض، ف�إنه لما كانت المادة الخام�سة والأربعون من نظام المرافعات �أمام ديوان المظالم تن�ص 
على �أنه: »... ولا يجوز التم�سك ب�سبب من �أ�سباب الاعترا�ض غير التي ذكرت في ال�صحيفة، ومع 
ذلك فالأ�سباب المبنية على النظام العام يمكن التم�سك بها في �أي وقت، وت�أخذ المحكمة بها من 
تلقاء نف�سها«، ووفقاً لهذا الن�ص ف�إنه يجوز للمحكمة العليا �إثارة الأ�سباب المتعلقة بالنظام العام، 
ولو لم ي�سبق التم�سك بها في �صحيفة الاعترا�ض متى توافرت عنا�صر الف�صل فيها من الوقائع 
والأوراق التي �سبق عر�ضها على محكمة المو�وضع ولما كانت القواعد الإجرائية المقررة ل�شروط 
قبول الدعوى من النظام العام وتت�صدى له المحكمة من تلقاء نف�سها ولو لم يتم التم�سك به في 
الاعترا�ض...(()4(، وبهذا �صدر الحكم في الق�ضية رقم )2/4384/ق( لعام 1429هـ والم�ؤيد من 

)1( مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1431هـ، ال�صادرة عن ديوان المظالم، 3/1.
)2( مجموعة المبادئ التي قررتها المحكمة الإدارية العليا للأعوام 1439- 1440-1441هـ، �ص 708.

)3( مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1432هـ، ال�صادرة عن ديوان المظالم، 31/1.
)4( مجموعة المبادئ التي قررتها المحكمة الإدارية العليا للأعوام 1439- 1440-1441هـ، �ص 580.
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محكمة الا�ستئناف الإدارية بالحكم رقم )361/�إ�س/ 8( لعام 1431هـ.)1( 
و�صدر الحكم رقم )215/د/�إ/2( لعام 1429هـ والم�ؤيد بحكم محكمة الا�ستئناف الإدارية رقم 
�أن بحث ال�صفة لطرفي الدعوى ومدى توافرها من قبيل  )112/�إ�س/5( لعام 1430هـ مقرراً 
النظام العام)2(، كما قررت المحكمة الإدارية العليا في حكمها ال�صادر عام 1440هـ اعتبار بحث 

�صفة طرفي الدعوى ومدى توافرها في الدعوى من النظام العام.)3(
ون�ص الحكم رقم )181/د/�إ/9( لعام 1429هـ والم�ؤيد بحكم محكمة الا�ستئناف الإدارية رقم 
)159/�إ�س/6( لعام 1430هـ على �أن الدفع بعدم جواز نظر الدعوى ل�سابقة الف�صل فيها من 

الدفوع ال�شكلية الجوهرية المتعلقة بالنظام العام التي يجوز �أن تثيرها المحكمة من تلقائياً.)4(
وقد وقع الخلاف في الاخت�صا�ص المكاني في المحاكم الإدارية، هل هو من النظام العام �أم لي�س 
�أما في الق�ضاء الإداري  منه؟ مع الاتفاق على كونه لي�س من النظام العام في الق�ضاء العادي، 

فاختلفت الآراء حوله على ثلاثة �آراء: 
الر�أي الأول: �أنه لي�س من النظام العام)5(، فيجوز �أن يتفق �أطراف الدعوى على مخالفة قواعد 
الاخت�صا�ص المكاني، كما يجوز لهم التنازل عنها، وهذا �أمر م�ستقر عليه في الق�ضاء العادي؛ لأن 
قواعد الاخت�صا�ص المكاني �إنما و�ضعت لرعاية م�صالح المتقا�ضين الخا�صة لا لتحقيق �أغرا�ض 
عامة، و�أي�ضاً عملًا ب�أن المنظم ن�ص على وجوب �إبداء الدفع بعدم الاخت�صا�ص المكاني قبل �أي 
طلب �أو جواب، حيث جاء في نظام المرافعات ال�شرعية في المادة )75( �أن: »الدفع ببطلان �صحيفة 
الدعوى، �أو بعدم الاخت�صا�ص المكاني، �أو ب�إحالة الدعوى �إلى محكمة �أخرى لقيام النـزاع نف�سه 
�أمامها �أو لقيام دعوى �أخرى مرتبطة بها، يجب �إبدا�ؤه قبل �أي طلب �أو دفاع في الدعوى �أو دفع 

)1( مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1431هـ، ال�صادرة عن ديوان المظالم، 148/1.
)2( مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1430هـ، ال�صادرة عن ديوان المظالم، 94/1.

)3( مجموعة المبادئ التي قررتها المحكمة الإدارية العليا للأعوام 1439- 1440-1441هـ، �ص 134.
)4( مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1431هـ، ال�صادرة عن ديوان المظالم، 216/1.

)5( ينظر: نظرية الدفوع في قانون المرافعات، �ص165، ال�سلطة التقديرية للقا�ضي الإداري، 271/1، الدفوع ال�شكلية في الدعوى 
الإدارية، �ص117، وما بعدها.
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بعدم القبول، و�إلا �سقط الحق فيما لم يبد منها«، وهذا التخ�صي�ص له بالذكر ت�أكيد على عدم 
كونه متعلقاً بالنظام العام الذي يجوز �إبداء الدفع في �أي مرحلة من مراحل الدعوى، وقد ن�ص 
نظام المرافعات �أمام ديوان المظالم على �أن: »تطبق على الدعاوى المرفوعة �أمام محاكم ديوان 
المظالم، �أحكام نظام المرافعات ال�شرعية فيما لم يرد فيه حكم في هذا النظام، وبما لا يتعار�ض 

مع طبيعة المنازعة الإدارية«.)1(
وقد ق�ضى الق�ضاء الإداري في المملكة بكون الدفع بعدم المكاني لي�س من النظام العام، ومن ذلك 
ما ق�ضت به محكمة الا�ستئناف الإدارية بالريا�ض وفيه: ))... تتلخ�ص الدعوى في �أن المدعية 
تطعن في قرار لجنة مخالفات الم�ؤ�س�سات ال�صحية الخا�صة... وب�إحالتها �إلى الدائرة ال�ساد�سة 
اخت�صا�صها  بعدم  يق�ضي  الذي  الا�ستئناف  محل  الحكم  ب��شأنها  �أ�صدرت  ثم  نظرتها،  ع�شرة 
مكانياً بنظر الدعوى... �أما عن مو�وضع الدعوى، فقد ا�ستبان لها �صحة النتيجة التي خل�صت 
وموافقة  الق�ضاء،  قام عليها هذا  التي  والأ�سانيد  الأ�سباب  و�سلامة  الدائرة في ق�ضائها،  �إليها 
ذلك للقواعد المقررة في هذا الخ�وص�ص؛ ولذلك ف�إن هذه الدائرة ت�صادق على ما انتهت �إليه 
الدائرة في حكمها محل الا�ستئناف، وت�ؤيده محمولًا على �أ�سبابه مع الإ�ضافة ب�أن في ذلك �سداً لما 
قد يترتب على نقل الق�ضية �إلى دائرة �أخرى بعد الدخول في مو�وضعها من �إخلال ب�سير العدالة، 
فلذلك  المرافعة،  خلال  من  الق�ضية  توجهات  له  ا�ستبانت  �إذا  الدعوى  �أطراف  بع�ض  ي�ستثمره 
ا�ستقرت المبادئ على �سقوط الدفع بعدم الاخت�صا�ص المكاني بعد الدخول في مو�وضع الدعوى، 
وف�ضلًا ذلك، ف�إن م�ؤدى الا�ستجابة �إطالة �أمد الق�ضية ولا يغير من ذلك ما �أثاره وكيل المدعية 
�أقواله(()2(، وكذا جاء في حكم محكمة الا�ستئناف الإدارية في الق�ضية رقم  في اعترا�ضه من 

)428/ق( لعام 1436هـ)3(.
)1( المادة )ال�ستون(، والمعدلة بالمر�سوم الملكي رقم )م/43( وتاريخ 1443/5/26هـ. 

)2( الحكم رقم )2/1158( لعام 1432هـ في الق�ضية رقم )1431/ق( لعام 1432هـ بوا�سطة الدفوع ال�شكلية في الدعوى الإدارية، 
�ص 123-122.

)3( مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية، لعام 1436هـ، 2378/5.
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الر�أي الثاني: ذهب اتجاه �آخر في الق�ضاء الإداري �إلى عدم اعتبار الاخت�صا�ص المكاني متعلقاً 
بالنظام العام في كل حال، فيجوز للخ�وصم الخروج عليه �إذا وجدت م�صلحة عامة تبرر ذلك، 
ولا �سيما في بع�ض الدعاوى التي لا يظهر �أي �أثر �سلبي لل�سير فيها رغم عدم تحقق الاخت�صا�ص 
المكاني، و�إنما يتحقق الأثر ال�سلبي عند الحكم بعدم الاخت�صا�ص المكاني رغم م�ضي مدة على 
نظر الدعوى وال�سير فيها، وقد قرر الق�ضاء الإداري �أن هذا الا�ستثناء مقرر ل�صالح جهة الإدارة، 
وهو بطبيعة الحال خا�ضع لتقدير القا�ضي الإداري، فلا يقره �إلا حيث يكون متم�شياً مع اعتبارات 

الم�صلحة العامة وفقاً لكل حالة على حدة. 
باعتبار �أن هذا الر�أي هو الأقرب لطبيعة الدعوى الإدارية ودور القا�ضي الإداري الإيجابي �إزاءها؛ 
�إذ لي�س من الملائم �أن يُجعل الاخت�صا�ص المكاني متعلقاً بالنظام العام، و�أن على القا�ضي الإداري 
الت�صدي له حتى في المراحل الأخيرة من الدعوى، رغم �إبداء جهة الإدارة لدفاعها، وبوا�سطة 
ممثلها القانوني ولا محاجة ب�أن الاعتبار هو: لقرب ات�صال المحكمة بالمنازعة و�سهولة الو�وصل 
�إلى م�ستنداتها ونحو ذلك؛ لأن مكان المحكمة لا �أثر له على ذلك، فالق�ضاء الإداري هو ق�ضاء 
�أوراق بالدرجة الأولى، ثم �إن الأمر مرهون بال�سلطة التقديرية للقا�ضي الإداري وفق ما يراه من 

ظروف الدعوى.)1(
الإداري  الق�ضاء  واعتبار  العام)2(،  النظام  من  المكاني  بالاخت�صا�ص  الدفع  �أن  الثالث:  الر�أي 
جميع الدفوع تقريباً متعلقة بالنظام العام، و�أن قواعده لم يراع فيها تقريب جهة التقا�ضي من 
المتقا�ضيين �أو م�صالحهم الخا�صة، بل نظر فيها �إلى تي�سير نظر المنازعة �أمام المحكمة لقربها 
من جهة الإدارة ووجود عنا�صر لمنازعة و�أوراقها وم�ستنداتها لديها، ولذا لا مجال لقبول الاتفاق 
على مخالفته، ولعل هذا الر�أي �أقرب لل�وصاب؛ لورود ن�ص خا�ص في نظام المرافعات �أمام ديوان 
المظالم في المادة الثانية، والذي قرر �أن: »يكون الاخت�صا�ص المكاني للمحكمة التي يقع في دائرة 

)1( ينظر: ال�سلطة التقديرية للقا�ضي الإداري، 272/1، المو�سوعة ال�شاملة في التعليق على نظام المرافعات، 682/2 وما بعدها، 
نظرية الدفوع في قانون المرافعات، �ص170.

)2( ينظر: ال�سلطة التقديرية للقا�ضي الإداري، 271/1، الدفوع ال�شكلية في الدعوى الإدارية، �ص117، وما بعدها.
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اخت�صا�صها مقر المدعى عليه، �أو مقر فرع الجهة المدعى عليها �إن كانت الدعوى متعلقة بذلك 
الفرع، �أو مقر عمل الموظف في الدعوى الت�أديبية«، كما ن�صت اللائحة التنفيذية لنظام المرافعات 
�أمام ديوان المظالم)1( في المادة )1/2( على �أنه: »لا تكون المحكمة التي يقع في دائرة اخت�صا�صها 

مقر المدعى عليه مخت�صة مكانياً �إذا تعلقت الدعوى بفرع الجهة المدعى عليها«. 
الإدارية  للمحاكم  بالن�سبة  المكاني  بعدم الاخت�صا�ص  الدفع  �أن  تن�ص على  �أحكام  كما �صدرت 
�أية حالة تكون عليها الدعوى، ويجوز  �أن تثار في  من الدفوع المتعلقة بالنظام العام التي يجوز 
للمحكمة �أن تف�صل في الدفع بالاخت�صا�ص المكاني من تلقاء نف�سها دون طلب، ولا يجوز الاتفاق 
على مخالفتها؛ لأن المنازعات الإدارية تتعلق بالنظام العام لتعلق القانون الإداري والأو�ضاع التي 
يحكمها بالنظام العام، ووجود العديد من ال�شروط ال�شكلية ل�صحة �إجراءات الدعوى، وبخا�صة 
دعوى الإلغاء التي تطلب �إجراءات ومواعيد هي في جملتها من النظام العام، مما يتعين معه على 
المحكمة ا�ستيفاء دعوى الإلغاء لكافة جوانبها ال�شكلية من تلقاء نف�سها، دون �أن تُبدى �أية دفوع 

من �أطراف الدعوى، كالمواعيد المقررة لإقامتها. 
من ذلك الحكم الذي ن�ص على: ))�أنه يجب على الدائرة ابتداءً بحث اخت�صا�ص المحكمة في نظر 
مثل هذه الدعاوى؛ وحيث �إن المدعية ترفع دعواها �أمام مكتب العمل بالمنطقة ال�شرقية وحيث 
�إنه يجب على الدائرة ابتداء بحث اخت�صا�ص المحكمة في نظر مثل هذه الدعاوى وحيث كانت 
الدعوى من اخت�صا�ص المحاكم الإدارية ولائياً وفقاً للمادة )13/ب، ج( من نظام ديوان المظالم 
ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم )م/78( في 1428/8/19هــ، بيد �أنه وباطلاع هذه المحكمة على 
تعميم رئي�س الديوان رقم )30/1( في 18/2/ ١٤٠٤هـ على �أنه من: »المبادئ الم�سلمة في �صفة 
المرافعات �أن قواعد توزيع الاخت�صا�ص بين محاكم الجهة التي تتبعها، والبحث في الاخت�صا�ص 
المكاني بالن�سبة للدعاوى التي تتعلق بروابط �إدارية تن��شأ بين الإدارة ك�سلطة عامة، وبين الأفراد 
بح�سبان  خلافها  على  الاتفاق  يجوز  لا  التي  الأمور  ومن  الآمر،  هو  يعتبر  الخا�صة  الجهات  �أو 

)1( ال�صادرة بقرار مجل�س الق�ضاء الإداري رقم )127( وتاريخ 1435/12/26هـ.
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للهيئة  المكاني  الاخت�صا�ص  تحديد  كان  ثم  ومن  العام،  ال�صالح  على  تقدم  الدعاوى  تلك  �أن 
الق�ضائية التي تنظرها يقوم على �أ�سا�س من هذا ال�صالح، ولا يتوقف ذلك التحديد على �إرادة 
ذوي ال��شأن، وعلى هذا المقت�ضى وجب على الدائرة بعد �أن يثبت لها �أن الدعوى المعرو�ضة تدخل 
في الاخت�صا�ص الولائي للديوان �أن تنتقل بعد ذلك فوراً من تلقاء ذاتها �إلى البحث في مدى دخول 
المنازعة مو�وضع الدعوى في حدود الاخت�صا�ص المكاني المحدد للدائرة بح�سب توزيع الاخت�صا�ص 
المكاني بين ت�شكيل الدوائر الذي تتبعه، وذلك قبل الم�ضي في ا�ستكمال عنا�صر مو�وضع الدعوى«، 
المظالم  ديوان  في  الق�ضائي  الاخت�صا�ص  �أن  على«  الم�ؤكد  1408/4/7هـ  في   )٥( رقم  وتعميمه 
باعتباره متخ�ص�صاً يكت�سب �أهمية خا�صة؛ لأن الاخت�صا�ص بطبيعته من الم�سائل الأولية المتعلقة 
ثم  ورودها،  فور  ق�ضية  كل  في  لتقريرها  الت�صدي  ويتعين  فيها،  والف�صل  الدعاوى  نظر  بولاية 
تكون  ولايته الخا�صة  �أن  �إلا  تخ�ص�صه  النظر في مجال  عام  كان  و�إن  المتخ�ص�ص،  الق�ضاء  �إن 
محددة على �سبيل الح�صر نظاماً، ولما كان �إ�سناد ولاية الف�صل في الق�ضايا التي اخت�ص ديوان 
المظالم بها يعتمد على قاعدة الاخت�صا�ص النوعي، فمما تجدر مراعاته �أن محاكمه تقوم �أي�ضاً 
على قاعدة الاخت�صا�ص المكاني«، وتعميمه رقم )٢( في ١٤١٠/٣/٤هـ، وفيه: »�إنه لما كان من 
بنظرها  ولايته  من  الإدارية  للمنازعة  نظره  يتحقق في  �أن  عليه  الإداري  القا�ضي  �أن  به  الم�سلَّم 
واخت�صا�صه نوعيّاً ومكانياً بهذا النظر، باعتبار �أن فقدان الولاية مانع �أ�صلًا من نظر الدعوى 
�شكلًا ومو�وضعاً، وهو ما يترتب عليه الحكم بعدم الاخت�صا�ص �أياً كان �سببه، وا�ستطرد �إلى القول 
�إنه وفي جميع الأحوال ف�إن الدائرة �إذا تبينت حال ورود الاخت�صا�ص الظاهر بنظر الدعوى... 
كان لها في ح�وضر المدعي �أن ت�صدر حكمها بعدم الاخت�صا�ص... دون الحاجة �إلى �إخطار بقية 
الأطراف، ومن ثم ف�إن الدائرة �أ�صدرته في غيبة المدعى عليها، ولكل ما تقدم حكمت الدائرة بعدم 

اخت�صا�ص المحكمة الإدارية بمنطقة مكة المكرمة مكانياً بنظر الدعوى((.)1(

)1( الحكم رقم )٤٢٥/٥/١/٩( لعام ١٤٣٠هـ في الق�ضية رقم )٥٨٦٨/٢/ق( لعام١٤٣٠هـ، بوا�سطة الدفوع ال�شكلية في الدعوى 
الإدارية، �ص 121-120.
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العُليا رقم )1440/4هـ( وتاريخ  وقد ورد في مح�ضر اجتماع رئي�س و�أع�ضاء المحكمة الإدارية 
1440/6/14هـ في )البند الثاني( ب��شأن تغاير الاجتهاد الق�ضائي باعتبار الاخت�صا�ص المكاني 
يكون  الإدارية  الجهة  �ضد  تقام  التي  الدعوى  �أن  على  المجتمعون  )�أكد  العام:  النظام  من 
الاخت�صا�ص المكاني بالن�سبة لها من النظام العام؛ على اعتبار �أن م�صلحة جهة الإدارة لا يمكن 
النزول عنها �إلا بنظام، ومعلوم �أن الاخت�صا�ص المكاني مقرر للمدعى عليه، وهو الموافق للمادة 

الثانية من نظام المرافعات �أمام ديوان المظالم(. 
جهة  م�صلحة  واعتبار  النظامي  بالن�ص  المحكومة  الإداري  للق�ضاء  الخ�وص�صية  هذه  �أن  �إلا 
الأعباء  تخفيف  وهو  المكاني  الاخت�صا�ص  تحديد  في  العام  والمق�صد  الغاية  تغفل  لا  الإدارة، 
على المتقا�ضيين، ولذا يكفي ب�أن يحكم باخت�صا�ص المحكمة مكاني ب�أدنى تعلق لها بفرع الجهة 
الإدارية، وهو الموافق للمادة الثانية من نظام المرافعات �أمام ديوان المظالم واللائحة التنفيذية 
للنظام في المادة )1/2( على �أنه: »لا تكون المحكمة التي يقع في دائرة اخت�صا�صها مقر المدعى 
�إذا تعلقت الدعوى بفرع الجهة المدعى عليها«، وهذا ما قررته المحكمة  عليه مخت�صة مكانياً 
الإدارية العليا بحكمها ال�صادر عام 1441هـ والذي ن�ص في �أ�سبابه: ))بما �أن الدائرة ت�ستمد 
نظام  من  المادة )11/و(  ن�ص  من  المخت�صة  المحكمة  الطلب وتحديد  هذا  بنظر  اخت�صا�صها 
ديوان المظالم، ولما كان الاخت�صا�ص المكاني ح�سب ن�ص المادة الثانية من نظام المرافعات �أمام 
ديوان المظالم �أنيط بالمحكمة التي يقع في دائرة اخت�صا�صها مقر المدعى عليه، �أو فرع الجهة 
المدعى عليها �إذا كانت الدعوى متعلقة بذلك الفرع، وغاية ما ي�سعى �إليه ذلك الن�ص هو تخفيف 
الأعباء على المتقا�ضين، وتوزيع العمل على �سائر المحاكم بح�سب النطاق المكاني لكل منها؛ ومن 
ثم ف�إنه يكفي لتحقق تعلق الدعوى بفرع الجهة �أن يتمتع ذلك الفرع ب�أدنى ال�صلاحيات في تمثيل 
المركز الرئي�سي للجهة الإدارية المدعى عليها في منطقته، وبما �أن الجهة الإدارية المدعى عليها 
لها فرع في منطقة الجوف ويقع في نطاق الاخت�صا�ص المكاني للمحكمة الإدارية ب�سكاكا، وكانت 
الدعوى متعلقة بهذا الفرع، وكان لهذا الفرع من ال�صلاحيات ما يكفي لنيابة المركز الرئي�سي 
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في مبا�شرة بع�ض الأعمال التي ي�ستطيع من خلالها الإ�شراف �أو ت�سيير بع�ض الإجراءات المتعلقة 
بالعقد؛ ف�إن الاخت�صا�ص بنظر الدعوى يكون منعقداً للمحكمة الإدارية ب�سكاكا...((.)1(

المبحث الثالث: آثار ارتباط القاعدة القانونية بالنظام العام: 
من �أهم �آثار ارتباط القاعدة القانونية بالنظام العام: 

�أنه يجوز للمحكمة �أن تثيرها من تلقاء نف�سها، ولا يُعد تدخلها خروجاً عن مبد�أ الحياد �أو -11
حكماً بما لم يطلبه الخ�وصم، وقد ن�صت المادة التا�سعة والت�سعون بعد المائة من نظام المرافعات 
�أمام المحكمة العليا ب�سبب لم يرد في مذكرة الاعترا�ض،  �أنه: »لا يجوز التم�سك  ال�شرعية على 
ما لم يكن ال�سبب متعلقاً بالنظام العام؛ فت�أخذ به المحكمة من تلقاء نف�سها«، كما ن�صت المادة 
التم�سك  يجوز  ولا   ...« �أنه:  على  المظالم  ديوان  �أمام  المرافعات  نظام  من  والأربعون  الخام�سة 
المبنية على  فالأ�سباب  ومع ذلك  ال�صحيفة،  التي ذكرت في  �أ�سباب الاعترا�ض غير  ب�سبب من 

النظام العام يمكن التم�سك بها في �أي وقت، وت�أخذ المحكمة بها من تلقاء نف�سها«.
 �أنه يجب على المحكمة �أن تتعر�ض له من تلقاء نف�سها، دون حاجة �إلى تنبيه من الخ�وصم، -22

ومن ذلك ما ن�صت المادة ال�ساد�سة وال�سبعون من نظام المرافعات ال�شرعية من �أن: »الدفع بعدم 
اخت�صا�ص المحكمة لانتفاء ولايتها �أو ب�سبب نوع الدعوى �أو قيمتها، �أو الدفع بعدم قبول الدعوى 
�أو لأي �سبب �آخر، وكذا الدفع بعدم جواز نظر الدعوى  �أو الم�صلحة  �أو الأهلية  لانعدام ال�صفة 
ل�سبق الف�صل فيها؛ يجوز الدفع به في �أي مرحلة تكون فيها الدعوى وتحكم به المحكمة من تلقاء 

نف�سها«.
يجوز للخ�وصم �أن يتم�سكوا به في �أية مرحلة من مراحل نظر الدعوى، ولا يُعد �سكوتهم عن -33

التم�سك به تنازلًا عنه، �أو م�سقطاً لحقهم في �إثارته، وعليه فيجوز التم�سك بالدفع المتعلق بالنظام 
الخام�سة  المادة  كما جاء في  العليا،  المحكمة  �أو  الا�ستئناف،  �أمام محكمة  مرة  لأول  ولو  العام، 
التم�سك  �أنه: »... ولا يجوز  التي تن�ص على  �أمام ديوان المظالم  والأربعين من نظام المرافعات 

)1( مجموعة المبادئ التي قررتها المحكمة الإدارية العليا للأعوام 1439- 1440-1441هـ، �ص639.
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المبنية على  فالأ�سباب  ومع ذلك  ال�صحيفة،  التي ذكرت في  �أ�سباب الاعترا�ض غير  ب�سبب من 
النظام العام يمكن التم�سك بها في �أي وقت، وت�أخذ المحكمة بها من تلقاء نف�سها«.

لهم  يجوز  لا  كما  العام،  بالنظام  المتعلقة  القواعد  مخالفة  على  الاتفاق  للخ�وصم  يجوز  لا   -٤
التنازل عن تطبيق هذه القواعد)1(، وهو ما ن�ص عليه الحكم رقم )319/�إ/1/4( لعام 1435هـ 

والم�ؤيد بحكم محكمة الا�ستئناف الإدارية في الق�ضية رقم )697/ق( لعام 1436هـ.)2(
ويترتب على اعتبار القاعدة القانونية غير متعلقة بالنظام العام نتائج عك�سية �أهمها: 

	�إنه يجوز للخ�وصم �أن يتنازلوا عن تطبيق القاعدة غير المتعلقة بالنظام العام كما يجوز -11
لهم �أن يتفقوا على مخالفة هذه القاعدة، ويكون هذ الاتفاق ملزماً لهم. 

المتعلقة -22 القاعدة غير  نف�سها في حالة مخالفة  تلقاء  من  تق�ضى  �أن  للمحكمة  يجوز  لا  	
بالنظام العام. 

�أية حالة تكون عليها -33 العام في  بالنظام  المتعلقة  بالدفوع غير  الدفع  لا يجوز للخ�وصم  	
مو�وضع  التكلم في  قبل  ال�شكلية  الدفوع  �سائر  مع  بها  الدفع  عليهم  يجب  بل  الدعوى، 
الدعوى، �أمام محكمة الدرجة الأولى، ويعتبر التكلم في مو�وضع الدعوى بمثابة تنازل 

عن الدفع بها.)3(
المبحث الرابع: طبيعة القواعد المتعلقة بالنظام العام: 

يثور هنا �س�ؤال مهم، وهو كيف ن�ستطيع �أن نميز بين القواعد المتعلقة بالنظام العام، وبين غيرها 
من القواعد؟ �أو بعبارة �أخرى كيف نعرف �أن قاعدة ما من قواعد القانون متعلقة بالنظام العام؟ 

للإجابة على هذا ال�س�ؤال نقول: �إن القواعد القانونية على نوعين: 

)1( ينظر: المو�سوعة ال�شاملة في التعليق على قانون المرافعات، د. �أحمد مليجي، طبعة خا�صة بديوان المظالم، 1433هـ، 676/2، 
الدفوع ال�شكلية في الدعوى الإدارية، �ص99 وما بعدها، ال�سلطة التقديرية للقا�ضي الإداري، 236/1.

)2( مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1436هـ، 2691/5.
)3( ينظر: المو�سوعة ال�شاملة في التعليق على قانون المرافعات، 233/2، 669/2، الدفوع ال�شكلية في الدعوى الإدارية �ص100.
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النوع الأول: القواعد الآمرة: 
وهي القواعد التي لا يجوز مخالفتها؛ لأنها تت�صل بكيان المجتمع ومقوماته الأ�سا�سية، ومن ثم لا 
يباح للأفراد مخالفتها �أو الاتفاق على خلافها، وهذه القواعد تعتبر من النظام العام)1(، ومن 
�أمثلتها: ما ن�صت عليه المادة )33( من نظام الهيئة العامة للولاية على �أموال القا�صرين ومن 
لأع�ضاء  يجوز  »لا  1427/3/13هـ:  بتاريخ  )م/17(  رقم  الملكي  بالمر�سوم  ال�صادر  حكمهم  في 
الهيئة  �أ�سرار  عليه من  وقفوا  �شيئاً مما  يف�وشا  �أن  ومن�سوبيها ومن يمثلها  الهيئة  �إدارة  مجل�س 
ب�سبب مبا�شرتهم لأعمالها ولا �أن ي�شتروا �أو ي�ست�أجروا مالًا من �أموال الم�شمولين بهذا النظام ولا 
�أن يبيعوا الهيئة �أو ي�ؤجروها بهذه ال�صفة �شيئاً من �أموالهم �أو يقاي�وضها عليه �سواء كان ذلك 
�أن يدخلوا ب�صفتهم ال�شخ�صية  �أو  العلني  �أو غير مبا�شر ولو كان بطريق المزاد  بطريق مبا�شر 
طرفاً في �أي عقد تنفذه الهيئة �أو ت�شرف عليه، ويبطل كل ت�صرف يتم مخالفاً لما ذكر في هذه 

المادة«.
النوع الثاني: القواعد المكملة: 

وهي القواعد التي يجوز للأفراد ا�ستبعادها والاتفاق على خلافها؛ لأنها تعالج م�سائل لا تت�صل 
بكيان المجتمع ولا مقوماته الأ�سا�سية، بل تهدف �إلى حماية الم�صالح الخا�صة للأفراد، فيجوز 
العام،  النظام  من  تعتبر  فلا  عليه،  ويتفقون  يرت�وضنه  الذي  النحو  على  ينظموها  �أن  للأفراد 

و�سميت مكملة لأن تطبيقها يعد ا�ستكمالًا لإرادة الأفراد)2(. 
مثال ذلك: ما ن�صت عليه المادة الخام�سة من نظام براءات الاختراع والت�صميمات التخطيطية 
للدارات المتكاملة والأ�صناف النباتية والنماذج ال�صناعية ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم )م/27( 
�أ�شخا�ص كان الحق  بتاريخ 1425/5/29هـ: »ب-�إذا كان مو�وضع الحماية عملًا م�شتركاً لعدة 

لهم جميعاً بالت�ساوي، ما لم يتفقوا على خلاف ذلك«. 

)1( ينظر: النظرية العامة للنظام العام وتطبيقاتها في الفقه الإ�سلامي �ص73، المدخل لدرا�سة القانون، �ص99.
)2( ينظر: النظرية العامة للنظام العام وتطبيقاتها في الفقه الإ�سلامي �ص74، المدخل لدرا�سة القانون، �ص100.
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�أن يكون هناك  �إذا جاز للأفراد الاتفاق على خلافها؟ وهل يجوز  القواعد  ولكن ما قيمة هذه 
قاعدة قانونية لا تت�صف بعن�صر الإلزام؟ 

ونبد�أ بالإجابة عن هذا ال�س�ؤال فنقول: نعم لا يجوز �أن تخلو القاعدة القانونية من عن�صر الإلزام 
و�إلا ما كانت كذلك، فالقاعدة المكملة قاعدة ملزمة �إلا �أن �شرط تطبيقها لم يتوفر، وهو عدم 
اتفاق الأفراد على خلافها، وما دام �أن المتعاقدين قد اتفقا على خلافها ف�إن �شرط �إعمالها لم 

يتوفر، لذلك يجوز للأفراد الاتفاق على خلافها.)1(
�أما فائدة هذه القواعد فتظهر عند عدم الاتفاق على خلافها، حيث �إنها تعتبر مف�سرة ومكملة 

لإرادة المتعاقدين، ومن ثم تكون ملزمة لهما، فهي �إذن قاعدة ملزمة. 
و�أما عن �إجابة �س�ؤال معرفة القواعد المتعلقة بالنظام العام، فهناك طريقتان للتمييز بين القواعد 

المتعلقة بالنظام العام وبين غيرها: 
الطريقة الأولى: الطريقة اللفظية: 

و�ألفاظها  القانونية بعبارتها  القاعدة  �أن تدل  المادية)2(، وهي:  �أو الطريقة  بالمعيار  �أو ما ي�سمى 
على المق�وصد من م�ضمونها، وهل هو متعلق بالنظام العام �أم لا؟ ف�إذا دلت العبارة في القاعدة 

القانونية على عدم جواز مخالفتها كان متعلقة بالنظام العام.)3(
ومن ذلك: �أن تن�ص القاعدة على وجوب �أو تعين �أو عدم جواز �أمر معين �أو بطلانه، ومثال ذلك: 
ما ن�صت عليه المادة الرابعة من نظام الم�ؤ�س�سات ال�صحية الخا�صة ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم 
)م/40( بتاريخ 1423/11/3هــ، والتي ن�صت على �أنه: »1-لا يجوز افتتاح �أي م�ؤ�س�سة �صحية 
النظام  هذا  عليها  ين�ص  التي  والمتطلبات  ال�شروط  جميع  ا�ستكمال  بعد  �إلا  ت�شغيلها  �أو  خا�صة 
حقوق  حماية  نظام  في  جاء  وما  اللازمة«،  التراخي�ص  على  الح�وصل  بعد  التنفيذية،  ولائحته 
ع�شرة:  الثانية  المادة  في  1424/7/2هـ  بتاريخ  )م/41(  رقم  الملكي  بالمر�سوم  ال�صادر  الم�ؤلف 

)1( ينظر: النظرية العامة للنظام العام وتطبيقاتها في الفقه الإ�سلامي �ص76.
)2( النظام العام في الدولة الم�سلمة، �ص229.

)3( ينظر: النظرية العامة للنظام العام وتطبيقاتها في الفقه الإ�سلامي �ص77، المدخل لدرا�سة القانون، �ص101.
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»يعد تنازل الم�ؤلف عن مجموع �إنتاجه الفكري الم�ستقبلي باطلًا«، وكذا ما جاء في المادة الثانية 
وال�سبعين من نظام ال�شركات ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم )م/132( وتاريخ 1443/12/1هـ، 
والتي ن�صت على �أنه: »1-لا يجوز ل�شركة الم�ساهمة �أن تقدم قر�ضاً من �أي نوع �إلى �أيّ من �أع�ضاء 
مجل�س �إدارتها، ولا يجوز لها عقد �أي كفالة �أو تقديم �أي �ضمانات تتعلق بقر�ض يعقده �أيّ منهم 
مع الغير. وي�سري ذلك على كل قر�ض �أو كفالة �أو �ضمان يقدم لأي من �أقاربه، ويعد باطلًا كل 

عقد يتم بالمخالفة لذلك...«. 
بباقي  له  عليها  المدعى  مطالبة  من  ب�إعفائه  المدعي  طلب  برف�ض  المظالم)1(  ديوان  ق�ضى  وقد 
الم�ستحقات الإيجارية و�إلغاء قرارها با�ستح�صال قيمة ال�ضمان الم�صرفي المقدم منه، وقرارها 
بالحجز على كافة �أمواله وذلك نتيجة لعقد �إيجار البحيرة المبرم معها – ال�صلح الذي تمَّ بين 
بها  المطالب  الإيجارية  الم�ستحقات  �إعفائه من  ب��شأن  ملزمة  نتيجة  �إلى  ينته  المدعي والجهة لم 
مَة على المال العام والتي �آثرت مطالبتها بها رعاية لحقوقها؛  و�إنما ترك الأمر للجهة بو�صفها قَيِّ
�أو المتعهد،  وقد �أوجب النظام الاحتفاظ بال�ضمان النهائي �إلى �أن يتمَّ تنفيذ التزامات المقاول 
ومن الم�ستقر عليه في الفقه والق�ضاء �أنه لا �أثر للاتفاق على مخالفة الن�وص�ص الآمرة، ومِن ثَمَّ 
وحيث  للنظام،  بالمخالفة  للمدعي  النهائي  ال�ضمان  قيمة  رد  على  الا�صطلاح  فلا تملك الجهة 
م�شروعاتها  وتنفيذ  الحكومة  م�شتريات  ت�أمين  لنظام  التنفيذية  اللائحة  من   )24( المادة  �إن 
�أنه: »يجب الاحتفاظ  المالية رقم )2131( في 1397/5/5هـ ن�صت على  ال�صادرة بقرار وزير 

بال�ضمان النهائي �إلى �أن يتمَّ تنفيذ الالتزامات المقاول �أو المتعهد«. 
الطريقة الثاني: الطريقة المعنوية: 

وفي هذه الحالة لا تن�ص القاعدة �صراحة على اعتبار م�ضمونها متعلقاً بالنظام العام، وهنا لا 
بد من الاعتماد على معنى الن�ص وم�ضمونه، ف�إذا �أفاد الن�ص �أو م�ضمونه، �أنه يت�ضمن قاعدة لا 

الا�ستئناف  محكمة  من  والم�ؤيد  1429هـ،  لعام  )2/2658/ق(  رقم  الق�ضية  في  1433هـ  لعام  )55/�إ/2/1(  رقم  الحكم  في   )1(
بالحكم رقم )3/104( لعام 1434هـ، المن�وشر في مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1434هـ.
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يجوز الاتفاق على خلافها؛ لأنها تتعلق بالم�صالح الأ�سا�سية للمجتمع، كانت هذه القاعدة من القواعد 
الآمرة المتعلقة بالنظام العام، �أما �إذا �أفادت القاعدة بمعناها، �أنها تنظم علاقة خا�صة بين الأفراد 
لا ت�أثير لها في الم�صالح الأ�سا�سية للمجتمع، ف�إنها تكون قاعدة مكملة �أو مف�سرة لا علاقة لها بالنظام 
العام؛ وذلك لأن مو�وضعها لا ي�ستوجب عدم الاتفاق على خلافها، ويرجع في تحديد ذلك �إلى �سلطة 
الدائرة الق�ضائية واجتهادها، ولا ي�صار �إلى الطريقة المعنوية لتحديد القاعدة القانونية الآمرة �أو 

المكملة �إلا بعد �إخفاق الطريقة اللفظية في الك�شف عن هذه الطبيعة.)1(
ومن الأمثلة على هذه الطريقة: ما ن�صت عليه المادة )7( من النظام الأ�سا�سي للحكم ال�صادر 
بالأمر الملكي رقم )�أ/90( بتاريخ 1412/8/27هـ: »ي�ستمد الحكم في المملكة العربية ال�سعودية 
وجميع �أنظمة  النظام  هذا  على  الحاكمان  وهما  ر�سوله،  و�سنة  تعالى،  الله  من كتاب  �سلطته 
الدولة«، فيجب مراعاة الأدلة القطعية، التي تحدد معالم النظام العام، ولا يجوز مخالفتها �أو 

الاتفاق على خلافها.
المبحث الخامس: الآداب العامة: 

لا تختلف الآداب العامة عن النظام العام فهي جزء منه، وهي: مجموعة القواعد الُخلُقية التي 
تلتزمها جماعة معينة وع�صر معين.)2(

وقد �صدرت بخ�وص�ص تنظيم بع�ض الآداب العامة: لائحة المحافظة على الذوق العام ال�صادرة 
العام، وعرفه  الوزراء رقم )444( بتاريخ 1440/8/4هـ، والذي �سماها بالذوق  بقرار مجل�س 
ب�أنه: مجموعة ال�سلوكيات والآداب التي تعبر عن قيم المجتمع ومبادئه وهويته، بح�سب الأ�س�س 

والمقومات المن�وص�ص عليها في النظام الأ�سا�سي للحكم. 
فالآداب العامة هي مجموعة من الأخلاق وال�سلوكيات التي لها م�سا�س بقيم المجتمع وم�صالحه 

)1( ينظر: النظرية العامة للنظام العام وتطبيقاتها في الفقه الإ�سلامي �ص78، المدخل لدرا�سة القانون، �ص102، النظام العام، 
في�صل ن�سيغة، ريا�ض دن�ش، مجلة المنتدى القانوني، العدد الخام�س، �ص171، النظام العام في الدولة الم�سلمة، �ص230.

)2( ينظر: النظرية العامة للنظام العام وتطبيقاتها في الفقه الإ�سلامي، �ص 77، النظام العام في الدولة الم�سلمة، �ص59.
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ولذا  للانحلال،  وتعري�ضه  وتفككه  المجتمع  بكيان  الإخلال  �إلى  �إهمالها  ي�ؤدي  والتي  العليا، 
يحمى بقوة النظام ولا يجوز الاتفاق على خلافه، وعلى هذا ف�إن ما قيل عن النظام العام يقال 
زمان  من  واختلافه  المعيار  حيث  من  منه،  وجزء  الأخلاقي،  �شقه  هي  �إذ  العامة  الآداب  عن 
التالية:                                           �أمثلة الآداب العام ما ن�صت عليه لائحة الذوق العام في المواد  ومكان، وغيره)1(، ومن 
المادة الثالثة: »يجب على كل من يكون في مكان عام احترام القيم والعادات والتقاليد والثقافة 

ال�سائدة في المملكة«. 
المادة الرابعة: »لا يجوز الظهور في مكان عام بزي �أو لبا�س غير محت�شم �أو ارتداء زي �أو لبا�س 

يحمل �وصراً �أو �أ�شكالًا �أو علامات �أو عبارات ت�سيء �إلى الذوق العام«. 
المادة الخام�سة: »لا تجوز الكتابة �أو الر�سم �أو ما في حكمهما على جدران مكان عام، �أو �أي من 

مكوناته، �أو موجوداته، �أو �أي من و�سائل النقل؛ ما لم يكن مرخ�صاً بذلك من الجهة المعنية«. 
المادة ال�ساد�سة: »لا ي�سمح في الأماكن العامة ب�أي قول �أو فعل فيه �إيذاء لمرتاديها، �أو �إ�ضرار بهم، 

�أو ي�ؤدي �إلى �إخافتهم �أو تعري�ضهم للخطر«. 
ومن ذلك �أي�ضاً ما ن�ص عليه نظام المطبوعات والن�شر ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم )م/32( 
بتاريخ 1421/9/3هـ في المادة الثامنة ع�شرة من �أنه: »تجاز المطبوعات الخارجية، �إذا خلت من 
كل ما ي�سيء �إلى الإ�سلام، �أو نظام الحكم، �أو ي�ضر بالم�صلحة العليا للدولة، �أو يخد�ش الآداب 

العامة وينافي الأخلاق«. 
رقم  الملكي  بالمر�سوم  ال�صادر  المعلوماتية  الجرائم  مكافحة  نظام  من  الثانية  المادة  ن�صت  كما 
جرائم  وقوع  من  الحد  �إلى  النظام  هذا  »يهدف  �أنه:  على  1428/3/8هـ  بتاريخ  )م/17( 
المعلوماتية، وذلك بتحديد هذه الجرائم والعقوبات المقررة لكل منها، وبما ي�ؤدي �إلى ما ي�أتي:... 
�أنه:  على  منه  ال�ساد�سة  المادة  ون�صت  العامة«،  والآداب  والأخلاق،  العامة،  الم�صلحة  3-حماية 
�أو  بال�سجن مدة لا تزيد على خم�س �سنوات وبغرامة لا تزيد على ثلاثة ملايين ريال،  »يعاقب 

)1( ينظر: النظام العام في الدولة الم�سلمة، �ص61، النظرية العامة للنظام العام وتطبيقاتها في الفقه الإ�سلامي، �ص 78.
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�أيّاً من الجرائم المعلوماتية الآتية: 1-�إنتاج ما من  ب�إحدى هاتين العقوبتين كلُّ �شخ�ص يرتكب 
الخا�صة،  الحياة  حرمة  �أو  العامة،  الآداب  �أو  الدينية،  القيم  �أو  العام،  بالنظام  الم�سا�س  ��شأنه 
�أو �إعداده، �أو �إر�ساله، �أو تخزينه عن طريق ال�شبكة المعلوماتية، �أو �أحد �أجهزة الحا�سب الآلي. 
في  للاتجار  ن�شره،  �أو  الآلي  الحا�سب  �أجهزة  �أحد  �أو  المعلوماتية،  ال�شبكة  على  موقع  2-�إن�شاء 
الجن�س الب�شري، �أو ت�سهيل التعامل به. 3-�إن�شاء المواد والبيانات المتعلقة بال�شبكات الإباحية، �أو 

�أن�شطة المي�سر المخلة بالآداب العامة �أو ن�شرها �أو ترويجها«. 
�أ�سباب الحكم رقم )82/د/�إ/1/1( لعام 1435هــ والم�ؤيد بحكم محكمة الا�ستئناف  وجاء في 
الإدارية رقم )285/5( لعام 1435هــ: ))ف�إن المادة الثانية من نظام العلامات التجارية قد �أكد 
على منع ت�سجيل العلامات التجارية �إذا ا�شتملت على: »ج-كل تعبير �أو �إ�شارة �أو ر�سم مخالف 
للنظام العام �أو الآداب العامة«. وبالاطلاع على العلامة التي يطلب المدعي ت�سجيلها وهي عبارة 
)...( يظهر من منطوقها ومعناها �أنها مخالفة للنظام والآداب العامة، حيث �إنها تت�ضمن معاني 
لا تتفق ولا تن�سجم مع الآداب العامة التي يجب مراعاتها، �إذ تت�ضمن �إ�شارات غير �أخلاقية، ومِنْ 
�إليه الجهة المدعى عليها من عدم قبول ت�سجيل العلامة ورف�ضها يعد قراراً  ثَمَّ ف�إن ما ذهبت 
�صحيحاً م�ستنداً �إلى ن�وص�ص نظامية �صحيحة، ومِنْ ثَمَّ تنتهي الدائرة �إلى رف�ض طلب �إلغائه، ولا 
ينال من ذلك ما ذكره وكيل المدعية �أن ت�سجيل العلامة في عدد من الدول يعد مبرراً ل�صحة هذه 
العلامة وخلوها من المعاني التي تتنافى مع الآداب العامة، لأن المنظم عندما و�ضع النظام وتلك 
�إلا لأجل تطبيقها  القواعد النظامية المنظمة لهذه العلامات التجارية عند ت�سجيلها لم ي�ضعها 
�إلى  الدائرة والحالة هذه  تنتهي معه  العام، مّما  والنظام  ال�شريعة  وعدم مخالفتها وفق هدي 

رف�ض هذه الدعوى((.)1(

)1( مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1435هـ، �ص2039.
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النتائج:
الحمد لله �أولًا و�آخراً، وهذه بع�ض �أبرز النتائج التي تو�صلت لها من خلال هذا البحث:

النفع -11 وتحقيق  المجتمع  لحماية  المو�وضعة  والإجراءات  الأحكام  مجموعة  العام:  النظام  �أن 
العام له في الدنيا والآخرة والتي لا يجوز لأحد مخالفتها �أو �إ�سقاطها �أو تعديلها �أو الاتفاق على 

خلافها.
بهذا -22 ت�سميته  على  ي�صطلحوا  لم  و�إن  العام  النظام  عرفوا  الإ�سلامية  ال�شريعة  فقهاء  �أن 

الم�صطلح، بل تطرقوا لما هو �أ�شمل و�أو�سع، مما يحقق العدل ويحفظ المقا�صد ال�شرعية.
والدفع -33 النوعي  �أو  الولائي،  الدفع بعدم الاخت�صا�ص  العام:  بالنظام  المتعلقة  الدفوع  �أن من 

بانعدام ال�صفة �أو الأهلية �أو الم�صلحة �أو لأي �سبب �آخر، وكذا الدفع بعدم �سماع الدعوى، وعدم 
جواز نظرها، وعدم قبولها لتجاوز المدد والإجراءات المن�وص�ص عليها نظاماً.

وقع الخلاف في اعتبار الاخت�صا�ص المكاني في الق�ضاء الإداري من قبيل النظام العام �أو لي�س -44
منه على ثلاثة �آراء، و�أن �أقربها لل�وصاب هو القول ب�أنه من النظام العام.

�أن من �أهم �آثار ارتباط القاعدة القانونية بالنظام العام:-55
�أو  - �أن تثيرها من تلقاء نف�سها، ولا يُعد تدخلها خروجاً عن مبد�أ الحياد  �أنه يجوز للمحكمة 

حكماً بما لم يطلبه الخ�وصم.
�أنه يجب على المحكمة �أن تتعر�ض له من تلقاء نف�سها، دون حاجة �إلى تنبيه من الخ�وصم. -
يجوز للخ�وصم �أن يتم�سكوا به في �أية مرحلة من مراحل نظر الدعوى، ولا يُعد �سكوتهم عن  -

التم�سك به تنازلًا عنه، �أو م�سقطاً لحقهم في �إثارته، وعليه فيجوز التم�سك بالدفع المتعلق بالنظام 
العام، ولو لأول مرة �أمام محكمة الا�ستئناف، �أو المحكمة العليا.

لهم  - يجوز  لا  كما  العام،  بالنظام  المتعلقة  القواعد  مخالفة  على  الاتفاق  للخ�وصم  يجوز  لا 
التنازل عن تطبيق هذه القواعد.

يمكن معرفة القواعد المتعلقة بالنظام العام، من خلال طريقتين: الطريقة الأولى: الطريقة -66
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اللفظية، وهي: �أن تدل القاعدة القانونية بعبارتها و�ألفاظها على المق�وصد من م�ضمونها، وهل 
تن�ص  المعنوية: وفي هذه الحالة لا  الطريقة  الثاني:  والطريقة  �أم لا؟  العام  بالنظام  متعلق  هو 
القاعدة �صراحة على اعتبار م�ضمونها متعلقاً بالنظام العام، وهنا لا بد من الاعتماد على معنى 

الن�ص وم�ضمونه، ويرجع في ذلك للاجتهاد الق�ضائي.
لا ي�صار للطريقة المعنوية �إلا بعد �إخفاق الطريقة المعنوية في الك�شف عن هذه الطبيعة.-77
�أن الآداب العامة لا تختلف عن النظام العام فهي جزء منه، وهي: مجموعة القواعد الُخلُقية -88

التي تلتزمها جماعة معينة وع�صر معين.
ما قيل عن النظام العام يقال عن الآداب العامة �إذ هي �شقه الأخلاقي، وجزء منه.-99

�أ�س�أل الله �أن �أكون قد وفقت في هذا البحث �إلى الحق وال�وصاب.
و�صحبه و�آله  محمد  نبينا  على  و�سلم  الله  و�صلى  ال�صالحات،  تتم  بنعمته  الذي  لله   والحمد 

 �أجمعين.
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جهة  وتصرفات  الملكية  نزع  في  العقار  عن  المثل  أجرة  استحقاق  أحكام 
الإدارة؛ دراسة تحليلية مقارنة بالفقه الإسلامي ونظام نزع ملكية العقارات 

للمنفعة العامة ووضع اليد المؤقت على العقار
فضيلة الشيخ عزام بن عبد العزيز بن محمد آل الشيخ مبارك

 القاضي في ديوان المظالم

المقدمة
�إن الحمد لله نحمده، ون�ستعينه، ون�ستغفره، ون�ستهديه، ونعوذ بالله من �شرور �أنف�سنا ومن �سيئات 
�أعمالنا، من يهده الله فلا م�ضل له ومن ي�ضلل فلا هادي له، و�أ�شهد �أن لا �إله �إلا الله وحده لا 
�شريك له و�أ�شهد �أن �سيّدنا محمداً عبده ور�سوله �صلى الله عليه وعلى �آله و�صحبه و�سلم ت�سليماً 

كثيراً �إلى يوم الدين:
�أما بعد:

�أ�سباب ال�سعادة في   ف�إن النا�س لا يزالون في تطور م�ستمر وبحث عن تي�سير �سبل العي�ش وبث 
ذلك  نتيجة  ت�ستجد  والو�سائل  المخترعات  ا�ستحداث  في  النا�س  يبدع  ما  وبقدر  مجتمعاتهم، 
�إثرها  حاجات ومتطلبات لم تكن من قبل، وبقدر ما تدور عجلة الح�ضارة والتمدن تتولد على 
الم�شاكل التي ت�ستدعي البحث والحل، ومن ذلك م�شكلة العقارات وتملكها التي كانت ولا تزال 
مع�ضلة �أمام المجتمعات في كونها ت�شكل عائقاً �أمام تحقيق م�صالح المجتمع من �شق الطرق وبناء 
المرافق الخدمية وتخطيط المدن وتطويرها، ولقد �سلكت الأمم في ذلك �سبلًا �شتى ونحت مناحي 
مختلفة متحرية الموازنة بين تحقيق الم�صلحة العامة واحترام الملكية الفردية ومحاذرةً انتهاك 
حقوق الأفراد والتق�صير في تلبية حاجات المجتمع، �إذ �إن نزع الملكية يخرق الركن الأهم الذي 

بحث محكم
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تدور عليه �سائر العقود والتعاملات �ألا وهو الر�ضا، كما تحتم مراعاة العدل وال�سيا�سة ال�شرعية 
نتيجة لذلك ا�ست�صدار �أنظمة تحفظ الحقوق وتبين �إجراءات ا�ستيفائها، وهو ما تم في المملكة 
على  الم�ؤقت  اليد  وو�ضع  العامة  للمنفعة  العقارات  ملكية  نزع  نظام  ب�صدور  ال�سعودية  العربية 
التنفيذية  و�صدور لائحته  بتاريخ ١٤٢٤/٣/١١هـ،  الرقم )م/١٥(  الملكي ذي  بالمر�سوم  العقار 
بقرار مجل�س الوزراء ذي الرقم )٥٤( بتاريخ ١٤٣٧/٢/١١هـ، وك�سائر الأنظمة واللوائح تثور 
�إثر �صدورها وفي �سبيل تطبيقها م�سائل تتطلب البحث والنظر والمقارنة بالموروث الزاخر من فقه 
علماء الأمة، لذا؛ فقد ر�أيت في )�أحكام ا�ستحقاق �أجرة المثل عن العقار في نزع الملكية وت�صرفات 
جهة الإدارة( مو�وضعًا منا�سبًا للبحث، �سائلًا المولى عز وجل الإعانة والتوفيق والإلهام لل�وصاب. 

م�شكلة البحث:
تتمثل م�شكلة البحث فيما �أورثتْه الن�وص�ص المنظمة لمو�وضع التعوي�ض ب�أجرة المثل من جدل وما 
حملته من �إجمال ترتب عليه تفاوت في �أحكام الق�ضاء لي�س على �صعيد المحاكم الابتدائية فح�سب، 
بل حتى على �صعيد محاكم الا�ستئناف بما �سيت�ضح بالأحكام الم�ستعر�ضة في ختام البحث �إن �شاء 
الله، فجاء هذا البحث متناولًا تلك الق�ضية ببيان الم�سائل التي ت�شكل في مجموعها الم�شكلة الداعية 
�أ�صل الا�ستحقاق للتعوي�ض فقهاً وبيان موجبه ال�شرعي والنظامي،  لبحث المو�وضع؛ من تكييف 
والأثر المترتب على ذلك، و�أ�س�س تقدير التعوي�ض والآلية التي ر�سمها النظام في اتخاذ �إجراءات 
التقدير، ومعيار المنع من المنفعة وتحقق وجودها من عدمه، ومعيار ا�ستتمام الملك للعقار، وتناول 
الحالات التي �سكت عنها المنظم ب��شأن التقدير والا�ستحقاق والموقف الق�ضائي حيالها، وما يتعلق 
عن  ال�صادرة  الأحكام  من  جملة  با�ستعرا�ض  ذلك  خاتماً  بالأجرة،  للتعوي�ض  المقدرة  بالمدة 
الق�ضاء في المملكة تبرز من خلالها م�سائل هذا البحث وتبين توجه الق�ضاء فيها، وبالله التوفيق. 

�أهمية المو�ضوع:
تبرز �أهمية المو�وضع في عدة نقاط منها:

اعتماد كثير من م�سائل البحث على التو�صيف ال�شرعي لأ�صل الم�س�ألة، ما يبرز �ضرورة �إدراك -11
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فقه الم�سائل و�أ�وصلها ال�شرعية، والقواعد التي ا�ستمدت منها والنظائر الفقهية لها.
الأمور -22 ال�شارع من  �سكت عنه  فيما  ال�شرعية  ال�سيا�سة  �أهمية  المو�وضع تبرز  من خلال هذا 

الحادثة لتحقيق المقا�صد ال�شرعية وحفظ الحقوق.
�أ�سباب اختيار المو�ضوع:

عدم العثور على درا�سة علمية مفردة لهذا المو�وضع، رغم �أهمية المو�وضع للنا�س وحقوقهم.-11
الحاجة لبيان الأ�صل ال�شرعي لما ورد من �أحكام في النظام ب��شأن هذا المو�وضع، وذلك من -22

خلال مقارنته بالفقه، وبيان �آراء العلماء المتعلقة بم�سائله، وا�ستعرا�ض النظائر الفقهية له.
ال�شرعية في -33 ال�سيا�سة  ودور  ال�شريعة،  وقواعده ومقا�صد  الفقه  الأنظمة من  ا�ستمداد  �إبراز 

ذلك.
الدرا�سات ال�سابقة:

مخت�صة  �سابقة  علمية  درا�سة  يجد  لم  و�س�ؤاله،  يه  وتق�صّ اطلاعه  وبعد  الباحث  علم  بح�سب 
بدرا�سة هذا المو�وضع من هذا النظام ولائحته التنفيذية، وذلك بعد الاطلاع على فهر�س مكتبة 
الملك فهد الوطنية، وفهر�س المكتبة المركزية لجامعة الإمام محمد بن �سعود الإ�سلامية، وفهر�س 
مكتبة المعهد العالي للق�ضاء، و�أ�شير هنا �إلى �أق�صى ما تو�صل �إليه جهد الباحث من الأبحاث التي 

يمكن �أن يكون لها �صلة بالمو�وضع وت�شابه في بع�ض م�سائل البحث وتطبيقاته: 
الملكية  )نزع  بعنوان  ال�شرعية(  ال�سيا�سة  )ق�سم  للق�ضاء  العالي  المعهد  في  ماج�ستير  بحث   -١
�أعدّه  تطبيقية(،  تحليلية  درا�سة   - 1424هـ  لنظام  وفقاً  العامة  للمنفعة  للعقارات  الخا�صة 

الطالب: عبد الله بن عبد الكريم الدخيل. بعام ١٤٣٤هـ
وم�شروعيته  الملكية  نزع  ماهية  عن  بحديث  فيه  قدم  �صفحة،  و�ستين  مئة  في  يقع  البحث  وهذا 
�شروط  وفيه  ونظاماً،  فقهاً  العامة  للمنفعة  العقارات  ملكية  نزع  �أحكام  الأول  وتناول في ف�صله 
العقار،  من  على جزء  النزع  اقت�صار  وحالات  العامة،  للمنفعة  العقارات  ملكية  نزع  و�إجراءات 
الثاني  ف�صله  و�أما  الإ�سلامي،  الفقه  في  العامة  للمنفعة  الخا�صة  العقارات  ملكية  نزع  و�أحكام 
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فيعر�ض الآثار المترتبة على نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة فقهاً ونظاماً وفيه الآثار المترتبة 
العقارات  ملكية  نزع  منازعات  ونظر  التعوي�ض  بتقدير  المخت�صة  والجهات  الملكية،  نزع  على 

للمنفعة العامة. 
واختلافه عن بحثي في النقاط الآتية:

ومحل  ومحوره  البحث  نواة  هي  الملكية  نزع  ق�ضية  جاعلًا  بالبحث  النظام  كامل  تناول  �أنه   -
م�شروعيته  وبيان  له  تعريف  الملكية من  نزع  �أ�صل  يدور حول  البحث  كان جل  �إذ  فيه،  الإ�شكال 
وموقف الفقه منه و�أ�سبابه، ولم يتناول م�س�ألة �أجرة المثل بالدرا�سة والتف�صيل، �أما هذه الدرا�سة 
فهي عن خ�وص�ص التعوي�ض ب�أجرة المثل في ذلك النظام ولائحته، وما يتفرع عنها من م�سائل، 

وتطبيقاتها الم�ستجدة ومقارنتها بالفقه، وموقف الق�ضاء منها.
- �أنه لم يتعر�ض في بحثه للن�وص�ص التي جاءت بها اللائحة التنفيذية لنظام نزع ملكية العقارات 
للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار �إذ كان بحثه عام ١٤٣٤هـ واللائحة �صادرة بتاريخ 
١٤٣٧/٢/١١هـ، �أما هذه الدرا�سة فقد كانت ن�وص�ص اللائحة حا�ضرة فيها ومتناولة بالبحث 

والتحليل والنظر، �إذ كان لها �أثر ظاهر على م�سائل البحث.
- �أن بحثه لم ي�ستعر�ض الأحكام الق�ضائية المتعلقة بالم�س�ألة محل هذه الدرا�سة، التي ذيلتُ بها 

البحث، �إذ �إنها ت�شكل �أحد �أبرز ركائز البحث و�أحد �أهم الدواعي �إليه. 
٢- بحث بعنوان: )نزع الملكية الخا�صة و�أحكامها في الفقه الإ�سلامي( ر�سالة مقدمة لنيل درجة 
الدكتوراه بالمعهد العالي للق�ضاء �أعدها: فهد بن عبدالله بن محمد العمري عام ١٤٠٩هـ مكونة 
من ثلاثة �أبواب؛ �أولها عن نزع الملكية للمنفعة الخا�صة وثانيها عن نزع الملكية للمنفعة العامة 
وثالثها عن �وصر حديثة لنزع الملكية للم�صلحة العامة، تكلم فيه عن نزع المال ل�سد النفقات وعن 
الت�أميم، وهذا البحث يتفق مع �سابقه في �أوجه الافتراق بينه وبين هذه الدرا�سة �إلا �أنه �أكثر بعداً 
عنها �إذ �إنها درا�سة فقهية مح�ضة ولم يتعر�ض للجانب القانوني والنظامي من المو�وضع ف�ضلًا 
لم�س�ألة  يتعر�ض  لم  �أخرى  جهة  ومن  جهة،  من  هذا  �آنذاك،  الملكية  نزع  نظام  �صدور  عدم  عن 
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التعوي�ض ب�أجرة المثل، و�إنما ذكرته في تعداد الدرا�سات ال�سابقة للمطابقة الجزئية في العنوان 
وما قد يتوهمه القارئ من ت�شابه. 

نزع  )�أحكام  بعنوان  ال�شرعية(  ال�سيا�سة  )ق�سم  للق�ضاء  العالي  المعهد  في  ماج�ستير  بحث   -٣
الديقان.  مح�سن  علي  بن  محمد  الطالب:  �أعدّه  والنظام(،  الفقه  في  العامة  للم�صلحة  الملكية 
بعام ١٤١٧هـ، جاء في قرابة مئة واثنتي ع�شرة �صفحة، تناول الباحث في ف�صله الأول �شروط 
مراعاة  الخا�صة  الملكية  نزع  �وصر  الثاني  ف�صله  وفي  وخ�صائ�صها،  العامة  للمنفعة  الملكية  نزع 
للم�صلحة العامة، وفي ف�صله الثالث الآثار المترتبة على نزع الملكية للمنفعة العامة. وهذا البحث 
تعداد  في  ذكره  �سبب  في  وكذلك  الدرا�سة،  هذه  وبين  بينه  الافتراق  �أوجه  في  �سابقه  مع  يتفق 

الدار�سات ال�سابقة للمو�وضع. 
٤- بحث بعنوان: )عو�ض المثل �أحكامه وتطبيقاته في الفقه الإ�سلامي( �أعده: جمال عبد الجليل 
يو�سف �صالح عام ٢٠٠٥م لنيل درجة الدكتوراه بالجامعة الأردنية، يقع في مئتين و�ستة وع�شرين 
�صفحة، ا�شتمل على مقدمة، و�سبعة ف�وصل موزعة على بابين، وخاتمة، وذلك على النحو الآتي: 
الباب الأول عن عو�ض المثل مق�سم �إلى ثلاثة ف�وصل: �أولها عن مفهوم عو�ض المثل، والألفاظ ذات 
ال�صلة، وم�شروعيته. ثانيها عن �أ�سباب ا�ستحقاق عو�ض المثل، وثالثها عن �وضابط تقدير عو�ض 
المثل وكيفيته، والباب الثاني عن تطبيقات عو�ض المثل، تحدث فيه عن مهر المثل وثمن المثل و�أجر 
المثل والتمليك بثمن المثل، وقد بذل فيه الباحث جهداً جيداً، �إلا �أنه يتفق مع �سابقيه في بع�ض 

�أوجه الافتراق التي بينها وبين هذه الدرا�سة، ويزيد في الآتي:
�أو  �أو بعيد لأي نظام  �أن بحثه تناول الم�س�ألة من الجانب الفقهي فقط ولم يتطرق من قريب   -

قانون ين�ص على الم�س�ألة، ف�ضلًا عن �أن يكون النظام محل هذه الدرا�سة.
- �أن الباحث اقت�صر في مو�ضع الكلام على �أجر المثل على م�سائل تتعلق ببع�ض الأبواب الفقهية 
من  الفا�سدة  والعقود  والو�صية  والوقف  والحج  الزكاة  وهي:  الدرا�سة  بهذه  لها  علاقة  لا  التي 
�إجارة وم�ساقاة ومزارعة وم�ضاربة وجعالة ومن ثم �أقحم �أحكاماً وم�سائل لا �صلة لها بمو�وضع 
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هذه الدرا�سة.
- �أنه تناول الم�س�ألة محل الت�شابه من حيث �إنها �أجر �أ�شخا�ص �أو �أجرة العمل، ولم يتعر�ض لأجرة 
العين  منفعة  ا�ستيفاء  ولي�س  والعمل  العقد  موجبه  �إن  حيث  من  الأجر  تناول  ثم  ومن  الأعيان، 
ف�ضلًا عن �أن يكون لخ�وص�ص نزع الملكية �أو و�ضع اليد الم�ؤقت من جهة الإدارة، الذي هو محل 

البحث في هذه الدرا�سة.
- جاء كلامه عن �أجر المثل مقت�ضباً لا يتجاوز �سبعاً وع�شرين �صفحة، ولا يتناول �شيئاً من الم�سائل 

المف�صلة في خطة البحث التي انطوت عليها هذه الدرا�سة.
�أجرة المثل المبنية على  �أن الجديد الذي لم يُبحث يتمثل في �أحكام ا�ستحقاق  ومما �سبق يتبين 
نظام نزع الملكية وو�ضع اليد الم�ؤقت وحالاته و�شروطه وما يتفرع على ذلك من م�سائل والإجراءات 
يتق�صى  الباحث  جعل  الذي  الأمر  البحث،  خطة  في  مف�صل  هو  بما  حياله،  المتخذة  النظامية 

م�سائل هذا المو�وضع -الذي لم ينل حظه من النظر- بالدرا�سة والبحث والتحليل، والله الموفق.
خطة البحث:

يتكون البحث من مقدمة، وتمهيد، وف�صلين، وخاتمة.
المقدمة: �أهمية المو�وضع، و�سبب اختياره، وم�شكلة البحث، وخطة البحث، والدرا�سات ال�سابقة 

المتعلقة بالبحث.
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المبحث التمهيدي: مفهوم التعويض، وأجرة المثل، ونزع الملكية، ويشتمل على 

ثلاثة مطالب:
المطلب الأول: ماهية التعوي�ض وفيه فرعان:

الفرع الأول: تعريف التعوي�ض لغة.
الفرع الثاني: تعريف التعوي�ض ا�صطلاحاً. 

المطلب الثاني: ماهية �أجرة المثل، وفيه فرعان:
الفرع الأول: تعريف �أجرة المثل لغة.

الفرع الثاني: تعريف �أجرة المثل ا�صطلاحاً.
المطلب الثالث: ماهية نزع الملكية وو�ضع اليد الم�ؤقت، وفيه فرعان:

الفرع الأول: تعريف نزع الملكية لغة وا�صطلاحاً.
الفرع الثاني: تعريف و�ضع اليد الم�ؤقت لغة وا�صطلاحاً.

و�أ�س�س تقديرها، والاخت�صا�ص بالدعاوى المتعلقة  �أجرة المثل،  الف�صل الأول: موجب ا�ستحقاق 
بها، وفيه ثلاثة مباحث.

المبحث الأول: موجب استحقاق أجرة المثل، وفيه مطلبان:
المطلب الأول: الموجب الفقهي والنظامي لا�ستحقاق �أجرة المثل في حال نزع الملكية.

 المطلب الثاني: الموجب الفقهي والنظامي لا�ستحقاق �أجرة المثل في حال و�ضع اليد الم�ؤقت.
المبحث الثاني: أسس تقدير أجرة المثل، وفيه مطلبان.

المطلب الأول: �ضوابط تقدير �أجرة المثل، وفيه �أربع م�سائل:
الم�س�ألة الأولى: محددات قيمة �أجرة المثل ومفهوم التعوي�ض العادل.

الم�س�ألة الثانية: وقت التقدير القيمة والمدة المعتبرة لاحت�ساب �أجرة المثل.
الم�س�ألة الثالثة: �إحداث الزوائد في العقار بعد قرار النـزع.
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الم�س�ألة الرابعة: هدم العقار �أو نق�صه بعد قرار النزع.
المطلب الثاني: كيفية تقدير �أجرة المثل والجهة المخت�صة بذلك.

المبحث الثالث: الاختصاص القضائي بنظر الدعاوى المتعلقة بأجرة المثل والتكييف 
النظامي لها، وفيه مطلبان:

المطلب الأول: الاخت�صا�ص الق�ضائي بنظر الدعاوى المتعلقة ب�أجرة المثل.
المطلب الثاني: التكييف النظامي للدعاوى المتعلقة ب�أجرة المثل.

الف�صل الثاني: �شروط وحالات ا�ستحقاق �أجرة المثل للعقار وفيه ثلاثة مباحث: 
المبحث الأول: شروط استحقاق أجرة المثل للعقار وفيه ثلاثة مطالب. 

المطلب الأول: ثبوت الملك التام للعقار محل المطالبة، وفيه �ست م�سائل:
الم�س�ألة الأولى: وجود �صك ملكية للعقار محل المطالبة. 

الم�س�ألة الثانية: ملكية جزء م�شاع من العقار.
الم�س�ألة الثالثة: ملكية المطالب للبناء دون الأر�ض، والجزء المفرز من العقار.

الم�س�ألة الرابعة: من ا�شترى عقاراً ثم تبين م�ستحَقّاً لغيره.
الم�س�ألة الخام�سة: من ا�شترى �أر�ضاً ومنع من ا�ستلامها.

الم�س�ألة ال�ساد�سة: من منح �أر�ضاً ومنع من ا�ستيفائها.
المطلب الثاني: ثبوت وجود منفعة للعقار المنزوع. وفيه م�س�ألتان:

الم�س�ألة الأولى: وجود المنفعة في الأر�ض الف�ضاء )البي�ضاء(. 
الم�س�ألة الثانية: وجود منفعة للبناء غير المكتمل �أو المتهالك.

المطلب الثالث: ثبوت منع جهة الإدارة مالك العقار من ا�ستيفاء منافعه. وفيه ثلاث م�سائل:
الم�س�ألة الأولى: �إ�صدار قرار النزع والإخلاء من العقار. 

الم�س�ألة الثانية: الامتناع من �إ�صدار ما يلزم لا�ستيفاء منافع العقار.
الم�س�ألة الثالثة: المنع من ا�ستيفاء المنافع بالعمل المادي.
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المبحث الثاني: حالات استحقاق أجرة المثل للعقار وفيه مطلبان:
المطلب الأول: نزع ملكية العقار للمنفعة العامة مع ت�أخير العو�ض. وفيه خم�س م�سائل:

الم�س�ألة الأولى: امتناع المطالِب من ا�ستلام التعوي�ض و�أثره على تقدير الأجرة الم�ستحقة. 
الم�س�ألة الثانية: ت�سليم التعوي�ض على �أكثر من دفعة و�أثر ذلك.

الم�س�ألة الثالثة: المطالبة بالأجرة قبل ا�ستلام التعوي�ض عن العقار المنزوع.
الم�س�ألة الرابعة: نزع ملكية جزء من العقار و�أثر ذلك حيال تقدير �أجرة المثل الم�ستحقة.

الم�س�ألة الخام�سة: عدول الجهة عن قرار نزع الملكية وما يترتب عليه.
المطلب الثاني: و�ضع اليد الم�ؤقت على العقار. وفيه ثلاث م�سائل:

الم�س�ألة الأولى: �أ�سباب و�ضع اليد الم�ؤقت على العقار. 
الم�س�ألة الثانية: المدة المحددة نظاماً لو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار.
الم�س�ألة الثالثة: الأ�ضرار المترتبة على و�ضع اليد الم�ؤقت على العقار.

المبحث الثالث: دراسة تحليلية لأحكام القضاء الإداري بشأن التعويض بأجرة المثل 
للعقار.

الخاتمة: وفيها ذكر �أبرز النتائج التي تو�صل �إليها الباحث من خلال هذا البحث، والتو�صيات 
المقترحة.

الفهار�س: وتت�ضمن:
- قائمة الم�صادر والمراجع والأحكام.

- فهر�س المو�وضعات.
--------------- 	

المبحث التمهيدي: مفهوم التعويض، وأجرة المثل، ونزع الملكية:
المطلب الأول: ماهية التعوي�ض:

الفرع الأول: تعريف التعوي�ض لغة:
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والجمع  البدل،  وهو  العِو�ض  من  م�شتقة  وهي  )بالت�شديد(  عوّ�ض  من  م�صدرٌ  التعوي�ض  كلمة 
�أعوا�ض)1(، جاء في مقايي�س اللغة: )العين والواو وال�ضاد كلمتان �صحيحتان، �إحداهما تدل على 
بدل لل�شيء، والأخرى على زمان. فالأولى: العو�ض، والفعل منه العو�ض، قال الخليل: عا�ض يعو�ض 
عو�ضاً وعيا�ضاً، والا�سم العو�ض، والم�ستعمل التعوي�ض، تقول: عو�ضته من هبته خيراً. واعتا�ضني 
فلان، �إذا جاء طالباً للعو�ض وال�صلة. وا�ستعا�ضني، �إذا �س�ألك العو�ض...()2(، �إلا �أن بين العِو�ض 
والبدل فرقاً ذكره بع�ض العلماء، وهو �أن البدل �أ�شبه بالمبدل منه من العو�ض بالمعو�ض منه، و�أن 
البدل �أعمّ ت�صرفاً من العو�ض، فكل عو�ضٍ بدلٌ ولي�س كل بدلٍ عِوَ�ضاً)3(، وقيل: )�إن العو�ض ما 
تعقب به ال�شيء على جهة المثامنة، تقول: هذا الدرهم عو�ض من خاتمك وهذا الدينار عو�ض 
من ثوبك، ولهذا ي�سمى ما يعطي الله الأطفال على �إيلامه �إياهم �إعوا�ضاً، والبدل ما يقام مقامه 
ويوقع موقعه على جهة التعاقب دون المثامنة، �ألا ترى �أنك تقول لمن �أ�ساء �إلى من �أح�سن �إليه �أنه 
بدل نعمته كفراً لأنه �أقام الكفر مقام ال�شكر، فلا تقول عو�ضه كفراً؛ لأن معنى المثامنة لا ي�صح 
في ذلك، ويجوز �أن يقال: العو�ض هو البدل الذي ينتفع به، و�إذا لم يجعل على الوجه الذي ينتفع 
به لم يُ�سمَّ عو�ضاً، والبدل هو ال�شيء المو�وضع مكان غيره لينتفع به �أو لا()4(، وعلى كلٍّ يظهر مدى 
ارتباط المعنى اللغوي للكلمة بالمراد منها في البحث بل لا يكاد يختلف معناها المق�وصد في البحث 
عن معناها اللغوي، كما يظهر -فيما فرق به العلماء بينها وبين البدل- ال�سببُ الخفي الذي �أدى 
العو�ض من خ�وص�صية ومن  لكلمة  البدل، مما ذكروه  الباب دون كلمة  ا�ستعمالها في هذا  �إلى 

ارتباطها بمعنى المثامنة والانتفاع. 
الفرع الثاني: تعريف التعوي�ض ا�صطلاحاً:

عند الحديث عن المعنى الا�صطلاحي لعبارةٍ ما ينبغي تحديد �أي ا�صطلاح هو المراد، ونادراً ما 
)1( ل�سان العرب. لابن منظور �أبي الف�ضل محمد بن مكرم الأن�صاري. دار �صادر. بيروت. الطبعة الثالثة ١٤١٤هـ: ١٩٢/٧. 

)2( مقايي�س اللغة. �أحمد بن فار�س بن زكريا القزويني الرازي. تحقيق عبد ال�سلام هارون. دار الفكر. ١٣٩٩هـ: ١٨٨/٤. 
)3( الخ�صائ�ص. لأبي الفتح عثمان بن جني المو�صلي. الهيئة الم�صرية العامة للكتاب. الطبعة الرابعة: ٢٦٦/١.

الن�شر  م�ؤ�س�سة  بيات.  الله  بيت  ال�شيخ  تحقيق  الع�سكري.  �سهل  بن  الله  عبد  بن  الح�سن  هلال  �أبو  اللغوية.  الفروق  معجم   )4(
الإ�سلامي. قُمّ. الطبعة الأولى. ١٤١٢هـ: ٣٨٠. 
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تدعو الحاجة لذلك لو�وضح الأمر بال�سياق والظروف في �أكثر الأحوال، ولكن بما �أن هذا البحث 
�سيما مع  ولا  المراد منه،  الا�صطلاحي  المعنى  اللَّب�س في تحديد  يَرِد  فقهيٌّ ق�ضائيٌّ نظاميٌّ فقد 
ا�ستحداث كثير من الم�صطلحات في �شتى المجالات العلمية ومنها الأنظمة والقوانين والت�شريعات، 
التي لم يكن للأئمة الفقهاء ال�سابقين بها عهد، ولذلك نبين الآتي: �إن عبارة التعوي�ض با�ستعمالها 
في  المتقدمين  الفقهاء  عند  واطلاعه-  وا�ستق�صائه  الباحث  علم  -ح�سب  ترِد  قلّما  المعا�صر 
اوز معناها في اللغة، والأكثر في تعبيرهم -عن المعنى المراد منها في  كتاباتهم، و�إذا وردت فلا ُجت
الا�ستعمال المعا�صر- عبارة )ال�ضمان(، و�إنما يدور في كلامهم لفظ )العِوَ�ض( كثيراً في مختلف 
�أبواب الفقه، ولا يكاد يخرج معناه في ا�ستعمالهم عن معناه اللغوي الذي �سبق بيانه، وحتى من 
تتبع كُتُب الأئمة وا�ستخل�ص من كلامهم معنى ا�صطلاحياً للعو�ض لم يخرج في الجملة عن المعنى 
العام له، �إذ عرفه بع�ضهم بـ: )قيام �شيء مقام �آخر()1(، وقيل: )ال�شيء الذي يدفع على جهة 
المثامنة بعقد، وهو عام في النقود وغيرها()2(، وقيل: )هو مطلق البدل وهو ما يبذل في مقابلة 
غيره()3(، و�أما ا�ستعمال كلمة التعوي�ض في الا�صطلاح القانوني المعا�صر، فقد جاءت بها عدة 
تعريفات، منها ما جاء في المو�سوعة الفقهية الكويتية �إذ ن�صت على: )�أن التعوي�ض ا�صطلاحاً 
هو: دفع ما وجب من بدل مالي ب�سبب �إلحاق �ضرر بالغير()4(، وهو تعريف وافٍ بالمعنى، جامع 
لأفراد اللفظ، ومانع دخول ما �سواه فيه، بَيْدَ �أنه قد يلحظ عليه �إدخال حكم في التعريف بالن�ص 
على عبارة: )ما وجب(، ومن المنتقد عند �أهل العلم �إيراد الأحكام في التعاريف، و�أي�ضاً �إن التعوي�ض 
)1( التوقيف على مهمات التعاريف. عبد الر�ؤوف المناوي. تحقيق عبد الحميد �صالح حمدان. عالم الكتب. القاهرة. الطبعة الأولى. 

٠١٤١هـ: ٤٨٢. 
)2( معجم لغة الفقهاء. محمد روا�س قلعجي وحامد �صادق قنيبي. دار النفائ�س للطباعة والن�شر والتوزيع، الطبعة الثانية. ١٤٠٨هـ: 

 .٣٢٤
)3( عو�ض المثل �أحكامه وتطبيقاته في الفقه الإ�سلامي. جمال عبد الجليل يو�سف �صالح. ر�سالة دكتوراه، ٢٠٠٥م. الجامعة الأردنية، 

عمّان، )غير من�وشر(: ٤. 
الثانية. ١٤٠٨هـ:  الطبعة  الكويت.  ال�سلا�سل.  دار  بالكويت.  الإ�سلامية  وال�ش�ؤون  الأوقاف  وزارة  الكويتية.  الفقهية  المو�سوعة   )4(

 .٣٥/١٣
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قد يكون لا على �سبيل الوجوب، كمن تبرع و�أح�سن �إلى غيره، �أو في حال ما �إذا كان التفريط من 
جهة الم�ضرور، وعوّ�ضه خ�صمه �صلحاً، ولذلك كان من الأولى عدم ذكر الوجوب، ويمكن �أن نخل�ص 
من ذلك �إلى تعريف ا�صطلاحي مختار للتعوي�ض ب�أنه: )دفع بدل مالي ب�سبب �ضرر لحق بالغير(. 
وتجدر الإ�شارة �إلى �أن التعوي�ض قد يطلق على فعل الدفع كما في التعريف الأخير وهو الأولى؛ لأن 
الم�صدر هو ما دل على حدث مجرد عن زمن �أو ذات، كما قد يطلق على المال المدفوع تعوي�ضاً، وهو 
و�إن كان خلاف الأولى �إلا �أنه �سائغ في اللغة، كما يعبر بـ)الَخلْق( -وهي م�صدر- عن المخلوقات وهي 

ا�سم مفعول. 
المطلب الثاني: ماهية �أجرة المثل:
الفرع الأول: تعريف �أجرة المثل لغة:

لبيان المعنى اللغوي للعبارة لا بد من الحديث عن كل مفردة ا�ستقلالًا، ف�أما الأجرة في اللغة: فهي 
الكراء، وهو ما يُعطى العامل في مقابل العمل )1(، جاء في مقايي�س اللغة: )الهمزة والجيم والراء 
الك�سير.  العظم  جبر  والثاني  العمل،  على  الكراء  فالأول  بالمعنى،  بينهما  الجمع  يمكن  �أ�صلان 
�أجراً،  �أجر ي�أجر  ف�أما الكراء فالأجر والأجرة. وكان الخليل يقول: الأجر جزاء العمل، والفعل 
والمفعول م�أجور. والأجير: الم�ست�أجر. والأجرة ما �أعطيت من �أجر في عمل وقال غيره: ومن ذلك 
} )الن�ساء: ٢٤(، و�أما جبر العظم فيقال منه �أجرت  مهر المر�أة، قال الله تعالى: {فآَتوُهُنَّ أجُُورَهُنَّ
�أجرة العامل ك�أنها  �أن  يده. ونا�س يقولون �أجرت يده. فهذان الأ�صلان. والمعنى الجامع بينهما 
�شيء يجبر به حاله فيما لحقه من كد فيما عمله.()2(، فيظهر للمتتبع في معاجم اللغة �أن لفظ 
)الأجرة( مخ�وص�ص بمقابل العمل لا بمقابل منافع الأعيان، وقد �أ�شار بع�ض الباحثين المعا�صرين 
�إلى �أن الأف�صح والأ�وصب في مقابل منافع الأعيان لفظ )�إيجار( وعلق على ذلك بقوله: )جاء في 
المعاجم �أن الأجرة: عو�ض العمل والانتفاع، و�أن الإيجار: المبلغ المدفوع مقابل الا�ستئجار. ولما كان 

الملقّب  الفي�ض،  �أبو  الح�سيني،  الرزّاق  عبد  بن  محمّد  بن  محمّد  القامو�س.  جواهر  من  العرو�س  تاج   ،١٠/٤ العرب:  ل�سان   )1(
بيدي. تحقيق مجموعة من الباحثين. دار الهداية: ٢٧/١٠.  بمرت�ضى، الزَّ

)2( معجم مقايي�س اللغة: ٦٢/١. 
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الأمر في النهاية ي�ؤول �إلى مقابل الانتفاع �صح التبادل بين اللفظين دون حرج()1(.
و�أما )المثل( فهو النظير والم�ساوي، جاء في ل�سان العرب: )مثل: كلمة ت�سوية. يقال: هذا مثله 
ومثله كما يقال �شبهه و�شبهه بمعنى؛ قال ابن بري: الفرق بين المماثلة والم�ساواة �أن الم�ساواة تكون 
بين المختلفين في الجن�س والمتفقين، لأن الت�ساوي هو التكاف�ؤ في المقدار لا يزيد ولا ينق�ص، و�أما 
المماثلة فلا تكون �إلا في المتفقين()2(، وجاء في معجم مقايي�س اللغة: )الميم والثاء واللام �أ�صل 

�صحيح يدل على مناظرة ال�شيء لل�شيء. وهذا مثل هذا، �أي نظيره()3(.
الفرع الثاني: تعريف �أجرة المثل ا�صطلاحاً:

ترد عبارة )�أجرة المثل( كثيراً في �أبواب الفقه وتفا�صيل الأحكام، و�أبرز الأبواب والم�سائل التي 
الإجارة  من  الفا�سد  وفي  والإتلاف،  والتفريط  والتعدي  الغ�صب،  هي  العبارة  هذه  فيها  تتردد 
الاتفاق  �أو  الأجر  ت�سمية  عدم  حال  وفي  العارية،  وفي  والجعالة،  والم�ساقة  والم�ضاربة  وال�شركة 
عليه، وفي تحديد �أجرة ناظر الوقف، وغيرها، وقد �سِيق في بيان المعنى الا�صطلاحي لأجرة المثل 
تعريفاتٌ منها �أنها: )هي الأجرة التي قدرها �أهل الخبرة ممن لا غر�ضَ لهم()4(، ومنها �أنها: 
)البدل الذي جرى العرف بدفعه لمثل ال�شيء الم�ؤجر في مثل مدته و�شروطه()5(، ويُلاحظ على 
ف  ف في التعريف، وذلك لا ي�صح، �إذ يتوقّف فهم التعريف والمعرَّ كلا التعريفين تكرار لفظ المعرَّ
على الآخر منهما، كما يلاحظ على الأول منهما ذكر تقدير �أهل الخبرة ممن لا غر�ض لهم؛ 
ف�إن تقدير �أهل الخبرة الم�ستقلين و�إن كان �شرطاً في �صحتها، �إلا �أنه لي�س جزءاً من ت�وصرها، 
وغاية التعريف �إي�ضاح المعنى وخلق الت�وصر، ولي�س بيان ال�شروط والأحكام، ويلاحظ على الثاني 
عدم �شموله لإجارة الأ�شخا�ص، و�أنه ي�شمل بع�ض �وصر الأجرة الم�سماة في العقود ال�صحيحة �إذا 

)1( معجم ال�وصاب اللغوي. �أحمد مختار عمر. عالم الكتب. القاهرة. الطبعة الأولى. ١٤٢٩هـ: ١٢/١. 
)2( ل�سان العرب: ٦١٠/١١. 
)3( مقايي�س اللغة: ٢٩٦/٥. 

)4( التعريفات الفقهية. محمد عميم الإح�سان المجددي البركتي. دار الكتب العلمية. بيروت. الطبعة الأولى، ١٤٢٤هـ: ١٧. 
)5( معجم لغة الفقهاء: ٤٣. 
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طابقت ما جرى العرف بدفعه، ويمكن �أن تعرف �أجرة المثل ب�أنها: القيمة المقدّرة لمنافع فُوّتت 
دون تحديد ثمنها في عقد �صحيح بالمقاي�سة مع نظيرها من المنافع.

يخرج  قيد  و)المقدرة(:  الأخرى،  الأ�شياء  �سائر  به  يخرج  وماهيّته  المعرف  جن�س  فـ)القيمة(: 
الم�سمّاة وما حُدّد بمعيار من�ضبط، و)لمنافع(: يخرج القيمة المقدرة لأثمان الأعيان، و)فُوّتت(: 
�سواء  التفويت  وت�شمل  مثل،  �أجرة  فيها  فلي�س  مالكها  ت�صرف  تحت  الباقية  المنافع  يخرج  قيد 
�أكان با�ستغلال كما في الإجارة والجعالة الفا�سدة، �أم كان بغير ا�ستغلال كما في �سجن الآدمي، 
وغ�صب العقار دون ا�ستيفاء منفعته، و)دون تحديد ثمنها في عقد �صحيح( يخرج ما حدد ثمنه 
في عقد �صحيح، في�شمل ما لم يحدد ثمنه و�إن كان بموجبٍ �صحيح ك�أجرة ناظر الوقف، وي�شمل 
ما فُوّت بغير عقد كما في الغ�صب، وما فُوّت بعقد غير �صحيح كما في الإجارة الفا�سدة، والجعالة 

الفا�سدة.
المطلب الثالث: ماهية نزع الملكية وو�ضع اليد الم�ؤقت:

الفرع الأول: تعريف نزع الملكية لغة وا�صطلاحاً:
العرب:  ل�سان  ال�شيء وا�ستلابه وتحويله عن مو�وضعه، جاء في  لغةً: قلع  النزع م�صدرٌ، ومعناه 
)نزع ال�شيء ينزعه نزعاً، فهو منزوع ونزيع، وانتزعه فانتزع: اقتلعه فاقتلع، وفرق �سيبويه بين 
و�إن كان على نحو الا�ستلاب.  ال�شيء عن مو�ضعه  ا�ستلب، ونزع: حول  انتزع  وانتزع فقال:  نزع 
وانتزع الرمح: اقتلعه ثم حمل. وانتزع ال�شيء: انقلع()1(، وجاء في مقايي�س اللغة: )النُّونُ والزّاءُ 
نَزْعاً()2(، و�أما الملكية فهي  يْءَ مِن مَكانِهِ  قَلْعِ �شَيْءٍ. ونَزَعْتُ ال�شَّ يَدُلُّ عَلى  حِيحٌ  لٌ �صَ �أ�صْ  ُ والعَْني
م�شتقة من الملك وهو: احتواء ال�شيء والقدرة على الا�ستبداد به)3(، جاء في معجم مقايي�س اللغة: 
قَوّى  عَجِينَهُ:  �أمْلَكَ  يُقالُ:  ةٍ.  حَّ �أ�صل �صحيح يدل على قوة في ال�شيء و�صِ )الميم واللام والكاف 

)1( ل�سان العرب: ٣٤٩/٨. 
)2( معجم مقايي�س اللغة: ٤١٥/٤.

)3( ل�سان العرب: ٤٩٢/١٠. 



123

ال�شيء يملكه ملكاً.  الإن�سان  والأ�صل هذا. ثم قيل ملك  يْتُهُ...  قَوَّ يْءَ:  ال�شَّ ومَلَّكْتُ  هُ.  و�شَدَّ عَجْنَهُ 
والا�سم الملك؛ لأن يده فيه قوية �صحيحة. فالملك: ما ملك من مال()1(، وقولنا: )نزع الملكية( من 

�إ�ضافة الم�صدر �إلى مفعوله. 
و�أما معنى العبارة في الا�صطلاح، فقد جاءت به اللائحة التنفيذية لنظام نزع ملكية العقارات 
»نـزع  �أن:  الأولى منها على  المادة  �إذ ن�صت في  العقار،  الم�ؤقت على  اليد  وو�ضع  العامة  للمنفعة 
�أو  خا�صة  من��شأة  �أو  لفرد  مملوكة  �أكانت  -�سواءً  العقارات  ا�ستملاك  العامة:  للمنفعة  الملكيـة 
�أو تو�سيع المرافق والخدمات العامة، لتحقيق منفعة عامة«،  �إن�شاء  �أجل  م�صلحة حكومية- من 
وهو م�صطلح م�ستحدث وخا�ص، فلم يكن متداولًا في عبارات العلماء الأوائل، وحتى في الوقت 
المعا�صر قد تتغاير التعبيرات باختلاف الأعراف والأقطار عن م�ضمون هذا الم�صطلح، �إذ جاء 
في عدد من قوانين الدول العربية ت�سميته بـ: )قانون الا�ستملاك(، مثل قانون الا�ستملاك رقم 
)2( ل�سنة 1953م في فل�سطين، و قانون الا�ستملاك ل�سنة 1987م في المملكة الأردنية الها�شمية.

ف، ومن التعاريف �أي�ضاً، ما  والتعريف الذي �أوردته اللائحة وافٍ ب�إي�ضاح بالمعنى المراد من المعرَّ
جاء في �أحد بحوث مجلة مجمع الفقه الإ�سلامي من �أنه -�أي نزع الملكية-: )نزع الملك الخا�ص 

جبراً عن �صاحبه لتحقيق نفع عام لقاء تعوي�ض عادل()2(.
الفرع الثاني: تعريف و�ضع اليد الم�ؤقت لغة وا�صطلاحاً:

و�ضعاً  ي�ضعه  و�ضعه  الرفع،  �ضد  )الو�ضع:  العرب:  ل�سان  في  جاء  الرفع  �ضد  اللغة  في  الو�ضع 
ومو�وضعاً... وفي حديث عمر h: �أنه و�ضع يده في ك�شية �ضب، وقال: �إن النبي ص لم يحرمه؛ 
و�ضع اليد كناية عن الأخذ في �أكله()3(، �أما اليد في اللغة فت�أتي بعدة معانٍ جاء في ل�سان العرب: 
)واليد: الغنى والقدرة، تقول: لي عليه يد �أي قدرة. ابن الأعرابي: اليد النعمة، واليد القوة، واليد 

)1( معجم مقايي�س اللغة: ٣٥٢،٣٥١/٥. 
)2( مجلة مجمع الفقه الإ�سلامي الدورة الرابعة لم�ؤتمر مجمع الفقه الإ�سلامي العدد الرابع: ٩٣٤/٢.

)3( ل�سان العرب: ٤٠٠،٣٩٦/٨. 
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القدرة، واليد الملك، واليد ال�سلطان، واليد الطاعة، واليد الجماعة...()1(، و�أوثق تلك المعاني 
�صلة بالمعنى المراد من الم�صطلح في هذا ال�سياق هو ال�سلطان والملك، و�أما الم�ؤقت فهو المقدار 
له  قدرت  �شيء  وكل  الزمان،  من  مقدار  )الوقت:  العرب:  ل�سان  الزمان، جاء في  من  المحدود 
حيناً، فهو م�ؤقت، وكذلك ما قدرت غايته، فهو م�ؤقت()2(، وجاء في معجم مقايي�س اللغة: )الواو 
المعلوم.  الزمان  الوقت:  منه  وغيره.  زمان  وكنهه في  �شيء  على حد  يدل  �أ�صل  والتاء:  والقاف 
والموقوت: ال�شيء المحدود()3(، فيمكن الا�ستنتاج مما �سبق �أن اللفظ المركب )و�ضع اليد الم�ؤقت( 

كناية عن معنى الا�ستيلاء على العقار لزمن محدد، والا�ستئثار بمنافعه.
و�أما في الا�صطلاح، فكما قيل في �سابقه، فهو تعبير م�ستحدث وخا�ص بنظام نزع ملكية العقارات 
للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار، فلم �أقف على من تناوله بتعريف، وحتى اللائحة 
�آنف الذكر  التنفيذية للنظام لم تُعرّفه، ويمكن ا�ستخلا�ص تعريف له من خلال المعنى اللغوي 
ومن خلال تتبع الم�صطلح حيثما ورد في النظام ولائحته، وبالمقاي�سة مع النزع الذي هو الأ�صل في 

النظام ب�أن يقال: )ا�ستملاك ذي �سلطة منافع عقار زمناً محدداً بالقهر بتعوي�ض(.
بالدعاوى  والاختصاص  تقديرها،  وأسس  المثل،  أجرة  استحقاق  موجب  الأول:  الفصل 

المتعلقة بها:
المبحث الأول: موجب استحقاق أجرة المثل:

المطلب الأول: الموجب الفقهي والنظامي لا�ستحقاق �أجرة المثل في حال نزع الملكية:
�أولًا: الموجب الفقهي:

التكييف  بيان  من  �أولًا  لابد  �أدائها  و�سبب  الملكية  نزع  حال  في  المثل  �أجرة  موجِب  عن  للحديث 
ال�شرعي لأ�صل النزع وبيان ما هو في حقيقته الفقهية والنظامية، ولا ي�سع الحديثُ التف�صيلَ في 
�أحكام نزع الملكية وبيان �أدلة م�شروعيته، ولا ينا�سب المقام الا�ستر�سال في ذلك، �إذ هو خارج عن 

)1( ل�سان العرب: ٤٢٣/١٥. 
)2(ل�سان العرب: ١٠٧/٢. 

)3( معجم مقايي�س اللغة: ١٣١/٦. 
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محل البحث، و�إنما نقت�صر منه على محل الحاجة والمقدار الم�ؤثّر في م�سائل البحث، فنقول: �إن 
نزع الملكية وفق التعريف الذي �سبق بيانه وبعد الت�أمل في حقيقته و�وصرته وتطبيقاته المعا�صرة، 
وبعد ال�سبر والتق�سيم لأبواب الفقه وم�سائله، وح�صر الاحتمالات التي يمكن �إلحاقه بها، يمكن 

ج على �أحد �أمرين:  �أن يُخَرَّ
الفقهاء عنه-  �أو الم�ضغوط -ح�سب اختلاف تعبيرات  بيع الم�ضطر  �أو  المكرَه  بيع  الأول منهما: 
التنبيه  البيع، وينبغي  العقود والمعاو�ضات وبالأخ�ص في باب  وبذلك يكون مندرجاً تحت دائرة 
�أن المق�وصد بالإكراه هو ما يعبر عنه جمهور الأ�وصليين بالإكراه غير الملجئ، وهو ما يبقى فيه 
الملجئ  الإكراه  دون  يفعله،  �إن لم  بالقتل  د  ويُهدَّ ب�شيء  يُ�ؤمر  كمن  اختيار،  م�ساحة  المكلف  لدى 
وهو ما يكون فيه المكرَه كالآلة المح�ضة لا اختيار له البتة، ويمثلون بال�ساقط على �إن�سان فقتله، 
بة، فلا يُن�سب فيه �إلى المكلف فِعلٌ، لذلك لم يعدّه بع�ض العلماء من �وصر الإكراه على  وبالمغت�صَ
الفِعل، �إذ الفعل لا يُن�سب فيه �إلى المكلف، والأ�شبه به -�أي الإكراه الملجئ- في م�س�ألتنا هذه هو 

التكييف الآخر من تخريجه على باب الغ�صب والتعدي.)1( 
 والثاني: �أن يكون �ضمن ما تحدث عنه الفقهاء من الا�ستيلاء الجبري والتملّك القهري الخارج 
عن دائرة العقود، وتختلف تعبيرات الفقهاء عنه ح�سب ما �سنورده من ن�وص�صهم فيه، وبذلك 
يكون من �ضمن باب الغ�صب والتعدي، ويقا�س عليه في الجملة في �أحكامه وم�سائله، ولكن لا يعني 
�إلحاقه بباب الغ�صب والتعدي م�ساواته في كل �أحكامه وم�سائله، و�إنما يعني �أنه �أ�شبه ال�وصر به 
في الجملة، فيمكن قيا�س غالب م�سائله عليه، لمماثلته في غالب مناطات �أحكامه وعِلَل م�سائله، �إذ 
�إن �وصرة الا�ستيلاء القهري قد ت�أتي بباطل فت�سمى غ�صباً ويكون الفعل ظلماً محرّماً، وقد ت�أتي 
بحق كما في نزع الملكية للمنفعة العامة، فلا تكون ظلماً، ومن ثم ينتفي عنها و�صف الحرمة، هذا 
من جهة الحكم التكليفي، و�أما من جهة الأحكام الو�ضعية المترتبة عليه -كوجوب بذل العو�ض، 

)1( يُنظر للا�ستزادة والتف�صيل في تكليف المكرَه وبيان �أق�سامه: البحر المحيط في �أ�وصل الفقه، �أبو عبد الله بدر الدين محمد بن 
عبد الله بن بهادُر الزرك�شي، دار الكتبي، الطبعة الأولى، ١٤١٤هـ: ٧٩/٢، وغيره من مدونات �أ�وصل الفقه في الباب نف�سه.
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انتقال  ووقت  الخيار،  وانتفاء  عنها،  العو�ض  بذل  دون  العين  بقاء  حال  في  المثل  �أجرة  والتزام 
الحكم  على  مق�وصر  الفرق  ذلك  ت�أثير  �إن  �إذ  ال�وصرتين،  في  عليه  هي  ما  على  فتبقى  الملك- 
التكليفي، ولا يتعدى ذلك �إلى الت�أثير في الحكم الو�ضعي وهو �أن و�ضع اليد العاديَة ي�ستلزم �أجرة 

المثل، ف�إن مناطه باق ولم يتغير. 
وبعدُ، فلِلو�وصل �إلى �أ�شبه الأو�صاف به، و�أ�صدق التكييفات عليه، و�أحق الأبواب ب�أن ي�شتمل �وصرةَ 
: �أولًا: الفرق بين التكييفين، وثانياً: الآثار والأحكام المترتبة  النزع �ضمن م�سائله و�أحكامه؛ نبّني
على �إلحاقه ب�أي منهما، ثم ن�ستعر�ض �شيئاً من ن�وص�ص الفقهاء في نزع الملكية للمنفعة العامة، 
والإجبار في باب ال�شفعة؛ لن�ست�شفّ منها الحقيقة ال�شرعية للنزع، ولِن�ستنتج من عباراتهم من 
�أي الأحكام ا�شتُقّ، ثم نخل�ص من ذلك �إلى �أ�شبههما به، والأحق منهما ب�أن يُلحق النزع به، ويتفق 

مع �أحكامه في الجملة.
�أولًا: الفروق بين بيع المكره والتملّك القهري:

و�أما  وقبول متبادل، وت�صرف �صادر من طرفين، ب�صيغة،  ب�إيجاب  يتمّ  المكره عقدٌ  بيعَ  �أن   -١
التملك القهري فلي�س من ذلك في �شيء، فلا ي�صدق عليه و�صف العقد، وهو ت�صرف �صادر من 

طرف واحد ب�إرادة منفردة. 
٢- �أن لمالك العقار في بيع المكره �إم�ساك المبيع �إلى ا�ستلام الثمن، دون التملك القهري. 

