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بسم الله الرحمن الرحيم

[image: image3.png]g Jguuig wilisll 1as

| JS’;L
www.alukah.net




        كلية الحقوق 

إدارة الدراسات العليا والبحوث 

     قسم القانون العام 
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رسالة مقدمة من الباحث

محمد على محمد عطا الله

للحصول على درجة الدكتوراه

إشراف

الأستاذ الدكتور / السيد خليل هيكل    

 أستاذ القانون العام بالكلية

الأستاذ الدكتور / جابر على مهران     

أستاذ الشريعة الإسلامية وعميد الكية

بسم الله الرحمن الرحيم
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صدق الله العظيم

الآية رقم 8 من سورة آل عمران

شكر وتقدير

فأنى أتوجه أولا بحمد الله، والشكر له الذى من على بنعم لا تقدر ولا تحصى، ووفقنى أولا لإختيار هذا البحث، ووفقنى أخرا لإتمامه والذى أرجو أن يكون عنده مرضيا. 

ثم أتوجه بالشكر والتقدير لأستاذى الجليلين والعالمين الكرمين 

الأستاذ الدكتور / السيد خليل هيكل 

أستاذ القانون العام بالكلية 

الأستاذ الدكتور / جابر على مهران 

أستاذ الشريعة الإسلامية وعميد الكلية 

فإنى إذ أتوجه بالتقدير لهما والثناء عليهما والدعاء لهما وذلك من باب قول النبى  ( [ من لم يشكر الناس لم يشكر الله ] (
) فلقد كان لهما الأثر الطيب فى أن يكون هذا البحث على ما هو عليه بفضل ما خصهما الله به من بعد للنظر، وحصافة فى الرأى، وغزارة فى العلم، وفقه فى الدين. 

فلقد أفدت من توجيهاتهما السديدة، ونصائحهما الرشيدة، وملحوظاتهما الدقيقة رغم كثرة أعمالهما، وتشعب مسئولياتهما، فما بخل على أحدهما بجهد أو وقت. 

وأنى إذ أتوجه لأستاذى الجليلين بالثناء والتقدير والعرفان لهما لأعلم أنه جهد المقل. 

وأنى وإن أعطيت فى القول بسطة 

وطاوعنى هذا الكلام لمسطر 

لأعلم أنى فى الثناء مقصـــــــــــر 

وأنكما عندى أجل وأكــــبر 

والله أسأل أن يبارك لهما فى صحتهما، وأن يرزقهما العمر المديد حتى يعطيا المزيد، وأن ينفع بهما طلاب العلم والدين، إنه خير مأمول وأكرم مسئول. 

الإهداء

1- إلى أشرف الخلق سيدنا محمد صلى الله عليه وسلم.  

2- إلى فقهائنا المسلمين الذين استنبطوا لنا الأحكام الشرعية بصورة تثبت سمو الشريعة الإسلامية وعالميتها. 

3- إلى كل من يعمل على تطبيق شرع الله سواء فى مجال القضاء أو غيره. 

4- إلى والدى الكريمين الذين ربيانى صغيرا، وحفانى بعطفهما وحنانهما، وغرسا فى قلبى محبة الإيمان وفى عقلى محبة العلم، رزقهما الله الصحة والعافية. 

5- إلى زوجتى المخلصة التى وقعت بجانبى وشدت من أذرى وعملت جاهدة على أن توفر لى الاستقرار والهدوء حتى أنجز هذا العمل. 

6- إلى ابنتى الغالية " إسراء " التى رزقنى الله بها فكان ميلادها فاتحة خير لى وشمعة أنارت لى الطريق. 

7- إلى أخوتى الذين وقفوا بجانبى وساعدونى بكل إمكانياتهم 

8- إلى أخى وصديقى الأستاذ / عثمان محمد حموده الذى لم يدخر جهدا فى الوقوف بجانبى ودفعنى إلى مواصلة البحث 

9- إلى أساتذتى بكلية الحقوق جامعة أسيوط وكلية الشريعة والقانون بأسيوط  الذين أسدوا النصح وقدموا لى يد العون 

10- إلى الأخوة الزملاء بكلية الشريعة والقانون الذين لم يدخروا وسعا فى مساعدتى والوقوف بجانبى. 

إليهم جميعا أهدى هذا البحث

والله أسأل أن يكون عملا مقبولا أنه نعم المولى ونعم النصير

الباحث

محمد على محمد عطا الله
المقدمة

الحمد لله الحكيم فى قضائه، العادل فى جزائه، القائل فى محكم كتابه       ( إن الله يأمر بالعدل والإحسان وايتائ ذى القربى، وينهى عن الفحشاء والمنكر والبغى يعظكم لعلكم تذكرون ( (
) 

والصلاة والسلام على سيدنا محمد ( خير من  حكم فعدل، وقضى فأقسط، وعلى آله وأصحابه الذين أهتدوا بهداه وساروا على منهاجه إلى يوم الدين 

أما بعد 

فإن الإثبات ووسائله من الموضوعات التى تحتل أهمية فى مجال البحث ولا حاجة إلى التدليل على هذه الأهمية فى حياة البشر، إذ يكفى أن نشير إلى أنها هى الوسائل التى تمكن القضاء – الذى هو أهم سلطة فى الدولة وأسماها – من القيام بمهمته التى هى تحقيق العدالة وصيانة المجتمع عن طريق إيصال الحقوق إلى أربابها وإيقاع العقوبات على مستحقيها، لأنه لا يتهيأ للقاضى أن يتوصل إلى الحقيقة من بين ما يقدم إليه من ادعاءات، ولا يستطيع أن يميز بين الحق والباطل من بين ما يعرض عليه من قضايا، إلا بواسطة هذه الحجج والبراهين، التى يعضد بها كل واحد من المتقاضين دعواه، ولا شك أن من بين هذه الوسائل، بل ويعتبر أهمها – نظرا لما يثيره تطبيقها والاعتماد عليها أمام القضاء من مشاكل – وسيلة الإثبات بالقرائن، خصوصا وأنه لا يوجد تقنين لقواعد الإثبات فى القانون الإدارى على غرار ما هو موجود فى أفرع القانون الأخرى، الأمر الذى يضفى على دراسة القرائن أهمية بالغة لا تقل بحال من الأحوال عن غيرها من موضوعات القانون الإدارى، وذلك نظرا لعدم وجود دراسات متخصصة أفردت القرائن بالبحث، وإن كان البعض – كما سيأتى – قد تناولها فى المجال الإدارى لكن ليس بصورة كاملة تفى بكافة جوانبها وإنما تحدث عنها باعتبارها وسيلة من وسائل الإثبات بجانب غيرها من الوسائل الأخرى. 

كما أن دراسة وسائل الإثبات فى الفقه الإسلامى لا تقل بحال من الأحوال عن دراستها فى القانون الإدارى الأمر الذى جعلنى أقوم بالبحث فى قواعد الفقه الإسلامى بهدف الوصول إلى ما يقابل هذه المسميات فى نطاق القانون الإدارى، مع محاولة تأصيل ذلك فى الفقه الإسلامى، وكشف النقاب عن مكنون تلك القواعد، مع محاولة رد المسميات القانونية إلى اصلها فى الفقه الإسلامى وإبراز دور الفقه الإسلامى فى هذا الشأن. 

وعليه فإنى قمت ببحث الإثبات بالقرائن فى القانون الإدارى مع مقارنة ذلك بقواعد الفقه الإسلامى وجعلته موضوعا لرسالتى التى تقدمت بها إلى كلية الحقوق جامعة أسيوط لنيل درجة الدكتوراة. 

السبب الذى دعانى إلى اختيار الموضوع: 

يرجع السبب فى اختيارى لموضوع الإثبات بالقرائن فى القانون الإدارى والشريعة الإسلامى إلى الأمور الآتية: 

أولا: أنه لم تفرد لموضوع القرائن دراسة مستقلة فى نطاق القانون الإدارى رغم كونها تحتل مكانة هامة فى الإثبات أمام القضاء لا تقل أهمية عن بقية طرق الإثبات الأخرى. 

ثانيا: أن القضاء الإدارى يعتبر فى مجمله قضاء قرائن حيث يعتمد القاضى فى إثبات الدعوى المنظورة أمامه على سوابق قضائية بجانب استنباطه للدليل من أقوال الخصوم، وادعائهم، الأمر الذى يستوجب التعرض لها وبحث أحكامها بصورة تفى بالغرض من إقراراها أمام القضاء.
ثالثا: المساهمة ولو بلبنة فى بناء نظرية الإثبات فى القانون الإدارى بما يتفق وظروف ذلك القانون، والذى نأمل أن يصدره المشرع فى الوقت القريب حسما لما قد يثور من خلاف أمام القضاء الإدارى. 

رابعا: محاولة إظهار دور الفقه الإسلامى، وأنه سبق سائر القوانين فى وضعه قواعد تحكم كل حالة على حده، وإن كان ينقصها الجمع والتقنين. 

منهج البحث

لقد سلكت فى بحث هذا الموضوع ودراسته المنهج الآتى: 

أولا: تقديم الشق القانونى فى الحديث عن الشق الشرعى، وذلك بهدف تقويم الجانب القانونى، ومقارنته بالفقه الإسلامى لإظهار مدى ذاتية الفقه الإسلامى، وسمو قواعده على غيره من القوانين. 

ثانيا: إما فيما يخص الجانب الشرعى من البحث فقد قمت باستيقاء الفروع والمسائل من منابعها الأصيلة فى تراثنا الزاخر، ولم أورد المراجع الحديثة إلا للاستئناس بها، أو نقل استدلال منها ندر وجوده فى كتب التراث   – تبعا للتغير المستمر فى الحياة – أو ذكره حجة مرجحة لقول. 

ثالثا: محاولة تأصيل ما أتناوله من نقاط فى الفقه الإسلامى، ورد كل ما قرره فقهاء القانون من مسميات إلى أصله فى الفقه الإسلامى.

رابعا:  قمت بتذييل كل جزئية من جزئيات البحث بأحكام القضاء وخاصة أحكم المحكمة الإدارية العليا، وعليه فقد التزمت فى دراسة موضوع القرائن الجانب الفقهى والجانب القضائى أو من الناحية النظرية والتطبيقية. 

خامسا: لم أكتف بما سبق بل قمت بدراسة المسألة فى الفقه الإسلامى دراسة وافية مع ذكر الأقوال، والأدلة، والمناقشة، والترجيح، حسبما تيسر ذلك من الاستشهاد بنصوص الفقهاء . 

سادسا: قمت بترجمة الأعلام الواردة بالرسالة، والتعريف بالمصطلحات الغامضة التى تأتى بين ثنايا البحث، وتخريج الأحاديث، والآثار، والحكم عليها. 

سابعا: ذيلت هذا البحث بخاتمة تناولت فيها أهم النتائج التى توصلت إليها والتوصيات من خلال هذا البحث. 

ثامنا: عمل ثبت لكافة المراجع التى استعنت بها فى بحثى سواء منها الشرعية أو القانونية، العربية أو الأجنبية، مرتبا ذلك على حروف المعجم فى كل فن بخصوصه. 

خطة البحث

قسمت بحثى هذا إلى مقدمة وباب تمهيدى وثلاث أبواب رئيسية وخاتمة. 

أما المقدمة قد تناولت فيها بعد الحمد والثناء على المولى عز وجل السبب الذى دعانى إلى اختيار هذا الموضوع ومنهجى فيه. 

أما الباب التمهيدى:   فقسمته إلى ثلاثة فصول: 

الفصل الأول: ماهية الإثبات وأهميته فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول: ماهية الإثبات وأهميته فى القانون الإدارى. 

المطلب الأول: ماهية الإثبات. 

المطلب الثانى: أهمية الإثبات.              

المبحث الثانى: ماهية الإثبات وأهميته فى الفقه الإسلامى. 

المطلب الأول: ماهية الإثبات. 

المطلب الثانى: أهمية الإثبات. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

الفصل الثانى: عبء الإثبات فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول: عبء الإثبات فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: عبء الإثبات فى الفقه الإسلامى. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

الفصل الثالث: نظم الإثبات ووسائله فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول: نظم الإثبات ووسائله فى القانون الإدارى. 

المطلب الأول: نظم الإثبات. 

المطلب الثانى: وسائل الإثبات. 

المبحث الثانى: نظم الإثبات ووسائله فى الفقه الإسلامى. 

المطلب الأول: نظم الإثبات. 

المطلب الثانى: وسائل الإثبات. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

أما الباب الأول فقد جعلته بعنوان:  

ماهية القرينة وحجيتها وأقسامها فى القانون الإدارى  والفقه الإسلامى. 

وقسمته إلى ثلاثة فصول: 

الفصل الأول: ماهية القرينة فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول: ماهية القرينة فى القانون الإدارى. 

المطلب الأول: تعريف القرينة. 

المطلب الثانى: شروط العمل بالقرينة. 

المطلب الثالث: تمييز القرينة عما يلتبس بها. 

الفرع الأول: تمييز القرينة القانونية عن القاعدة الموضوعية. 

الفرع الثانى: تمييز القرينة القانونية عن الحيلة. 

الفرع الثالث: تمييز القرينة القضائية عن الدلائل. 

المبحث الثانى: ماهية القرينة فى الفقه الإسلامى. 

المطلب الأول: تعريف القرينة. 

المطلب الثانى: شروط العمل بالقرينة. 

المطلب الثالث: تمييز القرينة عما يلتبس بها. 

الفرع الأول: التمييز بين القرينة والفراسة. 

الفرع الثانى: التمييز بين القرينة والقيافة. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

الفصل الثانى: أقسام القرينة فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول: أقسام القرينة فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: أقسام القرينة فى الفقه الإسلامى. 

موازنة بين فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

الفصل الثالث: حجية القرينة فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول: حجية القرينة فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: حجية القرينة فى الفقه الإسلامى. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

أما الباب الثانى فقد جعلته بعنوان: 

 القرائن القانونية فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى 

وقسمته إلى ستة فصول: 

الفصل الأول: قرينة القرار الإدارى الضمنى فى القانون الإدارى 

                          والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول: قرينة القرار الإدارى الضمنى فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: قرينة القرار الإدارى الضمنى فى الفقه الإسلامى. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

الفصل الثانى: قرينة النشر والإعلان كوسيلة للعلم بالقرار فى القانون الإدارى 

                           والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول: قرينة النشر والإعلان كوسيلة للعلم بالقرار فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: قرينة النشر والإعلان كوسيلة للعلم بالقرارفى الفقه الإسلامى. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

الفصل الثالث: قرينة الاستقالة الضمنية فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول: قرينة الاستقالة الضمنية فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: قرينة الاستقالة الضمنية فى الفقه الإسلامى. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

الفصل الرابع: قرينة أحقية الإدارة لمبالغ معينة قبل الموظف فى  

القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول: قرينة أحقية الإدارة لمبالغ معينة قبل الموظف فى القانون الإدارى 

المبحث الثانى: قرينة أحقية الإدارة لمبالغ معينة قبل الموظف فى الفقه الإسلامى 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

الفصل الخامس: قرينة حجية الأمر المقضى به فى القانون الإدارى 

                              والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول: قرينة حجية الأمر المقضى به فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: قرينة حجية الأمر المقضى  به فى الفقه الإسلامى.
موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى.  

الفصل السادس: قرائن المسئولية فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول: قرينة مسئولية متولى الرقابة فى القانون الإدارى 

                والفقه الإسلامى. 

المطلب الأول: قرينة مسئولية متولى الرقابة فى القانون الإدارى. 

المطلب الثانى: قرينة مسئولية متولى الرقابة فى الفقه الإسلامى. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الثانى: قرينة مسئولية المتبوع ( الإدارة ) عن أعمال التابع (الموظف) فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المطلب الأول: قرينة مسئولية المتبوع ( الإدارة ) عن أعمال التابع (الموظف ) فى القانون الإدارى. 

المطلب الثانى: قرينة مسئولية المتبوع ( الإدارى) عن أعمال التابع (الموظف) فى الفقه الإسلامى. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الثالث: قرينة المسئولية عن فعل الحيوان فى القانون الإدارى 

                 والفقه الإسلامى. 

المطلب الأول: قرينة المسئولية عن فعل الحيوان فى القانون الإدارى. 

المطلب الثانى: قرينة المسئولية عن فعل الحيوان فى الفقه الإسلامى. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الرابع: قرينة المسئولية عن البناء فى القانون الإدارى 

                والفقه الإسلامى. 

المطلب الأول: قرينة المسئولية عن البناء فى القانون الإدارى. 

الطلب الثانى: قرينة المسئولية عن البناء فى الفقه الإسلامى. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الخامس: قرينة المسئولية عن فعل الشئ فى القانون الإدارى 

                    والفقه الإسلامى. 

المطلب الأول: قرينة المسئولية عن فعل الشئ فى القانون الإدارى  

المطلب الثانى: قرينة المسئولية عن فعل الشئ فى الفقه الإسلامى. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

أما الباب الثالث فقد جعلته بعنوان: 

القرائن القضائية فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى 

وقسمته إلى فصلين: 

الفصل الأول: قرينة الانحراف فى استعمال السلطة فى القانون الإدارى 

                         والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول: قرينة الانحراف فى استعمال السلطة فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: قرينة الانحراف فى استعمال السلطة فى الفقه الإسلامى. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

الفصل الثانى: قرينة العلم اليقينى بالقرار فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول: قرينة العلم اليقينى بالقرار فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: قرينة العلم اليقينى بالقرار فى الفقه الإسلامى. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

الباب التمهيدى

جرت العادة بين الباحثين على أن الحديث في موضوع من الموضوعات لابد وأن يسبقه تمهيد يتناول بالحديث الخطوط العريضة للبحث بصورة تمكن القارئ من استيعاب الموضوع الذي يكتب البحث بخصوصه.
انطلاقا من هذا المبدأ فأن الحديث عن الإثبات بالقرائن في القانون الإدارى والفقه الإسلامي لابد وأن يسبقه تمهيد يتناول بالبحث والدراسة موضوع الإثبات باعتباره الأصل الذي ينبثق منه الدليل، وأنه ما تم الحديث عن الدليل إلا من أجله. 

ولهذا فأن الحديث عن الإثبات في القانون الإدارى والفقه الإسلامي يتناول بيان  ماهية الإثبات وأهميته بالنسبة لإثبات الحق الذي يدور في فلكه. 

والحديث عن عبء الإثبات وما يعنيه من تحديد من يقع على عاتقه عبء إقامة الدليل مع الإشارة إلى موقف القضاء الإدارى في هذا الشأن باعتباره الموضوع الرئيسي الذي يدور البحث في إطاره، ثم أتناول بالدراسة والبحث نظم الإثبات المختلفة بالقدر الذي يوصلنا إلى النظام المختار للتطبيق في القانون الإداري مع عرض وجيز لوسائل الإثبات حسبما نص عليها في قانون المرافعات المدنية والتجارية باعتباره الشريعة العامة، مع ملاحظة أن الحديث عن هذه الوسائل يكون في الصورة أو في السياق الإدارى.
مع بيان موقف الفقه الإسلامي من كل هذه الأمور، وعقد مقارنة بينه وبين القانون الإدارى بهدف إظهار ميزة الشريعة على سائر القوانين الوضعية. 

وعليه فأن الحديث عن هذه النقاط يكون في الفصول الآتية:
الفصل الأول: ماهية الإثبات وأهميته في القانون الإداري والفقه الإسلامى.
الفصل الثاني: عبء الإثبات في القانون الإدارى والفقه الإسلامي.
الفصل الثالث: نظم الإثبات ووسائله في القانون الإدارى والفقه الإسلامي.

الفصل الأول

ماهية الإثبات وأهميته في القانون الإداري والفقه الإسلامى

الإثبات من الموضوعات الرئيسية التي تناولها العديد من الباحثين سواء في النطاق المدني أو الجنائي أو الإدارى بالبحث والدراسة.
لكن هل الإثبات في حقيقته لا يختلف في جميع هذه القوانين أم أن معناه في القانون المدني يختلف عن معناه  القانون الجنائي،، وبالتبعية يختلف عن معناه في القانون الإدارى ؟

لا شك أن الإجابة على هذا السؤال سوف تكون بالنفي أى أن معنى الإثبات لا يختلف من قانون إلى أخر بل أن معناه في كافة فروع القانون متحد وأن اختلفت الصياغة حيث تصاغ نظرية الإثبات في كل فرع من القانون بما يتفق وظروف ذلك الفرع وطبيعة الدعوى القضائية التي يحكمها. وهو ما سوف يتضح من خلال المباحث الآتية 

المبحث الأول: ماهية الإثبات وأهميته في القانون الإداري.  

المبحث الثاني: ماهية الإثبات وأهميته في الفقه الإسلامي.
                 موازنة بين القانون الإداري الفقه الإسلامي

المبحث الأول

ماهية الإثبات وأهميته في القانون الإداري.
نعرض لبيان ماهية الإثبات وأهمية في القانون الإداري في مطلبين: 

المطلب الأول: ماهية الإثبات.
المطلب الثاني: أهمية الإثبات.
المطلب الأول

ماهية الإثبات

الإثبات هو: إقامة الدليل أمام القضاء بالطرق التى حددها القانون على وجود واقعة قانونية ترتب آثارها (
)
وعرف فى الفقه الفرنسي بأنه: إقامة الدليل أمام القضاء على حقيقة واقعة معينة يؤكدها أحد الأطراف في خصومه وينكرها الطرف الأخر (
) 

والإثبات من الموضوعات التى تناولها فقهاء القانون بالبحث والتحرى سواء في المجال المدنى أو الجنائى أو الإدارى نظراً لأهميته ومكانته في القانون، ولذلك كثرت التعاريف التى ذكرها الفقهاء للإثبات (
) كل منهم عرفه على الوجه الذي يراه متفقاً مع مجال بحثه. 

ولكن إذا نظرنا إلى مجمل هذه التعاريف نجد أنها تشترك في عدة أمور حرص الجميع على ذكرها وهي: 

1- الإثبات يعني إقامة الدليل.
2- الإثبات لابد وأن يتم من خلال الطرق التى حددها القانون. 

3- الإثبات لكى يؤتى ثماره لابد وأن ينصب على واقعة قانونية تترتب عليها أثار. 
أما كيفية التعبير عن هذه الأمور الثلاثة فقد اختلف من تعريف لأخر تبعاً لاختلاف الألفاظ، ومن ثم فأن هذه التعاريف وأن اختلف في ألفاظها إلا أن مضمونها واحد، والعبرة كما تقول المحكمة الإدارية العليا بالمقاصد والمعاني لا بالألفاظ والمباني (
) وفقا لما قرره فقهاء الشريعة الإسلامية. 

والتعريف السابق للإثبات يشمل أركان الإثبات التي يدور حولها كنهة في عبارة مختصرة، يتضح ذلك من شرح التعريف وإخراج القيود التى يشتمل عليها.
1) قوله " إقامة " جنس في التعريف يشمل كل إقامة سواء كانت للدليل أو لغيره، ومعناها التقديم. 

2)  قوله " إقامة الدليل " قيد أخرج به إقامة غير الدليل، والمراد من إقامة الدليل تقديمه للإثبات وليس إنشاؤه. (
)
3) قوله " أمام القضاء "  قيد أخرج به الإثبات غير القضائى كالإثبات التاريخي أو العلمى (
)، وأفاد أن المقصود هنا ليس الإثبات بمعناه العام الذي يرد خالياً من أى قيد ولا يكون أمام القضاء … وإنما المقصود الإثبات القضائى.
4) قوله " بالطرق التى حددها القانون " إشارة إلى الوسائل التى يتم بها إثبات الحق أمام القضاء، كما تشمل من يقع على عاتقه عبء الإثبات. 

5) قوله " على وجود واقعة قانونية " قد أشار به إلى المحل الذى ينصب عليه الإثبات، وهو الواقعة القانونية المنشئة للحق، والواقعة المقصودة هنا هى الواقعة بالمعنى العام التى تنصرف إلى كل واقعة مادية أو كل تصرف قانونى يرتب القانون عليه أثرا معينا، وذلك كالعمل غير المشروع والعقد، فالعمل غير المشروع واقعة مادية، والعقد تصرف قانونى. (
)
6) قوله " ترتب أثارها "  قيد أشار به إلى الفائدة المرجوة من وراء الإثبات، وهى إثبات الواقعة التى يترتب عليها فائدة أما إذا كانت الواقعة لا تترتب عليها فائدة فإنه لا محل لإثباتها لأن إثباتها يترتب عليه إضاعة وقت القضاء بلا فائدة ترجى من وراء ذلك، وهو أمر يتنافى  مع الهدف من وجود القضاء. 

المطلب الثانى

أهمية الإثبات

إن الحق هو مناط اهتمام جميع الشرائع والقوانين فى كافة العصور، والمحافظة عليه وحمايته من الاعتداء هى الهدف المشترك بين هذا الشرائع والقوانين، وعليه فإذا اعتدى على هذا الحق كان للمعتدى عليه اللجوء إلى القضاء لكى يطالب بحقه، وهذا على خلاف الشرائع والقوانين فى العصور القديمة، حيث أعطت للشخص الحق فى الحصول على حقه بيده إذا ما اعتدى عليه. 

ولكن هذا المبدأ لا يصلح فى عصرنا الذى تقدمت فيه الحضارة وازدهر فيه العلم، وأصبح القانون هو وسيلة احترام الحقوق والمحافظة عليها، ومن ثم كان للمعتدى على حقه اللجوء إلى القضاء، والقاضى بشر والبشر يخطئ ويصيب وبالتالى فلابد من إقناعه بالحق المدعى به حتى يستطيع أن يصدر حكمه، ووسيلة إقناعه هى إثبات هذا الحق، لأنه كما يقولون " إن الحق مجردا من الإثبات يصبح هو والعدم سواء " (
)
وفى نفس المعنى تقول المذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدى للتقنين المدنى الحالى " إن الحق يتجرد من قيمته ما لم يقم الدليل على الحادث المبدئ له قانونيا كان هذا الحادث أو ماديا، والواقع أن الدليل هو قوام حياة الحق ومعقد النفع فيه " (
)
ويقول “ Planiol “: " إن الإثبات يبعث الحياة فى الحق، ويجعله مفيدا، وهذا ما يكشف عن الأهمية العلمية للمسائل المتعلقة بالإثبات لمن يريد الحصول على الاعتراف بحق معين. (
)
لذلك كانت نظرية الإثبات من أهم النظريات فى القانون التى تلقى تطبيقا يوميا من المحاكم سواء كانت نظرية الإثبات فى القانون المدنى، أو فى القانون الجنائى، أو فى القانون الإدارى. 

ومن المعلوم أن الإثبات فى القانون الإدارى يختلف عن غيره من القوانين نظرا لطبيعة الدعوى الإدارية التى تقوم بين طرفين غير متساويين.
 أحدهما: الإدارة التى تتمتع بامتيازات تجعلها فى مركز أقوى من الفرد،
 وثانيهما: الفرد الضعيف الذى يتعامل مع الإدارة ويدخل فى علاقات معها (
)
ونظرا لهذه الطبيعة المختلفة عن بقية الدعاوى، ولعدم وجود قانون إجرائى إدارى على غرار قانون الإثبات المدنى أو قانون الإجراءات الجناية، فإن الإثبات فى القانون الإدارى يعتمد على نصوص ووقائع متناثرة وعلى أحكام المحاكم، وعلى التطبيقات العملية. 

الأمر الذى ترتب عليه صعوبة الإثبات فى المجال الإدارى أكثر من غيره، وإن كان المشرع قد أزال تلك الصعوبة، أو بتعبير أخر خفف منها إذ أحال فى المادة الثالثة من القانون رقم 47 لسنة 1972 – الخاص بمجلس الدولة – إلى قانون الإثبات فيما لم يرد فيه نص وبما لا يتعارض مع طبيعة الدعوى الإدارية. (
)
ومن ثم حظيت نظرية الإثبات فى القانون الإدارى باهتمام كثير من الباحثين والدارسين لعل المشرع أن يصدر فى الوقت القريب – تلبية لرغبة الباحثين والقضاة على حد سواء – قانون إجرائى إدارى على غرار قانون الإثبات رقم 25 لسنة 1968. (
) وقانون الإجراءات الجنائية. 

المبحث الثانى

ماهية الإثبات وأهميته فى الفقه الإسلامى

والحديث عن ماهية الإثبات وأهميته فى الفقه الإسلامى يكون من خلال المطالب الآتية: 

المطلب الأول: ماهية الإثبات. 

المطلب الثانى: أهمية الإثبات. 

المطلب الأول

ماهية الإثبات

الإثبات له معنى فى اللغة ومعنى فى الاصطلاح: 

(1) الإثبات فى اللغة: 

مأخوذ من ثبت الشئ يثبت ثباتا وثبوتا أى دام واستقر فهو ثابت، تقول ثبت الشئ من باب دخل وثبت بالمكان أقام وثبت الأمر صح وتحقق، وأصبته السقم إذ لم يفارقه، وتثبت فى الأمر والرأى واثتثبت تأنى فيه ولم يعجل، قال تعالى:  ( وكلا نقص عليك من أنباء الرسل ما نثبت به فؤادك ( (
)
وتثبيت الفؤاد معناه تسكين القلب، تقول أثبت الكاتب الاسم أى كتبه عنده، وتقول لا أحكم بكذا إلا بثبت أى بحجة، وأثبت حجته أقامها وأوضحها. (
)
وفى هذا دلالة على أن الإثبات فى اللغة معناه: الشئ المستقر أو    الصحيح. (
)
(2) الإثبات فى الاصطلاح: 

استعمل الفقهاء الإثبات بمعنيين، معنى عام، معنى خاص، فوفقا للمعنى العام يراد به: إقامة الدليل على حق أو على واقعة من الوقائع. (
)
وقيل هو: الحكم بثبوت شئ لأخر. (
)

ووفقا للمعنى الخاص يراد به: إقامة الدليل أمام القضاء بالطرق التى حددتها الشريعة على حق أو على واقعة معينة تترتب عليها أثار. (
)
هذا ولما كان الحديث عن الإثبات فى مجال القضاء كان التعريف الثانى " الإثبات بمعناه الخاص " هو المراد هنا، لأن فيه قصرا للإثبات على المعنى القضائى دون غيره بخلاف الإثبات بالمعنى العام فهو شامل لكل إثبات سواء كان قضائيا أو غيره. 

محترزات التعريف: 

يتضمن تعريف الإثبات بمعناه الخاص المحترزات الآتية: 

1. قوله " إقامة " جنس فى التعريف يشمل إقامة الدليل وغيره. 

2. قوله " إقامة الدليل " فيه إخراج لغير الدليل من التعريف وإن كان عاما فى كل إثبات، حيث إن كل إثبات مداره على إقامة الدليل، ومعنى الإقامة للدليل تقديمه للإثبات. 

3. قوله " أمام القضاء " قيد أخرج به الإثبات غير القضائى وذلك كالإثبات التاريخى أو العلمى. (
)
4. قوله " بالطرق التى حددتها الشريعة " فيه إشارة إلى الطرق التى يتم بها الإثبات، وأن الإثبات لكى يؤتى ثماره لابد وأن يتم فى إطار هذه الطرق التى حددتها الشريعة ومن خلالها. 

5. قوله " على حق أو على واقعة " إشارة إلى المحل الذى ينصب عليه الإثبات وهو الحق (
) أو الواقعة. (
)
وذلك لأن الشريعة تفترض فيمن يولى القضاء العلم بالأحكام الشرعية، ومن ثم ينحصر الإثبات فى الواقعة التى رتب عليها الشارع حكما معينا. 

6. قوله " تترتب عليها أثار " فيه إشارة إلى الهدف والثمرة المبتغاة من وراء الإثبات، وهى حكم القاضى للمدعى بالحق المدعى به. 

أما إذا كانت الواقعة لا تترتب عليها أثارا شرعية فإنه لا فائدة من إثباتها سواء كانت واقعة عادية أو واقعة طبيعية، ولذلك فهى لا تخلو عن كونها مجرد إخبار بواقع لا يترتب عليه أثر. 

المطلب الثانى

أهمية الإثبات

حماية الحق من الاعتداء عليه من الأمور التى عنيت بها الشريعة الإسلامية عناية فائقة سواء كان حقا خالصا لله تعالى (
)، أو كان حقا للعبد (
)، ولذلك حرمت الشريعة الإسلامية الاعتداء على هذه الحقوق أيا كان نوع الاعتداء. 

قال تعالى  ( يا أيها الذين أمنوا لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم  ( (
) وقال تعالى  (إن الذين يأكلون أموال اليتامى ظلما إنما يأكلون فى بطونهم نارا وسيصلون سعيرا  ((
) وفى هذا الإطار – حماية الحق – وحرصا على عدم ضياعه بينت الشريعة الإسلامية الطريق الذى يلجأ إليه صاحب الحق عند الاعتداء على حقه وهو طريق القضاء، واللجوء إلى القضاء حق أعطته أو منحته الشريعة الإسلامية لكل من يعتدى عليه أو على حقه، ونظرا لكون القاضى بشرا والبشر يخطئ ويصيب كما قال النبى (  [ إنما أنا بشر مثلكم وإنكم تختصمون إلى ولعل بعضكم أن يكون ألحن بحجته من بعض فاقضى له على نحو ما أسمع، فمن قضيت له بحق أخيه شيئا فلا يأخذه فإنما اقطع له قطعة من النار ] (
) شرع الإثبات طريقا لحماية الحق عند اللجوء إلى القضاء حتى يكون القضاء بين الناس منهيا للخصومات قاضيا على أسباب الخلاف والنزاع. 

وإذا نظرنا إلى القرآن الكريم والسنة النبوية المطهرة وجدناها تضمنا نصوصا كثيرة تبين الحقوق وطرق إثباتها من ذلك: 

1. قال تعالى  ( يا أيها الذين أمنوا إذا تداينتم بدين إلى أجل مسمى فاكتبوه وليكتب بينكم كاتب بالعدل، ولا يأب كاتب أن يكتب كما علمه الله فليكتب وليملل الذى عليه الحق وليتق الله ربه ولا يبخس منه شيئا، فإن كان الذى عليه الحق سفيها أو ضعيفا أو لا يستطيع أن يمل هو، فليملل وليه بالعدل، واستشهدوا شهيدين من رجالكم فإن لم يكونا رجلين فرجل وامرأتان ممن ترضون من الشهداء أن تضل إحداهما فتذكر إحداهما الأخرى، ولا يأب الشهداء إذا ما دعوا ولا تسئموا أن تكتبوه صغيرا أو كبيرا إلى أجله، ذلكم أقسط عند الله وأقوم للشهادة وأدنى ألا ترتابوا إلا أن تكون تجارة حاضرة تديرونها بينكم فليس عليكم جناح ألا تكتبوها( . (
)
وجه الدلالة من الآية الكريمة: 

أن المولى عز وجل أمر بكتابة الدين وذلك بهدف الحفظ وعدم التنازع فى أمره عند حلوله، والأمر يفيد الوجوب إلا إذا وجدت قرينة صارفة من الوجوب إلى غيره. (
)، وفى هذه الآية وجدت القرينة وهى قوله تعالى ( فإن أمن بعضكم بعضا فليؤد الذى أؤتمن أمانته(  (
) وعليه فيكون الأمر للندب والإرشاد وليس للوجوب. (
)
وفى هذا دلالة واضحة على أن الشريعة الإسلامية شريعة مرنة وليست جامدة، كما أنها صالحة لكل زمان ومكان وتساير أحدث النظريات الواردة فى الإثبات والتى نادى بها الفقهاء فى الوقت الحاضر. 

كما تضمنت الآية شروط الكاتب الذى يتولى كتابة الدين والتى يأتى فى مقدمتها العدالة قال تعالى " وليكتب بينكم كاتب بالعدل " وترجع العلة فى اشتراط العدالة – والله أعلم بمراده – إلى حسم النزاع الذى يمكن أن ينشأ بين الناس بسبب الكتابة، وإلى ضمان الحقوق من الضياع. 

كما تضمنت الآية أيضا النص على أنه يحرم على الإنسان أن يدعى للشهادة فيمتنع عنها أو يشهد واقعة فيكتمها أو يذكرها على غير حقيقتها (
)، قال تعالى  ( ولا يأب الشهداء إذا ما وعوا …  ((
)، ( ولا تكتموا الشهادة ومن يكتمها فإنه أثم قلبه ( (
)
2.  ما روى عن ابن عباس رضى الله عنهما أن النبى ( قال    [ لو يعطى الناس بدعواهم لأدعى ناس دماء رجال وأموالهم ولكن اليمين على المدعى عليه … ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( بين فى هذا الحديث أن طريق الحصول على الحق أمام القضاء لا يكون بدعوى مجردة بل يحتاج إلى البينة أو تصديق المدعى عليه له، فإن طلب المدعى يمين المدعى عليه فله ذلك وإلى هذا ذهب سلف الأمة وخلفها، ولذلك قال العلماء: " إن الحكمة من كون البينة على المدعى أن جانب المدعى ضعيف لأنه يدعى خلاف الظاهر فكلف بالحجة القوية وهى البينة فيقوى بها جانب المدعى، وجانب المدعى عليه قوى لأن الأصل فراغ ذمته فاكتفى منه اليمين " (
)
يتضح مما سبق أن القرآن الكريم والسنة النبوية المطهرة بينا طرق إثبات الحقوق، وذلك بذكر القواعد العامة للإثبات وترك التفاصيل لاجتهاد الفقهاء (
)
وذلك حتى تكون الشريعة صالحة لكل زمان ومكان ومسايرة لأحدث النظريات فى الإثبات، مع ملاحظة أن الشريعة الإسلامية فرقت فى نطاق الإثبات بين المعاملات والجنايات، فإذا كان المطلوب إثباته جناية. (
) قصرت الإثبات فى حقها على وسائل معينة نظرا لخطورة العقوبات المقررة لها، فمثلا حد الزنا لا يثبت إلا بأربعة شهود أو بإقرار الزانى (
)وحد السرقة لا يثبت إلا بشهادة شاهدين أو إقرار السارق (
) وكذلك حد الشرب. 

أما إذا كان المطلوب إثباته معاملة (
) وسعت الشرعية الإسلامية من وسائل الإثبات، ومن ثم فإن نظام الإثبات فى الشريعة الإسلامية نظام متكامل فى ذاته متميز عن غيره من النظم الأخرى وذلك حتى يكون محققا لأهداف التشريع الإسلامى والمتمثلة فى صيانة الحقوق وتيسير سبل الوصول إليها تحيقا للعدالة ورفعا للمشقة والنزاع. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى

يتضح من دراسة ماهية الإثبات وأهميته فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى: 

أولا:  يتفق القانون الإدارى مع الفقه الإسلامى فى تحديد مفهوم الإثبات وأنه يعنى " إقامة الدليل أمام القضاء بطرق محددة على حق أو واقعة معينة تترتب عليها أثار ". 

وبهذا يتضح أن مفهوم الإثبات فى القوانين الوضعية مستمد من الفقه الإسلامى، وأن قواعد الفقه الإسلامى تعتبر هى الشريعة العامة بالنسبة لهذه القوانين. 

ثانيا: أن أهمية الإثبات أمر مسلم به سواء كنا فى مجال الإثبات الوضعى – أى فى إطار القوانين الوضعية – أو فى مجال الإثبات الشرعى، وإن كانت فى مجال الإثبات الوضعى أشد خطورة نظرا لخراب الذمم وانتشار الفوضى، الأمر الذى يترتب عليه أن يكون من يقوم بالعمل فى هذا المجال على درجة كبيرة من الفطنة والذكاء بحيث يستطيع تمييز الصادق من الكاذب، والمحق من المبطل.
الفصل الثانى

عبء الإثبات فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى

يتضمن هذا الفصل الحديث عن عبء الإثبات أى تحديد من يقع على عاتقه إقامة الدليل المثبت للحق أمام القضاء،أى يكون المدعى – الذى تقدم إلى القضاء مطالبا بحقه – هو الملزم بالإثبات، أم المدعى عليه الذى يلجأ إلى القضاء باختياره ونفترض فيه البراءة طبقا للأصل العام الذى يقضى ببراءة الذمة من الحق المدعى به -، أم القاضى – الذى يتولى نظر الدعوى فى ضوء ما قدم له من أدلة – هو الملزم بالإثبات. 

وهل عبء الإثبات فى القانون يختلف عن الفقه الإسلامى أم أنه متحد ؟ 

لا شك أن الإجابة على هذه الأسئلة تتضح من خلال المباحث الآتية: 

المبحث الأول: عبء الإثبات فى القانون الإدارى 

المبحث الثانى: عبء الإثبات فى الفقه الإسلامى 

                 موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول

عبء الإثبات فى القانون الإدارى

تنص المادة " 1315 " من القانون المدنى الفرنسى على أن " من يطلب تنفيذ التزام عليه إثباته، وعلى من يدعى التخالص إثبات الوفاء أو الواقعة التى أدت إلى التخالص من الالتزام " 

وتنص المادة الأولى من قانون الإثبات رقم 25 لسنة 1968 على أن: " على الدائن إثبات الالتزام وعلى المدين إثبات التخلص منه " 

وتنص المادة الأولى من قانون الإجراءات الجنائية على أن: " تختص النيابة العامة بمباشرة الدعوى الجنائية " 

وتنص المادة ( 291 ) على أن للمحكمة أن تأمر ولو من تلقاء نقسها أثناء نظر الدعوى بتقديم أى دليل تراه لازما لظهور الحقيقة " 

يتضح من النصوص السابقة أن عبء الإثبات أمام القضاء المدنى والجنائى يقع على عاتق المدعى، وإن كان المدعى فى القانون المدنى يختلف عن المدعى فى القانون الجنائى، حيث أن المدعى فى القانون المدنى هو الفرد الذى يدخل فى علاقة مدنية مع طرف أخر يطالبه بأن ينشئ معه عقدا، فإذا تم التعاقدي بدأت مرحلة التنفيذ فإذا اختلف فى التنفيذ أو أخل أحدهما بشروط التعاقد فللطرف الأخر اللجوء إلى القضاء، وله أن يتخذ الإجراءات القضائية أو البوليسية التى يثبت بها مواقف خصمه. (
)
أما المدعى فى القانون الجنائى فهو النيابة العامة التى تمثل الإدعاء حيث يفترض أن المتهم برئ حتى يقوم الدليل على إدانته، ويقع على عاتق النيابة العامة إقامة هذا الدليل (
)
أما فى القانون الإدارى: فنجد أن قاعدة عبء الإثبات الموجودة فى القانون المدنى والقانون الجنائى لا تطبق بتمامها، نظرا لاختلاف طبيعة الدعوى الإدارية عن الدعوى المدنية والجنائية (
) حيث إن الدعوى المدنية تقوم على أساس المساواة بين الطرفين، والمساواة فى الغالب تؤدى إلى حرية الإثبات، أما فى الدعوى الإدارية فتقوم على أساس التفاوت بين أطرافها، لأنها تقوم بين طرفين أحدهما: الإدارة وهى طرف قوى وتتمثل قوتها فى كونها تتمتع بامتيازات قاهرة، كما أن الأوراق والمستندات تحت يدها،  والثانى: الفرد، وهو ضعيف يحتاج بصفة دائمة إلى الطرف الأول وإلى التعامل معه ويخشى إجراءاته الشديدة التى ينص فى العقود عادة على أن تتمكن منها الإدارة بما نسميه بالشروط غير المألوفة – هذا إذا كانت العلاقة بينهما تعاقدية – أما إذا كانت العلاقة بين الإدارة والفرد تقوم على أساس قرار إدارى فإن الإدارة تنفرد بإصدار القرار، ولا يعلم الفرد حقيقة ما يتضمنه من وقائع وبيانات، وفى ضوء الامتيازات التى تتمتع بها الإدارة فإنها تقف فى مركز المدعى عليه غالبا. (
) فى حين يقف الفرد الضعيف فى مركز المدعى، الأمر الذى يترتب عليه نشوء ظاهرة عدم التوازن بين الطرفين فى الدعوى التى تستلزم إظهار الدور الإيجابى للقاضى الإدارى وسلطاته الإستيفائية فى إطار الفصل فى الدعوى وترجيح كفة أحد الطرفين على الأخر مع التزامه بالأصول القضائية وبالتالى فإن الدعوى الإدارية وإن اختلفت عن الدعوى المدنية والجنائية من حيث عدم التساوى بين أطرافها إلا أنها تتفق معهم فى أن الدعوى تقوم بين طرفين وإن الطرفين قد يختلفان فى العلاقة التى تربط بينهما، وهذا الخلاف لكى يحسم لابد من اللجوء إلى القضاء، والقاضى يفصل فى الدعوى فى ضوء ما يقدم له من أدلة، وعليه فإن دور القاضى فى الدعوى الإدارية هو نفس دور القاضى فى الدعوى المدنية. فالقاضى لا يكلف بالإثبات فى الأصل وإنما يكلف الخصوم، حيث أن صاحب الشأن ملزم بان يقنع القاضى بصحة دعواه وصاحب الشأن فى الدعوى الإدارية هو المدعى طبقا للمبدأ الذى يقضى " بأن الأصل براءة الذمة ومن يدعى خلاف الظاهر عليه الإثبات " والمدعى فى الدعوى الإدارية يدعى خلاف الظاهر لذلك يقع عليه عبء الإثبات، ولما كان المدعى فى الدعوى الإدارية هو الفرد وجانبه ضعيف وكانت الملفات والسجلات موجودة تحت يد الإدارة وهما مما يعتمد عليه فى الإثبات بصفة رئيسية، لذلك تدخل القضاء وألزم الإدارة تهدف تخفيف عبء الإثبات الواقع على عاتق الفرد بتقديم الأوراق والمستندات المتعلقة بموضوع النزاع، والمنتجة فى إثباته إيجابا ونفيا متى طلب منها ذلك سواء من هيئة مفوض الدولة أو من المحاكم. (
) 

وقد رددت فوانين مجلس الدولة المتعاقبة هذا المبدأ، فإذا نكلت الإدارة عن تقديم قرينة الأوراق موضوع النزاع فإن ذلك يقيم قرينة لصالح المدعى تلقى عبء الإثبات على عاتق الإدارة، ومع ذلك فإذا قدمت المستندات انتفت   القرينة. (
)
المبحث الثانى

عبء الإثبات فى الفقه الإسلامى

يحكم المعاملات فى الشريعة الإسلامية وينظم سيرها المبدأ الأتى " إن الأصل فى الإنسان البراءة فمن إدعى على غيره حقا أو قولا ملزما بحق فعليه الدليل، فإن دفع المدعى عليه دعواه فعليه إقامة الدليل على ما دفع به" (
)
ووفقا لهذا المبدأ فإن عبء الإثبات فى الفقه الإسلامى يقع على عاتق المدعى فى حالة الدعوى، وعلى عاتق المدعى عليه فى حالة الدفع. 

فالقضاء هو السلطة المخولة لحق الفصل فى الخصومات وقطع النزاع وإزالة أسبابه بين الأفراد، فمن يدعى حقا ويلجأ إلى القضاء مطالبا بحقه فإنه يجب عليه أن يقدم ما يثبت دعواه لأن القاضى بشر ووسيلة إقناعه الحجة، يؤيد ذلك ما يلى: 

1.ما روى عن أبن عباس رضى الله عنهما أن النبى ( قال:             (لو يعطى الناس بدعواهم لادعى ناس دماء رجال وأموالهم ولكن اليمين على المدعى عليه ( (
) .
2.ما روى عن أصحاب السنن أن النبى ( قال البينة على المدعى واليمين على من أنكر. (
) 

وجه الدلالة من الحديثين السابقين:- 

أن النبى ( بين فيهما أنه لا يقبل قول أحد فيما يدعيه بمجرد دعواه وإنما لا بد من البينة التى تؤيده وتبين صدق دعواه، وفى هذا دلالة صريحة على أن البينة " عبء الإثبات " تقع على عاتق المدعى. 

العلة فى كون البينة على المدعى واليمين على من أنكر: 

الأصل براءة الذمة والمدعى يدعى خلاف هذا الأصل، ولا شك أن من يدعى خلاف الأصل جانبه ضعيف لأنه يدعى شيئا ليس فى يده، والمدعى عليه جانبه قوى لأنه يستند إلى أمرين، أولهما: الأصل حيث إن الأصل فى الإنسان البراءة 

ثانيهما: كون المدعى به فى يده وفى هذا قرينة على أنه هو المالك لما فى يده، ومن ثم فمن أراد إزالة هذا الأصل ونفى القرينة السابقة وجب عليه إقامة الدليل، وفى هذا دلالة واضحة على أن جانبه ضعيف، فإن أقام الحجة قوى جانبه وإلا بأن لم يتمكن من إقامة الحجة توجهت اليمين إلى المدعى عليه، ولاشك أن البيئة أقوى من اليمين لأن اليمين قول صادر من الشخص وهو متهم فيه، والبينة قول صادر من الغير وهو لا يتهم فيه 
. فمن قدم البينة كان جانبه أقوى ممن قدم اليمين، ولذلك قال العلماء "والحكمة فى كون البينة على المدعى أن جانب المدعى ضعيف لأنه يدعى خلاف الظاهر فكلف الحجة القوية وهى البينة فيقوى بها ضعف المدعى وجانب المدعى عليه قوى لأن الأصل فراغ ذمته فاكتفى منه باليمين وهى حجة ضعيفة. (
) 

يتضح مما سبق أن عبء الإثبات فى الفقه الإسلامى يقع على عاتق المدعى وهو الأمر المتفق عليه بين الشرائع كما أيده الشرع والعقل. (
)
موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى

يتضح من دراسة عبء الإثبات فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى 

أولا: يتفق القانون الإدارى مع الفقه الإسلامى فى أن عبء الإثبات يقع على عاتق المدعى، لأنه يدعى خلاف الظاهر، ومن يدعى خلاف الظاهر يقع على عاتقه إثبات دعواه. 

ثانيا: أن هذه القاعدة ليست على إطلاقها فى القانون الإدارى، حيث إنه أعطى للمدعى - بهدف تخفيف عبء الإثبات الملقى على عاتقه - الحق فى أن يطالب الإدارة بتقديم سائر الأوراق والمستندات الموجودة تحت يدها، والتى تفيد فى إثبات الحق أو نفيه، واعتبر أن نكون الإدارة عن تقديم هذه الأوراق قرينة على نقل عبء الإثبات من المدعى إلى الإدارة. 

ويرجع ذلك – كما سبق وأوضحت – إلى الطبيعة الخاصة التى يتمتع بها القضاء الإدارى من حيث إن العلاقة تقوم بين طرفين غير متساويين      أحدهما: الإدارة وهى طرف قوى يجوز جميع الأوراق والمستندات اللازمة فى الإثبات، وثانيهما: الفرد وهو طرف ضعيف يحتاج إلى الحماية. 

الفصل الثالث

نظم الإثبات ووسائله فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى

اتضح من دراسة عبء الإثبات فى الفصل الثانى أنه يقع على عاتق المدعى سواء فى القانون الإدارى أو فى الفقه الإسلامى، الأمر الذى يستلزم بيان دور القاضى تجاه الدعوى المعروضة عليه، فهل يلتزم بأن يقضى بالدليل المقدم من المدعى أم أنه يمارس سلطة تقديرية تجاه الدليل المقدم إليه بحيث يملك الاستناد إليه فى الدعوى أو تركه والتعويل على دليل أخر لضعفه أو كونه غير كاف لإثبات الدعوى ؟ 

وهل إثبات المدعى لدعواه قاصر على دليل معين أم أنه ملزم بإثبات دعواه دون تقييده بدليل معين ؟ 

وهل الأمر فى الفقه الإسلامى يتفق مع القانون الوضعى أم أن الأمر مختلف ؟

لا شك أن الإجابة على هذه الأسئلة تتضح من خلال المباحث الآتية:
المبحث الأول: نظم الإثبات ووسائله فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: نظم الإثبات ووسائله فى الفقه الإسلامى 

               موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول

نظم الإثبات ووسائله فى القانون الإدارى

يدور الإثبات فى القانون الوضعى بين نظم ثلاثة هى الإثبات الحر أو المطلق، الإثبات المقيد، الإثبات الذى يجمع بين الأمرين السابقين أو المختلط 

وبيان كل نظام منهما وموقف القانون الإدارى منه يكون فى المطلب الأول 

كما أن للإثبات وسائل متعددة يستعين بها القاضى فى إثبات الدعوى ومن ثم فسوف أتحدث عن هذه الوسائل – نظرا لتعددها ولخروجها عن مقتضى البحث – بصورة مجملة، و بالقدر الذى يتمشى مع الحديث عن القرائن (
) - موضوع البحث – باعتبارها وسيلة من وسائل الإثبات وذلك فى المطلب الثانى، وعليه فإن الحديث عن نظم الإثبات ووسائله فى القانون الإدارى يكون فى المطالب الآتية: 

المطلب الأول: نظم الإثبات فى القانون الإدارى. 

المطلب الثانى: وسائل الإثبات فى القانون الإدارى. 

المطلب الأول

نظم الإثبات فى القانون الإدارى

إن الإثبات فى القانون تنازعه ثلاثة مذاهب هى: 

المذهب الأول: مذهب الإثبات الحر أو المطلق: 

وهو يعنى إطلاق يد القاضى فى إثبات الدعوى بهدف الوصول إلى الحقيقة بأى وسيلة  من وسائل الإثبات دون تقييده بوسيلة معينة. 

وعليه فإن القاضى يمارس دورا إيجابيا يتمكن من خلاله أن يستند فى إصدار حكمه لأى دليل دون حد أو قيد (
) 

مزايا مذهب الإثبات الحر أو المطلق: 

يتميز مذهب الإثبات الحر أو المطلق بما يلى: 

1- ظهور الدور الإيجابى للقاضى فى الدعوى واستجماع الأدلة تمكينا له من تحرى الحقيقة أينما وجدت. 

2- أن هذا المذهب يكفل مطابقة الحقيقة القضائية (
) للحقيقة الواقعية. (
)
3- أن هذا المذهب يساعد على تحقيق العدالة. (
) 

عيوب مذهب الإثبات الحر أو المطلق: 

كما أن مذهب الإثبات الحر له ميزات فإن له عيوب وهى أن مقتضى هذا المذهب إطلاق يد القاضى تجاه الأدلة وهو يؤدى إلى: 

1. الإخلال بالثقة فى الأحكام. 

2. عدم الاستقرار فى المعاملات. 

الدول التى تأخذ بمذهب الإثبات الحر أو المطلق: 

يعتنق مذهب الإثبات الحر أو المطلق القانون الألمانى والإنجليزى والسويسرى والأمريكى،كما تأخذ به جميع الشرائع فى المسائل الجنائية (
) التى لا تقبل بطبيعتها تحديد طرق معينة للإثبات وذلك فى الحدود وطبقا للأوضاع المرسومة  

المذهب الثانى: مذهب الإثبات المقيد أو القانونى: 

وهو يعنى تقييد القاضى عند نظر الدعوى بأدلة محددة من قبل القانون لا يجوز له أن يستند فى حكمه إلى غيرها، حيث إن القانون يحدد طرق إثبات معينة ويبين قيمة كل طريق منها وما على صاحب الشأن عند إثبات حقه سوى اللجوء إلى إحدى هذه الطرق دون غيرها. (
) 
مزايا الإثبات المقيد أو القانونى: 

يؤدى الأخذ بمذهب الإثبات المقيد أو القانونى إلى تحقيق الثقة والاستقرار فى المعاملات وبعث الثقة فى النفوس،والاطمئنان تجاه الأحكام لاستنادها إلى وسائل محددة سلفا لا يملك القاضى سوى تطبيقها. 

عيوب مذهب الإثبات المقيد أو القانونى: 

كما أن لهذا المذهب ميزات له عيوب تتمثل فى: 

1. إعدام حرية القاضى وتجريده من أية وسيلة للبحث عن الحقيقة  

2. التباعد بين الحقيقة القضائية والحقيقة الواقعية. 

المذهب الثالث: مذهب الإثبات المختلط: 

وهو مذهب وسط بين مذهب الإثبات الحر أو المطلق، ومذهب الإثبات المقيد أو القانونى، فهو إذ يأخذ بحسب الأصل بمبدأ حياد القاضى، كما يحدد الأدلة المقبولة وقوة كل منها فى الإثبات، فإنه مع ذلك يعطى القاضى حرية واسعة فى تقدير الأدلة التى لم يحدد لها القانون قوة معينة مع سلطة استخلاص القرائن القانونية، فضلا عن سلطته الواسعة فى مجال إجراءات الإثبات وتحضير الدعوى. (
) 

مزايا مذهب الإثبات المختلط: 

يحقق الأخذ بهذا المذهب ميزات عديدة منها: 

1- تحقيق الثقة والاستقرار فى المعاملات. 

2- إعطاء القاضى الحرية فى تقدير الأدلة التى لم يحدد لها القانون   

            قوة معينة مع إعطائه سلطة استخلاص القرائن القضائية. 

3- المساعدة على تحقيق العدالة. 

الدول التى تأخذ بمذهب الإثبات المختلط: 

يعتنق هذا المذهب المشرع المصرى فى القانون المدنى الجديد، والتشريعات اللاتينية كالقانون الفرنسى، والإيطالى، والبلجيكى، وسائر القوانين العربية. (
) 

موقف القانون الإدارى من المذاهب السابقة: 

يتضح مما سبق أن الإثبات تتنازعه ثلاثة مذاهب هى: مذهب الإثبات الحر، ومذهب الإثبات المقيد أو القانونى، والمذهب المختلط. وأن القانون المدنى يأخذ بمذهب الإثبات المختلط (
) والقانون الجنائى يأخذ بمذهب الإثبات الحر أو المطلق. (
) 

أما بالنسبة للقانون الإدارى فإن الوضع مختلف نظرا لما يأتى: 

أولا: أن القوانين المتعاقبة لمجلس الدولة لم تبين طرقا معينة للإثبات أمام القضاء الإدارى، كما هو الشأن بالنسبة للنصوص المدنية المعمول بها أمام القضاء العادى.(
) 

ثانيا: أن قانون مجلس الدولة الحالى رقم 47 لسنة 1972 لم ينظم طرقا معينة للإثبات، وبالتالى لم يبين إجراءاتها، ولم يحدد قيمة معينة لبعض منها، إنما اقتصر على بيان سلطة مباشرة وسائل التحضير والإثبات التى أشار إليها بصورة مجملة دون تفصيل، وترك كيفية ممارستها للأحكام العامة، وما درج عليه القضاء الإدارى. (
) 

ثالثا: أن للقاضى الإدارى سلطات إستيفائية إيجابية مستمدة من الصفة الإيجابية للإجراءات، ولذلك فهو يقوم بدور إيجابى فى الدعوى الإدارية بصفة عامة وفى مجال الإثبات بصفة خاصة. 

رابعا: أن القانون الإدارى لا يفرق بين الوقائع المادية والتصرفات القانونية فى مجال الإثبات، حيث يجوز إثباتها كلها بكافة الطرق المقبولة أمام القضاء الإدارى.(
) 

ومن ثم فإن القانون الإدارى يختلف عن القوانين الأخرى من ناحية الإثبات، فالقاضى الإدارى له الحرية الكاملة فى تكوين عقيدته من أى دليل مقبول (
) إذ جميع الأدلة تتساوى فى الإثبات فى المجال الإدارى، وإن كانت النصوص القانونية قد أشارت بصفة عامة إلى بعض وسائل الإثبات فقد وردت هذه الإشارة على سبيل المثال، ولذلك فإن القاضى الإدارى فى ممارسته لدوره تجاه الدعوى الإدارية يلتزم بمراعاة حدود الدفاع وضمانات التقاضى واحترام استقلال الإدارة، وعدم التدخل فى شئونها التقديرية أو الحلول محلها من جهة أخرى فيما لا يتعارض مع سلطته فى تحضير الدعوى على الوجه الذى جرى عليه القضاء الإدارى. (
)
ومن ثم فهو يتمتع إزاء الدعوى الإدارية بسلطات كبيرة تساعده على تكوين اقتناعه والتثبت من تحقيق الإدعاء ولا يحده فى ذلك إلا قدرته على إيداع الحلول المناسبة والعادلة التى توفق بين المصلحة العامة والمصالح الفردية، فإذا ما بلغ حد المبادئ التى استقرت فى نفوس الناس عنوانا للحق وضمانا للعدالة وجب عليه أن يقف دونها، وعليه فإن مذهب الإثبات الذى يعتنقه القانون الإدارى هو مذهب الإثبات الحر، الذى يظهر مدى الدور الذى يلعبه القاضى الإدارى فى الدعوى الإدارية والذى يفوق دور الطرفين فى الدعوى حيث إن دور الطرفين تابعا لدور القاضى ويسير فى فلكه وتحت رقابته وتوجيهه (
) ولكن هذه الحريات ليست مطلقة وإنما ترد عليها بعض القيود التى تحد منها بهدف تحقيق الثقة والاستقرار فى المعاملات وهى: 

أولا: أن القانون الإدارى قد يفرض على القاضى الاعتداد بوقائع معينة بصفة وجوبية، من ذلك تقييد المشرع فى إثبات دعاوى الجنسية بالشهادات الرسيمة الصادرة من السلطات المختصة (
) أو التقييد بملف الخدمة أو سجلات الإدارة عند التنازع حول إثبات امتحان العامل عند التعيين (
)                     أو اشتراط المستندات الرسمية لإثبات بعض البيانات دون المستندات العرفية     لأنها لا تكفى. (
)
ثانيا: منع القاضى من الاعتماد على بعض الوقائع فى بناء عقيدته،      من ذلك استبعاد اليمين الحاسمة من مجال الإثبات فى القانون الإدارى          باتفاق الفقهاء.(
)
وكذلك عدم الاعتماد أثناء نظر الدعوى على العلم الشخصى الذى يستقيه خارج نطاق الإجراءات القضائية فى الإثبات لتعارض ذلك مع طبيعة الدعوى الإدارية حيث أنها دعوى موضوعية وليست دعوى شخصية. (
)
المطلب الثانى
وسائل الإثبات فى القانون الإدارى
اتضح مما سبق أن القانون الإدارى يعتنق مذهب الإثبات الحر، وبمقتضاه يكون القاضى الإدارى أثناء نظر الدعوى حرا فى تكوين عقيدته والاستناد إلى الدليل الذى يطمئن إليه دون قيد عليه، إلا ما سبق ذكره. 

ولما كان اقتناع القاضى يكون فى إطار الأدلة المقدمة فى الدعوى فإنه لابد من الإشارة إلى أن قوانين مجلس الدولة المتعاقبة لم تحدد الأدلة على سبيل الحصر، وإنما ذكرتها أو أشارت إليها بصورة مجملة وذلك فى المواد            ( 27، 31، 32 ) من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972، ومن ثم فإن القاضى الإدارى أثناء نظر الدعوى يستعين بجميع وسائل الإثبات على اختلاف أنواعها سواء كانت وسائل عامة أو وسائل تحقيقية. وكما يتولى القاضى تحديد نطاق التحضير من حيث الزمان بهيمنته على مدته            ومواعيد إجراءاته فإنه يتولى تحديد نطاقه من حيث الموضوع بممارسة وسائل الإثبات الكفيلة  باستيفاء الملف وتقديم عناصر الإثبات مستلهما الأحكام        العامة للتقاضى. (
)
وعليه فسوف أقوم فى هذا المطلب باستعراض وسائل الإثبات بصورة موجزة تتناسب مع مقتضيات البحث وفقا لمسمياتها سواء فى القانون المدنى أو الجنائى (
) باعتبارهما الشريعة العامة لما يطبق من أحكام فى القانون الإدارى وذلك على النحو التالى: 

أولا: الكتابة. 



ثانيا: الخبرة. 

ثالثا: المعاينة. 



رابعا: الشهادة. 

خامسا: الإقرار. 



سادسا: الاستجواب. 

سابعا: اليمين. 



ثامنا: القرائن. 

أولا: الكتابة: 

نظرا لسيادة الصفة الكتابية للإجراءات أمام القضاء الإدارى فإن الكتابة تعتبر هى الوسيلة الرئيسية للإثبات. (
) 

وهى تشمل الأوراق الرسمية: وهى التى يقوم بتحريرها موظف عام مختص وفقا لأوضاع مقررة قانونا. (
)
والأوراق العرفية: هى الأوراق التى لا يتدخل موظف عام فى تحريرها وإنما تحرر بواسطة الأفراد العاديين سواء أكانت معدة لإثبات الوقائع القانونية كالمستندات أو غير معدة للإثبات كالرسائل والبرقيات. (
)
والمحاضر الإدارية: وهى المحاضر التى يحررها الموظفون المختصون لإثبات وقائع معينة، سواء كانت محاضر تحوز حجية إلى حين إثبات العكس عن طريق الطعن بالتزوير كمحاضر جلسات المحاكم القضائية ومحاضر عرض كشوف الناخبين، أم كانت تحوز حجية إلى حين إثبات العكس بكافة طرق الإثبات مثل محاضر مخالفات الطرق والكبارى فى فرنسا. (
)
هذا وتختلف قوة الدليل الكتابى فى الإثبات أمام القضاء تبعا للصفة التى تضفى عليه، فإذا كان الدليل الكتابى يتمثل فى أوراق رسمية – كما سبق – فإنه يحوز حجية أمام القضاء لحين الطعن فيه بالتزوير طبقا للقواعد العامة. (
). طالما أثبتها الموظف المختص بنفسه وفى حدود مهمته أو أدلى بها ذوو الشأن فى حضوره وتحقق من صحتها، أما إذا أدلى ذوو الشأن ببيانات ودونها الموظف المختص على مسئوليتهم دون أن يتمكن من التحقق من صحتها، فإنها لا تتصف بالرسمية وتعتبر صحيحة إلى أن يثبت صاحب المصلحة العكس بطرق الإثبات العادية دون حاجة إلى سلوك الطعن بالتزوير. (
)
أما إذا كان الدليل الكتابى متمثلا فى أوراق عرفية، فإن الفقه قد اختلف فى حجيته أمام القضاء. 

فالبعض يرى: أن هذه الأوراق لها أمام القضاء الإدارى نفس القوة المقررة لها أمام القضاء العادى مع الاستعانة بنظام تحقيق الخطوط للتحقق من صحتها فى حالة الإنكار. (
)
بينما ذهب البعض الأخر إلى أن الأوراق العرفية سواء أكانت معدة للإثبات أو غير معدة لذلك تعتبر فى مجموعها من قبيل القرائن المكتوبة للتدليل على صحة ما ورد بها، حيث يقدر القاضى الإدارى مدى اقتناعه مما يستخلصه منها من بيانات فى ضوء الظروف المحيطة بها وباقى العناصر المستمدة من الملف. (
)
وتعتبر الكتابة هى الوسيلة الوحيدة للإثبات أمام القضاء الإدارى إذا نص القانون عليها.
ومقتضى هذا أن القانون إذا نص على إثبات تصرف معين بالكتابة فإنه لا يجوز إثباته بغيرها. (
) وتشمل أيضا سائر الأوراق والمستندات التى تفيد فى إثبات الدعوى أمام القضاء. 

ثانيا: الخبرة: 

وهى الاستشارة الفنية التى يستعين بها القاضى أو المحقق فى مجال الإثبات لمساعدته فى تقدير المسائل الفنية التى يحتاج تقديرها إلى فنية أو دراية عملية لا تتوافر لدى عضو السلطة القضائية المختصة بحكم عمله وثقافته. (
)
هذا والخبرة وسيلة من وسائل الإثبات التى يلجأ إليها القاضى لإثبات الدعوى سواء فى القضاء المصرى (
) أو الفرنسى. (
)، وتكون بناء على طلب الأطراف أو أحدهم أو تأمر بها المحكمة من تلقاء نفسها قبل الفصل فى موضوع الدعوى. 

والخبرة تكون فى المسائل الفنية سواء كانت طيبة أو هندسية أو حسابية ونحو ذلك، ولا تكون فى المسائل القانونية وعليه فلا يجوز ندب خبير لإبداء الرأى فى مسألة قانونية. 

والمحكمة غير ملزمة بندب خبير فى الدعوى بل أن هذا الأمر يرجع إلى سلطتها التقديرية، فلها أن تلجأ إلى الخبرة، ولها ألا تلجأ إليها بدون معقب عليها فى ذلك. (
)
وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " لا إلزام على المحكمة بندب خبير فى النزاع متى قدرت أن وقائع الدعوى ومستنداتها كافية لتكوين عقيدتها ". (
)
هذا ومتى قرر القاضى أن الفصل فى الدعوى يحتاج إلى رأى خبير وأحال الدعوى إليه لإبداء رأيه، فابدى الخبير رأيه، فهل يكون رأيه ملزما للقاضى بحيث يلتزم به فى قضاءه ولا يخرج عنه، أم أنه يظل محتفظا بسلطته التقديرية حتى بعد صدور رأى الخبير بحيث يملك الأخذ برأى الخبير وعدم الأخذ به ؟ 

لا شك أن الإجابة على هذا السؤال تكون بالنفى أى أن رأى الخبير غير ملزم للقاضى، ومن ثم له أن يستند إليه فى إصدار حكمه، وله أن يطرحه جانبا ولا يستند إليه، وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " إن الاستعانة بأهل الخبرة كإجراء من إجراءات الإثبات هو أمر متروك تقديره لمحكمة الموضوع، وإذا ما رأت الاستعانة برأى الخبير فإن لها التقدير الموضوعى لكافة عناصر الدعوى، وهى لا تلتزم إلا بما تراه حقا وعدلا من رأى لأهل الخبرة، ولها أن تأخذ بما تطمئن إليه من تقرير الخبير، ولها أن تطرح ما انتهى إليه الخبير كله أو بعضه ". (
)
وتقول فى حكم أخر " المحكمة هى الخبير ولا عليها إن لم تأخذ بتقرير الخبير وأخذت بغيره " (
) وأكد ذلك المشرع الوضعى فى المادة (156) من قانون الإثبات حيث نصت على " رأى الخبير لا يقيد المحكمة ". 

ثالثا: المعاينة: (
)
وهى: انتقال المحكمة لمشاهدة محل النزاع أيا كان طبيعته، سواء كان عقارا أم منقولا. (
)
المعاينة وسيلة من وسائل الإثبات التى تعتمد على الواقع الموجود فعلا ولا تعتمد على عناصر شخصية، ويكون الهدف منها حصول القاضى بنفسه على معلومات تتعلق بوقائع متنازع عليها فى مكانها من أجل استكمال الدعوى وتهيئتها للفصل فيها. (
)
وهى تكون بناء على طلب الخصوم، أو تقوم بها المحكمة من تلقاء نفسها، أما بنفسها، أو بمن تندبه من أعضائها (
)، ويعد من يقوم بالمعاينة محضرا يبين فيه جميع الأعمال المتعلقة بالمعاينة وفقا لنص المادة 131/2 من قانون الإثبات إذ تنص على " وتحرر المحكمة أو القاضى محضرا تبين فيه جميع الأعمال المتعلقة بالمعاينة وإلا كان العمل باطلا ". 

وهى مقررة فى القانون الإدارى بنص المادة (27) من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 بصفة عامة، أما من حيث ماهيتها، وكيفيتها وإجراءاتها فيرجع فيها إلى قانون الإثبات رقم 25 لسنة 1968 فى المواد 131 حتى 134  

دور المعاينة فى الإثبات: 

المعاينة وسيلة من وسائل الإثبات أمام القضاء (
). كما سبق وأوضحنا، لكنها وسيلة اختيارية، بمعنى أن القاضى الإدارى غير ملزم أثناء نظر الدعوى باللجوء إليها، وإذا لجأ إليها فإنه غير ملزم بالاعتماد عليها فى الحكم، ومن ثم فله أن يستند إليها فى حكمه وله ألا يستند إليها. (
)
رابعا: الشهادة:
وهى إخبار الشخص أمام القضاء بواقعة حدثت من غيره ويترتب عليها حق لغيره. (
)
وهى: وسيلة من وسائل الإثبات التى أشارت إليها بصفة عامة المواد        ( 27، 32، 36 ) من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972، أما كيفية الإثبات بها وإجراءاتها فيرجع فى ذلك إلى قانون الإثبات رقم 25 لسنة 1968 فى المادة (60) وما بعدها، وبما لا يتعارض مع طبيعة الدعوى الإدارية وتنظيم مجلس الدولة. 

وهى تستخدم لتوضيح بعض البيانات الغامضة، أو تكملة بعض عناصر الملف ولإثبات وقائع ليس من طبيعتها أن تدون فى الملفات والسجلات الإدارية  

دور الشهادة فى الإثبات: 

الشهادة وسيلة من وسائل الإثبات أمام القضاء الإدارى بصفة عامة سواء كان قضاء تأديب أو إلغاء. (
) إلا أنها لا تكتسب ذات الأهمية التى تتمتع بها أمام القضاء العادى، وذلك نظرا لسيادة الصبغة الكتابية على الإجراءات الإدارية وإن كان من المفيد اللجوء إليها فى حالة ضياع بعض المستندات أو التحقق من صحة الوقائع المادية البحتة. (
)
وتتم بمعرفة القاضى نفسه وتحت إشرافه، ولذلك فهو ليس ملزما بالاستعانة بها وإنما هى وسيلة اختيارية يترخص القاضى فى تقدير مدى مناسبتها وفقا لظروف كل حالة، كما أن له أن يرفض الالتجاء إليها، وإذا لجأ إليها فإنه غير ملزم بالاعتماد عليها فى الحكم وإنما يترك له تقدير مدى قيمتها فى الإثبات والاعتماد عليها فى تكوين عقيدته. (
)

كيفية الشهادة: 

تؤدى الشهادة أمام القضاء بعد حلف اليمين، وتدون فى محضر يمكن للأطراف الاطلاع عليه بالسكرتارية بعد إخطارهم، ومن حضر جلسة الشهادة من الأطراف فى الدعوى لا يلزم دعوته للاطلاع على المحضر، أما الطرف الذى لم يشترك فى حضور جلسة الشهادة فيتعين دعوته للاطلاع على المحضر وإلا ترتب عليه البطلان. 
ويعتبر المحضر المدون به الشهادة من عناصر تكوين عقيدة القاضى واقتناعه، ومن ثم فله أن يعتمد عليها فى إصدار الحكم وله أن يتركها ويلجأ إلى غيرها – كما سبق وأوضحنا – وفقا لمبدأ حرية الإثبات السائد فى القضاء الإدارى. (
)
خامسا: الإقرار 

الإقرار هو: اعتراف الشخص بأمر مدعى به لأخر بقصد اعتبار هذا الأمر ثابتا فى ذمته وإعفاء الأخر من إثباته، سواء كان هذا الأمر حقا معينا أو واقعة قانونية يترتب عليها نشوء حق أو انقضاؤه أو تعديله أو انتقاله. (
)
والإقرار والاعتراف بمعنى واحد يؤيد ذلك ما جاء فى نص المادة (103) من قانون الإثبات رقم 25 لسنة 1968 إذ نصت على " الإقرار هو اعتراف الخصم أمام القضاء بواقعة قانونية مدعى بها وذلك أثناء السير فى الدعوى المتعلقة بهذه الواقعة ". 

وهو حجة فى الإثبات سواء تعلق الأمر بالقضاء المدنى أو الجنائى أو الإدارى ولذلك فهو يعتبر دليل من أدلة الإثبات التى يمكن للقاضى أن يستند إليها عند إصدار حكمه فى الدعوى. (
)
كيفية الإقرار: 

يتم الإقرار (
): إما بواسطة المقر نفسه دون أن يطلب منه القاضى، أو يقر بناء على طلبه، وفى كلا الحالتين قد يتم ذلك شفاهة فى الجلسة ويثبت فى المحضر، وقد يتم كتابة وهو الصورة الغالبة والتى تتمشى مع نظام التقاضى أمام محاكم مجلس الدولة الذى يعتمد بصفة أساسية على المذكرات والمستندات المقدمة دون حاجة إلى المرافعة الشفوية. (
)
مدى اعتماد القاضى على الإقرار فى الإثبات: 

الإقرار كما سبق وأوضحنا وسيلة من وسائل الإثبات أمام القضاء الإدارى، بل هو سيد الأدلة كما تقول المحكمة الإدارية العليا فى بعض أحكامها (
)، إلا أنه وسيلة اختيارية بمعنى أن القاضى يمكن أن يلجأ إليه ويمكن أن لا يلجأ إليه، وإذا لجأ إلى الإقرار وحصل عليه فإنه له الحرية الكاملة فى الأخذ به أو تركه والاستناد إلى دليل أخر سواه إذا اقتضى الأمر ذلك. (
)
التطبيقات القضائية للإقرار: 

توجد تطبيقات عديدة للاعتماد على الإقرار من قبل القاضى الإدارى سواء تعلق الأمر بقضاء الإلغاء أو التأديب أو التعويض. (
)
من ذلك على سبيل المثال: 

1. ما قضى به مجلس الدولة الفرنسى فى 3/2/1965 من أنه " إذا كان الثابت من إقرار المدعية أنه فى المدة من 20 يونيه 1962 تاريخ القرار المطعون فيه حتى 8 أغسطس 1962 تاريخ قيد الدعوى بسكرتارية المحكمة لم يصبها أى ضرر، فإنه دون الحاجة للالتجاء إلى خبرة، تكون طلباتها الخاصة بالتعويض عن الفترة المذكورة واجبة الرفض " (
)
2. وما قضت به محكمة القضاء الإدارى فى 9/2/1969 من أن " الإقرار الصادر عن المدعى والثابت فى طلب مقدم منه للوزارة ببيان المدة التى قضاها فى دار المعلمين على خلاف ما يستند إليه أمام المحكمة، وعلى أساسه ألزمته برد المصروفات التى أنفقتها الوزارة عليه طوال هذه المدة (
)
سادسا: الاستجواب:
وهو توجيه الأسئلة بقصد الحصول على إقرار يفيد فى الدعوى. (
)
وهو طريق من طرق تحقيق الدعوى ورد النص عليه فى قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 بصفة عامة ضمن وسائل الإثبات مع الرجوع إلى قانون الإثبات فيما يتعلق بالأحكام والإجراءات فى المادة 105 وما بعدها. (
) ويتم بواسطة المحكمة أو المفوض أو أحد الخصوم بناء على طلب أو بدون طلب بأن تجريه المحكمة أو المفوض من تلقاء نفسه، وبمقتضاه يقوم القاضى أو المفوض بتوجيه الأسئلة إلى الخصم ومناقشته شخصيا فى الأدلة المقدمة منه (
) ولا يكون الاستجواب إلا لمن كان خصما فى الدعوى أما غير الخصم فلا تسمع أقواله إلا فى صورة الشهادة أو الخبرة. (
)
والاستجواب وسيلة غير معروفة أمام القضاء الإدارى الفرنسى رغم الإشارة إليه أمام المحاكم الإدارية شأنه فى ذلك شأن اليمين الحاسمة. حيث يعمل نجلس الدولة على تجنب القضاء الإدارى الدخول بمناسبة إجراء الاستجواب فى صدام أو خلاف مفتوح مع الإدارة العامة. (
)
سابعا: اليمين:
وهو: استشهاد الله عز وجل على قول الحق مع الشعور بهيبة المحلوف به وجلاله والخوف من بشطه وعقابه. (
)
واليمين: المرادة هنا هى " اليمين القضائية " التى تؤدى أمام القضاء، وهى تنقسم إلى قسمين: اليمين المتممة، واليمين الحاسمة. 

أولا: اليمين الحاسمة: 

وهى يمين يوجهها الخصم إلى خصمه عندما يعوزه كل دليل أخر حتى يحسم بها النزاع. (
)
وتكون عند عجز الخصم عن الإثبات فيحتكم إلى ضمير الخصم الأخر طالما أعوزه الدليل، وهى وسيلة للإعفاء من الإثبات. (
)
ثانيا: اليمين المتممة: 

وهى التى يوجهها القاضى من تلقاء نفسه إلى أحد الخصمين. (
)
ويقصد بها إنارة القاضى وإراحة ضميره عندما تكون الأدلة المقدمة فى الدعوى غير كافية (
). فهى ليست عقدا ولا صلحا ولا عملا قانونيا ولا حتى دليل وإنما هى إجراء يتخذه القاضى رغبة منه فى استقصاء الحقيقة، بما له من دور توجيهى فى الدعوى أعطاه إياه المشرع خروجا على مبدأ الحياد الذى يقصر وظيفة القضاء على تقدير الأدلة التى تقدم إليه فحسب. (
)
وكلا من اليمين الحاسمة والمتمة تعتبر دليلا من أدلة الإثبات أمام القضاء العادى نص عليهما فى قانون الإثبات رقم 25 لسنة 1968 فى المواد من 114 إلى 130، ولها تطبيقات عديدة فى أحكام محكمة النقض. 

موقف القضاء الإدارى من اليمين الحاسمة واليمين المتممة: 

لم يعتبر القضاء الإدارى اليمين الحاسمة واليمين المتممة من أدلة الإثبات التى تثبت بها الوقائع أمامه. 

ويعلل ذلك: بأن كلا من اليمين الحاسمة واليمين المتممة تتنافى مع طبيعة الدعوى الإدارية، لأن وقائع المنازعة الإدارية تكون فى العادة مسجلة سلفا بملفات وسجلات، الأمر الذى يتيح للمحكمة أن تحصل على الدليل اللازم منها  

وعدم اعتبار اليمين الحاسمة من أدلة الإثبات أمام القضاء الإدارى أمر أستقر عليه القضاء الإدارى فى مصر وفرنسا. (
)
أما اليمين المتممة فقد سكتت النصوص عن الإشارة إليها أمام القضاء الإدارى سواء فى فرنسا أو فى مصر، وقد أجمع الفقه على استبعادها فى حق الإدارة لخروجها عن طبيعة الإجراءات الموضوعية وتعلقها بأحاسيس ومشاعر داخلية وشخصية، أما توجيهها إلى الفرد دون الإدارة فالبعض لا يرى جواز ذلك ومن ثم تكون اليمين مستبعدة تماما أمام القضاء الإدارى. (
)
والبعض يرى جواز ذلك. لأنه لا يوجد ما يمنع القاضى الإدارى من توجيه اليمين المتممة للأفراد فقط لتنويره ولاستكمال عقيدته والاستئناس بها وفقا لتقديره الخاص دون أى قيد أو ترتيب أثر قانونى ملزم، ولأنها تتفق مع طبيعة الأفراد، والقاضى يعامل كل طرف بما يتفق مع طبيعته وظروفه (
)، وهو ما نؤيده.
المبحث الثانى

نظم الإثبات ووسائله فى الفقه الإسلامى

كما أن للإثبات نظم فى القانون الوضعى يدور فى إطارها، ووسائل يتم من خلالها للفقه الإسلامى أيضا نظما ووسائل يتم من خلالها. 

وبيان تلك النظم والوسائل يكون من خلال المطالب الآتية: 

المطلب الأول: نظم الإثبات. 

المطلب الثانى: وسائل الإثبات. 

المطلب الأول

نظم الإثبات 

اختلف فقهاء الشريعة الإسلامية فى حصر وإطلاق وسائل الإثبات، وينحصر هذا الخلاف فى مذهبين هما: 

المذهب الأول: ذهب جمهور الفقهاء إلى القول بأن وسائل الإثبات واردة فى كتب الفقه الإسلامى على سبيل الحصر. (
) ومن ثم فليس للقاضى أن يبنى إقتناعه على دليل لم يرد ضمن وسائل الإثبات. 

المذهب الثانى: ذهب بعض الفقهاء كابن تيمية وابن القيم وابن فرحون إلى القول بأن وسائل الإثبات لم ترد على سبيل الحصر، وإنما وردت على سبيل المثال وللقاضى أن يبنى اقتناعه على دليل لم يرد ضمن هذه الوسائل.(
)
تحرير محل النزاع: 

مما سبق يتضح: أنه يوجد خلاف بين جمهور الفقهاء من المالكية والأحناف والشافعية والحنابلة، وبين ابن تيمية ومن معه، فى حصر وإطلاق وسائل الإثبات، ويرجع السبب فى اختلافهم إلى اختلاف وجهات نظرهم بصدد تفسير لفظ البينة، هل هو خاص بشهادة الشهود أم يشمل كل ما يبين الحق ويظهره ؟ 

الرأى الأول: أن البينة معناها شهادة الشهود، ومن ثم قالوا بحصر وسائل الإثبات وإلى هذا ذهب جمهور الفقهاء. (
) 

الرأى الثانى: أن البينة تشمل الشهادة وعلم القاضى وإلى هذا ذهب ابن حزم. (
)
الرأى الثالث: أن البينة معناها كل ما يبين الحق ويظهره وإلى هذا ذهب ابن تيمية وابن القيم وابن فرحون. (
)
الأدلة 

أولا: أدلة الرأى الأول: 

استدل الجمهور على ما ذهبوا إليه بما يلى: 

1- من الكتاب: 

قال تعالى  (والذين يرمون المحصنات ثم لم يأتوا بأربعة شهداء فاجلدوهم ثمانين جلدة ولا تقبلوا لهم شهادة أبدا وأولئك هم الفاسقون  (  (
)
وجه الدلالة من الآية: 

أن المولى عز وجل بين فى هذه الآية أن قذف المحصنات بالزنا لكى يثبت لابد من البينة – وهى شهادة أربعة وإلا حد القذف، ولم تقبل شهادته، وحكم عليه بالفسق، وفى هذا دليل واضح على أن البينة هى الشهادة. 

2- من السنة:
1. ما روى عن ابن عباس رضى الله عنهما أن هلال بن أمية (
) قذف امرأته عن النبى ( بشريك ابن سحماء (
) فقال له النبى ( [ البينة أو حد فى ظهرك ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( طلب من هلال بن أميه إقامة البينة على زنا زوجته وإلا أقيم عليه حد القذف ولا معنى للبينة هنا سوى الشهادة فدل ذلك على ما قلنا. 

2. ما روى من أن النبى ( اختصم إليه الأشعث بن قيس (
) مع أخر فى بئر، فقال له النبى (: [ بينتك إنها بئرك وإلا فيمينه (
) وفى رواية. شاهداك أو يمينه (
) وفى رواية أخرى " ألك بينه ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( طلب من الأشعث بن قيس عندما جاءه أن يقيم البينة على قوله وهى الشهود، وإلا توجهت اليمين إلى المدعى عليه، فدل ذلك على أن البينة هى الشهادة. 

جـ- من المعقول: 

أن لفظ البينة ورد ذكره فى مواضع كثيرة من القرآن مقصودا به شهادة الشهود، فدل ذلك على أن البينة هى الشهادة. 

ثانيا: أدلة الرأى الثانى: 

استدل ابن حزم على أن البينة يقصد بها شهادة الشهود بما استدل به الجمهور – المبين فيما سبق – أما دليله على أن البينة كما تشمل شهادة الشهود تشمل علم القاضى فهو: 

1. ما روى أن النبى ( قال [ بينتك أو يمينه ] (
)، ومن البينة التى لا يبينه أبين منها صحة عمل القاضى بصحة حقه فهو فى جملة هذا الخبر. (
)
2. أن على الحاكم واجب يقضى بأن يحكم فى الدماء، والقصاص، الأموال، والفروج، والحدود بعلمه، سواء علم بذلك قبل ولايته أو بعد ولايته، ذلك أن أقوى حكم يصدر من الحاكم هو الحكم الذى يعتمد على علمه لأنه يقين الحق (
) وفى هذا دليل على أن البينة كما تشمل الشهادة تشمل أيضا علم القاضى. 

ثالثا: أدلة الرأى الثالث: 

استدل ابن تيمية ومن معه على أن البينة تشمل كل ما يبين الحق ويظهره بما يلى: 

1- أن لفظ بينة ورد فى الكتاب والسنة مطلقا، فحمله على الشهادة تخصيص بدون مخصص، وهو لا يجوز قال تعالى (لقد أرسلنا رسلا بالبينات  ((
) وقال تعالى  ( أو لم تأتيهم بينة ما فى الصحف الأولى  ( (
)  وقال تعالى  ( قل أنى على بينة من ربى  ( (
) وقال ( [ البينة على المدعى ] (
) 

فلفظ البينة الوارد فى هذه النصوص المراد به عموم الأدلة حيث لم يرد ما يدل على أن المراد شهادة الشهود ولا استعمل فيها البتة، قال ابن القيم " لم تأت البينة قط فى القرآن مرادا بها الشاهدان وإنما أتت مرادا بها الحجة والبرهان والدليل مفرده ومجموعه " (
) 

2- أن ظهور الحق لا يقف على أمر معين طالما استوت الأدلة فى الظهور، فتخصيص ظهور الحق بأمر معين لا فائدة  منه. (
) 

المناقشة والترجيح 

أولا: مناقشة أدلة الجمهور: 

نوقشت أدلة الجمهور بما يلى: 

1. أن ما استدلوا به من أدلة على أن البينة هى الشهادة لا يفيد حصر البينة فى شهادة الشهود، إذ لا يلزم من إطلاق الرسول ( البينة على الشهود فى قصة هلال بن أمية أن البينة محصورة فى الشهود، لأن المقام فى هذا الحديث كان مقام شهادة فقط، والاستدلال لا يتم إلا إذا كان المقام مقام شهادة وغيرها. 

2. أن ما جاء فى قصة الأشعث بن قيس من رواية " بينتك أو يمينه " ليس فيه ما يدل على حصر البينة فى الشهادة، إذ يجوز حملها على ما هو أعم من الشهادة، وقوله " شاهداك أو يمينه " لا يدل أيضا على حصر البينة فى الشهادة لجواز أن يكون هذا تفسيرا من الراوى، أو نصا منه على أهم أنواع البينة، أو أن يكون قد فهم من حال المتخاصمين تعذر أى نوع من أنوع البينة غير الشهادة. 

3. أن اعتبار القرآن الكريم للشهادة أساسا للإثبات فى بعض المواضع لا يلزم منه تخصيص البينة بالشهادة، بل أقصى ما يستفاد منه أن الشهادة لها اعتبارها وأهميتها فى الإثبات، وهذا لا يختلف فيه اثنان، كما أنه موضع اتفاق بين الجميع (
)
ثانيا مناقشة ما استدل به ابن حزم: 

نوقش استدلال ابن حزم: بأن الأصل فى كلام الشارع أن يحمل على مدلوله اللغوى إلا لقرينة صارفة من المعنى اللغوى إلى غيره، ومقتضى كلام ابن حزم حمل كلام الشارع على غير مدلوله اللغوى بدون قرينة تقضى ذلك (
)
ثالثا: مناقشة ما استدل به ابن تيمية ومن معه: 

نوقش ما استدل به ابن تيمية ومن معه: بأن جميع ما استدل به من آيات قرآنية لا يصلح للاستدلال، حيث أن هذه الآيات واردة فى غير محل النزاع وهو إثبات الدعوى (
) 

وإذا نظرنا إلى الآراء السابقة نجد أنها كانت محل نقد ولم يسلم دليل منها من المناقشة مما يجعلنا نتردد كثيرا عند ترجيح رأى منها على الأخر فالأخذ برأى الجمهور يترتب عليه حصر الأدلة فى طرق محددة لا يتعداها القاضى إلى غيرها، وهذا يقيد القاضى فى الإثبات ويجعل دوره فى الدعوى سلبيا مما قد يؤدى إلى قصور فى تحقيق العدالة، إذ لا يمكن إثبات جميع الجرائم والحقوق لتوقف ثبوتها على دليل معين قد حدده الشارع مسبقا، ولا يجوز الاستناد إلى غيره حتى ولو وجد، ومن ثم يفلت الكثير من المجرمين من طائلة العقاب لعدم توافر الأدلة التى حددها المشرع، وعدم جواز الاعتماد على الأدلة الأخرى التى قد توجد فى أوراق الدعوى. 

والأخذ برأى ابن تيمية ومن معه يترتب عليه إطلاق يد القاضى فى إثبات الدعوى دون تقييده بدليل معين، وهذا قد يؤدى إلى عدم الاستقرار فى الحقوق والإخلال بالثقة فى الأحكام، لكن بالنظر إلى الآراء السابقة - أنه لم يسلم رأى بشرى من النقد - فإننى سأعتمد فى الترجيح بين الآراء السابقة على المصلحة العملية التى يمكن أن تترتب على الأخذ برأى دون أخر (
)، والمصلحة العملية – فى نظرى – تقتضى ترجيح رأى ابن تيمية ومن معه وذلك للأمور الآتية: 

1- أن هذا الرأى يتفق مع ما قصد إليه الشارع من توطيد دعائم العدل وحفظ الحقوق على أربابها، خصوصا فى هذا العصر الذى تعددت فيه المشكلات، وكثرت فيه الخلافات وساعد تقدم العلم والعمران على استحداث وسائل يظهر بها جانب الحق كتسجيل الحوادث بالصوت وغير ذلك من الوسائل الحديثة التى لا يمكن إهمالها أو التغاضى عنها وعدم الاعتداد بنتائجها.
2- أن نظام الإثبات الحر يتفق مع أحكام الشريعة الإسلامية ومقاصدها وهو ما تطلبه أو تقضيه السياسة الشرعية فيما يتعلق بالسياسة القضائية لحسن سير العدالة فى هذا العصر. 

المطلب الثانى

وسائل الإثبات 

أولا: ما ورد من نصوص تتناول وسائل الإثبات بالحصر والعد: 

وردت نصوص عديدة فى الفقه الإسلامى تتناول وسائل الإثبات منها. 

1- في الفقه الحنفى:
1- ما جاء في رد المحتار:  " وطريق القاضى إلى الحكم يختلف بحسب اختلاف المحكوم به، والطريق فيما يرجع إلى حقوق العباد المحضة عبارة عن الدعوى، والحجة هي البينة، أو الإقرار، أو اليمين، أو النكول عنه، أو القسامة، أو علم القاضى بما يريد أن يحكم به، أو القرائن القاطعة التى تصير الأمر في خير المقطوع به " (
).
2- ما جاء في الأشباه والنظائر لأبن نجيم: " الحجة بينة عادلة، أو إقرار، أو نكول عن اليمين، أو يمين، أو قسامة، أو علم القاضى بعد توليته، أو قرينة قاطعة " (
). 

2- في الفقه المالكى:
1-ما جاء في  الفروق: " الحجاج التى يقضى بها الحاكم سبع عشره حجة: الشاهدان، الشاهدان واليمين، والأربعة في لزنا، والشاهد واليمين، والمرآتان واليمين، والشاهد والنكول، والمرآتان والنكول، واليمين والنكول، والأربعة أيمان في اللعان، وخمسون يميناُ في القسامة، والمرآتان فقط في العيوب المتعلقة بالنساء، واليمين وحدها بأن يتحالف ويقسم بينهما فيقضى لكل واحد منها بيمينه، والإقرار، وشهادة الصبيان، والقافة، وقمط الحيطان (
) وشواهدها، واليد " (
).
2- ما جاء في بداية المجتهد  " القضاء  يكون بأربع: الشهادة، واليمين، والنكول، والإقرار " (
).
ج-في الفقه الشافعى: 

ما جاء في المهذب  "  ولا يقضي عليه بالحق بنكوله، لأن الحق إنما يثبت بالإقرار، أو البينة، والنكول ليس بإقرار ولا بينة " (
). 

د- في الفقه الحنبلى:
ما جاء في كشاف القناع  " ولا خلاف أنه يجوز له الحكم بالإقرار، أو البينة فى مجلسه، وهو محل نفوذ حكمه إذا سمعه معه شاهدان، لأن التهمة الموجودة فى الحكم بالعلم منتفية هنا فإن لم يسمعه أى الإقرار أو البينة من أحد أو سمعه شاهد واحد فله الحكم أيضا فى رواية حرب (
) لأنه ليس حكما بمحض العلم، ولا يضر رجوع المقر، وقال القاضى (
): " ليس له الحكم لأنه حكم بعلمه " (
)
هـ – فى الفقه الظاهرى: 

ما جاء فى المحلى  " البينة تشمل الشهادة وعلم القاضى والدليل على ذلك أنه يفرض على الحاكم أن يحكم بعلمه فى الدماء أو القصاص والأموال والفروج والحدود سواء علم بذلك قبل ولايته أو بعد ولايته واقوى ما حكم بعلمه لأنه يقين الحق ثم بالإقرار ثم بالبينة " (
)

ثانيا: وسائل الإثبات فى الفقه الإسلامى: 

من النصوص السابقة يتضح أن وسائل الإثبات فى الفقه الإسلامى تتمثل فى: 

1- الشهادة.     
2- الإقرار.       3- اليمين.     4- الخبرة. 

5- النكول.      6- القسامة.       7- قضاء القاضى بعلمه.     

8- القرائن. 

ومن ثم فسوف أتناول الوسائل السابقة بالقدر الذى يتمشى مع مقتضيات البحث تاركا التفصيل للدراسات المتخصصة فى كل وسيلة منها مع إرجاء الحديث عن القرائن باعتبارها الموضوع الرئيسى للبحث. 

أولا: الشهادة: 

1- الشهادة لغة: 

مصدر شهد، مشتقة من المشاهدة وهى المعاينة، وتجمع على شهود أو إشهاد، وأصل الشهادة الحضور. قال عليه الصلاة والسلام " الغنيمة لمن شهد الواقعة " (
)، أى حضرها ويقال فلان شهد الحرب أى حضرها (
) والشاهد حامل الشهادة ومؤديها، لأنه مشاهد لما غاب عن غيره. (
)
2- الشهادة فى الاصطلاح: 

عرفت لدى الفقهاء بتعريفات متعددة منها: 

أن الشهادة هى: إخبار صدق لإثبات حق بلفظ الشهادة فى مجلس        القضاء. (
)
وقيل هى: إخبار حاكم عن علم ليقضى بمقتضاه. (
)
وقيل هى: إخبار عن شئ بلفظ خاص. (
)
وقيل هى: الإخبار بما علمه بلفظ اشهد وشهدت. (
)
وإذا نظرنا إلى هذه التعاريف نجد أنها وإن اختلفت فى اللفظ إلا أن معناها متحد، وإن كانت النفس تميل إلى التعريف الأول لشموله ووضوح عبارته. 

ج- حجية الشهادة: 

الشهادة طريق من طريق الإثبات المتفق عليها بين الفقهاء، يؤيد ذلك الكتاب، السنة، الإجماع. 

· من الكتاب: 

1. قال تعالى  (واستشهدوا شهيدين من رجالكم فإن لم يكونا رجلين فرجل وامرأتان ممن ترضون من الشهداء  ( (
)
2. قال تعالى  (واللاتى يأتين الفاحشة من نسائكم فاستشهدوا عليهن أربعة منكم(  (
)
وجه الدلالة من الآيات السابقة: 

أن المولى عز وجل فى الآيات السابقة أمر بالشهادة، وبين أنها تكون عن طريق رجلين، أو رجل وامرأتين فى الآية الأولى، وبين نصاب الشهادة فى الزنا فى الآية الثانية، والأمر يفيد الوجوب إلا إذا وجدت قرينة تصرفه من الوجوب إلى غيره، وهنا وجدت القرينة (
) وهى قوله تعالى  ( فإن أمن بعضكم بعضا فليؤد الذى أؤتمن أمانته  ( (
)، وما روى عن عمارة بن خذيمة عن عمه وكان من أصحاب النبى ( أن النبى (. [ ابتاع من أعرابى فرسا فاستتبعه ليقضيه ثمن الفرس، فأسرع النبى ( المشى وأبطأ الأعرابى، فطفق رجال يعترضون الأعرابى يساومونه فى الفرس حتى زادوا على ثمنه، قال: فطفق الأعرابى يقول: هلم شهيدا يشهد أنى قد بعتك، فمن جاء من المسلمين يقول: ويلك إن النبى ( لم يكن ليقول إلا الحق، حتى جاء خذيمة بن ثابت (
) فاستمع المراجعة، فقال: أنا أشهد أنك قد بايعته، فقال له النبى ( بم تشهد، قال: بتصديقك، فجعل النبى  ( شهادة خذيمة شهادة رجلين] (
)
فوفقا لهذا الحديث لو كان الإشهاد واجبا لأشهد النبى ( عند البيع، ولكنه لم يشهد بدليل الحديث، فدل ذلك أن الأمر فى الآية للندب لا للوجوب. 
· من السنة: 

1. ما روى أن النبى ( قال: [ البينة على المدعى واليمين على من أنكر ] (
)
2. ما روى أن النبى ( اختصم إليه الأشعث بن قيس مع أخر فى بئر فقال النبى ( [ شاهداك أو يمينه ] (
)
وجه الدلالة من الأحاديث السابقة: 

أن النبى ( أمر المدعى بإقامة البينة وهى الشهادة – كما سبق وأوضحنا – والأمر دليل على المشروعية فتكون الشهادة مشروعة. 

· من الإجماع: 

أجمعت الأمة على أن الشهادة حجة شرعية تبنى عليها الأحكام. 

ثانيا: الإقرار: 

1- الإقرار فى اللغة: 

معناه الإذعان للحق والاعتراف به، تقول أقر بالحق أى اعترف به، وقرره غيره بالحق حتى أقر به، وأقره فى مكانه فاستقر. (
)
2- الإقرار فى الاصطلاح: 

1. عرفه الأحناف بأنه: " إخبار عن ثبوت حق للغير على نفس المقر " (
)
وقيل هو: إخبار الشخص بثبوت الحق للغير على نفسه، ولو كان هذا الحق سلبيا أى بطريق النفى كإقراره بأن لا حق له على فلان فإنه يثبت للمقر له على المقر حق عدم مطالبته بشئ من الحقوق " (
)
2. عرفه المالكية بأنه: " خبر يوجب حكم صدقه على قائله فقط بلفظه أو بلفظ نائبه " (
)
3. وعرفه الشافعية بأنه: " إخبار عن حق ثابت على المخبر، وقالوا إن له اسما مرادفا وهو الاعتراف " (
)
4. وعرفه الحنابلة بأنه: " إظهار مكلف مختار ما عليه بلفظ أو كتابة أو إشارة أخرس أو على موكله أو موليه أو مورثه بما يمكن صدقه وليس بإنشاء " (
)
وبالنظر إلى التعاريف السابقة نجد أن النفس تميل إلى ما ذهب إليه الحنابلة، وذلك لتضمنه شروط الإقرار وهى التكليف والاختيار، فضلا عن اشتماله على إقرار الوكيل على موكله والوارث على مورثه. 

ج- حجية الإقرار: 

الإقرار طريق من طرق الإثبات المتفق عليها بين الفقهاء وحجيته ثابتة بالكتابة والسنة والإجماع والمعقول: 

· من الكتاب: 

1. قوله تعالى (ءأقررتم وأخذتم على ذلكم أصرى قالوا أقررنا ( (
)
وجه الدلالة من الآية الكريمة: 

أن المولى سبحانه وتعالى طلب منهم الإقرار فأقروا وقبل إقرارهم، فدل ذلك على أن الإقرار حجة لأنه لو لم يكن حجة لما طلبه منهم. 

2. قال تعالى:  ( وليملل الذى عليه الحق وليتق الله ربه   ( (
)
وجه الدلالة من الآية الكريمة: 

أن المولى تبارك وتعالى أمر فى هذه الآية بإملاء من عليه الحق، والإملاء معناه الإقرار، وأمره بذلك دليل على أنه حجة، لأنه  لو لم يكن حجة لم يأمر به ولكنه أمر به فدل على أنه حجة. 

· من السنة: 

1. ما روى فى قصة العسيف أن النبى (  قال: [ واغدوا يا 


أنيس (
) إلى امرأة هذا، فإن اعترفت فارجمها ] (
)
2. ما روى أن النبى ( قبل من ماعز (
) ومن الغامدية الإقرار بالزنا على أنفسهما وعاملهما به، وأقام عليها الحد بناء عليه. 

يؤيد ذلك: 

1. ما روى عن جابر بن عبد الله الأنصارى أن رجل من أسلم أتى رسول الله ( فحدثه أنه قد زنى، فشهد على نفسه أربع شهادات فأمر به رسول الله ( فرجم وكان قد أحصن . (
)
2. ما روى أن النبى ( [ جاءته امرأة من غامد من الأزد فقالت: يا رسول الله طهرنى، فقال: ويحك ارجعى فاستغفرى الله وتوبى إليه فقالت: اراك تريد أن ترددنى كما رددت ماعز بن مالك، قال: وما ذاك قالت: إنها حبى من الزنا فقال: أنت ؟ قالت: نعم ! فقال لها حتى تضعى ما فى بطنك، قال ك فكفلها رجل من الأنصار حتى وضعت قال: فأتى النبى ( فقال: قد وضعت الغامدية، فقال: إذن لا نرجمها وندع ولدها صغيرا ليس له من يرضعه فقام رجل من الأنصار فقال إلى رضاعة يا نبى الله قال: فرجمها ] (
)
وجه الدلالة من الأحاديث السابقة: 

أن النبى ( فى الحديث الأول أقام الحد بناء على الاعتراف فدل على أنه حجة والاعتراف والإقرار بمعنى واحد، وفى الحديث الثانى أقام ( الحد على ماعز والغامدية بناء على إقرارهما، فدل على أنه حجة. 