٣- �أن لمالك العقار في بيع المكره الامتناع عن البيع وتحمّل عاقبة امتناعه، و�أما في التملك القهري 
فلا يملك ذلك �إذ �إنه �أ�شبه بم�صادرة المال. 

�إليه،  �ست�ؤول  �أو من  ال�سلعة  متملك  �أو  الم�شتري  فيه -على كل حال-  يتعين  لا  المكره  بيع  �أن   -٤
ويمكن للبائع المفا�ضلة بين �أكثر من م�شتٍر، وبيع ال�سلعة لمن �شاء منهم، و�إن كان مجبراً على �أ�صل 
البيع، ولذلك كان على البائع قدرٌ من تحمّل الم�س�ؤولية في حالة ت�أخير عِو�ض العقار؛ �إذ �إنه هو 
من اختار الم�شتري ولم يتحقق من ملاءته المالية وقدرته ال�شرائية، وقد كان بو�سعه �ألا يبيع �إلا 
لمليء، و�أما في التملك القهري، فلا يكون ذلك ويتعّني متملّك ال�سلعة، ولا يكون �إلا �صاحب �سلطة.
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الإرادة  ومقدار  م�ساحة الحرية  تتمحور حول  الفروق  تلك  �إن معظم  القول   وفي الجملة يمكن 
المتبقية لدى مالك العقار في بيع المكره، و�أنه يملك الت�صرف في بع�ض الأمر، دون �وصرة النزع 

التي ينتفي فيها الاختيار عن مالك العقار مطلقاً. 
ثانياً: الآثار والأحكام المترتبة على �إلحاقه ب�أي التكييفين:

١- �أن المال الـمُعطى مقابل ال�سلعة يُعتبر ثمن مبيع في بيع المكره، فيترتب عليه من الأحكام ما 
يترتب على ثمن المبيع من ا�شتراط العلم به قدراً و�صفةً وحلولًا �أو ت�أجيلًا، وعدم �صحة المنازعة 
فيه بعد تمام البيع، ودخول خيار الغبن فيه، بينما لا يكون المال الـمُعطى مقابل ال�سلعة في التملك 
دعوى  في  عليه  الاعترا�ض  طريق  وينح�صر  ذلك،  من  �شيء  فيه  يثبت  فلا  مبيع،  ثمن  القهري 
الاقت�ضاء  من  �أخ�ص  وهو  النظامي،  الترتيب  في  وذلك  �إدارياً،  قراراً  تحديده  باعتبار  الإلغاء، 

الفقهي. 
بالقبول  الإيجاب  والْتقاء  العقد  �إبرام  منذ  المكرَه  بيع  البائع في  ملك  تخرج عن  ال�سلعة  �أن   -٢
وح�وصل ال�صيغة، ولا تخرج ال�سلعة عن ملك �صاحبها في التملك القهري �إلا بعد ت�سليمه العِو�ض، 

و�إن غُلّت يده عن الت�صرف فيه و�أخذه المتملّك قبل ذلك. على ما �سي�أتي.
٣- �أن بيع المكره تجري عليه �أحكام البيع من خيار ب�أق�سامه، و�شفعة، و�إقالة، وا�شتراط الأهلية، 
والعلم بالمبيع، والتوكيل فيه، وغيرها من الأحكام، �أما التملك القهري فلا يُعدّ بيعاً، ومن ثم لا 

تترتب عليه �أحكام البيع. 
٤- �أن التعوي�ضَ عن ت�أخير ت�سليم المال المقابل لل�سلعة في بيع المكره قد يُعدّ �وصرة من �وصر الربا، 

-كما �سي�أتي مف�صلًا-، و�أما في التملك القهري فلا.
ونورِد هنا �شيئاً من ن�وص�ص الفقهاء في نزع الملكية للمنفعة العامة لنرى من خلالها كيف ت�وصر 

الفقهاء تلك الحالة.)1(
)1( يُنظر: نزع ملكية العقار للمنفعة العامة في �وضء ال�شريعة الإ�سلامية، عبد العزيز بن محمد العبد المنعم، ر�سالة علمية نوق�شت 
عام ١٣٩٧هـ، الطبعة الأولى، ١٤٣٩هـ: ٣٦١ وما بعدها. وكذلك: نزع الملكية الخا�صة و�أحكامها في الفقه الإ�سلامي، ر�سالة مقدمة 
لنيل درجة الدكتوراه بالمعهد العالي للق�ضاء، �أعدها فهد بن عبد الله بن محمد العمري عام ١٤٠٩هـ، من�وشر �ضمن مطبوعات جامعة 

الإمام محمد بن �سعود الإ�سلامية، ١٤٢٤هـ: ٣١٧ وما بعدها.
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النا�س  على  الم�سجد  �ضاق  )�إذا  الدقائق:  كنز  �شرح  في  جاء  ما  الحنفية:  علماء  ن�وص�ص  فمن 
الم�سجد  �ضاق  لما  �أنهم  ال�صحابة  عن  روي  لما  كرهاً  بالقيمة  �أر�ضه  ت�ؤخذ  لرجل  �أر�ض  وبجنبه 
الحرام �أخذوا �أر�ضين بكره من �أ�صحابها بالقيمة وزادوا في الم�سجد الحرام()1(، وما جاء في درر 
وما  بالقيمة كرهاً()2(،  النا�س  �إذا �ضاق على  الم�سجد  �أر�ض بجنب  �أخذ  �أي�ضاً  الحكام: )وجاز 
جاء في الدر المختار: )ت�ؤخذ �أر�ض ودار وحانوت بجنب م�سجد �ضاق على النا�س بالقيمة كرهاً(
)3(، وما جاء في مجلة الأحكام العدلية: »المادة )١٢١٦( ي�ؤخذ لدى الحاجة ملك �أي �أحد بقيمته 

ب�أمر ال�سلطان ويلحق بالطريق، ولكن لا ي�ؤخذ ملكه من يده ما لم ي�ؤد له الثمن«)4(، وما جاء في 
العامة  طريق  لتو�سيع  ملك  �أخذ  العامة  الم�صلحة  اقت�ضت  �إذا   )١٦٥( )مادة  الحيران:  مر�شد 
ي�ؤخذ بقيمته لكن لا ي�ؤخذ من يد �صاحبه ما لم ي�ؤد له ثمنه مقداراً بمعرفة من يوثق بعدالته من �أهل 
الخبرة()5(، وبالنظر في تلك الن�وص�ص، نجدها تخلو من دلالة �صريحة على �إلحاق النزع ب�إحدى 
التكييفات ال�سابقة، ولكنّ بع�ض عباراتها -ولا �سيما المت�أخرة كمجلة الأحكام العدلية- توحي ب�أنه 
�ضمن التملك القهري لا العقود، ب�أن ن�صت على: )يُ�ؤخذ(، و)ب�أمر ال�سلطان(، و�أنه: )لا ي�ؤخذ 

ملكه من يده ما لم يُ�ؤدّ له الثمن(. 
و�أما المالكية؛ ف�إنهم يُدرجون م�س�ألة النزع للمنفعة العامة تحت �وصرة الإكراه على البيع ويعبرون 
عنه بالجبر الحلال، �إذ يق�سمون الإكراه �إلى الإكراه على البيع والإكراه على �سببه وهو دفع المال، 
، عثمان بن علي بن محجن البارعي، فخر الدين الزيلعي الحنفي، المطبعة  لْبِيِّ )1( تبيين الحقائق �شرح كنز الدقائق وحا�شية ال�شِّ

الأميرية الكبرى بولاق، القاهرة، الطبعة الأولى، ١٣١٣هـ، بت�وصير دار الكتاب الإ�سلامي: ٣٣١/٣. 
)2( درر الحكام �شرح غرر الأحكام، محمد بن فرامرز بن علي ال�شهير بمّال خ�سرو، دار �إحياء الكتب العربية. مطبوع مع حا�شية 

ال�شرنبلالي: ١٣٦/٢. 
الطبعة  بيروت،  الفكر،  دار  عابدين،  ابن  مع حا�شية  للتمرتا�شي  الأب�صار  تنوير  �شرح  الدين الح�صكفي  لعلاء  المختار  الدر   )3(

الثانية، ١٤١٢هـ: ٣٧٩/٤. 
باغ،  �آرام  كتب،  تجارتِ  كارخانه  محمد،  نور  ن�شر:  هواويني،  نجيب  تحقيق  الم�ؤلفين،  من  مجموعة  العدلية،  الأحكام  مجلة   )4(

كرات�شي: ٢٣٥. 
)5( مر�شد الحيران �إلى معرفة �أحوال الإن�سان، محمد قدري با�شا، المطبعة الكبرى الأميرية ببولاق، الطبعة الثانية، ١٣٠٨ هـ: ٢٦. 
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كمن يُكرَه على دفع المال لأداء ما عليه في�ضطر �إلى بيع متاعه �أو عقاره لأجل ذلك، ويق�سمون كلًا 
منهما �إلى جبر حلال وجبر حرام، ويذكرون �أن البيع يكون لازماً في الجبر الحلال دون الحرام، 
�إذ جاء في ال�شرح الكبير: )لا �إن �أجبر( العاقد )عليه( �أي على البيع، وكذا على �سببه وهو طلب 
ولا  في�صح  بحق  لي�س  ما  وهو  المذهب )جبراً حراماً(  على  البيع  على  ولو لم يجبر  مال ظلماً، 
يلزم... )وم�ضى( بيع المجبور )في جبر عامل( جبره ال�سلطان على بيع ما بيده ليوفي من ثمنه 
ما ظلم فيه غيره؛ لأن جبره هذا حق فعله ال�سلطان فلو عبر الم�صنف بجاز لكان �أح�سن.)1( وجاء 
في حا�شية الد�سوقي)2( تعليقاً على ذلك: )قوله: جبراً حراماً، �أي و�أما لو �أجبر على البيع جبراً 
حلالًا كان البيع لازماً كجبره على بيع الدار لتو�سعة الم�سجد �أو الطريق �أو المقبرة �أو على بيع �سلعة 
لوفاء دين �أو لنفقة زوجة �أو ولد �أو الأبوين ومن الجبر الحلال الجبر على البيع لأجل وفاء ما عليه 
من الخراج الحق كما قاله �شيخنا العدوي()3(، ومن ن�وص�صهم في هذا الباب ما جاء في مواهب 
الجليل: )والجبر ال�شرعي قال في التو�ضيح: وغيره كجبر القا�ضي المديان على البيع للغرماء، وكجبر 
العمال على بيع �أموالهم، ف�إنه جائز، ويلزمه �سواء كان ال�سلطان يرد المال على من �أخذه منه �أو 
ي�أخذه لنف�سه كالم�ضغوط في دين لزمه... ويعبر �أهل المذهب عن هذه الم�س�ألة بم�س�ألة بيع الم�ضغوط، 
وهو المكرَه... وظاهر كلام ابن را�شد �أن الت�سمية بم�س�ألة الم�ضغوط خا�ص بما �إذا �أكره على دفع المال، 
فباع لذلك... وقد علمت �أن المذهب لا فرق بين الإكراه على البيع �أو على دفع مال، فيبيع لذلك... 
تقدم �أي�ضاً �أن من الجبر ال�شرعي جبر من له ربع يلا�صق الم�سجد، وافتقر لتو�سيع الم�سجد به على 
بيعه لتو�سيع الم�سجد. وكذلك من له �أر�ض تلا�صق الطريق بذلك �أفتى ابن ر�شد، واحتج على فتياه 
بقول �سحنون يجبر ذو �أر�ض تلا�صق طريقاً هدمها نهر لا ممر للنا�س �إلا فيها على بيع طريق فيها 

)1( حا�شية الد�سوقي على ال�شرح الكبير، محمد بن �أحمد بن عرفة الد�سوقي المالكي، دار الفكر: ٦/٣. 
)2( محمد بن �أحمد بن عرفة الد�سوقي المالكي، من علماء العربية، من �أهل د�سوق )بم�صر( تعلم و�أقام وتوفي بالقاهرة وكان من 
المدر�سين في الأزهر، له كتب، منها الحدود الفقهية في فقه الإمام مالك، وحا�شية على مغني اللبيب، وحا�شية على ال�شرح الكبير على 
مخت�صر خليل، توفي عام: ١٢٣٠هـ. )الأعلام لخير الدين بن محمود بن محمد بن علي بن فار�س، الزركلي الدم�شقي، دار العلم 

للملايين الطبعة الخام�سة ع�شر، ٢٠٠٢م: ١٧/٦(.
)3( المرجع ال�سابق نف�سه. 
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لهم بثمن يدفعه الإمام من بيت المال()1(، وما جاء في التاج والإكليل: )قد ن�وصا �أنه كما يجبر 
الإن�سان على بيع ماله لحق عليه، كذلك يجبر ذو ربع على بيعه لتو�سيع م�سجد الجمعة. �أفتى به 
ابن ر�شد. وكذلك قال �سحنون: يجبر ذو �أر�ض تلا�صق طريقاً هدمها نهر لا ممر للنا�س �إلا فيها 
على بيع طريق منها لهم بثمن يدفعه الإمام من بيت المال()2(، فظاهر من ن�وص�صهم ظهوراً 
بيّناً �أنهم �أدرجوها تحت بيع المكره، و�أن الإكراه المق�وصد هو الإكراه غير الملجئ، ومما يدل على 
�سببه،  على  �أو  البيع  على  �سواء  المكره  الم�ضغوط  بيع  ل�وصرة  ق�سيماً  ذلك: جعل الجبر الحلال 
وتعبير ن�ص متن المخت�صر الفقهي الم�شروح بـ: )م�ضى(، وت�سميتهم المكرَه بـ: )العاقد(، بَيْدَ �أن 
تلك الن�وص�ص و�إن تناولت الم�س�ألة محل البحث و�أدرجتها تحت بيع المكره واعتبرتها من العقود، 
لت لم�شروعية الفعل؛ �إلا �أنها تناولتها ب�وصرة مختلفة وكيفية مغايرة عن التطبيق المعا�صر  و�أ�صّ
لنزع الملكية وفق ما جاءت به ن�وص�ص النظام، و�إن مرادَنا ههنا ومطلوبَنا ومحلَّ بحثنا تكييفُ 
�وصرة نزع الملكية بوجه عام، وبالأخ�ص تكييف نزع الملكية بتطبيقاته الحالية الم�ؤ�س�سة على نظام 

نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار. 
ومن ن�وص�ص علماء ال�شافعية فيه: ما جاء في المجموع: )�أما الأحكام فقال �أ�صحابنا المكرَه على 
البيع �إن كان �إكراهه بغير حق لم ي�صح بيعه بلا خلاف لما ذكره الم�صنف، ف�إن كان بحق �صح، 
و�وصرة الإكراه بحق �أن يكون عليه دين ومعه متاع يمكنه بيعه فيه فيمتنع من بيعه بعد امتناع 
المالك من الوفاء والبيع قال القا�ضي �أبو الطيب في كتاب التفلي�س والأ�صحاب القا�ضي بالخيار 
�إن �شاء باع ماله بغير �إذنه لوفاء الدين و�إن �شاء �أكرهه على بيعه وعزره بالحب�س وغيره حتى 
يبيعه والله �أعلم()3(، ويقال فيه ما قيل فيما قبله من ن�وص�ص فقهاء المالكية، من �إدراجه تحت 
)1( مواهب الجليل في �شرح مخت�صر خليل، �أبو عبد الله محمد بن محمد بن عبد الرحمن الطرابل�سي المغربي، المعروف بالحطاب 

الرعيني المالكي، دار الفكر، الطبعة الثالثة، ١٤١٢هـ: ٢٤٨/٤-٢٥٣. 
)2( التاج والإكليل، محمد بن يو�سف بن �أبي القا�سم بن يو�سف العبدري الغرناطي، �أبو عبد الله المواق المالكي، دار الكتب العلمية، 

الطبعة الأولى، ١٤١٦هـ: ٤٧/٦. 
)3( المجموع �شرح المهذب، �أبو زكريا محيي الدين يحيى بن �شرف النووي، و�أكمله ال�سبكي ثم المطيعي، دار الفكر: ١٥٩/٩. 
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بيع المكره ومغايرته لل�وصرة المعا�صرة؛ �إذ ينطبق على هذا الن�ص ما ينطبق على تلك الن�وص�ص. 
و�أما الحنابلة؛ فقد تناول ابن رجب)1( -رحمه الله- الم�س�ألة بمزيد من التف�صيل وتعر�ض �إلى 
نظير محل بحثنا ورجّح �أن انتقال الملك في العقود القهرية لا يكون �إلا بدفع الثمن، �إذ قال في 
القواعد الفقهية: )القاعدة الخم�سون: هل يتوقف الملك في العقود القهرية على دفع الثمن، �أو 
�أحدهما: لا يملك  بال�شفعة وجهين:  الأخذ  ف�إن لأ�صحابنا في  الذمة؟...  يقع بدونه م�ضموناً في 
بدون دفع الثمن، وهو محكي عن ابن عقيل، وي�شهد له ن�ص �أحمد �أنه �إذا لم يح�ضر المال مدة 
طويلة؛ بطلت �شفعته. والثاني: تملك بدونه م�ضموناً في الذمة، ون�ص �أحمد في ف�سخ البائع �أنه لا 
ينفذ بدون رد الثمن... لأن الت�سليط على انتزاع الأموال قهراً �إن لم يقترن به دفع العو�ض، و�إلا؛ 
ح�صل به �ضرر ف�ساد، و�أ�صل الانتزاع القهري �إنما �شرع لدفع ال�ضرر، وال�ضرر لا يزال بال�ضرر... 
دفع  على  الم�شفوع  ق�ص  ال�شِّ حب�س  وللم�شتري  القهري،  للتملك  الثمن  دفع  ا�شتراط  ذكرنا  فقد 
الثمن...()2(، وكلامه -من �أن انتقال الملك لا يكون �إلا بدفع العو�ض، وتعليل ذلك بدفع ال�ضرر 
ال�شفعة حديث  الم�شتري في  لأن  المعا�صرة؛  الملكية  نزع  بالانطباق على �وصرة  �أولى  المالك-  عن 
عهد بالملك، وداخل على ملك غير م�ستقرّ ب�شرائه ال�شق�ص الم�شاع الذي يثبت فيه حق ال�شفعة، 
ومن ثم يكون قد عرّ�ض ملكه للنزع القهري، و�أما المالك في �وصرة نزع الملكية ف�إن ملكه م�ستقر 
قديم، كما �أن من بيده الإجبار وهو الحاكم -ومن في حكمه من �سلطة مخت�صة- ت�سلّط على ملكه 
مبا�شرة دون وا�سطة طلب �شخ�ص �آخر كما في ال�شفعة؛ ف�إن الحاكم لا يتعرّ�ض لملك الم�شتري �إلا 
بطلب من ال�شفيع، وقد علّل الحكمُ ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم 
النازع والمنزوع؛ بخلاف غيرها من  النزع منقطعة بين  »العُلَق في  ب�أن:  لعام ١٤٤٢هـ ذلك   )٢٩٢٥(

ال�شفعة والف�سوخ التي ي�ستقل بها البائع بعد قب�ض الثمن ونحوهما ف�إن العُلَق لم تنقطع فيها...«)3(. 

)1( عبد الرحمن بن �أحمد بن رجب ال�سلامي البغدادي ثم الدم�شقي، �أبو الفرج، زين الدين، حافظ للحديث، من العلماء. ولد في 
بغداد ون��شأ وتوفي في دم�شق. من كتبه �شرح جامع الترمذي وجامع العلوم والحكم في الحديث، وهو المعروف ب�شرح الأربعين، وف�ضائل 
ال�شام والا�ستخراج لأحكام الخراج والقواعد الفقهية ولطائف المعارف وفتح الباري �شرح �صحيح البخاري لم يتمه، وذيل طبقات 

الحنابلة لابن �أبي يعلى، وغيرها، توفي �سنة ٧٩٥هـ. )الأعلام: ٣٩٥/٣(.
)2( تقرير القواعد وتحرير الفوائد، زين الدين عبد الرحمن بن �أحمد بن رجب الحنبلي، تحقيق �أبو عبيدة م�شهور بن ح�سن �آل 

�سلمان، دار ابن عفان للن�شر والتوزيع، المملكة العربية ال�سعودية، الطبعة الأولى، ١٤١٩ هـ: ٣٥٩/١-٣٦٢. 
)3( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )٢٩٢٥( لعام ١٤٤٢هـ )غير من�وشر(.
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بين  بالترا�ضي  يكون  قد  ال�شق�ص  �أخذ  لأن  البيع،  معنى  في  �إنها  ال�شفعة:  عن  قولهم  ذلك  ينافي  ولا 
للمنفعة  للملكية  جبري  نزع  �إنها  �إذ  غيرها  في  لي�ست  خ�وص�صية  لل�شفعة  ولأن  وال�شفيع،  الم�شتري 
وما  ال�شفعة  باب  في  الفقهاء  ن�وص�ص  من  �شيئاً  البحث-  يخدم  الذي  -بالقدر  ون�ستعر�ض  الخا�صة، 
ذكروه من �أحكام ب��شأنها، حتى يتبّني لنا ما تتفق فيه مع نزع الملكية وما تغايره فيه، و�أثر ذلك كله على 

تكييف نزع الملكية وت�أ�سي�س �أحكامه.
فمن ذلك ما يذكرونه عنها من �أنها في معنى البيع، �إذ جاء في الدر المختار: )و�صفتها �أن الأخذ بها 
بمنزلة �شراء مبتد�أ فيثبت بها ما يثبت بال�شراء كالرد بخيار ر�ؤية وعيب...()1(، كما جاء في ك�شاف 
القناع: )والأخذ بال�شفعة نوع بيع( كما تقدم؛ لأنه تملك لل�شق�ص بثمنه )لكن لا خيار فيه( �أي: في 
الأخذ بال�شفعة؛ لأنه قهري )ولهذا( �أي: لكونه نوع بيع )اعتبر له( �أي: ل�صحة الأخذ بال�شفعة )العلم 
بال�شق�ص( الم�أخوذ. )و( العلم )بالثمن( الم�أخوذ به كما يعتبر في البيع: العلم بالعو�ضين )فلا ي�صح( 
الأخذ بال�شفعة )مع جهالتهما( ولا مع جهالة �أحدهما، هذا معنى ما قطع به في المغني، وم�شى عليه في 

الإن�صاف، وهو معنى ما قدمه في الفروع والمبدع.)2( 
وللمالكية كلام مطوّل في تعريف ال�شفعة وما رتبوه عليه من م�سائل، ومن كونها �شراءً كما �سار عليه 
ابن الحاجب)3(، �أو ا�ستحقاقاً كما ر�سمها ابن عرفة)4(، وخرّجوا على هذا الخلاف عدداً من الم�سائل.

)1( الدر المختار وحا�شية ابن عابدين: ٢١٩/٦. 
)2( ك�شاف القناع عن متن الإقناع، من�وصر بن يون�س بن �صلاح الدين بن ح�سن بن �إدري�س البهوتي الحنبلي، دار الكتب العلمية: 

 .١٦٠/٤
�أبو عمرو جمال الدين ابن الحاجب: فقيه مالكي، من كبار العلماء بالعربية. كردي  )3( عثمان بن عمر بن �أبي بكر بن يون�س، 
به. من  �أبوه حاجبا فعرف  بالإ�سكندرية. وكان  القاهرة، و�سكن دم�شق، ومات  ون��شأ في  �أ�سنا )من �صعيد م�صر(  ولد في  الأ�صل. 
ت�صانيفه الكافية في النحو، وال�شافية في ال�صرف، ومخت�صر الفقه ا�ستخرجه من �ستين كتاباً في فقه المالكية، وي�سمى جامع الأمهات 
٦٤٦هـ.  عام:  توفي  وغيرها،  والأمل،  ال�سول  منتهى  ومخت�صر  الفقه،  �أ�وصل  في  والجدل  الأ�وصل  علمي  في  والأمل  ال�سول  ومنتهى 

الأعلام: ٢١١/٤. 
وتعريفه لل�شفعة في مخت�صره الفقهي )جامع الأمهات(: )ال�شفعة: �أخذ ال�شريك ح�صة جبراً ب�شراء( جامع الأمهات، عثمان بن 
�أبو عبد الرحمن الأخ�ضر الأخ�ضري،  المالكي، تحقيق:  الكردي  الدين ابن الحاجب  �أبو عمرو جمال  يون�س،  �أبي بكر بن  عمر بن 

اليمامة للطباعة والن�شر والتوزيع، الطبعة الثانية، ١٤٢١هـ: ٤١٦.
)4( محمد بن محمد ابن عرفة الورغمي، �أبو عبد الله: �إمام تون�س وعالمها وخطيبها في ع�صره، مولده ووفاته فيها. تولى �إمامة 
الجامع الأعظم �سنة ٧٥٠ هـ وقدم لخطابته �سنة ٧٧٢هـ وللفتوى �سنة ٧٧٣هـ، من كتبه المخت�صر الكبير في فقه المالكية، والمخت�صر 

ال�شامل في التوحيد، والحدود في التعاريف الفقهية، وغيرها، توفي �سنة ٨٠٣هـ. الأعلام: ٤٣/٧.
وتعريفه لل�شفعة في مخت�صره الفقهي: )ال�شفعة: ا�ستحقاق �شريك �أخذ مبيع �شريكه بثمنه( المخت�صر الفقهي، محمد بن محمد ابن 
عرفة الورغمي التون�سي المالكي، �أبو عبد الله، تحقيق: د. حافظ عبد الرحمن محمد خير، م�ؤ�س�سة خلف �أحمد الحبتور للأعمال 

الخيرية، الطبعة الأولى، ١٤٣٥ هـ: ٣٢٦/٧.
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ومما تعر�ض له الفقهاء و�أ�سهبوا في الكلام عنه من م�سائل ال�شفعة مما له �صلة ببحثنا- م�س�ألةُ 
وقت انتقال الملك و�سببه، �إذ جاء في بدائع ال�صنائع: )فالتملك بال�شفعة يكون ب�أحد طريقين: 
�إما بت�سليم الم�شتري و�إما بق�ضاء القا�ضي()1(، وجاء في الدر المختار: )ويملِك بالأخذ بالترا�ضي 
�أو بق�ضاء القا�ضي()2( وفي حا�شية رد المحتار تعليقاً على ذلك: )لأن ملك الم�شتري تم فلا ينتقل 
عنه �إلا ب�أحدهما()3(، كما جاء في ال�شرح ال�صغير: )وملكه: �أي ال�شفيع، �أي ملك ال�شق�ص المباع 
ب�أحد �أمور ثلاثة: )بحكم( من حاكم به بعد ثبوت البيع عنده )�أو دفع ثمن( �أو قيمة لل�شق�ص 
لم�شتريه. )�أو �إ�شهاد بالأخذ(... )�إن �سلم( له الأخذ، ب�أن قال: - بعد قول ال�شفيع: �أخذت.- و�أنا 
قد �سلمت لك ذلك...( وقال: )فالمدار على �إن�شاء الأخذ بعد معرفة الثمن فلا كبير فائدة في قولنا: 
�أو  �إما الترا�ضي  الملك؛  �أمرين لانتقال  �أحد  والمالكية ا�شترطوا  �إلخ()4(، فنرى الحنفية  »وملكه« 
ً معجّلًا كما �سي�أتي تف�صيله.  حكم الحاكم)5(، كما ا�شترطوا في حكم الحاكم �أن يكون الثمن حاّال
وا على عدم ا�شتراط حكم الحاكم لانتقال الملك؛ �إذ جاء في  و�أما ال�شافعية والحنابلة فقد ن�صّ
المجموع: )ولا ي�أخذ بال�شفعة من لا يقدر على العو�ض لأنه �إذا �أخذه ولم يقدر على العو�ض �أ�ضر 
بالم�شتري وال�ضرر لا يزال بال�ضرر ف�إن �أح�ضر رهناً �أو �ضميناً �أو عِوَ�ضاً عن الثمن لم يلزم قبوله 
لأن ما ا�ستحق �أخذه بالعو�ض لم يلزم قبول الرهن وال�ضمين... قال الماوردي في الحاوي: اعلم 
�أن ال�شفعة تجب بالبيع وت�ستحق بالطلب وتملك بالأخذ،... ولا يحتاج �إلى حكم حاكم في الأخذ 
)1( بدائع ال�صنائع في ترتيب ال�شرائع، علاء الدين، �أبو بكر بن م�سعود بن �أحمد الكا�ساني، دار الكتب العلمية، الطبعة الثانية، 

١٤٠٦هـ: ٢٣/٥. 
)2( الدر المختار: ٢١٩/٦. 
)3( المرجع ال�سابق نف�سه. 

)4( ال�شرح ال�صغير لأقرب الم�سالك �إلى مذهب الإمام مالك، �أحمد بن محمد بن �أحمد بن �أبي حامد العَدوي المالكي الأزهري 
�أحمد بن محمد الخلوتي، ال�شهير  الَخلْوَتِي ال�شهير ب�أحمد الدردير، مطبوع مع حا�شية بلغة ال�سالك لأقرب الم�سالك لأبي العبا�س 

بال�صاوي المالكي، دار المعارف، بدون طبعة وبدون تاريخ ٦٤٧/٣ وما بعدها. 
)5( وهي النتيجة التي �أخذ بها نظام المعاملات المدنية، �إذ ن�ص في المادة التا�سعة وال�ستين بعد المئة ال�ساد�سة على �أنه: »يثبت الملك 

لل�شفيع في العقار المبيع من حين الحكم بثبوت ال�شفعة �أو بت�سليم الم�شتري له بالترا�ضي«.
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بها لأنها ثبتت بن�ص و�إجماع و�إنما يفتقر �إلى حكم الحاكم فيما ثبت باجتهاده فلو قال ال�شفيع 
حين بادر بالطلب: �أنظروني بالثمن واحكموا لي بالملك لم يجز، وهكذا لو قال: احكموا لي بالملك 
بال�شفعة  نف�سه  عن  ال�ضرر  يزيل  �أن  يجوز  لا  لأنه  بالملك؛  له  يحكم  �أن  يجز  لم  الثمن  متراخي 
ويدخله على الم�شتري بالت�أخير...()1(، وجاء في ك�شاف القناع: )وي�أخذ ال�شفيع ال�شق�ص الم�شفوع 

بلا حكم حاكم؛ لأنه حق ثبت بالإجماع، فلم يفتقر �إلى حاكم حكم كالرد بالعيب()2(.
ولعلّ كلامهم من �أنها -�أي ال�شفعة- تملك بالأخذ ولا تفتقر �إلى حكم حاكم لي�س على �إطلاقه؛ 
ولم  ال�شق�ص،  �إعطاء  في  الم�شتري  ينازع  لم  �إذا  �أو   ،ً حاّال الثمن  �إليه  دفع  �إذا  بما  مقيّد  هو  بل 
�إذا امتنع فلا بد من  �أما  يمتنع عن ذلك، مما هو مذكور عند غيرهم من الحنفية والمالكية، 
حكم حاكم، �إذ �إن في �إباحة الإجبار من قِبل ال�شفيع دون حكم حاكم ف�سادٌ، و�إذكاءٌ للنزاع بين 
المتخا�صمين، و�ضرر على الم�شتري، وال�ضرر لا يزال بمثله، وي�شهد لذلك ما في النقل ال�سابق عن 
المجموع، وما جاء في حا�شية رد المحتار في �سياق كلامه عن حقيقة ال�شفعة و�أنها حق التملّك: )لأن 
التملك لا يوجد بدون الق�ضاء �أو الر�ضا()3(، وما ذكر بعد ذلك من قوله: )قولهم لا يثبت الملك 
لل�شفيع �إلا بعد الأخذ بالترا�ضي �أو بعد ق�ضاء القا�ضي يقت�ضي �أن ا�ستيلاءه حرام، ولا ينفعه قول 
العالم()4(، كما �أن حق الإلزام وا�ستعمال قوة الإجبار مق�وصر على الإمام �أو نائبه درءاً للفتنة، 
�أنه من  �أو:   ،ً �إذا دفع الثمن حاّال فلا بد من ت�أويل كلامهم بنحو ذلك، وتوجيهه ب�أن المق�وصد: 
�أحكام الفتيا لا من �أحكام الق�ضاء والإمامة، كما في �أخذ المر�أةِ النفقةَ من مال زوجها دون حكم 
ما  لازم  �إن  ثم  بالمعروف«)5(،  وولدك  يكفيك  ما  »خذي  ت�أويل حديث:  على الخلاف في  حاكم، 

)1( المجموع: ٣١٢/١٤.
)2( ك�شاف القناع: ١٥٩/٤. 

)3( الدر المختار: ٢١٦/٦. 
)4( الدر المختار: ٢٥١/٦. 

)5( �صحيح البخاري = الجامع الم�سند ال�صحيح المخت�صر من �أمور ر�سول الله ص و�سننه و�أيامه، محمد بن �إ�سماعيل �أبو عبدالله 
البخاري الجعفي، تحقيق: محمد زهير بن نا�صر النا�صر، دار طوق النجاة، الطبعة الأولى، ١٤٢٢هـ: ١٧١/٩، رقم الحديث: )٧١٨٠(
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�أو�ضحوه من وجوب تعجيل الثمن و�سقوط ال�شفعة في حال عدم تعجيله -كما �سي�أتي- �أن الملك لا 
ي�صح ولا يتمّ �إلا بعد ت�سليم العو�ض.

و�إن من �أهم الأحكام التي ذكروها في ال�شفعة مما له �أثر بارز على محل بحثنا - �أنها لا ت�صح ولا 
تتم لل�شفيع �إلا بتعجيل دفع الثمن للم�شتري )الم�شفوع منه(، ف�إن كلمة �أئمة المذاهب تكاد تتفق 
على ذلك؛ �إذ جاء في بدائع ال�صنائع ذكر الخلاف في الم�س�ألة و�أن ظاهر الرواية �أن ال�شفيع �إذا 
طالب بال�شفعة يق�ضي القا�ضي له بها �سواء �أح�ضر الثمن �أو لا، وا�ستدل لها ب�أن ال�شفيع ي�صير 
متملّكاً الم�شفوع فيه بمقت�ضى الق�ضاء بال�شفعة ك�أن ا�شتراه منه، والتملك بال�شراء لا يقف على 
�إح�ضار الثمن كما في ال�شراء المبتد�أ، بَيْدَ �أنه قيّد هذا القول ب�أمور منها: �أن يكون انتقال الملك 
�أيام، و�أن  �إذا لم ي�أتِ بالثمن مدة تجاوز الثلاثة  بق�ضاء القا�ضي، و�أن القا�ضي يحب�س ال�شفيع 
لِلم�شتري �إم�ساكُ الم�شفوع فيه لا�ستيفاء الثمن، وذكر القول الآخر -الموافق للجمهور- ب�أنه لي�س 
ينبغي للقا�ضي �أن يق�ضي بال�شفعة حتى يح�ضر ال�شفيع المال؛ ف�إن طلب �أجلًا �أجله يوماً �أو يومين 
�أو ثلاثة �أيام ولم يق�ضِ له بال�شفعة، وا�ستدل له ب�أن حق ال�شفعة �إنما يثبت لدفع �ضرر الدخيل 
ال�شفيع،  �إفلا�س  لاحتمال  بالم�شتري  ال�ضرر  يت�ضمن  الثمن  �إح�ضار  قبل  والق�ضاء  ال�شفيع،  عن 
ودفع ال�ضرر عن الإن�سان ب�إ�ضرار غيره متناق�ض، فلا يق�ضى قبل الإح�ضار ولكن ي�ؤجله يومين 
�أو ثلاثة �إن طلب الت�أجيل تمكينا له من نقد الثمن.)1( و�أما بقية المذاهب فلا خلاف عندهم في 
ذلك -ح�سب ا�ستق�صاء الباحث-، فقد جاء في ال�شرح ال�صغير: )ف�إن عجل ال�شفيع الثمن �أخذه 
�سلّم  �إن  الم�شتري  �أن  بعده  ثم ذكر  ال�شفعة- الحاكمُ()2(،  -�أي  �أ�سقطها  يعجله  و�إلا  عنه،  قهراً 
ال�شق�ص ولم يوفِّ ال�شفيعُ الثمنَ؛ ف�إن الحاكم يبيع من ماله لأجل الوفاء ولو ال�شق�ص الم�شفوع 
فيه)3(، كما جاء في المجموع: )ولا ي�أخذ بال�شفعة من لا يقدر على العو�ض لأنه �إذا �أخذه ولم يقدر 

)1( بدائع ال�صنائع: ٢٥،٢٤/٥. 
)2( ال�شرح ال�صغير: ٦٤٩/٣، وينظر �أي�ضاً: ال�شرح الكبير: ٤٨٩،٤٧٨/٣. 

)3( ال�شرح ال�صغير: ٦٤٩/٣. 
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على العو�ض �أ�ضر بالم�شتري وال�ضرر لا يزال بال�ضرر ف�إن �أح�ضر رهناً �أو �ضميناً �أو عِوَ�ضاً عن 
فلو قال  وال�ضمين...  الرهن  يلزم قبول  بالعو�ض لم  �أخذه  ا�ستحق  لأن ما  قبوله  يلزم  الثمن لم 
ال�شفيع حين بادر بالطلب: �أنظروني بالثمن واحكموا لي بالملك. لم يجز، وهكذا لو قال: احكموا 
لي بالملك متراخي الثمن. لم يجز �أن يحكم له بالملك؛ لأنه لا يجوز �أن يزيل ال�ضرر عن نف�سه 
بال�شفعة ويدخله على الم�شتري بالت�أخير()1(، ونحوه في ك�شاف القناع �إذ ن�ص على �أنّه: )�إن طلب 
م�ضت  ف�إذا  القلة  جمع  حد  لأنها  �أيام؛  ثلاثة  �أو  يومين  �أمهل  الثمن  لتح�صيل  الإمهالَ  ال�شفيعُ 
الأيام الثلاثة ولم يح�ضره �أي: يح�ضر ال�شفيع الثمن فللم�شتري الف�سخ؛ لأنه تعذر عليه الو�وصل 
�إلى الثمن فملك الف�سخ، كبائع بثمن حال من غير حاكم؛ لأن الأخذ بال�شفعة لا يقف على حكم 
حاكم، فلا يقف ف�سخ الأخذ بها عليه، كالرد بالعيب،... و�إن عجز ال�شفيع عن الثمن �أو عجز عن 
بع�ضه �سقطت �شفعته كما تقدم، فلو �أتى ال�شفيع برهن، �أو �ضمين لم يلزم الم�شتري قبولهما، ولو 
كان الرهن محرزاً وال�ضمين مليئاً؛ لِـمَا على الم�شتري من ال�ضرر بت�أخير الثمن، وال�شفعة �شرعت 
لدفع ال�ضرر، فلا تثبت معه، �أو بذل ال�شفيع عو�ضاً عن الثمن ب�أن كان نقداً فدفع عنه عر�ضاً لم 

يلزم الم�شتري قبوله دفعاً لما ع�ساه �أن يت�ضرر به()2(.
وبما �أن مدار الكلام هنا هو تحديد وقت انتقال الملكية و�سببه، و�أن في نزع الملكة �شبه بالغ�صب 
وا�شتراك معه في بع�ض العلل على نحو ما �أ�سلفنا؛ فلا يح�سن تجاوز هذه النقطة دون الإ�شارة 
�إلى كلام الفقهاء في انتقال ملك المغ�وصب، واعتبار الغ�صب �سبباً ناقلًا للملك، ولأن في ن�وص�ص 
الأنظمة والقوانين ا�شتقاق من كلام الفقهاء في هذه الم�س�ألة على ما �سيتبين -ب�إذن الله- و�أن 
فلذلك  ومعرفة فحواه.  النظامي  الن�ص  تف�سير  �أثر في  الا�ستمداد  و�أ�صل  الا�شتقاق  لمعرفة هذا 

ن�ستعر�ض ب�إيجاز ملخ�صاً لكلامهم فيه، ثم نبين وجه انطباقه على م�س�ألتنا من عدمه. 
ف�أما الحنفية؛ ف�إن المتقرر عندهم �أن الغ�صب لا يت�أتى في العقار، وحتى من قال منهم بح�وصل 

)1( المجموع: ٣١٢/١٤. 
)2( ك�شاف القناع: ١٦٠،١٥٩/٤. 
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وذلك  مالكه،  وبين  بينه  التخلية  الواجب  و�إنما  عندهم  م�ضمون  غير  ف�إنه  العقار  في  الغ�صب 
مرتبط بتعريفهم للغ�صب وتحريرهم لمعناه وحقيقته ب�أن الغ�صب �إزالة يد المالك عن ماله بفعل 

في المال، و�أن من خوا�صه النقل والتحويل والتغييب عن المالك.)1( 
ولذلك؛ ف�إن كلامهم في كون الغ�صب �سبباً لانتقال الملك، و�ضمان المغ�وصب، ووقت انتقال الملك- 

لا ينطبق على العقار. 
ثم �إنهم قرروا �أن الحكم الأ�صلي للغ�صب هو وجوب رد عين المغ�وصب ما دام قادراً على رده على 
الوجه الذي �أخذه، ف�إن عجز عن ذلك -�سواء كان ب�سبب فعله �أو فعل غيره �أو ب�آفة �سماوية- ف�إنه 
ي�ضمن المثل �أو القيمة، و�إذا �ضمن ف�إنه يكون �ضامناً من يوم الغ�صب وب�سببه، ومالكاً للمغ�وصب 
بع�ضهم  �أن  �إلا  ذلك،  فيه وغير  الت�صرف  الملك من �صحة  �آثار  عليه  فيترتب  من ذلك الحين، 

ا�ستثنى حل انتفاع الغا�صب به بنف�سه قبل �أداء بدله للمغ�وصب منه.)2( 
و�أما المالكية؛ ف�إن الغا�صب يملك المغ�وصب عندهم ب�شرائه من المغ�وصب منه، �أو ب�أن يغرم قيمته 
بح�وصل مفوّت كتلف المغ�وصب �أو �ضياعه �أو تغير ذاته، و�إن لم ي�ؤدّ القيمة بالفعل، ولا يملكه قبل 

ذلك.)3( 
و�أما ال�شافعية والحنابلة ف�إنهم لا ي�سوّغون كون الغ�صب �سبباً لانتقال الملك، فلا يملك الغا�صب 
المغ�وصب، والواجب عليه رد عينه، ف�إن تعذر بالفوات �أو التلف ف�إنه ي�ضمن قيمته لأجل الحيلولة 

لا على �سبيل العو�ض.)4(
فيتبين مما �سبق �أن القول ب�صحة كون الغ�صب �سبباً لانتقال الملك مح�وصر فيما يمكن فواته مما 

)1( بدائع ال�صنائع: ١٤٦/٧. 
)2( المرجع ال�سابق: ١٥٢،١٥١/٧. 

)3( ال�شرح الكبير وحا�شية الد�سوقي: ٤٦٥،٤٥٥/٣. 
)4( المجموع: ٢٣٧/١٤، المغني: ٢٠٦،٢٠٥/٥، �إلا في حالة ا�ستثناها بع�ضهم وهي تعذر رد عين المغ�وصب مع بقاء �صفة المالية فيه، 
وا  �أي دون �أن يتلف مثل خلط الزيت بمثله، �أو طحن الحنطة، �أو ع�صر العنب، ف�إن الغا�صب في تلك الحالة يملكه، ولكنهم مع ذلك ن�صّ
على �أنه لا يت�صرف فيه و�أنه محجور عليه فيه حتى يعطي المالك بدله، ينظر: مغني المحتاج: ٣٥٧/٣، ٣٦٥،٣٦٤/٣، المغني: ١٩٦/٥.
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يعتريه التلف �أو التغيير �أو ال�ضياع، ولذلك لا يمكن تطبيق ذلك على العقار؛ لأنه ثابت لا يعتريه 
�أ�صل العقار هو الأر�ض،  �أو تغييبه، حتى لو هدم البناء ف�إن  �أو التلف ولا يمكن �ضياعه  التغيير 
�أن  على  ف�ضلًا  بالقيمة،  الا�ستعا�ضة  المالك  اختار  �إذا  �إلا  الهدم،  نق�ص  مع  رد عينها  والواجب 
القائلين بكون �ضمان الغ�صب �سبباً لانتقال الملك -وهم الحنفية- لا يرون �إمكان ح�وصل الغ�صب 

في العقار. ولذلك؛ لم ي�صح القيا�س عليها في حالة نزع الملكية.
�أحكام،  الفقهاء وما رتبوه من  ا�ستعرا�ض ن�وص�ص  ن�ستنتج -من خلال ما �سبق من  �أن  فيمكن 
ومن �أ�شتات كلامهم في باب ال�شفعة من الت�شديد في تعجيل الثمن، ودرء ال�ضرر المترتب عليه 
حتى ذكر بع�ضهم البيع على ال�شفيع ولو كان المبيع ال�شق�ص الم�شفوع فيه و�آخرون قرروا حب�سه، 
ر  وما ذُكر من �أ�سباب تقت�ضي الت�شديد في نزع الملكية �أكثر من ال�شفعة، وبعد الت�أمل فيها والتب�صّ
بحالات نزع الملكية المعا�صرة وتطبيقاتها- �أن التملك القهري لا يتم �إلا بدفع العو�ض، و�أن وا�ضع 
اليد قهراً على العقار قبل دفع العو�ض م�ستولٍ على ملك غيره، ويده يد غ�صب عاديَة؛ ومن ثم 
يجب في ذلك �أجرة المثل، ولا يعني ذلك الو�صفُ �إلحاقَه بالغا�صب من حيث الظلم والمجاهرة 
والعدوان والإثم والذنب، فقد نبّه �إلى ذلك الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم 
في الدعوى رقم )1361( لعام ١٤٤١هـ، �إذ ن�ص -في �سياق الكلام عن ا�ستحقاق �أجرة المثل عن 
حب�س المنفعة ومنعها عن �صاحبها وبعد �أن �ساق كلام الفقهاء في �ضمان منافع المغ�وصب- على 
�أن: ))الناظر المت�أمل في تلك الن�وص�ص وما بُنيت عليه، لَيَجِد �أن العلةَ التي بها يتعلق الحكم، 
والمناطَ الذي عليه يدور الت�ضمين، هو مطلقُ منع المنفعة وحب�سها بغير حق عن مالكها وذهاب 
تتعلق  �أو�صاف  �إذ هي  م�ؤثر؛  والمجاهرة فغير  العدوان  و�أما و�صف  العاديَة...  اليد  المنافع تحت 
بحدود ال�وصرة ولا ت�ؤثر على المعنى والحكم، و�إلا ل�سقط ال�ضمان عن الظالم الذي لم يجاهر 
في  جاء  وخوا�صه،  الغ�صب  حدِّ  من  الأو�صاف  تلك  يعتبر  لم  العلماء  من  جمعاً  �إن  بل  ويعادِ، 
المجموع: )وقد عرّف الماوردي الغ�صب ب�أدق ما ر�أيت تعريفاً قال: »الغ�صب هو منع �إن�سان من 
ملكه والت�صرف فيه بغير ا�ستحقاق« ف�إن منع ولم يت�صرف كان تعدياً وتعلق به �ضمان...(، كما 
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وذهاب  مالكها  بغير حق عن  وحب�سها  المنفعة  منع  ذكرناه -وهو مطلق  الذي  الو�صف  عِلِّيّة  �أن 
المنافع تحت اليد العاديَة- وت�أثير ذلك في الحكم تتبّني من الفروع والنظائر التي قا�سها العلماء 
على �ضمان منافع المغ�وصب، ومنها: القاب�ض في العقد الفا�سد، حيث يقول البهوتي في ك�شاف 
القناع: )ومنافع المقبو�ض بعقد فا�سد... كمنافع المغ�وصب ت�ضمن بالفوات والتفويت �أي ي�ضمنها 
القاب�ض �سواء ا�ستوفى المنافع �أو تركها تذهب...(، وفي �شرح منتهى الإرادات: )ويحرم ولا ي�صح 
ت�صرف في مقبو�ض بعقد فا�سد... وعليه �أجرة مثله ما كان بيده(، ومنها الزرع في الأر�ض بغير 
ه: )و�إن حمل ال�سيد بذراً �إلى �أر�ض... فنبت فيها فهو...  �إذن ربها، ففي ك�شاف القناع ما ن�صّ
ل�صاحبه... مبقى �إلى الح�صاد ولرب الأر�ض �أجرة مثله لأن �إلزامه تبقية زرع لم ي�أذن فيه في 
�أر�ضه بغير �أجرة �إ�ضرار به فوجب �أجرة المثل...(، ومنها مجاوزة الم�ستعير للمكان، �أو الزمان، 
�أو الغر�ض الذي لأجله ا�ستعار، �أو ا�ستبقاء العارية بعد طلب المعير لها، يقول البهوتي في ك�شاف 
القناع: )ويجوز �أن ي�ستعير دابة ليركبها �إلى مو�ضع معلوم ف�إن جاوزه فقد تعدى... وعليه �أجرة 
المثل للزائد(، وفي مو�ضع �آخر منه: )ويجب على الم�ستعير الرد للعارية بمطالبة المالك له بالرد 
ولو لم ينق�ضِ غر�ضه منها... وبانق�ضاء الغر�ض من العين المعارة... وبانتهاء الت�أقيت �إن كانت 
العارية م�ؤقتة... وحيث ت�أخر الرد فيما ذكرنا ففيه �أي المعار �أجرة المثل لمدة ت�أخيره ل�صيرورته 
منع  مطلق  هي  المغ�وصب  منافع  �ضمان  في  العلة  �أن  النظائر  تلك  من  فيتبين  كالمغ�وصب...(، 
المنفعة وحب�سها بغير حق عن مالكها وذهاب المنافع تحت اليد العاديَة، من غير �شرط العدوان 
والغلبة والمجاهرة(()1(، كما يُكمن �أن يُ�ضاف �إلى تلك النظائر انتفاع المرتهن بالرهن من غير 
�إذن الراهن، ففي ك�شاف القناع: )و�إن انتفع المرتهن بالرهن بغير �إذن الراهن فعليه �أجرته في 
ذمته كالغا�صب()2(، فكلها نظائر لم يتحقق فيها و�صف الظلم والمجاهرة والعدوان، ومع ذلك 

ا�ستوت في الحكم -�أعني �ضمان المنافع- مع الغ�صب.

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )1361( لعام ١٤٤١هـ )غير من�وشر(. 
)2( ك�شاف القناع: ٣٥٦/٣. 
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وتلك النتيجة -�أعني عدم انتقال الملك �إلا بدفع العو�ض- هي ما جاءت بت�أييدها ن�وص�ص نظام 
نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار، ب�أن ن�ص في المادة ال�سابعة 
ع�شرة منه على �أنه: »في كل الحالات �إذا �أخرجت الجهة �صاحبة الم�شروع مالك العقار من عقاره 
فيعطى  غيرها  �أو  ا�ستثنائية  ب�وصرة  كان  �سواء  التعوي�ض  ت�سلم  قبل  به  الانتفاع  من  منعته  �أو 
ال�صادر  ذلك الحكم  �أو�ضح  وقد  التعوي�ض...«،  وت�سلم  الإخلاء  بين  التي  المدة  المثل عن  �أجرة 
عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )٢٩٢٥( لعام ١٤٤٢هـ، ب�أن ن�ص على �أنه: 
))وقد راعى المنظم عدم انتقال الِملك �إلا بت�سليم التعوي�ض؛ فقرر �أجرة المثل في المدة التي بين 
الإخلاء وت�سلم التعوي�ض �إذا و�ضعت الجهة يدها على العقار ومنعت مالكه من الانتفاع به؛ ولما 
�سمى المنظم هذا التعوي�ض ب�أجرة المثل كان هذا �إيماءً منه �إلى �أن القول المعتبر في النظام هو 
الِملك عند المنظم منتقلًا بمجرد  ولو كان  الثمن، حيث �صرح بلازمه،  التملك على دفع  توقف 
َا كان ل�صاحب العقار المطالبة ب�أجرة المثل �إذا �أخرجته  �صدور قرار النزع �أو التبلّغ بالتعوي�ض َمل
الجهة من عقاره �أو منعته من الانتفاع به في المدة التي بين الإخلاء وت�سلم التعوي�ض؛ لأنه يكون 
مطالباً ب�أجرة ما لا يملك، ولكن المنظم �سمى مطالبته بهذا الحق مطالبة ب�أجرة المثل، فنتج 
وظهر �أن الِملك عنده ينتقل بت�سلم التعوي�ض. وقد �أوم�أ المنظم �أي�ضاً �إلى �أن الانتقال يتوقف على 
ت�سلم التعوي�ض بما ورد في المادة الثامنة ع�شرة من تجويز مطالبة من ت�أخر �صرف تعوي�ضه مدة 
�سنتين ب�إعادة التقدير؛ ف�إن فيه دلالة على �أن العقد لم يقع ب�صدور قرار النزع؛ لأن البيع لو كان 
َا كان لمالك العقار �أن يطالب ب�إعادة التقدير؛ لأن وقوع العقد يقت�ضي انتقالَ الِملك  منعقداً به َمل
ه زيادةً �أو نق�صاً. ولو كان الملك منتقلًا  وثبوتَ الثمن في الذمة، فلا يكون ت�أخير دفعه موجِباً لتغّري
بقرار النزع؛ للزم من نزع منه العقار الإخلاء بمجرد �صدور قرار النزع، وللزمته الأجرة �إن بقي 
قبل ت�سلم التعوي�ض. ومما ي�ؤكد �أنها �أجرة مثل؛ �أنها لا ت�ستحق �إلا �إذا �أخرجت الجهة �صاحبة 
الم�شروع مالك العقار من عقاره �أو منعته من الانتفاع به قبل ت�سلم التعوي�ض الذي ينتقل الِملك 
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بت�سلمه كما تقرر..(( )1(. 
لعام   )٢٧٤٣( رقم  الاعترا�ض  في  ال�صادر  حكمها  في  �أ�شارت  العليا  الإدارية  المحكمة  �أن  �إلا 
١٤٤٠هـ �إلى خلاف ذلك، و�سنعر�ضه مف�صلًا -ب�إذن الله- في المبحث الثالث من الف�صل الثاني 

عند الدرا�سة التحليلية للأحكام. 
بغير  وحب�سها  المنفعة  منع  هو  المثل  �أجرة  لا�ستحقاق  الفقهي  الموجب  يكون  �سبق  ما  على  وبناءً 
حق عن مالكها، وذهاب المنافع تحت اليد العاديَة، �أو ما يعبر عنه عند بع�ضهم بم�س�ألة �ضمان 
منافع المغ�وصب، كما ينبغي التنبيه �إلى �أن ت�ضمين الغا�صب �أجرة مثل ما غ�صبه مدة بقائه في 
و�أ�سا�س اختلافهم هو  �أقوالهم فيها،  الفقهاء، وقد اختلفت  الأئمة  اتفاق عند  لي�ست محل  يده 
اختلافهم في منافع الأعيان، �أهي مال �أم لي�ست بمال؟ وبما �أن �أكثر مطالب البحث م�ؤ�س�سة على 
هذه النقطة، و�أن هذه الم�س�ألة تُعدّ الـمُنطلَق الذي تتفرّع عنه باقي الم�سائل؛ فلا بد من بيان خلافهم 

فيها ب�شيء من التف�صيل على النحو التالي: 
�ضمان منافع المغ�صوب:

القول الأول: �أن منافع المغ�وصب غير م�ضمونة على الغا�صب، �سواءً ا�ستوفاها ب�أن �سكن الدار �أو 
ركب الدابة مثلًا، �أو فوّتها دون ا�ستعمال، وهو ما ذهب �إليه الحنفية، �إلا �أن مت�أخريهم ا�ستثنوا 
للا�ستغلال،)2( معداً  �أو  يتيم،  مال  �أو  وقفاً،  المغ�وصب  يكون  �أن  وهي:  ذلك،  من  م�سائل  ثلاث 

واحتجوا لقولهم بالأدلة التالية:
١- ما رُوي �أن جارية غرّت رجلًا فتزوجها، فكانت عنده مدة، فولدت منه �أولاداً ثم جاء �صاحبها 
وا�ستحقها فق�ضى عمر h بالجارية ل�صاحبها بالعقد، وبقيمة الأولاد، ولم يق�ض بقيمة منافعها 
�أن  نَه لم�ستحقه، ولم يوجب قيمة الخدمة مع علمه  لَبَيَّ فلو وجب  وا�ستوفاها،  يده  التي كانت في 

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )٢٩٢٥( لعام ١٤٤٢هـ )غير من�وشر(.
)2( المب�سوط، محمد بن �أحمد بن �أبي �سهل �شم�س الأئمة ال�سرخ�سي، دار المعرفة، بيروت، بدون طبعة، ١٤١٤هـ: ٧٧/١١-٨٠، بدائع 

ال�صنائع: ١٤٥/٧، الدر المختار: ٢٠٦/٦-٢٠٨. 
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)1( فلو كان ذلك 
h المغرور كان ي�ستخدمها، ومع طلب المدعي بجميع حقه، ومثل ذلك عن علي

لَـمَا حل لهما ال�سكوت عن بيانه، ولم يخالفهما �أحد، ف�صار ل�شهرته �إجماعاً، ولأنها  واجباً له 
منفعة ا�ستوفاها من غير عقد، ولا �شبهة فلا يلزم �شيء في مقابلتها.)2(

كن �أن يُناق�ش ب�أنه منقطع؛ فهو من بلاغات الموط�أ، فقد رواه مالك -رحمه الله- عن عمر  وُمي
h مبا�شرة، فلم يت�صل فيه ال�سند.

منافعها  فتكون  م�ضمونة  الأعيان  �أن  منه:  الدلالة  ووجه  بال�ضمان«)3(،  »الخراج  حديث:   -٢

)1( هكذا ورد الأثر في مدونات الفقه الحنفي، �أما في كتب ال�سنة فلم �أقف عليه �إلا فيما رواه مالك في الموط�أ - بن�صّ: )�أنه بلغه 
�أن عمر بن الخطاب، �أو عثمان بن عفان، ق�ضى �أحدهما في امر�أة غرت رجلًا بنف�سها. وذكرت �أنها حرة. فولدت له �أولاداً. فق�ضى 
�أن يفدي ولده بمثلهم( الموط�أ، مالك بن �أن�س بن مالك بن عامر الأ�صبحي، تحقيق: محمد م�صطفى الأعظمي، م�ؤ�س�سة زايد بن 
�سلطان �آل نهيان للأعمال الخيرية والإن�سانية، �أبو ظبي، الطبعة الأولى، ١٤٢٥هـ: ١٠٧٢/٤. رقم الحديث: )٢٧٣٩(، وفيما رواه 
عنه البيهقي في ال�سنن الكبرى بن�ص: )�أخبرنا �أبو �سعيد، ثنا �أبو العبا�س، �أنب�أ الربيع، �أنب�أ ال�شافعي، �أنب�أ مالك، �أنه بلغه �أن عمر، 
�أو عثمان »ق�ضى �أحدهما في �أمة غرت بنف�سها رجلًا فذكرت �أنها حرة فولدت �أولاداً فق�ضى �أن يفدي ولده بمثلهم«( ال�سنن الكبرى، 
الكتب  دار  القادر عطا،  البيهقي، تحقيق: محمد عبد  بكر  �أبو  الُخ�سْرَوْجِردي الخرا�ساني،  بن مو�سى  بن علي  بن الح�سين  �أحمد 

العلمية، بيروت، الطبعة الثالثة، ١٤٢٤هـ: ٣٥٨/٧ رقم الحديث: )١٤٢٥٤(. 
)2( المب�سوط: ٧٩/١١، التجريد، �أحمد بن محمد بن �أحمد بن جعفر بن حمدان �أبو الح�سين القدوري، تحقيق: مركز الدرا�سات 

الفقهية والاقت�صادية �أ. د محمد �أحمد �سراج، و �أ. د علي جمعة محمد، دار ال�سلام، القاهرة، الطبعة الثانية، ١٤٢٧هـ: ٣٣٢٥/٧.
�أحمد  تحقيق:  عي�سى،  �أبو  الترمذي،  ال�ضحاك،  بن  مو�سى  بن  �سَوْرة  بن  عي�سى  بن  محمد  الترمذي،  �سنن  الترمذي،  رواه   )3(
الطبعة  البابي الحلبي، م�صر،  �شركة مكتبة ومطبعة م�صطفى  و�إبراهيم عطوة عو�ض،  الباقي،  ف�ؤاد عبد  �شاكر، ومحمد  محمد 
الثانية، ١٣٩٥هـ: ٥٧٤/٣، رقم الحديث: )١٢٨٦(، وابن ماجه. �سنن ابن ماجه، ابن ماجه �أبو عبد الله محمد بن يزيد القزويني، 
د كامل قره بللي وعَبد اللّطيف حرز الله، دار الر�سالة العالمية، الطبعة الأولى، ١٤٣٠هـ:  تحقيق: �شعيب الأرن�ؤوط وعادل مر�شد ومحمَّ
�أحمد بن �شعيب  �أبو عبد الرحمن  ٣٥٣/٣ رقم الحديث: )٢٢٤٣(، والن�سائي. المجتبى من ال�سنن وهو ال�سنن ال�صغرى للن�سائي، 
بن علي الخرا�ساني، الن�سائي، تحقيق: عبد الفتاح �أبو غدة، مكتب المطبوعات الإ�سلامية، حلب، الطبعة الثانية، ١٤٠٦هـ: ٢٥٤/٧ 
رقم الحديث: )٤٤٩٠(، و�أبو داود. �سنن �أبي داود، �أبو داود �سليمان بن الأ�شعث بن �إ�سحاق بن ب�شير بن �شداد بن عمرو الأزدي 
جِ�سْتاني، تحقيق: محمد محيي الدين عبد الحميد، المكتبة الع�صرية، �صيدا، بيروت: ٢٨٤/٣ رقم الحديث: )٣٥٠٨(، و�صححه  ال�سِّ
الحاكم في م�ستدركه. الم�ستدرك على ال�صحيحين، �أبو عبد الله الحاكم محمد بن عبد الله بن محمد بن حمدويه بن نُعيم بن الحكم 
ال�ضبي الطهماني الني�سابوري، تحقيق: م�صطفى عبد القادر عطا، دار الكتب العلمية، بيروت، الطبعة الأولى، ١٤١١هـ: ١٩،١٨/٢ 

الحديث رقم )٢١٨١،٢١٨٠،٢١٧٩،٢١٧٨،٢١٧٧،٢١٧٦(.
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ثم  باتفاق، ومن  الغا�صب  المغ�وصبة من �ضمان  العين  ف�إن  لل�ضمان فلا ي�ضمنها وهو المطلوب، 
يكون خراجها -ومنه الأجرة- له بناءً على ن�ص الحديث. 

ونوق�ش: ب�أنه وارد في البيع ولا يدخل فيه الغا�صب؛ لأنه لا يجوز له الانتفاع بالمغ�وصب بالإجماع.)1( 
ورُدّ: ب�أن العبرة بعموم اللفظ لا بخ�وص�ص ال�سبب.)2(

دراهم  �أو غ�صب  بها  فا�صطاد  �أداة �صيد  �أن من غ�صب  فكما  الك�سب؛  المنفعة على  قيا�س   -٣
ر بها وك�سب، ف�إن الك�سب وال�صيد له، فكذلك المنفعة.)3( فاّجت

كن �أن يناق�ش: ب�أنه قيا�س مع الفارق؛ فالك�سب من فعل الغا�صب دون المنفعة. وُمي
٤- القيا�س على منفعة البُ�ضع؛ فمن زنا بحرة مطاوعة من غير عقد �أو �شبهة لم يلزمه مقابل، 

مع �أنه ا�ستوفى منفعة الب�ضع دون عقد �أو �شبهة.)4( 
ونوق�ش: ب�أنها ر�ضيت ب�إتلاف منافعها بغير عو�ض، ولا عقد يقت�ضي العو�ض، فكان بمنزلة من 

�أعاره داره، ولو �أكرهها عليه، لزمه مهرها.)5( 
٥- �أن المنفعة لي�ست بمال، ومن ثم لا تُ�ضمن بالغ�صب، ويدل على �أنها لي�ست بمال �أمور: 

�أولها: �أن �صفة الماليّة لل�شيء �إنما تثبت بالتموّلِ، والتموّلُ �صيانة ال�شيء وادّخاره لوقت الحاجة، 
والمنافع لا تبقى وقتين، ولكنها �أعرا�ض كما تخرج من حيز العدم �إلى حيز الوجود تتلا�شى، فلا 

يت�وصر فيها التموّل.
ثانيها: �أنها لا تتقوم في حق الغرماء على المفلَّ�س.

)1( المغني، �أبو محمد موفق الدين عبد الله بن �أحمد بن محمد بن قدامة الجماعيلي المقد�سي ثم الدم�شقي الحنبلي، ال�شهير بابن 
قدامة المقد�سي، مكتبة القاهرة، ١٣٨٨هـ: ٢١٨/٥. 

)2( الذخيرة، �أبو العبا�س �شهاب الدين �أحمد بن �إدري�س بن عبد الرحمن المالكي ال�شهير بالقرافي، تحقيق: محمد حجي، و�سعيد 
�أعراب، ومحمد بو خبزة، دار الغرب الإ�سلامي، بيروت، الطبعة الأولى، ١٩٩٤م: ٢٨١/٨-٢٨٣. 

)3( المب�سوط: ٧٧/١١، بت�صرف وزيادة. 
)4( التجريد: ٣٣٢٥/٧ - ٣٣٣٢. 

)5( المغني: ٢١٨/٥.
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ثالثها: �أنها لا تجب فيها الزكاة. 
ورابعها: �أن الو�صي لو توانى في عقار اليتامى لم ي�ؤجره لم ي�ضمن، والأ�صل �أنه ي�ضمن فيما لو 

ت�سبب �أو �أهمل �أو فرط في �شيء من الأموال، فدلّ ذلك على �أنها لي�ست بمال بنف�سها. 
وخام�سها: �أنها لا تعدّ من الثلث من حيث الت�صرفات في مر�ض الموت فلو �أهمل دُوره �أو عبيده في 
مر�ض موته لا يقوم عليه ذلك، حتى �أن المري�ض �إذا �أعان �إن�ساناً بيديه �أو �أعاره �شيئاً فانتفع به لا 

يعتبر خروج تلك المنفعة من الثلث.)1( 
ونوق�ش ذلك: ب�أن المنفعة مال، ويدل على ذلك �أمور: 

�أولها: �أنه يجوز �أخذ العو�ض عنها في الإجارة والنكاح، ورُدّ: ب�أن ذلك ثبت على خلاف القيا�س 
لأجل ال�ضرورة والحاجة، ولا تتحقق مثل هذه الحاجة في الغ�صب فتقدّر ال�ضرورة بقدرها وتبقى 
المنفعة على حقيقتها، كما قيل في النكاح ب�أن الب�ضع في حكم الأجزاء والأع�ضاء، و�ضمانها �ضمان 

الأعيان القائمة لا الأعرا�ض الفانية.)2(
�إنما  العين  و�أن  بنف�سها،  متقومة  تكون  �ألا  في�ستحيل  الأعيان  تقوم  لأنها  متقومة  �أنها  وثانيها: 
ت�ضمن لت�ضمنها المنافع؛ لأن ما لا منفعة فيه لا ي�ضمن ف�إذا كانت هي �أ�صل ال�ضمان فهي �أولى 

�أن ت�ضمن. 
ونوق�ش: 

�أولًا: ب�أنه كما تتفاوت قيمة العين بتفاوت المنفعة تتفاوت قيمة الطيب بتفاوت الرائحة، ولم يدل 
ذلك على كونها مالًا متقوماً.)3( 

�إتلاف  ف�إن  الإتلاف،  ب�سبب  م�ضمونة  الأعيان  �صيرورة  �سبب  هي  كانت  و�إن  المنافع  �أن  ثانياً: 
العين نف�سها هو �سبب �ضمان قيمتها، ف�إن �سبب ال�سبب لل�شيء لا يلزم �أن يكون �سبب ال�شيء؛ لأن 

)1( المب�سوط: ٧٧/١١-٨٠، الذخيرة: ٢٨١/٨-٢٨٣.
)2( المراجع ال�سابقة. 

)3( المب�سوط: ٧٧/١١-٨٠.
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الأع�ضاء �سبب الطاعة والطاعة �سبب دخول الجنة والأع�ضاء لي�ست �سبب الجزاء بالجنة؛ لأنها 
لي�ست من ك�سب العبد، وما لي�س من ك�سبه لا يجازى عليه، وكذلك العقل �سبب الإيمان والمعارف 
والعلوم وهي �سبب الجزاء بال�سعادة الدائمة وهو لا يكون �سبب الجزاء؛ لكونه لي�س من ك�سبه 

وال�صحيح من �أ�وصل الفقه: عدم التعليل بالحكمة مع �أنها �سبب علّيّة العلة ونظائره كثيرة.)1( 
ثالثاً: حتى على القول ب�أن المنفعة مال متقوم فهي دون الأعيان في المالية، و�ضمان العدوان مقدر 
بالمثل بالن�ص، �ألا ترى �أن المال لا ي�ضمن بالن�سبة، والدين لا ي�ضمن بالعين؛ لأنه فوقه فكذلك 
المنفعة لا ت�ضمن بالعين، وبيان هذا الكلام �أن المنفعة عر�ض يقوم بالعين، والعين جوهر يقوم به 
العر�ض، ولا يخفى على �أحد التفاوت بينهما، والمنافع لا تبقى وقتين، والعين تبقى �أوقاتاً، وبين 
ما يبقى وما لا يبقى تفاوت عظيم، والعين لا ت�ضمن بالمنفعة قط، ومن �ضرورة كون ال�شيء مثلًا 
لغيره �أن يكون ذلك الغير مثلًا له �أي�ضاً، وبهذا فارق �ضمان العقد، ف�إنه غير مبني على المماثلة 
باعتبار الأ�صل، بل على المرا�ضاة، وكيف ينبني على المماثلة، والمق�وصد بالعقد طلب الربح. ثم �إن 
�ضمان العقد م�شروع، وفي الم�شروع يعتبر الو�سع والإمكان؛ ولهذا يجب ال�ضمان باعتبار الترا�ضي، 
فا�سداً كان العقد �أو جائزاً، في�سقط اعتبار التفاوت الذي لي�س في و�سعنا الاحتراز عنه في �ضمان 
�إيجاب  يجوز  فلا  بالن�ص،  بالمثل  مقدر  و�ضمانه  م�شروع،  غير  فمحظور  الإتلاف  ف�أما  العقد، 

الزيادة على قدر المتلف ب�سبب الإتلاف. 
وردّ: ب�أنه ي�سقط اعتبار هذا التفاوت لدفع الظلم والزجر عن �إتلاف منافع �أموال النا�س، ولأن 
المتلف عليه مظلوم ي�سقط حقه �إذا اعتبر هذا التفاوت، ومراعاة جانب المظلوم �أولى من مراعاة 

جانب الظالم. 
وردّ: ب�أنه قد وجب للزجرِ التعزيرُ والحب�سُ، ف�أما وجوب ال�ضمان للجبران، فيتقدر بالمثل على 
وجه لا يجوز الزيادة عليه، والظالم لا يُظلم، بل ينت�صف منه مع قيام حرمة ماله، ولو �أوجبنا 
ال�شرع، وذلك لا  الموجب هو  لأن  ال�شرع؛  �إلى  كان ذلك ظلماً م�ضافاً  �أتلف  ما  زيادة على  عليه 

)1( الذخيرة: ٢٨١/٨-٢٨٣.
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يجوز، و�إذا لم يوجب ال�ضمان لتعذر �إيجاب المثل كان ذلك ل�ضرورة ثابتة في حقنا، وهو �أنا لا 
نقدر على الق�ضاء بالمثل، وذلك م�ستقيم مع �أن حق المظلوم لا يهدر، بل يت�أخر �إلى الآخرة. ولو 

�أوجبنا الزيادة �صارت تلك الزيادة هدراً في حق المتلف فيبطل حقه عنه �أ�صلًا.)1(
ولعلّ وجه الرد الأخير هذا لا يرِد في حالة نزع الملكية المعا�صرة؛ �إذ �إن التعزير لا يت�أتّى في حق 

جهة الإدارة �أو ال�سلطة المخت�صة بالنزع. 
ثالثها -مما يدل على ماليّة المنافع-: جواز الو�صية بها وتمليكها، وردّ: ب�أن الكلب يو�صى به ولي�س 

بمال، و�أن حق حد القاذف وحق الق�صا�ص يملكان ولي�سا بمال.)2(
٦- �أنها -�أي المنافع- معدومةٌ، فلا يُت�وصر الإتلاف فيها، فالمنافع قبل وجودها ي�ستحيل �إتلافها؛ 
لأنها معدومة، وبعد وجودها لا تبقى؛ لأنها �أعرا�ض لا تبقى زمانين، فهي تنعدم بنف�سها فيت�وصر 
فيها التلف لا الإتلاف لأن الإتلاف قطع البقاء ولا بقاء، فلا �إتلاف بخلاف الأعيان ف�إنها باقية.

 )3(

ونوق�ش: بال�ضمان في الإجارة. وردّ: ب�أنه �ضمان ب�شرط لا �ضمان �إتلاف.)4(
نف�سها  العين  �ضمان  في  مرتان:  مِنت  �ضُ العين  قيمة  في  المنافعُ  �أورثتها  التي  الزيادة  �أن   -٧
المب�سوط:  في  جاء  ممتنع،  وهذا  ا�ستقلالًا،  المنفعة  قيمة  �ضمان  وفي  المنفعة-  قيمة  -المت�ضمنة 

ت المنفعة لإيجاب �ضمان العين لا يمكن اعتبارها لإيجاب �ضمانها مق�وصداً()5(. )ف�إذا اعتُِرب
القول الثاني: التف�صيل؛ ف�إن الغا�صب �إما �أن يغ�صب الرقبة )العين( و)الذات( دون المنفعة، 
و�إما �أن يغ�صب المنفعة، وي�سمّونه التعدّي، ف�إن غ�صب الرقبة ف�إنه لا ي�ضمن المنافع �إلا بالا�ستيفاء 
بل  المنفعة،  ي�ستوفِ  لم  �إن  و�أما  ب�سماويّ،  تلفت  ولو  الذات  �ضمانه  �إلى  بالإ�ضافة  والا�ستعمال، 

)1( المب�سوط: ٧٧/١١-٨٠ بت�صرف. 
)2( التجريد: ٣٣٣٢/٧.

)3( المرجع ال�سابق، الذخيرة: ٢٨١/٨-٢٨٣.
)4( الذخيرة: ٢٨١/٨-٢٨٣.

)5( المب�سوط: ٧٨/١١. 
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مدة  مثلها  �أجرة  ي�ضمن  فلا  يحب�سها،  والدابة  يبوّرها،  والأر�ض  يغلقها،  كالدار  تذهب،  تركها 
بقائها في يده، و�أما �إن غ�صب المنفعة ب�أن ق�صد التعدي على عليها دون ق�صد ملك الرقبة، فذلك 
ي�ضمن المنافع �سواء ا�ستوفاها �أو تركها تذهب، ولا ي�ضمن الرقبة في هذه الحالة فيما لو تلفت 
كونه  النزاع في  و�إذا ح�صل  بالا�ستيفاء،  �إلا  ي�ضمنها  والب�ضع، فلا  �سوى منفعة الحر  ب�سماويّ، 

غ�صب الذات �أو المنفعة اعتُبرت القرائن، وهو قول المالكية.)1( 
�أما الأدلة التي اعتمد عليها �أ�صحاب هذا القول فهي مجموع ما احتجّ به �أ�صحاب القول الأول 
ومخالفيهم من �أ�صحاب القول الثالث، بَيْد �أنها قد �سلمت من الاعترا�ضات الموجّهة �إليها، كما 
قد �سلمت من الاعترا�ضات الموجّهة �إلى �أدلة القول المقابل فيما اتفقت فيه معه، من حيث �إنهم 
�أجزاء الم�س�ألة، وا�ستثنوا ما قام موجِب  لوا وجوه الا�ستدلال، وحققوها فيما ت�صح فيه من  ف�صّ
التي  والأدلة  الم�س�ألة،  حولها  تدور  التي  الاحتجاج  وجوه  مجمل  في  ذلك  وبيان  منها،  ا�ستثنائه 

ت�أ�س�س عليها الخلاف على النحو التالي:
١- ففي الجدل الثائر حول ماليّة المنافع من عدمها: ف�إن الأمور التي دلّت على �أن المنفعة لي�ست 
الأمور  و�إن  القول،  �أ�صحاب هذا  وا�ستدلال لدى  اعتماد  الأ�صل، ومحل  بمال متوجهةٌ من حيث 
هِ الق�صد �إليها، �أو جَعلِها  التي �أَكْ�سبت المنافع �صفة الماليّة، �إنما ت�صدُق في حال الا�ستيفاء، �أو توجُّ

ً لعقد، لا في حال الفوات، وبذلك يكون التوفيق، وال�سلامة مما ذُكر من الاعترا�ضات. محّال
٢- وفي حديث: »الخراج بال�ضمان«)2(، فقد �أعملوا مقت�ضاه في محله؛ ف�إن غا�صب الرقبة دون 
المطلوب،  وهو  ي�ضمنها  فلا  لل�ضمان،  منافعها  فتكون  للعين مطلقاً،  �ضامنٌ  المنافع،  ي�ستوفي  �أن 
والحديث و�إن كان �إنما ورد في الرد بالعيب فالعبرة بعموم اللفظ لا بخ�وص�ص ال�سبب، وقا�سوا 
العين  �ضمان  يجتمع  لا  �أنه  فعلم  منفعتها،  دون  العين  ي�ضمن  ف�إنه  لل�سوم؛  القاب�ض  على  ذلك 
والمنفعة لمالك واحد، و�أما في حال ما �إذا ا�ستوفى المنفعة؛ ف�إنه ي�ضمنها لموجِب �آخر وهو التعدي 

)1( ال�شرح الكبير: ٤٤٨/٣-٤٤٩، ٤٥٢-٤٥٥.
)2( �سبق تخريجه. 
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على ملك الغير با�ستغلال منافعه، و�أما غا�صب المنفعة دون الرقبة ف�إنه لا ي�ضمن الرقبة فيما �إذا 
تلفت من غير فِعله، وبذلك يتّ�سق الاحتجاج بالحديث، ولا يكون عليه مدخل.

المنافع غير م�ضمونة  به لمن جعل  الاحتجاج  ي�سلم  لا  ف�إنه  الب�ضع؛  القيا�س على منافع  ٣- وفي 
مطلقاً؛ لأنه �إذا �أكرهها على الزنا لزمه مهرها، كما يمكن الاعترا�ض على من �ضمّن الغا�صب 
المنافع مطلقاً -ولو لم ي�ستوفِها- بحالة ما �إذا حب�س الحرة ولم ي�ستوفِ منفعة البُ�ضع، ف�إنه لا 
ي�ضمن اتفاقاً، بينما لا يمكن الاعترا�ض بذلك على �أ�صحاب هذا القول، �إذ �إنهم جعلوا �ضمان 
المنافع مق�وصراً على من ا�ستوفاها، وبذلك تتمّ الُحجّةُ ال�سالمة من الاعترا�ضات في هذا القيا�س 

لأ�صحاب هذا القول. 
٤- وقد احتجّوا في مناق�شة القول الأول بحديث: »لي�س لِعِرْقٍ ظالٍم حَقّ«)1(، ف�إنهم �أعملوا مقت�ضاه 
في فروع الم�س�ألة؛ ف�إن غا�صب الرقبة من غير ا�ستيفاء المنفعة لا يمكن ت�ضمينه �أجرة المثل ت�أ�سي�ساً 
على الحديث، لأنه لم يُتلِف �أو ي�ستوفِ ولأن المنافع معدومة على ما �سبق بيانه، و�أما �إن ا�ستوفى، 

�أو غ�صب المنفعة، ف�إنه ي�ضمنها لأنه ا�ستغلّ ظلماً.)2( 
مدة  مثلها  �أجرة  ي�ضمن  ف�إنه  �إجارتها،  ت�صح  منفعة  له  �شيئاً  غ�صب  من  �أن  الثالث:  القول 
بقائها في يده �سواء ا�ستوفى المنافع �أم تركها تذهب، وهو قول ال�شافعية، والحنابلة، وقول عند 
المالكية)3( و�إن الأدلة التي ا�ستند �إليها �أ�صحاب هذا القول تتمحور في الجملة حول قيا�س المنافع 

�أرْ�ضِ الَخرابِ  عَلِيٌّ ِيف  ذَلِكَ  ورَ�أى  مَواتاً  �أرْ�ضاً  �أحْيا  مَن  �أر�ضاً مواتاً بن�ص: )بابُ  �أحيا  البخاري: ١٠٦/٣، باب من  )1( �صحيح 
ِ حَقِّ مُ�سْلِمٍ، ولَيْ�سَ  بِيِّ ص وقالَ: »ِيف غَْري تَةً فَهِيَ لَهُ« ويُرْوى عَنْ عَمْرِو بْنِ عَوْفٍ، عَنِ النَّ بِالكُوفَةِ مَواتٌ وقالَ عُمَرُ: »مَن �أحْيا �أرْ�ضاً مَيِّ

بِيِّ ص(.  « ويُرْوى فِيهِ عَنْ جابِرٍ: عَنِ النَّ ٍ فِيهِ حَقٌّ لِعِرْقٍ ظاِمل
)2( بداية المجتهد ونهاية المقت�صد، �أبو الوليد محمد بن �أحمد بن محمد بن �أحمد بن ر�شد القرطبي ال�شهير بابن ر�شد الحفيد، 

دار الحديث، القاهرة، ١٤٢٥هـ: ١٠٦/٤، بت�صرف وزيادة. 
)3( مغني المحتاج �إلى معرفة معاني �ألفاظ المنهاج، �شم�س الدين، محمد بن �أحمد الخطيب ال�شربيني ال�شافعي، دار الكتب العلمية، 
الطبعة الأولى، ١٤١٥هـ: ٣٥٤/٣، ك�شاف القناع: ١١١/٤، المغني لابن قدامة: ٢١٧/٥- ٢١٨، عقد الجواهر الثمينة في مذهب عالم 
المدينة، �أبو محمد جلال الدين عبد الله بن نجم بن �شا�س بن نزار الجذامي ال�سعدي المالكي، تحقيق: �أ. د. حميد بن محمد لحمر، 

دار الغرب الإ�سلامي، بيروت - لبنان، الطبعة الأولى، ١٤٢٣هـ / ٢٠٠٣م: ٨٦٦/٣. 
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م�ضى  وقد  متقوّمة،  و�أنها  عنها،  العِو�ض  �أخذ  وجواز  بنف�سها،  �أموالًا  واعتبارها  الأعيان،  على 
ا�ستيفاء مناق�شة ذلك في �أدلة القول الأول. 

�سبب الخلاف:
حقيقة  في  الخلاف  هو  ومن��شأه  الم�س�ألة  في  الخلاف  �سبب  �أن  ا�ستعرا�ضه  �سبق  مما  جليّاً  يبدو 
المنافع، وهل تعتبر �أموالًا بنف�سها؟ وهل يت�أتّى الإتلاف عليها؟ ولكنّ ابن ر�شد)1( -في حديثه عن 
الخلاف بين القول الأول والثاني دون الثالث- بّني للخلاف �سبباً �آخر �إذ قال: )و�سبب اختلافهم 
في هل يردّ الغا�صب الغلة �أو لا يردها اختلافهم في تعميم قوله ص: »الخراج بال�ضمان« وقوله 
ص: »لي�س لعرق ظالم حق«. وذلك �أن قوله ص هذا خرج على �سبب، وهو في غلام قيم فيه 
بعيب، ف�أراد الذي �صرف عليه �أن يرد الم�شتري غلته، و�إذا خرج العام على �سبب هل يق�صر على 
�سببه �أم يحمل على عمومه؟ فيه خلاف فقهاء الأم�صار م�شهور، فمن ق�صر هاهنا هذا الحكم 
على �سببه، قال: �إنما تجب الغلة من قبل ال�ضمان فيما �صار �إلى الإن�سان ب�شبهة، مثل �أن ي�شتري 
�شيئاً في�ستغله في�ستحق منه. و�أما ما �صار �إليه بغير وجه �شبهة فلا تجوز له الغلة لأنه ظالم، ولي�س 
والغلة )�أعني: عموم هذا الحديث( وخ�ص�ص  الأ�صل  لعرق ظالم حق، فعمم هذا الحديث في 
�أكثر من ال�سبب الذي  ص: »الخراج بال�ضمان« على  الثاني. و�أما من عك�س الأمر فعمم قوله 
الغلة،  دون  الرقبة  ب�أن جعل ذلك في  لعرق ظالم حق«  »لي�س  ص:  قوله  عليه، وخ�ص�ص  خرج 
قال: لا يرد الغلة الغا�صب()2(، وظاهر من كلامه �أنه يتحدث عن الغا�صب الذي ا�ستوفى المنافع 
وقب�ض �أجرها؛ �إذ ن�ص على عبارة: )يردّ الغا�صب الغلة �أو لا يردّها(، والرد لا يكون �إلا ل�شيء قد 

)1( محمد بن �أحمد بن محمد بن ر�شد الأندل�سي، �أبو الوليد: الفيل�سوف. من �أهل قرطبة عني بكلام �أر�سطو وترجمه �إلى العربية، 
وزاد عليه زيادات كثيرة. و�صنف نحو خم�سين كتاباً، منها التح�صيل في اختلاف مذاهب العلماء، والحيوان وف�صل المقال فيما بين 
الحكمة وال�شريعة من الات�صال وال�ضروريّ في المنطق، ومنهاج الأدلة في الأ�وصل، والم�سائل في الحكمة، وتهافت التهافت في الرد على 
الغزالي، وبداية المجتهد ونهاية المقت�صد في الفقه، وجوامع كتب �أر�سطاطالي�س في الطبيعيات والإلهيات، والكليات في الطب، و�شرح 
�أرجوزة ابن �سينا في الطب، وكان دمث الأخلاق، ح�سن الر�أي. ويلقب بابن ر�شد »الحفيد« تمييزاً له عن جدّه �أبي الوليد محمد بن 

�أحمد )المتوفى �سنة ٥٢٠(، توفي �سنة ٥٩٥هـ. الأعلام: ٣١٩،٣١٨/٥. 
)2( بداية المجتهد ونهاية المقت�صد: ١٠٦/٤.
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قُب�ض، وبذلك يكون كلامه مح�وصراً في الخلاف بين القولين الأول والثاني دون الثالث. 
الموازنة والترجيح:

يظهر من خلال ا�ستعرا�ض الأدلة ومناق�شتها رجحان القول الثاني في بادئ النظر؛ ل�سلامته من 
الاعترا�ضات، وكفاية �أدلته، �إلا �أن لِلترجيح والاعتماد في العمل والق�ضاء والفتوى، م�سالك �أخرى 
قد يُعدل لأجلها عن الراجح �إلى المرجوح، وهي في حقيقتها لا تخرج عن الأدلة التي اعتبرها 
ال�شارع، فمن ذلك تقديم القول الذي جرى به العمل، والترجيح بالعرف والعادة، وترجيح ما 
�أ�سبابه  وبيّنوا  ذلك  في  القول  العلماء  ل  ف�صّ وقد  المف�سدة،  درء  �أو  الم�صلحة  لجلب  طريقاً  كان 
تقت�ضي  التي  الأمور  الكلام عن  �سياق  الب�صر في  نور  كتاب  ما جاء في  و�وضابطه، فمن ذلك: 
والترجيح  العمل،  به  الترجيح بما جرى  القول في  تف�صيل  والراجح -بعد  الم�شهور  العدول عن 
بالعرف والعادة وذكر الأمثلة لذلك- �إذ ن�ص على: )وثانيها: �أن الأمور التي توجب ترجيح غير 
الم�شهور كونه طريقاً لدرء مف�سدة. وثالثها: كونه طريقاً لجلب م�صلحة �إذا عر�ضت... ووجه ذلك: 
�أن ال�شريعة جاءت لدفع المفا�سد وجلب الم�صالح ف�ضلًا من الله ونعمة، ف�إذا عر�ض توقفهما على 
مقابل الم�شهور غلب على الظن �أن قائل القول الم�شهور: لو �أدرك هذا الزمان الذي توقف فيه جلب 
الم�صلحة �أو دفع المف�سدة على مقابل قوله لم يقل �إلا المقابل، ولكن الترجيح بهذين الأمرين لا يعمّ 
القادر على الترجيح وغيره... بل لا بد هنا من �أهلية الترجيح ب�إتقان الآلات والقواعد، �إذ لي�ست 
كل م�صلحة �أو مف�سدة تعتبر في نظر ال�شرع، فلا بد من نظر في ذلك بملكة يميز بها بين المعتبر 
�شرعاً وغير المعتبر، ويعلم بها �أن الكليات الخم�س ترجح، �أعني الدين والنف�س والن�سب والعقل 
ر  م وي�ؤخِّ م ما يُقدَّ والمال، وهل هي �ضرورية �أو حاجية �أو تح�سينية �أو ملحقة ب�شيء من ذلك، لِيُقدِّ
ر. وقد تكفل بذلك من �أ�وصل الفقه، ومن القواعد التي هي �أخ�ص من قواعد الأ�وصل  يُ�ؤخَّ ما 
و�أعم من الكليات والفقه، ولا بد مع ذلك من فطنة وفقاهة نف�س( ثم ذكر �أن: )تغّري الأحكام 
عند تغير الأ�سباب لي�س خروجاً عن الم�شهور، بل فيه جري على قاعدة المذهب في المحافظة على 
وبالله  كثيرة،  العمل  به  جرى  فيما  الاعتبارات  هذه  و�أمثال  �أموالهم...  وحفظ  العباد  م�صالح 
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تعالى التوفيق()1(، وقد �ساق خلال كلامه من الأمثلة لذلك من الم�سائل ما فيه �شبه بمحل بحثنا. 
وبتطبيق ذلك على ال�وصر المعا�صرة في نزع الملكية وت�صرفات جهة الإدارة، فقد تبين �أن المف�سدة 
قد تُدر�أ فيما تكلم فيه الفقهاء بالتعزير والحب�س والعقوبة، وذلك لا يت�أتّى في حق جهة الإدارة، 
فلا بد من �شيء يحفظ ل�صاحب الملك حقه، ويدر�أ عنه الظلم وال�ضرر والأذى، ولا �أمثل في �سبيل 
�أنه  من الغا�صب �أجرة المثل ولو في حال عدم الا�ستيفاء، ولا �سيما  ذلك من العمل بقول من �ضّ
مذهب م�ؤ�س�س على �أدلة و�أ�وصل معتبرة، وقال به ثلّة من �أجلاء علماء الأمة المجتهدين، و�إن من 
ن الغا�صب �أجرة مثل ما غ�صبه، قد راعى �أن من �ضمن الأحكام المترتبة �أن الغا�صب  لم يُ�ضمِّ
يُعزّر وجوباً)2(، ولا يخفى ما في ذلك من الأثر على القول بعدم ت�ضمينه �أجرة مثل ما غ�صبه؛ ف�إن 
العقوبات والتعزيرات لا تتمح�ض لحق الله )الحق العام(، بل �إن في بع�ضها ما يكون جبراً للحق 
الخا�ص بالعقوبة كما في حد القذف، ولذلك يعُدّ تعزير الغا�صب جزءاً من ا�ستيفاء المغ�وصب 
حقه، ومُغْنِياً -بوجه ما- عن ت�ضمينه �أجرة المثل، وقد �أَوْرَدْنا ما جاء في المب�سوط في تبيين ذلك 
�أموال  �إتلاف منافع  من قوله: )ف�إن قيل: ي�سقط اعتبار هذا التفاوت لدفع الظلم والزجر عن 
المظلوم  التفاوت، ومراعاة جانب  اعتبر هذا  �إذا  ي�سقط حقه  المتلف عليه مظلوم  ولأن  النا�س، 
�أولى من مراعاة جانب الظالم... قلنا: قد �أوجبنا للزجر التعزير والحب�س...()3(، ثم �إن اعتماد 
الإدارة  لجهة  �أن  وهي  مف�سدة،  ي�ستلزم  المعا�صرة  الملكية  نزع  �وصرة  في  الت�ضمين  بعدم  القول 
�إخراج المالك من عقاره، وتركه بلا تعوي�ض �إلى غير �أجل دون �أن يترتب على ذلك �أي �ضمان 
عليها �أو م�س�ؤولية تجاهها، ولا يخفى ما في ذلك من الظلم، ومن تهيئة مناخ الف�ساد في �أعمال 
ا�ستيفاء؛  غير  من  تذهب  المنافع  تُركت  ولو  الت�ضمين  بقول  العمل  الأَولى  ف�إن  ولذلك  ال�سلطة، 
)1( نور الب�صر �شرح خطبة المخت�صر، �أبو العبا�س �أحمد بن عبد العزيز بن الر�شيد الهلالي الغالي، تحقيق: محمد محمود ولد 
المتحدة،  العربية  الإمارات  والعين،  الموريتانية،  الإ�سلامية  الإمام مالك، الجمهورية  تا�شفين ومكتبة  يو�سف بن  دار  الأمين،  محمد 

الطبعة الأولى، ١٤٢٨هـ: ١٤٢-١٤٥. 
)2( المب�سوط: ٨٠/١١، ال�شرح الكبير مع حا�شية الد�سوقي: ٤٤٢/٣. 

)3( المب�سوط: ٨٠/١١. 
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حفظاً للم�صالح من حفظ الأموال واحترام الملكية الخا�صة، ودرءاً لمف�سدة الظلم والتعدي.
وذلك ما جاء به نظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار، �إذ قرّر 
بقول �صريح لا يحتمل الت�أويل وجوب �أجرة المثل، ب�أن ن�ص في المادة ال�سابعة ع�شرة منه على �أنه: 
»في كل الحالات �إذا �أخرجت الجهة �صاحبة الم�شروع مالك العقار من عقاره �أو منعته من الانتفاع 
به قبل ت�سلم التعوي�ض �سواء كان ب�وصرة ا�ستثنائية �أو غيرها فيعطى �أجرة المثل عن المدة التي 

بين الإخلاء وت�سلم التعوي�ض...«.
�سبق  لما  وفقاً  العو�ض،  بدفع  �إلا  يكون  لا  الملك  انتقال  �أن  �أ�سا�س  على  مبنيٌّ  �سبق  فيما  والكلام 
من �أدلة و�أ�سباب تقت�ضي ذلك، و�أما لو قلنا ب�أن انتقال الملك يكون بقرار النزع �أو بو�ضع الجهة 
النازعة يدَها على العقار؛ ف�إن التكييف الفقهي للتعوي�ض حينئذ يكون متردداً بين �أن يكون من 

الربا، �أو يكون من باب التزام الدولة تبرعاً للمنزوع منه.
الملك،  انتقال  منذ  النازعة  الجهة  ذمة  في  دَيناً  ثبت  المبلغ  �أن  الربا:  من  ب�أنه  القول  فمنطلق 
والزيادةُ على دين ثبت في الذمة لأجل الت�أخر- ربا، ويرد عليه: �أن تلك الزيادة لي�س م�شترطة 
الدولة، و�إنما تدفعها من باب الإرفاق بالمنزوع منه والإح�سان له، وذلك جائز،  �أو واجبة على 
لأن ر�سول الله ص ا�ستلف بعيراً وردّ خيراً منه وقال: »�إن خياركم �أح�سنكم ق�ضاءً«)1(، ولو لم 
�أن  بدليل  التبرع؛  باب  ب�أنها واجبة عليها لا من  لَـمَا وجب عليها. ويجاب عنه:  الدولة  تلتزمها 
المطالِب يدعي بها، فيُحكم له ق�ضاءً، ويردّ عليه: �أن الدولة ب�سلطاتها الثلاث �شخ�صية اعتبارية 
وريّ، وهو من باب توزيع الولاية  واحدة ممثلة في الملك، والف�صل بين ال�سلطات فيها �أقرب لل�صّ
�أكثر مما هو ف�صل بمعناه الحقيقي، بدليل الن�وص�ص الواردة في النظام الأ�سا�سي للحكم، من 
�أن الملك هو مرجع ال�سلطات الثلاث، و�أن الملك هو رئي�س مجل�س الوزراء، و�أن الأنظمة ت�صدر 
ب�أمره)2(، و�إنما يحكم بها الق�ضاء الإداري �ضد جهة الإدارة النازعة؛ لأن الـمَلِك عهد �إليه بذلك، 

)1( رواه البخاري: ٩٩/٣ رقم الحديث: )٢٣٠٥(. 
)2( المواد: )٧٠،٥٦،٤٤( من النظام الأ�سا�سي للحكم ال�صادر بالأمر الملكي ذي الرقم )�أ/٩٠( بتاريخ 1412/08/27هـ. 
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ه ذلك ال��شأن، بموجب المادة )١٣/ب( من نظام ديوان المظالم)1(، فهو حكم بالائتمار ب�أمر  ووّال
ولي الأمر المتمثل في ن�ص المادة )٣/١٧( من نظام نزع الملكية التي �ألزمت ب�أجرة المثل، لا حكمٌ 
�أحكامٌ  الملكية  نزع  المثل عند  �أجرة  ال�صادرة في  الأحكامَ  �أن  وي�ؤيّد ذلك  با�ستحقاقها مبا�شرة، 
ب�إلغاء القرار الإداري المتمثل في امتناع جهة الإدارة عن تطبيق المادة )٣/١٧( من نظام نزع 
الملكية، و�إجراء مقت�ضاها بحق المدعي، و�أن الدعاوى بذلك تُكيّف على �أنها من دعاوى الإلغاء 
�أن  ينفي ذلك  ولا  الدولة،  التزمته  و�إح�سان  ب�أنها تبرع  القول  ي�صح  وعلى ذلك  �سي�أتي)2(،  كما 

الق�ضاء يحكم بها. 
العدل،  بتحري  اقترن  �إذا  �شرعاً،  وجائز  �سائغ  �أمرٌ  عليها  يجب  لا  ما  والتزامها  الدولة  وتبرعُ 
منوط  رعيته  على  الراعي  ت�صرف  �إن  �إذ  العامة،  الم�صلحة  وابتغاء  الرعية،  بين  والم�ساواة 

بالم�صلحة، ومن ذلك ما يذكره الفقهاء من �أحكام �إقطاع الأرا�ضي.
ثانياً: الموجب النظامي:

تكييف  في  �أثرٌ  النازعة  الجهة  �إلى  المنزوع  العقار  ملكية  انتقال  وقت  وتحديد  لمعرفة  كان  كما 
ا�ستحقاق �أجرة المثل فقهاً، فكذلك في النظام فلا بد من بيان وقت انتقال الملك، لأن لِـحق الملكية 
�آثاراً لها �أثر بارز على الم�س�ألة، منها الحق في الثمار التي منها �أجرة المثل. �إذ ن�صت المادة الثامنة 
المالك وحده في  الملكية يخول  �أن: »١-حق  المدنية على  المعاملات  نظام  ال�ساد�سة من  المئة  بعد 
حدود النظام ا�ستعمال ال�شيء المملوك وا�ستغلاله والت�صرف فيه. 2-لمالك ال�شيء وحده الحق 
في كل ثماره ومنتجاته وملحقاته؛ ما لم يوجد ن�ص نظامي �أو ت�صرف يق�ضي بخلاف ذلك«، �إذ 

)1( ن�صت تلك المادة من نظام ديوان المظالم ال�صادر بالمر�سوم الملكي ذي الرقم )م/78( في 1428/9/19هـ، على اخت�صا�ص 
�إلغاء القرارات الإدارية النهائية التي يقدمها ذوو ال��شأن، متى كان مرجع الطعن عدم  المحاكم الإدارية بالف�صل في: »ب-دعاوى 
الاخت�صا�ص، �أو وجود عيب في ال�شكل، �أو عيب في ال�سبب، �أو مخالفة النظم واللوائح، �أو الخط�أ في تطبيقها �أو ت�أويلها، �أو �إ�ساءة 
الت�أديبية. وكذلك  والمجال�س  الق�ضائية  �شبه  اللجان  التي ت�صدرها  والقرارات  الت�أديبية،  القرارات  ال�سلطة، بما في ذلك  ا�ستعمال 
القرارات التي ت�صدرها جمعيات النفع العام -وما في حكمها- المت�صلة بن�شاطاتها، ويعد في حكم القرار الإداري رف�ض جهة الإدارة 

�أو امتناعها عن اتخاذ قرار كان من الواجب عليها اتخاذه طبقاً للأنظمة واللوائح«. 
)2( في المطلب الثاني من المبحث الثالث من هذا الف�صل.
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�إن �أجرة المثل معدودة في النظر القانوني من الثمار، وبالتحديد من الثمار المدنية، �إذ �إن ال�شراح 
ب�أنها:  الأخيرة )المدنية(  ثمار طبيعية، و�صناعية، ومدنية، وتعرف  �إلى:  ال�شيء  ثمار  يق�سمون 
الريع الدوري المتجدد الذي يقت�ضيه المالك من ا�ستثماره لل�شيء، �أي يقب�ضه من الغير لقاء نقل 
منفعة ال�شيء له، وذلك ك�أجر الم�ساكن والأرا�ضي الزراعية.)1(، و�إن كانت �أجرة المثل في �سياق 
البحث هي المنفعة غير المقبو�ضة، �إلا �أن �أقرب ما يمكن �إلحاقها به من الت�صنيف النظامي هو 

هذا.
ولبيان وقت انتقال الملك لا بد �أولًا من تحديد �سببه النظامي، ولذلك �سنق�سم الكلام هنا �إلى 
ا�ستعرا�ض موجز لأ�سباب ك�سب الملكية في النظام والقانون، ثم نبين الأ�سباب التي يمكن �إلحاق 
الملك  لانتقال  المرجح  ال�سبب  �إلى  منها  ونخل�ص  تحتها  تكون  �أن  وي�شتبه  بها  الملكية  نزع  حالة 
في  البارز  الأثر  التكييف  لذلك  �إن  �إذ  انتقاله.  وقت  عليه  بناءً  نبين  ثم  الملكية،  نزع  في  نظاماً 
معرفة الم�سائل المتفرعة التي لم ين�ص عليها النظام، فيتحدد الحكم فيها على بناءً على التكييف 

والتو�صيف ال�صحيح لأ�صل الم�س�ألة.
تمهيد في تق�سيمات �أ�سباب ك�سب الملكية واختلافها:

عدّد نظامُ المعاملات المدنية �أ�سبابَ ك�سب الملكية وبين �أحكامها في المواد )٦٤١ - ٦٧٢( منه، 
والأ�سباب التي ذكرها النظام �سبعة، وهي ب�إيجاز: �إحراز المباحات، وال�ضمان، والإرث، والو�صية، 
والالت�صاق، والعقد، وال�شفعة، ثم �أتبعها ب�أثر الحيازة على الملكية، التي عدتها بع�ضُ القوانين 
ما  وهي  قانونية؛  ت�صرفات  �إلى  الأ�سباب  تلك  ال�شراحُ  ويُق�سّم  للملكية،  م�ستقلًا  �سبباً  الأخرى 
كان فيها عن�صر الإرادة هو العامل الأ�سا�سي في ح�وصل الملك كالعقد، و�إلى وقائع قانونية وهي 
وجود  والأ�سا�سي في  الغالب  �أو  البارز  الأثر  له  ما  هو  الوقائع  المادي من  العن�صر  فيها  كان  ما 
الملك كالموت في الإرث، كما يق�سمونها من حيثية �أخرى �إلى �أ�سباب من�شئة لملك جديد ك�إحراز 
المباحات، و�أخرى ناقلة للملك، والأخيرة �إلى ناقلة للملك بين الأحياء كالعقد ومن الأموات �إلى 

)1( الو�سيط في �شرح القانون المدني، عبد الرزاق بن �أحمد ال�سنهوري، دار �إحياء التراث العربي، بيروت.
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الأحياء كالإرث والو�صية.)1( 
غير �أن الجدير بالذكر هنا هو �أن تعداد الأ�سباب في النظام وما �سواه من القوانين المقارنة لي�س 
على �سبيل الح�صر و�إن قال بذلك بع�ض ال�شراح؛ ذلك �أن بع�ض حالات انتقال الملك التي قررها 
المنظم في هذا النظام �أو في �أنظمة �أخرى لا تندرج تحت تلك الأ�سباب؛ فملك المنفَق عليه للنفقة 
�أرا�ضٍ  المواطنين من  نح  ال�سبعة، وكذلك ما ُمي الأ�سباب  تلك  �أحد  �إدراجه في  -مثلًا- لا يمكن 
بموجب �أنظمة و�أوامر خا�صة، �أو الأحكام والقرارت الق�ضائية المن�شئة، وا�ستملاك اللقطة، وملك 
الدولة لل�ضرائب �أو المال الم�صادَر، و�إن كان يمكن المجادلة في �إلحاق تلك الأمثلة ب�أحد الأ�سباب 

ال�سبعة المذكورة، �إلا �أن ذلك لا يكون �إلا بتكلف �شديد وت�أويل بعيد.)2( 
كما �أن من المعلوم �أن م�صادر الالتزام تقابلها �أ�سباب لك�سب الملكية،)3( وقد يكون النظام وحده 
المعاملات  نظام  من  المئة  بعد  ال�ستون  المادة  ذلك  على  ن�صت  كما  للالتزام،  مبا�شراً  م�صدراً 
المدنية، �إذ جاء فيها: »الالتزامات التي تن��شأ مبا�شرة عن النظام وحده ت�سري عليها الن�وص�ص 
النظامية التي �أن��شأتها«، ومن ثم يكون �سبباً مبا�شراً لك�سب الملكية، و�إن كان النظام هو ال�سبب 
المرجعي لكل الأ�سباب الأخرى، �إلا �أنه يعد �سبباً م�ستقلًا فيما لا يندرج تحت تلك الأ�سباب، وذلك 

مفاد عبارة المنظم �آنفة الذكر.
وبعد هذا التمهيد في �أ�سباب ك�سب الملكية، ن�ستعر�ض �أبرز الاحتمالات التي يمكن �أن تكون �سبباً 
لك�سب الجهة النازعة لملكية العقار المنزوع؛ حتى يمكن تحديد وقت انتقال الملك، وتلك الأ�سباب 

هي: العقد، وال�ضمان، والنظام. 
�أولًا: العقد:

ف�أما العقد؛ ف�إنه و�إن بدى في ظاهر الأمر ممكن الانطباق على حالة النزع من حيث �إنه مبادلة 

ال�شريعة  الأحمد، مجلة  �سليمان  تبعاً، محمد  الملكية  ك�سب  ال�ضمان في  دور  المدني: )٥/٩-١١(،  القانون  �شرح  الو�سيط في   )1(
والقانون ال�صادرة عن كلية القانون بجامعة الإمارات العربية المتحدة العدد: )١٣( عام )٢٠٠٠م(: ٣٤٦-٣٥٣. 

)2( ينظر: دور ال�ضمان في ك�سب الملكية تبعاً: ٣٥٤-٣٥٨. 
)3( الو�سيط في �شرح القانون المدني: 9/٥. 
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مال بمال- �إلا �أنه م�ستبعد للأ�سباب نف�سها التي ذكرناها في الموجب الفقهي، بل �إنها هنا �أ�شد 
ظهوراً؛ من حيث �إن نظام المعاملات المدنية ن�ص في المادة الحادية والثلاثين منه على �أن: »ين��شأ 
ارتباط  الملكية  نزع  حالة  في  ولي�س  نظامي…«،  �أثر  لإحداث  بالقبول  الإيجاب  بارتباط  العقد 
عرف  المدنية  المعاملات  نظام  �أن  ذلك  المكره،  ببيع  �إلحاقه  �أي�ضاً  ي�ستبعد  كما  بقبول،  �إيجاب 
الإكراه بن�صه في المادة الرابعة وال�ستين منه على �أن: »الإكراه تهديد �شخ�صٍ دون حقٍّ بو�سيلةٍ 
ةٍ تُخيفه فتحمله على الت�صرف«، ولي�س نزع الملكية من ذلك في �شيء، فلا تهديد  ةٍ �أو معنويَّ ماديَّ

ولا ت�صرف.
ثانياً: ال�ضمان: 

ورد الن�ص على ك�سب الملكية بال�ضمان في المادة الرابعة والأربعين بعد المئة ال�ساد�سة من نظام 
المعاملات المدنية، �إذ ن�صت على �أن: »كل مال وجب التعوي�ض عنه يملكه من لزمه التعوي�ض �إذا 
�أن  التعوي�ض ب�شرط  �إلى وقت �سبب  الملكية م�ستندةً  للمالك الأ�صلي، وتكون  �أو قيمته  �أدى مثله 

يكون المحل قابلًا لثبوت الملك فيه«.
»الم�ضمونات  �أن:  الأردني  المدني  القانون  الألف من  بعد  والثمانين  المادة الخام�سة  كما جاء في 
فيه  الملك  لثبوت  قابلًا  المحل  يكون  �أن  وب�شرط  �سببه،  وقت  �إلى  م�ستنداً  ملكاً  بال�ضمان  تملك 
ابتداءً«، وجاء في المذكرة الإي�ضاحية لها: )�إذا غ�صب �أحد مال غيره �أو �أتلفه �أو �ألحق بمال غيره 
�ضرراً ف�إنه يجب عليه �ضمان ما �أتلفه وتعوي�ض ال�ضرر، وعندئذ يملك المعو�ض له ذلك العو�ض، 
�إلى  م�ستنداً  للمعتدي  الملك  هذا  ويثبت  �أتلفه،  �أو  الذي غ�صبه  المال  المتلف  �أو  الغا�صب  ويملك 
وقت تعديه و�ضمانه...()1(، فيتبين معنى ك�سب الملكية بال�ضمان من خلال ن�ص المواد والمذكرة 

الإي�ضاحية.)2( 
و�إنما  العربية،  القوانين  �أكثر  يرد في  الملكية لم  لك�سب  م�ستقلًا  �سبباً  وعدّه  ال�ضمان  �إفراد  و�إن 

)1( المذكرات الإي�ضاحية للقانون المدني الأردني، �إعداد المكتب الفني بنقابة المحامين، مطبعة التوفيق، عمّان، ١٩٧٧م: ٦٧٣.
)2( وينظر: الحقوق العينية، د. يو�سف محمد قا�سم عبيدات، عالم الكتب الحديث، �إربد، الطبعة الثانية، ٢٠٢٠م: ١١٢،١١١.
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كان ال�سابق �إليه هو القانون المدني الأردني، ثم تبعه الإماراتي، ثم نظام المعاملات المدنية في 
بدل  �أداء  ا�شتراط  الن�ص على  الأردني  المدني  القانون  �أ�ضاف عما في  الأخير  �أن  المملكة، غير 
المعو�ض عنه من مثل �أو قيمة، -فلعله راعى المعاني التي �أ�شرنا لها في الموجب الفقهي- غير �أنه 
ن�ص بعدها على �أنه الملكية تكون م�ستندة �إلى وقت �سبب التعوي�ض، فهي ملكية ب�أثر رجعي �أو ب�أثر 
م�ستند ح�سب اختلاف التعبير والا�صطلاح، ما يدل -ح�سب الظاهر- �أن ثمار ذلك المال -خلال 
تلك الفترة ما بين �سبب التعوي�ض و�أداء البدل- تكون لل�ضامن بما فيها الثمار المدنية، كما �أن 

الت�صرفات تكون �صحيحة ولكنها موقوفة على �أداء المثل �أو القيمة. 
و�أما في القوانين الأخرى كم�صر والعراق واليمن لم يرد فيها ذلك ال�سبب، ولعل العلة في ذلك 
الأردني  المدني  القانون  �أن  الغربية، في حين  القوانين  من  كان  القوانين  ا�ستمداد هذه  �أكثر  �أن 
ا�ستمد هذه القاعدة من الفقه وبالأخ�ص من مذهب الحنفية، �إذ جاء في المذكرات الإي�ضاحية 
لتلك المادة من القانون المدني الأردني: )وقد �أ�ضيف التملك بال�ضمان ك�سبب من �أ�سباب الملكية 
في ال�شريعة، وهو �سبب خلت منه القوانين الحديثة()1( وقد �سبق �أن عر�ضنا لقول الحنفية هذا في 

الموجب الفقهي. 
�سابقاً  الفقهاء  �أن  فكما  الن�ص،  ذلك  في  النقد  من  وا�سعة  لموجة  الأردني  الم�شرع  تعر�ض  ولقد 
�أخذوا على الحنفية -في هذه الم�س�ألة- �أنهم جعلوا الغ�صب �سبباً لك�سب الملك، فكذلك ال�شراح 
للقوانين المعا�صرة، �إذ ا�ستنكروا �أن يكون الفعل غير الم�شروع �سبباً لك�سب الملكية و�أن تلك القاعدة 
يمكن لها �أن تكون ذريعة لمن �أراد تملك مال غيره بلا ر�ضىً منه، و�إن كان لأهل تلك القاعدة 
جوابهم عن تلك النقود؛ ف�إنّ جعْلَه �سبباً لانتقال الملك كان بحكم ال�ضرورة المحتمة لا ت�سويغاً 
�أوجبوا  �أن الحنفية  كما  واحد،  والمبدل في ملك  البدل  يجتمع  �أن  ولامتناع  الم�شروع،  للفعل غير 
الم�س�ؤولية الجنائية على  يرتبون  القانوني  الن�ص  تبنى هذا  و�إن خلَفهم ممن  التعزير في حقه، 
مرتكب ذلك الفعل بطبيعة الحال، فلا يمكن �أن يتخذ ذريعة لتملك مال الغير، كما و�ضعوا لها 

)1( المذكرات الإي�ضاحية للقانون المدني الأردني: ٦٧٣. 
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�شروطاً وقيوداً و�وضابط تحد من نطاق تطبيقها، من �أبرزها تعذر رد المال بعينه �إلى مالكه.)1(
ويظهرُ للناظر في عموم النقد الموجه لهذه القاعدة والخلاف ال�سابق بين الفقهاء فيها- مدى 
الت�شابه بين ذلك النقد وهذا الخلاف، وح�سبنا �أن ن�شير �إلى �أن الحنفية وما تبعهم من القوانين 
المعا�صرة راعوا غاية ا�ستقرار المعاملات وحماية الغير -ح�سن النية- من �أن ي�ضارّ بما لا ��شأن 
له فيه، و�أن ت�ضطرب المعاملات فتفقد الثقة ويهتز اليقين في الت�صرفات والعقود، بينما غلّب 
مخالفوهم جانب احترام الملكية وحماية الحق الم�شروع، فلم يجيزوا �أن يكون الفعل غير الم�شروع 

�سبباً لك�سب الملكية �أو �أن ينتفي ملك �إن�سان عن ماله ب�سبب الغ�صب.
كما كان من جملة الانتقادات الموجهة �أن الم�شرع الأردني �أخذ بتلك القاعدة بمعزل عن المنظومة 
الفقهية التي ا�شتقت منها، ف�إن للحنفية نظرية في المعاملات وبناءً فقهياً متكاملًا تفردوا به في 
ت�صحيح العقود الفا�سدة و�إم�ضاء الت�صرفات التي منها هذا الفرع، والتي من �آثارها اعتبار الملك 
ب�أثر رجعي، والتفريق بين الحكم التكليفي من حل الانتفاع �أو حرمته وبين الحكم الو�ضعي من ترتب 
�أثر المعاملة وانتقال الملك، ولهم �وضابطهم الخا�صة في كل ذلك. ف�أخْذُ هذا الفرع بمعزل عن تلك 

المنظومة المترابطة كان محل نقد)2(.
وانطباق �سبب الملكية هذا على حالة الغ�صب والإتلاف هو �أظهر ما يمكن التمثيل به و�أكثر ما 
يذكره ال�شراح، ولا غروَ؛ فهو المثال المذكور عند الحنفية الذين ا�ستمدت هذه القاعدة من فقههم 
بالمقام الأول، وهو المثال الوارد في المذكرة الإي�ضاحية للقانون المدني الأردني، ويمكن انطباق 
ذلك ال�سبب في حالات مثل العقود الفا�سدة، �أو ت�صرفات الف�وضلي غير المجازة، �أو الإثراء بلا 
�سبب في حال الفوات وتعذر �إمكان الرد و�إعادة الحال لما كانت عليه. ومن هنا جاء �إيراد هذا 
ال�سبب؛ �إذ يمكن في بادئ النظر -ولا �سيما �إذا ا�ستبعدنا العقد لما مر- �أن يكون نزعُ الملكية �أحدَ 
)1( ينظر: الاتجاهات العامة في القانون المدني الأردني درا�سة موازنة بالفقه الإ�سلامي والمدونات العربية، د. محمد وحيد الدين 
�سوار، مكتبة دار الثقافة، عمّان، الطبعة الأولى، ١٩٩٦م: ٢٧٠-٢٧٤، و�أي�ضاً: �شرح القانون المدني الحقوق العينية )٢( �أ�سباب ك�سب 

الملكية، د. محمد وحيد الدين �سوار، مكتبة دار الثقافة، عمّان، الطبعة الأولى، ١٩٩٩م: ٢٧-٣٢. 
)2( المراجع ال�سابقة. 
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الحالات التي ينطبق عليها ك�سب الملكية بال�ضمان؛ من حيث �إن الجهة النازعة ا�ستملكت العقار 
قرار  وهو  التعوي�ض  �سبب  وقت  �إلى  م�ستندة  الملكية  تكون  وعندها  عنه  التعوي�ض  عليها  فوجب 
النزع ح�سب الظاهر، لأنه هو القرار المن�شئ للمراكز النظامية، وا�ستخلا�صاً من المادة ال�ساد�سة 
من نظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار، التي جعلت التبليغ 

بقرار النزع �أو ن�شره مانعاً من الت�صرف فيه و�أ�سا�ساً لتقدير التعوي�ضات.
ظاهر  حيث  -من  ال�سبب  هذا  �ضمن  النزع  حالة  اندراج  الأولى  للوهلة  يبدو  قد  �أنه  مع  ولكن 

الدلالة- �إلا �أنه �أمر م�ستبعد ومطّرح لأ�سباب: 
١- �أنه -وبعد �أن ا�ستو�ضحنا �أ�صل ا�ستمداده وعرفنا غايته وا�ستعر�ضنا المذكرة التو�ضيحية لأول 
غ�صب  و�إنما  غ�صب،  �أي  ولي�س  الأولى،  بالدرجة  والغ�صب  الإتلاف  في  وارد  به-  �صدر  قانون 
المنقولات التي يمكن �إتلافها �أو تغييبها ويعتريها التغير والتبدل حتى يجب عنها العو�ض، �أما �إن 
كانت على حالتها التي هي عليها، ومن باب �أولى لو كان عقاراً فالواجب رد العين اتفاقاً، وقد 
يلحق بهما -�أي الغ�صب والإتلاف- العقد الفا�سد والك�سب بلا �سبب وت�صرفات الف�وضلي غير 
المجازة في حال تعذر الرد كما �أ�شرنا، ف�أما نزع الملكية للمنفعة العامة فلي�س من ذلك في �شيء، 

ولذلك لا ي�ستقيم �إدراجه في ذلك ال�سبب.
٢- خ�وص�صية الحالة واختلاف طبيعتها وظروفها؛ فلا ين�سحب عليها نظام المعاملات المدنية، 

فهي حالة محكومة بالنظام الإداري وقواعده ولها نظام خا�ص يتناولها.
٣- �أن من �أبرز غايات ذلك الن�ص ا�ستقرار الت�صرفات والتعاملات وحماية الغير �إذا كان ح�سن 
النية، كما �أ�سلفنا، ولا محل لانطباق تلك الغاية على حالة نزع الملكية، �إذ �إن قرار النزع من�وشر، 

وبن�شره توقف كل الت�صرفات الواردة على العقار.
٤- �أن لتلك القاعدة �شروطاً يبعد معها �إلحاق نزع الملكية بها، ف�إن كان ن�ص النظام لم ي�شترط 
�أن يكون قابلًا لثبوت الملك فيه، بالإ�ضافة �إلى  لذلك التملك -المكت�سب ب�سبب ال�ضمان- �سوى 
�أداء البدل من مثل �أو قيمة �إلى المالك الأ�صلي، وكذلك القانون المدني الأردني مع اقت�صاره على 
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ذكر ال�شرط الأول دون الثاني، �إلا �أن ال�شراح -بحكم ا�ستمداده وا�ستناداً �إلى الأ�وصل والقواعد 
العامة- �أ�ضافوا �شروطاً �أخرى وهي:)1( 

- �أن يكون المال منقولًا لا عقاراً، و�سببوا ذلك با�شتراط الت�سجيل في انتقال ملكية العقار، و�إن كنا 
، ف�ضلًا  لا نرى توقف هذا الا�شتراط على تلك العلة، و�إنما هو مرتبط بال�شرط التالي وهو التغّري
عن �أن نظام المعاملات المدنية في المملكة ن�ص �صراحة على انتقال ملكية العقار بالعقد دون ذكر 

لا�شتراط الت�سجيل.)2( 
، لأن المال �إذا كان حا�ضراً وباقياً على ال�صفة التي كان عليها فالواجب رد عينه اتفاقاً لا  - التغـّري
التعوي�ض عنه �إلا بر�ضى المالك، و�أرى التعبير الأدق لهذا ال�شرط هو الفوات، �أو العجز عن الرد؛ 

لي�شمل حالة ال�ضياع والتغييب و�سائر الت�صرفات، وهو ما عبر به الفقهاء.
- قب�ض ال�ضامن للمال الذي �ضمنه. 

- انتفاء ق�صد الغ�ش. 
- عدم وجود مانع لل�ضمان، مثل �أن يكون الإتلاف بحق، �أو ير�ضى الم�ضرور بال�ضرر، �أو تنتفي 
الفائدة من الت�ضمين. ول�سنا ب�صدد تحليل تلك ال�شروط ونقدها وبيان �أوجه ا�ستمدادها، فلي�س 
قيود  لها  بل  �إطلاقها،  على  لي�ست  القاعدة  �أن  �إلى  التنبه  �إلا  ال�شروط  هذه  �إيراد  من  المق�صد 

و�وضابط تُظهر مدى بعد �إلحاق حالة نزع الملكية بها. 

)1( ينظر: دور ال�ضمان في ك�سب الملكية تبعاً: ٣٣٠-٣٤٥، وك�سب الملكية بال�ضمان بحث مقارن في الفقه الا�سلامي والقانون المدني 
العراقي، �سعد ح�سين عبد ملحم، مجلة كلية الحقوق جامعة النهرين، المجلد التا�سع العدد الثاني ٢٠٠٧م، ال�صفحات: )٢٤-٥٢(: 

٤٤ وما بعدها.
)2( وذلك في المادة الثامنة ع�شرة بعد المئة الثالثة ون�صها: »١-تنتقل ملكية المبيع �إلى الم�شتري بانعقاد البيع، وذلك دون �إخلال 
ب�أحكام المواد )الخام�سة والخم�سين بعد ال�ستمئة( و)ال�ساد�سة والخم�سين بعد ال�ستمئة( و)ال�سابعة والخم�سين بعد ال�ستمئة( من 
هذا النظام...«، وتن�ص المادة الخام�سة والخم�سين بعد ال�ستمئة على �أن: »تنتقل الملكية وغيرها من الحقوق العينية في العقار والمنقول 
بالعقد متى ورد على محل مملوك للمت�صرف وفقاً للن�وص�ص النظامية...«، والمادة ال�ساد�سة والخم�سين بعد ال�ستمئة على �أنه: »١-

ناً بالذات انتقلت ملكيته بالعقد«. �إذا كان محل العقد معيَّ
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ثالثاً: النظام: 
ف�إذا ا�ستبعدنا ال�ضمان ك�سبب لك�سب ملكية العقار المنزوع وا�ستبعدنا العقد كذلك، وكنا قد بينّا 
قبلُ �أن �أ�سباب ك�سب الملكية مذكورة في الأنظمة لا على �سبيل الح�صر؛ فيترجح على ذلك اعتبار 
النظام وحده �سبباً لك�سب ملكية العقار المنزوع؛ لأنه لولا نظام نزع الملكية ون�وص�صه لما كان من 
�سبيل للحكم بانتقال ملكية العقار في �وصرة ا�ستيلاء جهة الإدارة عليه و�إنما يكون الواجب حينها 
رد العقار لا غير، ولذلك ف�إن النظام وحده هو ال�سبب المبا�شر في انتقال ملكية العقار المنزوع، 
فكما �أن النظام وحده قد يكون �سبباً مبا�شراً لإن�شاء التزام كما ن�صت المادة ال�ستون بعد المئة من 

نظام المعاملات المدنية)1(، فكذلك قد يكون �سبباً مبا�شراً بذاته لك�سب الملكية.
�أو ن�ص مبا�شر يبين وقت انتقال ملك العقار  و�إن نظام نزع الملكية و�إن خلا من دلالة �صريحة 
وت�سليم  النزع  قرار  بين  ما  الفترة  -وهي  الإ�شكال  محل  الفترة  في  العقار  ملكية  ويبين  المنزوع 
التعوي�ض- �إلا �أنه لم يخلُ من �إ�شارات تدل على المطلوب، منها: ت�سميتها ب�أجرة المثل، وت�سمية 
قرار  ل�صدور  لاحقة  �إجراءات  عن  تتحدث  التي  والمواد  الإجراءات  في  حتى  مالكاً  منه  المنزوع 
�أن �صاحب  تدل على  �إ�شارات  �سنتين، فكلها  بعد م�ضي  التقدير  �إعادة  و�إثبات الحق في  النزع، 
العقار لا يزال مالكاً له �إلى حين ت�سلّمه العو�ض عنه، وكما �أن الأ�صل الرجوع �إلى �أحكام ال�شريعة 
في الم�سائل التي لم ي�شملها الن�ص النظامي، وقد ترجح في الموجب الفقهي �سابقاً �أن وقت انتقال 
الملك هو وقت دفع العو�ض للأدلة التي �سيقت في محلها، فت�ست�صحب دلالاتها حتى في هذا المو�ضع.
وبعد �أن بينا الأ�سا�س النظامي لانتقال ملك العقار ووقته �إلى الجهة النازعة، ننتقل منه ونبني 
عليه �سبب ا�ستحقاق �أجرة المثل، فلئن �أطلنا في ذلك التقديم، فهو لم يكن �إلا ل�ضرورته في معرفة 
الأ�سا�س الذي ينبني عليه ا�ستحقاق �أجرة المثل، ولدوره الهام في تحديد موجبها النظامي، و�إن لم 
ل في هذا التمهيد والتقديم في بادئ النظر، ف�إن �أثره وثمرته يبرزان  تظهر الثمرة في التكييف المف�صّ
في الم�سائل المتفرعة التي لم ين�ص عليها النظام، فيتحدد الحكم فيها على التكييف والتو�صيف 

)1( ون�صها: »الالتزامات التي تن��شأ مبا�شرة عن النظام وحده ت�سري عليها الن�وص�ص النظامية التي �أن��شأتها«.
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ال�صحيح لأ�صل الم�س�ألة، فتحديد مالك العقار نظاماً خلال تلك الفترة محل الإ�شكال هو الأمر الذي 
ترتكز عليه معرفة الأحكام.

�أ�صل نقطة المبحث، ف�إن الموجب النظامي لا�ستحقاق �أجرة المثل هو الن�ص الخا�ص  وعوداً �إلى 
بالمقام الأول الوارد في المادة ال�سابعة ع�شرة من نظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع 
الفقهي )القانوني( من ورائه هو  وال�سبب  الن�ص  �أ�صل ذلك  العقار)1(، ولكن  الم�ؤقت على  اليد 
اندراج تلك الحالة في نطاق الم�س�ؤولية التق�صيرية التي �أوردتها المادة الع�شرون بعد المئة من نظام 
المعاملات المدنية بن�صها على �أن: »كل خط�أ �سبب �ضرراً للغير يُلزم من ارتكبه بالتعوي�ض«. فقد 
اجتمعت �أركانها في حالة ت�أخير العو�ض عن نزع الملكية، من خط�أ، و�ضرر، وعلاقة �سببية بينهما، 
بالمخالفة  عنه،  بذل عو�ض  دون  الانتفاع بملكه  من  العقار  مالك  الإدارة  منع جهة  هو  فالخط�أ 
للن�وص�ص القانونية القاطعة الموجبة لفوريّة بذل العِو�ض)2(، وال�ضرر متمثل فيما فاته من منافع 

ذلك العقار وذهابها، والعلاقة بينهما ظاهرة.
وعند ثبوت الم�س�ؤولية التق�صيرية فالحكم فيها هو التعوي�ض بما يجبر ال�ضرر، على الأ�س�س التي 
المعاملات  المئة من نظام  بعد  والثلاثون  وال�سابعة  المئة  بعد  والثلاثون  ال�ساد�سة  المادتان  بيّنتْها 
المدنية، �إذ ن�صتا على �أن: »يكون التعوي�ض بما يجبر ال�ضرر كاملًا؛ وذلك ب�إعادة المت�ضرر �إلى 
الو�ضع الذي كان فيه �أو كان من الممكن �أن يكون فيه لولا وقوع ال�ضرر« وعلى �أن: »يتحدد ال�ضرر 
الذي يلتزم الم�س�ؤول بالتعوي�ض عنه بقدر ما لحق المت�ضرر من خ�سارة وما فاته من ك�سب، �إذا كان 

ذلك نتيجةً طبيعيةً للفعل ال�ضار«.
�إلا �أن نظام المعاملات المدنية نف�سه ن�ص في بداية ف�صل الفعل ال�ضار في المادة الثامنة ع�شرة بعد 

)1( ون�ص ال�شاهد منها: )٣- في كل الحالات �إذا �أخرجت الجهة �صاحبة الم�شروع مالك العقار من عقاره �أو منعته من الانتفاع به 
قبل ت�سلم التعوي�ض �سواء كان ب�وصرة ا�ستثنائية �أو غيرها فيعطى �أجرة المثل عن المدة التي بين الإخلاء وت�سلم التعوي�ض ما لم يكن 

�سبب ت�أخير �صرف التعوي�ض ب�سببه. وتقدر �أجرة المثل اللجنة المن�وص�ص عليها في المادة ال�سابعة من هذا النظام(. 
)2( كالمادة الخام�سة وال�سبعين بعد المئتين من نظام المعاملات المدني التي ن�صت على �أنه: »١-يجب �أن يتمَّ الوفاء فوراً بمجرد 

ترتب الالتزام في ذمة المدين؛ ما لم يوجد اتفاق �أو ن�ص نظامي بخلاف ذلك«. 
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المئة على �أنه: »مع مراعاة �أحكام الم�س�ؤولية الواردة في ن�وص�ص نظامية خا�صة؛ ت�سري �أحكام هذا 
الف�صل على الم�س�ؤولية النا�شئة عن الفعل ال�ضار من ال�شخ�ص ذي ال�صفة الطبيعية �أو الاعتبارية« 
والن�ص النظامي الخا�ص في حالتنا جعل جبر ال�ضرر -عن ت�أخير ت�سليم العو�ض في نزع الملكية- 
متمثلًا في �أجرة المثل للعقار المنزوع وهو �أخ�صّ مما ن�صت عليه المادتان ال�ساد�سة والثلاثون بعد 
�آنفتا الذكر، فرفع بذلك تفاوت  المئة وال�سابعة والثلاثون بعد المئة من نظام المعاملات المدنية 
التقديرات في تحديد مقدار ال�ضرر وو�صفه وتكييفه. فلم يكن من م�ساغ للاجتهاد في التعوي�ض 

بما يزيد عن �أجرة المثل �أو ينق�ص عنها، �أو ا�شتراط قب�ضها بالفعل �أو وجود عقد قائم.
وهو -�أي جعل التعوي�ض متمثلًا في �أجرة المثل- من المحا�سن التي انفرد بها النظام في المملكة، �إذ 
يجمع بين عدالة التعوي�ض ورفع التفاوت في الاجتهادات واختلاف التقادير لذلك التعوي�ض، وهو 
الموافق لما قرره الفقهاء، في حين درجت �أغلب القوانين المقارنة على ت�سميته مقابل عدم الانتفاع 

كما �سي�أتي.
وترتيب الم�س�ؤولية التق�صيرية في تلك الحالة، واعتبار الخط�أ بت�أخير ت�سليم التعوي�ض بعد حيازة 
العقار ومنع مالكه منه، وت�أ�سي�س ذلك على عدم جواز الحيازة قبل ت�سليم العِوَ�ض يبدو جلياً في 

القوانين المقارنة و�أحكامها.
ففي النظام الفرن�سي يتّىلو قا�ضٍ متخ�ص�ص -ي�سمى قا�ضي نزع الملكية- نقلَ الملكية بموجب 
�أو عدم  �أمر نزع الملكية كما يتولى تحديد مبلغ التعوي�ض الواجب �سداده في حالة عدم الاتفاق 
ر، وهو  �صدور حكم ق�ضائي بالتعوي�ض، ولا يجوز للجهة حيازة العقار قبل �سداد التعوي�ض المقدَّ
مبد�أ مقرر منذ �سنة ١٧٨٩م �إلى الآن، فالإدارة لا تملك �أن تحوز العقارات المنزوعة ملكيتها �إلا 

بعد �سداد التعوي�ض.)1( 
ولقد جاءت جملة من �أحكام محكمة النق�ض في م�صر، ت�ؤكد على المعنى نف�سه؛ فمنها الحكم 
�إلى  العقار  ملكية  بذاته  ينقل  لا  »الغ�صب  �أن:  على  ن�ص  �إذ  ١٩٤٨/١٢/١٦م  بتاريخ  ال�صادر 

)1( نزع الملكية للمنفعة العامة بين ال�شريعة والقانون، د. �سعد محمد خليل، دار ال�سلام، م�صر، الطبعة الأولى، ١٩٩٣م: ١٥٥-١٥٨.
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للمنافع  الملكية  نزع  �إجراءات  اتخاذ  دون  عقار  على  الإدارة  ا�ستولت جهة  �إذا  ولكن  الغا�صب، 
العامة وجرّدت مالكه من حيازته وا�ستولت عليها ا�ستيلاءً نهائياً كاملًا، فقا�ضاها المالك مطالباً 
بقيمة العقار، كانت دعواه مقبولة، ولا يدفعها �أن الملكية لم تنتقل بعد �إلى جهة الإدارة ف�ضلًا عما 
للإدارة �أن تنقل الملك �إلى جهتها في �أي وقت ب�إ�صدار مر�سوم نزع ملكية �أو تخ�صي�صه للمنافع 
العامة... ولكن ي�سوغ لجهة الإدارة �إلى حين �صدور المر�سوم �أو الحكم النهائي �أن تقوم برد العين 
�إلى مالكها �إذ �إن الملك لا زال ل�صاحبه ولم يرد عليه �إلا واقعة مادية هي الغ�صب وما نجم عنه 
من �ضرر، والغا�صب ملزم برد ما غ�صب والتعوي�ض عما تخلف عن عدوانه...«، والحكم ال�صادر 
في جل�سة: ١٩٨٧/٣/٢٣م، �إذ ن�ص على �أن: ))الأموال المملوكة للأفراد لا تكت�سب �صفة الأموال 
العامة بمجرد تخ�صي�صها بالفعل لمنفعة عامة �إلا �إذا انتقلت ملكيتها �إلى الدولة ب�أحد �أ�سباب 
ك�سب الملكية المن�وص�ص عليها في القانون، �أما ا�ستيلاء الحكومة على العقار جبراً عن �صاحبه 
دون اتخاذ الإجراءات القانونية التي يوجبها قانون نزع الملكية فيعد بمثابة غ�صب لي�س من ��شأنه 
�أن ينقل الملكية �إلى الغا�صب، ويظل �صاحب العقار محتفظاً بملكه رغم هذا الا�ستيلاء، ويكون له 

الحق في ريعه وا�سترداده حتى تتخذ �إجراءات نزع الملكية قانوناً �أو ي�ستحيل رده...(()1(
وقد جاءت كثير من قوانين الدول المختلفة بتقرير ا�ستحقاق مالك العقار لمقابل عدم الانتفاع في 
حالة نزع الملكية دون �صرف التعوي�ض. فقد ن�صت المادة )١٤( من قانون نزع ملكية العقارات 
للمنفعة العامة في م�صر رقم )10( ل�سنة 1990م، -المن�وشر في الجريدة الر�سمية عدد )٢٢( 
٣١ مايو- على �أن: »يكون لذي ال��شأن الحق في التعوي�ض مقابل عدم الانتفاع بالعقار من تاريخ 
الا�ستيلاء الفعلي �إلى حين دفع التعوي�ض الم�ستحق عن نزع الملكية«. كما جاء في المادة )١٤( من 
قانون الا�ستملاك الأردني وتعديلاته رقم )12( ل�سنة 1987م -المن�وشر على ال�صفحة )655( 
من عدد الجريدة الر�سمية رقم )3468( بتاريخ 1987/4/1م- ما ن�صه: »�أ. ي�ضاف للتعوي�ض 
المادة  هذه  من  الفقرة )ب(  المبين في  التاريخ  من  منه تحت�سب   )%9( مقدارها  �سنوية  فائدة 

)1( المرجع ال�سابق: ١٦٣-١٦٨. 
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وحتى تاريخ دفعه �أو �إيداعه. ب. ت�سري الفائدة المن�وص�ص عليها في الفقرة )�أ( من هذه المادة 
�إذا لم يدفع خلال �شهر من تاريخ اكت�ساب قرار المحكمة  على مبلغ التعوي�ض الم�ستحق للمالك 
�أو من تاريخ الت�صديق على الاتفاق في الحالات  �أو من تاريخ الاتفاق عليه  به الدرجة القطعية 
التي يجب الت�صديق فيها عليه، على �أن يعتبر �إيداع مبلغ التعوي�ض خلال تلك المدة لدى مدير 
الت�سجيل المخت�ص )ب�سبب عدم المطالبة به �أو لأي �سبب �آخر يتعلق بالمالك( �إبراء لذمة الم�ستملك 
�شريطة �أن يعلن عن ذلك الإيداع في �صحيفة يومية على الأقل �إذا تعذر تبليغ المالك بذلك لأي 
�سبب من الأ�سباب«. ويلاحظ �أنه قد راعى م�س�ألة انتقال الملك و�أنها لا تكون �إلا بر�ضى �أو حكم 
التعوي�ض  �إن  الربوية من حيث  الفائدة  قبيل  �أنه من  ي�شكل عليه  �أنه قد  �إلا  �أ�سلفنا،  حاكم كما 
متمح�ض في الت�أخير عن �صرف دَين ترتّب في الذمة مع �أن الملك انتقل بر�ضاه، وي�ؤيد ذلك ما جاء 
في �صدر المادة من ت�سميتها، وجعلها بن�سبة مئوية �سنوية من مبلغ التعوي�ض، لا بقدر �أجرة المثل 
ت المادة )٢٨( من القانون  لمنافع العقار، ما يعزز الإ�شكال الوارد عليها. وفي مملكة البحرين ن�صّ
التعوي�ض  �صرف  ت�أخر  حالة  »...في  �أنه:  على  2009/7/16م  بتاريخ  2009م  ل�سنة   )39( رقم 
عن المدة الم�شار �إليها في الفقرة ال�سابقة، يكون للملاك و�أ�صحاب الحقوق الحق في تعوي�ض عن 
�أن يتم تقديره من قبل لجنة  عدم الانتفاع بالعقار لمدة الت�أخير في �صرف مبلغ التعوي�ض على 

التثمين...«.
المطلب الثاني: الموجب الفقهي والنظامي لا�ستحقاق �أجرة المثل في حال و�ضع اليد الم�ؤقت.

�أولًا: الموجب الفقهي:
لا فرق في م�شروعية الإجبار لأجل الم�صلحة العامة بين نزع ملكية العين بقيمتها، وبين الإجبار 
على ا�ستئجارها ب�أجرة مثلها، -وهو ما يُ�سمى في النظام محل الدرا�سة بـ: )و�ضع اليد الم�ؤقت 
على العقار(، وفي غيره من الأنظمة: )الا�ستيلاء الم�ؤقت على العقار(- فالعلة واحدة، والمناط 
ه: )�إذا قدر �أن  هو نف�سه، والمنافع تجري مجرى الأعيان في ذلك، جاء في الطرق الحكمية ما ن�صّ
قوماً ا�ضطروا �إلى ال�سكنى في بيت �إن�سان، لا يجدون �سواه، �أو النزول في خان مملوك، �أو ا�ستعارة 



4166

ثياب ي�ستدفئون بها، �أو رحى للطحن، �أو دلو لنزع الماء، �أو قدر، �أو ف�أ�س، �أو غير ذلك وجب على 
�صاحبه بذله بلا نزاع، لكن هل له �أن ي�أخذ عليه �أجراً؟ فيه قولان للعلماء، وهما وجهان لأ�صحاب 
�أحمد... والحكمُ في المعاو�ضة على المنافع �إذا احتاج النا�س �إليها -كمنافع الدور والطحن والخبز 
وغير ذلك- حكمُ المعاو�ضة على الأعيان. وجماع الأمر: �أن م�صلحة النا�س �إذا لم تتم �إلا بالت�سعير 
�سعر عليهم ت�سعير عدل، لا وَكْ�سَ ولا �شطط، و�إذا اندفعت حاجتهم وقامت م�صلحتهم بدونه لم 

يفعل، وبالله التوفيق()1( 
وقد تبّني مما �سبق �أن الموجبَ الفقهي لا�ستحقاق �أجرة المثل -في حال نزع الملكية مع ت�أخير عِو�ض 
المنزوع- هو منعُ المنفعة وحب�سها بغير حق عن مالكها، وذهاب المنافع تحت اليد العاديَة، �أو ما 

يعبر عنه عند البع�ض بم�س�ألة )منافع المغ�وصب(. 
�إلا �أن �سبب وجوب �أجرة المثل �أ�شد ظهوراً ههنا، من حيث �إن ق�صد الجهة لم يتوجه �إلى تملك 
الرقبة )عين العقار وذاته(، و�إنما �إلى ا�ستغلال منافعه فترة محدودة، وبذلك ينتفي ما قد يرد 
من �إ�شكال في اعتبار التعوي�ض عن ت�أخير الثمن يُعدّ تعوي�ضاً عن ت�أخير دين ترتّب في الذمة، �إذ 
�إن ذلك الإ�شكال متفرّع عن القول ب�أن العقار انتقل �إلى الجهة النازعة بمجرد �صدور قرار النزع، 
ونا�شئ عمّا تقدم تف�صيله في وقت انتقال ملك العقار المنزوع، وقد ف�صلنا فيه القول في المطلب 
ال�سابق وبيّنا بطلان الإ�شكال، �إلا �أن الإ�شكال لا يَرِد �أ�سا�ساً في هذه الحالة؛ فالعقار لا يزال تحت 

ملك �صاحبه ولم ينتقل �إلى ملك الجهة �أبداً. 
وحتى في الخلاف الوارد في م�س�ألة منافع المغ�وصب وماليّة الأعيان و�ضمانها، ف�إن هذه الحالة يكاد 
الخلاف ينتفي فيها، وتتفق كلمة الجمهور -من المالكية وال�شافعية والحنابلة- على الت�ضمين، 
وتوجه  الرقبة،  ي�ستملك  �إذا لم  الغا�صب  �أن  المالكية-  -قولِ  الثاني  القول  تف�صيل  بيّنا في  فقد 
ق�صده �إلى غ�صب المنفعة ف�إنه ي�ضمن �أجرة المثل مطلقاً؛ �سواء ا�ستوفى المنافع �أم تركها تذهب، 

)1( الطرق الحكمية في ال�سيا�سة ال�شرعية، �أبو عبد الله محمد بن �أبي بكر بن �أيوب ابن قيم الجوزية، تحقيق: نايف بن �أحمد 
الحمد، دار عالم الفوائد، مكة المكرمة، الطبعة الأولى، ١٤٢٨هـ: ٦٧٢/٢-٦٨٣. 	



167

و�أنه في حالة الا�شتباه بين غ�صب الرقبة وغ�صب المنفعة تُعتبر القرائن، وهذه الحالة لا يمكن 
حملها بحال على غ�صب الرقبة وتخريجها عليه، �إذ �إن توجه الق�صد �إلى الا�ستيلاء على المنفعة 
دون العين ظاهر، وقد جاء في �شرح الزرقاني)1( ما ن�صه: )وانظر �إذا لم يعلم ق�صده �أو تنازع 
مع ربها فيه والمتبادر من حال ملتزمي زماننا بم�صر ق�صد غ�صب المنفعة فقط لأنهم لا ينازعون 
لًا �إلى زرعها بعد ذلك قهراً على  �أتباعهم بتبويرها تو�صّ رب الرزقة في الإفراج و�إنما ي�أمرون 
ربها وير�وضنه ب�شيء ي�سير فعليهم في تبويرها �أجرة المثل كزرعهم لها()2(، فظاهر من تناولهم 
للم�س�ألة اعتبار من لم ينازع في ملكية الأر�ض �أنه غا�صب للمنفعة لا الرقبة، ومن ثم ي�ضمن �أجرة 

المثل للمنافع مدة الا�ستيلاء، وعليها يمكن تخريج حالة و�ضع اليد الم�ؤقت على العقار. 
ثانياً: الموجب النظامي:

المثل  �أجرة  لا�ستحقاق  النظامي  الموجب  عن  الحديث  عند  ال�سابق  المطلب  -في  بيّنا  و�أن  �سبق 
في حال ت�أخير عِو�ض العقار المنزوع- �أن ا�ستحقاق مالك العقار لأجرة المثل م�ؤ�س�س على ثبوت 
الم�س�ؤولية التق�صيرية في جانب الجهة النازعة، من حيث �إنها �أخط�أت بمنعها �إياه من الانتفاع 
بملكه دون بذل عو�ض عنه، ولو �أردنا تطبيق ذلك على هذه الحالة )حالةِ و�ضع اليد الم�ؤقت على 
العقار( لواجهنا �إ�شكالًا وهو �أن ركن الخط�أ منعدم، من حيث �إن جهة الإدارة لم تُخالف النظام 
في قرارها �أو ت�صرفها، بل �أ�صدرته تطبيقاً لن�ص النظام وللحفاظ على الم�صلحة العامة، ومن 

ثم يتعذّر و�صف ذلك الفعل بالخط�أ. 
ف�إن الخط�أ -و�إن لم ت�ضع �أغلب الت�شريعات تعريفاً له، وعلى التفاوت الحا�صل في بيان حقيقته 
وحدّه، فقد عرفه القانون التون�سي والمغربي ب�أنه: )عبارة عن �إهمال ما يجب، �أو �إتيان ما يجب 
)1( عبد الباقي بن يو�سف بن �أحمد الزرقاني، فقيه مالكي، ولد ومات بم�صر. من كتبه: �شرح مخت�صر �سيدي خليل في الفقه، 

و�شرح العزية، ور�سالة في الكلام على )�إذا(، توفي عام: ١٠٩٩هـ. الأعلام: ٢٧٢/٣. 
رقاني على مخت�صر خليل، عبد الباقي بن يو�سف بن �أحمد الزرقاني الم�صري، تحقيق: عبد ال�سلام محمد �أمين، دار  )2( �شرح الزُّ

الكتب العلمية، بيروت، لبنان، الطبعة الأولى، ١٤٢٢هـ: ٢٥٩/٦. 
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ذلك  مع  �أنه  �إلا  بواجب قانوني()1(-  ب�أنه: )الإخلال  بع�ضهم  الامتناع عنه دون ق�صد(، وعرفه 
ب�أنه خط�أ قانوني، لأنه تنفيذ لمقت�ضى  العقار  الم�ؤقت على  الإدارة  ا�ستيلاء جهة  لا يمكن و�صف 

القانون فكيف يمكن و�صفه بالخط�أ؟!
�أ�سا�س تحمل  وعلى ذلك يترجح �إلحاق هذه الحالة في النظر القانوني، بنظرية التعوي�ض على 
التبعة �أو على �أ�سا�س المخاطر، دون خط�أ؛ ف�إن ثمة �أحوال يتعين معها ت�ضمين جهة الإدارة ب�صرف 
النظر عن قيام ركن الخط�أ، متى ما قامت بعمل مادي �ألحق �ضرراً بذوي ال��شأن، وفل�سفة هذه 
عليه  يتعذر  الذي  ال�ضرر  من  الفرد  وحماية  الاجتماعي  الت�ضامن  مبد�أ  على  قائمة  النظرية 
ا كانت المنفعة عامة �شاملة لمجموع �أفراد المجتمع فمقت�ضى العدالة �أن يتحمل  تفاديه؛ �إذ �إنه لَـمَّ
الغرم من اكت�سب النفع، وهو المجتمع ممثلًا في الدولة وجهة الإدارة، �إذ )الغنم بالغرم(، ولي�س 
من العدل �أن يتكلّف الغرم ويتحمل ال�ضرر والأذى �أحد الأفراد، لا ل�شيء �إلا لأن عقاره �صادف 

مو�ضع الحاجة لجهة الإدارة، دون ارتكاب �أي فعل �أو �إهمال �أو تق�صير منه.)2( 
وت�ضييقاً  تو�سّعاً  اعتبارها  في  تفاوتهم  على  المظالم،  ديوان  محاكم  النظرية  بهذه  �أخذت  وقد 
رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم  ذلك  ومن  �شروطها،  في  وت�ساهلًا  وت�شدّداً  لنطاقها، 
)٧/١٠١٠/ق( لعام ١٤٣١هـ، �إذ ن�ص -في �سياق �أ�سباب تعوي�ض �صاحب محل تجاري عمّا �أ�صابه 
من �ضرر جرّاء �إغلاق الطريق الم�ؤدي �إليه- على �أن: ))الأ�صل �أن م�س�ؤولية الدولة عن �أعمالها 
غير التعاقدية على �سبيل الخط�أ �إنما تكون ب�إحدى �وصرتين: �إما عن قرار �إداري غير م�شروع، 
بالن�سبة لم�س�ؤولية الإدارة عن ذلك  العام  ال��شأن، والمبد�أ  �أحدث �ضرراً بذوي  �أو عن عمل مادي 
ي�ستلزم توافر ثلاثة �أركان: ١-ركن الخط�أ، ويتمثل في �صدور قرار جهة الإدارة بالمخالفة لأحكام 
النظام. ٢-ركن ال�ضرر وهو الأذى المادي �أو المعنوي الذي يلحق �صاحب ال��شأن من �صدور القرار. 

)1( التعوي�ض عن الربح الفائت في النظام الإداري ال�سعودي وتطبيقاته الق�ضائية، د. عبد الفتاح محمد �أبو اليزيد ال�شرقاوي، مجلة 
ال�شريعة والقانون، فرع جامعة الأزهر بطنطا، العدد: )٣١( الجزء )١(، تاريخه: ٢٠١٦/٧/١١م: ٢٠٤.

)2( يُنظر للا�ستزادة في نظرية تحمل التبعة والتعوي�ض على �أ�سا�س المخاطر: الأ�سا�س القانوني للتعوي�ض درا�سة مقارنة )ر�سالة 
دكتوراه( )٢٠٠٥م(، تالا عقاب الخ�صاونة، جامعة عمان العربية للدرا�سات العليا، كلية الدرا�سات القانونية العليا، )من�وشرة على 

ال�شبكة العنكبوتية(: ٦٦-٨٩. 
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٣-الإف�ضاء، وهو ما ا�صطلح عليه بعلاقة ال�سببية بين الخط�أ وال�ضرر. ف�إذا تقرر من خلال ما 
�سبق �أن الإدارة ت�ضمن على �أ�سا�س الخط�أ، ف�إن ثمة �أحوالًا يتعين معها ت�ضمين الجهة الإدارية 
عن �أعمالها ب�صرف النظر عن قيام ركن الخط�أ، وهذا م�سلك له اعتبار في ال�شريعة، وفي النظام 
كذلك من خلال بع�ض التنظيمات التي تق�ضي بالتعوي�ض مع عدم وجود الخط�أ من جهة الإدارة؛ 
كالتعوي�ض الحا�صل ب�سبب نزع الملكية للم�صلحة العامة، غير �أن هذا الأمر يح�صل في نطاق �ضيق 
وفق �شروط خا�صة تن�ضم �إلى ال�شروط العامة في الم�س�ؤولية وهي كون ال�ضرر محققاً ومن�سوباً �إلى 
ن�شاط الإدارة، ويمكن �إجمال ال�شروط الخا�صة في �أن يكون ال�ضرر مادياً �أدى �إلى تلف العقار 
�أو غير مادي و�أدى �إلى نق�ص القيمة الاقت�صادية للعقار، كما ي�شترط �أن يكون  �أو جزئياً،  كلياً 
ال�ضرر دائماً بحيث ي�ستمر فترة طويلة غير عادية، و�أن يكون ال�ضرر غير عادي بحيث يتجاوز 
مخاطر الجوار العادية، وهذا في الواقع هو ال�صفة الرئي�سية التي تميز الأ�ضرار التي يجب على 
الإدارة �أن تتحملها على �أ�سا�س المخاطر، ولذا فلا محل للتعوي�ض �إلا �إذا خرجت هذه الأ�ضرار 
لِـمَا له من  عن نطاقها العادي، لتتخذ طابعاً ا�ستثنائياً ومجاوزاً للم�ألوف، يقدر ذلك القا�ضي 
�سلطة تقديرية في تقدير ال�ضرر باعتباره الخبير الأول في المنازعة القائمة لديه... فيظهر من 
خلال ما �سبق �أن للمدعى عليها الحق في العمل الذي قامت به رغم وقوع ال�ضرر على المدعي، 
ا كانت المدعى عليها هي ال�سبب فيما ح�صل للمدعي؛ حيث �إن �إغلاق  وربما وقع على غيره... ولَـمَّ
الطريق كان ل�صالحها، ف�إنه يتعين تعوي�ض المدعي عن ال�ضرر الذي لحق به(( )1(، ونلحظ فيه 
�أنه مثّل لتلك الم�س�ؤولية بحالة نزع الملكية للمنفعة العامة، وجعلها �أ�صلًا مقي�ساً عليه، وعليه يمكن 
القول ب�أن موجب التعوي�ض و�سببه في حال و�ضع اليد �أو الا�ستيلاء الم�ؤقت، هو ال�سبب والموجِب 
نف�سه لبذل عِو�ض العقار المنزوع، فكما �أن جهة الإدارة لم ترتكب خط�أً حينما قامت بنزع الملكية، 
ومع ذلك وجب التعوي�ض بقيمة العقار، فكذلك يقال في و�ضع اليد الم�ؤقت، �إلا �أن الفرق �أن الأول 

١٤٣٧هـ  لعام:  والأحكام  المبادئ  مجموعة  من�وشر:  ١٤٣١هـ،  لعام  )٧/١٠١٠/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم   )1(
ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ٨٣/٦.
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ا�ستملاك عين، والثاني ا�ستملاك منفعة.
وبتطبيق تلك النظرية على حالة و�ضع اليد الم�ؤقت، نجد �أنها �صادقة تماماً عليها، ولذلك لم ي�أتِ 
نظام �أو قانون -ح�سب ا�ستقراء الباحث- تناول تلك الم�س�ألة �إلا ون�ص على وجوب التعوي�ض، ومن 
ذلك النظام محل الدرا�سة )نظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على 
�أنه: »يجوز و�ضع اليد م�ؤقتاً على العقارات لقاء  �إذ ن�ص في المادة الع�شرين منه على  العقار(، 

تعوي�ض عادل لا يقل عن �أجرة المثل...«.
المبحث الثاني: أسس تقدير أجرة المثل:

تمهيد:
ينطوي هذا المبحث في كثير من م�سائله على الجانب الفني الاقت�صادي المالي، �إذ هو مجال النظر 
فيه، وله �أهله من المخت�صين، فمعرفة قيمة العقار العادلة �أو �أجرة مثله، وحتى غيره من الأموال، 
تتوقف على خبرة بال�سوق، ومعرفة بمقدار العر�ض والطلب، وعلم بالطبيعة الاقت�صادية للبلد، 
وكل ذلك لي�س من النظر الفقهي الق�ضائي النظامي في �شيء، �إلا �أنه لا يخلو من جوانب عامة 
وخطوط عري�ضة -مما �سنورده في مطالب هذا المبحث- ينبغي �ألا تغيب على الفقيه والم�شتغل 
بالجانب النظامي والفقهي، و�أن يُلمّ بها من تّىلو النظر في تلك الدعاوى، ذلك �أن الق�ضاء هو 
ال�ضمانة لعدالة قيمة التعوي�ض، وهو طريق الاعترا�ض المتاح على نتيجة التقدير، وهو من بيده 
�إلغاء قرار التقدير فيما �إذا حاد عن طريق العدل، و�أخط�أ المق�صد المطلوب، ولذلك ينبغي له �أن 
يملك من الأدوات المعرفية والب�صيرة بهذا الجانب ما يمكّنه من النظر في الخ�وصمة والمنازعة 
القائمة ب��شأن التقدير، حتى يحقق العدالة المن�وشدة، وتُ�ستَوْفَى ال�ضمانات المقررة لذوي ال��شأن، 
وحتى تتحقق الغاية من �إخ�ضاع قرارات الخبرة لرقابة الق�ضاء على مدى �صحة الملاءَمة، وقد 
جاء في الحكم ال�صادر عن محاكم ديوان المظالم في الدعوى رقم )١٠/٨٦٤٤/ق( لعام ١٤٣٣هـ 
ما ن�صه: ))وحيث �إن من المقرر ق�ضاءً �أن تقرير الخبير باعتباره عن�صراً من عنا�صر الإثبات 
�أو طرحه وعدم الالتفات  الدائرة ناظرة المو�وضع ولها الأخذ بر�أيه  في الدعوى يخ�ضع لتقدير 
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ظل  في  �إليه  انتهى  وما  عنه  المنوه  القانوني  المحا�سب  تقرير  �إلى  تطمئن  لم  الدائرة  ولأن  �إليه، 
دفوع المدعى عليه الأول ب��شأنه، وا�ستناداً للمادة الثامنة والثلاثين بعد المئة من نظام المرافعات 
ال�شرعية التي ن�صت على �أن: »ر�أي الخبير لا يقيد المحكمة«، الأمر الذي ترى معه الدائرة عدم 
ال�صادر عن محاكم  ن�ص الحكم  كما  المذكور(()1(،  التقرير  �إليها  انتهى  التي  بالنتيجة  الأخذ 
ديوان المظالم في الدعوى رقم )٤/٥٣٩/ق( لعام ١٤٢٩هـ على �أنه: ))ولئن جاز لجهة الإدارة 
نزع ملكية ما تحتاجه من عقارات، ف�إن هذا الجواز �إنما هو ا�ستثناء من الأ�صل الذي كفله وحماه 
ال�شرع والنظام؛ وهو احترام الملكية الخا�صة ووجوب عدم الم�سا�س بها �إلا ب�إذن ور�ضا �صاحبها 
عملًا بقول النبي ص: »لا يحل مال امرئ م�سلم �إلا بطيب نف�س منه« كما �أن هذا الجواز لي�س 
حقاً مطلقاً لجهة الإدارة بل يجب �أن تكون الغاية منه تحقيق الم�صلحة العامة، كما يجب �أن يكون 
�إن المتعين على الق�ضاء في المنازعات المتعلقة بنزع الملكية مراعاة  وفق تعوي�ض عادل... وحيث 
قاعدة �أ�سا�سية تعتمد في �أ�صلها على الموازنة بين م�صلحة جهة الإدارة وحقها في نزع ملكية العقار 
المملوك ملكية خا�صة لتنفيذ ما تحتاجه من م�شروعات وخدمات لازمة ل�ضمان ح�سن �سير المرفق 
العام، وبين حق �أرباب الأملاك الخا�صة في الح�وصل على التعوي�ض العادل الذي كفله لهم ال�شرع 
والنظام، ولهذا كانت رقابة الملاءمة هنا هي العمل الأ�صيل للق�ضاء الإداري للتحقق من قيام 

هذا التوازن الواجب بين الم�صلحة العامة واحترام الملكية الخا�صة...(()2(. 
ومن ال�ضمانات التي جاءت لتحقيق الرقابة المن�ضبطة على �أقيام التقديرات المتعلقة بنزع الملكية 
– �آلية النظر في التظلمات من قرارات نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة ال�صادرة عن مجل�س 
الق�ضاء الإداري ذي الرقم )١٤٤٠/١/اثنين وع�شرين( بتاريخ ١٤٤٠/١/٨هـ، المعدلة بقراره ذي 
الرقم )١٤٤١/٥/ثانياً( بتاريخ ١٤٤١/٣/١٦هـ، و�إن تلك الآلية و�إن كانت واردةً في الاعترا�ضات 
)1( الحكم ال�صادر عن محاكم ديوان المظالم في الدعوى رقم )١٠/٨٦٤٤/ق( لعام ١٤٣٣هـ من�وشر: مجموعة الأحكام والمبادئ 

لعام ١٤٣٨هـ ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ٢٢٧/٢. 
)2( الحكم ال�صادر عن محاكم ديوان المظالم في الدعوى رقم )٤/٥٣٩/ق( لعام ١٤٢٩هـ، من�وشر: مجموعة الأحكام والمبادئ لعام 

١٤٣٠هـ ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ٢٢٧٩/٤.
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بها يمكن تطبيقها على الاعترا�ضات على  التي جاءت  الأ�س�س  �أن  �إلا  العقار،  على تقدير قيمة 
تقدير �أجرة المثل كذلك، �إذ ن�صت على الآتي: 

»١. على المحكمة التحقق ـ عند نظر دعوى �إلغاء مح�ضر تقدير قيمة العقار المقرر نزع ملكيته 
للمنفعة العامة ـ من تقديم المتظلم �وشاهد واقعية ت�ؤيد عدم عدالة التقدير ومن ذلك:

على  يزيد  بما  التقدير  فيه  يختلف  الدعوى  محل  للعقار  مجاور  لعقار  تقدير  مح�ضر  وجود  �أ. 
التقدير  وقت  تقارب  الح�سبان  في  الأخذ  مع  الدعوى،  محل  العقار  قيمة  تقدير  على   )%10(

وت�شابه العقارين في الأو�صاف الم�ؤثرة في القيمة.
ب. تقديم تقديرات للعقار محل الدعوى يعدها على الأقل ثلاثة من المقيمين المعتمدين من الجهة 
المعنية، ب�شرط �أن يكون متو�سط تلك التقديرات �أكثر من القيمة المقدرة في مح�ضر التقدير بما 

يزيد على )١٠%(.
٢. للمحكمة التحقق من ال�وشاهد المعنية بطلب ما ي�أتي:

�أ. تقديم بيانات وخرائط من الجهة �صاحبة الم�شروع تو�ضح موقع العقار محل الدعوى والعقارات 
المجاورة والم�شابهة له في المنطقة المقرر نزع الملكية فيها -�إن وجدت- وقيمة التقدير لكل منها.

ب. تقديم تقرير من كتابة العدل يت�ضمن القيم التي بيع بها العقار محل الدعوى -�إن وجدت-
والعقارات المجاورة والم�شابهة له خلال ال�سنتين ال�سابقتين لتاريخ مح�ضر التقدير.

٣. �إذا تحققت المحكمة من ال�وشاهد المقدمة ور�أت الإحالة �إلى �أهل الخبرة؛ في�شترط ندب ثلاثة 
خبراء معتمدين للتقدير«.

المطلب الأول: �ضوابط تقدير �أجرة المثل:
للو�وصل �إلى التعوي�ض العادل ف�إن عملية التقدير يجب �أن تت�سم بمراعاة اعتبارات معينة، و�أن 
تتخذ في �سبيل الو�وصل للقيمة العادلة الطرق المحددة، و�أن يُلاحظ فيها المتغيرات، وما يطر�أ 
ل القول  من �أمور قد ت�ؤثر على قيمة العقار �أو منفعته، وتمييز المعتبر منها من غير المعتبر، ونف�صّ

في ذلك وفق الم�سائل التالية:
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الم�س�ألة الأولى: محددات قيمة �أجرة المثل ومفهوم التعوي�ض العادل:
�إن مدار الاعتبارات التي ت�ؤخذ لتقدير القيمة هو العدالة والم�ساواة، فهي العن�صر الذي تتمحور 
حوله محددات الأجرة، وهي الغاية التي ين�شدها الخبراء، حتى لا يُبخ�س المنزوع منه، ولا يُجعل 
المال العام عر�ضة للغبن، وذلك ما جاءت الأنظمة بالتعبير عنه �إذ ن�ص النظام الأ�سا�سي للحكم 
في المادة الثامنة ع�شرة منه على �أنه: »لا ينزع من �أحد ملكه �إلا للم�صلحة العامة على �أن يعو�ض 
المالك تعوي�ضاً عادلًا« كما ن�ص نظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على 
العقار في المادة الأولى منه على �أنه: »يجوز للوزارات والم�صالح الحكومية وغيرها من الأجهزة 
ون�ص  تعوي�ض عادل«،  لقاء  العامة  للمنفعة  العقار  ملكية  نزع  العامة  المعنوية  ال�شخ�صية  ذوات 
في المادة الثانية على �أن: »تنظر لجنة التقدير المن�وص�ص عليها في المادة )ال�سابعة( في تعوي�ض 

�صاحبه تعوي�ضاً عادلًا عما قد يلحقه من �أ�ضرار«. 
و�إن في عبارة )�أجرة المثل( و)قيمة المثل( و)عو�ض المثل(، المترددة في عبارات الفقهاء دلالةٌ 
على المعيار الذي تقا�س به عدالة التعوي�ض، �ألا وهو المماثلة، ويُق�صد بها المماثلة في جميع العوامل 
التي لها �أثر على القيمة مما يُرغب النا�س في العقار �أو يزهدهم فيه، وي�شهد لذلك قوله تعالى: 
الِمِين} )ال�وشرى: ٤٠(، وقوله  َّهُ لَا يُحِبُّ الظَّ {وَجَزَاء سَيِّئَةٍ سَيِّئَةٌ مِّثْلُهَا فَمَنْ عَفَا وَأَصْلَحَ فَأَجْرُهُ عَلَى اللَّهِ إنِ
لصَّابرِين} )النحل: ١٢٦(، وقوله 

ِّ
ل لهَُوَ خَيْرٌ  وَلئَِن صَبَرْتُمْ  بهِِ  مَا عُوقِبْتُم  بمِِثْلِ  فَعَاقِبُواْ  تعالى: {وَإنِْ عَاقَبْتُمْ 

َّذِينَ آمَنُواْ لَا تَقْتُلُواْ الصَّيْدَ وَأَنتُمْ حُرُمٌ وَمَن قَتَلَهُ مِنكُم مُّتَعَمِّداً فَجَزَاء مِّثْلُ مَا قَتَلَ مِنَ النَّعَمِ يَحْكُمُ بهِِ  تعالى: {يَاأَيُّهَا ال
يَذُوقَ وَبَالَ أَمْرِهِ عَفَا اللّهُ عَمَّا سَلَف 

ِّ
ارَةٌ طَعَامُ مَسَاكِينَ أَو عَدْلُ ذَلِكَ صِيَاماً ل ذَوَا عَدْلٍ مِّنكُمْ هَدْياً بَالِغَ الكَْعْبَةِ أَوْ كَفَّ

وَمَنْ عَادَ فَيَنتَقِمُ اللّهُ مِنْهُ وَاللّهُ عَزِيزٌ ذُو انتِْقَام} )المائدة: ٩٥(، وقوله تعالى: {وَكَتَبْنَا عَلَيْهِمْ فِيهَا أَنَّ النَّفْسَ 
َّهُ وَمَن  ارَةٌ ل باِلنَّفْسِ وَالعَْيْنَ باِلعَْيْنِ وَالَأنفَ باِلَأنفِ وَالُأذُنَ باِلُأذُنِ وَالسِّنَّ باِلسِّنِّ وَالجُْرُوحَ قِصَاصٌ فَمَن تَصَدَّقَ بهِِ فَهُوَ كَفَّ
هُ �سُئِلَ  �أنَّ  h المائدة: ٤٥(، وما رُوي عن ابن م�سعود( الِمُون}  الظَّ هُمُ  فَأُوْلـَئِكَ  اللّهُ  أنزَلَ  بمَِا  يَحْكُم  َّمْ  ل
ْ يَدْخُلْ بِها حَتّى ماتَ، فَقالَ ابْنُ مَ�سْعُودٍ: لَها مِثْلُ  داقاً وَمل ْ يَفْرِ�ضْ لَها �صَ جَ امْرَ�أةً وَمل عَنْ رَجُلٍ تَزَوَّ
 ، ةُ، ولَها الِميراثُ، فَقامَ مَعْقِلُ بْنُ �سِنانٍ الأ�شْجَعِيُّ داقِ نِ�سائِها، لا وكْ�سَ، ولا �شَطَطَ، وعَلَيْها العِدَّ �صَ
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يْتَ«، فَفَرِحَ بِها ابْنُ  ِ ص ِيف بِرْوَعَ بِنْتِ وا�شِقٍ امْرَ�أةٍ مِنّا مِثْلَ الَّذِي قَ�ضَ فَقالَ: »قَ�ضى رَ�سُولُ اَّهلل
مَ�سْعُودٍ)1(. 

وتُعرف قيمة المثل بملاحظة الأ�سعار ال�سائدة وباعتبار العر�ض والطلب والعرف ومراعاة الزمان 
القيمة-  على  ت�ؤثر  خا�صة  اعتبارات  �أي  عن  -الخالية  ال�صفقات  عليه  ا�ستقرت  وبما  والمكان، 
التنفيذية لنظام نزع ملكية  ال�ساد�سة ع�شرة من اللائحة  المادةُ  للعقارات المماثلة، وقد حددت 
اللجنة  تتخذها  التي  التقدير  طرقَ  العقار  على  الم�ؤقت  اليد  وو�ضع  العامة  للمنفعة  العقارات 
وال�وضابط  المعايير  مراعاة  »1-مع  �أنه:  على  ن�صت  �إذ  التعوي�ض  قيمة  �إلى  للو�وصل  المخت�صة 
�أكثر  �أو  بطريقة  الأخذ  التقدير  لجنة  على  المعتمدين،  للمقيمين  ال�سعودية  الهيئة  ت�ضعها  التي 
بينها ما  التي من  بها،  �أخذت  التي  التقدير الطرق  �أن تو�ضح في قرار  التقدير، على  من طرق 
ي�أتي: �أ-المقارنة، وذلك با�ستنتاج قيمة العقار المنزوعة ملكيته عن طريق تحليل �أ�سعار العقارات 
للعقار  عقار جديد مماثل  �إن�شاء  كلفة  وذلك بمقارنة  النزع. ب-التكلفة،  للعقار محل  المماثلة 
المنزوعة ملكيته في الموا�صفات والا�ستخدام مطروحاً منها قيمة الا�ستهلاك، وعلى �أ�سا�س كلفة 
الإن�شاء ال�سائدة وقت �صدور قرار بدء �إجراءات نزع الملكية. ج-الدخل، وذلك با�ستنتاج قيمة 
العمر  مدى  وعلى  للعقار  المتوقع  �أو  ال�صافي  الدخل  ح�ساب  طريق  عن  ملكيته  المنزوعة  العقار 

الإنتاجي الباقي للعقار«. 
وترِد هنا م�س�ألة هي مو�ضع بحث ونظر، وهي: هل يقت�ضي مفهوم التعوي�ض العادل الزيادةَ على 
�سعر المثل ال�سائد؟ ذلك ما �أتت به بع�ض التوجهات والاجتهادات بحجة الو�ضع الا�ستثنائي لنزع 
الملكية ومراعاةً لعامل الإجبار، فقد ن�ص الحكم ال�صادر عن محاكم ديوان المظالم في الدعوى 
رقم )٣/٢٤٨١/ق( لعام ١٤٣٠هـ على �أنه: ))ومن المعلوم �أن التعوي�ض العادل لا يكون بالقيمة 
ال�سوقية فقط، بل لا بد �أن يكون زائداً عليها باعتباره نزع ملكية من �صاحبها دون ر�ضاه، و�إنما 
القيمة  كانت  ف�إذا  النزع،  مبد�أ  يوازي  بما  المبلغ  زيادة  ي�ستلزم  ما  العامة؛  للم�صلحة  مراعاة 

)1( �سنن الترمذي: ٤٤٢/٣، رقم الحديث: )١١٤٥(. 
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الفعلية للأر�ض �أ�صلًا زائدةً على مبلغ التقدير قبل اعتبار مبد�أ النزع، ف�إن الزيادة بعد اعتبارها 
�أولى و�أحرى...(()1(، ومما ي�شهد لذلك عبارة النظام في المادة الع�شرين منه حينما ن�ص على: 
»لقاء تعوي�ض عادل لا يقلّ عن �أجرة المثل«، فقد يُفهم من عبارة: )لا يقل( �أنه ت�سوغ الزيادة ولو 
طفيفة على �أجرة المثل، ونحو تلك العبارة وردت في قرار مجمع الفقه الإ�سلامي الدولي رقم )٤( 
)د٨٨/٠٨/٤( في دورة م�ؤتمره الرابع، ب��شأن انتزاع الملكية للم�صلحة العامة، �إذ ن�ص على �أنه: 
»لا يجوز نزع ملكية العقار للم�صلحة العامة �إلا بمراعاة ال�وضابط وال�شروط ال�شرعية التالية: 
١-�أن يكون نزع العقار مقابل تعوي�ض فوري عادل يقدره �أهل الخبرة بما لا يقل عن ثمن المثل«)2(.
والذي يظهر -والله �أعلم- �أنه ينبغي التفريق بين كون العقار المنزوع م�سكناً للمنزوع منه �أو غير 
م�سكن؛ ف�إن لم يكن م�سكناً له فلي�س ثمة ما يقت�ضي الزيادة عن قيمة المثل في التعوي�ض، �إذ لا 
حكمَ �إلا ب�سبب، ولا تعوي�ضَ �إلا بموجِب، وقد بيّنّا من خلال ما ا�ستعر�ضناه في المباحث ال�سابقة 
من كلام الفقهاء �أن مقت�ضى ال�شرع هو التعوي�ض بقيمة المثل، لا وَكْ�سَ ولا �شطط، وما �سوى النزع 
من �أ�ضرار فهي م�شمولة بالتعوي�ض ب�أجرة المثل عن منع المنفعة، �أو هي �أمور لا عبرة لها في ميزان 
الحقوق والالتزامات، كالأثر المعنوي والنف�سي والعاطفي، ولا �أثر لذلك في زيادة قيمة التعوي�ض، 

�إلا عند بع�ض من يرى التعوي�ض عن ال�ضرر المعنوي والأدبي.
و�أما في حالة الإخراج من الم�سكن؛ فيمكن �أن يكون لذلك وجاهة؛ من حيث �إنه يراعى في تقدير 
جملة الأ�ضرار التي حاقت بمالك العقار، �أن من الخ�سائر المادية التي تكلفها، والأ�ضرار الملمو�سة 
التي تكبدها كلفةُ الانتقال �إلى �سكن �آخر وم�شقة البحث عنه، وهو عمل ي�ؤخذ عليه الأجر بمجرّده، 
ولذلك كان تعوي�ضاً مادياً، والمت�صفح للأحكام الق�ضائية والمدونات الفقهية والأنظمة واللوائح، 
لا يجدها تتناول تلك النقطة، لأنه غالباً ما يكون م�شمولًا بالتعوي�ض الأ�صلي عن قيمة العقار، 

)1( الحكم ال�صادر عن محاكم ديوان المظالم في الدعوى رقم )٣/٢٤٨١/ق( لعام ١٤٣٠هـ، من�وشر: مجموعة الأحكام والمبادئ 
لعام ١٤٣٤هـ ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ١٤١٧/٣.

)2( مجلة مجمع الفقه الإ�سلامي الدورة الرابعة لم�ؤتمر مجمع الفقه الإ�سلامي العدد الرابع: ١٧٩٨/٢. 
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�إذ عادة ما تكون الكلفة المقدرة للانتقال -فيما لو قُدّرت- لا ت�شكّل �شيئاً من قيمة التعوي�ض عن 
منة فيه. العقار نف�سه، ولذلك لم تكن محل بحث ونظر؛ �إذ �إنها في حكم الم�ضّ

والمطالع للأحكام الق�ضائية لا يجد �أكثرها تطرقت لتلك الم�س�ألة؛ للعلة التي ذكرناها، ويقت�صرون 
في ت�سبيباتهم -ب�صدد حكمهم على �صحة تقدير اللجنة المخت�صة- على التعوي�ض العادل الم�ساوي 
لمثله، �أو المقارب له، ولعل ذلك لأنه مما تتفاوت فيه الآراء والاجتهادات والتقديرات، ولو �أُلْغِيَتْ 
بُذل من جهود  مهما  المثل  وقيمة  والإلغاء،  النق�ض  تقدير من  �سَلِم  لَـمَا  التقديرات  ذلك  لأجل 
دد برقم ثابت قطعيّ، �إذ لا يكاد يوجد عقارين متماثلين تماماً  للو�وصل �إليها، فلا يمكن �أن ُحت
من جميع الأوجه والاعتبارات كلها، فهي عملية تقديرية تراعي الموازنة بين عدة معطيات، بل 

حتى الخبراء �أنف�سهم يندر �أن تتماثل تقديراتهم تماماً.
على  �أ�صدق  فهو  العقار،  عن  التعوي�ض  حالة  على  �صادقاً  الزيادة  تلك  اعتبار  عدم  كان  ولئن 
م لأجل اعتبار الزيادة  حالة التعوي�ض ب�أجرة المثل، التي هي محل البحث، فحتّى ال�سبب المتوهَّ
في النزع لا يكون فيها -�أي �أجرة المثل- �سوى في حالة و�ضع اليد الم�ؤقت فيما لو كان العقار هو 

م�سكن �صاحبه. 
الم�س�ألة الثانية: وقت تقدير القيمة والمدة المعتبرة لاحت�ساب �أجرة المثل:

�سبق و�أن ذكرنا �أن من محددات قيمة التعوي�ض -�سواء في تقدير �أجرة المثل �أو في قيمة العقار- 
في  �أجرته  �أو  قيمته  ت�ساوي  لا  قد  ما  وقتٍ  في  �أجرته  �أو  العقار  فقيمة  والوقت،  الزمان  اعتبار 
وقت �آخر، ولذلك عالجت الأنظمة وقت اعتبار قيمة العقار المنزوعة ملكيته، متحرية في ذلك 
�أنها لم تعالج -ح�سب اطلاع  العدالة بما لا يبخ�س حق الفرد ولا ينتهك حرمة المال العام، �إلا 
الباحث- مثل تلك الم�س�ألة في حالة التعوي�ض عن عدم الانتفاع -ح�سبما تعبر عنه معظم الأنظمة 
المقارنة- �أو حالة التعوي�ض ب�أجرة المثل -ح�سبما يعبر عنه النظام في هذه البلد- ولعلّ ذلك عائد 
ا كانت على فترة ممتدة، هي فترة المنع  �إلى و�وضح الم�س�ألة في حالة تقدير �أجرة المثل؛ �إذ �إنها لَـمَّ
من الت�صرف في الملك، وغَلِّ يد المالك عن ا�ستيفاء منافع ملكه- ف�إن الوقت الذي يعتبر �أ�سا�ساً 
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لتقديرها هو تلك الفترة، لأن المنافع تتجدد وتحدث �شيئاً ف�شيئاً، �إذ لا �سبب يقت�ضي الم�صير �إلى 
غيرها �أو العدول عن جعلها �أ�سا�ساً لتقدير الأجرة، و�إنما الإ�شكال في تحقيق ما يح�صل به المنع 

لتحديد بداية فترة الا�ستحقاق، وهو ما نتناوله لاحقاً �إن �شاء الله)1(.
وتلك الفترة هي الفترة التي حددها النظام في المادة ال�سابعة ع�شرة منه �إذ ن�ص على: »�أجرة 
و�سببها  الفقهي  يقت�ضيه موجبها  ما  وذلك  التعوي�ض«،  وت�سلم  الإخلاء  التي بين  المدة  المثل عن 

ال�شرعي والقانوني وفق ما �سبق بيانه في المبحث الأول. 
�أما الجهة المخت�صة بتحديد تلك المدة فمحله عن الحديث عن كيفية تقدير �أجرة المثل والجهة 

المخت�صة بذلك في المطلب التالي. 
الم�س�ألة الثالثة: �إحداث الزوائد في العقار بعد قرار النـزع:

المالك في  يُحدِث  بناء وغر�س وغيرها، وقد  �أجرته م�شتملاتُهُ من  �أو  العقار  ي�ؤثّر في قيمة  مما 
العقار من التعديلات والتح�سينات والزيادات بعد قرار نزعه ما يزيد من قيمته، فهل يعتد بذلك؟
الموافقة  قرار  ن�شر  تاريخ  »يتخذ  �أن:  على  ها  بن�صّ النظام  من  العا�شرة  المادة  ذلك  عن  تجيب 
بالبدء في �إجراءات نزع الملكية �أ�سا�ساً لتقدير التعوي�ض، ولا يعتد بما يتم بعد ذلك من تعديلات 
�أو �إ�ضافات �أو تح�سينات �أو بناء �أو �إحياء �أو غر�س �أو نحو ذلك«، ولئن كانت عبارة التعوي�ض في 
ظاهرها تدل على عِو�ض العقار المنزوع، �إلا �أنها ت�شمل بدلالتها وحُكمها التعوي�ضَ ب�أجرة المثل؛ 
لأن ال�سبب واحد، والعلة هي نف�سها، ذلك �أن الق�صد من تعوي�ض المنزوع هو جبر ال�ضرر وتحقيق 
علم  ا  لَـمَّ العقار  مالك  ف�إن  خلاله،  من  والإثراء  العام  المال  ح�ساب  على  التربّح  ولي�س  العدل، 
ا�ستغلال  �إرادة  �إلا  التح�سينات فيه  �أو  الزوائد  ف�إنه لا ق�صد لإحداث  النزع،  �إلى  ب�أيلولة عقاره 
المال العام، والتربح من وراء عملية النزع، بما يعود بال�ضرر على عموم الم�سلمين، وذلك ق�صد 

فا�سد، ولذلك لم يُعتبر.
ولا نظير لذلك بعينه وبهذه ال�وصرة الخا�صة في الموروث الفقهي -ح�سب اطلاع الباحث- �إلا �أنه 

)1( في الم�س�ألة الأولى من المطلب الثالث من المبحث الأول من الف�صل الثاني. 
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يُعامل  الفا�سد  الق�صد  �أن �صاحب  الفقه:  ت�شمله، فمن قواعد  له �وشاهد تع�ضده وقواعد عامة 
المعاملة  الأ�وصل:  من  والثمانون،  الثانية  )القاعدة  الم�سالك:  �إي�ضاح  في  جاء  ق�صده،  بنقي�ض 
الملك  يفيد  ب�سبب  �أتى  بقوله: )من  ابن رجب  كما عبر عنها  الفا�سد...()1(،  المق�وصد  بنقي�ض 
�أو الحل �أو ي�سقط الواجبات على وجه محرم -وكان مما تدعو النفو�س �إليه- �ألُغِيَ ذلك ال�سبب 
البحث ونظائرها  الم�س�ألة محل  �وشاهد  و�صار وجوده كالعدم ولم يترتب عليه �أحكامه()2(، ومن 
من فروع تلك القاعدة: �أن قَتْل المورّث يمنع من الإرث، و�أن المطلقة في مر�ض الموت ترث، و�أن 
تفريق المال المجتمع، �أو جمع المتفرق، �أو ت�أخير قب�ض الدين، فراراً من الزكاة لا يُ�سقطها، و�أن 
ف�إن  البحث؛  محل  الم�س�ألة  على  ذلك  وبتطبيق  كالعاقل)3(،  بت�صرفاته  يُ�ؤاخذ  بحرام  ال�سكران 
ال�سيا�سة ال�شرعية، و�سد الذريعة، ودرء المف�سدة، وقطع باب التحايل، كل ذلك يقت�ضي �ضرورةً 
�أن يُ�سنّ مثل ذلك الحكم؛ فق�صد ال�شارع التعوي�ض العادل وجبر ال�ضرر، ونقي�ضه الق�صد الفا�سد 

ب�إحداث الزيادة تحايلًا عليه و�إ�ضراراً بالمجتمع بالتك�سّب غير الم�شروع. 
وح�سنٌ ما �أتى به النظام حينما اعتبر تاريخ ن�شر القرار، لا تاريخَ �صدورِه، لأن الق�صد الفا�سد لا 
يت�أتّى في تلك الحالة؛ لأنه لم يعلم بالحال، فلو �أحدث في ملكه �شيئاً قبل تاريخ ن�شر القرار -و�إن 

م في تقدير العقار و�أجرته.  كان بعد �صدوره- ف�إنه يدخل �ضمن ما يُقَوَّ
�أوهم التعار�ض مع ذلك الحكم، وهو  �إجراء ربما  ت على  �أن اللائحة التنفيذية للنظام ن�صّ �إلا 
ك العقارات به، �إذ ن�صت في المادة الثالثة منها على �أن: »٢-يكون  الاختيار المبدئي و�إبلاغ مّال
نزع الملكية في الحالتين )�أ( و)ج( من الفقرة )1( من هذه المادة بعد مراعاة اتخاذ ما ي�أتي: 

)1( �إي�ضاح الم�سالك �إلى قواعد الإمام مالك، �أبو العبا�س �أحمد بن يحيى الون�شري�سي، تحقيق: �أحمد بو طاهر الخطابي، مطبعة 
ف�ضالة، المحمدية )المغرب(، ١٤٠٠هـ: ٣١٥/١-٣١٦.

)2( قواعد ابن رجب: ٤٠١/٢-٤٠٥. القاعدة: )١٠٢(
)3( يُنظر: �إي�ضاح الم�سالك �إلى قواعد الإمام مالك: ٣١٥/١-٣١٦، وقواعد ابن رجب: ٤٠١/٢-٤٠٥. القاعدة: )١٠٢(، وموْ�سُوعَة 
القَواعِدُ الفِقْهِيَّة، محمد �صدقي بن �أحمد بن محمد �آل بورنو �أبو الحارث الغزي، م�ؤ�س�سة الر�سالة، بيروت - لبنان، الطبعة الأولى، 

١٤٢٤هـ: ١٥٠/٢/١.
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�أ-قيام الجهة الم�ستفيدة بالاختيار المبدئي للمواقع المنا�سبة مع �إبلاغ ملاكها بذلك. ب-... وعلى 
الجهة �صاحبة الم�شروع �إبلاغ ملاك العقارات الم�شار �إليها في الفقرة )�أ( �أعلاه بما �سيتم في ��شأن 

عقاراتهم خلال مدة لا تتجاوز )6( �أ�شهر من تاريخ �إبلاغهم بالاختيار المبدئي«. 
وهذا يعود على ق�صد النظام بالنق�ض؛ ذلك �أن النظام حينما قرر عدم جواز �إحداث �شيء من 
الزوائد �أو التح�سينات في العقار بعد تاريخ ن�شر القرار �أو الإبلاغ به بق�صد منع التحايل، ف�إن 
مفهوم عبارته جواز �إحداث ذلك قبل الن�شر والإبلاغ، وبذلك يكون مالك العقار في الفترة ما بين 
�إبلاغه بالاختيار المبدئي �إلى حين ن�شر قرار النزع في حلٍّ مما منع منه النظام، فله خلال تلك 
الفترة �إحداث ما �شاء من الزوائد والتح�سينات على العقار -مع علمه �أو غلبة ظنّه ب�أن العقار 
النظام  حكم  ي�شمله  لا  �إذ  قيمته،  من  يزيد  حتى  المبدئي-  بالاختيار  �إبلاغه  على  بناءً  �سيُنزع 

بحظر ذلك، من حيث �إن �إحداثه للزوائد والتح�سينات كان قبل ن�شر القرار.
هذا مقت�ضى ما تدل عليه ظواهر عبارات النظام ولائحته، والحق �أنه ينبغي الم�صير �إلى مق�صد 
النظام وغاياته، دون الوقوف على ظواهره والتقيّد بحرفيّته، ولا �سيما �إن كان ق�صده جليّاً وغايته 
ظاهرة، وذلك ما تقرر في كثير من الأحكام الق�ضائية، فلذلك يمكن القول ب�أن مالك العقار بعد 
�إبلاغه بالاختيار المبدئي لا يحق له �إحداث �شيء في العقار �أو تح�سينه، ولو فعل ف�إن ذلك لا يدخل 
يُقوّم في تقدير قيمة العقار و�أجرته، لأن علة المنع و�سببه منطبق على هذه الحالة، وقد  في ما 
حددت اللائحة مدةً لا تتجاوز )6( �أ�شهر من تاريخ الإبلاغ بالاختيار المبدئي لإبلاغه بما �سيتم 
في ��شأن عقاره، ف�إن ا�ستقرت على اختيارها المبدئي كان بها، و�إلا �أبلغته بعدولها عن نزع العقار، 

وله �إحداث ما �شاء بعد ذلك. 
الم�س�ألة الرابعة: هدم العقار �أو نق�صه بعد قرار النزع:

تتمثل �وصرة هذه الم�س�ألة في �ضد �سابقتها، فلما كان ما يحدثه �صاحب العقار من زيادات بعد 
قرار النزع محل بحث من حيث ت�أثيره في تقدير الأجرة واعتباره من عدمه، فكذلك ال�ضد، وهو 
ما تفعله الجهة النازعة بالعقار من هدم �أو �إزالة مما يت�سبب في نق�ص قيمة �أجرته، ومدى �أثر 
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ذلك وانعكا�سه على تقدير �أجرة المثل، وهل يكون محل اعتبار �أم يلغى؟
�إذا ا�ستح�ضرنا ما قررناه �سابقاً)1( من قيا�س النزع على الغ�صب في القدر الم�شترك وفي �ضمان 
هدمت  �إذا  الجهة  �أن  مقت�ضاه  ف�إن  الم�س�ألة؛  هذه  على  القيا�س  ذلك  وا�ست�صحبنا  المثل،  �أجرة 
ف�إنها  الهدم  بعد  و�أما ما  �إلى حين هدمه،  المبنية  بهيئته  �أجرته  ف�إنها ت�ضمن  بعد نزعه  العقار 
�أي  فعليه(  المغ�وصب  تلف  )و�إن  القناع:  ك�شاف  في  جاء  �إذ  فقط،  ف�ضاءً  الأر�ض  �أجرة  ت�ضمن 
عليه  توجب  حتى  منفعة  له  تبقَ  لم  التلف  حين  من  لأنه  )تلفه(؛  حين  �إلى(  )�أجرته  الغا�صب 

�ضمانها()2(.
 غير �أن ذلك القيا�س في تلك ال�وصرة بخ�وص�صها لا ي�ستقيم؛ لأنه معارَ�ض ب�أمور تمنع تطبيقه، 

منها:
�أنه قيا�س مع الفارق، فالغا�صب حقه التعزير ف�ضلًا عن ال�ضمان، وفي التعزير �شيء من  �أولًا: 
ا�ستيفاء الحق للمغ�وصب منه، وردٌّ لاعتباره، وذلك منتفٍ في حق الجهة النازعة، ولذلك لا ي�صح 
العقار على  ب�أجرة  بالت�ضمين  �إلا  بالكلية  الظلم  بتمامه ورفع  ا�ستيفاء الحق  القيا�س، ولا يمكن 

هيئته التي كانت حين النزع.
ثانياً: حتى لو قلنا بانطباق القيا�س، ف�إن الا�ستح�سان يحتّم العدول عنه؛ لل�سبب نف�سه الذي جعَلَنا 
لا نعتبر ما يحدثه �صاحب العقار من زيادات في الم�س�ألة ال�سابقة، من المعاملة بنقي�ض الق�صد 
مبا�شرة  العقار  هدم  �إلى  المبادرة  النازعة  لِلجهة  �أن  القيا�س:  تطبيق  م�ؤدى  �أن  ذلك  الفا�سد؛ 
بعد قرار النزع دون ت�سليم التعوي�ض لمالكه؛ لتفرّ بذلك من التزامها ب�ضمان �أجرة العقار الذي 
نزعته، وتلتفّ بذلك الت�صرف على ن�وص�ص النظام و�أحكامه، وفي ذلك من المف�سدة الظاهرة ما 
يوجب مخالفة حكم هذه الم�س�ألة لنظيرتها من الغ�صب؛ درءاً لتلك المف�سدة، وحفظاً لحق المنزوع 

منه.