· من الإجماع: 

أجمعت الأمة من لدن رسول الله ( إلى يومنا هذا على أن الإقرار حجة على المقر ولم ينكر ذلك أحد فكان إجماعا. (
)
وفى هذا يقول الإمام السرخسى " وهو إذا كان حجة فيما يندرئ بالشبهات فهو حجة فيما لا يندرئ بالشبهات من باب أولى " (
)
· من المعقول: 

أن الإقرار وإن كان مترددا بين الصدق والكذب إلا أن الصدق ارجح وأظهر من الكذب، لأن الإنسان غير متهم فيما يقر به على نفسه " كما يبعد أن يقر الإنسان كذبا، فكان حجة لانتفاء الريبة فيه. (
)
ثالثا: اليمين 

لليمين معنى فى اللغة ومعنى فى الاصطلاح: 

1- معنى اليمين فى اللغة: 

اليمين فى اللغة معناه: القوة والقسم، ويجمع على أيمان وأيمن، سميت بذلك لأنهم كانوا إذا تحالفوا ضرب كل منهم يمينه على يمين صاحب واليمن: معناه البركة. (
)
2- معنى اليمين فى الاصطلاح: 

لليمين معنى عام ومعنى خاص: 

فاليمين بمعناه العام أى الذى يشمل اليمين القضائى وغيره عرفه الحنفية بأنه: عبارة عن عقد قوى بها عزم الحالف على الفعل والترك. (
)
وعرفه المالكية بأنه: " تحقيق أمر لم يجب عقلا أو عادة بذكر اسم الله أو صفته. (
)
وعرفه الشافعية بأنه: " تحقيق أمر غير ثابت ماضيا كان أو مستقبلا نفيا أو إثباتا ممكنا أو ممتنعا باسم الله أو بصفة من صفاته " (
)
وعرفه الحنابلة بأنه: " اليمين بالله تعالى أو صفة من صفاته " (
)
هذا والملاحظ على هذه التعاريف أنها وإن اختلفت لفظا إلا أن معناها متحد من ثم يكفى أيا منها لبيان حقيقة اليمين، وإن كانت النفس تميل إلى ما ذهب إليه الشافعية لوضوحه وشموله. 

أما اليمين القضائى: فيقصد به تأكيد ثبوت الحق أو نفيه أمام القاضى بذكر اسم الله أو صفة من صفاته. (
)
حجية اليمين: 

اليمين دليل من أدلة الإثبات المتفق عليها بين الفقهاء، يؤيد ذلك: 

· من الكتاب: 

1. قال تعالى  (لا يؤاخذكم الله باللغو فى أيمانكم ولكن يؤاخذكم بما عقدتم الأيمان  ( (
)
2. قال تعالى:  (ولا تنقضوا الأيمان بعد توكيدها   ( (
)
وجه الدلالة من الآيتين السابقتين: 

أن المولى تبارك وتعالى بين فى الآيتين أن اليمين قد تكون يمين لغو لا مؤاخذة عليها، وقد تكون يمين منعقدة مؤاخذ عليها، وهذا دليل على أن اليمين معتبرة ومعول عليها. 

· من السنة: 

1. ما روى أن النبى ( قال [ لو يعطى الناس بدعواهم لأدعى رجال دماء رجال وأموالهم ولكن اليمين على المدعى عليه ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أثبت النبى ( فى هذا الحديث أن الإنسان لا يعطى حقه بمجرد الدعوى، وإنما لابد من اليمين عند عجز المدعى عن إثبات دعواه، فدل ذلك على أن اليمين حجة. 

· من الإجماع: 

أجمعت الأمة الإسلامية من لدن رسول الله ( إلى يمنا هذا على مشروعية الحلف وثبوت حكمه، فكان حجة. (
)
رابعا: الخبرة: 

الخبرة لغة: 

العلم بالشئ، تقول لى به خبرا أى علم، والخبير الذى يخبر الشئ بعلمه. (
)
وفى الاصطلاح: هى الاعتماد على رأى المختصين فى حقيقة النزاع بطلب القاضى. (
)
مدة حجية رأى الخبير: 

اتفق فقهاء المذاهب على جواز القضاء بقول أهل المعرفة فيما يختصمون بمعرفته بشرط أن يكونوا حذاقا مهرة. (
)
والدليل على ذلك: 

1. قوله تعالى:  (وما أرسلنا قبلك إلا رجالا نوحى إليهم فاسألوا أهل الذكر إن كنتم لا تعلمون  ((
)
وجه الدلالة من الآية الكريمة: 

أمر المولى عز وجل فى هذه الآية بسؤال أهل الذكر عند عدم المعرفة، وعليه فإن القاضى إذا أشكل عليه الأمر وجب عليه أن يستشير أهل الخبرة، وفى هذا دليل على أن رأى الخبير حجة. 

2. ما روى عن السيدة عائشة رضى الله عنها قالت: [ دخل على النبى ( مسرورا تبرق أسارير وجهه، فقال: ألم تر أن مجزر المدلجى (
) دخل على فرأى أسامة وزيدا عليهما قطيفة قد غطيا بها رؤسهما وقد بدت أقدامهما فقال: إن هذه الأقدام بعضها من بعض ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( اقر مجزر المدلجى على قوله، وإقراره دليل على أن رأيه حجة وبالتالى جواز الاعتماد فى القضاء على قول أهل المعرفة والخبرة، وفى هذا يقول الإمام الشافعى " فلو لم يعتبر قوله لمنعه من المجازاة، وهو ( لا يقر على خطأ ولا يسر إلا بالحق " (
)
إلى غير ذلك من الأحاديث والآثار التى تدل على جواز الرجوع إلى أهل المعرفة كالطبيب والجراح وغيرهم. 

وفى هذا يقول الإمام السرخسى: " إذا أشكل على الإمام قيمة المسروق، واختلف أهل العلم، فقال بعضهم قيمتها عشرة دراهم، وقال بعضهم أدنى لم يقطع لأن كمال النصاب شرط يراعى وجوده حقيقة وذلك ينعدم عند اختلاف المقومين فيه " (
)
وفى ذات المعنى جاء فى المغنى: " إذا اختلف أهل الشجة (
) هل هى موضحة (
) أو لا أو فيما كان أكثر منها كالهاشمة (
)، أو أصغر منها كالباضعة (
)، أو فى غيرها من الجراح التى لا يعرفها إلا الأطباء، أو اختلف فى داء يختص بمعرفته الأطباء، أو فى داء الدابة، فكان ظاهر كلام الخرقى (
) أنه إذا قدر على طبيبين أو بيطاريين لا يجزئ واحد، وإن لم يقدر على اثنين أجزا واحد " . (
)
هذا والخبرة تلعب دورا كبيرا ولا سيما فى المسائل الفنية التى يصعب على القاضى القطع فيها برأى، وذلك كبحث الخطوط، وبصمات الأصابع ومقارنتها بالأصل. 

خامسا: النكول عن اليمين: 

والحديث عن النكول كوسيلة من وسائل الإثبات يكون من خلال النقاط التالية: 

أولا: معنى النكول لغة وشرعا. 
ثانيا: حجية النكول. 

أولا: معنى النكول لغة وشرعا: 

النكول فى اللغة: 

معناه التأخير والتراجع والنكوص والانصراف والجبن والضعف والامتناع، وكلمة نكل من الاضداد تدل مفرداتها على معنيين متصاربيين فالنكل هو القوى، والنكل الضعف والجبن، يقال نكل عن العدو أى ضعف وجبن عن لقائه، ونكل بالكسر نكص، والنكل القيد ويجمع على أنكال ونكول. (
)
النكول فى الاصطلاح: 

هو أن يقول المدعى عليه بعد عرض القاضى اليمين عليه أنا ناكل عنها، أو يقول القاضى احلف فيقول لا احلف. (
)
وقيل هو: الامتناع عن حلف اليمين الموجهة إلى المدعى عليه بطريق القاضى(
)
وقيل هو: استنكاف الخصم عن حلف اليمين الموجهة عليه من القاضى. (
)
والمعنى فى التعاريف السابقة متحد وإن اختلف التعبير. 

ثانيا: حجية النكول: 

اختلف الفقهاء فى حجية النكول وتمخض الخلاف عن الآراء الآتية: 

الرأى الأول: النكول حجة وطريقة من طرق الإثبات، فإذا نكل المدعى عليه قضى عليه بنكوله، وهو ما عليه الأحناف، والحنابلة، والذيدية، والإمامية(
)، وهو قول سيدنا عثمان بن عفان (  وقضاء شريح  (
)
الرأى الثانى: النكول ليس حجة ولا يعتبر طريقا من طرق الإثبات،        فإذا نكل المدعى عليه ردت اليمين على المدعى، وهو ما عليه الشافعية والمالكية (
). وروى عن ابن عمر وعلى والمقداد والأسود وأبى بن كعب، وزيد بن ثابت – ( – مثله . (
)
الرأى الثالث: النكول ليس حجة ولا يعتبر طريقا من طرق الإثبات ولا يقضى به فى شئ أصلا، فإذا نكل المدعى عليه أجبر على الحلف بالضرب ولا ترد اليمين على المدعى، وهو ما عليه ابن حزم الظاهرى. (
)
الأدلة 

أولا: أدلة الرأى الأول: 

استدل الرأى الأول بما يلى: 

1. ما روى عن سالم بن عبد الله بن عمر أن أباه باع عبدا له بثمانمائة درهم بالبراءة، ثم إن صاحب العبد خاصم فيه ابن عمر إلى عثمان، فقال عثمان: لابن عمر احلف بالله لقد بعته وما به داء علمته، فأبى ابن عمر أن يحلف، فرد عليه عثمان العبد. (
)
وجه الدلالة من الأثر: 

أن سيدنا عثمان – ( – قضى على ابن عمر بالنكول، فدل ذلك على أن النكول حجة، لأنه لو لم يكن حجة ما قضى به، ولكنه قضى به فدل ذلك على حجيته. 

2. ما روى أن النبى ( قال: [ البينة على المدعى واليمين على من أنكر ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( حصر اليمين فى جانب المدعى عليه، فإذا نكل عن اليمين قضى عليه بنكوله، فدل ذلك على حجية النكول. 

3. ما روى من طريق ابن أبى شيبه عن حفص بن غياث عن ابن جريح عن ابن أبى ملكيه عن ابن عباس، أنه أمر ابن أبى مليكه أن يستحلف امرأة، فأبت أن تحلف فألزمها ذلك " (
) ففى هذا الأثر دليل واضح على القضاء بالنكول. 

4. ما روى من طريق ابن أبى شيبه عن شريك عن مغيرة عن الحارث قال: نكل رجل عند شريح عن اليمين فقضى عليه، فقال: أنا أحلف، فقال شريح: قد مضى قضائى " (
) وهو دليل واضح أيضا على القضاء بالنكول  

5. أن النكول دليل على كون المدعى عليه باذلا للحق إذا اعتبرنا النكول بذلا، وهو رأى أبى حنيفة، أو كونه مقرا إقرارا تقديريا بالحق المدعى به إذا اعتبرنا النكول إقرارا وهو رأى الصاحبين، ولولا كون المدعى عليه باذلا أو مقرا لأقدم على اليمين دفعا لضرر الدعوى عن نفسه وقياما بالواجب، لأن اليمين واجبة عليه بقوله ( " واليمين على من أنكر " وكلمة على للوجوب. (
)
ثانيا: أدلة الرأى الثانى: 

استدل أصحاب الرأى الثانى بما يلى: 

1. ما روى عن نافع عن ابن عمر، أن النبى ( [ رد اليمين على طالب الحق ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( رد اليمين على طالب الحق بمجرد نكول المدعى عليه فدل ذلك على أن النكول ليس حجة، لأنه لو كان حجة ما رد اليمين على طالب الحق ولقضى بمجرد النكول. 

2. ما روى أن المقداد: (
) استقرض من عثمان سبعة آلاف درهم، فلما تقاضاه، قال: إنها أربعة آلاف درهم، فخاصمه إلى عمر، فقال: المقداد. احلف إنها سبعة آلاف، فقال عمر (، أنصفك، فأبى أن يحلف، فقال عمر خذ ما أعطاك. (
)
وجه الدلالة من الأثر: 

أن سيدنا عمر لم يقضى بمجرد النكول فدل ذلك على عدم حجيته وهو المطلوب  

3. أن النكول يحتمل أن يكون امتناعا عن الحلف وتورعا عن اليمين الكاذبة كما هو الشأن فى المسلم، ويحتمل أن يكون امتناعا عن الحلف من باب الترفع عن اليمين الصادقة كما منع عثمان لما وجهت إليه اليمين، وقال أنى إن يوافقها قضاء، فيقال: إن عثمان حلف كاذبا ويحتمل اشتباه الحال بألا يدرى انه صادق فى إنكاره أو كاذب فيه فيمتنع، وإذا كان الأمر كذلك فلا يصح أن يكون النكول حجة بل ترد اليمين على المدعى، فإن حلف قضى عليه ون أنكل خسر الدعوى. (
)
ثالثا:- أدلة القول الثالث:
أستدل أبن حزم لما ذهب إليه من أنه لا يقضى بالنكول في شئ من الأشياء، بما أستدل به أصحاب القول الثاني. وبالأدلة الآتية:
1- بما رواه الشعبى (
) قال كان بين أبى بن كعب وعمر بن الخطاب رضى الله عنهما منازعة وخصومة فى حائط، فقال بينى وبينك زيد بن ثابت (، فأتياه فضربا عليه الباب فخرج، فقال يا أمير المؤمنين ألا أرسلت إلى حتى أتيك، فقال عمر ( فى بيته يؤتى الحكم، فأخرج زيد ( وسادة فألقاها، فقال له عمر ( هذا أول جورك، وأبى أن يجلس عليها، فتكلما، فقال زيد ( لأبى كعب ( بينتك وإن أردت أن تعفى أمير المؤمنين من اليمين فأعفه، فقال عمر ( تقضى على باليمين ولا أحلف فحلف " (
)
وجه الدلالة من الأثر السابق: 

أن زيد بن ثابت ( لم يذكر رد اليمين ولم يحكم بالنكول، وإنما أوجب اليمين على المنكر قطعا إلا أن يسقطها الطالب. 

2- انه لم يأت قرآن ولا سنة ولا إجماع على القضاء بالنكول ولا باليمين المردودة، وجاء نص القرآن برد اليمين فى مسألة الوصية، ونص السنة بردها فى مسألة القسامة والشاهد واليمين، فاقتصرنا على ما جاء فى كتاب الله وسنة رسوله ( ولم نعد ذلك إلى غيره، وليس قول أحد حجة سوى قول المعصوم وكل من سواه مأخوذ من قوله ومتروك. (
)
المناقشة والترجيح

أولا: مناقشة أدلة القول الأول: 

نوقش ما استدل به الأحناف والحنابلة ومن معهم بما يلى: 

1. قال ابن حزم " لا حجة فى قول أحد دون رسول الله ( فكيف يكون النكول حجة وقد ورد خلاف هذا عن عمر وعلى والمقداد بن الأسود وأبى بن كعب وزيد بن ثابت رضى الله عنهم، فما الذى جعل قول بعضهم أولى من قول بعض، فكيف وقد حالفوا عثمان فى هذه القضية نفسها لأنه لم يجز البيع بالبراءة، إلا فى عيب لم يعلمه البائع، وهذا خلاف قولهم، فكيف يكون حكم عثمان بعضه حجة وبعضه ليس بحجة … كما أنه ليس فى خبر ابن عمر أنه رأى القضاء بالنكول جائزا ونما فيه أنه حكم عثمان وهو مخالفون لعثمان فى ذلك الحكم بعينه ولا متعلق لهم فى الرواية عن ابن عباس لأنه ليس فيها أن ابن عباس ألزم العرامة بالنكول وإنما فيه أن ابن عباس أمر أن يستحلف المدعى عليها فأبت فألزمها ذلك وهذا إشارة إلى اليمين إذ ليس للغرامة فى الخبر ذكر أصلا فبطل أن يصح فى هذا شئ عن الصحابة أصلا " (
)
2. أما قولهم " إن النكول دليل على كون المدعى عليه باذلا للحق أو مقرا.. الخ " فقد قال ابن القيم معترضا على ذلك " لا نسلم أن النكول إقرار لأن الإقرار اعتراف بالحق والناكل ممتنع فكيف يكون النكول إقرارا مع إصراره على الإنكار " (
) 

الرد على الاعتراض: 

رد الأحناف على الاعتراض السابق بما جاء فى العناية  " من أن الكتاب والسنة ليس فيهما ما يدل على نفى القضاء بالنكول لأن تخصيص الشئ بالذكر لا يدل على نفى الحكم عما عداه، فقد قام الإجماع على جواز القضاء بالنكول، فإنه روى إجماع الصحابة على ذلك وإذا ثبت الإجماع بطل القياس " (
). 

ثانيا: مناقشة أدلة القول الثانى: 

نوقش ما استدل به الشافعية والمالكية على أن النكول ليس حجة وإنما ترد اليمين على المدعى بما يلى: 

1.  أن ما استدلوا به من أن المقداد استقرض من عثمان سبعة الألف درهم …… يعترض عليه بما قاله الكاسانى فى " البدائع "  من أن حديث المقداد لا حجة فيه لأن فيه ذكر رد اليمين على المدعى من غير نكول المدعى عليه، وهو خارج عن أقاويل الكل فكان مؤولا عند الكل، فإن تم تأويله على أن المقداد ادعى الإيفاء إلى عثمان فأنكر فتوجهت اليمين عليه فهذا التأويل نقول به " (
). 

وقال بن حزم أيضا " لا حجة فى قول أحد دون رسول الله ( ولو قيل بصحة هذا الأثر فكيف وهو لا يصح لأنه من طريق الشعبى، ولم يدرك عثمان ولا المقداد فكيف عمر " (
)
2. أما ما روى من حديث ابن عمر من أن النبى ( [ رد اليمين على طالب الحق ] فيعترض عليه بما قاله ابن قدامة حيث قال ] هذا الخبر لا نعرف صحته وقد خالفه ابن عمر، فقد روى عنه ابنه سالم أنه باع عبدا له بثمانمائة درهم بالبراءة ثم إن صاحب العبد خاصم فيه ابن عمر إلى عثمان فقال عثمان لابن عمر احلف بالله لقد بعته وما به داء علمته فأبى ابن عمر من أن يحلف، فرد عليه عثمان العبد ". (
)
فهذا الأثر يدل على أن ابن عمر خالفه، ومخالفة ابن عمر له دليل على ضعفه، فإنه لم يرد اليمين على المدعى ولا ردها عثمان. 

3.  أما ما استدلوا به من المعقول من أن النكول يحتمل أن يكون امتناعا عن الحلف وتورعا عن اليمين الكاذبة … الخ، فيعترض عليه، بما قاله قاضى ذاده (
) من أن العاقل الدين لا يترك الواجب عليه ولا يترك دفع الضرر عن نفسه بشئ من تلك الوجوه المحتملة إما بالترفع عن اليمين الصادقة، فظاهر، إذ هو ليس بأمر ضرورى أصلا حتى يترك به الواجب ودفع الضرر عن النفس، وإما بالتورع عن اليمين الكاذبة، فلان المتورع لا يترك الواجب عليه بل يعطى حق خصمه فيسقط الواجب عن عهدته فإن لم يكن الناكل باذلا أو مقرا ولم يقدم على اليمين انتفى احتمال كونه متورعا، وإما باشتباه الحال فلان من يشتبه عليه الحال لا يترك الواجب عليه أيضا بل يتحرى، فيقدم على إقامة الواجب أو يعطى حق خصمه فيسقط عن عهدته الواجب، فإن لم يكن الناكل باذلا أو مقرا ولم يقدم على اليمين انتفى هذا الاحتمال أيضا " (
)
وقال الكاسانى: " إن احتمال أن يكون نكول المدعى عليه تورعا عن اليمين الصادقة احتمال نادر، لأن اليمين الصادقة مشروعة، فالظاهر أن الإنسان لا يرضى بفوات حقه تحرزا  عن مباشرة أمر مشروع ومثل هذا الاحتمال ساقط الاعتبار شرعا فإن البينة حجة فى القضاء بالإجماع وإن كانت محتملة فى الجملة للصدق والكذب فيها لأنها خبر من ليس بمعصوم عن الكذب، لكنه لما كان الظاهر هو الصدق سقط اعتبار احتمال الكذب كذا هنا. (
)
ثالثا: مناقشة أدلة القول الثالث: 

نوقش ما استدل به ابن حزم من أن النكول ليس حجة، وأن الناكل يجبر على  الحلف بالضرب، ولا ترد اليمين على المدعى بما يلى:
1- أن الأثر الذى رواه الشعبى من أنه كان بين أبى بن كعب وعمر بن الخطاب رضى الله عنهما منازعة وخصومه في حائط ……… يعترض عليه: بأن إدعاء حصر البينة في جانب المدعى عليه مطلقاً في حاجة إلى دليل، ولا دليل، وقد ثبت أنه صلى الله وعليه وسلم رد اليمين على اليهود المدعى عليهم بعد أن وجهها إلى المدعيين في قصة مقتل عبد الله بن سهل(
)
2- أن القول بأنه لم يأت قرآن ولا سنة ولا إجماع على القضاء بالنكول ولا باليمين المردودة، يعترض عليه: بما ذكره البابرتى في " العناية "  حيث قال " أن الكتاب والسنة ليس فيهما ما يدل على نفى القضاء بالنكول، لأن تخصيص الشئ بالذكر لا يدل على نفى الحكم عما عداه، وقد قام الإجماع على جواز القضاء بالنكول فأنه روى إجماع الصحابة على ذلك " (
) 

كذلك  يعترض عليه أيضاً بما حكى عن مالك " من أن الإجماع على أنه لا يقضى على المدعى عليه بمجرد نكوله وإنما ترد اليمين على طالب الحق فيحلف أن له حقاً على صاحبه فيقضى له بمقتضاه " (
).
الرأى المختار 

بعد عرض الآراء السابقة ومناقشة ما أستدل به كل فريق فأن النفس تميل إلى ترجيح ما ذهب إليه الرأى الأول من أن النكول حجة وطريق من طرق الإثبات، فإذا نكل المدعى عليه قضى عليه بنكوله وذلك لما يلى: 

1- قوة أدلتهم وسلامتها من المعارضة.
2- أن في القول بجواز القضاء بالنكول حسم للمنازعات وتوفير للوقت والجهد أمام القضاء.
3- أن المدعى عليه إذا علم أنه سيقضى عليه بمجرد النكول فأنه سيحرص على إجابة الدعوى والإقرار بالحق أو الحلف على نفيه دون إبطاء.
سادسا: القسامة.
والحديث عن القسامة يكون فى النقاط الآتية: 

1) القسامة في اللغة:
القسامة مصدر بمعنى القسم وهي اليمين مطلقاً تقول تقاسم القوم أى تحالفوا، والقسامة الذين يحلفون على حقهم ويأخذون. (
)
2) القسامة في الاصطلاح:
أختلف الفقهاء في تعريف القسامة تبعاً لاختلاف مذاهبهم فكل منهم عرفها بتعريف يختلف عن الأخر، من ذلك:
أ-عند الحنفية:
هي اليمين بالله تبارك وتعالى بسبب مخصوص وعدد مخصوص وعلى شخص مخصوص وهو المدعى عليه على وجه الخصوص. (
)
ب- عند المالكية:
هي أن يقسم الولاة خمسين يميناً ويستحقون الدم. (
)
جـ- عند الشافعية:
هي أسم للإيمان التى تقسم على أولياء الدم، أو هي أن يحلف المدعي على قتل ادعاه خمسين يمينا. (
)
د- عند الحنابلة: 

هي الإيمان المكررة في دعوى القتل. (
)
والملاحظ على هذه التعاريف أنها متحدة في المعنى وأن اختلف ألفاظها، ومن ثم فأن أيا منها يكفى في بيان حقيقة القسامة.
جـ) حجية القسامة:
وجد في حجية القسامة خلاف بين الفقهاء وهذا الخلاف يمكن رده إلى الآراء الآتية:
الرأى الأول: ذهب جمهور الفقهاء ألي القول بمشروعية القسامة ووجوب العمل بها. (
)
الرأى الثاني: ذهب بعض الفقهاء  " كأبى قلابة (
) وسالم بن عبد الله (
) والحكم (
)وقتادة (
) وسليمان بن يسار (
) ومسلم  بن خالد  (
) إلى عدم مشروعية القسامة وعدم اعتبارها دليل تثبت به الأحكام. (
)
الأدلة: 

أ:- أدلة الرأى الأول: 

استدلوا جمهور الفقهاء لما ذهبوا إليه بما يلى:
1- ما روى عن سهل بن أبى حثمة ورافع بن خديج أنهما قالا:        [ خرج عبد الله بن سهل بن زيد ومحيصة بن مسعود بن زيد حتى إذا كانا بخيبر تفرقا في بعض ما هناك، ثم إذا محيصة يجد عبد الله بن سهل قتيلا. فدفنه. ثم أقبل إلى الرسول الله صلى الله وعليه وسلم هو، وحويصة بن مسعود، وعبد الرحمن بن سهل وكان أصغر القوم. فذهب عبد الرحمن ليتكلم قبل صاحبه، فقال له رسول اله صلى الله وعليه وسالم كبر " الكبر في السن " فصمت فتكلم صاحباه. وتكلم معهما فذكروا لرسول الله صلى الله وعليه وسلم مقتل عبد الله بن سهل فقال لهم أتحلفون خمسين يميناً فتستحقون صاحبكم " أو قاتلكم " قالوا كيف نحلف ولم نشهد، قال: فتبرئكم يهود بخمسين يميناً قالوا: وكيف نقبل        إيمان قوم كفار، فلما رأى ذلك رسول الله صلى الله وعليه وسلم أعطى عقله ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( قال فتبرئكم يهود بخمسين يميناً. وهذا دليل واضح على مشروعية القسامة لأنها لو لم تكن مشروعة لما قال ذلك، ولكنه قال، فدل على مشروعيتها.
2- عن أبى سلمة بن عبد الرحمن وسلمان بن يسار عن أناس من أصحاب رسول الله ( " رضى الله عنهم ": [أن القسامة كانت في الجاهلية فأقرها رسول الله صلى الله وعليه على ما كانت عليه في الجاهلية وقضي بها بين ناس من الأنصار في قتيل أدعوه على يهود خبير ] (
).
وجه الدلالة من الحديث:
هذا الحديث صريح في مشروعية القسامة، لأن الإقرار دليل على المشروعية، كما أنه صلى الله وعليه وسلم قضى بها بين ناس من الأنصار وهو صلى الله وعليه سلم لا يقضى إلا بما هو مشروع.
ب-أدلة الرأى الثاني:
أستدل أصحاب الرأى الثانى على ما ذهبوا إليه من عدم مشروعية القسامة بما يلى: 

1- ما روى عن أبي قلابة أن عمر بن عبد العزيز أبرز سريره يوماً للناس وأذن لهم فدخلوا عليه. فقال ما تقول في القسامة ؟ فقالوا: أن القسامة قود بها الحق قد قاد بها الخلفاء. فقال ما تقولوا يا أبا قلابة ذنصيحتى للناس فقلت: يا أمير المؤمنين عندك أشراف العرب ورؤساء الأجناد أرأيت لو أن خمسين رجلا شهدوا على رجل أنه زنى بدمشق أكنت ترجمه ؟، قال: لا‍‍‍‍‍‍‍‍‍ قال أرايت  ‍‍‍لو أن خمسين رجلا شهدوا عندك أنه سرق بحمص ولم يروه أكنت تقطعه ؟ قال: لا وفي  بعض الروايات قلت فما بالهم إذا شهدوا أنه قتل بأرض كذا وهم عندك أقدت منه بشهادتهم، قال: فكتب عمر بن عبد العزيز فى القسامة أنهم إن أقاموا شاهد عدل أن فلانا قتله فأقده ولا يقبل بشهادة الخمسين الذين أقسموا " (
)
وجه الدلالة فى الأثر: 

أن سيدنا عمر بن عبد العزيز قدم شهادة العدل الواحد على شهادة الخمسين الذين أقسموا، وهذا دليل على عدم مشروعية القسامة لأنها لو كانت مشروعة لديه لما قدم شهادة العدل عليها ولكن قدم فدل ذلك على عدم المشروعية. 

2. أنهم لم يروا فى الأحاديث الواردة فى القسامة أن رسول الله ( حكم بالقسامة وإنما كانت حكما جاهليا فتلطف لهم رسول الله ( ليريهم، كيف لا يلزم الحكم بها على أصول الإسلام، ولذلك قال لهم أتحلفون خمسين يمينا، قالوا: كيف نحلف ولم نشاهد، قال: يحلف لكم اليهود، كيف نقبل إيمان قوم كفار. قالوا: فلو كانت السنة أن يحلفوا ولم يشهدوا لقال لهم رسول الله ( هى السنة. (
) 

الرأى المختار: 

يتضح مما سبق بعد ذكر أدلة الفريقين، أن ما ذهب إليه جمهور الفقهاء من مشروعية القسامة والاعتماد عليها فى بناء الأحكام هو الراجح لما يلى: 

1. قوة أدلتهم وسلامتها من المعارضة. 

2. أن القول بمشروعية القسامة تترتب عليه فائدة حيث إن غالب المواضع التى تكون فيها القسامة حجة إنما هى الجرائم التى تقع فى أماكن مظلمة خفية فيتعذر معها وجود البينة، فلو طرحت القسامة جانبا ولم يعتمد عليها ترتب على ذلك إفلات المجرمين الذين يرتكبون جرائمهم فى تلك الأماكن ولضاعت الحكمة من تشريع القضاء. (
) 

3. إن ما استدل به الفريق الثانى غير وارد على أصل موضوع القسامة وإنما ورد على بعض أحكامها. 

سابعا: قضاء القاضى بعمله: 

يقصد بعلم القاضى ظنه المؤكد الذى يجوز له الشهادة مستندا إليه. (
) 

وقيل هو: ما يحصل بالسماع لقول يجب به على قائله حق يجب على غيره أو يحصل بمشاهدة فعل يلزم لفاعله أو لغير فاعله. (
)
حجية قضاء القاضى بعلمه: 

قضاء القاضى مستندا إلى علمه لم يكن محل اتفاق بين الفقهاء بل دار الخلاف بينهم فى حجيته والاعتماد عليه فى إصدار الأحكام وذلك على النحو التالى: 

المذهب الأول: 

لا يجوز للقاضى أن يستند إلى علمه فى إصدار الأحكام مطلقا سواء كان ذلك فى حد أو غيره، علم به قبل أن يتولى القضاء أو بعد توليته وإلى هذا ذهب المالكية والحنابلة والمعتمد عند المتأخرين من الحنفية وقال به من التابعين شريح والشعبى ومن الفقهاء الأوزعى وأبو عبيد وإسحاق. (
)
المذهب الثانى:
ذهب الأحناف والشافعية إلى التفرقة بين حقوق الله وحقوق العباد، فإذا كان الأمر يتعلق بحقوق الله كالزنا وشرب الخمر فلا يجوز للقاضى أن يستند إلى علمه فى إصدار الأحكام عندهما، أما إذا كان الأمر يتعلق بحقوق العباد، فقد اختلف الأحناف والشافعية، فالأحناف قالوا: ما علمه القاضى قبل ولايته لا يحكم به خلافا للصاحبين وما علمه فى ولايته حكم به. 

والشافعية قالوا: للقاضى أن يقضى بعلمه فى حقوق العباد مطلقا علم بذلك قبل ولايته أو فى أثناء ولايته أو فى غير محل ولايته. (
)
المذهب الثالث: 

للقاضى أن يستند إلى علمه فى إصدار الأحكام مطلقا فى الدماء والقصاص والأموال والفروج والحدود علم بذلك  قبل ولايته أو بعد ولايته، وإليه ذهب ابن حزم الظاهرى. (
) 

الأدلة 

أدلة المذهب الأول: 

استدلوا لما ذهبوا إليه بما يلى: 

1. ما روى عن أم سلمة رضى الله عنها أن رسول الله ( قال: [ إنما أنا بشر وأنكم تختصمون إلى ولعل بعضكم أن يكون الحن بحجته من بعض فأقضى له على نحو ما أسمع، فمن قضيت له بحق أخيه فإنما أقطع له قطعة من النار ] (
) 

وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( بين فى هذا الحديث إن اعتماد القاضى فى حكمه يكون على السماع فى حال حكمه بين الخصوم لا على علمه. 

2. ما روى أن النبى ( قال: [ فى حديث هلال بن أمية ( لما لاعن زوجته أبصروه فإن جاءت به – يعنى الولد – على نعت كذا فهو لهلال وإن جاءت به على نعت كذا فهو لشريك فجاءت به على النعت المكروه، فقال النبى ( لو كنت راجما بغير بينه لرجمت هذه ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( لم يحكم بعلمه فى حديث الملاعنة وبين أن الاعتماد يكون على البينة ولو كان العلم حجة لاعتمد عليه فى الحكم ولكنه لم يعتمد عليه فدل على عدم حجيته. 

3. ما روى أن النبى ( قال: [ فى قضية الحضرمى والكندى شاهداك أو يمينه ليس لك منه إلا ذاك ] (
) 

وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى صلى عليه وسلم قصر الإثبات فى الحديث على الشهادة واليمين مما يدل على عدم جواز الاستناد إلى علم القاضى. 

4. من المعقول: 

أن الشاهد مندوب للإثبات والقاضى مندوب للحكم فلما لم يجز أن يكون الشاهد قاضيا بشهادته لم يجز أن يكون القاضى شاهدا لحكمه ولأن الشهادة لا تجوز بأقل من اثنين فلو جاز للقاضى أن يحكم بعلمه لصار إثبات الحق بشهادة واحدة ولو صار القاضى كالشاهدين لصح عقد النكاح بحضور وحده لقيامه مقام شاهدين، وفى امتناع هذا دليل على منعه من الحكم بعلمه. (
)
أدلة المذهب الثانى: 

استدل أصحاب المذهب الثانى لما ذهبوا إليه بما يلى: 

أ ] الدليل على عدم جواز قضاء القاضى بعلمه فى الحقوق الخالصة لله تعالى: 

1- أن الحدود الخالصة لله تعالى مبنية على التساهل والتسامح فلا يؤخذ فيها بعلم القاضى. (
)
2- أن الحدود الخالصة لله تعالى تدرأ بالشبهات (
) فاحتاط الشارع فى إثباتها لقول النبى ( [ إدراءوا  الحدود بالشبهات ] (
)
ب ] الدليل على جواز قضاء القاضى بعلمه فى غير حدود الله: 

1. روى عروة ومجاهد  أن رجلا من بنى مخزوم استعدى عمر بن الخطاب ( على أبى سفيان بن حرب ( أنه ظلمه حدا فى موضع كذا وكذا فقال عمر – ( – أنى لأعلم الناس بذلك وربما لعبت أنا وأنت فيه ونحن علمان فأتنى بابى سفيان فأتاه به فقال عمر – ( يا أبا سفيان خذا هذا الحجر من ها هنا فضعه ها هنا، فقال والله لا أفعل، فعلاه بالدرة، وقال خذا هذا لا أم لك فضعه ها هنا فإنك ما علمت قديم الظلم، فأخذ أبو سفيان الحجر فوضعه حيث قال عمر – (. (
) 

وجه الدلالة من الحديث: 

أن سيدنا عمر بن الخطاب ( قضى بعلمه فى الدعوى المقامة ضد أبى سفيان بن حرب، وهذا دليل على جواز قضاء القاضى بعلمه، لأنه لو لم يجز لم يقضى ولكنه قضى فدل ذلك على الجواز 

2. ما روى عن عائشة رضى الله عنها أن هندا قالت: يا رسول الله إن أبا سفيان  رجل شحيح، وليس يعطينى من النفقة ما يكفينى وولدى إلا ما أخذت منه وهو لا يعلم، فقال: خذى ما يكفيكى وولدك بالمعروف. (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( حكم لهند بعلمه، وفى هذا دليل على جواز قضاء القاضى بعلمه، كذلك ترجم البخارى للحديث فقال: " باب حكم الحاكم بعلمه إذا لم يخف الظنون والتهم وكان أمرا مشهورا. 

3. من المعقول: 

أن الفقهاء متفقون على القضاء بالشهادة وهى تفيد الظن فقضاء القاضى بعلمه وهو يفيد اليقين أولى: 

أدلة المذهب الثالث: 

استدل ابن حزم على ما ذهب به بما استدل به الفريق الثانى وأضاف إليها ما يلى: 

1. قال تعالى  (كونوا قوامين بالقسط شهداء لله   ( (
)
وجه الدلالة من الآية الكريمة: 

أن المولى عز وجل أمر بالقيام بالقسط والقيام بالقسط يدل على جواز الحكم بالعلم، لأن القاضى إن علم بجرحة الشهود ولم يعلم بذلك غيره، أو علم كذب المجرحين للشهود ولم يقضى بذلك لم يكن حكمه بالقسط. 

2. ما روى أن النبى ( قال: [ من رأى منكم منكرا فليغيره بيده فإن لم يستطع فبلسانه … ألخ ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( أمر بتغيير المنكر، والحاكم إن علم شيئا ولم يحكم به لم يغير المنكر وبالتالى يكون عاصيا، فدل على أن على الحاكم الحكم إن علم شيئا أن يغيره بعلمه وأن يعطى كل ذى حق حقه. 
المناقشة والترجيح

نوقشت أدلة المجوزين بما يلى: 

1- أن حديث عمر بن الخطاب كان إنكارا لمنكر رأه لا حكم بدليل أنه ما وجدت منهم دعوى وإنكار لشروطهما، دليل ذلك: ما رويناه عنه، ثم لو كان حكما كان معارضا بما رويناه عنه.
2- ما روى فى حديث هند كان من باب الفتيا وليس الحكم. 

3- أن القضاء بالشاهدين لا يفضى إلى التهمة بخلاف القضاء بالعلم فإنه يفضى إلى التهمة. (
) 

وبالنظر إلى ما سبق فإن النفس تميل إلى ترجيح ما ذهب إليه الفريق الأول من أن القاضى لا يجوز له أن يستند إلى علمه فى إصدار الأحكام لما يلى: 

1. قوة أدلتهم وسلامتها من المعارضة. 

2. أن القول بعدم القضاء بعلم القاضى فيه مراعاة لصالح المتخاصمين حيث لا يبعد أن يقول القاضى ثبت عندى بإمارة كذا، وهذا قد يؤدى إلى عدم الاستقرار فى الأحكام. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى:
من العرض السابق لنظم الإثبات ووسائله فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى يتضح ما يلى: 

أولا: أن ما ذهب إليه القانون الإدارى من أن القاضى يتمتع بالحرية فى إثبات الدعوى - نظام الإثبات الحر وهو ما يقتضى أن القاضى أثناء نظره للدعوى يمارس دورا استيفائيا الغرض منه الوصول للحكم الصحيح فى الدعوى بغض النظر عن الوسيلة التى يستند إليها ولا معقب عليه فى ذلك - له أصل فى الفقه الإسلامى أى أنه ليس وليد إرادة المشرع وإنما هو مستمد من قواعد الفقه الإسلامى وأصوله، وأن الفقه الإسلامى اعترف بحرية الإثبات قبل أن تدونها النظم الحديثة فى صورة مواد، وإن كان الفقه الإسلامى لا زال محتفظا بذاتيته التى تضمن له الصلاحية لكل زمان ومكان، حيث لم يجعل دور القاضى مطلقا من كل قيد وإنما أورد ما يقيد حريته، حيث أوجب على القاضى أن يراعى الحدود الشرعية، ومن ثم فإذا ترتب على الحرية فى الإثبات الخروج عن إطار الشرعية كان متجاوزا فى سلطته، الأمر الذى يوجب منعه ومعاقبته وفى هذا يقول النبى ( " السمع والطاعة على المرء فيما أحب وكره إلا أن يؤمر بمعصيته، فإن أمر بمعصيته فلا سمع ولا طاعة " (
)
ثانيا: أن القانون الإدارى وإن كان قد قرر عددا من الوسائل أمام القاضى يستعين بها فى إصدار حكمه، فإن الفقه الإسلامى سبقه إلى ذلك منذ ما يزيد على أربعة عشر قرنا، حيث عدد الفقهاء الوسائل التى تمكن القاضى من إثبات الدعوى مستندين فى ذلك إلى كتاب الله وسنة رسوله ( "، بحيث يمكن القول – ولا أعد متجاوزا الحقيقة فيه – أن المشرع الوضعى استمد هذه الوسائل من الفقه الإسلامى وإن اختلف المسمى. 

الباب الأول

ماهية القرينة وأقسامها وحجيتها فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى

نعرض فى هذا الباب لبيان ماهية القرينة، وأقسامها، وحجيتها فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى، وذلك فى ثلاثة فصول: 

الفصل الأول: ماهية القرينة فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى 

الفصل الثانى: أقسام القرينة فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى 

الفصل الثالث: حجية القرينة فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى 

الفصل الأول

ماهية القرينة فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى

القرينة دليل من أدلة الإثبات فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى فى الجملة، يستند إليها القاضى فى إصدار حكمه، أو يؤيد بها ما لديه من أدلة. 

إذن فما هى القرينة ؟ وهل يختلف معناها فى القانون الإدارى عن الفقه الإسلامى أم أن معناها متحد فيها ؟ 

الإجابة على هذا السؤال تتضح من دراسة ماهية القرينة فى كل منهما، وبيان أوجه الخلاف، وذلك من خلال المباحث الآتية: 

المبحث الأول: ماهية القرينة فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: ماهية القرينة فى الفقه الإسلامى 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول

ماهية القرينة فى القانون الإدارى

القرينة – كما سبق وأوضحت – دليل من أدلة الإثبات فى الجملة، يستند إليها القاضى فى إصدار حكمه  أو يؤيد بها ما لديه من أدلة، وهذا قدر متفق عليه بين كافة فروع القانون سواء كان الحديث عن القرينة بهدف تطبيقها فى المجال المدنى أو الجنائى أو الإدارى. 

وإزاء هذا الأمر فإن التعرض لبيان ماهية القرينة لا يختلف من فرع قانونى إلى أخر، ومن ثم فسوف أتحدث عن ماهية القرينة، والشروط اللازمة لتطبيقها، وتمييزها عما يلتبس بها من خلال القواعد المستقرة فى القانون المدنى باعتباره الشريعة العامة لسائر القوانين، وذلك بهدف الاستعانة بها فى المجال الإدارى وهو ما سوف يتضح من خلال المطالب الآتية: 

المطلب الأول: ماهية القرينة. 

المطلب الثانى: شروط القرينة. 

المطلب الثالث: تمييز القرينة عما يلتبس بها من الأدلة الأخرى 

المطلب الأول

ماهية القرينة

عرف المشرع الفرنسى القرينة بصفة عامة فى المادة 1349 مدنى بأنها " النتائج التى يستخلصها القانون أو القاضى من واقعة معلومة لمعرفة واقعة مجهولة " (
)
أما المشرع المصرى فلم يعرف القرينة سواء فى القانون المدنى، أو قانون الإثبات رقم 25 لسنة 1968 ومن ثم فقد اختلف القانونيون فى تعريفها كل منهم عرفها بتعريف يختلف عن الأخر (
) من ذلك على سبيل المثال: 

أن القرينة هى استنباط الشارع أو القاضى لأمر مجهول من أمر معلوم. (
)
وقيل هى: استنباط أمر غير ثابت من أمر ثابت بناء على الغالب من الأحول. (
) 

وقيل هى: ما يستخلصه القاضى أو المشرع من أمر معلوم للدلالة على أمر مجهول. (
)
وقيل هى: استنباط مجهول من معلوم. (
)
ويلاحظ أن هذه التعاريف وإن اختلفت ألفاظها إلا أن مضمونها واحد، كما أن معنى القرينة فى نطاق القانون الإدارى لا يختلف عن المعنى السابق ومن ثم عبر عنه د/ محمود حلمى فقال: القرينة هى " شواهد وإمارات نص عليها المشرع أو استنبطها القاضى من الواقعة المعروضة عليه تؤيد المدعى فى دعواه أو تخذله " (
) 

فكرة القرينة:
تقوم القرينة على فكرة مؤداها " أنه  يوجد أمام المشرع أو القاضى واقعتين إحداهما: مجهولة وهى المراد إثباتها والثانية: معلومة وهى التى يتم الاستنباط منها، فيتوصل لإثبات الواقعة المجهولة من خلال الواقعة المعلومة نظرا لقربها منها واتصالها بها، وأن هذا الاستنباط إذا تم من قبل المشرع فالقرينة قانونية وإذا تم من قبل القاضى فالقرينة قضائية (
) 

الهدف من القرينة:
يمكن حصر الهدف من القرينة فى الأمور الآتية: 

1. منع الأفراد من التحايل على القانون. 

2. الأخذ بالغالب المألوف الذى تعارف عليه الناس. 

3. التخفيف والتيسير من عبء الإثبات (
) 

المطلب الثانى

شروط القرينة

من الأمور المسلمة – كما سيأتى – أن القرائن تنقسم إلى قرائن وقرائن قضائية، وبالتالى فإن شروط العمل بالقرينة تختلف بحسب ما إذا كانت القرينة قانونية أى " تقررت بنص من قبل الشارع "، أو قضائية أى استنبطها القاضى من الوقائع المعروضة أمامه فى الدعوى. 

وعليه فإذا لم تتوافر شروط القرينة سواء كانت قانونية أو قضائية فإنه لا يعمل بها. 

أولا: شروط القرينة القانونية: 

لكى يعمل بالقرينة القانونية أمام القضاء فإنه لابد من توافر الشروط الآتية: 

الشرط الأول: أن يوجد نص يقررها فى كل حالة: 

لكى يعمل بالقرينة أمام القضاء، فإنه لابد من وجود نص يقررها فى ذات الواقعة المعروضة، إذا هى استثناء والاستثناء لا يتوسع فى تفسيره أو يقاس عليه (
)، فإذا وجد النص الذى يقررها فإنه يعمل بها يستوى فى ذلك أن يكون النص فى قانون، أو فى اتفاقية دولية دخلت الدولة طرفا فيها (
).
الشرط الثانى: بيان الأمور التى بنيت عليها القرينة: 

القرينة – كما سبق – استنباط من قبل الشارع أمرا غير ثابت من أمور أخرى ثابتة، ومن ثم فإن المشرع عندما ينشئ قرينة فإنه لابد وأن يبين الأمور التى يجب أن تكون ثابتة حتى يترتب عليها قيام القرينة، وهى الأمور التى جعلها المشرع أساسا لاستنباط الأمر غير الثابت. (
)
الشرط الثالث: أن تكون القرينة صالحة للتطبيق على الحالة المعروضة: 

لكى يتمسك المدعى أمام القضاء بالقرينة القانونية فإنه لابد وأن تكون هذه القرينة من الممكن أن تنطبق على حالته، وهو ما يقتضى من المتمسك بالقرينة أن يثبت أنه توافرت فى حالته الأمور التى جعلها المشرع أساسا لهذه القرينة (
) 

ثانيا: شروط القرينة القضائية 

لكى يحتج بالقرينة القضائية ويستند إليها القاضى فى إصدار الحكم لابد من توافر الشروط الآتية:

الشرط الأول: أن تكون القرينة قوية واضحة 

نظرا لكون القرينة القضائية دليل من الأدلة التى يعتمد عليها فى الإثبات أمام القضاء، فإنه لابد وأن تكون واضحة وذلك حتى يتيسر للخصوم الاستناد إليها، ويستطيع القاضى أن يعتمد عليها فى إصدار حكمه، وأن تكون قوية، ولا شك أن اشترط كونها قوية. يغنى عن شط الوضوح لأنها لن تكون قوية إلا إذا كانت واضحة (
). 

ومتى وجدت القرينة القوية فإن للقاضى أن يستند إليها فى إصدار حكمه، يستوى فى ذلك أن تكون قرينة واحدة أو عددا من القرائن يؤدى اجتماعها إلى توافر هذه القوة. 

وفى هذا تقول المذكرة الإيضاحية " وللقاضى كل السلطة فى تقدير حجية القرائن، على أن إجماع الفقه قد انعقد على أن القاضى لا يتقيد بعدد القرائن ولا بتطابقها، فقد تجزئ  قرينة واحدة متى توافرت على قوة الإقناع.. " (
) 

الشرط الثانى: أن يكون استخلاص القرائن من قبل القاضى استخلاصا سائغا مؤديا عقلا إلى النتيجة التى ينتهى إليها فى حكمه. 

 أن كون القرينة القضائية قوية أو واضحة لا يكفى وحده للاحتجاج بها أمام القضاء، وإنما لا بد وأن يكون استخلاص القاضى لهذه القرينة من  الوقائع والحوادث استخلاصا سائغا مؤديا عقلا إلى النتيجة التى ينتهى إليها في حكمه (
).

الشرط الثالث: أن يوجد اتصال بين القرينة والواقعة محل الإثبات. 

مقتضى هذا الشرط: أن الاحتجاج بالقرينة أمام القضاء، أو تمسك القاضى بها يتطلب الاتصال بين القرينة والواقعة محل الإثبات، ولا يكفى مجرد الاتصال، وإنما لا بد وأن يكون الاتصال وثيق محكم، بحيث يؤدى استنتاجه إلى ما سيقضى به مباشرة (
).

المطلب الثالث

تمييز القرينة عما يلتبس بها من الأدلة الأخرى

القرينة ـ كما سبق وأوضحت ـ هي استنباط أمر غير ثابت من أمر ثابت بناء على الغالب من الأحوال.
ومن ثم فإن استنباط القرينة سواء كانت قانونية أو قضائية يعتمد على الغالب من الأحوال، وهو ما يجعلها تشبه القاعدة الموضوعية حيث أنها تعتمد أيضاً على الغالب من الأحوال.
كما أن القرينة القانونية وسيلة من الوسائل التى يتوصل بها إلى إثبات الحقيقة، وتساعد القاضى عند فحص المنازعة على التوصل إلى الحل المناسب لها، وهو ما يجعلها تشبه الحيلة من حيث كونها وسيلة من الوسائل الفنية التى تساعد القاضى على الوصول إلى الحل المناسب للمنازعة.
كما أن القرينة القضائية يستنبطها القاضى من وقائع الدعوى المعروضة عليه، ومن ثم فأنها تشترك مع الدلائل في هذه الخاصية حيث تقوم على واقعة يختارها القاضى يستنبط منها حكم للواقعة المجهولة.
وفي إطار ما سبق يتم التمييز بين القرائن وغيرها من الأدلة الأخرى التى تشتبه بها في الفروع الآتية:
الفرع الأول: التمييز بين القرينة القانونية والقاعدة الموضوعية. 

الفرع الثاني: التمييز بين القرينة القانونية والحيلة.
الفرع الثالث: التمييز بين القرينة القضائية والدلائل.
الفرع الأول 

التمييز بين القرينة القانونية والقاعدة الموضوعية.(
)

القاعدة الموضوعية هى قاعدة تمس موضوع الحق أو الدعوى التى تحميه سواء اتصلت هذه القاعدة بأسباب وجوده أو انتقاله أو انقضائه.(
)
ولذلك فهى تختلط بالقرينة حيث تمس الحاجة إليها فى مجال القواعد المتعلقة بموضوع الحق، وتقوم على فكرة الراجح الغالب الوقوع أو الكثرة الغالبة من الأحوال. 

 وتبع لذلك فقد  خلط بينهما بعض الفقهاء (
)ويبين د/ سليمان مرقس سبب هذا الخلط فيقول: " يرجع السبب في الخلط بين النوعين إلى أن القرائن القانونية جعلها المشرع قاطعة لا يجوز إثبات عكسها فتساوت من الناحية العملية بالقواعد الموضوعية المبنية على الغالب من الأحوال من حيث أنه لا يجوز إثبات عكس الاستنباط الذي قامت عليه. (
)
والواقع كما قال الكثير من الفقهاء (
): "أن القرائن القانونية والقواعد الموضوعية، وإن كانا يشتركان في فكرة الغالب الراجح الوقوع، وأن الاستنباط في كل منهما يتم من قبل المشرع لا القاضى إلا أنهم يفترقان في الأمور الآتية:
أولا:- أن فكرة الراجح الغالب الوقوع تمثل الباعث في نطاق القاعدة الموضوعية (
)، حيث تدفع القاعدة  الموضوعية إلى الحياة ثم تختفى، وتكون كما قال أستاذنا الدكتور / السنهورى: " بمثابة العلة من المعلول فمتى تقررت القاعدة توارت العلة خلفها ولم يعد لها بعد ذلك مجال للظهور " (
)
فعلاقة التبعية بين الإدارة والموظف تمثل العلة في تقرير مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها، ومتى قامت القاعدة اختفت العلة وتوارت ولم يعدلها بعد ذلك مجال للظهور. 

أما في نطاق القرائن القانونية فإننا نجد أن فكرة الغالب الراجح الوقوع تمثل موضوع القرينة ذاته وما قامت القرينة إلا لتقريره، ولذلك فأن عامل الغالب الوقوع يبقى بارزاً.
ثانيا: أن فكرة الغالب الوقوع في القاعدة الموضوعية تتخذ أداه لتحقيق أغراض تشريعية لا قضائية، فحيث ينشئ المشرع قاعدة قانونية يواجه بها مركز واقعيا لا يستوى فيه الناس جميعا فأنه يكون بين أحد الأمرين: أما أن يحجب بقاعدته منطقة الواقع، وذلك كما في حالة التبنى حيث ينشأ بسببها رابطة بنوه بين شخصين لا يرتبطان في الغالب برابطة الدم، وأما أن يضبط قاعدته بالاستناد إلى فكرة الغالب الوقوع وهو في كلا الحالتين يحقق أغراضا تشريعية.
أما القرائن القانونية فأن فكرة الغالب الوقوع ينشئها المشرع لكى يحقق بها غايات قضائية، إذ هي تقرر وجها للإعفاء من الإثبات (
).

ثالثا: أن القاعدة القانونية لا تجوز معارضتها بالعلة في تقريرها فهى تعمل سواء اتفقت مع العلة أو اختلفت، فالقوانين تعد نافذة بعد انقضاء الموعد المضروب في صلبها، علم الناس بها يقينا أم لم يتيسر لهم هذا العلم. أما القرينة القانونية فتجوز معارضتها بعلتها لأنها لم تستغرقها وإنما بقيت إلى جانبها بارزة، فالإعلان قرينة على العلم بالقرار الإدارى، فإذا تقدم صاحب الشأن وأثبت أنه لم يعلم بالقرار لكونه غائباً عن موطنه أو أنه لم يسلم إليه الإعلان، سمع منه ذلك وانهارت قرينة العلم بالقرار، وذلك لأن القرينة يتقدم بها المشرع مسببة بعلتها فإذا انتفت العلة …… انتفت القرينة هذا إذا كانت القرينة بسيطة تقبل إثبات العكس.
أما إذا كانت القرينة قاطعة فأنه لا يجوز معارضتها بغلتها شأنها فى ذلك شأن القاعدة الموضوعية، وذلك كما إذا انفلت حيوان من الحارس فإنه يفرض فرضا لا يقبل العكس أن الحارس أخطاء فى الرقابة، لأن الحيوان لا يتسرب من حارسه أن احكم رقابته، ومن ثم فليس للحارس أن يعارض هذه القرينة بعلتها، وذلك بأن يثبت يقظته فى الرقابة ومع هذا فإنه يجوز نقضها بالإقرار واليمين، خلافا للقاعدة الموضوعية فأنه لا يجوز نقضها بأى حال من الأحوال 

الأثر المترتب على التميز بين القرينة القانونية والقاعدة الموضوعية: (
)
يترتب على التميز بين القرينة القانونية والقاعدة الموضوعية أن القرينة القانونية إذا قام الدليل على عكسها فأنها تستبعد، وذلك كما إذا وصل التعبير عن الإرادة إلى الشخص، أو إلى موطنه، ولكنه لم يتمكن من العلم لغيبته أ، اعتقاله، أما القاعدة الموضوعية فلا تستبعد بأى حال من الأحوال لأنها لا تقبل إثبات العكس (
)
الفرع الثانى

التمييز بين القرينة القانونية والحيلة

الحيلة هي: (
) إعطاء وضع من الأوضاع حكما يخالف الحقيقة توصلا إلى ترتيب أثر قانونى معين عليه ما كان يترتب لولا هذه المخالفة. (
)
ومن ثم فهى محض افتراض وبالتالى تقترب من القرينة وتتشابه معها فى     هذا يقول العميد “ Geny "  إن القرينة تقدم كرداء محتشم كى يغطى      إجراء الحيلة. (
)
ويقول الدكتور / السنهورى: " ويعقد جنى مقارنة شيقة بين القرينة القانونية والحيلة فى القانون. فالقرينة القانونية قاعدة من قواعد الإثبات تقبل فى العادة إثبات العكس، ويجعلها القانون فى بعض الأحول لا تقبل إثبات العكس بل يقلبها فى أحوال أخرى من قاعدة إثبات إلى قاعدة موضوعية فتصبح أيضا غير قابلة لإثبات العكس، ولكنها فى كل الأحوال تبقى قائمة على فكرة الراجح الغالب الوقوع …… أما الحيلة فتختلف عن القرينة فى أنها لا أساس لها فى الواقع بل هى من خلق المشرع فرضها فرضا حتميا فاستعصت طبيعتها بداهة على قبول إثبات العكس فهى اقوى من القرنية القانونية ولكنها أشد خطرا ومن ثم لا يلجأ إليها المشرع إلا حيث تضيق القرينة القانونية " (
)
ويقول الدكتور حسن كيره: " فالافتراض إذن إنما يعتبر صحيحا ما ليس بصحيح فى الواقع، وذلك عن طريق حيلة صناعية بحتة بينما تعتبر القرائن القانونية يقينا ما هو غالب الاحتمال فى العمل وبذلك يكون الافتراض احتيالا وتزويرا على الواقع وتكون القرائن تسليما بحكم الطبيعى والغالب من الواقع، فالفرق إذن بعيد بينهما …… " (
)
ويقول د / حسن السيد بسيونى: " لا تختلف القرنية والحيلة من حيث الطبيعة وإنما يختلفان فى الدرجة " (
)
ومن خلال ما سبق ذكره من أقوال يتضح أن القرينة القانونية والحيلة يتفقان فى أن كلا منهما وسيلة من الوسائل الفنية التى يستعين بها القاضى بهدف الوصول إلى الحقيقة القانونية، وتساعده عند فحص المنازعة على التوصل إلى الحل المناسب لها. 

ويفترقان فى الأمور الآتية: (
)
الأمر الأول: الأساس الذى تقوم عليه القرينة والحيلة. 

تختلف القرينة والحيلة فى الأساس الذى يقوم عليه كل منهما، فالقرينة تؤسس على الاحتمالات الغالبة الراجحة فى العمل بحيث يأتى تعميمه فى الاتجاه العادى الطبيعى للأمور، ومن ثم فهى تجعل الحقيقة محتملة فقط. (
)
أما الحيلة: فتؤسس على إنكار الواقع وتشويهه ولذلك يعتبر الافتراض مخالفة صريحة للواقع وعليه فهى لا أساس لها من الواقع بل من خلق المشرع 

الأمر الثانى: الهدف من القرنية والحيلة: 

تختلف القرينة والحيلة فى الهدف الذى يؤدى إليه كل منهما، فبينما تؤدى القرينة إلى الاتصال والتماسك بين الرؤيا والنظرات والمستخلصات فى القضية وما يصاحبها من شروط غير متماسكة، وتكون لها قيمة خارج الحدود التى تؤدى إليها، نجد أن الحيلة تؤدى إلى حل معقول وملائم، وليس لها أدنى قيمة قانونية خارج الحلول التى تؤدى إليها فما هى إلا أداة مجردة الهدف منها تيسير تطبيق بعض الأحكام التى لا يمكن تطبيقها باللجوء إلى القرينة. 

الأمر الثالث: مجال استخدام كل منهما. 

تختلف القرينة والحيلة فى مجال الاستخدام، فالقرائن تستخدم فى مجال الإجراءات الإدارية من ذلك اعتبار سكوت الإدارة مدة معينة بمثابة قرار ضمنى من الإدارة بالرفض، وكذلك مضى ثلاثين يوما على تقديم الاستقالة دون أن تجيب الإدارة عليها بمثابة قرار ضمنى بالقبول. 

أما الحيلة فتستخدم فى …… 

1. نظرية الأعمال القابلة للانفصال وذلك كالتمييز بين القرار الإدارى الصادر من جانب الإدارة بإرادتها المنفردة والعمل التمهيدى أو عقد القانون الخاص أو العام اللاحق له فى الوقت الذى لا يوجد فيه فى الحقيقة سوى عمل أو أداة قانونية واحدة. 

2. مسئولية الموظف:  يستخدم القاضى الحيلة عند تعرضه للخطأ المشترك فيتكلم عن تواجد خطأ مرفقى وأخر شخصى بالرغم من أن الضرر ناجم عن فعل واحد مكونا لخطأ واحد. 

الفرع الثالث

التمييز بين القرينة القضائية والدلائل

الدلائل: جمع دليل وهى: الوقائع المعلومة التى يختارها القاضى ليستنبط منها الواقعة المجهولة. (
)
وقيل هى: استنباط للواقعة المجهول المراد إثباتها من واقعة أخرى ثابتة مع قابلية هذا الاستنتاج للتأويل والاحتمال. (
)
ولما كانت القرائن القضائية استنباط أمور مجهولة من أمور معلومة من قبل القاضى باجتهاده وذكائه. 

كان لابد من التمييز بينهما وبيان أوجه الاتفاق والاختلاف (
)على النحو    التالى: 

1) أوجه الاتفاق بين القرائن القضائية والدلائل: 

تتمثل أوجه الاتفاق بينهما فيما يلى: 

1. من حيث المشروعية، فالقرائن مشروعة فى الاستدلال وكذلك الدلائل. 

2. أن الشك فى مرحلة الحكم يفسر لصالح المتهم. (
)
2) أوجه الخلاف بين القرائن القضائية والدلائل: 

تختلف القرائن والدلائل فى الأمور الآتية: 

1. أن القرائن استنتاج على سبيل الجزم واليقين، أما الدلائل فهى استنتاج للواقعة المجهولة المراد إثباتها من واقعة أخرى ثابتة مع قابلية هذا الاستنتاج للتأويل والاحتمال، وفى هذا يقول د / أحمد فتحى سرور " ولكن الاختلاف بين الاثنين يبدو فى قوة الصلة بين الواقعتين، ففى القرائن القضائية يجب أن تكون الصلة متينة لازمة فى حكم العقل والمنطق بحيث يتولد الاستنتاج من هذه الصلة بحكم الضرورة المنطقية ولا يحتمل تأويلا مقبولا غيره. أما فى الدلائل فإن الصلة بين الواقعتين ليس قويا ولا حتميا ولهذا فإنها تصلح أساسا للاتهام دون أن تصلح وحدها أساسا للحكم بالإدانة لأنها لا يمكن أن تؤدى إلى اليقين القضائى بل يجب أن يتأكد بأدلة أخرى مباشرة أو غير مباشرة، ولذلك يمكن تسمية الدلائل بالقرائن التكميلية " (
)
2. القرائن يجوز الاستناد إليها وحدها فى الحكم بالإدانة بخلاف الدلائل فإنه لا يجوز أن يبنى عليها وحدها الحكم بالإدانة وإنما تتخذ ضمائم إلى الأدلة الأخرى. (
)
هذا وما ينطبق على الدلائل والفرق بينها وبين القرائن القضائية فى القانون الجنائى ينطبق فى نطاق القانون الإدارى – القضاء الإدارى – نظرا لتشابه دور القاضى الإدارى مع دور القاضى الجنائى.(
) 

المبحث الثانى

ماهية القرينة فى الفقه الإسلامى

والحديث عن ماهية القرينة فى الفقه الإسلامى  يكون من خلال المطالب   الآتية: 

المطلب الأول: تعريف القرينة.
المطلب الثانى: شروط العمل بالقرينة 

المطلب الثالث: تميز القرينة عما يلتبس بها من الأدلة الأخرى. 
المطلب الأول

تعريف القرينة

للقرينة معنى فى اللغة ومعنى فى الاصطلاح:
(1) القرينة فى اللغة: 

القرينة مفرد قرائن، وهى مأخوذة من المقارنة بمعنى المصاحبة، والقرين الصاحب، تقول: قارن الشىء الشئ مقارنة وقرانا اقترن به وصاحبه، واقترن الشئ بغيره وقارنته قرانا صاحبته ومنه قران الكواكب، (
) قال تعالى ( قال قائل  منهم إنى كان لى قرين  ((
) وقال تعالى ( ومن يعش عن ذكر الرحمن نقيض له شيطانا فهو له قرين ( (
) وقال تعالى ( وقيضنا لهم قرناء فزينوا لهم ما بين أيديهم وما خلفهم ( (
)
وفى الحديث [ ما منكم من أحد إلا وقد وكل به قرينة من الجن قالوا            وأنت يا رسول الله. قال وأنا، إلا أن الله أعاننى علية فاسلم فليس     يأمرنى إلا بخير ] (
)  

والقرينة هى المرأة تقول: قرينة الرجل: امرأته لمقارنته إياها  " ويقول الراغب " الاقتران كالإذدواج فى كونه اجتماع شيئين أو أشياء فى معنى من المعانى " (
) قال تعالى ( أو جاء معه الملائكة مقترنين ( (
)
يتضح من ذلك أن القرينة فى اللغة تطلق على معان متعددة تدور حول التلازم والمصاحبة. 

لماذا سميت بالقرينة ؟ 

سميت بالقرينة لأن لها اتصالا بما يستدل بها عليه، فهى الأمر الدال على الشئ من غير الاستعمال فيه، بل لمجرد المقارنة والمصاحبة. (
)
ب- القرينة فى الاصطلاح: 

يتضح لنا من استقراء كتب فقهاء الشريعة الإسلامية الأوائل مما وسعنى الاطلاع عليه أنهم لم يعرفوا القرينة تعريفا ثابتا رغم كثرة ذكرهم لها والعمل بها فى مسائل كثيرة واعتبار بعضهم لها فى إثبات الحدود والدماء ويرجع ذلك لأمور أهمها: وضح القرينة وعدم خفائها، لذا نجد الفقهاء اكتفوا بعطف التفسير أو المرادف عن الحديث عن القرينة، فيقولون القرينة والأمارة والعلامة ويفهم من كلامهم أن القرائن هى أمارات معلومة تدل على أمور مجهولة، وهو ما أشار إليه أهل العربية. (
)
أما فقهاء الشريعة الإسلامية المحدثيين فقد تعددت تعريفاتهم للقرينة كل منهم عرفها بتعريف يختلف عن الأخر من الناحية اللفظية وإن كانت فى مضمونها واحدة إلا أن بعضها أكمل من الأخر. 

وأذكر هنا بعضا من هذه التعاريف التى ذكرها الفقهاء مع الإشارة إلى التعريف المختار منها والذى يؤدى الغرض المقصود من القرينة على الوجه الأكمل. 

أولا: عرفها أحد فقهاء الحنفية فقال هى: " أمر يشير إلى المطلوب " (
) 

ثانيا: عرفها الأستاذ / مصطفى الزرقا فقال: القرينة هى " كل أمارة ظاهرة تقارن شيئا خفيا فتدل عليه " (
)
ثالثا: عرفها دكتور / فتح الله زيد فقال: القرينة هى " الأمارة التى نص عليها الشارع أو استنبطها أئمة الشريعة باجتهادهم أو استنتجها القاضى من الحادثة وظروفها وما يكتنفها من أحوال " (
)
رابعا: جاء فى المادة (1741) من مجلة الأحكام العدلية أن القرينة هى " الإمارة البالغة حد اليقين " (
)
· مناقشة التعاريف السابقة وبيان المختار منها: 

بالنظر إلى التعاريف السابقة يتضح الآتى: 

1) أن تعريف الجرجانى، الدكتور/ مصطفى الزرقا للقرينة، تعريف عام لا يقتصر على القرينة عند الفقهاء، بل يتسع ليشمل القرينة لدى الفقهاء وغيرهم من أرباب العلوم والفنون الأخرى كالقرينة البلاغية.(
)
والقرينة عند المناطقة (
) والتعريف يجب أن يقتصر على القرينة عند الفقهاء لأنها هى المقصودة من كلامهم. (
)
2) أن تعريف د / فتح الله زيد للقرينة يؤخذ عليه: أنه فسر  القرينة بالمراد منها ولم يبين حقيقتها، فيكون التعريف خفيا بالنسبة لحقيقة القرينة. (
)
3) أن تعريف مجلة الأحكام العدلية للقرينة يؤخذ عليه: أنه تعريف قاصر على أحد أنواع القرينة وهو القرينة القاطعة دون غيرها، علما بأن هناك الكثير من القرائن منها ما هو قاطع، ومنها ما هو دون ذلك، ولهذا فإن التعريف يعد غير شامل لأنواع القرينة. (
)
يتضح مما سبق أن الفقهاء مختلفون فى تعريف القرينة كل منهم عرفها  بتعريف يختلف عن الأخر، وأن هذه التعاريف لم تخلو من النقد، إلا أن تعريف د / فتح الله زيد رغم ما وجه إليه من نقد لكن تبقى له أهميته، وذلك للأمور الآتية: 

1. أن هذا التعريف جاء شاملا لكل أنواع القرينة سواء القرينة التى نص عليها الشارع، أو التى استنبطها الأئمة المجتهدون، أو التى استنبطها القضاة من الوقائع والظروف والملابسات المحيطة بها، وبذلك يكون التعريف جامع. 

2. أن هذا التعريف " مانع " أيضا حيث منع غير القرينة الفقهية من الدخول فى التعريف، وبذلك يكون التعريف جامع مانع. 

المطلب الثانى
شروط العمل بالقرينة

لكى تكون القرينة حجة ويعمل بها أمام القضاء فإنه لابد من توافر الشروط الآتية: 

الشرط الأول: أن تكون القرينة قطعية 

من شروط العمل بالقرينة أن تكون قطعية أى دلالتها قوية بحيث تقرب من إفادة اليقين، وتجعل الأمر فى حيز المقطوع به، أما إذا كانت القرينة ضعيفة فإنه لا يعول عليها فى الإثبات أمام القضاء. (
)
ومن الأمثلة على ذلك: 

1. قال تعالى  (  وجاءوا على قميصه بدم كذب قال بل سولت لكم أنفسكم أمر فصبر جميل والله المستعان على ما تصفون  ( (
). 

وجه الاستدلال من الآية الكريمة: 

أن سيدنا يعقوب – كما حكى القرآن الكريم – اعتبر سلامة القميص من التمزيق قرينة قوية على أن الذئب لم يأكل يوسف عليه السلام، إذ من غير المعقول أن يأكل الذئب يوسف وهو لابس القميص،ويسلم القميص من التمزيق 

2. إقامة الحد على من وجد فى فمه رائحة الخمر أو قاءها، اعتمادا على القرينة وهى رائحة الفم أو القيئ حيث هى قرينة قطعية على شرب الخمر. (
) 

الشرط الثانى: ألا يعارض القرينة قرينة أخرى أو دليل أخر: 

لكى يعمل بالقرينة لدى الفقهاء لابد من انتفاء المعارض سواء تمثل فى قرينة أو دليل، فإن وجد المعارض فإنه لا يعمل بها (
). 

ومن الأمثلة على ذلك: 

قال تعالى:  (  وجاءوا على قميصه بدم كذب  (  (
) 

وجه الدلالة من الآية الكريمة: 

أن أخوة سيدنا يوسف عليه السلام – كما حكى القرآن الكريم – جاءوا بقميص سيدنا يوسف عليه السلام وعليه أثار الدم، وادعوا أن الذئب أكله وجعلوا أثار الدم على القميص قرينة تؤيد دعواهم حتى يصدقهم أبوهم، ولكن المولى عز وجل قرن ذلك بقرينة أخرى وهى سلامة القميص من التمزيق، وذلك دلالة على كذبهم ولاشك أن هذه القرينة أقوى من القرينة الأولى، الأمر الذى جعل نبى الله يعقوب عليه السلام يقول (  بل سولت لكم أنفسكم أمرا فصبر جميل والله المستعان على ما تصفون  ( (
) ولذلك قيل: إن أخوة يوسف لما أرادوا أن يجعلوا الدم علامة على صدقهم قرنه الله تعالى بعلامة أخرى تكذبهم وهى سلامة القميص من التمزيق. 

ويروى أن سيدنا يعقوب عليه السلام قال عندما قلب القميص فلم يجد فيه شقا ولا تمزيقا " والله الذى لا إله إلا هو، ما رأيت كاليوم ذئبا أحكم منه أكل ابنى واختلسه من قميصه ولم يمزقه عليه " (
)
الشرط الثالث: أن يكون المرجع فى تقديرها إلى الحاكم: 

من شروط العمل بالقرينة واعتبارها حجة تثبت بها الأحكام أن يكون المرجع فى تقديرها إلى الحاكم، فليس الحكم بالقرائن لكل شخص القيام به أو التعويل عليه بل لابد من وجود حاكم فقيه يعى الأحكام وواقع الأمر وأحوال الناس (
). وفى هذا يقول ابن القيم " الحاكم إذا لم يكن فقيه النفس فى الإمارات ودلائل الحال ومعرفة شواهده، وفى القرائن الحالية والمقالية كفقهه فى جزيئات وكليات الأحكام أضاع حقوقا كثيرة على أصحابها وحكم بما يعلم الناس         بطلانه ولا يشكون فيه اعتمادا منه على نوع ظاهر لم يلتفت إلى باطنه          وقرائن أحواله " (
)
الشرط الرابع: ألا يكون العمل بالقرينة لإثبات موجبات الحدود: 

اشترط جمهور الفقهاء للعمل بالقرينة ألا يكون العمل بها لإثبات         موجبات الحدود، فإن كانت القرينة تستخدم لإثبات موجبات الحدود فإنه        لا يعمل بها. (
)
والدليل على ذلك: 

1- ما روى عن أبن عباس ( أن النبى ( قال [ لو كنت راجما أحدا بغير بينة لرجمت فلانة، وقد قال ابن عباس تلك امرأة كانت فى الإسلام تظهر السوء ] (
) 

وجه الدلالة فى الحديث: 

أن النبى ( لم يقم الحد على المرأة رغم ظهور الريبة والسوء منها، وهما قرينة على ارتكاب الفاحشة مما يدل على أن القرائن لا يعمل بها فى الحدود. 

2- ما ورى أن ابن عباس قال: [ شرب رجل الخمر فسكر فلقى يميل فى الفج فانطلق به إلى النبى ( فلما حاذى بدار العباس انفلت فدخل على العباس فالتزمه، فذكر ذلك للنبى ( فضحك وقال: أفعلها ولم يأمر فيه بشئ ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( لم يقم الحد بالسكر مع أنه قرينة على تناول الخمر وهو ما يدل على عدم العمل بها. 

المطلب الثالث

تمييز القرينة عما يلتبس بها من الأدلة الأخرى

يتضح مما سبق أن القرينة دليل غير مباشر يستعان به فى إصدار الأحكام، وإن هذا الدليل يمكن أن يخلط بينه وبين الفراسة أو القيافة نظرا لوجود تشابه بينهم، خصوصا وأن بعض الفقهاء يرى أن القرينة والقيافة والفراسة بمعنى واحد …… (
)
ومن ثم أبين فى هذا المطلب الفرق بين القرينة والفراسة، وبين القرينة والقيافة، وذلك فى الفروع الآتية: 

الفرع الأول: الفرق بين القرينة والفراسة 

الفرع الثانى: الفرق بين القرينة والقيافة 

الفرع الأول

الفرق بين القرينة والفراسة

قبل أن أبين الفرق بين القرينة والفراسة أبين معنى الفراسة مع الإحالة إلى ما سبق بخصوص معنى القرينة: 

أ ) معنى الفراسة لغة وشرعا. 

أولا: الفراسة فى اللغة: 

يقال فرس الأمر فراسة أدرك باطنه بالظن الصائب، فهو فارس، وتفرس فى الشئ نظر وتثبت، والفراسة هى المهارة فى تعرف بواطن الأمور من ظواهرها، وجمعها " أفراس " (
)وفى الحديث " أتقوا فراسة المؤمن فإنه ينظر بنور الله " (
)
ثانيا: الفراسة فى الاصطلاح: 

هى استدلال بالأمور الظاهرة على الأمور الخفية سواء كان ذلك مما يوقعه الله اتعالى فى قلوب المؤمنين وبما يلهمه عباده الصالحين، أو بما يكتسب بالتعليم من الدلائل، والتجارب، والخلق والخلق، وممارسة أحوال الناس وعادتهم (
)  

وقيل هى: " النظر الفاحص المثبت الناشئ عن جودة القريحة وحدة النظر وصفاء الفكر (
) 

ب ) حجية الفراسة: 

اختلف الفقهاء فى حجية الفراسة، والاعتماد عليها فى إصدار الأحكام، وينحصر هذا الخلاف فى المذاهب الآتية: 

المذهب الأول: وهو ما عليه جمهور الفقهاء " أنه لا يجوز الاعتماد على الفراسة فى الحكم (
)
المذهب الثانى: وهو ما عليه ابن القيم " حيث يرى جواز الاعتماد على الفراسة فى الحكم " (
)
الأدلة:
أولا: أدلة المذهب الأول: استدل الجمهور لما ذهبوا إليه بالسنة والمعقول: 

1) من السنة: 

أ] ما روى أن النبى ( قال [ إنما أنا بشر وأنكم تختصمون إلى ولعل بعضكم أن يكون الحن بحجته من بعض، فاقضى له على نحو ما أسمع، فمن قضيت له بحق أخيه شيئا فلا يأخذه فإنما أقطع له قطعة من النار ] (
). 

وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( أبى أن يحكم بالفراسة واقتصر فى حكمه على الأدلة الظاهرة فدل ذلك على عدم جواز الحكم بالفراسة وإلا لما امتنع عن الحكم بها. 

ب] ما روى أن النبى ( قال [ إياكم والظن فإن الظن أكذب الحديث ]. (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( نهى عن اتباع الظن، والفراسة ظن، فيكون منهى عنها بنص الحديث. 

2) من المعقول: 

أن الحكم بالفراسة مثل الحكم بالظن والحذر والتخمين، والحكم بمثل هذه الأمور باطل، فيكون الحكم بالفراسة باطل (
)
وفى هذا يقول ابن فرحون " أن الحكم بالفراسة مثل الحكم بالظن والحذر والتخمين، وذلك فسق وجور من الحاكم والظن يخطئ ويصيب " (
) 
ثانيا: أدلة المذهب الثانى 

استدل ابن القيم على جواز الحكم بالفراسة بما يلى: 

1 ) من الكتاب: 
قال تعالى  (إن فى ذلك لآيات للمتوسمين  ((
)
وجه الاستدلال من الآية: 

أن الله تعالى جعل أعمال القوم وموقفهم من نبيهم وإهلاكهم بالصيحة دلائل وعلامات للناظرين والمتفكرين وهذه العلامات لا تدرك إلا بالتأمل والتفكر والنظر، قال القرطبى " المتوسمين " المستدلين بالإمارات. (
)

2 ) من السنة: 

ما روى أن النبى ( قال: [ اتقوا فراسة المؤمن فإنه ينظر بنور الله ] (
)
وجه الاستدلال من الحديث: 

أن الفراسة لو لم تكن مشروعة ما أمرنا النبى ( بأن نتقى فراسة المؤمن، ولكنه أمرنا بذلك، والأمر دليل على المشروعية، فتكون الفراسة مشروعة. 

3 ) من المعقول: 

أن الصحابة رضوان الله عليهم والتابعين عملوا بالفراسة واعتمدوا عليها فى إصدار الأحكام وفى هذا يقول أبن القيم " ولم يزل حذاق الحكام والولاة يستخرجون الحقوق بالفراسة، والإمارات فإذا ظهرت لم يقدموا عليها شهادة تخالفها ولا إقرارا " (
) 

فعمل الصاحبة والتابعين بالفراسة دليل على أنها حجة ويعتمد عليها فى إصدار الأحكام من ذلك:

1- ما روى أن عمر بن الخطاب ( أتته امرأة فشكرت عنده زوجها، وقالت: هو من خيار أهل الدنيا يقوم الليل حتى الصباح، ويصوم النهار حتى يمسى ثم أدركها الحياء، فقال: جزاك الله خيرا فقد أحسنت إلينا، فلما ولت، قال كعب بن سور (
): يا أمير المؤمنين لقد أبلغت فى الشكوى إليك، فقال، وما اشتكت قال زوجها، قال على بها، فقال لكعب: أقضى بينهما، قال: أقضى وأنت شاهد، قال أنك قد فطنت إلى ما لم أفطن إليه، قال: إن الله تعالى يقول ( فأنكحوا ما طاب لكم من النساء مثنى وثلاث ورباع ( (
) صم ثلاثة أيام وافطر عندها يوما، وقم ثلاث ليل وبت عندها ليلة،، فقال: عمر هذا أعجب إلى من الأول، فبعثه قاضيا لأهل البصرة، فكان يقع له فى الحكومة من الفراسة أمورا عجيبة. (
) 

2- قال إبراهيم بن مرزوق البصرى: جاء رجلان إلى إياس ابن معاوية (
) يختصمان فى قطفتين، إحداهما حمراء، والأخرى: خضراء. فقال أحدهما: دخلت الحوض لاغتسل ووضعت قطيفتى، ثم جاء هذا فوضع قطيفته تحت قطيفتى ثم دخل فاغتسل فخرج قبلى وأخذ قطيفتى فمضى بها ثم خرجت فتبعته فزعم أنها قطيفته، فقال: ألك بينه قال لا: قال إئتنى بمشط فأتى بمشط فسرح رأس هذا ورأس هذا فخرج من رأس أحدهما صوف أحمر ومن رأس الأخر صوف أخضر فقضى بالحمراء للذى خرج من رأسه الصوف الأحمر وبالخضراء للذى خرج من رأسه الصوف الأخضر. (
) 

فهذه الآثار وأمثالها كثير تدل دلالة واضحة على جواز الاعتماد على الفراسة فى الحكم. 

مناقشة أدلة ابن القيم: 

ناقش الجمهور أدلة ابن القيم على جواز الحكم بالفراسة: بأن ما استدل به من أدلة لا يبرر الحكم بالفراسة ولا يجعله مستساغا من كل قاض، وإن الصحابة وإن كانوا استعانوا بها فى قضائهم فإنه لا ينبغى أن يقاس غيرهم بهم لأنهم قوم نور الله قلوبهم وصفى نفوسهم. كما لا توجد وقائع ثابتة أو معلومة يستنتج منها القاضى، وإنما يستنتج من وحى ضميره، ومن ثم يصعب التحقيق منها أو تبريرها تبريرا سليما (
) 

وعليه فإن النفس تميل إلى ترجيح ما ذهب إليه جمهور الفقهاء من أن الفراسة لا يستند إليها فى إصدار الأحكام، وذلك لما يلى: 

1. قوة أدلتهم وسلامتها من المعارضة. 

2. أن الفراسة لا تعتمد على حجة ظاهرة محسوسة، وإنما تعتمد على أمور غيبية لا يدركها إلا المتفرس فلو جاز العمل بها لتمكن أصحاب النفوس المريضة من القضاء بما يوافق أهواءهم ومأربهم (
) 

الفرق بين القرينة والفراسة: 

فى إطار التمييز بين القرينة والفراسة يمكن أن نستنتج الأمور الآتية: 

1- إن الفراسة علامة خفية مستترة دقت فيها العلاقة بين المستنتج والمستنتج منه، ولذلك يصعب إثباتها حيث يعتمد المثبت لها على وحى ضميره وإلهام نفسه وقوة حدسه. 

أما القرينة فهى علامة ظاهرة يسهل إثباتها ولا يشترط فيمن يقوم بإثباتها صفات خاصة كصفاء الفكر وحدة الزهن (
) 

2- أن الفراسة لا يمكن إثباتها بطريق الشهادة، ولا يدركها إلا من أتى بصيرة نافذة بخلاف القرينة حيث يمكن إثباتها عن طريق الشهادة، فحمل المرأة غير المتزوجة قرينة ظاهرة على كونها زانية ويمكن إثبات ذلك بالشهادة. 

3- أن الفراسة لا يعتمد عليها فى إثبات الأحكام فقد نقل القرطبى فى تفسيره عن القاضى أبى بكر بن العربى أنه قال " الفراسة لا يترتب عليها حكم وقد كان قاضى القضاة الشاش المالكى ببغداد أيام كونه بالشام يحكم بالفراسة جريا على طريق القاضى إياس بن معاوية وكان إياس قاضيا فى أيام عمر بن عبد العزيز له أحكام كثيرة بطريق الفراسة قال أبى العربى، وكان شيخنا فخر الإسلام أبو بكر الشاش صنف جزءا فى الرد عليه كتبه لى بخطه وأعطانيه، وذلك صحيح، فإن مدارك الأحكام معلومة شرعا مدركة قطعا وليست الفراسة منها كما أن الحكم بالفراسة مثل الحكم      بالظن والحذر والتخمين، وذلك فسق وجور من الحاكم، والظن         يخطئ ويصيب. (
)
وذلك بخلاف القرينة حيث يعتمد عليها فى إثبات الأحكام عند أكثر      الفقهاء (
). والأمثلة على ذلك كثيرة نذكرها فى موضعها. 
الفرع الثانى

الفرق بين القرينة والقيافة

قيل أن أبين الفرق بين القرينة والقيافة أبين معنى القيافة فى اللغة والاصطلاح وحكم العمل بها. 

أولا: معنى القيافة فى اللغة: 

القيافة فى اللغة: تتبع الآثار، والقائف هو: الذى يعرف الأثار، والجمع قافة يقال قفت أثره إذا اتبعته مثل قفوت اثره (
) 

ثانيا: القيافة فى الاصطلاح: 

عرف الفقهاء القيافة بأنها: إلحاق الولد بأصوله لوجود الشبه بينه وبينهم  (
) 

وقيل هى: الاستدلال بهيئات أعضاء الشخصين على المشاركة والاتحاد بينهم في النسب والولادة في سائر أحوالهما وأخلاقهما.(
) وقيل القائف هو: الملحق للنسب عند الاشتباه بما خصه الله تعالى به من علم ذلك. (
) 

ثالثا: حكم العمل بالقيافة: 

للقيافة معنيان: 

الأول تتبع الأثر واقتفائه.
وهذا النوع لا خلاف بين فقهاء المسلمين على اعتباره والعمل به مثل أثر الأقدام والأيدى (
). والقيافة بهذا المعنى تدخل في باب الخبرة المعمول بها في كل النظم الإجرائية الوضعية، حيث تعتبر من قبيل القرائن الفنية التى يجب أن تؤخذ في الاعتبار.
الثانى: القيافة بمعنى النسب والنظر إلى أعضاء المولود:
وهذا النوع من القيافة اختلف الفقهاء فى اعتباره والعمل به وينحصر هذا الخلاف في المذاهب الآتية:
المذهب الأول: ذهب جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة والظاهرية إلى أن النسب يثبت بالقيافة. (
)
المذهب الثانى: ذهب الأحناف إلى ان النسب لا يثبت بالقيافة، ووافقهم الإمام مالك في غير ملك اليمين والإمامية والعترة من الذيدية (
)
الأدلة

أولاً: أدلة المذهب الأول: 

استدل جمهور الفقهاء لما ذهبوا إليه بما يلى:
1- ما روى عن عائشة رضى الله عنها: قالت: [ دخل رسول الله صلى الله وعليه وسلم ذات يوم مسرورا تبرق أسارير وجهه. فقال ألم ترى مجزر المدلجى نظر أنفا إلى زيد بن حارثة وأسامة بن زيد وقد غطيا وجههما بقطيفتين، فقال: هذه الأقدام بعضها من بعض ] (
)
وجه الدلالة من الحديث:
أن النبي صلى الله وعليه وسلم سر بشهادة مجزر المدلجى، وسروره يدل على اعتبار قوله، واعتبار قوله دليل على العمل بقول القافة في النسب لأنه صلى الله وعليه وسلم لا يسر إلا بالحق.
2- ما روى عن سليمان بن يسار أن عمر ( كان يليط " يلصق " أو يلحق أولاد الجاهلية بمن إدعاهم إلى الإسلام " (
).
فهذا الأثر يدل على أن سيدنا عمر رضى الله كان يعتد بقول القافة في النسب وهو دليل على أنه حجة.
3- ما رواه عبد الرازق عن الثورى عن عبد الكريم الجزرى عن زياد قال: كنت مع ابن  عباس فجائه رجل أظنه من بنى كرز فرأى ابن عباس يسب الغلام وأمه تتناول فقال: أنه لا أبنك، قال: فدعاه ابن عباس وحمل أمه على راحلته، وكان ابن عباس انتفى منه (
). 

وجه الدلالة من الحديث:
فى هذا الأثر نجد أن ابن عباس اعتمد قول القائف في ثبوت نسب ولد أمته، فلو لم يكن قول القائف حجة لما اعتمد عليه ابن عباس في إثبات نسب ولد أمته، لكنه اعتمد عليه، فدل ذلك على أنه حجة.
4- أن الاعتماد على القيافة في الحكم يستند إلى أمور خفية وظاهرة توجب للنفس سكونا يغلب على ظن الإنسان صدقة فوجب اعتباره، كنقد الناقد وتقويم المقوم (
)
إلى غير ذلك من الأدلة التى تدل على الاعتماد على القيافة في الإثبات.
ثانيا: أدلة المذهب الثانى:
استدل الأحناف ومن معهم لما ذهبوا إليه بما يلى: 

1 ) قال تعالى  (إن يتبعون إلا الظن وما تهوى الأنفس " (
)، وقال تعالى  (وإن الظن لا يغنى من الحق شيئا  ( (
) 

وجه الاستدلال من الآيات السابقة: 

أن المولى تبارك وتعالى ينهى فى هذه الآيات عن اتباع الظن، وقول القائف ظن وتخمين فيكون منهى عنه بنص الآية (
). 

2 ) ما روى عن ابى هريرة (: [أن رجلا من فزارة أتى رسول الله صلى عليه وسلم فقال: إن امرأتى ولدت غلاما أسود، فقال: النبى ( هل لك من إبل، قال: نعم، قال: فما ألونها قال: حمرة: قال فهل فيها من أورق (
). قال: أن فيها لورقا، قال: فأنى أتاها ذلك، قال: عسى أن يكون نزعة عرق، قال: وهذا عسى أن يكون نزعه عرق ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( رغم اختلاف الشبه بين الابن وأبيه الأمر الذى يوجب نفى نسب الابن ألحق الأبن بصاحب الفراش وألغى الشبه، مما يدل على عدم اعتبار الشبه " القيافة " فى الحكم. 

3- أن القيافة لو كانت علم لعم الناس، ولم يختص به قوم دون قوم، ولأمكن أن يتعاطاه كل من أراده كسائر العلوم، فلما لم  يعم، ولم يتمكن أحمد من تعلمه بطل أن يكون علما وأن يتعلق به حكم. (
)
المناقشة والترجيح. 

أولا: ناقش الأحناف ومن معهم أدلة جمهور الفقهاء بما يلى: 

1) أن نسب أسامة بن زيد كان ثابتا بالفراسة، وسرور النبى ( لقول مجزر المدلجى إنما كان لموافقة قوله لحكم النبى ( بثبوت النسب بالفراش، كما لم ينكر على القائف لأنه أثبت ما كان ثابتا ولم يثبت ما كان غير ثابت. (
)
وبالتالى يكون الاستدلال بهذا الحديث على ثبوت النسب بالقيافة لا يفيد. 

الرد عليهم من قبل الجمهور: يرد عليهم: 

بأن تأويلكم بعيد، لأن الرسول ( لا يقر الباطل ولا يمكن أن يفرح به، فلو كان علم القيافة باطلا لما سر به رسول الله (، كما أن نسب أسامة لم يثبت بالقيافة وحدها وإنما كان ثابتا بالفراش وجعلت القيافة دليلا عليه. 

قال الخطابى " فى الحديث  دليل على ثبوت أمر القافة وصحة قولهم فى إلحاق الولد، وذلك أن الرسول ( لا يظهر السرور إلا بما هو حق عنده وكان الناس قد ارتابوا فى أمر زيد بن حارثة وابنه أسامة، وكان زيد أبيض وجاء أسامة أسود، فلما رأى الناس فى ذلك وتكلموا بقول يسوء رسول الله ( سماعه، فلما سمع هذا القول من مجزر فرح به وسر عنه " (
)
2) أن حكم عمر بالقيافة غير مسلم حيث اختلف على عمر، فروى عنه ما ذكر، ثم روى عنه أن القائف لما قال له قد اشتركا فيه، قال: وقال أيهما شئت " (
) فلم يعتبر قول القائف. 

الرد عليهم من قبل الجمهور: 

يرد عليهم بأن ما روى عن عمر أنه قال وال أيهما شئت لا تعرف صحته عن عمر، ولو صح عنه لكان قولا عنه، وما ذكرنا عنه فى غاية الصحة، كما أن قوله " وال ايهما شئت " ليس بصريح فى إبطال قول القائف، ولو كان صريحا فى إبطال قوله لكان فى مثل هذا الوضع إذا ألحقه باثنين كما يقوله الشافعى ومن وافقه. (
)
ثانيا: ناقش جمهور الفقهاء أدلة الأحناف ومن معهم بما يلى: 

1. أن قولكم بأن القيافة ظن والظن منهى عنه بنص الآية: يرد عليه: بأن الظن المنهى عنه فى الآية الكريمة هو الظن فى أمور العقيدة كمعرفة الإله ومعرفة صفاته، أو هو الظن السيئ،  أما الظن فى الأحكام الشرعية فالإجماع قائم على العمل به لأن تكاليف الشرع فيما عدا العقائد مبينة على الظن. (
)
2. أما الاستدلال بحديث أبى هريرة السابق على منع العمل بالقيافة فيرد عليه: 

بأن النبى ( لم يعتبر الشبه فى نفى النسب أو ثبوته لوجود الفراش الذى هو أقوى من الشبه، كما أن الحديث يدل على اعتبار الشبه فإنه ( أحال على نوع أخر من الشبه وهو نزع العرق وهذا الشبه أولى لقوته بالفراش (
) ولذلك فلا حجة للحنفية فى هذا الحديث. 

3. أما قولهم بأن القيافة ليست  علم لأنها لو كانت علم لعم فى الناس كسائر العلوم فيرد عليه بأن القيافة علم له أصوله وقواعده كسائر العلوم إلا أنه يعتمد على الفطنة والذكاء، واعتماده على الفطنة والذكاء لا ينفى كونه علم. كما أن القيافة قوة  فى النفس لا يمكن اكتسابها كالعين، وقرض الشعر وغيره من المواهب النظرية التى تنمو بالدراسة والتجربة والعلم. (
)
الرأى الراجح: 

بعد عرض الآراء السابقة ومناقشة ما استدل به كل رأى فإنى أميل إلى ترجيح ما ذهب إليه الجمهور من ثبوت النسب بالقيافة لما يلى: 

1. قوة أدلتهم وسلامتها من المناقشة. 

2. أن القيافة علم له أصوله وقواعده، حكم به النبى ( والصحابة من بعده، والتابعون، كما كان العرب يعملون به قبل الإسلام فى ثبوت النسب خصوصا وأن الشارع الحكيم يتساهل فى إثبات النسب دفعا للحرج وتيسيرا على الناس، فالاعتداد بالقيافة يتفق مع قواعد الشرع ومبادئه إذا تحققت شروطها. 

قال ابن فرحون " حكم رسول الله ( وخلفاؤه من بعده بالقيافة وجعلها دليلا على ثبوت النسب وليس فيها إلا مجرد الإمارات والعلامات " (
)
الفرق بين القرينة والقيافة: 

تفترق القرينة عن القيافة فى الأمور الآتية: 

الأمر الأول: أن القيافة تعتمد على الخبرة ولا يقوم بها إلا من أوتى بصيرة نافذة، وخبرة فائقة، بخلاف القرينة فإنها لا تعتمد على الخبرة وإنما تعتمد بصفة رئيسية على الفطنة والذكاء. 

الأمر الثانى: أن القرينة لا تعتبر دليل إلا إذا كان المستنبط لها الشارع أو القاضى الذى ينظر الواقعة المعروضة، أو من ينوب عنه، بخلاف القيافة فإنه لا يعتمد عليها فى الإثبات إلا إذا كانت من قبل من يمارسون ذلك ولهم به دراسة وخبرة، حيث يعتمدون فى استنتاجهم على علامات وأمارات لا يعرفها سواهم. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى

يتضح من العرض السابق لماهية القرينة فى كل من القانون والفقه الإسلامى: 

أولا: اتفاق القانون والفقه الإسلامى فى عدم وجود نص صريح يحدد معنى القرينة فى كل منهما، وترك ذلك لاجتهاد الفقهاء. 

ثانيا: أن المفهوم العام للقرينة الذى وضعه الفقهاء سواء فى القانون أو الفقه الإسلامى متحد ولا يكاد يوجد بينهما خلاف يذكر. 

ثالثا: يكاد يتفق القانون والفقه الإسلامى حول الشروط اللازمة للعمل بالقرينة  

رابعا: أن ما يلتبس بالقرينة فى نطاق القانون يختلف عن الفقه الإسلامى، وذلك لأن الفراسة والقيافة لا تعتبر حجة أمام القضاء سواء العادى أو الإدارى، فالفراسة مطلوبة فى القاضى بصفة عامة إلا أنها لا تعتبر دليلا بخلاف الفقه الإسلامى حيث وجدت وقائع تدل على جواز الاستناد إليها فى إصدار الأحكام. 

الفصل الثانى

أقسام القرينة فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى

نعرض لبيان أقسام القرينة فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى فى المباحث الآتية: 

المبحث الأول: أقسام القرينة فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: أقسام القرينة فى الفقه الإسلامى. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى 

المبحث الأول

أقسام القرينة فى القانون الإدارى.
تقوم القرينة على الاستنباط سواء كان من قبل المشرع أو من قبل القاضى، فإذا كان الاستنباط من قبل المشرع فإنها تسمى بالقرائن القانونية “ Presomptions Legales "   وإذا كان الاستنباط من قبل القاضى فإنها تسمى بالقرائن القضائية “ Presomption de fait et presomption de l'homme "  وهو ما سوف يتضح من خلال المطالب الآتية: 

المطلب الأول: القرائن القانونية. 

المطلب الثانى: القرائن القضائية. 
المطلب الأول

القرائن القانونية

تنص المادة (1350) من القانون المدنى الفرنسى على: 

" القرينة القانونية هى التى يجعلها نص القانون مرتبطة بتصرفات أو بوقائع معينة، من ذلك: 

1- التصرفات التى يقرر القانون أنها باطلة مفترضا أنها أبرمت للاحتيال على أحكامه بالنظر إلى صفتها وحدها. 

2- الأحوال التى يقرر فيها القانون أن كسب الملكية أو براءة الذمة ينتج عن بعض ظروف معينة. 

3- الحجية التى يرتبها القانون على الأمر المقضى. 

4- القوة التى يجعلها القانون لإقرار الخصم أو ليمينه " (
)
وتنص المادة (99) من قانون الإثبات على أن " القرينة القانونية تغنى من قررت لمصلحته عن أية طريقة أخرى من طرق الإثبات، على أنه يجوز نقض هذه القرينة بالدليل العكسى ما لم يقضى بغير ذلك. 

وبمراجعة النصين السابقين يتضح أن المشرع الفرنسى بين حقيقة القرينة القانونية بأنها التى يجعلها نص القانون مرتبطة بتصرفات أو بوقائع معينة ثم ضرب المشرع الفرنسى أمثلة على ذلك تضمنها سياق النص السابق. 

أما المشرع المصرى فاكتفى بالنص على أن القرينة القانونية تغنى من تقررت لمصلحته عن أية طريقة أخرى من طرق الإثبات تاركا بيان حقيقتها لاجتهاد الفقه. ومن ثم تعددت التعاريف التى ذكرها الفقهاء للقرينة القانونية نستعرض بعضا منها: 

1) أن القرينة القانونية هى: ما يستنبطه المشرع من واقعة معلومة 

            يحددها للدلالة على أمر مجهول ينص عليه. (
)
2) القرينة القانونية: هى التى نص عليها القانون نصا صريحا. (
)
3) القرينة القانونية هى: التى قررها القانون ومن شأنها أن تؤيد الشخص فى دعواه أو تقيم الدليل ضده.(
)
إلى غير ذلك من التعاريف (
) مع ملاحظة أن هذه التعاريف رغم تعددها فإنها تدور فى فلك واحد وحول مضمون واحد، وهو أن القرينة القانونية هى: الاستنباط الذى يقوم به المشرع من واقعة معلومة بهدف إعطاء حكمها لواقعة مجهولة ويضمن ذلك نص القانون ". 

فالمشرع فى نطاق القرائن القانونية يقوم بنفس دور القاضى فى نطاق القرائن القضائية، حيث يكون أمامه واقعتان إحداهما معلومة والأخرى مجهولة فيعطى حكم الواقعة المعلومة إلى الواقعة المجهولة ثم يقوم بصياغة ذلك الدليل القانونى فى قاعدة قانونية محددة لا يملك القاضى إزاءها سوى التسليم، واحترام النص، وتطبيقه على الواقعة المنظورة أمامه بعد التأكد من توافر الشروط اللازمة لتطبيقها. 

العلة فى تقرير القرائن القانونية: 

العلة من تقرير القرائن القانونية ترجع إلى: 

1. ما يلاحظه  المشرع من أحوال الناس وطبائعهم وعادتهم اليومية فى معاملاتهم، وما اتفقوا فيه على وجه العموم، فمثلا من طبيعة الإنسان وعادته أن لا يترك سند دينه للمدين إلا إذا أخذ دينه، فإذا ما وجد سند الدين تحت يد المدين كان ذلك قرينة على تخلصه من الدين، وهو ما يعنى أنها تقررت مراعاة لمصلحة الناس. 

2. مراعاة الشارع للمصلحة العامة كقرينة قوة الشئ المحكوم فيه، إذ تقضى المصلحة العامة باعتبار الحكم النهائى قرينة على صحة ما قضى به لمنع تجدد النزاع بلا حد ولا نهاية. 

3. خوف الشارع من مخالفة الأحكام التى قررها، فمثلا لا تصح الوصية لوارث، ولا تصح لغير وارث فيما زاد عن ثلث مال الموصى، فخوفا من الإيصاء فى شكل بيع اعتبر الشارع أن البيع فى مرض الموت قرينة على أنه وصية، ولذلك أعطاه حكم الوصية وقرر فى المادة 916، 917 مدنى " أن التصرف الحاصل فى مرض الموت، ويكون مقصودا به التبرع يعتبر تصرفا مضافا إلى ما بعد الموت وتسرى عليه أحكام الوصية ما لم يقم دليل يخالف ذلك " (
)
ولا شك أن هذه العلة التى من أجلها قرر المشرع القرينة القانونية فى نطاق القانون المدنى توجد فى نطاق القانون الإدارى أيضا ومن الأمثلة على ذلك: 

1- مثال القرينة القانونية التى تقررت مراعاة للمصلحة العامة. ما قضت به المحكمة الإدارية العليا فى خصوص حجية الأمر المقضى " الأحكام التى حازت قوة الأمر المقضى نكون حجة فيما فصلت فيه بحيث لا تجوز المجادلة فى الحجية متى اتحد الخصوم، والموضوع، والسبب، بل يعتبر الحكم عنوان الحقيقة فيما قضى، والذى يحوز الحجية من الحكم هو منطوقه، وكذا الأسباب الجوهرية المكملة له … بحيث يعتبر فى هذا الشأن عنوانا للحقيقة فيما قضى به، ولا يجوز بعد ذلك العودة للمجادلة فيه " (
) وواضح من هذا الحكم أن قرينة حجية الأمر المقضى تقررت مراعاة للمصلحة العامة، والتى تقضى باعتبار الحكم النهائى قرينة على صحة ما قضى به بهدف منع تجدد النزاع. 

2- مثال القرينة القانونية التى تقررت مراعاة لمصلحة خاصة … ما قضت به محكمة القضاء الإدارى فى خصوص قرينة مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها. (
)
" ومن حيث إن إقرار الحكومة بمسئوليتها عن التعويض يرفع عنه " أى الموظف " مسئوليته مادام أن وظيفته هى التى مكنته من ارتكاب الخطأ الشخصى أساس التعويض المطالب به، فهو يعد بذاته دليلا على وجود خطأ مصلحى تسأل عنه الحكومة، ذلك أنه لا يوجد تعارض بين الخطأين يؤدى إلى استحالة اجتماعهما معا فى قضية واحدة أو إلى انتفاء أحدهما بوجود الأخر ذلك أن ذات الفعل أو الترك قد يكون خطأ شخصيا ومصلحيا فى الوقت ذاته، إذ يعد الخطأ الشخصى متى وقع من الموظف أثناء تأدية وظيفته أو بمناسبة تأديتها دليلا على خطأ مصلحى تسأل عنه الحكومة لإهمالها فى الرقابة والإشراف على موظفيها وعلى ذلك فليس فى القانون ما يمنع قيام مسئولية الحكومة عن خطئها المصلحى بجانب مسئولية الموظف عن خطئه الشخصى ولا ما يمنع أيضا طالب التعويض من أن يجمع بين هاتين المسئوليتين معا فى قضية   واحدة " (
)
ففى هذا الحكم نجد أن المشرع قرر مسئولية الحكومة عن أعمال الموظف بناء على الخطأ المفترض فى الرقابة وذلك بهدف حماية مصلحة المضرور والمتمثلة فى عدم ضياع التعويض المستحق له نتيجة إعسار الموظف. 

أنواع القرائن القانونية: 

الأصل فى القرائن القانونية أنها بسيطة تقبل إثبات العكس بكافة الطرق، ولكن المشرع وعلى سبيل الاستثناء جعل بعضها قاطعا لا يجوز إثبات عكسه (
) ومن ثم جاء فى المذكرة الإيضاحية لمشروع القانون المدنى " الأصل أن كل قرينة قانونية يجوز نقض دلالتها بإثبات العكس، وقد حرص المشرع على إبراز هذا الأصل ولو أن نصوص التقنيات الأجنبية لا تجزم به فى عبارة صريحة، بل أن التزام ظاهر هذه النصوص يوحى على نقيض ذلك أن الأصل فى منطقتها أن تكون القرائن قاطعة وأن البساطة فيها ليست سوى مجرد استثناء بيد أن أمثال تلك النصوص.. لا توجه إلا طائفة خاصة من القرائن القانونية وهى التى يرتب القانون على قيامها بطلان بعض التصرفات أو نفى حق التقاضى، وقد يكون فى حظر نقض دلالة هذه الطائفة الخاصة من القرائن القانونية عن طريق إقامة الدليل العكسى ما يفيد أن الأصل فيما عدا هذا الحظر الذى خص بالنص أن تكون القرائن بسيطة، وأن يباح إقامة الدليل على خلاف دلالتها، ثم أن المشاهد أن القرائن البسيطة بوجه عام أكثر عددا من القرائن القاطعة وإزاء ذلك تكون بساطة القرينة هى القاعدة على أن القواعد العامة فى الإثبات تنهض لتوجيه هذا الأصل … ولذلك يكون الأصل هو جواز إقامة الدليل العكسى لنفى القرينة فيما عدا الأحوال التى ينص فيها القانون صراحة على عدم جواز ذلك، والأحوال التى تؤسس فيها القرينة على النظام العام " (
)
وعبر المشرع عن ذلك فى نص المادة 99 من قانون الإثبات فقال " أن القرينة القانونية تغنى من تقررت لمصلحته عن أية طريقة أخرى من طرق الإثبات، على أنه يجوز نقض هذه القرينة بالدليل العكسى ما لم يوجد نص يقضى بغير ذلك ". 

ومن ثم ووفقا لما قرره المشرع ولما جاء فى المذكرة الإيضاحية لمشروع القانون المدنى فإن القرائن القانونية تنقسم إلى قسمين هما: القرائن القانونية البسيطة، القرائن القانونية القاطعة. (
)
أولا: القرائن القانونية البسيطة: 

تضمنت النص على القرائن القانونية البسيطة المادة 1352 مدنى فرنسى، والمادة 99 من قانون الإثبات وهى متعددة ومبعثرة فى القانون المدنى، كل منها فى الموضع التابعة له، ومن ثم يعرف الفقه القرينة القانونية البسيطة بأنها هى التى تقبل إثبات ما ينقضها. (
)
ومن الأمثلة على ذلك: 

1. ما نصت عليه المادة 24 من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 من أن ميعاد رفع الدعوى إلى المحكمة فيما يتعلق بطلبات الإلغاء ستون يوما من تاريخ نشر القرار المطعون فيه فى الجريدة الرسمية أو فى النشرات التى تقررها المصالح وإعلان صاحب الشأن به … وإذا صدر القرار بالرفض وجب أن يكون مسببا ويعتبر فوات ستين يوما على تقديم التظلم دون أن تجيب عنه السلطات المختصة بمثابة رفضه، ويكون ميعاد رفع الدعوى بالطعن فى القرار الخاص بالتظلم ستين يوما من تاريخ انقضاء الستين يوما المذكورة ". 

ففى هذا النص نجد أن المشرع أقام قرينة مقتضاها: اعتبار فوات ستين يوما على تقديم التظلم دون أن تجيب عنه السلطات المختصة بمثابة رفض للتظلم، أى بمثابة صدور قرار إدارى ضمنى برفض التظلم وقرينة القرار الإدارى الضمنى من القرائن البسيطة التى تقبل إثبات العكس وهو ما عليه القضاء. (
)
2. قرينة الاستقالة الضمنية المنصوص عليها فى المادة 98 من القانون 47 لسنة 1978 والتى جاء نصها كالتالى " يعتبر العامل مقدما استقالته فى الحالات الآتية:- 

1- إذا انقطع عن عمله بغير إذن أكثر من خمسة عشر يوما متتالية ما لم يقدم خلال الخمسة عشر يوما التالية ما يثبت أن انقطاعه كان بعذر مقبول …… الخ فإذا لم يقدم العامل أسبابا تبرر الانقطاع أو قدم هذه الأسباب ورفضت اعتبرت خدمته منتهية من تاريخ انقطاعه عن العمل. 

2- إذا انقطع عن عمله بغير إذن تقبله جهة الإدارة أكثر من ثلاثين يوما غير متصلة فى السنة وتعتبر خدمته منتهية فى هذه الحالة من اليوم التالى لاكتمال هذه المدة … 

جـ- إذا التحق بخدمة أية جهة أجنبية بغير ترخيص من حكومة جمهورية مصر العربية ….. " وعليه فإن قرينة الاستقالة الضمنية تعتبر قرينة بسيطة حيث يستطيع العامل أن ينفى هذه القرينة إذا أثبت أن انقطاعه كان بعذر مقبول وهو ما عليه القضاء. (
)
3. قرينة مسئولية حارس البناء، حيث أقامها المشرع على خطأ مفترض فى جانب الحارس وفقا للمادة 177 من القانون المدنى وهى قرينة بسيطة تقبل إثبات العكس، حيث يستطيع الحارس أن ينفى الخطأ المفترض فى جانبه بأن يثبت أن الحادث لا يرجع سببه إلى إهمال فى الصيانة أو قدم فى البناء أو عيب فيه، وإنما سببه الحادث الفجائى أو القوة القاهرة أو خطأ المضرور أو خطأ الغير. (
)
هذا والقرائن البسيطة يجوز إثبات عكسها بكافة طرق الإثبات مهما كانت قيمة النزاع، وفى هذا يقول د / أحمد نشأت " وليس من العدل فى شئ أن نعفى خصما من الإثبات بناء على قرينة ويحرم خصمه من إثبات ما ينقض هذا القرينة بكافة الطرق بما فيها القرائن " (
)
واعتبار القرينة القانونية قاطعة أو غير قاطعة مسألة قانونية يخضع فيها قاضى الموضوع لرقابة محكمة النقض. 

ثانيا: القرائن القانونية القاطعة: 

وهى تمثل استثناء على الأصل العام كما سبق حيث أن الأصل أن تكون القرينة بسيطة تقبل إثبات العكس والاستثناء أن تكون قاطعة لا تقبل إثبات العكس، ومن ثم يعرفها الفقه بأنها هى " التى لا تقبل إثبات ما ينقضها " (
)
ومن الأمثلة على القرائن القاطعة: 

1. قرينة حجية الأمر المقضى والتى أقامها المشرع بهدف حماية الأحكام الصادرة من القضاء، وحفاظا على هيبة القضاء والقضاة، وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا: " الأحكام التى حازت قوة الأمر المقضى  تكون حجة فيما فصلت فيه بحيث لا تجوز المجادلة فى الحجية متى اتحد الخصوم والموضوع والسبب بل يعتبر الحكم عنوان الحقيقة فيما قضى، والذى يحوز الحجية من الحكم هو منطوقه وكذا الأسباب الجوهرية المكملة له … … بحيث يعتبر فى هذا الشأن عنوانا للحقيقة فيما قضى به ولا يجوز بعد ذلك العودة للمجادلة فيه " (
) 

2. قرينة مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها: وفى هذا يقول الدكتور / سليمان الطماوى: " بان الأساس القانونى لمسئولية الإدارة عن أخطاء تابعيها يكمن فى خطئها المفترض فى اختيار تابعيها أو فى رقابتهم وتوجيههم … وأن الخطأ مفترض افتراضا غير قابل لإثبات العكس بحيث لا تستطيع الإدارة أن تقيم الدليل على عكسه " (
)
3. قرينة مسئولية الإدارة عن الأضرار التى تحدثها الحيوانات: حيث تسأل الإدارة عن الأضرار التى تحدثها الحيوانات الموجودة فى حراستها بالغير، وذلك على أساس الخطأ المفترض فى الحراسة وقرينة الخطأ هنا قرينة قاطعة لا تقبل إثبات العكس، حيث لا تستطيع الإدارة أن تنفى المسئولية عن نفسها بإثبات أنها لم ترتكب خطا ما لأن الخطأ قد وقع فعلا، أو أن الحيوان قد ضل أو تسرب لأن تمسكها بذلك لا ينفى عنها الخطأ بل يؤكده، وإنما تستطيع نفى المسئولية إذا أثبتت أن الضرر راجع إلى سبب أجنبى لا يد لها فيه. (
)
4. قرينة مسئولية الإدارة عن الأشياء الخطرة الموجودة فى حراستها، حيث تقوم المسئولية على أساس الخطأ فى الحراسة وهو خطأ مفترض افتراضا غير قابل لإثبات العكس فلا تستطيع الإدارة أن تنفى المسئولية عن نفسها بأنها قامت بما يجب عليها من العناية بالشئ أو أنها بذلت ما فى وسعها لمنع وقع الضرر. (
)
هذا وسنوضح تلك القرائن والأساس الذى تقوم عليه ومدى قوتها فى الإثبات فى الباب الثانى إن شاء الله تعالى. 

المطلب الثانى

القرائن القضائية

وهى: القرائن التى يستنتجها القاضى باجتهاده وذكائه من موضوع الدعوى وظروفها. (
)
وعليه فإن القرائن القضائية عبارة عن أدلة يستخلصها القاضى باجتهاده وذكائه وإعمال فكرة بناء على ما يراه من وقائع فى موضوع الدعوى وظروفها المختلفة والذى أعطاه هذا الحق القانون، ويتضح ذلك من مراجعة النصوص الآتية: 

1) تنص المادة 1353 من القانون المدنى الفرنسى على أن " القرائن التى لم ينص عليها القانون تترك لنظر القاضى وتقديره ولا يجوز أن يأخذ إلا بقرائن قوية الدلالة ودقيقة التحديد ظاهرة التوافق ولا يأخذ بها إلا فى الأحوال التى يجيز فيها القانون الإثبات بالبينة ما لم يطعن فى التصرف بالغش أو التدليس " (
)
2) تنص المادة (100) من قانون الإثبات على أنه " يترك لتقدير القاضى استنباط كل قرينة لم يقررها القانون، ولا يجوز الإثبات بهذه القرائن إلا فى الأحوال التى يجيز فيها القانون الإثبات بشهادة الشهود "  

يتضح من النصوص السابقة أن المشرع هو الذى منح القاضى هذا الحق وبمقتضاه يقوم القاضى أثناء نظر الدعوى باستنباط حكم لواقعة مجهولة معروضة أمامه من حكم واقعة معلومة قريبة منها باجتهاده وذكائه وفطنته مع تمتعه بسلطة واسعة فى الاستنباط وفى اختيار الواقعة الثابتة من الواقع المتعددة التى يراها أمامه لاستنباط القرينة منها. 

هذا والقرائن القضائية قابلة لإثبات العكس بكافة طرق الإثبات ومن ثم فيمكن إثبات ما يخالفها بمثلها وبما هو أقوى منها من باب أولى. (
)
وتؤدى إلى تيسير عبء الإثبات الواقع على عاتق الطرف المتحمل به، وتظهر أهميتها وفاعليتها على وجه الخصوص فى الحالات التى يتعذر أو يصعب الحصول فيها سلفا على أدلة الإثبات أو بالنسبة للوقائع التى من شأنها الرصد فى الأوراق الإدارية. (
)
ومن الأمثلة على القرائن القضائية فى نطاق القانون الإدارى. (
)
1- قرينة الانحراف فى استعمال السلطة. 

2- قرينة العلم اليقينى بالقرار الإدارى. 

3- قرينة الخطأ فى المسئولية الإدارية. 

هذا وسنوضح هذه القرائن بالتفصيل فى الباب الثالث إن شاء الله تعالى. 

المبحث الثانى

أقسام القرينة فى الفقه الإسلامى

القرينة ليست درجة واحدة فى الإثبات وإنما تختلف قوتها فى الإثبات بحسب مصدرها وما إذا كان مصدرها النص من قبل المشرع فتسمى قرينة شرعية أو مصدرها النص من قبل الفقهاء فتسمى قرينة فقهية أو مصدرها الاجتهاد من قبل القاضى أثناء نظر الدعوى فتسمى بالقرينة القضائية. 

وكذلك تختلف قوتها فى الإثبات بحسب الوصف الذى يضفى عليها، فإذا كانت قاطعة فإنها تكون حجة فى الإثبات ولا يجوز للقاضى أن يتعداها فى حكمه، وإذا كانت بسيطة فإن مدى الاعتماد عليها يرجع إلى القاضى ومدى اقتناعه بها دون أن يكون ملزما بذلك. 

والحديث عن أقسام القرينة بحسب الاعتبارات السابقة يكون فى المطالب الآتية: 

المطلب الأول

أقسام القرينة باعتبار مصدرها.
تنقسم القرينة باعتبار مصدرها إلى ثلاثة أقسام هى: 

أولا: القرائن الشرعية أو النصية. 

ثانيا: القرائن الفقهية  

ثالثا: القرائن القضائية. 

وسوف أتناول كل قسم من هذه الأقسام فى فرع مستقل على النحو التالى: 

الفرع الأول

القرائن الشرعية أو النصية

وهى: القرائن الثابتة بنص من قبل الشارع سواء تمثل هذا النص فى الكتاب أو السنة. 

وعليه فإذا جعل المولى تبارك وتعالى قرينة معينة أمارة على شئ فإن مصدر القرينة هو المولى تبارك وتعالى والذى تضمن ذلك هو القرآن الكريم. 

كما أن النبى ( إذا جعل قرينة معينة إمارة على شئ فإن مصدر القرينة يكون هو النبى (، والذى تضمن ذلك هو السنة النبوية باعتبارها المتضمنة لأقوال الرسول ( وأفعاله وتقريراته وذلك بوحى من قبل المولى عز وجل، لأن النبى ( كما عبر القرآن الكريم  (وما ينطق عن الهوى إن هو إلا               وحى يوحى  (  (
)
ونوضح ذلك من خلال الأمثلة الآتية: 

1. قال تعالى  ( وجاءوا على قميصه بدم كذب  (  (
) 

وجه الدلالة من الآية الكريمة: 

إن أخوة سيدنا يوسف عليه السلام لما ادعوا أن الذئب أكل يوسف قرنوا ذلك بعلامة تدل على صدقهم ومن ثم لجئوا إلى الدم ولطخوا به قميص سيدنا يوسف عليه السلام وذلك حتى يصدقهم أبوهم، وحكى لنا القرآن ذلك، وهذه الواقعة كانت فى شرع من قبلنا، ولا علم لنا بها، ومن ثم اخبرنا القرآن بها، فدل ذلك على أن مصدر هذه القرينة هو نص القرآن الكريم. 

2. قال تعالى  ( وشهد شاهد من أهلها إن كان قميصه قد من قبل فصدقت وهو من الكاذبين، وإن كان قميصه قد من دبر فكذبت وهو من الصادقين فلما رأى قميصه قد من دبر قال إنه من كيدكن إن كيدكن عظيم  ( (
)
وجه الدلالة من الآية الكريمة: 

أن امرأة العزيز لما راودت سيدنا يوسف عليه السلام عن نفسه كما حكى القرآن الكريم ورأى الملك ذلك وادعت امرأة العزيز أن سيدنا يوسف هو الذى راودها عن نفسها وقال: هى التى راودتنى فتطلب الأمر شاهدا (
) واستعان الشاهد فى شهادته بالقرائن، حيث جعل قد القميص قرينة على الصدق والكذب فى حق كل منهما فلما تبين أن شق القميص كان من الخلف جعل ذلك قرينة على أن سيدنا يوسف صادق فيما يقول وأن امرأة العزيز هى المدعية بغير حق، وحكى لنا القرآن ذلك فدل على أن مصدر القرينة هو القرآن الكريم. 

3. قال تعالى  ( وعلامات وبالنجم هم يهتدون  (  (
)
وجه الدلالة من الآية الكريمة: 

أن المولى تبارك وتعالى نصب العلامات والأمارات التى يهتدى بها الناس فى أمور دنياهم كالسفر، وفى أمور دينهم كمعرفة جهة القبلة قرائن على ما جعلت من أجله، والذى بين لنا ذلك هو القرآن فدل على أن مصدر القرينة هو القرآن الكريم. 

4. ما روى عن أبى هريرة ( أن النبى ( قال [ الولد للفراش وللعاهر الحجر ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( جعل الفراش فى هذا الحديث قرينة على ثبوت النسب من صاحبه. 

5. ما روى عن أبى هريرة ( أن النبى ( قال [ لا تنكح الأيم حتى تستأمر ولا تنكح البكر حتى تستأذن قالوا: وكيف إذنها، قال: أن تسكت ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( جعل السكوت من جانب البكر أمارة وقرينة على رضاها بالزواج بحيث إذا ما استشارها الولى فى أمر زواجها فلم ترد والتزمت الصمت فإن ذلك يعتبر قرينة على رضاها بالزواج متى اقتضت الملابسات ذلك  

6. ما روى عن جابر بن عبد الله ( قال [ أردت السفر إلى خيبر فأتيت النبى ( فسلمت عليه وقلت أنى أريد الخروج إلى خيبر، فقال عليه الصلاة والسلام: إذا أتيت وكيلى فخذ منه خمسة عشر وسقا فإن ابتغى منك أية فضع يدك على ترقوته ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( جعل فى هذا الحديث وضع اليد على الترقوة قرينة على صحة ما ادعاه جابر، الأمر الذى يترتب عليه قيام الوكيل بإعطائه خمسة عشر وسقا كما أمر النبى (. 

إلى غير ذلك من الأمثلة فى الكتاب والسنة والمتضمنة النص على قرائن نكتفى منها بما سبق ذكره تجنبا للإطالة المخلة بنطاق البحث. 

الفرع الثانى

القرائن الفقهية

وهى مجموعة من القرائن التى استخرجها أئمة الفقه الإسلامى، وجعلوا منها أدلة على أمور أخرى. (
)
هذا وكتب الفقهاء مملوءة بالنص على مثل هذه القرائن وإليك بعض الأمثلة التى توضح ذلك: 

1. ما جاء فى تبصرة الحكام " وأن الفقهاء كلهم يقولون بجواز وطء الرجل المرأة إذا أهديت إليه ليلة الزفاف، وإن لم يشهد عنده عدلان من الرجال أن هذه فلانة بنت فلان التى عقدت عليها، وإن لم يستنطق النساء أن هذه امرأته اعتمادا على القرينة الظاهرة المنزلة منزلة الشهادة " (
)
2. ما جاء فى الطرق الحكمية " أن صاحب المنزل إذا قدم الطعام إلى الضعيف ووضع الطعام بين يديه جاز له الإقدام على الأكل وإن لم يأذن له لفظا اعتبارا بدلالة الحال الجارية مجرى القطع " (
)
وهذا النوع من القرائن اتفق عليه الفقهاء، ولذلك فإنه يندرج فى نطاق    القرائن الشرعية لأن إجماع الفقهاء عليها دليل على قبولها دليلا للحكم عندهم، ومن ثم يلتزم القاضى بالأخذ بها فى قضائه لما تتصف به من يقين يعين على الحكم. (
)
أما القرائن المختلف فيها بين الفقهاء فإنها هى التى تسمى بالقرائن الفقهية، والقاضى إزاءها مقيد بما تقضى به قواعد مذهبه. 

ومن الأمثلة على ذلك: 

1. متاع البيت عند إدعاء كل من الزوجين ملكيته دون بينة لأحدهما. فقد ذهب الأحناف والمالكية والحنابلة (
) إلى أنه يعطى للرجل ما يناسبه وللمرأة ما يناسبها لأن هذا هو ما تدل عليه القرينة. (
)
ويرى الشافعية (
) أن المتاع يكون بين الزوجين ولا يختص الزوج بما يناسبه ولا المرأة بما يناسبها (
) وذلك لأن كل منهما قد يملك ما يناسب الأخر بطريق التجارة أو الإرث مثلا فليس فى هذا دلالة على اختصاص كل منهما بما                 يناسبه. (
)
2. البيع بطريق المعاطاة: وقد اختلف فيه الفقهاء: فذهب المالكية والحنابلة والجعفرية إلى أنه جائز لأن المعاطاة قرينة واضحة على الرضا بالبيع (
) ووافقهم الأحناف خلافا للكرخى والقدروى حيث يريا أن البيع بالمعاطاة يجوز فى الأشياء الخسيسة ولا يجوز فى الأشياء النفيسة. (
)
وذهب الشافعية والإمام أحمد فى روية إلى عدم صحة البيع بطريق المعاطاة ولو كان الفعل دال على الرضا دلالة واضحة. (
)
سبب الخلاف: 

يرجع السبب فى هذا الخلاف إلى اختلاف العلماء فى تفسير قوله تعالى " إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم " (
) فمنهم من قال: المعتبر فى البيع حقيقة الرضا، ومن ثم قال بعدم صحة البيع بالمعاطاة وإنما لابد من صريح القول، ومنهم من قال المعتبر فى البيع ما يدل على الرضا، ومن ثم ذهب إلى جواز البيع بالمعاطاة. (
)
الفرع الثالث

القرائن القضائية

وهى التى يستنبطها القضاة من الوقائع المعروضة عليهم بمقتضى ما يتمتعون به من فطنة وذكاء.
أو هى: استنباط القاضى من واقعة معلومة لإثبات واقعة مجهولة. (
)
وهذا النوع من القرائن لا يمكن حصره حيث إنه يتلازم مع القضاء، فكل عصر فيه قضاء توج فيه قرائن قضائية وعليه فلا يخلو عصر من العصور من وجود أمثلة على تلك القرائن نكتفى منها بذكر الأمثلة الآتية: 

1. قال جعفر بن محمد أتى عمر بن الخطاب ( امرأة قد تعلقت بشاب فى الأنصار وكانت تهواه فلما لم يساعدها احتالت عليه فأخذت بيضة فألقت صفرتها وصبت البياض على ثوبها وبين فخذيها ثم جاءت إلى عمر صارخة وقالت هذا الرجل غلبنى على نفسى وفضحنى، وهذا أثر فعاله فسأل عمر النساء فقلن له إن ببدنها وثوبها أثر المنى، فهم عمر بعقوبة الشاب فجعل يستغيث ويقول يا أمير المؤمنين تثبت فى أمرى فو الله ما أتيت فاحشة، ولا هممت بها وهى التى راودتنى عن نفسى فاعتصمت، فقال عمر: ما ترى يا أبا الحسن فى أمرها ؟ فنظر الإمام على إلى ما على الثوب. ثم دعا بماء حار شديد الغليان فصب على الثوب فجمد ذلك البياض، ثم أخذه فاشتمه وذاقه فعرف طعم البيض فزجر المرأة فاعترفت. (
)
2. ما روى من أنه أتت سيدنا عمر بن الخطاب ( امرأة فشكرت زوجها وقالت هو من خير أهل الدنيا يقوم الليل حتى الصباح ويصوم النهار حتى يمسى ثم أدركها الحياء، فقال: جزاك الله خيرا فقد أحسنت الثناء، فلما ولت، قال كعب بن سور: يا أمير المؤمنين لقد أبلغت إليك فى الشكوى، فقال: وما اشتكت ؟ قال: زوجها: قال: على بها، ثم قال لكعب اقضى بينهما، قال: اقضى وأنت شاهد، قال: أنك قد فطنت إلى ما لم أفطن إليه، قال: إن الله يقول " فأنكحوا ما طاب لكم من النساء، مثنى وثلاث ورباع " صم ثلاثة أيام وافطر عندها يوما وقم ثلاث ليال وبت عندها ليلة، فقال عمر: هذا أعجب من الأول فبعثه قاضيا لأهل البصرة فكان يقع له فى الحكومة من الفراسة أمورا عجيبة " (
)
ففى هذه الواقعة حث على الاستنباط من قبل القاضى للقرائن من خلال الواقعة المعروضة عليه حتى يصل إلى إحقاق الحق بين الخصمين وهو ما يتطلب فى القاضى أن يكون فطنا وعلى قدر كبير من الذكاء يمكنه من ملاحظة أحوال الخصوم وتصرفاتهم، وفى هذا يقول ابن القيم " الحاكم إذا لم يكن فقيه النفس فى الإمارات ودلائل الحال ومعرفة شواهده أضاع حقوقا كثيرة على اصحابها وحكم بما يعلم الناس بطلانه … الخ " (
)

3. ما روى من أنه رفع إلى القاضى إياس بن معاوية رجل استودع غيره ما لا فجحده فسأله القاضى إياس فأنكر، فقال: للمدعى أين دفعت إليه، قال فى البرية، فقال:وما كان هناك، قال: شجرة، قال: اذهب إليها فلعلك دفنت المال عندها ونسيت فتذكر إذا رأيت الشجرة، وقال: للخصم اجلس حتى يرجع صاحبك وإياس يقضى وينظر إليه ساعة بعد ساعة، ثم قال: له يا هذا أترى صاحبك قد بلغ مكان الشجرة، قال: لا، قال: يا عدو الله، إنك خائن، قال: أقلنى، قال: لا أقلك الله وأمر أن يحتفظ به حتى جاء الرجل، فقال له إياس: اذهب معه فخذ حقك " (
)
4. ما روى عن الشعبى من أنه قال شهدت شريحا وجاءته امرأة تخاصم رجلا فأرسلت عينها وبكت فقال: يا أبا أمية ما أظن هذه البائسة إلا مظلومة فقال: يا شعبى: إن أخوة يوسف جاءوا أباهم عشاء يبكون " (
)
هذا ويوجد الكثير من القرائن القضائية التى تضمنتها كتب الفقه، ومن أراد المزيد فليرجع على سبيل المثال إلى معين الحكام، ولسان الحكام، وتبصرة الحكام، والطرق الحكمية. 

حكم العمل بهذه القرينة: 

هذا النوع من القرائن يخضع للسلطة التقديرية للقاضى، فله أن يحكم بمقتضى هذه القرينة متى اقتنع بها وله أن يطرحها جانبا ويلجأ فى قضائه إلى الأدلة الأخرى. ومن ثم يقول الدكتور/ عبد العال عطوة  " وحكم هذه القرائن والقرائن القضائية " أنه لا يجب العمل بها إلا إذا كانت قرائن قطعية تكون قناعة لدى القاضى بما تدل عليه " (
) ويقصد بقوله هذا والله أعلم أن القاضى يعتمد فى إصدار حكمه على القرينة القضائية متى كانت قوية فى دلالتها بحيث يعتمد عليها فى إصدار حكمه وإلا فالقرائن القضائية تقبل إثبات العكس دائما مثل نظائرها فى النظم الإجرائية الوضعية. 

المطلب الثانى

أقسام القرينة باعتبار قوة دلالتها

والحديث عن أقسام القرينة من حيث قوة دلالتها يقتضى بيان آراء الفقهاء فى هذا الشأن، ثم التعقيب على هذه الآراء، وبيان الرأى المختار منها. 

آراء الفقهاء فى تحديد أقسام القرينة: 

اختلفت كلمة الفقهاء فى بيان أقسام القرينة يتضح ذلك مما يلى: 

أولا: يرى د / عبد العال عطوة  أن القرينة من حيث قوتها تنقسم إلى قسمين: 

أحدهما: ما تكون دلالته قوية بحيث تصل إلى درجة اليقين، ومن الأمثلة على ذلك خروج إنسان من دار ومعه سكين فى يده ملوثة بالدماء وثوبه ملطخ به وهو خائف مضطرب ودخل الناس فور خروجه فوجدوا فيها إنسانا مذبوحا يتشحط فى دمه، ولم يكن معه فى الدار غير هذا الرجل الذى خرج على هذه الصفة، فهذه الأوصاف قرينة قوية على أن هذا الرجل هو القاتل إذ لا يمترى أحد عاين هذه الواقعة فى أنه هو القاتل"  

ثانيهما: ما تكون دلالته ضعيفة بحيث تهبط إلى درجة الاحتمال البعيد الذى يعتبر فى حكم العدم ومثاله بكاء الشاكى فإنه لا يدل على أن الباكى مظلوم لاحتمال أن يكون بكاءا مصطنعا ". 

ثم يقول يرجع السبب فى الاختلاف فى نوع الدلالة إلى قوة المصاحبة التى تقوم عليها القرينة، وضعفها فإذا كانت الصلة بين القرينة وبين الأمر الخفى الذى تدل عليه قوية كانت دلالتها قوية، وإذا كانت الصلة ضعيفة كانت دلالتها ضعيفة (
). 

ثانيا: يرى د / أنور دبور أن القرينة من حيث قوتها تنقسم إلى ثلاثة أقسام:
الأول: قرائن ذات دلالة قوية وهى القرائن الواضحة التى تجعل الأمر فى حيز المقطوع به، ومن الأمثلة على ذلك ما ورد فى المادة 1741 من مجلة الأحكام العدلية " إذا خرج أحد من دار خالية مدهوشا وفى يده سكين ملوثه بالدم … الخ المثال السابق. 

الثانى: قرائن ذات دلالة ضعيفة. وهذا النوع ليس كالنوع الأول يستبعد معه احتمال غيره وإنما يحتمل غيره احتمالا ليس ببعيد ويختص بترجيح إحدى اليدين المتنازعتين ومن الأمثلة على ذلك تنازع حداد وبحار فى بعض أدوات صنعتهما فيقضى لكل منهما بما يناسب صنعته. 

الثالث: قرائن ذات دلالة ملغاة كما لو تعارضت قرينتان إحداهما أقوى من الأخرى فحينئذ تكون القرينة المرجوحة منهما ملغاة فلا يلتف إليها كما إذا تنازع رب الدار مع خياط يعمل فى داره فى ملكية أبره أو مقص فإنه يحكم بها للخياط ولا يتلف لوضع اليد لأنه معارض بقرينة أقوى (
). 

ثالثا: يرى د / على البدرى الشرقاوى أن القرينة تنقسم من حيث قوتها فى الإثبات إلى ثلاثة أقسام هى: 

الأول: أن تكون القرينة دليلا قويا مستقلا لا يحتاج إلى دليل أخر، فهى بينة نهائية ويطلق عليها القرينة القاطعة وذلك كما لو رأينا رجلا يخرج من البيت فى حالة ارتباك وخوف واضطراب وفى يده سكين ثم وجدنا فى البيت حالا قتيلا حديث القتل يتشحط فى دمه فهذه الحالة قرينة قاطعة على القتل عند بعض الفقهاء، بينما اعتبرها البعض الأخر قرينة قوية على اللوث وتوجيه أيمان القسامة. 

الثانى: أن تكون القرينة مرجحا لما معها ومقوية ومؤكدة له كالوصف الصحيح فى تنازع المؤجر والمستأجر فى كنز فى وسط الدار فكلاهما صاحب يد والوصف رجح أحدهما. 

الثالث: أن تكون القرينة دليلا مرجوحا فلا تقوى على الاستدلال بها فهى مجرد احتمال وشك فلا يعول عليها فى الإثبات وتستبعد فى مجال القضاء كاليد إذا قارنها دليل أو قرينة أقوى من اليد فى حالة من يحمل عمامة وعلى رأسه عمامة وأخر يعدو وراءه حاسر الرأس ولا عادة له فى ذلك فتقدم هذه القرينة على يد الخاطف (
). 

رابعا: يرى د / رأفت عثمان أن القرينة تنقسم من حيث قوتها فى الإثبات إلى أربعة أقسام هى: 

الأول: أن تكون دلالتها قوية بحيث تفيد اليقين، ومن الأمثلة على ذلك شهود جماعة على موت شخص أو قتله ثم جاء المشهود عليه حيا فإن وجوده حيا دليل قاطع على كذب الشهود أو خطئهم يقينا. 

الثانى: أن تكون دلالة القرينة لا تفيد اليقين لكنها تفيد غالب الظن الذى يقرب من اليقين. ومن الأمثلة على ذلك ظهور الحمل على امرأة ليست متزوجة ولا معتدة فإن هذا يفيد ظنا غالبا يقارب اليقين أن المرأة حملت سفاحا 

الثالث: إذا كانت القرينة تفيد مجرد الظن العادى ولم يوجد معه ما يقويه كما لم يوجد ما ينافيه إلا مجرد احتمالات قريبة الوقوع فى العادة مثل وجود شخص يركب سيارة وقد وقف بجوار جريح أو قتيل فهذا النوع يفيد ظنا ما بأن الذى يقف بسيارته بجوار الجريح أو القتيل هو الذى جرحه أو قتله ولكن فى نفس الوقت يحتمل احتمالا بعيدا أنه لم يصبه بسيارته. 

الرابع: أن تكون دلالة القرينة تفيد ظنا ضعيفا كبكاء الشاكى (
): 

خامسا: ويرى د / عبد السميع إمام  أن القرينة من حيث القوة تنقسم إلى أربعة أقسام: 

الأول: ما يفيد اليقين وذلك كشهود جماعة على موت شخص أو قتله ثم جاء المشهود عليه حيا فإن وجوده حيا دليل قاطع على كذب الشهود أو خطئهم يقينا  

الثانى: ما يفيد غالب الظن الذى يقرب من اليقين كوجود امرأة حامل لا زوج لها ولا سيد لها إن كانت جارية، فإن هذه القرينة تفيد الظن الغالب الذى يقرب من اليقين أن المرأة حملت سفاحا. 

الثالث: ما يفيد مجرد الظن الذى وجد معه ما يقويه لكن يحتمل خلاف ما دلت عليه القرينة وذلك كوجود شخص ملابسه ملوثة بدماء القتيل أو ممسكا بسكين وبجانبه الشخص القتيل وفى هذا النوع يرى المالكية وجوب أن يطلب مع القرينة ما يقويها، ولهذا قالوا أن مثل هذا يعتبر لوثا يقسم معه أولياء القتيل ويستحقون القصاص من المتهم بالقتل إن كان القتل عمدا أو الدية إن كان خطئا. وعلى هذا فإذا تقوى هذا النوع حتى صار مفيد لغلبة الظن وجب على القاضى فى رأى المالكية أن يقضى به فى الحدود وغيرها، إذا عجز المتهم عن إقامة الدليل المنافى له. 

الرابع: ما يفيد مجرد الظن العادى ولم يوجد معه ما يقويه ولم يوجد أيضا ما ينافيه إلا مجرد احتمالات قريبة الوقوع فى العادة، وذلك كوجود شخص ممسك بكأس الخمر فارغة وبها أثر خمر. فهذا النوع يفيد ظنا بأن الممسك بكأس الخمر فارغة قد شربها ولكن يحتمل احتمالا ليس ببعيد أن ممسك كأس الخمر لم يشربها وهذا النوع لا يقضى به فى الحدود وأن كان من الممكن أن يقضى به فى غيرها (
). 

تعقيب على التقسيم السابق للقرينة: 

من العرض السابق لأقسام القرينة لدى الفقهاء. كما وجدت فى مؤلفاتهم يتضح  الآتى: 

أنهم متفقون على أن القسم الأول من أقسام القرينة هو ما تكون دلالته قوية بحيث تصل إلى درجة اليقين، أما بقية أقسام القرينة فمنهم من ذكرها على سبيل الإجمال وقال أنها تتمثل فى القرائن التى تكون دلالتها ضعيفة وهو ما ذهب إليه الدكتور / عبد العال عطوة. 

ومنهم من لجأ إلى التحليل بحيث أوصل أقسام القرينة فيما عدا القسم الأول إلى قسمين، ومنهم من أوصلها إلى ثلاثة، فتكون أقسام القرينة لديه أربعة أقسام وهو ما ذهب إليه الدكتور / عبد السميع إمام، والدكتور / محمد رأفت عثمان.
والذى ترتضيه أن القرينة تنقسم إلى قسمين فقط هما: 

القسم الأول: ما تكون دلالته قوية بحيث تصل إلى درجة اليقين: ويدخل فى نطاق هذا القسم القرائن المنصوص عليها فى الكتاب والسنة، والمتفق عليها بين الفقهاء ومن ثم تسمى بالقرائن القاطعة، وهذا النوع من القرائن يجب على القاضى مراعاته والالتزام به فى قضائه بحيث إذا تعداه فى حكمه ولجأ إلى غيره مما هو أضعف كان حكمه معرضا للنقض والطعن عليه من قبل صاحب الشأن. 

القسم الثانى: ما تكون دلالته ظنية تقبل الاحتمال. ويدخل فى نطاق هذا القسم ما يفيد الظن الغالب أو الظن العادى الذى لم يوجد معه ما يقويه كما لم يوجد ما ينافيه، والظن الضعيف كبكاء الشاكى مثلا، ويطلق على هذا القسم القرائن البسيطة وهى تشمل القرائن الشرعية غير القاطعة الواردة فى نصوص الكتاب والسنة، والقرائن المختلف فيها بين الفقهاء والقرائن القضائية التى استنبطها القضاة أثناء نظر الدعوى. 

أما ما يفيد مجرد الظن الذى وجد معه ما يقويه لكن يحتمل خلاف ما دلت عليه القرينة كما أطلق عليه الدكتور / عبد السميع إمام. 

فإن هذا الظن خارج عن نطاق القرينة حيث إن الحكم الصادر لم يستند إلى القرينة، وإنما استند إلى ما يقويه كاليمين أو الشهادة مثلا. 

أما القرائن ذات الدلالة الملغاة فى تقسيم الدكتور / أنور دبور فإنها لا تدخل فى نطاق أقسام القرينة وإنما تندرج فى شروط العمل بالقرينة حيث إن من شروط العمل بالقرينة أن لا تعارضها قرينة أخرى أقوى منها وهذا النوع يدخل فى نطاق الشرط السابق. 
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بعد بيان أقسام القرينة فى القانون الوضعى والفقه الإسلامى يتضح الآتى 

أن القرينة فى القانون الوضعى تنقسم إلى قرائن قانونية، وقرائن قضائية وأن القرائن القانونية بدورها تنقسم إلى قسمين: قرائن قاطعة لا تقبل إثبات العكس، وقرائن بسيطة تقبل إثبات العكس. 

أما أئمة الفقه الإسلامى فلم يضفوا على القرينة التقسيم السابق، وإن كان موجودا غير أنه ينقصه التوزيع والأسماء التى أضفاها عليه فقهاء القانون الوضعى، ومن ثم فإن ما يسمى فى نطاق القانون الوضعى بالقرائن القاطعة يقابله فى الفقه الإسلامى القرائن الشرعية. 

وأما ما يسمى بالقرائن البسيطة فإنه يقابله فى الفقه الإسلامى القرائن الشرعية غير القاطعة والقرائن القضائية  

وفى هذا يقول صاحب كتاب " مقارنة المذاهب فى الفقه " والأخذ بالقرائن ليس من مبتكرات القوانين الحديثة وإنما هو شريعة إسلامية جاء بها كتاب الله، وقررته السنة ودرج عليه حكام المسلمين، وقضاتهم فى جميع العصور وإن رمى الشريعة بالقصور أو بالجمود ناشئ عن الجهل بها وعدم الاطلاع على كنوزها. نعم كان للمحدثين ظاهرة التنظيم والتنويع، وكل ما أوردوه من تقسيم للقرائن موجودة بذاته فى كتب الفقه الإسلامى لا ينقصه إلا الأسماء الجديدة (
) 

الفصل الثالث

حجية القرائن فى الإثبات فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى

القرائن حجة فى الإثبات ودليل يستند إليه فى إصدار الأحكام – كما سبق وأوضحت – فى الجملة، ولكن مدى قوتها فى الإثبات تختلف باختلاف كونها من القرائن القانونية أو من القرائن القضائية، وهو ما سوف يتضح فى هذا الفصل من خلال المباحث الآتية: 

المبحث الأول: حجية القرائن فى الإثبات فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: حجية القرائن فى الإثبات فى الفقه الإسلامى 

                 موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى 

المبحث الأول

حجية القرائن فى الإثبات فى القانون الإدارى

انتهينا فى الفصل السابق إلى أن القرينة بصفة عامة تنقسم إلى قسمين هما: القرائن القانونية وذلك إذا كان الاستنباط من قبل المشرع، والقرائن القضائية إذا كان الاستنباط من قبل القاضى، وعليه فإن حجية القرائن فى الإثبات تختلف بحسب ما إذا كانت القرينة قانونية أو قضائية وهو ما سوف يتضح فى المطالب الآتية: 

المطلب الأول

حجية القرائن القانونية فى الإثبات 

القرينة القانونية تؤدى إلى إعفاء من يتمسك بها من عبء الإثبات (
) وهذا الإعفاء قد يكون تاما وذلك إذا كانت القرينة قاطعة لا تقبل إثبات العكس، وقد يكون بصفة مؤقتة وذلك إذا كانت القرينة غير قاطعة أى قابلة لإثبات العكس ولبيان متى تكون القرينة قاطعة لا تقبل إثبات العكس، ومتى تكون بسيطة تقبل إثبات العكس أو بمعنى أخر بيان المعيار المميز بين القرينة القانونية القاطعة والقرينة البسيطة، نستعرض موقف المشرع الفرنسى والمشرع المصرى فى هذا الشأن  مع بيان رأى الفقه ورأينا الخاص: 

أولا: موقف المشرع الفرنسى من التمييز بين القرينة البسيطة والقرينة القاطعة: 

وضع المشرع الفرنسى معيارا للتمييز بين القرينة القانونية البسيطة والقرينة القانونية القاطعة وذلك فى نص المادة 1352 من القانون المدنى الفرنسى حيث جاء نصها كالأتى " القرينة القانونية تغنى من تقررت لمصلحته عن أى دليل أخر، ولا يجوز إثبات ما ينقض القرينة  القانونية إذا كان القانون يبطل على أساسها  بعض التصرفات القانونية أو يجعل الدعوى  غير مقبولة هذا ما لم يحفظ القانون الحق في إقامة الدليل العكسى وذلك مع عدم الإخلال بما سيتقرر فى خصوص اليمين والإقرار القضائيين ".
مقتضى هذا النص:
أن المشرع الفرنسى بين فى المادة السابقة الحالات التى تعد فيها القرينة القانونية قاطعة وهى:
1- إذا كان القانون يرتب على أساسها 
بطلان بعض التصرفات، ومن الأمثلة على ذلك ما نصت عليه المادة (911) مدنى فرنسى من أن " كل تبرع صادر لعديم الأهلية يكون باطلا سواء تحت ستار صورة عقد معاوضة أو صدر لشخص مسخر، ويعتبر شخصا مسخرا لعديم الأهلية أبوه وأمه وفروعه وزوجه " (
) 

ووفقا لهذا النص تكون الهبة باطلة إذا صدرت لعديم الأهلية مباشرة، وتأخذ نفس الحكم الهبة التى تصدر لأشخاص معينين بينتهم المادة السابقة من أقارب عديم الأهلية وذلك بمقتضى قرينة أقامها المشرع وهى أن الهبة الصادرة لشخص مسخر لعديم الأهلية هى فى حقيقتها تكون لعديم الأهلية وليست لهذا الشخص المسخر وهى قرينة قاطعة لا تقبل إثبات العكس، ومن ثم لا يجوز لمثل هذا الشخص المسخر الذى صدرت له الهبة أن يثبت أنه هو المقصود حقيقة بالهبة وأنه ليس مسخرا لعديم الأهلية. 

2. إذا كان القانون يرتب على أساسها عدم قبول الدعوى، من الأمثلة على ذلك قرينة حجية الأمر المقضى، فحجة الأمر المقضى تقوم على قرينة قانونية قاطعة لا تقبل إثبات العكس، ومن ثم يترتب على هذه القرينة عدم قبول الدعوى المرفوعة بهذا الشأن ولا يجوز سماعها، ولا يجوز للمحكوم عليه أن يثبت أن الحكم الذى يحتج به عليه غير صحيح. 

وهو ما يقتضى القول بأن ما عدا هذه الحالات تكون فيه القرينة بسيطة تقبل إثبات العكس، وهو ما دفع البعض إلى القول بأن الأصل فى القرينة القانونية أن تكون  قاطعة والاستثناء أن تكون بسيطة 
 وهو تفسير خاطئ كما يقول السيد الدكتور / سليمان مرقس (
) 

نقد موقف المشرع الفرنسى من قيل جنى: 

انتقد الفقيه الفرنسى ( Geny ) موقف المشرع الفرنسى السابق فقال:
أولا: أن المعيار الأول وهو " إذا كان القانون يرتب على أساسها بطلان بعض التصرفات " لا يعبر بأمانة عن الغرض الحقيقى للمشرع فقد أراد هذا أن يجعل القرينة قاطعة ليسد بها السبيل على ضروب التحايل للخروج على نواهى القانون المبنية على النظام العام وهناك صلة وثيقة بين ما ورد عن إبطال التصرف فى المادة ( 1350 ) وما ورد عن ذلك فى المادة ( 1352 ) فقد ذكرت المادة ( 1350 ) فى هذا الصدد التصرفات التى يقرر القانون أنها باطلة مفترضا أنها أبرمت للاحتيال على أحكامه، وهذا هو عين ما قصد إليه بذكره إبطال التصرف فى المادة ( 1352 ). 

ثانيا: أما بالنسبة للمعيار الثانى وهو " إذا كان القانون يرتب على أساسها عدم قبول الدعوى " فيقول: أن المقصود به أن يكون هناك دفع يمنع من الدخول فى موضوع الدعوى، فترفض على هذا الأساس لا إلا ترفع الدعوى أصلا فإن أية دعوى ترفع يجب نظرها وإلا كان هذا إنكارا لأداء العدالة، ولما كان الدفع بأية قرينة قانونية يؤدى إلى عدم الدخول فى الموضوع والوقوف عند هذه القرينة كان هذا المعيار إن فهم على المعنى الأول يتناول كل القرائن القانونية القاطعة وغير القاطعة دون تمييز فيما بينهما وإن فهم على المعنى الثانى فإنه لا يتناول شيئا منها على الإطلاق. (
) 

كما انتقد جانب من الفقه المصرى ذات المعيار معللا نقده بما يلى: 

أن المعيار المنصوص عليه فى المادة ( 1352 ) يؤدى إلى الخلط بين القرائن القاطعة والقواعد الموضوعية (
)
هذا وقد تصدى بعض الفقهاء للرد على النقد السابق ويتمثل هذا الرد فيما قاله الدكتور / محمود عبد العزيز خليفة فى رسالته حيث قال " أما بالنسبة للمعيار الأول فنقول: 

أولا: أن هذا الانتقاد فى نظرى غير موضوعى ولا يعيب المعيار فى ذاته وكنا نريد منهم أن يقدموا لنا ولو مثالا واحدا لحالة يتم فيها إبطال التصرف على أساس القرينة، ومع ذلك تكون هذه القرينة غير قاطعة، ولو قدموا مثالا واحد لكان ذلك فعلا طعنا جوهريا فى سلامة المعيار. 

ثانيا: أن المسألة هنا خاصة بمعيار تمييز القرائن القانونية القاطعة والبسيطة وليس البحث عن الحكمة من القرائن. 

ثالثا: تقرير المشرع لقطعية القرينة ليس سببه الوحيد منع التحايل وإنما يقرر المشرع هذه القطعية لهذا السبب وغيره من أسباب أخرى، يؤيد ذلك أنه لم يقدم فعلا على استثناء شئ من هذا النص رغم احتفاظه بالحق للحالات التى قد يرى فيها ضرورة ملحة للخروج على هذا المعيار، وما ذلك فى تقديرنا إلا لأن هذا المعيار سليم، ولا تثريب عليه فى أعمال هذا الشق، كما أن التصرف القانونى لا يجوز إبطاله إلا إذ كانت القرينة القانونية قاطعة فعلا أما إذا كانت القرينة بسيطة فلا يجوز إبطال التصرف القانونى بناء عليها لأن حكم القرينة فى هذه الحالة غير نهائى وإنما يمكن إثبات عكسه، فإذا تم إثبات عكسه فإننا نكون أمام حالة استبعاد لحكم القرينة بالكامل فكيف يجوز إبطال التصرف فى هذه الحالة التى تم فيها استبعاد حكم القرينة. 

أما بالنسبة للمعيار الثانى فنقول ردا عليه: 

نحن نوافق " جنى " على ذلك التوضيح لكيفية الدفع بعدم قبول الدعوى ولكن يبقى هنا أن هذا النقد غير جوهرى، وإنما هو فصل ما اختصره المشرع. وكان الأولى تقديم حالات تهدم سلامة المعيار فى موضوعه، مثل تقديم حالات يتم فيها الدفع بعدم قبول الدعوى على أساس القرينة القانونية ومع قبول هذا الدفع فعلا والحكم بعدم قبول الدعوى تكون القرينة بسيطة وليست قاطعة ولو قام النقاد بتقديم حالة واحدة بذلك لسلمنا معهم بعدم صحة هذا المعيار. 

أما القول بأن هذا المعيار المنصوص عليه فى المادة ( 1352 ) يؤدى إلى الخلط بين القرائن القاطعة والقواعد الموضوعية فنقول: بأن هذا الانتقاد فى غير محله لأن هذا المعيار لم يوضع أصلا للتميز ما بين القرائن القاطعة والقواعد الموضوعية وإنما وضع للتمييز ما بين القرائن القانونية القاطعة والبسيطة بالإضافة إلى أن الخلط ما بين قواعد الموضوع والقرائن القاطعة قائم قبل هذا المعيار وبعده وفى وجود هذا المعيار وفى عدم وجوده وأن الخلط الذى يمكن أن يعيب المعيار هو ذاك الخلط ما بين القرائن القاطعة والبسيطة ولم يقدم الشراح لنا مثالا لإمكان وجود هذا الخلط من جراء تطبيق هذا المعيار "  (
).

رأينا الخاص: 

وإزاء هذا النقد الذى وجه إلى المادة ( 1352 ) من القانون المدنى الفرنسى من قبل الفقيه الفرنسى " جنى " والرد عليه من قبل الدكتور / محمود عبد العزيز خليفة فإنى أرى أن المشرع الفرنسى لم يقصد بنص المادة             ( 1352 ) بيان أن الأصل فى القرينة القانونية أن تكون قاطعة وإنما قصد بنص المادة ( 1352 ) بيان الحالات التى تكون فيها القرينة قاطعة أما ما عداها فلم يتعرض له المشرع الفرنسى بشئ ومن ثم يبقى على الأصل العام وهو أن الأصل فى القرينة أن تكون بسيطة والاستثناء أن تكون قاطعة. 

وفى هذا المعنى يقول الدكتور / سليمان مرقس: " إن النص لم يتعرض إلا لنوع واحد من القرائن القانونية اعتبر الأصل فيه أن يكون قاطعا والاستثناء أن يكون غير قاطع ذلك النوع هو الذى يرتب عليه القانون بطلان التصرف أو منع سماع الدعوى فدل المشرع بذلك على أن ما عدا هذا النوع من القرائن القانونية يكون الأصل فيه جواز إثبات ما يخالفه، ثم يقول وعلى هذا الرأى أغلبية الشراح وقضاء المحاكم وبناء على ذلك تكون جميع القرائن القانونية بسيطة إلا إذا كان القانون يرتب عليها بطلان تصرف معين أو منع سماع الدعوى فتكون قاطعة ولا يجوز إثبات ما يخالفها ما لم يرد بشأنها نص يقضى بغير ذلك " (
)
ومن ثم يكون النقد الذى قال به " جنى " على المادة ( 1352 ) خارج عن محل النزاع، وهو بيان معيار تمييز القرينة القانونية البسيطة عن القرينة القانونية القاطعة وتبعا لذلك يكون الرد من قبل الدكتور / محمود عبد العزيز خليفة فى غير محله أيضا. 

ثانيا: موقف المشرع المصرى من التمييز بين القرائن القاطعة والبسيطة: 

لم يتعرض المشرع المصرى سواء فى القانون المدنى أو قانون الإثبات لبيان المعيار المميز بين القرائن القاطعة والقرائن البسيطة، ومن ثم حارت الشراح والمحاكم فى طريقة الاهتداء إلى ما يعتبر قرائن قاطعة وما لا يعتبر كذلك، ومن ثم أخذ الفقه يتلمس المعيار دون جدوى، ولم يصل فى ذلك إلى نتيجة محددة لأنه تأثر إلى حد كبير بالمعيار الفرنسى المنصوص عليه فى المادة ( 1352 ) إلى أن جاء القانون المدنى الجديد ونص فى المادة ( 404 ) على " القرينة القانونية تغنى من تقررت لمصلحته عن أية طريقة أخرى من طرق الإثبات على أنه يجوز نقض هذه القرينة بالدليل العكسى ما لم يوجد نص يقضى بغير ذلك " ثم استبدل هذا النص بنص مماثل فى المادة 99 من قانون الإثبات وهو ما يعنى أن المشرع هو الذى يحدد القرينة القاطعة والقرينة البسيطة فى ضوء القاعدة العامة التى تقضى بأن الأصل فى القرينة أن تكون بسيطة والاستثناء أن تكون قاطعة، وفى هذا يقول الدكتور السنهورى (
)         : " الأصل أن تكون القرينة غير قاطعة فتقبل إثبات العكس، وهو شأن كل دليل ينظمه القانون، ولكن هناك قرائن أقامها المشرع لاعتبارات هامة خطيرة يحرص كل الحرص على عدم الإخلال بها ومن ثم يجعل هذه القرائن غير قابلة لإثبات العكس حتى يستقيم له غرضه ولا يرجع ذلك ضرورة إلى أن القرينة القانونية القاطعة هى أكثر انطباقا على الواقع من غيرها بل يرجع لاعتبارات يستقل بتقديرها المشرع فهو وحده الذى وضع القرينة القانونية وهو وحده الذى يجعلها غير قابلة لإثبات العكس، ومن ثم كان واجبا على المشرع عندما يقيم قرينة قانونية ويريد أن يحكم تشريعه أن ينظر ما إذا كانت الاعتبارات التى اقتضت النص على هذه القرينة من الأهمية والخطورة بحيث تستوجب أن تبقى القرينة قائمة فى جميع الأحوال فعند ذلك ينص على عدم جواز إثبات العكس، فإن سكت عن ذلك كانت القرينة قابلة لإثبات العكس رجوعا إلى الاصل " 

وموقف المشرع المصرى يمثل الاتجاه السائد فى الفقه سواء فى مصر (
) أو فى فرنسا (
)
المطلب الثانى

حجية القرائن القضائية فى الإثبات

القرائن القضائية هى: القرائن التى يقوم القاضى أثناء نظر الدعوى باستنباطها من الوقائع المعروضة عليه معتمدا فى ذلك على ذكائه وفطنته، وهى حجة فى الإثبات فى الجملة سواء كان ذلك أمام القضاء العادى أو الإدارى. 

وفى هذا الإطار جعل لها القانون المدنى حجية مقيدة فنص فى المادة           ( 100 ) من قانون الإثبات على أنه " ولا يجوز الإثبات بهذه القرائن إلا فى الأحوال التى يجوز فيها الإثبات بشهادة الشهود ". 

وبين هذه الأحوال فى المادة ( 60 ) منه فقال " فى غير المواد التجارية إذا كان التصرف القانونى تزيد قيمته على خمسمائة جنيه 
أو كان غير محدد القيمة فلا تجوز شهادة الشهود فى إثبات وجوده أو انقضاءه إلا إذا وجد نص أو اتفاق يقضى بغير ذلك ". 

ومقتضى هذا أن القرائن القضائية لا يقبل الإثبات بها أمام القضاء إذا كان موضوع الإثبات أمرا يخالف أو يجاوز ما يثبت بالكتابة أو كان تصرفا         مدنيا (
) تزيد قيمته عن خمسمائة جنيه. 

أما إذا كان محل الإثبات عملا ماديا فإنه يجوز الإثبات فيه بكافة الطرق بما فيها البينة والقرائن دون تقييد ذلك بحد معين (
) 

وفى هذا تقول المذكرة الإيضاحية إن الوقائع المالية لا ينبغى أن تذكر             بين الاستثناءات التى ترد على الحكم المتقدم ذكره لأن هذا الحكم لا يسرى بشأنها (
) 

ويقول د/ السنهورى " القوة المطلقة للقرائن القضائية فى الإثبات إنما تكون فى الحالات التى يكون فيها محل الإثبات واقعة مادية مجردة أو واقعة مادية إدارية (
) فمجموع هذه الوقائع يمكن إثباتها بالقرائن القضائية (
) 

أما فى إطار القانون العام فإن القرائن القضائية تحتل دورا أكبر ويتسع مجال استخدامها، ويرجع ذلك إلى الأمور الآتية: 

1. اتساع سلطة القاضى الإدارى حيث يتمتع بسلطة تقديرية أثناء 

           نظر الدعوى ولا يقيد بدليل معين. 

2. أن جل وقائع القضاء الإدارى وقائع مادية. 

3. أنها تقوم بين طرفين غير متساويين ومن قم يقتضى الأمر إطلاق يد القاضى فى استنباط القرائن التى تعين المدعى فى دعواه وتخفف من عبء الإثبات الملقى على عاتقه. 

وعليه  فيعتبر الإثبات بالقرائن القضائية فى مجال القانون العام أمرا مألوفا وفى هذا يقول باكت (
) " ومن المألوف فى العمل أمام القضاء الإدارى سواء فى دعاوى الإلغاء أو دعاوى القضاء الكامل الاعتماد فى الإثبات على القرائن القضائية. 

ويقول د/ أحمد كمال الدين موسى (
) " تعتبر القرائن القضائية فى مقدمة طرق الإثبات أمام القضاء الإدارى وما المستندات وغيرها من الأوراق الإدارية إلا قرائن مكتوبة قابلة لإثبات العكس تتألف وتترابط مع بعضها لإثبات الوقائع المتنازع عليها لذلك كان من الطبيعى أن يقيم القاضى حكمه فى الكثير من الأحيان على القرائن القضائية وحدها دون اشتراط دليل أخر " 

هذا إذا كانت الواقعة محل الإثبات واقعة مادية. أما إذا كانت تصرفا قانونيا فإنه يسرى عليها ما يسرى على التصرفات القانونية فى القانون المدنى من قواعد . 

ومن ثم فإن القرائن القضائية حجة فى الإثبات أمام القضاء الإدارى قولا واحد سواء كان ذلك فى قضاء الإلغاء أو قضاء التعويض أو قضاء التأديب. (
)
المبحث الثانى

حجية القرائن فى الإثبات فى الفقه الإسلامى

إن الحديث عن حجية القرائن واعتبارها دليلا تثبت به الأحكام أمام القضاء أو عدم اعتباره يتضح من مراجعة النصوص الواردة فى كتب الفقهاء على النحو التالى: 

أولا: فى المذهب الحنفى: 

1. جاء فى رسائل ابن عابدين " وذكر العلامة المحقق أبو البسر محمد بن الغرس(
) فى الفواكه البدرية فى الفصل السادس فى طريقة القاضى إلى الحكم، أن من جله طرق القضاء القرائن الدالة على ما يطلب الحكم به دلالة واضحة بحيث تصيره فى حيز المقطوع به (
)
2. جاء فى معين الحكام: قال بعض العلماء على الناظر أن يلحظ الأمارات والعلامات إذا تعارضت فما ترجح منها قضى بجانب الترجيح، وهو قوة التهمة ولا خلاف فى الحكم بها وقد جاء العمل بها فى مسائل عليها الطوائف الأربعة من الفقهاء " (
) 

ثانيا: فى المذهب المالكى: 

1- جاء فى حاشية الدسوقى " يثبت الزنا بالإقرار، وبظهور الحمل فى امرأة غير متزوجة ولا تقبل دعواها بالغصب بلا قرينة تشهد لها بذلك، ولا دعواها إن هذا الحمل منى شربه فرجها فى الحمام إلا بقرينة. مثل كونها عذراء وهى من أهل العفة أو تعلقها بالمدعى عليه سواء كان صالحا أو مجهول الحال أو فاسقا أى تأتى مستغيثة منه " (
) 

2- جاء فى تبصرة الحكام " قال تعالى " وجاءوا على قميصه بدم كذب " فاستدل الفقهاء بهذه الآية على إعمال الإمارات فى مسائل كثيرة من الفقه، وقال ابن الفرس (
) فى قوله تعالى: " وشهد شاهد من أهلها " " يحتج بها من العلماء من يرى الحكم بالإمارات والعلامات مما تحضره البينات " (
)
3- جاء فى كتاب الفروق " عن الثانى أنا لا أعلم أن الظن كيف كان يعتبر بل ندعى أن مزيد الظن بعد حصول أصل معتبر، كما أن قرائن الأحوال لا تثبت بها الأحكام والفتاوى وأن حصلت ظنا أكثر من البينات والأقيسة وأخبار الأحاد لان الشرع لم يجعلها مدركا للفتوى والقضاء " (
) 

ثالثا: المذهب الشافعى: 

1. جاء فى كتاب أدب القضاء (
) " والقرائن معتبرة فى الشرع ودليلها من الكتاب قوله تعالى " إن كان قميصه قد من قبل فصدقت وهو من الكاذبين، وإن كان قميصه قد من دبر فكذبت وهو من الصادقين " (
) ومن السنة ما روى أن النبى ( أمر الزبير أن يقرر عم حى بن اخطب بالعذاب على إخراج المال الذى غيبه، وادعى نفاذه فقال له " العهد قريب والمال أكثر من ذلك " (
) 

2. جاء فى كتاب الأم فى معرض شرحه لحديث الملاعنة والذى فرق فيه رسول الله ( بين المتلاعنين وأسقط الحد عنهما: وبيان لأمور منها أن الله تعالى أمره أن يحكم على الظاهر ولا يقيم حدا بين اثنين إلا به لأن الظاهر يشبه الاعتراف من المقام عليه الحد، أو بينه ولا يستعمل على أحد حد ولا حق وجب عليه دلالة على كذبه ولا يعطى أحد بدلالة على صدقه حتى تكون الدلالة من الظاهر فى العام لا من الخاص، فإذا كان هذا هكذا فى أحكام رسول الله ( كان من بعده من الولاة أولى أن يستعمل دلالة ولا يقضى إلا بظاهر أبدا.. وهذا يوجب على الحكام ما وصفت من ترك الدلالة الباطنة والحكم بالظاهر من القول أو البينة أو الاعتراف أو الحجة " (
) 

رابعا: فى المذهب الحنبلى: 

1. جاء فى كتاب المغنى لابن قدامه (
) ما يدل على اعتبار القرائن حجة حيث " اعتبر الحمل " الحبل " من المرأة غير المتزوجة ولا سيد لها قرينة على الزنا لكن لا يوجب الحد لاحتمال كون الوظء من إكراه أو شبهة والحد يسقط بالشبهة. 

2. جاء فى الطرق الحكيمة " فالشارع لم يلغ القرائن والإمارات ودلالات الأحوال بل من استقرأ الشرع فى مصادره وموارده وجده شاهدا لها بالاعتبار مرتبا عليها الأحكام " (
) 

3. جاء فى كتاب كشاف القناع: " ولو وجد على دابة مكتوب حبيس فى سبيل الله أو وجد على باب دار أو على حائطها وقف أو مسجد أو مدرسة حكم بما هو مكتوب على هذه الأشياء المذكورة لأن الكتابة عليها أمارة قوية يعمل بها ولا سيما عند المعارضة " (
) 

يتضح مما سبق، أن الفقهاء اختلفوا فى حجية القرائن بين مؤيد للاعتماد عليها فى إصدار الأحكام وبين معارض، وينحصر هذا الخلاف فى المذاهب الآتية: 

المذهب الأول: وهو عليه جمهور الفقهاء، أن القرائن حجة ويعتمد عليها فى إثبات الأحكام (
)
المذهب الثانى: وهو ما عليه بعض الفقهاء كالخير الرملى (
) والجصاص من الحنفية (
) والقرافى من المالكية (
)، أن القرائن ليست حجة ولا يعتمد عليها فى الحكم. 

الأدلة 

أولا: أدلة جمهور الفقهاء: استدل الجمهور  لما ذهبوا إليه بما يلى: 

من الكتاب: 

1. قال تعالى  ( وشهد شاهد من أهلها إن كان قميصه قد من قبل فصدقت وهو من الكاذبين، وإن كان قميصه قد من دبر فكذبت وهو من الصادقين فلما رأى قميصه قد من دبر قال إنه من كيدكن إن كيدكن عظيم  ( (
)
وجه الدلالة من الآية الكريمة: 

أن امرأة العزيز عندما راودت سيدنا يوسف – عليه السلام – عن نفسه، وقدت قميصه طلبا له وهو يحاول الفرار منها، جعل الشاهد قد القميص علامة على تأييد الصادق منهما، وبنى حكمه على تلك العلامة، مما يدل على أن العلامات والإمارات تعتبر دليلا تبنى عليه الأحكام. 

وقال ابن فرحون  " قال ابن الفرس. هذه الآية يحتج بها من العلماء من يرى الحكم بالإمارات والعلامات فيما لا تحضره البينات " (
)
فإن قبل: إن تلك الشريعة لا تلزمنا لأنها شرع من قبلنا. 

قيل جوابا: إن كل ما أنزله الله علينا فإنما أنزله لفائدة فيه ومنفعة. 

هذا وقد قال بعض العلماء  " إن شرع من قبلنا يكون شرع لنا ما لم يرد دليل على التخصيص، وهذه الآية لم يرد دليل على التخصيص فيها مما يجعلها باقية على عمومها وأنها شرع لنا " (
)
2. قال تعالى  ( وجاءوا على قميصه بدم كذب قال بل سولت لكم أنفسكم أمرا فصبر جميل  ( (
)
وجه الدلالة من الآية الكريمة: 

إن صدر هذه الآية ( وجاءوا على قميصه بدم كذب ( يدل دلالة واضحة على جواز الحكم بالعلامة، لأن سيدنا يعقوب عليه السلام لما رأى القميص سليما. قال: يا بنى ما عهدت والله الذئب حليما يأكل يوسف ويسلم القميص من التمزيق " (
)
3. قال تعالى:  ( فصبر جميل والله المستعان على ما تصفون  ( (
)
وجه الدلالة من الآية الكريمة: 

إن سيدنا يعقوب عليه السلام عندما أخبر بأن الذئب أكل ابنه قال: فصبر جميل والله المستعان على ما تصفون، ولم يبحث عنه ويتفحص ولعل السبب – والله أعلم – فى تركه البحث عن يوسف رغم شدة رغبته إليه، أن الله تعالى منعه من البحث تشديدا للمحنة وتغليظا للأمر، وأيضا لعله عرف بقرائن الأحوال أن أولاده أقوياء وأنهم لا يمكنونه من الطلب والتفحص وأنه لو بالغ فى البحث ربما أقدموا على إيذائه وقتله … (
) فجعل قوة أولاده وخوفه من عدم تمكينهم إياه من البحث عن يوسف قرينة على تركه البحث عنه وتفويض الأمر إلى الله، وفى هذا دليل على جواز الاعتماد على القرائن. 

4. قال تعالى  (وألقى فى الأرض رواسى أن تميد بكم وأنهارا وسبلا لعلكم تهتدون وعلامات وبالنجم هم يهتدون  ( (
)
وجه الدلالة من الآية الكريمة: 

أن المولى عز وجل فى هذه الآية امتن على عباده بنصب العلامات والإمارات التى ترشدهم إلى مقاصدهم فى أسفارهم 
 وفى هذا دليل على حجية الإمارات والعلامات والاستدلال فى الآية وإن جاء فى الأمور وإن جاء فى الأمور المحسوسة إلا أنه يشير إلى رضا المولى سبحانه وتعالى بهذا المنهج فى الأمور المعنوية غير الملموسة كالقضاء. (
)
ثانيا: من السنة: 

1. ما روى عن أبى هريرة ( أن النبى ( قال:     [ كانت امرأتان معهما ابناهما جاء الذئب فذهب بابن إحداهما، فقالت صاحبتها إنما ذهب بابنك، وقالت الأخرى: إنما ذهب بابنك، فتحاكمتا إلى داود، فقضى به للكبرى، فخرجتا على سليمان بن داود فأخبرتاه فقال: ائتونى بالسكين اشقه بينكما، فقالت الصغرى: لا تفعل يرحمك الله هو ابنها، فقضى به للصغرى ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

يدلا هذا الحديث على أنه حدث خلاف بين امرأتين فى عهد سيدنا داود على ولد كل منهم تدعى أنه ابنها، فتحاكمتا إلى سيدنا سليمان عليه السلام، فقال: ائتونى بسكين أشقه بينهما، ولم يكن يقصد ذلك حقيقة، وإنما أراد أن يستظهر الشفقة والرحمة فأيهم كانت أرحم وأشفق على الجنين من الأخرى كانت أمه، فلما امتنعت الصغرى ورفضت الشق، ورضت الكبرى. جعل امتناع الصغرى ورضاء الكبرى علامة اعتماد عليها فى حكمه، ومن ثم حكم بأن الطفل للصغرى دون الكبرى. 

وهذا يدل دلالة واضحة على جواز الاستناد إلى القرائن فى الأحكام. 

2. حدثنا على بن عبد الله حدثنا سفيان عن الزهرى عن عبيد الله عن ابن عباس رضى الله عنهما، قال: عمر لقد خشيت أن يطول بالناس زمان حتى يقول قائل لا نجد الرجم فى كتاب بالله فيضلوا بترك فريضة … أنزلها الله إلا إن الرجم حق على من زنى وقد أحصن إذا قامت البينة أو كان الحمل أو الاعتراف، قال سفيان وكذا حفظت، إلا وقد رجم رسول الله ( ورجمنا بعده " (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن سيدنا عمر ( فى هذا الحديث اعتبر ظهور الحمل من المرأة غير المتزوجة ولا سيد لها قرينة على الزنا وإيجاب الحد. 

وهذا دليل صريح فى جواز الاعتماد على القرائن فى الحكم. 

3. ما روى عن ابن عمر أن رسول الله ( قاتل أهل خيبر، حتى ألجأهم إلى قصرهم، فغلب على الزرع والأرض والنخل، فصالحوه، على أن يجلوا منها ولهم ما حملت ركابهم ولرسول الله ( الصفراء والبيضاء، وشرط عليهم ألا يكتموا ولا يغيبوا شيئا فإن فعلوا فلازمة لهم، ولا عهد، فغيبوا مسكا فيه مال وحلى لحيى بن أخطب كان قد أحتمله معه إلى خيبر حين اجليت بنو النضير، فقال رسول الله (  لعم حيى بن أخطب [ ما فعل مسك حيى الذى جاء به من النضير، قال: أذهبته النفقات والحروب، قال: العهد قريب، والمال أكثر من ذلك، فدفعه رسول الله ( إلى الزبير. فمسه بعذاب، فقال: قد رأيت حييا يطوف بخربة هاهنا فذهبوا فطافوا فوجدوا المسك فى الخربة ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( استدل على كذب عم حيى بن أخطب بقرينة. قرب العهد وكثرة المال عندما أخبره بأن المال قد أذهبته النفقات،وهذا دليل صريح على جواز الاعتماد على القرائن فى الحكم لأنها لو لم تكن دليلا شرعيا لما اعتد عليها النبى ( فى ضرب عم حيى ولكنه اعتمد عليها فدل على اعتبارها فى الحكم، وهو المطلوب. 

ثالثا: الإجماع: 

أن الصحابة رضوان الله عليهم والتابعين حكموا بالعلامة والإمارة ولم يظهر لهم مخالف فكان ذلك إجماعا. (
)
رابعا: المعقول: 

1. أن الهدف من الأحكام القضائية هو إحقاق الحق وإيصال الحقوق لأصحابها تحقيقا للهدف الأسمى الذى تسعى الشريعة لتحقيقه وهو العدالة، فكل ما يوصل إلى إحقاق الحق والعدالة بين الناس يكون مشروع والقرائن تؤدى إلى إحقاق الحق والعدالة بين الناس فتنكون مشروعة. 

2. أن الله تعالى أمر بالتثبت والتبين فى خبر الفاسق، ولم يأمر برده جملة، فإن الفاسق قد يقدم على خبرة شواهد الصدق فيجب قبوله والعمل به فتكون القرينة حينئذ داعية إلى قبول الخبر. (
)
ثانيا: أدلة من قال بعدم حجية القرائن فى الإثبات: 

استدل الفريق الثانى من الفقهاء لما ذهبوا إليه من عدم حجية القرائن بالسنة والمعقول. 

أولا: السنة: 

1. ما روى عن ابن عباس رضى الله عنهما، قال: قال رسول الله (: لو كنت راجما أحدا بغير بينة لرجمت فلانة، فقد ظهر منها الريبة فى منطقتها وهيئتها ومن يدخل عليها " (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( لم يقم الحد على المرأة رغم وجود قرينة تدل على إيجاب الحد، وهى الريبة فى هيئتها ومنطقتها نظرا لعدم وجود بينة، وهذا دليل واضح فى عدم الاعتماد على القرائن فى الحكم، إذ لو كانت دليلا لاعتمد عليها النبى ( فى إيجاب الحد. 

2. ما روى أن أمير المؤمنين عليا (، أتى وهو باليمن بثلاثة قد وقعوا على امرأة فى طهر واحدة فسأل. اثنين فقالا: أتقران لهذا بالولد قالا: لا ثم سأل اثنين أتقران لهذا بالولد، قالا: لا فجعل كلما سأل اثنين، أتقران لهذا بالولد، قالا: لا، فأقرع بينهم، فالحق الولد بالذى أصابته القرعة وجعل عليه ثلثى الدية، فذكر ذلك للنبى ( فضحك حتى بدت نواجذه. (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن الإمام على كرم الله وجهه قضى بالقرعة. دون القرينة فى الثلاثة الذين وقعوا على المرأة فى طهر واحد ورضى النبى ( بقضائه حينما علم به، وهذا دليل صريح فى عدم حجية القرائن لأنها لو كانت حجة لما عدل عنها الإمام على كرم الله وجهه إلى القرعة، ولما رضى النبى ( بقضائه. 

3. عن ابن عباس رضى الله عنهما أن هلال بن أمية قذف امرأته عند رسول الله ( بشرك بن سحماء، فقال النبى ( [ البينة أو حد ظهرك، فقال يا رسول الله، إذا رأى أحدنا رجلا على امرأته يلتمس البينة، فجعل النبى ( يقول، البينة أو حد فى ظهرك، فقال هلال: والذى بعثك بالحق أنى لصادق ولينزلن الله عز وجل فى أمرى ما يبرئ ظهرى من الحد. فنزلت ] والذين يرمون أزواجهم ولم يكن لهم شهداء إلا أنفسهم … قرأ حتى بلغ من الصادقين ". فانصرف النبى ( فأرسل إليها فجاءا فقام هلال بن أمية، فشهد والنبى ( يقول. الله يعلم إن أحدكما كاذب فهل منكما من تائب، ثم قامت فشهدت. فلما كانت عند الخامسة، أن غضب الله عليها إن كان من الصادقين، وقالوا لها إنها موجبة، قال ابن عباس، فتلكأت ونكصت حتى ظننا أنها سترجع، فقالت لا أفضح قومى سائر اليوم فمضت فقال النبى ( أبصروها فإن جاءت به أكحل العينين سابغ الإلتين خد لج الساقين فهو لشريك بن سحماء، فجاءت به كذلك، فقال النبى ( لولا ما مضى من كتاب الله لكان لى ولها شأن " (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( لم يقم الحد على المرأة رغم وجود قرينة وهى الشبه بين الولد وبين المدعى عليه " شريك بن سحماء " وإنما الحق الولد بصاحب الفراش، وهذا دليل واضح على عدم الاعتماد على القرائن فى الحكم لأنها لو كانت معتبرة لألحق الولد بشريك، ولأقام الحد على المرأة بقرينة الشبه، ولكنه لم يفعل فدل ذلك على عدم اعتبارها. 

ثانيا: من المعقول: 

استدلوا على عدم حجية القرائن بالمعقول من وجهتين: 

الوجه الأول: أن القرائن ليست مضطرده ولا منضبطة لاختلافها قوة وضعفا وبالتالى فلا يبنى عليها حكم. (
)
الوجه الثانى: أن القرائن مبينة على الظن، والظن لا يصلح لبناء الحكم، كما أنه منهى عنه شرعا قال تعالى " إن يتبعون إلا الظن وما تهوى الأنفس " (
)، وقال النبى ( " إياكم والظن فإن الظن أكذب الحديث " (
)
المناقشة والترجيح

بعد عرض الآراء السابقة وأدلة كل رأى تأتى مرحلة المناقشة، إذ نوقشت أدلة المذهب الثانى القائل بعدم حجية القرائن من قبل الجمهور بما يلى: 

1. الاستدلال بحديث ابن عباس على عدم جواز الاستناد إلى القرائن فى الحكم يناقش بأنه تقدم أن من شروط العمل بالقرينة أن تكون قوية فى الدلالة على المراد منها، أما القرينة الضعيفة فلا يصح الاحتجاج بها، والريبة فى حديث ابن عباس التى لاحظها النبى ( على المرأة قرينة ضعيفة لا تصلح لبناء الحكم، إذ الريبة معناها التهمة والشك، فتكون شبهه والشبة يدرا بها الحد، ومن ثم فعدم إقامة النبى ( الحد على المرأة ليس لأن القرينة لا تصلح للحكم وإنما لأنها قرينة ضعيفة تدخل فى مجال الشبه والشبهة تدرأ بها الحدود كما قال النبى (. (
)
2. أما الاستدلال بعدول الإمام على كرم الله وجهه عن الحكم بالقرينة إلى القرعة كدليل على عدم جواز الحكم بالقرائن يناقش بما يلى: 

1) أن هذا الحديث مضطرب جدا وقد قال على بن سعيد سألت أحمد بن حنبل عن هذا الحديث فقال: هذا حديث منكر، لا أدرى ما هذا ولا أعرفه صحيحا. (
)
2) أن بعض العلماء ذهب إلى أن هذا الحديث منسوخا ومن ثم فلا يصلح للاحتجاج به. (
)
جـ) أن هذا الحديث على فرض ثبوته فهو واقعة عين تحتمل وجوها منها ( أنه لا يكون قد وجد فى ذلك المكان وفى ذلك الوقت قائف ) أو وجد ولكن أشكل عليه الأمر ولم يتبين له ) وإذا احتملت القصة هذا، وهذا لم يجزم بوقوع أحد هذه الاحتمالات فيها إلا بدليل. (
)
3. أما حديث هلال بن أمية فيناقش بأن من شروط العمل بالقرينة ألا يعارضها ما هو اقوى منها – كما تقدم – وهنا وجد المعارض للقرينة وهو الفراش، ومن ثم استند إليه النبى ( فى الحكم دون القرينة لأنه اقوى، أو لأن المرأة لاعنت واللعان مسقط للحد. (
)
4. أما المعقول فيرد عليه بما يلى: 

1. أن من شروط العمل بالقرينة أن تكون قوية الدلالة لا يشك فى قوتها، ومن ثم فإن العمل بالقرائن يحتاج إلى نظر سديد وتوفيق وتأييد، والنظر السديد يقدم قرينة الفراش على قرينة الشبه لأن الفراش أقوى. 

2. أن قولكم بأن القرائن مبنية على الظن، والظن منهى عنه يناقش بأن الظن المنهى عنه هو الظن السيئ أو الضعيف لا مطلق ظن لا مطلق ظن لأن الشريعة الإسلامية بنت الكثير من أحكامها على الظنون لأن          الغالب صدقها (
). 

وفى هذا يقول العز بن عبد السلام: " الاعتماد فى جلب معظم مصالح الدارين ودرء مفاسدهم على ما يظهر فى الظنون، وللدارين مصالح إذا فاتت فسد أمرهما، ومفاسد إذا تحققت هلك أهلها، وتحصيل معظم هذه المصالح بتعاطى أسبابها مظنون غير مقطوع به، فإن عمال الآخرة لا يقطعون بحسن الخاتمة، وإنما يعلمون بناءا على حسن الظنون وهم مع ذلك يخافون أن لا يقبل منهم ما يعملون، وقد جاء التنزيل بذلك فى قوله " والذين يؤتون ما آتوا وقلوبهم وجلة أنهم إلى ربهم راجعون " (
) فكذلك أهل الدنيا إنما يتصرفون بناء على حسن الظنون، وإنما اعتمد عليها لأن الغالب صدقها عند قيام أسبابها، فإن التجار يسافرون على ظن أنهم يستعملون بما به يرتقون، والأكارون يحرثون ويزرعون بناء على أنهم مستغلون، والجمالون والبغالون يتصدرون للكراء لعلهم يستأجرون، والملوك يجندون الأجناد ويحصلون البلاد بناء على أنهم ينتصرون، وكذلك يأخذ الأجناد الحذر والأسلحة على ظن أنهم يغلبون ويسلمون، والشفعاء يشفعون على ظن أنهم يشفعون، والعلماء يشتغلون بالعلوم على ظن أنهم ينجحون، ويتميزون، وكذلك الناظر فى الأدلة والمجتهدون فى تعرف الأحكام يعتمدون فى الأكثر على ظن أنهم يظفرون بما يطلبون، والمرضى يتداوون لعلم يشفون ويبرءوون، ومعظم هذه الظنون صادق موافق غير مخالف ولا كاذب فلا يجوز تعطيل هذه المصالح الغالبة الوقوع خوفا من ندور كذب الظنون، ولا يعقل ذلك إلا الجاهلون. (
)
هذا ومن المعروف أن غالب الظن عند الفقهاء ملحق باليقين فى وجوب العمل به (
) أما ما جاء فى الآيات القرآنية من النهى عن اتباع الظن، فالمراد به الظن فى أمور العقيدة لأن ذلك ما يفيده سياق الآيات، والظن فى أمور العقيدة منهى عنه. (
)
الرأى الراجح 

بعد عرض الآراء السابقة وأدلة كل رأى على ما ذهب إليه، ومناقشة الأدلة فإن النفس تميل إلى ما ذهب إليه جمهور الفقهاء من أن القرائن حجة، ويعمل بها فى إصدار الأحكام وذلك للأمور الآتية: 

الأمر الأول: قوة أدلتهم وسلامتها من المناقشة. 

الأمر الثانى: أن الفقهاء الذين قالوا بعدم حجية القرائن نجدهم يخالفون مذهبهم ويعملون بها، يؤيد ذلك: 

1. أن الخير الرملى أنكر العمل بالقرائن إذ يقول " ولا شك أن ما ذاده ابن الغرس غريب عن الجادة فلا ينبغى التعويل عليه، وعندما عرضت عليه مسألة " رجل تلقى بيتا عن والده وتصرف فيه، كما كان يتصرف أبوه من غير منازع، ولا مدافع مدة تنيف على الخمسين سنة، وبرز جماعة يدعون أن البيت لجدهم الأعلى، فهل تقبل دعواهم مع اطلاعهم على التصرف المذكور وإطلاع أبائهم وعدم قيام مانع يمنعهم من الدعوى ". 

أجاب، بأن هذه الدعوى لا تسمع، فقد جاء فى فتاوى الولوالجى (
): " رجل تصرف زمانا فى أرض، ورجل أخر رأى الأرض والتصرف ولم يدع ومات على ذلك، ولم تسمع بعد ذلك دعوى ولده وتترك للمتصرف لأن شاهد الحال لهم، هذا مع ما فى سماعها من فتح باب للتزوير والتدليس. (
)
فالخير الرملى رحمة الله تعالى. منع سماع الدعوى فى هذه المسألة مستندا إلى فتوى الولولجى الذى بنى الحكم بعدم السماع على القرينة، والخير الرملى         إذا يستند فى المنع إلى هذه الفتوى يكون مقرا للعمل بالقرينة وإن لم           يصرح بذلك. (
)
الأمر الثالث: أن العمل بالقرائن فيه توطيد لأركان العدالة، ورعاية لمصالح الناس، وتحقيق مقصود الشارع من إقامة العدل، وقيام الناس بالقسط، وكل ما يحقق مقصود الشارع يتعين العمل به، والقرائن مما يعين على تحقيق مقصود الشارع فيتعين العمل بها. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى

يتضح من العرض السابق لحجية القرينة فى كل من القانون والفقه الإسلامى: 

أولا: الاتفاق من حيث المبدأ بين القانون والفقه الإسلامى فى اعتبار القرينة حجة يعتمد عليها فى إصدار الأحكام أمام القضاء. 

ثانيا: أن نطاق العمل بالقرينة فى القانون الإدارى أوسع من الفقه الإسلامى، حيث إن القانون الإدارى توسع فى مجال العمل بالقرائن واعتبرها حجة أمام القضاء فى جميع الدعاوى، بل أن حجيتها فى الإثبات تفوق غيرها من الأدلة خصوصا فى ظل مبدأ حرية الإثبات الذى يعتنقه القانون الإدارى والذى بمقتضاه يتمتع القاضى بالحرية المطلقة فى الاعتماد على أى دليل من الأدلة المطروحة أمامه فى الدعوى. 

أما الفقه الإسلامى فقد وجد فيه خلاف فى مدى الاعتماد على القرائن فى الإثبات ببينته فيما سبق، وحتى عند الفقهاء الذين يقولون بجواز الاعتماد على القرائن فى الإثبات اختلفوا فى مجال العمل بها، فقال الجمهور: يمنع العمل بها فى الحدود والقصاص (
) أما المالكية والحنابلة فقالوا بأنها حجة فى الحدود وفى غيرها من الدعاوى. (
)
الباب الثانى

القرائن القانونية فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى

القرائن القانونية قد تكون قاطعة لا تقبل إثبات العكس يترتب عليها إعفاء صاحب الشأن من عبء الإثبات بصفة دائمة، وقد تكون غير قاطعة " بسيطة " تقبل إثبات العكس يترتب عليها إعفاء صاحب الشأن من عبء الإثبات بصفة مؤقتة. 

والأصل العام فى القرائن القانونية أن تكون بسيطة تقبل إثبات العكس بكافة طرق الإثبات، والاستثناء أن تكون قاطعة لا تقبل إثبات العكس. (
)
والقرائن القانونية متعددة ومتطورة تبعا للنصوص القانونية التى تقررها سواء ما تعلق منها بعلاقة العاملين بالدولة، أو بغيرها وسواء وردت بنصوص القانون العام أو بنصوص القانون الخاص التى تطبق أمام القضاء الإدارى، ومن ثم فسوف أتناول فى هذا الباب القرائن القانونية فى القانون الإدارى والقرائن القانونية فى القانون الخاص التى تطبق أمام القضاء الإدارى، مع إبراز دور القاضى الإدارى إزاء هذه القرائن، ومدى قوتها فى الإثبات وتطبيقاتها فى الفقه الإسلامى مع إبراز دور الفقه الإسلامى فى تقرير هذه القرائن، ثم عقد موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى فى خصوص كل قرينة منها. وذلك من خلال الفصول الآتية: 

الفصل الأول: قرينة القرار الإدارى الضمنى فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 
الفصل الثانى: قرينة النشر والإعلان كوسيلة للعلم بالقرار فى القانون  

                الإدارى والفقه الإسلامى. 
الفصل الثالث: قرينة الاستقالة الضمنية فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى  
الفصل الرابع: قرينة أحقية الإدارة لمبالغ معينة قبل الموظف فى القانون  

               الإدارى والفقه الإسلامى. 
الفصل الخامس: قرينة حجية الأمر المقضى به فى القانون الإدارى 

                  والفقه الإسلامى. 
الفصل السادس: قرائن المسئولية فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 
الفصل الأول

قرينة القرار الإدارى الضمنى فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى.
القرار الإدارى هو الوسيلة التى تعبر بها جهة الإدارة عن إرادتها. 

والإدارة قد تعبر عن إرادتها صراحة – وهى الصورة الغالبة – فيمسى القرار فى هذه الحالة بالقرار الصريح وقد تعبر عن إرادتها ضمنا ويتحقق ذلك إذا اتخذت الإدارة موقفا معينا ينبئ عن اتجاه إرادتها إلى أمر معين فيعتبر هذا الموقف من قبلها قبولا، أو رفضا فيسمى القرار فى هذه الحالة بالقرار الضمنى أو الحكمى، بل أن امتناع الإدارة عن اتخاذ قرار معين يعد قرارا إداريا. 

وإزاء هذا الأمر فإذا تقدم صاحب المصلحة بطلب إلى جهة الإدارة فالتزمت الصمت تجاه هذا الطلب، أو امتنعت عن الإجابة عليه خلال المدة التى حددها القانون، فإن هذا السكوت من قبل جهة الإدارة يفسر فى ضوء النصوص القانونية التى تحكم هذه الحالات حيث إن المشرع فى حالات معينة اعتبر السكوت من قبل جهة الإدارة قبولا، وفى حالات أخرى اعتبر السكوت من قبل جهة الإدارة رفضا. 

والحديث فى هذا الفصل يكون عن جميع هذه الحالات بالقدر الذى يزيل الغموض عنها، مع بيان موقف الفقه الإسلامى من القرار الإدارى الضمنى، وذلك فى مبحثين. 

المبحث الأول: قرينة القرار الإدارى الضمنى فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: قرينة القرار الإدارى الضمنى فى الفقه الإسلامى. 
                   موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى 

المبحث الأول

قرينة القرار الإدارى الضمنى فى القانون الإدارى

تنص المادة ( 51 ) من الأمر الصادر فى 31يوليه 1945 بشأن مجلس الدولة الفرنسى على أنه " فى طلبات الطعن بالإلغاء فى القرار الإدارى فإن فوات مدة أربعة أشهر على تقديم التظلم للإدارة دون أن يصدر قرار بشأنه يعتبر بمثابة قرار ضمنى بالرفض " (
)

وتنص المادة 24 من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 على أن " ميعاد رفع الدعوى إلى المحكمة فيما يتعلق بطلبات الإلغاء ستون يوما من تاريخ نشر القرار الإدارى المطعون فيه فى الجريدة الرسمية أو فى النشرات التى تصدرها المصالح أو إعلان صاحب الشأن به.. وإذا صدر القرار بالرفض وجب أن يكون مسببا ويعتبر فوات ستين يوما على تقديم التظلم دون أن تجيب عنه السلطات المختصة بمثابة رفضه ويكون ميعاد رفع الطعن فى القرار الخاص بالتظلم ستين يوما من تاريخ انقضاء الستين يوما المذكورة ". 

وتنص المادة 97 من قانون العاملين المدنيين بالدولة رقم 47 لسنة 1978 على أن " للعامل أن يقدم استقالته من وظيفته، وتكون الاستقالة مكتوبة، ولا تنتهى خدمة العامل إلا بالقرار الصادر بقبول الاستقالة، ويجب البت فى طلب الاستقالة خلال ثلاثين يوما من تاريخ تقديمه وإلا اعتبرت الاستقالة مقبولة بحكم القانون ما لم يكن الطلب معلقا على شرط أو مقترنا بقيد.. الخ " (
) 

يتضح من استقراء النصوص السابقة أن قرينة القرار الإدارى الضمنى من القرائن المقبولة أمام القضاء الإدارى فى الإثبات، وأن الحديث عنها يكون من خلال المطالب الآتية: 

المطلب الأول: المقصود بالقرار الإدارى الضمنى، والفرق بينه وبين 

                  القرار السلبى 

المطلب الثانى: العناصر اللازمة لتكوين القرار الإدارى الضمنى. 

المطلب الثالث: حجية قرينة القرار الإدارى الضمنى فى الإثبات. 

المطلب الأول

المقصود بالقرار الإدارى الضمنى، والفرق بينه وبين القرار السلبى.
الفرع الأول 

المقصود بالقرار الإدارى الضمنى

القرار الإدارى كما عرفته المحكمة الإدارية العليا هو: " إفصاح الإدارة عن إرادتها الملزمة بما لها من سلطة بمقتضى القوانين واللوائح بقصد إحداث أثر قانونى معين ابتغاء مصلحة عامة. (
) 

ومن ثم فإن القرار الإدارى إفصاح من جانب الإدارة وهى غير مقيدة فى ذلك بشكل معين، فلها  أن تفصح عن إرادتها فى الشكل الذى ترتضيه ما لم يحدد لها القانون شكلا خاصا. (
) 

وعليه فإن القرار الإدارى يكون مكتوب وهو الأصل ويكون شفاهة، بل قد يكون التزام الصمت من جانب الإدارة قرارا إداريا (
) وهو ما يسمى بالقرار الإدارى الضمنى.
ويقصد به: سكوت الإدارة عن الرد على الأفراد بخصوص طلب مقدم منهم ويستمر هذا السكوت مدة معينة يحددها القانون، فيعتبر القانون هذا السكوت بمثابة قرار ضمنى برفض الطلب. (
) 

وقيل: هو الذى يستفاد من تصرف معين أقدمت عليه جهة الإدارة كاعتقال شخص مثلا فإن هذا التصرف يستفاد منه ضمنا صدور قرار باعتقال هذا الشخص (
) 

وقيل هو: ذلك الموقف الذى تكشف ظروف الحال دون إفصاح على أن الإدارة تتخذ حيال أمر معين (
) هذا والتعاريف السابقة للقرار الإدارى الضمنى يلاحظ عليها الأتى: 

أولا: أن التعريف الأول للقرار الإدارى الضمنى يؤخذ عليه: أنه يشمل أحد نوعى القرار الإدارى الضمنى دون الأخر – حيث يشمل القرار الإدارى الضمنى بالرفض ولا يشمل القرار الإدارى الضمنى بالقبول والتعريف لابد وأن يكون شاملا لكلا النوعين. 

ثانيا: أن التعريف الثانى للقرار الإدارى الضمنى يؤخذ عليه: أنه حصر القرار الإدارى الضمنى فى التصرف الذى أقدمت عليه جهة الإدارة أى حصره فى الفعل، مع أن القرار الضمنى يشمل الفعل ويشمل الإمتناع وذلك فى حالة ما إذا لم تكن ملزمة بإصدار القرار، وإلا كان الامتناع قرارا سلبيا لا ضمنيا. 

ثالثا: أن التعريف الثالث القرار الإدارى الضمنى يؤخذ عليه أنه لا يشمل جميع عناصر القرار اللازمة لنشوئه حيث خلا التعريف من عنصر المدة. 

ومن ثم فإنه يمكن وضع التعريف الأتى للقرار الإدارى الضمنى وهو: السكوت من قبل جهة الإدارى عن الرد على الأفراد بخصوص طلب مقدم منهم ويستمر هذا السكوت مدة معينة يحددها القانون، فيعتبر القانون (
) هذا السكوت بمثابة قرار ضمنى برفض الطلب أو قبوله. (
)
1 ) مثال القرار الإدارى الضمنى بالرفض: 

ما أشارت إليه المادة 24 من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 حيث نصت على " ميعاد رفع الدعوى أمام المحكمة فيما يتعلق بطلبات الإلغاء ستون يوما من تاريخ نشر القرار الإدارى … وينقطع سريان هذا الميعاد بالتظلم إلى الهيئة الإدارية التى أصدرت القرار أو الهيئات الرئاسية … ويعتبر مضى ستين يوما على تقديم التظلم دون أن تجيب عنه السلطات المختصة بمثابة رفضه " 

ففى هذا المثال نجد أن المشرع اعتبر أن مضى ستين يوما على تقديم التظلم من القرار إلى جهة الإدارة دون أن تجيب عنه الجهة المختصة رفضا للتظلم وفى هذا إشارة إلى أحد نوعى القرار الإدارى الضمنى وهو القرار الإدارى بالرفض. 

مثال القرار الإدارى الضمنى بالقبول: 

1- ما نصت عليه المادة ( 7 ) من القانون رقم 106 لسنة 1976 فى شأن توجيه وتنظيم أعمال البناء من أنه يعتبر بمثابة موافقة على طلب الترخيص انقضاء المدة المحددة للبت فيه دون صدور قرار مسبب من الجهة الإدارية المختصة بشئون التنظيم برفض أو طلب استيفاء بعض البيانات والمستندات أو الموافقات اللازمة " 

2- ما نصت عليه المادة ( 97 ) من القانون رقم 47 لسنة 1978 الخاص بنظام العاملين المدنين بالدولة حيث نصت على " ولا تنتهى خدمة العامل إلا بالقرار الصادر بقبول الاستقالة، ويجب البت فى طلب الاستقالة خلال ثلاثين يوما من تاريخ تقديمه وإلا اعتبرت الاستقالة مقبولة بحكم القانون ما لم يكن الطلب معلقا على شرط أو مقترنا بقيد، وفى هذه الحالة لا تنتهى خدمة العامل إلا إذا تضمن قرار قبول الاستقالة إجابته إلى طلبه " 
الفرع الثانى

الفرق بين القرار الإدارى الضمنى والقرار السلبى

عرفت الفقرة الأخيرة من المادة العاشرة من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 القرار الإدارى السلبى بأنه " رفض السلطات الإدارية أو امتناعها عن اتخاذ قرار كان من الواجب عليها اتخاذه وفقا للقوانين واللوائح ". 

ونفس المعنى جاء فى حكم المحكمة الإدارية العليا فى  4/5/1985 حيث تضمن " أن القرار الإدارى السلبى يتحقق عندما ترفض الجهة الإدارية أو تمتنع عن اتخاذ إجراء كان من الواجب عليها اتخاذه بحكم القانون " 
 وهو ما يدل على التشابه بينه وبين القرار الإدارى الضمنى – المبين فيما سبق – ونظرا لهذا التشابه بين القرار الإدارى السلبى والقرار الضمنى إذ يقوم كل منهما على السكوت من جانب الإدارة تجاه أمر معين فإن بعض الفقهاء دمج بينهما وجعل ذكر أحدهما يقوم مقام الأخر، من ذلك  

1- ما أشار إليه د/ ماجد الحلو فى مؤلفه من انه: " يعتبر فى حكم القرارات الإدارية امتناع السلطة الإدارية عن اتخاذ قرار كان من الواجب عليها اتخاذ وفقا للقانون.. ومن أمثلة ذلك القرار الضمنى بقبول الاستقالة التى مضى على تقديمها أكثر من ثلاثين يوما دون صدور رد صريح من جانب الإدارة وكذلك القرار الضمنى برفض التظلم الذى مضى على تقديمه ستون يوما دون إجابة من السلطة المختصة. (
)
2- ما أشار إليه د/ بكر القبانى فى مؤلفه من أن: " امتناع الإدارة عن أن تستعمل سلطتها فى أمر معين – الوجوبية أو الجوازية – المخولة لها بموجب القانون، إذ يعتبر الامتناع عن استعمال هذه السلطة من جانب الإدارة بمثابة قرار إدارى سلبى أى قرار ضمنى بالرفض يأخذ حكم قرار الرفض            صريح " (
)
وإزاء هذا الخلط بين القرار الإدارى الضمنى والقرار السلبى ذهب بعض الفقهاء إلى ضرورة التمييز بينهما وأنه من الخطأ الخلط بينهما (
)، وهو ما نؤيده ونميل إليه. 

ووفقا لهذا لرأى فإن الفرق بين القرار الإدارى الضمنى والقرار السلبى يتمثل فى الأمور الآتية:
الأمر الأول: أن القرار الإدارى السلبى يشترط لوجوده أن تكون الإدارة ملزمة بإصداره على مقتضى القوانين واللوائح (
) بخلاف القرار الإدارى الضمنى فإنه لا يشترط فيه ذلك حيث يصدر وفقا للسلطة التقديرية التى تتمتع بها جهة الإدارة. (
)
الأمر الثانى: أن القرار الإدارى السلبى يجوز الطعن فيه فى أى وقت دون النقيد فى ذلك بميعاد معين (
) بخلاف القرار الإدارى الضمنى فإن الطعن فيه لا يكون إلا فى الميعاد المقرر قانونا وإلا صار القرار محصنا ضد الإلغاء. (
)
الأمر الثالث: أن القرار الإدارى السلبى لا يشترط لوجوده أن يسبقه قرار حيث هو امتناع عن إصدار القرار ومن ثم لا يوجد إلا باطلا مستوجبا الحكم  بالإلغاء (
)، بخلاف القرار الإدارى الضمنى حيث يستلزم لوجوده، وجود قرار إدارى سبقه وتظلم صاحب الشأن منه وسكون من جانب السلطات المختصة عن الإجابة على التظلم. (
) 

الأمر الرابع: أن القرار الإدارى السلبى لا يشترط لوجوده مرور مدة معينة وإنما يوجد عند اتخاذ الإدارة موقفا لا يدع مجالا للشك فى ترجيح أنها ممتنعة أو رافضه سواء كان هذا الموقف سلبيا أو مقرونا بالتسويف الظاهر أو بإجراء يحمل معنى الرفض بغير استعمال لفظ بالذات (
)، بخلاف القرار الإدارى الضمنى حيث يشترط لوجوده مرور مدة معينة نص عليها القانون.
الأمر الخامس: أن القرار الإدارى السلبى يكون دائما سلبيا فى مظهره وجوهره، بخلاف القرار الإدارى الضمنى فإنه يكون بالمنع " بالرفض " ويكون بالمنح " بالموافقة " حسبما يفترضه المشرع أو القضاء. (
)
المطلب الثانى

العناصر اللازمة لتكوين القرار الإدارى الضمنى

لكى يوجد القرار الإدارى الضمنى لابد من توافر عناصره والتى تتمثل فى الطلب الذى يوجه إلى جهة الإدارة، والسكوت من قبل جهة الإدارة بعد تقديم الطلب ومرور مدة زمنية معينة بين تقديم الطلب والسكوت من قبل الإدارة. 

العنصر الأول: الطلب: 

الطلب المقدم من ذوى المصلحة إلى جهة الإدارة من العناصر اللازمة لقيام القرار الإدارى الضمنى سواء كان الطلب متضمنا الحصول على ترخيص أو الالتحاق بالعمل أو المطالبة بحق.. ونحو ذلك. 

ولذلك ذهب مجلس الدولة الفرنسى إلى أن سحب الطلب قبل مضى  المدة القانونية يؤدى إلى عدم وجود أى قرار إدارى بشرط أن يكون سحب الطلب قد تم قبل المدة القانونية التى يجب على جهة الإدارة أن تتخذ خلالها القرار، والعكس صحيح فإن سحب الطلب بعد مضى المدة يكون عديم الأثر أيضا (
)، يتضح ذلك من حكم مجلس الدولة الفرنسى فى 14 يناير 1961 الذى جاء فيه " أن سحب الاستقالة التى أنتجت أثرها كاملة منذ تسلمها لنائب المحافظ لا يرتب أى أثر إذا تم بعد الموافقة عليها أو فى يوم صدور القرار " (
) 

والطلب لابد وأن يتضمن اسم الطالب، ولقبه وجنسيته، وصناعته، ومحل إقامته، ونوع النشاط، أو المحل أو الاسثناء وبيانات المكان.. وأن يقدم من صاحب المصلحة أو وكيله، وفى هذا تنص اللائحة التنفيذية لقانون تنظيم البناء الصادرة بالقرار رقم 237 لسنة 1977 على أن " تقديم الطلب يكون من ذوى المصلحة أو من يمثلهم قانونا وأن يقدم إلى جهة مختصة وإلا لم يحدث الأثر المترتب عليه، وكان  على الجهة المقدم إليها الطلب أن تقوم بتحويله إلى الجهة المختصة " وفى هذا تنص المادة ( 75 ) من المرسوم بقانون الصادر فى 28 نوفمبر 1983 الفرنسى على أن " كل سلطة فى الدولة أو فى هيئة إدارية عامة تقوم باستلام طلب يتعلق فحصه بجهة أخرى تلتزم بتحويله إلى الجهة المختصة أيا كان الشخص المعنوى الذى تتبعه " 

العنصر الثانى: السكوت من قبل جهة الإدارة المقدم إليها الطلب 

لا يكفى تقديم الطلب إلى جهة الإدارة لوجود القرار الإدارى الضمنى، وإنما لابد وأن يصحب ذلك سكوت من قبل الإدارة تجاه الطلب، فإذا تقدم صاحب الشأن بطلب إلى جهة الإدارة فإن الإدارة إما أن ترد على الطلب وفى هذه الحالة لا يوجد قرا إدارى ضمنى، وإنما يوجد قرا صريح، وإما أن تلتزم الصمت " السكوت " ولا ترد بإيجاب أو رفض، وفى هذه الحالة فإن سكوت الإدارة لابد وأن يعطى تفسيرا واضحا تخفيفا على المتعاملين مع الإدارة وصيانة لحقوقهم. 

فإن المشرع الفرنسى قد حسم هذا الأمر ووضع القاعدة الآتية: 

إن التزام الإدارة السكوت تجاه طلب مقدم لها لمدة أربعة أشهر يولد قرارا إداريا ضمنيا بالرفض " وأيد القضاء الفرنسى ذلك فى القانون الصادر فى 7 يونيو 1956. ثم قرار المجلس الدستورى فى فرنسا فى 2 يونيو 1969 ثم فى المرسوم بقانون الصادر فى 28 نوفمبر 1983 وتبعه المشرع المصرى والقضاء. 

هذا بخصوص تفسير السكوت من قبل جهة الإدارة على أنه رفض، أما تفسيره على أنه قبول فهذا أمر وارد على سبيل الاستثناء. وهو ما عليه المشرع والقضاء فى فرنسا (
) ومصر (
) 

العنصر الثالث: مرور مدة زمنية معينة بين تقديم الطلب والسكوت 

لا يكفى لوجود القرار الإدارى الضمنى، تقديم الطلب إلى جهة الإدارة والتزام السكوت من قبل الإدارة تجاه الطلب، وإنما لابد من مرور مدة زمنية معينة بين تقديم الطلب والسكوت، حيث أن هذا القرار لا ينشأ بمجرد السكوت بعد تقديم الطلب. 