)1( في المطلب الأول من المبحث الأول من هذا الف�صل من البحث. 
)2( ك�شاف القناع: ١١١/٤. 
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وتلك هي النتيجة التي ت�ؤيدها ن�وص�ص النظام، و�إن كانت دلالتها غير �صريحة في تقرير ذلك، 
�إذ ن�صت الفقرة الثانية من المادة ال�ساد�سة من النظام على �أن: »يتخذ تاريخ ن�شر قرار الموافقة 
بالبدء في �إجراءات نزع الملكية �أ�سا�ساً لتقدير التعوي�ض، ولا يعتد بما يتم بعد ذلك من تعديلات 
�أو �إ�ضافات �أو تح�سينات �أو بناء �أو �إحياء �أو غر�س �أو نحو ذلك«، فحينما جعل المنظم تاريخ ن�شر 
القرار �أ�سا�ساً لتقدير التعوي�ض، و�ألغى ما يتم بعده من تغييرات؛ ف�إن لازمه �أن يكون تقدير �أجرة 
المثل للعقار على �أ�سا�س هيئته التي كان عليها في ذلك التاريخ، ولا يعتد بما حدث بعده �سواء كان 

من مالكه، �أو من الجهة النازعة، �أو من غيرهم.
المطلب الثاني: كيفية تقدير �أجرة المثل والجهة المخت�صة بذلك:

العقار عدة  نازعة  ت�سلك الجهة  ب�أن  �إليه  الو�وصل  �سبيل  وبّني  التقدير  كيفية  النظام  لقد حدد 
خطوات مر�سومة، بداية من ن�شر القرار وت�شكيل اللجان و�آلية عملها والطرق التي تنتهجها حيال 

تقدير التعوي�ض �إلى �إ�صدار قرارها بتحديد مقداره، و�سبيل الاعترا�ض عليه. 
فنجده قد فرّق �أولًا بين عملية الح�صر بتدوين مح�ضر يثبت حالة العقار وما به من موجودات 
وبناء وغر�س وغير ذلك، وبين عملية التقدير، فجعل لكل منهما لجنة مغايرة للأخرى وم�ستقلة 

عنها، ولكل منهما ت�شكيلها الخا�ص.
ف�أما لجنة الح�صر فقد جاء ذكرها وبيان �أحكامها في المادة ال�ساد�سة من النظام، و�أما التقدير 
في جميع حالاته فقد �أوعزه النظام �إلى اللجنة التي ن�ص عليها وبّني ت�شكيلها في المادة ال�سابعة 
منه، كما بين في المواد الثلاث التي تليها �شيئاً من �أحكامها من وقت بدئها وانتهائها من عملها 
�أحدهما ح�سب  �أو  ووجوب دخول العقارات في �سبيل تنفيذ مهامها بح�وضر المالكين وال�شاغلين 

الأحوال �أو من يمثلهم، وكيفية انعقادها واتخاذ قراراتها. 
كما قد جعل النظام تقدير جميع التعوي�ضات المقررة فيه من اخت�صا�ص تلك اللجنة، ومن ذلك 
تقدير قيمة العقار المنزوع وهو اخت�صا�صها الأ�صيل، وكذلك تقدير التعوي�ض لأ�صحاب العقارات 
المت�ضررة من الم�شروع دون �أن يُقتطع منها �شيء كما في المادة العا�شرة )٣(، ومن ذلك تقدير 
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�أجرة المثل، �سواء في حالة ت�أخير ت�سليم التعوي�ض بعد الإخلاء �إذ ن�صت المادة ال�سابعة ع�شرة على 
�أنه: »فيعطى �أجرة المثل عن المدة التي بين الإخلاء وت�سلم التعوي�ض... وتقدر �أجرة المثل اللجنة 
المن�وص�ص عليها في المادة )ال�سابعة( من هذا النظام«، �أو في حالة و�ضع اليد الم�ؤقت �إذ ن�صت 
اليد م�ؤقتاً على العقارات لقاء تعوي�ض عادل لا يقل عن  �أنه: »يجوز و�ضع  الع�شرون على  المادة 

�أجرة المثل تحدده لجنة التقدير الم�شار �إليها في المادة )ال�سابعة( من هذا النظام«.
وتجدر الإ�شارة �إلى �أن قرارات اللجنة بتقدير التعوي�ضات هي قرارات �إدارية لها �أحكامها من 
نه بم�ضيّ المدد المقررة نظاماً، �سواء في حق الفرد، �أو في حق  حيث الطعن بدعوى الإلغاء، وتح�صّ
�أقل منه في حق �صاحب  الجهة، بل جعل النظام المدة المقررة لإبداء الاعترا�ض في حق الجهة 
ال��شأن مالك العقار المنزوع منه، �إذ ن�ص في المادة التا�سعة على �أن: »٣-تنعقد اللجنة بح�وضر 
لاعتمادها.  الم�شروع  �صاحبة  الجهة  �إلى  وترفعها  بالأغلبية،  قراراتها  وتتخذ  �أع�ضائها،  جميع 
ويجوز لهذه الجهة ولوزارة المالية والاقت�صاد الوطني طلب �إعادة التقدير خلال ثلاثين يوماً من 
�أنه: »يعد قرار لجنة  تاريخ قرار التقدير...«، ون�صت المادة الخام�سة ع�شرة من اللائحة على 
التقدير نهائيّاً في حالة انق�ضاء ثلاثين يوماً من تاريخه دون اعترا�ض الجهة �صاحبة الم�شروع، �أو 
وزارة المالية على التقدير...«، وقد جاء في الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم 
في الدعوى رقم )٤٧٩( لعام ١٤٤١هـ، بمزيد من التف�صيل والإ�سهاب في تلك النقطة، �إذ كان 
ن القرار لأن الجهة لم تعتمده، فجاءت �أ�سباب  ممثل الجهة المدعى عليها قد دفع بعدم تح�صّ
الآتي: ))ف�إن مطالبة المدعين باعتماد مح�ضر  بالن�ص  التح�صن  الحكم بنق�ض ذلك وت�سبيب 
انعقاد  على  مبني  وفقه،  على  ال�صرف  �إجراءات  وا�ستكمال  الم�ؤرخ في 1434/2/12هـ  التقدير 
ذلك القرار �صحيحاً موافقاً للم�شروعية ومت�سقاً مع ال�شرع و�صحيح النظام، ثم على ا�ستقرار 
نه، وقد ثبت عند الدائرة �صدور ذلك القرار على الوجه ال�صحيح الخالي  ذلك القرار وتح�صّ
من عوار�ض الإلغاء وعيوب القرار الإداري، �إذ �صدر ذلك القرار بح�وضر كامل �أع�ضاء اللجنة 
للمنفعة  العقارات  ملكية  نزع  لنظام  بالموافقة  �أي تحفظ،  �إبداء  تواقيعهم، من غير  وم�ستكملًا 



183

�أن:  العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار حيث ن�ص في الفقرة الثالثة من المادة التا�سعة على 
ا�ستقرارُ  �أما من حيث  بالأغلبية...«،  وتتخذ قراراتها  �أع�ضائها،  اللجنة بح�وضر جميع  »تنعقد 
ذلك القرار -وقد علم �أنه �إذا تح�صن؛ امتنع �سحبه بناءً على قاعدة ا�ستقرار القرارات الإدارية 
المبنية على دواعي الم�صلحة؛ لئلا ت�ضطرب �أعمال جهة الإدارة ويختل ا�ستقرارها، وقيا�ساً على 
المقررة  المدد  م�ضيّ  ف�إن  لذا  المقرر،  الميعاد  ذات  لانق�ضاء  الإلغاء  الأفراد في طلب  �سقوط حق 
نظاماً على قرار وُجد �صحيحاً ون��شأ م�ستكملًا �أركانه و�شروطه يقت�ضي �أن يجعله محترماً وبمن�أى 
الم�سا�س  يجوز  لا  ثم  ومن  الإدارة،  جهة  من  �أو  الأفراد  من  �سواء  والا�ضطراب،  الزعزعة  عن 
به- فقد ن�ص ذات النظام في ذات تلك المادة على �أن: »تنعقد اللجنة بح�وضر جميع �أع�ضائها، 
وتتخذ قراراتها بالأغلبية، وترفعها �إلى الجهة �صاحبة الم�شروع لاعتمادها. ويجوز لهذه الجهة... 
طلب �إعادة التقدير خلال ثلاثين يوماً من تاريخ قرار التقدير«، و�إذ لم يثبت عند الدائرة تقدم 
الجهة باعترا�ضها خلال تلك المدة -على �س�ؤالها ممثل وزارة النقل عن ذلك- ف�إن القرار �إذاً قد 
ا�ستتب به حق المدعين وا�ستقر به المركز النظامي لهم وانعقد ا�ستحقاقهم لا�ستكمال �إجراءات 
التعوي�ض بناءً عليه، �أما دفع ممثل وزارة النقل ب�أن القرار لم يعتمد من �صاحب ال�صلاحية ومن 
اللجنة، لا باعتماد  �أع�ضاء  ب�إم�ضاء  ب�أن القرار �صادر  ثم لا يكون ثمة قرار متح�صن؛ فمردود 
بالقرار  اللجنة  �إليه  انتهت  ت�سمية ما  المنظم ن�ص �صراحة على  �أن  بدليل  ال�صلاحية،  �صاحب 
من ذلك قوله في المادة ال�سالف ذكرها: »...وتتخذ قراراتها بالأغلبية...«، وال�ضمير عائد �إلى 
وقوله:  ال�صلاحية،  �صاحبِ  لا  اللجنة  �إلى  القرار  ن�سبة  يعني  بالأغلبية  اتخاذه  �أن  كما  اللجنة 
اعتماد  اللجنة لا على  �أع�ضاء  �إنما تم على ما قرره  والتقدير  التقدير...«،  تاريخ قرار  »...من 
�صاحب ال�صلاحية، وقوله في خاتمة تلك المادة: »...و�إلا �أخُذ بقرار اللجنة الأولى«، ثم �إن ال�سياق 
يحتّم ذلك؛ �إذ �إن المنظم قد �أتاح للجهة �صاحبة الم�شروع الاعترا�ض على القرار بقوله في ذات 
المادة: »ويجوز لهذه الجهة... طلب �إعادة التقدير خلال ثلاثين يوماً من تاريخ قرار التقدير«، 
فدلالة الإ�شارة من هذا الن�ص �أن الجهة التي لها الاعترا�ض لي�ست هي من �أ�صدر القرار، �إذ 
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من المعلوم بال�ضرورة مغايرة المعتِر�ض للمعتَر�ض عليه، و�إلا للزم �أن تكون معتر�ضة على ذاتها 
وعلى قرار اتخذته هي، وذلك لا ي�ستقيم، �إذ لو كانت �ستعتر�ض على القرار التي �أ�صدرته هي 
لـمَا �أ�صدرته ابتداءً، ومن ثم -لو افتر�ضنا �أن القرار �صادر باعتماد �صاحب ال�صلاحية والحال 
�أنه يمثل الجهة �صاحبة الم�شروع- فلا يكون لإتاحة الاعترا�ض على القرار معنى، وذلك ما ي�صان 
عنه كلام العاقل، و�إنما يبقى اعتماد �صاحب ال�صلاحية �إجراء تنفيذي واحتياطي للت�أكد من 
�سلامة ذلك القرار من العيوب الج�سيمة وللاعترا�ض عليه قبل اعتماده والتحقق من �إ�صداره 
وفق النظام، وعلى ذلك تق�ضي الدائرة با�ستحقاق المدعين لطلبهم في التم�سك بمح�ضر التقدير 

ذاك(()1(، هذا في حق جهة الإدارة.
يكون  الإداري،  القرار  �إلغاء  دعوى  ك�سائر  فالحال  العقار،  مالك  ال��شأن  �صاحب  حق  في  و�أما 
الرابعة  المادة  عليه  ن�صت  لِـمَا  وفقاً  بالقرار،  �إبلاغه  تاريخ  من  يوماً  �ستين  خلال  اعترا�ضه 
والع�شرون من النظام �إذ جاء فيها �أنه: »يجوز لأ�صحاب ال��شأن التظلم �أمام ديوان المظالم من 
من  يوماً  �ستين  النظام، خلال  لهذا  وفقاً  تتخذ  التي  الإدارية  والأجهزة  اللجان  قرارات  جميع 

تاريخ �إبلاغهم بالقرار«.
وعلى ذلك ف�إنه في كل حال -من الأحوال التي يكون فيها التعوي�ض مبنـيّاً على �أحكام النظام- 
يقت�صر دور الق�ضاء -في حال الطعن على التقدير- على النظر في الإلغاء، ف�إما �أن يلغي التقدير 
في حال ر�أى عدم �صحته، �أو يرف�ض الدعوى، ولا يجاوز ذلك �إلى الإلزام بتقدير محدد، �إذ �إن 
ذلك من اخت�صا�ص اللجنة المن�وص�ص عليها نظاماً، وذلك معنى كون الق�ضاء الإداري في دعوى 
الإلغاء ق�ضاءً ناق�صاً، ومقت�ضى عدم حلول الق�ضاء محل جهة الإدارة في �أعمالها؛ بناءً على مبد�أ 

الف�صل بين ال�سلطات، �إذ �أُ�سند التقدير �إليها.
�أما في حال امتناعها عن ذلك،  هذا في حال قيام الجهة بت�شكيل اللجنة وتقديرها للتعوي�ض، 
ومنازعتها في �أ�صل الا�ستحقاق، ف�إن ذلك الامتناع يعد في حكم القرار الإداري ومن ثم يف�صل 

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )٤٧٩( لعام ١٤٤١هـ )غير من�وشر(. 
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فيه الق�ضاء ويحكم في الا�ستحقاق من عدمه، دون الولوج �إلى تحديد قيمة التعوي�ض، وقد ن�ص 
١٤٤٢هـ  لعام   )٣٩٨٦( رقم  الدعوى  في  المظالم  بديوان  الإدارية  المحاكم  عن  ال�صادر  الحكم 
على �أنه: ))فلمّا كانت المدعية تطلب �إلغاء قرار المدعى عليها بامتناعها عن ا�ستكمال �إجراءات 
�صرف التعوي�ض عن ال�ضرر الذي ت�سبب به م�شروع المدعى عليها، بناءً على المادة العا�شرة من 
نظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار التي تن�ص على: »تقوم 
الم�شروع  المت�ضررة من  العقارات  التعوي�ضات لأ�صحاب  ي�أتي: 3. تقدير قيمة  التقدير بما  لجنة 
دون �أن يقتطع �شيء منها ل�صالحه، وذلك على �أ�سا�س الفرق بين قيمة العقار قبل تنفيذ الم�شروع 
وقيمته بعده«، وبناءً على �أنها هي المت�ضررة من الم�شروع، ولـمّا كان الحكم بالإلغاء في ذلك فرعاً 
عن ثبوت �أ�صل الا�ستحقاق للتعوي�ض؛ �إذ لا محل للحكم ب�إلغاء قرار المدعى عليها بامتناعها عن 
ت�شكيل لجنة لتقدير التعوي�ض ما لم يثبت الا�ستحقاق للمدعية، وذلك محل نظر الق�ضاء، و�أما 
عمل اللجنة فيقت�صر على تقدير قيمة التعوي�ض وفقاً للن�ص النظامي �آنف الذكر(()1(، كما ن�ص 
الحكم ال�صادر عن محاكم الا�ستئناف الإدارية بديوان المظالم في الا�ستئناف رقم )٧٨١٧( لعام 
١٤٤٠هـ على �أن: ))تقرير الا�ستحقاق النظامي الوارد في المادة يعتبر �أمراً ق�ضائيـاً ولي�س فنيـاًّ 
كون تقرير الحقوق عند المنازعة من عدمه موكل �أمره للق�ضاء، فالق�ضاء لم تمنح له ال�سلطة من 
ولي الأمر للبحث في النزاعات والف�صل فيها اعتماداً على ال�شرع المطهر وما يعهد �إليه من �أنظمة 
�إلا لقطع المنازعات والخ�وصمات ولا يكون ذلك �إلا بتقرير الحق المتنازع عليه لأي الطرفين. �أما 
اللجنة الواردة في النظام فدورها يقت�صر بالقيام بتقدير التعوي�ض فقط، وفقاً لن�ص المادة حيث 
ن�صت: »وتقدر �أجرة المثل اللجنة المن�وص�ص عليها في المادة )ال�سابعة( من هذا النظام«، ون�صت 
المادة ال�سابعة: »ت�ؤلف الجهة �صاحبة الم�شروع لجنة لتقدير التعوي�ض« تما�شياً مع عمل ال�سلطة 
المتنازعين،  بين  والف�صل  الحقوق  تقرير  دون  والمادية  القانونية  بالأعمال  القيام  وهو  الإدارية 

فاللجنة دورها ي�أتي بعد تقرير الحق من الق�ضاء(()2(. 

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )٣٩٨٦( لعام ١٤٤٢هـ )غير من�وشر(
)2( الحكم ال�صادر عن محاكم الا�ستئناف الإدارية بديوان المظالم في الا�ستئناف رقم )٧٨١٧( لعام ١٤٤٠هـ )غير من�وشر(. 
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الجهة المخت�صة بتحديد المدة الم�شمولة ب�أجرة المثل.
الأجرة  تقدير  من  �أيكون  الأحكام،  ب��شأنه  اختلفت  فقد  المثل  ب�أجرة  الم�شمولة  المدة  تحديد  �أما 
�أ�صل الا�ستحقاق من عدمه فيكون من اخت�صا�ص الق�ضاء؟  �أم من تقرير  فتخت�ص به اللجنة، 
الإدارية  المحاكم  عن  ال�صادر  كالحكم  المدة  تحديد  على  منطوقها  في  تن�ص  الأحكام  فبع�ض 
بديوان المظالم في الدعوى رقم )١٤٨٩( لعام ١٤٤٠هـ الذي ن�ص في منطوقه على: ))�إلغاء قرار 
المدعى عليها بالامتناع عن اتخاذ الإجراءات المن�وص�ص عليها في نظام نزع ملكية العقارات... 
لتقدير �أجرة المثل للفترة من تاريخ ١٤٣٣/٣/٥هـ وحتى تاريخ ١٤٣٩/٣/١١هـ...(()1(، وبع�ضها 
يكتفي ب�إلغاء قرار المدعى عليها بامتناعها دون ذكر المدة الم�شمولة ب�أجرة المثل كالحكم ال�صادر 
عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )٤٧٩٩( لعام ١٤٤١هـ، �إذ ن�ص في منطوقه 
المادة  في  عليها  المن�وص�ص  النظامية  الإجراءات  اتخاذ  عن  بامتناعها  قرار...  ))�إلغاء  على: 

)٣/١٧( من نظام نزع الملكية لتقدير �أجرة المثل(()2(. 
والظاهر والله �أعلم �أن الأحرى الاقت�صار على �إلغاء قرار الامتناع، لأن تحديد المدة من تقدير 
الأجرة وهو من عمل اللجنة ح�سبما ن�ص عليه النظام، وبذلك جاء الحكم ال�صادر عن المحاكم 
الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )٤٠٧( لعام ١٤٤٣هـ الذي �ألغى امتناع الجهة عن اتخاذ 
�إجراءات تقدير و�صرف �أجرة المثل، دون تحديد المدة الم�شمولة مع �أن المدعي حددها في طلبه، 
معيّنة،  المدعي طلبه بمدة  المدة- على الآتي: ))و�أما عن تحديد  ون�ص -تبريراً لترك تحديد 
فلا تعدّه الدائرة محلًا للخ�وصمة والحكم، �إذ لا يت�أتى �أن تنعقد الخ�وصمة ب��شأن قرار لم يولد 
�أمام  �إلغاءه؛ لأن ذلك �سابق لأوانه، ف�إن امتناع المدعى عليها  بعد، ومن ثم لا يمكن النظر في 
الدائرة كان عن مطلق التقدير وت�شكيل اللجنة، لا عن تقدير مدة معينة دون غيرها، و�إنما كان 
امتناعها لأجل المنازعة في �أ�صل الا�ستحقاق، وذلك مدار الدعوى، وهو ما ينح�صر النظر فيه، 

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )١٤٨٩( لعام ١٤٤٠هـ )غير من�وشر(. 
)2( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )٤٧٩٩( لعام ١٤٤١هـ )غير من�وشر(.
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ويتوجه لأجله الحكم بالإلغاء �ضد المدعى عليها، �أما تحديد مقدار المدة؛ فلم تتخذ الجهة قراراً 
ب��شأنه بعد، ولم يت�سنَّ لها �أن تدافع عما تراه في ذلك، ف��شأنه ك��شأن تحديد مقدار الأجرة، ما 
يجعل الطلب به �سابقاً لأوانه، و�إذا �صدر به قرار، ثم لم ير�ضَ به �صاحب ال��شأن، فله الطعن فيه 
والمنازعة وفقاً للمادة الرابعة والع�شرين من نظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد 

الم�ؤقت على العقار(()1(.
وعللت  �أ�صدرته  التي  للدائرة  و�أعادته  نق�ضت ذلك الحكم  الإدارية  الا�ستئناف  �أن محكمة  �إلا   
بقولها: ))وبما �أن الحكم الم�ست�أنف حكم ب�إلغاء قرار الامتناع عن ت�شكيل اللجنة لتقدير �أجرة 
المثل، ولكن دون تحديد للمدة الم�ستحق فيها �أجرة المثل، وفق ما ذكر �آنفاً، وبما �أن المادة )١٧( 
من نظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار ال�صادر بالمر�سوم 
الملكي ذي الرقم )م/١٥( بتاريخ ١٤٢٤/٣/١١هـ ن�صت على �أنه: »في كل الحالات �إذا �أخرجت 
التعوي�ض  ت�سلم  قبل  به  الانتفاع  من  منعته  �أو  عقاره  من  العقار  مالك  الم�شروع  �صاحبة  الجهة 
وت�سلم  الإخلاء  بين  التي  المدة  عن  المثل  �أجرة  فيعطى  غيرها  �أو  ا�ستثنائية  ب�وصرة  كان  �سواء 
التعوي�ض ما لم يكن �سبب ت�أخير �صرف التعوي�ض ب�سببه«، ف�إن هذه المادة ذكرت �أن �أجرة المثل 
ت�ستحق عن المدة التي بين الإخلاء وا�ستلام التعوي�ض، وبالتالي فلا بد عند الحكم ب�أجرة المثل 
من تحديد بداية الا�ستحقاق ونهايته، وبما �أن الم�ست�أنف �ضده يطلب �أجرة المثل عن فترة و�ضع 
الم�ست�أنفة يدها على عقاره �إلى حين ت�سليمه التعوي�ض، ف�إن تحديد المدة �أ�ضحى محلًا للخ�وصمة، 
�أو  مجهلًا  الحكم  يكون  لا  حتى  فيه؛  الف�صل  من  بد  ولا  المثل،  �أجرة  ا�ستحقاقه  لدعوى  وتابعاً 
يتعذر تنفيذه، ولي�صير الحكمُ حا�سماً للنزاع وفا�صلًا في المو�وضع، ومانعاً لأي اختلاف ين��شأ بين 

الطرفين حيال المدة(()2(.

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )٤٠٧( لعام ١٤٤٣هـ )غير من�وشر(.
)2( الحكم ال�صادر عن محاكم الا�ستئناف الإدارية بديوان المظالم في الا�ستئناف رقم )٨٧٤٢( لعام ١٤٤٣هـ )غير من�وشر(.
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المثل  بأجرة  المتعلقة  الدعاوى  بنظر  القضائي  الاختصاص  الثالث:  المبحث 

والتكييف النظامي لها:
المطلب الأول: الاخت�صا�ص الق�ضائي بنظر الدعاوى المتعلقة ب�أجرة المثل:

المادة  في  عليها  المن�وص�ص  اللجنة  اخت�صا�ص  من  المثل  �أجرة  مقدار  تحديد  �أن  بيّنّا  و�أن  �سبق 
ال�سابعة من نظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار، و�أن قرارها 
ما  ف�أما  المظالم،  بديوان  الإدارية  المحاكم  �أمام  والاعترا�ض  للطعن  خا�ضع  �إداري  قرارٌ  بذلك 
�سوى ذلك من الدعاوى المتعلقة ب�أجرة المثل المن�وص�ص عليها في النظام، كالاعترا�ض على امتناع 
الجهة عن ت�شكيل اللجنة لتقديرها، والمنازعة في �أ�صل ا�ستحقاقها، �سواء كان في حال عدم ت�سليم 
عِو�ض العقار بعد الإخلاء، �أو في حال و�ضع اليد الم�ؤقت، �أو غير ذلك من التعوي�ضات المن�وص�ص 
عليها في النظام، ف�إن ذلك من اخت�صا�ص المحاكم الإدارية بديوان المظالم بموجب ن�ص المادة 
الرابعة والع�شرين من النظام التي ن�صت على �أنه: »يجوز لأ�صحاب ال��شأن التظلم �أمام ديوان 
المظالم من جميع قرارات اللجان والأجهزة الإدارية التي تتخذ وفقاً لهذا النظام، خلال �ستين 
بنظر جميع  الاخت�صا�ص  بتقرير  �صريح  ن�ص خا�ص  فذلك  بالقرار«،  �إبلاغهم  تاريخ  يوماً من 
ب�أجرة المثل المن�وص�ص عليها  ب�إجراءات نزع الملكية -ومنها الدعاوى المتعلقة  الدعاوى المتعلقة 
فيه- �إلى ديوان المظالم ولو كانت الجهة المتملكة للعقار �شركة، ف�إنه قد تحتاج بع�ض ال�شركات 
التي  والإجراءات  الأحكام  ولائحته  النظام  بين  وقد  عقار،  ملكية  لنزع  عامّاً  مرفقاً  تدير  التي 
تُتّخذ في تلك الحالة، �إذ ن�ص المر�سوم الملكي ذو الرقم )م/١٥( ال�صادر بتاريخ ١٤٢٤/٣/١١هـ 
على: »الموافقة على نظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة، وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار... 
العقارات  على  النظام  هذا  �أحكام  تطبق  الأخرى،  الأنظمة  به  تق�ضي  بما  الإخلال  دون  ثالثاً: 
التي تحتاج �إليها ال�شركات التي تتولى �إدارة �أحد المرافق العامة لتنفيذ م�شروعاتها، كالكهرباء 
و�شبكات المياه والهاتف والغاز وال�صرف ال�صحي والخطوط الحديدة والطرق العامة ونحوها، 
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وذلك بالقدر الذي يتفق وطبيعة عمل هذه ال�شركات، على �أن ي�صدر قرار نزع الملكية -وفقاً لهذا 
النظام- من الوزير الم�شرف على المرفق العام، و�أن تدفع ال�شركة التي تدير المرفق التعوي�ضات 
ن�صت  ولِـما  ذلك«،  لتنفيذ  يلزم  ما  تفا�صيل  النظام  هذا  لوائح  ت�ضمن  و�أن  ذلك،  على  المرتبة 
عليه المادة الرابعة والع�شرون من النظام ف�إن الاخت�صا�ص ينعقد لديوان المظالم في الإجراءات 
المتعلقة بنزع الملكية، ولو كانت الجهة التي تبا�شر تلك الإجراءات �شركة، وقد جاء بذلك الحكم 
�إذ ن�ص  لعام ١٤٤٢هـ  الدعوى رقم )١٠٩٦(  الإدارية بديوان المظالم في  ال�صادر عن المحاكم 
ا �أقام المدعي هذه الدعوى بُغية الحكم ب�إلغاء قرار المدعى عليها بامتناعها عن  على �أنه: ))لَـمَّ
اتخاذ الإجراءات النظامية لنزع الملكية ومبا�شرة ت�سليم التعوي�ض، ف�إن هذه الدعوى تكون بناءً 
على تكييفها النظامي ال�صحيح من قبيل دعاوى �إلغاء القرارات الإدارية، التي تخت�صُّ المحاكم 
الإدارية ولائياً بنظرها... ووفقاً للمادة... التي ن�صت على �أنه: »يجوز لأ�صحاب ال��شأن التظلم 
�أمام ديوان المظالم من جميع قرارات اللجان والأجهزة الإدارية التي تتخذ وفقاً لهذا النظام، 
خلال �ستين يوماً من تاريخ �إبلاغهم بالقرار.«، وبذلك يبطل احتجاج المدعى عليها ب�أنها �شركة، 
و�أن الدعوى عليها خارجة عن اخت�صا�ص ديوان المظالم، ف�إن النظام �أوعز الاخت�صا�ص بنظر 
التي  �أيّاً كانت الجهة  �إلى محاكم ديوان المظالم  الملكية  نزع  ب�إجراءات  المتعلقة  الدعاوى  جميع 
المرافعات  نظام  من  والثلاثين  الحادية  بالمادة  عليها  المدعى  ا�ست�شهاد  و�أما  �إجراءاته،  تبا�شر 
ال�شرعية ال�صادر بالمر�سوم الملكي ذي الرقم )م/1( بتاريخ 1435/1/22هـ، فلا يعود على ما 
قررناه بالنق�ض؛ �إذ �أ�سندت المنازعات المتعلقة بالعقار من المنازعة في الملكية �أو الحقوق المت�صلة 
بذلك، ون�صت في ختام تلك الفقرة على عبارة: )ما لم ين�ص النظام على خلاف ذلك(، وهذه 
�إلى المدعى عليها،  العقار  �أيلولة ملك  العقار؛ فالخ�وصم متفقون على  تتعلق بملكية  المنازعة لا 
الإجراءات  اتخاذ  عن  عليها  المدعى  امتناع  هو  المنازعة  قوام  و�إنما  الملكية،  نزع  لنظام  وفقاً 
ومبا�شرة �صرف التعوي�ض، وبذلك يت�ضح جليّاً دخولها في مدلول المادة الثالثة والع�شرين)1( من 

)1( خط�أ مادي، والمراد بها المادة الرابعة والع�شرون. 
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نظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة الآنف ذكرها(()1(. 
و�إن لم تذكر الن�وص�ص وجوب �أجرة المثل على ال�شركة متملكة العقار، �إلا �أن ذلك م�ستفاد بمفهوم 
ا وجب عليها الأ�صل، وهو عِو�ض العقار، فمن باب �أَولى �أن يكون  الن�وص�ص وفحواها، �إذ �إنه لَـمَّ
الفرع وهو �أجرة المثل واجبة عليها كذلك. وكذلك م�ستفاد من عبارة المر�سوم الملكي: )و�أن تدفع 
بالجمع  التعوي�ضات  ذلك(، فحين عّرب عن  على  المرتبة  التعوي�ضات  المرفق  تدير  التي  ال�شركة 

عُرف منه �شموله للتعوي�ض ب�أجرة المثل، في الحالات التي ن�صّ عليها النظام.
المطلب الثاني: التكييف النظامي للدعاوى المتعلقة ب�أجرة المثل:

ن�ص نظام ديوان المظالم ال�صادر بالمر�سوم الملكي ذي الرقم )م/78( في 1428/9/19هـ، على 
نفها وميّز بع�ضها عن الآخر في بع�ض  الدعاوى التي تخت�ص بها المحاكم الإدارية وتنظرها، و�صّ
الأحكام، فقد ن�ص في المادة الثالثة ع�شرة منه على �أن: »تخت�ص المحاكم الإدارية بالف�صل في 
الآتي: �أ-الدعاوى المتعلقة بالحقوق المقررة في نظم الخدمة المدنية والع�سكرية والتقاعد لموظفي 
وم�ستخدمي الحكومة والأجهزة ذوات ال�شخ�صية المعنوية العامة الم�ستقلة �أو ورثتهم والم�ستحقين 
كان مرجع  متى  ال��شأن،  ذوو  يقدمها  التي  النهائية  الإدارية  القرارات  �إلغاء  عنهم. ب-دعاوى 
النظم  مخالفة  �أو  ال�سبب،  في  عيب  �أو  ال�شكل،  في  عيب  وجود  �أو  الاخت�صا�ص،  عدم  الطعن 
القرارات  ال�سلطة، بما في ذلك  ا�ستعمال  �إ�ساءة  �أو  ت�أويلها،  �أو  �أو الخط�أ في تطبيقها  واللوائح، 
الت�أديبية، والقرارات التي ت�صدرها اللجان �شبه الق�ضائية والمجال�س الت�أديبية. وكذلك القرارات 
التي ت�صدرها جمعيات النفع العام -وما في حكمها- المت�صلة بن�شاطاتها، ويعد في حكم القرار 
اتخاذه طبقاً  عليها  الواجب  من  كان  قرار  اتخاذ  امتناعها عن  �أو  الإدارة  رف�ض جهة  الإداري 
جهة  �أعمال  �أو  قرارات  عن  ال��شأن  ذوو  يقدمها  التي  التعوي�ض  ج-دعاوى  واللوائح.  للأنظمة 
الإدارة. د-الدعاوى المتعلقة بالعقود التي تكون جهة الإدارة طرفاً فيها. هـ-الدعاوى الت�أديبية 

التي ترفعها الجهة المخت�صة. و-المنازعات الإدارية الأخرى«.

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )١٠٩٦( لعام ١٤٤٢هـ )غير من�وشر(



191

ومحل البحث هنا هو تكييف دعاوى المطالبة ب�أجرة المثل �ضد جهة الإدارة؛ �أهي من دعاوى �إلغاء 
القرارات الإدارية، �أم هي من دعاوى التعوي�ض عن قرارات و�أعمال جهة الإدارة؟

وتظهر ثمرة ذلك في الآثار المترتبة على �إلحاق الدعوى ب�أيٍّ من تلك الأ�صناف، ومن �أبرزها:
�أولًا: �سقوط الحق في رفع الدعوى والمطالبة بالتقادم فيما �إذا اعتبرناها من دعاوى التعوي�ض، 
لا �إذا كانت من دعاوى الإلغاء، �إذ ن�صت المادة الثامنة من نظام المرافعات �أمام ديوان المظالم 
‏‏ال�صادر بالمر�سوم الملكي ذي الرقم )م/3( بتاريخ 1435/١/22هـ، على �أنه: »٦-فيما لم يرد به 
ن�ص خا�ص، لا ت�سمع الدعاوى المن�وص�ص عليها في الفقرتين )ج، د( من المادة )الثالثة ع�شرة( 
يقر  ما لم  به،  المدعى  ن�وشء الحق  تاريخ  �سنوات من  بعد م�ضي ع�شر  المظالم  ديوان  من نظام 

المدعى عليه بالحق �أو يتقدم المدعي بعذر تقبله المحكمة المخت�صة«.
ثانياً: كون الحكم الابتدائي واجب التدقيق فيما �إذا اعتُبرت من دعاوى التعوي�ض، �إذ ن�صت المادة 
الثالثة والثلاثون من نظام المرافعات �أمام ديوان المظالم على �أن: »٢-تكون الأحكام ال�صادرة 
في الدعاوى المن�وص�ص عليها في الفقرتين )ج(، )د( من المادة )الثالثة ع�شرة( من نظام ديوان 
المظالم على خلاف ما طلبته الجهة الإدارية �أو في غير م�صلحتها؛ واجبة التدقيق �إذا لم ي�ست�أنف 

ممثل تلك الجهة الحكم خلال المدة المقررة...«.
وما في  الإداري  القرار  �إلغاء  دعاوى  من  �أنها  على  الدعوى  تكييف  الق�ضاءَ -في حال  �أن  ثالثاً: 
عدم  �أو  الدعوى  رف�ض  �أو  القرار  �إلغاء  على  يقت�صر  الحكم  �أن  بمعنى  ناق�صٌ،  ق�ضاءٌ  حكمه- 
قبولها، ولا ينظر فيما عدا ذلك، ولا يحل الق�ضاء فيها محل جهة الإدارة، وقد �أ�شرنا �إلى �شيء 

من ذلك في المبحث ال�سابق.
و�إن الذي ا�ستقر عليه ق�ضاء ديوان المظالم في ذلك -�سواء في حالة ت�أخير التعوي�ض �أو و�ضع اليد 
الم�ؤقت- �أنها من دعاوى الإلغاء الم�شمولة بالقفرة )ب( من المادة الثالثة ع�شرة من نظام ديوان 

المظالم. 
و�سنده في ذلك ما جاء في المادة من عبارة: »ويعد في حكم القرار الإداري رف�ض جهة الإدارة �أو 
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امتناعها عن اتخاذ قرار كان من الواجب عليها اتخاذه طبقاً للأنظمة واللوائح«، ذلك �أنه �إن 
كانت جهة الإدارة قد امتنعت عما وجب عليها بموجب ن�ص نظامي، ف�إن الدعوى تكون م�شمولة 
بذلك الن�ص، ولأن ت�شكيل اللجنة لتقدير �أجرة المثل في الحالات المن�وص�ص عليها نظاماً- قرارٌ 
�إلغاء  دعاوى  كانت من  وبذلك  واللوائح،  للأنظمة  اتخاذه طبقاً  عليها  الواجب  كان من  �إداري 

القرارات الإدارية وما في حكمها. 
ولا ينافي ذلك كون الطلب في حقيقته ال�شرعية تعوي�ض عن عمل جهة الإدارة، �إذ �إن و�صف القرار 
�إجراءات  على  النظام  ن�ص  �إذا  فيما  ذلك  على  ي�صدق  قد  امتناع،  من  وما في حكمه  الإداري 
وكونه في الحقيقة  قراراً  تكييفه  بين  تعار�ض  ثمة  يكون  وحالاته، فلا  وكيفيته  التعوي�ض  �صرف 
ال�شرعية تعوي�ضاً، وقد �أ�شار الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم 
)٣٩٨٦( لعام ١٤٤٢هـ، �إلى نحو ذلك، �إذ ن�ص على �أنه: ))لما �أقامت المدعية هذه الدعوى بُغية 
الحكم ب�إلغاء قرار المدعى عليها بامتناعها عن ا�ستكمال الإجراءات النظامية المن�وص�ص عليها 
في المادة )3/10( من نظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار 
حيال �صرف التعوي�ض لعقارها؛ ف�إن هذه الدعوى تكون بناءً على تكييفها النظامي ال�صحيح من 
قبيل دعاوى �إلغاء القرارات الإدارية، التي تخت�صُّ المحاكم الإدارية ولائياً بنظرها وفقاً للمادة 
الملكي رقم )م/78( في 1428/9/19هـ  بالمر�سوم  ال�صادر  المظالم  ديوان  )13/ب( من نظام 
التي ن�صت على اخت�صا�ص المحاكم الإدارية بالف�صل في: »ب-دعاوى �إلغاء القرارات الإدارية 
النهائية التي يقدمها ذوو ال��شأن... ويعد في حكم القرار الإداري رف�ض جهة الإدارة �أو امتناعها 
عن اتخاذ قرار كان من الواجب عليها اتخاذه طبقاً للأنظمة واللوائح«... و�أما عن قبول الدعوى 
�شكلًا؛ فالذي يتبّني من طلب المدعية �إلغاءَ قرار المدعى عليها بالامتناع عن ا�ستكمال الإجراءات 
قبيل  من  يُعدُّ  حقيقته  في  �أنه  الم�شروع،  من  المت�ضرر  لعقارها  التعوي�ض  �صرف  حيال  النظامية 
�إ�صدار قرار  �أو رف�ضها  �إلغاء القرارات الإدارية ال�سلبيَّة المتمثِّلة في امتناع جهة الإدارة  دعاوى 
كان يتعيَّن عليها اتخاذه نظاماً، و�إذ تقرر نظاماً �أن القرارات الإدارية ال�سلبيَّة لا يتقيد التظلم 
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، بل يبقى متاحاً وم�ستمراً مادام امتناع جهة الإدارة قائماً، ف�إن الدعوى تكون  منها بميعاد معيَّن
م�ستوفية ل�سائر �أو�ضاعها ال�شكليَّة المقررة نظاماً، وبناءً على ذلك تق�ضي الدائرة بقبول الدعوى 
في  اتخذ  و�إن  ال�ضرر،  عن  التعوي�ض  هو  علته  و�أ�صل  مو�وضعه  حقيقة  في  الطلب  و�إن  �شكلًا... 
�إجراءات نظره وفي �سبيل تنظيمه �شكل القرار، واندرج �ضمن دعاوى �إلغاء القرار الإداري(()1(. 
عن  ال�صادر  الحكم  التكييف،  بذلك  المثل  ب�أجرة  المطالبة  دعاوى  في  ال�صادرة  الأحكام  ومن 
المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )4977( لعام 1441هـ �إذ ن�ص على �أنه: ))لما 
�أقام المدعي هذه الدعوى بُغية الحكم ب�إلغاء قرار المدعى عليها بامتناعها عن اتخاذ �إجراءات 
�صرف �أجرة المثل لعقاره المنزوع منه عن فترة ما بين منعه وا�ستلامه للتعوي�ض؛ ف�إن هذه الدعوى 
تكون بناءً على تكييفها النظامي ال�صحيح من قبيل دعاوى �إلغاء القرارات الإدارية، التي تخت�صُّ 
المحاكم الإدارية ولائياً بنظرها وفقاً للمادة )13/ب( من نظام ديوان المظالم ال�صادر بالمر�سوم 
بديوان  الإدارية  المحاكم  اخت�صا�ص  على  ن�صت  التي  1428/9/19هـ  في  )م/78(  رقم  الملكي 
ال��شأن...  ذوو  يقدمها  التي  النهائية  الإدارية  القرارات  �إلغاء  بالف�صل في: »ب-دعاوى  المظالم 
ويعد في حكم القرار الإداري رف�ض جهة الإدارة �أو امتناعها عن اتخاذ قرار كان من الواجب 
عليها اتخاذه طبقاً للأنظمة واللوائح.«... و�أما عن قبول الدعوى �شكلًا: فالذي يتبَّني من طلب 
المدعي �إلغاءَ قرار المدعى عليها بالامتناع عن اتخاذ �إجراءات �صرف �أجرة المثل لعقاره المنزوع 
لة في امتناع جهة  ة المتمثِّ منه، �أنه في حقيقته يُعدُّ من قبيل دعاوى �إلغاء القرارات الإدارية ال�سلبيَّ
القرارات  �أن  تقرر نظاماً  و�إذ  اتخاذه نظاماً،  يتعَّني عليها  �إ�صدار قرار كان  �أو رف�ضها  الإدارة 
، بل يبقى متاحاً وم�ستمراً مادام امتناع جهة  الإدارية ال�سلبيَّة لا يتقيد التظلم منها بميعاد معَّني
وبناءً على  نظاماً  المقررة  ة  ال�شكليَّ �أو�ضاعها  ل�سائر  تكون م�ستوفية  الدعوى  ف�إن  قائماً،  الإدارة 

ذلك تق�ضي الدائرة بقبول الدعوى �شكلًا(()2(.

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )٣٩٨٦( لعام ١٤٤٢هـ )غير من�وشر(
)2( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )4977( لعام 1441هـ )غير من�وشر(
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والكلام فيما �سبق من تكييف الدعاوى على �أنها من دعاوى الإلغاء �صادق فيما �إذا كانت من 
�ضمن الحالات المن�وص�ص عليها في نظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت 
دَرَ قرار وزاري بالنزع، �أما �إن لم تكن من تلك الحالات، �أو لم ي�صدر قرار بنزع  على العقار، و�صَ
الملكية ف�إنها تعدّ من دعاوى التعوي�ض لا القرارات؛ لأنها �صارت غير م�شمولة ب�أحكام النظام، 
النظام  عليه  ن�ص  واجباً  يكون  لا  حينئذ  المثل  ب�أجرة  التعوي�ض  �صرف  عن  الجهة  امتناع  لأن 
بخ�وص�صه، ومن ثم لا ت�صدق عليها عبارة النظام: »ويعد في حكم القرار الإداري رف�ض جهة 
واللوائح«،  للأنظمة  اتخاذه طبقاً  عليها  الواجب  كان من  قرار  اتخاذ  امتناعها عن  �أو  الإدارة 
بخ�وص�صها،  عليها  ن�ص  النظام  لأن  الإلغاء  دعاوى  �ضمن  حالات  من  �سلف  ما  اعتبرنا  و�إنما 
ورتّب نظرها بطريق دعوى الإلغاء، وفق ما �سبق بيانه، و�ضابط ذلك هو �صدور قرار نزع الملكية 
من الوزير المخت�ص من عدمه، ف�إذا �صدر كانت جميع الإجراءات المتخذة محكومة بنظام نزع 
ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار، و�إن لم ي�صدر �صارت ما تبا�شره 
لذلك  وي�شهد  التعوي�ض،  لدعاوى  تخ�ضع  مادية  �أعمالًا  وت�صرفات  �إجراءات  من  الإدارة  جهة 
الأحكام ال�صادرة بالتعوي�ض ب�أجرة المثل في غير حالات نزع الملكية وو�ضع اليد الم�ؤقت، ومنها 
الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )17051( لعام 1440هـ، 
�إذ ن�ص على �أنه: ))لما �أقام المدعي هذه الدعوى مبتغياً من ورائها الحكم ب�إلزام المدعى عليها 
تعوي�ضه عن الأ�ضرار المترتبة على منعه من الت�صرف في عقاره، ف�إن هذه الدعوى تكون بناءً على 
�أو  تكييفها النظامي ال�صحيح من قبيل دعاوى التعوي�ض التي يقدمها ذوو ال��شأن عن قرارات 
�أعمال جهة الإدارة، التي تخت�صُّ المحاكم الإدارية بنظرها وفقاً للمادة )13/ج( من نظام ديوان 
المظالم ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم )م/78( في 1428/9/19هـ، التي ن�صت على اخت�صا�صها 
بالف�صل في: »دعاوى التعوي�ض التي يقدمها ذوو ال��شأن عن قرارات �أو �أعمال جهة الإدارة«... 
و�إذ قدر الخبير �أجرة المثل للأر�ض محل الدعوى بمبلغ )16,246( �ستة ع�شر �ألفاً ومئتين و�ستة 
و�أربعين ريالًا، ف�إن الدائرة تحكم به(()1(، كما جاء بذلك المعنى الحكم ال�صادر عن المحاكم 

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )17051( لعام 1440هـ. )غير من�وشر(
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الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )١٠/٣٥٧٥/ق( لعام 14٣٦هـ، �إذ ن�ص على �أنه: ))وبما 
�أن العقار المنزوع لا يكون خا�ضعاً لنظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت 
على العقار، ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم )م/١٥(، وتاريخ ١٤٢٤/٣/١١هـ �إلا بقرار ت�صدره 
قراراً  ت�صدر  عليها لم  المدعى  �أن  وبما  الم�شروع...  على  الم�شرفة  الجهة  ب�صفتها  عليها  المدعى 
بنزع عقار المدعي، و�أن غاية عمل المدعى عليها هو الإ�شراف على �أعمال �شركة )...( للتطوير؛ 
الأمر الذي يكون معه العقار محل الدعوى غير خا�ضع لنظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة 

وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار..(()1(.
الفصل الثاني: شروط وحالات استحقاق أجرة المثل للعقار

المبحث الأول: شروط استحقاق أجرة المثل للعقار:
المطلب الأول: ثبوت الملك التام للعقار محل المطالبة:

ب�أجرة المثل لعقار ما، وتنعقد للمطالِب ال�صفة في  �أنه حتى ت�صح المطالبة  من المعلوم �ضرورةً 
الدعوى بها، لا بد من �أن يثبت �أنه المالك لذلك العقار، فالحقوق النا�شئة عن الأعيان، وحا�صلات 
�أن  �أ�سباب وجوبها-  المثل -لأي من  ب�أجرة  الأموال تكون لمالكيها، ولذلك كان على من يطالب 
يثبت �أولًا ملكيته للعقار �أمام القا�ضي المخت�ص بنظر دعواه، ولذلك تق�ضي الأحكام بعدم قبول 
ال�صادر عن  العقار ومن ذلك الحكم  المدعي من  المثل فيما لا يملكه  ب�أجرة  بالمطالبة  الدعوى 
المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )١٤٨٩( لعام ١٤٤٠هـ �إذ ن�ص على �أنه: ))بما 
�أن المدعي يطالب ب�أجرة المثل للفترة من تاريخ ١٤٢٩/٥/١هـ وحتى تاريخ ١٤٣٣/٣/١١هـ، وبما 
�أنه قد تبين للدائرة بعد اطلاعها على �صك العقار محل الدعوى �أن العقار لم ينتقل �إلى ملك 
يكن متملكاً  الفترة لم  تلك  المدعي خلال  �أن  يتبين معه  بتاريخ ١٤٣٣/٣/٥هـ، مما  �إلا  المدعى 
للعقار، مما يعني انعدام تحقق �شرط ال�صفة في المدعي خلال تلك الفترة، وبما �أنه من الأمور 
المت�صلة  الدفاع  عنا�صر  ا�ستكمال  في  م�ضيها  قبل  ابتداءً،  بحثها  الدائرة  على  المتوجبة  الأولية 

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )١٠/٣٥٧٥/ق( لعام 14٣٦هـ، من�وشر: مجموعة الأحكام 
والمبادئ لعام ١٤٣٩هـ ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ٩٥/١.
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بمو�وضع النزاع، والت�أكد من �صفات الخ�وصم في الدعوى، ب�أن تكون مقامة من ذي �صفة على ذي 
�صفة، وحيث �إن �شرط ال�صفة في طرفي الدعوى يعد من الأمور اللازمة في البحث قبل الدخول 
في المو�وضع، ويجوز للمحكمة الت�صدي له من تلقاء نف�سها، في �أي مرحلة كانت عليها الدعوى، ولو 
لم يثرها الخ�وصم، باعتباره �شرطاً مت�صلًا بالنظام العام، الأمر الذي يجعل الدائرة تنتهي �إلى 
عدم قبول طلب المدعي للفترة ما قبل تاريخ ١٤٣٣/٣/٥هـ لعدم تحقق �شرط ال�صفة فيه خلال 
تلك الفترة، �أما ب��شأن الفترة المتبقية من فترة المطالبة... ف�إن �شرط ال�صفة يكون قد تحقق في 
المدعي خلال تلك الفترة، لكونه قد تملك العقار محل الدعوى...(( )1(، وتعر�ض في ذلك المعنى 

م�سائل نو�ضحها على النحو الآتي: 
الم�س�ألة الأولى: وجود �صك ملكية للعقار محل المطالبة:

ملكية  تثبت بموجبها  المخت�صة  الجهة  �صادرة عن  وثائقُ  العقار في حقيقتها  ملكية  �صكوكَ  �إن 
المعروفة  ب�أ�سبابه  يوجد  الملك  ف�إن  الملك،  لإن�شاء  �أمرٌ مغاير  التوثيق  و�إن هذا  ل�صاحبه،  العقار 
من موجبات ح�وصله، وم�صادر اكت�ساب الحق المف�صلة في بابها، ولذلك ا�ستقرت الأحكام على 
الحقوق  �أن  ذلك؛  على  يترتب  ومما  له)2(،  مُن�شِ�أة  لا  للملك  ومُظهرة  كا�شفة  ال�صكوك  اعتبار 
�صدور  قبل  ملكه حا�صلًا  كان  ولو  ملكه،  لمالِكِه من حين  تكون  -كالأجرة-  العقار  النا�شئة عن 

ال�صك.
ولكن بما �أن الاخت�صا�ص بنظر �إثبات الملك و�ش�ؤون العقار و�إ�صدار حجج الا�ستحكام و�صكوك 
المظالم  ديوان  محاكم  في  الإداري  الق�ضاء  ف�إن  العدل،  وكتابات  العامة  للمحاكم  منعقد  الملك 

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )١٤٨٩( لعام ١٤٤٠هـ )غير من�وشر(. 
لعام:  والأحكام  المبادئ  مجموعة  من�وشر:  ١٤٣٥هـ،  لعام  )١٠/٢٤٥١/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم  ينظر:   )2(
١٤٣٩هـ ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ٥٠٨/٣، والحكم ال�صادر في الدعوى الإدارية رقم )٢/٧٣/ق( لعام 
١٤٠٦هـ، من�وشر: مجموعة المبادئ والأحكام للأعوام: ١٤٠٢-١٤٢٦هـ ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ٣٢٠/٩، 
والحكم ال�صادر في الدعوى الإدارية رقم )١/٧٥٨/ق( لعام ١٤٠٤هـ، من�وشر: مجموعة المبادئ والأحكام للأعوام: ١٤٠٢-١٤٢٦هـ 

ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ٤٥١/٨. 
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ا�ستقر على �ألا يحكم للمدعي ب�أجرة المثل وغيرها من الحقوق النا�شئة عن العقار ما لم يثبت 
�أو غيره من  ملكه عن طريق تقديم �صك ملكه للعقار محل الدعوى، �سواء في حال نزع الملكية 
ال�صكوك  -غير  حججاً  المدعي  قدم  ولو  الإدارة،  جهة  وقرارات  �أعمال  عن  التعوي�ض  طلبات 
الر�سمية- لإثبات ملكه، ف�إن الق�ضاء الإداري لا ينظر في ذلك لأنه لي�س من اخت�صا�صه، ويحكم 
على ذلك الأ�سا�س بعدم قبول الدعوى لرفعها قبل �أوانها، جاء في الحكم ال�صادر عن محاكم 
الا�ستئناف الإدارية بديوان المظالم في الا�ستئناف رقم )٣٥٠٤( لعام ١٤٤١هـ ما ن�صه: ))ولما 
كانت الدائرة م�صدرة الحكم محل التدقيق �أ�صدرت حكمها برف�ض الدعوى بناءً على �أن �صكَّ 
ملكية المدعي للعقار... �صكٌّ م�ؤقتٌّ لا يثبت الملك و�أن على المدعي �إثبات ملكيته للعقار بالطرق 
النظامية قبل المطالبة بالتعوي�ض... وبما �أن �صك ملكية الم�ست�أنف لم يتوافر ب��شأنه ثبوت الملكية 
ب�صك م�ستوفي الإجراءات ال�شرعية والنظامية للتملك ف�إن دعواه مرفوعة قبل �أوانها، وله التقدم 

با�ستكمال �إجراءات التعوي�ض حينما يُ�صدر �صكاً قابلًا للإفراغ بملكية ثابتة للعقار...(()1(.
والعك�س بالعك�س، ف�إن المدعي �إذا قدم �صك الملكية للعقار محل الدعوى وكان ال�صك �صحيحاً 
ف�إن  بالتزوير  فيه  يُطعن  و�إجراءاته، ولم  �شروطه  م�ستكملًا جميع  المخت�صة  �صادراً عن الجهة 
الق�ضاء الإداري في بحث الدعاوى المتعلقة بالحقوق النا�شئة عن العقار لا ينظر في المنازعة في 
الملكية �أو الدفع بالطعن في �صحتها، بل يكتفي بال�صك الموثق ويُجري مقت�ضاه ويبني عليه الحكم، 
�إذ  لعام ١٤٠٦هـ،  الإدارية رقم )٢/٧٣/ق(  الدعوى  ال�صادر في  ومن ذلك ما جاء في الحكم 
ن�ص على: ))ومن حيث �إنه بالاطلاع على �صك الملكية محل المعار�ضة... ال�صادر من محكمة 
الليث الذي يثبت ملكية المدعي للأر�ض محل المنازعة الذي ين�ص فيه على ما يلي: )وقد �أجريت 
جميع الإجراءات ال�شرعية والإدارية من الإعلان والكتابة للدوائر ذات العلاقة وورد الجواب من 
الدوائر ذات العلاقة بعدم المعار�ضة( مما يفيد �أن ال�صك قد �صدر �صحيحاً من وقت �إن�شائه 
مكتملًا لجميع �شروطه واكت�سب حجية )الأمر المق�ضي به( ولا تجوز المنازعة فيه... ومن حيث 
�إنه متى ا�ستبان للدائرة حقيقة تملك المدعي للأر�ض... بموجب �صك حائز للحجية والقطعية، 

)1( الحكم ال�صادر عن محاكم الا�ستئناف الإدارية بديوان المظالم في الا�ستئناف رقم )٣٥٠٤( لعام ١٤٤١هـ )غير من�وشر(. 
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ف�إنه ي�ستحق التعوي�ض المقدر عن �أر�ضه(()1(، وذلك لعدة اعتبارات منها: احترام حجية الأمر 
المق�ضي به، وحفظ مكانة ال�صكوك، فلو ح�صل ال�شكّ في ملكية حائز ال�صك، و�أُهدرت حجّيّته؛ 
لَـمَا ا�ستقرّ لأحد ملك، ولأحجم النا�س عن �شراء العقارات وبيعها، واهتزت الثقة في التعاملات.

الم�س�ألة الثانية: ملكية جزء م�شاع من العقار:
�سبق �أن بيّنّا �أن من �شرط �صحة المطالبة ب�أجرة المثل ملكَ المدعي للعقار محل الدعوى، ولكن لو 
كان المدعي مالكاً لجزء م�شاع من عقار م�شترك، فهل ت�صح مطالبته منفرداً بالحق النا�شئ عن 

ذلك العقار؟ 
وللإجابة عن ذلك لا بد من التفريق بين حالتين في المطالبة ب�أجرة المثل؛ الأولى: �أن تكون دعوى 
�إلغاء قرار �إداري وما في حكمه، والثانية: �أن تكون دعوى تعوي�ض عن قرارات و�أعمال جهة الإدارة، 
وقد �سبق -في مطلب التكييف النظامي للدعاوى المتعلقة ب�أجرة المثل- بيانُ الفرق بينهما، و�ضابط 
اعتبار الدعوى من �أيهما، والآثار المترتبة على ذلك، وذكرنا �أنها تعد من دعاوى الإلغاء فيما �إذا 
كانت من �ضمن الحالات المن�وص�ص عليها في نظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع 
دَرَ قرار وزاري بالنزع، �أما �إن لم تكن من تلك الحالات، �أو لم ي�صدر  اليد الم�ؤقت على العقار، و�صَ
قرار بنزع الملكية ف�إنها تعدّ من دعاوى التعوي�ض لا القرارات، و�أن �ضابط ذلك هو �صدور قرار 
نزع الملكية من الوزير المخت�ص من عدمه، ف�إذا �صدر كانت جميع الإجراءات المتخذة محكومة 
بنظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار، و�إن لم ي�صدر �صارت 

ما تبا�شره جهة الإدارة من �إجراءات وت�صرفات �أعمالًا مادية تخ�ضع لدعاوى التعوي�ض.
 ف�إذا تبين ذلك نقول: �أما �إن كانت من دعاوى الإلغاء وفي حال دخول العقار في �سل�سلة �إجراءات 
نزع الملكية المن�وص�ص عليها في النظام ف�إن دعوى مالك الجزء الم�شاع من العقار تكون مقبولة، ولا 
تتجزّ�أ، ذلك �أن الطلب في حقيقته هو �إلغاء قرار جهة الإدارة بامتناعها عن ا�ستكمال الإجراءات 

-١٤٠٢ للأعوام:  والأحكام  المبادئ  مجموعة  من�وشر:  ١٤٠٦هـ،  لعام  )٢/٧٣/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم   )1(
١٤٢٦هـ ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ٣٢٠/٩. 
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ين�ص  ذلك  وعلى  الدعوى،  للعقار محل  المثل  �أجرة  و�صرف  لتقدير  اللجنة  وت�شكيل  النظامية، 
منطوق الأحكام ال�صادرة في تلك الدعاوى، و�إن من يملك �أدنى جزء من العقار محل الدعوى، 
يكون �صاحب �صفة وم�صلحة في �إلغاء ذلك القرار، ولا يمكن تجزئة الدعوى �أو الحق؛ لأن محل 
دعاوى الإلغاء هو قرار جهة الإدارة من حيث ال�صحة وموافقة الم�شروعية، و�سلامته من العيوب 
ذلك  فح�ص  على  ويقت�صر  الدعاوى  تلك  في  الق�ضاء  نظر  ينح�صر  هذا  وفي  للإلغاء،  الموجبة 
الجانب، من حيث �إنه ق�ضاء ناق�ص في دعوى مو�وضعية عينية، ولي�ست �شخ�صية للحكم بحق 
المدعي ال�شخ�صي، ولو �صدر الحكم بالإلغاء ف�إنه حجة على الكافة، ولذلك؛ ف�إن المحكمة -في 
حال الحكم بالإلغاء- لا تكون قد حكمت بحقٍّ لم يُدّعَ به، �أو حكمت بالحق لغير �صاحبه، و�إنما 
لتقدير  النظامية  الإجراءات  تطبيق  عن  امتناعها  في  المتمثل  الإدارة  جهة  قرار  ب�إلغاء  حكمت 

�أجرة المثل.
و�أما �إن كانت من دعاوى التعوي�ض عن قرارات و�أعمال جهة الإدارة -ب�أن لم ي�صدر قرار من 
بن�سبة  �إلا  ق�ص  ال�شِّ مالك  للمدعي  تنعقد  لا  ال�صفة  ف�إن  العقار-  ملكية  بنزع  المخت�ص  الوزير 
القدر الذي يملكه من العقار، ويعلل ذلك الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في 
الدعوى رقم )١٩٠٨( لعام ١٤٤٢هـ ب�أنه: ))لـما كان من �شروط قبول الدعوى ونظر الطلب �أن 
تكون مرفوعة من ذي �صفة ب�أن يكون المدعي هو �صاحب الحق محل الدعوى حتى يحق له الادعاء 
به، وي�صح الحكم له به، وبما �أن المدعى به ومحل المطالبة هو حق حا�صل عن عقار يملك المدعي 
جزءاً م�شاعاً منه -ح�سب ال�صك المرفق- ولا يملك العقار كلّه و�إنما يملك منه )٨٧.٥٪( �سبعة 
�أثمان م�شاعةً، ف�إن الحق النا�شئ عنه الذي يطالب به في هذه الدعوى، يكون له بن�سبة ملكه من 
العقار لا �أكثر، ولي�س له حق فيما ن��شأ وح�صل من ن�صيب �شريكه، �إذ �إن الحقوق النا�شئة عن 
كه على قدر ن�صيبهم منه، �إذ ن�صت المادة  الأعيان والأموال والعقارات الم�شتركة تكون لكل مّال
)١٠٧٣( من مجلة الأحكام العدلية على �أن: »تق�سيم حا�صلات الأموال الم�شتركة في �شركة الملك 
بين �أ�صحابهم بن�سبة ح�ص�صهم...«، وكذلك يذكر الفقهاء �أن كِراء العقار الم�شترك يكون بقدر 
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ن�صيب الملك منه، ولذلك ف�إن الدائرة تق�ضي بعدم قبول الدعوى بالقدر الذي لا يملكه المدعي 
من العقار بن�سبة )١٢.٥٪( الثُّمُن، �إذ لم يكن من حقه، فلو حُكم له به لكان حكم له بحق غيره، 
ق�ص لكان حكماً لمن لم يدّعِ ولم يكن طرفاً في الدعوى، وحكماً بما  ولو حكم به لمالك ذلك ال�شِّ
لم يَطلُب، وفيما عدا ذلك ا�ستوفت الدعوى �سائر �إجراءاتها و�أو�ضاعها ال�شكلية المقررة �شرعاً 

ونظاماً فهي مقبولة �شكلًا(()1(.
وبمثل تلك النتيجة �أتى نظام المعاملات المدنية؛ �إذ ن�ص في المادة الع�شرين بعد المئتين على �أن: 
»لكل من ال�شركاء في الدين الم�شترك المطالبة بقدر ح�صته فيه...«، من حيث �إن �أجرة المثل -في 

ك العقار كلهم. حال ثبوتها- دين م�شترك لمّال
ويمكن �أن يُعزى افتراق الحكم بين الحالتين �إلى طبيعة الفرق بين دعاوى الإلغاء ودعاوى الق�ضاء 
الإلغاء- دعوى مو�وضعية عينية مناط الخ�وصمة فيها هو  �إنها -�أي دعاوى  الكامل، من حيث 

القرار ذاته من حيث مجانبته للم�شروعية)2(.
الم�س�ألة الثالثة: ملكية البناء دون الأر�ض، والجزء المفرز من العقار:

�إذا كان ملك العقار م�شتركاً على ال�شيوع،  تبّني في بحث الم�س�ألة ال�سابقة كيفية التعوي�ض فيما 
بمعنى �أن ال�شركاءَ فيه �شركاءُ في كل جزء منه، ولا ي�ستقل �أحدهم بجزء منف�صل، �أو بق�سم مفرز 
منه، و�أما �إذا توارد الملك على عقار واحد بالتق�سيم والفرز، كملك البناء دون الأر�ض، �أو العلو 
دون ال�سفل، �أو عك�س ذلك، �أو ملكية ال�شقق والطوابق من البناء كما �شاع في هذا الوقت، ف�إن 
التعوي�ض -والحالة تلك- ي�أخذ منحىً �آخر من حيثُ الا�ستحقاقُ والتقدير، وهو محل البحث هنا.

وللو�وصل �إلى الت�وصر الأوفى لأحكام هذه الم�س�ألة وفروعها، لا بد من التقديم ب�أمور: 
�أوّلها: �أن التعوي�ض ب�أجرة المثل -في حال نزع الملكية- فرع عن �أ�صله، وهو التعوي�ض عن �أ�صل 

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )١٩٠٨( لعام ١٤٤٢هـ )غير من�وشر(. 
)2( يُنظر للا�ستزادة في حقيقة دعوى الإلغاء وخ�صائ�صها: الق�ضاء الإداري ديوان المظالم في المملكة العربية ال�سعودية ق�ضاء الإلغاء 
- ق�ضاء التعوي�ض درا�سة مقارنة، د. خالد خليل الظاهر، مكتبة القانون والاقت�صاد، الريا�ض، الطبعة الأولى، ١٤٣٠هـ/٢٠٠٩م: 

 .١٦١-١٦٨، ١٧٦-١٧٩
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كان  الذي  الأ�صل  لمالك  ينعقد  الأجرة  ا�ستحقاق  ف�إن  الم�ؤقت  اليد  و�ضع  وحتى في حال  العقار، 
لعموم  المفرز  الملك  �أثر  حول  يدور  الم�س�ألة  �أ�صل  ف�إن  ولذلك  الملكية،  نُزعت  لو  فيما  لِيُعوّ�ض 

التعوي�ضات المترتبة على النزع، ولي�س للتعوي�ض ب�أجرة المثل فح�سب.
ثانيها: �أن �وصر الفرز كثيرة مت�شعبة، والأحكام المترتبة عليها، والخلافات الواردة فيها -�سواء 
وال�شقق،  والطوابق،  وعك�سه،  البناء،  دون  الأر�ض  ملك  فمنها  كذلك،  والمعا�صر-  منها  القديم 
بحوث  تناولتها  وقد  وغيرها،  الم�شتركة،  والأجزاء  وعك�سه،  ال�سفل،  دون  والعلوّ  والعر�صات، 
التعوي�ضات المترتبة على  و�آثارها على مختلف  �أن تبحث جميع تلك ال�وصر  م�ستقلة)1(، ويمكن 
نزع الملكية في بحث م�ستقل، �إذ لا ي�ستوعبها مثل هذا البحث، كما �أنها لي�ست من �صلب المو�وضع، 
ولذلك نقت�صر من حيث ال�وصر على غالب الوقوع دون النادر، وعلى ما يمكن �أن يثمر بحثه في 
مجال الق�ضاء والفتوى، ومن حيث الأقوال والخلاف على ما �سار عليه المنظم، دون الخو�ض في 
تفا�صيل الخلافات والتخريج على مختلف الأقوال، ومن حيث الأحكام على ما يتعلق ب�أجرة المثل، 
لأنها مو�وضع البحث ومحل الدرا�سة، �إذ يكفي من القلادة ما �أحاط بالعنق، وح�سبنا �أن ن�شير 

�إلى موطن ال�س�ؤال، ون�سلط ال�وضء على محل الإ�شكال.
�أ�صل كل العقارات،  �إذ هي  �أن الأ�صل في �سبب ا�ستحقاق التعوي�ضات هو ملك الأر�ض،  ثالثها: 
وما عليها من بناء �أو غر�س تبعٌ لها وفرعٌ عنها، ف�إن من يملك القرار يملك الهواء ويملك ما في 
باطنها من معادن، وهو ما ت�ؤكده المادة التا�سعة بعد المئة ال�ساد�سة من نظام المعاملات المدنية، 
�إذ ن�صت على �أن: »٢-كل من ملك �أر�ضاً ملك ما فوقها وما تحتها �إلى الحد المفيد في التمتع بها 

علوّاً وعمقاً؛ ما لم يوجد ن�ص نظامي �أو ت�صرف يق�ضي بخلاف ذلك«.

البحثي،  التميز  مركز  لندوة  مقدم  بحث  النظامية،  والإجراءات  الفقهية  الأحكام  والطوابق  ال�شقق  ملكية  ذلك:  من   )1(
نا�صر  بنت  هناء  د.  معا�صرة،  فقهية  درا�سة  والطوابق  ال�شقق  ملكية  و�أي�ضاً:  ١٤٤٣هـ،  الف�ضلي،  حمد  بن  را�شد  بن  الله  عبد  د. 
https://rej.org.sa/dim/downloads. الارتباط:  على  العنكبوتية  ال�شبكة  في  من�وشران  الأحيدب.  الرحمن  عبد  بن 
php?action=show&id=119، وكذلك: �أحكام ملكية الوحدات العقارية درا�سة مقارنة، )بحث تكميلي لنيل درجة الماج�ستير( 

)١٤٢٤هـ(، ماجد بن عبد الله الم�وشح، جامعة الإمام محمد بن �سعود الإ�سلامية، المعهد العالي للق�ضاء. 
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الملكية  الأر�ض، وفي  دون  البناء  الم�س�ألة في مالك  الكلام في هذه  فيمكن ح�صر  تقرر ذلك  �إذا 
المفرزة للعقار، كما هو في عنوان الم�س�ألة.

�أر�ضاً  �أراد �أن يحييَ  ف�أما من يملك البناء دون الأر�ض، فهي حالة تن��شأ لأ�سباب خا�صة، كمن 
ولم ي�ستكمل متطلبات الإحياء ال�شرعي، �أو بنى على �أر�ض لا يعلم �أنها مملوكة لغيره، �أو �آلت له 
و�إنما  العقار  التعوي�ض عن  ي�ستحق  ا�ستحقت لغيره فلا  ثم  �أو هبة فبنى عليها،  ب�شراء  الأر�ض 
ما  وذلك  الغير،  التعدي على ملك  �أنه ق�صد  يثبت  �إن لم  عليها  �شيده  الذي  البناء  يعو�ض عن 
قررته المادة الثانية من نظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار 
�إذ ن�صت على �أنه: »لا يتم التعوي�ض وفقاً لهذا النظام �إذا كان العقار المراد اقتطاعه �أو اقتطاع 
جزء منه مما ي�شترط لتملكه الإحياء ولم يتم �إحيا�ؤه وقت تخطيط الم�شروع وفقاً ل�شروط الإحياء 
�صاحبه  تعوي�ض  في  ال�سابعة  المادة  في  عليها  المن�وص�ص  التقدير  لجنة  تنظر  �أن  على  المقررة، 
العقار هو ملك  التعوي�ضات عن  الأ�صل في  �أن  �أ�ضرار«، وبما  يلحقه من  تعوي�ضاً عادلًا عما قد 

الأر�ض كما تقدم، ف�إنه لا ي�ستحق �أجرة المثل.
و�أما الملكية المفرزة للعقار ف�إن ملكية الأر�ض فيها تكون م�شاعة بين مالكي الوحدات المفرزة منه 
وفقاً لِـمَا قرره نظام ملكية الوحدات العقارية وفرزها و�إدارتها)1( ال�صادر بالمر�سوم الملكي ذي 
الرقم )م/٨٥( بتاريخ ١٤٤١/٧/٢هـ، وعليه يكون التعوي�ض ب�أجرة المثل على قدر ن�صيب ملكهم 
منه، وذلك ما قررته المادة العا�شرة من النظام �آنف الذكر في �أ�صل التعوي�ض �إذ ن�صت على �أنه: 
»�إذا اقت�ضت الم�صلحة العامة نزع ملكية العقار الم�شترك �أو جزء منه، يكون التعوي�ض لكل مالك 
بقدر ن�سبة قيمة ما يملكه من العقار الم�شترك، ويكون التعوي�ض ل�صاحب الجزء المنزوع في حال 

كان المنزوع جزءاً مفرزاً من العقار الم�شترك«. 	

العقار  �أجزاء من  الم�شتركة:  »الأجزاء  �أن:  الأولى منه على  المادة  �إذ ن�ص في  الم�شتركة  الأجزاء  الأر�ض من  �أن  النظام  قرر   )1(
العقارية  الوحدات  بين ملاك  ملكيتها  ا�شتراك  تقت�ضي طبيعتها  التي  �أو  الم�شترك،  للا�ستعمال  معدة  العقاري  المجمع  �أو  الم�شترك 
المفرزة، وت�شمل: الأر�ض...«، ثم ن�ص في المادة ال�سابعة منه على �أن: »يكون ملاك الوحدات العقارية المفرزة في عقار م�شترك واحد 

�شركاء في الأجزاء الم�شتركة...«، ومن ثم يكونون �شركاء في الأر�ض. 
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الم�س�ألة الرابعة: من ا�شترى عقاراً ثم تبين م�ستحَقّاً لغيره:
التعوي�ض  ا�ستحقاق  ثم  ومن  الم�ستقرة،  التامة  الملكية  يعد من  فيما  والنظر  البحث  من مواطن 
ب�أجرة المثل النا�شئة عنها، �وصرةُ القاب�ض �أو وا�ضع اليد بال�شبهة، وهي �أن ي�ؤول �إليه العقار ب�أحد 
�إهمال  مثل  عِدّة  عوامل  الحالة  تلك  مثل  لغيره، ولحدوث  م�ستحَق  �أنه  يتبين  ثم  الِملك،  �أ�سباب 
مالكها الأول، والاحتيال ببيع ما لا يملك، والإحياء غير ال�شرعي، والغ�صب، وغيرها، وهي �وصرة 

لا تخت�ص بع�صر دون �آخر و�إن اختلفت �أ�شكال وقوعها. 
المعا�صرون  و�أفرده  كثيرة،  �أحكاماً  الفقهاء  فيه  �سطّر  وا�سع  بابٌ  المعنى-  -بهذا  والا�ستحقاقُ 
ي�ستحقه  ما  وهو  محله  على  هنا  البحث  �سيقت�صر  ال�سابقة  الم�س�ألة  في  وكما  م�ستقلة،  ب�أبحاث 
المتملك بال�شبهة من التعوي�ض ب�أجرة المثل عن ذلك العقار، كما �سيُكتفى بالتخريج على المختار 
�إن ا�ستيفاء ذلك لا يحتمله هذا البحث ولا  �إذ  ل على ما �سواه،  من الأقوال دون التفريع المف�صّ
هنا عن  الكلام  �أن  �إلى  التنبيه  وينبغي  وغر�ضه،  مو�وضعه  يخدم  لا  �أنه  على  ف�ضلًا  ي�ستوعبه، 
�أو الم�شتري من غا�صب مع علمه ب�أنه  ال�شبهة كالوارث والم�شتري والموهوب، لا المتعدي،  �صاحب 

غا�صب)1(، �إذ »لي�س لِعِرْقٍ ظالٍم حَقّ«)2( كما ورد عنه ص. 
وللتو�صل �إلى حكم في ذلك لا بد من تمهيد في بحث �أ�سا�سه، ف�إن من المقدمات الم�ستقرة -عند 
العين  و�أن من ملك  المنافع بذاتها مالٌ،  �أن  العين-  المنافع ف�ضلًا عن  الغا�صب قيمة  من �ضمّن 
ملك المنفعة في الأ�صل، و�أنه لا ينفك ملك الرقبة عن منافعها �سواء على الت�أبيد �أو الت�أقيت �إلا 
ل  ب�أ�سباب معروفة مح�وصرة، كالوقف -في حالة الت�أبيد- والإجارة -في حالة الت�أقيت-، وقد ف�صّ
�أنه: )لا فائدة في الرقبة المجردة  ابن رجب -رحمه الله- ذلك وعلله في القواعد، ون�ص على 
عن المنافع، بل هو �ضرر مح�ض... و�إن ق�صد مع ذلك �إبقاء الرقبة للورثة �أو الإي�صاء بها لآخر؛ 

)1( ال�شرح ال�صغير: ٦١٥/٣، ٦١٨-٦١٩، ك�شاف القناع: ٩٩/٤. 
)2( �سبق تخريجه.
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بطلت الو�صية لامتناع �أن تكون المنافع كلها ل�شخ�ص والرقبة لآخر()1( وكذلك مما يبدو متقرراً 
عندهم -في ت�ضاعيف كلامهم عن م�س�ألة الا�ستحقاق- �أنه لا يثبت حقّ في المنافع لغير مالكها 
الأ�صلي المحكوم له، كما لا يتوارد مِلكين �صحيحين على رقبة واحدة، فالا�ستحقاق لا يرِد �إلا على 
�إلى  ملك غير م�شروع، جاء في ك�شاف القناع: )ومتى انتقلت العين المغ�وصبة عن يد الغا�صب 
غير المالك لها فالمنتقلة �إليه بمنزلة الغا�صب في كون المالك يملك ت�ضمينه العين والمنفعة لأنه 
�إن كان عالماً بالحال كان غا�صباً و�إن كان جاهلًا فلعموم قوله -ص- »على اليد ما �أخذت حتى 
ت�ؤديه« ولأن العين المغ�وصبة �صارت في يده بغير حق، فمَلَكَ المالِكُ ت�ضمينَه، كما يملك ت�ضمين 

الغا�صب()2(. 
اليد  وا�ضع  من  حكمه  في  )ومن  الغا�صب  على  ي�ستقران  والمنفعة  العين  �ضمان  ف�إن  ولذلك؛ 
العادية، �أو المت�سبب في ن�وشء مِلكٍ غير م�شروع(، و�إليه ت�ؤول المطالبة، و�إن وا�ضع اليد العاديَة لا 
يبر�أ بحال من �ضمان �أجرة مثلها حتى تعود �إلى �صاحبها وترتفع يده العادية �أو ما ترتب عليها 
من �أيادٍ -�سواء ب�إجارة �أو بيع �أو هبة �أو �إعارة- عن العين المغ�وصبة، ويرجع المت�ضرر على �صاحب 
اليد العاديَة الذي ت�سبب ابتداءً في حيازة العين لغير مالكها، ولم يُثبت القائلين ب�ضمان منافع 

المغ�وصب ل�صاحب ال�شبهة -القاب�ض ببيع �أو غيره- حقّاً في العقار �أو منفعته.
وعلى ذلك -لو �أردنا تخريج حالة و�ضع اليد في نزع الملكية على ذلك- يكون �ضمانها على جهة 
�أنها  بيّنّا  وقد  العاديَة على ملك غيرها،  يدها  �إنها و�ضعت  الم�شروع؛ من حيث  الإدارة �صاحبة 
ب�إخراج �صاحب العقار ومنعه منه دون ت�سليم العِو�ض متعدية على ملك غيرها، و�إنها بو�ضع يدها 
العاديَة على العقار قد منعت المنافع ووجبت عليها قيمتها، وفق ما قرره المنظم، وهذه المنافع 
التي مُنعت تكون حقّاً للمحكوم له بالملك، وذلك متوافق مع ن�ص النظام، ف�إن عبارة: )مالك 

)1( قواعد ابن رجب: ٢٨٥/٢. 
)2( ك�شاف القناع: ١٠٠،٩٩/٤. وينبغي هنا ملاحظة �أن كلامه -رحمه الله- في خ�وص�ص �وصرة انتقال العين المغ�وصبة، لا في 
�أنها ملك لغيره، ولذلك لا ي�صح  �أر�ضاً يظنها مواتاً فتبين  �أحيا  عموم م�س�ألة الا�ستحقاق، فللا�ستحقاق �وصر �أخرى غيرها، كمن 

ا�ست�صحاب كلامه في غير ال�وصرة التي ن�ص عليها.
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العقار( الواردة فيه)1( �إنما ت�صدق على المحكوم له، دون من �سواه من وا�ضع اليد على العقار، 
ولو كان ح�سن النية. 

و�أما عند من جعل �ضمان المنافع في حالة الا�ستيفاء �أو الق�صد �إلى غ�صب المنفعة دون الرقبة 
-وهم المالكية- ف�إنهم جعلوا الغلّة من �أجرة �أو ا�ستعمال �أو لبن �أو �وصف �أو ثمرة لذي ال�شبهة 
�إلى يوم الحكم لمدعي العين، بَيْد �أنهم ا�شترطوا لا�ستحقاقها �أن يكون ذا �شبهة بجهله بالغ�صب 
�أو  �أدى ثمناً  �أن يكون  �أي�ضاً  )ح�سنَ النية بتعبير القانونيين(، ولي�س هذا فح�سب، بل ا�شترطوا 
نزل منزلة من �أدى ثمناً، ف�إنها تكون للم�شتري والمكتري من الغا�صب، لا وارثه �أو موهوبه �أو من 
�أحيا �أر�ضاً يظنها مواتاً، فلا تكون الغلة لكل ذي �شبهة)2(، والغلة -عندهم- هي ما نتج بالفعل 
من العين المغ�وصبة من �أجرة �أو ا�ستعمال �أو لبن �أو �وصف �أو ثمرة كما �سبق، فلي�س منها حب�س 

المنفعة، كما �سبق تف�صيله في بيان الأقوال في منافع المغ�وصب. 
�أ�سلفنا  التي  النتيجة  مع  مت�سقة  فـقد جاءت  ال��شأن  بهذا  ال�صادرة  والأحكام  الق�ضاء  واقع  �أما 
الحكم  ذلك  فمن  المنافع،  قيمة  من  ل�شيء  ال�شبهة  �صاحب  ا�ستحقاق  عدم  حيث  من  ذكرها 
�إذ جاء  لعام ١٤٤١هـ  رقم )٢٢١٧(  الدعوى  المظالم في  بديوان  الإدارية  المحاكم  ال�صادر عن 
من  عنها  المثل  ب�أجرة  عليها-  البناء  في  �شرع  قد  -كان  �أر�ض  م�شتري  مطالبة  بحث  �سياق  في 
�إيقافه عن البناء �إلى تعوي�ضه ب�أر�ض بديلة، والأر�ض منحتها المدعى عليها ل�شخ�ص وهي مملوكة 
لآخر، وكان المدعي قد ا�شتراها من الممنوح خط�أً، فن�ص الحكم في ذلك على �أنه: ))وبالنظر في 
مو�وضع النزاع تجد الدائرة �أن ن�سبة الخط�أ للمدعى عليها لا يقوم على �سند �صحيح؛ �إذ �إن ملكية 
المدعي وردت على ملكية �سابقة وتملّكه يعتبر تالٍ لتملك المواطن... وم�ؤدى ذلك عدم ا�ستقرار 

)1( الفقرة الثالثة من المادة ال�سابعة ع�شرة من نظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار، ون�صها: 
»في كل الحالات �إذا �أخرجت الجهة �صاحبة الم�شروع مالك العقار من عقاره �أو منعته من الانتفاع به قبل ت�سلم التعوي�ض �سواء كان 
ب�وصرة ا�ستثنائية �أو غيرها فيعطى �أجرة المثل عن المدة التي بين الإخلاء وت�سلم التعوي�ض ما لم يكن �سبب ت�أخير �صرف التعوي�ض 

ب�سببه. وتقدر �أجرة المثل اللجنة المن�وص�ص عليها في المادة ال�سابعة من هذا النظام«. 
)2( ال�شرح الكبير وحا�شية الد�سوقي: ٤٦٤/٣، ال�شرح ال�صغير وحا�شية ال�صاوي: ٦١٨/٣. 
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تلك الملكية منذ �شراء المدعي للأر�ض التي �أقام عليها البناء، وخط�أ المدعى عليها و�إن ح�صل 
المدعي  و�إذا كانت ملكية  المواطن،  و�إنما وقع على  المدعي  يقع على  �أنه لم  �إلا  العقار  على ذات 
�سند  تقوم على  البناء لا  بالتعوي�ض عن منافع  ف�إن مطالبته  ت�سبقها  معار�ضة بملكية �صحيحة 
�صحيح؛ �إذ �إن المطالبة بالحقوق المتعلقة بالعقار �إنما تكون على ملكية �صحيحة م�ستقرة وملك 
المدعي لم يكن كذلك، والمنافع فرع عن الملك، ومن المقرر �أن: )الخراج بال�ضمان( والمدعي لم 

يكن مالكاً �ضامناً حتى يكون له خراج...(()1(.
�إذ  ١٤٢٦هـ  لعام  )١/٣١٠٩/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم  في  ورد  ذلك  ونحو 
ن�ص على �أن: ))الثابت من دعوى المدعي �أنه يقيم المطالبة على �أ�سا�س قيام المدعى عليها بمنح 
عقاره للغير بطريق الخط�أ وقد �أدى ذلك �إلى حرمان موكله من الانتفاع بها ويطلب تعوي�ضه عن 
�إن  بديلة وحيث  ب�أر�ض  تعوي�ضهم  تاريخ  للعقار وحتى  �شرائه  العقار من حين  ب�أجرة مثل  ذلك 
الدائرة وهي ب�صدد الف�صل في الدعوى ت�شير �إلى �أن العقار محل النزاع عبارة عن ثمانٍ قطع 
قامت المدعى عليها بمنحها لعدد من المواطنين... وجميعها �آلت بالبيع �إلى المواطن )...( ثم 
قامت المدعى عليها خط�أً بتكرار منحها للأمير )...( في... ف�آلت بالهبة لأحد المواطنين ثم �آلت 
بال�شراء لمورث المدعين. وبالنظر في مو�وضع النزاع وبحث واقعة الخلاف في �وضء ما �سبق ذكره 
�إذ يعتريها ما ي�سقطها  �أن ن�سبة الخط�أ للمدعى عليها لا يقوم على �سند �صحيح  تجد الدائرة 
ذلك �أن ملكية المدعي وردت على ملكية �سابقة، وتملكه يعتبر تالياً لتملك المواطنين الأ�سا�سيين 
وم�ؤدى ذلك عدم ا�ستقرار تلك الملكية منذ �شراء مورث المدعين للأر�ض وحتى تعوي�ضه عنها 
�أنه لم يقع على المدعي و�إنما  �إلا  وخط�أ المدعى عليها في الحقيقة و�إن ح�صل على ذات العقار 
المدعي  ملكية  و�إن  �أمَا  الأ�صليين،  الممنوحين  من  العقار  ا�شترى  الذي   )...( المواطن  على  وقع 
معار�ضة بملكية �صحيحة ت�سبقها فلا منا�ص �أن تكون الملكية اللاحقة في �أ�صلها غير �صحيحة، 
وت�ضحى مطالبته بالتعوي�ض عن �أجرة المثل لحرمانه من الانتفاع لا تقوم على �سند �صحيح �إذ �إن 

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )٢٢١٧( لعام ١٤٤١هـ )غير من�وشر(. 
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المطالبة بالحقوق المتعلقة بالعقار -والحال ما ذكر- �إنما تكون على الملكية ال�صحيحة الم�ستقرة 
وملك المدعي لم يكن كذلك الأمر الذي يتبين معه انتفاء خط�أ المدعى عليها المن�سوب لها في هذه 
الدعوى طبقاً لقواعد الم�س�ؤولية وما ح�صل للمدعي من تعوي�ض ب�أر�ض بديلة يعتبر كافياً وجابراً 

لِـما ح�صل له من �ضرر...(()1(. 
و�إذا �أردنا معرفة حكم هذه الم�س�ألة في النظام)2(؛ فالن�وص�ص التي تناولت جوانب الم�س�ألة هي 
المادة الخام�سة والثلاثون بعد المئة الثالثة من نظام المعاملات المدنية، وكانت في �سياق التزامات 
البائع من �آثار عقد البيع، والمادة ال�ساد�سة وال�سبعون بعد المئة ال�ساد�سة منه، وجاءت في بيان 
يُجِز الم�ستحقُّ  �أنه: »�إذا ا�ستحق المبيع كله ولم  �أولاهما على  �إذ ن�صت  �أثر الحيازة على الملكية، 
�أُلزِمَ الم�شتري  �أ-ثمن المبيع. ب-قيمة الثمار التي  �أن يطلب من البائع الآتي:  البيعَ، فللم�شتري 
بردها للم�ستحق...«، ون�صت الأخرى على �أن: »1-�إذا كان الحائز ح�سن النية ف�إنه يملك الثمار 
التي قب�ضها مدة حيازته بنية تملكها. 2-يكون الحائز �سيئ النية م�س�ؤولًا عن جميع الثمار التي 

ر في قب�ضها وذلك من الوقت الذي �أ�صبح فيه �سيئ النية...«.  قب�ضها والتي ق�صّ
التي  الثمارَ  بال�شبهة(  اليد  وا�ضع  )وهو  الم�شتري  �إلى  البائعُ  يردّ  �أن  على  ن�صت  الأولى  فنجد 
�أُلزِم الم�شتري بردها للم�ستحِق، ولكنها لم تبّني ما هي الثمار التي يجب �أن يردها الم�شتري �إلى 
ح ال�وضابط التي تحدد ما يُلزَم الم�شتري بردّه للم�ستحِق، و�إنما  الم�ستحِق بالمقام الأول، ولم تو�ضّ
جاء بيان ذلك في المادة الأخرى، التي جعلت رد الثمار في حالة �سوء النية، ون�صها عن عموم 
الحيازة بما ي�شمل الم�شتري وغيره، �إذ عرفت المادة الثالثة وال�سبعون بعد المئة ال�ساد�سة الحيازة 
ب�أنها: »و�ضع ال�شخ�ص يده على ال�شيء المحوز ظاهراً عليه بمظهر المالك«، وبينت المادة الخام�سة 
�أن: »١-الحائز  النية بن�صها على  ال�ساد�سة �وضابط و�صف الحائز بح�سن  المئة  وال�سبعون بعد 

١٤٣٢هـ  لعام  والمبادئ  الأحكام  مجموعة  من�وشر:  ١٤٢٦هـ،  لعام  )١/٣١٠٩/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم   )1(
ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ١٦٤٠/٥.

)2( تجدر الإ�شارة �إلى �أن �صدور نظام المعاملات المدنية لاحق لكل الأحكام الق�ضائية الواردة في البحث.
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حَ�سنُ النية من يجهل �أنه يعتدي على حق الغير؛ ما لم يكن الجهل نا�شئاً عن خطئه الج�سيم. 
ويُفتر�ض حُ�سنُ النية في الحائزِ ما لم يقم الدليل على خلاف ذلك. ٢-تزول �صفة ح�سن النية 

عن الحائز من حين علمه بعيوب �سند حيازته، �أو ب�إعلامه بها في �صحيفة الدعوى«. 
فلو افتر�ضنا حائزاً لعقار ظاهراً عليه بمظهر المالك، �سواء ب�شراء �أو بغيره، و�صدر قرار بنزع 
ملكية ذلك العقار، وت�أخرت الجهة في �صرف التعوي�ض بعد �إخراجه منه �أو منعه من الانتفاع، 
فا�ستُحقت �أجرة المثل، و�أدّتها الجهة لهذا الحائز، ف�إنه يملكها، ولو ظهر المالك الأ�صلي بعد ذلك 

وطالب بها.
لكن لو رفع المالكُ الأ�صلي دعوى الا�ستحقاق، و�أعُلم بها الحائز قبل قب�ضه �أجرةَ المثل، فهي من 
حق المالك الأ�صلي ولو قب�ضها الحائز بعد ذلك. وقُل مثل ذلك في حال وجوب �أجرة المثل على 

جهة في غير حالة نزع الملكية. 
القوانين  �أكثر  في  وارد  المحوز-  ال�شيء  لثمار  النية  حَ�سَن  الحائز  تملك  -�أعني  الحكم  وذلك 
المقارنة كالمادة )٩٧٨( من القانون المدني الم�صري، والمادة )١١٩١( من القانون المدني الأردني، 
ولم �أقف على قانون ن�ص على خلافه، ونلحظ جنوح القوانين والأنظمة �إلى قول المالكية في هذه 
العقار، بخلاف غيرهم  بال�شبهة( حقاً في منافع  اليد  للحائز )وا�ضع  �أثبتت  الم�س�ألة من حيث 
ممن نفى حقه فيها مطلقاً، �إلا �أن المنظم لم يجعلها ليوم الحكم كما قال المالكية، و�إنما ليوم 

زوال و�صف ح�سن النية الذي يتحقق ب�إعلام الحائز ب�صحيفة الدعوى، �أي قبل الحكم.
الم�س�ألة الخام�سة: من ا�شترى �أر�ضاً ومُنع من ا�ستلامها:

من �ضمن الحالات التي يتردد فيها �صدق الملك وا�ستقراره من عدمه هي حالةُ ما �إذا ا�شترى �أحد 
عقاراً �أو عيناً ومُنع من ا�ستلامها، هل يكون مالكاً لذلك العقار بالعقد في�ستحق عنه �أجرة المثل 
في حالة حب�سه عنه ومنعه من ا�ستيفاء منفعته؟ والظاهر من مقت�ضيات الأدلة ون�وص�ص الفقهاء 
�أنه كذلك؛ �إذ �إنه موجَب العقد، ولي�س �شيءٌ يمنع من و�صفه بذلك، ويعلل ذلك بالتف�صيل الحكم 
ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )1361( لعام ١٤٤١هـ بن�صه على 
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الآتي: ))�أما عن احتجاج المدعى عليها بعدم ا�ستحقاق المدعي لأجرة المثل لعدم ا�ستتمام الملك 
للم�شتري بعدم �إفراغها له وعدم �إتمام �إجراءات البيع وعدم تمام الحيازة، فباطلة، ولا تعود 
بالنق�ض على ما قررناه؛ فبعد �أن بيّنّا في م�ستهل �أ�سباب الحكم �صحة البيع وم�ضيّه وفق الأنظمة 
وخلوه من عوار�ض الف�سخ و�سلامته عن موجبات الف�ساد، نقول: �إن المتقرر في ال�شريعة �أن العقد 
بعيداً عن مظنة  بالقبول  الإيجاب  فيه  ال�شرعية وتلاقى  الأهلية  با�ستتمام  متى ما تم �صحيحاً 
الإكراه؛ ترتبت �آثاره ال�شرعية عليه، وثبت للمتعاقدين المركز النظامي الناتج عن ذلك العقد، 
�آثار البيع -الذي انعقد �صحيحاً في الق�ضية الماثلة- �أن ينتقل العِو�ض �إلى ملك الم�شتري،  ومن 
لا �سيما و�أن البيع انعقد على البتّ لا الخيار، و�أن الم�شتري قد �سَلَّم الثمن فوراً في مقابل عِو�ض 
 :k عمر  ابن  قال  فقد  العقد،  يوم  من  الأر�ض  لتلك  مالك  المدعي  �أن  ذلك  ومقت�ضى   ، معّني
نبيع  h:»كنا  وعنه  المبتاع«،  مال  فهو من  ال�صفقة حياً مجموعاً  �أدركته  ما  �أن  ال�سنة  »م�ضت 
ب�أ�س  ص فقال: لا  ر�سول الله  ف�س�ألنا  وبالعك�س  الدنانير  فن�أخذ عنها  بالدراهم  بالنقيع  الإبل 
�أن ت�ؤخذ ب�سعر يومها ما لم تتفرقا وبينكما �شيء« فلو لم ي�ستتم الملك في تلك الإبل قبل قب�ضها 
لـمَا جاز بيعها، و�صحةُ الت�صرف به دليلٌ قاطع على ثبوت الملك له. وفي بيع الخيار -الذي هو 
�أحرى بعدم ا�ستتمام الملك- يقول ابن قدامة -رحمه الله- في المغني: )وينتقل الملك �إلى الم�شتري 
في بيع الخيار بنف�س العقد... ولأنه بيع �صحيح فنقل الملك عقيبه كالذي لا خيار له، ولأن البيع 
تمليك بدليل قوله: ملكتك، فيثبت به الملك ك�سائر البيع، يحققه �أن التمليك يدل على نقل الملك 
�إلى الم�شتري ويقت�ضيه لفظه، وال�شرع قد اعتبره وق�ضى ب�صحته، فيجب �أن يعتبره فيما يقت�ضيه 
ويدل عليه لفظه... وقولهم: �إنه يخرج من ملك البائع ولا يدخل في ملك الم�شتري، لا ي�صح؛ لأنه 
يف�ضي �إلى وجود ملك لا مالك له وهو محال، ويف�ضي �أي�ضاً �إلى ثبوت الملك للبائع في الثمن من 
غير ح�وصل عو�ضه، �أو �إلى نقل ملكه عن المبيع من غير ثبوته في عو�ضه، وكون العقد معاو�ضة 
الأر�ض  �أن  البيع -والحال  ب�أن  فمردود  للف�سخ  قابل  �أو  موقوف  ب�أنه  القول  و�أما  ي�أبى ذلك...( 
يْه على البتّ من دون خيار، وتمام ذلك الن�ص: )ف�إن  قد �أفُرغت للمدعي- قد تم بت�سليم عِوَ�ضَ
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انتقال الملك �إنما ينبني على �سببه الناقل له وهو البيع، وذلك لا يختلف ب�إم�ضائه وف�سخه، ف�إن 
القول  �أن  لو كان كذلك لما ثبت الملك قبله( كما  �إذ  �إم�ضاءه لي�س من المقت�ضي ولا �شرطاً فيه، 
بذلك ي�ستلزم �أن تكون المدعى عليها -بعد قب�ضها الثمن- مالكة للعِوَ�ضين وهو باطل، وكلامه 
ذاك في بيع الخيار، �أمَا و�إن البيع في الق�ضية الماثلة قد �أبرم وم�ضى على البتّ لا على الخيار، 
والحال �أن الم�شتري �سلّم الثمن فوراً، ف�إن انتقال الملك فيه بالعقد يغدو محل اتفاق لا نزاع فيه، 
لأنه �أولى بذلك، وهو ما ي�ؤكده المرداوي -رحمه الله- بقوله في الإن�صاف -ب��شأن عدم جواز بيع 
المكيل والموزون قبل قب�ضه- : )ظاهر قوله: لم يجز بيعه. �أنه ملكه بالعقد، ولكن هو ممنوع من 
بيعه قبل قب�ضه، وهو �صحيح وهو المذهب... وحكاه ال�شيخ تقي الدين -رحمه الله- �إجماعاً( وفي 
ما يجوز الت�صرف فيه قبل قب�ضه �أولى، يقول البهوتي في ك�شاف القناع: )وماء �أي مبيع معين 
عدا مكيل ونحوه يجوز الت�صرف فيه قبل قب�ضه لأن التعيين كالقب�ض...(، كما ي�ؤكد ذلك ما رتبه 
الفقهاء من جعل ال�ضمان على الم�شتري ابتداءً -فيما لم يمنعه البائع من القب�ض- وما ي�ستلزمه 
يقول  منها،  منع  التي  المنافع  ذلك  ومن  بال�ضمان«  »الخراج  لحديث:  له  الخراج  يكون  �أن  من 
البهوتي في �شرح منتهى الإرادات م�ؤكداً المعنى الذي نحن ب�صدد بيانه: )وما عدا ذلك -�أي ما 
عدا المكيل والموزون- من �ضمان م�شتٍر ولو قبل قب�ضه لحديث »الخراج بال�ضمان«، وهذا المبيع 
ربحه للم�شتري ف�ضمانه عليه �إلا �إن منعه... بائع من قب�ضه ولو لقب�ض ثمنه، فعليه �ضمانه لأنه 
كغا�صب(، وقد تبين من خلال ما �سبق �أن حديث: »الخراج بال�ضمان« لا ي�شمل الغا�صب ومن في 
حكمه، �أما الآثار المق�وصدة بعدم تمام الملك فهي منح�صرة في: قابلية البيع للانف�ساخ في حال 
تلفه ب�سماويّ، وفي عدم جواز الت�صرف في المبيع وكونه من �ضمان البائع فيما �إذا كان مكيلًا �أو 
موزوناً �أو نحوهما، وذلك لا �أثر له في ثبوت الملك للم�شتري، لا �سيما و�أن الإفراغ قد تم بالفعل 
�أن اعتماد المدعى عليها على عدم �صدور  والبيع قد م�ضى والثمن قد �سُلّم، والمبيع معين، كما 
كا�شف  ال�صكَّ  �أن  من  الق�ضاء  �أحكام  عليه  وا�ستقرت  بالفقه  عُلم  ما  له في ظل  �أثر  لا  ال�صك 
للملك لا من�شئٌ له، وبناءً على ذلك تق�ضي الدائرة با�ستحقاق المدعي لأجرة المثل لتلك الأر�ض 
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عن الفترة الممتدة من انعقاد البيع بتاريخ 1439/2/24هــ �إلى ورود المعاملة من المدعى عليها 
�إلى كتابة العدل... �إذ تنتهي م�س�ؤوليتها وترتفع المطالبة عنها ب�أداء ما في �إمكانها من �إجراءات 

وخروج المعاملة عن دائرة �سلطتها، فلا تُ�ؤاخذ بما بعد ذلك...(()1(.
المثل،  لأجرة  تلك حالُه غير م�ستحق  مَن  �أن  وقررت  �أخرى ق�ضت بخلاف ذلك  �أحكاماً  �أن  �إلا 
الإدارية بديوان المظالم في الا�ستئناف رقم )٧٧٠٦(  كالحكم ال�صادر عن محاكم الا�ستئناف 
لعام ١٤٤٠هـ �إذ ن�ص على �أن: ))المدعي �أقام دعواه... مطالباً الحكم بت�سليمه قطعة... التي 
ا�شتراها من المدعى عليها وب�أجرة المثل عن مدة بقائها في حيازتها قبل �إقبا�ضه �إياها... ويكون 
من المتعين عليها �إتمام �إجراءات الإفراغ للم�شتري و�أن انتظار �صدور �أمر �سامي ب�إجازة �إجراء 
البيع لا معنى له في ظل �صدور الأمر ال�سامي... القا�ضي ببيع القطع ال�شاغرة في المخطط ف�إن من 
لازم البيع �إتمام �إجراءاته اللاحقة من الإفراغ وت�سليم الأر�ض للم�شتري ولا �سيما و�أن �إجراءات 
و�أما عن  �إليه  الم�شار  ال�سامي  والأمر  النظام  لأحكام  ال�سليم  التطبيق  مع  متوافقة  البيع جاءت 
طلب الم�شتري �أجرة المثل عن فترة بقاء العين بيد الأمانة ف�إن ذلك فرع عن �إتمام �إجراءات البيع 

وتمام الحيازة وهو ما لم يتحقق، الأمر الذي تنتهي معه الدائرة �إلى رف�ض هذا الطلب(()2(.
نظام  �أن  ذلك  لها؛  م�ستحق  �أنه  ن�وص�صه  عليه  تدل  ما  ح�سب  فالظاهر  النظام  بمنظور  و�أما 
المعاملات المدنية قرر �أن ملكية المبيع تنتقل �إلى الم�شتري بانعقاد البيع ولا �سيما �إذا كان معيناً 
بالذات)3(، و�أن: »لمالك ال�شيء وحده الحق في كل ثماره«)4(، ومن ثم يكون البائعُ -الذي امتنع �أن 

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )1361( لعام ١٤٤١هـ )غير من�وشر(
)2( الحكم ال�صادر عن محاكم الا�ستئناف الإدارية بديوان المظالم في الا�ستئناف رقم )٧٧٠٦( لعام ١٤٤٠هـ )غير من�وشر(. 

المادة  ون�صت  البيع...«،  بانعقاد  الم�شتري  �إلى  المبيع  ملكية  »تنتقل  �أن:  على  الثالثة  المئة  بعد  ع�شرة  الثامنة  المادة  ن�صت  �إذ   )3(
الخام�سة والخم�سون بعد المئة ال�ساد�سة على �أن: »تنتقل الملكية وغيرها من الحقوق العينية في العقار والمنقول بالعقد متى ورد على 
محل مملوك للمت�صرف وفقاً للن�وص�ص النظامية«، والمادة ال�ساد�سة والخم�سون بعد المئة ال�ساد�سة على �أنه: »١-�إذا كان محل العقد 

ناً بالذات انتقلت ملكيته بالعقد«.  معيَّ
)4( طبقاً لن�ص المادة الثامنة بعد المئة ال�ساد�سة. 
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ي�سلم الم�شتري المبيع- حائزاً لملك غيره بغير حق، وعلى ذلك يكون م�س�ؤولًا عن ثماره التي ق�صر 
في قب�ضها، و�ضامناً لأجرة المثل.