والمدة اللازمة لنشوء القرار الإدارى الضمنى تختلف فى القانون المصرى عن القانون الفرنسى، ففى القانون المصرى نجد أنه لا توجد قاعدة موحدة بالنسبة للمدة التى يجب أن يستغرقها سكوت الإدارة حتى نكون أمام قرار ضمنى سواء بالرفض أو بالقبول، وإنما تختلف هذه المدة من حالة إلى أخرى وفقا للنص المنظم لكل حالة باستثناء التظلم الإدارى حيث اعتبر المشرع المصرى أن سكوت الإدارة ستين يوما على التظلم دون أن تجيب عنه بمثابة رفض " (
)
أما فى القانون الفرنسى فالأمر مختلف حيث فرق بين المدة فى القرار الإدارة الضمنى بالرفض والمدة فى القرار الإدارى الضمنى بالموافقة، ففى القرار الإدارى الضمنى بالرفض لابد من مرور أربعة أشهر (
) بحيث إذا قدم الطلب إلى جهة الإدارة والتزمت الصمت واستمر ذلك لمدة أربعة أشهر فإن ذلك يولد قرارا إداريا ضمنيا بالرفض سواء كانت الجهة التى قدم إليها الطلب مختصة أو غير مختصة، وتبدأ المدة فى هذه الحالة من تاريخ تقديم الطلب إلى الجهة غير المختصة بغض النظر عن تاريخ الإحالة إلى الجهة المختصة، فبمجرد مضى هذه المدة (
) يوجد القرار حتى ولو لم تكن الجهة غير المختصة قد قامت بإحالة الطلب إلى الجهة المختصة، فعدم الإحالة لا يشكل عقبة أمام جريان ميعاد الأربعة الأشهر وفى هذه الحالة فإن صاحب الشأن يخاصم الجهة المختصة والذى يعتبر القرار صادرا منها رغم أنها لم تعلم شيئا عن هذا الموضوع لعدم إحالته إليها (
)
أما القرار الإدارى الضمنى بالموافقة فلا يوجد فيه مدة محددة للسكوت بل تختلف المدة التى يوجد فى نهايتها القرار من حالة إلى أخرى فهى أى المدة فى حالة فصل العامل لأسباب اقتصادية سبعة أيام، وفى ترخيص الهدم أربعة اشهر وفى الترخيص بإقامة منشئة صحية خاصة، أو مؤسسة معدات ثقيلة ستة أشهر (
) 

ونحو ذلك وفى هذه الحالة:  يبدأ حساب المدة من تاريخ تقديم الطلب إلى الجهة الإدارية المختصة، أما إذا قدم الطلب إلى جهة غير مختصة فلا تبدأ المدة إلا من تاريخ وصول الإحالة إلى الجهة المختصة، فإذا لم تتم الإحالة فإنه لا يوجد للقرار الضمنى بالقبول لعدم سريان الميعاد. (
)
هذا مع ملاحظة أن المدة اللازمة لنشوء القرار الإدارى الضمنى سواء كان قرار بالقبول أو الرفض لا تعتبر مدة كاملة، ولا مدة إجراءات، ومن ثم لا تخضع لنظام الوقف أو الانقطاع، وتنتهى بانتهاء أخر يوم فيها حتى ولو لم يكن يوم عمل وأن أى تدخل من قبل الإدارة بعد مضى هذا الميعاد لا يعتد به. 

أما إذا لم يحدد المشرع مدة معينة تمضى من تقديم الطلب حتى يستخلص القرار الضمنى، ففى هذه الحالة يتعين الاعتداد بالمدة المعقولة بعد تقديم الطلب على أن يعتبر القرار الضمنى بمثابة رفض من جانب الإدارة (
) 

المطلب الثالث

مدى قوة قرينة القرار الإدارى الضمنى فى الإثبات

قرينة القرار الإدارى الضمنى من القرائن القانونية التى يعتمد عليها فى الإثبات سواء أمام القضاء الإدارى الفرنسى أو المصرى، وهو أمر محل اتفاق بينهما فى الجملة، أما عن مدى قوة تلك القرينة فى الإثبات – أى اعتبارها قاطعة لا تقبل إثبات العكس أو بسيطة تقبل إثبات العكس – فإن الأمر يختلف فى القضاء الفرنسى عن القضاء المصرى، فبينما يذهب القضاء الإدارى الفرنسى فى أحكامه إلى اعتبار قرينة القرار الإدارى الضمنى من القرائن القانونية القاطعة التى لا تقبل إثبات العكس يستوى فى ذلك أن يكون القرار مستفاد من تظلم أو من غيره. (
) 

يرى القضاء المصرى أن قرينة القرار الإدارى الضمنى من القرائن القانونية البسيطة التى تقبل إثبات العكس إذا كان القرار مستفاد من مرور المدة فى حالة التظلم ومعنى كونها تقبل إثبات العكس أنها تنتفى بقرائن أخرى مستفاد من مسلك الإدارة كما إذا ثبت أن الجهة الإدارية قد اتخذت مسلكا إيجابيا إزاء التظلم وأنها بسبيل فحصه ونظره، فإن هذا الأمر يعتبر قرينة على اتجاهها نحو الاقتناع بوجهه نظر المتظلم والتسليم بطلباته ومن ثم تنتفى قرينة الرفض الحكمى المستفادة من مسلك الإدارة (
)، وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا: " تنتفى قرينة الرفض الحكمى للتظلم المستفادة من مضى ستين يوما على التظلم دون البت فيه، إذا لم تمهل جهة الإدارة التظلم وإنما اتخذت مسلكا إيجابيا نحو الاستجابة لتظلمه بعد أن استشعرت الجهة الإدارية أن  للمتظلم حقا وأنها بسبيل إجابته إلى تظلمه. (
) 

ومن ثم حرصت محكمة القضاء الإدارى على التفرقة فى أحكامها بين الوضع فى مصر والوضع فى فرنسا وقررت أنه " لا وجه للقياس على المادة   ( 51 ) من الأمر الصادر فى 31 يوليو 1945 الخاص بمجلس الدولة الفرنسى لأنه اشترط لتحقق الرفض الحكمى للتظلم فوات وقت يزيد على أربعة أشهر دون أن يصدر فى خلال هذه الفترة قرار فى التظلم، والقرار هنا له معنى محدد وهو غير الإجابة التى وردت بالمادة ( 13 ) من القانون رقم 9 لسنة 1949 التى تتسع للمعنى الموضح أنفا خصوصا إذا روعى اختلاف الظروف بين البلدين إذا بينما مضى على نظام مجلس الدولة الفرنسى حوالى قرن ونصف قرن فألم المحكمون بأوضاعه وإجراءاته إلماما دقيقا فإن مجلسنا ناشئ.. لم تتح لذوى الشأن خلال تلك الفترة القصيرة أن يتفهموا أوضاعه وإجراءاته ومواعيده فمن الخير أخذهم بالرفق والتيسير وتفادى سقوط الحقوق وهو من الأحكام الاستثنائية ما دامت النصوص تتسع فى مدلولها لذلك. (
)
أما ما عدا حالات التظلم فإن مرور المدة بين تقديم الطلب وسكوت الإدارة يعتبر قرينة مطلقة على قيام القرار الإدارى الضمنى أى قرينة مطلقة لا تقبل إثبات العكس. (
) من ذلك.
1.  ما قضت به محكمة القضاء الإدارى بصدد القيد بمهنة المحاسبة والمراجعة من "أن مرور أربعة أشهر على تقديم الطلب إلى اللجنة المختصة مع كافة المستندات دون الفصل فيه يعتبر قرارا ضمنيا بالقيد واعتبار تاريخ القيد فى هذه الحالة من يوم انتهاء هذه المدة ". (
)  

2.  ما قضت به محكمة القضاء الإدارى من أن "اقتراض موافقة إدارة الصيدلية على الترخيص بمرور ثلاثين يوما على تقديم الطلب لها دون الإجابة عليه، مناطه أن يكون ذلك الطلب مستوفيا للشروط  الواردة بالقانون، أما إذا تبين من المعاينة أن هذه الشروط غير متوافرة فإن هذه الموافقة الضمنية لا يمكن أن تدوم " (
)
المبحث الثانى

قرينة القرار الإدارى الضمنى فى الفقه الإسلامى

القرار الإدارى الضمنى فى نطاق القانون الإدارى – وفقا لما سبق – هو سكوت الإدارة عن الرد على الأفراد بخصوص طلب مقدم منهم ويستمر هذا السكوت مدة معينة يحددها القانون فيعتبر القانون هذا السكوت بمثابة قرار ضمنى برفض الطلب أو قبوله. 

أما فى الفقه الإسلامى فإن القرار الإدارى الضمنى وإن لم يوجد صراحة فى عبارات الفقهاء إلا أنه يؤخذ من كلامهم على النحو التالى: 

1. ما جاء فى الأشباه والنظائر  " … وفى المحيط إذا عزل السلطان القاضى انعزل نائبه … ولهذا قال العلامة ابن الغرس " ونائب القاضى فى زماننا ينعزل بعزله وبموته فإنه نائبه من كل وجه فهو كالوكيل مع الموكل … " (
)
2. ما جاء فى الأحكام السلطانية: " وولاية القضاء تنعقد بما تنعقد به الولايات مع الحضور باللفظ مشافهة ومع الغيبة مراسلة ومكاتبة لكن لابد للمكاتبة من أن يقترن بها من شواهد الحال ما يدل عليها عند المولى وأهل عمله، والألفاظ التى تنعقد بها الولاية ضربان: صريح وكناية فالصريح أربعة ألفاظ … فأما الكناية فقد ذكر بعض أصحابنا أنها سبعة ألفاظ: قد اعتمدت عليك، وعولت عليك، ورددت إليك، وجعلت إليك، وفوضت إليك، ووكلت إليك، وأسندت، فهذه الألفاظ لما تضمنه من الاحتمال تضعف فى الولاية عن حكم الصريح حتى يقترن بها فى عقد الولاية ما ينفى عنها الاحتمال فتصير مع ما يقترن بها فى حكم الصريح مثل قوله: فانظر فيما وكلته إليك، واحكم فيما، اعتمدت فيه عليك، فتصير الولاية بهذه القرينة مع ما تقدم من الكناية منعقدة … ". (
) 

فهذه النصوص خير دليل على معرفة الفقه الإسلامى للقرار الإدارى الضمنى، فقوله فى النص الأول " إذا عزل السلطان القاضى انعزل نائبه " مقتضاه: أنه إذا صدر قرار إدارى من السلطان (
) بعزل القاضى فإنه يحمل فى طياته قرارا إداريا ضمنيا يقضى بعزل نائب القاضى دون حاجة إلى صدور قرار بعزله، الأمر الذى يستوجب عدم صلاحية نائب القاضى لمزاولة عمله من تاريخ عزل السلطان للقاضى، ووجب تنصيب من يقوم مقامه لكى يمارس ما يقوم به من أعمال. 

وقوله فى النص الثانى " فأما الكناية فقد ذكر بعض أصحابنا أنها سبعة ألفاظ … " فيه دلالة صريحة أيضا على معرفة الفقه الإسلامى للقرار الإدارى الضمنى حيث إن الكناية إذا اقترن بها ما ينفى عنها الاحتمال تأخذ حكم الصريح. 

وإذا كان الفقه الإسلامى – كما سبق – يعرف القرار الإدارى الضمنى فإنه يفترض لتحققه كما هو الشأن فى نطاق القانون العام أمورا ثلاثة تتمثل فى الطلب المقدم من صاحب الشأن إلى جهة الإدارة – ولى الأمر أو الأمير أو القاضى مثلا – متضمنا المطالبة بشئ أو التظلم من أمر ما، والسكوت من قبل جهة الإدارة ممثلة فى شخص ولى الأمر أو الأمير أو القاضى مثلا والمقترن بظروف وملابسات يمكن عن طريقها تحديد وجهة نظر جهة الإدارة، ومرور فترة زمنية بين تقديم الطلب والرد من قبل الإدارة عليه مع ملاحظة أنه لم يرد فى الفقه الإسلامى ما يدل على التقيد فى ذلك بمدة معينة وإن كنت أرى أن هذا الأمر يخضع لظروف كل حال على حده، وإلى عرف الناس، فما يعتبر طولا فى شئ قد لا يعتبر فى شئ أخر، ثم يترك تحديد ذلك إلى ظروف كل حالة وإلى العادة الجارية بين الناس فى ذلك، وإليك بعض الوقائع التى يمكن من خلالها القطع بأن الفقه الإسلامى عرف القرار الإدارى الضمنى وأنه لم يقتصر الأمر على النص على ذلك فى كتب الفقهاء وإنما استخدمه الخلفاء ومن بعدهم فى قضائهم يريد ذلك: 

أولا: ما روى أن أمير المؤمنين عمر بن الخطاب ( كتب إلى عامله على البحرين العلا بن الحضرمى (
) أن سر إلى عتبة بن غزوان (
) فقد وليتك عمله واعلم أنك تقدم على رجل من المهاجرين الأولين الذين سبقت لهم من الله الحسنى وإنى لم أعزله لأنه لم يكن عفيفا صلبا شديد البأس ولكن ظننت أنك أغنى من المسلمين فى تلك الناحية فاعرف له حقه … " (
)
ففى هذا المثال نجد أن عمر بن الخطاب ( أصدر أيام خلافته قرارا إداريا يقضى بتعيين العلاء بن الحضرمى أميرا على البحرين مكان عتبة بن غزوان، فقرار التعيين الصادر منه إلى العلاء بن الحضرمى قرارا إداريا صريحا يحمل فى طياته قرارا إداريا ضمنيا يقضى بعزل عتبة بن غزوان وفى هذا دلالة صريحة على معرفة الخلفاء الراشدين للقرار الإدارى الضمنى واستخدامهم له. 

ثانيا: ما روى أن ذرارة بن أوفى (
) كان قاضيا فى ظل ولاية عبد الله بن عمر بن غيلان الثقفى (
) فلما عزل عبد الله بن عمرو، وولى عبد الله         بن زياد (
) عزل ذرارة بن أوفى من القضاء، وولى عبد الله بن فصالة   الليثى (
) ثم عزله وولى أخاه عاصم بن فضالة. فلم يزل قاضيا حتى مات يزيد بن معاوية (
) فى سنة أربعة وستين وهرب بن زياد من الإمارة واصطلح على عبد الله بن الحارث (
) بن نوفل مكانه فأعاد ذرارة على القضاء. (
)
ففى هذا المثال نجد أن عبد الله بن الحارث بن نوفل عندما تولى الإمارة أعاد ذرارة بن أوفى إلى القضاء رغم وجود عاصم بن فضالة على هذا المنصب، والإعادة إلى القضاء كما هو معروف تعتبر قرارا إداريا بتعيين شخص فى شغل وظيفة ما، وهذا القرار أو الإعادة وفقا للتعبير الوارد فى النص تحمل فى ثناياها قرارا إداريا ضمنيا يقضى بعزل عاصم بن فضالة من القضاء. 

ثالثا: ما روى أن ابن شبرمة (
) تولى قضاء الكوفة أيام                    أبى جعفر المنصور العباسى (
) من قبل يوسف بن عمر                   الثقفى (
) ثم بعثه إلى سجستان وولى ابن أبى ليلى مكانه، ولما قدم من سجستان  – يعنى ابن شبرمة – ولاه عيسى بن موسى (
) ولاية المظالم فى الكوفة " (
)
ففى هذا المثال نجد أيضا استخدام للقرار الإدارى الضمنى تمثل فى صدور قرار إدارى صريح من قبل يوسف بن عمر الثقفى يقضى بإبعاث ابن شبرمة إلى سجستان يحمل فى ثناياه قرارا ضمنيا بعزله من القضاء، حيث يبعد أو يستحيل عليه أن يمارس عملين فى وقت واحد، الأمر الذى يقضى بأن قيامه بعمل بناء على قرار من قبل الأمير يقضى بعزله من العمل الأول. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى

يتضح من دراسة القرار الإدارى الضمنى فى القانون الإدارى والفقه        الإسلامى: 

أولا: أن القرار الإدارى الضمنى ينتج عن السكوت المعبر من قبل جهة الإدارة والمقترن بظروف وملابسات لا عن السكوت المجرد، وهو أمر يتفق فيه القانون الإدارى مع الفقه الإسلامى. 

ثانيا: أن القانون الإدارى تطلب لوجود القرار الإدارى الضمنى مرور مدة معينة حددها القانون بين تقديم الطلب وبين الرد من قبل الإدارة، فلم يعتبر القانون مجرد السكوت بعد تقديم الطلب إلى جهة الإدارة مكونا لقرار إدارى ضمنى، وإنما لابد من أن تمضى مدة معينة بعد تقديم الطلب إلى جهة الإدارة، أما الفقه الإسلامى فإنه لم يتطلب مرور مدة معينة بعد تقديم الطلب إلا أنه لا يمانع فى اشتراط مدة معينة طالما أن المصلحة العامة تقتضى ذلك. 

ثالثا: أن القرينة الناتجة عن السكوت من قبل الإدارة بعد تقديم الطلب إليها قرينة مطلقة لا تقبل إثبات العكس فيما عدا حالة التظلم فى القانون الإدارى ومن ثم فهى حجة فى الإثبات أمام القضاء. 

أما الفقه الإسلامى فلم ينادى بهذه التفرقة وإنما اعتبر السكوت قرينة على صدور القرار، وانه حجة فى الإثبات، إلا أنه لم يرد فيه ما يدل على كونها قرينة قاطعة أو بسيطة وعليه فإنه يرجع فى ذلك إلى القواعد العامة والتى تقضى بأن القرائن الأصل فيها أن تكون بسيطة تقبل إثبات العكس ومن ثم تكون قرينة القرار الإدارى الضمنى من هذا القبيل. 

الفصل الثانى

قرينة النشر والإعلان كوسيلة للعلم بالقرار 

فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى

الإدارة تعبر عن إرادتها فى صورة قرار إدارى، وأن هذا القرار لكى يسرى فى مواجهة الأفراد فإنه لابد وأن يعلموا به، والعلم يتحقق وفقا لنص المادة (24) من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 بنشر القرار أو إعلانه. 

ومن ثم فإن النشر والإعلان يعتبرا قرينة على العلم بالقرار، وسريان ميعاد الطعن فى مواجهة الأفراد. والحديث عن النشر والإعلان فى هذا الفصل يكون ببيان ماهية كل منهما وشروطه، وكيفيته، ومدى قوة العلم المستفاد منهما فى الإثبات، ومدى إمكان تحقق ذلك فى الفقه الإسلامى، والموازنة بينهما فى هذا المجال. 

وعليه فإن الحديث فى هذا الفصل يكون فى المباحث الآتية: 

المبحث الأول: قرينة النشر والإعلان كوسيلة للعلم بالقرار فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: قرينة النشر والإعلان كوسيلة للعلم بالقرار فى الفقه الإسلامى. 

                موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى 

المبحث الأول

قرينة النشر والإعلان كوسيلة للعلم بالقرار فى القانون الإدارى.
تضن المادة (24) من القانون رقم 47 لسنة 1972 بشأن مجلس الدولة على أن: " ميعاد رفع الدعوى أمام المحكمة فيما يتعلق بطلبات الإلغاء ستون يوما من تاريخ نشر القرار الإدارى المطعون فيه فى الجريدة الرسمية أو فى النشرات التى تصدرها المصالح العامة أو إعلان صاحب الشأن به ". 

وواضح من خلال هذا النص أن المشرع المصرى اعتبر تاريخ النشر أو الإعلان هو الميعاد الذى تبدأ منه مدة الطعن بالإلغاء فى القرار الإدارى، وأن النشر معادل للإعلان. 

وفى هذا يلتقى المشرع المصرى مع المشرع الفرنسى الذى نص على ذلك فى المادة (49) من الأمر الصادر فى 31 يوليه 1945 والمادة الأولى من القانون الصادر فى 7 يونيه 1956، مرسوم 11 يناير 1965. (
)
هذا ومن الأمور المستقرة سواء فى فرنسا أو فى مصر أن حياة القرار الإدارى تبدأ من لحظة صدوره، وأنه يسرى فى حق الإدارة من تاريخ الصدور بحيث يستطيع كل صاحب مصلحة أن يواجه به المرافق الإدارية التى تتبع الجهة التى أصدرته، ولا تستطيع الإدارة أن تحتج بعدم النشر أو الإعلان لأنها ترتبط بالقرار وتلتزم به من تاريخ صدوره. (
)
فالقرار الإدارى قبل شهره يعتبر موجودا وصحيحا ونافذا فى حق الإدارة وان النشر لا أثر له فى وجود القرار أو عدم وجوده وأن كل ما يترتب عليه هو نقل القرار إلى علم الأفراد لكى يلتزموا به ويخضعوا لأحكامه. (
)
وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " … إن ما يزعمه المدعى من عيب هذا الشكل إنما يلحق عملية النشر ولا يمس القرار ذاته ولا صحته كتصرف قانونى … ذلك أن القرار الإدارى هو إفصاح … أما عملية النشر فى ذاتها فهى إجراء لاحق لا يعدو أن يكون تسجيلا لما تم، فلا يمتد أثرها إلى ذات القرار ولا يمس صحته … " (
)
وتقول فى حكم أخر: " إن قضاء هذه المحكمة مستقر على أن مشروعية القرار الإدارى إنما تبحث على أساس الأحكام القانونية المعمول بها عند صدوره وعلى ضوء الظروف والملابسات التى كانت قائمة أنذاك دون أن تدخل فى الاعتبار ما جد منها بعد ذلك " (
)
وفى هذا خير دليل على أن الشهر لا علاقة له بمشروعية القرار وعدم مشروعيته وإنما يحكم على القرار وفقا للظروف والأوضاع القائمة وقت إصداره دون ما يطرأ بعد ذلك. 

وأن كل ما يترتب على الشهر هو سريان القرار فى مواجهة الغير سواء تم شهر القرار عن طريق النشر أو عن طريق الإعلان، فهما لا يخرجا عن كونهما قرينة على العلم بالقرار تبدأ من تاريخ القيام بهما مدة الطعن بالإلغاء، وهو ما سوف يتضح من خلال المطالب الآتية: 

المطلب الأول: معنى النشر وشروطه وكيفيته. 

المطلب الثانى: معنى الإعلان وشروطه وكيفيته.
المطلب الثالث: عبء إثبات النشر والإعلان. 

المطلب الرابع: مدى قوة قرينة النشر والإعلان فى الإثبات. 

المطلب الأول

معنى النشر وشروطه وكيفيته

أولا: معنى النشر: 

اختلفت كلمة الفقهاء فى تحديد معنى النشر فى القانون الإدارى وإليك بعضا منها: 

النشر هو: اتباع الإدارة الشكليات المقررة لكى يعلم الجمهور بالقرار. (
)
وقيل هو: إجراء شكلى يقصد به إعلام الكافة بالقرارات التى تصدرها الجهات الإدارية حتى يلموا بمحتوياتها ويكونوا على بينة منها بما يمكنهم من تحديد موقفهم إزاءها. (
)
وقيل هو: إعلان الأفراد بمحتويات القرار الذى أصدرته الإدارة حتى يكونوا على بينة منه. (
)
وعرفته محكمة التنازع الفرنسية بأنه: " مجموعة من الأفعال بمقتضاها تصل الأحكام الجديدة إلى علم الكافة ". (
)
والناظر فى المعانى السابقة للنشر يجد أنها وإن اختلفت فى اللفظ إلا أن مضمونها واحد يدور حول المعنى الآتى: 

النشر هو: إجراء شكلى تقوم به الجهة التى أصدرت القرار بهدف إعلام الأفراد به حتى يكونوا على بينة منه. 

وهو أى النشر وسيلة أو قرينة على العلم بالقرارات التنظيمية دون الفردية حيث إن العلم بها يكون عن طريق الإعلان. (
)
وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " استقر قضاء هذه المحكمة عل أن القرارات التنظيمية العامة هى التى يسرى ميعاد الطعن فيها من تاريخ نشرها فى الجريدة الرسمية، أما القرارات الفردية التى تمس مراكز قانونية ذاتية فيسرى ميعاد الطعن فيها من تاريخ إعلانها إلى صاحب الشأن " (
)
ويرجع السبب فى هذا الاختلاف – وهو اختصاص النشر بالقرارات التنظيمية والإعلان بالقرارات الفردية – إلى أن القرارات التنظيمية عامة تشمل عددا غير قابل للحصر والتحديد من الأشخاص، ومن ثم يتعذر بالنسبة لهذه النوعية من القرارات الإعلان، فكان لابد من النشر، أما القرارات الفردية فنظرا لكونها تتوجه إلى فرد بعينه أو أفراد معنيين بذواتهم فإنه لابد فيها من الإعلان 

وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا: " إن الإعلان هو الوسيلة الواجبة بالنسبة للقرارات الفردية على عكس القرارات التنظيمية العامة التى يكفى فى شأن العلم بها النشر فى الجريدة الرسمية أو فى النشرات المصلحية حيث يتعذر بالنسبة للقرارات الأخيرة حصر الأشخاص الذين تنطبق عليهم مما لا يكون معه ثمة محل لاشتراط الإعلان إلى الأشخاص بذواتهم " (
)
ثانيا: شروط النشر: 

لكى يحقق النشر الهدف المرجو منه وهو العلم بالقرار الإدارى فإنه لابد من توافر الشروط الآتية: 

أولا: أن يصدر النشر من جهة إدارية مختصة وباللغة العربية: (
)
لكى يترتب على النشر أثره وهو العلم بالقرار وسريان ميعاد الطعن من تاريخ العلم، فإنه لابد من صدوره أى النشر من جهة إدارية مختصة، وعليه فإذا صدر من جهة غير مختصة، كما إذا أصدرت القرار جهة معينة وقامت بنشره جهة أخرى غير مختصة بالنشر فإنه فى هذه الحالة لا يعتد بالنشر الصادر من الجهة الأخرى، وذلك لصدوره من جهة غير مختصة. 

أما إذا صدر القرار ونشر من قبل الجهة المختصة بذلك فإنه ينتج أثره فى مواجهة الغير إذا تم النشر باللغة العربية باعتبارها اللغة الرسمية للبلاد. (
) 

ثانيا: أن يكشف النشر عن فحوى القرار: 

مقتضى هذا الشرط: أن النشر لكى يحقق الغرض المرجو منه فإنه لابد وأن ينشر جميعه، وذلك حتى يكون فى وسع ذوى المصلحة أن يلم به تماما ويحدد موقفه حياله، فإذا اكتفت الإدارة بنشر جزء من القرار أو ملخص القرار، فإن ميعاد الطعن فى القرار لا يسرى فى حق الغير باعتبار النشر غير كافى للعلم بالقرار إلا إذا كان ملخص القرار يغنى عن نشر القرار كاملا. (
)
وفى هذا يقول مجلس الدولة المصرى: " إذا كان الإعلان " يقصد النشر " قد ورد بعبارة مجملة خالية من أى بيان مما لا يتسنى معه للمدعيين العلم بتفاصيل المشروع ومحتوياته وتقدير وجه اتصاله بهما ومساسه بمصلحتهما، فلا يكون النشر والحالة هذه مجديا فى حساب ميعاد رفع الدعوى ". (
)
وعليه فإن النشر إذا ورد بعبارة مجملة خالية من أى بيان مما لا يتسنى معه للأفراد العلم بتفاصيل القرار، ومحتوياته وتقدير وجه اتصاله بهم فإنه لا يكون مجديا فى حساب ميعاد رفع الدعوى ". (
)
ثالثا: أن يتم النشر بعد استيفاء القرار الإدارى لكافة مراحله وصيرورته نهائيا: 

إن النشر المحقق للغرض المرجو منه هو: النشر الذى يتم بعد صيرورة القرار نهائيا، أى بعد استيفاء القرار لكافة مراحل الإصدار، أما إذا نشر القرار قبل تمام مراحل إصداره، فإن النشر لا يكون محققا للغرض، وإنما لابد من  إعادة النشر بعد تمام القرار حتى يترتب عليه أثره وهو سريان ميعاد  الطعن بالإلغاء. (
)
 الأثر المترتب على توافر الشروط اللازمة للنشر:
إذا توافر شروط النشر كان محققا للغرض المرجو منه، وبدأ من تاريخه ميعاد الطعن بالإلغاء في القرار بحيث إذا انقضى ميعاد الطعن – أى مدة الستين يوما المحددة بنص المادة 24 من القانون رقم 47 لسنة 1972 – ولم يطعن صاحب الشأن في القرار تحصن القرار ضد الإلغاء  وصار نهائيا بحيث لا يقبل منه الطعن في القرار بعد مضى هذه المدة (
) أما إذا تخلف شرط من الشروط السابقة فأن النشر يكون معيبا، وبالتالى لا تسرى مدة الطعن في القرار من تاريخه (
)ويظل صاحب الشأن محتفظاً بحقه فى الطعن إلى أن يتم نشره نشرا صحيحا ويتم إعلانه بطريقة أخرى(
)أن أأ
ثالثا: كيفية النشر: 

من الأمور المستقرة سواء في القضاء المصرى أو الفرنسى أنه إذا نص القانون على وسيلة معينة للنشر فأنه يجب أن تتبع تلك الوسيلة، وذلك كما إذا نص القانون على أن نشر القرار يكون بلصقه فى أماكن معينة فى المدينة أو قراءته فى الميادين، أو النشر فى جريدة  رسمية، أو نشرة مصلحيه خاصة، ومن ثم فأن القرار فى هذه الحالة لا يسرى فى مواجهة الغير  إلا من تاريخ القيام بما نص عله القانون.

أما إذا لم ينص القانون على وسيلة معينة للنشر فإنه يجب وفقا للقضاء المصرى أن يتم النشر فى جريدة رسمة أو نشره معدة للإعلان ومن شخص أو جهة تختص بذلك(
)وذلك خلافا للقضاء الفرنسى الذى قرر فى هذه الحالة – حالة عدم النص على وسيلة معينة للنشر – أن الإدارة تتمتع فى هذه الحالة بحرية واسعة فى اختيار طريقة النشر المناسبة دون الزامها بوسيلة معينة (
) 

وهذا الاختلاف بين موقف كل من القضاء المصرى والقضاء الفرنسى تترتب عليه النتائج الآتية: 

1. أن النشر فى صحيفة سيارة يحقق العلم بالقرار فى القضاء الفرنسى، ولا يحقق العلم بالقرار فى القضاء المصرى (
)
2. أن النشر فى بعض القرارات قد لا يكون كافيا وحده لتحقيق العلم بالقرار، وإنما لابد من القيام بإجراء أخر بالإضافة إلى النشر، وذلك مثل قرار تقدير المنفعة العامة الذى يجيب بالإضافة إلى نشره بالجريدة الرسمية أن يلصق فى المكان المعد للإعلانات بالمحافظة وفى مقر العمدة والشرطة أو فى المحكمة الابتدائية الكائن فى دائرتها العقار.. (
) فى حين أنه وفقا للقضاء الفرنسى قد يكون النشر وحده كافيا، وذلك إذا قررت جهة الإدارة أنه يكفى وحده لتحقق العلم بالقرار. 

المطلب الثانى

معنى الإعلان وشروطه وكيفيته

أولا: معنى الإعلان 

الإعلان – كما يتضح مما سبق – وسيلة من وسائل العلم بالقرار الإدارى يبدأ من تاريخ القيام به ميعاد الطعن بالإلغاء فى القرار الإدارى، وهو يكون فى القرارات الفردية أى التى تخص فرد معين، أو أفراد معينين بذواتهم وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " لما كانت القرارات الفردية تتجه إلى أشخاص معينين بذواتهم ومعلومين سلفا لدى الإدارة فإن الإعلان يكون إجراء محتما "  (
) 

هذا ويقتضى التعبير بلفظ " إجراء محتما " فى الحكم السابق جعل النشر غير كافى لافتراض العلم بالقرار طالما الإعلان ممكن، وهو الأمر الذى أكدته محاكم مجلس الدولة فى أحكامها المختلفة(
)
ومن ثم فإن الإعلان هو: الطريقة التى تنقل بها جهة الإدارة القرار إلى علم فرد بعينه أو افراد بذاوتهم من الجمهور. (
) 

وقيل هو: تبيلغ الأفراد بالقرار عن طريق الإدارة 
، 

هذا والتعاريف السابقة للإعلان وإن اختلفت فى اللفظ إلا أن معناها متحد، ولذلك فإن أيا منها يكون كافيا لإفادة المعنى وإن كانت النفس تميل إلى التعريف الأول، وذلك لشموله وانطوائه على ما يميز بين النشر والإعلان فى عبارة مختصرة. 

ثانيا: شروط الإعلان: 

لكى يكون الإعلان صحيحا ومحققا للغرض المقصود منه فإنه لا بد من توافر الشروط الآتية (
)
1- أن يظهر فى الإعلان اسم الجهة الصادر منها سواء كانت الدولة أو أحد الأشخاص العامة الأخرى. 

2- أن يصدر الإعلان من الموظف المختص كتابة. 

3- أن يوجه الإعلان إلى ذوى المصلحة شخصيا إذا كانوا كاملى الأهلية وإلى من ينوب عنهم إذا كانوا ناقصى الأهلية. (
)
وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا: يجب أن يوجه الإعلان إلى ذوى المصلحة شخصيا إذا كانوا كاملى الأهلية، وإلى من ينوب عنهم إذا كانوا ناقصى الأهلية " 

4- أن يتم الإعلان كاملا بصورة تحقق العلم بالقرار وأسبابه علما كافيا بحيث يتمكن صاحب الشأن من تحديد مركزه القانونى حيال القرار. 

وهذا الشرط يتطلب لتحققه أن يتضمن الإعلان محتويات القرار الجوهرية، والمعلومات التى تسمح بالتحقق من مشروعيته، وبالتالى لا يكفى التنويه عن صدور القرار أو إعلان ملخص القرار، إلا إذا كان من القرارات التى تهم مجموعة من الأفراد، أو من القرارات ذات الوجهين التى تعتبر لائحية وفردية فى نفس الوقت. ففى مثل هاتين الحالتين يجيز مجلس الدولة الفرنسى إعلان ملخص القرار السابق نشره والإحالة إلى ما نشر تفصيلا. (
)
ومن ثم فإذا توافرات هذه الشروط فى الإعلان كان صحيحا ومحققا للغرض المقصود منه وهو سريان ميعاد الطعن بالإلغاء، وجواز الاحتجاج به على الغير. 

أما إذا تخلف شرط من هذه الشروط فإن الإعلان يكون معيبا، ويظل ميعاد الطعن بالإلغاء فى القرار ساريا إلى أن يتم الإعلان لذوى الشأن بطريقة معتبرة قانونا، وذلك بخلاف البيانات غير الجوهرية فإن عدمها لا يؤثر فى صحة الإعلان. (
)
ثالثا: كيفية الإعلان: 

القاعدة: أن الإدارة ليست ملزمة باتباع وسيلة معينة لكى تبلغ الأفراد القرار، فقد يكون ذلك عن طريق محضر أو عن طريق أى موظف إدارى أخر أو بإرسال القرار بالبريد أو شفاهة (
)
ويوجه الإعلان إلى صاحب الشأن نفسه، أو الوكيل الرسمى، والممثل القانونى له (
) ويبدأ سريان ميعاد الطعن بالإلغاء من تاريخ وصول الإعلان إلى الأفراد وليس من تاريخ إرسال الإعلان ذاته  ومن حق صاحب الشأن أن يطلب صورة شاملة من القرار ليحاط به وبمحتوياته علما فيحدد مركزه على أساسه(
)
فإذا رفض الموجه إليه الإعلان استلامه اعتبر كما لو كان قد استلمه فى تاريخ رفضه الاستلام، وفى هذا تقضى المادة ( 96 ) من القانون رقم 14 لسنة 1939 المعدلة بالقانون رقم 146 لسنة 1950 بشأن إعلان تقرير الضريبة على أنه يعتبر الإعلان صحيحا ولو رفض الممول استلامه " ومقتضى هذا أن ميعاد الطعن فى القرار الإدارى يبدأ من تاريخ إعلان القرار إلى صاحب الشأن إذا استلم الإعلان، ومن تاريخ الرفض إذا رفض استلام الإعلان(
) 
المطلب الثالث

عبء إثبات النشر والإعلان

النشر والإعلان وسيلة من وسائل العلم بالقرار الإدارى سواء تعلق الأمر بالقرارات الفردية أو التنظيمية، ومن ثم اتجهت محكمة القضاء الإدارى فى حكمها الصادر فى 22/11/1955 إلى التسوية بين النشر والإعلان بحيث يقوم أحدهما مقام الأخر حيث جاء فيه النص لا يفرق بين القرارات الإدارية العامة والقرارات الفردية، ولم يوجب فى حالة القرارات الفردية إعلان صاحب الشأن به، بل إن هذه المادة قد افترضت علم صاحب الشأن بالقرارات الإدارية عامة كانت أو فردية عن أحد طريقين إما نشرها أو إعلان صاحب الشأن بها فأحدهما كاف فى توفير علم صاحب الشأن بها ويغنى عن الآخر.. (
)
إلا، هذه النظرة تغيرت من قبل محكمة القضاء الإدارى فيما بعد، ومن قبل المحكمة الإدارية العليا واستقر الأمر فى القضاء المصرى على أنه " ورغم أنه قد تقرر بنص القانون أن يكون النشر كالإعلان وسيلة لإثبات العلم بالقرار المطعون فيه، إلا أنه لا يزال من الثابت مع ذلك أن هذه المساواة بين الوسيلتين ليست كاملة، إذا لازال الإعلان بالقرار هو الأصل، وأما النشر فهو الاستثناء بحيث لا يكفى النشر حيث يكون الإعلان ممكنا. (
)
وبالتالى اختص النشر بالقرارات التنظيمية والإعلان بالقرارات الفردية، وإليها يرجع السبب فى تقسيم القرارات الإدارية إلى قرارات فردية وقرارات تنظيمية (
)، ورغم هذا الخلاف الموجود بينهما من حيث الاختصاص إلا أنه من المستقر عليه أنه إذا أثار نزاع حول إثبات حدوث أيا منهما فإن عبء الإثبات وفقا لأحكام القضاء  فيهما متحد حيث يقع على عاتق جهة الإدارة سواء تعلق الأمر بإثبات النشر أو الإعلان (
)، وعليه فإذا ثار النزاع بين الإدارة وصاحب الشأن حول العلم بالقرار، فالفرد أو صاحب الشأن يدعى عدم العلم بالقرار الصادر فى حقه، وإن الإدارة لم تقم بنشره أو إعلانه، فإذا أثير هذا النزاع أمام القضاء فإن جهة الإدارة يقع على عاتقها عبء إثبات ذلك سواء تعلق الأمر بالنشر أو بالإعلان وإن كان إثبات الأول      " النشر " أيسر من الثانى الإعلان " حيث إن النشر له طرقا معينة يثبت من خلالها بخلاف الإعلان فإن إثباته ليس بالأمر السهل ويرجع ذلك إلى عدم تطلب شكلية معينة فى إجراءاته، ومن ثم تدخل القضاء بهدف التخفيف من هذه الصعوبة وقرر أنه يقبل فى إثبات الإعلان كل وسيلة تؤدى إلى إثباته، وذلك كالتوقيع من قبل صاحب الشأن على اصل القرار أو صورته بالعلم.. مثلا (
)
المطلب الرابع

مدى قوة قرينة النشر أو الإعلان فى الإثبات

إن العلم بالقرار الإدارى عن طريق النشر للقرارات التنظيمية،والإعلان بالنسبة للقرارات الفردية يعتبر قرينة على سريان ميعاد الطعن بالإلغاء فى القرار الصادر بحيث إذا انقضى الميعاد دون أن يقوم صاحب الشأن بالطعن فى القرار صار نهائيا وتحصن ضد الإلغاء. 

لكن ما مدى قوة هذه القرينة فى الإثبات ؟ أو بتعبير أخر إذا أثير نزاع حول بدء سريان ميعاد الطعن بالإلغاء فى القرار، فهل يبدأ الميعاد من تاريخ النشر أو الإعلان باعتبارهما قرينة على علم صاحب الشأن بالقرار من تاريخ القيام بهما دون حاجة إلى دليل أخر أم أن قرينة العلم المستفادة من النشر أو الإعلان ليست كافية فى تحقق العلم وإنما يحتاج الأمر إلى قيام دليل أخر يؤكد علم صاحب الشأن بالقرار ؟ 

لا شك أن الإجابة على هذا السؤال يمكن أن تتضح من خلال الحكم الآتى: 

 قضت المحكمة الإدارية العليا فى 14/4/1962 بأنه " وغنى عن البيان أنه إذا كانت نصوص القانون قد حددت قرينة النشر والإعلان لبدء الميعاد المقرر لرفع الدعوى " دعوى الإلغاء " فإن القضاء الإدارى فى مصر وفرنسا لم يلتزم حدود النص فى ذلك، وهو لا يرى الإعلان والنشر إلا قرينتين على وصول القرار المطعون فيه إلى علم صاحب الشأن ومن ثم يجب أن يتم النشر والإعلان بالشكل الكافى للتعريف بالقرار ومحتوياته الجوهرية حتى يكفى كلاهما فى تحقيق العلم بالقرار، على أنه إذا كانت قرينة العلم المستفادة من النشر والإعلان ليست مما يقبل إثبات العكس، فليس ما يمنع ثبوت العلم بدونها، وهو ما قرره القضاء الإدارى فيما قضى به من أنه إذا قام الدليل القاطع وفقا لمقتضيات ظروف النزاع وطبيعته على علم صاحب الشأن بالقرار علما يقينيا لا ظنيا ولا افتراضيا بحيث يكون شاملا لجميع محتويات هذا القرار ومؤداه حتى يتيسر له بمقتضى هذا العلم أن يحدد مركزه القانونى من القرار متى قام الدليل على ذلك " (
). 

من الحكم السابق وغيره من الأحكام (
) يتضح لنا أن القضاء  قد استقر على أن قرينة العلم المستفادة من النشر أو الإعلان من القرائن القاطعة التى لا تقبل إثبات العكس (
)ومن ثم فإن القاضى يعتمد عليها فى إثبات النزاع الذى يمكن أن يثور بخصوص النشر أو الإعلان دون حاجة إلى دليل أخر، وإن كانت القرينة المستفادة من النشر أو الإعلان ليست فى قوة واحدة بل أن القرينة المستفادة من الإعلان أقوى من القرينة المستفادة من النشر لأن الإعلان يحقق العلم بالقرار على وجه التحديد واليقين، بخلاف النشر ومن ثم يكون أكثر قوة وفعالية من النشر (
)
المبحث الثانى

قرينة النشر والإعلان كوسيلة للعلم بالقرار فى الفقه الإسلامى

تعتبر قرينة العلم المستفادة من  النشر والإعلام فى القانون الإدارى من القرائن القانونية التى لا تقبل إثبات العكس – كما سبق وأوضحت – أما الفقه الإسلامى فأنه ليس أقل شأنا فى هذا الأمر من القانون الوضعى، حيث أنه عرف  النشر والإعلان كوسيلة للعلم بالقرار، بل أننى لا أعد متجاوزا الحقيقة إذا قلت بأن القانون الوضعى أخذ  النشر والإعلان واستقى القواعد الخاصة بهما فى الفقه الإسلامى، إذ الشريعة الإسلامية لم تترك شيئا إلا وبينته إما تفصيلا أو عن طريق وضع القواعد العامة التى تصلح لكل أمر فى كل عصر، كما أن الفقهاء بداية من سيد الفقهاء وسيد الخلق جميعا سيدنا محمد صلى الله وعليه وسلم ومرورا بسيرة الخلفاء الراشدين ومن تولى الحكم بعدهم، بينوا لنا قواعد الحكم والسلطة، ومن بين هذه القواعد إعلان صاحب الشأن بالقرار الصادر فى حقه، ونشر القرار بين الناس لكى يعلموا به ويعملوا بمقتضاه.
وأن أختلف الوسيلة والكيفية عن الوسائل الموجودة حاليا نظرا لتقدم وسائل الاتصالات فى العصر الحديث، فالإعلان وإن اختلف باختلاف الزمان والمكان أو نظم الحكم المختلفة وظروف كل مجتمع من المجتمعات إلا انه على أى حال لا يستطيع مجتمع إنسانى أن يحيا بدونه، كما لا يوجد عصر من العصور خلا منه، وإليك جانب من الوقائع التى تؤيد ذلك:
أولاً: ما جاء فى سنن أبى داود عن معاذ الجهنى (
) قال: [غزوت مع النبى (  فضيق الناس المنازل، وقطعوا الطريق فبعث المصطفى (  منادياً ينادى فى الناس أن من ضيق منزلا أو قطع طريقا فلا جهاد له ] (
)
ففي هذا الحديث نجد أن النبى ( لما رأى الناس ضيقوا المنازل، وقطعوا الطرق وفى هذا إضرارا بالمصلحة العامة المتمثلة فى الانتفاع بالطريق فى حق سائر الناس أصدر قرار إدارياً يقضى بمنع الناس من تضيق المنازل، وقطع الطريق، واستخدام فى نشر هذا القرار بين الناس، وسيلة النداء حيث كانت هى الطريقة المتبعة فى عهدهم.
ثانياً: ما جاء فى العهد الذى كتبه سيدنا أبو بكر الصديق عند وفاته، إلى سيدنا عمر بن الخطاب ( إذ جاء فيه:
بسم الله الرحمن الرحيم هذا ما عهد ابن أبى قحافة فى أخر عهده بالدنيا خارجا منها وعند أول عهدة بالآخرة حيث يؤمن الكفار، ويوقن الفاجر، ويصدق الكاذب، إنى استحلفت عليكم بعدى عمر بن الخطاب، واسمعوا له وأضيعوا وإنى لم آل الله،ورسوله، ودينه، ونفسى، وإياكم خيراً، وأن بدل فلكل امرئ ما أكتسب والخير أردت ولا أعلم الغيب، وسيعلم أى منقلب ينقلبون، والسلام عليكم ورحمة الله وبركاته،ثم أمر بالكتاب فختمه، ثم أمر عثمان فخرج بالكتاب مختوماً فبايع الناس ورضوا به ثم دعا أبو بكر عمر خالياً فأوصاه بما أوصاه " (
)
ففى هذا النص نجد أن سيدنا أبو بكر ( لما أشتد به المرض، وخشى على مصلحة المسلمين من بعده، ومنعا لحدوث خلاف بين المسلمين فى أمر الخلافة أصدر قراراً إدارياً بتوليه سيدنا عمر بالخلافة من بعده وأرسل إليه قرار التولية مع عثمان ابن عفان وأمر بقراءته على الناس ليعلموا ما فيه ويبايعوا سيدنا عمر بالخلافة من بعده، وهو ما يجعلنا نقول:
1. إرسال قرار التولية إلى سيدنا عمر بن الخطاب يعتبر " إعلان "

2. قراءة العهد على الناس ليعلموا ما فيه يعتبر: نشر " 

ثالثاً: ضرب سيدنا عمر بن الخطاب أروع الأمثلة فى فترة حكمه، وكثرت وقائع النشر والإعلان فى عهده نكتفى منها بذكر المثال الآتى:
ما كتبه إلى أبى موسى الأشعرى حين ولاه القضاء، حيث كتب إليه فقال " بسم الله الرحمن الرحيم من عبد الله أمير المؤمنين إلى عبد الله بن قيس 
سلام عليكم أما بعد، فأن القضاء فريضة محكمة وسنه متبعة فافهم إذا أدلى إليك، وأنفذ إذا تبين لك، فأنه لا ينفع حق لا نفاذ له، آس بين الناس فى مجلسك، ووجهك حتى لا يطمع شريف فى حيفك، ولا ييأس ضعيف من عدلك، البينة على من أدعى واليمين على من أنكر والصلح جائز بين المسلمين إلا صلحاً أحل حراما أو حرم حلالا ……… وإياك والقلق والضجر والتآذى بالناس، والتنكر للخصوم فى مواطن الحق التى يوجب الله بها الأجر، ويحسن الذخر، فأنه من يخلص نيته فيما بينه وبين الله تبارك وتعالى ولو على نفسه يكفيه الله ما بينه وبين الناس، ومن تزين للناس فيما يعلم الله خلافه منه شانه الله وهتك ستره، وأبدى فعله فما ظنك بثواب عند الله عز وجل فى عاجل رزقه وخزائن رحمته والسلام " (
)
ففى هذا النص نجد أن سيدنا عمر بن الخطاب ( أصدر قراراً إدارياً بتعين أبا موسى الأشعرى على القضاء، وكتب إليه العهد متضمنا طريقة السير فى القضاء، فإرسال العهد إلى أبى موسى الأشعرى لأعلامه بتولية القضاء يعتبر إعلان، وجلوس أبو موسى الأشعرى للقضاء بين الناس وتخاصم الناس إليه دليل على حجية الإعلان،وسريان قرار التولية من تاريخ إعلانه به.
رابعاً: ما جاء فى أخبار القضاة " تولى الحسن بن عبد الرحمن بن إسحاق بن محمد بن معمر بن حبيب بن البهلول السدوسى أبو محمد الجوهرى المالكى المذهب من المئة الرابعة القضاء نيابة عن الحسين بن عيسى بن هروان (
) بأمر صاحب مصر محمد بن طغج الملقب " الأخشيد "  (
) فركب إلى الجامع وقرئ عهده بذلك على المنبر، ونظر بين الناس فى الأحكام وولى وعزل وأمر ونهى، وأستكتب أنبه الحسين ولم يزل أمره يجرى على السداد حتى وقع بينه وبين بكران الصباغ (
) فتوجه بكران إلى دمشق وأجتمع بالأخشيد، وطلب من الحسين بن عيسى بن هروان أن يعزل الحسن بن عبد الرحمن ويستحلف غيره ويتولى فى الأحباس وغيره ……… ألخ " (
)
ففى هذا النص نجد صدور قرار إدارى بتولية الحسن بن عبد الرحمن القضاء من قبل أمير مصر محمد بن طفج الملقب " الأخشيد " وقرأ القرار على المنبر فى المسجد. فقراءة القرار على المنبر دليل على النشر وممارسة العمل فى القضاء دليل على سريان التولية فى حقه من تاريخ النشر 

خامساً: ما روى أن أبن قتيبة (
) تولى القضاء من قبل محمد بن الحسن بن الشوارب (
) فأنفذ الحسين بن محمد المطلبى المعروف بالنبقى(
) فتسلم له  وكانت ولاية ابن أبى الشوارب من قبل القاهر – ووافى ابن قتيبة البلد لاثنتى عشرة ليلة بقيت من جمادى الآخرة سنة إحدى وعشرين وثلثمائة، ونزل الجامع وقرأ كتاب عهده، ونظر بين الناس وأستخلف أبا الذكر محمد بن يحى التمار (
) على الفرض، وجعل ابنه عبد الواحد يخلفه فى بعض الأمر، وحدث بكتب أبيه ثم صرف يوم الثلاثاء لسبع خلون من شهر رمضان سنة إحدى وعشرين وثلثمائة، فكانت ولايته هذه ثلاثة أشهر وتوفى بمصر فى ربيع الأول سنة اثنين وعشرين وثلثمائة  " (
)
ففى هذا النص نجد أن محمد بن الحسن بن أبى الشوارب أصدر قرار إداريا بتولية أبن قتيبة القضاء فى مصر وأرسل القرار إليه مع الحسين بن محمد المطلبى، فسلمه إليه وقراءة فى الجامع، وهو ما يؤخذ منه: 

1. إرسال قرار التولية مع الحسين بن محمد إلى أبن قتيبة يعتبر إعلان. 

2. قراءة القرار على الناس فى الجامع لكى يعلموا بالقرار يعتبر نشر. 

3. التزام ابن قتيبة بالقرار بعد إعلانه به وقيام الناس بالتحاكم إليه بعد علمهم بالقرار دليل على أن النشر والإعلان حجة. 

هذا إلى جانب النصوص الفقهية التى وردت تؤيد ذلك منها على سبيل المثال: 

أولا: ما جاء فى المهذب " وإذا ولى القضاء على بلد كتب له العهد بما ولى لأن النبى ( كتب لعمرو بن حزم (
)حين بعثه إلى اليمن، وكتب أبو بكر الصديق ( لأنس (
)حين بعثه إلى البحرين كتابا وختمه بخاتم رسول الله (، وروى حارثة بن مضرب (
) أن عمر كتب إلى أهل الكوفة أما بعد فإنى بعثت إليكم عمارا (
) أميرا وعبد الله (
) قاضيا ووزيرا فاسمعوا لهما وأطيعوا فقد أثرتكم بهما فإن كان البلد الذى ولاه بعيدا أشهد له على التولية شاهدين ليثبت بهما التولية وغن كان قريبا بحيث يتصل به الخير فى التولية ففيه وجهان: أحدهما وهو قول أبى إسحاق (
) أنه يجب الإشهاد له لأنه عقد فلا يثبت بالاستفاضة كالبيع، والثانى: وهو قول أبى سعيد الاصطخرى 
أنه لا يجب الإشهاد لأنه يثبت بالاستفاضة فلا يفتقر إلى الإشهاد. (
) 

ثانيا: وجاء فى تبصرة الحكام " قال المازرى إذا ولى الإمام رجلا للقضاء فإنه يفتقر فى صحة ولايته ونفوذ أحكامه إلى ثبوتها وثبوتها يقع بأحد وجهين: أحدهما: الشهادة على الإمام مشافهة بذلك منه لهم أنه ولاه على كذا فلا خلاف فى ثبوت ولايته، الثانى: الاستفاضة وانتشار الخبر بأنه قد ولاه وهذا فيه خلاف بين العلماء قال: والأصح قبول شهادة الاستفاضة فى تولية القضاء إذا انتشر ذلك عن الإمام وتواتر تواترا يعلم منه ومن قرائن الأحوال علما ضروريا بأن الإمام قد ولاه (
) 

يتضح مما سبق أن النشر والإعلان وسيلة من وسائل العلم فى الفقه الإسلامى، وأنه حجة على من قام العلم فى حقه، ومن ثم فإن الحديث عن قرينة النشر والإعلان فى الفقه الإسلامى يكون فى النقاط الآتية: 

أولا: مفهوم النشر فى الفقه الإسلامى وشروطه 

ثانيا: مفهوم الإعلان فى الفقه الإسلامى وشروطه: 

ثالثا: كيفية النشر والإعلان فى الفقه الإسلامى: 

رابعا: مدى قوة قرينة النشر والإعلان فى الفقه الإسلامى. 

أولا مفهوم النشر وشروطه: 

1- مفهوم النشر: 

من العرض السابق للوقائع المتضمنة لعنصر النشر الفقه الإسلامى يتضح أن مفهوم النشر فى الفقه الإسلامى لا يختلف عن مفهومه فى القانون الإدارى، وأنه يمكن تعريفه بأنه قيام الجهة الإدارية التى أصدرت القرار بنشر القرار الصادر منها لكى يعلم به الناس بغض النظر عن الوسيلة المستخدمة فى ذلك. 

2- شروط النشر: 

لكى يكون النشر محققا للغرض المراد منه لابد من الشروط الآتية: (
)
الشرط الأول: أن يكون النشر باللغة العربية: 

اللغة العربية هى: لغة القرآن الكريم، وهى السائدة فى التفاهم بين الشعوب والقبائل الإسلامية وبالتالى فلابد وأن تكون مخاطبة هذه القبائل باللغة العربية حتى يفهموا الخطاب والمقصود منه، وهذا يستفاد لا شك من مراسلات النبى (  وكتاباته إلى الأمراء والملوك سواء تضمنت هذه المكاتبات نشر الإسلام أو التعيين أو التكليف بأمر ما، علما بأنه لا يوجد ما يمنع أن يكون النشر بغير اللغة العربية، وذلك إذا كان المخاطبين لا يفهموا اللغة العربية ولا يجيدون التحدث بها. 

الشرط الثانى: أن يكون النشر متضمنا القرار بكافة محتوياته: 

الهدف من النشر هو: العلم بمضمون القرار حتى يحتج به عليهم وهذا لا يتحقق إلا إذ تلى نص العهد " القرار الصادر من الخليفة أو الوالى مثلا – كاملا ومن ثم جاء فى  كتاب الولاة وكتاب القضاة أنه لما ولى المطيع (
) ولى محمد بن الحسن الهاشمى (
) القضاء وصرف عبد الله بن أحمد بن شعيب (
) إلى عمر بن الحسين أخيه فى رجب سنة ستة وثلاثين وثلثمائة بالولاية على مصر، فنزل إلى الجامع وقرأ كتاب العهد ونظر بين الخصوم فلم يزل ينظر فى الأحكام إلى النصف من ذى الحجة سنة تسعة وثلاثين وثلاثمائة.. وكانت ولاية محمد بن الحسن هذه ثلاث سنين ونصف. (
)
ففى هذه الواقعة نجد أن قراءة العهد بالجامع دليل على أن العهد بالتولية قرأ كاملا بصورة تفى بالغرض المقصود من النشر. 

ثانيا: مفهوم الإعلان فى الفقه الإسلامى وشروطه: 

1) مفهوم الإعلان: 

عرف أستاذنا الدكتور / سليمان الطماوى الإعلان فى القانون الإدارى بأنه " تبليغ الأفراد بالقرار عن طريق الإدارة " (
)
وأرى أن مفهوم الإعلان فى الفقه الإسلامى لا يخرج عن المعنى السابق وإن اختلفت المسميات 

2) شروط الإعلان: 

حتى يكون الإعلان صحيحا لابد فيه من الشروط الآتية: 

الشرط الأول: أن يظهر فى الإعلان اسم الجهة الصادر منها. 

لكى يكون الإعلان مؤديا للغرض منه لابد أن يتضمن اسم الجهة التى أصدرت القرار، وهذا واضح فى النصوص والوقائع التى ذكرتها فى بداية هذا المبحث حيث كان يذكر فى نص القرار من فلان إلى فلان، ومن ذلك أيضا أنه لما أمر عمر النعمان بن مقرن المذنى (
) فى نهاوند كتب إليه كتابا يقول فيه " بسم الله الرحمن الرحيم من عبد الله أمير المؤمنين إلى النعمان بن مقرن سلام عليك فإنى أحمد إليك الله الذى لا إله إلا هو. أما بعد فإنه قد بلغنى أن جموعا من الأعاجم كثيرة قد جمعوا لكم بمدينة نهاوند، فإذا أتاك كتابى هذا فسر يأمر الله وبعون الله وبنصر الله بمن معك من المسلمين ولا توطئهم وعرا فتؤذيهم ولا تمنعهم حقهم فتكفرهم ولا تدخلهم غيضة فإن رجلا من المسلمين أحب إلى من مائة ألف دينار والسلام عليكم "  (
)
فهذا القرار الصادر بتولية النعمان بن مقرن إمارة الجيش تضمن اسم الجهة الصادر منها كما تضم كل مقومات الإعلان التى يحرص الفقه الحديث على تضمن الإعلان لها. 

الشرط الثانى: أن يتم الإعلان كاملا بصورة تحقق العلم بالقرار وأسبابه علما كافيا: 

الإعلان لكى يترتب عليه أثره لابد أن يكون كاملا أى مشتملا على نص القرار بأكمله، وهذا واضح فى النص السابق حيث أعلن النعمان بن مقرن بالقرار الصادر بتوليته إمارة الجيش كاملا فى موطنه. 

الشرط الثالث: أن يوجه الإعلان إلى ذوى المصلحة شخصيا إذا كانوا كاملى الأهلية وإلى من ينوب عنهم إذا كانوا ناقصى الأهلية. 

القرار الصادر بالتولية فى الفقه الإسلامى يوجه إلى الشخص صاحب المصلحة شخصيا وهذا واضح من النصوص السابقة. 

وأما توجيه القرار إلى من ينوب عن صاحب المصلحة إذا كانوا ناقصى الأهلية فتقره قواعد الشريعة أيضا والدليل على ذلك: 

ما روى أن سيدنا عمر ( سمع بكاء صبى فى دار من الدور فتوجه نحوه وقال لأمه اتقى الله وأحسنى إلى صبيك، ثم عاد إلى مكانه فسمع بكاء أخر الليل فأتى أمه فقال ويحك إنى لأراك أم سوء، مالى أرى ابنك لا يقر الليلة، قالت يا عبد الله - وما كانت تعرف مع من تتحدث - قد آرقتنى الليلة، إنى أعجله عن الفطام فيأبى قال: ولم، قالت: لأن عمر لا يفرض إلا للفطيم، قال: ويحك لا تعجليه، فصلى عمر الفجر وما يتبين الناس قراءته من غلبة البكاء، فلما سلم قال: يا بؤسا لعمر. كم قتل من أولاد المسلمين، ثم أمر مناديا فنادى ألا لا تعجلوا صبيانكم عن الفطام فإنا نفرض لكل مولود فى الإسلام. وفرض للطفل مائة درهم فإذا أصبح صبيا زادها إلى مائتى درهم حتى إذا بلغ زادها إلى خمسمائة درهم " (
)
ففى هذا النص نجد أن: سيدنا عمر بن الخطاب أصدر قرارا إداريا يتضمن فرض العطاء من بيت مال المسلمين للصبيان جميعا من فطم ومن لم يفطم حفاظا على المصلحة العامة المتمثلة فى الحفاظ على حياة الأطفال التى قد تنتهى بسبب الفطام المبكر من قبل والديهم وهذا القرار وإن كان صادرا فى مصلحة الأطفال لأنه يتضمن الحفاظ على حياتهم إلا أنه أعلن إلى والديهم لأنهم ينوبون عنهم فى رعاية مصالحهم والاهتمام بهم. 

ثالثا: كيفية النشر والإعلان فى الفقه الإسلامى: 

1- كيفية نشر القرارات الإدارية: 

من خلال ما ذكر من وقائع متضمنة للنشر يتضح: أن النشر فى الفقه الإسلامى للقرارات الإدارية سواء كانت قرارات فردية أو تنظيمية يتم عن طريق قراءة القرار الصادر على الناس فى المسجد، أو الإشهاد على القرار الصادر كما كان يفعل سيدنا عمر بن الخطاب حيث كان لا يولى عاملا إلا إذا كتب عهدا وأشهد عليه رهطا من المهاجرين والأنصار. (
)
أو أن يأمر الخليفة مناديا ينادى فى الناس لكى يعلموا بالقرار الصادر منه ويعملوا بمقتضاه. 

هذا والجهة التى أصدرت القرار هى صاحبة الحق فى اختيار الوسيلة المناسبة لنشر القرار الصادر منها. 

والفقه الإسلامى لا يعارض استخدام الوسائل الحديثة المعروفة حاليا والتى تستخدمها الدولة فى نشر القرارات الإدارية طالما كانت هذه الوسائل مشروعة ولا يترتب عليها إلحاق الضرر بالغير. 

2- كيفية إعلان القرارات الإدارية: 

جاء فى الأحكام السلطانية: " فإن كان التقليد مشافهة فقبوله على الفور لفظا، وإن كان مراسلة أو مكاتبة جاز أن يكون على التراخى ويجوز قبوله بالقول مع التراخى، واختلف فى صحة القبول بالشروع فى النظر فجوزه بعضهم، وجعله كالنطق وأباه أخرون حتى يكون نطقا لأن الشروع فى النظر فرع لعقد الولاية فلم ينعقد به قبولها ". (
)
وجاء فى كشاف القناع: " ومن شروط صحتها مشافهته بالولاية فى المجلس إن كان حاضرا، ومكاتبته بها إن كان غائبا، لأن التولية تحصل بذلك كالتوكيل وحينئذ يكتب له عهدا بما ولاه، لأن النبى ( كتب لعمرو بن حزم حيث بعثه إلى اليمن وكتب عمر إلى أهل الكوفة. أما بعد فإنى قد بعثت لكم عمارا أميرا وعبد الله قاضيا ". فى البعد أى مكاتبته بها فى البعد وإشهاد عدلين على توليته فيقرأ الإمام أو نائبه عليهما العقد أو يقرأه غيره بحضرته ليمضيا معه إلى بلد توليته فيقيما له الشهادة ويقول الإمام أو نائبه لهما إشهدا على أنى قد وليته القضاء ". (
)
من هذه النصوص يتضح أن الإعلان فى الفقه الإسلامى قد يتم مشافهته وذلك إذا صدر قرار التولية بحضور المولى. 

وقد يتم الإعلان عن طريق إرسال القرار الصادر بالتولية أو العزل أو غيره من القرارات إلى المرسل إليه القرار، حيث كان يتم نقل الرسائل عن طريق إرسال من يقوم بتبليغها إلى صاحب الشأن، أو عن طريق ما يعرف فى ذلك الوقت باسم ديوان الرسائل إذ كانت مهمته فى ذلك الوقت تتمثل فى كتابة الأوامر الصادرة من الخليفة والبراءات والرسائل والمراسلات السياسية بصفة عامة بعد أن  يعتمدها الخليفة أو وزيره ويختمها بخاتمة ومراجعة الرسائل وتصحيحها وتحضير الدعاوى العامة التى يستمع فيها الخليفة إلى شكاوى الناس والتماساتهم ثم يدون الحكم الذى يصدره الخليفة ويحتفظ بأصله. (
) 

رابعا: مدى قوة قرينة النشر والإعلان فى الفقه الإسلامى: 

النشر والإعلان قرينة على العلم بالقرار فى القانون الإدارى يترتب على القيام بهما سريان ميعاد الطعن بالإلغاء، بحيث إذا لم يطعن فى القرار فى خلال ستين يوما من تاريخ النشر أو الإعلان تحصن القرار ضد الإلغاء، حيث أن النشر والإعلان قرينة قاطعة على العلم بالقرار لا تقبل إثبات العكس. 

أما فى الفقه الإسلامى: فإن النشر والإعلان قرينة على العلم بالقرار بحيث يحتج به فى مواجهة من صدر القرار لصالحه، وبالتالى يحق له من تاريخ العلم أن يعارض " أو يطعن " فى القرار، لكن هذا الحق ليس مقيدا بمدة معينة حيث لا يوجد ما يدل على هذا التقييد، ولكن مراعاة المصلحة العامة والمحافظة على استقرار الأوضاع تقتضى إعمال عنصر المدة فى الفقه الإسلامى وإن لم ينص عليه، وترتيب الأثار المترتبة على انقضاء المدة من تحصن للقرار وصيرورته نهائيا.. إلى غير ذلك من الآثار. 

يؤيد ذلك: 

1. ما روى أن عليا كرم الله وجهه ولى أبا الأسود ثم عزله، فقال. لما عزلتنى وما خنت وما جنيت، قال. إنى رأيتك يعلو كلامك على      الخصمين "  (
)
ففى هذه الواقعة نجد أن سيدنا على كرم الله وجهه أصدر قرارا بعزل أبا الأسود فلما علم بالقرار، تظلم منه، فبين له الإمام على السبب الذى من أجله أصدر قرار العزل، فتظلمه من القرار دليل على الطعن. 

2. ما روى أن الأمير عبد الرحمن بن معاوية  (
) أول الخلفاء بالأندلس من بنى أميه استشار أصحابه فى قاضا يوليه على قرطبة، فأشار عليه ولده هشام وحاجبه ابن مغيث بالمصعب بن عمران (
)، ووقف الاختيار عليه، فوقع بنفس الأمير وأمر بالإرسال إليه، فلما قدم مصعب أدخله على نفسه بحضرة ولده هشام وحاجبه وخاصة أصحابه، فعرض عليه القضاء فأبى من قبوله وذكر أعذارا تعوقه عنه فردها الأمير وحمله على العزيمة، وأصر مصعب على الإباية البتة فأغضب الأمير وهاج غضبه وأطال الإطراق ثم رفع رأسه إلى مصعب وقال:  اذهب عليك العفا وعلى الذين أشاروا بك "  (
)
ففى هذه الواقعة نجد أن: مصعب بن عمران لما أعلن بالقرار الصادر بتوليته القضاء من قبل الأمير عبد الرحمن بن معاوية، اعترض " طعن " على هذا القرار بأنه لا يمكنه تولى القضاء وذكر الأسباب، فأعفاه الأمير من منصبه  

3. ما روى أن رجل من عنزه يقال له. ضبة بن محصن (
). قدم إلى عمر بن الخطاب متظلما من تصرف أبى موسى الأشعرى عندما رفض أن يكتبه ضمن الوفد الذى بعثه الأشعرى إلى عمر بن الخطاب بعد رجوعه من أصبهان، ودخل الجند إلى الكور وبعد جمع السبى والأموال، فضلا عن ذلك، فإن العنزى قد اتهم أبا موسى الأشعرى بأنه تلقى ستين غلاما من أبناء الدهاقين لنفسه، وله جارية تدعى عقيلة تغدى جفنه وتعشى جفنه، وليس منا رجل يقدر على ذلك، وله قفيزان وله خاتمان، وفوض إلى زياد بن أبى سفيان - وكان زياد يلى أمر البصرة – وأجاز الحطئية  (
) بألف، ولقد كتب عمر بن الخطاب كل ما قال وبعث إلى أبا موسى فلما قدم حجبه أياما ثم دعا به، ودعا ضبة بن محصن العنزى ودفع إليه الكتاب، فقال إقرأ ما كتبت فقرأ. أخذ ستين غلاما لنفسه. فقال أبو موسى دللت عليهم وكان لهم فداء ففديتهم فأخذته فقسمته بين المسلمين. فقال ضبه والله ما كذب ولا كذبت، قال: له قفيزان. فقال أبو موسى قفيز لأهلى أقوتهم وقفيز للمسلمين فى أيديهم يأخذون به أرزاقهم، فقال ضبه والله ما كذب ولا كذبت، فلما ذكر عقيلة سكت أبو موسى ولم يعتذر وعلم أن ضبه قد صدقه، قال وزياد يلى أمور الناس ولا يعرف هذا ما يلى قال. وجدت له نبلا ورأيا فأسندت إليه عملى، قال وأجاز الحطئية بألف، قال: سددت فمه بمال أن يشتمنى، فقال قد فعلت ما فعلت، فرده عمر وقال إذا قدمت فأرسل إلى زيادا وعقيلة ففعل، فقدمت عقيلة قبل زياد، وقدم زياد فقام بالباب، فخرج عمر وزياد بالباب قائم وعليه ثياب بياض كتان، فقال له ما هذه الثياب، فأخبره، فقال كم أثمانها فأخبره بشئ يسير وصدقه فقا له كم عطاؤك، قال: ألفان، قال ما صنعت فى أول عطاء خرج لك، قال اشتريت والدتى فأعتقتها واشتريت فى الثانى ربيبى عبيدا فأعتقته، فقال وفقت، وسأل عن الفرائض والسنن والقرآن فوجده فقيها فرده وأمر أمراء البصرة أن يشربوا برأيه وحبس عقيلة بالمدينة، وقال عمر إلا أن ضبه العنزى غضب على أبى موسى فى الحق إن أصابه وفارقه مرغما إن فاته أمر من أمور الدنيا، فصدق عليه وكذب، فأفسد كذبة صدقه، فإياك والكذب، فإن الكذب يهدى إلى النار(
)
ففى هذا المثال نجد أن ضبه بن محصن لما علم بقرار أبا موسى الأشعرى تظلم منه إلى سيدنا عمر بن الخطاب، فقام سيدنا عمر بالتحقيق فى الأمر وذلك بهدف إحقاق الحق ودفع الظلم إذ أجرى مواجهة بين الخصمين بهدف إظهار الحق وتوثيق التظلم. 

ومن الأمثلة السابقة يتضح أن الفقه الإسلامى يقر التظلم من القرار بعد العلم به سواء تم العلم بالقرار عن طريق النشر أو الإعلان. وفى هذا دلالة واضحة على حجية النشر والإعلان. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى

بعد بيان قرينة النشر والإعلان فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى نأتى إلى الموازنة بينهما وفى هذا الإطار نقرر: 

أولا: أن الفقه الإسلامى سبق القانون الوضعى فى تقرير النشر والإعلان كوسيلة للعلم بالقرار. 

ثانيا: اختلاف وسائل النشر فى القانون الإدارى عن الفقه الإسلامى فبينما يستخدم القانون الإدارى فى نشر القرارات الإدارية الصحف الرسمية بجانب لصق القرار فى اللوحة المعدة لذلك، وقراءته فى الميادين العامة، فإن الفقه الإسلامى يكتفى فى النشر بقراءة القرار على منابر المساجد أو على الناس فى الميادين العامة. 

ولعل هذا يرجع إلى أن وسيلة النشر فى الصحف لم تكن موجودة فى العصور الأولى أما فى الوقت الحاضر فإنه لا يوجد ما يمنع استخدامه. 

ثالثا: يتفق القانون الإدارى مع الفقه الإسلامى حول الأثر المترتب على نشر القرار أو إعلانه، فبينما يعتبر النشر أو الإعلان فى القانون الإدارى قرينة قاطعة على العلم بالقرار، وعلى سريان ميعاد الطعن فى القرار، فإن الفقه الإسلامى يقر ذلك ولا يأباه تمشيا مع المصلحة العامة. 

رابعا: أن العصر الحديث مهما استحدث من مسميات فإنه لابد وأن نجد لهذه المسميات أصلا فى الفقه الإسلامى وفى هذا دليل على كمال الشريعة ووفاءها بكافة الاحتياجات وصلاحيتها لكل زمان ومكان. 

الفصل الثالث

قرينة الاستقالة الضمنية فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى

الاستقالة أحد أسباب إنهاء الخدمة، بمقتضاها يعبر الموظف عن إرادته فى ترك الخدم قبل بلوغ السن القانونية لإحالته إلى المعاش. ولا تترتب أثارها إلى بعد قبول الجهة الإدارية لها، كما لا تنفرد جهة الإدارة فيها بإنهاء خدمة العامل وإنما تشاركها إرادة العامل، وهى قد تكون صريحة، وذلك إذا اقترنت بطلب مقدم من العامل إلى جهة الإدارة يعرب فيه عن رغبته فى ترك العمل – وهى خارجة عن مجال البحث – وقد تكون ضمنية تستنتج من موقف معين للعامل ينم عن اتجاه نيته إلى ترك العمل والأمر فى ذلك يرجع إلى جهة الإدارة فلها أن تعتبر أن فعل العامل ينم عن رغبته فى ترك العمل ومن ثم تعتبره مستقيلا من العمل – إذا تحققت شروط معينة سنذكرها فى موضعها إن شاء الله – ولها ألا تعتبره مستقيلا وتمضى فى مسألته تأديبيا وتوقع الجزاء المناسب عليه مع اعتبار خدمته بالإدارة متصلة ويسرى عليه ما يسرى على سائر الموظفين من ترقية وعلاوة وخلافه فى ضوء ما تراه محققا للمصلحة العامة. ومن ثم فإن الحديث عن قرينة استقالة الموظف وتطبيقاتها فى الفقه الإسلامى يكون من خلال المباحث الآتية: 

المبحث الأول: قرينة الاستقالة الضمنية فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: قرينة الاستقالة الضمنية فى الفقه الإسلامى. 

    موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى 

المبحث الأول

قرينة الاستقالة الضمنية فى القانون الإدارى

تضمنت قوانين العاملين المدنيين بالدولة المتعاقبة أحكام الاستقالة الضمنية من ذلك المادة (112) من القانون رقم 210 لسنة 1951 المعدل بالقانون 73 لسنة 1957 والمادة (81) من القانون رقم 46 لسنة 1964 والمادة 73 من القانون رقم 58 لسنة 1971 والمادة (98) من القانون الحالى رقم 47 لسنة 1978 والتى تنص على: (
)
" يعتبر العامل مقدما استقالته فى الحالات الآتية: 

1. إذا انقطع عن عمله بغير إذن أكثر من خمسة عشر يوما متتالية ما لم يقدم خلال الخمسة عشر يوما التالية ما يثبت أن انقطاعه كان بعذر مقبول وفى هذه الحالة يجوز للسلطة المختصة أن تقدر عدم حرمانه من أجره عن مدة الانقطاع إذا كان له رصيد من الإجازات يسمح بذلك وإلا وجب حرمانه من أجره عن هذه المدة فإذا لم يقدم العامل أسبابا تبرر الانقطاع أو قدم هذه الأسباب ورفضت اعتبرت خدمته منتهية من تاريخ انقطاعه عن العمل. 

2. إذا انقطع عن عمله بغير إذن تقبله جهة الإدارة أكثر من ثلاثين يوما غير متصلة فى السنة وتعتبر خدمته منتهية فى هذه الحالة من اليوم التالى لاكتمال هذه المدة " 

وفى الحالتين السابقتين يتعين إنذار العامل كتابة بعد انقطاعه لمدة خمسة أيام فى الحالة الأولى (
) وعشرة أيام فى الحالة الثانية ". (
)

3. إذا التحق بخدمة أية جهة أجنبية (
) بغير ترخيص من حكومة جمهورية مصر العربية وفى هذه الحالة تعتبر خدمة العامل منتهية من تاريخ التحاقه بالخدمة فى هذه الجهة الأجنبية " 

ولا يجوز اعتبار العامل مستقيلا فى جميع الأحوال إذا كانت قد اتخذت ضده إجراءات تأديبية خلال الشهر التالى لانقطاعه عن العمل أو الالتحاق بالخدمة فى جهة أجنبية " 

من النص السابق يتضح – أن المشرع المصرى تناول الاستقالة الضمنية بالنص وأقرها الفقه والقضاء ومن ثم فإن الحديث عنها يكون فى المطالب الآتية: 

المطلب الأول: تحديد المقصود بالاستقالة الضمنية. 

المطلب الثانى: حالات الاستقالة الضمنية. 

المطلب الثالث: أحكام الاستقالة الضمنية فى بعض قوانين الكادرات الخاصة. 

المطلب الرابع: مدى قوة قرينة الاستقالة الضمنية فى الإثبات. 

المطلب الأول

تحديد المقصود بالاستقالة الضمنية

الأصل فى الاستقالة أن يتقدم العامل بطلب إلى جهة الإدارة يعرب فيه عن إرادته الخالصة فى إنهاء خدمته إذا رغب فى ذلك، إذ العلاقة الوظيفية التى تربط العامل بالإدارة تقوم على رضاء العامل بالعمل الذى يقوم به حتى إذا ما أبدى العامل فى أى وقت عدم رضاءه بالوظيفة جاز للإدارة إنهاء علاقته الوظيفية إذ رأت وجها لذلك (
)، حتى لا يجبر العامل على البقاء فى الوظيفة دون رضاه وهو ما يتعارض مع المبدأ الدستورى (
) الذى يقضى بأنه " لا إجبار فى تولى الوظائف العامة والاستمرار فيها إلا فى الأحوال المنصوص عليها فى القانون " (
)
وذلك خلافا لمن ذهب إلى أن العامل: " إذا تقدم بطلب إلى جهة الإدارة يعرب فيه عن إرادته فى ترك العمل فإن الإدارة لا تملك تجاه هذا الطلب سوى القبول أو الإرجاء حتى تتدبر أمورها ولكن ليس لها حق الرفض (
)، واستندوا فى ذلك إلى: 

أولا: أن الاستقالة حق للعامل فإذا استوفت شروطها القانونية المنصوص عليها تعين قبولها أو تعليقها على شئ مقبل كتعليق الاستقالة على نتيجة التحقيق الذى تجريه الجهات المختصة فى أمور منسوبة للموظف المستقبل، أو ترجئها حتى الفصل فى المحاكمة التأديبية إذا كان الموظف المستقيل قد أحيل إليها. 

ثانيا: أن المشرع لم يترك للجهة الإدارية الحق فى رفض الاستقالة بل جعل للعامل إذا ما أراد الخروج من الخدمة أن يعتبر طلب الاستقالة مقبولا إذا لم يفصل فيه خلال ثلاثين يوما من تاريخ تقديمه إلى الإدارة. 

وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا  " ومن حيث أن جهة الإدارة لا تملك – وفقا لحكم الفقرة الثانية من المادة (97) سالفة الذكر – إلا إرجاء قبول استقالة العامل لأسباب تتعلق بمصلحة العامل مع إخطاره بذلك على ألا تزيد مدة الإرجاء على أسبوعين، بالإضافة إلى مدة الثلاثين يوما المنصوص عليها فى الفقرة الأولى من المادة المذكورة وبهذه المثابة فإن جهة الإدارة لا تملك رفض استقالة العامل ليس أدل على ذلك من أن الفقرة الثانية من المادة (72) من قانون العاملين المدنيين السابق رقم 58 لسنة 1971 كانت تقضى بجواز إرجاء قبول الاستقالة دون النص صراحة على تحديد مدة زمنية لهذا الإرجاء، ومقتضى هذا الخلاف فى الصياغة أن المشرع كان حريصا على عدم جواز رفض الاستقالة كما كان حريصا على ألا تزيد مدة الإرجاء على أسبوعين بالإضافة إلى المدة التى يجب البت فيها فى طلب الاستقالة وهى ثلاثين يوما من تاريخ تقديمها والتى اعتبر المشرع أن عدم البت فى طلب الاستقالة خلال هذه المدة قبولا لها بحكم القانون وذلك كله بطبيعة الحال ما لم يكن طلب الاستقالة معلقا على شرط أو مقترن بقيد " (
). 

أما إذا لم يتقدم العامل بطلب إلى جهة الإدارة ولكنه أتى فعلا ينبئ عن اتجاه إرادته إلى ترك العمل سواء تمثل هذا الفعل فى الانقطاع عن العمل أو الالتحاق بالعمل لدى جهة أجنبية، فإن ذلك يقيم قرينة لصالح الإدارة على أن العامل قصد بهذا الفعل استقالته من وظيفته وهو ما يسمى بالاستقالة الضمنية وهى: 

اتخاذ موقف معين من قبل العامل يؤدى بذاته إلى اعتباره مستقيلا بقوة       القانون (
). 

وقيل هى: مسالك متى انتجتها عامل الإدارة تنم عن انصراف إرادته إلى فصم العلاقة الوظيفية. (
)
وقيل هى: اتخاذ موقف من قبل العامل ينبئ عن انصراف نيته إلى الاستقالة بحيث لا تدع ظروف الحال أى شك فى دلالته على حقيقة المقصود منه (
). وهذا النوع من الاستقالة أقره الفقه والقضاء فى مصر كما نص عليه القانون. 

أما فى فرنسا فإنه يوجد تناقض بين موقف المشرع وبين القضاء حول إقرار الاستقالة الضمنية وذلك على النحو التالى: 

أولا: موقف المشرع الفرنسى من الاستقالة الضمنية: 

يتضح موقف المشرع الفرنسى من الاستقالة الضمنية من النصوص الآتية: 

1. نص المادة (131) من قانون التوظف الفرنسى الصادر فى 19 أكتوبر 1946 وهو " لا يجوز ثبوت الاستقالة إلا بطلب كتابى من صاحب الشأن دال على إرادته غير المبهمة فى هجر كوادر إدارته أو مصلحته ولا ترتب الاستقالة أثرها إلا عند قبولها من الجهة المتقلدة سلطة التعيين وتصير نافذة من التاريخ المحدد بمعرفة هذه الجهة ". 

2. نص المادة (32) من المرسوم رقم 309 لسنة 1959 الصادر بتاريخ        14 فبراير سنة 1959 وهو " لا تثبت الاستقالة إلا بطلب مكتوب من صاحب الشأن تبرز منه بغير لبس رغبته فى ترك الجهة الإدارية التى يعمل بها أو الوظيفة التى يتولى مهامها ولا يترتب عليها أثر إلا إذا قبلتها الجهة المخولة سلطة التعيين ويسرى مفعولها من التاريخ الذى تحدده تلك الجهة " ويتعين على السلطة المختصة أن تبت فى هذا الطلب خلال أربعة أشهر ". 

من هذه النصوص يتضح أنها تناولت الاستقالة الصريحة، حيث أنها هى التى يتوقف قبولها على طلب من قبل العامل يعرب فيه عن إرادته فى ترك         العمل. (
)
أما الاستقالة الضمنية فلم يتعرض لها المشرع الفرنسى بنصوصه لأنها لا تتوقف على طلب مكتوب، كما أن المشرع نص على أنه يتعين على السلطة المختصة أن تبت فى الطلب خلال المدة المحددة دون أن ينص على أن مرور تلك المدة بدون رد من قبل الإدارة يعتبر قبولا كما فعل المشرع المصرى. 

ثانيا: موقف القضاء الفرنسى من الاستقالة الضمنية: 

أقر مجلس الدولة الفرنسى الاستقالة الضمنية بحالتها الثلاث وهى: الانقطاع عن عمل معين (
)، وحالة الغياب الطويل غير المشروع (
) ورفض الالتحاق بالخدمة. (
)
وذلك عندما تكشف ظروف القضية عن أن الموظف قد قصد قطع الرابطة التى تربطه بالإدارة متحاشيا إعطاء استقالة صرحية (
)، كما فى حالة عدم دعوة من كان فى إجازة أو محالا للاستيداع فى نهاية الإجازة أو فى نهاية الفترة المحددة للإحالة للاستيداع وامتناعه مع ذلك عن تجديد الإجازة أو مدة الإحالة للاستيداع وثبت اشتغاله فى عمل خاص يعود عليه بالربح فلجهة الإدارة أن تعتبر المذكور كأنه ترك الخدمة ويقدر القضاء المدة التى سلك فيها صاحب الشأن هذا المسلك. (
)

وبهذا يتضح أن مجلس الدولة الفرنسى يقر قرينة الاستقالة الضمنية إلا أنه يشترط لتحققها أن تستنتج من موقف قاطع للعامل لا مجرد الانقطاع. (
)
وفى حالة تحقق الاستقالة الضمنية فى حق العامل فإن العلاقة التى تربط بين العامل والإدارة تنقطع ويتم شطبه من الكوادر دون حاجة لأى إجراء تأديبى باعتبار أن ترك الخدمة فى هذه الحالة لا يعتبر خطأ تأديبيا بل هو من القطع الإدارى عقابه الشطب " (
)
وفى ضوء ذلك يتضح: 

أن القضاء فى فرنسا أقر الاستقالة الضمنية والتشريع نفى الاستقالة الضمنية، وهذا يوحى بأنه يوجد تناقض بين موقف المشرع الفرنسى والقضاء  

ويمكن دفع هذا التناقض بين موقف المشرع الفرنسى والقضاء بالفول بأن قضاء مجلس الدولة الفرنسى قد تأسس على مدى الملائمة أكثر من الشرعية، وأننا بصدد نفى كلى لحقوق الدفاع ليس مؤسسا على أساس قانونى بل على قضاء ذى شروط مجحفة بالموظفين. (
)
المطلب الثانى

حالات الاستقالة الضمنية

تضمنت المادة (98) من قانون العاملين المدنيين بالدولة رقم 47 لسنة 1978 والمادة (100 ) من قانون العاملين بالقطاع العام رقم 48 لسنة 1978 الحالات الآتية: 

الحالة الأولى: الانقطاع بدون إذن لمدة خمسة عشر يوما متصلة: 

تضمنت هذه الحالة الفقرة الأولى من المادة (98) من قانون العاملين المدنيين بالدولة حيث نصت على أنه " إذا انقطع عن عمله بغير إذن أكثر من خمسة عشر يوما متتالية ما لم يقدم خلال الخمسة عشر يوما التالية ما يثبت أن انقطاعه كان بعذر مقبول، وفى هذه الحالة يجوز للسلطة المختصة أن تقرر عدم حرمانه من أجره عن مدة الانقطاع إن كان له رصيد من الإجازات يسمح بذلك وإلا وجب حرمانه من أجره عن هذه المدة، فإذا لم يقدم العامل أسبابا تبرر الانقطاع أو قدم هذه الأسباب ورفضت اعتبرت خدمته منتهية من تاريخ انقطاعه عن العمل ". 

من المقرر أنه يقع على عاتق جهة الإدارة أن تعمل دوما على ضمان سير العمل بانتظام وإطراد وسير العمل بانتظام وإطراد يتطلب أمرين هما: 

الأمر الأول: أن يبذل العامل قصارى جهده لتحقيق هذا الهدف، وهذا يتطلب التزام العامل وحرصه على العمل وذلك بمواظبته على الحضور إلى مقر العمل، وعدم الغياب، أو التراخى فى أداء أعمال وظيفته، فإذا لم يواظب العامل على الحضور وانقطع عن عمله ترتب على ذلك تعطيل سير المرفق، والأضرار بصالح المنتفعين والإساءة إلى المرفق الذى يعمل به الأمر الذى يستوجب ألا يترك العامل حرا يحضر متى شاء ويغيب متى شاء وإنما لابد من أن يكون هناك جزاء مسلط على العامل حتى يكون حريصا وهذا الجزاء يتمثل فى اعتبار انقطاع العامل عن عمله أكثر من خمسة عشر يوما متتالية قرينة على أنه قدم استقالته إلى جهة الإدارة، فوجود هذا الجزاء يجعل العامل حريصا دائما على عمله حتى لا يحرم من وظيفته خصوصا وأن الحصول على الوظيفة أضحى فى الوقت الحالى أمرا صعبا نظرا لكثرة الخريجين وثبات الهرم الوظيفى الأمر الذى يجعله لا يستوعب الزيادة فى عدد الخريجين. 

الأمر الثانى: إعطاء العامل الحق فى الحصول على إجازة، وذلك بإقرار إجازة مشروعة للعامل أن يستخدمها متى أراد بما يتفق مع مصلحة العمل وبالقدر الذى يمكنه من تحقيق مطالب حياته الخاصة، هذه الإجازات تضمنتها المواد " 63، 64، 65، 66، 69، 71 " من القانون رقم 47 لسنة 1978 فمن حق العامل الحصول على إجازة من العمل وفقا لنصوص القانون المقررة ذلك وبما لا يتجاوز حدود المشروعية ضمانا لسير العمل بانتظام وإطراد وحفاظا على معنويات العامل وتمكينه من تحقيق مطالب حياته الخاصة. 

فأى انقطاع للعامل عن عمله خارج نطاق الحدود المسوح بها يعرضه للمسألة التأديبية من قبل الإدارة طالما لم يكن ذلك نتيجة قوة قاهرة وإلا فلا مسألة. وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا فى أحد أحكامها " ويعتبر المرض عذرا قهريا يبرر تغيب العامل عن عمله إلا أنه يجب أن يقوم هذا المرض صدقا حتى يعذر الموظف فى تغيبه وعليه إقامة الدليل على ذلك " (
)
أما إذا بلغ انقطاع العامل عن عمله المدة المنصوص عليها فى المادة " 98" المشار إليها فيما سبق وهى خمسة عشر يوما متصلة ولم يكن لديه عذر مقبول فى الانقطاع فإن العامل يعتبر مستقيلا من عمله ما لم يقدم خلال الخمسة عشر يوما التالية ما يثبت أن انقطاعه كان بعذر مقبول، ولم تقم الجهة الإدارية باتخاذ إجراءات تأديبية ضده خلال الشهر التالى للانقطاع. 

الحكمة من افتراض الاستقالة فى حالة الغياب: 

ترجع الحكمة من افتراض الاستقالة إلى: 

1. أن غياب العامل عن عمله خارج حدود الإجازات الممنوحة له قرينة على أنه قصد ترك الخدمة شأنه شأن المستقيل تماما فوجب تحقيق رغبته كما لو تقدم بطلب إلى جهة الإدارة. 

2. أن انقطاع العامل يؤدى إلى حدوث ارتباك فى صفوف العمل بدواوين الحكومة ومن ثم تكدس الأعمال على كاهل العمال الذين لم ينقطعوا عن العمل مما يحيق بالصالح العام وبحسن سير الخدمة فى المرافق العامة، فوجب اعتباره استقالة إذا توافرت شروطها، وذلك زجرا للمنقطع وحماية للحياة الوظيفة وضمانا لسير العمل بانتظام وإطراد (
). 

والانقطاع المتصل لمدة خمسة عشر يوما عن العمل لكى يكون مرتبا للاستقالة فى حق العامل لابد فيه من توافر الشروط الآتية: 

الشرط الأول: أن ينقطع العامل عن عمله خمسة عشر يوما متتالية دون إذن: 

مقتضى هذا الشرط: أن ينقطع العامل عن عمله مدة خمسة عشر يوما متتالية دون إذن من قبل جهة الإدارة، فإذا حصل على إذن فى الغياب فلا تتحقق قرينة الاستقالة كما أنه إذا عاد إلى عمله خلال هذه المدة ولو يوما واحدا فإن قرينة الاستقالة لا تسرى فى حقه. (
)
والانقطاع المعتبر فى تحقق القرينة هو الانقطاع الكامل الذى يتمثل فى عدم الحضور إلى مقر العمل أصلا فى خلال أوقاته الرسمية، أما الانصراف عن العمل دون إذن أو التخلف عن الحضور فى أوقات العمل الرسمية فإنه لا يعد إنقطاعا محققا لقرينة الاستقالة. (
)
وانقطاع العامل عن عمله بالضوابط السابقة لمدة خمسة عشر يوما يقيم قرينة الاستقالة الحكمية فى حق الموظف سواء كان هذا الانقطاع عقب إجازة ممنوحة للعامل أم لم يكن عقب إجازة إلا أنه إذا كان الانقطاع عقب إجازة فإن مدة الانقطاع تحسب من اليوم التالى لانتهاء الإجازة الممنوحة له. (
)
كيفية حساب المدة فى حالة الانقطاع: 

يتم حساب مدة الخمسة عشر يوما بالكيفية الآتية: 

1. إذا كان العامل فى إجازة رسمية ممنوحة من قبل الإدارة فإن مدة الانقطاع تبدأ من اليوم التالى لانتهاء الإجازة وحتى اليوم السادس عشر. 

2. إذا صادف وأن كان أخر يوم من مدة الانقطاع عطلة رسمية كيوم جمعة أو عطلة عيد أو مواسم تعطل فيها دور الحكومة ومصالحها فإن المدة المذكورة لا تكتمل فى حق العامل إلا إذا امتد انقطاع العامل بعد تلك المدة. 

3. إذا انقطع العامل لمدة خمسة عشر يوما متتالية وكان لم يستنفذ إجازته العارضة حسبت له إجازة عارضة لمدة يومين متتاليين وما بقى بعد اليومين إن بلغ الخمسة عشر يوما يعتبر استقالة حكمية وإلا فلا. (
)
4. العامل الذى يصدر قرار بنقله ولم ينفذ النقل واستمر على ذلك مدة خمسة عشر يوما ولم يقدم عذرا مقبولا فإن خدمته تعتبر منتهية من اليوم التالى لاكتمال المدة خمسة عشر يوما، لأن هذه الوقائع تكون ركن السبب فى القرار الصادر بفصله من الخدمة ما دام لها أصل ثابت فى الأوراق. (
)
5. إذا ترك العامل العمل فى إحدى جهات الحكومة ليلتحق بالعمل فى جهة أخرى من جهاتها فى اليوم التالى مباشرة، فإن قرينة الاستقالة الحكمية لا تقوم فى حقه إذ تكون علاقته بالحكومة متصلة غير منقطعة، وخدمته بها مستمرة وهذا فى رأى بعض الفقهاء. (
)
واستندوا فى ذلك إلى: أن قرار الاستقالة قرارا إداريا شأنه شأن أى قرار إدارى أخر يجب أن يقوم على سبب صحيح يبرره فى الواقع، وفى القانون، فإذا انتفى هذا الركن كان القرار معدوما غير ذى أثر، ولما كان السبب الذى يقوم عليه قرار الفصل من الخدمة فى هذه الحالة هو انقطاع الموظف عن عمله خمسة عشر يوما متتالية دون إذن وقد تبين أن العامل لم ينقطع عن عمله خمسة عشر يوما متتالية دون إذن بل زاوله فى خدمة الحكومة بجهة أخرى غير تلك التى كان يعمل فيها، فإن القرار الصادر بفصله يعوزه ركن السبب الصحيح ومن ثم يكون قرارا معدوما غير ذى أثر قانونى. 

بينما ذهب البعض الأخر من الفقهاء (
) وهو ما نؤيده إلى أن انقطاع العامل عن عمله والتحاقه بالعمل فى جهة أخرى إنما ينم عن أن العامل اتجهت نيته إلى الاستقالة من الجهة الأولى. ومن ثم فإن نية الاستقالة التى هى جوهر قرينة الاستقالة الضمنية متوافرة فى حقه بالنسبة لعمله فى الجهة الإدارية بحيث يجب اعتبار خدمته منتهية فى تلك الجهة ويصدر قرار بذلك اعتبارا من تاريخ انقطاعه عن العمل.
ويترتب على القول بغير ذلك تجاهل أحكام أخرى فى الوظيفة العامة، إذ يترتب عليه ضرورة هذه العملية نقلا معتبرا رغم عدم استيفائه الإجراءات اللازمة لصحة النقل وفى مقدمتها موافقة الجهة المنقول منها على النقل. 

كما يترتب عليه أيضا اعتبار خدمته متصلة رغم أن ثمة قواعد تحكم ضم مدة الخدمة السابقة إلى الخدمة اللاحقة بالجهة المنقول إليها. 

6. العامل المعار للعمل بالخارج وانتهت مدة إعارته ولم يعد إلى عمله خلال الخمسة عشر يوما التالية لانتهاء الإعارة دون إذن أو عذر مقبول كان يعتبر مستقيلا استقالة ضمنية (
) قبل صدور قرار رئيس مجلس الوزراء فى 6/8/1975 أما بعد صدور قرار رئيس مجلس الوزراء السابق فإن الوضع مختلف حيث تضمن هذا القرار النص على أنه " يجوز للوزير منح المعار الذى يستمر فى العمل فى الخارج رغم انتهاء مدة إعارته فترة ستة أشهر يجوز بعدها اعتباره مستقيلا فى حالة عدم عودته وذلك بقرار منه أو ممن يباشر سلطاته " 

وتنفيذا لهذا القرار وجه وزير الدولة لشئون مجلس الوزراء كتابا مؤرخا فى 18/3/1976 إلى أجهزة الدولة متضمنا أن مجلس الوزراء أصدر قرارا فى 6/8/1975 نصه … ثم أشار الوزير إلى أنه قد روعى فى إصدار هذا القرار منح المعار المهلة التى تسمح له بإنهاء متعلقاته هو وأسرته بالخارج فضلا عن تهيئة الاستقرار المنشود للخبرات المصرية العاملة بالدول العربية … واختتمه بتوجيه إلى أجهزة الدولة بعدم إنهاء خدمة أى من المعارين أو الحاصلين على إجازات بدون مرتب والذين يتقرر عدم تجديد إعارتهم لأى سبب من الأسباب إلا بعد مضى ستة أشهر على تاريخ الإعارة أو الإجازة المسموح بها. 

ومن تاريخ صدور هذا القرار فإنه لا يجوز إنهاء خدمة المعار الذى انتهت مدة إعارته ولم يعد إلى عمله إلا بعد مضى ستة أشهر من تاريخ انتهاء الإعارة وأى قرار يصدر بالمخالفة لذلك يعتبر باطلا لمخالفته للقانون ويتعين إلغاؤه فإذا لم يعد المعار إلى عمله بعد انتهاء الإعارة ومضت على ذلك ستة أشهر فإنه يعتبر مستقيلا من تاريخ إنتهاء الإعارة. (
)
وطبق القضاء ذلك فى أحكامه. وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا فى أحد أحكامها " بأن قرار مجلس الوزراء فيما تضمنه من الترخيص للوزير المختص يعد من قبيل إلزام الجهة الإدارية ممثلة فى مجلس الوزراء نفسها بضوابط تتبعها إذا اتجهت نيتها إلى إعمال قرينة الاستقالة الضمنية فى حق العامل المنقطع فإنذار العامل الذى اشترطه القانون يستهدف تبصير العامل خطورة الأثار المترتبة على استمرار انقطاعه ودعوته لاستلام العمل ولا تتحقق الغاية من الإنذار إلا إذا أتيح للعامل الوقت المناسب بعد توجيه الإنذار إليه لتدبير عودته إلى الوطن مما يقتضى فى ضوء أحكام القانون وتوجيهات مجلس الوزراء عدم جواز اعتبار العامل مستقيلا فى حالة عدم عودته إلا بعد انقضاء مدة الستة أشهر " (
)
ووفقا لهذا الحكم فإن المحكمة الإدارية العليا تقرر المبدأ الآتى: 

أنه لا يجوز إنهاء خدمة المعار للاستقالة الضمنية إلا بعد مضى ستة أشهر من تاريخ انتهاء الإعارة وأن أى قرار يصدر بالمخالفة لذلك يعتبر مخالفا للقانون متعينا الإلغاء. 

ولكن هذا المبدأ عدلت عنه المحكمة الإدارية العليا إذ قررت فى حكمها الصادر فى 3/3/1994 " بأن قرار مجلس الوزراء لا يعدو أن يكون مجرد توجيهات غير ملزمة … "  (
)
وفقا لهذا الحكم فإن منح العامل مهلة لمدة ستة أشهر لتمكينه من تدبير أمر عودته هو وأفراد أسرته، يخضع للسلطة التقديرية لجهة الإدارة، ومن ثم فلها أن تعتبر العامل مستقيلا بمجرد انتهاء المدة المحددة - وهى مدة الخمسة عشر يوما – كما أن لها أن تمنحه مدة ستة أشهر من تاريخ انتهاء الإعارة. 

وبالتالى فإن القرار الذى يصدر متضمنا إنهاء الخدمة دون منح المعار المدة القانونية التى تضمنها قرار رئيس مجلس الوزراء يعتبر قرارا صحيحا مكتمل الأركان وفى هذا تقول الجمعية العمومية فى فتواها الصادرة فى 21/12/1997 " إن مجلس الوزراء غير مخول بوضع تنظيم ملزم لمثل تلك المسألة المتعلقة بأوضاع العاملين فى الدولة ومن ثم فإنها لا تعدو وأن تكون مجرد توجيهات أصدرها مجلس الوزراء بمقتضى الاختصاص الممنوح له بمقتضى نص المادة ( 156 ) من الدستور لتى تنص على أنه " يمارس مجلس الوزراء بوجه خاص الاختصاصات التالية 1-…………… 2- توجيه وتنسيق ومتابعة أعمال الوزارات والجهات التابعة لها والهيئات والمؤسسات العامة " (
)
الشرط الثانى: ألا يقدم العامل خلال الخمسة عشر يوما التالية ما يثبت أن انقطاعه كان بعذر مقبول: 

تضمنت هذا الشرط الفقرة الأولى من م 98 من قانون العاملين المدنيين بالدولة حيث نصت على أنه " إذا انقطع عن عمله بغير إذن أكثر من خمسة عشر يوما متتالية ما لم يقدم خلال الخمسة عشر يوما التالية ما يثبت أن انقطاعه كان بعذر مقبول، وفى هذه الحالة يجوز للسلطة المختصة أن تقرر عدم حرمانه من أجره عن مدة الانقطاع إن كان له رصيد من الإجازات يسمح بذلك وإلا وجب حرمانه من أجره عن هذه المدة، فإذا لم يقدم العامل أسبابا تبرر الانقطاع أو قدم هذه الأسباب ورفضت اعتبرت خدمته منتهية من تاريخ انقطاعه عن العمل ". 

مقتضى هذا النص أن قرينة الاستقالة الضمنية لا تكتمل عناصرها إلا إذا أخفق العامل فى تقديم ما يثبت أن انقطاعه كان بعذر مقبول، وذلك فى خلال الخمسة عشر يوما التالية للانقطاع، أو قدم عذرا ولكن الإدارة رفضته. وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا  " إن تجديد إعارة المدعى من الأمور التى تترخص جهة الإدارة فى الموافقة عليها أو رفضها بما لها من سلطة تقديرية وأن مرض المدعى على فرض أنه كان يحول بينه وبين العودة إلى عمله عقب انتهاء إعارته وهو ما ينفيه استمراره فى العمل بجامعة مانشستر لم يكن موجيا ولا مبررا لتجديد إعارته، وكل ما يمكن أن يترتب عليه من أثر هو حق المدعى فى الحصول على إجازة مرضية وهو الأمر الذى لم يطالب به المدعى أو تتجه إليه نيته وإنما كان يتعلل بالمرض فى المطالبة بتجديد إعارته ومن ثم فلا جدوى فيما إذا كان مرض المدعى ثابتا أو غير ثابت. ومن ثم لا تكون جهة الإدارة وهى جامعة القاهرة قد أخطأت فى حق المدعى حين أنهت خدمته بعد أن امتنع عن العودة إلى عمله بعد تكليفه بالمبادرة إلى العودة إلى عمله، كما أنه لم يبلغ عن مرضه كعذر مبرر لانقطاعه عن العمل بعد انتهاء إعارته وإنما كان يتزرع به فى طلب الموافقة على تجديد إعارته ". (
)
وواضح من هذا الحكم أن المدعى قدم عذرا لانقطاعه عن العمل وهو المرض ولكن تبين لجهة الإدارة أنه لم يكن صادقا فيما إدعاه (
) حيث تبين أنه كان يعمل فى نفس الوقت فى جامعة مانشستر مما ينفى كونه مريضا ومن ثم اعتبرت المحكمة أن إنهاء خدمته من قبل جامعة القاهرة دون الاعتداد بما أبداه من عذر قرارا سليما ورفضت الطعن الذى تقدم به المدعى. 

ومن أمثلة العذر غير المقبول للانقطاع عن العمل والذى تتوافر معه أيضا قرينة الاستقالة الضمنية ما قضت به المحكمة الإدارية العليا من أنه: " لما كانت إعارة العامل من الأمور التى تترخص جهة الإدارة فى الموافقة عليها أو رفضها بمالها من سلطة تقديرية فإن انقطاع العامل عقب إجازة مرخص له بها بسبب تعاقده على العمل بالجزائر الذى تم دون علم الجهة الإدارية وموافقتها هو انقطاع عن العمل بدون عذر مقبول تقوم معه قرينة الاستقالة، بل يؤكدها، ولا يجوز التعلل بالمرض مادام لم يكن السبب الحقيقى فى انقطاعه              عن العمل ". (
)
أما إذا قدم العامل المنقطع عن العمل لمدة خمسة عشر يوما متتالية فى خلال الخمسة عشر يوما التالية ما يثبت أن انقطاعه كان بعذر مقبول فإن قرينة الاستقالة تنتفى فى حقه. من ذلك ما قضت به المحكمة الإدارية العليا من أنه        " إذا ثبت أن انقطاع العامل عن عمله كان أمرا خارجا عن إرادته وكانت جهة الإدارة هى التى حالت دون قيامه بعمله فقد انتفى القول بأن عدم مباشرة العامل لعمله هو انقطاع يقيم قرينة ترك العمل للاستقالة وترفع بالتالى القرينة القانونية التى رتبها القانون على انقطاع العامل عن عمله ". (
)
وواضح من هذا الحكم أن العامل إذا قدم عذرا لانقطاعه وقبلته جهة الإدارة انتفت القرينة المفترضة واعتبرت خدمته مستمرة ويجوز للسلطة المختصة أن تقدر عدم حرمانه من أجره عن مدة الانقطاع إذا كان له رصيد من الإجازات يسمح بذلك وإلا بأن لم يكن له رصيد من الإجازات فإنه يحرم من أجره عن هذه المدة. (
)
وكون العذر المقدم من العامل مقبولا أو غير مقبول يرجع إلى السلطة التقديرية لجهة الإدارة مع خضوعها لرقابة القضاء 
 فى ضوء المعيار الآتى " العذر المانع من تقدير إعمال قرينة الاستقالة الضمنية هو الذى يستفاد منه أن العامل لا يزال متمسكا بعمله راغبا فيه ومعياره أن تكون عودة العامل واستلامه للعمل عن رغبة جادة وبينه صادقة فى الانتظام فى العمل. (
)
الشرط الثالث: أن تكون الإدارة قد قامت بإنذار العامل خلال فترة الانقطاع: 

لكى تتحقق قرينة الاستقالة فى حق الموظف المنقطع لابد وأن تكون الإدارة قد قامت بإنذاره، وهو ما يوحى بأن الإنذار إجراء جوهرى القصد منه: أن تستبين جهة الإدارة مدى إصرار العامل على ترك العمل وعزوفه عنه، وتمكينه من إبداء عذره. (
)
ولكى يكون الإنذار صحيحا لابد فيه من الشروط الآتية: 

1. أن يكون الإنذار مكتوبا. 

2. أن يكون الإنذار واضحا وقاطعا فى الدلالة على المراد منه. 

3. أن يكون الإنذار بعد مضى خمسة أيام من الانقطاع. 

فإذا توافرت هذه الشروط فى الإنذار كان صحيحا وترتب عليه أثره، وإلا بأن اختل شرط من الشروط السابقة فإن الإنذار يكون باطلا ولا يترتب عليه أثر. 

وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " ومن حيث أن القرار الصادر بإنهاء خدمة العامل وفقا لأحكام تلك الفقرة ينبغى أن يكون مسبوقا بإنذار كتابى يوجه إليه بعد انقطاعه عن العمل لمدة خمسة أيام وذلك بالنظر إلى ما ينطوى عليه هذا الإجراء من ضمانه أساسية تتمثل فى إحاطة العامل بما يراد اتخاذه حياله من أجراء تنتهى به خدمته وإتاحة الفرصة له على هدى ما اعتزمته الجهة الإدارية من إنهاء خدمته إذا لم يعد إلى العمل فى تقدير مغبة استمراره فى الانقطاع عن العمل واتخاذ ما يراه مناسبا فى هذا الشأن حسبما تمليه عليه مصالحه وظروفه الخاصة إما الاستجابة إلى طلب الجهة الإدارية والعودة إلى عمله أو إعلان رفضه له وكذلك إبداء ما قد يكون لديه من أعذار قانونية أو طلبات أخرى، ولما كانت الجهة الإدارية لم تقدم ما يدل على أنها وجهت إلى المدعى إنذار قبل أن تصدر قرارها بإنهاء خدمته لانقطاعه عن العمل فإن هذا القرار يقع مفتقرا أحد أشكاله الجوهرية التى يترتب على إغفالها بطلان       القرار " (
)
ومن ثم يكون القرار الصادر بإنهاء الخدمة دون مراعاة الإنذار متعينا الإلغاء لمخالفته للقانون (
) لأنه – كما سبق – إجراء جوهرى القصد منه أن تستبين جهة الإدارة مدى إصرار العامل على ترك العمل، وبالتالى يترتب على عدم مراعاته بطلان القرار الصادر بإنهاء الخدمة، إلا إذا كان عدم الإنذار يرجع إلى عدم معرفة مكان العامل وذويه (
) لتوجيه الإنذار إليه (
)، أو اتضح أن الإنذار غير مجد لكونه لا يرغب فى البقاء فى الوظيفة وكشف عن نيته فى هجرها وتركها (
). وفى هاتين الحالتين إذا صدر قرار إنهاء الخدمة للانقطاع دون مراعاة شرط الإنذار فإنه يكون صحيحا وموافقا للقانون. 
الشرط الرابع: ألا تقوم الإدارة باتخاذ إجراءات تأديبية خلال الشهر التالى لانقطاعه: 
لكى تتحقق قرينة الاستقالة فى حق الموظف المنقطع عن عمله لمدة خمسة عشر يوما متصلة لابد وأن يثبت أن الإدارة لم تتخذ ضده إجراءات تأديبية خلال الشهر التالى للانقطاع، فإذا ثبت أن جهة الإدارة قامت باتخاذ إجراءات تأديبية فى مواجهة العامل المنقطع فإن قرينة الاستقالة المترتبة على الانقطاع لا تتحقق. (
)
وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " الاستقالة الضمنية لا تتحقق إذا ثبت أن جهة الإدارة قد اتخذت ضد العامل المنقطع إجراءات تأديبية خلال الشهر التالى للانقطاع … أما إذا تقاعست جهة الإدارة عن اتخاذ الإجراءات التأديبية قبل العامل المنقطع عن عمله خلال تلك المدة أو شرعت فى اتخاذها ولكن بعد فوات المدة قامت القرينة القانونية باعتباره مستقيلا ويتعين من ثم إصدار قرار بإنهاء الخدمة وإعطاؤه ما يفيد ذلك ". (
)
وفى حالة ما إذا قامت الجهة الإدارية باتخاذ الإجراءات التأديبية قبل العامل خلال الشهر التالى للانقطاع فإن قرينة الاستقالة الضمنية لا تتحقق، ويعتبر العامل مستمرا فى عمله طوال فترة الانقطاع ويستحق العلاوة الدورية فى مواعيدها ولا يجوز حرمانه منها أو تأخير ميعاد استحقاقها (
)، وتحسب هذه المدة ضمن المدة المقررة للترقية. (
)
ومن ثم فإن العامل إذا انقطع عن عمله لمدة خمسة عشر يوما متصلة، ولم يقدم خلال الخمسة عشر يوما التالية ما يفيد أن انقطاعه كان بعذر مقبول فإن الجهة الإدارية التى يتبعها العامل المنقطع تكون بالخيار بين اعتباره مستقيلا استقالة ضمنية، وبين إحالته إلى التحقيق لتوقيع الجزاء التأديبى عليه، فإذا اتخذت الإجراءات التأديبية ضده فإنه لا يجوز لها اعتباره مستقيلا، لأن الاستقالة يترتب عليها سلب ولاية المحكمة التأديبية والتى تصبح وحدها ذات الاختصاص دون غيرها فى تأديب العامل، وعليه فإذا صدر قرار من الجهة الإدارية بإنهاء خدمته أثناء محاكمته تأديبيا فإن القرار الصادر بإنهاء الخدمة يكون منعدم ولا يترتب عليه أى أثر  (
). 

وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " قرينة الاستقالة الضمنية مقررة لصالح جهة الإدارة إن شاءت أعملتها فى حق العامل واعتبرته مستقيلا وإن لم تشأ اتخذت ضده الإجراءات التأديبية خلال الشهر التالى لانقطاعه عن العمل (
)
إلا أن حق الإدارة فى اتخاذ الإجراءات التأديبية ضد العامل المنقطع ليس مطلقا وإنما مقيدا بأن يتم فى خلال الشهر التالى للانقطاع، فإذا انقضى الشهر فإنه لا يجوز اتخاذ الإجراءات التأديبية ضد العامل وإنما لابد من اعتباره مستقيلا استقالة ضمنية لأن ميعاد الشهر ميعادا جامدا يترتب على مخالفته أثران: 

الأول: امتناع جهة الإدارة عن اتخاذ أية إجراءات تأديبية ضد العامل       المنقطع. (
)
الثانى: وجوب إصدار قرار بإنهاء خدمة العامل باعتباره مقدما استقالته(
)
وهذا ما اتجهت إليه المحكمة الإدارية العليا الدائرة الخاصة المنصوص عليها فى المادة (54) مكرر من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 معدلا بالقانون رقم 136 لسنة 1984 فى الطلب رقم 1 لسنة 2ق فى الطعن رقم 395 لسنة 27 ق بتاريخ 2/3/1986 حيث قضت " باعتبار العامل المنقطع عن عمله المدد المنصوص عليها فى المادة 98 من القانون 47 لسنة 1978 مقدما استقالته إذا لم تكن الإجراءات التأديبية قد اتخذت ضده خلال الشهر التالى لانقطاعه عن العمل … وقررت إعادة الطعن إلى الدائرة المختصة بالمحكمة للفصل فيه " 

الحالة الثانية: الانقطاع بدون إذن أكثر من ثلاثين يوما غير متصلة فى السنة: (
)
تضمنت النص على هذه الحالة الفقرة الثالثة من المادة (98) من القانون رقم 47 لسنة 1978 بشأن العاملين المدنيين بالدولة حيث نصت على أنه " إذا انقطع عن عمله بغير إذن تقبله جهة الإدارية أكثر من ثلاثين يوما غير متصلة فى السنة وتعتبر خدمته منتهية فى هذه الحالة من اليوم التالى لاكتمال            هذه المدة ". 

مقتضى هذا النص: أن العامل إذا بلغ انقطاعه عن عمله فى العام أكثر من ثلاثين يوما " واحد وثلاثون يوما مثلا " بدون إذن أو عذر مقبول فإن هذا الانقطاع يعتبر من قبل العامل قرينة على رغبته فى ترك العمل، ومن ثم لبى المشرع له رغبته وأعطى للإدارة الحق فى أن تعتبره مستقيلا بمرور هذه المدة ضمانا لسير العمل وحفاظا على قدسيته، ومراعاة لحق الوظيفة كما أن لها الحق فى أن تحيله إلى المحاكمة التأديبية بدلا من اعتباره مستقيلا إذا رأت وجها لذلك، وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا  " لا محل لإعمال قرينة الاستقالة الضمنية المستفادة من انقطاع العامل عن العمل بغير إذن المدد التى حددها المشرع متى كانت جهة الإدارة قد اتخذت ضده إجراءات تأديبية خلال الشهر التالى للانقطاع  اصطلاح الإجراءات التأديبية الواردة بالمادة (98) من القانون رقم 47 لسنة 1978 لا يقصد به الإحالة إلى النيابة الإدارية أو المحكمة التأديبية فقط بل يكفى فى ذلك مجرد إحالة العامل المنقطع إلى أى جهة من جهات التحقيق سواء كانت هى إدارة الشئون القانونية بالجهة التابع لها العامل أو بالهيئات الرئاسية لها ". (
)
وهذه الحالة من حالات الانقطاع يسرى عليها ما يسرى على الانقطاع المتصل من أحكام …… إلى أنه ينبغى أن يلاحظ أنه فى حالة الانقطاع لمدة أكثر من ثلاثين يوما غير متصلة فى السنة يتعين لإعمال قرينة الاستقالة أن يتم إنذار العامل بعد مرور عشرة أيام من الانقطاع (
) وليس خمسة أيام كما فى الحالة السابقة. 

كما أنه إذا قررت الإدارة اعتباره مستقيلا فإن استقالته تكون من اليوم التالى لليوم الذى بلغت فيه مدة الانقطاع إحدى وثلاثين يوما وليس من بداية الانقطاع كما فى الحالة السابقة. 

الحالة الثالثة: الالتحاق بخدمة جهة أجنبية بدون ترخيص من حكومة جمهورية مصر العربية. (
)
تضمنت النص على هذه الحالة من حالات الانقطاع الفقرة الثالثة من المادة (98) من قانون العاملين المدنيين بالدولة رقم 47 لسنة 1978 إذ تنص على        " إذا التحق بخدمة أية جهة أجنبية بغير ترخيص من حكومة جمهورية مصر العربية، وفى هذه الحالة تعتبر خدمة العامل منتهية من تاريخ التحاقه فى هذه الخدمة الأجنبية ". 

فالمشرع بمقتضى هذا النص اعتبر أن العامل الذى يلتحق بالعمل لدى هيئة أجنبية أيا كان نوعها بدون ترخيص مستقيلا ضمنا من وظيفته، والاستقالة هنا لا تتم بقوة القانون أى بمجرد الالتحاق دون حاجة لصدور قرار وإنما لابد من صدور قرار بذلك من الجهة المختصة وفقا لما تراه محققا للمصلحة العامة. (
)
والاستقالة وفقا لهذه الحالة يشترط لتحققها الشروط الآتية: 

الشرط الأول: الالتحاق بالخدمة لدى هيئة أجنبية: 

وفقا لهذا الشرط فإن قرينة الاستقالة الضمنية لا تتحقق فى حق العامل بمجرد تقديم الطلب وإنما لابد من الالتحاق الفعلى، فتقديم الطلب لا يكفى لقيام القرينة فى حق العامل، وإنما لابد وأن يكون التحق بالفعل استلم العلم أم لم يستلم، أيا كان نوع الجهة التى يريد العمل لديها حيث جاء النص عاما دون تخصيصه بجهة معينة ومن ثم يستوى فى ذلك أن تكون الجهة حكومية أو غير          حكومية. (
)
الشرط الثانى: أن يكون الالتحاق بدون ترخيص من حكومة جمهورية مصر العربية: 

لا يكفى الالتحاق الفعلى لتحقق القرينة فى حق العامل وإنما لابد وأن يكون الالتحاق بدون ترخيص من حكومة جمهورية مصر العربية ممثلة فى شخص وزير الداخلية حيث أناط به القانون منح هذه التراخيص وذلك بالقانون رقم 173 لسنة 1958م. (
)
أما إذا كان الالتحاق بالعمل لدى الجهة الأجنبية بعد الحصول على ترخيص(
) بذلك من حكومة جمهورية مصر العربية فإن القرينة لا تقوم فى حق العامل الملتحق. 

الشرط الثالث: ألا تقوم الإدارة باتخاذ إجراءات تأديبية خلال الشهر التالى لالتحاقه بالخدمة لدى هيئة أجنبية بدون ترخيص 

لا يكفى لتحقق القرينة فى حق العامل الملتحق توافر الشروط السابقة وإنما لابد من إضافة شرط ثالث هو ألا تكون الجهة الإدارية قد اتخذت إجراءات تأديبية ضد العامل الملتحق خلال الشهر التالى للالتحاق، فإن فعلت فإن قرينة الاستقالة لا تتحقق. (
)
ومن ثم فإن الأمر متروك للسلطة التقديرية لجهة الإدارة، فلها أن تعتبر العامل الذى التحق بالعمل لدى هيئة أجنبية مستقيلا، ولها ألا تعتبره مستقيلا وتتخذ ضده الإجراءات التأديبية، وفى هذه الحالة لابد وأن يكون اتخاذ الإجراءات التأديبية خلال الشهر التالى لالتحاقه بالعمل لدى الهيئة الأجنبية. (
)
وبالتالى فإن أى قرار يصدر من الجهة الإدارية دون مراعاة لما سبق يكون معيبا ومتعينا الإلغاء – وذلك – كما إذا أصدرت قرارا بإنهاء خدمة العامل لالتحاقه بالعمل لدى هيئة أجنبية رغم كونه محالا للمحاكمة التأديبية، فإن القرار فى هذه الحالة ينطوى على خروج صارخ على القانون ينحدر به إلى درجة الانعدام ولا يترتب عليه أى أثر ويعتبر العامل مستمرا فى عمله ولم تنته خدمته بعد. (
)

كيفية حساب مدة الشهر الذي تتخذ فيه الأجرات التأديبية: 

إذا حدثت المخالفة من قبل العامل بأن انقطع عن عمله مدة أكثر من خمسة عشرا بوما متصلة أو أكثر من ثلاثين يوما غير متصلة في السنة،  أو التحق بخدمة جهة أجنبية وفقا لنص المادة 98 من قانون العاملين المدنيين بالدولة، والمادة 100 من قانون العاملين بالقطاع العام، فأن لجهة الإدارة التي يتبعها العامل السلطة التقديرية إزاء هذه المخالفة، فإما أن تعتبر العامل مستقيلا استقالة ضمنية من تاريخ الانقطاع، وإما أن تتخذ الأجرات التأديبية ضده في خلال الشهر التالي للانقطاع. فإذا قررت اتخاذ الأجرات التأديبية ضد العامل فأن المشرع قيد جهة الإدارة بأن يتم ذلك في خلال الشهر التالي للانقطاع وإلا أعتبر العامل مستقيلا ضمنا بمجرد مرور هذه المدة، إذن فمتى تبدأ مدة        الشهر ؟ 

يرى الدكتور/ نعيم عطية  " أن مدة الشهر تبدأ من يوم الانقطاع ذاته، ويقول فليس الشهر التالي هو شهر فبراير بالنسبة لشهر يناير أو شهر مارس بالنسبة لشهر فبراير، وإلا ترتب عليها اختلاف في المعاملة بالنسبة للعاملين المنقطعين تبعا لليوم الذي يحدث فيه التغيب خلال الشهر هل هو في أخره أم في منتصفه أم في أوله كما لا ينتظر لحساب هذا الشهر أن تكون المخالفة تحققت ……………………………" (
)
لا شك أن الأخذ بهذا القول يرتب النتائج الآتية:- 

1- صيانة قرارات الإدارة من الإلغاء، والذي يمكن أن يحدث بسبب إصدار الإدارة قرار إنهاء الخدمة قبل انتهاء الشهر المحدد لاتخاذ الأجرات التأديبية  

2- محاربة البطء في اتخاذ القرار الذي يمكن أن ينتج عن توقف الإدارة انتظارا لتحديد موقف العامل المنقطع، والذي يترتب عليه بداية ميعاد الشهر.
3- نفى الخلاف في المعاملة بين العاملين المنقطعين سواء من حدد موقفه منهم،  ومن لم يحدد، فالميعاد بالنسبة للجميع واحد.
في حين يرى بعض الفقهاء: "  أن مدة الشهر الذي تتخذ فيه الأجرات التأديبية تبدأ من اليوم التالي لليوم الذي يمكن القول فيه بأن المخالفة قد تحققت،  وهي تتحقق في حالة الانقطاع المتصل باكتمال الانقطاع المدة المقررة وهي أكثر من خمسة عشر يوما، وفي حالة الانقطاع المنفصل باكتمال أيام الانقطاع المدة المطلوبة وهي أكثر من ثلاثين يوما وفي حالة الالتحاق بخدمة هيئة الأجنبية بدون ترخيص من اليوم الذي ألتحق فيه حيث أنه قبل ذلك لا نكون بصدد المخالفة المحددة في النص التشريعي والتي بتحققها تتوافر قرينة الاستقالة الضمنية " (
) 

وإذا نظرنا إلى الآراء السابقة: 

نجد أن ما ذهب إليه الدكتور نعيم عطية من أن بداية الشهر الذي تتخذ فيه الإجراءات التأديبية هو يوم الانقطاع ذاته، يمكن أن يوجه أليه النقد الأتي:- 

1- توجيه الإجراءات التأديبية إلى العامل قبل أن تتحقق المخالفة فى حقه. 

2- أن فيه ظلم للعامل الذى قد لا تمكنه ظروفه من إبداء عذره قبل مضى المدة المحددة مما يترتب عليه اعتباره مستقبلا ضمنا.
3- التضييق من نطاق السلطة التقديرية الممنوحة للإدارة حيث أنها لا تستطيع أن تتخذ تجاه العامل المنقطع أى إجراء إلا بعد تحقق المخالفة. 

وهى لا تتحقق إلا ببلوغ الانقطاع المدة التى حددها القانون فى المادة 98 ومن ثم يكون الميعاد الذى تتخذ فيه الإجراءات التأديبية خمسة عشر يوما وليس شهرا كما نص القانون. 

ومن ثم فإن النفس تميل إلى الأخذ بما ذهب إليه الرأى الثانى من أن الشهر الذى تتخذ فيه الإجراءات التأديبية يبدأ من اليوم التالى لليوم الذى تحققت فيه المخالفة وهو اليوم السابع عشر فى حالة الانقطاع المتصل، واليوم الثانى والثلاثين فى حالة الانقطاع المنفصل واليوم التالى فى حالة الالتحاق بالخدمة لدى هيئة أجنبية بدون ترخيص من حكومة جمهورية مصر العربية وذلك لما يلى: 

أولا: أن هذا الرأى أيده القضاء فى أحكامه المختلفة (
) يتضح ذلك من الأحكام الآتية: 

1. ما أصدرته المحكمة الإدارية العليا فى 26/3/1991 من أن: " قرينة الاستقالة الضمنية مقررة لصالح الجهة الإدارية وأن الميعاد يحسب من تاريخ تحقق القرينة أى من اليوم السادس عشر للانقطاع، لا يجوز لجهة الإدارة أن تتخذ الإجراءات التأديبية قبل تحقق هذه القرينة وإلا اعتبر تصرفها على هذا النحو غير كاشف عن إرادتها من عدم إعمال القرينة فى عدم اعتبار العامل فى هذه الحالة مستقيلا استقالة ضمنية ما دامت هذه القرينة لم تكن قد تحققت فى تاريخ اتخاذ الإجراء التأديبى. (
)
فهذا الحكم صريح فى أن مدة الشهر تبدأ من تاريخ تحقق المخالفة وليس من تاريخ الانقطاع. 

2. ما أصدرته المحكمة الإدارية العليا فى 1/11/1986 فى الطعن المقام أمامها فى الحكم الصادر من المحكمة التأديبية ونصه كالآتى " إنه بتاريخ 5/4/1982 أودعت النيابة الإدارية قلم كتاب المحكمة التأديبية بالمنصورة أوراق الدعوى رقم 752 لسنة 10ق مرفقا بها تقرير اتهام ضد السيد / …. المدرس بمدرسة دير نجم الثانوية التجارية بدائرة محافظة الشرقية درجة ثالثة لأنه خلال المدة من 18/10/1981 حتى 28/2/1982 خالف القانون بأن انقطع عن العمل فى غير حدود الإجازات المقررة قانونا، وبذلك يكون قد ارتكب المخالفة المنصوص عليها فى المادة 62 من القانون رقم 47 لسنة 1978 وطلبت النيابة الإدارية محاكمته طبقا لهذه المادة، والمادتين 80، 82 من القانون 47 لسنة 1978 والمادة 14 من القانون رقم 117 لسنة 1958 بشأن إعادة تنظيم النيابة الإدارية، والمحاكمات التأديبية والمادتين 15/1، 19/1 من القانون رقم 47 لسنة 1972 بشأن مجلس الدولة وبتاريخ 21/11/1982م. 

أصدرت المحكمة التأديبية حكمها بعدم جواز إقامة الدعوى التأديبية ضد السيد المذكور، وأسست قضاءها على أنه طبقا لنص م 98 من القانون رقم 47 لسنة 1978 بشأن العاملين المدنيين بالدولة لا يجوز اتخاذ إجراءات تأديبية ضد العامل الذى ينقطع عن العمل المدة المنوه عنها بالنص بعد انقضاء الشهر التالى لانقطاعه عن العمل وذلك على اعتبار أن خدمته تكون قد انتهت قانونا بالاستقالة الحكمية. 

والثابت أن السيد المذكور انقطع عن عمله اعتبارا من 18/10/1981 وأنذر فى 28/10/1981 فإن الجهة الإدارية لم تقم بالتحقيق معه إلا فى 3/12/1981 أى بعد انتهاء خدمته بقوة القانون اعتبارا من تاريخ انقطاعه عن العمل ومن ثم فلا مناص من القضاء بعدم جواز إقامة الدعوى التأديبية ضد السيد المذكور " 

من هذا الحكم يتضح: 

أن المحكمة التأديبية اعتبرت أن مدة الشهر تبدأ من تاريخ اكتمال المدة أى اكتمال مدة الانقطاع خمسة عشر يوما، وحيث أن المذكور انقطع عن العمل بتاريخ 18/10/1981 فإن مدة الخمسة عشر يوما تنتهى فى 1/11/1981 ومن تاريخ 2/11/1981 تبدأ مدة الشهر المنصوص عليها فى المادة 98 من القانون 47 لسنة 1978، وفى خلال هذه المدة من حق الجهة الإدارية أن تتخذ الإجراءات التأديبية قبل العامل المنقطع، وبانتهاء مدة الشهر أى فى 1/12/1981 دون اتخاذ إجراءات تأديبية ضده، يعتبر العامل مستقبلا ضمنا بقوة القانون، وحيث ثبت من الدعوى أن الجهة الإدارية قامت باتخاذ الإجراءات التأديبية ضد العامل فى 3/12/1981 أى بعد مضى الشهر المنصوص عليه فى المادة 98 من القانون رقم 47 لسنة 1978 فإنه يتعين القضاء بعدم جواز إقامة الدعوى التأديبية لانعدام محلها وهو انتهاء خدمة العامل بالاستقالة الضمنية. 

إلا أنه: 

لما طعن فى حكم المحكمة التأديبية السابق أمام المحكمة الإدارية العليا قضت بأنه " لا تبدأ مدة الشهر المنصوص عليها فى تلك المادة إلا من التاريخ الذى يتبين فيه للجهة الإدارية حقيقة موقف العامل المنقطع بعد تقدير ما أبداه من أعذار وزوال المانع من تحديد موقفها، ويكون لها خلال شهر محسوبا من التاريخ المشار إليه اتخاذ الإجراءات التأديبية ضده، وعندئذ يمتنع إعمال قرينة الاستقالة الضمنية فى حقه " 

وحيث تبين من الدعوى أن المذكور انقطع عن عمله بتاريخ 18/10/1981 وأرسل برقية إلى السيد مدير المدرسة بأنه مريض وملازم الفراش، وفى 19/10/1981 أرسلت المدرسة كتابا إلى القومسيون الطبى العام بالزقازيق لتوقيع الكشف الطبى على المذكور، واستعجلت هذا الكتاب فى 28/10/1981 و 9/11/1981، كما أرسلت المدرسة ثلاثة كتب إلى السيد المذكور فى 19/10/1981، 28/10/1981، 9/11/1981 على عنوانه المبين بالبرقية المرسلة منه للتوجه إلى القومسيون الطبى العام بالزقازيق لتوقيع الكشف الطبى عليه، وقد أفاد القومسيون بكتاب مؤرخ فى 9/11/1981 الذى ورد إلى المدرسة فى 18/11/1981 يفيد أن المذكور لم يحضر وأنه غير موجود فى عنوانه المشار إليه. 

وفى 19/11/1981 وافق مدير المدرسة على إحالة الموضوع للشئون القانونية للتحقيق فى انقطاع العامل وباشرت الشئون القانونية التحقيق مع العامل فى 5/12/1981 وقررت المحكمة الآتى بعد عرض ما سبق. 

ومن حيث أن العامل انقطع عن العمل فى 18/10/1981 ولم يتضح موقفه لجهة الإدارة ( المدرسة ) إلا فى 18/11/1981 تاريخ ورود كتاب القومسيون الطبى العام، وقامت الإدارة بإحالة الموضوع إلى الشئون القانونية للتحقيق مع العامل فى 19/11/1981 وقد باشرت الشئون القانونية التحقيق فى 5/12/1981 أى خلال الشهر التالى من التاريخ الذى تبين فيه للجهة الإدارية حقيقة موقف العامل ومن ثم فلم يعد هناك محل لإعمال قرينة الاستقالة الضمنية فى حقه …… ومن ثم فيكون حكم المحكمة التأديبية مخالفا للقانون وأخطأ فى تأويله وتطبيقه، ومن ثم يتعين إلغاءه، ومن ثم أصدرت المحكمة الإدارية العليا فى 1/11/1986 حكمها بلغاء الحكم المطعون فيه ومجازاة المحال بخصم خمسة عشر يوما من أجره " (
)
التعليق على الحكم: 

اعتبرت المحكمة الإدارية العليا فى حكمها السابق أن مدة الشهر تبدأ من تاريخ تحقق المخالفة وليس من تاريخ الانقطاع، الأمر الذى ترتب عليه اعتبار تصرف جهة الإدارة بإحالة المنقطع للتحقيق موافقا للقانون، وتم فى خلال المدة المنصوص عليها فى المادة 98 من القانون 47 لسنة 1978. 

ثانيا: أن هذا الرأى يحقق مصلحة العامل والإدارة معا وذلك على النحو    التالى: 

وجه تحقيق مصلحة العامل: 

إن انقطاع العامل عن عمله قد يكون نتيجة لعذر، وليس رغبة فى ترك العمل ولكنه لم يتمكن من تحديد موقفه لظروف حالت دون ذلك كما فى المثال السابق ومن ثم فإن اعتباره مستقيلا بمرور المدة دون أن يتمكن من تحديد موقفه فيه إجحاف وظلم له وإلزامه بما لا يستحق. 

وجه تحقيق مصلحة الإدارة: 

أن القول بأن المدة لا تبدأ إلا من تاريخ تبين حقيقة موقف العامل يترتب عليه احتفاظ الإدارة بسلطتها التقديرية إزاء موقف العامل، كما منحها لها القانون، لأن الإدارة قد تكون فى حاجة للعامل نظرا لخبرته مثلا وسريان المدة  دون انتظار لتحديد موقفه يمكن أن يترتب عليه تعرض الإدارة لفقد العامل، وفى هذا تعطيل للمصلحة العامة والتى تتمثل فى تحقيق أهداف الإدارة التى وجدت من أجلها عن طريق نخبة من الموظفين الأكفاء. 

هل يشترط صدور قرار بإنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية أم أنها تنتهى بقوة القانون ؟ 

إذا تحققت المخالفة قبل العامل ولم تتخذ الإجراءات التأديبية خلال الشهر التالى للانقطاع فإن العامل يعتبر مستقيلا ضمنيا من وظيفته، ولكن هل يتطلب الأمر صدور قرار بإنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية أم أنها تنتهى بقوة القانون دون حاجة إلى صدور قرار من الإدارة ؟ 

لم يتفق الفقه والقضاء على إجابة موحدة على هذا السؤال وإنما حدث بينهم الخلاف الآتى: 

أولا: ذهب بعض الفقهاء (
) وأيديهم القضاء (
): إلى أن إنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية يتم بقوة القانون دون حاجة إلى صدور قرار واستندوا فى ذلك إلى أن الاستقالة الضمنية طالما توافرت شروطها فإنها تحدث أثرها بقوة القانون دون حاجة لصدور قرار وأن أى قرار يصدر بذلك يكون كاشفا عن وضع قائم وليس منشئ. 

وفى هذا تقول محكمة القضاء الإدارى " فى حالة الاستقالة الضمنية لا يلزم لإنهاء خدمة العامل صدور قرار إدارى بذلك حيث تنتهى علاقة الموظف هنا بوظيفته بقوة القانون إذا توافرت الشروط المنصوص عليها فى القانون … وأن القرار الصادر بفصل الموظف لا يكون منشئا لوضع قانونى جديد وإنما يعتبر قرارا كاشفا عن مركز قانونى تقرر من قبل بقوة القانون " (
) 

ثانيا: وذهب بعض الفقهاء (
) إلى أن إنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية لا يتم بقوة القانون وإنما لابد من صدور قرار بذلك. 

وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " انتهاء الخدمة بالاستقالة الضمنية طبقا للمادة 81 من القانون رقم 46 لسنة 64 لا يقع بقوة القانون بل يحكمه المبدأ العام الذى نصت عليه المادة (79) من هذا القانون والتى تقضى بأن خدمة العامل لا تنتهى إلا بالقرار الصادر بقبول الاستقالة " (
). 

ثالثا: ويرى د / محمد محمود ندا. أن الإجابة على السؤال السابق تقتضى التمييز بين حالتين . 

الحالة الأولى: حالة ما إذا كانت جهة الإدارة قد أصدرت قرارها بإنهاء خدمة العامل الذى توافرت فى شأنه قرينة الاستقالة الضمنية قبل أن تمضى مدة الشهر التالى للانقطاع عن العمل أو الالتحاق بخدمة هيئة أجنبية والذى يكون فيه للإدارة أن تتخذ الإجراءات التأديبية ضد العامل، فيكون قرارها فى هذه الحالة قرارا منشئا باعتبار أن القانون يعطيها الخيار خلال هذه الفترة إما بإعمال هذه القرينة أو الالتفاف عنها واتخاذ الإجراءات التأديبية. 

الحالة الثانية: حالة ما إذا صدر قرار جهة الإدارة بإنهاء الخدمة بعد انقضاء مدة الشهر سالفة البيان، فهنا يكون قرارها كاشفا عن إنهاء الخدمة الذى تم بقوة القانون بتوافر قرينة الاستقالة وبإعمال الإدارة لهذه القرينة بعدم اتخاذ الإجراءات التأديبية خلال المدة المقررة ضد العامل المخالف حيث أن النص صريح فى أنه إذا توافرت قرينة الاستقالة ولم يتم اتخاذ الإجراءات التأديبية ضد العامل خلال الشهر التالى للانقطاع أو الالتحاق بخدمة هيئة أجنبية اعتبر العامل مستقيلا بقوة القانون. (
)
الرأى المختار فى نظرى: 

بعد توضيح أراء الفقهاء فى حكم هذه المسألة فإن النفس تميل إلى ترجيح ما ذهب إليه الفريق الثانى من أن الاستقالة الضمنية فى حالة الانقطاع أو الالتحاق بخدمة هيئة حكومية لا تتم بقوة القانون وإنما لابد من صدور قرار من الإدارة بذلك وذلك لما يلى: 

1. ما جاء فى م 98 من قانون العاملين المدنيين رقم 47 لسنة 1978 من أن العامل يعتبر مقدما استقالته " فهذه العبارة يفهم منها أنه لابد من صدور قرار بإنهاء الخدمة ولو أراد إنها تنتهى بقوة القانون لاستخدام النص العبارة الآتية " تعتبر خدمته منتهية وحيث أنه لم يستخدم هذه العبارة فإنه لابد من صدور قرار بإنهاء الخدمة. 

2. أن إعمال قرينة الاستقالة فى حق العامل المخالف يرجع إلى السلطة التقديرية لجهة الإدارة والإفصاح عن ذلك يتم فى صورة قرار إدارى مكتمل لجميع مقوماته. (
)
طبيعة القرار الصادر بإنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية: 

وفقا لما سبق فإن إنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية لا يتم بقوة القانون وإنما لابد من صدور قرار بذلك. 

والقرار الصادر بإنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية لا يعتبر من قبيل القرارات التأديبية، بل هو فصل بغير الطريق التأديبى ومن ثم لا تختص به المحاكم التأديبية. (
) وذلك استنادا إلى: 

أن المشرع فى قانون العاملين المدنيين بالدولة وقانون العاملين بالقطاع العام حدد على سبيل الحصر الجزاءات التأديبية، وجعل على القمة منها جزاء الفصل من الخدمة، ولم يورد بين أنواعها التى احتوتها إنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية ومن ثم يكون القرار الصادر بإنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية خارجا عن نطاق الجزاءات التأديبية (
). 

بينما ذهب البعض إلى أن القرار الصادر بإنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية يعتبر من قبيل الفصل التأديبى. (
)
واستندوا فى ذلك إلى: 

1. أن الانقطاع عن العمل الذى تبنى عليه الاستقالة الضمنية هو ذنب تأديبى ومن ثم يسوغ المسألة التأديبية عنه. 

2. ما أصدرته المحكمة الإدارية العليا فى 12/1/1980 حيث قررت " إن انقطاع العامل بدون إذن أو بغير عذر مقبول يشكل مخالفة إدارية تستوجب المؤاخذة " (
) وكان ذلك بصدد استقالة ضمنية مبنية على الانقطاع عن العمل، وما يسرى على الانقطاع عن العمل يسرى على الالتحاق بالخدمة لدى هيئة أجنبية بدون ترخيص من حكومة جمهورية مصر العربية. 

ولكن هذا الرأى وجه له النقد الآتى: (
)
أولا: أن المشرع لو كان يقصد أن يعتبر مثل هذا الانقطاع جريمة تأديبية لإدراج النص عليه فى الفصل الذى خصصه " لواجبات العاملين والأعمال المحظورة عليهم، ولكنه لم يفعل ذلك مكتفيا بالنص عليه فى الفصل الذى خصصه لإنهاء الخدمة وأسبابه " الفصل 11 من القانون 46 لسنة 1964 " ولا شك أن المشرع إنما فعل ذلك لحكمة يقصدها وهى أن الانقطاع وإن كان ينطوى فى جانب منه على مخالفة لنظم الوظيفة إلا أنه ينطوى أيضا بل وعلى الأخص على إبداء ضمنى من قبل العامل عن رغبته فى عدم الاستمرار بالخدمة، ولما كان من المبادئ الدستورية المقررة عدم إجبار المواطن فى الظروف العادية على البقاء فى عمل لا يرغب فيه، فقد غلب المشرع اعتبار مثل هذا الانقطاع إعرابا ضمنيا عن نية الاستقالة على اعتباره جريمة تأديبية تستوجب المؤاخذة. 

ثانيا: أن إنهاء الخدمة بسبب تأديبى تترتب عليه أثار قانونية بعيدة المدى فى مستقبل العامل بينما أن المشرع قد قصد بالنسبة للعامل أن يجنبه مغبة تلك الآثار القانونية. 

ثالثا: أن الفصل التأديبى أو العزل قد يكون له أثره السيئ على ما يستحقه العامل من معاش أو مكافأة عند انتهاء الخدمة، أما إذا لم يعتبر فصلا تأديبيا واعتبر استقالة ضمنية فإن العامل لا يستحق المعاش والمكافأة التى يستحقها فى حالة الاستقالة العادية. 

رابعا: أن انتهاء الخدمة بحكم تأديبى نهائى يحول دون إعادة تعيين العامل بالخدمة مدة ثمانية أعوام على الأقل من تاريخ صدور ذلك الحكم (
) ولا يسرى ذلك على العامل الذى تنتهى خدمته باستقالة ضمنية إذ يجوز أن يعاد تعيينه دون استلزام لفوات مدة السنوات الثمانية آنفة الذكر من تاريخ انتهاء الخدمة.
خامسا: أن العامل المستقيل استقالة ضمنية تحسب له مدة خدمته السابقة عند إعادة تعيينه متى توافرت فيها الشروط المقررة لهذا الضم، أما إذا اعتبر انقطاعه ذلك جريمة تأديبية قدم من أجلها إلى المحاكمة التأديبية وانتهى الأمر بفصله من الخدمة فإن القواعد التى تحكم حساب مدد الخدمة السابقة كثير ما اشترطت ألا تكون الخدمة المذكورة قد انتهت بقرار أو حكم تأديبى كاشف عن سوء السلوك والتقصير فى تأدية واجبات الوظيفة، وانتهاء الخدمة بحكم تأديبى ينم عن أن مدة الخدمة السابقة للموظف لم تكن طيبة ولم تسمو إلى مرتبة إكساب الخبرة والدراية. 

ونظرا لوجاهة هذا النقد فإن النفس تميل إلى القول: 

بأن إنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية يعتبر من قبيل الفصل بغير الطريق التأديبى وذلك للأمور الآتية: 

1. أنه يوجد فارق بين الفصل بالطريق التأديبى والفصل بغير الطريق التأديبى وأن الثانى أخف وطأة من الأول حيث أن الفصل بالطريق التأديبى يفترض ارتكاب ذنب إدارى يستوجب الجزاء، أما اعتبار الموظف أو العامل تاركا الخدمة بسبب انقطاعه عن العمل مدة ما بدون إذن أو عذر فيفترق عن ذلك بأنه ليس من قبيل الفصل التأديبى إذ يقوم على قرينة الاستقالة التى تقتصر الإدارة على تسجيلها بشطب قيد الموظف أو العامل من سجلاتها. (
)
2. خطورة النتائج التى يمكن أن تترتب على اعتبار قرار إنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية قرارا تأديبيا. 

3. أن العبرة فى تكييف القرار بمضمونه وملابسات اتخاذه والإجراءات التى صاحبت إصداره والقرار الصادر بإنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية مضمونه وملابسات اتخاذه والإجراءات التى صاحبت إصداره تقضى بأنه فصل لسبب مشروع غير التأديب ومن ثم يقول أستاذنا الدكتور / سليمان الطماوى " وأنه لا يسوغ للمحكمة التأديبية الخوض فى البواعث والأحداث المعاصرة لإصدار القرار المطعون عليه لتستشف منه أن القرار المطعون فيه من قرارات الفصل التأديبى " (
)
مدى خضوع قرار إنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية للتظلم: 

يتضح مما سبق أن إنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية لا يتم بقوة القانون وإنما لابد من صدوره قرار مكتمل الأركان بذلك وأنه من قبيل الفصل بغير الطريق التأديبى. 

ومن ثم فإن السؤال الذى يطرح نفسه الآن هو هل هذه القرارات تخضع للتظلم الوجوبى شأنها شأن سائر القرارات الإدارية أم لا ؟ 

قبل صدور حكم المحكمة الإدارية العليا فى 8/3/1988 كانت الإجابة بنعم على السؤال محل البحث سهلة وميسرة، وذلك بأن نقول: " أطرد الفقه والقضاء على أن قرارات إنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية تخضع للتظلم الوجوبى شأنها شأن سائر القرارات المنصوص عليها فى البنود ثالثا ورابعا وتاسعا من المادة (10) من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 " (
)
أما بعد أن طالعتنا المحكمة الإدارية العليا بحكمها فى 8/3/1988 فإننا نتردد كثيرا فى الإجابة على السؤال محل البحث، لأن المحكمة الإدارية العليا بحكمها هذا خرجت من الضد إلى الضد، خرجت من القول بنعم إلى القول بلا دون أ\ن تبين مستند قضاءها أو السبب فى ذلك. 

إذ جاء فيه: " عدم خضوع قرارات إنهاء الخدمة للاستقالة الحكمية لقواعد وإجراءات التظلم منها قبل رفع الدعوى بإلغائها أمام القضاء " (
)
مقتضاه " أن قرارات إنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية لا تدخل ضمن طائفة القرارات التى يجب التظلم منها قبل الالتجاء إلى القضاء ". 

ومن ثم حاول د / حسنى درويش أن يبرر هذا المسلك من قبل المحكمة الإدارية العليا فقال  " إن أساس هذا الاجتهاد نجده فى نص البند رابعا من المادة 10 من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 فالحكم التزم التفسير الضيق فى شأن تحديد الطلبات التى يقدمها الموظفون العموميون بإلغاء القرارات الإدارية الصادرة بإحالتهم إلى المعاش، أو الاستيداع وفصلهم بغير الطريق التأديبى. فالفقرة السابعة أوردت سبل إنهاء الخدمة وهى الإحالة إلى المعاش، والاستيداع والفصل بغير الطريق التأديبى ولكل سبيل مفهومه ونطاقه ونظامه القانونى الذى يدور فى فلكه، وليس ثمة خلاف فى شأن الإحالة إلى الاستيداع والفصل بغير الطريق التأديبى، وإنما الخلاف يبدو فى شأن تفسير الإحالة إلى المعاش. والإحالة إلى المعاش هنا تعنى الإحالة لإخلال العامل بواجبات منصبه، ولا يكون ذلك إلا من الجهة التأديبية المختصة، ولا تدخل فى عموم الإحالة إلى المعاش بهذا المفهوم انتهاء الخدمة لبلوغ السن المقررة لترك الخدمة أو للاستقالة سواء كانت صريحة أو ضمنية والإحالة إلى المعاش كعقوبة جزاء إخلال العامل بواجبات منصبه تختلف عن الاستقالة …… وترتيبا على ما تقدم فإن قرارات الاستقالة صريحة وضمنية لا تندرج فى طائفة القرارات التى أوجب الشارع التظلم منها قبل الالتجاء إلى القضاء ومن ثم فإنه لا يشترط التظلم منها قبل لجوء ذوى الشأن إلى القضاء … ثم يقول " وهذا المبدأ يمثل فى جوهره استخلاص سائغ من نصوص القانون وأحكامه واستهداء بقواعد المنطق وأصول التفسير ويستهدف هذا القرار التيسير على ذوى الشأن حيث أن ظروف الاستقالة الحكمية قد تحتم عدم الاتصال بالإدارة والالتجاء مباشرة إلى القضاء بالطعن فى قرار إنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية، ويبسط القضاء رقابته على القرار للتحقق من مدى مطابقته أو مخالفته للقانون فى ضوء الظروف وواقع الحال ووصولا إلى إعمال مبدأ المشروعية واحترامه لدى السلطات العامة للدولة ". (
)
وواضح أن هذا الحكم يمثل تقريرا لمبدأ جديد أمام القضاء ومن ثم توالت أحكام المحكمة الإدارية العليا متضمنة تقرير هذا المبدأ. (
)
والواقع أن حكم المحكمة الإدارية العليا السابق فى 8/3/1988 وإن كان يمثل تطورا محمودا فى قضاء المحكمة الإدارية العليا يجعلها تتمشى مع ظروف الواقع الذى نعيش فيه، فإنه قد خلا من بيان السند القانونى الذى استندت إليه فى تقدير المبدأ، ومن ثم حاول د / حسنى درويش أن يجد مبررا لهذا الحكم - تم توضيحه فيما سبق – إلا إننى أرى أنه رغم صدور الحكم السابق وتوالى قضاء المحكمة الإدارية العليا على نفس المبدأ، ورغم ما قرره د / حسنى درويش من مبررات لهذا القضاء فإنه لا يمكن التسليم بهذا المبدأ على إطلاقه، لأنه يترتب عليه: 

أولا: تعارضه مع نص المادة 12/ب من قانون مجلس الدولة الحالى رقم 47 لسنة 1972 الذى جاء فيه أنه " لا تقبل الطلبات الآتية: أ- ………. ب- الطلبات المقدمة رأسا بالطعن فى القرارات الإدارية النهائية المنصوص عليها فى البنود ثالثا ورابعا وتاسعا من المادة (10) وذلك قبل التظلم منها إلى الهيئة الإدارية التى أصدرت القرار أو إلى الهيئات الرئاسية وانتظار المواعيد المقررة للبت فى هذا التظلم، وتبين إجراءات التظلم وطريقة الفصل فيه بقرار من رئيس مجلس الدولة " والقرار الصادر بإنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية يندرج داخل  البند رابعا المنصوص عليه فى المادة 12 فقرة ب. 

ثانيا: أن المشرع لو أراد استثناء القرارات الصادرة بإنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية من نظام التظلم الوجوبى لنص على ذلك صراحة ولكنه لم يفعل فدل على أن النص باق على عمومه. 

ثالثا: أن التظلم يستهدف تقليل عدد القضايا بقدر المستطاع ودون إخلال بتحقيق العدالة بحيث إذا رأت الإدارة أن المتظلم على حق فى تظلمه أجابت مطلبه وانتهت المنازعة فى مراحلها الأولى، وإذا رفضته أو لم تبت فيه خلال الموعد المحدد لجأ إلى القضاء، وإقرار المبدأ السابق يترتب عليه القضاء على هذا الهدف ومن ثم زيادة عدد القضايا وشغل وقت المحاكم بأمور من السهل الفصل فيها دون اللجوء إلى القضاء. 

رابعا: أن قرار إنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية يعد من قبيل القرارات التى يجرى عليها أحكام السحب، ومن ثم يتعين التظلم منها قبل رفع الدعوى وإلا كانت غير مقبولة لعدم اتباع الطريق القانونى. 

المطلب الثالث

أحكام الاستقالة الضمنية فى بعض قوانين الكادرات الخاصة

والحديث عن الاستقالة الضمنية يستلزم إتماما للفائدة الحديث عن الأمور       الآتية: (
)
الفـــرع الأول: الاستقالة الضمنية فى حق أعضاء مجلس الدولة. 

الفرع الثـــانى:  الاستقالة الضمنية فى حق القضاة وأعضاء النيابة. 

الفرع الثــالث :  الاستقالة الضمنية فى حق أعضاء هيئة التدريس بالجامعات. 
الفرع الأول

الاستقالة الضمنية في حق أعضاء مجلس الدولة.
تنص م 98 من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 على أنه " يعتبر عضو مجلس الدولة مستقيلا إذا أنقطع عن عمله مدة ثلاثين يوما متصلة بدون إذن ولو كان ذلك بعد انتهاء أجازته أو ندبه لغير عمله ومع ذلك إذا عاد العضو وقدم أسبابا تبرر انقطاعه عرضها رئيس مجلس الدولة على المجلس الخاص للشئون الإدارية (
) فإذا تبين له جديتها اعتبر غير مستقيل وفي هذه الحالة تحسب مدة الغياب أجازه من نوع الأجازه السابقة أو أجازه اعتيادية بحسب الأحوال "

حدد المشرع فى النص السابق المدة التي ببلوغها يعتبر عضو مجلس الدولة مستقيلا ضمنا من عمله وقدرها بثلاثين يوما متصلة فإذا أنقطع عضو مجلس الدولة عن عمله مدة ثلاثين يوما متصلة بدون إذن أعتبرت خدمته منتهية من تاريخ الانقطاع ومع ذلك إذا عاد بعد انقطاعه ثلاثين يوما وقدم أسبابا تبرر انقطاعه وتبين جدتيها انتفت في حقه قرنية الاستقالة الضمنية وحسبت مدة الغياب إجازة.
وفي هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " إذا انقطع عضو مجلس الدولة عن العمل لمدة ثلاثين يوما متصلة بدون إذن يعتبر مستقيلا بحكم القانون ومع ذلك إذا عاد وقدم أسبابا تبرر هذا الانقطاع وقبلت لا يعتبر مستقيلا وتحسب مدة الغياب من نوع الإجازة السابقة " (
) 

والأعذار التي يبديها عضو المجلس بعد عودته تبريرا لانقطاعه المدة المذكورة تخضع للسلطة التقديرية للمجلس (
) إما أن يقرر جديتها وبمقتضى ذلك تنقضي قرينة الاستقالة في حقه، وأما ألا يقرر المجلس جديتها ففى هذه الحالة تعتبر خدمته منتهية من بداية الانقطاع بقوة القانون دون حاجة إلى صدور قرار بذلك، والقرار الصادر متضمنا إنهاء خدمته يعتبر مجرد إجراء تنفيذي لحكم القانون ولمقتضى أعمال النص الوجوبي الذى اشتملت عليها أحكام المادة 98 من القانون 47 لسنة 1972. (
)
الفرع الثانى

الاستقالة الضمنية في حق القضاة وأعضاء النيابة.
تنص المادة 77/4 من قانون السلطة القضائية رقم 46 لسنة 1972 على أنه " يعتبر القاضي مستقيلا إذا انقطع عن عمله مدة ثلاثين يوما متصلة بدون إذن ولو كان ذلك بعد انتهاء مدة إجازته أو إعارته أو ندبة لغير عمله، فإذا عاد وقدم أعذارا عرضها الوزير على مجلس القضاء الأعلى فإن تبين له جديتها اعتبر غير مستقيل وفى هذه الحالة تحسب مدة الغياب إجازة من نوع الإجازة السابقة أو إجازة عادية بحسب الأحوال ".
وبمقتضى هذا تتحقق قرينة الاستقالة الضمنية في حق رجال القضاء إذا بلغت مدة انقطاع أحدهم عن عمله ثلاثين يوما متصلة بدون إذن سواء كان الانقطاع عن مباشرة العمل أو بعد انتهاء إجازة ممنوحة له،  أو بعد انتهاء إعارته أو ندبه لغير عمله ومع ذلك فإن هذه القرينة بسيطة تقبل إثبات العكس فإذا أعاد عضو النيابة وقدم ما يفيد أن انقطاعه كان لعذر وتبين جدية العذر فإن قرينة الاستقالة تنتقي في حقه وتحسب له مدة الانقطاع إجازة، وفي هذا تقول محكمة النقض " ولا تسقط هذه القرينة لمجرد تقديم طلب للحصول على إجازة وإنما ترتفع  إذا أنتهى الافتراض القائم عليه بعودة القاضي وتقديمه أعذارا جدية تخضع لتقدير المجلس الأعلى للهيئات القضائية فإذ لم يعد القاضي أو عاد وقدم أعذارا تبين عدم جديتها أعتبر خدمته منتهية من تاريخ انقطاعه عن العمل"(
)
كما أن القضاء أستقر على أن الانقطاع إذا كان لمرض فان قرينة الاستقالة الضمنية تنتفي فى حقه، وفي هذا تقول محكمة النقض " إن المرض من الأسباب المفاجئة التي تبرر وفقا لنص الفقرة الثالثة من م 77 من قانون السلطة القضائية رقم 46 لسنة 1972 (
) انقطاع القاضي عن عمله قبل أن يرخص له في ذلك كتابة " (
). 

كما أن القضاء أستقر على أن عضو القضاء إذا انقطع عن عمله وكان الانقطاع لسبب خارج عن إرادته، كما إذا كان سبب الانقطاع يرجع إلى إجراءات وقرارات الدولة المستعيرة فإن قرينة الاستقالة الضمنية تنتفي في حقه وآي قرار يصدر بالمخالفة لذلك يكون مخالفا للقانون متعينا الإلغاء، يتضح ذلك من حكم محكمة النقض الأتي والذي تضمن " وحيث أن المقرر في قضاء هذه المحكمة أن مفاد نص الفقرتين الثانية والثالثة من م 77 من قانون السلطة القضائية أن خدمة القاضي تنتهي بما يعتبر استقالة ضمنية إذا انقطع عن عمله مدة تستطيل إلى ثلاثين يوما كاملة دون إذن وأن هذا الانقطاع يقيم قرينة ترك العمل للاستقالة ولا ترتفع هذه القرينة إلا إذا انتفى الافتراض القائم عليه بعودة القاضي وتقديمه أعذار جدية تخضع لتقدير مجلس القضاء الأعلى فإذا لم يعد القاضي أو عاد ولم يقدم أعذارا أو قدم أعذارا تبين عدم جديتها اعتبرت مدة خدمته منتهية بأثر يرجع إلى تاريخ انقطاعه عن العمل،  لما كان ذلك وكان الثابت من الأوراق أن الطالب حصل على إجازة لمدة شهر من 1/9/1988 لسفره لسلطنة عمان لتقديم استقالته،  وفي 11/9/1988 تقدم بالاستقالة لوزارة الإسكان بمسقط التي أخطرته بعدم قبولها، والاستمرار بعمله حتى 13/4/1989 إلا أنه بادر مرة ثانية باستقالته في 7/12/1988  فلم تلقى قبول هذه الوزارة، فكرر طلب الاستقالة بتاريخ 11/2/1989 حيث قررت الوزارة قبولها في 12/2/1989 وفي 11/2/1989 عاد وفدم لوزير العدل مذكرة بأن تأخيره في العودة كان لأسباب  لا يملكها وإنما ترجع إلى إجراءات وقرارات الدولة المستعيرة وهو ما تخلص منه المحكمة إلى أن انقطاع الطالب عن العمل كان نتيجة لأعذار خارجة عن إرادته وتبرر غيابه في الفترة من 1/10/1988 وحتى عودته في 14/2/1989 فأن القرار المطعون فيه إذ أعتبره منقطعا عن العمل بغير عذر خلال هذه المدة، ورتب على ذلك اعتباره مستقيلا يكون قد خالف القانون وأساء استعمال السلطة ويتعين إلغاؤه" (
)       

هذا وما يسري على رجال القضاء يسري على أعضاء النيابة العامة،  ويسري أيضا على أعضاء النيابة الإدارية (
) وفي هذا تنص المادة 38 مكرر من القانون رقم 117 لسنة 1958  بإعادة تنظيم النيابة الإدارية والمحاكمات التأديبية المعدل بالقانون رقم 12 لسنة 1989 " يكون شأن أعضاء النيابة الإدارية فيما يتعلق بشروط التعيين والمرتبات والبدلات وقواعد الترقية والندب والإعارة والإجازات والاستقالة والمعاشات شأن أعضاء النيابة العامة ".

الفرع الثالث

الاستقالة الضمنية في حق أعضاء هيئة التدريس

تنص المادة "117" من قرار رئيس الجمهورية بقانون رقم 49لسنة 1972 بشأن تنظيم الجامعات على أنه يعتبر عضو هيئة التدريس مستقبلا إذا انقطع عن عمله أكثر من شهر بدون إذن ولو كان ذلك عقب انتهاء مدة ما رخص له فيه من أعاره، أو مهمة علمية،  أو إجازة تفرغ علمي، أو إجازة مرافقة الزوج، أو أي إجازة أخرى وذلك ما لم يعد خلال ستة أشهر على الأكثر  من تاريخ الانقطاع وتعتبر خدمته منتهية من تاريخ انقطاعه عن العمل.
تضمن هذا النص أحكام الاستقالة الضمنية لأعضاء هيئة التدريس بالجامعات التي يسري عليها أحكام القانون رقم 49لسنة 1972، وكذلك الجامعات التي يسرى عليها القانون رقم 103 لسنة 1961بشأن تنظيم الأزهر والهيئات التي يشملها (
).

مع ملاحظة أنها تختلف عن أحكام الاستقالة الضمنية المنصوص عليها في القانون رقم 47 لسنة 1978 بشأن العاملين المدنيين بالدولة، والقانون رقم 48 لسنة 1978 بشان العاملين بالقطاع العام.
وتتمثل أحكام الاستقالة الضمنية في حق عضو هيئة التدريس فيما يلي:-  

أولا:- أن عضو هيئة التدريس لكي يعد مستقيلا ضمنا لا بد وأن ينقطع عن عمله أكثر من ثلاثين يوما بدون إذن وألا يعود إلى عمله خلال ستة أشهر من تاريخ الانقطاع، فإذا تم ذلك فأنه يعد مستقيلا لأن صدور ذلك منه قرينة على هجرة الوظيفة والاستقالة منها،  مع ملاحظة أنها قرينة بسيطة تقبل إثبات العكس،  فإذا عاد عضو هيئة التدريس إلى عمله قبل إتمام الستة أشهر انتفت القرينة في حقه وأعتبر مستمرا في عمله. 

ثانيا:- أنه لا يشترط توجيه الإنذار لعضو هيئة التدريس المنقطع حتى بكون قرار إنهاء الخدمة للاستقالة الضمنية سليما على غرار ما هو متبع في نظام العاملين المدنيين بالدولة والعاملين بالقطاع العام (
) وذلك للأمور الآتية:
1-أن قانون تنظيم الجامعات رقم 49 لسنة 1972 لم يشترط ذلك، وأعتبر الانقطاع كاف لإنزال حكم القانون السليم على حالته باعتباره منقطعا عن العمل دون حاجة إلى إنذار،  كما أنه لا مجال للرجوع إلى المادة 98 من قانون العاملين المدنيين بالدولة رقم 47 لسنة 1978 في هذا الشأن والتى تقضى بوجوب إنذار العامل كتابة بعد انقطاعه لمدة خمسة أيام في حالة الانقطاع المتصل وعشرة أيام في حالة الانقطاع المنفصل لأن الأصل أن قانون العاملين المدنيين بالدولة – بوصفه القانون العام لا يسري على العاملين الخاضعين لقانون خاص ألا بنص صريح ولم يوجد هذا النص، بل على العكس منه ذلك نص المشرع صراحة في قانون العاملين المدنيين بالدولة في المادة الأولى منه على عدم سريان أحكامه على العاملين الذين تنظم شئون توظفهم قوانين أو قرارات خاصة فيما نصت عليه هذه القوانين والقرارات، وبذلك تنتفى كل حاجة في القول بوجوب الإنذار إلى عضو هيئة التدريس المنقطع عن العمل.
2-أن المادة 117 من قانون تنظيم الجامعات قد وضعت نظاما متكاملا للاستقالة الضمنية مخالفا للنظام الذي التزم به قانون العاملين المدنيين بالدولة، وذلك من حيث مدد الانقطاع والآثار المترتبة على هذا الانقطاع، وحق عضو هيئة التدريس المنقطع في العودة إلى  عمله خلال ستة أشهر من تاريخ الانقطاع بحيث إذا عاد وقدم عذرا قبله مجلس الجامعة بعد أخذ رأى مجلس الكلية أو المعهد، ومجلس القسم وأعتبر بمثابة إجازة خاصة بمرتب في الشهرين الأولين، وبدون مرتب في الأربعة الأشهر التالية، أما إذا عاد خلال الأشهر المذكورة ولم يقدم عذرا أو قدم عذرا ولم يقبل فيعتبر بمثابة انقطاع لا يدخل ضمن مدة الخدمة المحسوبة في المعاش ولا ضمن المدة المنصوص عليها في المادتين 69 " أولاً"، 70 " أولا " وذلك دون إخلال بقواعد التأديب ولا يجوز الترخص له من بعد فى إعارة أو مهمة علمية أو إجازة تفرغ علمى أو إجازة مرافقة الزوج قبل انقضاء ضعف المدة المنصوص عليها في المواد 88/90.(
)
ثالثاً:- أن قرينة الاستقالة للانقطاع في حق عضو هيئة التدريس تنتفي بمجرد عودته إلى عمله خلال مدة الستة أشهر من تاريخ الانقطاع سواء قدم عذرا أم لم يقدم فإذا قدم عذرا وقبله مجلس القسم، ترتب على ذلك اعتبار مدة الانقطاع إجازة بمرتب الشهرين الأولين، وبدون مرتب في باقي المدة.
أما إذا لم يقدم عذرا أو قدم عذرا ولكن لم يقبله مجلس القسم،  فأن مدة الانقطاع في هذه الحالة تسقط من حساب المعاش، ومدد الترقية دون إخلال بقواعد التأديب، وفي هذا تقرر المحكمة الإدارية العليا " يعتبر عضو هيئة التدريس مستقيلا من الخدمة إذا انقطع عن عمله أكثر من شهر بدون إذن ولم يعد إلى عمله خلال ستة أشهر على أكثر من تاريخ الانقطاع، هذا الانقطاع يعد قرينة على هجر الوظيفة والاستقالة منها – تنتفي القرينة متى  عاد عضو هيئة بالتدريس المنقطع قبل انقضاء مدة الستة أشهر المشار إليها فى هذه الحالة يمكن حدوث أحد الأمرين: الأول: أن يعود العضو المنقطع ويقدم عذرا يقبله مجلس الجامعة،  في هذا الفرض يعتبر الغياب إجازة خاصة بمرتب في الشهرين الأولين وبدون مرتب في باقي المدة. الأمر الثاني:- أن يعود عضو هيئة التدريس خلال المدة المذكورة ولا يقدم عذرا لانقطاعه أو يقدم عذرا لا يقبله مجلس الجامعة – في هذا الفرض يعتبر غيابه انقطاعاً يستبعد من المعاش ومدد الترقية ولا يرخص للعضو بإجازات خاصة إلا بعد انقضاء ضعف المدة المقررة قانونا دون إخلال بقواعد التأديب – متى عاد عضو هيئة التدريس المنقطع بدون عذر خلال ستة أشهر من تاريخ انقطاعه فلا يجوز اعتباره مستقيلا من الخدمة وبالتالي لا يجوز إصدار قرار باعتبار خدمته منتهية حتى ولو لم يقدم عذرا يبرر انقطاعه أو قدمه ولم تقبله الجامعة – أساس ذلك مجرد العودة لاستلام العمل تنفي قرينة الرغبة في الاستقالة المستفادة من الانقطاع نتيجة ذلك القرار الذى يصدر بإنهاء خدمة عضو هيئة التدريس المنقطع بالرغم من عودته قبل انقضاء ستة أشهر من بدء الانقطاع هو قرار مشوب بعيب مخالفة القانون ………" (
)
هذا من الأعذار المقبولة " المرض" فإذا قدم عضو هيئة التدريس المنقطع ما يفيد أن انقطاعه كان نتيجة لمرضه فإن قرينة الاستقالة تنتفي،  وفي هذا تقرر المحكمة الإدارية العليا " قرينة الاستقالة الضمنية تنتفى إذا أبدى العامل أن سبب انقطاعه عن العمل هو المرض فإذا أخطر عضو هيئة التدريس المنقطع عن العمل جهة عمله بمرضه خلال مهلة الستة أشهر وثبت بتقرير القومسيون الطبى باعتباره الجهة المختصة الوحيدة التى أناط بها المشرع تقدير عذر المرض بالنسبة للموظفين العموميين أن المرض قد حال فعلا دون عودة عضو هيئة التدريس إلى عمله خلال مهلة الستة أشهر فإنه يعتبر فى هذا الحالة قد عاد إلى عمله حكما طالما أبدى عذر المرض خلال تلك المهلة، وأقر القومسيون الطبى هذا القرار، ومن ثم لا يجوز مطلقا لإدارة الجامعة إنهاء خدمة عضو هيئة التدريس فى هذه الحالة إعمالا لقرينة الاستقالة الضمنية إذ هى تنتفى بما تقدم … وأن أى قرار يصدر بإنهاء خدمة الطاعن للانقطاع على النحو الذى تم به ودون إحالة الأمر إلى القومسيون الطبى المختص يكون قد صدر مشوبا بعيب مخالفة القانون واجب الإلغاء ". (
)
أما إذا لم يعد عضو هيئة التدريس إلى عمله، ومضت مدة الستة أشهر دون تقديم عذر فإن ذلك يعد قرينة على رغبته فى ترك العمل، ومن ثم يعتبر مستقيلا ضمنا من وظيفته بمجرد مرور هذه المدة بقوة القانون من بداية الانقطاع. (
)
وفى هذا تقرر المحكمة الإدارية العليا أنه " بعد انقضاء مدة الستة أشهر التى يمكن خلالها عودة عضو هيئة التدريس، وتقديم عذره أو عدم تقديمه بحيث ترتفع القرينة القانونية على الاستقالة بالعودة خلال مدة الستة أشهر المذكورة، ولا يجوز بعد انقضاء تلك المدة النظر فى مدى تخلف القرينة القانونية على الاستقالة والبحث فى الأعذار المقدمة من الطاعنة وتعتبر خدمة الطاعنة منتهية بقوة القانون بأثر رجعى يرتد إلى تاريخ انقطاعها عن العمل (
)
حكم التحاق عضو هيئة التدريس بالعمل لدى هيئة أجنبية بدون ترخيص: 

إذا التحق عضو هيئة التدريس بالعمل لدى هيئة أجنبية بدون ترخيص من حكومة جمهورية مصر العربية فإنه يعتبر مستقيلا ضمنا وفقا لنص المادة (98) من قانون العاملين المدنيين بالدولة رقم 47 لسنة 1978 وذلك لخلو قانون الجامعات رقم 49 لسنة 1972 من بيان لحكم هذه الحالة، باعتبار القانون 47 لسنة 1978 هو الشريعة العامة فى شئون التوظيف. (
)
المطلب الرابع

مدى قوة قرينة استقالة الموظف فى الإثبات

من العرض السابق لقرينة استقالة الموظف بحالاتها الثلاثة المنصوص عليها فى المادة 98 من قانون العاملين المدنيين بالدولة رقم 47 لسنة 1978 والمادة 100 من قانون العاملين بالقطاع العام رقم 48 لسنة 1978 يتضح أن: قرينة الاستقالة الضمنية من القرائن البسيطة التى تقبل إثبات العكس بكافة طرق الإثبات (
)، ومن ثم يستطيع الموظف الذى انقطع عن عمله مدة أكثر من خمسة عشر يوما متصلة أو أكثر من ثلاثين يوما غير متصلة فى السنة أو التحق بالخدمة لدى هيئة أجنبية أن ينفى الافتراض القائم عليه القرينة وهو نية التخلى عن الوظيفة بتقديم ما يثبت أن انقطاعه عن العمل كان بعذر مقبول أو يثبت أن جهة الإدارة لم توجه إليه الإنذار الكتابى إلا بعد مضى المدة التى حددها القانون " خمسة أيام فى حالة الانقطاع المتصل بالنسبة للعاملين المدنيين بالدولة، وسبعة أيام بالنسبة للعاملين بالقطاع العام وعشرة أيام فى حالة الانقطاع غير المتصل بالنسبة للعاملين المدنيين بالدولة، وخمسة عشر          يوما بالنسبة للعاملين بالقطاع العام " أو أنها وجهته إليه ولكنه لم يصل          إلى علمه. (
)
وإذا استطاع العامل أن ينفى الافتراض الذى تقوم عليه القرينة انتفت قرينة الاستقالة فى حقه (
) ومن ثم يعتبر مستمرا فى عمله، وتعتبر خدمته متصلة، ويجوز للسلطة المختصة أن تقرر عدم حرمانه من أجره عن مدة الانقطاع إذا كان له رصيد من الإجازات يسمح بذلك وإلا بأن لم يكن له رصيد من الإجازات فإنه يحرم من أجره عن هذه المدة. 

كما أنه ضمانا لسير العمل بانتظام وإطراد قرر المشرع فى الفقرة الثالثة من المادة (98) ما يلى " ولا يجوز اعتبار العامل مستقيلا فى جميع الأحوال إذا كانت قد اتخذت ضده إجراءات تأديبية خلال الشهر التالى لانقطاعه عن العمل، أو الالتحاق بالخدمة فى جهة أجنبية " مقتضى ذلك: أن إعمال قرينة الاستقالة فى حق الموظف يرجع إلى السلطة التقديرية لجهة الإدارة فلها أن تقرر اعتباره مستقيلا إذا تحققت الشروط المبينة فيما سبق ويكون قرارها صحيحا موافقا للقانون، ولها أن تقرر عدم اعتباره مستقيلا وذلك بإحالته إلى التأديب إذا رأت أن مصلحة العمل تقتضى ذلك. (
) وفى هذه الحالة نجد أن المشرع قرر الجزاء الذى يوقع على العامل وهو الحرمان من الأجر إن لم يكن له رصيد من الإجازات، أو اعتبار الانقطاع إجازة إن كان له رصيد مع عدم حرمانه من أجره وفى جميع الأحوال تعتبر خدمته مستمرة فى الجهة الإدارية. 

المبحث الثانى

قرينة الاستقالة الضمنية فى الفقه الإسلامى

إن لفظ استقالة لفظ استحدثه العصر لم يكن موجودا فى كتب الفقه الإسلامى ومن ثم لم يستخدمه الفقهاء فى كتبهم وإنما هو من مستحدثات العصر  

أما معناه: وهو الإعلان عن الرغبة فى ترك العمل، فهو موجود فى كتب الفقه الإسلامى، حيث استخدم الفقهاء فى التعبير عنه لفظ " اعتزال " يتضح ذلك من النصوص الآتية: 

1. جاء فى معين الحكام للطرابلسى  " وأما عزل القاضى نفسه اختيار لا عجزا ولا لعذر فالظاهر عند بعض العلماء أنه يمكن من ذلك " (
). 

2. وجاء فى أدب القضاء لابن أبى الدم  " يعزل القاضى عن ولاية القضاء بإحدى طرق ثلاثة منها: 

1- عزل القاضى نفسه بعلم السلطان وهو الذى عليه الجمهور، ولكن ذلك مقيد عند ابن أبى الدم بما إذا لم يتعين عليه، فإن تعين القضاء عليه لم ينعزل"(
)
3. وجاء فى روضة القضاة وطريق النجاة  " وتبطل ولاية القاضى إذا عزل نفسه هو عن القضاء وكذلك الإمام " (
). 

4. وجاء فى كتاب تاريخ القضاء فى الإسلام  " إذا عزل القاضى نفسه فهل ينعزل أم لا نقل المحققون من أصحاب الشافعى أن القاضى كيفما عزل نفسه انعزل إن لم يتعين عليه وإن تعين عليه لم ينعزل فى أظهر الوجهين ".(
)
5. وجاء فى الأحكام السلطانية  " وإذا عزل أو اعتزل وجب إظهار          العزل ". (
)
من النصوص السابقة يتضح أن الفقهاء استخدموا فى إنهاء الخدمة لفظ عزل أو اعتزل فلفظ " عزل " يعنى عزله من قبل من قام بتوليته، كما إذا عزل الإمام القاضى أو أحد الرعية. 

وأما لفظ " اعتزل " فهو لفظ يستخدم فى إنهاء الخدمة من قبل المولى نفسه فإذا أراد القاضى مثلا أن ينهى علاقته بالقضاء اعتزله. 

وهذا اللفظ يشمل الاعتزال الصريح وهو أن يتقدم المولى أو القاضى بطلب إلى من ولاه، أو شفاهة طالبا إعفاءه من منصبه سواء كان ذلك بعذر أو بغير عذر وهى تقابل فى العصر الحاضر الاستقالة الصريحة. 

ولا تحدث أثرها إلا بقبول الجهة الإدارية " ولى الأمر مثلا " لها وهو ما يعنى أن قبول الاعتزال يرجع إلى السلطة التقديرية لصاحب الأمر، فإما أن يقبل أو لا يقبل فى ضوء المصلحة العامة المنوط به تحقيقها، فإذا قبل صاحب الأمر اعتزال القاضى مثلا أو غيره ممن يعملون لدى الدولة الإسلامية اعتبر معزولا من وقت قبول العزل وأصبح حكمه إذا كان قاضيا مثلا أو عمله إذا كان غير قاض غير ملزم لأحد. 

ومن ثم فمن وقت إعلان رغبته فى الاعتزال، وعلم الجهة الإدارية بذلك إلى وقت قبول العزل يعتبر موظفا ويسرى عليه ما يسرى على غيره ممن لم يطلب الاعتزال من أحكام حتى قبول الجهة الإدارية لطلبه. 

ومن الأمثلة على ذلك: 

ما جاء فى تاريخ قضاة الأندلس (
) " من أن أبو عبد الله محمد بن عياش الأنصارى الخزرجى أحد أشياخ بلدنا مالقة فريد عصره بها عقلا وفضلا وورعا وزهدا استدعاه أمير المسلمين أبو الحجاج يوسف بن إسماعيل بن نصر(
) - رحمه الله وأرضاه – لحضرته فقلده بها قضاء الجماعة والخطبة أيام الجمعة بمسجد حمرائها، فخطب جمعة واحدة وأقام رسم القضاء ثلاثة أيام حسبه إذ كان أولا: قد عزم على تركه والخروج عن عهدته فلم يقبل كسوة ولا أخذ جراية وأفصح رابع يومه بالاستعفاء عن خطة القضاء، وكان أعلم قضاة زمانه بالأحكام وأحفظهم للمسائل وأبصرهم بالنوازل، لكنه – نفعه الله بقصده – هاب أمر القضاء، وأثر مع ذلك راحة بدنه وخلاص نفسه من تبعاته وعلم الأمير صدق مقالته، وصحة عزيمته فأعفاه وارتحل عند ذلك بقية يومه إلى بلده، وتقدم للخطبة والصلاة بالجامع منه، وتولى ذلك إلى وفاته ولم يأخذ عليه مرتبا مدة حياته " 

ففى هذا المثال نجد أن أبو عبد الله محمد ابن عياش الأنصارى ولى قضاء الجماعة من قبل الأمير أبو الحجاج يوسف بن إسماعيل بن نصر، وباشر عمله مدة أربعة أيام وفى اليوم الرابع أعلن عن رغبته صراحة فى ترك القضاء والاستقالة منه للأمير أبو الحجاج يوسف بن إسماعيل بن نصر، فلما علم صدق مقالته قبل استقالته وأعفاه من القضاء. وهو ما يدل على أن الاستقالة لا يترتب عليها أثرها بمجرد الإعلان عن الرغبة وإنما لابد من قبول الجهة الإدارية لها ومن تاريخ القبول يترتب عليها أثرها، وهو ما يتفق مع أحكام الاستقالة الصريحة فى الوقت الحاضر. 

كما يشمل لفظ " اعتزل " الاعتزال الضمنى الذى يتمثل فى فعل من قبل العامل " الموظف " ينبئ عن رغبته فى ترك العمل سواء تمثل هذا الفعل فى هجر الوظيفة " الانقطاع " أو الالتحاق بالعمل لدى هيئة أجنبية، وهو ما يسمى بالاستقالة الضمنية. 

وهذا النوع من الاستقالة تقره قواعد الفقه الإسلامى ولا تمنعه لأن لفظ " اعتزل " لفظ عام يشمل الاعتزال بالقول أو الطلب وهو ما يسمى بالاستقالة الصريحة ويشمل الاعتزال بالفعل وهو ما يسمى فى هذا العصر بالاستقالة الضمنية. 

كما أن اعتبار هذا الفعل من قبل العامل استقالة يرجع إلى السلطة التقديرية لجهة الإدارة " ولى الأمر " فلها أن تعتبر العامل الذى هجر الوظيفة مستقيلا ولها ألا تعتبره مستقيلا وتقرر محاسبته عن الهجر وتوقيع الجزاء المناسب عليه وذلك إذا كانت مصلحة العمل تقتضى ذلك لأن تصرفات الإمام فى الفقه الإسلامى منوطة بالمصلحة العامة ومن ثم فهو يعمل ما يراه مناسبا لحسن سير العمل وسيره بانتظام واطراد. 

ومن الأمثلة على ذلك: 

ما روى أن أبان بن عيسى بن دينار (
) ولاه الأمير محمد بن عبد الرحمن قضاء كورة جيان فأبى ولح فأمر الأمير بإكراهه على العمل وأن يوكل به نفرا من الحرس يحملونه إلى حضرة جيان فيجلسونه هناك مجلس القضاء، ويأخذوه بالحكم بين الناس، فأنفذ الوزراء أمره وسار به الحرس فأقعده بجيان، فحكم بين الناس يوما واحدا، فلما أتى الليل هرب على وجهه فأصبح الناس يقولون هرب القاضى، فرفع الخبر إلى الأمير فقال هذا رجل صالح فر بدينه فليسأل عن مكانه ويؤمن مما أكره " (
)
ففى هذا المثال نجد أن أبان بن عيسى تولى قضاء كورة جيان من قبل الأمير محمد بن عبد الرحمن فجلس للقضاء يوما واحدا وهرب، فجلوسه للقضاء يعتبر ممارسة للعمل وهروبه من القضاء دليل على أنه لا يرغب فى العمل الذى يقوم به، وأنه لم يستطع أن يعلن عن رغبته صراحة وإنما أتى فعلا ينبئ عن رغبته فى ترك القضاء، وقول الأمير محمد بن عبد الرحمن هذا رجل صالح فر بدينه فليسأل عن مكانه ويؤمن مما أكره " دليل على أنه اعتبر هروبه استقالة ضمنية من القضاء، ورتب على الهروب أثره وهو إنهاء خدمته فى القضاء. 

ويترتب على اعتباره مستقيلا توقف راتبه وزوال صفته والتى تتمثل فى الحكم بين الناس إلى غير ذلك من الآثار التى يمكن أن تترب على الاستقالة الضمنية 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى

من العرض السابق للاستقالة الضمنية فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى يتضح الآتى: 

أولا: أن معنى الاستقالة الضمنية فى القانون الإدارى لا يختلف عن معناها فى الفقه الإسلامى وهو: اتخاذ موقف من قبل العامل ينبئ عن انصراف نيته إلى الاستقالة بحيث لا تدع ظروف الحال أى شك فى دلالته على حقيقة المقصود منه. 

ثانيا: أن اعتبار العامل الذى ترك العمل مستقيلا وعدم اعتباره يرجع إلى السلطة التقديرية لجهة الإدارة فلها أن تعتبره مستقيلا ولها ألا تعتبره مستقيلا وتتخذ الإجراءات التأديبية نحوه، أمر يتفق فيه القانون الإدارى مع الفقه الإسلامى. 

ثالثا: أن القانون الإدارى بين حالات الاستقالة بالتفصيل وأنها تتمثل فى: 

1. الانقطاع المتصل بدون عذر لمدة خمسة عشر يوما. 

2. الانقطاع المنفصل لمدة تزيد على ثلاثين يوما فى السنة. 

3. الالتحاق بخدمة جهة أجنبية بدون ترخيص من حكومة جمهورية مصر العربية. 

أما الفقه الإسلامى فقد خلت نصوصه من هذا التفصيل، ولا يرجع ذلك إلى قصور فى الفقه الإسلامى وإنما يرجع إلى أن قواعد الفقه الإسلامى قواعد مرنة صالحة لكل زمان ومكان، ومن ثم فإن ترك هذا التحديد لا يعتبر قصورا وإنما يعتبر ميزة تميزت بها قواعد الفقه الإسلامى إذ أن تحديد مدة الانقطاع يرجع إلى السلطة التقديرية لجهة الإدارة، ولما تراه محققا لصالح العمل ودوام سيره وبالتالى فإن تحديد مدة الانقطاع بزمن معين فى عصر، قد لا يكون مناسبا فى عصر أخر فيؤدى ذلك إلى أن تكون قواعد الفقه قاصرة عن ملاحقة تطورات العصر، أما ترك المدة دون تحديد فإنه يعطى للإمام أو جهة الإدارة أن تقرر ما تراه ملائما لسير العمل لأن ما يكون ملائما فى عصر قد لا يكون ملائما فى عصر أخر فيترك لكل عصر لكى يقرر ما يراه متمشيا معه. 

رابعا: أن ما ذكره فقهاء القانون من أحكام متعلقة بالاستقالة تتمثل فى أن خدمة العامل لا تنتهى بمجرد الانقطاع عن العمل وإنما لابد من صدور قرار بذلك، وأن هذا القرار منشئ وليس كاشف كما أنه من قبيل الفصل بغير الطريق التأديبى ويخضع للتظلم منه شأنه شأن سائر القرارات الإدارية، فإنها أحكام تنظيمية لا يوجد فى الفقه الإسلامى ما يدل على منع العمل بها ومن ثم فإن حاجة العصر إذا اقتضت ذلك فإن قواعد الفقه الإسلامى وفروعه لا تقف عائقا فى وجه تقدم العصر وبالتالى فإنها تقرر كل ما يتطلبه العصر بشرط ألا يتعارض مع المصلحة العامة. 

الفصل الرابع

قرينة أحقية الإدارة لمبالغ معينة قبل الموظف

فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى

من الأمور المستقرة سواء فى القانون الإدارى أو الفقه الإسلامى أن القضاء هو الطريق الذى يتعين اللجوء إليه عند إنكار الحق، ومن ثم فإذا نوزع صاحب الحق كان عليه اللجوء إلى القضاء لإثبات حقه واقتضاءه من المدين، وأنه لا يجوز له أن يأخذ حقه بيده لأن فى ذلك تجاهل لدور القضاء، وإثارة للنزاع بين الخصوم. 

وإذا كان هذا هو الأصل، فإن المشرع قد خرج على هذا الأصل فى قانون مجلس الدولة الحالى وأجاز للإدارة على سبيل الاستثناء وفى حالات محددة على سبيل الحصر التنفيذ مباشرة على المدين دون اللجوء إلى القضاء وأن من بين هذه الحالات، الخصم من مرتب الموظف فى حدود الربع استيفاء لدين نفقه مثلا … بمقتضى قرينة أحقية الإدارة لمبالغ قبل الموظف إذن فما المقصود بهذه القرينة وما هى الضوابط اللازمة لإقرارها وهل يقرها الفقه الإسلامى        أو لا ؟ 

لا شك أن الإجابة على هذه الأسئلة يمكن أن تتضح من خلال المباحث الآتية: 

المبحث الأول: قرينة أحقية الإدارة لمبالغ معينة قبل الموظف فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: قرينة أحقية الإدارة لمبالغ معينة قبل الموظف فى الفقه الإسلامى. 

     موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى 

المبحث الأول

قرينة أحقية الإدارة لمبالغ معينة قبل الموظف فى القانون الإدارى

كان اقتضاء الحق فى المجتمعات البدائية يعتمد على القوة حيث كان الفرد يقدر حقه ويأخذه بنفسه، ثم يلجأ إلى القوة لاستخلاصه من خصمه، وهذا الوضع لا يمكن أن يستقيم فى المجتمعات الراقية المنظمة. فأساس كل حياة اجتماعية سليمة مستقرة هو نبذ القوة وعدم الالتجاء إليها فى المعاملات كطريقة للحصول على الحق. 

ومن ثم فقد استقرت الآن الطريقة التى يستطيع بواسطتها الأفراد استخلاص حقوقهم، وهى طريقة اللجوء إلى القضاء، حيث يطرح الأفراد الحق محل النزاع أمام القضاء، ويقوم القضاة ببحث ادعاءات الخصوم ومناقشتها وإصدار الحكم فيها، وعليه فإن الفرد لا يستطيع أن يتبع أسلوب التنفيذ الجبرى، وإنما السلطة التنفيذية هى التى تشرف على تنفيذ أحكام القضاء بالقوة الجبرية عند الاقتضاء إذا لم يذعن الأفراد لهذه الأحكام اختيارا. 

وإذا كان هذا هو وضع الأفراد، فإن الوضع بالنسبة للإدارة يختلف ولذلك خرج المشرع بالنسبة للإدارة على الأصل العام لاقتضاء الحقوق، وهو اللجوء إلى القضاء وأعطى لها الحق فى التنفيذ ضد الأفراد، دون حاجة للجوء إلى القضاء وهو ما يسمى بالتنفيذ المباشر. 

ويقصد به حق الإدارة فى أن تنفذ أوامرها على الأفراد بالقوة الجبرية إذا رفضوا تنفيذها اخيتاريا دون حاجة إلى إذن سابق من القضاء. (
)
وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " إن التنفيذ المباشر ليس الأصل فى معاملة الإدارة للأفراد، وإنما الأصل أن تلجأ الإدارة – شأنها فى ذلك شأن الأفراد – إلى القضاء لاستيفاء حقوقها " (
)
يتضح من الحكم السابق أن التنفيذ المباشر محل خلاف بين الفقهاء، حيث يرى غالبية الفقهاء فى مصر (
) وفرنسا (
) أن التنفيذ المباشر استثناء من الأصل العام وهو اللجوء إلى للقضاء لحسم النزاع بين الإدارة والأفراد، والحصول على حكم قابل للتنفيذ، ولا تلجأ الإدارة إلى التنفيذ المباشر إلا بنص تشريعى أو بحكم القواعد العامة أو فى حالة الضرورة. 

بينما يرى البعض الأخر من الفقهاء (
) أن التنفيذ المباشر هو الأصل، والمبدأ العام ولا تلجأ الإدارة إلى القضاء إلا على سبيل الاستثناء، وفى هذا يقول         د / محمد كامل ليله: " ليس صحيحا ولا مقبولا ما يدعيه البعض من أن القاعدة هى التنفيذ عن طرق الأحكام القضائية وأن التنفيذ المباشر يعد استثناء، إذ معنى ذلك عرقلة نشاط الإدارة والوصول إلى درجة شل هذا النشاط وإصابته بالجمود، والركود نتيجة بطء القضاء فى تصرفاته مما يضر بالصالح العام ضررا بليغا ويقضى على منفعة المجتمع … وقد يقال أن تدخل الفقهاء قبل التنفيذ فيه حماية للأفراد، وذلك لأن القضاء يتسم بطابع العدل وأنه إذا كان للإدارة حق فيما تدعيه فسوف يؤيدها القضاء، وبعد ذلك تنفذ تصرفاتها، ولكن الدفاع عن الحرية الفردية الذى يتشبث به البعض إنما ينطوى على حجة خلابة فى ظاهرها " حماية الحرية من عسف الإدارة " خطيرة فى حقيقتها إذ تؤدى إلى إهدار حرية المجموعة وعرقلة مصالحها وضياع منافعه وأن العدالة البطيئة فى تحققها قد لا تفترق كثيرا عن إنعدام تلك العدالة وقد تكون هى والتظلم سيان وصنوان ". (
)
وبالنظر إلى الآراء السابقة نجد أن ما ذهب إليه البعض من أن التنفيذ المباشر أصل، واللجوء إلى القضاء هو الاستثناء (
)، يؤدى إلى إطلاق يد الإدارة فى التنفيذ تجاه الأفراد، الأمر الذى يمكن أن يترتب عليه ضرر بالأفراد خصوصا وأن الإدارة هى الطرف القوى، والفرد هو الطرف الضعيف. كما يؤدى إلى إهدار حقوق الأفراد. 

ومن ثم فإن النفس تميل إلى ما ذهب إليه غالبية الفقهاء من أن التنفيذ المباشر يعد استثناء من الأصل العام الذى يقضى بضرورة اللجوء إلى القضاء، وأن الإدارة لا تستطيع أن تلجأ إلى التنفيذ المباشر إلا فى حالات محددة على سبيل الحصر. 

ومن بين هذه الحالات، حالة وجود نص فى القانون أو اللائحة يبيح للإدارة استعمال هذا الحق. 

وقرينة أحقية الإدارة لمبالغ معينة قبل الموظف تندرج فى هذه الحالة وعليه فإن الحديث عنها يكون فى المطالب الآتية: 

المطلب الأول: مضمون قرينة أحقية الإدارة لمبالغ قبل الموظف. 

المطلب الثانى: شروط قرينة أحقية الإدارة لمبالغ قبل الموظف. 

المطلب الثالث: مدى قوة قرينة أحقية الإدارة لمبالغ قبل الموظف فى الإثبات 

المطلب الأول

مضمون قرينة أحقية الإدارة لمبالغ قبل الموظف

تنص المادة الأولى من القانون رقم 111 لسنة 1951 (
) المعدلة بالقانون رقم 324 لسنة 1956 ورقم 43 لسنة 1962 والقانون رقم 64 لسنة 1973 (
) على أنه " لا يجوز إجراء خصم أو توقيع حجز على المبالغ الواجبة الأداء من الحكومة والمصالح العامة والمحافظات ومجالس المدن والمجالس القروية والهيئات العامة والمؤسسات العامة والوحدات الاقتصادية التابعة لها إلى العامل مدنيا كان أو عسكريا بصفة مرتب أو أجر أو راتب إضافى أو حق لها فى صندوق ادخار أو معاش أو مكافأة أو تأمين مستحق طبقا لقوانين التأمين والمعاشات أو أى رصيد من هذه المبالغ إلا بمقدار الربع وذلك وفاء لنفقة محكوم بها من جهة الاختصاص أو لأداء ما يكون مطلوبا لهذه الجهات من العامل بسبب يتعلق بأداء وظيفته أو لاسترداد ما صرف إليه بغير وجه حق من المبالغ المذكورة أو بصفة بدل سفر أو اغتراب أم ثمن عهده شخصية وعند التزاحم تكون الأولوية لدين النفقة " (
)
بمقتضى هذه المادة أضفى المشرع الحماية على المبالغ التى تؤدى إلى الموظف سواء أخذت صورة مرتب أو أجر إضافى أو حق لها فى صندوق ادخار أو معاش أو مكافأة أو تأمين وأنه لا يجوز الخصم من هذه المبالغ أو الحجز عليها وذلك بهدف حماية حق العامل، وانطلاقا من المبدأ الذى يقضى " بأنه لا يجوز حرمان العامل من راتبه لأنه مورد رزقه الوحيد بدون مقتضى"(
) 

لكن هذه الحماية ليست مطلقة وإنما أورد عليها المشرع استثناء مقتضاه جواز الخصم من المبالغ التى تؤدى إلى العامل فى حدود الربع دون اللجوء إلى القضاء، وذلك بهدف وفاء لدين نفقة محكوم بها أو أداء ما يكون مطلوبا لهذه الجهات من العامل بسبب يتعلق بأداء وظيفته أو لاسترداد ما صرف إليه بغير وجه حق أو بصفة بدل سفر أو اغتراب أو ثمن عهدة شخصية. 

ووفقا للمادة المذكورة فإن لجهة الإدارة امتياز التنفيذ المباشر على أموال الموظف استنادا للقرينة القانونية التى قررها وهى قيام حقها فى المبالغ التى تتولى خصمها من المرتب أو المعاش أو المكافأة، وذلك بمقتضى العلاقة الخاصة القائمة بينها وبين الموظف. هذا مع ملاحظة أن المبالغ المذكورة فى المادة السابقة والجهات واردة على سبيل الحصر. (
) 

ومن ثم فلا يجوز القياس عليها وبالتالى فإن التعويض الذى قد يحكم به على العامل بسبب خطئه لا يجوز التنفيذ بقيمته على المبالغ الواردة بالنص.(
) 

يؤيد ذلك ما جاء فى حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 207 لسنة 4ق والذى تضمن  " ألزم مجلس تأديب إدارة النقل المشترك لمنطقة الإسكندرية الموظف برد مبلغ من النقود لا يدخل فى نطاق المادة الأولى من القانون 111 لسنة 1951 وذلك لخروج إدارة النقل المشترك من عداد الهيئات التى أوردتها المادة الأولى من القانون المشار إليه على سبيل الحصر وهى الحكومة والمصالح العامة ومجالس المديريات والمجالس البلدية والقروية … الخ ". (
)
المطلب الثانى

الشروط اللازمة لتحقق قرينة أحقية الإدارة لمبالغ معينة قبل الموظف

إن حق الإدارة فى التنفيذ المباشر على حقوق الموظف قبلها فى حدود الربع دون اللجوء إلى القضاء ليس مطلقا وإنما مقيد بعدد من الشروط لابد منها وإلا لم يجز لها الخصم، وتتمثل هذه الشروط فيما يلى: 

الشرط الأول: ثبوت حق الإدارة تجاه الموظف: (
)
حتى تتمكن الإدارة من الخصم من مرتب الموظف أو حقوقه قبلها لابد وأن يكون حقها ثابتا تجاه الموظف ويتحقق ذلك بأن تقوم دلائل جدية من حكم تأديبى أو تحقيق إدارى صحيح أو بإقرار صريح من الموظف بمديونيته بهذه المبالغ. 

يؤيد هذا المعنى فتوى مجلس الدولة فى 15/11/1956 إذ جاء فيها: " إن التشريع المشار إليه فى المادة الأولى من القانون 111 لسنة 1951 لا يبين الخصم من مرتب الموظف لمجرد الإدعاء باستحقاق مبالغ فى ذمة الموظف أو قيام شبهة فى هذا الصدد بل يجب أن تقوم على ذلك دلائل جدية من حكم تأديبى أو تحقيق إدارى صحيح أو بإقرار صريح من الموظف بمديونيته بهذه المبالغ حتى يتوافر ركن السبب فى القرار الإدارى الذى يصدر بالخصم من راتب الموظف أو معاشه أو ما فى حكمها وفاء لدين متبقى للحكومة فى ذمته " (
)
ومن ثم فلابد من ثبوت حق الإدارة تجاه الموظف بوسيلة من الوسائل المذكور فى فتوى مجلس الدولة السابق. 

الشرط الثانى: أن يكون هناك مبرر لاستخدام أسلوب التنفيذ المباشر: 

ثبوت حق الإدارة تجاه الموظف لا يصلح وحده مبررا لاستخدام الإدارة أسلوب التنفيذ المباشر قبل الموظف وإنما لابد وأن يكون هناك امتناع من قبل الأشخاص المعنيين بالعمل الإدارى عن تنفيذ حق الإدارة اختياريا (
). إذ التنفيذ المباشر من قبل الإدارة يستلزم استخدام القوة، واستخدام القوة لا يصح إلا إذا وجدت مقاومة. (
)
فالإدارة بعد ثبوت حقها تجاه الموظف تلجأ أولا إلى المطالبة بالحق اختياريا، وتترك لهم فرصة كافية معقولة من الوقت للقيام بهذا التنفيذ، فإن لم يمتثل الأفراد أى وجدت منهم مقاومة فى التنفيذ فإن من حق الإدارة أن تلجأ إلى التنفيذ المباشر بكل ما يعنيه هذا اللفظ من قوة، والقانون هو الذى منحها هذا الحق ويستمد قوته الإلزامية من كونه تعبير عن إرادة المجتمع وهذه الإرادة يجب أن تطاع وإلا عمت الفوضى. 

أما إذا انعدم المبرر أى لم توجد مقاومة فى الوفاء بالحق من قبل الأفراد فإنه لا يصح للإدارة أن تلجأ إلى التنفيذ المباشر وإلا كان فعلها من قبيل الاعتداء غير المشروع. (
)
الشرط الثالث: أن تخطر الإدارة الموظف بمقدار الخصم وسببه: 

يتطلب التنفيذ المباشر على أموال الموظف من قبل الإدارة مراعاة إجراء شكلى - بهدف حماية أموال الموظف وعدم المساس بها – حاصلة أن تقوم الجهة الإدارة – التى ثبت حقها قبل الموظف – بتحديد مقدار الخصم وسببه وإخطار الموظف بذلك حتى يكون على بينة من أمره، بغض النظر عن نوع الوسيلة المستخدمة فى الإخطار – لأن القانون لم يحدد وسيلة معينة – وإنما المدار على العلم بمقدار الخصم وسببه. (
)
أما إذا أغفلت الإدارة هذا الإجراء فإن من حق الموظف أن يلجأ إلى القضاء، ويطالب بعدم أحقية الإدارة فى الخصم، أو يثبت أنها تقوم بالخصم من راتبه بناء على سبب يجهله، وفى هذه الحالة يلزم القضاء الإدارة بأن ترد له ما أخذته منه بدون وجه حق أو بدون مقتضى إلا إذا أصبحت هذه المبالغ           حقا مكتسبا للجهة الإدارية (
) وذلك بمرور خمس سنوات من تاريخ نشوء        هذا الحق. (
)
الشرط الرابع: أن يكون الهدف من اللجوء إلى التنفيذ المباشر تحقيق المصلحة العامة: 

يجب لكى يكون التنفيذ المباشر مشروعا أن يكون الهدف المبتغى من وراء استخدامه تحقيق المصلحة العامة (
)، إذ تحقيق المصلحة العامة هو المبرر الوحيد لاستخدام التنفيذ المباشر بالرغم من خطورة الآثار المترتبة عليه والتى تتمثل فى: 

1. تعطيل نصوص القانون. 

2. حرمان الأفراد من ضمانة كبرى تحيط بأموالهم حيث أن ما يقضى به القاضى فى أمور القانون له أثر أخر وقوة أخرى غير تلك التى يعطيها لها تصرف الإدارة، فالحل الذى يفرضه القضاء له قوة شرعية. بخلاف الحل الذى يفرض تصرف الإدارة. (
)
أما إذا كان الهدف من وراء استخدام الإدارة لأسلوب التنفيذ المباشر تحقيق نفع شخصى مثلا، أو بقصد الانتقام لعداوة ونحوه، فإنه يكون محظورا ولا يجوز استخدامه. 

الجزاء المترتب على الإخلال بالشروط السابقة: 

أما إذا لم تتوافر الشروط اللازمة للتنفيذ المباشر فإنه لا يجوز للإدارة اللجوء إليه وإنما لابد من اللجوء إلى القضاء، فإذا خالفت الإدارة ولجأت إلى التنفيذ رغم تخلف الشروط فإنها تكون مسئولة أمام القضاء وهذه المسئولية تأخذ أحد صورتين: 

الصورة الأولى: الحكم بالتعويض على الإدارة لصالح الأفراد: 

إن استخدام أسلوب التنفيذ المباشر من قبل الإدارة فى هذه الحالة يعرضها للحكم عليها بالتعويض لقيامها بالتنفيذ على الأفراد بدون مقتضى أو بصورة غير صحيحة أو خاطئة كما يحكم عليها بالتعويض إذا سحبت قرار التنفيذ أو ألغى قضائيا. (
)
الصورة الثانية: الحكم بإيقاف الإدارة عن السير فى التنفيذ إلى النهاية: 

تفاديا لما يمكن أن يترتب على السير فى التنفيذ المباشر على أموال الموظف بدون مقتضى من أضرار فإنه يحكم على الإدارة بوقف السير فى إجراءات التنفيذ. 

وفى هذا يقول د / سليمان الطماوى: " إذا أخطأت الإدارة تعرضت للمسئولية وهذه المسئولية تأخذ إحدى صورتين، صورة الحكم بتعويض الأفراد إذا ما لجأت الإدارة إلى التنفيذ المباشر بدون وجه حق ونال الأفراد ضرر من جراء ذلك. وصورة الحكم من مجلس الدولة أو القضاء العادى بحسب الأحوال بإيقاف الإدارة عن السير فى التنفيذ المباشر إلى النهاية إذا كان سيترتب على إتمامه نتائج من العسير تداركها فيما بعد، ذلك أن مجلس الدولة يملك الحكم بإيقاف تنفيذ القرار الإدارى انتظارا للفصل فى موضوع طلب إلغائه وإذا كان تصرف الإدارة يصل إلى درجة إعمال الغضب والاعتداء المادى فإن القضاء العادى يملك الحكم على الإدارة بعدم التعرض للأفراد ووقف السير فى التنفيذ المباشر ". (
)
المطلب الثالث

مدى قوة قرينة أحقية الإدارة لمبالغ قبل الموظف فى الإثبات

يقوم حق الإدارة فى الخصم من مرتب الموظف وفقا للمادة الأولى من القانون رقم 111 لسنة 1951 على قرينة قانونية مقتضاها قيام حقها فى المبالغ التى تتولى خصمها من راتب الموظف. 

وهى قرينة بسيطة تقبل إثبات العكس من قبل صاحب الشأن (
) حيث يستطيع الموظف أن يلجأ إلى القضاء ويثبت أنه غير مدين إطلاقا أو أن المبلغ الذى حصل منه لم يقدر تقديرا سليما. 

وفى هذه الحالة يثبت للموظف الحق فى الرجوع على الإدارة بما استقطعته منه بدون وجه حق، وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا  " وإذا ثبت أن الاستقطاع لم يكن يتفق مع نصوص القانون فإن من حق الموظف استرداده ما لم تكن هذه المبالغ أصبحت حقا مكتسبا للجهة الإدارية …… " (
)
ومن ثم فإن هذه القرينة حجة فى الإثبات أمام القضاء وبالتالى فإن القاضى له أن يستند إلى تلك القرينة فى الحكم بصحة تصرف الإدارة أو خطئها والحكم عليها بالتعويض إلا أن حجيتها ليست مطلقة وإنما قابلة لإثبات العكس. 

المبحث الثانى

قرينة أحقية الإدارة لمبالغ معينة قبل الموظف فى الفقه الإسلامى

حث الإسلام على العمل فقال تعالى ( وقل اعملوا فسيرى الله عملكم ورسوله والمؤمنون ( (
) وقال ( [ ما أكل أحد طعاما قط خيرا من أن يأكل من عمل يده وإن نبى الله داود كان يأكل من عمل يده ] (
). ووضع الأسس التى تكفل بيان العمل وما يجوز للإنسان أن يعمل فيه وما لا يجوز. 

ومن ثم يجب على الإنسان أن يسعى للحصول على عمل يقره الإسلام ويبتعد عن كل ما هو محرم سواء فى العمل أو فى غيره، ويأخذ العامل فى مقابل عمله أجرا يستخدمه فى توفير احتياجاته يطلق عليه فى الوقت الحاضر الأجر أو الراتب ويستحقه العامل بالكيفية التى يتفق عليها مع صاحب العمل. 

ونظرا لكون الأجر يمثل حجر الأساس فى العمل، وأن العامل ما قام بعمله إلا من أجل الحصول عليه محافظة على حياته وحياة أسرته بتوفير ما يلزمه من المأكل والمشرب وخلافه فقد حمى الإسلام الأجر ووضع الضوابط والأسس التى تكفل حمايته يؤيد ذلك: 

1. قال تعالى ( أما السفينة فكانت لمساكين يعملون فى البحر فأرادت أن أعيبها وكان وراءهم ملك يأخذ كل سفينة غصبا ( (
) 

ففى هذه الآية نجد المحافظة على الاثنين معا العمل والأجر فالسفينة تمثل مورد الرزق الوحيد لأصحابها وبهدف المحافظة عليها وحرصا على دوام ما تدره لمالكيها من الرزق الذى يقتاتون منه قام الخضر عليه السلام وبحضور سيدنا موسى عليه السلام بخرقها محافظة عليها من الضياع لأنه كما جاء فى سياق الآية الكريمة " وكان وراءهم ملك يأخذ كل سفينة غصبا " ومن ثم فقد لجأ الخضر عليه السلام إلى هذه الحيلة حتى يفوت على الملك أخذها لأنه لا يأخذ المعيب. 

2. قال تعالى ( إنى أريد أن أنكحك إحدى ابنتى هاتين على أن تأجرنى ثمان حجج فإن أتممت عشرا فمن عندك وما أريد أن أشق عليك ستجدنى إنشاء الله من الصالحين ( (
)
ففى هذه الآية نجد أن سيدنا موسى تزوج ابنة سيدنا شعيب عليه السلام، وجعل المهر مقابل عمله لدى سيدنا شعيب وفى هذا دليل على مشروعية الأجر ومشروعية المحافظة عليه. 