الم�س�ألة ال�ساد�سة: من منح �أر�ضاً ومنع من ا�ستيفائها:
كذلك من الحالات التي ت�ستدعي البحث والنظر في تحقق الملكية التامة الم�ستقرة التي يترتب 
�أر�ض  عليها ا�ستحقاق التعوي�ض ب�أجرة المثل عن حب�س العقار حالةُ ت�أخير جهة الإدارة ت�سليم 
ممنوحة، وهي �شبيهة ب�سابقتها �إلا �أن بينها فرقاً م�ؤثراً في الحكم على ما �سنبينه، ذلك �أن مِنَح 
�أو  �أن تكون هبةً  الأرا�ضي المقدمة من الدولة هي في حقيقة و�صفها وتكييفها ال�شرعي لا تعدو 
�إقطاع تمليك، وكلاهما ي�ؤول �إلى النتيجة نف�سها، ولي�س �إقطاع التمليك �إلا من �وصر الهبة، و�إن 
لك ملكاً تامّاً �صحيحاً �إلا بالقب�ض والحيازة)1(، ويقوم مقامها  من �أحكامها الم�ستقرة �أنها لا ُمت
التوثيق وفق الن�وص�ص النظامية ح�سب ما جاء في المادة الثامنة وال�ستين بعد المئة الثالثة من 
�إلا  هبته  تنعقد  فلا  عقاراً  الموهوب  كان  �إذا   -١« �أنه:  على  ن�صت  �إذ  المدنية،  المعاملات  نظام 
بتوثيقها وفق الن�وص�ص النظامية«، ولذلك؛ ف�إن و�ضع اليد على العقار في تلك الحالة لا يترتب 

عليه ا�ستحقاق للممنوح، من حيث �إنه لي�س مالكاً للعقار، والملك �شرط التعوي�ض. 
وبذلك جاء الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )٢٢٤٨( لعام 
التعوي�ض عن حب�س منفعة  �أنه: ))لـمّا كانت مطالبة المدعية تدور حول  �إذ ن�ص على  ١٤٤١هـ 
الأر�ض الممنوحة لها، وكان مناط ا�ستحقاق ذلك هو منع المنفعة وحب�سها بغير حق عن مالكها 
وذهاب المنافع تحت اليد العاديَة، ف�إن ثبوت الملك وا�ستقراره �شرط لا�ستحقاق التعوي�ض ب�أجرة 
المثل عن حب�س المنفعة، و�إن المدعية في الق�ضية الماثلة لم يثبت لها ملك حتى يوم حيازة الأر�ض 
�أن الهبة وما في حكمها من عقود التبرعات، لا يتم الملك  وقب�ضها ب�صدور �صك الملكية، ذلك 
ها بِ�إذْنِ  فيها �إلا بالقب�ض والحيازة، وفي ذلك يقول البهوتي -رحمه الله-: )وتَلْزَمُ( الهِبَةُ )بِقَبْ�ضِ
ِ مَكِيلٍ  واهِبٍ(، و)لا( تَلْزَمُ )قَبْلَهُما( �أيْ: قَبْلَ القَبْ�ضِ بِ�إذْنِ الواهِبِ )ولَوْ( كانَتْ الهِبَةُ )ِيف غَْري

)1( المب�سوط: ٤٨/١٢، ك�شاف القناع: ٣٠١/٤.
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ا رَوى مالِكٌ عَنْ عائِ�شَةَ »�أنَّ �أبا بَكْرٍ نَحَلَها جُذاذَ عِ�شْرِينَ و�سْقاً مِن مالِهِ بِالعالِيَةِ فَلَمّا  ونَحْوِهِ( ِمل
ا  تِيهِ كانَ ذَلِكَ، فَ�إنَّم ةُ كُنْتُ نَحَلْتُكِ جُذاذَ عِ�شْرِينَ و�سْقاً ولَوْ كُنْتِ جَذَذْتِيهِ �أوْ قَبَ�ضْ مَرِ�ضَ قالَ: يا بُنَيَّ
تَُّهَبٍ ِيف قَبْ�ضِ هِبَةٍ  ِ تَعالى«. ثم قال: )ولِواهِبٍ( �أذِنَ ِمل هُوَ اليَوْمَ مالُ وارِثٍ فاقْتَ�سِمُوهُ عَلى كِتابِ الَلّه
جُوعُ ِيف )هِبَةٍ قَبْلَ قَبْ�ضٍ( لِأنَّ  جُوعُ ِيف �إذْنٍ( قَبْلَ القَبْ�ضِ لِبَقاءِ الملُْكِ... )و( لِواهِبٍ �أيْ�ضاً الرُّ )الرُّ
تَ الَمنعِ. كما يقول ال�سرخ�سي –رحمه الله- في المب�سوط: )ثُمَّ  ْ يَتِمَّ فَلا يَدْخُلُ َحت  ْ عَقْدَ الهِبَةِ َمل
الِملْكُ لا يَثْبُتُ ِيف الهِبَةِ بِالعَقْدِ قَبْلَ القَبْ�ضِ(، و�إذا انتفى ملك الإن�سان على عين فلا يُعدّ التعدي 
عليها تعدياً على ملكه ومن ثم ينتفي ال�ضرر المعتبر للتعوي�ض في حقه، و�إذا كان رجوع الواهب 
عن هبته قبل القب�ض لا يرتب �ضماناً �أو حقاً ولو طالت مدة ما بين الهبة والرجوع؛ ف�إن ت�أخير 
�إقبا�ضها لا يرتب �ضماناً من باب �أولى، و�إن م�صادر الحق في ال�شرع والنظام محددة مح�وصرة 
لي�س منها �أن يعو�ض الإن�سان على ت�أخير ما لم يملكه �أو يدفع في مقابله عو�ضاً، و�إلا لكان �إثراءً بلا 
�سبب، ولما كان مناط التعوي�ض هو ا�ستكمال �أركان الم�س�ؤولية التق�صيرية من خط�أ و�ضرر وعلاقة 
نح الأر�ض بحال لما كان  بينهما، وكان ركن ال�ضرر في الدعوى الماثلة منتفٍ؛ �إذ �إن المدعية لو لم ُمت

عليها �ضرر، فكيف بها وقد منحت �أر�ضاً دون عو�ض. فعلى ذلك ينتفي موجب التعوي�ض((.)1( 
رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم  ق�ضى  �إذ  ذلك  بخلاف  الأحكام  من  غيره  وجاء 
في  ت�أخرها  نتيجة  المثل  ب�أجرة  بالتعوي�ض  عليها  المدعى  ب�إلزام  ١٤٣٦هـ  لعام  )١٠/٢١٦٠/ق( 
ت�سليم �أر�ض ممنوحة، مع �أنه كيّف الواقعة على �أنها هبة �إذ ن�ص على: ))�أن الأقرب �إلى تكييف 
المنح ال�صادرة عن ولي الأمر �أو غيره �أنها هبة، وقد تقرر فقهاً �أن الهبة تنعقد بالإيجاب والقبول 
التخ�صي�ص  قرار  فب�صدور  للمدعي  ما تحقق  وهذا  بالقب�ض،  وتلزم  عليها  الدالة  بالمعاطاة  �أو 
ح�صل الانعقاد بالمعاطاة، كما �أن قرار التخ�صي�ص �أي�ضاً هو المثبت والمن�شئ لحق المدعي، وما 
يتبعه من �إفراغ لي�س �سوى �إجراء لاحق وكا�شف عن حق المدعي؛ وبالتالي ف�إن الدائرة تنتهي �إلى 
�أن ركن الخط�أ وهو امتناع الجهة المدعى عليها عن ا�ستكمال �إجراءات منح المدعي قد توافر في 

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )٢٢٤٨( لعام ١٤٤١هـ )غير من�وشر(.
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هذه الدعوى... ولذا ف�إن �أي ت�صرف يمنع الإن�سان من ملكه وما تحت هذا الت�صرف على غير 
هدى من ال�شرع �أو النظام فهو ت�صرف ممنوع، ويعتبر �ضرباً من �ضروب الغ�صب وانتهاكاً لحقوق 
الملك الخا�ص، ويلزم المت�صرف والمبا�شر لهذا الخط�أ بالتعوي�ض العادل والجابر لذلك، ولما كان 
الأمر كذلك ف�إن الظاهر البين من خلال ما ك�شفت عنه �أوراق الق�ضية �أن امتناع الجهة المدعى 
عليها عن ا�ستكمال �إجراءات منح المدعي يعد �ضرباً من �ضروب حب�س المنتفع عن منفعته، وهو 
مما يدخل في الغ�وصب المحرمة، و�أكل �أموال النا�س بالباطل، فهو بلا �شك ت�صرف حرم المدعي 
من الانتفاع بملكه ب�سائر الت�صرفات المباحة له من �سكنى وبيع و�إجارة وغيرها؛ ولذا ف�إن ال�ضرر 
الذي �أحاط بالمدعي من حرمانه الانتفاع ب�أر�ضه بّني وظاهر ويتجلى ذلك في �أن الجهة المدعى 
ف�إن حقيقة  الإتلاف  قيا�ساً على  تعوي�ضاً  فا�ستحق  انتفاعه بماله،  المدعي  فوتت على  قد  عليها 
تفويت المنفعة التي انعقد �سبب وجودها، والإتلاف �سبب من �أ�سباب التعوي�ض التي جاءت الأدلة 
عليه  يترتب  وجودها  �سبب  انعقد  التي  المنفعة  تفويت  �أن  كما  بم�شروعيته،  وال�سنة  الكتاب  من 
�ضرر، وقواعد ال�شريعة تق�ضي �أنه: )لا �ضرر ولا �ضرار(، و�أن )ال�ضرر يزال(، ومن هنا ف�إن ركن 
ال�ضرر متحقق في حق المدعي... و�إذا تقرر هذا فقد ن�ص الفقهاء على �أنه �إن كان للمغ�وصب 

منفعة ت�صح �إجارتها، فعلى الغا�صب �أجرة مثله مدة مقامه في يده(()1(.
ملك  هو  النزاع  مورد  �أن  ذلك  الحالة؛  تلك  في  التعوي�ض  بعدم  القول  الباحث  نظر  في  ويتوجّه 
المدعي للأر�ض قبل قب�ضها وحيازتها، وذلك ما لم يحققه الحكم الثاني القا�ضي بالإلزام، �أما 
الأ�سباب التي بُني عليها؛ ف�إنها تدور حول حقِّ من ثبت ملكه ولي�س ذلك محلَّ الخلاف، وعلى 
�إلى مدعٍ  ال�ضرر  ن�سبة  الملك فلا يمكن  يثبت  ف�إذا لم  ال�ضرر،  القول بتحقق ركن  يت�أ�س�س  ذلك 
لم يملك الأر�ض التي هي �أ�صل المطالبة كما جاء في عبارة الحكم الأول: )وكان ركن ال�ضرر في 
نح الأر�ض بحال لما كان عليها �ضرر، فكيف بها وقد  الدعوى الماثلة منتفٍ؛ �إذ �إن المدعية لو لم ُمت

لعام ١٤٣٨هـ  والمبادئ  الأحكام  من�وشر: مجموعة  لعام ١٤٣٦هـ،  رقم )١٠/٢١٦٠/ق(  الإدارية  الدعوى  ال�صادر في  )1( الحكم 
ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ٢٤٣/٤. 
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منحت �أر�ضاً دون عو�ض(. 
المطلب الثاني: ثبوت وجود منفعة للعقار المنـزوع:

مما ي�شترط للحكم ب�أجرة المثل �أن تكون للمغ�وصب -وما في حكمه مما وُ�ضعت عليه اليد- منفعةٌ 
ت�صح �إجارتها، لأن �أ�صل الت�ضمين هو اعتبار مالية المنافع، ف�إذا لم يكن للمغ�وصب منفعة فلا 
للمغ�وصب  القناع: )و�إن كان  الفقهاء، حيث جاء في ك�شاف  للت�ضمين، وعلى ذلك ين�ص  �سبب 
مدة  مثله  �أجرة  الغا�صب  فعلى  عادة  ي�ؤجر  مما  المغ�وصب  كان  �إن  يعني  �إجارتها  ت�صح  منفعة 
مقامه في يده... وما لا ت�صح �إجارته �أي لم تجر العادة ب�إجارته كغنم و�شجر وطير ونحوه مما 
لا منفعة له ت�ؤجر عادة لم يلزمه �أي الغا�صب له �أجرة؛ لأن منافعه غير متقومة()1(، والأ�صل في 
عموم العقار �أن تكون له منفعة ت�صح �إجارتها، فبذلك جرت عادة النا�س قديماً وحديثاً، ولذلك 
لم يفتر�ض النظام وجود عقار منزوع لا منفعة فيه �إذ جاء الن�ص عامّاً �شاملًا، ولم يفرق بين 
عقار و�آخر، �سوى �أن عهد �إلى اللجنة تقدير قيمة تلك الأجرة ح�سبما �سبق بيانه، �إلا �أن �أحوالًا 
قد تعر�ض �أحياناً تدعو �إلى بحث م�سائل تتعلق بهذا المطلب وتجعلها محل نظر، ونبين ذلك في 

الم�سائل الآتية:
الم�س�ألة الأولى: وجود المنفعة في الأر�ض الف�ضاء )البي�ضاء(:

المثل  ب�أجرة  المطالبة  ال�صادرة عن محاكم ديوان المظالم برف�ض دعاوى  الأحكام  ق�ضت بع�ض 
للعقار المنزوع �إذ كان �أر�ضاً ف�ضاءً، وعللت ذلك الحكم ب�أ�سباب عديدة، �أبرزها ما نحن ب�صدد 
بحثه، وهو �أن المدعي في تلك الحالة لم يت�ضرر؛ من حيث �إن العقارَ �أر�ضٌ ف�ضاء لا منفعة فيها، 
ومن ثم لا يكون قد فاته ك�سب �أو لحقته خ�سارة، فقد ن�ص الحكم ال�صادر عن محاكم الا�ستئناف 
الإدارية بديوان المظالم في الا�ستئناف رقم )٧٨١٧( لعام ١٤٤٠هـ على الآتي: ))و�إنما الحكم 
�أ�سا�س قواعد التعوي�ض بتطبيق ال�شروط المن�وص�ص عليها  بناءً على المادة )٣/١٧( يكون على 
بالمادة من التحقق من ال�ضرر على من نزع عنه العقار تحققاً يقينياً لا احتمالياً من فوات ك�سب 

)1( ك�شاف القناع: ١١١/٤. 
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�أو لحوق خ�سارة، فالأر�ض الف�ضاء �أو البيت المهجور لي�س فيها �أي احتمالية لفوات ك�سب �أو لحوق 
�أر�ض  �أو لم تنزع... ولـمّا كان ذلك وكان العقار  خ�سارة لأن و�ضعها ثابت �سواءً نزعت ملكيتها 
ف�ضاء وبالتالي ف�إن �صاحب العقار لا تنطبق عليه ال�شروط الواردة في المادة )٣/١٧( مما تنتهي 

معه الدائرة �إلى رف�ض الدعوى(()1(.
�إلا �أن �أحكاماً �أخرى ق�ضت بنقي�ض ذلك، وناق�شت محل الخلاف، وف�صلت القول فيه، فمنها: 
الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )٢٩٢٥( لعام ١٤٤٢هـ �إذ 
ن�ص على الآتي: ))�أما عن ا�ستحقاق المدعي لأجرة المثل مع كون عقاره �أر�ضاً ف�ضاءً؛ فلا بد له 
من ثلاثة �شروط: الأول: )ثبوت منعه من الانتفاع ب�أر�ضه من قبل الجهة(، والثاني: )كون يد 
�إجارتها(. ف�أما الأول: )ثبوت منعه  الجهة يد �ضمان(، والثالث: )كون العقار له منفعة ت�صح 
من الانتفاع ب�أر�ضه( وحيث ن�صت الفقرة الثالثة من المادة ال�سابعة ع�شرة من نظام نزع ملكية 
العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم )م/15( 
مالك  الم�شروع  �صاحبة  الجهة  �أخرجت  �إذا  الحالات  كل  »في  �أنه:  على  1424/3/11هـ  وتاريخ 
�أو  ا�ستثنائية  التعوي�ض �سواء كان ب�وصرة  ت�سلم  �أو منعته من الانتفاع به قبل  العقار من عقاره 
ت�أخير  التعوي�ض ما لم يكن �سبب  التي بين الإخلاء وت�سلم  �أجرة المثل عن المدة  غيرها فيعطى 
�صرف التعوي�ض ب�سببه« فقد ذكرت المادة �وصرتين: الإخراج من العقار، والمنع من الانتفاع به، 
بموجَب  العقار  من  الانتفاع  من  تمنعه  الجهة  ف�إن  المدعي؛  حالة  على  منطبقة  ال�وصرة  وهذه 
الفقرة الأولى من المادة ال�ساد�سة من النظام التي ن�صت على �أنه »لا يجوز تق�سيم �أر�ض �أو دمج 
الِملكية  �أو الترخي�ص بالبناء في العقارات الواردة في مخطط الم�شروع المقترح نزع  عقار ب�آخر، 
الِملكية«؛  �إجراءات نزع  بالبدء في  الموافقة  التبليغ بقرار  تاريخ  لأجل تنفيذه، وذلك اعتباراً من 
ى ذلك �أن الجهة و�ضعت يدها على العقار ومنعت مالك الأر�ض الف�ضاء من الانتفاع بها  ف�إن م�ؤدَّ
من قرار النزع. و�أما الثاني: )كون يد الجهة يد �ضمان( فقد تقرر �أنه لي�س للجهة �أن ت�ضع يدها 

)1( الحكم ال�صادر عن محاكم الا�ستئناف الإدارية بديوان المظالم في الا�ستئناف رقم )٧٨١٧( لعام ١٤٤٠هـ )غير من�وشر(.
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على العقار قبل قب�ضه للثمن؛ لأن ما ا�شترط القب�ض ل�صحته من العقود، لا ي�صح الت�صرف فيه 
قبل القب�ض؛ لعدم ثبوت الِملك؛ وعليه فيكون م�ستحقاً لأجرة المثل بو�ضعها يدها على عقاره من 
جهة �أن الفقهاء قرروا �أن لل�ضمان �أ�سباباً هي )العقد واليد والإتلاف(، و�ضمان المدعى عليها 
ب�سبب اليد، وما قب�ض بلا عقد بلا �إذن يكون م�ضموناً كما في الإجارة الفا�سدة؛ فتلزمها �أجرة 
المثل لمدة بقاء العقار في يدها قبل العقد؛ لأن المنافع تلفت تحت يدها، قال في الرو�ض المربع 
�أو  المثل( لمدة بقائها في يده �سكن  �أجرة  المدة، لزمه  ب�إجارة فا�سدة وفرغت  ت�سلم عيناً  )ومن 
لم ي�سكن؛ لأن المنفعة تلفت تحت يده بعو�ض لم ي�سلم للم�ؤجر، فرجع �إلى قيمتها(. و�أما الثالث: 
)كون العقار له منفعة ت�صح �إجارتها(، والمنفعة -كما عرفها علي حيدر في درر الحكام- هي 
)الفائدة التي تح�صل با�ستعمال العين(، وقد رتب الفقهاء �ضمان المنافع على ما كان له منافع 
�إن  يعني:  �إجارتها(  ت�صح  منفعة  للمغ�وصب  كان  )و�إن  القناع:  ك�شاف  قال في  �إجارتها،  ت�صح 
كان المغ�وصب مما ي�ؤجر عادة )فعلى الغا�صب �أجرة مثله مدة مقامه في يده( �سواءً )ا�ستوفى( 
الغا�صب �أو غيره )المنافع �أو تركها تذهب(؛ لأن كل ما �ضمن بالإتلاف جاز �أن ي�ضمنه بمجرد 
التلف في يده كالأعيان(. وت�ضمن منافع ما ت�صح �إجارته في حال الفوات ب�أن تركت المنافع تذهب 
�سدى، �أو حال التفويت ب�أن ي�ستوفي الغا�صب منافعها، قال في المنتهى و�شرحه )منافع المغ�وصب 
فيه،  منح�صر  غير  فالموجب  لل�ضمان،  موجباً  كان  و�إن  والغ�صب  والتفويت(؛  بالفوات  ت�ضمن 
والثابت هنا حكم الغ�صب لا حقيقته، وبينهما فرق، فلا يلزم من ثبوت الأول ثبوت الثاني؛ ومن 
هذا يتبين �أنه لي�س من �شرط وجود المنفعة انتفاعُ مالك العقار بها؛ لأن التفويت -كما قرر العز 
بن عبد ال�سلام- �ضربان: تفويت الإتلاف، وتفويت الحيلولة، وتفويت الأر�ض الف�ضاء من قبيل 
الحيلولة، والأ�صل �أن العقارات لها منفعة تعرف بقيمة �أجرتها عند النا�س لو �أجرت، ي�ستحقها 
�صاحب العقار متى حيل بينه وبين عقاره، وهذا الذي قرروه تدخل فيه الأر�ض الف�ضاء. كما �أن 
القول با�شتراط كون العقار المنزوع معموراً؛ مردود في البحث الدلالي للألفاظ من جهة: �أن لفظ 
)العقار( لغة هو: كل ما لا يمكن نقله وتحويله من مكان �إلى �آخر كالأر�ض والدار -كما في )م: 
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129( من مجلة الأحكام العدلية-، وقد جاء في المادة )3/17( مفرداً محلى باللام وهو من �صيغ 
العموم، ف�أفاد ال�شمول لكل العقارات، و�أي�ضاً ف�إن المقرر �أن ما كان عاماً في �أ�شخا�ص �شيء كان 
عاماً في �أحواله؛ فعمومه لأ�شخا�ص العقار ي�ستلزم عمومه لأحواله ف�ضاء كان �أو معموراً �أو غير 
ذلك. والثابت حيلولة المدعى عليها بين المدعي ومنافع عقاره من تاريخ �صدور قرار النزع بتاريخ 
1431/1/27هـ �إلى ا�ستلامه التعوي�ض بتاريخ 1440/4/23هـ، وعليه فقد ثبت �أ�صل الا�ستحقاق 
لأجرة المثل، وقد كان على الجهة تقديرها و�إحالتها �إلى اللجنة المخت�صة بموجب المادة )3/17( 
من نظام النزع، وحيث امتنعت المدعى عليها عن اتخاذ قرار كان من الواجب عليها طبقاً للنظام 

ولائحته؛ ف�إن الدائرة تنتهي �إلى �إلغاء قرارها بالامتناع عن تقدير �أجرة المثل...(()1(.
لعام   )١١٥١٤( رقم  الدعوى  في  المظالم  بديوان  الإدارية  المحاكم  عن  ال�صادر  الحكم  ومنها 
١٤٣٧هـ �إذ ن�ص على �أنه: ))وبما �أن �أ�سباب النق�ض قد بُنيت على �أ�صلين: �أولهما: ا�شتراط تحقق 
المنفعة في العقار المنزوع، بما يرمي له هذا الأ�صل من انتفاء المنفعة في عقار المدعي بو�صفه �أر�ضاً 
ف�ضاءً. وهذا مردود من جهة: �أن الفقهاء قد رتبوا �ضمان المنافع المغ�وصبة على ما ت�صح �إجارته، 
وحيث قدرت جهة الخبرة �أجرة لأر�ض المدعي بو�صفها المتقدم، ف�إن تقديرها حامل لإثبات تحقق 
المنفعة في العقار من باب �أولى، وي�ضاهي ذلك ما جرت به العادة من ت�أجير الأرا�ضي الف�ضاء. 
�أما الأ�صل الثاني: فهو تقييد ا�ستحقاق �ضمان المنفعة ب�إثبات حب�سها عن المالك. وهذا متحقق 
في الأر�ض -محل الدعوى- من جهة �أن العقار المنزوع ملكيته: �إما �أن يكون �أنقا�ضاً مقامة على 
الأر�ض، �أو �أن يكون مجرد �أر�ض ف�ضاء. �أما بالن�سبة للحالة الأولى: ف�إن حب�س المنفعة لا يتحقق �إلا 
ب�إخلاء العقار. �أما في الحالة الثانية: ف�إن حب�س المنفعة مُتحققٌ بمجرد �صدور قرار النزع؛ حيث 
يمنع المالك بموجبه من ا�ستخراج الرخ�ص اللازمة للانتفاع به؛ تطبيقاً لحكم المادة الـ)1/6( 
الترخي�ص  �أو  ب�آخر،  عقار  دمج  �أو  �أر�ض  تق�سيم  يجوز  »لا  �أنه:  على  ن�صت  والتي  النظام،  من 
بالبناء في العقارات الواردة في مخطط الم�شروع المقترح نزع الملكية لأجل تنفيذه، وذلك اعتباراً 

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )٢٩٢٥( لعام ١٤٤٢هـ )غير من�وشر(.
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من تاريخ التبليغ بقرار الموافقة بالبدء في �إجراءات نزاع الملكية«. �أما التذرع بعدم انتفاع المدعي 
بالعقار المنزوع، ف�إن المنظم قد رتب التعوي�ض على حب�س المنفعة، وهي م�ستحقة للمالك متى كان 
للعقار المنزوع منفعة ت�صح �إجارتها، ومرد ذلك �إلى �أن حرمة المنفعة كحرمة رقبة العين توجب 
�ضمان قيمتها لمالكها بالإتلاف، �أما ا�ستيفاء المالك للمنفعة �أو عزوفه عنها فهي محكومة بمطلق 

ت�صرفه. وعليه ف�إن المحكمة تلتفت عن هذا الدفع(()1(.
�أجرة  النازعة  بت�ضمين الجهة  القول  و�أ�سبابها رجحان  الأحكام  تلك  المت�أمل في  للناظر  ويظهر 
المثل عن الأر�ض الف�ضاء، وعدم التفريق بينها وبين العقار المعمور في �أ�صل الا�ستحقاق؛ �إذ �إنه 
لا موجب للتفريق بينهما و�إن للأر�ض منفعة مُنع منها �صاحبها �سواءً ا�ستُوفيت قبل النزع �أم لا، 
فلا �أثر -لا �شرعاً ولا نظاماً- لعدم ا�ستعمال مالك العقار للمنفعة وا�ستيفائها من عدمه على 

ا�ستحقاقه لأجرة المثل.
الم�س�ألة الثانية: وجود منفعة للبناء غير المكتمل �أو المتهالك:

ور البوار، والأبنية المتهالكة  كذلك مما تتفاوت فيه الأنظار من حيث وجود المنفعة من عدمها، الدُّ
�أو غير المكتملة، و�إن من لم يوجب �أجرة المثل في الأر�ض الف�ضاء -بحجة عدم المنفعة- لم يوجبها 
�أو  �أن: ))الأر�ض الف�ضاء  كذلك في الدار المهجورة كما نقلنا في الحكم ال�سابق من ن�صه على 
�سواءً  ثابت  و�ضعها  لأن  خ�سارة  لحوق  �أو  ك�سب  لفوات  احتمالية  �أي  فيها  لي�س  المهجور  البيت 
نزعت ملكيتها �أو لم تنزع(()2(، ويقال في مناق�شة ذلك ما قيل في الم�س�ألة ال�سابقة، لأنه لو ثبت 
الا�ستحقاق لأجرة المثل عن الأر�ض الف�ضاء، فا�ستحقاقها في الدور المهجورة والمباني غير المكتملة 

من باب �أولى؛ لأنها مح�ض زيادة، فلو لم يقدر فيها �أي نفع، فالأر�ض باقية ومنفعتها كذلك.
ولكن محل البحث في هذه الم�س�ألة: هل يكون لتلك الدور والمباني �أثر واعتبار في تقدير �أجرة المثل، 
�أم تقدر �أجرة الأر�ض ف�ضاءً ب�صرف النظر عما عليها من البناء؟ وقد يكون للجانب الفني في 

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )١١٥١٤( لعام ١٤٣٧هـ )غير من�وشر(. 
)2( الحكم ال�صادر عن محاكم الا�ستئناف الإدارية بديوان المظالم في الا�ستئناف رقم )٧٨١٧( لعام ١٤٤٠هـ )غير من�وشر(.
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تقدير �أ�سعار العقارات �أثر على ذلك �إلا �أن الفقهاء تعر�وضا لمثل تلك الحالة.
و�إن الإجابة على ذلك ت�ؤ�س�س على �أ�صل ال�سبب الذي به ا�ستحق �صاحبُ العقار التعوي�ضَ، وهو 
جبر ما لحقه من خ�سارة وتعوي�ض ما فاته من منافع تعوي�ضاً عادلًا، وعليه؛ ف�إن كان لتلك المباني 
�إليها  �إقبال النا�س  �أثر في  �أثر في زيادة الأجرة ك�أن تكون قابلة للترميم والإ�صلاح وكان لذلك 
وزيادة الرغبة فيها ف�إن العدل حينئذ �أن يكون ذلك في الح�سبان، و�إن كانت على حالة من الرداءة 
بحيث لا يمكن الانتفاع منها بحال، �أو يكون الانتفاع بها �أعظمَ كلفةً من هدمها وا�ستغلالها من 

جديد ف�إن التقدير يكون مقت�صراً على الأر�ض دون ما عليها من بناء.
وقد ن�ص الفقهاء على نحو ذلك �إذ جاء في حا�شية بلغة ال�سالك على ال�شرح ال�صغير ما ن�صه: 
�أو  �إن�شاءً  البناء  كان  �سواءً  وا�ستعملت  بنيت  �إذا  براحاً  الأر�ض  بكراء  منه  للمغ�وصب  )يق�ضى 
م الأ�صلُ قبل البناء �أو الإ�صلاح بما ي�ؤاجر  ترميماً، في�شمل الدار الخربة ي�صلحها الغا�صب فيُقَوَّ
به لمن ي�صلحه، فيلزم الغا�صب والزائد له، كمركب نخر يحتاج لإ�صلاح غ�صبه �شخ�ص فرمّه 
و�أ�صلحه وا�ستعمله، فينظر فيما كان ي�ؤاجر به لمن ي�صلحه، فيغرمه الغا�صب والزائد له ب�أن يقال 
كم ت�ساوي �أجرته نخراً لمن يعمره وي�ستغله؟ فما قيل لزم الغا�صب()1(، ونحوٌ منه وارد في عقد 

الجواهر الثمينة)2(.
المطلب الثالث: ثبوت منع جهة الإدارة مالك العقار من ا�ستيفاء منافعه:

تبرز �أهمية هذا ال�شرط من حيث �إنه العلة التي ي�ؤ�س�س عليها الا�ستحقاق، ف�إن لم يثبت منعٌ فلا 
ا�ستحقاق، ف�ضلًا عن كون تحديد بداية المدة التي ت�ستحق عنها الأجرة يكون من ثبوته، وكثيراً 
�أن منع  �أم في وقته، ولا �سيما  المنع  �أ�صل ح�وصل  �إثباته محلَّ نزاعٍ وخلاف، �سواء في  ما يكون 
الت�صرف بالعقار مما لا يظهر للعيان، ولا يدرك بالم�شاهدة، ون�ستعر�ض �شيئاً من ذلك في �سرد 

الم�سائل الآتية:

)1( ال�شرح ال�صغير وحا�شية ال�صاوي: ٥٩٨،٥٩٧/٣.
)2( عقد الجواهر الثمينة: ٨٦٧،٨٦٦/٣.
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الم�س�ألة الأولى: �إ�صدار قرار النزع والإخلاء من العقار )ما يتحقق به المنع في حال نزع الملكية(:
تبا�شر جهة الإدارة عدة �إجراءات في �سبيل نزع ملكية العقارات، ومحل البحث هنا عن الأمر 
الذي يتحقق به المنع من الانتفاع، والإجراء الذي ي�صدق عليه و�صف المنع؛ لِـما يترتب عليه من 
�أنه  ب�سكن  كان م�ستغلًا  فيما  وذلك ظاهر  بالأجرة،  الم�شمولة  المدة  بداية  الا�ستحقاق، وتحديد 
يكون ب�إخراج مالك العقار منه، ولذلك جاء في �صدر المادة )٣/١٧( من النظام: »في كل الحالات 
�إذا �أخرجت الجهة �صاحبة الم�شروع مالك العقار من عقاره...فيعطى �أجرة المثل عن المدة التي 
بين الإخلاء...«، �أما في الحالة الأخرى ف�إن المنع يكون ب�إ�صدار قرار النزع؛ من حيث �إنه ب�صدوره 
تتوقف كل الت�صرفات التي يمكن بها الانتفاع بالعقار، وتكون باطلة، و�إن ذلك هو الأثر النظامي 
المترتب على قرار جهة الإدارة بنزع الملكية، و�إلى ذلك ت�شير المادة ال�ساد�سة من النظام �إذ ن�صت 
على �أنه: »لا يجوز تق�سيم �أر�ض �أو دمج عقار ب�آخر، �أو الترخي�ص بالبناء في العقارات الواردة في 
مخطط الم�شروع المقترح نزع الملكية لأجل تنفيذه، وذلك اعتباراً من تاريخ التبليغ بقرار الموافقة 

بالبدء في �إجراءات نزع الملكية«. 
الإدارية  المحاكم  ال�صادر عن  ال��شأن، فقد ن�ص الحكم  بهذا  ال�صادرة  الأحكام  وبذلك جاءت 
بديوان المظالم في الدعوى رقم )٢٩٢٥( لعام ١٤٤٢هـ على �أنه: ))حيث ن�صت الفقرة الثالثة 
من المادة ال�سابعة ع�شرة من نظام نزع ملكية العقارات للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على 
العقار ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم )م/15( وتاريخ 1424/3/11هـ على �أنه: »في كل الحالات 
�إذا �أخرجت الجهة �صاحبة الم�شروع مالك العقار من عقاره �أو منعته من الانتفاع به قبل ت�سلم 
التعوي�ض �سواءً كان ب�وصرة ا�ستثنائية �أو غيرها فيعطى �أجرة المثل عن المدة التي بين الإخلاء 
�وصرتين:  المادة  ذكرت  فقد  ب�سببه«  التعوي�ض  �صرف  ت�أخير  �سبب  يكن  لم  ما  التعوي�ض  وت�سلم 
الإخراج من العقار، والمنع من الانتفاع به، وهذه ال�وصرة منطبقة على حالة المدعي؛ ف�إن الجهة 
تمنعه من الانتفاع من العقار بموجَب الفقرة الأولى من المادة ال�ساد�سة من النظام التي ن�صت 
على �أنه: »لا يجوز تق�سيم �أر�ض �أو دمج عقار ب�آخر، �أو الترخي�ص بالبناء في العقارات الواردة في 
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مخطط الم�شروع المقترح نزع الِملكية لأجل تنفيذه، وذلك اعتباراً من تاريخ التبليغ بقرار الموافقة 
ى ذلك �أن الجهة و�ضعت يدها على العقار ومنعت مالك  بالبدء في �إجراءات نزع الِملكية«؛ ف�إن م�ؤدَّ

الأر�ض الف�ضاء من الانتفاع بها من قرار النزع...(()1(.
كما ن�ص الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )١١٥١٤( لعام 
في  متحقق  المالك...  عن  حب�سها  ب�إثبات  المنفعة  �ضمان  ا�ستحقاق  ))تقييد  �أن:  على  ١٤٣٧هـ 
على  مقامة  �أنقا�ضاً  يكون  �أن  �إما  ملكيته:  المنزوع  العقار  �أن  من جهة  الدعوى-  الأر�ض -محل 
الأر�ض، �أو �أن يكون مجرد �أر�ض ف�ضاء. �أما بالن�سبة للحالة الأولى: ف�إن حب�س المنفعة لا يتحقق �إلا 
ب�إخلاء العقار. �أما في الحالة الثانية: ف�إن حب�س المنفعة مُتحققٌ بمجرد �صدور قرار النزع؛ حيث 
يمنع المالك بموجبه من ا�ستخراج الرخ�ص اللازمة للانتفاع به؛ تطبيقاً لحكم المادة الـ)1/6( 
الترخي�ص  �أو  ب�آخر،  عقار  دمج  �أو  �أر�ض  تق�سيم  يجوز  »لا  �أنه:  على  ن�صت  والتي  النظام،  من 
بالبناء في العقارات الواردة في مخطط الم�شروع المقترح نزع الملكية لأجل تنفيذه، وذلك اعتباراً 

من تاريخ التبليغ بقرار الموافقة بالبدء في �إجراءات نزاع الملكية...«)2(. 
وي�ؤكد على ذلك حكم محكمة الا�ستئناف الإدارية �إذ �أيدت حكماً ق�ضى ب�أجرة المثل للمدعي دون 
ت�أ�سي�ساً  �إليه: اعتباراً من تاريخ ١٤٣٦/٤/١٢هـ وحتى ١٤٣٩/٢/٢٣هـ؛  تحديد مدة، و�أ�ضافت 
على �أن ا�ستحقاق المدعي يبد�أ من تاريخ �إف�صاح الجهة عن �إرادتها الملزمة بح�صر عقاره و�إيقاف 

بنائه...(()3(.
الم�س�ألة الثانية: الامتناع عن �إ�صدار ما يلزم لا�ستيفاء منافع العقار:

�إن الت�صرف في العقار والانتفاع به في الواقع المعا�صر م�شروط دائماً ب�إجراءات نظامية وتراتيب 
�إدارية �سابقة، فلا يمكن ل�صاحب عقار �أن يبني، �أو ي�ؤجر، �أو يمار�س ن�شاطه التجاري �إلا بعد 

)1( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )٢٩٢٥( لعام ١٤٤٢هـ )غير من�وشر(.
)2( الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )١١٥١٤( لعام ١٤٣٧هـ )غير من�وشر(. 

١٤٣٩هـ  لعام:  والمبادئ  الأحكام  مجموعة  من�وشر:  ١٤٣٨هـ،  لعام  )٧/٨٩٨/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم   )3(
ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ١٩٠/٣.
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ا�ستكمال الم�سوغات النظامية لذلك، وقد تمتنع جهة الإدارة عن منح �صاحب العقار ما يلزم لأن 
ينتفع به، �سواءً كان الامتناع م�شروعاً �أم لا، فهل يعدّ ذلك موجباً ل�ضمان �أجرة مثل العقار في حق 
جهة الإدارة في امتناعها غير الم�شروع؟ وهل يعد ذلك في حكم غ�صب المنافع؟ و�إذا كان كذلك 

فمن �أي وقت يُن�سب ذلك الامتناع لها؟
تكاد تتفق الأحكام ال�صادرة بذلك ال��شأن -ح�سب اطلاع الباحث- على ت�ضمين جهة الإدارة في 
تلك الحالة، ومعاملتها كما لو با�شرت منع المالك من الانتفاع بعقاره، فمن ذلك الحكم ال�صادر 
في الدعوى الإدارية رقم )١٠/٣٣/ق( لعام ١٤٣٢هـ، �إذ ن�ص على �أن: ))الثابت �أن �إيقاف المدعى 
عليها العمل بالت�صريح الممنوح لوالد المدعين كان في عام ١٤١٥هـ وا�ستمر حتى ت�أييد الحكم من 
محكمة الا�ستئناف ورفع الإيقاف عام ١٤٢٩هـ وخلال تلك الفترة لم تنقطع مطالبة والد المدعين 
بالت�صريح، الأمر  العمل  الإيقاف وا�ستمرار  �أبنا�ؤه بعد وفاته وذلك برفع  حال حياته، ومن ثم 
الذي لا يمكن معه الت�سليم ب�أن ما قامت به المدعى عليها لم يكن خط�أً، حيث �إنها قامت بالإيقاف 
دون التحقق الكامل من �أن المدعي قد تعدى على حرم الطريق، حيث �إن �إلغاء �أو �إيقاف العمل 
التابعة  البلديات  �أو  �أو الأمانات  البلدية والقروية  ال�ش�ؤون  بالرخ�ص لي�س من �صلاحيات وزارة 
ووكالة  �أ�صالة  المدعي  رخ�صة  �إيقافها  في  عليها  المدعى  �سلكته  ما  ف�إن  ذلك  على  وبناءً  لها... 
�سلوك خاطئ، فكان الأجدر بها اتباع الإجراءات النظامية للإيقاف... وبناءً عليه ف�إن ما قامت 
به المدعى عليها يعتبر تع�سفاً وخط�أً ي�ستحق عليه المدعون التعوي�ض... ف�إنه مما لا �شك فيه �أن 
فترة الإيقاف التي ا�ستمرت قرابة )١٤( عاماً قد �ألحقت بعقار المدعين ال�ضرر البليغ والمتمثل 
�أن ال�ضرر  في نق�ص قيمة العقار وفوات ا�ستثماره طوال تلك الفترة... ف�إنه مما تقدم ي�ستبين 
الذي وقع بالمدعين كان �سببه ت�صرف المدعى عليها في الإيقاف دون �سلوك الم�سلك النظامي... 
وحيث �إن الدائرة... قررت ندب خبير... في الدعوى لتقدير �أجرة المثل... ف�إن الدائرة تنتهي �إلى 

قناعتها بعدالة تقرير الخبير لأجرة المثل في �وضء ما �سبق وهو ما تحكم به(()1(.

١٤٣٤هـ  لعام  والمبادئ  الأحكام  مجموعة  من�وشر:  ١٤٣٢هـ،  لعام  )١٠/٣٣/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم   )1(
ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ٢٥٩٤/٥.
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-في  ن�ص  �إذ  ١٤٢٥هـ،  لعام  )١/٤٦٩٠/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم  وكذلك 
�سياق الحديث عن �إغلاق المدعى عليها ق�صر �أفراح وامتناعها عن �إ�صدار الترخي�ص وتجديده- 
بعيب  م�وشبين  حينئذٍ  يكونان  رخ�صته  وتجديد  الق�صر  فتح  عن  بالامتناع  ))قرارها  �أن:  على 
ملزمة  الأمانة  وتكون  بالإلغاء،  حريين  ويم�سيان  وت�أويله  تطبيقه  في  والخط�أ  النظام  مخالفة 
امتناعها -وفق ما  �أخط�أت في  الأمانة قد  فلما كانت  الق�صر وتجديد رخ�صته...  بفتح  حينئذٍ 
�سبق �إي�ضاحه- وقد لحق المدعي �ضرر ب�سبب ذلك على نحو ما �أبين في الوقائع، وكان ثمة علاقة 
�أركان التعوي�ض متوافرة هنا؛ وعليه ف�إن الأمانة تكون حينئذٍ ملزمة  بين الخط�أ وال�ضرر: ف�إن 

بتعوي�ض المدعين عما لحقهم من �أ�ضرار تمثلت في حرمانهم من �أجرة الق�صر(()1(.
لعام   )١٩٠٨( رقم  الدعوى  في  المظالم  بديوان  الإدارية  المحاكم  عن  ال�صادر  الحكم  و�أي�ضاً 
١٤٤٢هـ، و�سن�ستعر�ضه مف�صلًا -�إن �شاء الله- في الدرا�سة التحليلية للأحكام في المبحث الثالث 

من هذا الف�صل. 
الم�س�ألة الثالثة: المنع من ا�ستيفاء المنافع بالعمل المادي:

العقار من  مالك  بامتناعها عن تمكين  المثل  �أجرة  ت�ضمن  الإدارة  �أن جهة  �سبق  تبين مما  �إذا 
مادية  �أعمال  من  الإدارة  جهة  تبا�شره  ما  ف�إن  لذلك؛  نظاماً  يلزم  ما  ب�إ�صدار  بعقاره  الانتفاع 
حقها  في  يرتب  والإغلاق   والا�ستغلال  والإخلاء  والهدم  كالت�سوير  بالعقار  الانتفاع  دون  تحول 
رقم )٢/٣٧٧٥/ق(  الإدارية  الدعوى  ال�صادر في  وبذلك جاء الحكم  �أولى،  باب  ال�ضمان من 
لعام ١٤٣٦هـ، �إذ ن�ص على �أنه: ))وبما �أن الثابت �أنه قد تم الانتفاع بالم�ست�شفى وكامل �أجهزته 
الطبية وملحقاته من �أرا�ضٍ ومواقف ونحوه، والثابت �أن ذلك الانتفاع كان دون مقابل مادي، ف�إن 
با�ستغلال  الإدارية  ف�إن قيام الجهة  المنفعة تقابلها الأجرة، وعليه  �أن  ال�شرعي  معاقد الإجماع 
الموقع محل الدعوى دون دفع الأجرة المقابلة يعد تعدياً ولا ريب يوجب قيام ال�ضمان على المنفعة 

١٤٣٠هـ  لعام  والمبادئ  الأحكام  مجموعة  من�وشر:  ١٤٢٥هـ،  لعام  )١/٤٦٩٠/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم   )1(
ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ١٧٢٩/٣.
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الم�ستغلة(()1(.
وكذلك الحكم ال�صادر في الدعوى الإدارية رقم )١/٤٣٩٣/ق( لعام ١٤٢٥هـ، �إذ ن�ص على �أنه: 
))لما كان الثابت من �أوراق الدعوى �أن المدعي قد تبرع للمدعى عليها بالمبنى العائد ملكيته �إليه 
على �أن ت�ستخدمه مدة �سنة �إلا �أن المدعى عليها ا�ستمرت بالبقاء فيه ولم تخرج منه �أو ت�ست�أجره 
من مالكه بعقد �إيجار ينظم ما لكل من الطرفين تجاه الآخر، بل بقيت فيه ت�ستخدمه وت�ستغله 
�أو مبرر نظامي يمكنها من ذلك، مما يوجب عليها تعوي�ض �صاحب العقار ب�أجرة  دون م�ستند 

مقابل بقائها فيه(()2(.
على:  ن�ص  �إذ  ١٤٣٢هـ،  لعام  )١٠/٣٧٨/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم  و�أي�ضاً 
))�إن الفترة التي يطالب المدعي بالتعوي�ض عنها لم يتمكن فيها من الانتفاع بعقاره وفي نف�س الوقت 
لم تنزع منه ولم ترفع المدعى عليها يدها عن الأر�ض، بل كانت الأر�ض معلقة وموقوفة من قبل 
المدعى عليها... وحيث �إن المقرر فقهاً وق�ضاءً �أن من غ�صب �أر�ضاً وت�سبب في تعطيل انتفاع مالك 
الأر�ض من �أر�ضه، ف�إنه يجب عليه �أن يعو�ض مالك الأر�ض عن جميع الفترة التي تم فيها غ�صب 

الأر�ض وتعطيل الانتفاع بها، ب�أجرة المثل(()3(. 
و�إن الحكم بذلك م�ستقر ولو كانت الجهة ب�صدد نزع ملكية ذلك العقار، �إذ ق�ضى الحكم ال�صادر 
التي  الجهة  على  المثل  ب�أجرة  بالتعوي�ض  ١٤١١هـ  لعام  )٤/٢٠٢/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في 
با�شرت �إزالة محطة محروقات وهدَمَتْها، وذكر -في معر�ض الرد على القول ب�أن المدعى عليها 
�إجراءاته م�ستمرة-  و�أن  النزع  بهذا  �أمر  ا�ست�صدار  و�أنها ب�صدد  العقار  ملكية  نزع  �أزمعت  قد 

١٤٣٩هـ  لعام:  والمبادئ  الأحكام  مجموعة  من�وشر:  ١٤٣٦هـ،  لعام  )٢/٣٧٧٥/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم   )1(
ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ٤٥٠/٣. 

١٤٢٧هـ  لعام:  والمبادئ  الأحكام  مجموعة  من�وشر:  ١٤٢٥هـ،  لعام  )١/٤٣٩٣/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم   )2(
ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ٢٠٥٣/٤. 

١٤٣٣هـ  لعام:  والمبادئ  الأحكام  مجموعة  من�وشر:  ١٤٣٢هـ،  لعام  )١٠/٣٧٨/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم   )3(
ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ١٠٥٧/٣.
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�إجراءات مبدئية وعر�ض �أمر النزع للجهات  �أنه: ))كان على المدعى عليها عمل ما لديها من 
المخت�صة، وترك المدعي يت�صرف في ملكه حتى يرد ما يفيد الموافقة على نزع المحطة وفق التعليمات، 

�أما وقد خالفت ذلك ف�إنها تتحمل تبعته...(()1(.
المبحث الثاني: حالات استحقاق أجرة المثل للعقار:

المطلب الأول: نزع ملكية العقار للمنفعة العامة مع ت�أخير العِو�ض:
ما  فيها، وهي  المثل  �أجرة  ا�ستحقاقَ  النظامُ  قرر  التي  الأولى  المطلب الحالة  ن�ستعر�ض في هذا 
جاء في المادة ال�سابعة ع�شرة منه �إذ ن�ص على �أنه: »في كل الحالات �إذا �أخرجت الجهة �صاحبة 
الم�شروع مالك العقار من عقاره �أو منعته من الانتفاع به قبل ت�سلم التعوي�ض �سواءً كان ب�وصرة 
ا  ا�ستثنائية �أو غيرها فيعطى �أجرة المثل عن المدة التي بين الإخلاء وت�سلم التعوي�ض«، ونتطرق ِمل

يعر�ض لها من م�سائل ت�ستدعي البحث والنظر وفق التف�صيل الآتي:
الم�س�ألة الأولى: امتناع المطالِب من ا�ستلام التعوي�ض و�أثره على تقدير الأجرة الم�ستحقة:

عندما قرر النظام ا�ستحقاق مالك العقار لأجرة المثل ا�ستثنى من ذلك ما �إذا كان �سبب ت�أخير 
�صرف التعوي�ض يعود �إليه، ح�سب ن�صه الآنف ذكره، و�أ�صل ذلك ظاهر، من حيث �إنه لم ي�ستحق 
ت�سليمِ  دون  به  الانتفاع  من  ومنعته  ملكه  على  العاديَة  يدها  و�ضعت  لأن الجهة  �إلا  الأجرة  تلك 
التعوي�ض فقد  ت�أخير �صرف  �إليها نقلًا م�شروعاً، ف�إذا كان هو �سببَ  العقار  عو�ض ونقلِ ملكية 
انتفت الم�س�ؤولية عن الجهة النازعة، �إذ �إنها �أدت ما وجب عليها، بَيْد �أن مالك العقار ممتنع عن 

ا�ستلامه.
ومن �أبرز ما ي�شكل في تلك الحالة المنازعةُ في �سبب الت�أخير، ب�أن تدعي الجهة النازعة �أن مالك 
العقار هو ال�سبب، وينكر هو ذلك، والذي يظهر -والله �أعلم- �أن القول قول مالك العقار ما لم 
تثبت الجهة ادعاءها بالبينة؛ ذلك �أن جميعَ الإجراءات المتعلقة بنزع الملكية، وتقدير التعوي�ضات، 

)1( الحكم ال�صادر في الدعوى الإدارية رقم )٤/٢٠٢/ق( لعام ١٤١١هـ، من�وشر: مجموعة الأحكام والمبادئ للأعوام: ١٤٠٢-
١٤٢٦هـ ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ٣٥٩/١٠. 
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و�صرف الم�ستحقات مناطةٌ بالجهة النازعة، ومن ثم ف�إن عبء �إثبات �أن �سبب الت�أخير هو مالك 
العقار يقع على عاتقها، وي�ؤيد ذلك عبارة النظام التي جعلت الأ�صل في جميع الحالات �أن يُعطى 
الأ�صل  الت�أخير، ومن ثم يكون من يدعي خلاف  �أن يكون هو �سبب  الأجرةَ، والا�ستثناء  المالكُ 

مطالَباً بالبينة.
�إلى عدم  التعوي�ض عائداً  ت�سليم  ت�أخير  �سبب  كان  �إذا  ما  �أخرى وهي  م�س�ألة  ويتفرع عن ذلك 
�سبب  ن�سبة  لذلك  ي�صح  وهل  عليه.  المالك  واعترا�ض  عدالته،  في  والمنازعة  بمقداره،  القناعة 

الت�أخير �إلى المالك؟ 
والظاهر �أن مجرد اعترا�ض مالك العقار على قيمة التعوي�ض لا يجعله �سبباً في ت�أخير ت�سليمه؛ 
ير�ضَ  ولو لم  ا�ستلامه  كما يمكنه  كان معتر�ضاً،  ولو  التعوي�ض  ت�سليم  النازعة  للجهة  �إذ يمكن 
بالتقدير، �أما �إذا �أرادت الجهة ت�سليمَه، وبا�شرت ما يمكنها من �إجراءات لذلك، وامتنع هو عن 
ا�ستلامه فلا �شك �أن ن�سبة �سبب الت�أخير �إليه �صحيحة، فالم�س�ؤولية على الممتنع منهما ب�صرف 

النظر عن الاعترا�ض من عدمه. 
وهو الم�ستفاد من نظام المعاملات المدنية �إذ ن�ص في المادة الثالثة وال�سبعين بعد المئتين منه على 
�أنه: »٢- �إذا كان الدين متنازعاً في جزءٍ منه وقَبِلَ الدائن �أن ي�ستوفي الجزء المعترف به فلي�س 
�أن المبلغ الذي قدرته الجهة ابتداءً ولم ير�ضَ به  �أن يرف�ض الوفاء بهذا الجزء«، ذلك  للمدين 
المالك، هو الجزء المعترف به والمتفق عليه من الدين، و�أما محل النزاع فينح�صر فيما زاد عنه. 

ومنازعتها في هذا المقدار الزائد لا ي�سوّغ رف�ضها الوفاء بذلك الجزء ح�سب ن�ص النظام.
اعتبار  بعدم  ١٤٣٨هـ،  لعام  )١/٩٠/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم  جاء  وقد 
�أنه:  على  ن�ص  �إذ  �إليه،  الت�أخير  ين�سب  �أن  بمجرده  �سبباً يمكن  التقدير  على  المدعي  اعترا�ض 
ب�أن �سبب ت�أخير �صرف التعوي�ض كان ب�سبب يعود للمدعي عندما  ))وقد دفعت المدعى عليها 
�أن الدائرة لا ت�سلم للجهة بذلك؛ ف�إن النظام قد كفل  �إلا  قام بالاعترا�ض على تقدير اللجنة، 
ل�صاحب العقار حق الاعترا�ض على التقدير، وقد ثبت بالأحكام الم�ؤيدة من محكمة الا�ستئناف 
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قلة التقديرات ال�سابقة وحق المدعي في زيادة التقدير، وعليه فلم يكن اعترا�ض المدعي على تلك 
�أن الجهة قدرت التقدير  التقديرات من باب المماطلة ونحو ذلك بل كان لحق م�شروع له، ولو 
العادل في ابتداء الأمر وتم �صرف المبلغ في حينه لما ت�سبب ذلك با�ستنزاف المال العام وتحمل 
�أجرة المثل لتلك ال�سنوات، الأمر الذي يتبين معه بطلان امتناع المدعى عليها عن �صرف �أجرة 

المثل لعقار المدعي...(()1(.
ويفهم من الحكم -عند �إ�شارته �إلى قلة التقديرات ال�سابقة وحق المدعي في زيادة التقدير- �أنه 
دَق ادعاء المدعى عليها ب�أنه هو  لو كان التقدير �صحيحاً لما كان للمدعي حق في المطالبة، ولَ�صَ
�سبب الت�أخير، �إلا �أنه لم ي�صرح بذلك، ولا يلزم عنه �ضرورة، والظاهر منه -حينما ن�ص على �أن 
اعترا�ض المدعي على تلك التقديرات لم يكن من باب المماطلة- �أن مدار الم�س�ألة على مماطلة 
مماطلته  ثبتت  ما  ف�إذا  حقه،  �سقوط  به  يتعلق  الذي  المناط  وهو  التعوي�ض،  ا�ستلام  في  المالك 
وامتناعه عن الا�ستلام �سقط حقه في المطالبة ب�أجرة المثل، وارتفعت الم�س�ؤولية عن جهة الإدارة 

نازعة العقار.
الم�س�ألة الثانية: ت�سليم التعوي�ض على �أكثر من دفعة و�أثر ذلك:

ا كان ت�سليم التعوي�ض هو ما تنقطع به المدة المقدرة لأجرة المثل الم�ستحقة عن العقار المنزوع؛  لَـمَّ
ف�إن من الأ�سئلة الواردة على ذلك: ماذا لو �سلمت الجهة التعوي�ض على دفعات متفرقة؟ �أيكون 
ت�سليم �أدنى مقدار من التعوي�ض كافياً لارتفاع �ضمان �أجرة المثل عنها، �أم يلزم ت�سليمه كاملًا، 

�أم بن�سبة محددة، �أم يتجز�أ ال�ضمان بقدر ما �أدّت منه؟
�أن �سبب ا�ستحقاق الأجرة هو و�ضع الجهة يدها على العقار والمنع منه مع بقائه في ملك  وبما 
�صاحبه، و�أنه -�أي الملك- لا ينتقل �إلى الجهة النازعة �إلا بت�سليم العو�ض، ف�إن مبنى هذه الم�س�ألة 
ءِ الملك وانتقاله بن�سبة ما دُفع من العِو�ض؛ ف�إن قلنا: �إن الملك لا ينتقل �إلا دفعة واحدة  على تجزُّ

)1( الحكم ال�صادر في الدعوى الإدارية رقم )١/٩٠/ق( لعام ١٤٣٨هـ، من�وشر: مجموعة الأحكام والمبادئ لعام: ١٤٣٩هـ ال�صادرة 
عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ١٦١/٣.
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بت�سليم العو�ض كلِّهِ كاملًا؛ فالأجرة عن العقار كاملًا م�ستحقة �إلى ذلك، و�إن قلنا: �إنه ينتقل من 
الملك بقدر ما �أُدّي من الثمن؛ ف�إن الأجرة تُ�ستحقّ بن�سبة ما بقي من ملك �صاحب العقار لعقاره، 
فلو �أدّت الجهة ن�صف العو�ض فهو م�ستحِق لن�صف �أجرة المثل �إلى حين �أدائها الن�صفَ الآخر، 

وهكذا. 
ولتحديد ما �إذا كان الملك يتجزّ�أ ويتبع�ض بقدر ما �أدت الجهة، �أو �أنه لا ينتقل �إلا جملة واحدة؛ لا 
بد من البحث فيما يناظر ذلك من �أحكام ال�شرع وفروع الفقه، ولا �أ�شبه بتلك الحالة من م�س�ألة 
ح�وصل العتق للمكاتَب، لأن ح�وصل الأثر -وهو العتق- في الكتابة موقوف على الأداء، كما �أن 
ح�وصل الأثر في م�س�ألتنا -وهو انتقال الملك- متوقف على دفع العو�ض في نزع الملكية، دون �سائر 

العقود التي يترتب �أثرها بال�صيغة. 
ما  رقيق  �أنه  على  العلماء  وجمهور  المتبوعة،  الأربعة  المذاهب  �أقوال  ا�ستقرت  المكاتَب؛  وب��شأن 
قِنّاً لي�س فيه �شائبة حريّة و�إن كان  لم ي�ؤدِّ نجوم الكتابة كاملة، ف�إن عجز عن ذلك عاد رقيقاً 
قد �أدّى منها �أكثرها)1(، وا�ستندوا في ذلك �إلى حديث: »المكاتَبُ عَبْدٌ ما بَقِيَ عَلَيْهِ مِن مُكاتَبَتِهِ 
ةٍ فَ�أدّاها �إّال عَ�شرَةَ �أواقٍ فَهُوَ عَبْدٌ،  وقِيَّ ا مُكاتَبٍ كُوتِبَ عَلى �ألْفِ �أُ دِرْهَمٌ«)2(، و�أي�ضاً �إلى حديث: »�أُّمي

ا مُكاتَبٍ كُوتِبَ عَلى مِائَةِ دِينارٍ، فَ�أدّاها �إّال عَ�شرَةَ دَنانِيَر فَهُوَ عَبْدٌ«)3(. و�أُّمي
وللعلماء �أقوال �أخرى مرويّة في ذلك، فقيل �إنه يعتق بنف�س الكتابة، وقيل �إنه يعتق منه بقدر ما 

)1( الدر المختار وحا�شية ابن عابدين: ١١٣،٩٩/٦، ال�شرح الكبير وحا�شية الد�سوقي: ٣٩٨/٤، المجموع: ٢٩/١٦، ك�شاف القناع: 
 .٥٦١،٥٥٦.٥٤٣/٤

بِيِّ ص قالَ: »المكاتَبُ عَبْدٌ ما بَقِيَ عَلَيْهِ  )2( �أخرجه �أبو داود في ال�سنن من رواية عمرِو بن �شعيب عن �أبيه عن جده بلفظ: )عَنِ النَّ
مِن مُكاتَبَتِهِ دِرْهَمٌ«( �سنن �أبي داود: ٢٠/٤. رقم الحديث: )٣٩٢٦(. وقال فيه ابن حجر: )وقالَ ال�شّافِعِيُّ ِيف حَدِيثِ عَمْرِو بْنِ �شُعَيْبٍ: 
يتُ مِن �أهْلِ العِلْمِ يُثْبِتُهُ، وعَلى هَذا فُتْيا المفْتِيَن(. التلخي�ص الحبير في  ْ �أرَ مَن رَ�ضِ لا �أعْلَمُ �أحَداً رَوى هَذا �إّال عَمْرَو بْنَ �شُعَيْبٍ، وَمل
تخريج �أحاديث الرافعي الكبير، �أبو الف�ضل �أحمد بن علي بن محمد بن �أحمد بن حجر الع�سقلاني، تحقيق: �أبو عا�صم ح�سن بن 

عبا�س بن قطب، م�ؤ�س�سة قرطبة، م�صر، الطبعة الأولى، ١٤١٦هـ: ٣٩٨/٤.
ورواه مالك في الموط�أ موقوفاً على ابن عمر h بلفظ: )عَنْ نافِعٍ؛ �أنَّ عَبْدَ الِله بْنَ عُمَرَ كانَ يَقُولُ: المكاتَبٌ عَبْدٌ ما بَقِيَ عَلَيْهِ مِن 

كِتابَتِهِ �شَيْءٌ( الموط�أ: ١١٤٦/٥، برقم )٢٩١٨(.
)3( �أخرجه الحاكم بهذا اللفظ و�صححه، الم�ستدرك على ال�صحيحين: ٢٣٧/٢. برقم )٢٨٦٣(. 
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القول بح�وصل  �أن  الثلث)1(، ويظهر  �أدى  �إن  الن�صف ف�أكثر، وقيل  �أدى  �إن  �إنه يعتق  �أدّى، وقيل 
العتق ب�أداء الثلث �أو الن�صف ا�ستح�سانٌ، �إذ �إنه لا يجري على وفق قاعدة �أو ن�ص �أو قيا�س، �إلا 

�أن ابن ر�شد عزا ذلك �إلى روايات عن ال�صحابة j ورجّح �أن تكون في ذلك �سنة بلغتهم)2(.
النازعة  �أجرةَ المثل كلها لازمةٌ على الجهة  �أردنا تخريج م�س�ألتنا على قول الجمهور؛ ف�إن  و�إذا 
�إلى حين �أداء العِو�ض كاملًا، ولو �أدت خلال المدة �أكثره، ذلك �أن ال�شرع حينما رتب الأثر -وهو 
ه، ولو بلغ  العتق- على دفع مال، ف�إن ذلك الأثر لا يتحقق ولا جزء منه �إلا ب�أداء كل المال، لا بع�ضِ
الم�ؤدّى ما بلغ، وما دام �أن انتقالَ الملك في م�س�ألتنا �أثرٌ لدفع مال -وهو عِوَ�ض العقار المنزوع- فلا 
من  دفعت جزءاً  �أنها  والحال  و�إنها  كله،  المبلغ  النازعة  تدفع الجهة  ما لم  منه  ولا جزء  ينتقل 
العِو�ض لا تزال وا�ضعة يدها على ملك غيرها، فيجب عليها �أجرة المثل، �إذ �إن مناط ا�ستحقاقها 

باقٍ حتى ت�سليم العِو�ض كاملًا.
فيكون حال الجهة كحال المكاتب، من حيث �إنه لا يعتق �إلا ب�أداء كل ما عليه، و�أنه يبقى عبداً ما 
بقي عليه �أدنى جزء من المكاتبة، وقد يقال: �إن م�س�ألتنا �أولى؛ من حيث �إن ال�شارعَ مت�وّشفٌ للعتق 
ه- ما بقي عليه  رِقِّ �إمكان تبعي�ض  رِقّاً لا �شائبة فيه -مع  والحرية، ومع ذلك حكم ببقاء العبد 

�شيء من مال المكاتبة، �إذ كان العتق �أثراً لأداء المال كاملًا، فلا يح�صل الأثر دون �سببه.
�إلا �أنه يرد على ذلك القيا�س: �أنه قيا�س مع الفارق؛ �إذ �إن الق�سط الم�ؤدّى في م�س�ألتنا �إذا لم يقابل 
جزءاً من الملك ولم يح�صل به انتقال �شيء منه؛ ف�إنه يقع في مقابل العدم، بخلاف الكتابة، ف�إن 
مالَه مالُ �سيده في الأ�صل، وفي الم�آل فيما �إذا لم ي�ؤدِّ كامل نجوم الكتابة، فلا يقع ما �أداه ابتداءً 

في مقابل العدم. 
ولأننا �إنما قلنا �إن الملك لا ينتقل بمجرد النزع؛ لانتفاء ما يقت�ضي انتقاله، ولأن الحكمَ بانتقال 
الملك دون عو�ض �أو ر�ضا ظلمٌ، وفي حال �أداء البع�ض تنتفي العلة بمقدار ما �أُدّي، ف�إن انتقال الملك 

)1( بداية المجتهد: ١٦٢،١٦١/١.
)3( المرجع ال�سابق. 
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ح�صل �سببه بق�سطه، ولا مانع من التبعي�ض. 
كما يرد عليه �أن الن�ص الذي �أُ�س�س عليه الحكم في الكتابة يظهر اخت�صا�صه بها؛ من حيث �إن 
�أهلًا  �إن العبد لي�س  �إذ  الكتابة م�شروعة على خلاف القيا�س، وعلى خلاف القواعد والأ�وصل، 

للتعاقد والملك، وعقد الكتابة ا�ستثناء من ذلك. 
ومن جهة دلالة اللفظ الوارد في النظام، ف�إن مقت�ضاه �أنه لا بد من ت�سليم التعوي�ض كاملًا لارتفاع 
�ضمان الأجرة؛ لأن دلالة المطابقة �إنما ت�صدق على كل التعوي�ض بكامل �أجزائه، لا على جزء -ولو 
كثير- منه، فالتعوي�ض ا�سم لمجموع �أجزاء م�سمّاه، ومن ثم لا ي�صدُق عليه �أنه )ت�سلّم التعوي�ض( 
�إلا با�ستلامه كاملًا، وذلك نظير ما قرره الفقهاء من �أن من حلف �أن ي�أكل رغيفاً ف�إنه لا يبّر �إلا 
ب�أكله كلِّه، لا بجزء منه)1(، وكذلك �أن الحامل لا تنق�ضي عدتها �إلا بو�ضع جميع الحمل لا بع�ضه 
يَضَعْنَ حَمْلَهُنَّ } )الطلاق: ٤(، لأن  أَن  أَجَلُهُنَّ  �أو جزء منه فهماً من قوله تعالى: {وَأُوْلَاتُ الَأحْمَالِ 

الحمل ا�سم لجميع ما في البطن)2(. 
منها في  الأقي�س  ولعل  الأقوال،  تلك  مندوحة في  وللمنظم  نظر،  تبقى محل  الم�س�ألة  ف�إن  وبعد، 

م�س�ألتنا، والأقرب للموازنة، والأعدل في توزيع الم�س�ؤولية، هو التبعي�ض بالن�سبة.
الم�س�ألة الثالثة: المطالبة بالأجرة قبل ا�ستلام التعوي�ض عن العقار المنزوع:

جعل المنظم ا�ستحقاق مالك العقار لأجرة المثل في هذه الحالة �إلى ا�ستلامه التعوي�ض، ومحل 
قبل  المثل  ب�أجرة  بالمطالبة  بدعواه  العقار  مالك  تقدم  �إذا  فيما  المتخذ  الإجراء  هو  هنا  البحث 

ا�ستلامه التعوي�ض، من حيث قبول نظر الدعوى من عدمه. 
ما لم  وت�شكيل لجنة لأجل ذلك،  الأجرة  تقدير  لها  يت�أتى  لا  ف�إن الجهة  النظر في ذلك؛  وعند 
�أمَا و�إن المدة ما زالت ممتدة، فلا يمكن للجهة  تنح�صر المدة وتتحدد، حتى يت�سنّى لها ذلك، 

حينها تقديرُ الأجرة لفترة مجهولة، وعليه تكون الدعوى مرفوعة قبل �أوانها فلا تقبل.

)1( حا�شية ابن عابدين: ٧٣١/٣، ال�شرح الكبير وحا�شية الد�سوقي: ١٤٢/٢، المجموع: ١٠١/١٨، بداية المجتهد: ١٧٨/٢. 
)2( حا�شية ابن عابدين: ٥١١/٣، ال�شرح الكبير وحا�شية الد�سوقي: ٤٧٤/٢. 
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ن�ص  �إذ  ١٤٣٨هـ،  لعام  )١/١٢٧١/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم  جاء  وبذلك 
على �أنه: ))وبما �أن الثابت من خلال وقائع الدعوى �أن المدعين لم ي�صدر قرار نزع على �أر�ض 
مورثهم، وعليه لم ي�ستلموا مبلغ التعوي�ض عن الجزء المنزوع من عقار مورثهم، حيث �إن فترة 
المطالبة ما زالت م�ستمرة ولم تنح�صر بعد، وبناءً على ما جاء به المنظم ب�أن يكون التعوي�ض عن 
�أجرة المثل بعد ت�سلم �صاحب ال��شأن مبلغ التعوي�ض عن الجزء المنزوع، وبما �أن ذلك قد انتفى في 
هذه الدعوى بموجب ما �أفاد به وكيل المدعين في جل�سة النطق بالحكم، وبما �أن عدم اتباع هذه 
الإجراءات يجعل الدعوى غير م�ستوفية لأوجه قبولها؛ ما تنتهي معه الدائرة �إلى حكمها المختوم 

�أدناه؛ لرفعها قبل الأوان. لذلك حكمت الدائرة: بعدم قبول الدعوى(()1(. 
الم�س�ألة الرابعة: نزع ملكية جزء من العقار و�أثر ذلك حيال تقدير �أجرة المثل الم�ستحقة:

بيّنت المادة الحادية ع�شرة من النظام الإجراءات المتبعة في حالة نزع جزء من العقار من حيث 
تحديد مقدار المنزوع وتقدير التعوي�ض عنه، وحا�صلها �أن النزع �إذا �أدى �إلى تعذر الانتفاع ب�شيء 

من العقار، ف�إن ما تعذر الانتفاع منه -�أر�ضاً �أو بناءً �أو غرا�ساً- يُ�ضم �إلى المنزوع.
�إذ ن�صت على �أنه: »�إذا اقت�صر نزع الملكية على جزء من العقار فيتبع ما ي�أتي: 

الم�ساحة  هذه  على  المقام  والغرا�س  والبناء  ملكيتها  نزع  المقرر  الأر�ض  م�ساحة  قيمة  1-تقدر 
�إذا كان الجزء الباقي من الأر�ض �أو البناء �أو الغرا�س قابلًا للانتفاع به وفق التعليمات الفنية 

المطبقة في المنطقة، وت�ضاف �إلى هذه القيمة تكاليف �إ�صلاح وترميم الجزء المتبقي من البناء.
�إذا كان  الغرا�س  �أو  البناء  2-تقدر قيمة م�ساحة الأر�ض المقرر نزع ملكيتها فقط وقيمة كامل 
الجزء الباقي من البناء �أو الغرا�س بعد اقتطاع ما يحتاجه الم�شروع غير قابل للانتفاع به وكان 
في  المطبقة  الفنية  التعليمات  وفق  به  للانتفاع  قابلًا  الاقتطاع  بعد  الأر�ض  من  الباقي  الجزء 

المنطقة، على �أن تتولى الجهة �صاحبة الم�شروع هدم الجزء الباقي من البناء.

لعام: ١٤٣٩هـ  والمبادئ  الأحكام  من�وشر: مجموعة  لعام ١٤٣٨هـ،  رقم )١/١٢٧١/ق(  الإدارية  الدعوى  ال�صادر في  )1( الحكم 
ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ٤٧/١.
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بعد  العقار  �أر�ض  من  الباقي  الجزء  كان  �إذا  وغرا�ساً  وبناءً  �أر�ضاً  العقار  كامل  قيمة  3-تقدر 
اقتطاع ما يحتاجه الم�شروع غير �صالح للانتفاع به وفق التعليمات الفنية المطبقة في المنطقة، �أو 
كانت تكاليف �إ�صلاح الجزء الباقي من العقار ت�ساوي �أو تفوق قيمة هذا الجزء. ويعود تقدير 
البلدية  �أو  الأمانة  من  لجنة  �إلى  ال�ضرر  وجود  �أو  به  للانتفاع  العقار  من  الباقي  الجزء  قابلية 
المخت�صة مع �إ�شراك مندوب �أو �أكثر من وزارة الزراعة والمياه �إذا كانت الأر�ض زراعية، وذلك 

لتحديد مدى الانتفاع من الغرا�س المتبقي من عدمه �أو وجود ال�ضرر فيه«.
�أما ب��شأن التعوي�ض ب�أجرة المثل في تلك الحالة �إذا ت�أخر ت�سليم التعوي�ض؛ فلم يتطرق له النظام 
حال  في  المثل  ف�أجرة  �أحكامه،  على  التن�صي�ص  ي�ستدعي  ما  فيه  فلي�س  التنفيذية،  لائحته  ولا 
وجوبها تُقدّر لِـما تقرر نزعه من العقار، دون ما �سواه، �إلا �إذا �أدّت �إجراءاتُ النزع �إلى تعطيل 
الثالث من المبحث  العقار بالجزء غير المنزوع، فتنظر وفق ما ذكرناه في المطلب  انتفاع مالك 

الأول من هذا الف�صل.
ومما يتعلق بهذه الم�س�ألة اقتطاع الجهة �شيئاً من العقار لتحديد وتنفيذ �شبكات الطرق الرئي�سية 
�أو ل�صالح التخطيط، ففي بع�ض الحالات لا يعو�ض مالك العقار عما يقتطع �إذا كان من �ضمن 
»الم�ساحة  اللائحة هي:  الأولى من  المادة  النظامية ح�سبما عرفتها  والن�سبة  النظامية،  الن�سبة 
نحو  على  وذلك  لخدمتها«،  تخطيطها  المطلوب  الأر�ض  م�ساحة  كامل  من  تقتطع  التي  المجانية 
يتم  عما  التعوي�ض  »ي�ستحق  �أنه:  على  ن�صت  �إذ  النظام  من  الثالثة  المادة  في  الوارد  التف�صيل 

اقتطاعه لتحديد وتنفيذ �شبكات الطرق الرئي�سية �أو ل�صالح التخطيط وفقاً لما ي�أتي:
�أولًا: بالن�سبة لما هو واقع داخل حدود حماية التنمية:

�أ- الأرا�ضي التي �سبق �أخذ الن�سبة النظامية التي تقتطع مجاناً منها يعو�ض المالك عما يقتطع 
منها بعد ذلك.

ب- الأرا�ضي التي �سبق �أخذ جزء من الن�سبة النظامية منها لا يعو�ض المالك عما يقتطع منها 
الباقي  �أن يكون  الن�سبة النظامية، وب�شرط  ال�سابق واللاحق  �إذا لم يتجاوز الاقتطاع  بعد ذلك 
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�إن قلت  الفرق  �آلاف متر مربع ف�أكثر، ويعو�ض عن  ال�سابق واللاحق ع�شرة  منها بعد الاقتطاع 
م�ساحة الباقي منها عن ذلك.

ج- الأرا�ضي التي لم ي�سبق �أخذ الن�سبة النظامية منها لا يعو�ض المالك عما يقتطع منها �إذا لم 
�أن يكون الباقي منها بعد الاقتطاع ع�شرة �آلاف متر  يتجاوز المقتطع الن�سبة النظامية وب�شرط 

مربع ف�أكثر، ويعو�ض عن الفرق �إن قلت م�ساحة الباقي منها عن ذلك.
�أو تخطيطها وفقاً لما تقرره الأنظمة والتعليمات لا يعو�ض  �إذا طلب مالك الأر�ض تق�سيمها  د- 
عما يقتطع منها لذلك، ما لم يتجاوز الاقتطاع ال�سابق �إن وجد واللاحق الن�سبة النظامية لكامل 

الم�ساحة، �إلا �إذا كان تجاوزها قد تم بناءً على طلب المالك.
هـ- �إذا طلب مالك القطعة المفرزة من �أر�ض �سبق تخطيطها تق�سيمها �إلى قطع �أ�صغر وتطلب 

ذلك فتح �شارع �أو �أكثر لخدمتها فلا يعو�ض عن ذلك.
و- �أرا�ضي المباني والمزارع بغ�ض النظر عن م�ساحاتها يتم التعوي�ض عن الم�ساحات التي تقتطع 
منها، كما يتم التعوي�ض عن المباني والغر�س. وفي حالة طلب مالكها تق�سيمها �أو تخطيطها وفقاً 
لما تقرره الأنظمة والتعليمات لا يعو�ض عما يقتطع منها لذلك في حدود الن�سبة النظامية، كما لا 

يعو�ض �إذا كان تجاوزها قد تم بناءً على طلب المالك.
ثانياً: بالن�سبة لما هو واقع خارج حدود حماية التنمية:

�أ- الأرا�ضي التي لا تزيد م�ساحاتها على ع�شرة �آلاف متر مربع، والمباني، والمزارع -بغ�ض النظر 
المباني  التعوي�ض عن  يتم  كما  تقتطع منها،  التي  الم�ساحات  التعوي�ض عن  يتم  م�ساحاتها-  عن 
والغر�س. ولا يتم التعوي�ض عن المقتطع منها ل�صالح تق�سيمها وفقاً لما تقرره الأنظمة والتعليمات 
�إذا طلب المالك ذلك، وذلك في حدود الن�سبة النظامية المقررة لما هو داخل حدود حماية التنمية. 

ما لم يكن تجاوزها قد تم بناءً على طلب المالك.
ب- الأرا�ضي التي تزيد م�ساحاتها على ع�شرة �آلاف متر مربع، لا يتم التعوي�ض عما يقتطع منها 
للطرق الرئي�سية في حدود ما ن�سبته )12%( من م�ساحاتها، وب�شرط �أن يكون الباقي منها بعد 
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الاقتطاع ع�شرة �آلاف متر مربع ف�أكثر. ويعو�ض عن الفرق �إن قلت م�ساحة الباقي منها عن ذلك. 
الفقرات )ب، د، هـ( من  الأنظمة والتعليمات تطبق عليها  وفي حالة تخطيطها وفقاً لما تقرره 

البند �أولًا.
ثالثاً: بالن�سبة للمدن والقرى والهجر التي لا يوجد لها حد حماية تنمية:

التخطيط  ب��شأنها من حيث  يتم  ما  تعليمات حول  بو�ضع  والقروية  البلدية  ال�ش�ؤون  وزارة  تقوم 
والبناء فيها، وهذه التعليمات تحدد حد حماية التنمية بالن�سبة لها بحيث يبنى عليه في التفرقة 

المذكورة �آنفاً«.
و�إذا تقرر عدم ا�ستحقاق التعوي�ض عن المقتطع ف�إنه لا ي�ستحق �أجرة المثل عنه من باب �أولى؛ 
كما  العقار  بكامل  الانتفاع  تعطيل  �إلى  الإجراءات  �أدت  �إذا  �إلا  التعوي�ض،  �أ�صل  عن  فرع  لأنها 

ذكرنا.
الم�س�ألة الخام�سة: عدول الجهة عن قرار نزع الملكية وما يترتب عليه:

�إذا قررت جهة الإدارة نزع عقارٍ ما، ثم بدا لها ا�ستغنا�ؤها عنه، ف�أمّا �إذا �سلّمت الجهة التعوي�ض 
قبل �إخلاء العقار �أو منع �صاحبه من الانتفاع به؛ فذلك خارج عن محل بحثنا؛ �إذ لا يجب عليها 
في تلك الحالة �أجرة مثل، وقد عالج النظام تلك الحالة من خلال المادة التا�سعة ع�شرة منه، �إذ 
ن�ص على �أنه: »�إذا ا�ستغنت الجهة �صاحبة الم�شروع عن كامل عقار �سبق نزع ملكيته �أو جزء منه 
قابل للانتفاع به ح�سب التعليمات الفنية المطبقة في المنطقة ولا يمكن تخ�صي�صه لم�شروع �آخر 
ذي نفع عام فيحق لمن نزعت الملكية منه �أو ورثته ا�سترداده خلال �ستة �أ�شهر من تاريخ التبليغ 

بذلك لقاء �إعادة التعوي�ض المدفوع«.
�أو منع �صاحبه من الانتفاع به، ثم ا�ستغنت عنه  �إذا لم ت�سلم التعوي�ض بعد �إخلاء العقار  و�أما 
و�أبقته في ملك �صاحبه؛ ف�إنها تعدّ وا�ضعةً يدها على العقار خلال تلك المدة، وتُعامل وفق �أحكام 
و�ضع اليد الم�ؤقت على العقار المبيّنة في المواد: الع�شرين �إلى الثالثة والع�شرين من النظام، ومن 

ذلك وجوب التعوي�ض بما لا يقل عن �أجرة المثل.
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�أنه:  على  ١٤٣٨هـ،  لعام  )٧/٨٩٨/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم  ن�ص  وقد 
النظامية  الإجراءات  اتخاذ  عن  بالامتناع  عليها  المدعى  قرار  �إلغاء  يطلب  المدعي  �أن  ))فبما 
تاريخ  حتى  ١٤٣٤/١٠/٢٠هـ  تاريخ  من  عقاره  على  الم�ؤقت  يدها  و�ضع  عن  بتعوي�ضه  الخا�صة 
تاريخ  المدعي من  يدها على عقار  المدعى عليها و�ضعت  �أن  الثابت  �أن  ١٤٣٩/٢/٢٣هـ... وبما 
١٤٣٤/١٠/٢٠هـ حتى تاريخ ١٤٣٩/٢/٢٣هـ، ومن ثم �أف�صحت ب�أن عقار المدعي خارج منطقة 
العمل، و�أنها لي�ست بحاجة �إلى نزعه، وبناءً عليه رفعت يدها عن عقاره؛ وحيث �إن المدعى عليها 
لم ت�سلك الطرق المر�سومة لها نظاماً بعر�ض طلب المدعي على اللجنة المن�وص�ص عليها في المادة 
ال�سابعة؛ تبعاً لما ورد في المادة الع�شرين �آنفة الذكر، ما تنتهي معه الدائرة �إلى حكمها المختوم 
الق�صيم  بمنطقة  والنقل  للطرق  العامة  الإدارة  قرار  ب�إلغاء  الدائرة:  حكمت  لذلك  �أدناه... 
بالامتناع عن اتخاذ الإجراءات المن�وص�ص عليها في المادة الع�شرين من نظام نزع ملكية العقارات 
للمنفعة العامة وو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار، بهدف تعوي�ض المدعي )...( عن فترة و�ضع اليد 
الم�ؤقت على عقاره...((، ثم حكمت محكمة الا�ستئناف الإدارية بت�أييد الحكم فيما انتهى �إليه 
وحتى  ١٤٣٦/٤/١٢هـ  تاريخ  من  ))اعتباراً  �إليه:  �أ�ضافت  ب�أن  منطوقه،  تعديل  مع  ق�ضاء  من 
�إرادتها  �إف�صاح الجهة عن  تاريخ  يبد�أ من  المدعي  ا�ستحقاق  �أن  ت�أ�سي�ساً على  ١٤٣٩/٢/٢٣هـ؛ 

الملزمة بح�صر عقاره و�إيقاف بنائه، حتى تاريخ �إبلاغه ب�إلغاء نزع ملكية العقار منه(()1(.
المطلب الثاني: و�ضع اليد الم�ؤقت على العقار:

الم�س�ألة الأولى: �أ�سباب و�ضع اليد الم�ؤقت على العقار:
�إن و�ضع اليد الم�ؤقت على العقار كنزع الملكية من حيث �إنه يكون جبراً دون ر�ضا المالك، �أو �إبرام 
عقد معه، ولذلك كان مق�وصراً على دواعي ال�ضرورة التي تقت�ضيها الم�صلحة العامة، �إذ ن�ص 
النظام في المادة الع�شرين منه على �أنه: »يجوز و�ضع اليد م�ؤقتاً على العقارات... وذلك في حالات 

١٤٣٩هـ  لعام:  والمبادئ  الأحكام  مجموعة  من�وشر:  ١٤٣٨هـ،  لعام  )٧/٨٩٨/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم   )1(
ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ١٩٠/٣.
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الطوارئ والكوارث والأوبئة وما �شابهها، �أو لتنفيذ م�شروع ذي نفع عام عاجل يتوقف على و�ضع 
اليد الم�ؤقت على العقار المذكور ولا يوجد بديل �سواه«.

فنجد �أن الأ�سباب التي حددها النظام لو�ضع اليد الم�ؤقت تت�سم بالا�ستعجال وال�ضرورة، ومفهومه 
�أنه لو لم تكن ثمة �ضرورة داعية �إلى ذلك، فلا يجوز و�ضع اليد الم�ؤقت على العقار دون ر�ضا 
�آنذاك  والنظام الحاكم  المالك،  مع  بالترا�ضي  ذلك  فلها  ا�ستئجاره  �أرادت الجهة  و�إذا  مالكه، 
هو نظام ا�ستئجار الدولة للعقار ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم )م/61( بتاريخ 1427/9/18هـ.

الم�س�ألة الثانية: المدة المحددة نظاماً لو�ضع اليد الم�ؤقت على العقار:
منح النظام الجهة مدة تبلغ ثلاث �سنين، لو�ضع اليد على العقار، حينما ن�ص في المادة الحادية 
والع�شرين منه على �أن: »تحدد المدة الق�وصى لو�ضع اليد الم�ؤقت بما لا يتجاوز ثلاث �سنوات...«، 
و�إذا ا�ضطرت الجهة للزيادة على تلك المدة فيجب عليها حينئذ �أن تتخذ �إجراءات نزع الملكية، 
�إذ ن�صت المادة الثانية والع�شرون من النظام على �أنه: »�إذا ر�أت الجهة المعنية �أن المدة الق�وصى 
لو�ضع اليد الم�ؤقت غير كافية فعليها �أن تتفق مع المالك على تحديد مدة جديدة قبل نهاية المدة 

بفترة كافية، ف�إذا تعذر الاتفاق معه على ذلك فيخلى العقار«.
وتحديدُ تلك المدة ا�ستح�سانٌ و�سيا�سة �شرعية، وقد يُعزى �إلى �أن �أ�سباب و�ضع اليد الم�ؤقت ودواعيه 
لا تم�ضي عليها ثلاث �سنين �إلا وقد ارتفع موجبها في الغالب الأعمّ، ولم يكن المنظم في المملكة 
الأول في التن�صي�ص على تلك المدة �أو المنفرد بها، فقد ا�ستح�سن تلك المدة المنظم الم�صري �إذ 
العقارات  ال�ساد�سة ع�شرة من قانون رقم )١٠( ل�سنة ١٩٩٠م ب��شأن نزع ملكية  ن�ص في المادة 
للمنفعة العامة على �أن: »تحدد مدة الا�ستيلاء الم�ؤقت على العقار بانتهاء الغر�ض الم�ستولى عليه 
من �أجله �أو بثلاث �سنوات من تاريخ الا�ستيلاء الفعلي �أيهما �أقرب ويجب �إعادة العقار في نهاية 
هذه المدة بالحالة التي كان عليها وقت الا�ستيلاء مع تعوي�ض عن كل تلف �أو نق�ص في قيمته. و�إذا 
دعت ال�ضرورة �إلى مد مدة الثلاث ال�سنوات المذكورة وتعذر الاتفاق مع ذوي ال��شأن على ذلك، 

وجب على الجهة المخت�صة �أن تتخذ قبل م�ضى هذه المدة بوقت كاف �إجراءات نزع الملكية...«. 
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الم�س�ألة الثالثة: الأ�ضرار المترتبة على و�ضع اليد الم�ؤقت على العقار:
عندما ت�ضع الجهة يدها على عقار وت�ستغله فترة، ف�إن ما يلحق مالكه من �ضرر لي�س مقت�صراً 
�أدّت �إلى نق�ص  على فوات منفعته لتلك الفترة، بل تمتد �إلى ما لحق العقار من �أ�ضرار �أخرى 
قيمته، وقد �ضمنّها النظام ذلك فوق �أجرة المثل �إذ ن�ص في المادة الثالثة والع�شرين منه على �أن: 
»تقوم الجهة �صاحبة الم�شروع بتعوي�ض مالك العقار محل و�ضع اليد الم�ؤقت عن الأ�ضرار الناتجة 
ذلك  العقار  لمالك  التي تحفظ  ال�ضمانات  على  التنفيذية  ولائحته  النظام  �أكد  كما  ذلك«،  عن 
الحق ب�أن ن�صت المادة الع�شرون منه على �أنه: »٣- لا تجوز �إزالة المن��شآت �أو المباني �إلا بعد انتهاء 
من  والع�شرون  الثالثة  المادة  ون�صت  عنها«،  الم�ستحقة  التعوي�ضات  بتقدير  الخا�صة  الإجراءات 
اللائحة على �أن: »٢- على الجهة الحكومية -قبل و�ضع اليد الم�ؤقت على العقار- �أن تعد مح�ضر 
المالكين  من  ال��شأن  لأ�صحاب  منه  �وصرة  وت�سلم  عليه،  اليد  و�ضع  المراد  للعقار  وح�صر  و�صف 
وال�شاغلين �أو من يمثلهم؛ وذلك لمطابقته مع حالة العقار عند انتهاء المدة المحددة لو�ضع اليد. 
٣- يتم تقدير التعوي�ض الم�ستحق عن مدة و�ضع اليد الم�ؤقت على العقار من قبل لجنة التقدير، 

وب�شرط �ألا يقل التعوي�ض عن �أجرة المثل، بالإ�ضافة �إلى ما يترتب على ذلك من تكاليف...«.
وقد جاء الحكم ال�صادر في الدعوى الإدارية رقم )٧/٨٩٨/ق( لعام ١٤٣٨هـ، م�شيراً �إلى ذلك 
التعوي�ض  وبين  المثل  �أجرة  بين  فرقاً  هناك  �أن  �إلى  الدائرة  ))وت�شير  على:  ن�ص  حينما  المعنى 
العادل، ففي حالة و�ضع اليد الم�ؤقت على العقار مدة معينة، ف�إن النظام ن�ص على تعوي�ض عادل 
لا يقل عن �أجرة المثل، وقد راعى المنظم ذلك بالن�ص على التعوي�ض في حال و�ضع اليد الم�ؤقت 
بدلًا عن �أجرة المثل؛ ذلك �أنه في حالة النزع، يتم انتقال ملكية العقار من الملكية الخا�صة �إلى 
ملكية الجهة النازعة له، ولا يملك المنزوع عقاره �أي ت�صرف فيه بعد قرار النزع، �أما في حالة 
و�ضع اليد الم�ؤقت، ف�إن العقار يظل تحت ملك �صاحبه، �إلا �أنه لا ي�ستطيع الت�صرف فيه بالبيع �أو 
الإجارة �أو الا�ستفادة منه ب�أي حال، فال�ضرر واقع حتماً �إما ب�إخراجه من عقاره، �أو نق�ص �سعر 
العقار، �أو غير ذلك من الأ�سباب، وهنا راعى المنظم ذلك، وو�ضع له التعوي�ض العادل بدلًا من 
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�أجرة المثل(()1(.
المبحث الثالث: دراسة تحليلية لأحكام القضاء الإداري بشأن التعويض بأجرة المثل للعقار:
الحكم الأول: الحكم ال�صادر عن محاكم الا�ستئناف الإدارية بديوان المظالم في الا�ستئناف رقم 

)٧٨١٧( لعام ١٤٤٠هـ:
للمنفعة  ملكيتها  المنزوعة  لأر�ضه  المثل  ب�أجرة  له  الحكم  المدعي  طلب  في  الدعوى  ))تتلخ�ص 
�أن  بَيْد  لذلك،  با�ستحقاقه  الابتدائي  الحكم  ق�ضى  وقد  التعوي�ض،  ا�ستلامه  حين  �إلى  العامة 
محكمة الا�ستئناف نق�ضت الحكم وحكمت برف�ض الدعوى؛ لجملة من الأ�سباب �أبرزها انتفاء 
المنفعة في العقار المنزوع، وقد ن�ص الحكم في �أ�سبابه -بعد تقرير الم�سائل الأولية من الاخت�صا�ص 
نزع ملكية  المادة )3/17( من نظام  المو�وضع ف�إنه كانت  �أما عن  الآتي:  القبول- على  و�شروط 
العقار على الدائرة ن�صت على ال�شروط الواجبة لا�ستحقاق �أجرة المثل من �إخراج مالك العقار 
من عقاره �أو منع الجهة نازعة العقار �إياه من الانتفاع به ك�أن يكون م�ستقراً فيه ب�سكن �أو ت�أجير 
ي�ستحق  منفعة  لمن يملك  �إلا  يكون  لا  المثل  �أجرة  ا�ستحقاق  لأن  ذلك  نحو  �أو  �سقي  �أو  زراعة  �أو 
الت�أخر عن �صرف  الأجرة مقابلها لفوات منفعة انعقد �سبب وجودها ف�أجرة المثل لي�س �سببها 
التعوي�ض والذي عالجته المادة )18( من النظام ولما كان المدعي يطلب في دعواه تعوي�ضه ب�أجرة 
�أجرة المثل م�صطلح اجتهادي لحالات خا�صة ومحددة  المثل نتيجة نزع ملكية عقاره ولما كانت 
للتعوي�ض عن ا�ستغلال العقار بدون م�سوغ �شرعي �إما عن طريق و�ضع اليد �أو الغ�صب �أو في حالة 
الدّوران  المثل كثير  تيميّة‏:‏ )عو�ض  ابن  يقول  �إثباتها،  تعذر  �أو  الأجرة  الاتفاق على مقدار  عدم 
في كلام العلماء مثل قولهم‏:‏ قيمة المثل‏،‏ و�أجرة المثل‏،‏ ومهر المثل‏، ونحو ذلك‏، ويحتاج �إليه فيما 
ي�ضمن بالإتلاف من النفو�س والأموال والأب�ضاع والمنافع‏(. ‏ولما كانت العلاقة بين �صاحب العقار 
والجهة نازعة العقار لي�ست �أجرة ولا غ�صباً لأن الغ�صب لغة �أخذ ال�شيء ظلماً، �أو قهراً جهاراً. 