3. ما روى أن النبى ( قال [ من استأجر أجيرا فليسم له أجره ] (
)
وهذا يمثل قمة المحافظة على الأجر لأن العامل إذا علم مقدار أجره عمل بذهن خال غير مشغول بمقدار الأجر، مما يترتب عليه إتقان العمل رجاء الحصول على الأجرة المسماة له. 

4. ما روى أن النبى ( قال [ إخوانكم خولكم جعلهم الله تحت أيديكم فمن كان أخوه تحت يده فليطعمه مما يأكل ويلبسه مما يلبس ولا تكلفوهم ما يغلبهم فإن كلفتموهم فأعينوهم ] (
)
ففى هذا الحديث يبين لنا النبى ( كيفية معاملة الأجير أثناء فترة العمل مع وضع ضوابط للعمل الذى يكلفون به من قبل صاحب العمل تتمثل فى عدم تكليفهم ما لا يطيقون. 

5. ما روى أن النبى ( قال [ أعطوا الأجيرأجره قبل أن يجف عرقه](
)
ففى هذا الحديث يبين لنا النبى ( ميعاد دفع الأجر إلى الأجير قطعا للنزاع الذى يمكن أن ينشأ بين الأجير والمستأجر بخصوص ميعاد دفع الأجر وحرصا على وجوب المبادرة بدفعه للأجير لأنه يمثل مصدر رزقه الوحيد، وفى المقابل قرر الإسلام أن العامل إذا قصر فى أداء عمله أو أخل بواجباته مما أدى إلى تفويت المصلحة التى عمل من أجلها أو أفسد المنفعة التى أستأجر لتحقيقها فإنه يسقط حقه فى الأجر حيث أن الأجر مقابل المنفعة التى تعود على صاحب العمل فإذا لم يحقق منفعة فإنه يسقط من أجره بمقدارها متى كان ذلك راجعا إلى إهمال وتقصير منه. 

كما أن العامل إذا كان مدينا لرب العمل فإن له أن يستوفى دينه من أجرة العامل وذلك بالكيفية التى يتفقان عليها، حيث أن الإسلام حث على الإقراض وذلك قضاء لحاجة المحتاج وتفريجا لكربة وفى المقابل حث على الوفاء بالدين(
)، بل اعتبر الإسلام أن عدم الوفاء بالدين بعد تحقق أسبابه ظلم فقال ( " مطل الغنى الظلم " (
) وقال أيضا " لى الواجد يحل عرضه وعقوبته " (
) 

وفى هذا الإطار فإن العامل إذا أفسد شيئا للغير فترتب فى ذمته تعويضا أو كان مدينا للدولة بصفتها رب العمل الذى يقوم بدفع الأجرة للعامل، أو كان مدينا للدولة بأى وجه كان فإن الإسلام ومن منطق الحث على الوفاء بالدين وإعطاء الحقوق لأصحابها أعطى للدائن الحق فى الحصول على دينه ومن ثم فإن للدولة أن تقتضى حقوقها من العامل بالكيفية التى تراها كالخصم من مرتبه مثلا أيا كانت كيفية الخصم وبالمقدار الذى يتفقان عليه. 

وإذا كان القانون الإدارى قرر فى نصوصه وبهدف المحافظة على أجر الموظف أن لا يزيد الخصم على الربع مع تحديد الدين الذى يخصم من أجله. 

فإن الفقه الإسلامى قد خلت نصوصه من مثل ذلك، ولكن إذا نظرنا إلى سماحة الإسلام المتمثلة فى المحافظة على الحياة والتى يأتى فى مقدمتها المحافظة على الأجر حيث أنه وسيلة المحافظة على الحياة. نجد أن قواعد الفقه الإسلامى تقر ذلك ولا تمنعه حيث أنها تقر كل ما يتفق مع المصلحة العامة ولا شك أن المحافظة على ما سبق يدخل فى نطاق المصلحة العامة.
أما من ناحية التنفيذ بقيمة الدين على راتب العامل مباشرة دون اللجوء إلى القضاء كما يقرر القانون الإدارى. 

فقد خلت نصوص الفقه الإسلامى من تقرير مثل ذلك وإنما بينت وسائل تقرير الحق وكيفية الحصول عليه وليس منها التنفيذ بقيمة الدين مباشرة دون اللجوء إلى القضاء، وإن كانت لا تأباه وتقره سياسة مراعاة لجانب المصلحة العامة. 

وفى هذا يقول د / مصطفى كمال وصفى: " إن الشريعة الإسلامية تعترف عموما بنيل الحق باليد فيجوز للمالك الاسترداد من الغاصب بالقوة إن قدر، وتعرف تغيير المنكر باليد بإراقة الخمر وكسر آلات اللهو وهذا قد يباشره الفرد إن استطاع وبشروط ولذلك فهذا الامتياز موجود وأصيل وغير قاصر على السلطة الرسمية " (
)
وإذا كان الفقه الإسلامى يقر التنفيذ المباشر بقيمة الدين إذا كانت المصلحة العامة تقتضى ذلك، فإنه لا شك مقيد بالشروط الآتية: 

الشرط الأول: ثبوت حق الجهة الإدارية الممثلة فى " ولى الأمر أو نائبه" قبل العامل: 

من الأمور المستقرة فى الفقه الإسلامى أن أموال المدين جميعها ضامنة للوفاء بدينه (
)، ومن ثم لكى يقتضى الدائن حقه من تلك الأموال لابد وأن يكون حقه ثابتا سواء كان ذلك بالكتابة، أو عن طريق الشهود أو بأى وسيلة من وسائل إثبات الحق، أما إذا لم يتمكن الدائن من إثبات حقه تجاه المدين فإنه لا يجوز له أن يطالب به أو يمس الذمة المالية للعامل حيث أن الحق  – كما سبق – إذا كان مجردا من الإثبات فإنه يصبح هو والعدم سواء، ومن ثم لا يجوز المطالبة به. 

الشرط الثانى:  أن يكون التنفيذ المباشر هو الطريق المعين لاقتضاء الحق: 

إذا ثبت للدائن – جهة الإدارة الممثلة فى شخص ولى الأمر ونائبه مثلا – حقه تجاه المدين فإنه يجب على المدين أن يوفى ما عليه من دين مختارا، فإن فعل ذلك أى وفى الدين الثابت فى ذمته مختارا، فإنه لا محل لاستخدام التنفيذ المباشر لأنه لا يوجد ما يدعو إليه، وأما إن امتنع المدين عن الوفاء بما عليه من دين، أى وجدت منه مقاومة فى الوفاء بالدين (
) فإن من حق الجهة الإدارية أن تنفذ على أموال المدين بقيمة الدين، دون حاجة للجوء إلى القضاء، لأن الدين ثابت لا يحتاج إلى ما يؤكده، ولأن اللجوء إلى القضاء يمكن أن يترتب عليه تعطيل نشاط الإدارة انتظارا لإصدار حكم من القضاء بالدين وتنفيذه. 

الشرط الثالث: أن يوجد هدف يبرر استخدام التنفيذ المباشر: 

إن أى تصرف من التصرفات التى يترتب عليها المساس بحقوق الغير لا يكون مشروعا إلا إذا وجد ما يبرره، والتنفيذ المباشر من التصرفات التى يترتب عليها المساس بحقوق الغير ومن ثم فلابد وأن يوجد ما يبرره. 

أما إذا لم يوجد ما يبرره فإنه لا يكون مشروعا وبالتالى إذا ترتب عليه ضرر فإن من قام به يكون ملزما بالتعويض لقوله ( " لا ضرر ولا ضرار(
)

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى

يتضح من العرض السابق لقرينة أحقية الإدارة لمبالغ معينة قبل الموظف فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى: 

أولا: يتفق القانون الإدارى مع الفقه الإسلامى فى أن المدين يجب عليه أن يوفى بما عليه من دين مختارا وإلا كان من حق الدائن أن يقضى حقه جبرا عنه، وذلك عن طريق التنفيذ المباشر على أمواله بقيمة الدين. 

ثانيا: أن القانون الإدارى لم يجعل التنفيذ على أموال المدين مطلقا وإنما قيده بأن يكون فى حدود ربع المرتب وفى هذه محافظة على الدائن والمدين معا، على الدائن حيث حمى بوسيلة التنفيذ حقه من الضياع الذى يمكن أن يترتب على إنكار الدين. 

وعلى المدين حيث إن ما ينفذ عليه من أمواله لا يؤثر على معيشته ومن ثم يحافظ على رزقه الذى يقتات منه هو وأولاده، وفى نفس الوقت يساعده على الوفاء بما عليه من حق بطريقة ميسرة. 

أما الفقه الإسلامى فقد خلت قواعده من تقرير مثل ذلك صراحة وإن كان من الممكن أن تتناوله نصوصه وذلك من خلال قاعدة المصلحة العامة والتى تقضى بأن تصرف الإمام على الرعية منوط بالمصلحة العامة ومن ثم فإذا كانت المصلحة العامة تقتضى أن يكون الخصم من المرتب فى حدود الربع، أو يكون استيفاء الحق على مراحل وليس على مرحلة واحدة فإن الإسلام يقر ذلك ولا يمنعه. 

ثالثا: أنه نظرا لخطورة النتائج المترتبة على التنفيذ المباشر فإن استخدامه فى القانون مقيد بعدد من الضوابط والشروط بحيث لا يلجأ إليه إلا إذا توافرت تلك الضوابط والشروط، ونرى كما اتضح مما سبق أن هذه الضوابط أو الشروط لابد منها أيضا فى الفقه الإسلامى لتبرير هذا الحق. 

الفصل الخامس

قرينة حجية الأمر المقضى به فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى

إن الحكم متى صدر صحيحا موافقا للقانون " النصوص الشرعية " فإنه يحوز حجة أمام القضاء تمنع من إعادة نظر الدعوى مرة أخرى متى اتحد الخصوم والموضوع والسبب بحيث إذا رفعت الدعوى مرة أخرى أمام القضاء فإنه يدفع بسبق الفصل فيها بحكم حائز لحجية الأمر المقضى به، وذلك بهدف احترام أحكام القضاء وتوفير الوقت لنظر القضايا الأخرى المقامة أمامه. 

وهذه الحجة تستلزم لإعمالها توافر شروط معينة لابد منها. 

ومن ثم فإن الحديث عن قرينة حجية الأمر المقضى والشروط اللازمة لإعمالها والفرق بينها وبين قوة الأمر المقضى به، وبيان موقف الفقه الإسلامى منها يكون فى المباحث الآتية: 

المبحـث الأول: قرينة حجية الأمر المقضى به فى القانون الإدارى. 

المبحث الثانى: قرينة حجية الأمر المقضى به فى الفقه الإسلامى. 

                    موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى 

المبحث الأول

قرينة حجية الأمر المقضى به فى القانون الإدارى.
تنص المادة ( 1351) من القانون المدنى الفرنسى على أنه: " لا تقوم حجية الشئ المحكوم فيه إلا بالنسبة إلى موضوع الدعوى، ويجب أن يكون الشئ المطلوب واحد وأن يكون الطلب مبنيا على السبب نفسه وقائما بين الخصوم أنفسهم ومقاما منهم وعليهم بالصفة ذاتها ". (
)
وتنص المادة (101) من قانون الإثبات على أن: " الأحكام التى حازت قوة الأمر المقضى تكون حجة فيما فصلت فيه من الحقوق ولا يجوز قبول دليل ينقض هذه الحجة ولكن لا تكون لتلك الأحكام هذه الحجية إلا فى نزاع قام بين الخصوم أنفسهم دون أن تتغير صفاتهم وتتعلق بذات الحق محلا وسببا وتقضى المحكمة بهذه الحجية من تلقاء نفسها " 

وتنص المادة ( 52) من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 على أنه " تسرى فى شأن جميع الأحكام القواعد الخاصة بقوة الشئ المحكوم فيه على أن الأحكام الصادرة بالإلغاء تكون حجة على الكافة ". 

يتضح من النصوص السابقة أن المشرع فى القانون الوضعى سواء المصرى أو الفرنسى اعتبر حجية الأمر المقضى من القرائن القانونية، وفى هذا تقول المذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدى للقانون المدنى المصرى " والواقع أن حجية الشئ المقضى به تنطوى على معنى الدليل وإن كانت قاعدة من قواعد نظام القضاء، ولذلك رؤى إبقاء النص الخاص بها فى مشروع التقنين المدنى بين النصوص الخاصة بالقرائن القانونية على غرار ما هو متبع فى أكثر التقنيات " (
)
وبناء على ذلك فإن الحديث عن هذه القرينة والشروط اللازمة لتحققها ومدى قوتها فى الإثبات يكون فى المطالب الآتية: 

المطلب الأول: المقصود بحجية الأمر المقضى والتمييز بينها وبين قوة الأمر المقضى. 

المطلب الثانى: الشروط اللازمة لتحقيق قرينة حجية الأمر المقضى. 

المطلب الثالث: مدى قوة قرينة حجية الأمر المقضى به فى الإثبات. 
المطلب الأول

المقصود بحجية الأمر المقضى والتمييز بينها وبين قوة الأمر المقضى 

أولا: المقصود بحجية الأمر المقضى:
لم يحدد المشرع الوضعى فى نصوصه المقصود بحجية الأمر المقضى، وإنما ترك ذلك لاجتهاد الفقهاء. 

وفى هذا الإطار اختلفت وجهات نظر الفقهاء فى تحديد المقصود بالحجية، حيث عرفها كل منهم بتعريف يختلف عن الأخر، من ذلك: 

أن حجية الأمر المقضى يقصد بها: " نوع من الحرمة يتمتع بها الحكم بمقتضاها يعتبر الحكم متضمنا قرينة لا تقبل الدليل العكسى على أنه صدر صحيحا من حيث إجراءاته، وأن ما قضى به هو الحق بعينه من حيث الموضوع. (
)
وقيل: أن المقصود بحجية الأمر المقضى: هو قيام قرينة قانونية قاطعة مؤداها افتراض أن الإجراءات التى أدت إلى الحكم وانتهت به صحيحة قانونا وان هذا الحكم عنوان الحقيقة القانونية. (
)
وقيل هى: نوع من الحرمة تختص به الأعمال القضائية دون سائر        الأعمال القانونية وهى تعنى أن الحكم القضائى متى صدر فإنه يعتبر حجة فيما قضى به. (
)
وقيل هى: حجية قانونية لمضمون الحكم القضائى ذاته تحدها الحدود الموضوعية والشخصية لهذا المضمون، وهى ذات دور سلبى يمنع إعادة الفصل فى ذات الدعوى التى سبق الفصل فيها ودور إيجابى يؤدى إلى احترام الحكم السابق فى الدعاوى الأخرى التى يثار فيها مضمونه كمسألة أولية. (
)
حجية الأمر المقضى فى الفقه الفرنسى: 

اختلف الفقه الفرنسى أيضا فى تحديد المقصود بحجية الأمر المقضى.
فقيل هى: قيام قرينة قانونية قاطعة مؤداها افتراض صحة الإجراءات التى أدت إلى الحكم، وأن هذا الحكم قد أصبح عنوان الحقيقة القانونية بمجرد صدروه. (
)
وقيل: يقصد بحجية الأمر المقضى: قابلية الحكم للتنفيذ إلى أن يطعن فيه(
)
يتضح مما سبق أن الفقه سواء فى مصر أو فى فرنسا لم يتفق على تعريف موحد لحجية الأمر المقضى، وإنما عرفها كل منهم بتعريف يختلف عن الأخر، وأن هذه التعاريف وإن اختلفت فى اللفظ إلا أن معناها متحد، يدور حول المعنى الآتى: 

تمتع الحكم القضائى بمجرد صدوره بالحرمة التى تمنع إعادة نظره مرة أخرى إلا عن طريق الطعن فيه بطريق من الطرق التى حددها القانون. 

هذا وحجية الأمر المقضى فى الحكم تبدو فى أمرين: 

الأمر الأول: عدم جواز إعادة النظر فى الدعوى، فلا يجوز رفع نفس الدعوى مرة أخرى بعد الفصل فيها ولو قدمت فى الخصومة الجديدة أدلة واقعية وأسانيد قانونية لم يسبق إثارتها فى الخصومة الأولى، أو أثيرت فيها ولم يبحثها الحكم الصادر فيها. 

الأمر الثانى: احترام ما قضى به، وهو يسرى فى مواجهة الخصوم والقاضى فللخصم الذى أكد القضاء حقه أن يتمتع بحقه وبمزاياه وإذا رفع دعوى استنادا إليه فعلى القاضى احترام التأكيد الذى قضى به. (
)
ثانيا: التمييز بين حجية الأمر المقضى وقوة الأمر المقضى: 

نظرا للتشابه الكبير بين حجية الأمر المقضى وقوة الأمر المقضى فقد وقع الخلط بينهما، من قبل المشرع والقضاء يتضح ذلك مما يلى: 

1) الخلط بين حجية الأمر المقضى وقوة الأمر المقضى من قبل المشرع: 

وقع الخلط بين حجية الأمر المقضى وقوة الأمر المقضى من قبل المشرع الوضعى حيث نص فى المادة (405) من القانون المدنى على أن " الأحكام التى حازة قوة الأمر المقضى …… الخ " وهو يقصد الأحكام التى حازت حجية الأمر المقضى (
) وكذلك الأمر فى المادة (101) من قانون الإثبات رقم 25 لسنة 1968 حيث نصت على أن " الأحكام التى حازة قوة الأمر المقضى … الخ " مع أن المقصود الأحكام التى حازت حجية الأمر المقضى، وذلك على الرغم من أن الفقه القانونى قد انتقد ما وقع فيه المشرع من خلط بين حجية الأمر المقضى وقوة الأمر المقضى فى نص المادة (405) من القانون المدنى فمن عجب أننا نجد المشرع قد وقع فى نفس الخلط فى المادة (101) من قانون الإثبات على عكس المتوقع حيث كان يجب على المشرع أن يستجيب لما أبداه الفقه فى هذا الشأن ويعدل عن هذا الخلط إلا أنه لم يفعل. (
)
2) الخلط بين حجية الأمر المقضى وقوة الأمر المقضى من قبل القضاء: 

كما وقع الخلط بين حجية الأمر المقضى وقوة الأمر المقضى من قبل المشرع وقع أيضا من قبل القضاء من ذلك على سبيل المثال: 

1. حكم محكمة النقض فى 9/6/1976 حيث جاء فيه " ومن المقرر فى قضاء هذه المحكمة أنه وإن كان للحكم حجية بالنسبة لأطراف الخصومة الصادر فيها إلا أن هذه الحجية لا تكون إلا فيما يكون قد فصل فيه بين الخصوم بصفة صريحة أو بصفة ضمنية حتمية سواء فى المنطوق أو فى الأسباب التى لا يقوم المنطوق بدونها فما لم تنظر فيه المحكمة بالفعل لا يمكن أن يكون موضوعا لحكم حائز لقوة الأمر المقضى به ". (
)
فالحكم فى بدايته استعمل لفظ الحجية " إنه وإن كان للحكم حجية " ثم استعمل بعد ذلك لفظ " قوة الأمر المقضى فيه " وهو صريح فى حدوث الخلط بين حجية الأمر المقضى وقوة الأمر المقضى به. 

2. حكم المحكمة الإدارية العليا فى 4/11/1955 حيث جاء فيه " الحكم بوقف تنفيذ القرار الإدارى وإن كان حكما مؤقتا بمعنى أنه لا يقيد المحكمة عند نظر طلب الإلغاء إلا أنه حكما قطعيا وله مقومات الأحكام وخصائصها ويحوز قوة الشئ المحكوم فيه طالما لم تتغير الظروف " (
) وهى تعنى حجية الأمر المقضى . 

3. حكم محكمة القضاء الإدارى فى 14/3/1967 حيث جاء فيه " إن الحكم الصادر فى طلب وقف التنفيذ هو حكم له قوة الشئ المقضى به " (
) وهى تعنى حجية الشئ المقضى به. 

مما سبق يتضح أن الخلط بين حجية الأمر المقضى وقوة الأمر المقضى كما وقع من القضاء العادى وقع من القضاء الإدارى أيضا. 

السبب الذى أدى إلى الخلط بين حجية الأمر المقضى وقوة الأمر المقضى: 

أن سبب الخلط بين حجية الأمر المقضي وقوة الأمر المقضى: يرجع إلى لغة القانون الفرنسى فى التعبير عن حجية الأمر المقضي حيث عبر باللفظ "definitif " وهو يعني في ترجمته القطعي، والنهائي  في وقت واحد، فالحكم القطعي يحوز الحجية والحكم النهائي يحوز القوة فوقع الخلط بسبب هذا الاستعمال، أما فى لغتنا العربية فيسهل التميز بين الحكم القطعي ويحوز الحجية دون القوة، والحكم النهائي يحوز الحجية والقوة معا (
).
الفرق بين حجية الأمر المقضى وقوة الأمر المقضى به: 

ينحصر الفرق بينهما فى: 

أن حجية الأمر المقضى معناها أن للحكم حجية فيما بين الخصوم وبالنسبة إلى ذات الحق محلا وسببا وهذه الحجية لا يمكن إبطالها أو النيل منها إلا عن طريق الطعن فى الحكم بطريقة من الطرق التى قررها القانون. 

وهى تثبت لكل حكم قطعى يفصل فى خصومة سواء كان هذا الحكم نهائيا أو ابتدائيا حضوريا أو غيابيا وتبقى للحكم حجيته إلى أن يزول، فإن كان غيابيا حتى يزول بإلغائه فى المعارضة وإن كان ابتدائيا حتى يزول بإلغائه فى الاستئناف، وإن كان نهائيا حتى يزول بنقضه أو بقبول التماس إعادة النظر فيه وسواء كان صادرا فى طلبات أصلية أو عارضة أو عند التدخل أو اختصام الغير. (
)
أما قوة الأمر المقضى فمعناه أن الحكم أصبح نهائيا غير قابل للطعن فيه بطريقة من الطرق الطعن العادية كالمعارضة والاستئناف وإن ظل قابلا للطعن فيه بطريقة النقض أو التماس إعادة النظر. 

ومن ثم فإن الحكم إذا كان قابلا للطعن فيه بالمعارضة والاستئناف فإنه يحوز حجية الأمر المقضى، أما إذا كان قابلا للطعن فيه بالنقض والتماس إعادة النظر فقط دون المعارضة والاستئناف كان حائزا لقوة الأمر المقضى (
)، فالحكم الحائز لقوة الأمر المقضى به يكون حائزا لحجية الأمر المقضى والعكس ليس صحيحا. (
)
ويقول د / فتحى والى " إن التفرقة بين حجية الأمر المقضى وقوة الأمر المقضى ليست تفرقة فى الدرجة بل إن الأمر يتعلق بفكرتين مختلفتين تخدم كل منهما غرضا مختلفا فالحجية تكون بالنسبة للمستقبل خارج الخصومة التى صدر فيها الحكم، أما القوة فإن أهميتها تكون داخل هذه الخصومة للدلالة على مدى ما يتمتع به القرار من قابلية أو عدم قابلية للطعن بطريق معين " (
)
ومن ثم فإنه ينبغى عدم الخلط بين حجية الأمر المقضى وقوة الأمر المقضى به لأن لكل منهما معنى يختلف عن الأخر الأمر الذى يوجب التزام الحذر عند استخدام كل منهما. (
)
المطلب الثانى

الشروط اللازمة لتحقق قرينة حجية الأمر المقضى

حكمت المحكمة الإدارية العليا فى 28/فبراير/1965 بأن " ثمة شروط لقيام حجية الأمر المقضى وهذه الشروط قسمين: قسم يتعلق بالحكم وهو أن يكون حكما قضائيا، وأن يكون حكما قطعيا وأن تكون الحجية فى منطوق الحكم لا فى أسبابه إلا إذا ارتبطت الأسباب ارتباطا وثيقا بالمنطوق بحيث لا يقوم المنطوق بدون هذه الأسباب، فإن الأسباب فى هذه الحالة تكون لها أيضا حجية الأمر المقضى وقسم يتعلق بالحق المدعى به، ويشترط أن يكون هناك اتحاد فى الخصوم فلا يكون للحكم حجية إلا بالنسبة للخصوم أنفسهم، واتحاد فى المحل إذ لا يكون للحكم هذه الحجية إلا بالنسبة للموضوع ذاته، وأن يكون أخيرا ثمة اتحاد فى السبب. (
)
يؤخذ من حكم المحكمة الإدارية العليا السابق أن الشروط اللازمة لتحقق قرينة حجية الأمر المقضى تنقسم إلى قسمين: 

القسم الأول: شروط تتعلق بالحكم الصادر. 

القسم الثانى: شروط تتعلق بالحق المدعى به. 

القسم الأول: الشروط المتعلقة بالحكم حتى يحوز حجية الأمر المقضى: 
لكى يحوز الحكم الصادر حجية الأمر المقضى لابد من الشروط الآتية: 

الشرط الأول: أن يكون الحكم قضائيا: 

لكى يحوز الحكم الحجية لابد وأن يصدر من جهة قضائية بموجب سلطتها القضائية لا بموجب سلطتها الولائية. (
)
وفى هذا تقول محكمة القضاء الإدارى " إنه من المتعين بادئ ذى بدء للفصل فى الدفع بعدم جواز نظر الدعوى لسبق الفصل فيها فحص اختصاص المحكمة التى أصدرت الحكم لمعرفة ما إذا كان صدر من هيئة لها ولاية قضائية فى إصداره من عدمه حتى يمكن النظر فى توافر باقى شروط حجية الأمر المقضى به، ذلك لأنه لكى يجوز التمسك بتلك الحجية يتعين كشرط أساسى أن يكون هناك حكم قضائى صادر من جهة قضائية لها ولاية فى النزاع المطروح عليها، فإذا لم يكن للمحكمة ولاية لم يكن لحكمها حجية الأمر المقضى، وأصبح لا أثر له وغير جائز تنفيذه " (
)
يتضح من الحكم السابق، ومن حكم المحكمة الإدارية العليا الآتى " حجية الأمر المقضى تسمو على قواعد النظام العام " (
) أن الحكم لكى يحوز حجية الأمر المقضى لابد وأن يكون صادرا من جهة قضائية لها ولاية فى النزاع المطروح عليها، ومن ثم أجمع الفقه على أن الأحكام الصادرة بالمخالفة لقواعد توزيع الاختصاص الولائى لا تحوز حجية الأمر المقضى فى مواجهة جهة القضاء المختصة أصلا بنظر النزاع. 

ولكنها تحوز تلك الحجية بالنسبة للمحكمة التى أصدرتها، وإلى غيرها من محاكم الجهة القضائية التى تتبعها (
) وإن كنت أميل إلى ما ذهب إليه د / عبد المنعم عبد العظيم جيره. حيث يرى: " أن عيوب عدم الاختصاص ينبغى ألا يترتب عليها انعدام الحكم، إلا إذا كان من شأنها إهدار كل الضمانات المقررة فى النظم القضائية، وذلك كأن يصدر الحكم من فرد عادى ليس له ولاية القضاء أو يصدر من إحدى السلطتين التنفيذية، أو التشريعية اعتداء على اختصاص السلطة القضائية، ففى تلك الفروض وحدها تؤدى مخالفة قواعد الاختصاص إلى تجريد الحكم من كل صفة قضائية له، أما إذا صدر الحكم من جهة قضائية تتوافر بشأنها الضمانات المقررة أمام مثيلاتها فى الجهة القضائية الأخرى فلا ينبغى أن تكون مخالفة قواعد توزيع الاختصاص بين الجهتين سببا فى تجريد الحكم من صفته وإهدار وجوده " ثم يقول سيادته " ولذلك فإننا نؤيد مسلك الفقه والقضاء فى فرنسا فى هذا الموضوع ونرفض الأخذ بما يذهب إليه الفقه عندنا من أن الأحكام الصادرة بالمخالفة لقواعد الاختصاص لها حجية بالنسبة للجهة التى صدرت منها ولا حجية لها بالنسبة للجهة التى اعتدى على اختصاصها " (
) 

فالحكم متى صدر فإنه تكون له الحجية سواء بالنسبة للجهة التى أصدرته أو بالنسبة إلى الجهات الأخرى، سواء كانت المحكمة التى أصدرته مختصة بإصداره أم لا، وهو رأى الفقه والقضاء فى فرنسا. (
)
الشرط الثانى: أن يكون حكما قطعيا: 

لكى يحوز الحكم حجية الأمر المقضى به لابد وأن يكون حكما قطعيا، والحكم القطعى هو الذى يضع حدا للنزاع فى جملته أو فى جزء منه أو فى مسألة متفرعة عنه بفصل حاسم لا رجوع فيه من جانب المحكمة التى أصدرته(
)
فالحكم القطعى تثبت له حجية الأمر المقضى ولو كان حكما ابتدائيا غيابيا قابلا للطعن فيه بالمعارضة أو بالاستئناف، فالحجية تثبت للحكم الغيابى ثبوتها للحكم الحضورى، وللحكم الابتدائى ثبوتها للحكم النهائى. 

أما الأحكام التى لا تفصل فى موضع النزاع كله أو بضعه، ولا تحسم مسألة متفرعة عنه فتوصف بأنها غير قطعية (
) وهى تشمل: 

أ- الأحكام الوقتية.                ب- الأحكام التى تتعلق بتيسير الدعوى وتحقيقها. 

1- الأحكام الوقتية: 

الحكم الوقتى هو الذى يصدر فى طلب وقتى أو فى طلب باتخاذ إجراء تحفظى لتنظيم مراكز الخصوم تنظيما مؤقتا إلى أن يفصل فى موضوع نزاع قائم بينهم. (
)
وذلك كالحكم الصادر فى تظلم بتأبيد أمر الحجز التحفظى (
)، والحكم بوقف تنفيذ ما قضى به حكم سابق (
) وهذا النوع من الأحكام، يجوز حجية الشئ المحكوم فيه بصفة مؤقتة، ويجوز العدول عنه متى تغيرت الظروف التى اقتضت صدوره. (
)
2- الأحكام المتعلقة بتيسير الدعوى أو تحقيقها: 

وذلك كالحكم بالإحالة إلى التحقيق، أو برفض طلب التحقيق والحكم بندب خبير أو برفض ندبه، وهذه الأحكام لا تحوز حجية ما لم تتضمن فصلا قطعيا فى شأن واقعة أو مسألة معينة فتحوز حجية الشئ المحكوم فيه بالنسبة إلى هذه الواقعة أو المسألة وحدها (
) وهذا النوع من الأحكام قسمان:   1- أحكام التحضيرية.           2- أحكام تمهيدية. 

1. الأحكام التحضيرية: 

وهى: أحكام تسبق الحكم فى الموضوع تحضيرا لهذا الحكم دون أن تبين رأى المحكمة فى نقطة النزاع (
) وذلك كالحكم بندب خبير لمعاينة محل النزاع  

وهذا النوع من الأحكام لا يحوز حجية الأمر المقضى، ويجوز للمحكمة العدول عنها بعد إصدارها وقبل تنفيذها. 

2. الأحكام التمهيدية: 

وهى: التى تتضمن الأمر بإجراء من إجراءات الإثبات وتكشف فى الوقت ذاته ضمنا عما ستحكم به المحكمة فى أصل النزاع (
) وذلك كالحكم بندب خبير لتقدير الضرر الذى أصاب المدعى. (
)
وهذا النوع من الأحكام لا يحوز حجية الأمر المقضى، ويجوز للمحكمة العدول عنه شأنه فى ذلك شأن الأحكام التحضيرية. 

ونظرا لما قد يترتب على التفرقة بين الأحكام التحضيرية، والأحكام التمهيدية من صعوبات فى الحياة العملية ألغى المشرع المصرى العمل بها، ولم يعد لها أهمية إلا فيما يتعلق بتطبيق قانون الرسوم القضائية. (
)، ومن ثم أصبح فى ظل تقنين المرافعات الحالى لا فرق بين الحكم التحضيرى والحكم التمهيدى سواء أصدرته المحكمة من تلقاء نفسها أو بناء على طلب أحد الخصوم ففى الحالتين يجوز للمحكمة العدول عن تنفيذه، وإذا هى نفذته لم تتقيد بالنتيجة التى أدى إليها. (
) 

الشرط الثالث: أن تكون الحجية فى منطوق الحكم لا فى أسبابه: 

قضت المحكمة الإدارية العليا فى 2/7/1960 بأن " الأحكام التى حازت قوة الأمر المقضى تكون حجة فيما فصلت فيه بحيث لا تجوز المجادلة فى الحجية متى اتحد الخصوم، والموضوع والسبب، بل يعتبر الحكم عنوان الحقيقة فيما قضى، والذى يحوز الحجية من الحكم هو منطوقه وكذا الأسباب الجوهرية المكملة له، فقد يحدث أن تحتوى أسباب الحكم على قضاء يكمل ما ورد بالمنطوق ويرتبط معه ارتباطا وثيقا بحيث لا يمكن فصله عنه، وهذا النوع من الأسباب يكتسب حجية الأمر المقضى، فإذا لم يشتمل الحكم فى منطوقه على القضاء بترتيب أقدمية المدعى بالنسبة لأقرانه، ولكن الأسباب تناولت البحث فى هذه الأقدميات، وترتيبها وبنت على ذلك النتيجة التى انتهت إليها فى المنطوق، فإن هذه الأسباب تحوز حجية الأمر المقضى، كذا فإن بان من مراجعة أسباب الحكم المطعون فيه أنه قام فى إلغاء قرارات ترك المدعى فى الترقيات على أنه كان يسبق من شملتهم الترقية فيكون أولى بها منهم جميعا، وليس من شك فى أن الحكم يكون قد حاز قوة الأمر المقضى لا بالنسبة للنتيجة التى انتهى إليها فحسب بل بالنسبة إلى ما قرره من أن المدعى أسبقهم جميعا فى ترتيب الأقدمية بحيث يعتبر فى هذا الشأن عنوانا للحقيقة فيما قضى به، ولا يجوز بعد ذلك العودة للمجادلة فيه. (
)
يتضح من هذا الحكم أن الذى يحوز الحجية من الحكم هو منطوقه فى الأصل لأنه هو الذى يشتمل على القرار الذى فصل به القاضى فى النزاع الذى عرض عليه، ومن ثم تشمل الحجية كل ما ورد فى المنطوق سواء كان فصلا فى الدعوى الأصلية، أو فى دعوى عارضة أو فى مسألة أولية أثارها أى من الخصمين ولا يختلف موقف القضاء الفرنسى فى هذه المسألة عن موقف القضاء المصرى. (
)
وإذا كان الأصل أن الحجية تكون لمنطوق الحكم فإن الأسباب التى يبنى عليها هذا المنطوق تحوز حجية الأمر المقضى أيضا، ويكون ذلك فى الحالة التى تتضمن فيها هذه الأسباب الفصل فى بعض أوجه النزاع التى أقيم عليها المنطوق بحيث تكون هذه الأسباب مرتبطة بالمنطوق ارتباطا وثيقا لا تقوم له قائمة بدونها.
وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا فى أحد أحكامها " وأن يكون التمسك بالحجية فى منطوق الحكم لا فى أسبابه إلا إذا ارتبطت الأسباب ارتباطا وثيقا بالمنطوق، بحيث لا يقوم بدون هذه الأسباب " (
)
وتقول محكمة القضاء الإدارى فى أحد أحكامها أيضا " ما تقضى به المحكمة من أسباب حكمها لا يكتسب قوة الشئ المقضى به إلا إذا ارتبط بمنطوق الحكم ارتباطا وثيقا غير قابل للتجزئة بحيث لا تقوم له بدونه قائمة "(
)
وورد فى تقرير هيئة مفوض الدولة فى الدعوى رقم 1831 لسنة 2 ق عليا ما يلى " إن من المسلم به أن الحجية إنما تثبت لمنطوق الحكم وللحيثيات التى ارتبطت به ارتباطا وثيقا بحيث لا يقوم المنطوق إلا بها وبحيث إذا عزل عنها صار مبهما وناقصا وعلى ذلك تثبت الحجية لمنطوق الحكم القضائى بإلغاء امتناع الحكومة عن إخراج المدعى من المستشفى، وكذلك للحيثيات التى كشفت عن عيب عدم المشروعية الذى أصاب ذلك القرار فاقتضى إلغاءه ". هذا وقد أخذت المحكمة بما جاء بالتقرير وأوردت بحكمها ما يلى " يبين أن الحكم المشار إليه وهو حائز حجية الشئ المحكوم فيه وقد أدان حجز المدعى بمستشفى الأمراض العقلية بعدم المشروعية لانعدام سببه المبرر له قانونا، وعلى هذا الأساس أقام قضاءه بإلغاء القرار، وهذا الأساس مرتبط بمنطوق الحكم ارتباط العلة بالمعلول، وبهذه المثابة يحوز السبب الذى قامت عليه نتيجة الحكم قوة الشئ المحكوم فيه كالمنطوق ذاته " (
)
القسم الثانى: الشروط الواجب توافرها فى الحق المدعى به: 

لكى يثبت للحكم الصادر حجية الأمر المقضى لابد وأن يتوافر فى الحق المدعى به والذى صدر الحكم بناء عليه الشروط الآتية: 

الشرط الأول: اتحاد الخصوم.        

الشرط الثانى: اتحاد المحل أو الموضوع. 

الشرط الثالث: اتحاد السبب 

الشرط الأول: اتحاد الخصوم: 

إذا كان الحكم يكتسب منذ صدوره حجية الأمر المقضى فإن هذه الحجية لا تسرى إلا فى مواجهة الخصوم فى الدعوى، ومن ثم يتطلب لتحقيق هذه الحجية اتحاد الخصوم (
)، فالحكم كما يقول أستاذنا الدكتور / السنهورى كالعقد لا يسرى أثره إلا فى حق من كان طرفا فيه ولا يمتد هذا الأثر إلى الغير(
)
والمقصود باتحاد الخصوم هو: اتحادهم بصفاتهم وليس بأشخاصهم فإذا كان أحد الخصوم ممثلا فى الدعوى عن طريق نائب أو وكيل فإن الحكم يسرى فى مواجهة الأصيل لا فى مواجهة النائب. (
)
وتسرى الحجية على الخصوم وعلى خلفهم العام، وخلفهم الخاص، وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " الحكم حجة على الخصوم وعلى خلفهم العام وخلفهم الخاص متى كان الحكم متعلقا بالعين التى انتقلت إلى الخلف، تنسحب الحجية إلى الدائنين العاديين – الحكم فى الكل يعتبر قضاءا فى الجزء – متى كان سند الاعتراض هو وجود عقد أو تصرف معين بصدوره من الخاضع أو خلفه إلى المعترض فى تاريخ سابق على تاريخ العمل بأى من قوانين الاصلاح الزراعى ويجب للاعتداد بهذا العقد وإلغاء الاستيلاء على المساحة موضوع هذا التعاقد أن يثبت حقيقة صدوره فعلا عن الخاضع، وفى تاريخ ثابت سابق على تاريخ العمل بالقانون المطبق فى الاستيلاء، إذا لم تتحقق هذه الشروط فإنه لا يجوز الحكم بإلغاء الاستيلاء عن أرض الاعتراض ". (
)
وعليه فإن حجية الحكم القضائى تسرى فى مواجهة الخصوم وخلفائهم والدائنين ولا تسرى فى مواجهة الغير، بمعنى أن الغير لا يستطيع التمسك بحجية الحكم لصالحه، كما أنه إذا دفع فى مواجهته بالحجية كان له أن يدفعها بنسبية حجية الأحكام. ولكن ليس معنى ذلك عدم احترام الغير للقضاء الصادر، إذ يجب احترام هذا القضاء من الجميع الذين يجب عليهم أن يتصرفوا على أساس وجوده. (
)
الشرط الثانى: اتحاد الموضوع 

موضوع الدعوى هو: الحق الذى يطلبه الخصم أو المصلحة التى يسعى إلى تحقيقها بالتداعى سواء أكان ذلك الحق أو تلك المصلحة متعلقة بشئ مادى أم لا. (
)
ويتحقق اتحاد الموضوع إذا كان موضوع الدعوى الجديد هو الموضوع ذاته الذى فصل فيه الحكم السابق، بحيث يكون مضمون الدعويين واحد ولو اختلفت الألفاظ والمسميات، وفى هذه الحالة فإن الدعوى الجديدة تدفع بسبق الفصل فى الدعوى الأولى بحكم حاز حجية الأمر المقضى به، أما إذا اختلف موضوع الدعوى الثانية عن الأولى فإنه لا يجوز الدفع بحجية الأمر المقضى وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " يشترط للتمسك بحجية الأمر المقضى به وحدة الخصوم، وتعلق النزاع بذات المحل سببا وموضوعا ". (
) 

ومن ذلك أيضا ما قضت به المحكمة الإدارية العليا " من أن ما حكمت به المحكمة من استحقاق العامل عند نقله من سلك اليومية إلى سلك الدرجات باحتساب ماهيته على أساس أجره اليومى وهو 180 مليم، ثم عاد العامل ينازع فى مقدار أجره اليومى فحكمت المحكمة بعدم جواز نظر الدعوى لسابقة الفصل فيها. فقضت المحكمة الإدارية العليا بأن المنازعتين مختلفان سببا وموضوعا وأن الحكم فى الأولى لا يحوز حجيته بالنسبة للثانية، لأن النزاع لم يمتد إلى ما يستحقه العامل من أجر وهل هو 180 مليم كما جاء فى الحكم السابق أم 240 مليم كما يدعى فى الدعوى الثانية، ولم يثر المدعى ولا الحكومة فى الدعوى الأولى نزاعا حول مطابقة الأجر الفعلى كما يستحق المدعى طبقا للقانون، بل كان أجره عند نقله إلى سلك الدرجات أمرا مسلما استمدته المحكمة من ملف خدمته ولم يثر المدعى نزاعا فى شأنه، وبالتالى لا يعتبر الحكم فى هذا الخصوص حاسما للنزاع " (
) 

فإذا اختلف موضوع الدعوى الثانية عن الأولى فلا يجوز الدفع بحجية الأمر المقضى. 

الشرط الثالث: اتحاد السبب: 

لا يكفى للدفع بحجية الأمر المقضى اتحاد الخصوم والموضوع وإنما لابد من اتحاد السبب (
) فيمتنع نظر الدعوى الجديدة كلما كان سببها هو السبب ذاته الذى بنيت عليه الدعوى التى سبق الفصل فيها. 

والسبب هو الأساس القانونى الذى سيبنى عليه الحق، أو  هو ما يتولد عنه الحق أو ينتج عنه. (
)
وقيل هو: القاعدة التنظيمية التى يؤسس المدعى عليها دعواه أو الواقعة المادية أو القانونية التى نشأ مركزه أو حقه عنها. (
)
والأساس القانونى الذى يبنى عليه الحق قد يكون عقدا أو إرادة منفردة أو فعلا غير مشروع أو إثراء بلا سبب أو نصا فى القانون. (
)
فإذ ما اتحد السبب فى الدعويين إلى جانب اتحاد الخصوم، والموضوع تحقق فى الحكم الصادر فى الدعوى الأولى حجية الأمر المقضى وللخصم أو للمحكمة أن تقضى به من تلقاء نفسها. (
)
أما إذا اختلف السبب فى الدعوى الثانية عنه فى الدعوى الأولى فلا يوجد ما يمنع من رفع دعوى جديدة دون الخوف من الدفع بالحجية، وذلك لأن اختلاف السبب فى الدعويين ينفى عن الحكم الصادر فى الدعوى الأولى حجية الأمر المقضى فى الدعوى الثانية. 

يؤيد ذلك ما جاء فى حكم المحكمة الإدارية العليا حيث قضت بأنه " إذا كان المدعى فى الدعوى الأولى التى حكم فيها بعدم اختصاص المحكمة بنظرها مستندا إلى نظام العاملين بالقطاع العام الصادر به قرار رئيس الجمهورية رقم 3309 لسنة 1996 ثم صدر بعد الحكم فيها تشريع جديد هو القانون 61 لسنة 1971 بنظام العاملين بالقطاع العام الذى انطوى على اختصاص المحاكم التأديبية بنظر طلبات إلغاء القرارات التأديبية للسلطات الرئاسية بجهات القطاع العام، فإنه لا يسوغ الحكم فى الدعوى الثانية بعدم جواز نظرها بحجة سبق الفصل فيها فى ظل قواعد قانونية أخرى – أساس ذلك أن هذه الحجية لا يجوز التمسك بها إلا إذا كانت الدعوى مبنية على ذات السبب الذى كانت عليه الدعوى المقضى فيها، ولا شك أن تبدل التشريع الذى يقوم على أساس قانونى جديد من شأنه أن ينشئ حقوقا للمدعى لم تكن مقدرة له مما يجعل لطلبه سببا جديدا مصدره القانون رقم 61 لسنة 1971 " (
) 

وتقول فى حكم أخر " وقد يتحد المحل فى الدعوى ويتعدد السبب وعلى ذلك لا تكون للحكم الصادر فى الدعوى الأولى حجية الأمر فى الدعوى الثانية"(
)
وحدة السبب مع تعدد الأدلة: 

إذا اتحد السبب وتعددت الأدلة سواء كانت أدلة واقعية أو قانونية فإن ذلك لا ينفى حجية الأمر المقضى عنه الحكم الصادر فى الدعوى الأولى. 

وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا: " وقد يتحد السبب وتتعدد الأدلة فلا يحول تعدد الأدلة دون حجية الشئ المقضى فيه ما دام السبب متحدا " (
)
يتضح مما سبق أن الحكم لكى يحوز حجية الأمر المقضى لابد فيه من توافر شروطا ثلاثة هى اتحاد الخصوم، واتحاد الموضوع، واتحاد السبب، فإذا تحققت هذه الشروط الثلاثة جاز الحكم بحجية الأمر المقضى، وكان للخصم أن يتمسك بالحجية أمام القضاء، كما أن للمحكمة أن تقضى بالحجية من تلقاء نفسها حتى ولو لم يتمسك بها الخصوم، وذلك لتعلق حجية الأمر المقضى بالنظام العام (
) عملا على استقرار المراكز القانونية وتجنبا لتضارب الأحكام وتحقيقا لحسن سير العدالة وضمانا للاستقرار الاقتصادى والاجتماعى. 

فإذا تخلف شرط من هذه الشروط انتفت الحجية لأن حجية الحكم نسبية قاصرة على أطرافها ولا تسرى فى مواجهة الغير إلا إذا توافرت الشروط الثلاثة السابقة. (
)
وكون حجية الأمر المقضى ذات أثر نسبى لا تسرى فى مواجهة الغير إلا إذا توافرت الشروط الثلاثة السابقة يسرى على جميع الأحكام الصادرة من محاكم مجلس الدولة شأنها فى ذلك شأن الأحكام المدنية باستثناء الأحكام الصادرة بالإلغاء، فإن هذه الأحكام تسرى فى مواجهة الكافة. (
) دون توقف على توافر الشروط السابقة للحجية النسبية وفى هذا تنص المادة (52) من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 على " لا تسرى فى شأن جميع الأحكام القواعد الخاصة بقوة الشئ المحكوم فيه على أن الأحكام الصادرة بالإلغاء تكون حجية على الكافة " (
)
فالأحكام الصادرة بالإلغاء لها حجية مطلقة يستوى فى ذلك أن يكون الإلغاء جزئيا أو كليا، وفى هذا تقرر المحكمة الإدارية العليا فتقول فى أحد أحكامها: " إن الحكم الصادر بإلغاء ترقية قد يكون شاملا لجميع أجزاء القرار الصادر بهذه الترقية، وبذلك ينعدم القرار كله ويعتبر كأن لم يصدر بالنسبة إلى جميع المرقيين، وقد يكون جزئيا منصبا على خصوص معين كما هو الحال فى الحكم المتقدم ذكره فيتحدد مداه على مقتضى ما استهدفه، فإذا كان قد بنى على أن أحدا ممن كان دوره فى الأقدمية يجعله محقا فى الترقية قبل غيره ممن يليه فألغى القرار فيما تضمنه من ترك صاحب الدور فى الترقية ". (
)
يتضح من هذا الحكم: أن الحكم الصادر بالإلغاء يحوز حجية مطلقة سواء كان الإلغاء كليا شاملا لجميع أجزاء القرار أو جزئيا (
) يقتصر على اثر القرار أو جزء منه وهو ما عليه الفقه والقضاء. (
)
وفى هذا يقول د / سليمان الطماوى " وهذا هو ما أطلق عليه تسمية الإلغاء النسبى " ولكن التسمية الصحيحة له هى الإلغاء الجزئى لأنه قد يفهم من التسمية الأولى أن حجية الإلغاء قد تكون نسبية على عكس النص الذى قضى بكون حجية الإلغاء مطلقة فى جميع الحالات. (
)
وعليه فإن الحكم الصادر بالإلغاء يتمتع بالحجية المطلقة بنوعيه الكلى والجزئى وهو ما نؤيده. 

الحكمة من تمتع أحكام الإلغاء بالحجية المطلقة: 

ترجع الحكمة فى تمتع الأحكام الصادرة بالإلغاء بالحجية المطلقة فى مواجهة الكافة إلى أن دعوى الإلغاء دعوى عينية (
) تنصب الخصومة فيها على القرار الإدارى ذاته لعدم مشروعيته، ومن ثم إذا صدر الحكم بإلغاء القرار لعدم مشروعيته انهدم القرار وليس من المعقول أن يكون ذلك فى مواجهة بعض الناس ويبقى قائما بالنسبة لغيرهم، بل من المنطق أن يكون إلغاء القرار وانهدامه فى مواجهة الجميع. 

وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " فإذا صدر الحكم بالإلغاء كليا كان أو جزئيا فإنه يكون حجة على الكافة، وعلة ذلك أن الخصومة الحقيقية فى الطعن بالإلغاء تنصب على القرار الإدارى ذاته، وتستند إلى أوجه عامة حددها القانون رقم 47 لسنة 1972 بشأن مجلس الدولة فى المادة العاشرة منه بأنها عدم الاختصاص أو وجود عيب فى الشكل أو مخالفة القوانين واللوائح أو الخطأ فى تطبيقها وتأويلها أو إساءة استعمال السلطة وكل وجه له من العموم فى حالة قبول الطعن مما يجعل القرار المطعون فيه باطلا لا بالنسبة للطاعن وحده بل بالنسبة للكافة فهو باطل بطلانا مطلقا " (
)
فهذا الحكم بين أن الحكم الصادر بإلغاء القرار الإدارى إذا كان سببه عاما أى عدم الاختصاص أو وجود عيب فى الشكل أو مخالفة القوانين واللوائح أو الخطأ فى تطبيقها وتأويلها أو إساءة استعمال السلطة فإنه يحوز حجية مطلقة تسرى فى مواجهة الخصوم وغيرهم. 

أما إذا كان سبب الإلغاء نسبيا (
) أى خاصا بشخص معين بذاته أو أشخاص معنيين بذواتهم فإن الحكم الصادر بالإلغاء يحوز حجية نسبية تسرى على الخصوم ولا تسرى على الغير، فمن حق الغير أن يرفع دعوى يطالب فيها بإلغاء ذات القرار لعيوب قانونية أخرى خاصة به. 

حجية الأحكام الصادرة برفض إلغاء القرار الإدارى: 

إذا طالب صاحب الشأن بإلغاء قرار إدارى فصدر الحكم من المحكمة برفض الدعوى فإن الحكم الصادر بالرفض لا يحوز حجية مطلقة كالحكم الصادر بالإلغاء، وإنما يحوز حجية نسبية (
) بحيث لا يسرى فى مواجهة الخصوم ولا يسرى فى مواجهة الغير فمن حق الغير أن يلجأ إلى القضاء ويطلب إلغاء القرار ذاته ولا يكون الحكم السابق حائلا دون قبول الدعوى إذا ما توافرت شروط قبولها. 

وفى هذا يقول الدكتور / سليمان الطماوى " أما الحكم الذى يرفض الطعن بالإلغاء فإن حجيته مقصورة على طرفية ذلك لأنه قد يكون صائبا بالنسبة إلى الطاعن وخطا بالنسبة إلى غيره، كما إذا قدم موظف طعنا بإلغاء ترقية موظف أخر على أساس أنه أحق منه بالترقية فقضى برفض طعنه فإن هذا القضاء لا يمنع من أن يكون الموظف الذى رقى قد تخطى شخصا أخر بغير حق ولا يجوز فى هذه الصورة أن يعتبر الحكم حجة على هذا الأخير إذا طالب بإلغاء القرار " (
)  وهو ما عليه الفقه والقضاء ونؤيده. وذلك خلافا لما ذهب إليه الفقيه الفرنسى “ Tournyol. Duclos "   من أن التفرقة بين الحكم بالإلغاء والحكم بالرفض تفرقة تحكمية ووافقه فى ذلك الفقه الفرنسى فيل (
) ذلك أن نطاق الحجية إنما يتحدد بطبيعة المنازعة ولا ينبغى أن يعتمد على كسب الدعوى أو خسارتها. فالحكم الصادر بالرفض يحوز حجية مطلقة كالحكم الصادر بالإلغاء. 

المطلب الثالث

مدى قوة قرينة حجية الأمر المقضى فى الإثبات

قرينة حجية الأمر المقضى به من القرائن القانونية القاطعة التى لا تقبل إثبات العكس، ومن ثم فإذا صدر الحكم من المحكمة بمقتضى سلطتها القضائية حاز حجية الأمر المقضى به، فلا يجوز عرض نفس النزاع على المحكمة مرة أخرى، متى اتحد الخصوم والموضوع والسبب إلا إذا كان الحكم صادرا فى دعوى إلغاء فإنه يحوز الحجية دون توقف على الشروط السابقة. 

ويترتب على ذلك أن النزاع إذا عرض على القضاء كان من حق صاحب المصلحة أن يدفع بسبق صدور حكم فى الدعوى حائز حجية الأمر المقضى، كما أن للمحكمة أن تقضى بذلك من تلقاء نفسها. وذلك بهدف حسم النزاع ووضع حد تنتهى عنده الخصومات، والحيلولة دون التناقض فى الأحكام. (
)
المبحث الثانى

قرينة حجية الأمر المقضى به فى الفقه الإسلامى

من الأصول المستقرة فى الفقه الإسلامى أن حكم القاضى متى صدر وفق الشروط الشرعية، ومن قاض هو أهل لهذا المنصب فإنه لا يجوز نقضه، ويجب أن يحوز حجية الأمر المقضى، يتضح ذلك من استعراض نصوص الفقهاء فى هذا الشأن على النحو التالى: 

أولا: فى الفقه الحنفى: 

(1) جاء فى الفتاوى الهندية: " إن القاضى الأول إذا قضى بالكتاب والسنة المتواترة والإجماع نفذه الثانى ولا يحل له نقضه " (
)
(2) وجاء فى العقود الدرية: " سئل فيما إذا فصلت الدعوى مرة وحكم بها بتمام مقتضى الشرع الشريف، وكتب بذلك حجة شرعية فهل لا تعاد ولا تسمع مرة أخرى ؟ الجواب: الدعوى متى فصلت مرة بالوجه الشرعى لا تنقض ولا تعاد " (
)
(3) وجاء فى الهداية: " وإذا رفع إلى القاضى حكم حاكم أمضاه إلا أن يخالف الكتاب أو السنة أو الإجماع بأن يكون قولا لا دليل عليه " (
)
ثانيا: فى الفقه المالكى: 

1. جاء فى شرح الزرقانى: " ولا يتعقب حكم العدل العالم أى لا ينظر فيه من يتولى بعده لئلا يكثر الهرج … والخصام وتفاقم الحال " (
)
2. وجاء فى المعيار المعرب " الأصل ألا تعترض أحكام القضاة العدول إلا أن يثبت جورها " (
)
3. وجاء فى أسهل المدارك " أن القاضى ليس له ولا لغيره أن ينقض الحكم سواء كان حكمه أو حكم غيره إلا أن يخالف نصا قاطعا أو يكون جورا صريحا فيجب عليه نقضه هو أو غيره ممن ولى بعده " (
) 

ثالثا: فى المذهب الشافعى: 

1. جاء فى روضة الطالبين: " ليس على القاضى تتبع أحكام القاضى قبله لأن الظاهر منها السداد " (
)
2. وجاء فى الأشباه والنظائر للسيوطى " إن الاجتهاد لا ينقض بالاجتهاد(
)
3. وجاء فى أدب القاضى للماوردى " الظاهر من أحكام القضاء نفوذها على الصحة " (
)
رابعا: فى المذهب الحنبلى: 

1. جاء فى المغنى " وليس على الحاكم تتبع قضايا من كان قبله لأن الظاهر صحتها وصوابها وأنه لا يولى القضاء إلا من هو أهل الولاية " (
)
خامسا: فى المذهب الشيعى: 

ورد فى جواهر الكلام " ليس على الحاكم تتبع حكم من كان قبله ولا غيره حملا لفعله على الوجه الصحيح " (
)
سادسا: فى المذهب الذيدى: 

جاء فى السيل الجرار " إذا كان الحاكم الذى حكم جامعا للشروط فقد صار حكمه لازما للمحكوم عليه يجب عليه أن يتلقاه بالسمع والطاعة وأن لا يجد فى صدره حرجا من ذلك … فإذا كان هذا الحاكم المتأهل قد أصاب الحق فى حكمه فلا شك ولا ريب أنه لا يجوز لمسلم أن يترك الامتثال له فضلا عن أن يحاول نقضه ومخالفته … أما إذا تبين أن الحاكم المتأهل أخطأ فى الحكم فلا يجوز إقرار حكمه بل يجب على الحاكم لأخر نقضه " (
)
يتضح من النصوص السابقة أن الفقهاء متفقون على أن حكم القاضى يحمل على الصحة فى الظاهر طالما صدر وفق الاصول الشرعية وبالتالىفإذا صدر حكم فى قضية فإنه يحمل على الصحة ولا يجوز إعادة النظر فى القضية المحكوم فيها مرة أخرى، وهو ما يقضى القول بأن الحكم متى صدر فإنه يحوز حجية الأمر المقضى ولا يجوز التعرض له إلا إذا اختلت شروط صحته بأن صدر مخالفا للقانون أو حدث خطأ فى تطبيقه على الواقعة أو صدر مشوبا بعيب عدم الاختصاص أو العيب فى الشكل، فإذا صدر الحكم مشوبا بعيب من هذه العيوب فإنه ينقض ولا تكون له حجية الأمر المقضى. 

1. مثال صدور الحكم مخالفا للقانون أو متضمنا الخطأ فى تطبيقه. صدور الحكم مخالفا لنص فى الكتاب أو السنة أو الإجماع. (
)
2. مثال صدور الحكم مشوبا بعيب عدم الاختصاص، ما جاء فى بداية المجتهد " إن من لم يوله السلطان ولا حكمه الخصمان فحكمه غير نافذ " (
)
وما جاء فى الأشباه والنظائر لابن نجيم " إنه إذا أصدر القاضى الحكم فى غير دائرة اختصاصه فإن الحكم فى هذه الحالة ينتقض " (
)
3. مثال صدور الحكم مشوبا بالعيب فى الشكل ما جاء فى الإقناع " لو حكم القاضى بدون رفع طلب من المدعى على المدعى عليه فإنه فى هذه الحالة ينقض الحكم " (
)
ومن ثم فإن الحديث عن قرينة حجية الأمر المقضى به فى الفقه الإسلامى يكون فى المطالب الآتية: 

المطلب الأول: مفهوم حجية الأمر المقضى والتمييز بينهما وبين قوة الأمر المقضى. 

المطلب الثانى: الشروط اللازمة لتحقق حجية الأمر المقضى. 

المطلب الثالث: مدى قوة قرينة حجية الأمر المقضى فى الإثبات. 

المطلب الأول

مفهوم حجية الأمر المقضى والتمييز بينهما وبين قوة الأمر المقضى

أولا: مفهوم حجية (
) الأمر (
) المقضى. (
): 

القاضى بشر والبشر يخطئ ويصيب وهذه قضية مسلمة ولا جدال فيها حيث لا عصمة إلا لنبى، إلا أن درجات الخطأ تختلف من شخص إلى أخر حسب العلم والمعرفة، وهو ما يقتضى مراعاة الدقة عند اختيار القاضى بحيث تتوافر فيه الشروط اللازمة للتولية حتى تصدر أحكامه بعيدة عن الهوى، وذلك صونا لحقوق الناس من الضياع وضمانا لاستقرار التعامل بينهم والقاضى عنده نظرة فى الدعوى يعتمد فى إصدار حكمه على حجج الخصوم وفى هذا يقول النبى ( " إنما أنا بشر وإنكم تختصمون إلى، ولعل بعضكم أن يكون ألحن بحجته من بعض فاقضى له على نحو ما اسمع، فمن قضيت له بحق أخيه فهو قطعة من النار فلا يأخذها " (
)
ففى هذا الحديث نجد أن النبى ( حسم الأمر، وبين أن القاضى بشر، وأنه يعتمد فى إصدار أحكامه على حجج الخصوم ولم يقف الأمر عند هذا الحد لأنه قد يكون أحد الخصوم قوى الحجة فى منطقه رغم أنه لا حق له، فى حين خصمه الأخر صاحب الحق ولكنه لا يستطيع أن يبرهن على حقه فيمكن أن يتسبب ذلك فى ضياع حقه، لأن الحق المجرد من الإثبات يصبح هو العدم سواء كما سبق. فإذا حدث هذا فليس معناه أن حكم القاضى أحل له ما ليس بحقه وإنما معناه أنه أخذ قطعة من النار، والتعبير بلفظ قطعة من النار فى الحديث يحقق أمرين هما: 

الأمر الأول: تحرى الدقة عند إصدار الحكم وهو ما يقتضى من القاضى أن يبحث فى أحوال الخصوم، وأن يناقش حججهم ضمانا للحقوق وصونا لها من الإهدار. 

الأمر الثانى: أن الحق قوى ومصون وله قدسيته ولا يأخذه إلا صاحبه وإلا كان قطعة من النار. 

كما يوضح الحديث أيضا أن الحكم متى صدر فإنه تترتب عليه أثاره من أخذ صاحب الحق لحقه وتخلى المدعى بغير حق عن إدعائه. 

ومن ثم اتفق الفقهاء على أن القاضى إذا حكم باجتهاده فى حادثة ثم رفعت إليه نفس الحادثة مرة أخرى أو ما يمثلها وتغير رأيه فرأى غير الرأى الأول الذى حكم به فإنه لا يجوز له ولا لغيره نقض الحكم السابق ويحكم فى المستقبل بالرأى الجديد الذى رآه لأنه بنى حكمه السابق على اجتهاد صحيح. (
)
وفى ضوء ما سبق يمكن لى أن أعرف حجية الأمر المقضى بأنها (
) " توفير القدسية والاحترام للأحكام الصادرة من القضاء فى الدعاوى المعروضة عليهم بحيث لا يجوز إعادة النظر فى الدعوى التى صدر فيها الحكم مرة أخرى، إلا إذا وجد ما يستدعى ذلك كمخالفة النصوص الشرعية أو الخطأ فى تطبيقها أو عدم الاختصاص أو العيب فى الشكل. 

ثانيا: التمييز بين حجية الأمر المقضى وقوة الأمر المقضى فى الفقه الإسلامى: 

اتضح فيما سبق أن الحكم متى صدر فإنه يحوز الحجية منذ صدوره، وعليه فإن الحجية لا تختلف باختلاف ما يمر به الحكم من مراحل، متى صدر مستوفيا لشروطه الشرعية، وبالتالى يعتبر محقا وعادلا من حيث الظاهر، ويصبح موضع احترام من القضاة والخصوم بحيث لا يجوز لأحد نقضه إلا لمسوغ قوى ويكون واجب التنفيذ. 

وعليه فأن الفقه الإسلامى لا يفرق بين حجية الأمر المقضى وقوة الأمر المقضى خلافا لما ذهب إليه القانون الوضعى كما سبق. 

وفى هذا يقول د / محمد نعيم ياسين " إن حجية الحكم القضائى تتفاوت عن القوانين الوضعية فى قوتها بين مرحلة وأخرى من مراحل الحكم فبينما تبدو ضعيفة جدا بل منعدمة كما قال بعض علماء القانون، وذلك بعد صدورها لأول مرة فإنها تغدو نهائية وقاطعة ولا يجوز المساس بها بعد استنفاذ الخصوم لجميع فرصهم للطعن فى الحكم وأما فى الفقه الإسلامى فالأمر مختلف من حيث أن قوة الحجية التى يتمتع بها الحكم القضائى الصادر وفق الشروط الشرعية لا تختلف قوة وضعفا باختلاف المراحل التى يمر بها الحكم، وإنما يحوز الحكم القضائى الصحيح حجية ذات قوة محددة من أول الأمر وهى اعتباره محقا وعادلا من حيث الظاهر، وهذه القوة تكفى لجعله مستحقا للتنفيذ، وهذه الحجية يجب على كل القضاة احترامها ولا يستثنى منهم أحد بل يجب على جميع الحكام مراعاتها وليس لأحد منهم أن ينقض الحكم القضائى الصادر وفق الشروط الشرعية ". (
)
المطلب الثانى

الشروط اللازمة لتحقق حجية الأمر المقضى فى الفقه الإسلامى

على غرار ما هو موجود فى القانون الوضعى فإن الحكم لكى يحوز الحجية فى الفقه الإسلامى لابد فيه من توافر شروط فى الحكم وشروط فى الحق المدعى به وذلك على النحو التالى: 

أولا: الشروط المتعلقة بالحكم: 

يشترط فى الحكم الصادر لكى يحوز حجية الأمر المقضى: 

1. أن يكون الحكم موافقا لنصوص الشريعة. 

2. أن يكون الحكم قضائيا. 

3. أن يكون الحكم قطعيا. 

4. أن تكون الحجية فى منطوق الحكم. 

الشرط الأول: أن يكون الحكم موافقا للنصوص الشرعية: 

اتفق الفقهاء على أن الحكم لكى يحوز حجية الأمر المقضى لابد وأن يكون موافقا للنصوص الشرعية من الكتاب والسنة والإجماع، يتضح ذلك من النصوص الآتية: 

1. المذهب الحنفى: 

1- جاء فى الهداية " وإذا رفع إلى القاضى حكم حاكم أمضاه إلا أن يخالف الكتاب أو السنة أو الإجماع بأن يكون قولا لا دليل عليه " (
)
2- وجاء فى معين الحكام " وقد يذكر القاضى فى حكمه الوجه الذى بنى عليه حكمه فيوجد مخالفا لنص أو إجماع فيوجب فسخه " (
)
2. المذهب المالكى: 

1) جاء فى التبصرة " وقد نص العلماء على أن حكم الحاكم لا يستقر فى أربعة مواضع وينقض وذلك إذا وقع على خلاف الإجماع أو القواعد أو النص الجلى أو القياس " (
)
2) وجاء فى القوانين الفقهية " إذا أصاب الحاكم لم ينقض حكمه أصلا، وإن أخطأ فذلك على أربعة أوجه: الأول: أن يحكم بما يخالف الكتاب والسنة أو الإجماع فينقض هو حكم نفسه، بذلك وينقضه القاضى الوالى بعده(
)
3. المذهب الشافعى: 

1) جاء فى روضة الطالبين " إن تبين أنه خالف قطعيا كنص كتاب أو سنة متواترة أو إجماع أو ظنا محكما بخير الواحد أو بالقياس الجلى فيلزمه نقض حكمه " (
)
2) وجاء فى كتاب أدب القضاء لأبن أبى الدم " وإنما ينقض حكمه الواقع على خلاف نص الكتاب أو السنة المتواترة أو الإجماع أو القياس الجلى(
)
4. المذهب الحنبلى: 

جاء فى المغنى لابن قدامه " ولا ينقض من حكم غيره إذا رفع إليه إلا ما خالف نص كتاب أو السنة أو إجماعا " (
)
يتضح من النصوص السابقة أن الحكم لكى يكون صحيحا، ويحوز حجية الأمر المقضى لابد أن يكون موافقا لنصوص الكتاب أو السنة أو الإجماع، أما إذا صدر الحكم مخالفا لواحد من الثلاثة السابقة وهى الكتاب أو السنة أو الإجماع فإنه يحوز حجية الأمر المقضى ويجب نقضه، يؤيد ذلك: 

1. قال تعالى (وأن أحكم بينهم بما أنزل الله ( (
)
فالآية صريحة فى وجوب الحكم بين الناس بما أنزل الله وهو القرآن، والخطاب فى الآية وأن كان النبى ( إلا أنه موجه إلى أمته لأنه لم يرد ما يدل على أنه خاص به. 

2. قال تعالى ( وما كان لمؤمن ولا لمؤمنة إذا قضى الله ورسوله أمرا أن يكون إليهم الخيرة من أمرهم ( (
) 

وهى صريحة أيضا فى وجوب الالتزام فى الحكم بين الناس بما حكم الله ورسوله، فإذا حكم الله ورسوله بشئ فلا يجوز لأحدهم أن يخالفه. 

3. ما روى عن السيدة عائشة رضى الله عنها. قال رسول الله ( [ من أحدث فى أمرنا هذا ما ليس منه فهو رد ] (
) أى مردود عليه. وهو ظاهر أيضا فى أن من حكم بما يخالف كتاب الله. أو سنة رسوله يكون محدثا فى الشريعة ما ليس منها فيكون فعله مردود. 

4. أن القاضى يجب عليه أن يكون ملما بالنصوص الشرعية من الكتاب والسنة والإجماع حتى تصدر أحكامه موافقة لهما، وإلا بأن صدر حكمه مخالفا لهما (
) فإنه يكون مفرطا ولا يعذر ويجب نقض حكمه (
) 

مخالفة الحكم للقياس: 

أما إذا صدر الحكم مخالفا للقياس فقد اختلف الفقهاء فى جوز النقض وعدم جوازه وينحصر هذا الخلاف فى قولين: 

القول الأول: ذهب المالكية والشافعية إلى أن الحكم إذا صدر مخالفا للقياس الجلى فإنه ينقض. (
)
واستندوا فى ذلك إلى أن القياس الجلى " وهو ما قطع فيه بنفى تأثير الفارق بين الأصل والفرع أو ببعد تأثيره (
) يلحق بالنص فإذا صدر الحكم مخالفا له كانت حجيته مهددة " 

مثال ذلك: صدور الحكم مستندا إلى شهادة النصرانى، فإذا صدر الحكم مستندا إلى شهادة النصرانى فإنه ينقض لمخالفته للقياس الذى يقضى بأن الفاسق لا تقبل شهادته، وإذا صدر حكم مستندا إلى شهادته فإنه ينقضى، وإذا نقض الحكم المستند إلى شهادة الفاسق فمن باب أولى إذا صدر بناء على شهادة النصرانى، لأنه أشد فسفا، وابعد عن المناصب الشرعية فى مقتضى القياس(
)
القول الثانى: ذهب الحنابلة والحنفية إلى أنه إذا صدر الحكم مخالفا للقياس فإنه لا ينقض ولو كان القياس جليا. (
)
واستندوا فى ذلك إلى: 

" أن الحكم لا ينقض إلا إذا صدر مخالفا لما هو فى معنى الأصل مما يقطع به، والقياس ولو جليل ظنيا وليس قطعيا، ولا فرق بين ظن وظن، فلا يدخل فيما ينقض الحكم لمخالفته، وفى هذا يقول الإمام الغزالى فى المستصفى " فإن قيل خالف الحكم قياسا جليا هل ينقض حكمه ؟ قلنا: قال الفقهاء ينقض فإن أرادوا به ما هو فى معنى الأصل مما يقطع به، وإن أرادوا به قياسا مظنونا مع كونه جليا فلا وجه له، إذا لا فرق بين ظن وظن، فإذا انتفى القاطع فالظن يختلف بالإضافة، وما يختلف بالإضافة فلا سبيل إلى تتبعه ". (
)
الشرط الثانى: أن يكون الحكم قضائيا: 

لكى يحوز الحكم الصادر من القضاء الحجية لابد وأن يكون صادرا من هيئة قضائية بموجب سلطتها القضائية لا الولائية. 

يدخل فى نطاق هذا الشرط: 

1- الحكم الصادر من المحكم، فإنه يحوز حجية الأمر المقضى (
) وفى هذا يقول ابن فرحون " ثم إذا حكم المحكم فليس لأحدهما أن ينقض حكمه وإن خالف مذهبه إلا أن يكون جورا بيننا لم يختلف فيه أهل العلم " (
) وعدم نقض حكم المحكمة يقتضى أنه حجة. 

2- الحكم الصادر من قاضى المظالم، فإنه يحوز حجية الأمر المقضى باعتباره نوعا من القضاء وفصل الخصومات. (
)
فالمدار على كون الحكم صادرا من جهة لها حق القضاء يستوى فى ذلك أن تكون محكمة " مجلس قضاء " أو جلسة لنظر المظالم أو مجلس تحكيم، فالحكم الصادر من هذه الجهات يحوز حجية الأمر المقضى، ولا يجوز طرح المنازعة التى صدر فيها الحكم على القضاء مرة أخرى متى اتحد الخصوم والموضوع والسبب.
 ويخرج من نطاق هذا الشرط: 

1) الفتوى وهى أخبار عند الحكم لا على وجه الإلزام: (
) ونظرا لهذه الخاصية فى الفتوى وهى كونها أخبار بالحكم لا على وجه الإلزام، فإنها لا تحوز حجية الأمر المقضى، ويكون للقاضى أن يحكم بما يخالفها. 

2) ما يصدر عن القضاء بمقتضى السلطة الولائية، كما إذا أصدر القاضى قبل الفصل فى موضوع المنازعة قرارا بتوقيع جزاء على أحد مرؤسيه لمخالفته واجبات وظيفته (
) فمثل هذا الحكم لا يحوز حجية الأمر المقضى، والعقود التى يبرمها القاضى كالبيع والشراء فى أموال اليتامى والغائبين (
) فإنها لا تحوز حجية الأمر المقضى أيضا لأنها من قبيل الأعمال الولائية. 

3) ما يصدر عن القاضى بمقتضى سلطته الإدارية، وذلك كتولية النواب فى الأحكام، ونصب الكتاب والقسام والمترجمين والمقومين وأمناء المحاكم للأيتام، وتأمير الأمراء على الجيوش والسرايا واتخاذ الأحمية من الأراضى المشتركة بين عامة المسلمين ترعى فيها أبل الصدقة وغيرها كما فعل عمر بن الخطاب (. (
)
فهذه الأمور ليست أحكاما، وإذا صدرت من القاضى فإنها لا تحوز حجية الأمر المقضى ولغيره من الحكام نقض ذلك وإبداله بالطرق الشرعية. 

الشرط الثالث: أن يكون الحكم قطعيا: 

لا يكفى لكى يحوز الحكم حجية الأمر المقضى أن يكون موافقا لنصوص الشرعية، وأن يكون صادرا من المحكمة بموجب سلطتها القضائية لا الولائية، وإنما لابد وأن يكون الحكم قطعيا وهذا الشرط وإن لم ينص عليه الفقهاء صراحة إلا أن المتتبع لأقوالهم يحد أنهم يعترفون به حتى يحوز الحكم حجية الأمر المقضى، يؤيد ذلك: 

1. ما جاء فى معين الحكام " سماع الدعوى والجواب وسماع الشهود فإن ذلك لا يدل على الحكم البتة، بل لغيره من الحكام أن ينظر فيها فإن كان مختلا فى بعض شروطه عن الحاكم الثانى فله فسخه " (
)
2. وجاء فى كتاب الإحكام فى تمييز الفتاوى عن الأحكام " فلو قال الحاكم لا أسمع بينتك لأنك حلفت قبلها مع قدرتك على إحضارها أو قال لا أرد اليمين على المدعى عليه، أو قال لا أحكم بالشاهد واليمين أو لا أخلف المدعى عليه لأنها يمين تهمة ومذهبى أنها لا تجب وهذا كله ليس بحكم شرعى ولا حجة له، ولغيره من الحكام الحكم وأن يفعل ما تركه " (
)
يتضح من النصوص السابقة أن هذه الأعمال من قبل القاضى هى من قبيل الأعمال الإجرائية التى لا تحوز حجية الأمر المقضى، لأنها لا تتضمن الفصل فى موضوع الدعوى، وإنما هى بمثابة تحضير لها، ولذلك فهى ليست أحكاما قطعية. وهو ما يوحى باشتراط كون الحكم قطعيا فاصلا فى موضوع الدعوى حتى يحوز حجية الأمر المقضى، وعليه فإن فالأحكام التحضيرية وهى التى تتعلق بتحقيق الدعوى وتؤدى إلى الكشف عن الحقيقة حتى يصدر القاضى حكمه وهو على بصيرة من الأمر (
) " لا تحوز حجية الأمر المقضى ويجوز للقاضى الذى أصدرها الرجوع فيها ويجوز لغيره نقضها. 

الشرط الرابع: أن تكون الحجية فى منطوق الحكم: 

إذا كان القانون يشترط فى الحكم لكى يحوز حجية الأمر المقضى أن تكون الحجية فى منطوق الحكم لا فى أسبابه إلا إذا ارتبطت بالمنطوق ارتباطا وثيقا فإنه فى نطاق الفقه الإسلامى يمكننى القول بوجود هذا الشرط يؤيد ذلك ما جاء فى معين الحكام " أعلم أنه كما يدل القول على الحكم فى قول الحاكم أشهدكم أنى حكمت بكذا فكذلك الفعل يدل على الحكم أيضا وذلك إذا كتب الحاكم إلى حاكم أخر أنى قد حكمت بكذا فهذه الكتابة تدل على الحكم …… وكذلك لو سئل هل حكمت بكذا فأشار برأسه، أو غير ذلك مما يدل ويفهم أنه حكم به، وكذلك ولو كتب الحكم بيده وقال أشهدوا على جميعه، فجميع ذلك يدل على صدور الحكم، وسبب ذلك أن حكم الحاكم أمر نفسانى لا لسانى لأنه تارة يخبر عنه بالقول وتارة بالفعل وتارة بالإشارة فدل على أن الحكم غير قوله وكتابته وإشارته، وإنما هذه الأمور دالة على الحكم كسائر ما يقوم بالنفس من الأحكام والأخبار وغيرها " (
)
يتضح من هذا النص أن الحجية تكون للحكم سواء نطق به القاضى أو أشار به أو كتبه بيده وقال أشهدوا على بمضمونه، وبالتالى فإن الحجية تكون أثرا لمنطوق الحكم، وذلك إذا نطق به القاضى، وتكون أثرا للحكم إذا كتبه القاضى دون النطق به أو الفعل. 

أما الأسباب التى بنى عليها الحكم فإنها تحوز الحجية إذا ارتبطت بالمنطوق ارتباطا وثيقا يؤيد ذلك: 

1- ما جاء فى إعانة الطالبين: قاضى الضرورة يلزمه بيان مستندة فى سائر أحكامه ولا يقبل قوله حكمت بكذا من غير بيان مستنده فيه " (
)
2- جاء فى فتاوى الرملى " إذا طلب من القاضى فى زماننا بيان مستند حكمه هل يلزمه بيانه أم لا ؟ فأجاب بأنه يلزمه بيانه " (
)
يتضح من هذه النصوص أن الحجية كما تكون للحكم تكون للأسباب التى بنى عليها الحكم إذا كانت مرتبطة به ارتباطا وثيقا وذلك إذا كان القاضى – كما نص الفقهاء – قاضى ضرورة (
) أى لم تتوافر فيه الشروط اللازمة للتعيين فى القضاء وإنما عين للضرورة، وهى عدم وجود من تتوافر فيه الشروط اللازمة للتعيين، وضرورة الفصل بين المتنازعين من الناس. وإذا طلب الخصم من القاضى بيان مستند حكمه. (
)
وفى هذه الحالات نجد أن السبب ارتبط بمنطوق الحكم ارتباطا وثيقا بحيث لا اعتبار لمنطوق الحكم دون ذكر الأسباب. 

ثانيا: الشروط المتعلقة بالحق المدعى به: 

لكى تتحقق حجية الأمر المقضى لابد وأن يتوافر فى الحق محل الحكم شروطا ثلاثة هى: 

الشرط الأول: اتحاد الخصوم.              

الشرط الثانى: اتحاد الموضوع 

الشرط الثالث: اتحاد السبب. 

الشرط الأول: اتحاد الخصوم 

حتى يحوز الحكم حجية الأمر المقضى لابد من اتحاد الخصوم، يتضح ذلك من استعراض نصوص الفقهاء الآتية: 

1. ما جاء فى الأشباه والنظائر لابن نجيم " القضاء يقتصر على المقضى عليه ولا يتعدى إلى غيره إلا فى خمس … " (
)
2. ما جاء فى درر الحكام شرح مجلة الحكام " اتحاد الأطراف فى الدعوى شرط لعدم جواز سماعها " (
)
3. ما جاء فى الفتاوى البرازية " والقضاء بالملك المطلق قضاء على المدعى عليه " (
)
4. ما جاء فى إعلام الموقعين " وأما الحاكم فحكمه جزئى خاص لا يتعدى إلى غير المحكوم عليه " (
)
يتضح من هذه النصوص أنه لكى يمكن الدفع بحجية الأمر المقضى لابد من اتحاد الخصوم أى أن يكون الخصوم فى الدعوى الثانية هم ذات الخصوم فى الدعوى الأولى مع اتحاد المحل والسبب كما سيأتى، فإذا تحقق ذلك دفعت الدعوى الثانية بحجية الأمر المقضى، والعبرة فى أطراف الدعوى الذين تسرى عليهم الحجية هو بصفاتهم وليس بأشخاصهم فمن يرفع دعوى نائبا عن غيره فإن أثر الحجية ينصرف إلى الأصيل وليس النائب، الأمر الذى لا يمنع النائب فى المستقبل من رفع دعوى عن نفس الموضوع بصفته أصيلا. (
)
وعلى ذلك فالدعوى التى يرفعها الوكيل أثرها ينصرف إلى الموكل ما دام الوكيل ملتزما حدود وكالته " (
)
وحجية الأمر المقضى تسرى فى مواجهة الخصوم والخلف العام وهو الذى يخلف الشخص فى ذمته المالية من حقوق والتزامات أو فى جزء منها باعتبارها مجموعا من المال " (
)
يؤيد هذا: ما جاء فى قرة عيون الأخبار " لا تسمع دعوى الوارث فيما لا تسمع دعوى مورثه فيه، قال أبو السعود (
) وفى هذا دلالة ظاهرة على ما نقله الشيخ حسن الشرنبلالى 
 فى رسالته الإبراء عن فتاوى الشيح شلبى حيث حكى الإجماع على أن دعوى الوارث لا تسمع فى شئ لا تسمع فيه دعوى مورثه إن لو كان حيا كما إذا أقر مورثه بقبض ما يخصه من التركة أو أبرأه إبراء عاما لا تسمع دعوى الوارث بعده … وإذا عرف هذا فى الإبراء فكذا فى غيره (
)، والخلف الخاص وهو: الذى يخلف غيره فى عين معينة بالذات كالدار أو السيارة " (
)
يؤيد هذا ما جاء فى الفتاوى البزازية " والقضاء بالملك المطلق قضاء على المدعى عليه وعلى من تلقى الملك منه " (
)
وإذا تعدد المدعون أو المدعى عليهم فإن الحكم الصادر لأحدهم أو عليه حجة على الباقين أيضا، يؤيد هذا: 

1. ما جاء فى المبدع فى شرح المقنع " فالقضية المشتملة على عدد أو أعيان كولد الأبوين فى الشركة الحكم فيها لواحد أو عليه يعمه وغيره " (
)
2. ما جاء فى مجلة الأحكام العدلية " الحكم فى قضية تشتمل على عدد من المحكوم لهم أو عليهم لواحد فيهم أو عليهم يعم الباقين " (
)
والدائنين العادين، تسرى فى مواجهتهم حجية الأمر المقضى إذا كانت الأحكام الصادرة لمصلحة مدينهم أو صادرة ضد مصلحته إذا كان الحكم قبل الحجر عليه. (
)
أما إذا اختلف الخصوم فى الدعوى الثانية عن الأولى فإنه لا يجوز الدفع بحجية الأمر المقضى. 

الشرط الثانى: اتحاد الموضوع 

لا يكفى لكى يحوز الحكم حجية الأمر المقضى اتحاد الخصوم وإنما لابد من اتحاد الموضوع " المحل " يتضح ذلك من نصوص الفقهاء الآتية: 

1. ما جاء فى معين الحكام " إعلم أن القاضى إذا حكم بفسخ نكاح أو بيع أو إجارة أو شبه ذلك من موجبات الفسخ وذلك فى مسألة مختلف فيها ومنشأ الخلاف فيها اجتهاده، أى ليس فيه نص يمنع من الاجتهاد، فإن حكم الحاكم لا يتعدى ذلك الفسخ، وأما ما يتبع ذلك من الأحكام والعوارض فذلك القاضى بالنسبة إليها كالمفتى، وكذلك لو حدثت قضية أخرى مثل القضية التى حكم فيها بالفسخ فى ولاية ذلك القاضى ولم ترفع إليه أو رفعت إليه ولم ينظر فيها حتى عزل أو مات فإنها تحتاج إلى إنشاء نظر أخر من القاضى الأول أو من القاضى الثانى ولا يكون القاضى الأول متناولا إلا لما باشره بالحكم، وسبب ذلك أن حكم القاضى لا يتعلق إلا بالجزيئات دون الكليات، لأن معظم ما ينظر القاضى فيه يحتاج فيه إلى بينة والبينة إنما تشهد بما رأته أو شافهته،، وذلك أمر جزئى " (
)
2. ما جاء فى شرح الخرشى " أن الحكم لا يجاوز محله إلى ما يماثله بمعنى أنه إذا حكم الحاكم فى جزئية معينة لا يكون حكما فيما يحدث من مماثلها لأن الحكم جزئى لا كلى، بل إن تجدد المماثل فإنه يستأنف الاجتهاد فيه إذا كان من الأمور الاجتهادية " (
)
يتضح من النصوص السابقة أن شرط اتحاد المحل نص عليه الفقهاء فى كتبهم وهو لازم للدفع بحجية الأمر المقضى، فإذا رفعت نفس الدعوى التى فصل فيها أمام القضاء مرة أخرى كان له أن يدفع بصدور حكم فى الدعوى متى اتحد الخصوم والسبب، أما إذا اختلف موضوع الدعوى الثانية مع اتحاد الخصوم والسبب فإنه لا يجوز دفع الدعوى بسبق الفصل فيها بحكم حائز حجية الأمر المقضى. 

الشرط الثالث: اتحاد السبب: (
)
حتى يحوز الحكم الصادر من القضاء حجية الأمر المقضى لا يكفى اتحاد الخصوم واتحاد الموضوع وإنما لابد بالإضافة إلى ذلك من توافر اتحاد السبب، يتضح ذلك من النصوص الآتية: 

1. ما جاء فى الشرح الكبير " قال المازرى (
) وكذا تسمع دعواه أن ادعى بمجهول وبين السبب، نحو لى عليه شيئا، من بقية معاملة مثلا ولكن لم أعلم قدره فيلزم المدعى عليه أن يجيبه بشئ محقق أو بالإنكار ويحلف وإلا يدعى بمعلوم محقق بأن ادعى بمجهول أو معلوم غير محقق لم تسمع دعواه كأظن أن لى عليه شيئا. أو أن لى عليه دينارا وإن بين السبب خلافا لبعض الشراح، ثم إذا ادعى بمعلوم أو مجهول على قول المازرى فلابد من بيان السبب وكفاه فى بيان السبب بعت وتزوجت مثلا، وإن لم يبين الصحة وحمل على الصحيح حتى يتبين خلافه بأن يقول من بيع أو سلف أو قرض، أو قراض ونحو ذلك أو تقول المرأة من نكاح أو نفقة وإلا يبين المدعى السبب فليسأله الحاكم عن السبب وجوبا فإن غفل فللمدعى عليه السؤال عنه، فإن قال لا علم عندى به أو لا أبينه لم تسمع دعواه " (
)
2. وجاء فى مجلة الأحكام العدلية فى المادة (1837): " لا يجوز رؤية وسماع الدعوى تكرارا التى حكم وصدر إعلام بها توفيقا لأصولها المشروعة أى الحكم الذى كان موجودا فيه أسبابه وشروطه " (
)
يتضح من هذه النصوص أن اتحاد السبب من الشروط اللازمة للدفع بحجية الأمر المقضى عند الفقهاء، فإذا صدر حكم فى دعوى فإنه لا يجوز للقاضى سماع تلك الدعوى مرة ثانية ما دام اتحد الخصوم والموضوع والسبب. 

وسبب الدعوى فى الفقه الإسلامى قد يكون واقعة مادية كما إذا بين المدعى أن سبب الدعوى هو البيع أو القرض أو السلم مثلا. (
) وقد يكون النص كما ذكر بعض الأصوليون أن السبب هو الخطاب الشرعى (
) 

أما إذا اختلف السبب مع اتحاد الخصوم واتحاد الموضوع فإن الدعوى الثانية تسمع ولا يجوز الدفع بحجية الأمر المقضى. 

مدى تعلق حجية الأمر المقضى بالنظام العام: 

إن حجية الأمر المقضى فى الفقه الإسلامى تقوم على اعتبارات تتعلق بالنظام العام، وبمصلحة المجموع، يتضح ذلك من النصوص الآتية: 

1. ما جاء فى شرح الزرقانى على مختصر خليل: " ولا يتعقب حكم العدل العالم أى لا ينظر فيه من يتولى بعده لئلا يكثر الهرج والخصام وتفاقم الحال " (
)
2. ما جاء فى المغنى والشرح الكبير " وليس على الحاكم تتبع قضايا من كان قبله لأن الظاهر صحتها وصوابها وأنه لا يولى القضاء إلا من هو أهل للولاية " (
)
3. ما جاء فى جواهر الكلام " ليس على الحاكم تتبع حكم من كان قبله ولا غيره حملا لفعله على الوجه الصحيح " (
) 

4. ما جاء فى شرح منتهى الإرادات " ويحرم أن ينقض من حكم قاض صالح للقضاء شيئا لأنه يؤدى إلى نقض الحكم بمثله، وإلى ألا يثبت حكم أصلا" (
)
يتضح من هذه النصوص أن العلة فى عدم جواز نقض الأحكام هى توفير الاستقرار للمعاملات، وصيانة القضاء، ونزاهته وأنه لا يتولى أمره إلا من كان أهلا لذلك وإلا عدت الدولة مقصرة فى حق الرعية ومسئولة أمام الله، ونظرا لهذه الاعتبارات فإن حجية الأمر المقضى تتعلق بالنظام العام، ومقتضى كونها متعلقة بالنظام العام إن للقاضى أن يحكم بسبق الفصل فى الدعوى من تلقاء نفسه بدون طلب من الخصوم وهو مبدأ لا تأباه قواعد الفقه بل تقره، وأن إثارة الدفع بحجية الأمر المقضى تجوز فى أى حالة تكون عليها الدعوى. 

الحجية النسبية والمطلقة فى الفقه الإسلامى: 

عرف الفقه الإسلامى الحجية النسبية والحجية المطلقة للأحكام يتضح ذلك من النصوص الآتية: 

1. ما جاء فى الأشباه والنظائر " القضاء يقتصر على المقضى عليه ولا يتعدى غيره " (
)
2. وجاء فى أعلام الموقعين " وأما الحاكم فحكمه جزئى خاص لا يتعدى غير المحكوم عليه وله " (
) ولا معنى للحجية أفضل من هذا الذى ورد على ألسنة الفقهاء. 

3. وجاء فى الأشباه والنظائر فى موضع أخر " القضاء يقتصر على المقضى عليه ولا يتعدى إلى غيره إلا فى خمس، ففى أربعة يتعدى إلى كافة الناس فلا تسمع دعوى أحد فيه بعده فى الحرية الأصلية، والنسب، وولاء العتاقة، والنكاح، وفى واحدة يتعدى إلى من تلقى المقضى عليه الملك منه "(
)
يتضح من هذه النصوص أن الفقه الإسلامى مشتمل على النوعين من الحجية، الحجية المطلقة والحجية النسبية. 

معنى الحجية النسبية: 

يراد بالحجية النسبية: أن أثر الحكم يقتصر على أطراف الدعوى وخلفهم العام والخاص والدائنين العاديين كما سبق، ولا يتعدى إلى غيرهم، ومن المعلوم – كما سبق وأوضحنا – أن الحكم لكى يتمتع بالحجية فى مواجهة هؤلاء فإنه لابد فيه من توافر الشروط الثلاثة السابقة وهى وحدة الموضوع ووحدة الخصوم ووحدة السبب. 

أما الغير فلا تسرى فى مواجهته حجية الأمر المقضى، ولا يجوز له أن يتمسك بالحجية لمصلحته كما لا يجوز الدفع بالحجية فى مواجهته. 

معنى الحجية المطلق: 

يراد بالحجية المطلقة: أن الحكم الصادر ينتج أثره فى مواجهة الخصوم والغير وأنه يجوز التمسك بحجية الأمر المقضى فى مواجهة الخصوم والغير، لأن الحكم يسرى فى مواجهة الكافة ن ويكون ذلك إذا صدر فى دعوى من الدعاوى الآتية  " الحرية الأصلية – النسب – ولاء العتاق- النكاح " ولا يتوقف الدفع بالحجية على الشروط السابقة وهى اتحاد الخصوم واتحاد الموضوع واتحاد السبب. 

المطلب الثالث

مدى قوة قرينة حجية الأمر المقضى به فى الإثبات

وفقا لما قرره الفقهاء من أن الحكم متى صدر من القضاء صحيحا وفقا لشرائطه فلا يجوز نقضه ولا إعادته مرة أخرى أمام القضاء، فإنه يمكننى القول بأن قرينة حجية الأمر المقضى فى الفقه الإسلامى من القرائن القاطعة التى لا تقبل إثبات العكس، وأنه يجوز التمسك بها أمام القضاء، وفى أى حالة تكون عليها الدعوى متى توافرت شروطها فى حالة الحجية النسبية، ودون توقف على توافر الشروط فى حالة الحجية المطلقة. 

ومعنى هذا أنه إذا أثير نزاع أمام القضاء وكان متعلقا بدعوى سبق الفصل فيها بحكم حائز لحجية الأمر المقضى، فإن لصاحب الشأن أن يتمسك أمام القضاء بقرينة الحجية، كما أن للقاضى أن يستند فى إصدار حكمه على هذه القرينة وحدها، ويصدر حكمه برفض الدعوى لسبق صدور الحكم فيها، كما لا يقبل من الخصوم إثبات عكس هذه القرينة لأنها صيرت أمر الدعوى فى حيز المقطوع به. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى

يتضح من دراسة حجية الأمر المقضى فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى: 

أولا: يتفق القانون الإدارى مع الفقه الإسلامى فى تحديد المقصود بحجية الأمر المقضى، وأنها تعنى احترام الأحكام الصادرة من القضاء فى الدعاوى المعروضة عليهم بحيث لا يجوز إعادة النظر فى الدعوى التى صدر فيها الحكم مرة أخرى أمام القضاء إلا إذا وجد ما يستدعى ذلك. 

ثانيا: يختلف القانون الوضعى مع الفقه الإسلامى فى خصوص التفرقة بين حجية الأمر المقضى وقوة الأمر المقضى. فالقانون الإدارى يفرق بين الحجية وبين القوة، فالحكم يحوز الحجية إذا كان قابلا للطعن فيه بالطرق العادية وغير العادية. ويحوز قوة الأمر المقضى: إذا استنفذ الحكم طرق الطعن العادية كالمعارضة والاستئناف، وإن كان يمكن الطعن فيه عن طريق النقض والتماس إعادة النظر. أما الفقه الإسلامى فيعطى للحكم درجة واحدة منذ صدوره ولا يفرق بين حجية الأمر المقضى وقوة الأمر المقضى – كما سبق وأوضحنا -. 

ثالثا: يتفق القانون الإدارى مع الفقه الإسلامى فى أن الحكم لكى يحوز الحجية لابد وأن يكون قضائيا أى صادرا من هيئة قضائية بموجب سلطتها القضائية لا الولائية، وإن يكون قطعيا أى يضع حدا للنزاع فى جملته أو فى جزء منه، وأن تكون الحجية فى منطوق الحكم لا فى أسبابه إلا إذا ارتبطت بالمنطوق ارتباطا وثيقا، وإن كان الفقه الإسلامى أوسع نطاقا من القانون الوضعى فى خصوص حجية المنطوق حيث إن القانون يقصر الحجية على منطوق الحكم فقط دون الفعل، والإشارة، بينما الفقه الإسلامى يعطى الحكم حجية الأمر المقضى سواء نطق به القاضى أو فعله كأن كتب الحكم ولم ينطق به أو أشار به ولم ينطق. 

رابعا: يتفق القانون الإدارى مع الفقه الإسلامى فى أنه يشترط فى الحق المدعى به حتى يمكن التمسك بحجية الأمر المقضى الشروط الآتية: 

1- اتحاد الخصوم.  2- اتحاد السبب.  3- اتحاد الموضوع. وأنه إذا فقد شرط من هذه الشروط فإنه لا يجوز الدفع بحجية الأمر المقضى. 

خامسا: يتفق القانون الإدارى مع الفقه الإسلامى فى أن الأصل فى الحكم أنه يحوز حجية نسبية فيسرى على الخصوم وخلفهم العام والخاص والدائنين العاديين. دون الغير. 

سادسا: استثناء من الأصل السابق توجد أحكام تحوز حجية مطلقة بحيث يسرى الحكم فى مواجهة الكافة، دون التقيد بشروط الدفع بالحجية السابقة والتى تتمثل فى اتحاد الخصوم، واتحاد الموضوع، واتحاد السبب، وفى هذا يتفق القانون الإدارى والفقه الإسلامى أيضا حيث تقرر فى القانون الإدارى أنه توجد أحكام تحوز حجية مطلقة فى مواجهة الكافة منها الأحكام الصادرة بالإلغاء سواء كان الإلغاء كليا أو جزئيا. (
)
أما فى الفقه الإسلامى فقد قرر الفقهاء الحجية المطلقة للأحكام الآتية " الحكم الصادر فى الحرية الأصلية وفى النسب، وفى ولاء العتاقة، وفى النكاح " وفى هذا يقول العلامة ابن نجيم فى الأشباه والنظائر  " القضاء يقتصر على المقضى عليه ولا يتعدى إلى غيره إلا فى خمس أربع يتعدى إلى كافة الناس فلا تسمع دعوى أحد فيه بعده فى الحرية الأصلية  والنسب، ولاء العتاقة، وفى النكاح وفى واحدة يتعدى إلى من تلقى المقضى عليه الملك منه " (
)
سابعا: أن قرينة حجية الأمر المقضى من القرائن القانونية القاطعة التى لا تقبل إثبات العكس، وفى هذا يتفق القانون الإدارى والفقه الإسلامى أيضا. 

ثامنا: أن الدفع بحجية الأمر المقضى تجوز فى أى حالة تكون عليها الدعوى سواء أمام محاكم الدرجة الأولى أو الاستئناف أو النقض، وذلك لتعلقها بالنظام العام، وفى هذا يتفق القانون الإدارى والفقه الإسلامى أيضا. 
الفصل السادس

قرائن المسئولية فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى 

المسئولية معناها: مسائلة الفرد عن إتيان فعل أو امتناع عن فعل غير جائز، وتتحقق فى جانب الأفراد إذا ارتكب أحدهم فعلا أو امتناعا، ترتب عليه الإخلال بالتزام تعاقدى أو نشأ عنه الإخلال بالواجب العام الذى يفرضه عليه القانون وهو عدم الإضرار بالغير، متى توافرت أركان المسئولية فى حقه والتى تتمثل فى الخطأ، الضرر، علاقة السببية بين الخطأ والضرر. 

أما فى جانب الإدارة فنظرا لكونها شخصا معنويا عاما ليست له إرادة  فإنها تستعين بأفراد يؤدون أعمالها، وأن هؤلاء الأفراد يتصور منهم حدوث الخطأ وبالتالى تهديد حقوق الأفراد وحرياتهم، سواء ترتب هذا على تصرف قانونى أو مادى. 

وعليه فإذا ترتب الضرر على تصرف قانونى، وذلك كالأعمال القانونية التى تصدر من العاملين بالإدارة بناء على قرار إدارى صادر من الإدارة أو إبرام عقد من العقود الإدارية، فإن المطالبة بالتعويض المترتب على هذه التصرفات تكون من اختصاص القضاء الإدارى وفقا لنص المادة العاشرة من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 فى فقرتها العاشرة والحادية عشر، وهو ما عليه الفقه والقضاء فى مصر وفرنسا. 

أما إذا ترتب الضرر على عمل مادى سواء تمثل هذا العمل فى صورة خطأ ارتكبه الموظف أثناء قيامه بعمله أو بمناسبته، أو تمثل فى عمل صادر من حدث مودع فى مؤسسة من المؤسسات العامة أو مجنون مودع فى مستشفى عام أو مؤسسة من مؤسسات الرعاية الصحية، أو تمثل فى فعل حيوان من الحيوانات المملوكة للإدارة أو التى تستعين بها فى أداء أعمالها، أو تمثل فى سقوط بناء من الأبنية المملوكة للإدارة أو تستعين بها فى مزاولة نشاطها، أو تمثل فى ضرر مترتب على شئ من الأشياء المملوكة للإدارة. 

فقد اختلف الفقه والقضاء فى تحديد المختص بنظر هذا النزاع (
) أيكون المختص بنظر هذا النزاع القضاء العادى وبالتالى تطبق القواعد المنصوص عليها فى القانون المدنى، أم القضاء الإدارى هو المختص بنظر هذا النزاع بالتالى تثور مشكلة تحديد القواعد التى تطبق على هذا النوع من أنواع المسئولية (
) ولعل السبب فى هذا الخلاف يرجع إلى المشرع الوضعى (
) لأنه رغم تضمينه لقانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 النص على اختصاص المجلس بنظر سائر المنازعات الإدارية، أثر اتخاذ موقفا سلبيا، حيث كان يجب عليه أن يقضى باختصاص المجلس بنظر دعاوى المسئولية التى تنشأ عن الأعمال المادية للإدارة ما دام قد توافر لها طبيعة المنازعة الإدارية، ولكنه لم يفعل، فضلا عن أن القضاء الإدارى لم يمد اختصاصه بحيث يشمل الفصل فى التعويض عن أعمال الإدارة المادية، ومن هنا بدت الحاجة ملحة من جانب الفقه فى معالجة مسألة الاختصاص الإدارى بدعاوى المسئولية عن أعمال الإدارة المادية، والفقه بدوره لم يستقر على رأى موحد فى هذا الشأن، وإنما وجدت فيه الآراء الآتية: 

الرأى الأول: أن الاختصاص بنظر دعاوى التعويض عن الأعمال المادية للإدارة يكون للقضاء الإدارى، وهو ما عليه غالبية الفقه فى مصر. (
)
الرأى الثانى: أن الاختصاص بنظر دعاوى التعويض عن الأعمال المادية للإدارة يكون للقضاء العادى  وذلك تأسيسا على أن الأمر " يستلزم شيئا من استطلاع الواقع حسبما يتجه إليه القضاء عمليا، ذلك أن مثل هذه المسائل لا تقرر دائما بطريقة نظرية محضة، كما أن بعض الاعتبارات القانونية والعملية قد تؤيد الإبقاء على اختصاص القضاء العادى بهذه المنازعات برغم التعديلات الجديدة مثل الرغبة فى توحيد قواعد المسئولية المطبقة فى الدولة.. " (
)
ولكن هذا الرأى منتقد من قبل البعض بأنه (
)مع وضوح النص سواء الدستورى أو التشريعى لا مجال للاجتهاد. كما لا يقبل القول باستطلاع الواقع حسبما يتجه إليه القضاء عمليا، فالأمر يتعلق – فى نظرنا – ينص صريح والتفسير السليم لهذا النص فالمهم هو التفسير السليم للنص، سواء أخذ به القضاء أو لم يأخذ. وفى الحالة الأخيرة من واجب الفقه تنبيه القضاء لذلك، ولا شك فى أن النص واضح ولا يحتمل التأويل، كما أنه لا مجال للاختلاف حول تفسيره، فهو قاطع الدلالة فى تقريره قاعدة جديدة مؤداها اختصاص القضاء الإدارى بنظر سائر المنازعات الإدارية إلا ما أستثنى منها بنص تشريعى صريح، كما أننا لا نوافق على القول بأن بعض الاعتبارات القانونية والعملية قد تؤيد الإبقاء على اختصاص القضاء العادي بهذه المنازعات برغم التعديلات الجديدة فهذه الاعتبارات إنما تراعي – ويجب أن تراعي – عند تعديل النص، فهي تتعلق بالسياسة التشريعية لا بتفسير النص، أما وقد تعدل النص، فلا مجال لها، إذ أن مهمة الفقه التفسير السليم للنص، ومهمة القضاء هي التطبيق السليم لهذا النص، بينما يكون تعديل النص من مهمة المشرع.
كما لا نوافق على القول بإبقاء اختصاص  القضاء العادي بنظر هذه المنازعات بحجة الرغبة في توحيد قواعد المسئولية المطبقة، لأن ذلك يمكن أن يطرح تساؤلا أعم وهو: هل تقبل المطالبة بإلغاء القضاء الإدارى بدعوى توحيد القواعد القانونية الواجبة التطبيق على سائر المنازعات بما فى ذلك المنازعات الإدارية ؟ وهو أمر لا نقاش حوله، وهو غير مقبول، بدون خلاف " ثم ينتهى سيادته إلى القول بأنه " لا يمكن التسليم بهذا الرأى وذلك لمخالفته لصريح النصوص المقررة لاختصاص القضاء الإدارى من ناحية وضعف أسانيده من ناحية ثانية، ولأنه عودة للوراء من ناحية ثالثة، فضلا عن أنه سيحول دون تطور مسئولية الدولة بإقامتها على أساس المخاطر أو المساواة أمام التكاليف والأعباء العامة فى حالات عدم توافر شروط المسئولية على أساس الخطأ من ناحية رابعة. 