١٤٣٩هـ  لعام:  والمبادئ  الأحكام  مجموعة  من�وشر:  ١٤٣٨هـ،  لعام  )٧/٨٩٨/ق(  رقم  الإدارية  الدعوى  في  ال�صادر  الحكم   )1(
ال�صادرة عن مكتب ال�ش�ؤون الفنية بديوان المظالم: ١٩٠/٣.
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وفي الا�صطلاح: الا�ستيلاء على حق الغير من مال �أو اخت�صا�ص عدواناً، �أي على وجه التعدي �أو 
القهر بغير حق. مغني المحتاج: )2/275(، ك�شاف القناع: )4/83(، المغني: )5/220(. وهو 
محرم في القر�آن وال�سنة والإجماع. المغني: )5/220(، ك�شاف القناع: )4/83(. وهذا لا يمكن 
�أ�صلًا مع عمل  يتنافى  العامة وهو  الملكية الم�صلحة  الملكية لأن الهدف من نزع  ت�وصره في نزع 
�أ�صلًا مع عمل الجهات الإدارية التي  �إ�شباع حاجات الأفراد  �إلى  الجهات الإدارية التي ت�سعى 
ت�سعى �إلى �إ�شباع حاجات الأفراد. فنزع الملكية لا يكون �إلا للم�صلحة العامة، فيجبر ال�شخ�ص 
على المعاو�ضة عن �شيء من �أملاكه، للحاجة �إليه في تو�سعة طريق عام، �أو �إن�شاء مرفق، ونحو 
ر�وضا  ف�إن  العقار،  �أهل  فيقوم بم�ساومة  نائبه،  �أو  ال�سلطان  يتم من خلال  الملكية  ونزع  ذلك، 
بثمن معقول تم ذلك، ويدل لهذا فعل النبي ص عندما �أراد بناء م�سجده، فعن �أن�س h قال: 
»�أمر النبي ص ببناء الم�سجد، فقال: يا بني النجار، ثامِنُوني بحائطكم هذا، قالوا: لا والله، 
مع  العامة  للم�صلحة  يثمن تح�صيلًا  ف�إنه  بيعه  امتنعوا من  الله...« و�إن  �إلى  �إلا  ثمنه  نطلب  لا 
حفظ حق المالك بتعوي�ضه عن ملكه بالعو�ض العادل، ويدل لهذا ما ح�صل عند تو�سعة الم�سجد 
الحرام في خلافة عمر وعثمان k عندما �ضاق الم�سجد بالم�صلين والطائفين، فقد ا�شترى عمر 
وعثمان k الدور المحيطة بالم�سجد، ومن �أبى من �أ�صحاب الدور �أن يبيع ثمن داره، ثم ر�صد 
ثمنها في خزانة الكعبة، جاء في مجلة الأحكام العدلية )54(: »لدى الحاجة ي�ؤخذ ملك كائن 
من كان بالقيمة ب�أمر ال�سلطان«. وقد �أ�صدر مجمع الفقه الإ�سلامي الدولي قراره رقم )29( 
�أن يكون نزع  )4/4( »بجواز نزع ملكية العقار للم�صلحة العامة وفق �وضابط و�شروط، منها: 
العقار مقابل تعوي�ض فوري عادل يقدره �أهل الخبرة بما لا يقل عن ثمن المثل، و�أن يكون النزع 
للم�صلحة العامة التي تدعو �إليها �ضرورة عامة �أو حاجة عامة تنزل منزلتها كالم�ساجد والطرق 
والج�سور« فقيا�س نزع الملكية للم�صلحة العامة على الغ�صب في الأحكام والتي منها �أجرة المثل 
قيا�س غير �صحيح لاختلاف العلة فيهما فعلة نزع الملكية الم�صلحة العامة �أما في الغ�صب فهي 
م�صلحة خا�صة مح�ضة مما يبطل معه اعتبار التعوي�ض عن �أجرة المثل الوارد في المادة )3/17( 
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في كل الأحوال دون التحقق من ال�شروط و�أجرة المثل لا تكون �إلا في الحالات التي ذكرت ولي�س 
�أو البيع الجبري للم�صلحة العامة مما تكون معه حقيقة الدعوى ب�أجرة المثل  منها نزع الملكية 
هو التعوي�ض عن خط�أ الإدارة عن عدم �صرفها للتعوي�ض والت�أخر فيه والت�سبب بالأ�ضرار التي 
ح�صلت عليه ولا يغير هذه الحقيقة �أن النظام �سماها �أجرة مثل فالعبرة بالمقا�صد والمعاني لا 
بالألفاظ والمباني وبالتالي ف�إن النظر في الدعاوى المتعلقة بالمطالبة ب�أجرة المثل وفقاً لن�ص المادة 
العقار  الم�شروع مالك  �أخرجت الجهة �صاحبة  �إذا  التي ن�صت على: »في كل الحالات   )3/17(
�أو غيرها  �أو منعته من الانتفاع به قبل ت�سلم التعوي�ض �سواءً كان ب�وصرة ا�ستثنائية  من عقاره 
التعوي�ض ما لم يكن �سبب ت�أخير �صرف  �أجرة المثل عن المدة التي بين الإخلاء وت�سلم  فيعطى 
�أجرة المثل اللجنة المن�وص�ص عليها في المادة ال�سابعة من هذا النظام«  التعوي�ض ب�سببه وتقدر 
�أ�سا�س  على  ولي�س  �أعمالها  عن  الإدارة  م�س�ؤولية  قواعد  على  بناءً  التعوي�ض  �أ�سا�س  على  يكون 
�أنها �أجرة مثل التي ن�ص عليها الفقهاء وبناءً على ذلك ف�إن من الم�ستقر عليه لدى الفقهاء عدم 
جواز ا�ستحقاق �أجرة المثل عن التعوي�ض باعتباره مبلغاً زائداً عن التعوي�ض كون الجهة الإدارية 
تعتبر مدينة للم�ضرور وعند الحكم له ف�إنه لا ي�ستحق �إلا المبلغ المترتب في ذمة الجهة الإدارية 
والحكم كا�شف لحقيقة �شغول ذمة المدعى عليها بالمبلغ من حين ت�سببها بال�ضرر وعند الحكم 
الدين ويدخل في قاعدة: )كل قر�ض  المبلغ يكون زيادة عن مبلغ  المثل ف�إن هذا  �أجرة  له بمبلغ 
جر نفعاً فهو حرام( ف�أجرة المثل من ناحية الا�ستحقاق ال�شرعي لا تجوز ولكن لما ن�ص النظام 
على تقرير التعوي�ض بال�شروط المذكورة بالمادة من قبيل الم�ساعدة لمن نزع عنه عقاره ومراعاة 
نزع منه  به لمن  الالتزام  العقار  نازعة  ا�ستحقاقاً نظامياً، واجب على الجهة  ف�إنه �صار  لحالته 
العقار، مما ينتفي معه تطبيق ن�وص�ص الغ�صب على نزع الملكية وما يتبعه من لزومية الحكم 
بتطبيق  التعوي�ض  �أ�سا�س قواعد  يكون على  المادة )3/17(  بناءً على  و�إنما الحكم  المثل  ب�أجرة 
ال�شروط المن�وص�ص عليها بالمادة من التحقق من ال�ضرر على من نزع عنه العقار تحققاً يقينياً 
�أي  فيها  لي�س  المهجور  البيت  �أو  الف�ضاء  فالأر�ض  �أو لحوق خ�سارة  ك�سب  فوات  احتمالياً من  لا 
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احتمالية لفوات ك�سب �أو لحوق خ�سارة لأن و�ضعها ثابت �سواءً نزعت ملكيتها �أو لم تنزع كما �أن 
القول �أن كل مغ�وصب ي�ستحق �أجرة المثل على �إطلاقه لي�س �أمراً م�سلم به في الفقه الإ�سلامي 
فقد قال المالكية: )للمغ�وصب منه غلة مغ�وصب م�ستعمل �إذا ا�ستعمله الغا�صب �أو �أكراه، �سواءً 
كان عبداً �أو دابة �أو �أر�ضاً �أو غير ذلك على الم�شهور، ف�إذا لم ي�ستعمل فلا �شيء عليه ولو فوت على 
ربه ا�ستعماله، �إلا �إذا ن��شأ من غير ا�ستعمال كلبن و�وصف وثمر(... ولما كان ذلك وكان العقار 
�أر�ض ف�ضاء وبالتالي ف�إن �صاحب العقار لا تنطبق عليه ال�شروط الواردة في المادة )3/17( مما 

تنتهي معه الدائرة �إلى رف�ض الدعوى((.
ويلاحظ في الحكم عدة �أمور:

ن�صت  الدائرة  العقار على  ملكية  نزع  نظام  �أن: ))المادة )3/17( من  �أولًا: حينما ن�ص على 
�أو منع الجهة  �إخراج مالك العقار من عقاره  �أجرة المثل من  على ال�شروط الواجبة لا�ستحقاق 
�أو  �سقي  �أو  زراعة  �أو  ت�أجير  �أو  ب�سكن  فيه  م�ستقراً  يكون  ك�أن  به  الانتفاع  العقار �إياه من  نازعة 
نحو ذلك((، ف�إنه يوحي �إلى القارئ ب�أن النظام ن�ص على ذلك، والحال �أن ا�شتراط الا�ستقرار 
بال�سكن �أو الت�أجير ونحوه اجتهاد من الدائرة في تف�سير المادة، ولم ت�شترط المادة ذلك، وذلك 

ا�ستدلال بمحل النزاع، �إذ �إن ا�شتراط ذلك لا ي�سلم به من يخالفهم. 
ثانياً: حينما ن�ص على �أن: ))�أجرة المثل لي�س �سببها الت�أخر عن �صرف التعوي�ض والذي عالجته 
�أن: ))مما تكون معه حقيقة  النظام((، فيه مخالفة لما بعده من ن�صه على  المادة )18( من 
فيه  والت�أخر  للتعوي�ض  �صرفها  عدم  عن  الإدارة  خط�أ  عن  التعوي�ض  هو  المثل  ب�أجرة  الدعوى 
والت�سبب بالأ�ضرار التي ح�صلت عليه((، و�أي�ضاً كون المادة )١٨( تناولت حكماً من �أحكام ت�أخر 
التعوي�ض لا يلزم عنه �ضرورة �ألا يترتب على الت�أخر حكم �آخر، فال�سبب قد يكون له �أكثر من �أثر.
ثالثاً: الحكم فرّق بين الغ�صب ونزع الملكية في نقطة الإباحة وا�ستطرد في بيان حلّ نزع الملكية 
لكل  والمق�صد  والباعث  الغاية  اختلاف  على  ون�ص  النزاع،  محل  في  ي�صب  لا  بما  وم�شروعيته 
في  الغ�صب  على  العامة  للم�صلحة  الملكية  نزع  ))فقيا�س  ذكر:  ب�أن  علة،  ذلك  و�سمّى  منهما، 
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الأحكام والتي منها �أجرة المثل قيا�س غير �صحيح لاختلاف العلة فيهما فعلة نزع الملكية الم�صلحة 
العامة �أما في الغ�صب فهي م�صلحة خا�صة مح�ضة((، و�إن من قا�سها على الغ�صب لا ينازع في 
�شيء من ذلك، و�إنما يبني القيا�س لاتفاقهما في مناط ال�ضمان وعلته، على نحو ما �أو�ضحناه في 

�صلب البحث. 
رابعاً: �أن الحكم ن�ص على �أن: ))حقيقة الدعوى ب�أجرة المثل هو التعوي�ض عن خط�أ الإدارة عن 
عدم �صرفها للتعوي�ض والت�أخر فيه والت�سبب بالأ�ضرار التي ح�صلت عليه ولا يغير هذه الحقيقة 
�أن النظام �سماها �أجرة مثل...(( ولم يبّني ما هي الأ�ضرار، ف�إن كان المعنيّ بها منفعة العقار 
الفائتة -وهو المتبادر �إلى الذهن من ن�وص�ص النظام ومن واقع الحال-؛ فذلك يعود بالنق�ض 
من  للفائت  جبراً  �إلا  المثل  �أجرة  �ضمان  لي�س  �إذ  المثل؛  �أجرة  هو  التعوي�ض  يكون  �أن  نفيه  على 

المنفعة، و�إن كان المراد بها �أ�ضراراً �أخرى، فلا بد من ذكرها.
ثم �إن التفريق بين �أن يكون التعوي�ض على �أ�سا�س قواعد م�س�ؤولية جهة الإدارة عن �أعمالها وبين 
�أن يكون من التخريج على ما دونه الفقهاء من �أحكام �أجرة المثل- لا ثمرة له؛ ذلك �أنهما و�سيلتان 
�إلى غاية واحدة، وهي �إ�صابة الحق في الوقائع المنظورة، والحكم فيها بحكم الله، ولي�ست تلك 
القواعد دليلًا بذاتها، و�إنما حالها كحال القواعد الفقهية، تجمع المتفرق من الفروع تحت المناط 
الم�شترك، لتي�سير الو�وصل �إلى الحكم، ولا �سيما �أن تلك القاعدة تنطوي على قدر من المرونة في 
�إلحاق الوقائع بها؛ من حيث �إنها مغرقة في العموم، ومن حيث ما ا�شتملت عليه من �إجمال �سواءً 
في معنى الخط�أ و�وضابطه، وكذلك في معنى ال�ضرر و�وضابطه، ولي�س مِن حكمٍ ن�صَّ الفقهاءُ على 

وجوب ال�ضمان فيه- �إلا ويمكن تطبيق تلك القواعد عليه.
قاعدة: )كل  يدخل في  و�أنه  رباً،  �أنه  على  المثل  ب�أجرة  التعوي�ض  كيّف  �أن الحكم  خام�ساً: نجد 
قر�ض جر نفعاً فهو حرام(، من حيث �إن مبلغ التعوي�ض عن نزع العقار ثابت في ذمة الجهة، و�أن 
ين من �أجل الت�أخر، وذلك م�ؤ�س�س على �أن انتقال الملك يكون  ت�ضمينها �أجرة المثل زيادة على الدَّ
�سواءً  �أن ذلك لازم  يرد عليه:  ولكن  القول في ذلك،  التعوي�ض، وقد ف�صلنا  بت�سليم  بالنـزع، لا 
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كيّفناها ب�أجرة المثل �أم �أوجبناها على �أ�سا�س م�س�ؤولية جهة الإدارة عن �أعمالها كما ن�ص عليه 
الحكم، ولكنه في �سبيل الخروج من ذلك الإ�شكال ا�ستدرك بالن�ص: ))ولكن لما ن�ص النظام على 
تقرير التعوي�ض بال�شروط المذكورة بالمادة من قبيل الم�ساعدة لمن نزع عنه عقاره ومراعاة لحالته 
ف�إنه �صار ا�ستحقاقاً نظامياً واجب على الجهة نازعة العقار الالتزام به لمن نزع منه العقار((، 
وقد  �شرعاً،  الم�ستحق  العِو�ض  من  لا  النظام،  به  �ألزم  الذي  والإح�سان  التبرع  باب  من  فجعله 
تناولنا ذلك بالتف�صيل، �إلا �أن ذلك يتناق�ض مع تخ�صي�صها بما كان المدعي ينتفع به ب�سكن �أو 
نحوه، كما يتناق�ض مع ن�صه ال�سابق ب�أن: ))حقيقة الدعوى ب�أجرة المثل هو التعوي�ض عن خط�أ 

الإدارة عن عدم �صرفها للتعوي�ض والت�أخر فيه والت�سبب بالأ�ضرار التي ح�صلت عليه((. 
نزع  من  على  ال�ضرر  من  ))التحقق  المثل:  ب�أجرة  الحكم  �شرط  �أن  على  الحكم  ن�ص  �ساد�ساً: 
عنه العقار تحققاً يقينياً لا احتمالياً من فوات ك�سب �أو لحوق خ�سارة فالأر�ض الف�ضاء �أو البيت 
نزعت  �سواءً  ثابت  و�ضعها  لأن  خ�سارة  لحوق  �أو  ك�سب  لفوات  احتمالية  �أي  فيها  لي�س  المهجور 
ملكيتها �أو لم تنزع((، ونفيه لمطلق احتمال فوات الك�سب �أو لحوق الخ�سارة في الأر�ض الف�ضاء 
مخالفٌ للواقع من تعاملات النا�س على مر الأزمنة، فلم يزل النا�س ينتفعون بالأرا�ضي بمختلف 
ال�سبل، �سواءً بزراعتها �أو ت�أجيرها �أو غير ذلك. و�إن كان المق�وصد �إمكان �ألا ينتفع بها مالكها؛ 
فذلك �صادق على العقار المعمور كذلك، و�إن كان المراد �أن الأر�ض الف�ضاء تقل منفعتها عن الدار 
المعمورة، و�أن في ا�ستيفاء منفعتها كلفة؛ فذلك م�سلم به، ولكن لا يمنع من ا�ستحقاق الأجرة؛ �إذ 
�إن لذلك �أثرٌ في ما هو معلوم من التفاوت الكثير بين �أجرة الدار المعمورة و�أجرة الأر�ض الف�ضاء، 
وذلك مقدّر في الح�سبان عند الحكم له بها، و�إن كان المق�وصد �أنه لم يكن م�ستوفياً للمنفعة حين 
النزع، فذلك تحكّم؛ �إذ �إن ذلك الا�شتراط لا دليل عليه، ولا يتوقف عليه و�صف ال�ضرر، فمن لم 
يكن م�ستغلًا لعقاره حين النزع مت�ضررٌ بالفائت من المنفعة، كما �أنه مناق�ض لو�صف المنع في ن�ص 

المادة، فالمنع حا�صل �سواءً �أكان م�ستغلًا للعقار قبل النزع �أم لا.
�سابعاً: ذكر الحكم �أن: ))القول �إن كل مغ�وصب ي�ستحق �أجرة المثل على �إطلاقه لي�س �أمراً م�سلماً 
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ا�ستعمله  �إذا  م�ستعمل  غلة مغ�وصب  منه  للمغ�وصب  المالكية:  قال  فقد  الإ�سلامي،  الفقه  به في 
الغا�صب �أو �أكراه، �سواءً كان عبداً �أو دابةً �أو �أر�ضاً �أو غير ذلك على الم�شهور، ف�إذا لم ي�ستعمل 
فلا �شيء عليه ولو فوت على ربه ا�ستعماله...((، ويلاحظ �أن الحكم �ساق ذلك الن�ص في جملة 
الأ�سباب التي يرف�ض بها ا�ستحقاق �أجرة المثل عن الأر�ض الف�ضاء دون الم�ستغلّ من المعمور، و�إن 
ذلك القول الذي �ساقه الحكم يعتبر �أن المنافع غير م�ضمونة دون تفريق بين المهجور والمعمور، 
كما �أو�ضحناه �سابقاً، فلا ي�ستقيم به الاحتجاج في الأر�ض الف�ضاء دون المعمور من العقار، ولو 

التزم ذلك القول لَـمَا �صح الحكم ب�أجرة المثل في المنزوع من الدور التي ي�سكنها �أ�صحابها. 
ثم �إن �إيرادَ القول في معر�ض الرد دون الأخذ به والا�ستدلال له  احتجاجٌ بالخلاف، وهو منكر في 
مقام التعبد والعمل والفتيا، ف�ضلًا عن مقام الق�ضاء والحكم، ف�إما �أن يكون �آخذاً بالقول فيلتزم 

لوازمه، ويُ�س�أل عن دليله، �أو تاركاً له فلا ي�صح له الاحتجاج به. 
بديوان  )الابتدائية(  الإدارية  المحاكم  عن  ال�صادرة  الأحكام  من  لجملة  �سابقاً  عر�ضنا  وقد 
المظالم، التي انتهت �إلى نقي�ض ما انتهى �إليه هذا الحكم، ومنها �أي�ضاً -ما لم نورده مما �صدر 
١٤٤٠هـ  لعام   )٧١٣٠( رقم  الا�ستئناف  في  ال�صادر  الحكم  الإدارية-  الا�ستئناف  محاكم  عن 
يكن  لم  و�أنه  ف�ضاء،  �أر�ض  المدعي  عقار  ب�أن  الا�ستئناف  �صحيفة  في  عليها  المدعى  احتجت  �إذ 
منتفعاً بها ب�سكن �أو زرع �أو نحوه، فلا �ضرر، ثم ن�ص الحكمُ -في �سياق الرد على ذلك- على �أن: 
))كون �أر�ضه ف�ضاء لا يمنع �أي�ضاً من ا�ستحقاقه لأجرة المثل لأن المادة )٣/١٧( من نظام نزع 
ملكية العقارات للمنفعة العامة لم ت�شترط لا�ستحقاق �أجرة المثل �ألا تكون الأر�ض ف�ضاء و�أن تكون 

الأر�ض عند النزع مما ينتفع بها المدعي بال�سكن �أو الت�أجير �أو الزراعة((. 
الحكم الثاني: الحكم ال�صادر عن المحاكم الإدارية بديوان المظالم في الدعوى رقم )١٩٠٨( 

لعام ١٤٤٢هـ. 
تتلخ�ص الدعوى في �أن المدعي طلب من المدعى عليها �إ�صدار مخطط تنظيمي )�سكني-تجاري( 
لعقاره، فامتنعت عن ذلك، حتى رفع دعوى �ضدها لإلغاء ذلك الامتناع، ف�صدر الحكم له بذلك، 
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ثم تقدم في هذه الدعوى بطلب �أجرة المثل للعقار من حين منعه �إلى �إ�صدار المخطط، فق�ضى 
الحكم ب�إلزامها بذلك مدة امتناعها وجاء في �أ�سبابه:

))و�أما عن مو�وضع الدعوى، ف�إن المدعي يملك ن�صيب )٨٧.٥٪( �سبعةَ �أثمان م�شاعة من عقارٍ 
بموجب ال�صك ذي الرقم )...( ال�صادر عن كتابة العدل الأولى بجدة بتاريخ ١٤٣٧/٨/٩هـ، 
يريده  الذي  النحو  على  ملكه  في  المالك  يت�صرف  �أن  وحرمتها،  الخا�صة  الملكية  مقت�ضى  و�إن 
ذي  الملكي  بالأمر  ال�صادر  للحكم  الأ�سا�سي  النظام  ن�ص  فقد  ونظاماً،  �شرعاً  المباح  �إطار  في 
حرية  الدولة  »تكفل  �أن:  على  ع�شرة  الثامنة  مادته  في  1412/8/27هـ  بتاريخ  )�أ/٩٠(  الرقم 
ولذلك  ملكه،  الت�صرف في  يخوّل �صاحبه حرية  الملكية  و�إن حق  الملكية الخا�صة وحرمتها...«، 
�أو  �أو الحد من ا�ستغلالها  �أو قرار من ��شأنه الم�سا�س بهذه الملكية  �إجراء  �أي  يجب حمايتها من 
في  الت�صرف  من  المالك  نع  ُمي �أن  ذلك  من  والا�ستثناء  الأ�صل،  هو  فهذا  بها،  الت�صرف  تقييد 
ملكه �أو يقيّد ويخ�ص�ص ا�ستعماله وطريقة الانتفاع به، �إلا �أن ال�سيا�سة ال�شرعية اقت�ضت -ب�سبب 
الأحوال الحادثة والظروف المعا�صرة وابتغاء الم�صلحة العامة-، �أن ينقلب ذلك الأ�صل ا�ستثناءً، 
والا�ستثناء �أ�صلًا، في ��شأن الت�صرف في العقارات، ف�أ�صبح المالك لا يمكنه الت�صرف في عقاره 
و�إجراء الت�صرفات عليه والانتفاع به والبناء عليه، �إلا بعد ا�ستكمال الم�سوّغات النظامية لذلك 
من الجهات الإدارية كلُّ في ال��شأن الذي تخت�ص به، و�إلا بعد اتخاذ الجهة المخت�صة التراتيب 
الملكية، ومن  البناء و�صكوك  تراخي�ص  ك�إ�صدار  المطلوبة،  الإجراءات  اللازمة، وموافقتها على 
ذلك �إ�صدار المخطط التنظيمي )الكروكي( للغر�ض المعّين، ف�إن �صاحب العقار لا يمكنه تحديث 
�صك الملكية وما يتبعه من وجوه الانتفاع بالعقار �إلا بعد �إ�صدار المخطط التنظيمي المطلوب للغر�ض 
ا�ستثناءً من  العام كان  �أن هذا الحظر  المعّين )�سكني-تجاري( في هذه الدعوى، ولذلك، وبما 
الأ�صل لأ�سباب مح�وصرة، ف�إنه يجب على الجهات الإدارية �أّال تمنع �أحداً من حقه �إلا في �أ�ضيق 
للا�ستثناء  �إنزالًا  والأوامر،  الأنظمة  عليها  ن�صت  التي  الم�شروعة  الظاهرة  وللأ�سباب  الحدود 
منوط  الرعيّة  على  الإمام  )ت�صرف  ولكن  المباح،  تقييد  للإمام  ف�إن  منهما،  كل  محل  والأ�صل 
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بالم�صلحة(، و�إنها بامتناعها عن منح �أي مالك ما يلزمه للتمكن من الت�صرف في ملكه بغير حق 
تكون خاطئة وم�س�ؤولة عن امتناعها ذاك، و�ضامنة لِـما ترتب عليه من �ضرر، �إذ يكون امتناعها 
في حكم غ�صب المنافع، هذا، ولـمّا كان المدعي قد تقدم للمدعى عليها بالمعاملة المقيدة بالرقم 
)...( بتاريخ ١٤٣٧/١١/٢٩هـ لا�ست�صدار مخطط تنظيمي )�سكني-تجاري( للعقار، وا�ستفرغ 
الوُ�سع في �سبيل ذلك وا�ستنفد ما في يده من ال�سبل لأجل �إ�صداره، فامتنعت المدعى عليها عن 
�إجابة طلبه؛ ف�إنه بذلك قد �أعذر �إلى خ�صيمته، و�أقام الحجة عليها، ونفى عن نف�سه التفريط 
لإلغاء  الإدارية بمحافظة جدة  المحكمة  �أمام  رفَع دعوى  بعد ذلك  �إنه  ثم  ا�ستخلا�ص حقه،  في 
قرارها ذاك، وقُيّدت دعواه بالرقم )...( لعام ١٤٣٨هـ وتبين من خلال �أ�سباب الحكم ونتيجته 
-الم�ؤيدة بحكم محكمة الا�ستئناف �سالف الذكر- �أن المدعى عليها كانت مخطئة في امتناعها، 
وبذلك يتبين بطلان دفع المدعى عليها ب�أنها لم تخطِئ في ت�صرفها بحجة �أن المنطقة ع�وشائية، 
�إذ �إن ادعاءها بذلك مناق�ضة للحكم ال�سابق ب�إلغاء قرارها، و�إنكار لحجّية الأمر المق�ضي، وقد 
ت�ضمن الحكم في �أ�سبابه الرد على احتجاجها ذاك �إذ ن�ص على �أنه: ))بما �أن الثابت �أن المدعى 
عليها امتنعت عن منح المدعي كروكي تنظيمي -�سكني تجاري-، مدعيةً �أن المخطط الذي يقع 
والذي لا تعجز  المثبت  الدليل  يعوزه  ادعاء  عليه عقار المدعي �سكني فقط، ويعتبر ذلك مجرد 
كروكيات  �أو  المخطط،  وثيقة  من  ن�سخة  عليها  المدعى  تقدم  لم  حيث  عليها  المدعى  �إثباته  عن 
المجاورين، علاوةً على �أن المدعي قدم �وصراً فوتوغرافية لمحلات تجارية تقع على نف�س ال�شارع 
للعقارات  كروكيات  يوجد  لا  ب�أنه  عليها على ذلك  المدعى  وعقب ممثل  عليه عقاره،  يقع  الذي 
المدعي على  وقوع عقار  يثبت  تقدم  ما  ف�إن  ولذا  كونها منطقة ع�وشائية،  ال�شارع  نف�س  الواقعة 
�شارع تجاري، ولي�س �سكني كما ذكرت المدعى عليها، ومما ي�ؤكد ا�ضطراب المدعى عليها في هذا 
ال��شأن هو �أن المدعى عليها �أ�صدرت للمدعي كروكي تنظيمي -�سكني تجاري- كما هو ثابت من 
الكروكي ال�صادر بتاريخ 1415/1/4هـ، وهذا يدل على �أنه لا توجد �وضابط نظامية لذلك تعتمد 
عليها المدعى عليها، وهو ما ي�ؤكد �أن امتناعها عن �إ�صدار كروكي تنظيمي -�سكني تجاري- �إنما 
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هو تحكم بلا دليل ي�ؤيده من النظام، وي�ؤيد ذلك ما طلبته الدائرة من ممثل المدعى عليها تقديم 
ن�سخة من وثيقة المخطط الأ�سا�سي �أو كروكيات تنظيمية للمجاورين تفيد �أن الموقع عبارة عن 
منطقة �سكنية، فلم يقدم �سوى كروكيات تنظيمية لعقارات غير مجاورة لعقار المدعي ولا تقع 
على نف�س العقار، وبما �أن امتناع المدعى عليها عن �إ�صدار كروكي تنظيمي -�سكني تجاري- دون 
م�ستند �شرعي �أو نظامي معيب ي�ستوجب �إلغا�ؤه، وبذلك تق�ضي((، و�إن خط�أها ذاك �أورث �ضرراً 
التعوي�ض بجبر  الفترة، ولذلك؛ وجب عليها  انتفاع المدعي بملكه طيلة تلك  �إلى تعذر  �أدى  ب�أن 
بِالْبَاطِلِ...}  بَيْنَكُم  مْوَالَكُم  �أَ كُلُواْ  تَ�أْ {وَلَا  قال:  قد  �سبحانه  الله  ف�إن  الفائت،  و�ضمان  ال�ضرر، 
والمعنى الجامع لتلك الآية كل ما كان فيه تجاوز لحق الله �أو حق العباد في التعاملات، وقد روي 
عن ر�سول الله ص قوله: »لا �ضرر ولا �ضرار«، ورتب العلماء على ذلك القاعدة الكلية الكبرى 
التي تن�ص على �أن: )ال�ضرر يزال(، وعلى ذلك �أ�س�س العلماء عدداً من الأحكام والفروع ل�ضمان 
الحقوق ورفع الظلم وجبر ال�ضرر، ومن ذلك ت�ضمينهم الغا�صب �أجرة مثل ما غ�صبه مدة بقائه 
في يده، ف�ضلًا عن �ضمان عينه ونق�صها، �إذ يقول ص: »لي�س لعرق ظالم حق« ويقول: »من اقتطع 
�شبراً من الأر�ض ظلماً طوقه الله �إياه يوم القيامة من �سبع �أر�ضين« ومقت�ضى ذلك ت�ضمينُه؛ رفعاً 
للظلم وجبراً لل�ضرر، وفي ذلك يقول البهوتي -رحمه الله- في ك�شاف القناع: )و�إن كان للمغ�وصب 
منفعة ت�صح �إجارتها... فعلى الغا�صب �أجرة مثله مدة مقامه في يده �سواءً ا�ستوفى... المنافع �أو 
تركها تذهب( وفي مو�ضع �آخر: )وعليه �أجرتها �أي �أجرة مثل الأر�ض مدة احتبا�سها، لأن منافعها 
ها كالأعيان( كما يقول في �شرح منتهى الإرادات: )وما  ذهبت تحت يده العاديَة، فكان عليه عِوَ�ضُ
مدة  مثله  �أجرة  وغا�صب..  قاب�ض  فعلى  فا�سد...  بعقد  ومقبو�ض  مغ�وصب  من  �إجارته  �صحت 
بقائه بيده فت�ضمن منافعه بالفوات والتفويت �أي �سواءً ا�ستوفى المنافع �أو تركها تذهب... ولأن 
المنفعة مال متقوم فوجب �ضمانه كالعين(، ويعلل ذلك ابن قدامة -رحمه الله- بقوله في ال�شرح 
الكبير: )لأنه �أتلف متقوماً فوجب �ضمانه كالأعيان �أو نقول: مال متقوم مغ�وصب فوجب �ضمانه 
يتعلق  بها  التي  العلة  �أن  لَيَجِد  بُنيت عليه،  الن�وص�ص وما  المت�أمل في تلك  الناظر  و�إن  كالعين(، 
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الحكم، والمناط الذي عليه يدور الت�ضمين، هو مطلق منع المنفعة وحب�سها بغير حق عن مالكها 
وذهاب المنافع تحت اليد العاديَة. ومَنْعُ المدعى عليها المدعي من المخطط التنظيمي المطلوب، 
�سبق  لِـما  وفقاً  يعدّ من ذلك،  �سبب م�شروع  يلزم للانتفاع بملكه دون  ما  وامتناعها عن منحه 
بيانه، و�إن التعوي�ض العادل الذي يكون في مثل تلك الحالة هو �أجرة المثل المقدرة لفترة الامتناع 
غير الم�شروع وفقاً لِـما قرره الفقهاء، ولِـما اقت�ضته قواعد الم�س�ؤولية، وما جرت به الأحكام، �إذ 
هو مقدار ال�ضرر النازل بالمدعي، وهو مقدار ما فوّتته المدعى عليها، و�أما عن المدة التي ي�شملها 
 )...( بالرقم  المقيدة  بالمعاملة  عليها  للمدعى  بطلبه  المدعي  تقدّم  الممتدة من  ف�إنها  التعوي�ض 
بتاريخ ١٤٣٧/١١/٢٩هـ، �إذ هو التاريخ الذي يمكن منه ن�سبة الامتناع غير الم�شروع -وهو مناط 
الت�ضمين- للمدعى عليها... فتلك هي بداية المدة، وتمتد حتى �صدور حكم محكمة الا�ستئناف 
-المذكور �سلفاً- ١٤٤١/١/٢٦هـ، �إذ كان هو الرافع لامتناع المدعى عليها، و�أما ما بعد ذلك فلا 
ولا  تنفيذ الحكم،  امتنعت عن  �أنها  يثبت  فلم  بالتعوي�ض،  الم�شمولة  الفترة  الدائرة �ضمن  تعدّه 
يمكن ن�سبة ذلك �إليها في حين �أنه لا يعلم متى تبلغت بالحكم، والحال �أن درا�سة المعاملة وتنفيذ 
امتثالها  على  يدل  ذلك  بعد  المطلوب  التنظيمي  للمخطط  �إ�صدارها  و�أن  وقتاً،  ي�ستغرق  الطلب 
للحكم وتنفيذها للطلب، و�أجرة المثل للعقار محل الدعوى قدرها �أهل الخبرة... ليكون مقدار ما 
ي�ستحقه المدعي )٢٠٤,١٩١,٧٥( مئتين و�أربعة �آلاف ومئة وواحد وت�سعين ريالًا وخم�ساً و�سبعين 

هللة، وهو ما تق�ضي به الدائرة للمدعي((.
ويلاحظ في الحكم �أمور:

�أن العلة في �ضمان المنافع هي مطلق منعها بغير حق عن مالكها، و�أن ذلك  �أكد على  �أنه  �أولًا: 
لا يخت�ص بالغ�صب، حينما ن�ص على �أن: ))الناظر المت�أمل في تلك الن�وص�ص وما بُنيت عليه، 
لَيَجِد �أن العلة التي بها يتعلق الحكم، والمناط الذي عليه يدور الت�ضمين، هو مطلق منع المنفعة 
وحب�سها بغير حق عن مالكها وذهاب المنافع تحت اليد العاديَة. ومَنْعُ المدعى عليها المدعي من 
المخطط التنظيمي المطلوب، وامتناعها عن منحه ما يلزم للانتفاع بملكه دون �سبب م�شروع يعدّ 
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من ذلك((. 
ثانياً: في �سبيل تحقيق المناط -المذكور �آنفاً- نجد الحكم ا�ستطرد في بيان حال الواقع، وقدم 
لذلك بمقدمة طويلة من �أن تمكيَن مالك العقار من الا�ستفادة منه منوطٌ بجهة الإدارة، و�أنها 
بذلك م�س�ؤولة عن �أي خط�أ من جانبها ي�ؤدي �إلى منع ملك العقار من الانتفاع به، كل ذلك في 
�سبيل تحقيق المناط ب�إثبات ن�سبة المنع غير الم�شروع �إلى المدعى عليها، وذلك حينما ن�ص على �أنه: 
))�أ�صبح المالك لا يمكنه الت�صرف في عقاره و�إجراء الت�صرفات عليه والانتفاع به والبناء عليه، 
�إلا بعد ا�ستكمال الم�سوّغات النظامية لذلك من الجهات الإدارية كلُّ في ال��شأن الذي تخت�ص به، 
و�إلا بعد اتخاذ الجهة المخت�صة التراتيب اللازمة، وموافقتها على الإجراءات المطلوبة، ك�إ�صدار 
للغر�ض  )الكروكي(  التنظيمي  المخطط  �إ�صدار  ذلك  ومن  الملكية،  و�صكوك  البناء  تراخي�ص 
بالعقار  الانتفاع  وجوه  من  يتبعه  وما  الملكية  �صك  لا يمكنه تحديث  العقار  �صاحب  ف�إن  المعّين، 
�إلا بعد �إ�صدار المخطط التنظيمي المطلوب للغر�ض المعّين )�سكني-تجاري( في هذه الدعوى... 
و�إنها بامتناعها عن منح �أي مالك ما يلزمه للتمكن من الت�صرف في ملكه بغير حق تكون خاطئة 
حكم  في  امتناعها  يكون  �إذ  �ضرر،  من  عليه  ترتب  لِـما  و�ضامنة  ذاك،  امتناعها  عن  وم�س�ؤولة 

غ�صب المنافع((.
�أ�ضيق  على  تق�صر  ف�إنها  المباح  قيّدت  �إذا  والأنظمة،  ال�شرعية  ال�سيا�سة  �أن  �إلى  نبّه  �أنه  ثالثاً: 
الت�صرف  من  العقار  مالك  يتمكن  �أن  الأ�صل  �أن  ذكر  ب�أن  دلالاتها،  تُو�سّع  ولا  عليه  ت�صدق  ما 
�أن:  فيه والانتفاع به بكل وجوه الانتفاع و�أنواع الت�صرفات دون الحيلولة بينه وبين ذلك، وذكر 
نع المالك من الت�صرف في ملكه �أو يقيّد ويخ�ص�ص ا�ستعماله وطريقة  ))الا�ستثناء من ذلك �أن ُمي
المعا�صرة  والظروف  الحادثة  الأحوال  -ب�سبب  اقت�ضت  ال�شرعية  ال�سيا�سة  �أن  �إلا  به،  الانتفاع 
وابتغاء الم�صلحة العامة-، �أن ينقلب ذلك الأ�صل ا�ستثناءً، والا�ستثناء �أ�صلًا، في ��شأن الت�صرف 
في العقارات، ف�أ�صبح المالك لا يمكنه الت�صرف في عقاره و�إجراء الت�صرفات عليه والانتفاع به 
والبناء عليه، �إلا بعد ا�ستكمال الم�سوّغات النظامية لذلك... ولذلك، وبما �أن هذا الحظر العام 
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كان ا�ستثناءً من الأ�صل لأ�سباب مح�وصرة، ف�إنه يجب على الجهات الإدارية �أّال تمنع �أحداً من 
والأوامر،  الأنظمة  التي ن�صت عليها  الم�شروعة  الظاهرة  وللأ�سباب  �أ�ضيق الحدود  �إلا في  حقه 
�إنزالًا للا�ستثناء والأ�صل محل كل منهما، ف�إن للإمام تقييد المباح، ولكن )ت�صرف الإمام على 

الرعيّة منوط بالم�صلحة(... ((. 
�إثبات ركن الخط�أ  المدعى عليها غير م�شروع، وفي  امتناع  اعتبار  اعتمد -في  �أن الحكم  رابعاً: 
ون�سبته �إليها- على الحكم ال�سابق ال�صادر ب�إلغاء قرار امتناعها ذاك، وا�ستند �إلى �أ�سبابه في 
ذلك، �إذ جاء فيه: ))ثم �إنه بعد ذلك رفَع دعوى �أمام المحكمة الإدارية بمحافظة جدة لإلغاء 
قرارها ذاك، وقُيّدت دعواه بالرقم )...( لعام ١٤٣٨هـ وتبين من خلال �أ�سباب الحكم ونتيجته 
-الم�ؤيدة بحكم محكمة الا�ستئناف �سالف الذكر- �أن المدعى عليها كانت مخطئة في امتناعها، 
وبذلك يتبين بطلان دفع المدعى عليها ب�أنها لم تخطئ في ت�صرفها بحجة �أن المنطقة ع�وشائية، 
�إذ �إن ادعاءها بذلك مناق�ضة للحكم ال�سابق ب�إلغاء قرارها، و�إنكار لحجّية الأمر المق�ضي، وقد 
ت�ضمن الحكم في �أ�سبابه الرد على احتجاجها ذاك((، وذلك باعتبار �أن الحكم ب�إلغاء القرار 
الإداري حجة تُثبِت خط�أ جهة الإدارة، �إلا �أن ذلك لي�س على �إطلاقه، فقد ي�صدر الحكم ب�إلغاء 
القرار الإداري، ولا يُن�سب به لجهة الإدارة خط�أٌ يوجِب التعوي�ض )ال�ضمان(، ولذلك نجد الحكم 

قد �ساق �أ�سباب الحكم ال�سابق و�أكد على ما ت�ضمنته، ولم يكتفِ بنتيجته.
الخاتمة:

وبعد، فهذا جهد المقلّ ونظر القا�صر، ع�سى �أن يجد من القارئ الم�سامحة والمعذرة، �سائلًا المولى 
عز وجلّ �أن يبارك فيه وينفع به، �سبحانه �أكرم من �سئل و�أجود من �أعطى وما بخل، و�صلى الله 

على �سيدنا محمد وعلى �آله و�صحبه و�سلم.
وفي الختام ن�ستعر�ض �أهم ما ظهر للباحث من نتائج وتو�صيات تمخ�ض البحث عنها، و�أ�سفرت 

عنها ف�وصله وم�سائله فيما يلي:
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النتائج:
• �أن �سبب ا�ستحقاق �أجرة المثل وموجِبها هو و�ضعُ جهة الإدارة يدها على ملك محترم، ومنعها 	

المنافع عن �صاحبها، باعتبار �أن الملك لم ينتقل �إلا بدفع العو�ض، وعلى ذلك ي�ؤ�س�س النظر 
في الم�سائل المتعلقة بها.

• �أن تقدير �أجرة المثل يخ�ضع لأ�س�س متعددة مدارها الو�وصل �إلى القيمة العادلة لها، ويحدد 	
منوطة  �صحته  ومراقبة  الخبرة،  �أهل  �إلى  ذلك  ومرجع  كثيرة،  وعوامل  بمعطيات  ذلك 

بالق�ضاء. 
• �أن دعاوى المطالبة ب�أجرة المثل �إما �أن تكون نا�شئة عن قرار بنزع الملكية، �أو لا، ف�إن �صدر 	

ب��شأن العقار قرار بالنزع؛ فهي من دعاوى �إلغاء القرار الإداري، وتنظر على �وضء ذلك، و�إلا 
كانت من دعاوى التعوي�ض عن �أعمال جهة الإدارة، وفي كلّ يخت�ص الق�ضاء الإداري ممثلًا 
في المحاكم الإدارية بديوان المظالم بنظر تلك الق�ضايا ما دامت �ضد جهة الإدارة، �أو متعلقة 

بقرار نزع ملكية.
• ي�شترط للحكم ب�أجرة المثل التيقن من ملك المدعي بها للعقار محل الدعوى، ملكاً تامّاً مثبتاً 	

بالوثائق الر�سمية، لا منازعة فيه.
• لا فرق بين عقار و�آخر في �أ�صل الا�ستحقاق، �سواء كان �أر�ضاً ف�ضاءً، �أو غر�ساً، �أو معموراً 	

ببناء، و�إنما الفرق في مقدار الا�ستحقاق، كما لا ي�شترط �أن يكون مالك العقار م�ستغِلًا له �أو 
منتفعاً به قبل ح�وصل موجب ا�ستحقاقها. 

• �أو عمل محدد، 	 لي�س مح�وصراً في �وصرة معينة  العقار من منافعه  الإدارة ملك  منع جهة 
فقد يكون ب�إجراء نظامي يترتب عليه �إيقاف الت�صرف، وتعطيل الانتفاع، كقرار النزع، �أو 

الامتناع عن �إجراءات نظامية معينة، وقد يكون بعمل مادي.
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التوصيات: 
• فيما 	 منهما  �شيء  تعديل  و�إزماع  ولائحته  النظام  في  النظر  �إعادة  -عند  الباحث  يو�صي 

ى ما قد يتفرع من م�سائل وما يحدث من الحالات، ثم ي�شملها  يتعلق ب�أجرة المثل- �أن يُتق�صّ
بن�وص�ص تقطع النزاع، وتح�سم مادة الخلاف، �سدّاً للثغرات والفراغات الت�شريعية.

• �إدراك الم�شتغلين بال��شأن الق�ضائي والفقهي والتنظيمي ما بُنِيَت عليه الأحكام من �أ�سباب، 	
على  والجمود  الن�وص�ص،  حرفية  على  الوقوف  دون  الم�سائل،  في  الحكم  مناط  ومعرفة 
الفروع، لِـمَا لذلك من �أثر في معرفة �أحكام الم�سائل المتفرعة التي لم ي�شملها الن�ص ال�شرعي 

�أو النظامي. 
• معرفة الواقع بقدر ما يدرك به تحقيق المناط على الوجه ال�صحيح.	
• عقد ندوات اجتهاد جماعي في م�سائل م�شكلة تحتاج �إلى ذلك، مثل تق�سيط التعوي�ض و�أثره 	

على ا�ستحقاق �أجرة المثل، و�أثر ما تحدثه جهة الإدارة من تغييرات بعد النزع، وما يح�صل 
به المنع في ال�وصر المعا�صرة، ولا �سيما �أنها م�سائل ت�ستدعي ا�ستح�ساناً يعدل بها عمّا ن�ص 

عليه الفقهاء في نظائرها، �أو �أنها نوازل لم يكن لهم فيها كلام.
• الاجتهادات على �صعيد 	 تفاوت  بها  تقطع  مبادئ  �إ�صدار  العليا  الإدارية  المحكمة  تتولى  �أن 

محاكم الا�ستئناف الإدارية.
• بالمعرفة 	 وتمكينها  بالنظام،  واللوائح  بالأنظمة  والتزامها  الإدارة  جهة  ت�صرفات  �ضبط 

ال�شرعية والنظامية؛ لتتفادى النزاعات، وهدر المال العام، ولِتجد من الحلول والمخارج ما 
تحفظ به الحقوق وتدر�أ من جانبها الظلم. 
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الإداري؛  للقرار  الخارجية  المشروعية  عدم  أوجه  عن  الإدارة  مسؤولية  مدى 
دراسة تحليلية في ضوء أحكام ديوان المظالم في المملكة العربية السعودية

د. أيمن محمد فتحي رميس 

أستاذ القانون الإداري المشارك بمعهد الإدارة العامة

الملخص
للقرار  الخارجية  الم�شروعية  عدم  �أوجه  عن  الإدارة  م�س�ؤولية  تحديد  �إلى  البحث  هذا  يهدف 
الإداري، من خلال تحليل عيبي عدم الاخت�صا�ص وال�شكل والإجراءات، حيث تثير هذا العيوب 
بعدم  الا�ستقرار  �أ�سا�س  حول  تتمحور  والتي  البحث،  م�شكلة  تطرح  التي  الأ�سئلة  من  العديد 
غالبية  ات�سمت  حيث  للتعوي�ض.  كمبرر  �صلاحيتها  ومدى  العيوب،  تلك  عن  الإدارة  م�س�ؤولية 
الأحكام  وتباين  عنا�صره،  كافة  �إلى  التناهي  وعدم  بال�ضبابية  للمو�وضع  القانونية  المعالجات 
الق�ضائية وترددها في الوقت الذي تمثل فيه دعوى التعوي�ض طوق النجاة الأخير للم�ضرور من 
التزام الجهات الحكومية  ت�أثيراً في  وتتجاوزها  �أهميةً  الإلغاء  الإدارة، فتلام�س دعوى  قرارات 
تقديم خدماتها  عليها في  تعتمد  التي  المالية  مواردها  الانتقا�ص من  واللوائح؛ خ�شية  بالأنظمة 
المدعم  التحليلي  الو�صفي  المنهج  للمو�وضع  تناوله  في  البحث  اعتمد  وقد  احتياجاتها.  وت�أمين 
بالتطبيقات العملية لأحكام ديوان المظالم، وتم تق�سيمه �إلى مبحثين، تناول الأول: عدم م�س�ؤولية 
الإدارة عن �أوجه عدم الم�شروعية الخارجية للقرار الإداري، وتناول الثاني: م�س�ؤولية الإدارة عن 
تر�سيخ  �أن  �أهمها:  نتائج  �إلى  البحث  وخل�ص  الاداري.  للقرار  الخارجية  الم�شروعية  �أوجه عدم 
منه �ضرورة  ي�ستلزم  لا  الإلغاء الخارجية  ب�أوجه  المعيب  الإداري  القرار  ب�إلغاء  الم�شروعية  مبد�أ 

بحث محكم
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للتعوي�ض،  الب�سيط ي�صلح ك�سبب للإلغاء ولا ي�صلح كمبرر  التعوي�ض، فعيب عدم الاخت�صا�ص 
وعيب عدم الاخت�صا�ص الج�سيم ي�صلح ك�سبب للإلغاء ولا ي�صلح في كل �أحواله كمبرر للتعوي�ض، 
وعيب ال�شكل والإجراء الثانوي لا ي�صلح ك�سبب للإلغاء ولا ي�صلح كمبرر للتعوي�ض، وعيب ال�شكل 
خُتم  وقد  للتعوي�ض.  �وصره كمبرر  كل  ي�صلح في  ولا  للإلغاء  ك�سبب  ي�صلح  والإجراء الجوهري 
البحث بعدة تو�صيات في مقدمتها: الت�سليم بتوافر ركن الخط�أ في دعوى التعوي�ض التالية لحكم 
الإلغاء، و�إعمال مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات في تقرير م�س�ؤولية الإدارة عند اغت�صابها لأعمال 
ال�سلطتين الت�شريعية والق�ضائية، و�إعمال فكرة الأثر الحا�سم في تقرير م�س�ؤولية الإدارة عن عيب 

الإجراء الجوهري.
الكلمات المفتاحية: القرار الإداري- عيب عدم الاخت�صا�ص-عيب ال�شكل-الم�س�ؤولية الإدارية-

التعوي�ض- عيوب الم�شروعية الخارجية. 

مقدمة
تعتبر دعوى الم�س�ؤولية الإدارية �أو دعوى التعوي�ض من �أهم دعاوى الق�ضاء الكامل حيث يتمتع فيها 
التي تقت�صر فيها �سلطة القا�ضي  القا�ضي الإداري ب�سلطات وا�سعة، بالمقابل مع دعوى الإلغاء 
-من حيث المبد�أ- على �إلغاء القرار فقط �إذا كان م�وشباً بعيب من عيوب عدم الم�شروعية، ودعوى 
التعوي�ض دعوى �شخ�صية يرفعها ذو ال��شأن �إلى القا�ضي للح�وصل على حكم ب�إلزام الإدارة ب�أن 
ت�ؤدي �إليه مبلغاً مالياً عن الأ�ضرار التي �أ�صابته نتيجة �أعمالها وت�صرفاتها الخاطئة غالباً وغير 

الخاطئة �أحياناً.
والأن�شطة،  الميادين  كافة  في  الحديثة  الدولة  تدخل  ازدياد  مع  التعوي�ض  دعوى  �أهمية  وتزداد 
وبخا�صة تلك التي كانت محجوزة للأفراد، مما �أدى بالتبعية الى زيادة حجم الأ�ضرار وتنوعها؛ 
دَارَةِ في الق�ضاء الإداري، وقد كانت ال�شريعة  وانعك�س ذلك على دعوى التعوي�ض فتب�وأت مكان ال�صَّ
الإ�سلامية �سباقة في �إقرار الحق في التعوي�ض، دلت على ذلك الأحاديث النبوية، ومنه قوله ص 
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رَار«، والقواعد الفقهية، ومنه ب�أن: )ال�ضرر يزال)، في الوقت الذي كانت  رَرَ ولا �ضِ ب�أنه: »لا �ضَ
فيه �أنظمة ق�ضائية �أخرى تترنح في عدم م�س�ؤولية الإدارة ارتباطاً بالنظرية الثيوقراطية، و�أن 

ال�سلطة ت�أبى الخ�وضع للم�س�ؤولية.
و�إذا كانت دعوى التعوي�ض تطال كافة ت�صرفات الإدارة القانونية و�أعمالها المادية، �إلا �أنه تبقى 
ذات �أهمية بالغة في مواجهة القرار الإداري، باعتباره الو�سيلة الأكثر تطبيقاً في الواقع العملي، 
والذي تلج�أ �إليه الإدارة في ت�سيير �أن�شطتها وتقديم خدماتها ب�إرادتها المنفردة، لذلك كان منطقياً 

ل دعاوى التعوي�ض المعرو�ضة على الق�ضاء الإداري مبنية على قرارات الإدارة. �أن تكون جُّ
ودعوى التعوي�ض هي الو�سيلة المبا�شرة في جبر الأ�ضرار الناتجة عن القرارات الإدارية المعيبة، 
فالحكم بالإلغاء لا يكفل تغطية كافة الآثار الناجمة عن القرار، وقد يعجز عن محو تلك الآثار 
حال ا�ستحال تداركها، وقد يتح�صن القرار �ضد الإلغاء بفوات مواعيد الطعن عليه؛ وهنا تبرز 

دعوى التعوي�ض كطوق النجاة الأخير للم�ضرور من القرار الإداري المعيب.
ولا �شك �أن دعوى التعوي�ض تحقق مبد�أ العدالة الق�ضائية، وتحول دون ا�ستبداد الإدارة بقرارات 
غير م�شروعة، حيث ت�شكل �ضغطاً مبا�شراً على الجهات الحكومية بالالتزام بالأنظمة واللوائح، 
فالجهات الحكومية قد لا تعب�أ ب�أحكام الإلغاء، بقدر ما تعب�أ ب�أحكام التعوي�ض، لما لهذه الأخيرة 

من الت�أثير على ماليتها، والانتقا�ص من قدرتها على تقديم خدماتها �أو تلبية احتياجاتها.
والأ�صل في �إطار الم�س�ؤولية على �أ�سا�س الخط�أ، �أن الإدارة لا ت�س�أل عن قراراتها الم�شروعة، �إذ �إن 
المناط في م�س�ؤولية الإدارة بالتعوي�ض هو تحقق ركن الخط�أ في القرار، ولا ي�ستقيم هذا الركن 
�إذا كان القرار الإداري م�شروعاً من الناحية النظامية، ولا �سيما �إذا ت�أكدت م�شروعيته برف�ض 
دعوى الإلغاء، وبالمقابل تُ�س�أل الإدارة بالتعوي�ض عن قراراتها غير الم�شروعة ولا �سيما تلك التي 

حكم الق�ضاء ب�إلغائها.
ويحكم القا�ضي ب�إلغاء القرار �إذا كان معيباً بعيب من عيوب عدم الم�شروعية، وقد حدد المنظم 
�أوجه عدم م�شروعية القرار، وفيها ن�صت الفقرة )ب( من المادة )13( من نظام ديوان المظالم 
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التي  النهائية  الإدارية  القرارات  �إلغاء  دعاوى  في  بالف�صل  الإدارية  المحاكم  »تخت�ص  �أن:  على 
يقدمها ذوو ال��شأن، متى كان مرجع الطعن عدم الاخت�صا�ص، �أو وجود عيب في ال�شكل، �أو عيب في 
ال�سبب، �أو مخالفة النظم واللوائح، �أو الخط�أ في تطبيقها �أو ت�أويلها، �أو �إ�ساءة ا�ستعمال ال�سلطة، 
الق�ضائية والمجال�س  �شبه  ت�صدرها اللجان  التي  والقرارات  الت�أديبية،  القرارات  ذلك  في  بما 
المت�صلة   - حكمها  في  وما  العام -  النفع  ت�صدرها جمعيات  التي  القرارات  وكذلك  الت�أديبية. 
�أو امتناعها عن اتخاذ قرار كان  بن�شاطاتها، ويعد في حكم القرار الإداري رف�ض جهة الإدارة 
من الواجب عليها اتخاذه طبقاً للأنظمة واللوائح «وعلى ذلك ت�صلح كافة �أوجه عدم الم�شروعية 
المحددة نظاماً كمبرر للتعوي�ض، بمعنى �أن القرار الإداري متى كان معيباً تحقق معه ركن الخط�أ 
الذي هو �أ�سا�س م�س�ؤولية الإدارة، ولكن ال�س�ؤال الذي يثار في هذا ال�صدد عن مدى الموافقة بين 
النتيجة المنطقية في انعقاد م�س�ؤولية الإدارة حال عدم م�شروعية القرار في جانب والواقع العملي 
�أمام القا�ضي الإداري في جانب �آخر، �إذ �إن المتبادر للتو، �أن مجرد �إلغاء القرار ينه�ض مبرراً 

للتعوي�ض.
�أن الواقع العملي لا يطابق النتيجة المنطقية في تقرير م�س�ؤولية الإدارة عن قرارتها  والحقيقة 
غير الم�شروعة، وذلك ل�سببين، ف�أما الأول: ف�إن دعوى التعوي�ض تتطلب بالإ�ضافة �إلى ركن الخط�أ 
توافر ركني ال�ضرر وعلاقة ال�سببية، و�أما الثاني: ف�إن �أوجه عدم م�شروعية القرار الإداري لي�ست 
على ال�سواء في تقرير م�س�ؤولية الإدارة، حيث ا�ستقر الفقه والق�ضاء على ت�صنيف تلك الأوجه �إلى 
نوعين، النوع الأول: �أوجه عدم الم�شروعية الداخلية �أو المو�وضعية وهي التي تبرر التعوي�ض، والنوع 
الثاني: �أوجه عدم الم�شروعية الخارجية �أو ال�شكلية ولا تبرر التعوي�ض، غير �أن هذا التق�سيم يعوزه 
ليكون محلًا  الأوجه  تلك  الثاني من  النوع  اختياري على  وقع  وقد  والتحليل،  البحث  المزيد من 

للبحث حيث يثير العديد من الأ�سئلة.
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�إ�شكالية البحث: تتحدد �إ�شكالية البحث من خلال طرح الأ�سئلة التالية: 
الخارجية  الم�شروعية  عيوب  عن  الإدارة  م�س�ؤولية  لعدم  الق�ضائي  الا�ستقرار  �أ�سا�س  هو  ما   -

للقرار الإداري.
- مدى كفاية الت�سبيب الق�ضائي لرف�ض التعوي�ض عن �أوجه عدم الم�شروعية الخارجية للقرار 

الإداري.
- ما هو �أثر الحكم الق�ضائي ال�صادر ب�إلغاء القرار على الف�صل في دعوى التعوي�ض.

- مدى �صلاحية �أوجه عدم الم�شروعية الخارجية للقرار الإداري كمبرر للحكم بالتعوي�ض.
�أهمية البحث: تظهر �أهمية البحث من جانبين نظري وعلمي:

بال�ضبابية، وعدم  البحث  القانونية حول مو�وضع  المعالجات  ات�سمت  النظري:  فعلى الجانب   -
التناهي �إلى كافة عنا�صره، حيث لم يحتل في الم�ؤلفات العامة �أو المتخ�ص�صة �سوى �سطور معدودة 

و�إ�شارات محدودة على �أهميته.
- وعلى الجانب العملي: تباينت �أحكام ديوان المظالم في التطبيقات العملية بالتعوي�ض عن �أوجه 
في  وف�ساد  الت�سبيب  في  ق�وصر  منها  بع�ضاً  �صاحب  وقد  الإدارية،  للقرارات  الخارجية  الإلغاء 

الا�ستدلال.
أهداف البحث:

ي�سعى هذا البحث �إلى تحقيق الأهداف التالية:
- تكري�س قاعدة عدم م�س�ؤولية الإدارة عن �أوجه عدم الم�شروعية الخارجية للقرار الإداري.

- تحليل حالات عدم الاخت�صا�ص الج�سيم في القرار الإداري وبحث مدى م�س�ؤولية الإدارة عنها.

ي عيب ال�شكل والإجراء الجوهري في القرار الإداري ومدى �صلاحيته كمبرر لم�س�ؤولية الإدارة. - تق�صِّ
- بيان الأفكار القانونية في تقرير م�س�ؤولية الإدارة عن �أوجه عدم الم�شروعية الخارجية للقرار 

الإداري.
- تقديم تو�صيات في دعوى التعوي�ض عن �أوجه عدم الم�شروعية الخارجية للقرار الإداري.
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منهجية البحث: 
يعتمد هذا البحث على المنهج الو�صفي التحليلي من خلال جمع المعلومات المرتبطة بمو�وضعه 
ديوان  �أحكام  بمتابعة  التطبيقي  بالجانب  البحث  تعزيز  مع  نتائجها،  وا�ستخلا�ص  وتحليلها 
تعر�ض  التي  العملية  للق�ضايا  �إيجاد حلول  والتعليق عليها؛ بهدف  البحث  المظالم حول مو�وضع 

على الديوان.
خطة البحث:

تحقيقاً لأهداف البحث، فقد تم تق�سيمه �إلى مبحثين، تناول الأول: عدم م�س�ؤولية الإدارة عن 
�أوجه  عن  الإدارة  م�س�ؤولية  الثاني:  وتناول  الإداري،  للقرار  الخارجية  الم�شروعية  عدم  �أوجه 
النتائج  �أهم  تتناول  التي  بالخاتمة  البحث  وينتهي  الإداري.  للقرار  الخارجية  الم�شروعية  عدم 

والتو�صيات متبوعة بقائمة �أهم المراجع.

المبحث الأول: عدم مسؤولية الإدارة عن أوجه عدم المشروعية الخارجية للقرار الإداري:
الإداري  للقرار  الخارجية  الم�شروعية  عدم  �أوجه  �أن  الق�ضاء،  و�أحكام  الفقه  كتب  الم�ستقر في 
�أو  بالخارجية  الأوجه  هذه  وتو�صف  الإدارة،  مواجهة  في  بالتعوي�ض  للحكم  ك�أ�سا�س  ت�صلح  لا 
الظاهرية �أو غير المو�وضعية، �إذ هي تحدد المظهر الخارجي للإرادة المتج�سدة في القرار الإداري 
دون �أن تكون مو�وضع الإرادة ذاتها. ويعرفها بع�ضهم ارتباطاً بعدم التعوي�ض عنها، ب�أنها الأركان 
التي لا يترتب عليها التعوي�ض عن القرار الإداري، في حالة وجود مخالفة ب�سيطة تتعلق بها)1(. 
وتتمثل تلك الأوجه في عيب عدم الاخت�صا�ص وعيب ال�شكل والإجراءات، ومما يلزم معه تحديد 
تلك الأوجه بدقة وبيان الأ�سا�س القانوني لعدم م�س�ؤولية الإدارة عنها، هذا ما نتناوله في المطلبين 

التاليين.

)1( الطهراوي، هاني بن علي )1437هـ(. الطبعة الأولى، النا�شر مكتب المحامي كاتب ال�شمري، الريا�ض، �ص 140.
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المطلب الأول: �أوجه عدم الم�شروعية الخارجية التي لا تبرر م�س�ؤولية الإدارة: 
عيب عدم الاخت�صا�ص الب�سيط:

بين  الف�صل  مبد�أ  نتائج  من  نتيجة  هي  الإدارة  لرجال  معينه  اخت�صا�صات  تحديد  فكرة  �إن 
�إليها وفقاً لأحكام الد�ستور،  �أن تبا�شر كل �سلطة الاخت�صا�ص الم�سند  ال�سلطات، الذي يقت�ضي 
�أخرى، هذا المبد�أ لا يقت�صر على  فلا تعتدي �سلطة في مزاولة ن�شاطها على اخت�صا�ص �سلطة 
تحديد اخت�صا�صات ال�سلطات العامة الثلاث )الت�شريعية والتنفيذية والق�ضائية( فقط، و�إنما 

ي�ستتبع �أي�ضاً توزيع الاخت�صا�صات في نطاق ال�سلطة الواحدة �أي�ضاً)1(.
 وفكرة الاخت�صا�ص هي من �إحدى �أهم الأفكار الرئي�سية في القانون العام، بل هي من �أ�س�سه، 
كونها م�شروطة لم�صلحة الإدارة نف�سها، حتى ي�ستطيع رجل الإدارة �أن يتفرغ لنوع من الأعمال، 
الذي يجيده بم�ضي الزمن، فيتحقق بذلك �سرعة �إنجاز الأعمال الإدارية، وهي م�شروطة �أي�ضاً 

لم�صلحة الأفراد وذلك لتحديد الم�س�ؤولية و�سهولة توجيه الأفراد في �أق�سام متعددة)2(.
 ويعد الاخت�صا�ص مجموعة ال�صلاحيات التي ت�سمح للموظف القيام ببع�ض الأعمال القانونية في 
�إطار الوظيفة العامة، وعلى هذا الأ�سا�س يجب �أن ي�صدر القرار من الموظف الذي حدده الم�شرع 
في حدود الاخت�صا�ص المخول، فالاخت�صا�ص في مجال القرارات الإدارية هي بمثابة ولاية الإدارة 
على القيام ببع�ض الأعمال القانونية لذا تكون م�وشبة بعيب عدم الاخت�صا�ص �إذا �صدرت ممن 

لا ولاية له ب�إ�صداره)3(.
والاخت�صا�ص يعني ال�سلطة �أو ال�صلاحية القانونية التي يتمتع بها متخذ القرار في �إ�صدار قراره 
ال�صلاحية  �أو  القدرة  معنى  يحمل  والاخت�صا�ص  والمكانية)4(،  والزمانية  النوعية  الناحية  من 

)1( ال�وشبكي، عمر محمد )2007(. الق�ضاء الإداري، الطبعة الأولى، دار الثقافة للن�شر والتوزيع، عمان، �ص 261.

)2( الطماوي، �سليمان محمد )1986(. الوجيز في القانون الإداري، مطبعة جامعة عين �شم�س، القاهرة، �ص 593.
)3( الجباري، ن�سار عبدالقادر �أحمد )1439هـ( عيب عدم الاخت�صا�ص في القرار الإداري والرقابة الق�ضائية عليه، درا�سة تحليلية، 

الطبعة الأولى، المركز العربي للن�شر والتوزيع، القاهرة، �ص 3.
)4( ال�سناري، محمد عبدالعال )2004م(. �أ�وصل القانون الإداري، درا�سة مقارنة، دار النه�ضة العربية، القاهرة، �ص 397.
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�أو  قدرة  �أي  لي�ست  فهي  الم�شرع،  قبل  الهيئات من  �أو  الأ�شخا�ص  لبع�ض  بها  المعترف  الأهلية  �أو 
�صلاحية؛ و�إنما هي القدرة �أو ال�صلاحية القانونية، �أي التي تجد �سنداً لها في القانون، وي�ؤخذ 

القانون هنا بمعناه الوا�سع)1(.
ويعتبر عيب عدم الاخت�صا�ص من �أقدم العيوب التي ظهرت في الق�ضاء الإداري ومنه تفرعت 
�سائر العيوب الأخرى. �إذ يتعين على كل جهة �إدارية �أو موظف �أن يلتزم بمبا�شرة الأعمال التي 
تحددت �أو تخ�ص�صت له �سواء كان هذا الاخت�صا�ص �شخ�صياً، �أو مو�وضعياً، �أو زمانياً، �أو مكانياً، 
الإداري للاخت�صا�صات  الموظف  �إن مبا�شرة  �إذ  بعيب عدم الاخت�صا�ص  القرار معيباً  و�إلا كان 
المحددة له يُعد �شرطاً من �شروط �صحة القرار الذي ي�صدر عنه)2(، ويرى بع�ضهم �أن عيب عدم 
على  الباعث  هو  العيب  �إن هذا  بل  الإداري ظهوراً  القرار  �أقدم عيوب  فقط  لي�س  الاخت�صا�ص 
�إن�شاء الق�ضاء الإداري؛ فقد كانت �أوائل الأحكام التي �أ�صدرها الق�ضاء الإداري الفرن�سي مبنية 

على عدم اخت�صا�ص م�صدري القرارات الإدارية المطعون بعدم م�شروعيتها �أمامه)3(.
وعلى ذلك ف�إن عيب عدم الاخت�صا�ص يعني عدم القدرة على مبا�شرة عمل قانوني معين؛ لأن 
الم�شرع جعله من �سلطة هيئة �أو فرد �آخر)4(، �أو عدم القدرة على ممار�سة عمل قانوني لكونه من 
اخت�صا�ص ع�وض �آخر)5(، �أو هو عدم �أهلية الأ�شخا�ص الطبيعية �أو الاعتبارية لاتخاذ قرار با�سم 
�شخ�ص عام)6(، �أو �صدور القرار الإداري من غير �صاحب ال�صلاحية الأ�صيل �أو المفو�ض تفوي�ضاً 

)1( ال�سيد، حمدي �أبو النور)2008م(. مظاهر الن�شاط الإداري، دار النه�ضة العربية، القاهرة، �ص 146.
رقم حكم  لعام 1430هـ،  الابتدائي )128/د/�إ/34(  رقم الحكم  لعام 1429هـ،  الق�ضية )7/975/ق(  رقم  المظالم،  ديوان   )2(
المجلد  1431هـ،  لعام  الإدارية  والمبادئ  الأحكام  مجموعة  1431/2/1ه،  الجل�سة  تاريخ  1431هـ،  لعام  )89/�إ�س/5(  الا�ستئناف 

الثالث، �ص 1538.
)3( ال�سماعنة، �سمير عبدالله )2015م(. عيب عدم الاخت�صا�ص و�أثره في القرار الإداري، ر�سالة ماج�ستير، مجلة درا�سات علوم 

ال�شريعة والقانون، الجامعة الأردنية، م 42، ع2، �ص 783.
(4) الطماوي، �سليمان محمد )1976م(. الق�ضاء الإداري، الكتاب الأول، ق�ضاء الإلغاء، دار الفكر العربي، القاهرة، �ص 679.

(5) ب�سيوني، عبدالغني )1991م(. القانون الإداري درا�سة مقارنة لأ�س�س ومبادئ القانون الإداري وتطبيقاته في م�صر، من��شأة 
المعارف، الإ�سكندرية، �ص463.

(6) بوزيد، الدين الجيلالي )1439م(. الق�ضاء الإداري، �أحكام المنازعات الإدارية وتطبيقاتها في المملكة العربية ال�سعودية، الجزء 
الأول، دار الكتاب الجامعي، الريا�ض، �ص 166. 
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�صحيحاً لإ�صداره مخالفة بذلك ال�سلطة �أو ال�صلاحيات المحددة له بموجب الأنظمة واللوائح)1(.
العام؛  النظام  من  اخت�صا�صاتهم  وتبين  ال�صلاحية  �أ�صحاب  تحدد  التي  القواعد  كانت  ولما 
فمنطقياً �أن ينعطف ذلك على عيب عدم الاخت�صا�ص فيكون من النظام العام؛ حيث تتعر�ض له 
المحكمة من تلقاء نف�سها، ولا ي�صححه اتفاق الخ�وصم، ويثار الدفع به في �أي مرحلة من مراحل 

التقا�ضي دون الاحتجاج بقاعدة حظر ابداء طلبات جديدة في الدعوى.
عدم  عيب  درجتين،  �إلى  الاخت�صا�ص  عدم  عيب  تق�سيم  على  الق�ضاء  و�أحكام  الفقه  درج  وقد 
عدم  الب�سيط  الاخت�صا�ص  بعدم  ويق�صد  ب�سيط،  اخت�صا�ص  عدم  وعيب  ج�سيم،  اخت�صا�ص 
قدرة الموظف على �إتمام عمل قانوني معين كان من المفرو�ض اتمامه بوا�سطة موظف �آخر داخل 
ال�سلطة الإدارية �أو هو مخالفة قواعد الاخت�صا�ص في نطاق الوظيفة الإدارية. ويقع عيب عدم 
الاخت�صا�ص الب�سيط داخل ال�سلطة التنفيذية وبين �إدارتها وموظفيها، ويق�صد به مخالفة قواعد 
�أو �إدارة �أو موظف  توزيع الاخت�صا�ص في مجال الوظيفة الإدارية، ف�إذا ما وقع تعدي من هيئة 
لهذه الحدود فعندئذ تكون القرارات ال�صادرة في هذه الحالة م�وشبة بعيب عدم الاخت�صا�ص 

الب�سيط)2(. 
وعيب عدم الاخت�صا�ص الب�سيط هو الأكثر �شيوعاً في العمل والأقل خطورة من حيث الآثار التي 
تترتب عليه)3(، حيث لا يم�س مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات، و�إنما يحمل التجاوز في اخت�صا�صات 
قرار  هو  الب�سيط  الاخت�صا�ص  بعيب عدم  المعيب  والقرار  فقط،  بينها  فيما  الإدارية  ال�سلطات 
�إداري حائز لمقوماته النظامية. وفيه يبلغ العيب مبلغاً ب�سيطاً لا ي�صل به �إلى حد الانعدام، بل �إلى 

)1( �شفيق، علي )1422هـ(. الرقابة الق�ضائية على �أعمال الإدارة في المملكة العربية ال�سعودية، درا�سة تحليلية مقارنة، مطبوعات 
معهد الإدارة العامة، الريا�ض، �ص 133.

)2( خليفه، عبدالعزيز عبدالمنعم )2004م(. دعوى �إلغاء القرار الإداري في ق�ضاء مجل�س الدولة، من��شأة المعارف، الإ�سكندرية، 
�ص 40.

)3( خليفة، عبدالعزيز عبدالمنعم )2002م(. �أوجه الطعن ب�إلغاء القرار الإداري في الفقه وق�ضاء مجل�س الدولة الم�صري، دار الفكر 
الجامعي، الإ�سكندرية، �ص 47.
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حد و�صفه بعدم الم�شروعية الموجبة للإلغاء من الق�ضاء لمخالفته قواعد الاخت�صا�ص)1(.
و�أو�ضاع هذا العيب متعددة: فقد يكون مرجعه �إلى اعتداء �سلطة �إدارية على اخت�صا�ص �سلطة 
�إدارية �أخرى لا تربطها بها علاقة تبعية �أو �إ�شراف، وقد يتمثل العيب في اعتداء المر�ؤو�س على 
�أو العك�س باعتداء الرئي�س على اخت�صا�صات مر�ؤو�سيه، واعتداء موظف  اخت�صا�صات رئي�سه، 
�إدارة على اخت�صا�صات  الإداري، ومنه اعتداء  ال�سلم  له في  �آخر موازٍ  على �صلاحيات موظف 
�أو  الهيئات اللامركزية،  ال�سلطة المركزية على اخت�صا�صات  لها، واعتداء  �أخرى موازية  �إدارة 
القرار، وقد يكون  �أو الزماني لم�صدر  الإداري خارج نطاق الاخت�صا�ص المكاني،  القرار  �صدور 

مرجعه �إلى عيب في تفوي�ض ال�سلطة �أو حلول �سلطة محل �أخرى)2(.
العيب  في  يحدث  كما  الإداري  القرار  انعدام  �إلى  ي�ؤدي  لا  الب�سيط  الاخت�صا�ص  عدم  وعيب 
كقرار  بمقوماته  محتفظاً  يبقى  الإداري  فالقرار  فقط،  للإلغاء  قابلًا  يجعله  و�إنما  الج�سيم، 
بعيب عدم  الم�وشب  القرار  ف�إن  ولذا  بالإلغاء،  الق�ضاء حكمه  يُ�صدر  نافذاً حتى  ويبقى  �إداري، 
الاخت�صا�ص الب�سيط يتح�صن من الطعن بعد فوات مدة ال�ستين يوماً المحددة للطعن بالإلغاء )3(. 
والم�ستقر عليه �أن عيب عدم الاخت�صا�ص الب�سيط و�إن كان ينه�ض ك�سبب للإلغاء ف�إنه لا ي�صلح 

ك�أ�سا�س للحكم بالتعوي�ض)4(. 
عيب ال�شكل والإجراء الثانوي:

كتابة  ومنه  فيه،  يفرغ  الذي  القالب  �أو  للقرار  الخارجي  المظهر  الإداري  القرار  ب�شكل  يق�صد 
المراحل  بها  فيق�صد  الإجراءات  �أما  عليه،  التوقيع  �أو  وتاريخه،  رقم  ذكر  �أو  ت�سبيبه  �أو  القرار 
والخطوات التي يتعين مرور القرار بها من لحظة التفكير فيه حتى �إ�صداره، كدعوة ذي ال��شأن 

)1( عبابنة، محمود �أحمد )1443هـ(. الق�ضاء الإداري وتطبيقاته في المملكة العربية ال�سعودية، مطبوعات معهد الإدارة العامة، 
الريا�ض، �ص 104 وما بعدها.

)2( الطماوي، �سليمان محمد )2006م(. النظرية العامة للقرارات الإدارية، درا�سة مقارنة، دار الفكر العربي، القاهرة، �ص 344 
وما بعدها.

)3( را�ضي، مازن ليلو )2015م(. الق�ضاء الإداري، الم�ؤ�س�سة الحديثة للكتاب، لبنان، �ص 241.
)4( عكا�شة، حمدي يا�سين )1987م(. القرار الإداري في ق�ضاء مجل�س الدولة، من��شأة المعارف، الا�سكندرية، �ص 454.
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�أو  اللجان،  بع�ض  على  العر�ض  �أو  الا�ست�شارة  �أو  الر�أي  �أخذ  �أو  تحقيق  اجراء  �أو  �أقواله  ل�سماع 
محاولة الاتفاق الودي لح�سم بع�ض النزاعات قبل �صدور قرار الإدارة فيها.

�إ�صدار القرارات الإدارية على جانب كبير من الأهمية، وهي بالإ�ضافة �إلى  وقواعد ال�شكل في 
قواعد الاخت�صا�ص، تقوم كحاجز وموازن ل�سلطات الإدارة الخطيرة في مجال القرارات الإدارية، 
ف�إذا كانت الإدارة تتمتع في هذا الخ�وص�ص بامتيازات خطيرة ف�إن عليها �أن ت�سلك بدقة ال�سبيل 
الذي تر�سمه القوانين واللوائح لإ�صدار تلك القرارات، وبهذا تكون قواعد ال�شكل والإجراءات في 
�إ�صدار القرارات الإدارية، مق�وصداً بها حماية الم�صلحة العامة، وم�صلحة الأفراد على ال�سواء 
وذلك بتجنيب الإدارة مواطن الزلل والت�سرع، ومنحها فر�صة معقولة للتروي والتدبر، ودرا�سة 
تلك  تكون  �ألا  يجب  وبالتالي   ،)1( والمبت�سرة  الطائ�شة  القرارات  فتقل  المختلفة،  النظر  وجهات 

الإجراءات عقبة تهدف �إلى �إ�ضفاء البطلان على كل قرار �صادر من جهة الإدارة)2(. 
وعلى ذلك كان الأ�صل في �إ�صدار القرار الإداري �أنه لا يخ�ضع ل�شكليات �أو �إجراءات معينة ما 
لم يقرر الم�شرع وجوب التزام الإدارة في �إ�صدار قرارها ب�أ�شكال محددة، عندها ي�صبح مُ�صدر 
القرار ملزماً باتباع ذلك ال�شكل و�إلا كان قراره معيباً بعيب ال�شكل، فلا يكفي �صدور القرار من 
�صاحب الاخت�صا�ص و�إنما لا بد من مراعاة ال�شكلية التي يتطلبها الم�شرع)3(، ويرتبط هذا الأ�صل 
ب�سرعة العمل الإداري وتطوره، وخ�شية �أن يكون في تلك القيود ما يفوت الم�صلحة العامة، وهكذا 

ا�ستقر ديوان المظالم والق�ضاء الإداري المقارن)4(. 

(1) الطماوي، �سليمان محمد: المرجع ال�سابق، �ص 253
(2) حمادة، حمادة عبدالرازق )1439هـ(. الق�ضاء الإداري ال�سعودي، مكتبة المتنبي، الدمام، �ص 274.

(3) ال�سويلميين، �صفاء محمود والك�سا�سبة، عبدالر�ؤوف �أحمد وال�ضلاعين، �أحمد عارف )2013م(. عيب ال�شكل و�أثره في القرار 
ال�شريعة والقانون، جامعة اليرموك، الأردن، المجلد 40، الملحق 1، �ص 1013، الحلو، ماجد راغب  الإداري، مجلة درا�سات علوم 

)2000(. الق�ضاء الإداري من��شأة المعارف، الإ�سكندرية، �ص 375.
(4) الق�ضية رقم 1/497/ق لعام 1400، الحكم رقم 86/6 لعام 1401ه، مجموعة المبادئ ال�شرعية والنظامية ال�صادرة عن ديوان 
المظالم بالمملكة العربية ال�سعودية، �ص 291، وفي نف�س المعنى حكم الإدارية العليا في م�صر في الطعن رقم 321 ل�سنة 9 ق �إدارية عليا 
 C.E. 24 Avril جل�سة 1970/3/22م، مجموعة المجل�س، �سنة 15، �ص 244، وفي نف�س المعنى �أي�ضاً حكم مجل�س الدولة الفرن�سي

1964, sieur Delahaye, actualité Juridique droit administratif, 11,303 Rec. P. 243



265

وعلى ذلك يعرف عيب ال�شكل ب�أنه عدم التزام جهة الإدارة اتباع ال�شكليات والقواعد الإجرائية 
�أو ال�شكلية التي ن�صت عليها الأنظمة واللوائح في �إ�صدار القرارات الإدارية)1(، �أو �صدور القرار 
الإداري دون مراعاة الإدارة لل�شكليات �أو الإجراءات التي ن�ص عليها القانون، �سواء �أن الإدارة 

تجاهلت تماماً تلك ال�شكليات �أو الإجراءات �أو �أنها نفذتها بطريقة ناق�صة وغير مكتملة)2(.
وا�ستخلا�صاً لما �سبق، فقد ا�ستقر الفقه و�أحكام الق�ضاء على تق�سيم عيب ال�شكل �إلى �وصرتين، 
عيب ال�شكل الثانوي، وعيب ال�شكل الجوهري، واعتبر بع�ضهم �أن �أ�سا�س التفرقة مبني على درجة 
الج�سامة في عيب ال�شكل الذي تجاهلته الإدارة، ف�إذا كان ج�سيماً بحيث ي�ؤدي تجنبه �إلى الت�أثير 
في القرار ويغير م�ضمونه اعتبر ال�شكل جوهرياً، �أما �إذا لم ت�صل مخالفة ال�شكل �إلى هذه الدرجة 
من الج�سامة عد �شكلًا ثانوياً)3(. وقد انتقد بع�ضهم ذلك لأنه يوجب البحث عن معيار �آخر للقول 
متى تعد مخالفة ال�شكل ج�سيمة ومن ثم تعد جوهرية ويبطل القرار، ومتى تعد غير ج�سيمة ولا 

ي�ؤثر غيابها على �صحة القرار)4(. 
على �أن �أبرز المحاولات التي عد فيها الق�ضاء الإداري الإجراء �أو ال�شكل ثانوياً، هي ما �إذا كان 
ال�شكل �أو الإجراء الذي تم �إغفاله مقرراً لم�صلحة جهة الإدارة لا لم�صلحة الأفراد، وكذلك �إذا 
كان غير م�ؤثر في م�ضمون القرار، ولم يلق المعيار الأول �صدى كبير في �أحكام الق�ضاء الإداري 
�أما المعيار الثاني، وهو الأكثر تطبيقاً بو�صفه  المقارن؛ باعتبار دعوى الإلغاء دعوى مو�وضعية. 
الأقرب الى طبيعة الق�ضاء الإداري الميال كثيراً الى الجانب المو�وضعي في دعوى الإلغاء، ف�إن كان 
الإجراء �أو ال�شكل يُحتمل �أن ي�ؤثر في م�ضمون القرار فيما لو تم ا�ستيفا�ؤه ح�سب تقدير القا�ضي، 

)1( عبدالوهاب، محمد رفعت وعثمان، ح�سين عثمان محمد )2000م(. الق�ضاء الإداري، دار المطبوعات الجامعية، الإ�سكندرية، 
.123

(2) الق�ضية رقم )1/497/ق( لعام 1400هـ، الحكم رقم )86/6( لعام 1401هـ، مجموعة المبادئ ال�شرعية والنظامية ال�صادرة 
عن ديوان المظالم بالمملكة العربية ال�سعودية، �ص 291، وفي نف�س المعنى حكم الإدارية العليا في م�صر في الطعن رقم 321 ل�سنة 9 ق 
 C.E. إدارية عليا جل�سة 1970/3/22م، مجموعة المجل�س، �سنة 15، �ص 244، وفي نف�س المعنى �أي�ضاً حكم مجل�س الدولة الفرن�سي�

24 Avril 1964, sieur Delahaye, actualité Juridique droit administratif, 11,303 Rec. P. 243
)3( ح�سن، عبدالفتاح )1982م( ق�ضاء الإلغاء، مكتبة الجلاء، القاهرة، �ص 355

)4( خليفه، عبدالعزيز عبدالمنعم: �أوجه الطعن ب�إلغاء القرار الإداري، مرجع �سابق، �ص 129
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�أ�ضحى �إغفاله �سبباً في بطلان القرار، بخلاف ما �إذا كان �إغفاله لا ي�ؤثر في الم�ضمون، فلا يلفت 
القا�ضي -والحالة هذه- �إلى طلب الإلغاء حتى مع مخالفة القرار لن�ص القانون)1(.

والذي يترجح لدينا �أن ال�شكل الثانوي هو ال�شكل الذي لم يوجبه المنظم �أو لم يرتب البطلان جزاء 
تخلفه �أو كان �إغفاله لا ي�ؤدي �إلى الإخلال بالم�صلحة العامة �أو م�صالح الأفراد، �أو كان غيابه لا 
ي�ؤثر في م�ضمون القرار، بمعنى �أن القرار كان �سي�صدر بنف�س الم�ضمون حال اتباع الإدارة لل�شكل 
الذي �أغلفته. ويمكن التمثيل لل�شكليات الثانوية بالإجراءات التحفظية التي تترك للإدارة للقيام 
بها بمنا�سبة �إ�صدار بع�ض القرارات الإدارية، ومن ذلك ال�شكليات المقررة لم�صلحة الإدارة بهدف 
تح�سين العمل، وال�شكليات التي ت�ضعها الإدارة بنف�سها لتنظيم العمل الداخلي في المرافق قبل 

�إ�صدار القرارات الإدارية.
ك�أ�سا�س  �أي�ضاً  ي�صلح  ولا  للإلغاء  �سبباً  ي�صلح  لا  الثانوي  والإجراء  ال�شكل  �إغفال  �أن  والم�ستقر 
للتعوي�ض، حيث لا يجوز ل�صاحب ال��شأن التم�سك بتخلف ال�شكل الثانوي المنظم لم�صلحة الإدارة 
تو�صلًا �إلى �إلغاء القرار ال�صادر ب��شأنه �أو المطالبة بالتعوي�ض عنه، والعلة �أن ذلك لا ينتق�ص من 
ال�ضمانات المقررة للمخاطب بالقرار �أو يم�س بم�صلحة �شخ�صية له؛ وهنا يبرز التمايز بين عيب 
عدم الاخت�صا�ص الب�سيط الذي ي�صلح ك�سبب للإلغاء ولا ي�صلح ك�أ�سا�س للتعوي�ض، وعيب ال�شكل 

الثانوي الذي لا ي�صلح ك�سبب للإلغاء ولا ي�صلح �أي�ضاً ك�أ�سا�س للتعوي�ض.
المطلب الثاني: �أ�سا�س عدم م�س�ؤولية الإدارة عن �أوجه عدم الم�شروعية الخارجية:

تكري�س مبد�أ عدم م�س�ؤولية الإدارة عن �أوجه عدم الم�شروعية الخارجية للقرار الإداري:
�إن كل وجه من وجوه عدم الم�شروعية يكون كافياً بذاته لتقرير �إلغاء القرار، ويتحقق معه خط�أ 
الإدارة �إلا �أنه لي�س من المحتم �أن يحكم ل�صاحبة بالتعوي�ض، حيث �إنه يتعين �أن يكون العيب الذي 
لحق بالقرار على درجة من الج�سامة تبرر الحكم على الإدارة بالتعوي�ض، بح�سب ظروف كل 
دعوى، فعيب عدم الاخت�صا�ص والعيب المتعلق ب�شكل القرار و�إجراءاته لا يُرتبان م�س�ؤولية جهة 

(1) ال�صمعاني، وليد بن محمد بن �صالح )1436هـ(. ال�سلطة التقديرية للقا�ضي الإداري، درا�سة ت�أ�صيلية تطبيقية، الطبعة الأولى، 
دار الميمان للن�شر والتوزيع، الجزء الثاني، الريا�ض، �ص 79 وما بعدها.
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النظر في  �سلطة  المو�وضع  قا�ضي  منح  على  الق�ضاء  ال�ضرر؛ حيث جرى  ثبت  و�إن  الإدارة حتى 
طبيعة المخالفة المتعلقة بالاخت�صا�ص �أو ال�شكل، ف�إذا قدر �أنها لا تنال من �صحة القرار مو�وضعاً 
جديد  من  القرار  �إ�صدار  و�إعادة  الأمر  ت�صحيح  الإدارة  لجهة  لأن  للتعوي�ض  �أ�سا�ساً  ت�صلح  لم 

بم�ضمون القرار ال�سابق)1(.
الإدارة،  الإداري لا تبرر م�س�ؤولية  للقرار  الم�شروعية الخارجية  �أوجه عدم  ب�أن  بع�ضهم،  وي�ؤكد 
ف�إذا كانت تلك الأوجه تبرر �إلغاء القرار ف�إنه لي�س من المحتم �أن تكون م�صدراً لم�س�ؤولية الإدارة 
الإجراءات  �أو  الاخت�صا�ص  قواعد  �أي مخالفة  الم�شروعية الخارجية،  �أن مخالفة  المدنية، ذلك 
�أو ال�شكل، لا يحول دون �أن ت�صدر الإدارة قراراً جديداً بذات م�ضمون القرار الملغي، وذلك بعد 
مراعاة قواعد الاخت�صا�ص والإجراءات وال�شكل التي �أدت مخالفتها �إلى �إلغاء القرار الإداري)2(.
ف�إنه  الإدارية،  الم�س�ؤولية  يثير  �أن  يمكن  لا  الإداري  القرار  عيوب  كل  �أن  بع�ضهم الآخر  وي�ؤكد 
�أن عيوب ال�سبب والمحل والغاية كما تكون �سبباً للإلغاء تكون �سبباً  و�إن كان هناك اتفاق على 
للتعوي�ض، ف�إن تخلف الاخت�صا�ص �أو ال�شكل لا ي�ؤديان �إلى التعوي�ض حيث لا يم�سان القرار �إلا في 
ال�شكل، والقرار كان �سيتلب�س بال�صحة لو كانت الإدارة قد راعتهما �أثناء �إ�صدار القرار)3(، ومن 
باب �أولى ف�إن م�س�ؤولية الإدارة لا تنعقد عن عيب عدم الاخت�صا�ص وعيب ال�شكل والإجراءات 
�شرع  من  بال�شكل  التم�سك  عن  تنازل  �إذا  �أو  الا�ستثنائية،  الظروف  �أو  القاهرة  القوة  حالة  في 

لم�صلحته، �أو كان �صاحب ال��شأن هو الذي ت�سبب بفعله في عدم مراعاته.
�إنه  وقد �صاحب الا�ستقرار الفقهي ا�ستقراراً ق�ضائياً حيث ق�ضى ديوان المظالم: ))ومن حيث 
تتمثل في الخط�أ  توافر ثلاثة عنا�صر  يقوم على  الإدارة عن قرارتها  ولئن كان مناط م�س�ؤولية 

القاهرة، �ص 425 وما  العربي،  الفكر  التعوي�ض وطرق الطعن في الأحكام، دار  (1) الطماوي، �سليمان محمد )1986م(. ق�ضاء 
بعدها.

(2) عدَو، عبدالقادر )2010م(. �ضمانات تنفيذ الأحكام الإدارية �ضد الإدارة، دار هومة للطباعة والن�شر والتوزيع، الجزائر، �ص 45.
دار  ال�سعودية،  العربية  المملكة  الإداري في  الق�ضاء  الو�سيط في  وذنيبات، محمد جمال )1441هـ(.  العجمي، حمدي محمد   (3)

الإجادة، الريا�ض، �ص 316 وما بعدها.
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�ضرر  ال��شأن  ب�صاحب  يحيق  و�أن  العيوب  من  لعيب  م�شروع  غير  القرار  يكون  ب�أن  جانبها  من 
عيبي  �أن  الإداري  والق�ضاء  الفقه  في  الم�ستقر  �أن  �إلا  وال�ضرر،  الخط�أ  بين  �سببية  علاقة  وتقوم 
الاخت�صا�ص وال�شكل اللذين قد ي�وشبان القرار في�ؤديان �إلى �إلغائه لا ي�صلحان حتماً وبال�ضرورة 
�أ�سا�ساً للتعوي�ض ما لم يكن هذان العيبان م�ؤثرين في مو�وضع القرار، ف�إذا كان القرار �سليماً في 
م�ضمونه محمولًا على �أ�سبابه المبررة ووقائعه الثابتة رغم مخالفته قاعدة الاخت�صا�ص �أو ال�شكل 
�أ�صدرته والق�ضاء عليها بالتعوي�ض لأن القرار كان  ف�إنه لا يكون ثمة محل لم�ساءلة الجهة التي 

ي�صدر على �أي حال بذات الم�ضمون لو �أن تلك القاعدة قد روعيت)1(((.
ومن ق�ضائه �أي�ضاً: ((تقرر في الفقه والق�ضاء الإداريين �أن عيبي الاخت�صا�ص �أو ال�شكل اللذين 
قد ي�وشبا القرار في�ؤديان �إلى �إلغائه لا ي�صلحان حتماً وبال�ضرورة �أ�سا�ساً للتعوي�ض ما لم يكن هذا 
العيبان م�ؤثرين في مو�وضع القرار، ف�إذا كان القرار �سليماً في م�ضمونه محمولًا على �أ�سبابه المبررة 
رغم مخالفته قاعدة الاخت�صا�ص �أو ال�شكل ف�إنه لا يكون ثمة محل لم�ساءلة الجهة التي �أ�صدرت هذا 
القرار عنه والق�ضاء عليها بالتعوي�ض؛ لأن القرار كان �سي�صدر على �أية حال بهذا الم�ضمون لو �أن تلك 
القاعدة قد روعيت)2()). ومن ق�ضائه كذلك: ((و�أما بخ�وص�ص مو�وضع الدعوى ف�إن لما كان من 
الم�ستقر عليه فقهاً وق�ضاءً على �أن عيب ال�شكل �إذا كان ثانوياً يمكن لجهة الإدارة �أن تعيد ت�صحيح 

القرار وفقاً لل�شكل المطلوب فلا يحكم بالتعوي�ض)3(((.

(1) حكم ديوان المظالم، رقم الق�ضية الابتدائية )2/3279/ق( لعام 1430هـ، رقم الحكم الابتدائي )264/د/10( لعام 1431هـ، 
رقم ق�ضية الا�ستئناف )6826/ق( لعام 1431هـ، رقم حكم الا�ستئناف )13/�إ�س/3( لعام 1432هـ، تاريخ الجل�سة 1432/1/19هـ، 
مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1432هـ، المجلد الخام�س، �ص 1662 وما بعدها، راجع �أي�ضاً حكم الديوان في الق�ضية رقم 
1422/3/97هـ، رقم الحكم الابتدائي )6/د/ف/29( لعام 1422هـ، رقم حكم هيئة التدقيق )267/ت/1( لعام 1422هـ، جل�سة 

1422/11/28ه، مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1422هـ، المجلد 11، �ص 39 وما بعدها.
(2) حكم ديوان المظالم رقم )6/د/ف/29( لعام 1422هـ، في الق�ضية رقم )3/97/ق( لعام 1422هـ، الم�ؤيد بحكم هيئة التدقيق 

رقم )267/ت/1( لعام 1422هـ، مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية للأعوام من 1403-1427هـ، المجلد 11
(3) حكم ديوان المظالم رقم )132/د/�إ/8( لعام 1431هـ، الم�ؤيد بالا�ستئناف بالحكم رقم )394/�إ�س/3( لعام 1432هـ. حكم 

غير من�وشر.
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الم�شروعية  عدم  عيوب  بين  �ضروري  تلازم  يوجد  لا  ب�أنه  القول  يمكن  �سبق،  لما  وا�ستخلا�صاً 
م�س�ؤولية  وبين  والإجراء(  ال�شكل  وعيب  الاخت�صا�ص  عدم  )عيب  الإداري  للقرار  الخارجية 
�أن  الإدارة  مقدور  في  �أن  الأول:  �سببين،  على  ي�ؤ�س�س  فيها  الإدارة  م�س�ؤولية  عدم  و�أن  الإدارة، 
والثاني:  �سببه،  �أو  القرار  م�ضمون  على  ت�أثير  لذلك  يكون  �أن  دون  الخارجية  العيوب  تتدارك 
فحتمية وقوع ال�ضرر في جميع الأحوال �سواء بالقرار المعيب �أو القرار ال�صحيح، فال�ضرر مت�صل 
لا محالة بالم�ضرور في الحالين. والقاعدة العامة �أنه لا يجوز التعوي�ض لمجرد مخالفة الإجراءات 

القانونية ال�شكلية التي لا تلحق بالمدعي �ضرراً)1(.
�أن يكون هناك تلازم  �إلى �ضرورة  ت�أييده للا�ستقرار الق�ضائي، وانتهى  وقد ر�أى بع�ضهم عدم 
حتمي بين عدم الم�شروعية ال�شكلية والتي ينجم عنها �ضرر ي�صيب الأفراد وبين التعوي�ض)2(، وقد 
نقل بع�ضهم الآخر ت�أييده لهذا الر�أي ودعمه بما هو م�ستقر من قواعد في القانون المدني ب�أن كل 
�إ�ضرار بالغير يلزم فاعله بالتعوي�ض، ومن باب �أولى �أن تتحمل الإدارة خط�أها و�إن كان ي�سيراً ما 

دام �أن خط�أها نجم عنه �ضرر للغير)3(.
والواقع �أن هذا الر�أي مبني على ق�وصر في فهم الأ�س�س التي يقوم عليها الا�ستقرار الق�ضائي، 
فعدم �صلاحية �أوجه عدم الم�شروعية الخارجية للتعوي�ض لا يُكتفى فيه ب�أن للإدارة �أن تتدارك 
الخط�أ ب�إ�صدار قرار �صحيح، و�إنما يقوم �أي�ضاً على انف�صال رابطة ال�سببية بين الخط�أ وال�ضرر، 
كما لا نوافق على اقتبا�س قواعد الم�س�ؤولية في نطاق القانون المدني ون�سخها بالتطابق �إلى قواعد 
القانون الإداري؛ لاختلاف الم�صالح وطبيعة الروابط وذاتية وا�ستقلال القانون الإداري عن فروع 

القانون الأخرى.
الفكر  دار  الأولى،  الطبعة  الإدارية،  المحكمة  و�أحكام  الفقه  �وضء  في  الإداري  التعوي�ض  )2006م(.  �أحمد  �شريف  الطباخ،   (1)

الجامعي، الإ�سكندرية، �ص 29.
(2) ين�سب هذا الر�أي �إلى �شطناوي، علي خطار )2008(. م�س�ؤولية الإدارة العامة عن �أعمالها ال�ضارة، دار وائل للن�شر، عمان، �ص 212.
المظالم )درا�سة مقارنة(،  ديوان  المعيبة في نظام  الإدارية  القرارات  التعوي�ض عن  بن في�صل )2017م(.  نايف  (3) عبدالعزيز، 
مجلة البحوث القانونية والاقت�صادية، جامعة المن�وصرة، المجلد 7، العدد 64 �شهر دي�سمبر، �ص 704، �أبو الهوى، ندى محمد �أمين 
)2010م(. م�س�ؤولية الإدارة بالتعوي�ض عن القرارات الإدارية غير الم�شروعة، ر�سالة ماج�ستير، جامعة ال�شرق الأو�سط، كلية الحقوق 

الأردن، �ص 29 وما بعدها. 
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�أثر الحكم الق�ضائي ال�صادر ب�إلغاء القرار على الف�صل في دعوى التعوي�ض:
�إذا حكمت دائرة الإلغاء بعدم م�شروعية القرار فهل يكون لدائرة التعوي�ض �أن تفح�ص م�شروعية 
القرار مرة �أخرى، بمعنى هل ت�سلم دائرة التعوي�ض بتوافر ركن الخط�أ بناءً على حكم الإلغاء 
�أم لا؟ با�ستقراء الأحكام ال�صادرة عن ديوان المظالم في هذا ال�صدد، يتبين وجود اتجاهين على 

النحو التالي:
الاتجاه الأول: يعطي لدائرة التعوي�ض الحق في فح�ص م�شروعية القرار مرة �أخرى، ومن هذه 
الاجتهادات ق�ضاء الديوان ب�أن: »�إلغاء �أي قرار لا يعد دليلًا على اكتمال وتحقق ركن الخط�أ في 
حق جهة الإدارة في دعوى التعوي�ض، ولما كان ا�ستخلا�ص الخط�أ الموجب للم�س�ؤولية؛ مما يدخل 
في حدود ال�سلطة التقديرية للدائرة ناظرة المو�وضع مما يتيح لها التحقق من المبررات التي دعت 
�إن المدعى عليها قد �سببت قرارها في دعوى الإلغاء ال�سابقة ب�سبب  �إلى �إ�صدار القرار، وحيث 
�أنها وفي هذه الدعوى تكون كافية لدفع  �إلا  الإلغاء  الدائرة ناظرة دعوى  لم يكن وافياً في نظر 

الم�س�ؤولية التق�صيرية عن المدعى عليها)1(«.
ومن ذلك �أي�ضاً ب�أنه: ))وحيث �إنه من المقرر �أن م�سببات الإلغاء في دعوى الإلغاء مختلفة عن 
والنتيجة  المحل  لاختلاف  وكذا  النوعين  في  الق�ضاء  طبيعة  لاختلاف  وذلك  التعوي�ض  م�سببات 
فالإلغاء طبيعته ق�ضاء ناق�ص لذا فدور القا�ضي فيه يقت�صر على �إلغاء القرار �إذا ثبت كونه معيباً 
بالعيوب المن�وص�ص عليها نظاماً... كما �أن دعوى الإلغاء محلها القرار الذي يهدف �إلى �إن�شاء �أو 
�إلغاء �أو تعديل مركز نظامي معين يم�س المتظلم منه، ونتيجة دعوى الإلغاء هي �إلغاء �آثار القرار، 
�أما دعوى التعوي�ض فهي في طبيعتها دعوى �إلزام لذا ت�سمى الق�ضاء الكامل، ومحلها هو �أعمال 
الإدارة المادية والإدارية ونتيجتها هي جبر ال�ضرر الواقع على المت�ضرر من جراء تلك الأعمال 

(1) رقم الق�ضية في المحكمة الإدارية )2/9891/ق( لعام 1436هـ، رقم الق�ضية في محكمة الا�ستئناف الإدارية )2/4967/�س( 
لعام 1438هـ، تاريخ الجل�سة 1439/3/4ه، مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1439هـ، المجلد الثالث، �ص 208.
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والتي ي�شترط فيها �أن تكون على قدر من الج�سامة)1(((.
والاتجاه الثاني: وفيه ي�سلم الديوان بما انتهى �إليه حكم الإلغاء، حيث لا يعيد فح�ص م�شروعية 
القرار الإداري مرة �أخرى، ومن تلك الأحكام ما قرر فيه: ))و�أما عن مو�وضع الدعوى، فلما كان 
�أ�صدرت قرارها رقم )2118( وتاريخ 1433/3/1هـ،  �أن المدعى عليها قد  الثابت من الأوراق 
ب�إيقاف خدمات الحا�سب الآلي للمدعي، وقد تقدم المدعي �إلى المحكمة الإدارية بالريا�ض بطلب 
�إلغاء �إيقاف خدمات الحا�سب الآلي، وبناءً عليه �صدر الحكم رقم )73/د/1434/6هـ( القا�ضي 
ب�إلغاء قرار المديرية العامة لمكافحة المخدرات، المت�ضمن �إلزام المدعي ب�إنهاء �إجراءات مكفوله؛ 
م�ستنداً على �أن قرار المدعى عليها لم يوافق �صحيح النظام و�أنه لا يوجد �سند نظامي يمكن معه 
للمدعى عليها �إجبار المدعي بتنفيذ القرار، وقد �أ�صبح الحكم قطعياً واجب النفاذ ب�صدور حكم 
ق�ضائي م�ؤيد من محكمة الا�ستئناف؛ مما ينه�ض معه ركن الخط�أ في جانب المدعى عليها)2(((.
ومن ذلك �أي�ضاً: ))مطالبة المدعي �إلزام المدعى عليها الأمن العام بتعوي�ضه عن الأ�ضرار المادية 
الحكم  بموجب  الجهة  خط�أ  ثبوت  جازان،  �إلى  الق�صيم  من  نقله  قرار  عن  الناتجة  والمعنوية 
ال�صادر من المحكمة الإدارية ببريده القا�ضي ب�إلغاء قرار نقل المدعي لانطوائه على جزاء ت�أديبي 
م�ؤداه:  الا�ستئناف،  محكمة  من  بت�أييده  التنفيذ  واجب  نهائياً  �أ�صبح  والذي  للنظام،  بالمخالفة 
ا�ستحقاق المدعي التعوي�ض عن قيمة الأجرة التي دفعها ل�سكنه في الجهة المنقول �إليها بالإ�ضافة 

الى تنقلاته لمتابعة دعواه بمبلغ 65000 ريال)3(((.

الا�ستئناف  ق�ضية  رقم  1431هـ،  لعام  )111/د/�إ/5(  الابتدائي  الحكم  رقم  1430هـ،  لعام  )1/445/ق(  الق�ضية  رقم   (1)
)6248/ق( لعام 1431هـ، رقم حكم الا�ستئناف )476/�إ�س/3( لعام 1432هـ، تاريخ الجل�سة 1432/12/2هـ، مجموعة الأحكام 

والمبادئ الإدارية لعام 1432هـ، المجلد الخام�س، �ص 1552.
الإدارية )2670/ق(  الا�ستئناف  الق�ضية في محكمة  رقم  لعام 1435هـ،  الإدارية )1/10320/ق(  المحكمة  الق�ضية في  رقم   (2)
لعام 1439هـ، تاريخ الجل�سة 1439/8/22هـ، مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1439هـ، المجلد الثالث، �ص 253 وما بعدها.
(3) رقم الق�ضية الابتدائية )1/8042/ق( لعام 1432هـ، رقم الحكم الابتدائي )1/4/92( لعام 1434هـ، رقم ق�ضية الا�ستئناف 
الأحكام  الجل�سة 1434/11/19هـ، مجموعة  تاريخ  1434هـ،  لعام  الا�ستئناف )1/2167(  رقم حكم  1434هـ،  لعام  )4800/ق( 

والمبادئ الإدارية لعام 1434هـ، المجلد الخام�س، �ص 2687 وما بعدها.
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�أعقاب  �أخرى في  القرار مرة  م�شروعية  �إعادة فح�ص  الأول في  الاجتهاد  نوافق  لا  ومن جانبنا 
الحكم بالإلغاء؛ لأن ذلك يحمل ق�وصراً في الت�سبيب ومخالفة للنظام! فكيف ي�ستقيم القول ب�أن 
القرار الإداري الذي تم �إلغا�ؤه ق�ضائياً يكون م�شروعاً �أمام دائرة التعوي�ض، و�أين نذهب بن�ص 
ال�صادرة  »الأحكام  �أن:  على  ن�صت  التي  المظالم  ديوان  �أمام  المرافعات  نظام  من  المادة )32( 
الأمر  قوة  �إلى  �إ�ضافة  الإلغاء  لحكم  العينية  الحجية  موجبات  �إن  الكافة«؛  على  حجة  بالإلغاء 
المق�ضي تمتد ولا ريب �إلى الدائرة التي تنظر دعوى التعوي�ض، فيما �إذا �أقيمت تلك الدعوى بعد 

حكم الإلغاء، حيث لا يجوز لدائرة التعوي�ض �أن تخالف النظام �أو تناق�ض حجية حكم الإلغاء. 
وت�أ�سي�ساً على ما تقدم نوافق الاجتهاد الثاني، وننتهي �إلى �ضرورة الت�سليم بتوافر ركن الخط�أ في 
دعوى التعوي�ض. فا�ستظهار وجه عدم الم�شروعية بمنا�سبة الإلغاء يغني عن ا�ستظهاره عند النظر 
في التعوي�ض، وغني عن البيان �أن هذه الحالة لا ت�صدق �إلا في حالة رفع الدعويين معاً �أو �أن ي�سبق 
طلب الإلغاء طلب التعوي�ض، �أما �إذا رفعت دعوى التعوي�ض ا�ستقلالًا، ف�إن وجه عدم م�شروعية 
القرار يفح�ص ابتداءً)1(، وفي ذلك نخالف من يرى ب�أن الحكم ب�إلغاء القرار هو قرينة على خط�أ 

الإدارة)2(،ونقول ب�أن الحكم ب�إلغاء القرار دليل على خط�أ الإدارة. 
والت�سليم بما �سبق لا يعني �أننا نخالف �إجماع الفقه و�أحكام الق�ضاء من عدم التلازم بين حكم 
الإلغاء وم�س�ؤولية الإدارة، و�إنما يعني �ضرورة بناء الحكم برف�ض دعوى التعوي�ض على �سبب لا 
يناق�ض حكم الإلغاء؛ وما نرجحه في ذلك هو انقطاع علاقة ال�سببية بين الخط�أ المتمثل في عدم 
م�شروعية القرار وبين ال�ضرر، ف�أوجه عدم الم�شروعية التي �أدت �إلى �إلغاء القرار لم تكن ال�سبب 
في حدوث ال�ضرر؛ وبالتالي تفقد دعوى التعوي�ض ركناً من �أركانها، ويتحقق ذلك يقيناً في �أوجه 
عدم الم�شروعية الخارجية للقرار، و�أما �إذا كان حكم الإلغاء مبنياً على عيب من العيوب الداخلية 
للقرار الإداري )ال�سبب، المحل، الغاية( وكان ال�ضرر الذي �أ�صاب الم�ضرور ناتجاً عن هذا العيب، 

(1) الطماوي، �سليمان محمد: ق�ضاء التعوي�ض وطرق الطعن في الأحكام، مرجع �سابق، �ص 402.
(2) الم�ؤن�س، ح�سان )1442هـ(. المنازعات الإدارية في المملكة العربية ال�سعودية، الطبعة الثانية، بدون دار ن�شر، �ص 181.
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فلا فكاك مع تحقق رابطة ال�سببية من م�س�ؤولية الإدارة، وهذا ما يبدو جلياً من �أحكام الديوان 
ال�سابقة.

وفي ذلك يقرر �أ�ستاذنا العميد الطماوي، و�إذا كان ثمة مجال للدفاع عن الم�سلك الذي يق�ضى بعدم 
ترتيب جزاء الم�س�ؤولية على مخالفة قواعد ال�شكل والاخت�صا�ص في جميع الحالات؛ فذلك لأن من 
الثابت انف�صال رابطة ال�سببية بين العيب ذاته وبين القرار في بع�ض ال�وصر، وذلك �إذا ما كان في 
و�سع الإدارة �أن تعيد �إ�صدار القرار من جديد مع مراعاة قواعد ال�شكل والاخت�صا�ص، فحينئذ 
يكون ال�ضرر وا�صلًا لا محالة �إلى الفرد، �سواء عن طريق القرار المعيب �أو القرار ال�سليم، فلي�س 
له �أن ي�شكو من ال�ضرر في ذاته ا�ستناداً �إلى عيب ال�شكل والاخت�صا�ص في هذه الحالة، و�إن كان 
من حقه �أن يطلب �إزالة العيب الذي يلحق القرار، بدعوى الإلغاء)1(. ولا �شك �أن هذا الت�سبيب 

يزيل الده�شة لدى بع�ضهم بين اجتماع الخط�أ وال�ضرر وبين عدم م�س�ؤولية الإدارة بالتعوي�ض.
وطلب  الإلغاء  طلب  بين  الجمع  جواز  �إلى  الديوان  بعودة  نو�صي  �أن  ال�صدد  هذا  في  يفوتنا  ولا 
الإلغاء  لدائرة  يُ�سمح  حيث  1402هـ؛  لعام  المظالم  ديوان  بنظام  مقرراً  كان  والذي  التعوي�ض، 
بالنظر في دعوى التعوي�ض، فتح�سم الدعوى الأ�صلية والمتفرعة عنها جملة واحدة وبعقلية ذهنية 
واحدة، فحيث ينتهي الديوان �إلى رف�ض دعوى الإلغاء، ف�إن ذلك ي�ستتبع رف�ض دعوى التعوي�ض 
�أي�ضاً؛ لأنها فرع من �أ�صل)2(، وحيث يق�ضي ب�إلغاء القرار يف�صل في طلب التعوي�ض بح�سب العيب 

الذي �أدى �إلى �إلغاء القرار ومدى توافر �أركان التعوي�ض الأخرى. 
مبد�أ  على  بناءً  الق�ضائية  نظر الخ�وصمة  الاتجاهات الحديثة في  مع  يتوافق  ذلك  �أن  �شك  ولا 
مرونة النزاع بح�سمه وما يرتبط به جملة واحدة، عدولًا عن مبد�أ ثبات النزاع الذي تم هجره 
والعدول عنه)3(، كما ي�ستجيب لا�ستراتيجية ديوان المظالم ب�أن �إنجاز الدعاوى من �أهم الق�ضايا 

(1) الطماوي، �سليمان محمد: ق�ضاء التعوي�ض وطرق الطعن في الأحكام، مرجع ال�سابق، �ص 428.
(2) راجع في ذلك حكم الديوان في الق�ضية رقم )4/15/ق( لعام 1412هـ، والم�ؤيد بحكم التدقيق رقم )116/ت/2( لعام 1413هـ، 

مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية من عام 1402هـ الى عام 1426هـ، المجلد الخام�س، �ص 105.
(3) راجع في ذلك، �أبو العينين، محمد ماهر )1995م(. �إجراءات المرافعات �أمام الق�ضاء الإداري، الكتاب الثاني، دار الطباعة 

الحديثة، القاهرة، �ص 727.
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في  الف�صل  كان  ومتى  الأ�صيلة،  مهمته  هي  الدعاوى  في  الف�صل  لأن  للديوان؛  الا�ستراتيجية 
الديوان  وي�سعى  الأ�سا�سية،  الديوان في مهمته  �إخفاقاً من  فيعد  زمناً طويلًا  ي�ستغرق  الدعاوى 
لت�سريع عملية الف�صل في الدعاوى مع الالتزام بجودة الأحكام، من خلال تقلي�ص �أمد التقا�ضي 

مع تحقيق جودة عالية، بتقلي�ص مدة الف�صل في الدعاوى بن�سبة )%50( )1(.
وفي هذا الإطار يرى بع�ضهم �أن التفرقة بين الدعويين، و�إن كانت تخدم دعوى الإلغاء بتعجيل 
�أن  �إلا  المدعي،  طلبات  في  والف�صل  النظر  خ�وص�ص  في  القا�ضي  على  والتب�سيط  فيها  النظر 
فالمتظلم  نف�سها،  الإلغاء  دعوى  من  الهدف  �إلى  بالنظر  محدودة  تبقى  التفريق  من  الجدوى 
�أثّر على م�صلحته  �إداري معيب  �إلغاء قرار  �إلى مجرد  الغالب  الإداري لا يهدف في  القرار  من 
ال�شخ�صية والمبا�شرة ب�إرجاع الو�ضع �إلى ما هو عليه قبل �صدور القرار، ولكنه يهدف �أي�ضاً �إلى 
التعوي�ض عما ت�سبب به هذا القرار من �ضرر مادي ومعنوي �ألمَّ به؛ ولهذا ف�إن الجمع بين الطلبين 
)�إلغاء والتعوي�ض( في عري�ضة واحدة يمكن �أن يعتبر الأف�ضل، تجنباً لتعدد الق�ضايا، وما ي�ستتبع 
ف�ضلًا  الق�ضائية،  الجهة  على  �إ�ضافي  وعبء  وجهد  معطل،  وروتين  مطولة  �إجراءات  من  ذلك 
عن �أطراف النزاع، وما يترتب على ذلك من تكاليف مالية لا موجب لها، ف�ضلًا عن توافقه مع 

العديد من الق�ضاء الإداري المقارن الذي يجيز الجمع بين طلب الإلغاء وطلب التعوي�ض)2(.
المبحث الثاني: مسؤولية الإدارة عن أوجه عدم المشروعية الخارجية للقرار الإداري:
�إلغائه لا  �إلى  في�ؤدي  الإداري  القرار  يعتور  الذي قد  ال�شكل  �أو عيب  �إن عيب عدم الاخت�صا�ص 
مدى  مرجعه  ا�ستثناء  عليه  يرد  بل  مطلق  غير  قول  للتعوي�ض  �أ�سا�ساً  وبال�ضرورة  حتماً  ي�صلح 
�صحة القرار ال�صادر بمراعاة قواعد الاخت�صا�ص والإجراءات القانونية ال�شكلية، ومدى الخط�أ 

(1))46( وثيقة ا�ستراتيجية ديوان المظالم على الموقع الر�سمي للديوان.
(3) الم�ؤن�س، ح�سان بن مختار )1442هـ(. التطورات الحديثة لدعوى الإلغاء �أمام ديوان المظالم في المملكة العربية ال�سعودية، درا�سة 
تحليلية نقدية، مجلة كلية القانون الكويتية العالمية، ال�سنة 8، العدد 3، �ص 501 وما بعدها، راجع كذلك، العي�سى، �إبراهيم بن عي�سى 
)2011م(. ما لحكمة من منع الجمع بين طلب �إلغاء القرار الإداري والتعوي�ض عنه في دعوى واحدة؟ مقال مجلة الاقت�صادية، بتاريخ 

2011/1/9م.
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الج�سيم لتلك العيوب الإجرائية والتي �سببت �ضرراً للمدعي)1(، و�إذا كان مبنى الا�ستقرار بعدم 
م�س�ؤولية الإدارة عن �أوجه عدم الم�شروعية الخارجية هو �أن القرار �سليماً في م�ضمونه محمولًا 
على �أ�سبابه، و�أن الإدارة تملك �إ�صدار قرار جديد بذات الم�ضمون، ف�إن انتفى هذا الأ�سا�س بررت 
تلك العيوب م�س�ؤولية الإدارة، لكن متى يمكن القول ب�أن هذه العيوب م�ؤثرة في م�ضمون القرار؟ 
�إذ لكل منهما قواعد  هنا يلزم التمييز بين عيب عدم الاخت�صا�ص وعيب ال�شكل والإجراءات، 

و�أحكام.
المطلب الأول: عيب عدم الاخت�صا�ص الج�سيم كمبرر لم�س�ؤولية الإدارة:

تحديد عيب عدم الاخت�صا�ص الج�سيم:
�إن الق�ضاء الإداري على عمومه لا يق�ضي بالم�س�ؤولية الإدارية عن الأ�ضرار النا�شئة عن القرارات 
�أعلى  الج�سامة  وتعد  ج�سيماً)2(،  العيب  كان  اذا  �إلا  الاخت�صا�ص،  عدم  بعيب  المعيبة  الإدارية 
درجات العيوب في الاخت�صا�ص في القرار الإداري، فهذا العيب الج�سيم ي�ؤدي �إلى انعدام القرار 
الإداري، وما يترتب عليه من �آثار، وما بني عليه من قرارات، وما �أ�سند �إليه من �إجراءات، بحيث 
�سواء وفاقداً ل�صفته  والعدم  لل�سلطة، ويعد هو  الإدارة غ�صب  ال�صادر من جهة  العمل  ي�صبح 
الإدارية، فلا يتح�صن �ضد الطعن بالإلغاء �أو �سحبه لفوات ميعاد، فهذه القرارات لا ترتقي الى 

درجة القرار ال�سليم، وانما تنحدر الى درجة العدم فما ولد ميتاً لا يبعث حياً)3(.
ولا �شك �أن تحديد ج�سامة عيب عدم الاخت�صا�ص يترتب عليه �آثاراً غاية في الخطورة فمن ناحية 
دعوى الإلغاء؛ يفقد القرار �صفته الإدارية ويحوله �إلى مجرد عدوان مادي لا �أثر له قانوناً فلا 
تلحقه ح�صانة �ضد الإلغاء الق�ضائي �أو ال�سحب الإداري، ومن ناحية دعوى التعوي�ض ف�إن ج�سامة 

(1) �أبو الهوى، ندى محمد �أمين: مرجع �سابق، �ص 28 وما بعدها.
(2) القي�سي، محي الدين )2007م(. القانون الإداري العام، الطبعة الأولى، من�وشرات الحلبي الحقوقية، بيروت، �ص 212.

القانون القطري  الق�ضائية عليه في  الإداري والرقابة  القرار  اللطيف على )1442هـ(. الاخت�صا�ص في  (3) المهندي، �شيخه عبد 
درا�سة مقارنة، ر�سالة ماج�ستير، جامعة قطر، �ص 109، راجع في نف�س المعنى، حكم ديوان المظالم رقم )128/�إ/2( لعام 1433هـ، 

الم�ؤيد بالا�ستئناف رقم )2/33( لعام 1434هـ، مجموعة المبادئ والأحكام الإدارية لعام 1434هـ، �ص 1792. 
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العيب �شرطاً لازماً للحكم بم�س�ؤولية الإدارة. وعلى الرغم من تلك الأهمية �إلا �أنه لا يوجد معيار 
حا�سم يمكن التعويل عليه لتحديد ج�سامة عيب عدم الاخت�صا�ص؛ حيث اختلفت �آراء الفقهاء 
وتباينت اتجاهات الق�ضاء، وقيلت في ذلك معايير عديدة منها، معيار اغت�صاب ال�سلطة، معيار 

انتفاء الولاية، معيار تخلف الأركان، ومعيار الوظيفة الإدارية )الن�شاط الإداري()1(. 
والمنعدم  الباطل  القرار  للتمييز بين  الف�صل  ب�أن  الطماوي،  �أ�ستاذنا  ر�أي  �إلى  �سبق  فيما  ونميل 
يعود �إلى فكرة الوظيفة الإدارية انطلاقاً من �أن مهمة الإدارة في الدولة الحديثة التي تقوم على 
مبد�أ الم�شروعية تتمثل في القيام بالأعمال في النطاق الذي تر�سمه القواعد الد�ستورية العامة 
التي يقوم عليها نظام الحكم، والقاعدة العامة التي يقوم عليها هذا المعيار �أن كل عمل لا يمكن 
اعتباره تنفيذاً مبا�شراً �أو غير مبا�شر للوظيفة الإدارية هو عمل معدوم �أما �إذا �أمكن �إرجاع عمل 
�أم  الم�شروعة  الوظيفة في حدودها  تلك  مار�ست  قد  �أكانت  �سواء  الإدارية  وظيفتها  �إلى  الإدارة 

تجاوزت تلك الحدود فهو عمل �إداري يحتفظ ب�صفته الإدارية)2(.
ومن هذا المنطلق، فقد ا�ستقرت �آراء الفقه و�أحكام الق�ضاء على �أن حالات عيب عدم الاخت�صا�ص 
الج�سيم ت�شمل �أربعة �وصر: اعتداء ال�سلطة التنفيذية على اخت�صا�ص الت�شريعية، واعتدائها على 

كلية الحقوق  ر�سالة ماج�ستير  الإداري،  القرار  الاخت�صا�ص في  راجع:بونابي، محمد )2021م(. ركن  التفا�صيل  للمزيد من   (1)
والعلوم ال�سيا�سية جامعة مولود معمري تيزى وزو، الجزائر، �ص 59 وما بعدها، ديوب، �أحمد فرج ال�صادق )2016م(. عيب عدم 
الاخت�صا�ص في القرار الإداري درا�سة مقارنة بين القانون الأردني والليبي، ر�سالة ماج�ستير كلية الحقوق جامعة ال�شرق الأو�سط، 
�ص 206 وما بعدها. العازمي، نواف طلال فهيد )2012م(. ركن الاخت�صا�ص في القرار الإداري و�آثاره القانونية على العمل الإداري، 
درا�سة مقارنة ما بين القانونين الإداريين الأردني والكويتي، ر�سالة ماج�ستير كلية الحقوق جامعة ال�شرق الأو�سط، �ص 51 وما بعدها، 
ال�سنو�سي، �صبري محمد )2007م(. ركن الاخت�صا�ص في القرار الإداري الكويتي، والرقابة الق�ضائية عليه درا�سة مقارنة، مجلة 
الحقوق الكويت العدد 4، �ص 138 وما بعدها، العبادي، وليد محمد )2005م(. معايير التمييز بين القرار الباطل والمنعدم، مجلة 
المنارة، المجلد 11، العدد 4، �ص 201 وما بعدها، راجع كذلك، غربي، �أح�سن )1955م(. معايير التفرقة بين القرار المنعدم والقرار 
�أغ�سط�س، �ص 122 وما بعدها. راجع  ال�سيا�سية جامعة �سيكيده الجزائر 20  والعلوم  الباطل درا�سة تحليلية نقدية، كلية الحقوق 
كذلك: ال�شريف، عبد الله �أحمد بن محمد )1433هـ(. الاخت�صا�ص في القرار الإداري والرقابة الق�ضائية عليه في المملكة العربية 

ال�سعودية، ر�سالة ماج�ستير، جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية، الريا�ض، �ص 76 وما بعدها.
(2) الطماوي، �سليمان محمد: النظرية العامة للقرارات الإدارية، مرجع �سابق، �ص 426 وما بعدها.
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اخت�صا�ص ال�سلطة الق�ضائية، �صدور القرار الإداري عن �شخ�ص لا يحمل �صفة الموظف العام، 
واعتداء �سلطة �إدارية على اخت�صا�ص �سلطة �إدارية منبتة ال�صلة عنها، وا�صطلح الفقه والق�ضاء 

على ت�سمية العيب فيها اغت�صاب ال�سلطة؛ لكونها على درجة فادحة من الج�سامة)1(. 
للتعوي�ض؟  كمبرر  ت�صلح  الج�سيم  الاخت�صا�ص  عدم  عيب  �وصر  كل  هل  البحث  محل  وال�س�ؤال 
والإجابة �أن هذه ال�وصر لي�ست على ال�سواء في ترتيب م�س�ؤولية الإدارة، �إنما ي�صلح منها ما كان 
�إذن يكون عيب عدم الاخت�صا�ص الج�سيم م�ؤثراً في م�ضمون  م�ؤثراً في م�ضمون القرار، فمتى 

القرار؟ هذا ما نتبينه من خلال تحليل تلك ال�وصر.
مدى م�س�ؤولية الإدارة عن اغت�صاب �صلاحيات ال�سلطتين الت�شريعية والق�ضائية:

فيما  واللوائح،  الأنظمة  التنظيمية بو�ضع  »تخت� صال�سلطة  للحكم،  الأ�سا�سي  للنظام  وفقاً 
�أو يرفع المف�سدة في �ش�ؤون الدولة، وفقاً لقواعد ال�شريعة الإ�سلامية، وتمار�س  يحقق الم�صلحة، 
اخت�صا�صاتها وفقاً لهذا النظام ونظامي مجل� سالوزراء ومجل�س ال�وشرى«)2(، و»الق�ضاء �سلطة 
و»... الإ�سلامية«)3(،  ال�شريعة  �سلطان  لغير  ق�ضائهم  في  الق�ضاة  على  �سلطان  ولا  م�ستقلة، 

تخت� صالمحاكم في الف�صل في جميع المنازعات والجرائم«)4(.
�أناط  اخت�صا�صاً  ما  �سلطة  ممار�سة  دون  يحول  والذي  ال�سلطات  بين  الف�صل  لمبد�أ  و�إعمالًا 
في  يدخل  مو�وضع  في  قرار  �إ�صدار  ت�ستطيع  لا  التنفيذية  ال�سلطة  ف�إن  �أخرى،  �سلطة  الم�شرع  به 
ال�سلطة؛  باغت�صاب  مو�وصماً  قرارها  كان  ذلك  فعلت  هي  ف�إن  الق�ضائية،  ال�سلطة  اخت�صا�ص 
مطلق  جمال  محمد  339، الذنيبات،  �ص  ال�سابق،  المرجع  الإدارية،  للقرارات  العامة  النظرية  محمد:  �سليمان  الطماوي،   (1)
)2004م(. القرار الإداري المنعدم في الق�ضاء الإداري الأردني والفقه المقارن، مجلة الحقوق، ع 1، �س 28، �ص 310، نويجي، محمد 
فوزي )2020م(. القانون الإداري الن�شاط الإداري، دار م�صر للن�شر والتوزيع، �ص 190، وما بعدها، قروف، جمال )2018م(. رقابة 
قا�ضي الإلغاء على ال�سلطة المقيدة للإدارة، مجلة دفاتر ال�سيا�سة والقانون، كلية الحقوق والعلوم ال�سيا�سية �سكيكدة، الجزائر، عدد 

19 جوان، �ص 109 وما بعدها.
)2( راجع المادة )67( من النظام الأ�سا�سي للحكم، ال�صادر بالأمر الملكي �أمر ملكي رقم )�أ/90( بتاريخ 27/ 8/ 1412هـ. 
)3( راجع المادة )46( من النظام الأ�سا�سي للحكم، ال�صادر بالأمر الملكي �أمر ملكي رقم )�أ/90( بتاريخ 27/ 8/ 1412هـ. 
)4( راجع المادة )49( من النظام الأ�سا�سي للحكم، ال�صادر بالأمر الملكي �أمر ملكي رقم )�أ/90( بتاريخ 27/ 8/ 1412هـ.
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يتوافر  الذي  الق�ضائية،  ال�سلطة  بدور  �أ�صلًا للا�ضطلاع  الإدارية غير م�ؤهلة  ال�سلطة  ذلك لأن 
لأع�ضائها الحيدة والا�ستقلال مما ي�شكل �ضمانة للمتقا�ضيين. 

كذلك لا ت�ستطيع ال�سلطة التنفيذية �أن تحل نف�سها محل الم�شرع في �إ�صدار الت�شريع والذي يحتاج 
�إ�صداره �إلى العديد من المراحل والإجراءات والدرا�سات حتى يكون معبراً عن �ضمير الأمة، وهذا 
ما لا تملكه ال�سلطة التنفيذية التي يقت�صر دورها على تنفيذ الت�شريع بما تملكه من �أدوات هذا 
التنفيذ، ف�إذ تجاوزت ال�سلطة التنفيذية دورها وتعدت على اخت�صا�صٍ ل�سلطة ت�شريعية في �إ�صدار 
الت�شريع ب�أن �أ�صدرت قراراً قاعدياً خالفت به القانون وانتهكت �أحكامه عد ذلك بمثابة اغت�صاباً 

ل�سلطة الم�شرع وكان ما �صدر عنها في هذا ال��شأن لا يعدو �أن يكون عملًا مادياً معدوماً)1(.
ويبقى الت�سا�ؤل عن مدى م�س�ؤولية الإدارة في تلك الحالات، وفيها ترددت �أحكام ديوان المظالم 

بين اتجاهين:
الديوان  حكم  ذلك  الى  انتهت  التي  الأحكام  ومن  الإدارة،  م�س�ؤولية  عدم  يقرر  الأول:  الاتجاه 
�أوقفت المدعين عن البناء ب�أر�ضهم  �أن المدعى عليها  الذي ورد فيه: ))وعن المو�وضع، فالثابت 
من  للتثبت  وذلك   )...( المواطن  وبين  بينهم  الملكية  �أ�صل  في  نزاع  ثار  �أن  بعد  لهم  المملوكة 
�أملاك المتنازعين وال�سماح للمدعين ب�إكمال البناء، ولما كان الثابت وجود تعد من جهة الإدارة 
النظامية  الن�وص�ص  قررته  انحرفت عما  �إنها  الإيقاف، حيث  قرار  ب�إ�صدارها  الاخت�صا�ص  في 
وتعدت الولاية الممنوحة لها في الأنظمة، ف�إيقاف ت�صاريح البناء في منازعات التملك يكون عن 
�إدارية  جهة  لأى  ولي�س  والمباني،  الطرق  نظام  من   )125( المادة  وفق  ال�شرعي  الق�ضاء  طريق 
طلب  درا�سة  في  ابتداءً  حقها  ا�ستنفدت  �إنها  �إذ  �أ�صدرته  من  هي  كانت  ولو  الترخي�ص  �إيقاف 
المالك وذلك ب�إ�صدارها الرخ�صة له ومن ثم ف�إن الولاية ترتفع بعد ذلك عنها في الإيقاف مما 
يجعل ت�صرف المدعى عليها في �إيقاف المدعين �أمراً في غير محله. ومن حيث �إنه ولئن كان مناط 
ب�أن  جانبها  من  الخط�أ  في  تتمثل  عنا�صر  ثلاثة  توافر  على  يقوم  قرارتها  عن  الإدارة  م�س�ؤولية 

)1( خليفة، عبدالعزيز عبدالمنعم: �أوجه الطعن ب�إلغاء القرار الإداري، مرجع �سابق، �ص 69.
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يكون القرار غير م�شروع لعيب من العيوب و�أن يحيق ب�صاحب ال��شأن �ضرر وتقوم علاقة �سببية 
وال�شكل  الاخت�صا�ص  �أن عيبي  الإداري  والق�ضاء  الفقه  الم�ستقر في  �أن  �إلا  وال�ضرر،  بين الخط�أ 
اللذين قد ي�وشبان القرار في�ؤديان �إلى �إلغائه لا ي�صلحان حتماً وبال�ضرورة �أ�سا�ساً للتعوي�ض ما لم 
يكن هذان العيبان م�ؤثرين في مو�وضع القرار، ف�إذا كان القرار �سليماً في م�ضمونه محمولًا على 
�أ�سبابه المبررة ووقائعه الثابتة رغم مخالفته قاعدة الاخت�صا�ص �أو ال�شكل ف�إنه لا يكون ثمة محل 
لم�ساءلة الجهة التي �أ�صدرته والق�ضاء عليها بالتعوي�ض؛ لأن القرار كان ي�صدر على �أي حال بذات 
الم�ضمون لو �أن تلك القاعدة قد روعيت. وعلى هدي ما �سبق ف�إن م�س�ؤولية المدعى عليها لا تتقرر 
في مثل الحالة المعرو�ضة بمجرد تحقق ما ينعيه المدعون عن �أ�ضرار بل لا بد �أن يكون عيب عدم 
اخت�صا�ص الذي �شاب القرار من ��شأنه �أن ينال من �صحته مو�وضعاَ، بيد �أن الم�ستبين للدائرة من 
درا�ستها للأوراق �أن ال�ضرر -على فر�ض حدوثه- كان في طور التفاقم لو لم ت�صدر جهة الإدارة 
قرارها وكانت ال�شكوى المنظورة في الملكية قد �صدرت لغير م�صلحة المدعين، ف�ضلًا عن ذلك ف�إن 
ا�ستدراك الإدارة لم�س�ألة الاخت�صا�ص -فيما لو قدر لها- لم يكن لينال من وقوع الا�ضرار محل 
الدعوى نظراً لما في عقيدة الدائرة من تلك الا�ضرار كانت �ستلحق بهم محالة وبمثل ما انتهى 

�إليه القرار فيما لو �صدر من المحكمة المخت�صة)1(((.
يطلب  وكالةً  المدعي  كان  فلما  الدعوى،  مو�وضع  فيه: ))وعن  ورد  ما  �أي�ضاً  الأحكام  هذه  ومن 
�ألف ريال، جبراً للأ�ضرار اللاحقة به، عن قرار  الحكم له بالتعوي�ض بمبلغ )100,000( مئة 
المدعى عليها المت�ضمن )�إخلاء عقار المدعي(، وما �أ�صابه من �أ�ضرار وهي: �إخلاء العقار وف�سخ 
مناط  كان  ولما  المدعي  على  المادي  الربح  فوات  ذلك  و�أثر  الإجارة،  مدة  من  تبقى  فيما  العقد 
الم�س�ؤولية الإدارية عن القرارات الإدارية، التي ت�صدرها في ت�سيير المرافق العامة هو قيام خط�أ 
من جانبها، ب�أن يكون القرار الإداري غير م�شروع لعيب من العيوب المن�وص�ص عليها نظاماً، و�أن 
)1( ديوان المظالم، رقم الق�ضية الابتدائية )2/3279/ق( لعام 1430ه، رقم الحكم الابتدائي )264/د/10( لعام 1431ه، رقم 
1432/1/19ه،  الجل�سة  تاريخ  1432ه،  لعام  )13/�إ�س/3(  الا�ستئناف  حكم  رقم  1431ه،  لعام  )6826/ق(  الا�ستئناف  ق�ضية 

مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1432ه، المجلد الخام�س، �ص 1662 وما بعدها.
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يلحق ب�صاحب ال��شأن �ضرر، و�أن تقوم علاقة ال�سببية بين الخط�أ وال�ضرر، ولما كان القرار ال�صادر 
من المدعى عليها قد �صدر من غير مخت�ص، ف�إن ما ا�ستقر عليه الق�ضاء الإداري �أن لا تعد هذه 
المخالفة م�صدراً لم�س�ؤولية المدعى عليها، �إلا �إذا كانت هذه العيوب ذات ت�أثير مبا�شر على مو�وضع 
الإدارية بجدة،  للمدعي حكم من المحكمة  وت�أ�سي�ساً على ما تقدم، فقد �صدر  الإداري،  القرار 
ون�ص على  المدعي...(،  �إخلاء عقار  المت�ضمن  المدعى عليها رقم )208(  ب)�إلغاء قرار  يق�ضي 
�أن العيب الذي ي�وشب قرار المدعى عليها هو عيب عدم الاخت�صا�ص في �إ�صدار قرار الإخلاء، 
و�أن المخت�ص بذلك هي المحكمة العامة بموجب نظام المرافعات ال�شرعية في المادة رقم )31(؛ 
وبالتالي �أ�صدرت حكمها ب�إلغاء قرار المدعى عليها لأن الاخت�صا�ص يعد من النظام العام، لذلك 
التي يترتب  الإدارية  بناءً على عيب في الاخت�صا�ص من �ضمن الأخطاء  بالإلغاء  لا يعد الحكم 
عليها م�س�ؤولية المدعى عليها بالتعوي�ض، حيث �إن ق�ضاء هذه المحكمة قد جرى على �أن الق�ضاء 
�أ�سا�سه الخا�ص  الق�ضائيين  �أن لكل من  القرار،  ب�إلغاء  الق�ضاء  لي�س من م�ستلزمات  بالتعوي�ض 
الذي يقوم عليه، وحيث �إن م�س�ؤولية المدعى عليها تنعقد في حالة وجود عيب ي�ؤثر في م�ضمون 
القرار، محمولًا على �أ�سبابه المبررة، لذلك ت�أ�س�س دعوى التعوي�ض، وتقوم م�س�ؤولية المدعى عليها 
على القرارات الإدارية، لذلك كان من الواجب على المدعى عليها �أن تعيد ت�صحيح القرار وفقاً 
�سليماً في م�ضمونه، محمولًا على  المدعى عليها  ويكون قرار  المطلوبة نظاماً،  ال�شكلية  للأو�ضاع 
للق�ضاء  مجال  ثمة  يكون  لا  ف�إنه  ثم  ومن  الاخت�صا�ص؛  لقاعدة  مخالفته  رغم  المبررة  �أ�سبابه 

بالتعوي�ض؛ لأن القرار �سي�صدر �صحيحاً بذات الم�ضمون، لو �أن تلك القاعدة قد روعيت)1(((.
الاتجاه الثاني: وفيه يقرر الديوان م�س�ؤولية الإدارة عن تلك الحالات، ومن الأحكام التي انتهت 
�إلى ذلك حكمه الذي ورد فيه: ))وبالن�سبة لمو�وضع الدعوى، فحيث �إن المدعي يطالب بالتعوي�ض 
من  �أحدثته  عما  بتعوي�ضه  المتمثلة  التق�صيرية  عليها  المدعى  م�س�ؤولية  �أركان  قيام  �أ�سا�س  على 

الإدارية  الق�ضية في محكمة الا�ستئناف  لعام 1436هـ، رقم  الإدارية )2/4579/ق(  الق�ضية في المحكمة  )1( ديوان المظالم، رقم 
الرابع �ص  المجلد  لعام 1438هـ،  الإدارية  والمبادئ  الأحكام  تاريخ الجل�سة 1438/4/27ه، مجموعة  لعام 1438هـ،  )2/920/�س( 

.261 :259
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بالتعوي�ض،  المطالبة  المدعي محل  بناء عقار  �إيقاف  لها  ثبت  قد  الدائرة  ف�إن  �أ�ضرار في حقه، 
وحيث �إن بحث تعوي�ض المدعى عليها للمدعي عما تقدم من خط�أ في الإجراءات المتخذة ب��شأن 
المدعي ي�ستلزم توافر �أركان الم�س�ؤولية التق�صيرية الموجبة للتعوي�ض وهي: الخط�أ وال�ضرر وعلاقة 
ال�سببية بينهما، و�أنه في حال ما لو انهار �أحد هذه الأركان ف�إنه لا تن��شأ الم�س�ؤولية تجاهها، وحيث 
�إنه ب�إعمال ما تقدم على هذه الدعوى نجد �أن ركن ال�ضرر قد تحقق من خلال حرمان المدعي 
من بناء عقاره الذي يغنيه عن ا�ستئجار �شقق �سكنية بغر�ض ال�سكنى وما تكبده تلك ال�شقق من 
خ�سائر مالية على عاتقه...، ولما كان �إيقاف المدعي من قبل المدعى عليها ثابت من خلال الم�ستند 
المقدم من المدعي بجل�سة 1436/7/7هـ، والذي يفيد �إيقاف التعامل على عقاره، ولما ن�صت عليه 
�شخ�ص  »كل   : �أن  من  1360/6/1هـ  بتاريخ  ال�صادر  والمباني  الطرق  نظام  من   )125( المادة 
الرابع منه لا  الف�صل  النظام في  �أحكامها في مواد هذا  المو�ضح  البناء  ا�ستح�صل على رخ�صة 
ال�شرعية في  �إلا بقرار ق�ضائي من المحكمة  له  البناء المرخ�ص  يمكن توقيفه من الا�ستمرار في 
ق�ضايا التملك«، ما يعني تجاوز المدعى عليها ل�صلاحياتها المنوطة بها باغت�صابها ل�صلاحيات 
ال�سلطة الق�ضائية...؛ وبالتالي تكون المدعى عليها قد وقعت في الخط�أ الموجب للتعوي�ض الجابر 

ل�ضرر المدعي)1(((.
وتعليقاً على ما تقدم، نرى �أن الأحكام التي اتجهت �إلى عدم م�س�ؤولية الإدارة قد جانبها ال�وصاب؛ 
فلي�س لجهة الإدارة فيما �سبق ا�ستدراك م�س�ألة الاخت�صا�ص لأن الاخت�صا�ص لا يعود �إليها و�إنما 
يعود �إلى الق�ضاء، ولي�س للإدارة �سلطة فوقية على المحاكم حتى ت�أمر القا�ضي -�صاحب ال�سلطة- 
ب�إ�صدار حكماً يحمل م�ضمون القرار المعيب، ف�إذا كان القا�ضي نف�سه لا يحل محل الإدارة، فكذلك 
الإدارة نف�سها لا تحل محل القا�ضي، �إن الأحكام ال�سابقة وقد اعتبرت �أن �سلب الولاية باغت�صاب 
ال�سلطة لا ي�ؤثر في م�ضمون القرار و�أن القرار محمولًا على ال�صحة في جميع الأحوال حتى و�إن كان 

الإدارية  الا�ستئناف  محكمة  في  الق�ضية  رقم  1436هـ،  لعام  )2/705/ق(  الإدارية  المحكمة  في  الق�ضية  رقم  المظالم،  )1( ديوان 
)2/998/�س( لعام 1438هـ، مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1438ه، جل�سة 1438/5/4هـ، المجلد الرابع، �ص 266 وما بعدها.
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الاخت�صا�ص معقوداً لل�سلطة الق�ضائية، من ��شأنه �أن يكر�س المخالفة ال�صارخة للأنظمة، ويهدر 
قواعد العدالة التي توجب رفع ال�ضرر، ويخل بالتوازن بين ال�سلطات، وي�أذن بتغول ال�سلطة التنفيذية 

على ال�سلطتين الت�شريعية والق�ضائية؛ ما دامت في م�أمن من الم�س�ؤولية. 
�أ�صابت  التي  الأ�ضرار  بالتعوي�ض عن  الإدارة  ن�ؤيد الاتجاه بم�س�ؤولية  وتما�شياً مع ما تم ذكره، 
الم�ضرور عن قراراتها التي تمثل اعتداء على �أعمال ال�سلطة الت�شريعية و�أعمال ال�سلطة الق�ضائية 
لكون الخط�أ الذي �أحاط بالقرار جوهرياً وم�ؤثراً في م�ضمون القرار)1(، حيث لا تملك الإدارة 
تدارك هذا العيب لكون الاخت�صا�ص لي�س خارجاً عن �سلطة م�صدر القرار فح�سب و�إنما خارجاً 
عن حدود ولاية الن�شاط الإداري لل�سلطة التنفيذية مطلقاً، وع�سى �أن يكون في هذا الاتجاه ما 

يحمل الإدارة على الالتزام بالأنظمة والمبادئ القانونية.
مدى م�س�ؤولية الإدارة عن القرارات ال�صادرة عن �شخ�ص لا يحمل �صفة الموظف العام:

قد يت�صدى لممار�سة مهام الوظيفة العامة �شخ�ص لا يحمل �صفة الموظف العام، ولا �شك �أن ما 
ي�صدر عنه من قرارات يو�صم بعيب عدم الاخت�صا�ص الج�سيم، ويحمل اغت�صاباً لل�سلطة، وقد 
جاء في �أحد الأحكام الق�ضائية لهيئة التدقيق بديوان المظالم، ما ن�صه: ))حيث �إنه تتمثل حالات 
اغت�صاب ال�سلطة ح�سب الم�ستقر في الق�ضاء الإداري في حالات منها �إذا كان القرار �صادراً من 
فرد عادي لي�ست له �أي �صفة عامة)2(((. وال�س�ؤال الذي يثار في هذا ال�صدد، عن مدى م�س�ؤولية 

الإدارة عن القرارات ال�صادرة عنه؟ والإجابة: �إن هذه الحالة ت�ستوعب فر�ضين.
لل�صفة  �أو منتحلًا  نف�سه فيها  مُقحماً  لل�سلطة  ال�شخ�ص مغت�صباً  �أن يكون هذا  الأول:  الفر�ض 
�أن  �أ�ستاذنا الطماوي،  �أو على حد تعبير  الوظيفية لتحقيق مكا�سب مادية وم�صالح �شخ�صية، 
ال�شارع(  �أي �شخ�ص )من  الإدارية  نف�سه في الاخت�صا�صات  لي�س موظفاً  يقحم �شخ�ص عادي 
)1( �شريف، دانا ولي محمد )2017م(. م�س�ؤولية الإدارة بالتعوي�ض عن القرارات الإدارية غير الم�شروعة والم�شروعة، الطبعة الأولى 

مكتبة الوفاء القانونية، الإ�سكندرية، �ص 54.
)2( حكم هيئة التدقيق رقم )29/ ت/ 5( لعام 1426هـ، في الق�ضية رقم )2481/ 2/ق( لعام 1424هـ، غير من�وشر، م�شار �إليه، 

ال�صمعاني، وليد محمد: مرجع �سابق، المجلد الثاني، �ص 16، حا�شية رقم 3.
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الوظيفة لا  له)1(، فمنتحل  �أثر  الإدارية، ولا  بالأعمال  ال�صلة ولي�س مرتبطاً  فيكون عمله منبت 
يعتبر ب�أي حال من الأحوال موظفاً عمومياً ولا تلتزم الإدارة بت�صرفاته ولا تكون ت�صرفاته مع 

الأفراد ذات �صبغة قانونية فهي باطلة ومعدومة)2(. 
وبناءً عليه، فلا م�س�ؤولية مطلقاً على الإدارة، ويكون هذا ال�شخ�ص محلًا للم�س�ؤولية القانونية 
مغت�صب  من  �صادرة  لكونها  �أعماله  م�شروعية  عدم  �إلى  بالإ�ضافة  والجنائي  المدني  ب�شقيها 
القانون  طائلة  تحت  فاعله  وقع  تحقق  و�إن  الواقع،  في  الحدوث  نادر  الفر�ض  وهذا  منتحل.  �أو 

الجنائي. وفي المملكة العربية ال�سعودية جزا�ؤه التعزير �شرعاً، ف�ضلًا عن انعدام قراره)3(.
و�أما الفر�ض الثاني: فحالة الموظف الفعلي التي ابتكرها الق�ضاء الإداري)4(، والموظف الفعلي هو 
الذي يتولى وظيفة معينة دون �سند �شرعي �أو دون �سند �إطلاقاً. وقد عرف بع�ضهم الموظف الفعلي 
بال�شخ�ص الذي ي�شغل الوظيفة دون توافر ال�صفة اللازمة لذلك لبطلان تعينه �أو انتهاء �أثره �أو 
لعدم وجود �سند من الأ�صل، وذلك في ظروف معينة ت�ستوجب �إ�ضفاء ال�شرعية على الت�صرفات 
ال�صادرة منه، واعتبارها كما لو كانت �صادرة من الموظف العام، وتتمثل تلك الظروف من توافر 

الظاهر �أو الظروف الا�ستثنائية)5(.
وتقوم نظرية الموظف الفعلي على ركنين: الركن المادي وهو توافر مجموعة من المظاهر الخارجية 
الملمو�سة المتعلقة بمظهر الموظف كظهوره بمظهر الموظف الر�سمي ال�شاغل لإحدى الوظائف، مع 
قيامه بممار�سة الاخت�صا�صات المقررة لتلك الوظيفة، وركن معنوي ويتمثل في ح�سن نية المتعاملين 
ال�وشاهد  �أن تكون  �أي يجب  �أ�سباب تبرره،  النية على  �أن يقوم ح�سن  مع هذا الموظف، �شريطة 

)1( الطماوي، �سليمان محمد، ق�ضاء الإلغاء، مرجع �سابق، �ص 687 وما بعدها.
)2( محفوظ، عبدالمنعم )1976م(. الو�سيط في القانون الإداري، درا�سات ت�أ�صيلية مقارنة في تنظيم ون�شاط الإدارة العامة، الكتاب 

الثاني في الن�شاط الإداري، الطبعة الأولى، �ص 316.
)3( الدغيثر، فهد بن محمد عبدالعزيز )1435هـ(. رقابة الق�ضاء على قرارات الإدارة، ولاية الإلغاء �أمام ديوان المظالم، درا�سة 

مقارنة، دار اللواء للن�شر والتوزيع، الريا�ض، �ص: 233- 234.
)4( ملويا، ح�سين بن ال�شيخ )2007م(. درو�س في المنازعات الإدارية، الطبعة الثالثة، دار هومة، الجزائر، �ص 94. 

)5( يو�سف، مجدي عز الدين )1987م(. الأ�سا�س القانوني لنظرية الموظف الفعلي، ر�سالة دكتوراه، جامعة عين �شم�س، �ص 79.
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المحيطة بالمركز الظاهري من ��شأنها �أن تولد الاعتقاد العام بمطابقة هذا المركز للحقيقة)1(.
العامة  والم�صلحة  الظاهر  بالو�ضع  مدفوعة  العادية؛  الظروف  الفعلي  الموظف  نظرية  وتغطي 
وح�سن نية المتعاملين مع المرفق، وتغطي الظروف الا�ستثنائية؛ ا�ستناداً �إلى اعتبارات ال�ضرورة 
ومبد�أ �سير المرافق العامة بانتظام و�إطراد. ولا �شك �أن هذا ال�شخ�ص )الموظف الفعلي( يمار�س 

كافة ال�صلاحيات الوظيفية وي�صدر القرارات الإدارية)2(. 
الموظف  عن  ال�صادرة  والت�صرفات  للأعمال  ال�شرعية  بال�صفة  الإداري  الق�ضاء  يقر  وحيث 
الفعلي)3(، باعتبار �أن ت�صرفات �صاحب المركز الظاهر )الموظف الفعلي( �إلى الغير ح�سن النية 
ت�أخذ نف�س �آثار ت�صرفات �صاحب المركز الحقيقي، متى كانت ال�وشاهد المحيطة بالمركز الظاهر 
بالتبعية على دعوى  �أن تولد الاعتقاد بمطابقة هذا المركز للحقيقة. فينعطف ذلك  من ��شأنها 
التعوي�ض التي ينتفي فيها ركن الخط�أ، فلا م�س�ؤولية على الإدارة، ونرى �أن التو�صيف الحقيقي 
لهذا العيب في نطاق م�س�ؤولية الإدارة هو عيب عدم اخت�صا�ص ب�سيط ولي�س ج�سيم، لأن الأعمال 

التي تمت كانت تحت مظلة ال�سلطة الإدارية وحدها وغير مت�صلة ب�سلطة �أخرى.
مدى م�س�ؤولية الإدارة عن اغت�صاب �صلاحيات اللجان �شبه الق�ضائية:

تتولى  حيث  ق�ضائية؛  �صلاحياتها  �أن  �إلا  التنفيذية  لل�سلطة  تابعة  وهي  الق�ضائية  �شبه  اللجان 
مهمة الف�صل والحكم في بع�ض المنازعات والجرائم، وهي تمار�س جزءاً كبيراً من ولاية الق�ضاء، 

)1( علي، عاطف ن�صر م�سلمي )1992م(. نظرية الأو�ضاع الظاهرة في القانون الإداري، درا�سة مقارنة، ر�سالة دكتوراه عين �شم�س 
)2( بدوي، ثروت )2016م(. القانون الإداري، دار النه�ضة العربية، القاهرة، �ص 419-426، جمال الدين، �سامي )2013(. مبادئ 
القانون الإداري نظرية العمل الإداري، دار الجامعة الجديدة، الإ�سكندرية، �ص113، مرعي، ح�سام الدين محمد مر�سي: الموظف 
https://jdl.journals.ekb.eg/ الفعلي والموظف الظاهر فقهاً وق�ضاءً، مجلة الدرا�سات القانونية والاقت�صادية، على الرابط
)1992م(.  خطار  ح�سين  علي  �شطناوي،   ،article_207220_d760b3ac2556872e9913c588493a21d2.pdf

تعيين الموظفين العموميين في فرن�سا والأردن، مجلة م�ؤتة للبحوث والدرا�سات، المجلد ال�سابع العدد الثاني، �ص149.
)3( حكم ديوان المظالم رقم )55 / ت/1( لعام 1405هـ في الق�ضية رقم )1171/ق/1( لعام 1404هـ، حكم ديوان المظالم رقم 

)82/ت/3( لعام 1408هـ في الق�ضية رقم )1/1016/ق( لعام 1407هـ، وحكم ديوان المظالم رقم )28/ت/3( لعام 1408هـ، 
�أحكام غير من�وشرة.
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ويكون �إن�شا�ؤها بموجب �أنظمة تمنحها الاخت�صا�ص في الف�صل في المنازعات التي تن��شأ من جراء 
�إدارية على الاخت�صا�صات  تعتدي جهة  �أن  يت�وصر  ن��شأت في ظله)1(، وقد  الذي  النظام  تطبيق 

الممنوحة لتلك للجان، فما مدى م�س�ؤولية الجهة الإدارية عن ذلك؟
قد ت�سنى لديوان المظالم فر�صة النظر في مدى م�س�ؤولية الإدارة بالاعتداء على الاخت�صا�صات 
ف�إن  المو�وضع،  حيث  ))ومن  تطبيقاته:  في  ورد  حيث  الق�ضائية،  �شبه  للجان  نظاماً  الممنوحة 
عليها من  المدعى  الإدارة  به جهة  قامت  ما  الدعوى هو  النزاع في  مثار  �أن  الأوراق  الثابت من 
عليه  ن�صت  ما  و�إلى  ال�صلاحية،  منتهية  غذائية  مواد  وجود  �إلى  ا�ستناداً  المدعي  لمحل  �إغلاق 
بقرار  ال�صادرة  البلدية  المخالفات  عن  والجزاءات  الغرامات  لائحة  من   )9/3/7/1( المادة 
التجاري.  الغ�ش  قبيل  من  يعتبر  ذلك  و�أن  وتاريخ 1422/8/6هـ،  رقم )218(  الوزراء  مجل�س 
وحيث �إن لائحة الغرامات والجزاءات عن المخالفات البلدية قد ن�صت في المادة المذكورة على 
�أن: »من عر�ض مواد غذائية تظهر عليها علامات التلف والف�ساد يعاقب بغرامة من )2000( 
�إلى )5000( ريال مع �إتلاف تلك المواد« ف�إنه لا وجود لما يدل على ما تدعيه المدعى عليها من �أن 
�إغلاق محل المدعي كان ا�ستناداً �إلى تلك المادة، �إذ �إن �إغلاق المحل لي�س من العقوبات المن�وص�ص 
عليها في تلك المادة، وحيث �إن �إغلاق المحل بداعي الغ�ش التجاري من العقوبات المن�وص�ص عليها 
في نظام مكافحة الغ�ش التجاري ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم )م/11( وتاريخ 1404/5/29هـ، 
كان  ولما  النظام،  عليها في  المن�وص�ص  المخالفات  �إحدى  متى وجدت  منه،  الأولى  المادة  كما في 
�إيقاع هذه العقوبة من اخت�صا�ص لجنة الف�صل في ق�ضايا الغ�ش التجاري كما ورد في المادة )16( 
من نظام مكافحة الغ�ش التجاري بعد �صدور الإدانة بالغ�ش من قبل تلك اللجنة، حيث ن�صت 
تراه من  ما  وا�ستيفاء  النظام  عليها في هذا  المن�وص�ص  العقوبات  توقيع  »تتولى  �أن:  على  المادة 
)1( الجربوع، �أيوب بن من�وصر)1439هـ(. اللجان �شبه الق�ضائية في القانون ال�سعودي، درا�سة تحليلية في �وضء الن�وص�ص النظامية 

و�أحكام الديوان، الطبعة الأولى، بدون دار ن�شر، �ص 15 وما بعدها. 
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تحقيقات لجان ت�شكل بقرار من وزير التجارة في الأماكن التي يرى �أن الحاجة تقت�ضي ت�شكيل 
لجان فيها، وتتكون كل لجنة من ثلاثة �أع�ضاء �سعوديين اثنين منهم عن وزارة التجارة وثالث عن 
وزارة ال�ش�ؤون البلدية والقروية، على �أن يكون �أحد �أع�ضاء على الأقل من ذوي الخبرة النظامية 
جريمة  كانت  ولما  للمخالفين«  و�إعلانها  القرارات  و�إ�صدار  المحاكمة  �إجراءات  اللائحة  وتحدد 
الغ�ش التجاري من الجرائم التي لابد �أن ي�صدر بها قرار من لجنة الف�صل في مخالفات نظام 
مكافحة الغ�ش التجاري، التي تعتبر قراراتها بمثابة الأحكام الق�ضائية، و�أن تتم الم�صادقة عليها 
من قبل وزير التجارة كما في المادة )17( من ذات النظام... و�إذا ثبت ذلك ف�إن المدعى عليها 
قد �أخط�أت بتخطيها ال�صلاحيات الممنوحة لها �إلى �صلاحيات جهة �أخرى... و�إذ �أخط�أت المدعى 
عليها ب�إدانة المدعي بالغ�ش التجاري و�إغلاق محله دون الرجوع �إلى المخت�ص بتقرير ذلك، مما 
�أدى �إلى الحيلولة بين المدعي وبين الت�صرف في محله بالرعاية والحفظ، حيث رتب �ضرراً عليه 
وذلك بالخ�سارة الناتجة عن �إغلاق المحل بتلف بع�ض المواد الغذائية الموجودة في المحل التي من 
البيان المقدم منه؛ ف�إنه  �أثبتها المدعي في  التلف متى تركت دون تبريد وعناية، والتي  طبيعتها 

يتعين تعوي�ض المدعي عن ال�ضرر الذي لحق به جراء �إغلاق المحل((.
�أ�ضرار وهي فوات ربح المحل عن تلك الفترة،  ب�أن: ))ما �سوى ذلك من  وقد ا�ستطرد الحكم 
و�أجرة المحل والعامل، ف�إنه و�إن كان ما فعلته المدعى عليها خط�أ باعتبار �أنها فعلت ما لي�س من 
�أنه لما �صدر من الجهة المخت�صة ما ي�ؤيده كما هو الحا�صل في الدعوى الماثلة  اخت�صا�صها، �إلا 
ب�صدور قرار لجنة الف�صل في ق�ضايا الغ�ش التجاري، ف�إن ال�ضرر المترتب على �إغلاق المحل من 
فوات الأرباح وخ�سارة �أجرة المحل والعامل هي �أ�ضرار ناتجة عن فعل �صحيح و�إن �صدرت من 
غير المخت�ص، �إذ هي نتيجة حتمية لإغلاق المحل �سواء �صدر من الجهة المخت�صة ب�إيقاع العقوبة 
�أو �صدر من غيرها، بخلاف تلف المواد الغذائية ال�صالحة قبل �إغلاق المحل، ف�إنه لما تولت المدعى 
عليها ما لي�س من اخت�صا�صها وقعت في ذلك الخط�أ الذي رتب �ضرر تلف تلك المواد ذلك �أنها 
لم تتبع الإجراءات ال�صحيحة لإغلاق المحل فقامت ب�إغلاقه فوراً دون تمكين المدعي من �إخراج 
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المواد ال�صالحة ذلك الوقت، لذلك حكمت الدائرة: ب�إلزام المدعى عليها بلدية محافظة بدر ب�أن 
تدفع للمدعي )...( مبلغاً وقدره )5758( خم�سة �آلاف و�سبعمئة وثمانية وخم�سون ريالًا؛ لما هو 

مو�ضح في الأ�سباب)1(((.
وقد �أثار هذا الحكم اهتمام الباحث، حيث جمع بين التعوي�ض ورف�ضه معاً؛ مما �أوجب التعر�ض 
له بالنظر والتدقيق والتعليق قولًا: ب�أن الحكم قد عقد م�س�ؤولية الإدارة بالتعوي�ض عن عيب عدم 
الاخت�صا�ص حينما �صاحب ت�صرف الإدارة عيباً �آخر وهو عيب مخالفة النظام؛ حيث لم تتبع 
�إلزامها  �إلى تلف الب�ضاعة ومن ثم  �أدى  �أوجبه النظام من خطوات و�إجراءات مما  الإدارة ما 
بالتعوي�ض. في حين لم يعقد م�س�ؤوليتها عن �أجرة العامل �أو المحل �أو الأرباح؛ لأن ذلك مبني على 
ت�صرف �صحيح وهو �إغلاق المحل و�إن كان قد �صدر من غير مخت�ص، �إلا �أنه قد �صدر من اللجنة 

المخت�صة ما ي�ؤيده.
اللجان  �صلاحيات  اغت�صاب  عن  الإدارة  م�س�ؤولية  بانعقاد  القول  يمكن  �سبق،  لما  وا�ستخلا�صاً 
�شبه الق�ضائية، حينما يجتمع مع عيب عدم الاخت�صا�ص عيب �آخر من عيوب القرار الداخلية، 
الأ�سباب  ذات  على  مبنياً  قراراً  المخت�صة  اللجنة  تُ�صدر  لم  �إذا  كذلك  م�س�ؤوليتها  تنعقد  كما 
ويحمل ذات الم�ضمون، �أما حيث لا ي�صاحب عيب عدم الاخت�صا�ص عيباً �آخر وتت�صدى اللجنة 
ل�صلاحياتها النظامية فت�صدر قرارها مبنياً على ذات الوقائع )ال�سبب( ويحمل ذات الم�ضمون 

)المحل( فهنالك تنتفي م�س�ؤولية الإدارة عن هذا العيب.
مدى م�س�ؤولية الإدارة عن القرار ال�صادر عن جهة منبتة ال�صلة بالجهة �صاحبة الاخت�صا�ص: 

الوظيفة  نطاق  في  المقررة  الاخت�صا�ص  قواعد  مراعاة  عدم  هو  الحالة  هذه  في  العيب  مرجع 
هذه  في  �أنه  �إلا  الب�سيط،  الاخت�صا�ص  عدم  �إلى  العادية  الحالات  في  ي�ؤدي  عيب  وهو  الإدارية، 
الحالة يعد العيب من قبيل اغت�صاب ال�سلطة نظراً لج�سامة العيب، وبالرغم من �أن هذه الحالة 
)1( ديوان المظالم، رقم الق�ضية )1/3704/ق( لعام 1425هـ، رقم الحكم الابتدائي )67/د/ف/43( لعام 1426هـ، رقم حكم 
الرابع �ص  لعام 1427هـ، المجلد  الإدارية  لعام 1427هـ، جل�سة 1427/2/27ه، مجموعة الأحكام والمبادئ  التدقيق )167/ت/1( 

1900 وما بعدها.
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نادرة الوقوع من الناحية العملية نظراً لتحديد اخت�صا�صات الوزارات والدوائر الر�سمية، ولكنها 
�إن وقعت، ف�إن جزاء هذا العيب هو الانعدام ما دام �أن في ذلك افتئاتاً من �سلطة �إدارية على 

�سلطة جهة �أخرى له �شخ�صيتها الم�ستقلة )1(.
ويرى العميد الطماوي، �أنه لي�س بلازم �أن يكون لكل من الجهتين �شخ�صية معنوية م�ستقلة و�إنما 
يكفي لاعتبار العيب ج�سيماً �أن يكون العدوان على اخت�صا�ص جهة �أخرى م�ستقلة �إدارياً، �أو لها 
�ضماناتها المتميزة �أو لا تمت ب�صلة �إلى ال�سلطة المعتدى على اخت�صا�صها ويمثل لذلك باعتداء 
وزير على اخت�صا�صات وزارة �أخرى، وهذا بطبيعة الحال علاوة على غ�صب �سلطة جهة �أخرى 

لها �شخ�صيتها المعنوية الم�ستقلة)2(.
الوافدين  �إدارة  »ت�صدي  ب�أن:  قرر  العيب حقاً حيث  على ج�سامة هذا  المظالم  ديوان  �أكد  وقد 
في  وتعد  �أخرى،  جهة  ل�سلطات  �سلب  هو  العمرة  خدمات  بن�شاط  تت�صل  قرارات  لإ�صدار 
الاخت�صا�ص، وم�ؤدى ذلك �إلغاء القرار ال�صادر عنها واعتباره ك�أن لم يكن، ولا يتح�صن بفوات 
مواعيد الطعن باعتباره قراراً معدوماً )3(«، كما �أكد على ذلك �أي�ضاً في حكم �آخر جاء فيه: »ولا 
�أخرى من  �أو جهة  �آخر  وزير  اخت�صا�صات  الا�ستثناء من  �أو  نف�سه الحد  تلقاء  وزير من  يملك 
والعدم  عنه  ي�صدر  ما  كان  و�إلا  الق�ضائية،  ال�سلطة  اخت�صا�صات  ف�ضلًا عن  جهات الحكومة، 

�سيان)4(«.
ونميل في هذه الحالة -�إن وقعت- �إلى عدم م�س�ؤولية الإدارة، �إذا كان للجهة �صاحبة الاخت�صا�ص 
�أن ت�صدر قراراً يحمل م�ضمون القرار المعيب ومبنياً على ذات الوقائع، ولا �شك �أن هذه الحالة 

)1( الجباري، ن�سار عبدالقادر �أحمد: مرجع �سابق، القاهرة، �ص 162.
)2( انظر الطماوي، �سليمان محمد، النظرية العامة للقرارات الإدارية، مرجع �سابق، �ص 343.

)3( رقم الق�ضية )2/832/ق( لعام 1426هـ، رقم الحكم الابتدائي )26/د/�إ/9( لعام 1426هـ، رقم حكم التدقيق )101/ت/5( 
لعام 1427هـ، مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1427هـ، المجلد الثالث، �ص 950.

)4( رقم الق�ضية الابتدائية )2/5483/ق( لعام 1431هـ، رقم الحكم الابتدائي )128/�إ/2( لعام 1433هـ، رقم ق�ضية الا�ستئناف 
)2718/ق( لعام 1433هـ، رقم حكم الا�ستئناف )2/33( لعام 1434هـ، جل�سة 1434/2/5هـ، مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية 

لعام 1434هـ، المجلد الثالث، �ص 1802 وما بعدها.
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تختلف عن اغت�صاب الإدارة لاخت�صا�ص ال�سلطتين الت�شريعية �أو التنفيذية؛ �إذ �إن الإدارة التي 
�أ�صدرت القرار والإدارة �صاحبة الاخت�صا�ص يتبعان �سلطة واحدة هي ال�سلطة التنفيذية، وتملك 
ذات  على  مبنياً  قراراً  ي�صدر  ب�أن  الاخت�صا�ص  �صاحب  ت�أمر  �أن  رئي�سها  في  ممثلة  النهاية  في 
�أ�سباب القرار الأول ويحمل ذات الم�ضمون، �أو تت�صدى هي من تلقاء نف�سها لممار�سة �صلاحياتها 
النظامية، �شريطة �أن ي�ستهدف القرار الجديد الم�صلحة العامة، و�ألا يحمل تع�سفاً �أو انحرافاً �أو 
�إ�ساءة لا�ستعمال ال�سلطة، و�ألا يكون الهدف منه تفويت حق الم�ضرور في الح�وصل على التعوي�ض.
الحالة  هذه  في  المحل  عيب  مع  الاخت�صا�ص  عدم  عيب  اقتران  �أن  على  الت�أكيد  يلزم  �أنه  على 
�أنه: ))ولما كان ف�صل  بالتعوي�ض، وهو ما ق�ضى به ديوان المظالم فعلًا حيث قرر  يبرر الحكم 
الغرامات والجزاءات عن المخالفات  لي�س من�وص�صاً عليه في لائحة  الخدمات ك�إجراء جزائي 
المخالفة  �إن �ضبط  بل  رقم )218( في 1422/8/6هـ،  الوزراء  بقرار مجل�س  ال�صادرة  البلدية 
المن�سوبة للمدعي من �إن�شاء �سقالة بحرية �أمام الفيلا الخا�صة به لي�س من �ضمن اخت�صا�صات 
المدعى عليها، بل هو من اخت�صا�صات حر�س الحدود؛ وفقاً لما ن�صت عليه لائحة الأمن وال�سلامة 
لمزاولي ال�صيد والنزهة والغو�ص في مياه المملكة العربية ال�سعودية لنظام �أمن الحدود ال�صادر 
بالمر�سوم الملكي رقم )م/26( وتاريخ 1394/6/24هـ... لذلك حكمت الدائرة بالزام محافظة 

جدة بتعوي�ض )...( بمبلغ )20000( ع�شرين �ألف ريال)1()).
المطلب الثاني: عيب ال�شكل والإجراء الجوهري كمبرر لم�س�ؤولية الإدارة:

تحديد عيب ال�شكل والإجراء الجوهري:
يرى بع�ضهم �أن عيب ال�شكل يكون جوهرياً �إذا و�صفه القانون �صراحة كذلك �أو �إذا رتب البطلان 
جزاء مخالفته، �أما �إذا �صمت القانون ف�إن الإجراء يعد جوهرياً �إذا كان من ��شأنه �أن يغير القرار 
الإداري الذي اتخذ، بمعنى �إذا كان له �أثر حا�سم على م�سلك الإدارة وهي تحدد م�ضمون القرار، 

)1( رقم الق�ضية في المحكمة الابتدائية )9482( لعام 1436هـ، رقم الق�ضية في محكمة الا�ستئناف الإدارية )8544( لعام 1440هـ، 
تاريخ الجل�سة 1440/11/28هـ، مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1440هـ، المجلد الخام�س، �ص 293.
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�أما اذا لم يكن لذلك الإجراء هذا الأثر الحا�سم ف�إنه يعد �إجراءً ثانوياً ومن ثم ف�إن تجاهله -وقد 
كان عديم الأثر على القرار في جوهره- لا يعد عيباً ي�ؤثر على م�شروعية القرار)1(، ويرى بع�ضهم 
الآخر �إلى �ضرورة النظر في ت�أثير ال�شكل المن�سي على نتيجة القرار، فلا يكفي �أن يثبت خ�صم 

الإدارة �أنها �أغفلت �شكلًا معيناً، بل يجب �إثبات �أن ذلك من ��شأنه الت�أثير على نتيجة القرار)2(.
وت�أ�سي�ساً على ذلك، ف�إن التفرقة بين الإجراءات وال�شكليات الجوهرية، والإجراءات وال�شكليات 
ن�ص  ف�إذا  والإجراء،  ال�شكل  مخالفة  �أو  �إغفال  على  المترتب  الأثر  �إلى  بالنظر  يكون  الثانوية، 
النظام �أو اللوائح على �ضرورة مراعاة �شكل �أو �إجراء ما، ورتب البطلان على �إغفال �أو مخالفة 
هذا ال�شكل �أو الإجراء، ف�إنه يعد جوهرياً، �أما �إذا لم يرد ن�ص يرتب البطلان؛ ف�إنه ينبغي النظر 
�إلى ما �إذا كان القرار يمكن �أن ي�صدر ب�وصرة مغايره من الناحية المو�وضعية لتلك التي �صدر بها 
في حالة �إغفال �أو مخالفة ال�شكل �أو الإجراء ف�إنه يكون جوهرياً، �أما �إذا لم يكن ال�شكل والإجراء 
م�ؤثراً على مو�وضع القرار، ف�إنه يكون ثانوياً ولا يترتب على �إغفاله �أو مخالفته البطلان، وما ذلك 
بكيفية  المتعلقة  القواعد  تعد من  �إنما  الإدارية،  القرارات  والإجراءات في  ال�شكل  قواعد  لأن  �إلا 
الإرادة  مو�وضع  تكون  �أن  دون  للإرادة،  الخارجي  المظهر  تحدد  قواعد  فهي  ال�سلطة  ممار�سة 

ذاتها)3(.
وفي نف�س ال�سياق، يقرر بع�ضهم ب�أن الاتجاه الغالب في الفقه والق�ضاء، يكون ال�شكل �أو الإجراء 
جوهرياً �إذا كان �إهماله ي�ؤدي �إلى الت�أثير في م�ضمون القرار بحيث ي�صدر على نحو مغاير لما كان 
ينبغي �صدوره عليه في حالة ا�ستيفاء ال�شكل المطلوب، �أو �إذا ترتب على �إغفاله �إهدار �ضمانات 
الدرجة من  �إلى هذه  ي�صل  تخلفه لم  كان  �إذا  ثانوياً  الإجراء  �أو  ال�شكل  يكون  الأفراد، في حين 
)1( فهمي، م�صطفى �أبوزيد )1999م(. الق�ضاء الإداري ومجل�س الدولة ق�ضاء الإلغاء، دار المطبوعات الجديدة الإ�سكندرية، �ص 

.695
درا�سة  المظالم،  ديوان  ق�ضاء  في  وتطبيقاتهما  الإداري  القرار  في  وال�شكل  الإجراء  عيب  )2017م(.  الجيلالي  الدين  بوزيد،   )2(

مقارنة، مجلة الحقوق، مجل�س الن�شر العلمي، جامعة الكويت، المجلد 41، العدد 4، �ص 339.
مقارنة،  درا�سة  ال�سعودية،  العربية  المملكة  في  وتطبيقاتها  الإدارية  القرارات  )2003م(.  مو�سى  محمد  ف�ؤاد  عبدالكريم،   )3(

مطبوعات معهد الإدارة العامة الريا�ض، �ص 127.
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الج�سامة �أي لم ي�ؤثر في مو�وضع القرار ولم ينتق�ص من ال�ضمانات المقررة)1(. 
الأحيان  بع�ض  في  ال�شكلية  الإجراءات  بع�ض  مراعاة  الإدارة  جهة  على  يُوجب  عندما  والمنظم 
ك�أخذ ر�أي �إحدى اللجان �أو تر�شيحها �أو ترجيحها �أو �إجراءات تحقيق �أو العر�ض على م�س�ؤول �أو 
�إبداء الأ�سباب الموجبة لاتخاذ القرار الإداري، فهو �إنما يق�صد �أمن مواطن الزلل �أو عدم �صدور 
قرارات  ت�صدر  لا  الأفراد، حتى  على حقوق  المحافظة  بعدم  الظلم  توخي  �أو  ارتجالية  قرارات 
�إدارية تم�س مراكزهم النظامية ب�وصرة غير �سوية دون �أن ت�ضع جهة الإدارة نف�سها في �أف�ضل 
الظروف لإ�صدار قرار من تلك القرارات في حال ا�ستعمالها لحقها المقرر في �سلطتها التقديرية، 
كما �أن الفقه الإداري لم يكل �سلطات الإدارة ب�إتباع �إجراءات �شكلية مرهقة وم�ؤدية �إلى الرقابة، 
بل �أن الق�ضاء الإداري �أخذ هذه الأمور بعين الاعتبار بالتكييف ال�سليم لكل واقعة ونازلة بح�سبها 

وتحقيق المناط فيها يكون مخالفة ال�شكل م�ؤثرة من عدمها)2(.
وفي ذلك يقرر ديوان المظالم: ((وعيب ال�شكل في الق�ضاء الإداري يبرز في حال لا تحترم فيها 
جهة �إدارة القواعد الإجرائية وال�شكلية المقررة في النظام ل�صدور القرارات الإدارية؛ �سواء كان 
ذلك ب�إهمال القواعد ب�وصرة كلية �أم مخالفتها جزئياً، وعلى هذا الأ�سا�س ي�صدر حينئذ م�وشباً 
التي قررها النظام، ولا يكفي جهة الإدارة الالتزام  �إذا تجاهلت تلك الإجراءات  ال�شكل  بعيب 
بحدود الاخت�صا�ص وتحقيق الم�صالح والت�صرف في حدود �سلطتها التقديرية لإجازة قراراتها 
والحكم ب�سلامتها، بل يجب عليها �إ�صدار قراراتها وفقاً للإجراءات التي حددها المنظم ق�صداً 
منه لتحقيق ال�صالح العام، وحفاظاً على الحقوق؛ �إذ �إن قواعد ال�شكل والإجراءات �إنما و�ضعت 
لحماية الم�صلحة العامة وم�صلحة الأفراد على حد �سواء، ومخالفتها ت�ستدعي بطلان القرارات 
للأفراد، ومراعاة تلك الأو�ضاع ال�شكلية للقرار لا تقل �أهمية عن مراعاة الن�وص�ص المو�وضعية 

)1( حبيب، محمود �أبو ال�سعود )د-ت(. الق�ضاء الإداري، مجل�س الدولة، ق�ضاء الت�أديب، ق�ضاء الإلغاء، مطبعة الإيمان، القاهرة، �ص 615.
التدقيق  حكم  رقم  1426هـ،  لعام  )74/د/ف/5(  الابتدائي  الحكم  رقم  1425هـ،  لعام  )1/4944/ق(  الق�ضية  رقم   (2)
)223/ت/5( لعام 1427هـ، تاريخ الجل�سة 1427/5/28هـ، مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1427هـ، المجلد الثالث، �ص 

1145 وما بعدها.
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ولذلك  ال�سلامة،  وبقرينة  المقرر  ال�شيء  بقوة  القرار يمتاز  الأحوال؛ لأن  ب�أي حال من  للنظام 
يعتبر �صدوره �صحيحاً ومتفقاً مع النظام في حدود ال�صالح العام مالم يثبت عك�س ذلك)1(((.

وفي تحديده للإجراء الجوهري، يقرر الديوان: ))وحيث �إنه بالنظر �إلى الفقه والق�ضاء الإداري 
�صحة  في  ي�ؤثر  �أن  ��شأنه  من  �إجراء  كل  ت�شمل  الجوهرية  ال�شكلية  الإجراءات  �أن  نتيجة  تظهر 
كان  �أهمل  �إذا  الذي  الإجراء  ذلك  هو  والإجراء الجوهري  بال�شكل  والمق�وصد  الإداري،  القرار 
من ��شأنه �أن يقلل من ال�ضمانات التي تحمي حقوق الأفراد، وهو ذلك الإجراء الذي �إذا راعته 
كان �سي�ؤدي �إلى تعديل القرار فلا ي�صدر على النحو الذي �صدر به، كما �أن الأحكام الم�ستقرة في 
الق�ضاء الإداري على �أن كل ما تقرره الأنظمة واللوائح من �أ�شكال و�إجراءات ت�ستهدف حماية 
الموظفين العموميين �أو الأفراد العاديين في مواجهة مظانّ خط�أ الإدارة وت�سرعها تعتبر �إ�شكالًا 
جوهرياً ي�ؤدي �إغفاله �أو مخالفته جزئياً �أو كلياً �إلى و�صم القرار بعدم الم�شروعية ويجعله بالتالي 
حقيقاً بالإلغاء، وعلى هذا الن�ص يكون الإجراء ال�شكلي جوهرياً في حالين �أولهما: �أن يكون هذا 
اتخاذ  العر�ض على م�س�ؤول...�إلخ قبل  �أو  ك�إجراء تحقيق  النظام عليه  بن�ص  الإجراء جوهرياً 
القرار الإداري، وفي الحالات كلها لا بد من العمل بن�ص النظام �أو اللائحة ب�أي حال، و�آخرهما: 
�أن يكون ذلك الإجراء بطبيعته �إذا كان �أثره حا�سماً في م�سلك جهة الإدارة وهي تخرج القرار 

الإداري �إلى الواقع)2(((.
والم�ستخل�ص من �آراء الفقه و�أحكام الق�ضاء، �أن عيب ال�شكل والإجراء يكون جوهرياً في ثلاثة 
�إذا  والثانية:  تخلفه،  البطلان جزاء  رتب  �أو  الإجراء  �أوجب  قد  المنظم  كان  �إذا  الأولى:  �وصر، 
لحقوقهم  �وصناً  �أو  لهم  ك�ضمانة  بالقرار  المخاطبين  لم�صلحة  مقررة  الإجراء  من  الغاية  كانت 
�إلى  �أدى  �إغفال الإجراء ما ي�ؤثر في م�ضمون القرار، ولربما  �إذا كان في  وحرياتهم، والأخيرة: 

(1) راجع الحكم ال�سابق في الق�ضية )1/4944/ق( لعام 1425هـ.
التدقيق  حكم  رقم  1426هـ،  لعام  )74/د/ف/5(  الابتدائي  الحكم  رقم  1425هـ،  لعام  )1/4944/ق(  الق�ضية  رقم   (2)
)223/ت/5( لعام 1427هـ، تاريخ الجل�سة 1427/5/28هـ، مجموعة الأحكام والمبادئ الإدارية لعام 1427هـ، المجلد الثالث، �ص 

1145 وما بعدها.
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تراجع الإدارة عن �إ�صداره بالكلية. 
كتابة  منها:  وعد  القرار  �صحة  على  �إهمالها  ي�ؤثر  التي  ال�شكليات  جمع  في  بع�ضهم  حاول  وقد 
ال�شكل  �إ�صدار القرار، وا�شتراط قواعد  �أو هيئة قبل  �أخذ ر�أي فرد  القرار وت�سبيبه، وا�شتراط 
الإدارية  والإجراءات في الجزاءات  ال�شكل  اتباع قواعد  وا�شتراط  للجان،  بالن�سبة  والإجراءات 

وبخا�صة حق الفرد في الدفاع عن نف�سه و�ضرورة التحقيق قبل توقيع الجزاء)1(.
مدى كفاية عيب ال�شكل والإجراء الجوهري كمبرر للتعوي�ض:

ويبقى الت�سا�ؤل المطروح، هل كل �وصر عيب ال�شكل والإجراء الجوهري على مرتبة �سواء في تقرير 
م�س�ؤولية الإدارة؟ والإجابة قطعاً بالنفي؛ فلي�ست كل �وصر عيب ال�شكل والإجراء الجوهري تبرر 
التعوي�ض و�إنما ي�صلح منها فقط ما ي�ؤثر في م�ضمون القرار، ف�إذا كان ق�ضاء الإلغاء يت�سع لي�شمل 
كل �وصر ال�شكل والإجراء الجوهري حماية لمبد�أ الم�شروعية، ف�إن ق�ضاء التعوي�ض يقت�صر منها 

فقط على ما ي�ؤثر في م�ضمون القرار.
وفي ذلك يقرر بع�ضهم، ب�أنه تبرز �أهمية التفرقة بين الأ�شكال والإجراءات الجوهرية والأ�شكال 
مو�وضع  في  ت�ؤثر  �أن  ��شأنها  من  التي  فقط  الجوهرية  العيوب  �أن  باعتبار  الثانوية،  والإجراءات 
القرار هي التي تكون �أ�سا�ساً للتعوي�ض)2(، وي�ؤكد بع�ضهم ب�أنه لا يكفي لتقرير م�س�ؤولية الإدارة 
و�إلغاء الق�ضاء له ك�أثر لو�صمه به، حيث  عن القرار الإداري المعيب في �شكله ثبوت هذا العيب 
يتعين للتعوي�ض عن الأ�ضرار التي خلفها هذا القرار في الفترة ما بين �صدوره وحتى �إلغائه، �أن 
يكون عيب ال�شكل الذي �شابه على درجة كبيرة من الج�سامة، وهو يكون كذلك �إذا كان من ��شأنه 
الت�أثير في مو�وضع القرار �أي �أن القرار كان �سي�صدر على نحو �آخر لو لم ي�شبه هذا العيب وتقرير 

ذلك الأمر متروك لتقدير القا�ضي في �وضء ظروف وملاب�سات كل حالة على حدة)3(. 

(1) ال�صمعاني، وليد بن محمد بن �صالح: مرجع �سابق، الجزء الثاني، �ص 70 وما بعدها.
)2( �سلامة، �شعبان عبدالحكيم عبدالعليم: عيب ال�شكل في القرار الإداري درا�سة تحليلية مقارنة ب�أحكام مجل�س الدولة الم�صري، 

 https://bfda.journals.ekb.eg/article_44010_10ffbd07df5694c3595a6c6621f93ba4.pdf ص 722، الرابط�
)1( خليفة، عبدالعزيز عبدالمنعم )2009م(. دعوى التعوي�ض الإداري في الفقه وق�ضاء مجل�س الدولة، من��شأة المعارف، الإ�سكندرية: �ص 190.
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وهو ما ي�ؤكده بع�ضهم الآخر �صراحة بقوله، و�أما بالن�سبة لعيب ال�شكل والإجراء ف�إنه يكون م�ؤثراً 
في م�ضمون القرار و�أ�سا�ساً للتعوي�ض �إذا بلغ مبلغ الخط�أ الج�سيم، بحيث ي�ؤثر في مو�وضع القرار، 
بمعنى �أن يكون عيباً جوهرياً ومن ثم تكون الإدارة م�س�ؤولة بالتعوي�ض �إذا كانت ال�شكليات التي 
يُق�ضي  ف�إنه لا  ثانوية  ال�شكليات  تلك  �إذا كانت  �أما  �شكليات جوهرية،  �أو مخالفتها  �إغفالها  تم 

بالتعوي�ض حيث يمكن لجهة الإدارة �أن تعيد ت�صحيح القرار وفقاً لل�شكل المطلوب)1(.
وفي نف�س ال�سياق يقرر بع�ضهم، �إن العيب في �شكل القرار الإداري ��شأنه ��شأن غيره من العيوب 
التي تعلق بالقرار وتكون ركن الخط�أ في دعوى الم�س�ؤولية، �إلا �أنه ي�شترط في هذا العيب ب�صفة 
و�إلا فلا يقوم به  القرار وجوهره،  ي�ؤثر في مو�وضع  �أن يبلغ مبلغ الخط�أ الج�سيم بحيث  خا�صة 
الخط�أ المعني في دعوى التعوي�ض)2(. وعلى ذلك ف�إن عيب ال�شكل والإجراءات لا يكون م�صدراً 
للتعوي�ض الإداري �إلا �إذا كان من ��شأن هذا العيب الت�أثير في م�ضمون القرار وجوهره بحيث �إن 

القرار �سيعو�ض عنه لأنه كان �أ�سا�ساً مخالفاً من الناحية المو�وضعية)3(.
�إلغاء  �إلى  �أو الإجراء الجوهري الذي ي�ؤدي  �أن تخلف ال�شكل  وقد ا�ستقر الق�ضاء الإداري على 
�أن ي�ؤدي بال�ضرورة �إلى الحكم بالتعوي�ض لأنه من الم�ستقر  القرار المطعون فيه لي�س من ��شأنه 
عليه �أن القرار الإداري كان �سي�صدر على �أية حال بذات الم�ضمون بعد مراعاة ال�شكل �أو الإجراء 
الجوهري، وحتى يحكم بالتعوي�ض يجب �أن يثبت عدم �صحة القرار مو�وضعياً �أو اختلاط هذا 

العيب ب�إجراءات �أخرى �سببت �أ�ضراراً للمدعي)4(.

في  المظالم  ديوان  ق�ضاء  �وضء  في  تحليلية  درا�سة  الإداري،  القرار  في  ال�شكل  عيب  )1433هـ(.  من�وصر  بن  �أيوب  الجربوع،   )1(
المملكة العربية ال�سعودية، مجلة العدل، عن وزارة العدل ال�سعودية، ال�سنة 14، العدد 56، الريا�ض 231 وفيه �إ�شارة لحكم الديوان 
رقم )132/د/�إ/8( لعام 1431هـ الم�ؤيد من الدائرة الثالثة في محكمة الا�ستئناف الإدارية بالريا�ض بالحكم رقم )394/�إ�س/3( 
لعام 1432هـ، غير من�وشر، ال�سناري، محمد عبدالعال )1414هـ(. القرارات الإدارية في المملكة العربية ال�سعودية، درا�سة قانونية 

تحليلية مقارنة، مطبوعات معهد الإدارة العامة، الريا�ض، �ص 163.
)2( عكا�شة، حمدي يا�سين: مرجع �سابق، �ص 401.

الم�شروعة، مجلة  الإدارية غير  القرارات  التعوي�ض عن  الأردنية من  العليا  العدل  )3( الخوالدة، م�ؤيد )2015م(. موقف محكمة 
المنارة، المجلد 21، العدد 4، �ص 432.

)4( �شفيق، علي: مرجع �سابق، �ص 142.
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وا�ستخلا�صاً لما �سبق، تكون الإجابة على ال�س�ؤال المطروح، �أن عيب ال�شكل والإجراء الجوهري لا 
ي�صلح كمبرر لم�س�ؤولية الإدارة �إلا حيث ي�ؤثر في م�ضمون القرار، وهو يكون كذلك �إذا كان الإجراء 
المغفل ذو �أثر حا�سم على تغيير م�سلك الإدارة بمعنى �أنه �إذا راعته كان �سي�ؤدي �إلى تعديل القرار 
فلا ي�صدر على النحو الذي �صدر به؛ ولا مراء ف�إن عيب ال�شكل الذي ي�ؤثر في م�ضمون القرار 
الإدارة، ولا  العيب كفيلًا بم�س�ؤولية  المحل(، وهذا  واللوائح )عيب  الأنظمة  يحمل معه مخالفة 

�شك �أن بحث ذلك من �صلاحيات دائرة التعوي�ض.
واللجان  �أخذها،  الإدارة  على  المنظم  يوجب  التي  المتخ�ص�صة  الآراء  �أن  نرى  الإطار  هذا  وفي 
الفنية التي ي�شترط المنظم تو�صياتها تُعد من الإجراءات الجوهرية التي من ��شأنها الت�أثير في 
�أو  ا�ستيفائياً  �أو  مادياً  اللجنة  كان عمل  �أو  فنياً  لي�س  الر�أي  كان  �إذا  وبالمقابل  القرار،  م�ضمون 
تح�ضيرياً فنرجح عدم م�س�ؤولية الإدارة �إذا تجاوزت هذا الإجراء؛ �إذ لي�س في تجاوزه ت�أثير في 
م�ضمون القرار، ومن هذا المنطلق ف�إن مجاوزة ال�شكل الذي يفرغ فيه القرار، �أو خلوه من رقمه 
�أو تاريخ �صدوره، �أو بيانات م�صدره �أو توقيعه لا يبرر م�س�ؤولية الإدارة، لغياب الأثر الحا�سم في 

تغيير الم�ضمون، ما دامت �أ�سباب القرار �صحيحة وقائمة. 
الم�ؤثر في م�ضمون  الإجراء الجوهري  ا�ستيفاء  الإدارة  على  ا�ستحال  �إذا  �أنه  القول،  نافلة  ومن 
القرار، �سواء �أكانت الا�ستحالة بفعل الغير �أو بفعل �صاحب الم�صلحة نف�سه �أو كانت الا�ستحالة 
ب�سبب ظروف ا�ستثنائية، ف�إنه لا م�س�ؤولية على الإدارة؛ �شريطة �ألا ين�سب �إليها تق�صير �أو �إهمال 
والإجراء  ال�شكل  �إتمام  على  الا�ستحالة  ت�أثير  مدى  وبحث  ال�سلطة،  ا�ستعمال  �إ�ساءة  �أو تعمد 

الجوهري من م�سائل الواقع التي تخت�ص بنظرها دائرة التعوي�ض.
الخاتمة

وبعد، فقد تناول هذا البحث مدى م�س�ؤولية الإدارة عن �أوجه عدم الم�شروعية الخارجية للقرار 
الإداري، درا�سة تحليلية في �وضء �أحكام ديوان المظالم في المملكة العربية ال�سعودية. وقد �أمكن 

من خلاله الو�وصل �إلى النتائج والتو�صيات التالية:
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نتائج البحث:
- ات�ساع �صلاحيات دائرة التعوي�ض في فح�ص كافة �أوجه عدم م�شروعية القرار الإداري �إذا ما 	

رفعت دعوى التعوي�ض �إليها ابتداءً، وانتفاء تلك ال�صلاحيات �إذا رفعت هذا الدعوى تالية 
ومبرراته  �أ�سبابه  لفح�ص  ولا  القرار  م�شروعية  لبحث  للعودة  الإلغاء، حيث لا محل  لحكم 
عدم  وجه  فا�ستظهار  الإلغاء،  حكم  عليه  ق�ضى  �إذ  بعد  ب�إ�صداره،  �أحاطت  التي  والظروف 

الم�شروعية بمنا�سبة الإلغاء، يغني عن ا�ستظهاره عند النظر في التعوي�ض.
- الم�شروعية الخارجية 	 �أوجه عدم  الإدارة عن  الإداري على عدم م�س�ؤولية  الق�ضاء  ا�ستقرار 

للقرار الإداري )عيب الاخت�صا�ص، وعيب ال�شكل والإجراءات( فلا يوجد تلازم حتمي بين 
عدم م�شروعية القرار ووجوب الحكم بالتعوي�ض وي�ؤ�س�س على �أن في مقدور الإدارة �أن تتدارك 
وقوع  وحتمية  �سببه،  �أو  القرار  م�ضمون  على  ت�أثير  لذلك  يكون  �أن  دون  الخارجية  العيوب 

ال�ضرر �سواء بالقرار المعيب �أو ال�صحيح، فال�ضرر مت�صل لا محالة بالم�ضرور في الحالين. 
- لي�ست كل حالات عدم الاخت�صا�ص الج�سيم موجبة لم�س�ؤولية الإدارة، عيب عدم الاخت�صا�ص 	

الج�سيم ي�صلح كمبرر للتعوي�ض حينما يكون م�ؤثراً في م�ضمون القرار، ويكون كذلك حينما 
يخرج عن اخت�صا�ص ال�سلطة الإدارية �إلى اخت�صا�ص ال�سلطة الت�شريعية �أو الق�ضائية، فلا 
تملك الإدارة �أن تتدارك الخط�أ؛ لكون الاخت�صا�ص يخرج عن �صلاحياتها �إلى �صلاحية �سلطة 

�أخرى، �أو �أن يقترن عيب عدم الاخت�صا�ص بعيب �آخر من عيوب عدم الم�شروعية الداخلية. 
- ال�شكل 	 عيب  الإدارة،  لم�س�ؤولية  موجبة  الجوهري  والإجراء  ال�شكل  عيب  حالات  كل  لي�ست 

ويكون  القرار؛  م�ؤثراً في م�ضمون  يكون  للتعوي�ض حينما  والإجراء الجوهري ي�صلح كمبرر 
ذلك  وتقدير  القرار،  م�ضمون  تغيير  في  حا�سم  �أثر  ذا  المغْفَل  الإجراء  يكون  حينما  كذلك 

للدائرة التي تنظر دعوى التعوي�ض.
- لا 	 الخارجية  الم�شروعية  ب�أوجه عدم  المعيب  الإداري  القرار  ب�إلغاء  الم�شروعية  مبد�أ  تر�سيخ 

ي�ستلزم منه �ضرورة التعوي�ض، فعيب عدم الاخت�صا�ص الب�سيط ي�صلح ك�سبب للإلغاء ولا 
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�أحواله كمبرر  كل  الاخت�صا�ص الج�سيم لا ي�صلح في  للتعوي�ض، وعيب عدم  ي�صلح كمبرر 
للتعوي�ض، وعيب ال�شكل والإجراء الثانوي لا ي�صلح ك�سبب للإلغاء ولا ي�صلح كمبرر للتعوي�ض، 

وعيب ال�شكل والإجراء الجوهري لا ي�صلح في كل حالته كمبرر للتعوي�ض.

توصيات البحث:
• للقرارات 	 الخارجية  الم�شروعية  عدم  �أوجه  عن  التعوي�ض  دعوى  برف�ض  الحكم  ت�سبيب   

قرار  ب�إ�صدار  الخط�أ  تتدارك  �أن  للإدارة  ب�أنه  وال�ضرر؛  الخط�أ  ركني  توافر  مع  الإدارية، 
جديد �أو كان في و�سعها �أن ت�صدر هذا القرار بذات م�ضمون القرار المعيب )المحل( ومحمولًا 

على ذات الوقائع )ال�سبب(.
•  الت�سليم بتوافر ركن الخط�أ في دعوى التعوي�ض التالية لحكم الإلغاء، وت�سبيب حكمها برف�ض 	

الدعوى عن �أوجه عدم الم�شروعية الخارجية مع توافر ال�ضرر؛ بانتفاء علاقة ال�سببية بين 
ال�ضرر لا  و�أن  �أ�صاب المدعي،  الذي  ال�ضرر  القرار وبين  المتمثل في عدم م�شروعية  الخط�أ 

محالة لاحقاً بالمدعي �سواء بالقرار المعيب �أو القرار ال�صحيح.
• الخط�أ 	 ركن  بانتفاء  الفعلي؛  الموظف  �أعمال  عن  التعوي�ض  دعوى  برف�ض  الحكم  ت�سبيب   

فالإقرار الق�ضائي بحالة الموظف الفعلي ي�ضفي م�شروعية على �أعماله، ومن ثم ينتفي ركن 
الخط�أ في دعوى التعوي�ض، وحال انتفاء الموظف الفعلي، فنو�صي بالحكم بعدم الاخت�صا�ص، 
المحكمة  �أمام  الوظيفية  ال�صفة  منتحل  على  بالتعوي�ض  دعوى  يرفع  �أن  للم�ضرور  ويكون 

العامة.
• ال�سلطة 	 ال�سلطات في تقرير م�س�ؤولية الإدارة في حالة اغت�صاب  �إعمال مبد�أ الف�صل بين   

لخروج  الق�ضائية،  ال�سلطة  لأعمال  اغت�صابها  �أو  الت�شريعية  ال�سلطة  لأعمال  الإدارية 
ال�سلطة  تملك  لا  �أخرى،  �سلطة  ولاية  �إلى  مطلقاً  الإدارية  ال�سلطة  ولاية  عن  الاخت�صا�ص 

الإدارية �أمرها بت�صحيح العيب.



4298

• الإجراء 	 عيب  عن  بالتعوي�ض،  الإدارة  م�س�ؤولية  تقرير  في  الحا�سم  الأثر  فكرة  �إعمال   
راعته  �إذا  �إغفاله  الذي تم  الإجراء  �أن  التعوي�ض  دائرة  فيها  ترى  كل حالة  الجوهري، في 

الإدارة كان �سي�ؤدي �إلى تعديل القرار فلا ي�صدر على النحو الذي �صدر به.
•  تعديل لائحة المرافعات �أمام ديوان المظالم بجواز الجمع بين طلب الإلغاء وطلب التعوي�ض 	

في �صحيفة واحدة ح�سماً للنزاع الأ�صلي وما يرتبط به من منازعات �أخرى وبعقلية ذهنية 
واحدة.
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تأديب  ونظام  الوظيفي  الانضباط  نظام  بين  النظامية  القواعد  مقارنة 
الموظفين

د. عبد الرحمن بن جود الله الحربي.
القاضي في المحكمة الإدارية بالمدينة المنورة

الحمد لله رب العالمين، وال�صلاة وال�سلام على النبي الأمين، وعلى �آله و�صحبه �أجمعين، وبعد: 
فهذه مقارنة بين نظام الان�ضباط الوظيفي ال�صادر في 1443/2/8هـ، ونظام ت�أديب الموظفين 
ال�صادر في 1391/2/1هـ، واللذان يخت�صان بتنظيم �إجراءات ت�أديب الموظف العام، والعقوبات 

المقررة بحقه، وما يت�صل بذلك.
وقد جاء ترتيب هذه المقارنة، ببدئها بالتقديم للنظامين بمقارنة عامة، ومن ثم ب�سرد المقارنة 
على فروع، وذلك وفقاً لترتيب مواد نظام الان�ضباط الوظيفي الجديد، مع ت�ضمينها ما يدعم 
ت�أديب  لنظام  التف�سيرية  والمذكرة  الوظيفي،  الان�ضباط  لنظام  التنفيذية  اللائحة  من  المقارنة 

الموظفين.
�أ�س�أل الله �أن يجعل فيها عوناً على �إحقاق الحق، و�إقامة العدل، و�إي�صال الحقوق �إلى �أهلها، وهو 

ق �سبحانه، والهادي �إلى �سواء ال�سبيل. الموفِّ
الفرع الأول: مقدمة في المقارنة بين النظامين:

�أولًا: نظام ت�أديب الموظفين:
• 1391/2/1هـ، 	 وتاريخ  )م/7(  رقم  الملكي  المر�سوم  بموجب  الموظفين  ت�أديب  نظام  �صدر 

وقرار مجل�س الوزراء رقم )1023( وتاريخ 1390/10/28هـ، ونُ�شر بتاريخ 1391/2/10هـ.

دراسات في الأنظمة
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• عدد مواد النظام: )50( مادة.	
• مو�وضعات النظام: 	

يت�ضمن النظام المو�وضعات التالية: تنظيم هيئة الرقابة والتحقيق، واخت�صا�صاتها، والإجراءات 
المتعلقة بها، وتنظيم هيئة الت�أديب، واخت�صا�صاتها، والإجراءات الخا�صة بها، وتنظيم التحقيق 
مع الموظف وت�أديبه، والعقوبات الت�أديبية، و�إجراءات توقيعها، وبيان ما يحال من هيئة الرقابة 
والتحقيق �إلى هيئة الت�أديب، و�إلى الوزير المخت�ص، و�سقوط الدعوى الت�أديبية، وقرار كف اليد، 
ومحو العقوبات الت�أديبية، ومن ي�سري عليهم النظام، والمحاكمة الت�أديبية لرئي�س و�أع�ضاء هيئة 

الرقابة والتحقيق وهيئة الت�أديب.
• وقد جاء نظام ت�أديب الموظفين في �أق�سام �أربعة، مع تفريع الق�سمين الأول والثاني �إلى بابين، 	

وذلك وفقاً للتق�سيم التالي:
oo:الق�سم الأول: هيئة الرقابة والتحقيق
• الباب الأول: في ت�شكيل الهيئة.	
• الباب الثاني: في الاخت�صا�صات والإجراءات.	
oo:الق�سم الثاني: هيئة الت�أديب
• الباب الأول: في ت�شكيل هيئة الت�أديب.	
• الباب الثاني: في الاخت�صا�صات والإجراءات.	
oo.الق�سم الثالث: �أ�وصل التحقيق والت�أديب
oo.الق�سم الرابع: �أحكام عامة
• المواد النظامية الملغاة من نظام ت�أديب الموظفين: 	

تم �إلغاء المواد من )14( �إلى )30( الخا�صة بهيئة الت�أديب بموجب المادة )50( من نظام ديوان 
المظالم ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم )م/51( وتاريخ 1402/7/17هـ. وتم �إلغاء المواد من )31( 

�إلى )46( والمادة )48( بموجب المادة )24( من نظام الان�ضباط الوظيفي. 
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�إلى )13( والمادة  المادة )1(  ت�أديب الموظفين، وهي من  �إلغاء بع�ض مواد نظام  ويلاحظ عدم 
)47( و)49( و)50(. والتي تتعلق بـ)ت�شكيل الهيئة(، وبع�ض الأحكام العامة.

• اللوائح الخا�صة بالنظام: 	
المذكرة التف�سيرية لنظام ت�أديب الموظفين، وقد �صدرت بذات الأداة ال�صادر فيها نظام ت�أديب 

الموظفين.
• الهدف من النظام:	

التف�سيرية  المذكرة  ت�ضمنت  وقد  و�صريح،  مبا�شر  ب�شكل  منه  الهدف  بيان  النظام  يت�ضمن  لم 
لنظام ت�أديب الموظفين الإ�شارة �إلى �أهمية حماية الوظيفة العامة، وما يت�صل بذلك من الأهداف 

التي يق�صدها النظام.
• الم�صطلحات والمفردات الم�ستخدمة في النظام: 	

ا�ستخدم نظام ت�أديب الموظفين الم�صطلحات والمفردات التالية:
oo.العقوبة(، انظر المواد التالية: )32، 33، 34( وغيرها(
oo.)33 ،31( :انظر المواد التالية ،)يعاقب(
oo.توقيع عقوبة(، انظر المواد التالية: )33، 34، 35( وغيرها(
oo.المتهم(، انظر المواد التالية: )29، 37، 38، 40، 41( وغيرها(
oo.الموظف(، انظر المواد التالية: )31، 32، 33، 34( وغيرها(

ثانياً: نظام الان�ضباط الوظيفي:
• �صدر نظام الان�ضباط الوظيفي بموجب المر�سوم الملكي رقم )م/18( وتاريخ 1443/2/8هـ، 	

وقرار مجل�س الوزراء رقم )85( وتاريخ 1443/1/30هـ، ون�شر في 1443/2/17هـ، وتاريخ 
نفاذه 1443/8/20هـ.

• عدد مواد النظام: )25( مادة.	
• اللوائح الخا�صة بالنظام:	
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مع  بالتن�سيق  الاجتماعية  والتنمية  الب�شرية  الموارد  وزارة  تعدها  للنظام:  التنفيذية  اللائحة 
الهيئة وديوان المظالم، وذلك خلال )90( يوماً من تاريخ ن�شر النظام)1(، وقد �صدرت بقرار 
وزير الموارد الب�شرية والتنمية الاجتماعية رقم )99394( الم�ؤرخ في 1443/5/16هـ، وجاءت في 

)21( مادة.
• مو�وضعات النظام: 	

الذي  والجزاء  النظام،  عليهم  ي�سري  مَن  وبيان  النظام،  و�أهداف  تعريفات،  النظام:  ت�ضمن 
لجان  وبيان  الخدمة،  انتهاء  بعد  والجزاء  الجزاء،  من  والإعفاء  الموظف،  على  �إيقاعه  يجوز 
وحفظ  الف�ساد،  ومكافحة  الرقابة  هيئة  �إلى  يحال  ما  وبيان  الموظفين،  مخالفات  في  النظر 
التحقيق، والتزويد ب�وصرة من القرار ال�صادر، وقرار كف اليد، وجهة ال�ضبط، وحالات �سقوط 
الدعوى، ومحو الجزاءات الت�أديبية، وكذلك �إلغاء عدد من مواد نظام ت�أديب الموظفين، ون�شر 

ونفاذ النظام.
• تق�سيم النظام: 	

جاء نظام الان�ضباط الوظيفي مت�سل�سلًا دون تق�سيم �إلى �أق�سام �أو �أبواب، بخلاف نظام ت�أديب 
الموظفين.