وإذا نظرنا إلى الآراء السابقة، وإلى أحكام المحاكم الصادرة فى هذا الشأن(
)، نجد أن ما ذهب إليه غالبية الفقه فى مصر من أن القضاء الإدارى هو المختص بنظر دعاوى التعويض عن أعمال الإدارة المادية، وتقرير الولاية العامة لمجلس الدولة فى نظر المنازعات الإدارية إلا ما استثنى بنص صريح، هو الأولى بالاتباع. 

ووفقا لهذا الرأى سوف أقوم فى هذا الفصل بدراسة قرائن المسئولية والتى تتمثل فى، مسئولية متولى الرقابة، ومسئولية المتبوع " الإدارة " عن أعمال التابع " الموظف " والمسئولية عن الحيوان، والمسئولية عن البناء والمسئولية عن فعل الشئ. 

مع إسناد الاختصاص بنظر دعاوى التعويض الناشئة عنها إلى القضاء الإدارى متى توافر فى الدعوى وصف المنازعة الإدارية بأن كانت السلطة الإدارية طرفا فى المنازعة، وكانت المنازعة متعلقة بنشاط مرفق عام تديره السلطة الإدارية بوسائل القانون العام، وهو بدوه سوف يطبق عليها القواعد الموجودة فى القانون العام مع الاسترشاد بالقواعد المنصوص عليها فى القانون المدنى وفقا لنص المادة الثالثة من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972، ولما عليه الفقه والقضاء من أن (
): " قواعد المرافعات المدنية والتجارية تكون واجبة التطبيق فى مجال المنازعات الإدارية بشرطين: أولهما: ألا يكون قد ورد نص بشأنها فى قانون مجلس الدولة، وثانيهما: أن يكون تطبيق هذه القواعد أمام القضاء الإدارى بالقدر الذى لا يتعارض نصا وروحا مع نظام مجلس الدولة وأوضاع القضاء الإدارى وطبيعة المنازعة الإدارية. 

ولا شك أن ما نحن بصدده فى هذا الفصل ينطبق عليه هذا الوصف حيث لا يوجد نص فى قانون مجلس الدولة ينظم هذا النوع من أنواع المسئولية كما أن القواعد المنظمة له فى القانون المدنى لا تتعارض نصا أو روحا مع نظام مجلس الدولة. (
)
وعليه فإن الحديث فى هذا الفصل يكون فى المباحث الآتية: 

المبحث الأول:قرينة  مسئولية متولى الرقابة فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الثانى: قرينة مسئولية المتبوع " الإدارة " عن أعمال التابع " الموظف " فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الثالث: قرينة المسئولية عن فعل الحيوان فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الرابع: قرينة المسئولية عن البناء فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الخامس: قرينة المسئولية عن فعل الشئ فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول

قرينة مسئولية متولى الرقابة فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى.
يفترض هذا النوع من أنواع المسئولية أن من أحدث الضرر غير مسئول عن فعله، لكونه قاصرا، أو مودعا فى مؤسسة من مؤسسات رعاية الأحداث الخاضعة للدولة، أو مجنونا مودعا فى مؤسسة علاجية تابعة للدولة أيضا. 

ومن ثم وحتى لا يضيع حق المضرور خصوصا وأن عناصر المسئولية والتى تتمثل فى الخطأ والضرر وعلاقة السببية متوافرة فإن من يتولى الرقابة على هذا الشخص يكون مسئولا لتقصيره فى واجب الرقابة وفقا للقواعد العامة للمسئولية.
وعليه فإن الحديث عن مسئولية متولى الرقابة فى القانون الإدارى وتطبيقات ذلك فى الفقه الإسلامى يكون من خلال المطالب الآتية: 

المطلب الأول: قرينة مسئولية متولى الرقابة فى القانون الإدارى. 

المطلب الثانى: قرينة مسئولية متولى الرقابة فى الفقه الإسلامى. 

                    موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المطلب الأول

قرينة مسئولية متولى الرقابة فى القانون الإدارى.
تفترض هذه القرينة فى نطاق القانون المدنى وجود شخص ليس أهلا لتحمل المسئولية، لكونه قاصرا، أو مجنونا أو مريضا مرضا معجزا، ووجود شخص يتولى الرقابة عليه، كما سبق وأوضحنا. 

ومن ثم فإذا أحدث ضررا بأحد كان ذلك قرينة على أن من يتولى الرقابة عليه قد قصر فى الواجب الملقى على عاتقه، وبالتالى يتحمل مسئولية الخطأ دون حاجة لإثباته فى حقه، وذلك وفقا لنص المادة (1384) من القانون المدنى الفرنسى، والتى تنص على " يسأل الأب والابن بالتضامن ما داموا يمارسون حق الحضانة عن الضرر الذى يحدثه أبناؤهم القصر المقيمون معهم "، والمادة (173) من القانون المدنى المصرى رقم 131 لسنة 1948، والتى تنص  على: " 

1. كل من يجب عليه قانونا أو اتفاقا رقابة شخص فى حاجة إلى الرقابة بسبب قصره، أو بسبب حالته العقلية أو الجسمية يكون ملزما بتعويض الضرر التى يحدثه ذلك الشخص للغير بعمله غير المشروع، ويترتب هذا الالتزام ولو كان من وقع منه العمل الضار غير مميز. 

2. ويعتبر القاصر فى حاجة إلى الرقابة إذا لم يبلغ خمس عشر سنة أو بلغها وكان فى كنف القائم على تربيته، وتنتقل الرقابة على القاصر إلى معلمه فى المدرسة أو المشرف فى الحرفة ما دام القاصر تحت إشراف المعلم أو المشرف، وتنتقل الرقابة على الزوجة القاصر إلى زوجها، أو إلى من يتولى الرقابة على الزوج. 

3. ويستطيع المكلف بالرقابة أن يتخلص من المسئولية إذا أثبت أنه قام بواجب الرقابة أو أثبت أن الضرر كان لابد واقعا ولو قام بهذا الواجب بما ينبغى من العناية. 

أما فى نطاق القانون الإدارى فإنه لا توجد نصوص تنظم هذا النوع من أنواع المسئولية رغم إمكان حدوثه خاصة فى المؤسسات العلاجية التابعة للدولة كمستشفى الأمراض العقلية مثلا، ومؤسسات رعاية الأحداث. 

وبيان ذلك: 

أنه إذا أحدث مريض مودع بإحدى المؤسسات العلاجية ضررا بأخر فإنه لا يكون مسئولا لعدم تحقق عناصر المسئولية فى حقه، وإنما يسأل من يتولى الرقابة عليه، وهو المؤسسة العلاجية وهى شخص من أشخاص القانون العام، ومن ثم فإن مطالبتها بالتعويض تكون أمام القضاء الإدارى وفقا لنص المادة العاشرة من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972. (
)
ولما كان قانون مجلس الدولة لا يوجد به ما ينظم هذا النوع من أنواع المسئولية كان لابد من اللجوء إلى القانون المدنى، كما سبق وأوضحنا للاسترشاد بالقواعد  المنصوص عليها فيه بخصوص هذه المسئولية باعتباره الشريعة العامة، ولوجود نص فى قانون مجلس الدولة يحيل إلى قانون المرافعات فيما لم يرد فيه نص، وهو نص المادة الثالثة المشار إليها فيما سبق  

وفى ضوء ما سبق فإن الحديث عن مسئولية متولى الرقابة فى القانون الإدارى يكون فى الفروع الآتية: 

الفرع الأول: الشروط اللازمة لتحقق قرينة المسئولية فى جانب متولى الرقابة  

الفرع الثانى: الأساس الذى تقوم عليه قرينة مسئولية متولى الرقابة. 

الفرع الثالث: مدى قوة قرينة مسئولية متولى الرقابة فى الإثبات. 

الفرع الأول

الشروط اللازمة لتحقق قرينة المسئولية فى جانب متولى الرقابة.
إذا أحدث الخاضع للرقابة ضرر بالغير كان مسئولا عن تعويض الضرر فى مواجهة الغير وفقا لنص المادة (163) من القانون المدنى والتى تنص على " كل خطأ سبب ضررا للغير يلزم من ارتكبه بالتعويض " لكن لما كان الخاضع للرقابة ليس أهلا لمطالبته بالتعويض أمام القضاء، كان لابد من توجيه المطالبة إلى من يتولى الرقابة عليه لكونه مسئولا عن أفعاله وحتى لا يضيع حق المضرور، لكن هذه المسئولية ليست مطلقة بمعنى أن كل فعل يصدر من الخاضع للرقابة يكون متولى الرقابة مسئولا عنه، لأنه يمكن أن يترتب على ذلك الإحجام عن الرقابة فرارا من المسئولية المسلطة على رقبة الولى خاصة فى الحالات التى تكون الرقابة فيها بناء على اتفاق – وإنما مقيدة بعدد من الشروط تتمثل فى: 

1. وجود التزام بالرقابة على عاتق المكلف به. 

2. صدور عمل غير مشروع من الخاضع للرقابة. 

أولا: وجود التزام بالرقابة على عاتق المكلف به: (
)
عن ممارسة الرقابة على الغير ليست كافية لتحقق المسئولية وإنما لابد من وجود عنصر الإلزام، أى أن يكون الشخص الذى يمارس الرقابة ملزما بذلك بغض النظر عن مصدر الإلزام. 

ومن ثم فإن هذا الشرط يستلزم لتحققه عنصران: 

الأول: وجود شخص خاضع للرقابة لأن حالته تستدعى ذلك. 

الثانى: وجود من يقوم بالرقابة سواء كان شخصا طبيعيا أو معنويا. 

العنصر الأول: وجود شخص خاضع للرقابة لأن حالته تستدعى ذلك  

الإنسان بالنسبة للأهلية يمر بأطوار ثلاثة هى: 

1- مرحلة انعدام الأهلية، وفيها يكون الشخص ليس أهلا لمباشرة أى نوع من أنواع التصرفات لانعدام الإدراك لديه. 

2- مرحلة نقصان الأهلية، وفيها يكون الشخص أهلا لمباشرة التصرفات النافعة له نفعا محضا، أما التصرفات الدائرة بين النفع والضرر فتتوقف على إجازة الولى. 

جـ- مرحلة تمام الأهلية، وهى تكون للشخص ببلوغ إحدى وعشرين سنة ميلادية عاقلا، وفى هذه المرحلة يكون الشخص أهلا لمباشرة جميع التصرفات دون خضوعه لإجازة أحد. 

وبناء على ذلك فإن الشخص فى مرحلة انعدام الأهلية ومرحلة نقصان الأهلية يحتاج إلى من يتولى التصرف فى شئونه " الولاية على المال " وإلى من يتولى الإشراف والمحافظة عليه ورقابته حتى لا يحدث ضررا بالآخرين " الولاية على النفس ". 

وفى هذه الحالة يخضع الشخص للرقابة لكونه قاصرا، وليست هى الحالة الوحيدة التى يخضع فيها الشخص للرقابة وإنما توجد حالات أخرى منها: الجنون، والمرض الجسمى المعجز ونوضع ذلك فيما يلى: 

1) الرقابة على القاصر: 

القاصر من الوجهة القانونية هو الشخص الذى لم يبلغ خمس عشرة سنة أو بلغها وكان فى كنف القائم على تربيته. 

وفى خلال هذه المرحلة إذا أحدث القاصر ضررا بالغير فإن المسئولية المترتبة على فعله تقع على عاتق الولى الذى يقوم بمراقبته والإشراف عليه، وتستمر الرقابة عليه حتى بلوغه خمس عشرة سنة، فإذا بلغ خمس عشرة سنة زالت عنه الرقابة وأصبح مسئولا عن أفعاله ما لم يكن فى كنف القائم على تربيته أى يقوم بتربيته وتوجيهه والإشراف عليه، فإذا كان كذلك استمرت الرقابة عليه حتى بلوغ سن الرشد. (
) 

وفى هذا تنص المادة (173) فى فقرتها الثانية على: " ويعتبر القاصر فى حاجة إلى الرقابة إذا لم يبلغ خمس عشرة سنة أو بلغها وكان فى كنف القائم على تربيته ". 

هذا فى إطار المسئولية المدنية المترتبة على فعل القاصر الخاضع لولاية أبيه أو وليه أو وصيه، والتى يحتكم بخصوص التعويض المترتب عليها أمام القضاء العادى، وهو بدوره سوف يطبق القواعد المنصوص عليها فى القانون المدنى فى المادة ( 173). 

أما فى إطار المسئولية الإدارية أى دراسة التعويض المترتب على الضرر الذى أحدثه القاصر بالغير وتختصم الإدارة بشأنه للمطالبة بالتعويض، فإن دراسة هذا النوع من أنواع المسئولية تأخذ شكلا أخر يتمثل فى دراسة الرقابة على القاصر المودع فى مؤسسة من مؤسسات رعاية الأحداث أو مؤسسة للتدريب المهنى التابعة للدولة أو لأحد أشخاصها العامة. 

وفى هذا تنص المادة (107) من قانون الطفل رقم 13 لسنة 1996م على: " يكون إيداع الطفل فى إحدى مؤسسات الرعاية الاجتماعية للأحداث التابعة لوزارة الشئون الاجتماعية أو المعترف بها منها، وإذا كان الطفل ذا عاهة يكون الإيداع فى معهد مناسب لتأهيله، ولا تحدد المحكمة فى حكمها مدة الإيداع، ويجب ألا تزيد مدة الإيداع على عشر سنوات فى الجنايات وخمسة سنوات فى الجنح وثلاث سنوات فى حالات التعرض للانحراف، وعلى المؤسسة التى أودع بها الطفل أن تقدم إلى المحكمة تقريرا عن حالته وسلوكه كل ستة أشهر على الأكثر لتقرر المحكمة ما تراه فى شأنه " 

يتضح من هذا النص أن الإيداع فى هذه المؤسسات يكون للأطفال المحكوم عليهم وذلك بهدف الإصلاح والتهذيب، على أن تلتزم المؤسسة بالرقابة والإشراف عليهم طوال مدة الإيداع، وهو ما يقتضى القول بأن الحدث إذا ارتكب ما يضر بغيره فى خلال تلك الفترة فإن المؤسسة تكون مسئولة لأن حدوث الضرر من الحدث قرينة على التقصير فى الرقابة من قبل المؤسسة المودع فيها الحدث، والتقصير طبقا للقواعد العامة يوجب التعويض. 

وفى هذا تنص المادة (114) من ذات القانون على: " يعاقب بغرامة لا تجاوز مائتى جنيه من سلم إليه الطفل وأهمل أداء واجباته إذا ترتب على ذلك ارتكاب الطفل جريمة أو تعرضه للانحراف فى إحدى الحالات المبنية فى هذا القانون "  

وينتهى هذا النوع من أنواع الرقابة على القاصر بانتهاء مدة التدبير أو ببلوغ القاصر إحدى وعشرين سنة، وبانتهاء مدة التدبير تنتهى الرقابة عليه. 

2) الرقابة على المريض عقليا: (
)
يشمل هذا النوع من أنواع الرقابة القاصر المجنون والبالغ حيث إن هؤلاء الأشخاص وفقا لنص المادة (107) من قانون الطفل يكون إيداعهم فى معهد مناسب للتأهيل، أو إحدى المستشفيات المتخصصة بالجهات التى يلقى فيها العناية التى تدعو إليها حالته وفقا لنص المادة (108) من ذات القانون وفى خلال هذه الفترة تتولى المستشفى أو المعهد المودع فيه المجنون الرقابة عليه، وذلك حتى يشفى من مرضه. 

ومن ثم فإذا أحدث ضررا بغيره فى خلال هذه الفترة كان ذلك قرينة على التقصير فى الرقابة، والتقصير يوجب التعويض طبقا للقواعد العامة. كما سبق وأوضحنا. 

وعليه فيحق للمضرور من فعل المجنون اللجوء إلى القضاء الإدارى للمطالبة بالتعويض، وهو بدوره سوف يتحقق من توافر أركان المسئولية فى حق الإدارة، تمهيدا للحكم عليه بالتعويض. 

العنصر الثانى: وجود شخص يلتزم برقابة غيره: 

الرقابة كما سبق وأوضحنا تستدعى طرفان: 

الأول: شخص خاضع للرقابة ويقصد به: هنا القاصر المودع فى مؤسسة من مؤسسات الرعاية الاجتماعية أو المريض عقليا المودع فى مستشفى عام. كما سبق وأوضحنا. 

الثانى: الشخص الذى يمارس الرقابة، ويقصد به: هنا أشخاص القانون العام والتى تتمثل فى الهيئات والمؤسسات العامة ونحوها ممن يخضعون فى ممارسة تصرفاتهم لأحكام القانون العام. 

فالمؤسسة المودع فيها الحدث تلتزم بالرقابة عليه بمقتضى حكم صادر من القضاء أى أنها تمارس الرقابة عليه بمقتضى الإلزام، ومن ثم فإنها تكون ملزمة بالتعويض. وفقا لنص المادة (173) المشار إليها فيما سبق. 

وكذلك الأمر بالنسبة للمستشفى أو المعهد الذى يودع فيه الحدث ومصدر الإلزام هنا وإن كان القضاء إلا أن الذى ألزم القضاء بأن يحكم بذلك هو القانون، وعليه فتكون الرقابة هنا بناء على نص فى القانون. 

الشرط الثانى: صدور عمل غير مشروع من الخاضع للرقابة: 

لكى تثار المسئولية أمام القضاء الإدارى فى مواجهة المؤسسة أو المعهد أو المستشفى فإنه لابد وأن يكون الحدث تسبب فى حدوث ضرر للغير، حيث إن الضرر هو المخول للحق فى المطالبة بالتعويض، أما إذا لم يترتب على فعله ضررا بأحد أو ترتب على فعله ضررا بالإدارة ( المؤسسة المودع فيها ) ذاتها فإنه لا محل لإثارة دعوى المسئولية أمام القضاء لانتفاء الضرر. 

وفى هذا تقول المحكمة الإدارة العليا: " لابد من الضرر للقول بالتعويض، فإذا انعدم فإنه لا يكون هناك مبرر للتعويض " (
).

الفرع الثانى

الأساس الذى تقوم عليه قرينة مسئولية متولى الرقابة

تقوم مسئولية متولى الرقابة فى القانون المدنى على أساس الخطأ المفترض فى الرقابة، وذلك وفقا لنص المادة (173) ولما عليه الفقه والقضاء. (
)
وأرى أن هذا الأساس هو الذى تقوم عليه مسئولية متولى الرقابة فى القانون العام أيضا. 

وعليه فإن حدوث الضرر من الحدث أو المجنون فى خلال فترة ممارسة الرقابة عليه يعتبر قرينة على التقصير فى الرقابة والإهمال من قبل من يقوم بذلك، وبالتالى فإن المضرور لكى يستحق التعويض يكفيه أن يثبت الضرر الذى أصابه وعلاقة السببية دون أن يكلف بإثبات الخطأ حيث هو مفترض فى حق الجهة الإدارية. 

وفى هذا تنص المادة (114) من قانون الطفل رقم 13 لسنة 1996م " يعاقب بغرامة لا تجاوز مائتى جنيه من سلم إليه الطفل وأهمل أداء واجباته إذا ترتب على ذلك ارتكاب الطفل جريمة أو تعرضه للانحراف فى إحدى الحالات المبينة فى هذا القانون ". 

وتنص المادة (21) من القانون رقم 31 لسنة 1974 (
) بشأن الأحداث على: " يعاقب بغرامة لا تجاوز عشرين جنيها من سلم إليه الحدث وأهمل أداء أحد واجباته إذا ترتب على ذلك ارتكاب الحدث جريمة أو تعرضه للانحراف فى إحدى الحالات المشار إليها فى المادة 2 من هذا القانون ".
المطلب الثانى

قرينة مسئولية متولى الرقابة فى الفقه الإسلامى

الأصل فى الفقه الإسلامى أن الإنسان لا يسأل إلا عن عمله ومن ثم فإن تبعة عمل الشخص تقع عليه ولا يحملها عنه غيره. 

قال تعالى ( ولا تزروا وازرة وزر أخرى (  (
)
قال تعالى ( كل نفس بما كسبت رهينة ( (
) أى محبوسة 

قال تعالى(لا يكلف الله نفسا إلا وسعها لها ما كسبت وعليها ما كسبت ((
)
قال تعالى ( كل أمرئ بما كسب رهين ( (
) أى مرهون بعمله. 

وقال ( فيما رواه أصحاب السنن عن أبى رمثة (
) ( قال:         [ انطلقت مع أبى نحو النبى (، ثم إن رسول الله (، قال لأبى: ابنك هذا ؟ قال: أى ورب الكعبة، قال: حقا ؟ قال: أشهد به. قال: فتبسم رسول الله ( ضاحكا من ثبت شبهى فى أبى ومن حلف أبى على. ثم قال: أما إنه لا يجنى عليك، ولا تجنى عليه، وقرأ رسول الله   (   " ولا تزروا وازرة وزر أخرى ]. (
)
ففى هذه الآيات الكريمة والحديث إقرار المبدأ المسئولية الفردية وأنه لا يؤاخذ شخص بجريرة غيره، ومسئولية متولى الرقابة فيها تحمل شخص المسئولية عن عمل غيره، ومن ثم فوفقا للنصوص السابقة لا يكون لها مجال فى الفقه الإسلامى، وفى هذا يقول الشيخ / على الخفيف: " إن الشريعة الإسلامية لا تقر مبدأ مساءلة المرء عن فعل غيره، بل جاء فى القرآن ما يعارضه ويبطله مثل قوله تعالى فى  أكثر من موضع من الكتاب ( ولا تزروا وازرة وزر أخرى ( ومثل قوله تعالى ( كل نفس بما كسبت رهينة ( وقوله تعالى ( لها ما كسبت وعليها ما اكتسبت ( وعلى ذلك لا يسال الإنسان عن ضرر أحدثه غيره ولو كان المحدث له غير مميز " (
). 

والنصوص الفقهية الآتية تؤيد ذلك: 

1. جاء فى جامع الفصولين " لو رمى صبى سهما فأصاب عين امرأة غرم الصبى لا أبوه ولو لا مال له فنظرة إلى ميسرة " (
). 

2. وجاء فى بدائع الصنائع " …… حتى لو أتلف الصبى والمجنون شيئا فضمانه فى مالهما " (
)
3. وجاء فى بداية المجتهد ونهاية المقتصد " ويلزم الصغير ما أفسد فى ماله مما لم يؤتمن عليه " (
)
4. وجاء فى الشرح الكبير على مختصر خليل " وضمن الصبى ولو غير مميز … ما أتلفه فى ماله إن كان له مال وإلا اتبع بالقيمة فى ذمته، وهذا هو الصواب " (
)
5. وجاء فى نهاية المحتاج: " يضمن المحجور عليه بالإتلاف ولا يضمن بالإقرار " (
)
6. وجاء فى المغنى والشرح الكبير " والحكم فى الصبى والمجنون كالحكم فى السفيه فى وجوب الضمان عليهما فيما أتلفاه من مال غيرهما بغير إذنه أو غصباه فتلف فى أيديهما " (
)
فى حين ذهب بعض الفقهاء (
) إلى أن الشريعة الإسلامية تعترف بالمسئولية عن عمل الغير فى الحالات الآتية: 

أولا: مسئولية الراعى عمن هم تحت رعايته:
وذلك لقوله (  " كلكم راع ومسئول عن رعيته، والإمام راع ومسئول عن رعيته، والرجل راع فى أهله ومسئول عن رعيته والمرأة راعية فى بيت زوجها ومسئولة عن رعيتها، والخادم راع فى مال سيده ومسئول عن رعيته"(
)
ثانيا: مسئولية المتبوع عن تابعه: 

واستندوا فى ذلك إلى مسئولية الأمر والمكره فى الفقه الإسلامى ولكن هذا الرأى منتقد بما يلى: 

1. أن الحديث الذى استدللتم به وارد فى غير محل النزاع حيث يفيد توزيع المسئولية على جميع أفراد المجتمع حتى يبصر كل واحد منهم ما عليه من مسئولية، والنزاع فى المسئولية عن عمل الغير. 

2. أنه لا يوجد فى الحديث ما يدل على نفى مسئولية الفرد عن ما جنت يداه بل كل ما يفيد أن كل واحد من هؤلاء المذكورين فى الحديث مسئول مسئولية مباشرة عما يتولى رعايته من أمور (
). 

وإذا نظرنا إلى الآراء السابقة وإلى النصوص الفقهية الآتية: 

1. ما جاء فى رد المحتار على الدر المختار  " الأمر لا ضمان عليه بالأمر إلى فى ستة: إذا كان الأمر سلطانا أو أبا أو أسيرا والمأمور صبيا، أو عبد أمره بإتلاف مال غير سيده. وإذا أمره بحفر باب فى حائط الغير عزم الحافر ورجع على الآمر " (
). 

2. ما جاء فى مجمع الضمانات:"… إن الأمر لا يضمن بالأمر إلا فى ستة مواضع: الأولى: إذا كان الأمر السلطان الثانية: إذا كان مولا للمأمور الثالثة: إذا كان أبا للمأمور الرابعة: إذا كان المأمور صبيا والأمر بالغا ولم يتعرض لهذا القيد فى الأشباه ولابد منه السادسة: إذا أمره بحفر باب فى حائط الغير فالضامن على الحافر ويرجع به على الأمر. ففى الثلاثة الأول الأمر واجب الطاعة وفى الرابعة صبى لا يميز وجوب الطاعة من عدمه وفى السادسة توهم وجود حق له فى الأمر بظن كون المأمور فيه ملكا له"(
) 

يتضح مما سبق أن الشريعة الإسلامية وإن كانت قد شرعت مبدأ عدم مسئولية الإنسان عن فعل غيره، إلا أنها أقرت لهذا المبدأ مستثنيات يكون فيها الشخص مسئولا عن عمل غيره منها، أحوال الإكراه الملجئ، والأمر المجبر الصادر من السلطان، وشبه الإكراه فى أمر الأب ابنه، وأمر السيد عبده، وفى جناية الصبى والعبد المأمورين من غير الأب والسيد فى أحوال الأجير الذى يستأجر للقيام بعمل لا يعلم هو بحرمته ويكون مغرورا فيه أو يعود نفعه للمستأجر وحده، وفى أحوال الأجير الخاص وتلميذ الأستاذ " (
)
ومسئولية متولى الرقابة تبحث فى إطار هذا الاستثناءات حيث أنها مسئولة مالية أى يسأل الولى عن أفعال المحجور عليه التى ترتب تعويض مالى فقط، وليست مسئولة بدنية فإذا ارتكب المحجوز عليه جناية مثلا، فإن الولى لا يسأل عنها لأنه لا تزروا وازرة وزر أخرى. (
)
وعليه فإن الحديث عن مسئولية متولى الرقابة فى الفقه الإسلامى يكون فى الفروع الآتية: 

الفرع الأول: الشروط اللازمة لتحقق قرينة المسئولية فى جانب متولى الرقابة  

الفرع الثانى: الأساس الذى تقوم عليه قرينة مسئولية متولى الرقابة. 

الفرع الأول

الشروط اللازمة لتحقق قرينة المسئولية فى جانب متولى الرقابة

على غرار الشروط الموجودة في القانون للقول بمسئولية متولى الرقابة فانه يمكن القول بضرورة توافر نفس هده الشروط للقول بمسئولية متولى الرقابة في الفقه الإسلامى وعليه فان شروط تحقق مسئولية متولي الرقابة في الفقه الإسلامى هي……
الشرط الأول: وجود التزام بالرقابة علي عاتق المكلف به.
مسئولية متولي الرقابة فى القانون الوضعي. تقابل الولاية علي النفس في الفقه الإسلامى.
وهي سلطه يثبتها الشرع لإنسان معين تمكنه من رعاية المولي عليه وحفظه وتنميته بالطرق المشروعة. (
)
فالولي يمارس علي المحجور عليه سلطة الإشراف والرقابة والتوجيه بمقتضى عقد الولاية.
حيث إن مصدر إلزام الولى بالرقابة، هو العقد.
ومن ثم فان هدا الشرط يستلزم أمرين:
الأول: وجود شخص خاضع للرقابة " الولاية ".
الثاني: وجود شخص يتولى الرقابة " الولي علي النفس ".

الأول: وجود شخص خاضع للرقابة "الولاية ": 

يخضع للولاية فى الفقه الإسلامى كل من الصغير والمجنون والمعتوه ونحوهم، وذلك لأمرين: 

الأول: عجزهم عن الوقوف بمفردهم فى معترك الحياة واحتياجهم إلى من يحفظ حقوقهم ويرعاهم. 

الثانى: احتياجاتهم إلى التربية والتهذيب (
). 

وإليك بيان حقيقة كل من الصغير والمجنون والمعتوه، ومتى يحجز عليهم، ومتى يرتفع الحجز فيما يلى: 

1) الولاية على الصغير: 

يطلق لفظ صغير فى الفقه الإسلامى على كل من لم يبلغ الحلم ومن ثم فهو يشمل الطفل من وقت ولادته وحتى بلوغه الحلم (
)، وفى خلال هذه المرحلة يمر الطفل بأطوار ثلاثة هى: 

المرحلة الأولى: مرحلة ما دون التمييز: 

وهى تشمل الطفل فى وقت ولادته إلى قبيل بلوغ سن التمييز، وفى ظل هذه المرحلة تثبت للطفل أهلية الوجوب 
. وبمقتضاه يكون الطفل أهلا لأن تجب له الحقوق وتلزمه الواجبات ولا تثبت له أهلية الأداء (
). ومن ثم لا يحق له فى خلال هذه الفترة أن يبرم أى تصرف من التصرفات وإذا أتلف مالا لغيره وجب عليه الضمان، لأن الأموال والدماء معصومة فى دار الإسلام، ولأن الضمان من خطاب الوضع لا التكليف ومن ثم يستوى فيه المميز وغير المميز  

المرحلة الثانية: مرحلة التمييز: 

وهى المرحلة التى تبدأ من بلوغ الصبى سن التمييز وهو سن السابعة غالبا(
) إلى حين بلوغه سن الحلم، وفيها تثبت للصغير أهلية الأداء إلى جانب أهلية الوجوب إلا أنها ليست أهلية أداء كاملة لأن الكاملة لا تتحقق إلا بأمرين: 

الأول: القدرة على فهم الخطاب، وتتحقق بالعقل. الثانى: القدرة على العمل وتتحقق بالبدن (
) 

والطفل فى خلال هذه المرحلة لم يصل إلى درجة الكمال فى عقله وبدنه، ومن ثم لا تثبت له أهلية الأداء الكاملة، وبالتالى يخضع للرقابة عليه فى تصرفاته وأفعاله والذى يتولى ذلك هو من يقوم بالولاية عليه سواء كان الأب أو غيره. 

المرحلة الثالثة: مرحلة البلوغ: 

وهى المرحلة التى ينتهى عندها الحجر على الصبى، وتثبت له أهلية الأداء الكاملة إلى جانب أهلية الوجوب ". 

فإذا بلغ الصبى زال الحجز عنه، وأصبح أهلا لأن يباشر تصرفاته بنفسه، وفى هذا يقول الفقهاء  " وحجر الصبى يرتفع ببلوغه رشيدا " (
). 

ومن ثم يستوى فى ذلك أن يكون البلوغ بالسن أو بالعلامات (
) إلا إذا وصل إلى هذه السن مجنونا أو معتوها فإنه فى هذه الحالة تستمر الرقابة عليه، لكن ليس بسبب الصغر وإنما بسبب الجنون أو العته مثلا. 

2) الجنون: 

الجنون فى اللغة: مأخوذ من جن الشئ يجنه جنا وجنونا، وجن عليه يجن جنونا وأجنه ستره، تقول جن الرجل جنونا وأجنه الله فهو مجنون، والجنة: الجنون أيضا قال تعالى ( أم به جنة ( (
) قال سيبويه (
): " وقع التعجب منه بما أفعله وإن كان كالخلق لأنه ليس بلون فى الجسد ولا تخلق فيه وإنما هو من نقصان العقل (
). 

أما فى الاصطلاح فهو: اختلال القوة المميزة بين الأمور الحسنة والقبيحة المدركة للعواقب بأن لا يظهر أثارها وتتعطل أفعالها إما لنقصان جبل عليه دماغة فى أصل الخلقة، وإما لخروج مزاج الدماغ عن الاعتداء بسبب خلط أو آفة، وإما لاستيلاء الشيطان عليه وإلقاء الخيلات الفاسدة إليه بحيث يفرح ويفزع من غير ما يصلح سببا. (
)
وقيل هو: آفة تحل بالدماغ تبعث على الإقدام على ما يضاد مقتضى العقل من غير ضعف فى أعضائه(
). 

وقيل هو: اختلال العقل بحيث يمنع جريان الأفعال والأقوال على منهج العقل إلا نادرا (
). 

والتعاريف السابقة متحدة فى المعنى وإن اختلفت فى اللفظ، ومن ثم فإن أيا منها يكفى لإيضاح حقيقة الجنون: 

أنواع الجنون: 

الجنون نوعان: أصلى، وطارئ. (
)
الأول: الجنون الأصلى: 

وهو الذى يلازم ولادة الطفل بحيث يولد الطفل ناقص الإدراك ويستمر على ذلك. (
)
الثانى: الجنون الطارئ: 

ويسمى العارض وهو أن يولد الإنسان عاقلا كامل الفهم ثم يطرأ له          الجنون. (
)
الفرق بين الجنون الأصلى والطارئ: 

يوجد بين الجنون الأصلى والطارئ أوجه شبه وأوجه خلاف على النحو التالى: 

أوجه الشبه بين الجنون الأصلى والطارئ: 

يتفق الجنون الأصلى والطارئ فى الأمور الآتية: 

1. أن الأصل فى الجنون الحدوث والطريان إذا لسلامة عن الآفات هى الأصل فى الجبلة فتكون أصالة الجنون أمرا عارضا فيلحق بالأصل، وهو الجنون الطارئ. 

2. أن زوال الجنون بعد البلوغ دل على أن حصوله كان لأمر عارض على أصل الخلقة لا لنقصان جبل عليه دماغه فكان مثل الطارئ (
). 

أوجه الخلاف بين الجنون الأصلى والطارئ: 

يفترق الجنون الأصلى والطارئ فى الأمور الآتية: 

1. أن الطريان بعد البلوغ رجح جانب العروض فجعل عفوا عند عدم الامتداد إلحاقا بسائر العوارض، بخلاف ما إذا بلغ مجنونا فزال فإن حكمه حكم الصغير فلا يوجب قضاء ما مضى. 

2. أن الأصلى يكون لآفة فى الدماغ مانعة عن قبول الكمال فيكون أمرا اصليا لا يقبل اللحاق بالعدم، والطارئ قد اعترض على محل كامل للحوق أنه فيلحق بالعدم. (
)
وكلا من الجنون الأصلى والطارئ إما أن يكون ممتدا بحيث يقعد العقل بصفة مستمرة ولا يفيق الشخص منها فيسمى جنونا مطبقا، وإما أن يعترى الإنسان لبعض الوقت ثم يفيق فيمسى بالجنون غير المطبق. 

معيار الجنون المطبق وغير المطبق: 

يرى الشيخ على الخفيف  " أن الجنون إذا استمر شهرا فأكثر فإنه يكون جنونا مطبقا وإذا استمر أقل من ذلك " الشهر " فإنه يكون غير مطبق، وقيل الجنون المطبق ما يمكث سنة إذ بوجوده تسقط الفرائض الشرعية كلها فى مدار العام، وقيل ستة أشهر(
). 

وارى أن الجنون المطبق ليس له مدة معينة حيث إن المدار على انعدام الإدراك فإن انعدم الإدراك بصفة مستمرة فيكون جنونا مطبقا، وإذا انعدم لبعض الوقت ولو أكثر من سنة، ثم عاد الإدراك إلى الشخص فإنه يكون جنونا غير مطبق. 

جـ – العتة: 

وهو فى اللغة: من باب تعب، تقول عته عتها وعتاها نقص عقله من غير جنون أو دهش، والمعتوه المدهوش من غير مس أو جنون. 

وقيل: المعتوه: الناقص العقل. (
)
وفى الاصطلاح: هو آفة توجب خللا فى العقل فيصير صاحبه مختلط الكلام يشبه بعض كلامه بكلام العقلاء، وبعضه الأخر بكلام المجانين. (
)
وقيل هو: من كان قليل الفهم مختلط الكلام فاسد التدبير سواء كان ذلك ناشئا عن أصل الحلقة أو لمرض طرأ عليه (
). 

هذا والعته مرحلة وسط بين الجنون والإفاقة حيث لا يعدم الإدراك كلية كالجنون ولا يدرك إدراكا كاملا كالعاقل، ويلحق به إذا أفاق. 

الفرق بين الجنون والعتة: 

أدراج كثير من الفقهاء  العتة فى الجنون واعتبره نوعا منه، وذلك لأن كليهما لا يكون معه تمييز بين الخير والشر ولا يكون به معرفة الغائب من الشاهد، ولا تقدير لنتائج الأمور فى المستقبل بما يراه من نتائج أمثالها الواقعة، فيقيس ما ينتظره من نتائج الأعمال فى المستقبل، ويعتبر بما هو حاضر مشاهد فيعرف أن من قتل يقتل وأن من يغتصب مال الغير يعاقب وأن من يعتدى على الناس يحبس، ولأنه يرى العقوبات تنزل بأولئك الذين يفعلون ذلك فيعتبر ويحكم على أفعاله بمثل ما نالهم من عقاب (
). 

فى حين يرى البعض (
) وهو ما أميل إليه أنه يوجد فرق بين الجنون والعته يتمثل فى: 

1. أن الجنون يؤدى إلى زوال العقل أو اختلاله، بخلاف العته فإنه يؤدى إلى إضعاف العقل فقط. 

2. أن الجنون بصحبة هياج واضطراب، بخلاف العته حيث يصحبه عادة هدوء  وخمول.
3. أن الجنون لا يكون صاحبه مميزا إلا في لمحات عقلية عارضة غير ثابتة ومن ثم لا يعطي حكم المميز أبدا وهو بهذا بمنزلة الصبي غير المميز بخلاف العته حيث يكون صاحبه مميز ويكون غير مميز.
د- المرض الجسمي المعجز.
وهو كل مرض يصيب الجسم ولا يعيب العقل وذلك كالشلل والعمى والخرس والصم مثلا.
وهذا النوع من أنواع الرقابة لم يدرجه فقهاء الشريعة الإسلامية في أسباب الحجر وأن كانوا أشاروا إلى أنه من الأمراض التي تجيز تعين مساعد له في مباشرة أعماله نظرا لعدم قدرته على التصرف وعلى إدارة شئونه.
وأرى أن تعين مساعد له في معنى الرقابة عليه، ومن ثم تلحق بالمجنون والمعتوه في أن يعين من يمارس تصرفاته عنه، ويراقبه في أعماله     وتصرفاته.
يؤيد ذلك:-

1- قال تعالى ( فإن كان الذي عليه الحق سفيها أو ضعيفا أو لا يستطيع أن يمل هو فليملل وليه بالعدل ( (
) 

ففي هذه الآية نجد أن المولى عز وجل بين أن من كان سفيها أو ضعيفا أو لا يستطيع الإملاء لخرس ونحوه مثلا، فإنه يولي من يقوم بذلك مكانه، ولا شك أن الضعف مرض جسمي ومن ثم يكون داخلا في الأشياء التي تستلزم تعيين ولي. 

2- ما جاء في رد المختار " إذا جمع المدعي عليه بين الخرس والعمى أو الخرس والصم وليس له ولي جاز للقاضي أن يعين وصيا للمدعي          عليه " (
).

فهذا النص تضمن أنه يجوز للقاضي أن يعين للأخرس والأعمى أو الأخرس والأصم من يتولى شئونه، وفي هذا دليل على جواز أن يكون المرض المعجز سببا من أسباب الرقابة.
الثاني:-  وجود شخص يتولى الرقابة. 

لكي تكتمل عناصر المسئولية   لابد من وجود من يتولى الرقابة على القاصر أو المجنون  أو المريض مرض معجز، وهي ليست مباحة لأي شخص وإنما لابد وأن يتوافر فيمن يتولاها الشروط الآتية:-

1- أن يكون مكلفاً " البلوغ والعقل " (
) فلا يصح لغير المكلف أن يكون وليا  لأنه لا يصلح لتولي أموره، ومن ثم لا يصلح لتولي أمور غيره من باب      أولى.
2- أن يكون حراً (
) فلا يجوز أنى يكون العبد ولياً لأنه وما ملكت يده ملك لسيدة، وبالتالى فهو ليس أهلاً لتولي أمور غيره. 

3- أن يكون مسلماً (
) فلا يجوز للكافر أن يكون وليا إذا كان المولى عليه مسلما، وذلك لأن الولاية احتكام وسلطة، ولا يجوز للكافر ممارسة السلطة والاحتكام على المسلم قال تعالى " ولن يجعل الله للكافرين على المؤمنين سبيلاً"(
)
أما إذا كان المولى عليه كافراً فإنه يجوز للكافر أن يتولى أموره (
)
4- أن يكون ذكراً  فلا يصح للمرآة أن تمارس الولاية على غيرها عند جمهور الفقهاء (
) وذلك لقصور نظر المرآة في أمور نفسها الأمر الذي يجعلها محتاجة إلى من يلى أمورها، ومن ثم فلا تكون أهلا لتولية أمور غيرها من باب أولى وذلك خلافا للأحناف حيث أجازوا للمرآة أن تكون وليا إذا لم يكن عصبة ذكر (
) ووافقهم المالكية إذا كانت عاقلة أو وصية أو معتقة لذكر فأنه يجوز لها تزويجه على المشهور (
)، والشافعية  إذا تسلطت المرآة على الإمامة. (
) 

5- أن يكون رشيداً أو سفيه غير محجور عليه، أما السفيه المحجور عليه فأنه لا يصلح أن يكون وليا عند الشافعية، في الراجح عندهم، والمالكية (
) وذلك لأن الولاية تحتاج إلى بصر وخبرة، والسفيه ليس أهلاً لذلك 

بينما ذهب الحنفية والمالكية في الراجح والحنابلة و رأي للشافعية إلى أنه يصلح أن يكون وليا (
)وذلك لكمال نظرة لأن الحجر عليه إنما كان لحفظ ماله. والرأي الأول أولى.
وإذا توافرت الشروط السابقة فى الولي فإنه يمارس سلطته على المولى عليه من الرعاية، وحفظ المال، والتربية والتهذيب، وتظل له الولاية إلى أن يرتفع الحجر عند المولي عليه ومن ثم فأن حق الرقابة لاينتقل من على عاتقه إلا إذا غاب الولي غيبة منقطعة، أو خرج من الولاية بفسق أو جنون.(
)
الشرط الثاني:- صدور عمل غير مشروع من الخاضع للرقابة " المحجور عليه " 

حتى يثار موضوع المسئولية في حق المحجور عليه أو الولي كما سنرى، لابد من صدور عمل غير مشروع يترتب عليه إلحاق ضرر بالغير، حيث إن الضرر هو الموجب للمسئولية فإذا لم يترتب على فعله ضرراً فأنه لا مسئولية، هذا إذا كان الفعل مرتبا لمسئولية مدنية " التعويض " أما إذا كان مرتبا لمسئولية جنائية فأنه لا يسأل عنه المحجور عليه لقوله صلى الله وعليه وسلم " رفع القلم عن ثلاث، عن النائم حتى يستيقظ، وعن الصبي حتى يحتلم، وعن المجنون حتى يعقل " (
).
ورفع القلم معناه رفع التكليف ورفع التكليف يقتضي عدم المسئولية.
كما لا يسأل عنه الولي لقوله تعالى " ولا تزروا وزارة وزر أخرى " (
) إلا إذا أمره بذلك وإذا صدر العمل غير المشروع من المحجور عليه فترتب عليه إلحاق الضرر بالغير كإتلاف المال مثلاً فعلى من تكون المسئولية ؟.
أختلف الفقهاء في المسئولية عن الفعل الضار الصادر من المحجور عليه وينحصر هذا الخلاف في مذهبين:-

المذهب الأول:- ذهب جمهور الفقهاء من المالكية والأحناف والشافعية والحنابلة والظاهرية والذيدية والأباضية في مقابل الراجح إلى أن المحجور عليه إذا أتلف شيئاً للغير فإن ضمان ما أتلفه يكون في ماله أن كان مؤسراً وإلا أتبع بقيمته إلى حال يساره (
)ولا يسأل عنه الولي. (
)
دليلهم: 
أستدل الجمهور على ما ذهبوا إليه بالأدلة الآتية: 

1- أن الضمان من خطاب الوضع لا من خطاب التكليف، ومن ثم يستوى فيه المكلف وغير المكلف (
) 

2- أن فقدان الوعي أو نقصانه يمنع المؤاخذة بالعقوبة البدنية أما الضمان المالي فلا يمنعه لتعلقه بأهلية الوجوب، وهي ثابتة له فيكون مسئولا (
)
المذهب الثاني:- ذهب الإباضية في الراجح عندهم إلى أن ما أتلفه المحجور عليه يكون ضمانه من الولي دون المحجور عليه:- (
)
واستندوا في ذلك إلى:-

أن الطفل كالدابة في وجوب الحفظ ومن المعلوم أن الدابة إذا أحدثت ضررا كان الضمان من صاحبها لتقصيره في حفظها، فكذلك الطفل إذا أحدث ضررا كان  الضمان من وليه لتقصيره في حفظه 

يؤيد ذلك ما جاء في شرح كتاب النيل  " جناية طفل في دم أو مال على أبيه أو وليه ولو كان له مال في الراجح ولا يرجعان في مال الطفل لأن الطفل كدابة يجب حفظه فإذا لم يحفظاه فقد ضيعا فلذمهما العزم "(
) 

المناقشة والترجيح

هذا ويمكن أن يناقش رأي الإباضية السابق بأنه قياس مع الفارق حيث إن الطفل له نوع إدراك بخلاف الدابة فإنه لإدراك لها تماما والقياس مع الفارق لا يعتد به في الاستدلال.
ومن ثم فإن النفس تميل إلى ما ذهب إليه الجمهور وذلك للأمور الآتية:-

1- أن الضمان من خطاب الوضع لا التكليف، فلا يشترط فيه التميز.
2-  أن في القول بضمان ما أتلفه الصبي في ماله حماية لأموال الناس من الضياع. حيث إن الصبي أو المحجور عليه إذا أعلم أنه لا يضمن في ماله كان هذا مدعاة للإسراف في التعدي من قبل المحجور عليهم وإحجام عن الولاية من قبل من يصلحون للقيام بذلك.
الفرع الثانى

الأساس الذي تقوم عليه قرينة مسئولية متولي الرقابة في الفقه الإسلامي

يتضح مما سبق أن المسئولية عن فعل الخاضع للرقابة في الفقه الإسلامي تقع على عاتق المحجور عليه دون الولي عند جمهور الفقهاء، إلا إذا أغرى المحجور عليه أو أكرهه على الإتلاف فأن المسئولية تكون عليه، ولا على المحجور عليه.
وذلك خلافا للإباضية في الراجح عندهم حيث يرون أن المسئولية عن الإتلاف تقع على عاتق الولي ¸دون الصبي سواء حصل منه إكراه للمحجور عليه على التلف أم لا.       

ومن ثم فأن أساس المسئولية " مسئولية الولي عن الأفعال المحجور عليه " عند الجمهور يختلف عن الإباضية وذلك على النحو التالي. 

1- أساس مسئولية الولي عن فعل المحجور عليه عند جمهور الفقهاء.
يرى جمهور الفقهاء أنه في حالة إكراه الولي للمحجور عليه على التلف، أو إغراءه يكون المحجور عليه كالآلة في يد الولي ومن ثم يكون الضمان عليه لأعلى المحجور عليه وتكون مسئولية متولي الرقابة على أساس النيابة أي أن المحجور عليه نأب عنه في مزاولة فعله أو على أساس تحمل التبعية حيث إن الولي هو المستفيد من نشاط المحجور عليه ومن ثم يتحمل الضرر لأن العزم بالغنم، وفي هذه الحالة يلتزم المضرور لكي يستحق التعويض بإثبات الخطاء في جانب الولي، والمتمثل في الإكراه أو الأمر أو التقدير – والمضرر الذي أصابه، وعلاقة السببية بين الخطاء والضرر. 

2- أساس مسئولية الولي عن فعل المحجور عليه عند الإباضية:-

ألحق الإباضية كما سبق المحجور عليه بالدابة في عدم وجوب الضمان عليه وأن الضمان على وليه، فيكون أساس مسئولية الولي عن فعل المحجور عليه عندهم " الخطاء المفترض " (
)حيث يجب عليه أن يراقب المحجور عليه وأن يرعاه فإذا أحدث ضرراً بغيره كان هذا دليلاً على تقصيره في الحفظ والرعاية ومن ثم فأن المضرور يكتفي منه بإثبات الضرر، وعلاقة السببية، دون إثبات الخطاء حيث أنه مفترض في جانب الولي.
والافتراض هنا قابل لإثبات العكس حيث يستطيع الولي أن ينفي الخطاء المفترض في جانبه وذلك بأن يثبت أنه قام بواجبه في الرقابة والحفظ أو أن الضرر يرجع إلى سبب أجنبي أو إلى خطأ المضرور.
موازنة بين القانون الإداري والفقه الإسلامي

يتضح من دراسة مسئولية متولي الرقابة في القانون الإداري والفقه الإسلامي 

أولاً:-أن قرينة مسئولية متولي الرقابة في القانون الوضعي من القرائن القانونية التي نص عليها المشرع في المادة "173" من القانون المدني أما في الفقه الإسلامي فإنه يقابلها مسئولية الولي عن أفعال المحجور عليه، وأنها مقررة على سبيل الاستثناء من الأصل العام الذي يقضي بأن الإنسان يسئل عن عمله ولا يسئل عن عمل غيره.
ثانيا:- أن مسئولية متولي الرقابة في القانون الوضعي تقوم على أساس الخطاء المفترض في الرقابة، وهو ما يتفق مع ما ذهب أليه الإباضية في الفقه الإسلامي. 

ويخالف ما ذهب إليه جمهور الفقهاء حيث يرون أن أساس المسئولية النيابة أو تحمل التبعة في حالة الإكراه أو الأغراء أو الأمر.
ثالثا:- أن مسئولية متولي الرقابة في القانون الوضعي تقوم على أساس أن الولي يتحمل  نتيجة الخطاء الواقع من الشخص الخاضع للرقابة بخلاف الفقه الإسلامي فأن الولي وأن كان يسأل عن أفعال المحجور عليه إلا أنه يقوم بأداء ما يجب عليه من تعويض من مال الخاضع للرقابة. 

رابعاً:- أن قرينة مسئولية متولي الرقابة في القانون الوضعي من القرائن القانونية البسيطة التي تقبل إثبات العكس، وهو في هذا يتفق مع ما ذهب إليه الإباضية في الفقه الإسلامي، ومن ثم فأن الولي ينفي المسئولية عن نفسه إذا أثبت أنه قام بواجبه في الرقابة والحفظ أو أن الضرر يرجع إلى سبب أجنبي أو إلى خطاء المضرور.
المبحث الثاني

قرينة مسئولية المتبوع " الإدارة " عن أعمال التابع " الموظف "

في القانون الإداري والفقه الإسلامي

قرينة مسئولية المتبوع عن أعمال التابع من القرائن المدنية التي نص عليها المشرع في المادة "174" من القانون المدني، والتي أثارت جدلاً كبيراً حول إمكان تطبيقها في القانون الإداري من عدمه، ما بين مؤيد للتطبيق ويقول إن مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها في القانون العام تطبق عليها قرينة مسئولية المتبوع عن أعمال التابع في القانون المدني، وما بين رافض يرى أن روابط القانون العام تختلف عن روابط القانون الخاص، وأن القانون الإداري له طبيعته الخاصة التي تستدعي فصل قواعده عن القواعد المطبقة في القانون المدني، خصوصا وأن هذه المنازعات أصبحت من اختصاص القضاء الإداري على عكس ما كان معمولا به فيما سبق.
وفي إطار هذا الخلاف سوف أتحدث عن هذه القرينة مبينا مدى إمكان تطبيقها في القانون الإداري، ومقارنة ذلك بالقواعد المنصوص عليها في الفقه الإسلامي، وذلك من خلال المطالب الآتية: 

المطلب الأول: قرينة مسئولية المتبوع  " الإدارة " عن أعمال التابع " الموظف " في القانون الإداري.  

المطلب الثاني: قرينة مسئولية المتبوع " الإدارة " عن أعمال التابع " الموظف " في الفقه الإسلامي 

موازنة بين القانون الإداري والفقه الإسلامي.
المطلب الأول

قرينة مسئولية المتبوع " الإدارة " عن أعمال التابع " الموظف " 

فى القانون الإدارى

تنص المادة (1384/5 ) من القانون المدنى الفرنسى على " يلزم السيد أيضا بتعويض الضرر الناشئ للغير عن أفعال خدمة متى كان واقعا منهم حال تأدية وظائفهم " 

وتنص المادة (174) من القانون المدنى المصرى على: " 

1. يكون المتبوع مسئولا عن الضرر الذى يحدثه تابعه بعمله غير المشروع متى كان واقعا منه حال تأدية وظيفته أو بسببها. 

2. وتقوم رابطة التبعية ولو لم يكن المتبوع حرا فى اختيار تابعا متى كانت له عليه سلطة فعلية فى رقابته وتوجيهه. 

يتضح من هذه النصوص أن المشرع فى القانون المدنى جعل المتبوع مسئولا عن أعمال التابع متى كانت واقعة منه أثناء تأدية الوظيفة أو بسببها، يستوى فى ذلك أن يكون المتبوع شخصيا طبيعيا أو شخصيا معنويا  

وبمقتضى هذه القرينة يتحمل المتبوع نتيجة الفعل الضار الصادر من تابعه بناء على قرينة الخطأ المفترض، الذى يعنى أن المتبوع قصر فى رقابة التابع وتوجيهه مما أدى إلى صدور العمل غير المشروع منه، ومن ثم فهى مسئولية عن فعل الغير، هذا إذا كان المتبوع فردا أو شخصا معنويا خاصا. 

أما إذا كان المتبوع شخصا معنويا عاما كالإدارة مثلا، التى تتمتع فى ممارسة نشاطها بالعديد من الامتيازات فى مقابلة الفرد الضعيف الذى يقوم بالعمل لديها بناء على شروط موضوعة مقدما من قبلها والذى يرتبط بالعمل لدى الشخص المعنوى العام بمقتضى روابط القانون العام. 

فإن هذا النوع من أنواع المسئولية يختص بنظره القضاء الإدارى (
) حيث هو القاضى العام المختص بنظر سائر المنازعات الإدارية (
) - كما سبق وأوضحنا - والقاضى الإدارى بدوره سوف يطبق قواعد القانون العام على هذا النوع من أنواع المسئولية مع الاستعانة بالقواعد المنصوص عليها فى القانون المدنى فى خصوص مسئولية المتبوع عن أعمال التابع باعتباره الشريعة العامة، كما سبق وأوضحنا – وعليه فإنه نظرا لكون مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها هى المقصودة بالحديث فى هذا المطلب فإننى سوف أتحدث عن قرينة مسئولية المتبوع عن أعمال التابع وفقا للتسمية التى أطلقها عليها فقهاء القانون العام وهى مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها مع الاستعانة بالقواعد المنصوص عليها فى القانون المدنى كلما اقتضى الأمر ذلك، وذلك فى الفروع الآتية: 

الفرع الأول: الشروط اللازمة لتحقق قرينة مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها. 

الفرع الثانى: الأساس الذى تقوم عليه قرينة مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها. 

الفرع الثالث: مدى قوة قرينة مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها فى الإثبات. 

الفرع الأول

الشروط اللازمة لتحقق قرينة مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها

لكى تسأل الإدارة عن أعمال الموظف وفقا لقرينة مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها لابد من توافر الشروط الآتية: 

الشرط الأول: حدوث خطأ من التابع " الموظف ": 

حدوث الخطأ من الموظف هو المبرر للقول بمسئولية الإدارة حيث إن مسئولية الإدارة فرع من مسئولية الموظف " التابع "  فإذا انتفى الخطأ فى جانب الموظف فإن مسئولية الإدارة تنتفى (
)،يستوى فى ذلك أن يكون الخطأ الذى يرتب مسئولية التابع خطأ ثابتا أو مفترضا. (
)
فإذا كان الخطأ ثابتا فإنه لكى يحقق مسئولية الموظف لابد من توافر أركان المسئولية والمتمثلة فى الخطأ، والضرر، وعلاقة السببية (
). أما إذا كان الخطأ مفترضا فى جانب التابع " الموظف " فإنه يكفى لتحقق المسئولية فى حقه ثبوت الضرر وعلاقة السببية دون أن يكلف المضرور بإثبات الخطأ حيث أنه مفترض فى حقه وهذا الشرط يستلزم: 

أولا: تحديد المقصود بالخطأ. 

ثانيا: التمييز بين الخطاء الشخصي والخطاء المصلحي. 

أولاً:- تحديد المقصود الخطاء.
لم يحدد المشرع الفرنسي أو المصري المقصود بالخطاء في نصوصهما (
) وإنما ترك ذلك لاجتهاد الفقه مع الاسترشاد في ذلك ينص المادة " 1382 " من القانون المدني الفرنسي التي تنص على " كل فعل أيا كان من جانب الإنسان يوقع ضررا بالغير يلزم من وقع بخطئه هذا الضرر أن يقوم بتعويضه "

والمادة "1383 " التي تنص على " كل شخص يكون مسئولاً عن الضرر لا بفعله فحسب بل أيضاً بإهماله أو بعد تبصره " 

والمادة "163" من القانون المدني المصري التي تنص على " كل خطاء سبب ضرراً للغير يلتزم من أرتكبه بالتعويض " 

وفي ضوء ذلك تضاربت أراء الفقهاء سواء في مصر أو في فرنسا في تحديد المقصود بالخطاء (
) مع ملاحظة أن تعريف الخطاء في القانون الإداري لا يختلف عن القانون المدني (
)
 أولاً: في الفقه الفرنسي:-

تعددت التعاريف التي ذكرها الفقهاء في فرنسا للخطاء حيث عرفه بلانيول بأنه  " الإخلال بالتزام سابق " وحتى لا يثور خلاف في تحديد هذه الالتزامات حصرها فى أربع هي:- 

1- الامتناع عن استعمال العنف نحو الأشياء والأشخاص.
2- الكف عن الغش وكل ما من شأنه أن يجدع الغير.
3- الأحجام عن عمل يقتضي قدرة أو مهارة لا يملكها الشخص بالدرجة اللازمة. 

4- الرقابة الكافية لما يحرزه الشخص من أشياء خطره أو للأشخاص الذين يكونون في حراسته (
). 

وقيل هو:- فعل لا يصدر من الحريص الحازم (
). 

وقيل هو:- الإخلال بواجب سابق كان بالإمكان معرفته ومراعاته (
). 

وقيل هو:- إخلال بالتزام سابق مع توافر الإدراك (
).
ويلاحظ على هذه التعاريف ما يلي: 

1- أن ما يذهب إليه بلا نيول من تعريف للخطاء يؤخذ عليه:- أنه عبارة عن تقسيم لأنواع الخطاء وليس تعريفاً له يمكن به التميز بين ما يعتبر خطـأ وما لا يعتبر من الأفعال. (
) 

وعلى فرض التسليم به كتعريف للخطاء فأنه أشتمل على الركن المادي للخطاء دون الركن المعنوي، فيكون قاصرا عن إيضاح حقيقة الخطاء. 

2- أما التعريف الثاني " وهو ما ذهب إليه كولان" فيؤخذ عليه أنه ليس تعريفا للخطاء وإنما هو بيان للمعيار الذي يقاس به الخطاء. 

3- أما التعريف الثالث " وهو تعريف سافاتية " فيؤخذ عليه (
) " أنه توسع فى تعيين الواجب الذى يعد الإخلال به خطأ يستوجب المسئولية المدنية فذكر بأن هذا الواجب إما أن يكون منصوصا عليه قانونا أو يكون واجبا أدبيا محددا، وقد يكون ناشئا من عقد وقد يكون واجبا عاما يفرض على كل شخص عدم الإضرار بالغير ومن ثم يكون هذا التعريف غير مانع. 

4- أما التعريف الرابع " تعريف شابى " فهو وإن تدارك به ما أخذ على تعريف بلانيول السابق حيث جعل التعريف شاملا لركنى المسئولية، الركن المادى والركن المعنوى، إلا أنه يؤخذ عليه: أنه عبارة عن تقسيم لأنواع الخطأ وليس تعريفا له. 

ثانيا: فى الفقه المصرى: 

كما اختلف الفقه الفرنسى فى تعريف الخطأ اختلف أيضا الفقه المصرى فى تعريف الخطأ. 

فقيل هو: سوء التصرف الذى لا يصدر مثله عن الرجل المتوسط الحرص إذا وجد فى نفس الظروف الموضوعية التى وجد فيها المدعى عليه (
)
وقيل هو: مخالفة لأحكام القانون تتمثل فى عمل مادى أو فى تصرف قانونى تأخذ صورة عمل إيجابى أو تأتى على هيئة تصرف سلبى ينشأ عن عدم القيام بما يوجبه القانون. (
) 

وقيل هو: انحراف شخص عن السلوك المألوف للشخص العادى عن إدراك انحرافا من شأنه أن يلحق الضرر بالغير. (
) 

هذا ولما كان الخطأ فى إطار العلاقة الوظيفية يختلف عن الخطأ فى إطار العلاقة المدنية حيث يسهل تحديد الخطأ فى حق الموظف بحيث إذا انحرف فى سلوكه عن قواعد الوظيفة المبينة بمقتضى القوانين واللوائح كان مخطئا دون حاجة لاشتراط معيار معين (
) كما هو الحال فى العلاقة المدنية ومن ثم فإن التعريف الثانى وهو ما ذهب إليه السيد الدكتور / ماجد راغب الحلو هو الأولى بالاتباع، وذلك لما يلى: 

1. أن قوله أن الخطأ هو مخالفة لأحكام القانون، يجعل معيار الخطأ شاملا لكل مخالفة بغض النظر عن كونها جسيمة أو غير جسيمة. 

2. أن فيه تحديد للتصرف الصادر من الموظف والمكون للخطأ حيث جعله يتمثل فى العمل المادى " غير التعاقدى " أو التصرف القانونى. 

3. انه جعل الخطأ فى حق الموظف يتحقق سواء تمثل فى عمل إيجابى، أى صدور تصرف منه فيه مخالفة لأحكام القانون – أو عمل سلبى أى امتناع الموظف عن القيام بعمل يوجبه القانون مما ترتب عليه إلحاق الضرر بالغير 

هذا عن حدوث الخطأ من التابع " الموظف " أما عن خطأ المتبوع " الإدارة " المرتب لمسئوليتها فهو وإن كان إطلاق مجازى حيث يصعب تصور الخطأ من قبل الإدارة وإنما الذى يخطى بالفعل هو الموظف أو الشخص الطبيعى، إلا أنه قد جرى العمل على إطلاق هذا اللفظ على التصرف الصادر من الإدارة إذا كان يترتب عليه مسئوليتها. 

ومن ثم فإن تحديد المقصود بالخطأ فى حق الإدارة أمر متروك تقديره للقضاء حيث هو الذى يتولى فى ضوء السلطة التقديرية الممنوحة له، الحكم على الإدارة. 

وفى هذا تقول محكمة القضاء الإدارى: إن الإدارة لا تسأل إلا على أساس الخطأ، ويترك تحديد الخطأ لتقدير القاضى وهو يسترشد بذلك بالنسبة للقرارات الإدارية بما يتخذه الخطأ من صورة واضحة ملموسة هى صورة عدم المشروعية التى تكون قد أصابت القرار الإدارى المطعون فيه، سواء أكان مرد ذلك إلى الشكل أم إلى الاختصاص أم إلى مخالفة القانون أم إلى عيب الانحراف ويكفى أن يثبت المدعى أن القرار مشوب بعيب من هذه العيوب " (
)
ولذلك فقد قسم الخطأ فى القانون الإدارى إلى خطأ شخصى وخطأ مصلحى. فإذا كان الخطأ شخصيا (
) فإن المسئولية تقع على الموظف دون الإدارة، أما إذا كان الخطأ مرفقيا (
) فإن المسئولية تقع على عاتق الإدارة ولا ترجع بقيمة التعويض الذى دفعته على الموظف. وهو ما سوف يتضح من خلال الصفحات التالية: 

الأمر الثانى: التمييز بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى: 

من المبادئ المسلمة فى القانون الإدارى أن الموظف لا يسال عن أخطائه المصلحية، وإنما يسأل عن خطئه الشخصى، وفى هذا تنص المادة 78  من قانون العاملين المدنيين رقم 47 لسنة 1978 على أنه " ولا يسال العامل مدنيا إلا عن خطئه الشخصى ". 

إذن فمتى يكون الخطأ مصلحيا تسئل عنه جهة الإدارة ؟  ومتى يكون الخطأ شخصيا يسأل عنه الموظف دون الإدارة ؟ 

لا شك أن الإجابة على هذا السؤال تتضح من استعراض موقف الفقه والقضاء فى فرنسا ومصر، على النحو التالى: 

أولا: موقف الفقه والقضاء فى فرنسا من التمييز بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى: 

1) موقف الفقه: 

تعددت المعايير التى قال بها الفقه الفرنسى للتمييز بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى نذكر منها: 

المعيار الأول: معيار “ Laferriere ": 

يرى العلامة لا فريير أن الخطأ يعتبر شخصيا إذا كان الفعل قد صدر من الموظف وظهرت فيه شخصيته وكشف عن الإنسان بضعفه ونزواته وأهوائه، ويعتبر مصلحيا إذا خلا من أى باعث شخصى بحيث يقع من هذا الموظف أو سواه، طالما أن كل موظف عرضة للخطأ والصواب، وأيد ذلك القضاء. (
) 

ومن ثم يقول لا فريير  " إذا كان الفعل الضار غير شخصى ويكشف عن إدارى أو عن وكيل من وكلاء الدولة يتفاوت تعرضا للخطأ فى أداء عمله، وليس عن الرجل بضعفه وأهوائه ورعونته، فإن العمل المذكور يبقى إداريا وليس للمحكمة القضائية أن تنظر الدعوى الناشئة عنه، وعلى العكس فإذا كانت شخصية الموظف ظاهرة بارتكابه خطأ من الأخطاء المعروفة فى الشريعة العامة " ويعنى القانون الخاص " أو بارتكابه عملا من أعمال الاعتداء المادى أو بارتكابه جريمة، فإن الخطأ ينسب عندئذ إلى الموظف لا إلى الوظيفة فيفقد العمل سمته الإدارية، ولا تكون ثمة عقبة أمام المحاكم القضائية فى رؤية الدعوى الناشئة عنه، لأن المسئولية المدنية الشخصية " لا تضاف إلى المسئولية الإدارية، وكذلك الشأن إذا كان العمل غير المشروع الذى ارتكبه الموظف ينم عن خطأ جسيم يتجاوز المخاطر الاعتيادية للنشاط الوظيفى، أو إذا كان العمل ينم عن نية سيئة من جانبه " (
). 

ويمتاز معيار لا فريير  لا يصدر عن عبارات عائمة، بل عن تحديد مباشر، فكل فعل يدخل فى الصميم المادى للعمل الإدارى يعتبر إداريا ولو كان خاطئا وهو الذى يكشف عن رجل الإدارة الذى يتعرض – بصورة متفاوته – للخطأ والصواب، ومن ثم فهو ينظر أولا إلى الفعل ثم إلى الشخص لأن الفعل هو الذى يكشف عن الشخص ومن هنا يتسم هذا المعيار بأنه شخصى. 

أما الأفعال التى تكشف عن الإنسان باعتباره ضعيفا أحيانا لا يقوى على العمل الإدارى إما لكون العمل المنوط به فى غير مستوى إدراكه، أو لثقل هذا العمل على قدرته الذاتية، فإن أفعاله تكشف عن شخص ضعيف، يجب أن يتحمل نتائج ضعفه، أو إذا استغل الإنسان عمله الإدارى ليشبع أهوائه، انتقاما من الغير أو انتفاعا على حساب الغير أو أن يكون إنسانا غير مبال تتدهور عنده المقاييس بحيث يستوى عنده أداء الوظيفة أو التفريط فيها والأضرار بالغير هذا الإنسان لا يمكن أن يكون إداريا (
).
نقد معيار لا فريير: 

وجه إلى معيار لا فريير النقد الآتى: (
)
1. أنه يعتمد على معايير نفسية داخلية تحتاج ذاتها إلى معايير وضوابط أخرى لإجلاء غموضها، فمتى مثلا تبرأ نفسية الموظف من الشهوة والاستهتار، إن الاستهتار على وجه الخصوص قد أضحى عيبا عاما تئن منه الإدارة الحكومية فهل معنى ذلك انقراض الخطأ المصلحى ؟ ثم ما الراى فى موظف يؤدى واجبه، وفى حدود هذا الواجب يقارف خطأ يسيرا يقع فيه فى الصورة المقابلة … خطأ جسيم صدر من موظف خلت نفسه من الميل أو الشهوة.. فوفقا لهذا الرأى يعد خطأ مصلحيا عكس الاتجاه الغالب للقضاء. 

2. أن هذا الرأى متداخل وغير دقيق، فإن حالة عدم الاحتياط يجب أن تتبع صورة الخطأ المصلحى الواقع من موظف عرضه للخطأ بقدر ما هو عرضه للصواب. 

3. فإذا ما انتقلنا إلى حالة الشهوة راعنا أن الاتجاه الحديث للقضاء الفرنسى ينحو إلى ناحية النظر إلى الخطأ المشوب بها كخطأ مصلحى، ومن هذا القبيل " ريفال " فقد اصدر مجلس الدولة الفرنسى حكما باعتبار الخطأ الذى وقع من عامل بإحدى المستشفيات والذى أصبحت إحدى المريضات المجنونات من أثره حاملا. خطأ مصلحيا ما كان ليقع لولا الفوضى المنتشرة وضعف الرقابة فى المستشفى. 

4. أن هذا المعيار  أدخل الخطأ الجسيم فى نطاق الخطأ المرفقى الذى تسأل عنه الإدارة دون الموظف مع أن القضاء جرى على إدراج هذا النوع من الخطأ فى نطاق الأخطاء الشخصية التى يسأل عنها الموظف  

كما أنه ينقصه الانضباط أو التحديد حيث يرتبط بما يتطلبه القاضى من الموظف المتوسط فى ظروف مماثلة لتلك التى ارتكب فيها الخطأ، وهو موضوع تقديرى ينظر فيه إلى كل حالة على حده (
). 

المعيار الثانى: معيار “ Hauriou ": 

يرى هوريو  " أن الخطأ يكون شخصيا إذا أمكن فصله عن الوظيفة، أما إذا لم يمكن فصله عن الوظيفة فإنه يكون مصلحيا (
). 

مثال الخطأ الذى يمكن فصله عن الوظيفة: 

1- ما قضت به محكمة تنازع الاختصاص فى 4/12/1897 من أن قيام أحد العمد بالتشهير بشخص كان خصما سياسيا له حيث لم يكتفى بحذف اسمه من جداول الانتخابات لفقدان أهليته بإشهار إفلاسه، وإنما قام بالإضافة إلى ذلك بالتشهير به حيث طوف مناديا فى القرية معلنا على الملأ نبأ حذف اسم المفلس من جداول الانتخاب، ومن ثم انتهت المحكمة إلى أن عمله هذا يعد خطأ شخصيا لكونه منفصل انفصالا ماديا واضحا عن أعمال الوظيفة " (
). 

2- قيام أحد العمد بقرع أجراس الكنيسة الكاثوليكية بمناسبة مأتم مدنى فى أثناء دفن أحد الأموات، فإن فعله هذا يعد خطأ شخصيا لأن حق دق الأجراس قد أعطى للإعلان عن الوفاة الدينية فقط. (
)
فعمل العمدة وإن كان فى ظاهرة مرتبطا بالوظيفة لكن من واقع بواطن الأمور غريب عنها، فهو منفصل عن العمل الوظيفى انفصالا ذهنيا، ومن ثم يسميه الفقيه دوجى بالخطأ المندمج، علامة على امتزاجه بالعمل الوظيفى، وعدم افتراقه عنه إلا من ناحية البواعث الخفية عليه. 

نقد معيار هوريو: 

وجه إلى المعيار السابق النقد الآتى: 

أن هذا المعيار  جعل المدار فى الحكم على الخطأ بأنه شخصى أو مصلحى هو الاتصال بالوظيفة، فإذا كان الخطأ متصل بالوظيفة فإنه يكون مصلحيا حتى ولو كان جسيما وهذا مخالف لما جرى عليه القضاء من أن الخطأ الجسيم يكون دائما شخصيا حتى ولو كان متصلا بالوظيفة (
). 

المعيار الثالث: معيار “ Duguit ": 

يرى العلامة دوجى: أن الغاية أو الهدف من العمل الذى قام به الموظف هو المعيار المميز بين الخطأ الشخصى، والخطأ المصلحى، فإذا كان الهدف من وراء العمل تحقيق غرض مشروع من الأغراض التى تدخل فى اختصاص الإدارة التى يعمل بها، فإن ما يرتكب من خطأ فى هذه الحالة يعد خطأ مصلحيا، أما إذا كان الهدف من وراء العمل تحقيق أغراض شخصية منبتة الصلة عن الوظيفة فإن الخطأ المرتكب فى هذه الحالة يعد خطأ شخصيا يسأل عنه الموظف (
). 

نقد معيار دوجى: 

وجه إلى معيار دوجى الآتى: 

1. أن نظرية دوجى وإن كانت واضحة ومنطقية إلا أنها لا تتفق وواقع الأشياء، لأنه ما دام لم تطور المسئولية التأديبية فيجب منح الأفراد حق مطالبة الموظفين بالتعويض. 

2. أنه ينفى كل أثر لجسامة الخطأ على قيام الخطأ الشخصى، مع أن الخطأ الجسيم الذى ينم عن الإهمال وعدم التبصر الشديد، لا يقل بحال من الأحوال عما يرتكبه الموظف من أخطاء بصدد قيامه بتصرفات لا يقصد منها خدمة المرفق العام، وإلا فإن القول بغير ذلك، وعدم اعتبار الخطأ الجسيم الذى ارتكب بحسن نية خطأ يؤدى إلى مسئولية الموظف الشخصية، سيؤدى إلى تفشى روح الاستهتار فى الجهاز الحكومى (
). 

المعيار الرابع: معيار “ Jeze ": 

يرى جيز أن الخطأ يكون شخصيا يسأل عنه الموظف فى الحالات الآتية: 

1- إذا كان الدافع إليه سوء نية الموظف. 

2- إذا اتصف الخطأ بالجسامة، ويتحقق ذلك فى الفروض الآتية: 

· إذا أخطأ الموظف أثناء عمله خطأ جسيما فى تقدير الوقائع التى كانت سببا فيما قام به، وذلك كان يتفوه مدرس بأقوال غير لائقة فى الفصل مثلا. 

· خطأ الموظف بصورة جسيمة فى حدود اختصاصاته المقررة قانونا، كما إذا أمر عمدة بهدم مبنى مثلا دون سند من القانون. 

· إذا ارتكب الموظف جريمة جنائية وذلك كأن يزيل إعلانات الدعاية الانتخابية رغم وقوع ذلك تحت طائلة القانون (
). 

نقد معيار جيز: 

وجه إلى معيار جيز النقد الآتى: 

1. أنه اعتبر كل حالات الخطأ الجسيم خطأ شخصيا مع أن القضاء الإدارى قد جرى على اعتبار بعض الأخطاء الجسيمة مرتبة لخطأ مرفقى حتى كان التصرف الذى قام به لا ينفصل عن الوظيفة. (
)
2. أن الجريمة الجنائية لم تعد مرادفة  للخطاء الشخصي في فرنسا منذ عام 1935 على الأقل (
).
المعيار الخامس: معيار " Douc:rasy "

يرى دوك راسي  أن التميز بين الخطاء الشخصي والخطاء المصلحي يقوم على أساس طبيعة الالتزام الذي أخل به الموظف، فإذا كان الالتزام الذي أخل به الموظف من الالتزامات العامة التي يقع عبؤها على جميع المواطنين فأن الإخلال به يعتبر خطاء شخصياً، أما إذا كان الالتزام الذي أخل به الموظف من الالتزامات التي ترتبط أساساً بالعمل الوظيفي فان الإخلال به يعد خطاء مصلحياً (
). 

نقد معيار دوك راسي: 

وجه إلى المعيار دوك راسي النقد الآتي:-(
)
أن هذه النظرية لم توفق في تحديد معيار حاسم وواضح يميز بين حالات الخطاء الشخصي وحالات الخطاء المرفقى، كما أنها تحتاج إلى معيار يوضح متى يكون الالتزام عاما ومتى يكون وظيفياً بل ولم يعرف بجلاء المقصود بكل هذه الالتزامات  كما أنه لا يوجد لها تطبيقات في أحكام القضاء الإداري الفرنسي، كما أن القول بهذا المعيار يؤدي إلى اعتبار الأخطاء الجسيمة أيا كانت درجة جسامتها أخطاء مرفقية متى صدرت نتيجة الإخلال بالتزام وظيفى وهذا يخالف ما جرى عليه القضاء من إدراج مثل هذا الخطأ ضمن حالات الخطأ الشخصى.(
)
مما سبق يتضح أن الفقهاء فى فرنسا لم يتفقوا على معيار معين للتمييز بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى، وإنما وضع كل منهم معيارا يتفق مع وجهة نظره، وتبين مما سبق أنها لم تخلو من النقد، ومن ثم فإنها تعتبر بمثابة توجيهات تصدق فى بعض الحالات وتخيب فى حالات أخرى. (
)
ب) موقف القضاء: 

باستعراض أحكام القضاء الفرنسى نجد أنه لم يتبع معيارا محددا من المعايير التى نادى بها الفقه، بل استعان بالمعايير جميعها فى حل ما يعرض عليه من قضايا من منطلق السلطة التقديرية التى يتمتع بها فى نظر الأحكام، ومن ثم فقد تمثل موقفه فى اتجاهات عامة يمكن استخلاصها من أحكامه المختلفة وباستعراض أحكامه يتضح أنه يضع فى اعتباره عند التمييز بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى المعايير الآتية: 

أولا: الخطأ المنفصل عن الوظيفة: 

جرى القضاء الفرنسى فى أحكامه على اعتبار الخطأ المنفصل عن الوظيفة خطأ شخصيا يسأل عنه الموظف سواء كن انفصالا تاما أو غير تام، كما إذا ارتكب الموظف الخطأ أثناء قيامه بالوظيفة ولكن دون أن يكون متصلا بأدائها  

ومن الأمثلة على ذلك: 

1. قيام أحد الموظفين عند التنزه بسيارته الخاصة بإصابة أحد الأفراد. (
)
2. رجل المطافئ الذى يقذف بعقب سيجارة مشتعلة أثناء إخماده حريق معين على " جرن " مجاور فيحدث به حريقا نتيجة لرعونته. (
)
3. الاعتداء على أحد الأفراد داخل قسم البوليس بالضرب بطريقة عنيفة لا مبرر لها مع كونه تم القبض عليه بطريقة مشروعة ولم يحاول الهرب. (
)
4. قيام حارس الأمن بالتلاعب بسلاحه فى منزله مما ترتب عليه خروج رصاصة تصيب أحد زملائه الذى كان فى زيارة له فترديه قتيلا. (
)
ففى الأمثلة السابقة نجد أن الخطأ ارتكب خارج نطاق الوظيفة أى منفصلا عنها ومن ثم اعتبر خطأ شخصيا يسأل عنه الموظف فى ماله الخاص دون الإدارة. 

ثانيا: الخطأ العمدى: 

كذا اعتبر القضاء الفرنسى الخطأ الذى يتم فى صورة عمدية تنم عن سوء نية لدى الموظف خطأ شخصيا يسأل عنه الموظف فى ماله الخاص بغض النظر عن الهدف من وراء التصرف. 

ومن الأمثلة على ذلك: 

1. اتفاق أحد المقاولين مع أحد موظفى التلغراف على حجز التلغرافات المرسلة إلى مقاول منافس للمقاول الأول بغرض إلحاق الضرر به. (
)
2. رفض أحد العمد الإذن لأحد زراع العنب بجمع المحصول نكاية فيه لما يشوب علاقتهما من توتر. (
)
3. اعتداء عامل البريد على شخص بمناسبة تسليمه أحد الطرود، والذى كشف عن نيته العدوانية تجاه المجنى عليه. (
)
4. تسليم شخص بطاقة لاستخدام القطارات بسعر مخفض بالرغم من العلم بعدم توافر الشروط فى حقه، ثم مراقبته والإبلاغ عنه. (
)
فالخطأ المرتكب من قبل الموظف تم فى صورة عمدية تنم عن سوء نية لديه ومن ثم فإن القضاء الفرنسى اعتبر ذلك من قبيل الخطأ الشخصى الذى يسأل عنه الموظف دون الإدارة. 

ثالثا: الخطأ الجسيم: 

اعتبر القضاء الفرنسى الخطأ الجسيم الذى يحدث من الموظف أثناء قيامه بوظيفته خطأ شخصيا يسأل عنه فى ماله الخاص بغض النظر عن حسن النية وسوئها وبغض النظر عن الهدف من وراء التصرف. (
)
ومن الأمثلة على ذلك: 

1. تسديد رجل البوليس لكمات عنيفة لحارس عمارة لمجرد سماحه بدخول شاب لمسكنه كان يشارك فى إحدى المظاهرات العامة. (
)
2. قيام طبيب بتطعيم الأفراد بمصل فاسد دون أن يتحقق من محتويات الزجاجة التى أخذ منها الدواء. (
)
3. جذب رئيس إدارى عاملة نظافة من ذراعها ليعيدها لمكان العمل الذى غادرته قبل موعد الانصراف. (
)
ففى الأمثلة السابقة وجد خطأ جسيم من قبل الموظف، ومن ثم جرى القضاء على اعتباره خطأ شخصيا يسال عنه فى ماله الخاص. 

مما سبق يتضح أن القضاء الفرنسى (
) لم يعتنق معيارا محددا من المعايير التى نادى بها الفقه وإنما تمثل موقفه فى اتجاهات عامة يمكن استخلاصها من أحكامه المختلفة وذلك دون الاستناد صراحة إلى أى من المعايير الفقهية. 

ثانيا: التمييز بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى فى مصر: 

اختلف اتجاه الفقه فى التمييز بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى عن القضاء يتضح ذلك مما يلى: 

1- موقف الفقه فى مصر من التميز بين الخطاء الشخصى والخطاء المصلحى 

فى إطار البحث عن معيار محدد للتميز بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى وجدت عدة محاولات فى الفقه المصرى منها على سبيل المثال:-

1- يرى د/ عاطف البنا: آن الخطأ الشخصى هو الخطأ الذى ينفصل عن العمل الإدارى والخطأ المرفق هو الخطأ الذى لا ينفصل عن العمل الإدارى، وتحديد ذلك يتم عن طريق القضاء، فيما يتمتع به من سلطة تقديرية تتمثل فى النظر إلى كل حالة ووزن الأفعال المنسوبة إلى الموظف ليستخلص منها طبيعة الخطأ. (
)  ووافقه فى ذلك د/ رأفت فوده (
)  

ويرى د/رمزى الشاعر:- إن الخطأ الشخصى هو الخطأ الذى يرتكبه الموظف خارج نطاق الوظيفة الإدارية أو الخطأ الذى يرتكب داخل نطاق هذه الوظيفة ويكون مشوبا بسوء النية أو بقدر كبير من الجسامة، أما الخطأ المرفقى فهو: الإخلال بواجبات الوظيفة الذى ينسب إلى المرفق حتى ولو كان الذى قام به ماديا أحد موظفى الإدارة متى كان الإخلال بحسن نية وغير بالغ الجسامة (
)
ووافقه فى ذلك د/ ماجد راغب الحلو،(
) ود/ محمد عبد الواحد الجميلى  حيث يقول سيادته " ونحن من جانبنا نؤيد هذا الاتجاه الذى يجمع بين أكثر من معيار ويتفق مع أحكام القضاء المصرى والفرنسى "(
)
2- ويرى د/ محمد انس جعفر: إن التمييز بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى يتم على أساس الدرجة ونية مرتكب الفعل،، فإذا كان الخطأ على درجة معينة أو كان مرتكبة حسن النية عد الخطأ شخصيا وإذا جاوز ذلك عد الخطأ مرفقيا (
).
وارى إن التمييز بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى ليس له معيار محدد يلتزم به القضاء وإنما يخضع للسلطة التقديرية التى يتمتع بها القاضى فى نطاق الدعاوى الإدارية مسترشدا فى ذلك بما ذكره الفقه من معايير.

ب- موقف القضاء في مصر من التمييز بين الخطأ الشخصي و الخطأ المصلحى.
من المعلوم أن مجلس الدولة فى مصر أنشئ في وقت متأخر ومن ثم  فإن دعاوى المسئولية كان يختص بنظرها القضاء العادى قبل إنشاء مجلس الدولة بل وبعد إنشائه ألى أن صار مجلس الدول القاضى العام لنظر سائر المنازعات الإدارية ولذلك فإن فكرة التميز بين الخطاء الشخصى والخطأ المصلحى مرتبطة بدعاوى المسئولية الإدارية وبناء عليه فإن استعراض فكرة التميز بين الخطاء الشخصى والخطاء المصلحى يتم فى نطاق القضاء العادى والقضاء الإدارى. 

موقف القضاء العادى: 

لبيان موقف القضاء العادى من التميز بين الخطاء الشخصى والخطاء المصلحى نفرق بين مرحلتين هما: 

المرحلة الأولى: مرحلة ما قبل صدور قانون العاملين المدنيين بالدولة رقم 46 لسنة 1964: 

فى هذه المرحلة نجد أن القضاء العادى طبق على المسئولية الإدارية  قواعد مسئولية المتبوع عن أعمال التابع، ورفض الأخذ بفكرة التمييز بين الخطأ الشخصى و الخطأ المصلحى التى كانت سائدة فى فرنسا فى ذلك الوقت

يتضح لنا ذلك من استعراض حكم محكمة النقض الأتى:-

· أصدرت محكمة النقض فى ( 10 أبريل 1933 ) فى دعوة تتلخص وقائعها فيما يلى قيام أحد الخفراء بإصابة أحد الأفراد مما أدى إلى وفاته، وعندما طالب المضرورون بالتعويض من الدولة طالبت إدارة قضاء الحكومة آنذاك " بالأخذ بالتفرقة المعمول بها فى القضاء الفرنسى بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى مبتغية الوصول إلى تقرير مسئولية الخفير الشخصية عن حادث القتل باعتبار فعلة من قبيل الأخطاء الشخصية، واستبعاد مسئولية الدولة حيث لا يوجد خطأ مرفقى، لكن محكمة الموضوع رفضت هذا الدفع وقضت بتطبيق قواعد القانون المدنى فى هذا المجال لاسيما النص الذى يقرر " مسئولية المتبوع عن الضرر الذى يحدثه تابعة بعملة غير المشروع متى كان واقعا منة فى حالة تأدية وظيفته أو بسببها " فلما طعن فى هذا الحكم أمام محكمة النقض قررت الآتى – بعد تأييدها لحكم محكمة الموضوع – "ومن حيث إن مبنى الطعن أن الحكم المطعون فيه أخطأ فى تطبيق القانون إذ قضى بمسئولية الحكومة مدنيا عما وقع من المتهم استنادا إلى نصوص القانون المدنى الخاص بمسئولية السيد عن أعمال تابعة مع أن  مسئولية الحكومة لا يصح أن تبنى على قواعد القانون المدنى وإنما يجب الرجوع فيها إلى قواعد القانون العام التى تقتضى التفريق بين الخطأ المصلحى أو الإدارى والخطأ الشخصى بحيث لا تسأل الحكومة إلا عن النوع الأول بخلاف الثانى  فان تبعته تقع على عاتق الموظف أو المستخدم وحدة دون الحكومة والحادثة التى قامت عليها هذه الدعوى هى المثال الواضح للخطأ الشخصى الذى يقع من الموظف خارج حدود وظيفته ويكون هو المسئول عنها وحدة دون الحكومة.
ومن حيث إن هذا الطعن يرمى إلى القول بوجوب ترسم ما جرى علية قضاء المحاكم الإدارية فى فرنسا وما أخذ به علماء القانون العام فيها من التفريق بين أساس مسئولية الحكومة عما يقع من موظفيها من عدوان على حقوق الأفراد ومسئولية الأفراد عن أعمال تابعيهم. وذلك للاعتبارات التى تضمنتها كتب الفقه الفرنسى على أن مجلس الدولة بفرنسا إذا كان قد جرى على هذه الخطة فبحكم ما له من حرية النظر فى تقرير ما يرى من القواعد القانونية لأنه لم يقيد بقواعد مرسومة، ومن أجل ذلك استن فى أحكامه سننا هى مذيج مما فهمه من معنى القانون العام ومما تقتضيه قواعد العدل المطلق، وتابعه فيما رأى بعض فقهاء القانون وخالفه آخرون، وتشعبت بهؤلاء وأولئك السنن والمذاهب ولا يزالون مختلفين فى أكثر أمهات المسائل، وقد أدى بهم مستحدث النظريات إلى آراء ومواقف ليس من مصلحة الطاعنة " الحكومة " ولا فى مصلحة مصر فى حالتها الراهنة الأخذ بها ولا الجرى عليها، ذلك هو مجمل الحال فى فرنسا، أما فى مصر فالمحاكم محدودة الاختصاص فيما ينشأ بين الحكومة والأفراد من منازعات فضلا عن تقيدها بما وضع لها من قوانين لا معدل عنها، وليس فى ظروف الدعوى الحالية ما يستوجب تنكب هذه القوانين إلى ما عداها، إذ النصوص المدنية صريحة وممكنة التطبيق فى دعاوى تضمين الحكومة بسبب ما يصيب الأفراد فى حرياتهم أو أموالهم بفعل الموظفين، ومن حيث إنه كذلك تكون محكمة الموضوع قد أصابت إذ طبعت أحكام القانون المدنى فى هذه القضية (
). 

وظل موقف محكمة النقض على هذا المنوال رافضا الأخذ بمبدأ التفرقة بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى حتى صدر قانون العاملين المدنيين بالدولة رقم لسنة 1964 ومن ثم بدأت مرحلة ثانية فى تاريخ القضاء العادى المصرى  

المرحلة الثانية: مرحلة ما بعد صدور القانون رقم 46 لسنة 1964 

تضمن نص المادة (58) من القانون رقم 46 لسنة 1964 ما يدل على التغيير فى قضاء المحاكم العادية إذ نصت على أن " العامل لا يسأل مدنيا إلا عن الخطأ الشخصى " وبمقتضى هذا النص طبقت المحاكم العادية (
) التفرقة بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى فى قضاءها فى ظل هذا القانون وما تلاه من قوانين. (
)
موقف القضاء الإدارى: 

طبق مجلس الدولة منذ إنشائه بمقتضى القانون 112 لسنة 1946 فكرة تمييز بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى فى قضائه: (
) 

يؤيد ذلك: 

1. ما أصدرته محكمة القضاء الإدارى فى 29 يونيه 1950 حيث تقول: " إنه من المبادئ المقررة فى فقه القانون الإدارى أن الموظف لا يسأل عن أخطائه المصلحية وإنما يسأل فقط عن خطئه الشخصى، وفيصل التفرقة بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى يكون بالبحث وراء نية الموظف، فإذا كان يهدف من القرار الذى أصدره إلى تحقيق الصالح العام كان خطؤه مصلحيا، أما إذا تبين أنه لم يعمل للصالح العام أو كان يعمل مدفوعا بعوامل شخصية أو كان خطؤه جسيما، فإنه يعتبر خطأ شخصيا يسال عنه فى ماله الخاص " (
)
2. ما أصدرته المحكمة الإدارية العليا فى 6 يونيه 1959 حيث تقول: " إن القاعدة التقليدية فى مجال مسئولية الإدارة على أساس ركن الخطأ قد حرصت على التمييز بين الخطأ المصلحى أو المرفقى الذى ينسب فيه الإهمال أو التقصير إلى المرفق العام ذاته، وبين الخطأ الشخصى الذى ينسب إلى الموظف ففى الحالة الأولى تقع المسئولية على عاتق الإدارة وحدها ولا يسأل الموظف عن أخطائه المصلحية والإدارة هى التى تدفع التعويض … وفى الحالة الثانية  تقع المسئولية على عاتق الموظف شخصيا فيسال عن خطئه الشخصى وينفذ الحكم فى أمواله الخاصة ويعتبر الخطأ شخصيا إذا كان العمل الضار مصطبغا بطابع شخصى يكشف عن الإنسان بضعفه ونزواته وعدم تبصرة، أما إذا كان العمل الضار غير مصطبغ بطابع شخصى وينم عن موظف معرض للخطأ والصواب، فإن الخطأ فى هذه الحالة يكون مصلحيا فالعبرة بالقصد الذى ينطوى عليه الموظف وهو يؤدى واجبات وظيفته، فكلما قصد النكاية أو الإضرار أو تغيبا منفعته الذاتية كان خطؤه شخصيا يتحمل هو نتائجه، وفيصل التفرقة بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى يكون بالبحث وراء نية الموظف فإذا كان يهدف من القرار الذى أصدره إلى تحقيق الصالح العام أو كان قد تصرف لتحقيق أحد الأهداف المنوط بالإدارة تحقيقها والتى تدخل فى وظيفتها الإدارية، فإن خطأه يندمج فى أعماله الوظيفية بحيث لا يمكن فصله عنها، ويعتبر من الأخطاء المنسوبة إلى المرفق العام ويكون خطأ الموظف هنا مصلحيا، أما إذا تبين أن الموظف لم يعمل للصالح العام أو كان يعمل مدفوعا بعوامل شخصية أو كان خطؤه جسيما بحيث يصل إلى حد ارتكاب جريمة تقع تحت طائلة قانون العقوبات … فإن الخطأ فى هذه الحالة يعتبر خطأ شخصيا ويسأل عنه الموظف الذى وقع منه هذا الخطأ فى ماله الخاص " (
)
3. ما أصدرته محكمة القضاء الإدارى فى 2 يناير 1967 حيث تقول  ولئن كان القضاء الإدارى عندنا قد أخذ بالتفرقة بين الخطأ الشخصى والمرفقى فى مجال مسئولية الإدارة عن أعمالها غير التعاقدية فى المجال المحدد لاختصاصه فى هذا الصدد وهى المسئولية عن القرارات الإدارية إلا أن هذه التفرقة لا يقتصر مجالها على المسئولية عن القرارات الإدارية وإنما أقرها الفقه والقضاء الفرنسى بالنسبة لكافة حالات المسئولية التقصيرية سواء منها ما يتعلق بالمسئولية عن القرارات الإدارية أو بالمسئولية عن الأعمال المادية، فهى من القواعد العامة التى تحكم توزيع المسئولية فى كافة صور       الخطأ " (
)
4. ما أصدرته المحكمة الإدارية العليا فى 8/6/1985 حيث تقول " أن قضاء هذه المحكمة يجرى على أنه لا يجوز لجهة العمل أن ترجع على أى من تابعيها فى ماله الخاص لاقتضاء ما تحملته من أضرار عن أخطائهم إلا إذا اتسم هذا الخطأ بالطابع الشخصى، وأن الخطأ يعتبر شخصيا إذا كان الفعل التقصيرى يكشف عن نذوات مرتكبة وعدم تبصرة وتغييه منفعته الشخصية أو قصد النكاية أو الأضرار بالغير أو كان الخطأ جسيما " (
)
5. فتوى الجمعية العمومية للقسم الاستشارى فى 18/7/1967 حيث جاء فيها " لئن كانت القاعدة الأساسية فى المسئولية المدنية ما نصت عليه المادة 163 من القانون المدنى، من أن كل خطأ سبب ضررا للغير يلزم من ارتكبه بالتعويض، إلا أن هذه القاعدة ليست على إطلاقها فى فقه القانون الإدارى بالنسبة لمسئولية العاملين فى الدولة مدنيا عن الأضرار التى قد تلحق بالجهات التى يعملون فيها نتيجة لخطأ وقع منهم أثناء تأدية وظائفهم، فهم لا يسألون عن تعويض الضرر الذى ينشأ عن خطئهم إلا إذا كان هذا الخطأ شخصيا … أما إذا كان العمل الضار غير مصطبغ بطابع شخصى … فإن الخطأ فى هذه الحالة يكون مصلحيا " (
)
يتضح من سرد الأحكام السابقة، وغيرها كثير أن القضاء الإدارى أخذ بالتفرقة بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى فى أحكامه (
)، كما أنه لم يلتزم بمعيار معين، فتارة يعتمد على نية الموظف للحكم على الخطأ بأنه شخصى أو مصلحى وتارة يعتمد على معيار جسامة الخطأ للحكم عليه بأنه شخصى أو مصلحى، وهو ما يعنى أنه لم يلتزم معيارا معينا فى قضائه، وإنما استرشد بالمعايير جميعها التى نادى بها الفقه فمسلكه فى ذلك هو ذات مسلك مجلس الدولة الفرنسى. (
)
وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا فى أحد أحكامها " لا توجد ثمة قاعدة عامة مجردة تضع ضوابط محددة، تفصل بوجه قاطع بين الأخطاء المرفقية، وبين الأخطاء الشخصية وإنما يتحدد كل نوع من هذه الأخطاء فى كل حالة على حده تبعا لما يستخلصه القاضى من ظروفها وملابساتها مستهديا فى ذلك بعدد من المعايير منها نية الموظف ومبلغ الخطأ من الجسامة والدافع إلى ارتكابه " (
) 

الشرط الثانى: أن يكون الخطأ أثناء تأدية الوظيفة أو بسببها: 

لا يكفى لتحقق مسئولية الإدارة عن أعمال الموظف وقوع خطأ من التابع يحقق مسئوليته، وإنما لابد من ارتباط الخطأ الذى ارتكبه الموظف أو افتراض فى حقه بالوظيفة ويتحقق ذلك بأن يكون العامل قد ارتكب الخطأ أثناء تأدية الوظيفة، أو بسببها وهو ما أشار إليه صراحة نص المادة 174 من القانون المدنى المصرى والمادة 1384 من القانون المدنى الفرنسى، وما عليه القضاء فى مصر وفرنسا. أما إذا كان الخطأ المرتكب من العامل خارج نطاق الوظيفة بأن لم يقع من العامل أثناء تأدية الوظيفة أو بسببها، فإنه يكون خطئا شخصيا يسأل عنه العامل فى ماله الخاص ولا تسال عنه الإدارة. 

وعليه فإن للخطأ صورا ثلاثة: 

الصورة الأولى: الانحراف أثناء تأدية الوظيفة: (
)
فى هذه الصورة نجد أن الخطأ وقع من الموظف أثناء تأدية الوظيفة وفى هذه الحالة تسأل الإدارة أمام المضرور عند تعويض هذا الخطأ جبرا للضرر الذى أصابه يستوى فى ذلك أن يكون التابع قد أتى هذا الفعل تنفيذا لأمر صادر إليه من رئيسه أم لا، كما يستوى أن تكون الإدارة تعلم بهذا الفعل المكون للخطأ أم لا، كما يستوى أن يكون الهدف من وراء فعله خدمة المرفق " الإدارة " أو تحقيق منفعة شخصية له، كما يستوى أن يكون الخطأ يسيرا أو جسيما (
)
ومن الأمثلة على ذلك: 

1. أن يطلق خفير حكومى فى رعونة عيارا ناريا أثناء حراسته ليلا، فيصيب أحد الأشخاص. (
)
2. ما قضت به محكمة النقض المصرية فى 31/5/1979 من أن " تكليف الضابط فى القوات المسلحة لأحد مرءوسيه بإصلاح سيارته الخاصة أثناء وجوده بمقر عمله، وقيادة المرؤوس للسيارة واصطدامها بسيارة أخرى يترتب عليه مسئولية وزارة الحربية عن الضرر الذى لحق بالغير باعتبارها متبوعة(
)
3. حكم مجلس الدولة الفرنسى فى قضية Jacques  والتى تتلخص وقائعها فى " أن أحد الموظفين من غير حاملى رخصة قيادة السيارات، كان مرخصا بقيادة عربة " جيب " فى حدود ارض المطار الذى يؤدى فيه مهمة الحراسة دون غيرها، وصادف فى مرة أن استعمل السائق العربة خارج المكان المحدد بالرخصة فى استعمال العربة المذكورة، وكان ذلك لأغراض شخصية وكان من نتيجة ذلك أن أصيب أحد الأشخاص فقضى المجلس بمسئولية الإدارة لأن الحادث وقع فى أثناء العمل " (
)
الصورة الثانية: الانحراف بسبب الوظيفة: 

فى هذه الصورة نجد أن الخطأ الذى ارتكبه التابع لم يكن أثناء الوظيفة أو لم يقع من التابع وهو يؤدى عملا من أعمال الوظيفة وإنما كانت الوظيفة هى السبب فى ارتكابه لهذا الخطأ. (
)
ومن ثم ثار خلاف فى الفقه والقضاء حول تحديد معيار الخطأ  " الانحراف " بسبب الوظيفة ويمكن حصر الاتجاهات فيما يلى: 

الاتجاه الأول: يرى أن الانحراف يكون بسبب الوظيفة إذا كانت الوظيفة قد سهلت ارتكاب الخطأ أو ساعدت عليه أو هيأت الفرصة لارتكابه. (
)
وأيد ذلك القضاء (
) يتضح ذلك مما يلى: 

1. ما قضى به مجلس الدولة الفرنسى فى 21/أبريل/1937 من أن تعرض السيدة Quesenel  وهى تقوم بإيداع مبلغ من النقود فى صندوق التوفير للسرقة من قبل سيدة تعمل محصلة مبالغ التوفير فى أحد مكاتب البريد، يدل على أن الوظيفة هى التى سهلت ارتكاب الجريمة حيث تعتمد وظيفة التحصيل على الثقة من قبل الجمهور دون تطلب رقابة عليها. (
)
2. ما قضى به مجلس الدولة الفرنسى فى 28/10/1953 حيث قضى بالتعويض عن الأضرار التى تسبب فى وقوعها موظفو الاستيلاء على إحدى الشقق وقد كان لمصلحة الدولة، وذلك عندما قام هؤلاء بسرقة المنقولات الموجودة فى الغرفتين اللتين تركتا تحت تصرف المستولى منه، وقد قضى المجلس بأن الخطأ الشخصى الذى ارتكبه الموظفون ليس بمنبت الصلة بالعمل الوظيفى. (
)
فواضح من هذا الحكم أيضا أن الوظيفة هى التى هيأت لهم ارتكاب الجريمة لذلك وقعت المسئولية على عاتق المتبوع. 

3. ما قضى به مجلس الدولة الفرنسى فى 9/2/1969 من أن  " الوسائل الاحتيالية التى ساهم المفتش المركزى لأحد مكاتب البريد فى ارتكابها، وذلك بحجزه للبوالص المسحوبة على أشخاص وهمية من قبل صهره المدير العام المساعد لإحدى الشركات المساهمة، وإنزالها لدى بنك"  Credit de Nord" المتضرر من هذه الوسائل، وذلك إلى حين تقدم الصهر المذكور بنفسه إلى المكتب لدفع أقيام البوالص المذكورة عن طريق البريد وبعد مدة من إجراء هذه العمليات أصبح الساحب غير قادر على الدفع. وقد قضى مجلس الدولة الفرنسى بأن الخطاء الشخصى الذى أرتكبه مفتش البريد ليس بمنبت الصلة بالعمل الوظيفى ويؤدى بالظروف التى تحيط بالقضية إلى مسئولية الإدارة عنه(
)  ففى هذا الحكم أيضاً نجد أن الوظيفة هى التى هيأت الفرصة لارتكاب الجريمة، من ثم تكون الإدارة مسئولة عن فعله أيضاً.
4.  حكم محكمة النقض المصرية فى 28/11/1946 فى قضية تتلخص ظروفها فى أن كونستيلا ذهب لأداء مهمة رسمية ومعه مسدسه، فخطر له فى الطريق أن يزور أحد أقاربه. وفى أثناء الزيارة أراد مداعبة طفل قريبه هذا، وذلك بتصويب مسدسه الحكومى إليه دون أن يتحقق من خلوه من الرصاص فأنطلق منه مقذوف أصاب من الطفل مقتلا. فقررت المحكمة مسئولية الحكومة، وعللت ذلك فى أسباب هذا الحكم بأن المادة ( 152 ) من القانون المدنى إذ تقرر مسئولية السيد عن الضرر الناشئ عن أفعال خدمه متى كان واقعاً منهم حال تأدية وظائفهم، قد عممت فلم تجعل المسئولية واجبة فقط عن الأضرار الناشئة عن تأدية الوظيفة نفسها بل جعلتها واجبة أيضاً عن الأضرار الناشئة عن كل فعل وقع حال تأدية الوظيفة ولو لم يكن من أعمال الوظيفة ولكن هيأه للخادم أداؤه للوظيفة بحيث لولا هذا الأداء ما كان هذا الفعل ليقع كما وقع، فإذا كان الضرر قد وقع من الموظف نتيجة عبثه بسلاح تسلمه بحكم وظيفته، فالوزارة التى هو تابع لها مسئولة عن تعويض هذا الضرر (
)
5.  حكم محكمة النقض فى23/3/1976 الذى جاء فيه " أن القانون عندما حدد نطاق هذه المسئولية بأن يكون العمل الضار غير المشروع واقعاً من التابع حال تأدية الوظيفة أو بسببها، لم يقصد أن تكون المسئولية مقصورة على خطاء التابع وهو يؤدى عملا من أعمال وظيفته أو أن تكون الوظيفة هى السبب المباشر لهذا الخطاء، وأن تكون ضرورية لا مكان وقوعه بل تتحقق مسئولية المتبوع أيضا كلما كان فعل التابع قد وقع منه أثناء تأدية الوظيفة، أو كلما استغل وظيفته أو ساعدته هذه الوظيفة على إتيان فعله غير المشروع أو هيأت له بأى طريقة كانت فرصة ارتكابه سواء ارتكبه التابع لمصلحة المتبوع أو عن باعث شخصى، وسواء كان الباعث الذى دفعه إليه متصلا بالوظيفة أو لا علاقة له بها وسواء وقع الخطاء بعلم المتبوع أو بغير علمه (
).