• التعريف بالم�صطلحات:	
ت�ضمن نظام الان�ضباط الوظيفي تعريفاً بالم�صطلحات الواردة بالنظام، وعددها )11( تعريفاً، 

�أهمها: الوظيفة العامة، والموظف العام، والمخالفة الت�أديبية)2(.
كما �أحالت اللائحة التنفيذية لها في بيان معنى الألفاظ والعبارات الواردة فيها)3( على خلاف 

نظام ت�أديب الموظفين، فلم يت�ضمن التعريف بم�صطلحاته.

)1( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )23(
)2( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )1(.

)3( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )1(.
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• الم�صطلحات والمفردات الم�ستخدمة في النظام:	
ا�ستخدم نظام الان�ضباط الوظيفي الم�صطلحات والمفردات التالية:

oo.الجزاء(، انظر المواد التالية )1، 3، 5، 6( وغيرها(
oo.)22 ،16 ،12 ،11 ،10 ،6 ،4( انظر المواد التالية ،)إيقاع الجزاء�(
oo.)3/10( انظر المادة ،)اختيار الجزاء(
oo.الموظف(، انظر المواد التالية )1، 2، 3( وغيرها(
oo.)3/20( ا�ستخدمت مرة واحدة في المادة ،)المتهمون(
• الهدف من النظام:	

بانتظام،  العام  المرفق  �سير  و�ضمان  العامة،  الوظيفة  �إلى حماية  يهدف  �أنه  على  النظام  ن�ص 
وح�سن �أداء الموظف لعمله)1(.

ثالثاً: المقارنة العامة بين النظامين:
الت�أديب،  ت�أديب الموظفين �ضم تنظيم هيئة  �أن نظام  وبعد هذه المقدمة الي�سيرة، ف�إنه يلاحظ 
وتنظيم عملها، و�آلية الت�أديب من قبلها، وذلك قبل �أن تلغى بموجب �صدور نظام ديوان المظالم، 
كما �أن نظام ت�أديب الموظفين لم يت�ضمن بياناً لأهدافه وتعريفَ م�صطلحاته �أو العبارات الواردة 
فيه، وقد عالج نظام الان�ضباط الوظيفي ذلك، فن�صَّ على بيان �أهدافه وعلى التعريف بالعبارات 
الواردة فيه، ومِن �أبرز ما يلاحظ، �أن نظام ت�أديب الموظفين كان يعبر بالعقوبة الت�أديبية، بينما 

عبر نظام الان�ضباط الوظيفي بالجزاء الت�أديبي.

)1( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )2(.
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الفرع الثاني: المقارنة بين الجزاءات التأديبية:
�أولًا: الجزاءات �أو العقوبات:

ن�ص نظام ت�أديب الموظفين على العقوبات الت�أديبية التالية:
»�أولًا: العقوبات الت�أديبية التي يجوز توقيعها على موظفي المرتبة العا�شرة فما دون �أو ما يعادلها: 

11 الإنذار.-
22 اللــوم.-
33 الح�سم من الراتب بما لا يتجاوز �صافي راتب ثلاثة �أ�شهر على �ألا يتجاوز المح�سوم �شهرياً -

ثلث �صافي الراتب ال�شهري.
44 الحرمان من علاوة دورية واحدة.-
55 الف�صــــل.-

ثانياً: العقوبات التي توقع على الموظفين الذين ي�شغلون المرتبة الحادية ع�شرة فما فوق �أو 
ما يعادلها:

11 اللوم.-
22 الحرمان من علاوة دورية واحدة.-
33 الف�صـــل.«)1(-

بينما ن�ص نظام الان�ضباط الوظيفي على: »الجزاء الذي يجوز �إيقاعه على الموظف هو:
11 الإنذار المكتوب.-
22 الح�سم من الراتب بما لا يتجاوز �صافي راتب )ثلاثة( �أ�شهر على �ألا يتجاوز المح�سوم �شهرياً -

)ثلث( �صافي الراتب ال�شهري.
33 الحرمان من علاوة �سنوية واحدة.-
44 عدم النظر في ترقيته بما لا يتجاوز �سنتين من تاريخ ا�ستحقاقه للترقية.-

)1( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )32(.



305

55 الف�صل من الخدمة.«)1(-
ويلاحظ ما يلي:

- )العقوبة( 	 م�صطلح  من  بدلًا  )الجزاء(  لم�صطلح  الوظيفي  الان�ضباط  نظام  ا�ستخدام 
الم�ستخدم في نظام ت�أديب الموظفين.

- �إلغاء عقوبة اللوم.	
- ا�ستحداث عقوبة )عدم النظر في الترقية(.	
- الن�صّ على و�صف جزاء الإنذار بالمكتوب، وذلك ينفي عنه �إمكانية توجيهه �شفهياً.	
- تم توحيد الجزاءات لكافة الموظفين باختلاف مرتباتهم، خلافاً للتق�سيم ال�سابق بين الذين 	

ي�شغلون العا�شرة فما دون، والمرتبة الحادية ع�شرة فما فوق.

ثانياً: التفريق بين جزاءات المراتب الوظيفية و�إجراءات التحقيق فيها:
فرق نظام ت�أديب الموظفين بين موظفي المرتبة العا�شرة فما دون، والمرتبة الحادية ع�شرة فما 

فوق �أو ما يعادلها، وذلك في العقوبات، وفي �إجراءات الف�صل.
الموظفين، ما عدا في  والإجراءات على كافة  الوظيفي الجزاءات  الان�ضباط  �ساوى نظام  بينما 
المرتبة )14(  ي�شغل  الف�صل على من  ب�إيقاع جزاء  اللجنة  �إجرائية واحدة، وهي: تو�صية  حالة 
�أو )15(، فيحيلها الوزير �إلى الهيئة، للنظر في �إيقاع جزاء الف�صل �أمام المحكمة المخت�صة، �أو 

�إعادة �إحالة المخالفة لجهة العمل، مع اقتراح جزاء �آخر غير الف�صل)2(.

• الإعفاء من الجزاء:	
العادية  للمخالفات  بالن�سبة  العقوبة  من  الموظف  »يُعفى  �أنه:  على  الموظفين  ت�أديب  نظام  ن�صَّ 

)1( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )6(.
)2( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )11(.
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�إليه من رئي�سه  �إذا ثبت �أن ارتكابه للمخالفة كان تنفيذاً لأمر مكتوب �صادر  �أو المالية  الإدارية 
المخت�ص، بالرغم من م�صارحة الموظف له كتابة ب�أن الفعل المرتكب يكون مخالفة«)1(

ارتكابه  �أن  �إذا ثبت  �أنه: »يعفى الموظف من الجزاء  الوظيفي على  بينما ن�ص نظام الان�ضباط 
المخالفة كان تنفيذاً لأمر �صدر من رئي�سه، بالرغم من تنبيه الموظف لرئي�سه بالمخالفة كتابة �أو 

ب�أي من الطرق المعتبرة نظاماً«)2(
�أو  الإدارية  العادية  المخالفات  على  مح�وصرة  الموظفين  ت�أديب  نظام  في  ال�صيغة  �أن  ويلاحظ: 

المالية، وتم تعديلها دون ذلك الح�صر، لت�شمل جميع المخالفات.
وكذلك �أ�ضيف في نظام الان�ضباط الوظيفي: )ب�أيٍّ من الطرق المعتبرة نظاماً(، وذلك فيه تو�سيع 
للطرق التي يمكن للموظف تنبيه رئي�سه بالمخالفة، والتي جعلها ت�شمل الطرق المعتبرة نظاماً، 

لتتجاوز قيد الم�صارحة الكتابية وفق ما ورد في ن�ص نظام ت�أديب الموظفين.
• ت�أديب الموظف بعد انتهاء خدمته:	

ن�ص نظام ت�أديب الموظفين على �أنه: »لا يمنع انتهاء خدمة الموظف من البدء في اتخاذ الإجراءات 
الت�أديبية �أو الا�ستمرار فيها«)3(

بينما ن�ص نظام الان�ضباط الوظيفي على �أنه: »في غير حالتي الوفاة �أو العجز ال�صحي الكلي؛ 
�أو الا�ستمرار  انتهاء خدمة الموظف من اتخاذ الإجراءات المن�وص�ص عليها في النظام،  لا يمنع 

فيها«)4(
والملاحظ: �أنه تم ا�ستثناء حالتي الوفاة والعجز ال�صحي الكلي في نظام الان�ضباط الوظيفي.

• مقدار الجزاء على الموظف الذي انتهت خدمته:	
ن�ص نظام ت�أديب الموظفين على �أن: »الموظف الذي انتهت خدمته يعاقب بغرامة لا تزيد على ما 

)1( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )34(.
)2( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )7(.

)3( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )33(
)4( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )8(.
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يعادل ثلاثة �أمثال �صافي �آخر راتب كان يتقا�ضاه، �أو بالحرمان من العودة للخدمة مدة لا تزيد 
على خم�س �سنوات �أو بالعقوبتين معاً«)1(

بينما ن�ص نظام الان�ضباط الوظيفي على �أنه: »يكون الجزاء على الموظف الذي انتهت خدمته 
غرامة لا تزيد على ما يعادل )ثلاثة( �أمثال �صافي �آخر راتب �شهري كان يتقا�ضاه«)2(

�ألغيت عقوبة الحرمان من العودة للخدمة للموظف  �أنه في نظام الان�ضباط الوظيفي  ويلاحظ 
المنتهية خدمته، كما يلاحظ �إ�ضافة و�صف الراتب بـ)ال�شهري(.

الفرع الثالث: المقارنة بين أحكام اللجان المختصة بالتأديب:
ت�ضمن نظام ت�أديب الموظفين الن�ص على:

• لجنة مخت�صة بالنظر في طلبات �إعادة النظر في القرار الت�أديبي، وت�شكل من رئي�س ديوان 	
الموظفين العام، ورئي�س هيئة الرقابة والتحقيق، ورئي�س هيئة الت�أديب، ف�إذا تبَّني لها جديته، 

يُعاد النظر في القرار بعد ا�ستئذان رئي�س مجل�س الوزراء في ذلك)3(. 
وقد تم �إلغاء هذه المادة ب�صدور نظام ديوان المظالم عام 1402هـ)4(.

بينما ت�ضمن نظام الان�ضباط الوظيفي الن�صّ على لجنتين، يكون ت�شكيلها بقرارٍ من الوزير في 
كل جهة حكومية، وهي:

• اللجنة المخت�صة بالنظر في المخالفات والتحقيق فيها.	
• اللجنة المخت�صة بالنظر ب�إيقاع جزاء الف�صل.	

ويلاحظ �أن نظام ت�أديب الموظفين لم يت�ضمن �أي لجان لها علاقة بالت�أديب ب�شكل مبا�شر، �سواء 
الت�أديبية، و�إنما ت�ضمن تنظيم لجنة تقوم  ب�إيقاع العقوبات  �أو  كانت لجان مخت�صة بالتحقيق، 

)1(نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )33(.
)2( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )8(.

)3( نظام ت�أديب الموظفين، المادة )29(.
)4( وذلك بموجب المادة )50( من نظام ديوان المظالم ال�صادر بالمر�سوم الملكي رقم )م/51( وتاريخ 1402/7/17هـ.
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مقام الق�ضاء الإداري في النظر في م�شروعية القرار.
وفيما يلي تف�صيل الأحكام النظامية الخا�صة باللجنتين الواردتين في نظام الان�ضباط الوظيفي:

�أولًا: اللجنة المخت�صة بالنظر في المخالفات والتحقيق فيها:
• ت�شكيل اللجنة المخت�صة بالنظر في المخالفات والتحقيق فيها:	
oo ت�شكل لجنة -�أو �أكثر بح�سب الحال- بقرار من الوزير في كل جهة حكومية، على �أن يراعى

�أن تكون كل لجنة برئا�سة متخ�ص�ص في الأنظمة)1(.
oo أحد� يكون  احتياطي،  وع�وض  �أ�سا�سيين  وع�وضين  الأنظمة(  في  )مخت�ص  رئي�س  من  ن  تكوَّ

الأع�ضاء من �إدارة الموارد الب�شرية في الجهة ذاتها)2(.
oo كان الموظف في حال  مع  التحقيق  �أو  المخالفات  النظر في  يتولى  �أن  اللجنة  لع�وض  يجوز  لا 

رئي�سه المبا�شر �أو تربطه به قرابة �أو م�صاهرة حتى الدرجة الرابعة)3(.
oo.)4(سنوات، قابلة للتجديد لمرة واحدة� )تكون مدة ت�شكيل اللجنة )3
• اخت�صا�ص اللجنة:	
• تتولى النظر في المخالفات التي يرتكبها الموظفون، والتحقيق فيها)5(.	
• عمل اللجنة المخت�صة بالنظر في المخالفات والتحقيق فيها:	
oo إذا ظهر للجهة ارتكاب موظف لمخالفة، فيحال �إلى اللجنة للتحقيق معه للنظر في �إيقاع �أحد�

الجزاءات وفقاً للنظام، وترفع تو�صياتها �إلى الوزير، وتعتمد بقرار منه)6(.
oo إذا �أو�صت اللجنة ب�إيقاع جزاء الف�صل، ور�أى الوزير منا�سبته، فيحيل تو�صيتها �إلى لجنة�

)1( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )9(.
)2( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )1/2(.
)3( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )2/2(.
)4( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )3/2(.

)5( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )9(.
)6( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )10(.
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ي�شكلها لهذا الغر�ض)1(.
oo ،بالاخت�صا�ص المتعلقة  الأولية  الم�سائل  من:  تتحقق  �أن  بالتحقيق  البدء  قبل  اللجنة  على 

المن�سوبة  المخالفة  في  والنظر  الت�أديبية،  بالمخالفة  العلاقة  ذات  والوثائق  الوقائع  ودرا�سة 
للموظف)2(.

oo ،للجنة اتخاذ الو�سائل الكفيلة با�ستيفاء التحقيق و�شموله، ومنها: طلب الوثائق والم�ستندات
وطلب الا�ستئنا�س بر�أي الإدارة المخت�صة، �أو الا�ستعانة بذوي الاخت�صا�ص، والخبرة، ولرئي�س 
اللجنة �إذا ر�أى �أن مح�ضر التحقيق لم ي�ستوف جوانب المخالفة �أن يوجه با�ستكمال ذلك)3(.

oo.)4(تتخذ اللجنة تو�صياتها بالأغلبية
oo ترفع اللجنة للوزير تقريراً بما انتهى �إليه التحقيق، وذلك خلال مدة لا تتجاوز )3( �أ�شهر

من تاريخ الإحالة لها. ويجوز للوزير -بناءً على طلب اللجنة- تمديدها لمدة مماثلة)5(.
• الإبلاغ للتحقيق وو�سائله:	

على اللجنة �إبلاغ الموظف ورئي�سه المبا�شر بطلب مثوله للتحقيق في مكان وزمان محددين، مع 
بيان المخالفة المن�سوبة له)6(.

ويكون الإبلاغ بما يلي: 
1. الر�سائل الن�صية للهاتف الموثق. 

2. البريد الإلكتروني الحكومي، 
3. الح�سابات الم�سجلة في الأنظمة الآلية الحكومية. 

)1( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )2/10(.
)2( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )4(.

)3( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )14(.

)4( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )15(.

)5( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )14(.
)6( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )5(.
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4. عنوان البريد الوطني. ويعد الإبلاغ ب�إحدى هذه الو�سائل �صحيحاً ومنتجاً.
• طبيعة التحقيق و�ضماناته:	
oo الأ�صل �أن يكون التحقيق ح�وضرياً في مقر اللجنة، �إلا �إذا تعذر ح�وضر الموظف وكان التحقيق

�إجراء  الوزير-  -بموافقة  فيجوز  ذلك،  التحقيق  م�صلحة  تطلبت  �أو  الإرجاء،  يحتمل  لا 
التحقيق في مكان تواجد الموظف، كما يجوز �أن يجرى عن بُعد وفقاً للأنظمة ذات العلاقة)1(.

oo و�إفهامه �إليه,  المن�سوبة  الت�أديبية  بالمخالفة  التحقيق  بداية  في  معه  المحقق  �إحاطة  يجب 
بالإجراءات النظامية المتعلقة بالتحقيق )2(.

oo.)3(يجب مواجهته بجميع الأدلة والقرائن، و�أن يطلب منه الرد على كل منها
oo أو� الم�سح  يجوز  ولا  م�سل�سلة،  �أو محا�ضر  كتابة في مح�ضر  التحقيق  يكون  المح�ضر:  تحرير 

ال�شطب �أو التعديل فيها)4(.
oo ،يجب �أن يتاح له في المح�ضر ذكر ما يراه من �أقوال يود �إ�ضافتها، ولا يجوز �أن يكتبها بنف�سه

ويجوز �أن يقدم مذكرة م�ستقلة، �أو ما يراه من م�ستندات �أو �أوراق)5(.
oo عدم جواز ا�ستعمال الإكراه �أو ال�ضغط �أو التهديد، ويجب �أن يقت�صر التحقيق على الأمور

المبا�شرة والمت�صلة بالمخالفة، والكا�شفة لها)6(.
oo لا يجوز �إيقاع الجزاء بناءً على وقائع �أو �أدلة لم يتم مواجهة الموظف بها، �أو لم يثبت جوابه

ودفاعه ب��شأنها في مح�ضر التحقيق)7(.
)1( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )6(.

)2( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )7/�أ(.
)3( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )7/ب(.

)4( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: 4، واللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )8(.
)5( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )7/�أ(.
)6( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )11(.
)7( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة )18(.
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• �ضمانات و�إجراءات التحقيق في نظام ت�أديب الموظفين:	
ن�ص نظام ت�أديب الموظفين على �أنه يجب على الجهات الحكومية تمكين المحقق من الاطلاع على 
�أماكن العمل بح�وضر الرئي�س المبا�شر للموظف  ما يرى لزوم الاطلاع عليه، ومن ذلك تفتي�ش 

المتهم، ويجب تحرير مح�ضر بذلك)1(. 
و�أن التحقيق يجري بح�وضر ال�شخ�ص الذي يجري التحقيق معه ما لم تقت�ض الم�صلحة العامة 

�إجراء التحقيق في غيبته)2(.
و�أن التحقيق يكون كتابة، ويثبت ذلك في مح�ضر، �أو محا�ضر م�سل�سلة يبين فيها تاريخ ومكان 
و�ساعة افتتاحه و�إتمامه، وتذيل كل ورقة من �أوراق التحقيق بتوقيع من تولى التحقيق، ولا يجوز 

ال�شطب �أو التعديل في �أوراق محا�ضر التحقيق)3(.
وللمتهم �أو وكيله حق الاطلاع على �أوراق التحقيق، وله ب�إذن من رئي�س المجل�س ا�ستن�ساخ �وصر 

منها)4(.
�أقواله وتحقيق  و�سماع  كتابة  التحقيق معه  بعد  �إلا  الموظف  ت�أديبية على  توقيع عقوبة  يجوز  ولا 

دفاعه و�إثبات ذلك في القرار ال�صادر بالعقاب �أو في مح�ضر مرفق به)5(.

• �وصر الامتناع عن التحقيق:	
يكون الامتناع ب�أحد الأ�شكال التالية: 

1. �إذا ثبت تبليغ الموظف المطلوب التحقيق معه لمرتين ولم يح�ضر دون عذر. 
2. �إذا امتنع عن �إبداء �أقواله. 

3. �إذا امتنع عن التوقيع على �أقواله)6(.

)1( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )8(.
)2( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )10(.
)3( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )11(.
)4( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )23(.
)5( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )35(

)6( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )9(.
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• �أثر الامتناع عن التحقيق:	
يجوز للجنة الا�ستمرار في �إجراءات نظر المخالفة الت�أديبية من قبل اللجنة، بناءً على الوقائع 

الثابتة فيها)1(.
• تكرار التحقيق:	

�أنه �أجري �أكثر من تحقيق �سابق لنف�س المو�وضع محل المخالفة، ور�أت اللجنة �سلامة  �إذا تبين 
الإجراءات ال�سابقة، فلها مواجهة الموظف، والاكتفاء بذلك، دون الحاجة لتكرار التحقيق)2(.

و�أبرز ما يمكن ذكره في مقارنة عمل هذه اللجنة مع ما يقابلها من قواعد نظامية ت�ضمنها نظام 
ت�أديب الموظفين، �أن نظام الان�ضباط الوظيفي ن�صَّ �صراحة على امتناع الموظف عن التحقيق، 
و�وصره، و�آثار ذلك، وقد ف�صلت اللائحة التنفيذية �آلية تبليغ الموظف وطرقها، مما يمنع معه 

تهرب الموظف من التحقيق، واحتجاجه بعدئذ بعدم التحقيق معه. 
ثانياً: اللجنة المخت�صة بالنظر ب�إيقاع جزاء الف�صل:

• ت�شكيل اللجنة المخت�صة بالنظر ب�إيقاع جزاء الف�صل:	
ت�شكل اللجنة بقرار من الوزير، ي�شارك في ع�وضيتها ممثل من وزارة الموارد الب�شرية والتنمية 
الاجتماعية، وير�أ�سها متخ�ص�ص في الأنظمة، وتعتمد تو�صياتها بقرار من الوزير)3(، وت�شكل من 

رئي�س وثلاثة �أع�ضاء، ولا يكون منها ع�وض مثّل في اللجنة التي �أو�صت ب�إيقاع جزاء الف�صل)4(.

• عمل اللجنة المخت�صة بالنظر ب�إيقاع جزاء الف�صل:	
تخت�ص اللجنة بالنظر في التو�صية ب�إيقاع جزاء الف�صل ومنا�سبته، و�إذا لم تر الأخذ ب�إيقاعه؛ فلها 

)1( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )9(.
)2( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )10(.

)3( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )10(.
)4( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )16(.
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التو�صية ب�إيقاع �أي جزاء �آخر)1(. ت�صدر التو�صية ب�إيقاع جزاء الف�صل بالإجماع)2(. 
�إذا لم تر اللجنة الأخذ بجزاء الف�صل، فتو�صي بجزاء �آخر، وللوزير اعتماد تو�صيتها، �أو �إيقاع 

�أي جزاء �آخر ما عدا الف�صل)3(.
ويلاحظ �أنه يجب لإيقاع جزاء الف�صل من قبل الوزير، �أن تتم التو�صية بذلك من اللجنتين.

• �سرية �أعمال اللجنة ومحا�ضر التحقيق:	
المذكرة  عليه  ن�صت  فيما  �إلا  التحقيق.  محا�ضر  �سرية  على  الموظفين  ت�أديب  نظام  ين�ص  لم 
التف�سيرية للنظام �أن المادة )23( منه �أ�شارت �إلى �أن منع الموظف من ا�ستن�ساخ �وصر التحقيق 

مرتبط بالأمن وال�سرية.
ال�سرية  مراعاة  اللجنة  »على  �أن:  الوظيفي  الان�ضباط  لنظام  التنفيذية  اللائحة  ن�صت  بينما 
�إلا بعد  �أع�ضائها على محا�ضر التحقيق  �أعمال، ولا يجوز اطلاع غير  التامة فيما تقوم به من 

موافقة الوزير«)4(.
ويلاحظ �أن اللائحة ن�صت على وجوب ذلك على )اللجنة(، ولم تو�ضح �أي لجنة، والأوَلى حمل 

ذلك الوجوب على اللجنتين.

• بيانات قرار �إيقاع الجزاء )القرار الت�أديبي(:	
يجب �أن يت�ضمن قرار �إيقاع الجزاء ما يلي:

11 بيان �صلاحية م�صدر القرار..

)1( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )10(.
)2( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )16/�أ(.

)3( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )16/ب(.
)4( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )19(.
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22 ا�سم الموظف الموقع عليه الجزاء، وم�سمى وظيفته، ومرتبته..
33 المخالفات المن�سوبة للموظف، وتاريخ اكت�شافها..
44 رقم القرار وتاريخه..
55 رقم وتاريخ تقرير التحقيق..
66 الأ�سانيد النظامية لإيقاع الجزاء..
77 حق الموظف في التظلم)1(..

�إيراد بيانات معينة في القرار  �أن نظام ت�أديب الموظفين لم ين�ص على ا�شتراط  �أي�ضاً  ويلاحظ 
الموظف  مع  التحقيق  �إثبات  يتم  �أن  في  عليه  ن�ص  ما  �إلا  القرار،  �شكل  ينظم  لم  كما  الت�أديبي، 
في م�ضمون القرار الت�أديبي �أو في مح�ضر يرفق بالقرار)2(، وذلك على خلاف نظام الان�ضباط 
الوظيفي ولائحته التنفيذية، حيث تم التف�صيل في بيانات القرار الت�أديبي وفق النقاط ال�سابقة.

• اعتبارات توقيع الجزاء:	
اتفق النظامان على �أنه يراعى في توقيع العقوبة الت�أديبية �أن يكون اختيار العقوبة متنا�سباً مع 

درجة المخالفة مع اعتبار ال�سوابق والظروف المخففة والم�شددة الملاب�سة للمخالفة)3(.
وقد �أ�ضاف نظام الان�ضباط الوظيفي �أنه لا يوقع �أكثر من جزاء واحد عن المخالفة نف�سها، �أو 

المخالفات المرتبطة بع�ضها ببع�ض)4(.
ويلاحظ �أن نظام الان�ضباط الوظيفي قد ن�ص �صراحة على منع تعدد الجزاءات على المخالفة 
الواحدة �أو المرتبطة ببع�ضها. مع �إلغاء التعبير بـ)الظروف... الملاب�سة للمخالفة(، وذلك يلغي 

ربط الظروف المعتبرة بالمخالفة ب�شكل مبا�شر، فقد تكون بعيدة عنها، ولكنها محل اعتبار.

)1( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )17(.
)2( نظام ت�أديب الموظفين، المادة )35(.

)3( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: 34، نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )3/10(.
)4( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )3/10(.
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الفرع الرابع: المقارنة بين أحكام الجهات المختصة بالتأديب:
�أولًا: �صلاحيات الوزير المخت�ص، واخت�صا�صاته الواردة في النظام:

• �صلاحيات الوزير واخت�صا�صاته المن�وص�ص عليها في نظام ت�أديب الموظفين:	
11 يجوز للوزير المخت�ص �أن يوقع العقوبات الت�أديبية عدا الف�صل)1(. .
22 للوزير المخت�ص توقيع العقوبة المقترحة من هيئة الرقابة والتحقيق �أو اختيار عقوبة �أخرى .

ملائمة من بين العقوبات التي تدخل �ضمن اخت�صا�صه)2(.
• �صلاحيات الوزير واخت�صا�صاته المن�وص�ص عليها في نظام الان�ضباط الوظيفي:	

11 ت�شكيل اللجنة المخت�صة بالنظر في المخالفات والتحقيق فيها..
22 ب�إيقاع . اللجنة المخت�صة بنظر  �إلى  ال�سابقة،  اللجنة  التو�صية بالف�صل ال�صادرة من  �إحالة 

جزاء الف�صل.
33 ت�شكيل اللجنة المخت�صة بالنظر ب�إيقاع جزاء الف�صل..
44 اعتماد تو�صيات اللجنتين ال�سابقتين..
55 �إحالة �أي موظف �إلى هيئة الرقابة ومكافحة الف�ساد)3(..
66 �إحالة تو�صية اللجنة ب�إيقاع جزاء الف�صل على من ي�شغل المرتبة )14( �أو )15(، �إلى هيئة .

الرقابة ومكافحة الف�ساد، للنظر في �إيقاع جزاء الف�صل �أمام المحكمة المخت�صة، �أو �إعادة 
�إحالة المخالفة لجهة العمل، مع اقتراح جزاء �آخر غير الف�صل)4(.

ثانياً: اخت�صا�صات و�صلاحيات هيئة الرقابة ومكافحة الف�ساد الواردة في النظامين:
• ما يحال �إلى هيئة الرقابة ومكافحة الف�ساد )هيئة الرقابة والتحقيق وفق النظام القديم(: 	

يحال �إلى هيئة الرقابة والتحقيق -وفق نظام ت�أديب الموظفين الحالات التالية:
)1( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )35(.
)2( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )38(.

)3( انظر في الن�ص على ذكر هذه الفقرة، وما �سبقها من فقرات: نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )10(.
)4( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة )11(.
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11 �إذا ارتكب الموظف مخالفة في جهة غير التي يعمل فيها)1(. .
22 �إذا تعدد الموظفون المتهمون بارتكاب مخالفة �أو مخالفات مرتبط بع�ضها ببع�ض)2(..

بينما يحال �إلى هيئة الرقابة ومكافحة الف�ساد وفقاً لنظام الان�ضباط الوظيفي الآتي: )3(
11 الموظف الذي ن�سب �إليه ارتكاب مخالفة في جهة حكومية غير التي يعمل فيها، �أو الذي نقل .

منها بعد ارتكابه لتلك المخالفة �إلى جهة �أخرى.
22 الموظفون الذين يتبعون �أكثر من جهة حكومية، المن�سوب �إليهم ارتكاب مخالفة �أو مخالفات .

مرتبط بع�ضها ببع�ض.
33 الموظف الذي انتهت خدماته قبل الانتهاء من التحقيق معه، �أو قبل البدء في اتخاذ الإجراءات .

الإدارية �ضده.
44 على . للعمل  بانتقاله  الوظيفي  مركزه  يتغير  ثم  عمله،  �أثناء  مخالفة  يرتكب  الذي  الموظف 

نظام وظيفي �آخر.
55 الموظف الذي يحيله الوزير وفق الفقرة )4( من المادة العا�شرة من النظام. و�إذا ر�أت الهيئة .

توافر �أدلة كافية لثبوت المخالفة -في �أي من الفقرات ال�سابقة- فترفع دعیو �أمام المحكمة 
المخت�صة، مع �إبلاغ الجهة الحكومية التي يتبعها الموظف بذلك.

66 طلبات الف�صل لموظفي المرتبتين )الرابعة ع�شرة( و)الخام�سة ع�شرة( �أو ما يعادلهما وفقاً .
للمادة )الحادية ع�شرة( من النظام.

ويلاحظ �أن نظام الان�ضباط الوظيفي قد رتب الحالات التي تحال �إلى الهيئة لاتخاذ ما تراه، �أو 
لاتخاذ اللازم نظاماً، بينما لم ين�ص نظام ت�أديب الموظفين على الحالات التي تحال �إلى الهيئة 

ب�شكل وا�ضح.

)1( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )40(.

)2( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )41(.
)3( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )12(.
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ب�شكل  النظام  عليها في  ين�ص  التي لم  بع�ض الحالات  �إلى ذلك  �إ�ضافة  الهيئة  �إلى  يحال  حيث 
انتهاء الخدمة(، وذلك لكون عقوبة الف�صل لا يتم  �آخر مثل )لائحة  �أو بموجب نظام  �صريح، 

�إيقاعها �إلا عن طريق المحكمة برفع دعوى ت�أديبية من قبل الهيئة.

• اخت�صا�صات الهيئة في النظام:	
اخت�صا�صات الهيئة في نظام ت�أديب الموظفين:

11 �إجراء الرقابة اللازمة للك�شف عن المخالفات الإدارية..
22 فح�ص ال�شكاوى التي تحال �إليها من الوزراء المخت�صين �أو من �أي جهة ر�سمية مخت�صة عن .

المخالفات المالية والإدارية.
33 �إجراء التحقيق في المخالفات المالية والإدارية التي تك�شف عنها الرقابة وفيما يحال �إليها .

من الوزراء المخت�صين �أو من �أي جهة ر�سمية مخت�صة. 
44 متابعة الدعوى الت�أديبية)1(..
55 وجه . على  المتهم  �إلى  المن�سوبة  الأفعال  بيان  مع  المخت�ص  الوزير  �إلى  المخالفة  �أوراق  �إحالة 

التحديد واقتراح العقوبة المنا�سبة، وذلك في حال ر�أت الهيئة �أن المخالفة لا ت�ستوجب عقوبة 
الف�صل)2(.

�أما اخت�صا�صاتها في نظام الان�ضباط الوظيفي:
11 تقوم الهيئة في حال ثبوت المخالفة ور�أت �إيقاع جزاء الف�صل؛ برفع الدعوى �أمام المحكمة .

المخت�صة، مع �إبلاغ الجهة الحكومية التي يتبعها الموظف بذلك)3(.
22 لجهته . المعاملة  و�إحالة  الموظف،  على  المنا�سب  الجزاء  اقتراح  �أو  التحقيق،  حفظ  للهيئة 

الإدارية)4(. 
)1( انظر في الن�ص على هذه الفقرة، وما �سبقها من فقرات، نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )5(.

)2( نظام ت�أديب الموظفين، المادة )38(.
)3( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )12(.
)4( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )15(.
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ويلاحظ �أن المادة الخام�سة من نظام ت�أديب الموظفين لم تلغ، و�أنها لا زالت �سارية، وهي تحدد 
اخت�صا�صات هيئة الرقابة والتحقيق. كما يلاحظ �أن نظام ت�أديب الموظفين لم ين�ص على جواز 

حفظ التحقيق من قبل الهيئة.
• م�ضمون قرار الهيئة بالإحالة �إلى الجهة الإدارية:	

اتفق نظام ت�أديب الموظفين ونظام الان�ضباط الوظيفي في ذلك ال��شأن، ب�أنه يجب �أن يت�ضمن قرار 
الإحالة من الهيئة �إلى الجهة الإدارية بياناً بالأفعال المن�سوبة �إلى الموظف على وجه التحديد، مع 

اقتراح العقوبة المنا�سبة)1(.
• �سلطة الجهة الإدارية بعد �إحالة المعاملة من الهيئة:	

الرقابة  هيئة  من  المقترحة  العقوبة  توقيع  المخت�ص  للوزير  ف�إن  الموظفين  ت�أديب  لنظام  وفقاً 
والتحقيق �أو اختيار عقوبة �أخرى ملائمة من بين العقوبات التي تدخل �ضمن اخت�صا�صه)2(. �أما 

نظام الان�ضباط الوظيفي فللجهة �إ�صدار قرار الجزاء بذلك وفق ما تراه)3(.
�إن �صياغة الن�ص في ذلك، من خلال نظام ت�أديب الموظفين، فقد ن�سب ال�سلطة التقديرية في 
القرار  �إ�صدار  �سلطة  الوظيفي  الان�ضباط  نظام  ترك  بينما  للوزير،  الملائمة  العقوبة  تحديد 
للجهة، دون الن�ص على الوزير، و�أن يكون ذلك وفق ما تراه، وفي ذلك �إ�شارة �إلى جواز التفوي�ض 

في �إ�صدار القرار الت�أديبي، وهو ما ن�صت عليه المادة )22( من النظام، عدا �إيقاع الف�صل.
• حفظ التحقيق:	

ن�ص نظام الان�ضباط الوظيفي على �أن للهيئة �أن تحفظ التحقيق في الحالات التي تنظرها)4(. 
التحقيق ي�صدر من  �أمر حفظ  �أن  الوظيفي على  الان�ضباط  لنظام  التنفيذية  اللائحة  ون�صت 

)1( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )38(، نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )15(.
)2( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )38(.

)3( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )15(.

)4( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )15(.
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�صاحب ال�صلاحية في �إيقاع الجزاء)1(، بينما لم يتطرق نظام ت�أديب الموظفين لذلك.

ثالثاً: الم�سائل المتعلقة بالمحكمة المخت�صة في ت�أديب الموظف:
• اخت�صا�صات المحكمة المخت�صة الواردة في النظامين:	

اخت�صا�صات المحكمة المخت�صة الواردة في نظام ت�أديب الموظفين:
11 توقيع العقوبة الت�أديبية على الموظف الذي انتهت خدماته)2(..
22 توقيع العقوبة الت�أديبية على الموظف الذي لا يزال على ر�أ�س العمل في الجهة التي وقعت فيها .

المخالفة)3(.
33 �إلى جهة . التي ارتكب بها المخالفة  الت�أديبية للموظف المنتقل من الجهة الإدارية  المحاكمة 

�أخرى)4(.
44 المحاكمة الت�أديبية للموظفين الذين ارتكبوا مخالفة �أو مخالفات مرتبط بع�ضها ببع�ض، �أو .

كانوا تابعين لأكثر من جهة)5(.
�أما اخت�صا�صات المحكمة المخت�صة الواردة في نظام الان�ضباط الوظيفي:

للمحكمة المخت�صة �إيقاع �أي من الجزاءات المن�وص�ص عليها في النظام في الدعاوى التي ترفعها 
�إليها الهيئة)6(.

ويلاحظ �أن �صيغة نظام الان�ضباط الوظيفي �أعم و�أ�شمل، لت�شمل جميع الدعاوى المقامة من الهيئة، 
كما �أن النظام قد حدد في مو�ضع �آخر الحالات التي يجوز للهيئة فيها رفع الدعاوى الت�أديبية.

)1( اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )13(.
)2( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )36(.
)3( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )36(.
)4( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )40(.
)5( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )41(.

)6( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )12/ب(. 
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ترى  التي  العقوبة  توقيع  للمحكمة  �أن  الموظفين  ت�أديب  نظام  في  الواردة  الن�وص�ص  حا�صل  و�إن 
ملاءمتها في حق الموظف، ولا �شك �أن ذلك لا يكون �إلا في الدعاوى الت�أديبية التي تقام من الهيئة، 
�إلى  الهيئة  للهيئة، وما تحيله  �إحالته  �أخَر ما يجوز  النظامية في موا�ضع  الن�وص�ص  وقد نظمت 

المحكمة.

• التزويد ب�وصرة من الحكم النهائي:	
�ألزم نظام الان�ضباط الوظيفي هيئة الرقابة ومكافحة الف�ساد ب�أن تزوّد وزارة الموارد الب�شرية 
والتنمية الاجتماعية والجهة الحكومية التي يتبع لها الموظف -�إن كان لا يزال موظفاً حكومياً- 

ب�وصرة من الحكم النهائي ال�صادر بحقه)1(.
وقد ن�ص نظام ت�أديب الموظفين على �أن تُر�سل �وصر ر�سمية من قرار مجل�س المحاكمة �إلى مَن 
�صدر في حقه، و�إلى الجهة التي يتبعها الموظف، وديوان الموظفين العام، وديوان المراقبة العامة، 

وهيئة الرقابة والتحقيق)2(.
الفرع الخامس: المقارنة بين الأحكام العامة للنظامين:

• نطاق تطبيق النظام: 	
ي�سري نظام ت�أديب الموظفين على جميع الموظفين المدنيين في الدولة عدا �أع�ضاء ال�سلك الق�ضائي، 

كما ي�سري على موظفي الأ�شخا�ص المعنوية العامة)3(.
بينما ن�صَّ نظام الان�ضباط الوظيفي على �أنه ي�سري على جميع الموظفين عدا من يعملون وفقاً 

لأنظمة ينظم فيها الجزاء بقواعد خا�صة)4(.
وقد جاءت �صيغة نظام الان�ضباط الوظيفي في �أن الأ�صل �سريان النظام بحق جميع الموظفين، �إلا 

بموجب ما يخ�ص�ص ذلك، وكانت ال�صيغة �أعم، و�أو�ضح في الا�ستثناء.

)1( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )13(.
)2( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )27(.
)3( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )48(.

)4( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )3(.
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كما �أن نظام ت�أديب الموظفين عّرب بو�صف الموظفين بالمدنيين، وقد خلا نظام الان�ضباط الوظيفي 
من ذلك، كما �أنه عرّف في مادته الأولى الموظف العام، وذكر �أنه مَنْ يعمل لدى الدولة، �أو لدى 
�أحد الأجهزة ذات ال�شخ�صية المعنوية العامة بوظيفة مدنية -ب�أي �صفة كانت- �سواءً كان يعمل 

ب�وصرة دائمة �أو م�ؤقتة)1(.
• تحديد الم�س�ؤولية الت�أديبية:	

ن�ص نظام ت�أديب الموظفين على �أنه يعاقب ت�أديبياً كل موظف ثبت ارتكابه مخالفة مالية �أو �إدارية 
وذلك مع عدم الإخلال برفع الدعوى العامة �أو دعوى التعوي�ض)2(.

�أما نظام الان�ضباط الوظيفي فقد ن�ص على �أن: »كل موظف ثبت ارتكابه مخالفة مالية �أو �إدارية 
�أو م�سلكية مما يعد �إخلالًا بواجب من واجباته الوظيفية، يطبق عليه الجزاء المن�وص�ص عليه في 

النظام، وذلك دون �إخلال بالحق في رفع دعوى الحق العام، �أو دعوى الحق الخا�ص«)3(.
ويلاحظ �أن نظام الان�ضباط الوظيفي �أ�ضاف )المخالفة الم�سلكية(، وعاقب عليها ت�أديبياً.

• وجوب التحقيق والت�سبيب:	
وفقاً لنظام ت�أديب الموظفين ف�إنه لا يجوز توقيع عقوبة ت�أديبية على الموظف �إلا بعد التحقيق معه 
كتابة و�سماع �أقواله وتحقيق دفاعه و�إثبات ذلك في القرار ال�صادر بالعقاب �أو في مح�ضر مرفق 

به)4(.
�أما نظام الان�ضباط الوظيفي فقد ن�صَّ على �أنه: »لا يجوز �إيقاع �أي جزاء على الموظف �إلا بعد 
و�إثبات ذلك  �أقواله، وتحقيق دفاعه،  �إليه، و�سماع  التحقيق معه، ومواجهته بالمخالفة المن�سوبة 

كتابة في مح�ضر. ويكون القرار ال�صادر ب�إيقاع الجزاء م�سبباً«.)5(
ومن الملاحظ �أن نظام الان�ضباط الوظيفي �أوجب ت�سبيب القرار الت�أديبي، بينما لم يوجب نظام 

)1( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )1(.
)2( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )31(.

)3( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )5(.
)4( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )35(.

)5( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة )4(.
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ت�أديب الموظفين ذلك، وقد اتفق النظامان على وجوب التحقيق المكتوب.
•  التزويد ب�وصرة من القرار:	

ن�ص نظام الان�ضباط الوظيفي �أنه: »على الجهة الحكومية المخت�صة تزويد وزارة الموارد الب�شرية 
والتنمية الاجتماعية، والهيئة، والديوان العام للمحا�سبة، والموظف �صاحب ال��شأن؛ ب�وصرة من 
تف�صيلًا  للنظام  التنفيذية  اللائحة  ت�ضمنت  وقد  �ضده،  الجزاء  ب�إيقاع  عنها  ال�صادر  القرار 
وديوان  والتحقيق  الرقابة  هيئة  »تبلَّغ  �أن:  على  الموظفين  ت�أديب  نظام  ن�ص  بينما  لذلك«)1(، 
الموظفين العام وديوان المراقبة العامة في جميع الأحوال بالقرار ال�صادر من الوزير بالعقوبة«)2(.
�أن نظام الان�ضباط الوظيفي قد ن�صَّ على تزويد الموظف �صاحب ال��شأن ب�وصرة من  ويلاحظ 

القرار ال�صادر ب�إيقاع الجزاء �ضده، وقد خلا نظام ت�أديب الموظفين من ذلك.
•  �شغل وظيفة من �صدر بحقه عقوبة ف�صل:	

�أنه:  فقد ن�ص على  الوظيفي  الان�ضباط  نظام  �أما  �إلى ذلك،  الموظفين  ت�أديب  نظام  يتطرق  لم 
»لا يجوز �شغل وظيفة من �صدر في ��شأنه حكم �أو قرار بالف�صل من الخدمة؛ بطريق التعيين، �أو 
التعاقد، �أو الترقية، �أو النقل؛ �إلا بعد تح�صن القرار بفوات مواعيد الطعن عليه �أو بعد اكت�ساب 

الحكم ال�صفة النهائية«)3(. وقد انفرد نظام الان�ضباط الوظيفي بالن�ص على ذلك.
•  الاحتفاظ بوثائق التحقيق:	

لم يت�ضمن نظام ت�أديب الموظفين ما يلزم بذلك، بينما ن�ص اللائحة التنفيذية لنظام الان�ضباط 
الوظيفي على �أنه: »على الجهة الحكومية الاحتفاظ بالوثائق المتعلقة بالتحقيق، وتوفيرها حال 

طلبها من قبل الجهات المخت�صة، وذلك مع مراعاة �سريتها«)4(.

)1( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )16(، واللائحة التنفيذية لذات النظام، المادة: )20(.
)2( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )39(.

)3( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )2/4(.
)4( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )43(.
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•  كف اليد عن العمل:	
oo:الجهة المخت�صة ب�إ�صدار قرار كف اليد

ي�صدر قرار كف اليد وفقاً لنظام ت�أديب الموظفين من الوزير المخت�ص، بناءً على ر�أيه، �أو ر�أي 
هيئة الرقابة والتحقيق)1(، بينما ن�صَّ نظام الان�ضباط الوظيفي على �أنه: »بالإمكان �أن ت�صدره 

الجهة الحكومية، وهيئة الرقابة ومكافحة الف�ساد، والمحكمة المخت�صة«)2(.
oo :مدة قرار كف اليد

لم ين�ص نظام ت�أديب الموظفين على مدة لذلك، �أما نظام الان�ضباط الوظيفي فحدد مدته ب�أنه 
يجب �ألا تتجاوز �سنتين)3(.

oo:أثر قرار كف اليد�
احتياطياً في حكم  المحبو�س  الموظف  اعتبر  وقد  اليد،  �أثر كف  الموظفين  ت�أديب  لم يحدد نظام 
نظام  �أما  الوزراء)4(.  مجل�س  ي�صدرها  التي  للائحة  ذلك  تحديد  في  و�أحال  اليد،  مكفوف 
الان�ضباط الوظيفي فقد ن�صَّ على �أنه: »�إذا �صدر قرار الف�صل ب�سبب المخالفة محل الت�أديب، 

فتعد خدمته منتهية من تاريخ كف اليد، �أو توقيفه احتياطياً، �أيهما �أ�سبق«)5(.
• الموظف الذي �صدر حكم بحب�سه:	

للنظر في م�س�ؤوليته  الرقابة والتحقيق  �أمره على هيئة  ف�إنه يعر�ض  ت�أديب الموظفين  وفقاً لنظام 
الت�أديبية. ويجب �إبلاغ الهيئة عن انقطاع الموظف عن العمل ب�سبب الحب�س)6(. وقد انفرد نظام 

ت�أديب الموظفين بذلك الن�ص، حيث لم يورد نظام الان�ضباط الوظيفي ذلك.

)1( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )43(.
)2( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )17(.
)3( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )17(.

)4( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )43(.
)5( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )17(.

)6( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )44(.
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• حالات �سقوط المخالفة �أو الدعوى الت�أديبية:	
ت�سقط الدعوى الت�أديبية وفقاً لنظام ت�أديب الموظفين بم�ضي ع�شر �سنوات من تاريخ وقوعها)1(، 
الان�ضباط  بينما ن�صَّ نظام  ال�صحي.  العجز  �أو  الوفاة  ب�سبب  النظام على �سقوطها  ولم ين�ص 

الوظيفي على �أنه: »ت�سقط المخالفة �أو الدعوى -بح�سب الحال- في الحالات الآتية)2(:
11 الوفاة..
22 الهيئة . من  طبي  بتقرير  المثبت  الموظف،  م�ساءلة  معه  تتعذر  الذي  الكلي  ال�صحي  العجز 

الطبية العامة.
33 م�ضي �سنتين من تاريخ اكت�شاف وقوع المخالفة �أو من تاريخ اتخاذ �آخر �إجراء«..

�سقوطاً  تعد  المذكورة  ال�سقوط  »حالات  �أن:  على  ن�ص  الوظيفي  الان�ضباط  نظام  �أن  ويلاحظ 
بداية  والمعيار في  لل�سقوط،  المحددة  المدة  عُدلت  وكذلك  بح�سب الحال،  الدعوى،  �أو  للمخالفة 

احت�سابها، �إ�ضافة �إلى الن�ص على حالتين مهمتين، وهما الوفاة والعجز ال�صحي«.
• محو الجزاءات الت�أديبية:	

و�أن  العقوبات بم�ضي ثلاث �سنوات من تاريخ �صدورها،  ت�أديب الموظفين مدة محو  حدّد نظام 
للموظف طلب محوها بعد م�ضي تلك المدة، ويتم ذلك بقرارٍ من الوزير)3(.

تاريخ  من  �سنتين  بم�ضي  الت�أديبية  الجزاءات  محو  مدة  الوظيفي  الان�ضباط  نظام  جعل  بينما 
�صدورها، ما لم ي�صدر جزاء �آخر خلال تلك المدة، وبذلك تح�سب من تاريخ �صدور قرار الجزاء 

الأخير)4(.
ويلاحظ تعديل المدة المقررة لمحو الجزاءات الت�أديبية، وقد ن�ص نظام الان�ضباط الوظيفي على 

�أن تلك المدة تقطع ب�صدور �أي جزاء �آخر.

)1( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )42(.
)2( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )20(.

)3( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )45(.
)4( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )21(.
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كما يلاحظ �أن نظام ت�أديب الموظفين ن�صَّ على �أن محو العقوبات يكون بطلب من الموظف، و�أن 
يتم بقرار من الوزير، فيما لم ين�ص نظام الان�ضباط الوظيفي على ذلك، وقد اكتفى بالتعبير 

بكونها تمحى بعد م�ضي المدة المقررة.
• تفوي�ض الوزير:	

�أجاز نظام ت�أديب الموظفين للوزير �أو من في حكمه التفوي�ض بقرار مكتوب ببع�ض �صلاحياته)1(، 
كما �أجاز نظام الان�ضباط الوظيفي للوزير التفوي�ض ببع�ض �صلاحيته بقرار مكتوب، عدا �إيقاع 

جزاء الف�صل)2(، وذلك لكونه �أوجب �صدور القرار بالف�صل من الوزير دون غيره.
خاتمة بذكر أبرز ما استحدثه نظام الانضباط الوظيفي:

-	 في  بالنظر  المخت�صة  )اللجنة  وهي  والت�أديب،  بالتحقيق  اخت�صا�ص  لهما  لجنتين  �إن�شاء 
المخالفات والتحقيق فيها( و)اللجنة المخت�صة بالنظر ب�إيقاع جزاء الف�صل(.

-	 ا�ستخدام مفردة )الجزاء( بدلًا من )العقوبة(.
-	 ا�شتراط ت�سبيب القرار الت�أديبي.
-	 اعتبار المخالفات الم�سلكية من �ضمن المخالفات الت�أديبية.
-	 توحيد الجزاءات الت�أديبية لكافة الموظفين باختلاف مرتباتهم.
-	 �إلغاء عقوبة )اللوم(.
-	 ا�ستحداث عقوبة )عدم النظر في الترقية(.
-	 من  بذلك  التو�صية  تتم  �أن  �شريطة  المخت�ص،  الوزير  قبل  من  الف�صل  جزاء  �إيقاع  جواز 

اللجنتين المخت�صتين.
-	 الن�ص على منع تعدد الجزاءات على المخالفة الواحدة، �أو المخالفات المرتبطة ببع�ضها.
-	 الن�ص على �وصر امتناع الموظف عن التحقيق، وترتيب �أثر على ذلك.
-	 الن�ص على مراعاة ال�سرية التامة فيما تقوم به اللجان من �أعمال.

)1( نظام ت�أديب الموظفين، المادة: )46(.
)2( نظام الان�ضباط الوظيفي، المادة: )22(.
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-	 الن�ص على البيانات الواجب �إيرادها في القرار الت�أديبي، و�أبرزها: ذكر المخالفة الت�أديبية، 
وتاريخ اكت�شافها، والأ�سانيد النظامية.

-	 وجوب تزويد الموظف �صاحب ال��شأن ب�وصرة من القرار ال�صادر ب�إيقاع الجزاء �ضده.
-	 بعد تح�صن  �إلا  بالف�صل من الخدمة،  قرار  �أو  ��شأنه حكم  �صدر في  وظيفة من  �شغل  منع 

القرار بفوات مواعيد الطعن عليه �أو بعد اكت�ساب الحكم ال�صفة النهائية.
-	 ب�إ�صدار قرار  الف�ساد والمحكمة المخت�صة  الرقابة ومكافحة  �سلطة الجهة الحكومية وهيئة 

كف اليد.
-	 تحديد مدة كف يد الموظف ب�ألا يتجاوز �سنتين.
-	 المثبت،  ال�صحي  والعجز  الوفاة  حال  في  الت�أديبية  والدعوى  المخالفة  �سقوط  على  الن�ص 

وم�ضي �سنتين من تاريخ اكت�شاف المخالفة، �أو من تاريخ �آخر �إجراء.
-	 بع�ض  مع  �صدورها،  تاريخ  من  �سنتين  بم�ضي  الت�أديبية  الجزاءات  محو  على  الن�ص 

الا�ستثناءات.
وفي ختام هذه المقارنة، �أ�س�أل الله تعالى �أن ي�سدد ما فيها من خلل، و�أن يتجاوز عن ما فيها من 

خط�أ وزلل، و�أ�س�أله تعالى �أن يجعلها خير معين لإقامة الحق والعدل.
و�صلى الله و�سلم على نبينا محمد وعلى �آله و�صحبه.
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مفاتيح رئيسية: مخالفة النظام - ثبوت المسؤولية - تقدير التعويض - الحكمة 
من التعويض - سلطة المحكمة التقديرية.

حكم في الاعترا�ض رقم )3055( لعام 1440هـ
على الحكم ال�صادر من محكمة الا�ستئناف الإدارية بمنطقة ع�سير

في الق�ضية رقم )3035( لعام 1440هـ
المعتر�ض: �أمانة منطقة ع�سير

المعتر�ض �ضده:............
نا محمد وعلى �آله و�صحبه �أجمعين، وبعد:  الحمد لله رب العالمين، وال�صلاة وال�سلام على نبيِّ

بت�شكيلها  العليا  الإدارية  بالمحكمة  الثانية  الدائرة  انعقدت  1442/7هـ   /26 الأربعاء  يوم  ففي 
المكون من: 

رئي�ساًع�ضو المحكمة الإدارية العليا....................

ع�ضواًع�ضو المحكمة الإدارية العليا....................

ع�ضواًع�ضو المحكمة الإدارية العليا....................
وبح�وضر �أمين �سرها )...( وذلك للنظر في الاعترا�ض المقيد ب�سجلات المحكمة بالرقم المو�ضح 
�أعلاه، وبعد �أن ا�ستوفت المحكمة الأو�ضاع الإجرائية وفقاً للأحكام والأحوال المن�وص�ص عليها في 
المادة الرابعة والخم�سين من نظام المرافعات �أمام ديوان المظالم، وبعد تلاوة التقرير المعد عنه، 

وبعد المداولة �أ�صدرت بجل�سة اليوم حكمها فيه.

حكم للمحكمة الإدارية العليا
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المحكمة
تتلخ�ص الوقائع ح�سبما يبين من الحكم المعتر�ض عليه والاعترا�ض المقدم عليه وملف الاعترا�ض 
في �أن وكيل المعتر�ض �ضده �سبق �أن تقدم �إلى المحكمة الإدارية ب�أبها بدعوى طالب فيها ب�إلزام 
الأمانة المعتر�ضة بتعوي�ض موكله عن الأ�ضرار التي يدعي �أنها �أ�صابت موكله ب�سبب قيام الأمانة 
برقم )3299(  المحكمة ق�ضية  الدعوى في �سجلات  قيد  وبعد  قبلها.  بالخط�أ من  مبناه  ب�إزالة 
ق�ضت  حكمها  فيها  �أ�صدرت  ثم  نظرها،  با�شرت  الأولى،  الدائرة  �إلى  و�إحالتها  1438هـ،  لعام 
فيه ب�إلزام �أمانة منطقة ع�سير بدفع مبلغ قدره )2.636.850( مليونان و�ستمئة و�ستة وثلاثون 
�ألفاً وثمانيمئة وخم�سون ريالًا؛ للأ�سباب المو�ضحة فيه. وبا�ستئناف ممثل المعتر�ضة الحكم �أمام 
برقم  المحكمة ق�ضية  الا�ستئناف في �سجلات  قيد  الإدارية بمنطقة ع�سير،  الا�ستئناف  محكمة 
�أ�صدرت فيها  ثم  التي نظرتها،  الثانية  الا�ستئناف  �إلى دائرة  و�أحيلت  لعام 1440هـ،   )3035(
حكمها ق�ضت فيه بت�أييد الحكم الم�ست�أنف محمولًا على �أ�سبابه. وبتاريخ 1440/11/28هـ تقدم 
1440هـ،  لعام   )3055( برقم  قيد  الا�ستئناف،  حكم  على  باعترا�ضه  المعتر�ضة  الأمانة  ممثل 
طالب فيه بنق�ض الحكم للأ�سباب التي �أو�ضحها، والتي تتلخ�ص في �أن الحكم �أخط�أ في تطبيق 
القاعدة ال�شرعية )التابع تابع( رغم عدم تحقق �شروطها فالم�ؤ�س�سة التي تعاقدت مع الأمانة 
هي  والم�ؤ�س�سة  للأمانة،  تابعة  لي�ست  �أنقا�ضها  على  الح�وصل  مقابل  معينة  مبانٍ  بهدم  لتقوم 
المبا�شر بهدم العقار الذي لي�س من �ضمن العقد، ون�وص�ص العقد تلزمها بالمحافظة على المباني 
المحكمة  بنت  كما  التفريط،  �أو  التعدي  نتيجة  �أ�ضرار  �أي  م�س�ؤولية  وتحملها  للم�شروع  المجاورة 
تقدير التعوي�ض على �أ�سا�س غير �سليم، ولا يتوافق مع الأ�سعار ال�سائدة للعقار، كما �أن المحكمة قد 
خالفت ن�ص المادة )123( من نظام المرافعات ال�شرعية وذلك ب�سماع �شهادة ال�شهود مجتمعين، 
وطلب نق�ض الحكم. وبعد انق�ضاء المهل المن�وص�ص عليها في المادة الخم�سين من نظام المرافعات 
با�شرت  حيث  المحكمة،  هذه  �إلى  الاعترا�ض  ملف  �أحيل  المذكرات  لإيداع  المظالم  ديوان  �أمام 
مقدم  الاعترا�ض  �إن  حيث  من  التالية:  الأ�سباب  على  بناءً  الحكم  �صدر  اليوم  وبجل�سة  نظره، 
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خلال الأجل المقرر نظاماً، وم�ستوفِ ل�سائر �أو�ضاعه النظامية؛ فيكون مقبولًا �شكلًا. وبالن�سبة 
للمو�وضع، ف�إنه لما كان الاعترا�ض قد تناول الحكم بعدة مطاعن، منها مخالفة الحكم للنظام 
لعدم ثبوت الم�س�ؤولية، وعدم �صحة تقدير التعوي�ض. وحيث �إنه و�إن كان الأ�صل �أن تقدير التعوي�ض 
عن ال�ضرر يعد من م�سائل الواقع التي ت�ستقل به محكمة المو�وضع دون معقب عليها، �إلا �أن مناط 
ذلك �أن يكون التقدير قائماً على �أ�سا�س نظامي �سائغ، ومردوداً �إلى عنا�صره الثابتة بالأوراق، 
ومبيناً فيه عنا�صر ال�ضرر الذي ق�ضت من �أجله بهذا التعوي�ض، و�ألا يكون التقدير قد �شابه غلو 
يجعله غير متكافئ مع ال�ضرر؛ بما ينافي الحكمة من التعوي�ض وهو جبر ال�ضرر ومحوه و�إزالة 
�آثاره، ولي�س �إثراء للم�ضرور. ولما كان الحكم محل الاعترا�ض قدّرَ التعوي�ض قيا�ساً على الأ�سعار 
التي قدرتها الأمانة المعتر�ضة لعقار نزعت ملكيته يحد العقار المزال، وبناءً على �شهادة ال�شهود 
�سلكها  التي  الطريقة  وهذه  المنزوع،  العقار  �صفة  ذاتها  المزال هي  العقار  �صفة  �أن  �أثبتت  التي 
الحكم في تقدير التعوي�ض لا تتفق مع قواعد تقدير التعوي�ض عن الخط�أ؛ لأن تقدير التعوي�ض 
المبني على نزع ملكية العقار للمنفعة العامة، و�إخراج مالكه منه يختلف عن �أحكام التعوي�ض عن 
الم�س�ؤولية التق�صيرية النا�شئة عن الفعل ال�ضار، وكان على المحكمة �أن تطلب من المعتر�ض �ضده 
تقديم بيناته على قيمة الأعمال التي �أزيلت وال�ضرر الذي �أ�صابه، �أو تكليف خبير فني لتقديم 
ر�أيه حول قدر التعوي�ض، ومقارنته مع ما قدمه المعتر�ض �ضده من تقديرات. مع التنويه �إلى �أن 
�إدخاله تحقيقاً  �أن في  الدعوى من ترى  �أن تدخل في  التقديرية  �سلطتها  المو�وضع، وفق  لمحكمة 
على  تن�ص  التي  المرافعات  نظام  من  والأربعين  الحادية  المادة  وفق  للحقيقة،  و�إظهاراً  للعدالة 
مَنْ لم يكن طرفاً في الدعوى، ما لم يكن الإدخال لإظهار  �إدخال  �أنه: »لا يجوز في الا�ستئناف 
و�إظهاراً  العدالة،  الدعوى لم�صلحة  الإزالة في  با�شر  الذي  المقاول  �إدخال  الحقيقة.» ومن ذلك 
للحقيقة في هذا النزاع، لا �سيما و�أن الحكم �أ�شار �إلى �أن للأمانة الرجوع عليه بالمبلغ المحكوم به. 
وبناءً على ما تقدم، ولما كان الخط�أ في تطبيق �أحكام الم�س�ؤولية وتقدير التعوي�ض فيها، يعتبر من 
قبيل الخط�أ في تطبيق النظام، وكان الحكم قد �أخط�أ في تطبيقها على النحو الذي �سبق بيانه، 
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حاجة  دون  الحكم،  نق�ض  يتعين  ف�إنه  ال�سبب؛  لهذا  الحكم  على  النعي  الاعترا�ض  ت�ضمن  وقد 
لبحث �أوجه الاعترا�ض الأخرى.

لذلك حكمت المحكمة: بقبول الاعترا�ض �شكلًا، وفي المو�ضوع بنق�ض الحكم محل الاعترا�ض 
و�إحالة الق�ضية �إلى محكمة الا�ستئناف الإدارية بمنطقة ع�سير للف�صل فيها مجدداً من غير 

مَنْ نظرها.
والله الموفق، و�صلى الله و�سلم على نبينا محمد وعلى �آله و�صحبه �أجمعين.

رئي�س الدائرةع�ضوع�ضو�أمين ال�سر
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مفاتيح رئيسية: مخالفة أحكام الشريعة الإسلامية - بينة - الغصب في العقار - الخطأ 
في تطبيق أحكام المسؤولية - الخطأ في تطبيق القواعد الشرعية والنظامية.

حكم في الاعترا�ض رقم )2458( لعام 1441هـ
على حكم محكمة الا�ستئناف الإدارية بالمنطقة ال�شرقية

ال�صادر في الق�ضية رقم )9098( لعام 1440هـ
المعتر�ض:...............

المعتر�ض �ضده: وزارة الداخلية/الأمن العام/الإدارة العامة للمرور
نا محمد وعلى �آله و�صحبه �أجمعين وبعد:  الحمد لله رب العالمين، وال�صلاة وال�سلام على نبيِّ

بت�شكيلها  العليا  الإدارية  بالمحكمة  الثانية  الدائرة  انعقدت  1442/7/12هـ  الأربعاء  يوم  ففي 
المكون من: 

رئي�ساًع�ضو المحكمة الإدارية العليا....................

ع�ضواًع�ضو المحكمة الإدارية العليا....................

ع�ضواًع�ضو المحكمة الإدارية العليا....................
وبح�وضر �أمين �سرها )...( وذلك للنظر في الاعترا�ض المقيد ب�سجلات المحكمة بالرقم المو�ضح 
المادة  الأو�ضاع الإجرائية وفقاً للأحكام المن�وص�ص عليها في  ا�ستوفت المحكمة  �أن  �أعلاه، وبعد 
المداولة،  وبعد  المعد عنه،  التقرير  تلاوة  وبعد  المظالم،  ديوان  �أمام  المرافعات  نظام  )54( من 

�أ�صدرت بجل�سة اليوم حكمها فيه.

حكم للمحكمة الإدارية العليا
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المحكمة
تتلخ�ص الوقائع ح�سبما يبين من الحكم المعتر�ض عليه، والاعترا�ض المقدم عليه، وما �أرفق به من 
م�ستندات في �أن وكيل المعتر�ضين �سبق �أن تقدم �إلى المحكمة الإدارية بالدمام بدعوى طالب فيها 
ب�إلزام جهة الإدارة المعتر�ض �ضدها بتعوي�ض موكليه ب�أجرة المثل عن و�ضع يدها على عقارهم 
المحكمة  �سجلات  الدعوى في  قيد  وبعد  تاريخ 1430/1/1هـ، حتى 1436/5/7هـ،  من  للفترة 
ق�ضية برقم )2892( لعام 1438هـ، و�إحالتها �إلى الدائرة الأولى بتلك المحكمة با�شرت نظرها، 
تدفع  للمرور-ب�أن  العامة  -الإدارة  الداخلية  وزارة  ب�إلزام  فيه  ق�ضت  فيها حكمها  �أ�صدرت  ثم 
لـ)...( و)...( و)...( �أبناء )...( مبلغاً قدره )1.924.500( مليون وت�سعمئة و�أربعة وع�شرون 
�ألفاً وخم�سمئة ريال؛ للأ�سباب المو�ضحة فيه، وبا�ستئناف ممثل الإدارة المعتر�ض �ضدها الحكم 
�أمام محكمة الا�ستئناف الإدارية بالمنطقة ال�شرقية، قيد الا�ستئناف في �سجلات المحكمة ق�ضية 
برقم )9098( لعام 1440هـ، و�أحيلت �إلى دائرة الا�ستئناف الثانية التي نظرتها، ثم �أ�صدرت 
للأ�سباب  الدعوى؛  برف�ض  مجدداً  والحكم  الم�ست�أنف،  الحكم  ب�إلغاء  فيه  ق�ضت  حكمها  فيها 
على  للحجز  ومجاورة  ف�ضاء  �أر�ض  هي  الدعوى  محل  الأر�ض  �أن  وبما  ومنها:»  فيه،  المو�ضحة 
المركبات في �إدارة مرور حفر الباطن وحيث �إنه لا يوجد عقد �إجارة بين الطرفين كما �أن المدعى 
عليها لم تغت�صب الأر�ض �أو تمنع المدعين من الانتفاع بها، ووجود خطاب من المدعى عليها بت�سليم 
الأر�ض للمدعين هو ت�صرف فردي من قبل �أحد �أفراد المدعى عليها، وهذا الخط�أ لم يرتب �أي 
�ضرر مبا�شر على المدعين ولم تقم المدعى عليها بمنع المدعين من الانتفاع بها لأنها تحت يدهم 
و�سكوت المدعين كل هذه المدة دليل على �أن الجهة لم تقم بمنعهم من الت�صرف ب�أر�ضهم وقد 
يكون �سكوتهم وعدم قيامهم بمنع ال�شركة المتعاقدة مع الجهة المدعى عليها من �إيقاف المركبات 
ب�أر�ضهم دلالة ر�ضا، ولم يقدم المدعون �أي م�ستند �صريح ووا�ضح بقيام الجهة باغت�صاب الأر�ض 
منهم وو�ضع يدها عليها و�إنما مجرد ادعاءات مر�سلة لا دليل عليها ولا تقوى على �أن تكون �أ�سا�ساً 
لتعوي�ضهم ب�أجرة المثل لهذه المدة، وعلى فر�ض �أن هناك خطابات �صادرة من المدعى عليها ف�إنه 
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كان على المدعين المحافظة على �أر�ضهم وت�سويرها ومنع الجميع من الوقوف فيها �إذا رغبوا في 
بها، كما  لهم  المحكوم  المدة  المثل عن  �أجُرة  ي�ستحقون  الواقع فلا  بالأمر  و�إنما هم ر�وضا  ذلك 
�أن المدعين لم تثبت ملكيتهم للأر�ض �إلا بعد تاريخ 1436/5/10هـ �أي بعد ت�سليم الأر�ض، كما 
�أن من قام ب�إيقاف ال�سيارات هو المتعهد ب�إدارة الحجز وهو م�س�ؤول بالكامل عن ذلك الحجز 
وعليه التقيد ب�شروط العقد المبرمة بينه وبين الجهة المدعى عليها، وهو من قام بو�ضع المركبات 
في الأر�ض المجاورة للحجز بعد امتلاء الحجز وبدون الرجوع للجهة المدعى عليها، كما �أنه قد 
ا�ستغل جزءاً من الأر�ض ولم ي�ستغلها كلها، كما �أنه لا يمكن الجزم ب�أن كل ال�سيارات المتوقفة هي 
محجوزة للمرور لوقوع الأر�ض بالمنطقة ال�صناعية، كما �أن الغ�صب وو�ضع اليد لا يرد في العقار؛ 
لأنه لابد من �إزالة يد المالك عن ماله المتقوم من نقل �أو تحويل، ولذلك لا ي�ضمن غا�صب الأر�ض 
�إلا �إذا �أحدث فيها �شيئاً وترتب على ذلك �ضرر، كما �أن �أحد المكاتب العقارية التي ا�ستعانت بهم 
القطع  و�أحد  العقار م�سور،  �أن  الباطن ذكر في تقريره  العامة بحفر  هيئة الخبراء في المحكمة 
العقار م�سور  كان  ف�إذا  �أر�ض ف�ضاء،  العقار  تقييم  يريد  العميل  قائم علماً �أن  بها منزل  يوجد 
فكيف �سمح المدعون ب�إيقاف ال�سيارات كل هذه المدة مما يعد �سكوتهم ر�ضاءً بذلك؛ لأنه كان 
عليهم �أن يتقدموا للجهة ويطلبون منع �إيقاف ال�سيارات المحجوزة، وحيث انتهى الحكم الم�ست�أنف 
الم�ست�أنف والحكم مجدداً  �إلغاء الحكم  �إلى  المحكمة في ق�ضائها  تنتهي معه  ما  �إلى غير ذلك، 
باعترا�ضه  المحكمة  هذه  �إلى  المعتر�ضين  وكيل  تقدم  هـ   1441/5/6 وبتاريخ  الدعوى،  برف�ض 
للأ�سباب  الحكم  بنق�ض  فيه  طالب  1441هـ  لعام   )2458( برقم  قيد  الا�ستئناف،  حكم  على 
التي �أوردها والتي تتلخ�ص في خط�أ الحكم في تطبيق القواعد ال�شرعية والنظامية، ومنها �إهدار 
البينات المقدمة لإثبات غ�صب المعتر�ض �ضدها لأر�ض موكليه ومن ذلك �إقرار مدير مرور حفر 
الباطن با�ستغلال الأر�ض، وما ورد في �إفادتي مدير مرور المنطقة ال�شرقية، ومدير الإدارة العامة 
للمرور، وت�سليم المعتر�ض �ضدها الأر�ض لموكليه بموجب مح�ضر محرر على مطبوعاتها، كذلك 
في الا�ستناد على �أ�سباب لا دليل عليها وعلى فر�ضيات تخالف الواقع ففي الفترة محل المطالبة 
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لا وجود ل�سور، وقد تقدم موكلوه بمخاطبة المعتر�ضة مراراً بطلب �إزالة يدها الغا�صبة، ولا وجود 
لمتعهد ف�ضلًا عن �أن المتبوع م�س�ؤول عن �أعمال تابعه، وملكية موكليه للأر�ض ثابتة بموجب �إقرار 
تنازل �صادر من كتابة العدل، وت�سليم الأر�ض لموكليه لم يكن ت�صرفاً فردياً و�إنما بموجب خطاب 
مدير الإدارة العامة للمرور المبنى على كتاب مدير الأمن العام، والغ�صب يرد في الأر�ض �شرعاً 
وهو قول جماهير الفقهاء، وطلب نق�ض الحكم، وبعد انق�ضاء المهل المن�وص�ص عليها في المادة 
�إلى  �أحيل ملف الاعترا�ض  المذكرات  لإيداع  المظالم  ديوان  �أمام  المرافعات  الخم�سين من نظام 
التالية: من  اليوم �صدر الحكم بناءً على الأ�سباب  هذه المحكمة، حيث با�شرت نظره، وبجل�سة 
حيث �إن الاعترا�ض مقدم خلال الأجل المقرر نظاماً، وم�ستوفِ ل�سائر �أو�ضاعه النظامية؛ فيكون 
لقواعد  النعي على الحكم مخالفته  ت�ضمن الاعترا�ض  المو�وضع، فحيث  �أما عن  �شكلًا،  مقبولًا 
ال�شريعة التي حرمت الإ�ضرار بالغير والاعتداء على �أملاكهم، وحيث �إنه للنظر في الاعترا�ض 
لهذا ال�سبب؛ ف�إنه و�إن كان الأ�صل �أن تح�صيل فهم الواقع في الدعوى ووزن الأدلة المقدمة فيها 
هذا  تح�صيل  يكون  �أن  ي�شترط  �أنه  �إلا  ذلك،  في  عليها  معقب  دون  المو�وضع  محكمة  �سلطة  من 
الفهم له �سنده من الأوراق وم�ؤدياً �إلى النتيجة التي انتهى �إليها الحكم، ويخ�ضع هذا التح�صيل 
ومدى �سلامة هذا الفهم لرقابة المحكمة العليا، وحيث ت�ضمن الحكم في �أ�سبابه» �أن المدعين لم 
يقدموا �أي م�ستند �صريح ووا�ضح بقيام الجهة باغت�صاب الأر�ض منهم وو�ضع يدها عليها و�إنما 
�أن ممثل الجهة المعتر�ض �ضدها في دفاعه لم  مجرد ادعاءات مر�سلة لا دليل عليها«، في حين 
الم�س�ؤولية  لأن  ال�صفة؛  بعدم  دفع  و�إنما  ال�سيارات،  الدعوى لحجز  الأر�ض محل  ا�ستعمال  ينفِ 
الذي ذكره ممثل  وهذا  الأر�ض،  معالم  تغيير في  �أو  بناء  �أي  دث  و�أنها لم ُحت المتعهد،  على  تقع 
المعتر�ض �ضدها يخالف ما ت�ضمنه الحكم محل الاعترا�ض من عدم ثبوت و�ضع اليد على الأر�ض 
وا�ستعمالها لحجز المرور من قبل الجهة المعتر�ض �ضدها ومن قبل المتعاقد معها، و�أما ما ت�ضمنه 
الحكم في �أ�سبابه من عدم ورود الغ�صب على العقار، ف�إن هذا القول لا يتفق مع الحديث ال�شريف 
»من ظلم قيد �شبر من الأر�ض طُوّقه يوم القيامة من �سبع �أر�ضين«، وفي لفظ »من غ�صب �شبراً 
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الغير  ملك  ب�أخذ  يتحقق  والغ�صب  ويغ�صب.  يظلم  العقار  �أن  ص  النبي  ف�أخبر  الأر�ض»؛  من 
وو�ضع اليد عليه دون ر�ضى من �صاحبه. وفي الحديث عن النبي ص قوله »على اليد ما �أخذت 
حتى ت�ؤديه« وهذا ي�شمل العقار والمنقول، وكل ما ي�ؤخذ دون وجه حق، وقد ن�صت المادة الثامنة 
ع�شرة من النظام الأ�سا�سي للحكم على �أن: » تكفل الدولة حرية الملكية الخا�صة وحرمتها، ولا 
ينزع من �أحد ملكه �إلا للم�صلحة العامة على �أن يعو�ض المالك تعوي�ضاً عادلًا«، ومقت�ضى ذلك �أن 
و�ضع اليد على �أملاك الغير دون ر�ضاهم يعتبر خط�أ وتعدياً يوجب الم�س�ؤولية، ومنها �أجرة المثل 
�أن �سكوت المعتر�ضين  عن مدة و�ضع اليد وا�ستغلال هذه الأملاك، و�أما ما ت�ضمنه الحكم من 
كل تلك المدة، وعدم قيامهم بالمحافظة على �أر�ضهم وت�سويرها ومنع الجميع من الوقوف فيها؛ 
ف�إن ذلك و�إن كان له ت�أثير في ح�ساب مدة التقادم، وقدر التعوي�ض، و�أثر م�ساهمة المعتر�ضين 
في وقوع ال�ضرر وا�ستطالة مدته، �إلا �أنه لا ينفي قيام م�س�ؤولية الجهة المعتر�ض �ضدها عن و�ضع 
يدها الأر�ض دون ر�ضى من �أ�صحابها، و�إذْ انتهى الحكم �إلى رف�ض الدعوى بالمخالفة لما تقدم، 
ولم يتناول في �أ�سبابه الرد على دفاع المعتر�ضين وما ذكروه من ثبوت ملكيتهم للأر�ض بموجب 
لانتهاء  التالية  المدة  عن  هي  بالتعوي�ض  المطالبة  و�أن  العدل،  كاتب  من  عليه  الم�صادق  التنازل 
�أحكام الم�س�ؤولية يعتبر من  ب�إدارة الحجز ولي�س قبلها، ولما كان الخط�أ في تطبيق  عقد المتعهد 
على  تطبيقها  �أخط�أ في  قد  وكان الحكم  والنظامية،  ال�شرعية  القواعد  تطبيق  قبيل الخط�أ في 
النحو الذي �سبق بيانه، وقد ت�ضمن الاعترا�ض النعي على الحكم لهذا ال�سبب؛ ف�إنه يتعين نق�ض 
الحكم، و�إعادة الق�ضية �إلى محكمة الا�ستئناف الإدارية بالمنطقة ال�شرقية التي �أ�صدرته للف�صل 

فيها مجدداً من غير مَنْ نظرها. 
لذلك حكمت المحكمة: بقبول الاعترا�ض �شكلًا، وفي المو�ضوع بنق�ض الحكم محل الاعترا�ض 
و�إحالة الق�ضية �إلى محكمة الا�ستئناف الإدارية بالمنطقة ال�شرقية للف�صل فيها مجدداً من 

غير مَنْ نظرها.
والله الموفق، و�صلى الله و�سلم على نبينا محمد وعلى �آله و�صحبه �أجمعين.
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مفاتيح رئيسية: تعويض - ركن الخطأ - فصل خدمة كهربائية - توزيع الاختصاصات 

الإدارية - عيب الاختصاص - صحة القرار الإداري.

حكم في الاعترا�ض رقم )3126( لعام 1442هـ
على حكم محكمة الا�ستئناف الإدارية بمنطقة الريا�ض

ال�صادر في الق�ضية رقم )1044( لعام 1442هـ
المعتر�ض: �إمارة منطقة الريا�ض

المعتر�ض �ضده:........
نا محمد وعلى �آله و�صحبه �أجمعين وبعد:  الحمد لله رب العالمين، وال�صلاة وال�سلام على نبيِّ

ففي يوم الأربعاء 1443/7/8هـ انعقدت الدائرة الثانية بالمحكمة الإدارية العليا بت�شكيلها المكون من: 
رئي�ساًع�ضو المحكمة الإدارية العليا....................
ع�ضواًع�ضو المحكمة الإدارية العليا....................
ع�ضواًع�ضو المحكمة الإدارية العليا....................

وبح�وضر �أمين �سرها )...( وذلك للنظر في الاعترا�ض المقيد ب�سجلات المحكمة بالرقم المو�ضح 
المادة  الأو�ضاع الإجرائية وفقاً للأحكام المن�وص�ص عليها في  ا�ستوفت المحكمة  �أن  �أعلاه، وبعد 
المداولة،  وبعد  المعد عنه،  التقرير  تلاوة  وبعد  المظالم،  ديوان  �أمام  المرافعات  نظام  )54( من 

�أ�صدرت بجل�سة اليوم حكمها فيه.

حكم للمحكمة الإدارية العليا
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المحكمة
تتلخ�ص الوقائع ح�سبما يبين من الحكم المعتر�ض عليه، والاعترا�ض المقدم عليه، في �أن المعتر�ض 
�ضده �سبق �أن تقدم �إلى المحكمة الإدارية بالريا�ض بدعوى طالب فيها ب�إلزام محافظة �شقراء، 
الخدمة  ف�صل  جراء  �أ�صابه  �أنه  يدعي  الذي  ال�ضرر  عن  بتعوي�ضه  �شقراء  محافظة  وبلدية 
الكهربائية عن عقاره. وبعد قيد الدعوى في �سجلات المحكمة ق�ضية برقم )673( لعام 1441هـ، 
و�إحالتها �إلى الدائرة ال�ساد�سة بتلك المحكمة با�شرت النظر فيها، ثم �أ�صدرت حكمها القا�ضي: 
�أولًا: عدم قبول الدعوى رقم )673( لعام 1441هـ في مواجهة بلدية محافظة �شقراء. ثانياً: �إلزام 
محافظة �شقراء ب�أن تدفع لـ)...( مبلغاً قدره )33.600( ثلاثة وثلاثون �ألفاً و�ستمئة ريال؛ وبنت 
حكمها فيما يتعلق بركن الخط�أ على:» �أن الثابت خط�أ المحافظة المدعى عليها ب�إ�صدار قرارها 
المت�ضمن توجيه ال�شركة ال�سعودية للكهرباء بف�صل الخدمة الكهربائية عن عقار المدعي حيث 
�إن المادة ال�سابعة من نظام المناطق ال�صادر المر�سوم الملكي ) �أ /92 ( وتاريخ 1412/8/27هـ 
والنظام  الأمن  على  »�أ-المحافظة  بالآتي:  وح�صرتها  المناطق  �أمراء  اخت�صا�صات  على  ن�صت 
والا�ستقرار، واتخاذ الإجراءات اللازمة لذلك، وفقاً للأنظمة واللوائح... �إلخ»، ولم تن�ص على 
�أن الأمر ب�إيقاف الخدمة الكهربائي من تلك الاخت�صا�صات، وبما �أن المنظم حر�ص على توزيع 
الاخت�صا�ص في �إ�صدار القرارات الإدارية بين الجهات والوزارات والهيئات الإدارية ذات العلاقة، 
بحيث يمار�س كل اخت�صا�صه في حدود هدي النظام و�إرادة المنظم، ولما كان الاخت�صا�ص يعدّ 
دِر القرار مخولًا نظاماً ب�إ�صداره  ركناً جوهرياً من �أركان القرار الإداري، ف�إنه يلزم �أن يكون مُ�صّ
ون�ص النظام على �صلاحياته بذلك؛ مما يتبين معه �أن قرار محافظة �شقراء �صدر من جهة غير 
مخت�صة». وبا�ستئناف ممثل الإمارة الحكم �أمام محكمة الا�ستئناف الإدارية بمنطقة الريا�ض 
-الدائرة الثالثة-نظرته، ثم �أ�صدرت فيه حكمها القا�ضي: بت�أييد الحكم الم�ست�أنف محمولًا على 
�أ�سبابه. وبتاريخ 1442/7/18هـ تقدم ممثل الإمارة المعتر�ضة �إلى هذه المحكمة باعترا�ضه على 
تتلخ�ص في خط�أ الحكم في  والتي  الواردة فيه،  حكم الا�ستئناف طالباً نق�ضَ الحكم للأ�سباب 
تطبيق النظام؛ لانتفاء �صفة �إمارة منطقة الريا�ض في الدعوى؛ لأن ف�صل التيار الكهربائي عن 
عقار المعتر�ض �ضده كان بموجب خطاب الأمانة المت�ضمن �إيقاف خدمة الكهرباء، وعدم �إعادته 
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�إلا بعد �صدور �إ�شعار بذلك من الأمانة، وطلب نق�ض الحكم. وبعد انق�ضاء المهل المن�وص�ص عليها 
في المادة الخم�سين من نظام المرافعات �أمام ديوان المظالم لإيداع المذكرات �أحيل ملف الاعترا�ض 
�إلى هذه الدائرة، حيث با�شرت نظره، وبجل�سة اليوم �صدر الحكم بناءً على الأ�سباب التالية: من 
حيث �إن الاعترا�ض مقدم خلال الأجل المقرر نظاماً، وم�ستوفِ ل�سائر �أو�ضاعه النظامية؛ فيكون 
مقبولًا �شكلًا. �أما عن المو�وضع، ف�إن الحكم الابتدائي والم�ؤيد بالحكم محل الاعترا�ض ا�ستند في 
تقريره لخط�أ المحافظة المعتر�ضة على �أن قرار ف�صل التيار الكهربائي �صدر من غير مخت�ص 
ب�إ�صداره ومن ثم تن��شأ م�س�ؤولية المحافظة ب�سب ذلك القرار المعيب. في حين �أن اتخاذ الإجراءات 
اللازمة للحفاظ على النظام، ومنع المخالفين لأنظمة البلدية وغيرها بالو�سائل المتاحة تدخل 
في اخت�صا�صات المحافظة، كما �أن خطاب �أمين منطقة الريا�ض الموجه �إلى ال�شركة ال�سعودية 
للكهرباء رقم )3400304860( وتاريخ 1440/5/14هـ ت�ضمن طلب ف�صل التيار الكهربائي عن 
المباني المخالفة الواردة بالجدول المرفق مع الخطاب، ولم يكن ف�صل التيار قا�صراً على طلب 
الإداري لا  القرار  �أن بطلان  المقرر  ف�إنه من  الأمر،  �أياً ما كان  �أنه  المحافظة ولم�صلحتها. على 
ي�ستتبع حتماً وبحكم اللزوم الحكم بالتعوي�ض، ولا يكون القرار المعيب من�شئاً للم�س�ؤولية الإدارية 
في جميع الأحوال؛ فقد يكون القرار معيباً في �شكله مع �سلامته في مو�وضعه، فلا تن��شأ الم�س�ؤولية 
بعد  ب�إ�صداره  المخت�ص  الم�ضمون من  �أية حال بذات  القرار �سي�صدر على  لأن  الإدارية عندها؛ 
مراعاة ال�شكل وت�صحيح الإجراءات. ولما كان الحكم محل الاعترا�ض انتهى �إلى ثبوت م�س�ؤولية 
الجهة المعتر�ضة للعيب ال�شكلي، دون �أن يتحقق من مدى �صحة القرار في مو�وضعه في مواجهة 
البلدية، مع �أهمية ذلك و�أثره على النتيجة التي انتهى �إليها الحكم؛ ف�إنه يتعين نق�ض الحكم، 
و�إعادة الق�ضية �إلى محكمة الا�ستئناف الإدارية بمنطقة الريا�ض لتف�صل فيها من جديد من غير 

مَنْ نظرها. 
لذلك حكمت المحكمة: بقبول الاعترا�ض �شكلًا، وفي المو�ضوع بنق�ض الحكم محل الاعترا�ض 
و�إحالة الق�ضية �إلى محكمة الا�ستئناف الإدارية بمنطقة الريا�ض للف�صل فيها مجدداً من 

غير مَنْ نظرها.
والله الموفق، و�صلى الله و�سلم على نبينا محمد وعلى �آله و�صحبه �أجمعين.
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Ruling from the Supreme Administrative Court number 3055 of the year 
1440H upon the request to review a judgment issued from administrative 
court of appeal in Aseer region, case number 3035 of the year 1440H

Keywords: Violating the Law - Proving Liability - Assessing Compensation 
- The Wisdom of Compensation - The Discretionary Power of the Court.

The plaintiff filed a lawsuit requesting that the administration be 
obligated to compensate him for removing his property by mistake. 
The issuance of the Administrative Court’s ruling obligating the 
administration to compensate the plaintiff in the amount of two million 
six hundred and thirty-six thousand eight hundred and fifty riyals. The 
Administrative Court of Appeals upheld the ruling issued. The objection 
was raised before the Supreme Administrative Court. The court decided 
The ruling of the Administrative Court estimated the compensation 
based on the prices estimated by the objecting trust for a property 
adjacent to the property that was removed and based on the testimony 
of witnesses - the Supreme Administrative Court considered that this 
method is not consistent with the rules for estimating compensation 
for error; Because estimating compensation based on expropriating 
ownership of the property for the public benefit and removing its 
owner from it differs from the provisions for compensation for tortious 
liability arising from a harmful act, and the court should have asked the 
objected against to provide evidence of the value of the works that were 
removed and the damage that befell him, or assign a technical expert 
to provide evidence. His opinion about the amount of compensation, 
and comparing it with the estimates presented by the objector - as a 
result of the above: the Supreme Administrative Court canceled the 
issued ruling and referred it to another judicial circuit for consideration

***
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Ruling from the Supreme Administrative Court number 2458 of the year 
1441H upon the request to review a judgment issued from administrative 
court of appeal in Eastern region, case number 9098 of the year 1440H

Keywords: Violation of the Provisions of Islamic LAW - Evidence - 
Usurpation of the Property - Error in Applying the Provisions of Liability 
- Error in Applying the Legal and Regulatory Rules.

The plaintiff filed a lawsuit requesting that the administrative authority 
be obligated to compensate him with the equivalent rent for taking 
possession of his property for a period of six years. - The issuance 
of the preliminary ruling obligating the administrative authority to 
compensate him the amount of one million nine hundred and twenty-
four thousand and five hundred riyals. - The Administrative Court 
of Appeals annulment of the ruling issued due to the absence of 
evidence to support the plaintiff’s words. After it became clear that 
the plaintiff had been silent for a long period without submitting any 
objection - the Supreme Administrative Court found that the ruling of 
the Administrative Court of Appeal included that the plaintiff did not 
provide any evidence, even though the defendant’s representative 
before the court did not deny that the administration used the 
plaintiff’s land - the Supreme Administrative Court stated that the 
properties are respectable It shall not be violated, and the Basic Law of 
Governance in the Kingdom of Saudi Arabia guarantees this - clarifying 
the responsibility of the management body - as a result of the above: 
the Supreme Administrative Court canceled the issued ruling and 
referred it to another judicial circuit for consideration.

***
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Ruling from the Supreme Administrative Court number 3126 of the year 
1442H upon the request to review a judgment issued from administrative 
court of appeal in Riyadh region, case number 1044of the year 1442H

Keywords: Compensation- Elements for the Compensation- Element 
of Error - Disconnection of an Electrical Service - Distribution of 
Administrative Powers - Defect of the Jurisdiction - Validity of the 
Administrative Decision.

The plaintiff submitted a request to oblige the administrative authority to 
compensate him for the disconnection of electricity - the issuance of the 
preliminary ruling obliging the administrative authority to compensate 
the plaintiff due to the occurrence of the electricity disconnection - the 
ruling of the court of first instance included the existence of an error 
on the part of the administration for issuing a decision that did not 
concern it, and thus a defect in jurisdiction occurred - the ruling was 
upheld by the Administrative Court of Appeal - The administration filed 
its objection before the Supreme Administrative Court - The Supreme 
Administrative Court decided that the error was not proven - The ruling 
of the Supreme Administrative Court included that the disconnection 
of the electrical current, according to the apparent meaning of the 
case, was for the sake of preserving public money and preventing 
infringement - The issuance of an incorrect decision does not require 
the plaintiff to be entitled to compensation - The Administrative Court 
of Appeal did not verify the validity of the administrative decision 
issued - as a result of the above: the Supreme Administrative Court 
canceled the issued ruling and referred it to another judicial circuit for 
consideration.

***
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The extent of the administration’s responsibility for the external 
illegalities of the administrative decision.

(An analytical study in light of the provisions of the Saudi Board of 
Grievances)

Dr. Aymen Mohammed Ramees

Associate Professor of Administrative Law, Institute of Public 
Administration 

Abstract:

This research aims to determine the administration’s responsibility 
for the external illegalities of the administrative decision, through an 
analysis of the defects of lack of jurisdiction, form and procedures, as 
these defects raise many questions that pose the research problem, 
which revolves around the basis of stability of the administration’s 
lack of responsibility for these defects, and the extent of its validity. 
As a justification for compensation. As most of the legal treatments 
of the issue were characterized by ambiguity and lack of finality in all 
its elements, and the discrepancy and hesitation of judicial rulings, at 
a time when the compensation claim represents the last lifeline for 
the person harmed by the administration’s decisions, the cancellation 
lawsuit touches on the importance and exceeds it in its impact on the 
government agencies’ commitment to the rules and regulations. For 
fear of detracting from the financial resources it relies on to provide its 
services and secure its needs. 

In dealing with the subject, the research adopted the descriptive 
analytical approach supported by practical applications of the provisions 
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of the Board of Grievances, and was divided into two sections. The first 
dealt with: the lack of responsibility of the administration for the external 
illegalities of the administrative decision, and the second dealt with: the 
responsibility of the administration for the external illegalities of the 
administrative decision, and concluded The research reached results, 
the most important of which are: Establishing the principle of legality 
by canceling a flawed administrative decision due to external aspects 
of cancellation does not necessitate the need for compensation. The 
simple defect of lack of jurisdiction is valid as a reason for cancellation 
and is not valid as a justification for compensation, and the serious defect 
of lack of jurisdiction is valid as a reason for cancellation and is not valid 
in all its circumstances as a justification for compensation. A defect in 
form and secondary procedure is not valid as a reason for cancellation 
and is not valid as a justification for compensation, and a defect in form 
and fundamental procedure is valid as a reason for cancellation and is 
not valid in all its forms as a justification for compensation. 

The research concluded with several recommendations, the first of 
which is: recognizing the availability of the element of error in the 
compensation claim following the annulment ruling, implementing the 
principle of separation of powers in determining the administration’s 
responsibility when it usurps the actions of the legislative and judicial 
authorities, and implementing the idea of decisive influence in 
determining the administration’s responsibility for the fundamental 
defect of the procedure.
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The Provisions for compensation with equivalent wages in the Law of 
Eminent Domain and Temporary Taking of Property.

(Applied theoretical study)

Shiekh. Azzam Abdulaziz Alshiekh Mubarak

Judge at the Board of Grievances

Abstract:

The research examines the provisions of compensating the owner of a 
property with its fair rental value in case the property is expropriated 
by the authorities, or if the owner’s enjoyment of the property is 
hindered or prevented, thereby impeding the owner from exploiting 
it. The study provides an analysis of the issues falling under this topic, 
including adapting the principle of entitlement to compensation 
according to Islamic jurisprudence, reviewing articles of jurists in similar 
cases, elaborating on the issue of expropriated benefits and discussing 
the disputes therein, deriving the legal and regulatory grounds, and 
examining the consequences thereof. The study also covers the 
temporary taking of a property, and presents some comparative law 
texts.

The research focuses on the fundamental principles for assessing 
compensation and the mechanisms established by the system for 
taking appraisal measures. It also discusses the jurisdiction of the 
judiciary in considering claims related to fair rental value, whether in 
cases in of expropriation against non-governmental entities or against 
the government in general. Additionally, it presents the regulatory 
adaptation of such claims in different scenarios.
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The research reviews the conditions for entitlement to compensation, 
including ownership of the property, its inclusion of benefits, the 
prevention of the government from enjoying such benefits, and the 
issues and branches related to these conditions. Then proceeds to 
discuss cases of entitlement to fair rental value, the problems and 
provisions that arise in these cases, the position of the judiciary on this 
issue, and the estimated duration for the compensation to be paid.

The research concludes with an overview of some judgments issued by 
the Courts of the Board of Grievances. The study critically analyzes and 
discusses these judgments. In conclusion, it is important to note that 
ownership, in the case of expropriation, can only be transferred after 
payment of compensation. Thus, the study establishes a framework 
for examining issues related to fair rental value compensation.
Furthermore, it demonstrates that the assessment of fair rental value 
is subject to various principles aimed at reaching a fair value, which is 
determined by many factors and variables. 
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The Idea of Public Order.

(Applied theoretical study)

Dr. Ibrahim Furaihed Alanazy

Judge at the Board of Grievances

Abstract:

One of the terms that is frequently repeated in the judiciary and law is 
the term (public order).

Many questions arise about this term, and the most prominent of these 
questions, which I have tried in this research to answer, is the definition 
of public order and its limits, some examples of it, the extent to which 
Islamic jurists use the idea of public order, the most prominent defenses 
related to public order, judicial applications, statutory texts and legal 
opinions on these defenses, and the extent to which they are related 
to public order. I have tried to mention the effects resulting from the 
connection of the legal rule to public order or its lack of connection to 
it. Also, I have tried to answer one of the most important questions in 
this section, which is the nature of the rules related to public order, or 
the way to distinguish between the legal rule related to public order 
and others. And since there is a close link between the idea of public 
order and public morals, I explained public morals with some examples 
and judicial applications.
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(A Comparative Jurisprudential Study in the Saudi Law)

Shiekh Khalid Saad Butayyan Al-Azmi

MA in Comparative Fiqh, College of Shariah and Islamic Studies, Al-
Qassim University

Abstract:

This study examined the issues related to requiring the witness to give 
an oath, from a jurisprudential approach. The researcher discussed the 
topic of the study in comparison to the Saudi Law, more specifically, the 
Evidence law. The study was comprised of an introduction, a preface, 
six chapters and a conclusion. In the introduction, the researcher 
shed some light on research problem, research significance, research 
objectives, relevant literature, research methodology, procedures, and 
research plan. As for the preface, it studied the definition of ‘taking the 
oath’ and the definition of a ‘witness’. The first chapter of the study 
investigated Fiqh ruling on requiring the witness to give an oath as 
an affirmation to the validity of the testimony; including all relevant 
scenarios and questions, such as: when the judge asks the witness to 
give an oath, when the defendant asks the witness to give an oath, 
and when the defendant plead to the judge to require the witness to 
give oath. Furthermore, the second chapter of the study discussed 
the proper wording of the oath to be given by the witness. Whereas 
the third chapter examined the issue of requiring the witness to give a 
confirming sacred oath. In the fourth chapter, the researcher examined 
the effect of witness’s refusal to give oath, including the effect of 
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this refusal on the witness himself, and the effect of refusing to give 
oath on the testimony given. Moreover, the fifth chapter of the study 
investigated the cases in which the witness, on his own, gives oath 
on his testimony. In the sixth chapter, the researcher discussed the 
issue of requiring the witness to take an oath, according to the Saudi 
Law. Finally, in the conclusion, the researcher summarized the most 
important results of the research and made some recommendations.
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Abstract:

This research discusses the rulings related to initial guarantee 
in administrative contracts according to the law of government 
competitions and procurement and its executive regulations, and 
the research aims at explaining the nature of initial guarantee and 
its importance and its conditions, and identifying the legal status of 
the authority of the governmental body in imposing it or not, and its 
right in extending its validity or invalidity period, likewise, the right 
of the applicant with his bid to return its value to him or extend its 
validity period, and it also aims to find means that take the place of 
a letter of bank guarantee that is more effective and fast, as well as 
to be a reference in relation to the initial guarantee for each of the 
government agencies when they want to put their projects up for 
competition, and for every person who wishes to submit his bid to 
enter the competitions of government agencies. In my research, I used 
the analytical and applied method, and divided it into an introduction, 
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a preface, four topics and a conclusion. As for the preamble, it included 
the highlight of the research terminologies, by clarifying the concept 
of the initial guarantee, its importance and its conditions. The first 
topic contained the rulings related to the provision of the initial 
guarantee, including the explanation of how to provide it, the cases 
in which the guarantee must be provided and the cases in which it 
is not mandatory to provide it, as well as the bodies exempted from 
providing the initial guarantee. As for the second topic, it contained 
the rulings related to retuning of the initial guarantee to its owners, 
with a mention of judicial applications on this. As for the third topic, 
it contained rulings related to the extension of the initial guarantee, 
with a mention of judicial applications to that. As for the fourth topic, it 
contained the rulings related to the invalidation of the initial guarantee, 
its cases and characteristics, with a mention of judicial applications to 
that. As for the conclusion, it contained the most important findings 
and recommendations that were reached in the research, the most 
important of which is the production of an electronic payment system 
for the initial guarantee, as well as considering the certified check as a 
means of initial guarantee.
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