الاتجاه الثانى:-أن الخطاء بسبب الوظيفة يتم تحديده على أساس أن هناك سببه مباشرة بين الوظيفة والعمل غير مشروع أى إذا ثبت أنه لولا الوظيفة لما أرتكب التابع العمل الغير مشروع. (
)
والانحراف وفقا لهذا الاتجاه يأخذ أحد الصورتين: 

الأولى: التزيد فى أداء عمل من أعمال الوظيفة، من ذلك قضت به محكمة جنايات المنصورة فى 15/1/1930 من أن ارتكاب موظف جريمة تحط من كرامة أشخاص ينتمون إلى الحزب المعارض لسياسة الحكومة لإرضاء الحكومة يلقى بعبء المسئولية على عائق الحكومة حيث تسأل عن خطاء الموظف ………… " (
)
الثانية:- أساء استعمال شئون الوظيفة:
" وذلك كما إذا ستعمل كمسارى بالسكة الحديد وظيفته فى تهريب مسروقات من بلد إلى بلد أخرى " (
) 

فالتابع فى هذا المثال " الكمسارى " أساء استعمال الوظيفة حيث أستخدم عمله فى تهريب المسروقات من بلد إلى بلد أخر ولولا الوظيفة ما فعل ذلك. 

وأستند أصحاب هذا الاتجاه فى تأييد وجهة نظرهم إلى أن ما يقع من التابع من تزيد أو من أساء لاستعمال شئون الوظيفة يكون من شأنه أن يمد حدود الوظيفة إلى أبعد من دائرتها الطبيعية، ويترتب على امتداد الوظيفة مسئولية المتبوع عما يرتكبه التابع أثناءه مسئولية يصح إلا يكون مطلقة بل ترد عليها بعض التحفظات حيث يشترط فى مسائلة السيد عما يرتكبه التابع فى أثناء مجاوزته حدود وظيفته أى بسببها. أولا: أن لا يكون المصاب قد عامل التابع عالما بمجاوزة الأخير حدود وظيفته. ثانيا:- أن لا يكون التابع أرتكب الفعل الضار بدافع شخصى كحقد أو انتقام أو استغلال، فيتصور وقوعه فى حالتى الخطاء فى تأدية الوظيفة بالذات والتجاوز فى حدود الوظيفة أى بسببها ولكن أثره فى رفع المسئولية عن السيد يقتصر على الحالة الأخيرة دون الأولى. (
)
الاتجاه الثالث:- أن الانحراف يكون بسبب الوظيفة فى صورتين:-

الأولى: إذا لم يكن من الممكن وقوعه لو لا الوظيفة.
الثانية: أن التابع لم يكن ليفكر فى إتيان الفعل الضار لولا وظيفته. (
)
وفى هذا المعنى يقول د/ السنهورى: ولا يكفى القول بالسببية المباشرة لتحديد الحالة التى نحن بصددها بل يجب أن نسير خطوة أبعد فى هذا التحديد، ونورد طائفتين من الأمثلة نقتطفها من أحكام القضاء المصرى لنستخلص المعيار الذى يصلح أساس لكل طائفة منها.
الطائفة الأولى: منها:1- أحب خفير أمراه متزوجة، فأستدرج زوجها إلى دركه ليلاً وقتله لتخلص له زوجته، فقضت محكمة النقض بأن الحكومة مسئولة عن عمل الخفير، وقالت " إذا كان الخطاء الذى وقع من المتهم، وضر  به المدعى بالحق المدنى، إنما وقع منه بوصفه خفيراً وفى الليل وفى الدرك المعين لتأدية خدمته فيها وبالسلاح المسلم إليه من الحكومة التى استخدمه، وأنه إنما تذرع بوظيفته فى التضليل بالمجنى عليه حتى طاوعه وجازت عليه الخدعة ثم تمكن من الفتك به، مما يقطع بأنه قد ارتكب هذا الخطاء أثناء تأدية وظيفته، وبأن وظيفته هي التى سهلت له ارتكاب الجريمة، فمسئولية الحكومة عن تعويض الضرر الذى تسبب فبه المتهم، باعتباره خفيراً معيناً من قبلها، ثابتة، سواء على أساس أن الفعل الضار وقع منه أثناء تأدية وظيفته، أو على أساس أن الوظيفة هي التى هيئات له ظروف ارتكابه. "

2- ذهب صراف إلى المركز فى عمل من أعمال وظيفته، فكلف العمدة خفيرين بحراسته فأنقض عليه الخفيران فى الطريق وقتلاه، وقد قضت محكمة الاستئناف الوطنية بأن الجريمة ارتكبت فى أثناء تأدية الخفيرين لوظيفتهما فتكون الحكومة مسئولة عنها.
3- ذهب كونستابل فى مهمة رسمية ومعه مسدس، فزار فى الطريق بعض أقاربه وفى أثناء الزيارة عبث بالمسدس فأنطلق وأصاب مقتلا من صبى كان بجانبه فاعتبرت محكمة النقض مسئولة عن عمل الكونستابل، وقالت فى أسباب حكمها أن " المادة 152 " إذ تقرر مسئولية السيد عن الضرر الناشئ للغير عن أفعال خدمه متى كان واقعا منه فى حالة تأدية وظائفهم قد عممت فلم تجعل المسئولية واجبة فقط عن الأضرار الناشئة من تأدية  الوظيفة نفسها، بل جعلتها واجبة أيضاً عن الأضرار الناشئة عن كل فعل وقع حال تأدية الوظيفة ولو لم يكن من أعمال الوظيفة ذاتها ولكن هيأه للخادم أداؤه الوظيفة بحيث لولا الأداء ما كان هذا الفعل ليقع كما وقع، فإذا كان الضرر الذى وقع من الموظف نتيجة عبثه بسلاح تسلمه بحكم وظيفته، فالوزارة التى هو تابع لها مسئولة عن تعويض هذا الضرر ………"

ثم يقول سيادته " والمتأمل فى هذه الطائفة من الأحكام يستطيع ردها جميعا إلى أصل واحد ففى كل منها يرتكب التابع خطاء لم يكن يستطيع ارتكابه لولا وظيفته، فالخفير فى المثال الأول ما كان يستطيع استدراج الزوج إلى الدرك لو لا تذرعه بوظيفته، والخفيران فى المثال الثانى ما كانا يستطيعان قتل الصراف لو لم يكلفا بحراسته، والكونستابل فى المثال الثالث ما كان ليعبث بالمسدس لو لم يتسلمه بحكم وظيفته " فالمعيار الذى يستخلص من هذه الأمثلة هو أن التابع لم يكن يستطيع ارتكاب الخطاء لولا الوظيفة  " (
)
الطائفة الثانية:ومنها 

1. ارتكب موظف إدارى جريمة تحط من كرامة أشخاص ينتمون إلى الحزب المعارض لسياسة الحكومة لا مدفوعاً بعمل شخصى بل إرضاء للحكومة القائمة، وابتغاء الزلفى عندها فقضت محكمة جنايات المنصورة بأن الحكومة تكون مسئولة عن هذا الموظف وأيدت محكمة النقض هذا الحكم.
2. رأى خادم سيدة يتضارب مع شخص أخر فبادر إلى مساعدته، وضرب الشخص الأخر ضربا لم يقصد به قتله لكنه أفضى إلى موته، فقضت محكمة النقض بأن السيد يعتبر مسئولا عن نتيجة الأعمال التى ارتكبها الخادم فى مصلحة سيده، ولو كانت هذه النتيجة اشد خطورة مما كان يريده السيد.
ثم يقول سيادته " والمتأمل فى هذه الطائفة من الأحكام يستطيع أن يردها هى أيضا إلى أصل واحد ففى كل منها يرتكب التابع خطاء لم يكن ليفكر فى ارتكابه لولا الوظيفة، فالموظف الإدارى في المثال الأول ما كان يفكر فى الاعتداء على الأشخاص الذين ينتمون إلى الحزب المعارض لولا وظيفته، وما ولدته هذه الوظيفة فى نفسه من رغبة فى تملق الحكومة القائمة، والخادم فى المثال الثانى ما كان ليفكر فى ضرب المعتدى على سيده لولا أنه خادم هذا السيد.
وعليه فإن المعيار الذى يستخلص من هذه الأمثلة: هو أن التابع لم يكن ليفكر فى ارتكاب الخطاء لولا الوظيفة، فهناك إذن معياران للخطاء بسبب الوظيفة، ويعتبر التابع قد ارتكب خطاء بسبب وظيفته إما لأنه لم يكن ليستطيع ارتكاب هذا الخطأ وإما لأنه لم يكن ليفكر فى ارتكابه، لولا  الوظيفة " (
)
تعقيب على الآراء السابقة:
يتضح من الآراء السابقة أن الفقه اختلف حول تحديد المعيار الذى يحدده على أساسه الخطاء بسبب الوظيفة،  وأن هذا الخلاف يدور حول آراء ثلاثة تم إيضاحها فيما سبق إلا أنه يلاحظ عليها ما يلى:-

أولا: أن المعيار الأول وهو أن الخطاء بسبب الوظيفة يتحقق كلما كانت الوظيفة سهلت ارتكاب الخطاء أو ساعدت عليه أو هيأت الفرصة لارتكابه " يوسع من مسئولية المتبوع إلى درجة تجاوز الحد المعقول الذى يجب أن تقف عنده مسئولية المتبوع.(
)ومن ثم يقول د/ السنهورى " أما معيار القضاء فإن المحكمة كانت فى غنى عن هذا المعيار الذى يفيض عن الحاجة فيما يتسع له – فليس كافيا أن تكون الوظيفة ساعدت على إتيان الخطاء أو أنها هيأت الفرصة لارتكابه، بل يجب فوق هذا إثبات أن التابع ما كان يستطيع ارتكاب الخطاء لولا الوظيفة، فعلاقة الوظيفة بالخطاء ليست فحسب أنها ساعدت عليه وهيأت الفرصة لارتكابه، بل هى أكثر من ذلك، إذ هى ضرورية لإمكان وقوع الخطاء، ولولها لما استطاع التابع أن يأتى العمل الذى جعله مسئولا " (
).
ثانيا: أن المعيار الثاني الذى حدد الخطاء بسبب الوظيفة بأنه يتحقق عندما تكون الوظيفة سببا مباشرا للخطاء: يؤخذ عليه.
1- أنه معيار مبهم وغير واضح. 

  2- انه غير مانع حيث لا يمنع من دخول حالات  تحته قد تكون الوظيفة فيها سببا مبشرا للخطأ دون أن  تكون ضرورية في ارتكابه.
ثالثا: أن المعيار الثالث الذي يحدد الخطأ بسبب الوظيفة بأنه يكون فى صورتين الأولى: أن التابع ما كان يستطيع ارتكاب الخطأ لولا الوظيفة. الثانية: أن التابع ما كان يفكر فى ارتكاب الخطأ لولا الوظيفة 

يؤخذ عليه: (
) 

1)  أنه يضيق من مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها.
2) أنه يقوم على تقدير شخصى، لأنه يجب على القاضى أن يقرر فى كل حالة على حدة ما إذا كانت الوظيفة ضرورية لارتكاب الفعل الضار، أو إذا كانت هى التى جعلت الموظف يفكر فى إتيان العمل الضار، بحيث لولاها لما فكر فى الأقدام عليه.
ومن ثم فأننى أرى أن ما ذهبت إليه محكمة النقض من أن المتبوع يسأل عن أعمال التابع متى ارتكب العمل غير المشروع أثناء تأدية الوظيفة أو كانت الوظيفة هي التى ساعدت على إتيان الفعل الضار أو هيأت له ارتكابه هو الأولى بالاتباع.
وذلك للأمور الآتية:
1)  حماية العمل من المسئولية التى يمكن أن تلقى على عاتقه نتيجة فعل حدث بسبب تأدية الوظيفة، الأمر الذى يترتب عليه البطء فى العمل خوفاً من المسئولية.
2) حماية حق المضرور من الضياع، لأنه في الكثير من الحالات يكون العامل الذى وقع منه الخطأ معسرا ولا يستطيع الوفاء بقيمة التعويض، وفى توسيع نطاق المسئولية الملقاة على عاتق الإدارة ضمانا لحق المضرور من الضياع.
3) أن التوسع فى حالات المسئولية الملقاة على عاتق الإدارة يجعلها تحكم الرقابة على العامل وتمارس عليه السلطة الفعلية المنصوص عليها فى القانون، الأمر الذى يضمن السرعة فى أداء العمل، والإقلال من الأخطاء التى يمكن أن ترتب المسئولية .
4) أن الأخذ بهذا المعيار يتفق مع ما أنتهى إليه الفقه والقضاء فى نطاق القانون العام من أن الإدارة تسئل عن جميع أعمال الموظف ما لم تكن منبتة الصلة بالوظيفة أى حتى ولو كانت أخطاء شخصية طالما كانت داخله فى إطار الوظيفة. (
) 
الصورة  الثالثة: الانحراف خارج نطاق الوظيفة: 

اتضح مما سبق أن المتبوع يكون مسئولا عن عمل التابع متى كان فعله أثناء الوظيفة أو بسببها (
)، أما إذا لم يكن الخطأ أثناء الوظيفة أو لم يكن للوظيفة علاقة به بأن حدث خارج نطاق الوظيفة ولم تربط بينه وبين الوظيفة أى رابطة ففى هذه الحالة يعتبر الخطأ الواقع من العامل شخصيا ويسأل عنه فى ماله الخاص . 

ومن الأمثلة على ذلك: 

1- ما قضت به محكمة النقض المصرية فى 26/1/1954 والذى تقول فيه  " إن المادة 174 من القانون المدنى إذ نصت على مسئولية المتبوع عن الضرر الذى يحدثه تابعه بعمله غير المشروع جعلت ذلك منوطا بأن يكون هذا العمل واقعا منه حال تأدية الوظيفة أو بسببها، وأذن فمتى كان الخفير المتهم لم يكن عند ارتكاب جريمة القتل يؤدى عملا من أعمال وظيفته وكان قد تخلى عن عمله الرسمى وغادر منطقة حراسته للطرق الزراعية خارج البلدة إلى مكان الحادث داخل البلدة إذ  سمع بالمشاجرة للاعتداء على خصومه فقتل المجنى عليه، وكان المتهم لم يرتكب جريمته بسبب الوظيفة، وإنما قتل المجنى عليه لقصده تمزيقه ولشفاء ما يحمل من غل وحقد نحو خصومه، وانتقاما منهم متى كان ذلك فإن وزارة الداخلية لا تكون مسئولة عن جريمة خفيرها ما دامت وقعت خارج منطقة حراسته ولم تكن حالة تأدية وظيفته ولا بسببها (
). 

2- ما قضت به محكمة النقض " جنائى " فى 13/10/1960 حيث جاء فى حكمها ما يلى: أنه من المقرر أن يخرج عن نطاق مسئولية المتبوع ما يرتكبه التابع من خطأ لم يكن بينه وبين ما يؤدى من أعمال الوظيفة ارتباط مباشرة، ولم تكن هى ضرورية فيما وقع من خطأ ولا داعية إليه – فإذا كان الحكم قد أسس قضاءه بمسئولية الطاعن على أن التابع وهو عامل " فراش " بالصيدلية التى يملكها الطاعن ويعمل معه فيها المجنى عليه بصفة صيدلى قد استغل وظيفته وعمله بالصيدلية فى الدخول على المجنى عليه بمسكنه بعد منتصف الليل وأنه لولا هذه العلاقة لما أنس إليه المجنى عليه وأفسخ له صدره وفتح له باب مسكنه وأدخله هادئا مطمئنا حين لجأ إليه فى ذلك الوقت بحجة إسعافه من مغص مفاجئ وأن وظيفته كانت السبب المباشر فى مساعدته على إتيان فعله الضار غير المشروع بغض النظر عن الباعث الذى دفعه، وكونه غير متصل بالوظيفة أو لا علاقة له بها فإن هذا الذى انتهى إليه الحكم يجافى التطبيق الصحيح للقانون – إذ يبين مما قاله الحكم أن المتهم لم يكن وقت إرتكابه الجريمة يؤدى عملا من أعمال وظيفته، وإنما وقعت الجريمة منه خارج زمان الوظيفة ومكانها ونطاقها وبغير أدواتها، فالجريمة على الصورة التى أثبتها الحكم إنما وقعت بعيدا عن محيط الوظيفة فلا تلحقها مسئولية المتبوع.. غير أنه لا شأن لهذه العوامل والمشاعر بأعمال الوظيفة التى لا تربطها بجناية القتل للسرقة رابطة لولاها ما كان الفعل قد وقع ومتى تقرر ذلك فإن الطاعن على ما أثبته الحكم لا يكون مسئولا عن التعويض المطالب به عن جريمة تابعه المتهم – ويكون الحكم  إذ قضى بالزامه بالتعويض قد أخطأ ويتعين لذلك نقضه ورفض الدعوى المدنية بالنسبة إليه. (
) 

يتضح من هذه الأمثلة أن الخطأ وقع من الموظف خارج نطاق عمله ولم تكن الوظيفة هى السبب فى حدوث الخطأ أو الداعية إليه، ومن ثم تكون تبعة هذا العمل الصادر من الموظف على عاتقه ولا تسأل الإدارة عنه، وبالتالى فإذا رفعت دعوى للمطالبة بالتعويض عن هذا الضرر على الإدارة وقامت الإدارة بأداء التعويض فإن من حقها أن ترجع على الموظف بما دفعته. (
)
الشرط الثالث:- توافر علاقة التبعية بين المسئول " الإدارة " ومرتكب الفعل الضار "الموظف" 

لا يكفى حدوث الخطأ من التابع أثناء الوظيفة أو بسببها للقول بمسئولية المتبوع " الإدارة " عن أخطاء تابعها " الموظف " وإنما لابد من توافر علاقة التبعية بين مرتكب الفعل الضار " الموظف " وبين الإدارة.
ولتحقيق هذا الشرط لابد من توافر عنصرين 

الأول:- السلطة الفعلية ( حق إصدار الأوامر ).
الثانى:- ممارسة الوظيفة لحساب جهة الإدارة.
العنصر الأول:- السلطة الفعلية " حق إصدار الأوامر ": 

لكى تتحقق علاقة التبعية بين المسئول " الإدارة " ومرتكب الفعل الضار " الموظف " لابد من السلطة الفعلية التى يمارسها المتبوع على التابع، والتى بمقتضاها يخضع التابع لأمره ونهيه وإشرافه. وفى هذا  يقول مازوا  " يجب لاعتبار الشخص متبوعا أن يكون مالكا للحق المطلق فى توجيه ورقابة التابع وكذلك فيما بتعلق بتنفيذ العمل الذى استخدم من أجله وأن يكون هذا الأخير غير متمتع بأى استقلال فى ذلك التنفيذ " (
) وتقول محكمة النقض أيضا فى حكمها الصادر فى 8/5/1976  (
)  إن " مقتضى حكم المادة (174) من القانون 
المدنى أن علاقة التبعية تقوم على السلطة الفعلية التى تثبت للمتبوع فى رقابة التابع وتوجيهه … " (
) 

ومتى توافرت السلطة الفعلية بما تعنيه من الحق فى إصدار الأوامر والتعليمات إلى التابع فأنه يستوى أن تكون الإدارة تمارس هذه السلطة لحظة ارتكاب الفعل الضار، أو توجد استحالة مادية أو معنوية تمنع ممارسة السلطة الفعلية على التابع من قبل المتبوع. (
)
وفي هذا يقول "chapus " أن الموظف يعتبر تحت سلطة الإدارة سواء تمت ممارسة هذه السلطة من قبلها في أثناء ارتكاب الفعل أم لم تتم، فالعبرة فى الإمكانية لدى من يمارس هذه السلطة فى رقابة وتوجيه من يسأل عن تصرفاتهم فى أى وقت إذ أن مجلس الدولة الفرنسى يكتفى من أجل الحكم بمسئولية الإدارة بأن يكون مرتكب الفعل تحت سلطة الإدارة دون أن يلجأ المجلس يكون هذه السلطة قد تمت ممارستها بفاعلية شديدة ". (
)
وتعتبر السلطة الفعلية فى الرقابة على أعمال الموظف من جانب الإدارة قائمة ما دام الموظف يباشر أعمال الوظيفة، لذلك تعتبر مسئولية الإدارة عن التصرفات غير المشروعة التى يأتيها الموظف قائمة سواء أباشر الموظف أعمال وظيفية تحت إشراف من يملك ممارسة سلطة الرقابة على أفعاله، أم فى غير إشرافه، أو بعبارة أخرى، إن المصاب ليس مكلفا بأن يثبت أن الموظف كان ساعة وقوع الفعل الضار غير المشروع تحت رقابة فعاله من جانب الإدارة …  (
) 

العنصر الثانى:- ممارسة الوظيفة لحساب جهة الإدارة 

تكتمل عناصر المسئولية الملقاة على عاتق الإدارة بممارسة الوظيفة لحسابها من قبل من وقع منه الخطأ.
وفى هذا تقول د / سعاد الشرقاوى  " إن أساس مسئولية المتبوع هو حقه فى إصدار أوامر للتابع بهدف ممارسة الوظيفة التى يقوم بها لحساب المتبوع ومن ثم فلكى يسئل المتبوع عن فعل التابع لابد من ممارسة العمل لحسابه وهذا يقتضى أن يخصص الموظف عمله لصالح المتبوع فلا يمارس عملا لغيره يتعارض مع عمله لحساب الأول، وفى هذا تنص المادة (53) من قانون العاملين المدنيين رقم 47 لسنة1978 على " لا يجوز للعامل أن يجمع بين وظيفته وبين أى عمل أخر يؤديه بالذات أو بالسلطة إذا كان من شأن ذلك الإضرار بأداء واجبات الوظيفة أو كان غير متفق مع مقتضياتها كما لا يجوز للعامل أن يؤدى أعمالا للغير بمرتب أو بمكافأة ولو فى غير أوقات العمل الرئيسية إلا بأذن من الوزير المختص أو من يمارس سلطاته " (
) 

هذا إذا كان من وقع منه الخطأ من العاملين لدى الإدارة، أما إذا لم يكن من العاملين لدى الإدارة ووقع منه خطأ، فإنه لكى تسأل عنه الإدارة بمقتضى علاقة التبعية فإنه لابد من أن يكون هذا الفرد أثناء وقوع الخطأ يساهم فى أداء وظيفة عامة.(
)
هذا ومتى توافرت علاقة التبعية بين المسئول ومرتكب الفعل الضار بعنصريها السابقين فإن الإدارة تكون مسئولة عن أخطاء موظفيها سواء كان التابع يتقاضى أجرا على عمله من المتبوع أم لا، وسواء كان المتبوع حرا فى اختيار تابعة أم لا، فالعبرة فى قيام علاقة التبعية بتوافر الولاية والسلطة الفعلية فى الرقابة والتوجيه، بحيث يكون للمتبوع سلطة فعلية فى إصدار الأوامر إلى التابع وفى طريقة أداء عمله وفى الرقابة عليه فى تنفيذ هذه الأوامر ومحاسبته على الخروج عليها. (
) 

وفى هذا تقول المادة (174) فقرة ثانية من القانون المدنى المصرى " وتقوم رابطة التبعية ولو لم يكن المتبوع حرا فى اختيار تابعة متى كانت له عليه سلطة فعلية فى رقابته وتوجيهه ".
كما يستوى أن يكون الخطأ منسوبا إلى موظف معروف بذاته، كسائق سيارة عامة يصدم أحد المارة، أو مدرس يهمل فى أداء واجبة، أو منسوبا إلى موظف غير معروف بذاته (
) إما لأن الخطأ شائع بين طائفة كبيرة، أو لتعذر التعرف على من ارتكب الخطأ وإن كان من الثابت قطعا أن هناك خطأ ارتكبه أحد الموظفين وأدى إلى أحداث الضرر، وذلك لأن القانون لا يشترط التعرف على الفاعل. (
)
وتوجد العديد من الأمثلة التى تؤيد ذلك  منها: 

1- حكم محكمة الإسكندرية الابتدائية فى 13/4/1950  باعتبار الحكومة مسئولة عن إصابة أحد الأفراد بطلقة قاتلة أطلقها أحد رجال الجيش الذين كانوا يتولون المحافظة على الأمن أثناء إضراب رجال البوليس، ولو أنه لم يمكن التعرف على شخصية مطلق الرصاصة (
).

2- حكم محكمة النقض فى 16/11/1965  وتتلخص وقائعه فى " أن بعض موظفى وعمال السكة الحديد كانوا يركبون القطار بدون تذاكر خلافا للأنظمة واللوائح، ولما طولبوا بدفع أجرة الركوب رفضوا، وحاول الموظفون المختصون بالقطار تحرير محاضر لهم فنزل العمال المخالفون فى أول محطة، وقذفوا القطار بالحجارة، فأصاب أحدها راكبه وأفقدها بصر إحدى عينيها، وقضى ابتدائيا واستئنافيا بمسئولية المصلحة، ولقد طعنت المصلحة فى الحكم بعدة دفوع منها أن الحكم المطعون فيه لم يحدد التابع الذى ألقى بالحجر، ولكن المحكمة رفضت الدفع قائلة " إن النزاع حصل بين عمال السكة الحديد الذين كانوا يربون على المائتين من جهة، وبين موظفى السكة الحديد القائمين على قطع التذاكر من جهة أخرى … وإن عدم الاهتداء إلى شخص الفاعل الذى صدرت منه الحجرة الجانية التى أصابت عين المستأنف ضدها، والقول بجهالة الفاعل لا يعنى أن الحادث صدر من شخص غريب عن نطاق فئتى الشجار … فلا مجال إذن لأعمال المادة (165) من القانون المدنى توصلا لرفع المسئولية عن الإدارة المستأنفة، ومفاد هذا أن إصابة المطعون ضدها جاءت نتيجة لخطأ تابعى الطاعنة من مستخدمين وعمال، وأنه رغم الجهالة بالفاعل الذى ألقى بالحجر الذى أصاب المطعون عليها فافقدها إبصار إحدى عينيها، وهكذا يكون الحكم المطعون فيه قد قطع فى نطاق سلطته الموضوعية وبأسباب سائغة ……… " (
).
أما إذا انتقت علاقة التبعية فلا مسئولية.(
) 

الفرع الثانى

الأساس الذى تقوم عليه قرينة مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها

قبل أن نعرض لبيان أساس المسئولية فى القانون العام، نقوم بعرض النظريات والآراء التى قال بها الفقهاء فى مسئولية المتبوع عن أعمال التابع فى القانون الخاص باعتباره الشريعة العامة لكافة أنواع المسئولية سواء كانت مدينة، أو إدارية، على النحو التالى: 

أولا: نظرية الخطأ المفترض:-

يرى بعض الفقهاء أن مسئولية المتبوع عن أعمال التابع تقوم على أساس نظرية الخطأ المفترض (
) 

ومع اتفاقهم على هذا نجد أنهم اختلفوا فى نوعية الخطأ وتمخض هذا الخلاف عن الآراء الآتية: 

الرأى الأول:- أن مسئولية المتبوع عن أعمال التابع تقوم على أساس الخطأ المفترض فى الاختيار(
) أى أن المتبوع أخطأ فى اختيار تابعة حيث منحه ثقته فى الوقت الذى لم يكن هذا الأخير جديرا بتلك الثقة لكونه أرعن وغير حريص فيكون المتبوع مسئولا عن فعل التابع على أساس الخطأ المفترض فى الاختيار هو ما عليه القضاء (
).
الرأى الثانى: أن مسئولية المتبوع عن أعمال التابع تقوم على أساس الخطأ المفترض فى الرقابة والتوجيه (
)
مقتضاه: أنه يجب على المتبوع مراقبة التابع فى أداءه لعمله، بحيث إذا أخطأ يكون مسئولا عن خطئه، لأنه قصر فى رقابته وتوجيهه والتقصير فى الرقابة والتوجيه يوجب المسئولية. وأيده القضاء. (
) 

الرأى الثالث:- أن مسئولية المتبوع عن أعمال التابع تقوم على أساس الخطأ المفترض فى الرقابة والتوجيه، والاختيار معا أى أنه جمع بين الاثنين " الخطأ فى الاختيار والخطأ فى الرقابة والتوجيه " (
) وأيده القضاء أيضا (
)
نقد نظرية الخطأ المفترض: 

وجه إلى نظرية الخطأ المفترض النقد الآتى:- (
)
1- أنه لو كانت مسئولية المتبوع مبنية على خطأ مفترض افتراضا غير قابل لإثبات العكس لأمكن للمتبوع أن ينفى علاقة السببية بين الخطأ المفترض من جانبه، وبين الضرر الذى أصاب الغير، وهو ما لا يجيزه الفقهاء بإنفاق.
2- أنه لو كان أساس المسئولية الخطأ المفترض لترتب على ذلك الرجوع الجزئى من قبل المتبوع على التابع مع أن المتفق عليه فقها وقضاءا إمكان الرجوع الكلى على من وقع منه الخطأ دون أن يحق له الاحتجاج بالخطأ المفترض.
3- أن المتبوع غير المميز يسأل عن خطأ تابعه رغم أنه لا يمكن أن ينسب إليه أى خطأ لافتقاره إلى التمييز وهو ركن أساسى من أركان الخطأ.(
)
ثانيا: نظرية تحمل التبعة " الغنم بالغرم " 

يرى بعض الفقهاء أن مسئولية المتبوع عن أعمال التابع تقوم على أساس تحمل التبعة وذلك تفاديا لما وجه من نقد إلى نظرية الخطأ المفترض (
).
وفكرة تحمل التبعة " المخاطر " أو " الغنم بالغرم " تعنى أنه مادام المتبوع يستعين بغيره للاستفادة من نشاطه، فعليه أن يتحمل تبعات ذلك النشاط.
نقد نظرية تحمل التبعة: 

رغم ما ترتب على هذه النظرية من تفاد للنقد الذى وجه إلى نظرية الخطأ المفترض فى نظر أصحاب هذا الرأى، إلا أنه وجد لها نقد مقتضاه.(
) 

1- أن فكرة تحمل التبعة يترتب عليها مساءلة المتبوع عن كل أفعال التابع الضارة دون قصرها على التصرف الخاطئ وذلك لأن المتبوع دون شك تعود عليه الفائدة من كل نشاط لذلك التابع. مع أن المستقر فقها وقضاءا أن المضرور ملتزم بإثبات خطأ التابع لكى يتمكن من مطالبة المتبوع بالتعويض، أى أن التعويض قاصر على التصرف الخاطئ فقط.
2- أن فلسفة المخاطر لا تتفق مع أحكام مسئولية المتبوع عن أخطاء تابعة بل إنها تتناقض تناقضا جوهريا معها، فعلى النقيض مما تستوجبه نظرية المخاطر فإن المتبوع الذى صدر ضده حكم بالتعويض عن الضرر الذى لحق المضرور يملك حق إقامة دعوى رجوع ضد التابع حتى يتمكن من استرداد ما قام بسداده، فإن نظرية المخاطر وإن كان من الممكن أن تفسر لماذا لا يستطيع المتبوع أن يتخلص من مسئوليته بنفى الخطأ إلا أنها لا تستطيع أن تفسر لماذا يستطيع المتبوع أن يرجع على تابعة بما دفعه من تعويض.
ثالثا: نظرية النيابة: 

ويرى بعض الفقهاء أن مسئولية المتبوع عن أعمال التابع تقوم على أساس نظرية النيابة (
) 

ومقتضاها:- أن التابع ينوب عن المتبوع فى أداء العمل الذى كلف به، ومن ثم فعمله امتداد لعمل التابع، الأمر الذى يترتب عليه أن يصبح خطأ التابع هو خطأ المتبوع أى أن الخطأ الذى صدر من التابع يعتبر كأنه صدر من المتبوع وأن التابع ما هو إلا أداة  فى يد المتبوع.
نقد نظرية النيابة: 

وجد إلى نظرية النيابة النقد الآتى:(
)
1- أن تصرف التابع لحساب المتبوع يشمل التصرفات القانونية والمادية، ونظرية النيابة لا تشمل إلا التصرفات القانونية. أما الأعمال المادية فلا تدخلها النيابة، ومن ثم يكون المعيار قاصرا عن تناول التصرفات المادية، ولهذا لا يصلح أساسا للمسئولية.
2- أن فكرة النيابة تقضى عدم رجوع المتبوع على التابع بما دفعه من تعويض، مع أن المتفق عليه فقها وقضاء رجوع المتبوع على التابع بكل ما دفعه، ومن ثم لا تصلح أساسا للمسئولية.
3- أن النيابة تقتضى انصراف أثر التصرف إلى المتبوع، ومن ثم يقاضى المضرور المتبوع ولا يقاضى التابع طبقا لمقتضيات النيابة القانونية، مع أن الثابت فقها وقضاءا أن المضرور من حقه أن يقاضى التابع مباشرة وبمفرده الأمر الذى يؤدى إلى انهدام نظرية النيابة.
رابعا:- نظرية الحلول: 

يرى البعض أن مسئولية المتبوع عن أعمال التابع تقوم على أساس نظرية الحلول (
)، وبمقتضاها يحل التابع محل المتبوع بحيث تكون شخصية التابع امتدادا لشخصية المتبوع فما وقع من خطأ من التابع كأنما وقع من المتبوع.
نقد نظرية الحلول: 

وجه إلى نظرية الحلول النقد الآتى:-  (
)
1- أن فكرة الحلول لا يمكن أن يبرر معها جواز رجوع المضرور على التابع دون المتبوع، كما أن جواز ذلك الرجوع ينتفى معه القول باتحاد الشخصية 

2- أن فكرة الحلول تقوم على افتراض لا أساس له فى الواقع، وهو أن شخصية التابع تعتبر امتدادا لشخصية المتبوع.
خامسا:- نظرية الضمان: 

ويرى البعض قيام مسئولية المتبوع عن أعمال التابع على أساس نظرية الضمان (
)، وبمقتضاها يضمن المتبوع إعسار التابع تجاه الغير فهو بمثابة الكفيل المتضامن من حيث إنه يضمن الوفاء بالتزامات التابع الناشئة عن خطئه الذى أضر بالغير.
نقد نظرية الضمان:
وجد إلى نظرية الضمان النقد الآتى:(
)
1- أنها مجرد فرض تصورى لا أساس له من الواقع.
2- أن فكرة الضمان لا تلزم الشخص إلا بصفة فرعية بينما المضرور له الحق فى مقاضاة المتبوع مباشرة مما يصعب معه مقارنة أو تشبيه تلك المساءلة بفكرة الضمان أو الكفالة.
هذه هى أهم النظريات التى نادى بها الفقهاء لتأسيس مسئولية المتبوع عن أعمال التابع فى نطاق القانون المدنى، ولما كانت الدراسة فى مجال القانون العام وأن روابط القانون العام تختلف عن روابط القانون الخاص كان لابد من بيان أساس مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها وهل تقوم على نفس الأساس الذى تقوم عليه مسئولية المتبوع عن أعمال التابع أم تقوم على أساس مختلف على النحو التالى:
أولا: ذهب الدكتور / سليمان الطماوى: إلى أن(
) " الخطأ المفترض فى الرقابة والتوجيه هو الأساس الذى تبنى عليه مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها فى نطاق القانون العام واستند فى ذلك إلى: 

1- أن ما وجه من نقد إلى فكرة الخطأ المفترض(
) يستند إليه فى نطاق مسئولية الأفراد العاديين أما فى نطاق مسئولية الإدارة فلا يمكن تصور هذا النقد حيث إن فكرة المتبوع غير المميز لا محل لها فى مجال مسئولية الإدارة.
2- أن مسألة تمكن المتبوع من إثبات أنه كان يستحيل عليه أن يمنع العمل غير المشروع الذى سبب الضرر متعذرة، بل شبه مستحيلة، فى نطاق المسئولية الإدارية لهيمنة الإدارة هيمنة تامة على موظفيها وعلى ظروف أداء العمل بحيث يمكن القول بأن هناك علاقة سببية دائما بين الخطأ المفروض والضرر الذى يصيب الغير، ولهذا يمكن استبقاء فكرة الخطأ المفترض كأساس لمسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها، ثم يقول سيادته هذا إذا أمكن نسبة الخطأ إلى موظف بعينة أو موظفين معروفين بأعيانهم مثلا، أما إذا لم يمكن نسبة الخطأ إلى موظف بعينة، وذلك كالأخطاء التى يكون مرجعها سوء تنظيم المرافق العامة مثلا فإن المسئولية هنا لا تقوم على أساس مسئولية المتبوع عن أعمال التابع وإنما تقوم على أساس الخطأ المباشر استنادا إلى المادة (151) من القانون المدنى القديم والتى تقابلها المادة (163) من القانون المدنى الجديد ومن ثم فيكون أساس المسئولية فى هذه الحالة الخطأ الثابت لا المفترض ولكى يستحق المضرور التعويض لابد وأن يثبت أن ما لحق من ضرر يرجع إلى سوء تنظيم فى الإدارة أو إلى تقصيرها فى أداء واجبها " (
)
ثانيا:- وترى الدكتورة / سعاد الشرقاوى أنه" فى إطار بيان أساس مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها يتعين التفرقة بين مرحلتين هما:-

المرحلة الأولى:- مرحلة تتبع الإدارة أو مطالبتها بالتعويض 

فى هذه المرحلة تقوم مسئوليته الإدارة عن أعمال موظفيها على أساس الضمان ثم نقول " إن المضرور من حقه أن يطالب الإدارة بالتعويض إلى جانب احتفاظه بالحق فى مطالبة الموظف المخطئ، وذلك بهدف توفير ضمانة للمضرور بتقديم مدين ملئ وغير مماطل – أى حمايته ضد إعسار الموظف – يعوضه عن ضرر لحق به من جراء نشاط اتخذ لحساب الإدارة ".
المرحلة الثانية:- مرحلة المشاركة النهائية 

فى هذه المرحلة تقوم مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها على أساس تحمل التبعة، أو الغرم بالغنم بمعنى أن من يستفيد من شئ عليه أن يتحمل تبعة مخاطرة، ولما كانت الإدارة لا تسأل نهائيا إلا عن الأخطاء التى يرتكبها الموظفون وهم يستهدفون الصالح العام فإن مسئوليتها تجد أساسها فى إن استفادتها من نشاط هؤلاء الموظفين يجب أن يقابله تحميلها عبء الأضرار الناتجة عن هذا النشاط، والتى تعد من مستلزمات أو مخاطر أى عمل. (
)
ثالثا: يرى العميد هوريو وأيده دوجى أن مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها تقوم على أساس نظرية الدولة المؤمنة. (
)
وفسر ذلك فقال " إن الأمور تجرى كما لو كانت الدولة، باعتبارها شخصا معنويا، تدير تأمينا تبادليا وتعاقديا بين المحكومين فى مواجهة مخاطر النشاط الإدارى … وأن المواطنين يدفعون أقساط هذا التأمين ضرائب مباشرة وغير مباشرة " 

ولما كانت الدولة هى التى تتسلم أقسام التأمين إذ أنها هى التى تجمع حصيلة الضرائب فيجب عليها أن تدفع مقابل إصلاح الضرر الناشئ عن نشاطها باعتبارها الشخص المؤمن لدية مثلها فى ذلك مثل شركات التأمين الخاصة التى يؤمن لديها فى مواجهة الحوادث والأخطار (
).

رابعا:- ويرى بعض الفقهاء أن أساس مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها هو مبدأ " مساواة الجميع أمام التكاليف العامة " (
)
وهو يعنى وجوب أن ينال كل مضار من النشاط الإدارى، مهما كان وصف هذا النشاط، تعويضا عما أصابه نتيجة لممارسته، مهما كان حجم الضرر ……
خامسا:- ويرى د / إبراهيم الفياض أن أساس مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها واحد فى جميع مراحلها وهو الغنم بالغرم (
).

سادسا: يرى د / حاتم لبيب جبر أن مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها تقوم على أساس يرتبط بعناصر فكرة التبعية وهما السلطة والفائدة التى للمتبوع والتى يقابلها الخضوع من جانب التابع والعمل لحساب صاحب السلطة.

ثم يقول سيادته " أنه ليس هناك جدوى فى البحث عن أى من العنصرين أكثر أهمية من العنصر الآخر ماداما لازمين لتأسيس المسئولية عن الخطأ، فالعمل لحساب الغير قد يكون دليلا على الخضوع كما أن هذا الخضوع قد يدل على أن الخاضع للرقابة يعمل لحساب الغير " (
) 

هذه هى أهم الآراء التى قيلت فى أساس مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها فى نطاق القانون العام.
هذا ولما كانت هذه الآراء تمثل اجتهادا من قبل قائليها وأن الاجتهاد وفقا للقواعد العامة يخطئ ويصيب، وجهت إليها انتقاضات عديدة بحيث لم يخلو رأى منها من النقد، ومن ثم فإن النفس تميل إلى ما ذهب إليه أستاذنا الدكتور / سليمان الطماوى من أن أساس مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها الخطأ المفترض فى الرقابة والتوجيه.
وذلك للأمور الآتية:-

1- أن مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها يطبق عليها وفقا للرأى الراجح فى الفقه القواعد المنصوص عليها فى القانون المدنى الخاصة بمسئولية المتبوع عن أعمالها التابع، ولما كانت مسئولية المتبوع عن أعمال التابع تقوم على أساس الخطأ المفترض وفقا لنص المادة (174) من القانون المدنى ولما ورد فى مجموعة الأعمال التحضيرية ولما أقره القضاء. فإن مسئولية الإدارة عن أعمالها موظفيها تقوم على الخطأ المفترض.
2- إن التفرقة بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى التى قال بها فقهاء القانون العام أصبحت عديمة الجدوى وفى هذا تقول الدكتورة / سعاد الشرقاوى " ولا شك أن التفرقة التقليدية بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى قد ساهمت فى إحدى مراحل تطور المسئولية فى تنميتها غير أنها لا تتمشى الآن مع الأفكار السائدة كما أنها تعتبر مصدر غموض وتعقيد، وأن خير حل لمواجهة مسائل المسئولية هو أن نتخلى تماما عن التفرقة العتيقة ونواجه المسئولية ومشاكلها مواجهة مباشرة.
3- أن قيام المسئولية على أساس الخطأ المفترض يحقق مصلحة كل من المضرور والتابع، يحقق مصلحة التابع ويتمثل ذلك  فى القيام بالعمل دون خوف الوقوع فى المسئولية.
ويحقق مصلحة المضرور ويتمثل ذلك فى حماية حقه من الضياع، وتيسير سبيل الحصول عليه لأننا إذا ألزمناه بإثبات خطأ الإدارة لكان من الممكن أن يتخلى عن حقه خوفا من إقحام نفسه فى عبء الإثبات ولا شك أن إثبات خطأ الإدارة أمر صعب للغاية.
4- أن قيام المسئولية على أساس الخطأ المفترض فى الرقابة يترتب عليه التوسع فى أحوال مسئولية الدولة عن أعمال موظفيها الأمر الذى يترتب عليه إلزام الإدارة بأحكام رقابتها على العاملين لديها حتى تجنب نفسها الخوض فى أمر التعويض ولاشك أن هذا يقلل من حالات الخطأ أثناء ممارسة العمل أو بمناسبة.
الفرع الثالث

مدى قوة قرينة مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها فى الإثبات

اتضح مما سبق أن مسئولية المتبوع " الإدارة " عن أعمال التابع الموظف تقوم على أساس الخطأ المفترض فى الرقابة والتوجيه. 

ومن ثم فإذا ترتب على عمل التابع " الموظف " أو صدر منه عمل غير مشروع ترتب عليه إلحاق الضرر بالغير فإنه ينشأ للغير الحق فى التعويض، وأن هذا الحق يجعله أمام أحد أمرين (
). 

الأمر الأول: الرجوع على التابع  " الموظف " ومطالبته بالتعويض، وفى هذه الحالة يلتزم المضرور بإثبات مسئولية التابع عن هذا الضرر، وذلك يكون بإثبات الخطأ (
) والضرر وعلاقة السببية، وإلا لم يستحق التعويض. 

الأمر الثانى: الرجوع على المتبوع " الإدارة " ومطالبته بالتعويض وفى هذه الحالة يلتزم بإثبات مسئولية التابع عن العمل غير المشروع حيث إن مسئولية المتبوع فرع من مسئولية -التابع – كما سبق – وبعد إثبات خطأ التابع، يلتزم أمام الإدارة بإثبات الضرر وعلاقة السببية دون أن يكلف بإثبات خطأ الإدارة حيث إنه مفترض افتراضا غير قابل لإثبات العكس فمقضى هذا أن الغير إذا أصابه ضرر من فعل التابع فإن ذلك يعتبر قرينة على خطأ المتبوع  فى الرقابة والتوجيه وأنها لو قامت بواجبها تجاه العامل ورقابته فى عمله ما وقع الخطأ أما وقد وقع فإن ذلك يعتبر قرينة على الخطأ فى الرقابة والتوجيه، وأنها من القرائن القانونية القاطعة التى لا تقبل اثبات العكس (
) ولذلك فلا تستطيع الإدارة أن تنفى المسئولية عن نفسها إلا عن طريق القوة القاهرة أو السبب الأجنبى. وأيد القضاء ذلك (
)
رجوع المتبوع على التابع بما أداه من تعويض: 

من الأمور المستقرة سواء فى أحكام مجلس الدولة الفرنسى أو المصرى (
) أن التعويض عن الضرر إذا كان مترتبا على خطأ مرفقى أو خطأ شخصى من قبل الموظف، ولكن ليس بمنبت الصلة عن الوظيفة بأن ارتكبه الموظف بسبب الوظيفة فإنه يقع على عاتق الإدارة، وفى هذه الحالة ليس من حقها الرجوع على الموظف بما دفعته من تعويض بسبب خطئه. 

أما إذا كان التعويض مترتبا على خطأ شخصى منبت الصلة بالوظيفة بأن أرتكبه الموظف ولكن لا تربط بينه وبين الوظيفة أى رابطة، فإن التعويض يقع على عاتق الموظف المخطئ ومن ثم فإن المضرور يرجع عليه مباشرة لمطالبته بالتعويض لكن قد يحدث فى بعض الحالات أن يرجع المضرور على الإدارة لمطالبتها بالتعويض عن الخطأ الشخصى المرتكب من الموظف وذلك يحدث غالبا إذا كان الموظف معسرا ولا يستطيع أداء التعويض، وفى هذه الحالة إذا قامت الإدارة بدفع التعويض عنه فإن من حقها الرجوع على الموظف لمطالبته بالتعويض الذى قامت بدفعه إلى المضرور. كذلك الأمر إذا كان الخطأ مشتركا " أى جمع فيه بين الخطأ المرفقى والخطأ الشخصى المنبت الصلة بالوظيفة " فإن التعويض يقدر ويتم توزيعه بحسب إسهام كل منهما، أى الإدارة والموظف فى إحداث الضرر  وإذا دفعت التعويض كاملا فإنها ترجع عليه بقيمة ما يخصه فى التعويض. 

وفى هذا تقرر محكمة القضاء الإدارى فى أحد أحكامها فتقول " من حيث إن إقرار الحكومة بمسئوليتها عن التعويض لا يرفع عنه أيضا مسئوليته " الموظف المخطئ " ما دام أن وظيفته هى التى مكنته من ارتكاب الخطأ الشخصى أساس التعويض المطالب به، فهو يعد بذاته دليلا على وجود خطأ مصلحى تسأل عنه الحكومة، ذلك أنه لا يوجد تعارض بين الخطأين يؤدى إلى استحالة اجتماعهما معا فى قضية واحدة، أو إلى انتفاء أحدهما بوجود الآخر، ذلك أن ذات الفعل أو الترك قد يكون خطأ شخصيا ومصلحيا فى الوقت ذاته إذ يعد الخطأ الشخصى - متى وقع من الموظف أثناء تأدية وظيفته أو بمناسبة تأديتها - دليلا على خطأ مصلحى تسأل عنه الحكومة لإهمالها الرقابة والإشراف على موظفيها، وعلى ذلك فليس فى القانون ما يمنع من قيام مسئولية الحكومة عن خطئها المصلحى بجانب مسئولية الموظف عن خطئه الشخصى ولا ما يمنع أيضا طالب التعويض من أن يجمع بين هاتين المسئوليتين معا فى قضية واحدة... " (
). 

هذا وقد تكفلت قواعد القانون المدنى ببيان الأساس فى ذلك حيث اعتبرت أن المتبوع فى وفائه بما على التابع من تعويض يعتبر بمثابة الكفيل المتضامن (
) ومن ثم يحق له الرجوع على التابع كما يرجع الكفيل المتضامن على المدين الذى كفله، وذلك وفقا لأحكام دعوى الحلول المنصوص عليها فى المادة (799) من القانون المدنى.  

المطلب الثانى

قرينة مسئولية المتبوع " الإدارة" عن أعمال التابع " الموظف " فى الفقه الإسلامى

مسئولية المتبوع عن أعمال التابع، اصطلاح قانونى درج فقهاء القانون على استخدامه للدلالة على المسئولية عن فعل الغير طالما كان الثانى خاضعا لأمر الأول يستوى فى ذلك أن يكون المتبوع فردا عاديا أو شخصا معنويا عاما أو خاصا، وهذا النوع من أنواع المسئولية تناوله فقهاء الشريعة الإسلامية تحت مسمى " الأجير الخاص فالأجير الخاص فى الفقه الإسلامى يقابل فى النطاق القانونى التابع ومن ثم فإن دراسة هذا النوع من المسئولية فى الفقه الإسلامى يكون من خلال دراستنا للأجير الخاص. 

والنصوص الآتية توضح ذلك: 

1- جاء فى جامع الفصولين " الأجير الخاص لا يضمن إلا بالتعدى، وعلى هذا تلميذ القصار وسائر الصناع وأجيرهم لم يضمنوا إلا بالتعدى وفيما لم يتعدوا ضمن الأستاذ.. "(
) 

2- وجاء فى لسان الحكام " تلميذ القصار أو إجيره الخاص إذا أوقد نارا بأمر الأستاذ أو السراج فوقعت شراره على ثوب القصاره فلا ضمان على الأجير وإنما الضمان على أستاذه". (
)
3- وفى المغنى والشرح الكبير  " وإذا استأجر الأجير المشترك أجيرا خاصا كالخياط فى دكان يستأجر أجيرا مدة يستعمله فيها فتقبل صاحب الدكان خياطة ثوب ودفعه إلى أجيره فخرقه أو أفسده لم يضمنه لأنه أجير خاص ويضمنه صاحب الدكان لانه أجير مشترك. (
)
4- وفى كتاب السياسية الشرعية لابن تيمية  " أن أبا مسلم الخولانى (
)  دخل على معاوية بن أبى سفيان، فقال السلام عليك أيها الأجير، فقالوا: قل: أيها الأمير، فقال ك السلام عليك أيها الأجير، فقالوا:" قل أيها الأمير، فقال معاوية: دعوا أبا مسلم فإنه أعلم بما يقول، فقال: إنما أنت أجير استأجرك رب هذه الغنم لرعايتها فإن أنت هنأت جرباها (
) وداويت مرضاها وحبست أولاها على أخراها وفاك سيدها أجرك، وإن لم تهنأ جرباها ولم تداو مرضاها ولم تحبس أولاها على أخراها عاقبك سيدها " (
)
من النصوص السابقة يتضح أن فقهاء الشريعة الإسلامية تضمنت كتبهم النص على أن المستأجر يضمن فعل الأجير الذى حدث منه أثناء أداء عمله أو بسببه ومسئولية المتبوع عن أعمال التابع فى القانون الوضعى لا تخرج عن المعنى السابق حيث إن المتبوع سواء كان فردا عاديا أو شخصيا معنويا بمثابة المستأجر فى الفقه الإسلامى، وإن التابع لدى فقهاء القانون يماثل الأجير الخاص، أو تلميذ الأجير المشترك لدى فقهاء الشريعة الإسلامية، ومن ثم فإن التعبير فى إطار هذا المبحث بلفظ الأجير الخاص أو تلميذ الأجير المشترك ينصرف إلى التابع فى الفقه القانونى سواء كان فردا عاديا تطبق عليه نصوص القانون المدنى أو كان موظفا لدى الحكومة أو أى هيئة من هيئات الدولة، فتطبق عليه أحكام قانون العاملين المدنيين بالدولة الحالى أو قانون مجلس الدولة وأن التعبير بلفظ المستأجر أو القصار أو الصانع ينصرف إلى المتبوع فى الفقه القانونى سواء كان هو الدولة أو أى شخص من أشخاص القانون العام. 

هذا والحديث عن مسئولية المتبوع عن أعمال التابع فى الفقه الإسلامى يكون فى الفروع الآتية:
الفرع الأول: تحديد المقصود بالتابع فى الفقه الإسلامى 

الفرع الثانى: شروط قرينة مسئولية المتبوع عن أعمال التابع. 

الفرع الثالث: أساس قرينة مسئولية المتبوع عن أعمال التابع. 
الفرع الأول

تحديد المقصود بالتابع فى الفقه الإسلامى

التابع هو الأجير الخاص أو تلميذ الأجير المشترك باتفاق الفقهاء، لكن من هو الأجير الخاص ؟ 

فى الحقيقة أن كلمة الفقهاء لم تتفق حول وضع تعريف محدد للأجير الخاص، وإنما عرفه كل منهم تعريفا يختلف عن الأخر وذلك على النحو التالى: 

أولا: فى الفقه الحنفى: 

وجدت تعاريف متعددة للأجير الخاص فى الفقه الحنفى نكتفى منها بالأتى: 

1- أن الأجير الخاص هو من يتقبل العمل من واحد ويكون عقده واردا على المنافع. (
) 

2- وقيل هو  " من يستحق الأجر بتسليم نفسه فى المدة وإن لم يعمل. (
) 

ثانيا: فى الفقه المالكى: 

إن فقهاء المالكية لم يستخدموا فى تعبيرهم لفظ أجير خاص، وإنما اكتفوا بلفظ أجير دون أن يضفوا عليه لفظ خاص، أو مشترك ولكن من يتتبع كتبهم يجد أنهم يقصدون من كلمة أجير " الأجير الخاص "، لأن الأجير المشترك الذى تقع على عاتقه عبء المسئولية يعبرون عنه بلفظ صانع مثلا (
). 

ومن ثم يستفاد من تعبيرهم عن الصانع الذى يتحمل المسئولية، أن الأجير الخاص هو  الذى لم ينصب نفسه للصنعة لعامة الناس سواء عمل فى بيته أو عمل فى منزل رب المتاع. (
) 

ثالثا: فى الفقه الشافعى. 

يعبر فقهاء المذهب الشافعى عن الأجير الخاص بلفظ الأجير المنفرد ومن ثم عرفوه بأنه " من أجر نفسه مده معينة يعمل لغيره لا يمكنه شرعا التزام مثله لأخر فى تلك المدة (
)
رابعا: فى الفقه الحنبلى: 

عرف الحنابلة الأجير الخاص بأنه. " هو الذى يقع العقد عليه فى مدة معلومة يستحق المستأجر نفعه فى جميعها. (
)
وقيل هو: الذى يؤجر نفسه مده فلا ضمان عليه فيما يتلف فى يده بغير        تفريط (
)
خامسا: فى الفقه الظاهرى:
لم يعرف الظاهرية الأجير الخاص وإنما اكتفوا بالنص فى المحلى على أنه " لا ضمان على الأجير مطلقا وعلى صانع أصلا إلى ما ثبت أنه تعدى فيه أو أضاعه " (
)
سادسا: فى الفقه الزيدى: 

عرف الزيدية الأجير الخاص بأنه  " هو الذى يعمل لك وحدك ويتحقق هذا فى صورتين: 

الأولى: أن يذكر المدة وحدها نحو أن يقول له استأجرتك سنة أو شهرا أو أسبوعا أو يوما أو ساعة ونحوه، فصاحب العمل خلال تلك المدة يكون وحده مختصا بنفع الأجير دون أن يشاركه فيه أحدا. 
الثانية: أن يذكر العمل والمدة على أن تذكر المدة مقدمة على العمل كأن يقول استأجرتك شهرا أو يوما أو فى هذا الشهر أو هذا اليوم على أن تخيط لى فيه ثيابا أو تخبز لى خبزا أو ترعى لى غنما أو تصوغ لى حليا ونحوه فالأجير فى هاتين الصورتين يكون أجيرا خاصا. (
) 

وقيل هو الذى يستأجره رجل على أن يخدمه فيما يستخدمه فيه مدة معلومة ولا يبين له عملا خاصا ويستحق الاجرة بتسليم النفس مع مضى المدة عمل أو لم يعمل. (
)
سابعا: فى الفقه الإمامى: 

الأجير الخاص عند الإمامية هو من يستأجر للعمل بنفسه مدة معينة ولا يجوز له العمل لغير المستأجر إلا بإذنه كأن يستأجر رجلا على أن يخيط له ثيابا بنفسه يوما أو شهرا على أن هذا الأجير لا يجوز له أن يعمل لغير صاحب العمل خلال هذه المدة إلا إذا أذن له فى ذلك. (
)
ثامنا: فى الفقه الإباضى: 

عرف الأجير الخاص فى الفقه الإباضى بأنه: 

1- من استؤجر لمدة محددة على عمل فهو فى المدة لا يعمل لغير رب العمل فإن عمل للغير كان الأجر لرب العمل لأنه اشترى قوته فى المدة كمن أستأجر رجلا للخياطة لمدة يومين مثلا. 

2- من عين له العمل وموضعه. (
)
هذه هى أهم التعاريف التى قيلت فى الأجير الخاص وهى وإن كانت مختلفة فى الظاهر إلا أن من يدقق النظر يجد أنها وإن اختلفت فى اللفظ إلا أن معناها متحد ومن ثم فإن النفس تميل إلى ما ذهب إليه الحنابلة من أن الأجير الخاص هو من أجر نفسه مدة معينة يعمل لغيره ولا يمكنه شرعا التزام مثله لأخر فى تلك المدة. 

وذلك للأمور الآتية: 

1- أنه اشتمل على العناصر اللازمة لصحة العمل فى عبارة موجزة فيعتبر جامعا مانعا، أما كونه جامع فلأنه يدخل فى نطاق الأجير الخاص كل من يؤدى عملا لمدة محدودة لدى أخر ما دام لم يلتزم بعمل لأخر فى تلك المدة، أما كونه مانع فلانة – يمنع غير الأجير الخاص من الدخول فى التعريف كالأجير المشترك مثلا. 

2- أنه خفف عن القانونين عبء البحث عن قيود العمل حيث يبين هذا التعريف قيود العمل، بصورة مفصلة، بحيث يقتصر عملهم على الصياغة فقط دون أن يجهدوا أنفسهم فى تحديد هذه القيود.. 

مدى تطابق الأجير الخاص فى الفقه الإسلامى مع التابع فى القانون الوضعى: 

يتضح مدى التطابق بين الأجير الخاص فى الفقه الإسلامى والتابع فى القانون الوضعى باستعراض ما ذكره د/ أحمد علاء عبد الحميد دعبس فى رسالته حيث قال (
) " وإن الموظف العام يأخذ أحكام الأجير الخاص، وذلك لما يلى: 

1. أن الموظف أو العامل إنما أجر نفسه للقيام بأعمال معينة فى أوقات محددة أو أنه تم تقليده لإنجاز عمل محدد بحيث ينتهى تقليده بانتهاء هذا العمل وهذا هو شأن الأجير الخاص حيث يلتزم بتسليم نفسه للغير فى المدة المعقود عليها. 

2. أن الموظف أو العامل يلتزم بالعمل فى الميعاد المحدد متى يحدد العمل أو التقليد بوقت معين والتالى لا يكون له العمل لغير الإدارة فى نفس الوقت وبالمثل فإن الأجير الخاص لا يستطيع أن يعمل لغير المستأجر فى المدة المتفق عليها. 

3. إن موظفى الإدارة يستحقون أجورهم بتسليم أنفسهم لها وبتسليم المسوغات المطلوبة للتعيين، وتسلم العمل والمواظبة عليه ما لم يكن هناك عارض يمنعهم من مباشرة العمل فإن عرض لهم عارض نحو مرض، أو خلافه استحقوا الأجر كاملا طول مدة العمل، وذلك رحمة بهم، لأن مدة الإجارة قد تمتد لفترات طويلة، وفى هذه المدة لا يخلو حال الشخص من العوارض، كما أن ارتباط الموظف بالإدارة يتم عن طريق اجر معين متضمنا إجازات محددة إذا تجاوزها الموظف نقص من أجره ما يعادل ذلك. 

لماذا سمى بالأجير الخاص ؟ 

سمى بالأجير الخاص لأنه لا يمكنه أن يعمل لغيره أى لغير المستأجر ولأن منافعه فى المدة صارت مستحقة له والأجر مقابل بالمنافع " (
) 
الفرع الثانى

شروط قرينة مسئولية المتبوع عن أعمال التابع

لكى تتحقق مسئولية المستأجر عن عمل الأخير الخاص لابد من توافر الشروط اللازمة لذلك، لأن مسئولية المستأجر عن عمل الأجير الخاص ليست مسئولية مطلقة وإنما مقيدة بتوافر شروطها وإلا كان الأجير الخاص مسئولا فى ماله عن عمله الذى ترتب عليه إلحاق الضرر بالغير. 

وتتمثل هذه الشروط فيما يلى: 

الشرط الأول: حدوث خطأ من الأجير الخاص: 

الخطأ ضد الصواب فى اللغة من أخطأ تخطئ فهو مخطئ والخطأ الذنب(
)، قال تعالى ( إن قتلهم كان خطئا كبيرا ( (
) 

معنى الخطأ فى الاصطلاح:- 

لم يستخدم فقهاء الشريعة الإسلامية لفظ الخطأ للدلالة على التصرف الموجب للمسئولية، وإنما استخدموا بدلا منه لفظ التعدى، يؤيد ذلك: 

1- ما جاء فى الهداية  "وكذلك إن وضع خشبة فى الطريق فتعمد رجل المرور عليها لان الأول تعد وهو تسبب والثانى تعد وهو مباشرة، فكانت 
الإضافة إلى المباشر أولى " (
)
2- وجاء فى تبصرة الحكام "وكذلك من جعل على حائطه شوكا يستضر به من يدخل أو رش فناء يريد بذلك أن يزلق من يمر من إنسان أو غيره فهذا يضمن فى هذه الوجوه، وكذلك من جعل فى الطريق مربطا لدابة تضر بالناس فهو ضامن لما أصابت فيه لأنه متعد فى ذلك كله " (
). 

3- وجاء فى الأم  " وإذا وقع على الرجل حد فضربه الإمام وهو مريض أو فى برد شديد أو حر شديد كرهت ذلك، وإن مات من ذلك الضرب فلا عقل ولا قود ولا كفارة ولو كانت المحدودة امرأة كانت كذلك إلا أنها إن كانت حاملا لم يكن له حدها لما فى بطنها فإن حدها فأجهضت ضمن ما فى بضنها وإن ماتت فأجهضت لم يضمنها، وضمن ما فى بضنها لأنه لم يتعد عليها. (
)
4- وجاء فى كشاف القناع  " وإن اقتنى كلبا عقورا بأن يكون له أى الكلب عادة بذلك العقر، أو اقتنى كلبا لا يقتنى بأن لا يكون كلب صيد ولا زرع ولا ماشية، أو اقتنى كلبا أسودا بهيما، أو اقتنى كبشا معلما النطاح، أو أقتنى أسدا أو نمرا ونحوه من السباع المتوحشة فعقرت أو خرقت ثوبا بمنزله، أو خارجه ضمن مقتنيها، لأنه متعد باقتنائه " (
)
ففى هذه النصوص نجد أن الضمان مرتبط بالتعدى فى كل أنواع المسئولية سواء كانت مسئولية شخصية أو مسئولية عن فعل الغير كان من حدث منه التعدى مباشرا أو متسببا (
) وفى هذا يقول الإمام الكاسانى (
)وسواء كان الإتلاف مباشرة بإيصال الألة بمحل التلف أو تسببا بالفعل فى محل يفضى إلى تلف غيره عادة لأن كل واحد منهما يقع اعتداء وإضرار فيوجب الضمان " (
) 

معنى التعدى لدى الفقهاء: 

استعمل الفقهاء التعدى فى معنيين الأول: الاستيلاء على منفعة مال الغير، وهذا واضح فى كتب المالكية حيث استعملوا التعدى بمعنى الاستيلاء على منفعة مال الغير دون رقبته تمييزا له عن الغصب. 

يؤيد ذلك ما يلى: 

1- جاء فى الشرح الكبير  " التعدى هو الاستيلاء على المنفعة كسكنى دار وركوب دابة ". (
) 

2- وجاء فى الموافقات  " والتعدى مختص بالتعدى على المنافع دون  الرقبة " (
)
الثانى: أن التعدى يستعمل بمعنى مجاوزة الحد، وهو الاستعمال السائد لدى الفقهاء (
)، ومن ثم لم يعن الفقهاء بوضع تعريف للتعدى بهذا المعنى إلا أنهم أوردوا فى نصوصهم ما يدل على هذا المعنى، من ذلك: 

1- ماجاء فى الهداية  " وفى الجامع الصغير فى البالوعة يحفرها الرجل فى الطريق، فإن أمره السلطان بذلك أو أجبره عليه لم يضن، وإن كان بغير أمره فهو متعد " (
)
2- جاء فى الشرح الكبير  "ومنه أى التعدى " تعدى المكترى والمستعير المسافة المشترطة واستعمال دابة مثلا بغير إذن ربها ورضه والتعدى بمعنى مجاوزة الحد هو المقصود هنا (
)حيث أنه فى إطار علاقة الموظف بالدولة لا يوجد غصب للمنفعة دون الرقبه، وإنما يوجد مجاوزة للحد أو مجاوزة ما أمر به إلى غيره. (
) 

ولذلك قيل التعدى هو: مجاوزة ما ينبغى أن يقتصر عليه شرعا أو عرفا أو عادة. (
)
وقيل هو (
): التصرف فى شئ بغير إذن ربه دون قصد تملكه (
)
والتعدى لفظ عام يشمل التقصير (
) والإهمال (
)وعدم التحرز (
) وعدم الاحتياط (
)ومن ثم فإن هذه الألفاظ من مجموعها لا تخرج عن لفظ التعدى سواء كان بالفعل أو بغيره (
). 

معيار التعدى فى الفقه الإسلامى: 

يتضح مما سبق أن التعدى فى الفقه الإسلامى ركن من أركان المسئولية وأنه يقابل الخطأ فى القانون الوضعى، إذن فما هو المعيار الذى يقاس به التعدى فى الفقه الإسلامى ؟ 

يرى جمهور الفقهاء  أن التعدى فى الفقه الإسلامى يتحقق إذا خالف العرف والعادة (
) أى أن معياره موضوعى فما عده الناس تعديا ومجاوزة فهو كذلك وما لا فلا يستوى فى ذلك أن يكون العرف عاما أو خاصا وفى هذا يقول الإمام السيوطى " كل ما ورد به الشرع مطلقا ولا ضابط له فيه ولا فى اللغة يرجع فيه إلى العرف " (
) 

بينما ذهب البعض  إلى أن التعدى يقاس بالمجاوزة أى مجاوزة ما يجوز إلى ما لا يجوز أو مجاوزة ما شرع إلى ما لم يشرع. (
)
والنفس تميل إلى ما ذهب إليه جمهور الفقهاء من أن معيار التعدى معيار موضوعى فما عده الناس تعديا ومجاوزة يعتبر كذلك وما لا فلا، وذلك للأمور الآتية: 

الأمر الأول: أن ما ذهب إليه البعض من أن التعدى يقاس بالمجاوزة أى مجاوزة ما يجوز إلى ما لا يجوز يؤخذ عليه: 

أنه يعتبر بيانا لحقيقة التعدى لا لمعياره لأن المعيار هو الضابط الذى يقاس به سلوك الشخص المعتدى فالأفراد يتفاوتون فى درجة الذكاء ومدى الحرص أو الإهمال فهناك من هو على درجة عالية من الذكاء وأخر أقل من ذلك، ونحو ذلك فالمطلوب هو الفيصل الذى يفصل بين العمل المشروع والعمل غير المشروع فهل ينظر إلى كل شخص وما يتوفر لديه من الذكاء أو عدمه بحيث إذا كان يتمتع بقدر كبير من الذكاء فيكون أقل هفوة أو تقصير منه تعديا أما إذا لم يكن متمتعا بهذا القدر من الذكاء فلا يحاسب إلا على الإهمال الجسيم أم يتخذ حدا وسطا نقيس عليه سلوك الأفراد ولا عبرة بما يتمتعون به من صفات شخصية. 

الأمر الثانى: إن كون معيار التعدى معيار موضوعى يجعله يتأثر بالظروف الخارجية فقط دون اعتداد بالظروف الداخلية (
). 

ومعنى كونه يتأثر بالظروف الخارجية أنه يتأثر فى تحديده بالزمان والمكان حيث إن اعتبار الفعل تعديا من عدمه يرجع إلى زمان وقوعه، ومكانه ومن ثم قد يعتبر الفعل تعديا فى زمان دون أخر وفى مكان دون أخر، وبمعنى أخر النظر إلى الفعل دون الفاعل. 

من أمثلة الاعتداد بالمكان فى تقدير التعدى: 

ما جاء فى قواعد الأحكام " إذا ساق دابته على الاقتصاد فى الأسواق فأثارت عبارا أو شيئا من الأوحال والإيذاء فأفسدت شيئا فلا ضمان إلا أن تزيد على الاقتصاد فى السوق، ولو ساق فى الأسواق إبلا غير مقطورة أو ركب دابة نزقة (
) لا يؤثر فيها كبح اللجام لزمه الضمان لخروجه عن المعتاد " (
)
ففى هذا المثال نجد أنه فى الحالة الأولى حكم بعدم الضمان نظرا لعدم خروجه عن المعتاد ولأن ما أثارته دابته من الغبار والأوحال لا يمكن التحرز منه وبالتالى ينتفى عنه الضمان، أما فى الحالة الثانية فقد حكم بإيجاب الضمان نظرا لتعديه وخروجه عن المعتاد حيث إن الأسواق فى الغالب مكان مزدحم فإذا لم يلتزم فيه جانب الحيطة كان مسئولا عما تحدثه من ضرر. 

من أمثلة الاعتداد بالزمان فى تقدير التعدى: 

" إذا أوقد شخص النار فى يوم ريح فتحرق النار متاعا أو زرعا للغير، فإن من أوقد النار يضمن ما تلف بسببها لأنه أهمل وتعد حيث أوقد النار فى زمان تشتد فيه الريح ولم يتخذ التدابير اللازمة لمنع امتداد النار إلى متاع الغير أو زرعه (
) "ففى هذا المثال نجد أنه اعتد بزمان الفعل فى الحكم بالضمان من عدمه ونظرا لأن فعله تم فى زمان يعتبر إتيان الفعل فيه تعديا لذلك وجب عليه الضمان وذلك لأن زمان اشتداد الريح ليس زمانا مناسبا لا يقاد النار، فإذا فعل وجب عليه أن يحتاط فإذا لم يحتاط وترتب على فعله ضرر كان مسئولا (
) 

هذا وما ينطبق على الأفراد فى إطار الاعتداد بظرف الزمان والمكان فى تقدير التعدى والرجوع إلى العرف والعادة ينطبق على الدولة فما عده الناس خروجا من قبل الموظف على المألوف وعلى ما اعتاده الناس تسئل عنه الدولة وما لا فلا. 

هل يوجد فى الفقه الإسلامى خطأ شخصى وخطأ مصلحى وإذا وجد فما الأثر المترتب عليه ؟ 

إن وصف الخطأ بأنه شخصى أو مصلحى فى إطار القانون العام لا يعد غريبا فى الفقه الإسلامى حيث إن الفقه الإسلامى منذ نشأته يعرف الخطأ الشخصى الذى يرتب مسئولية الفاعل والخطأ المصلحى الذى تلقى تبعته على المستأجر أو الدولة. 

والحوادث والوقائع الموجودة فى الفقه الإسلامى التى تؤيد ذلك كثيرة نكتفى منها بالأتى: 

1- مثال الخطأ الشخصى: 

ما روى عن الزهرى عن سالم عن أبيه قال: بعث النبى ( خالد بن الوليد إلى بنى جزيمة (
) [ فدعاهم إلى الإسلام فلم يحسنوا أن يقولوا أسلمنا، فجعلوا يقولون صبأنا، صبأنا، فجعل خالد يقتل منهم ويأسر، ودفع إلى كل رجل منا أسيره حتى إذا كان يوم أمر خالد أن يقتل كل رجل منا أسيره فقلت والله لا أقتل أسيرى ولا يقتل رجل من أصحابى أسيره حتى قدمنا على النبى ( فذكرناه، فرفع النبى ( يديه فقال اللهم أنى أبرأ إليك مما صنع خالد مرتين ] (
)
ففى هذا المثال نجد أن سيدنا خالد بن الوليد كان يقوم بعمل لصالح الدولة فى بنى خزيمة تمثل فى دعوتهم إلى الإسلام فحدث منه أثناء أداء عمله خطأ ترتب عليه إلحاق الضرر ببنى خزيمة مما يستوجب تعويضهم، ولما كان سيدنا خالد بن الوليد نائبا عن الدولة وكان الخطأ مصلحيا حيث حدث أثناء تنفيذه ما أمر به أمر النبى ( سيدنا على بن أبى طالب بأن يعوض بنى جزيمة عن الضرر الذى أصابهم من بيت مال المسلمين، يؤيد ذلك ما جاء فى صحيح البخارى  " وذاد الباقر فى روايته ثم دعا رسول الله صلى عليه وسلم عليا فقال [ أخرج إلى هؤلاء القوم واجعل أمر الجاهلية تحت قدميك فخرج حتى جاءهم ومعه مال فلم يبقى لهم أحد إلا وداه ] (
)
وفى هذا دليل على معرفة الفقه الإسلامى للخطأ المصلحى. 

وفى هذا المعنى يقول العلامة ابن كثير (
) " فإنما أرد خالد نصرة الإسلام وأهله وأن كان قد أخطأ فى أمر اعتقد أنهم ينتقصون الإسلام بقولهم صبأنا صبأنا ولم يفهم منهم أنهم أسلموا فقتل طائفة كثيرة منهم وأسر بقيتهم، وقتل أكثر الأسرى أيضا ومع هذا لم يعزله رسول الله ( بل استمر به أميرا، وإن كان قد تبرأ منه فى صنيعه ذلك وودى ما كان جناه خطأ فى دم أو مال " (
) 

مثال الخطأ الشخصى: 

كما عرف الفقه الإسلامى الخطأ المصلحى الذى تسأل عنه الدولة لا الموظف عرف أيضا الخطأ الشخصى الذى يسأل عنه الموظف فى ماله دون الدولة من ذلك ما جاء فى كتاب الخراج لابى يوسف  " مال وحدثنى عبد الملك بن أبى سليمان عن عطاء قال كتب عمر ( إلى عماله: أن يوافوه بالموسم، فوافوه، فقام فقال: يا أيها الناس إنى بعثت عمالى هؤلاء ولاة بالحق عليكم، ولم استعملهم ليصيبوا من أبشاركم ولا من دمائكم ولا من أموالكم، فمن كانت له مظلمة عند أحد منهم فليقم، قال: فما قام من الناس يومئذ إلا رجل واحد فقال يا أمير المؤمنين، عاملك، ضربنى مائة سوط، فقال عمر: أتضربه مائة سوط ؟ قم فاستقد منه فقام إليه عمرو بن العاص، فقال له يا أمير المؤمنين إنك إن تفتح هذا على عمالك كبر عليهم، وكانت سنة يأخذ بها من بعدك، فقال عمر: ألا أقيده منه وقد رأيت رسول الله ( يقيد من نفسه ؟ قم فاستقد، فقال عمرو دعنا إذن فلنرضه قال فقال: دونكم، قال: فأرضوه بأن اشتريت منه بمائتى دينار كل سوط بدينارين. (
) 

ففى هذا المثال: نجد أن الذى حدث من العامل إنما حدث منه عمدا بدليل قول سيدنا عمر بن الخطاب ( إنى لم أمرهم بالتعدى، كما أنه لم يتصل بعمله بل حدث منه بصفة شخصية وعليه فتكون تبعة هذا الخطأ تقع على عاتق العامل دون الدولة وفى هذا دليل على معرفة الفقه الإسلامى للخطأ الشخصى. 

وبهذا يتضح أن الفقه الإسلامى عرف الخطأ المصلحى والخطأ الشخصى ومن ثم فإن الأثر المترتب على ذلك هو تحمل الدولة تبعية الخطأ المصلحى حيث تتولى تعويض المضرور ويكون للمضرور الحق فى الرجوع عليها للمطالبة بالتعويض، أما إذا كان الخطأ المرتكب شخصيا فإن تبعة التعويض تقع على عاتق العامل المخطئ دون الدولة. 

وفى كلا الحالتين إذا تولت الدولة دفع التعويض إلى المضرور فإنه لا يحق لها الرجوع على العامل المخطئ سواء كان الخطأ شخصيا أو مصلحيا. (
) 

الشرط الثانى: أن يكون التعدى قد حدث أثناء تأدية الوظيفة أو بسببها: 

كما يشترط فى القانون الوضعى لتحقق مسئولية المتبوع عن أعمال التابع أن يكون الخطأ أثناء تأدية الوظيفة أو بسببها، يشترط فى الفقه الإسلامى أيضا أن يكون التعدى قد حدث أثناء تأدية الوظيفة أو بسببها وفى هذا يقول الشيخ / محمود شلتوت  " يؤخذ من فروعهم التى ذكروها فى أبواب الإجارة وغيرها أن عمل التلميذ مضمون على الأستاذ بشرط أن يكون العمل فى حدود وظيفته أله ومحلا وكيفية أو أن يكون مأمورا به من قبل أستاذه صراحة أو دلالة، فإن لم يكن فى حدود وظيفته ولا مأمور بها ولا مما جرت العادة بأن مثله يفعله فلا ضمان على الأستاذ وإنما الضمان على التلميذ فى ماله ". (
) 

هذا والخطأ الذى يحدث من التابع ويرتب مسئولية المتبوع يأخذ صورة من الصور الآتية: 

الصورة الأولى: الانحراف أثناء تأدية العمل: 

فى هذه الصورة نجد أن التعدى حدث من الأجير الخاص أثناء تأدية عمله، ومن ثم فإن المسئولية عنه تقع على عاتق الأستاذ دونه. 

يؤيد ذلك: 

1- ما جاء فى تبين الحقائق  " لا يضمن ما تلف فى يده وبعمله " (
)
2- وما جاء فى مجمع الضمانات  " إذا تخرق الثوب من دق تلميذ القصار أو أجيره لا ضمان عليهما إذا دقاه دقا معتادا بل الضمان على الأستاذ، ولو دقاه دقا غير معتاد ضمنا، وولد القصار مثل تلميذه فى هذا الحكم. (
)
فوضح من هذه النصوص أنه يشترط لكى يعفى العامل من المسئولية وتسئل الدولة أو المستأجر عن فعله أن يكون التعدى قد حدث أثناء تأدية العمل، ومن ثم فإنه عبارة " ولا يضمن ما تلف بيده " تقابل فى القانون الوضعى عبارة " فى حالة تأدية الوظيفة " 

ومن أمثلة الانحراف أثناء تأدية العمل فى إطار العلاقة الوظيفية: 

ما جاء فى أعلام الموقعين " أن شرطيا فىأحد الولايات حفر بئرا فى سوق العامة فوقع فيها إنسان ومات فرفع الأمر إلى السلطان فحكم على الوالى الذى يتبعه ذلك الشرطى بالدية لأهل القتيل " (
)
2- ما روى عن عروة عن عائشة أن النبى ( بعثت أبا جهم بن حذيفة (
)مصدقا فلاحة رجل فى صدقته فضربه أبو جهم فشجه فأتوا النبى ( فقالوا القود يا رسول الله فقال النبى ( لكم كذا وكذا فلم يرضوا، فقال لكم كذا وكذا فلم يرضوا، فقال لكم كذا وكذا فرضوا فقال النبى ( إنى خاطب العشية فى الناس ومحبرهم برضاكم فقالوا: نعم فخطب رسول الله ( فقال: إن هؤلاء اليثيين أتونى يريدون القود، فعرضت عليهم كذا وكذا فرضوا، أراضيتم قالوا: لا، فهم المهاجرون بهم فأمرهم رسول الله ( أن يكفوا عنهم فكفوا ثم دعاهم فذادهم، فقال أرضيتم فقالوا نعم، قال أنى أخاطب على الناس ومخبرهم برضاكم قالوا نعم فخطب النبى ( فقال أرضيتم قالوا نعم " (
) 

ففى هذا المثال والذى قبله نجد أن الانحراف حدث من العامل أثناء تأدية العمل ومن ثم فإن المسئولية عنه وقعت على عاتق المتبوع دون التابع. 

الصورة الثانية: الانحراف بسبب العمل: 

فى هذه الصورة نجد أن التعدى من العامل لم يحدث أثناء الوظيفة وإنما حدث بسببها، ومع ذلك وقعت مسئولية التعدى على عاتق المتبوع أيضا سواء كان فردا عاديا أو شخصا معنويا. 

يؤيد ذلك: 

1) ما جاء فى تبين الحقائق " ولا يضمن ما كف يده أو بعمله " (
). فهذا التعبير من قبل الفقهاء يقابل لدى القانون " خطأ التابع بسبب الوظيفة " والفرق بين التعبيرين واضح حيث إن التعبير الشرعى أضيق نطاقا من التعبير الوضعى لأن كلمة بعمله تساوى فيما يبدو التعبير أثناء الوظيفة فقط.
هذا ويتحقق الانحراف بسبب العمل فى الفقه الإسلامى فى حدود ضيقة وهى تلك الحدود التى تشمل الأخطاء الضرورية،والمتوقعة والتى لو كان المتبوع فى محل تابعه " المؤجر فى محل أجيره لم يكن يستطيع تحاشى مثل هذه الأخطاء، وتقدير هذه الأخطاء الضرورية يترك للقاضى حيث يقدره فى كل حالة على حده إذ لكل حالة ظروفها وملابساتها الخاصة وذلك كحالة ضرب الخادم للشخص الذى يتشاجر مع سيده فإنه ما فعل ذلك إلا بسبب عمله لدى السيد. 

2) ما جاء فى المبسوط  " ولو أن غلام القصار انفلت منه المدقة فيما يدق من الثياب فوقعت على ثوب من القصارة فخرقته فالضمان على القصار المتبوع دون الغلام لأنه مأذون من جهة الأستاذ فى دق الثوبين جميعا " (
)
ففى هذا المثال أيضا نجد أنه فى الصورة التى وقع الانحراف فيها من الأجير أو الغلام بمناسبة العمل لم يضمن وهى وقوع المدقة على ثوب القصار فخرقته " حيث أنه لولا عمله وهو دق الثياب " ما خرق ثياب القصارة، فتكون الوظيفة هى السبب فى وقوع الانحراف فيكون الضمان على القصار دون الغلام، وهذا دليل على أن ما وقع بسبب الوظيفة لا يضمنه الأجير. 

الصورة الثالثة: الانحراف خارج الوظيفة: 

فى هذه الصورة نجد أن الانحراف حدث من الأجير خارج نطاق العمل،ومن ثم فإن الأمر يقتضى أن يسئل عن فعله ولا يسئل المستأجر، وفى هذا المعنى يقول الشيخ / محمود شلتوت  " فإن لم يكن فى حدود وظيفته ولا مأمورية ولا مما جرت العادة بأن مثله يفعله فلا ضمان على الأستاذ وإنما الضمان على التلميذ فى ماله"(
) 

وفى ذات المعنى جاء فى تبين الحقائق  " ولو أنكسر شئ من عمل التلميذ من أدوات القصاره مما يدق به أو يدق عليه لايضمن التلميذ، وإن كان مما لا يدق به أو لا يدق عليه ضمن التلميذ " (
) ففى هذا النص نجد أن المستأجر يسئل عن عمل الأجير إذا انكسر شئ من أدوات القصاره أثناء عمله ولا يسئل عن عمل الأجير إذ أتلف الشئ خارج نطاق عمله كما إذ أتلف شئ لا يدق به أو عليه فيكون الضمان على الأجير فى ماله. 

هذا فى نطاق المسئولية الفردية أما فى نطاق مسئولية الدولة عن عمل التابع أو الموظف فإن الأمر لا يخرج عما سبق والمثال التالى يوضح ذلك:
ما روى ان عمر بن الخطاب رضى الله خطب فى الناس قائلا " أيها الناس إنى لم أبعث عمالى عليكم ليصيبوا من ابشاركم ولا من أموالكم وإنما بعثتهم ليحجزوا بينكم وليقيموا فياكم بينكم، فمن فعل به غير ذلك فليقم فما قام أحد إلا رجل واحد، قام  فقال: يا أمير المؤمنين إن عاملك فلان ضربنى مائة سوط، قال: فبم ضربته، قم فاقتص منه فقام عمرو بن العاص فقال يا أمير المؤمنين إنك إن فعلت هذا يكثر عليك ويكون سنة يأخذ بها من بعدك فقال أما أقيد وقد رأيت رسول الله ( يقيد من نفسه، قال فدعنا فلنرضه قال فدولكم فأرضوه فافتدى منه بمائتى دينار كل سوط بدينارين (
) 

ففى هذا المثال نجد أن التعدى حدث من التابع " الموظف " خارج نطاق العمل بدليل قول سيدنا عمر (  " إنى لم أمرهم بالتعدى "ومن ثم كانت تبعة الفعل الواقع منه على عاتقه دون المتبوع. 

الشرط الثالث: علاقة التبعية بين المسئول ومرتكب الفعل الضار: 

لكى تكتمل عناصر المسئولية الملقاة على عاتق المتبوع لابد من توافر علاقة التبعية بين المسئول ومرتكب الفعل الضار يستوى فى ذلك أن تكون العلاقة بين المتبوع والتابع علاقة فردية كعلاقة الأجير الخاص بصاحب العمل، وكالعلاقة بين التلميذ والأجير المشترك، أو علاقة تحكمها أنظمة الدولة المختلفة كالعلاقة بين الموظف والدولة ويتحقق ذلك فى الحالة التى تستعين فيها الدولة بمن يقوم بإنجاز أعمالها. 

فإذا تحققت العلاقة بين المسئول ومرتكب الفعل الضار، فإن المسئول يمارس سلطة الرقابة والتوجيه على التابع بمقتضى هذه العلاقة ويلتزم التابع بالعمل فى إطار تلك التوجيهات والأوامر وإلا كان مسئولا عن نتيجة عمله فى ماله الخاص. 

هذا وعلاقة التبعية بين المسئول ومرتكب الفعل الضار تستلزم العناصر الآتية: 

1. وجود عقد بين الأجير والمستأجر بمقتضاه يسلم الأول منافعه للثانى. 

2. أن يكون العمل محل التعاقد مشروعا. 

3. أن يمارس المستأجر على الأجير سلطة الرقابة والإشراف. 

فإذا تحققت علاقة التبعية بعناصرها الثلاثة السابقة كان المتبوع مسئولا عن عمل التابع. 

ومن ثم جاء فى المغنى والشرح الكبير: " وإن استأجر أجيرا فحفر فى ملك غيره بغير إذنه، وعلم الأجير بذلك فالضامن عليه وحده لأنه متعد بالحفر وليس له فعل ذلك بأجره ولا غيرها فيتعلق الضمان به كما لو أمر غيره بالقتل فقتل وإن لم يعلم فالضامن على المستأجر لأنه غره فتعلق الضمان به        كالإثم ". (
)
ففى هذا المثال نجد كل شروط مسئولية المتبوع عن عمل التابع والتى تتمثل  فى: 

1. حدوث خطأ من التابع يتمثل فى " الحفر فى ملك الغير بغير إذن  المستأجر ". 

2. كون الخطأ أثناء تادية الوظيفة وهذا متحقق أيضا حيث حدث منه الخطأ أثناء قيامه بالعمل لصالح المستأجر. 

ج- توافر علاقة التبعية وهى عقد الإيجار، وبمقتضاه يكون الأجير خاضعا لرقابة وتوجيه المؤجر ومن ثم سئل المستأجر عن خطأ الأجير حيث توافرت كل أركان المسئولية وشروطها. 

الفرع الثالث

أساس قرينة مسئولية المتبوع " الإدارة " عن أعمال التابع " الموظف " 

إن بيان أساس مسئولية المتبوع عن عمل التابع فى الفقه الإسلامى يستلزم بيان آراء الفقهاء فى ضمان الأجير الخاص لما تلف بيده أو فى عمله من عدمه  

آراء الفقهاء فى ضمان الأجير الخاص لما تعيب تحت يده: 

إن ما يتلف من الأجير الخاص لا يخلو حاله من أمرين: 

الأول: أن يحدث التلف بتقصير من الأجير وتفريط. 

الثانى: أن يحدث التلف بلا تقصير من الأجير ولا تفريط. 

الأمر الأول: إذا حدث التلف بتقصير من الأجير أو تفريط: فقد اتفق الفقهاء على أن ما تلف من الأجير الخاص أثناء قيامه بعمله بتعد منه وتقصير 


يكون ضامنا له فى ماله الخاص. (
)
وذلك لأن الأجير الخاص مأذون له فيما هو داخل تحت العقد، وما يدخل تحت العقد هو العمل المصلح دون المفسد، فإذا ترتب على فعله ضررا بسبب تعديه وتقصيره خرج فعله من إطار العمل المصلح إلى العمل المفسد، ومن ثم يكون ضمانه من ماله الخاص. (
)
الأمر الثانى: حدوث التلف من الأجير الخاص بدون تقصير أو تعد منه: 

إذا حدث التلف من الأجير الخاص بدون تعد أو تقصير فقد اختلف الفقهاء فى ضمان الأجير من عدمه وينحصر الخلاف فى المذاهب الآتية: 

المذهب الأول: ذهب جمهور الفقهاء  إلى أن الأجير الخاص أمين على ما تحت يده، ومن ثم إذا تلف منه شئ فإن ضمانه يكون على المستأجر (
) 

واستدلوا على ذلك بالأدلة الآتية: 

1. أن الأجير الخاص أمين على ما تحت يده فصار بمنزلة الوكيل والمضارب والمودع وهؤلاء لا يضمنون إلا فى حالتى التعدى والتقصير فكذلك الأجير الخاص. 

2. أن الأجير الخاص من شأن عمله أن يكون غير مضمون عليه فلا يضمن ما تلف به كالقصاص وقطع يد السارق. 

3. أن الأجير الخاص نائب عن المستأجر، وبمقتضى هذه النيابة يصير فعله كفعل المستأجر ومن ثم إذا حدث منه تلف صار كما لو حدث من المستأجر  

المذهب الثانى: ذهب الشافعية فى مقابل الأظهر، وبعض الأباضية وهو مذهب القاضى شريح ورواية عن الإمام على إلى أن الأجير الخاص ضامن لما تلف تحت يده (
). 

واستندوا إلى: 

1. ما روى عن سيدنا على ( أنه كان يضمن الصباغ والصائغ ويقول لا يصلح الناس إلا ذاك " (
)
2. أن الأجير الخاص أخذ الشئ لمنفعة نفسه فوجب تضمينه كالمستعير وكالمستام. (
)
المناقشة والترجيح

بعد بيان آراء الفقهاء فى ضمان الأجير لما تلف من غير تعد منه أو تقصير فإن النفس تميل إلى ترجيح ما ذهب إليه جمهور الفقهاء وذلك لما يلى: 

1) قوة أدلتهم وسلامتها من المعارضة. 

2) أن ما ذهب إليه الفريق الثانى نوقش بما يلى:
أن الخبر المروى عن سيدنا على ( مرسل لا يصلح الاحتجاج به ومن ثم قال عنه الإمام الشافعى " هذا لا يثبت أهل الحديث مثله " (
)
وعلى فرض صحة الاستدلال به فإنه وارد فى غير محل النزاع حيث ورد فى الأجير المشترك يؤيد ذلك ما جاء فى المغنى لابن قدامه  " والصحيح فى الخبر لفظه " إن عليا ضمن الغسال والصباغ " (
) والغالب فى الغسال والصباغ أنه أجير مشترك. 

3) أن القول بأن الأجير الخاص قبض المتاع لمنفعة نفسه غير مسلم لأنه وإن كان أخذه لمنفعة نفسه فإنه أخذه لمنفعة المستأجر أيضا ومن ثم لا يضمن كعامل القراض. (
)
4) أن الأجير الخاص يحتاج إليه دائما وفى القول بتضمينه من غير تعد أو تقصير إحجام عن القيام بهذه المهنة، وفى هذا تعطيل لمصالح الناس، ومخالفة صريحة لنصوص الشرع التى حثت على العمل والنهى عن البطالة 

أساس مسئولية المتبوع عن عمل التابع: 

اتضح مما سبق أن جمهور الفقهاء يقولون بأن الأجير الخاص لا يضمن ما أتلفه أثناء أداءه لعمله أو بسببه، وإنما الضامن على المستأجر خلافا للشافعين فى مقابل الأظهر وبعض الأباضية، وعليه فإن أساس مسئولية المستأجر عن عمل الأجير الخاص يكون لدى أصحاب الرأى الأول وهم جمهور الفقهاء دون أصحاب الرأى الثانى. 

وإليك بعض النصوص التى توضح أساس مسئولية المستأجر عن عمل الأجير: 

1. جاء فى تكملة فتح القدير " … المنافع صارت مملوكة للمستأجر فإذا أمره بالتصرف فى ملكه صح وصار فعله أى فعل الأجير منقولا إليه كأنه فعله بنفسه فلهذا لا يضمنه. (
)
2. وجاء فى مجمع الضمانات " وللراعى أن يرد الغنم مع غلامه أو أجيره أو ولده الكبير … فلو هلك فى يده حالة الرد … فلو كان أجيرا خاصا فلا 


يضمن مطلقا كرده بنفسه " (
) أى كما لو رده بنفسه. 

3. وجاء فى الاختيار لتعليل المختار " ولا يضمن ما تلف فى يده أو بعمله إذا لم يتعمد الفساد لأن المعقود عليه المنفعة وهى سليمة والمعيب العمل الذى هو تسليم المنفعة وهو غير معقود عليه ولا يكون مضمونا عليه، ولأن المنافع إذا صارت ملكا للمستأجر فإذا أمره بالعمل انتقل عمله إليه لأنه يصير نائبا عنه فيصير كأنه فعله بنفسه، وما تلف من عمله ضمانه على أستاذه لأنه أجير خاص ". (
)
4. وجاء فى غمز عيون البصائر  " إذا سلم الرجل ثوبا إلى القصار بأجل مسمى فدفعه إلى أجيره فدقه فتخرق فالضمان على القصار دون الأجير، لأن أجير القصار أجير واحد … وأجير الواحد لا يضمن ما جنت يده لأن عمل الأجير منقول إليه " أى القصار " لأنه عمل بإذنه ". (
)
5. وجاء فى منار السبيل: " فالخاص لا يضمن ما تلف بيده إلا أن فرط مثل أن يأمره بالسقى فيكسر الجرة أو يكيل شئ فيكسر المكيل أو بالحرث فيكسر ألته لأنه نائب المالك فى صرف منافعه فيما أمره به فلم يضمن كالوكيل فإن تعدى أو فرط ضمن كسائر الأمناء " (
)
ففى النصوص السابقة نجد أن أساس المسئولية هو النيابة أى أن الأجير نائب عن المستأجر فى عمله وفى صرف منافعه إليه، ومن ثم يكون الضامن منه لا من الأجير. 

6. وجاء فى بدائع الصنائع: " ولو استأجر رجلا ليحفر له بئرا فى الطريق فحفر فوقع فيها إنسان فإن كانت البئر فى فناء المستأجر فالضامن عليه لا على الأجير لأن له ولاية الانتفاع بفنائه إذا لم يتضمن الضرر بالمارة … فانصرف مطلق الأمر بالحفر … ". (
)
7. وجاء فى مجمع الضمانات  " صاحب الحانوت أمر أجير له ليرسل له الماء فى طريق المسلمين ففعل وعظب به إنسان عن أبى يوسف يضمن الأمر … لأن منفعة الإرسال للأمر … ولو أمر أجيرا … برش الماء فى فناء وكأنه فعطب به إنسان ضمن الأمر لا الراش " (
)
8. وجاء فى الدر المختار  " فعل الأجير فى كل الصنائع يضاف لأستاذه فما أتلفه يضمنه أستاذه لأنه عمل بإذنه ولا يضمن هو لأنه أجير وحد لأستاذه يستحق الأجر بتسليم نفسه فى المدة ". (
)
9. وجاء فى التاج والأكليل " إذا أمر السيد عبده بفعل شئ ففعله وترتب عليه إتلاف مال لغيره فالضمان على السيد دون العبد " (
)
ففى هذه النصوص نجد أن أساس المسئولية هو تحمل التبعية أو الغنم بالغرم فما دام الأجير يعمل لصالح المستأجر ومنافعه له فإنه لابد وأن يتحمل الغرم لأن الغنم بالغرم ومن خلال ما سبق ذكره من نصوص يتضح أن جمهور الفقهاء القائلين بتحمل المستأجر تبعة عمل الأجير اختلفوا فى تحديد أساس هذه المسئولية أو التبعية وأن هذا الخلاف ينحصر فى الآراء الآتية: 

الرأى الأول: أن أساس مسئولية المستأجر عن عمل الأجير هو نظرية النيابة  أو الوكالة أى أن الأجير نائب عن المستأجر، ومن ثم إذا حدث منه خطأ أثناء عمله أو بسببه تكون المسئولية على المستأجر لأن نائبه فى أداء العامل. 

وهذا الأساس تضمنته النصوص السابقة من النص رقم 1 حتى النص رقم 5  

الرأى الثانى: أن أساس مسئولية المستأجر عن عمل الأجير هو نظرية تحمل التبعة أو الغرم بالغنم. 

وهى تفيد " أن من تعود عليه منفعة الشئ يجب عليه ضمانه " 

وهو ما تضمنته النصوص السابقة من النص رقم 6 إلى النص رقم 9. 

واستندوا فى ذلك إلى: 

أن عمل الأجير منقول إلى المستأجر فمنفعة عمله آيلة إليه والقاعدة تلزم من ينتفع بشئ أن يتحمل غرمه. 

هذا ونظرية النيابة ونظرية تحمل التبعية وإن كانا واردين فى النصوص المنظمة للعلاقة الفردية كما اتضح مما سبق إلا أنه لا يوجد ما يمنع من تطبيقها فى العلاقة التى تربط بين العامل " التابع " وبين الدولة. 

الرأى الثالث: أن أساس مسئولية المستأجر عن عمل الأجير هو الخطأ المفترض. (
)
واستندوا فى ذلك إلى ما يلى: 

ما روى عن يحيى بن عبد الرحمن بن حالب بن أبى بلتعة قال: إن غلمه لأبى سرقوا ناقة لرجل من مزينة فأتوا عمر فأقروا، فأرسل إليه عبد الرحمن بن حاطب فأخبره. ثم قال لعامله: اذهب فاقطع أيديهم، فلما ولى بهم ردهم عمر، ثم قال لعبد الرحمن أما والله لولا أنى أعلم أنكم تستعملونهم وتجيعونهم حتى أن أحدهم لو أكل ما حرم عليه حل له لقطعت أيديهم، وأيم الله إذ لم أفعل لأغرمنك غرامة توجعك، ثم قال يا مزنى بكم أريدت منك ناقتك قال: بأربعمائة فالتفت لعبد الرحمن، وقال اذهب فأعطه ثمانمائة " (
)
وجه الدلالة من الأثر: 

أن سيدنا عمر ( قضى بتضعيف الغرم على سيد الغلمان مفترضا خطأه وتقصيره وفى هذا دليل على أن الخطأ المفترض يصلح أساسا لمسئولية المتبوع عن عمل التابع. 

الرأى الرابع: أن أساس مسئولية المتبوع عن عمل التابع نظام التأمين الجماعى التعاونى: 

مقتضاه " أن يساهم كل عامل فى حرفة بدفع جزء معين من دخله شهريا وتنمى تلك الحصيلة بكافة وسائل التنمية المشروعة وتدعمها الحكومة والمؤسسات التعاونية بإعانة سنوية مقدرة، كما يفرض على أرباب الأعمال تقديم مساعدات مالية إليها، كما يمكن صرف قسم من الزكاة التى تجبى منهم إليهم ومن مجموع ذلك يقوض عن الأضرار التى يصاب بها العمال بل ويمكن أن تكون بمثابة تأمين على مسئوليات العمال والمحترفين من كل ما قد يسببونه للآخرين من أضرار بأخطائهم. (
)
إطلالة على الآراء السابقة مع بيان الرأى المختار منها: 

هذه هى أهم الآراء التى قيلت فى أساس مسئولية المتبوع عن عمل التابع فى الفقه الإسلامى، ونظرا لكونها تمثل اجتهادا من قبل قائليها لم تخلوا من النقد شأنها فى ذلك شأن كل رأى بشرى، وبالنظر إلى النقد الذى وجه إلى كل رأى منها فإن النفس تميل إلى القول بأن أساس مسئولية المتبوع عن عمل التابع هو نظرية النيابة (
) وذلك للأمور الآتية: 

1. قوة أدلتهم وسلامتها من المعارضة. 

2. أن الآراء الأخرى تعرضت لنقد لاذع من قبل الفقهاء تمثل فى: 

1- أن الأخذ بنظرية تحمل التبعة يترتب عليه تثبيط الهمم حيث إن المتبوع إن علم أنه سيسأل عن كل ضرر يقع من التابع حتى ولو لم يقصر فى رقابته وتوجيهه يجعله يقلل من نشاطه تجنبا للضمان وفى هذا تثبيط للهمم. وعلى الجانب الأخر يجعل الأجير يسرف فى تصرفاته ما دام لا يسال عنها فى ماله. 

2- أن الأخذ بنظرية التأمين منتقد بأنه نظام حديث لم يستقر بعد ودخيل على المجتمع الإسلامى، ومازالت تقوم حوله العديد من الشبه التى تجعل النفوس المؤمنة فى ريب من تناوله ويحملها على الاستبراء منه، وفى هذا يقول النبى ( " فمن اتقى الشبهات استبرأ لدينه وعرضه  " (
)
ج- أن الأخذ بنظرية الخطأ المفترض فى بناء المسئولية عن عمل التابع منتقد أيضا حيث إن الواقع يخالف ذلك وينافيه. 

كما أن قياس مسئولية المتبوع عن عمل التابع مسئولية متولى الرقابة قياس مع الفارق لأن التابع لم ينشأ فى منزل المخدوم ولا تربى وترعرع فى كنفه بخلاف المكلف بالرقابة حيث إن الشخص الخاضع للرقابة نشأ فى منزله ومن ثم يمكن تصور الخطأ من المكلف بالرقابة والذى يتمثل فى القصور فى التربية المؤدى إلى وقوع الخطأ بخلاف المتبوع. 

3. أن نظام النيابة يلتزم فيه النائب بمراعاة حدود النيابة، فإذا تصرف فى إطار هذه الحدود كان تصرفه منصرفا إلى الأصيل، وإذا جاوز فى تصرفه ما أمره به كان تصرفه لشخصه يتحمل مسئوليته فى ماله الخاص، وفى هذا تخفيف من عبء الضمان الملقى على عاتق المتبوع حيث لا يسأل عن كل أخطاء المخدوم كما يجعل النائب يحتاط فى عمله حتى لا يقع منه فعل يسأل عنه فى ماله الخاص. 

مدى حق المتبوع فى الرجوع على التابع لاسترداد ما دفعه من تعويض: 

يقرر الفقه الإسلامى أنه لا حق للمتبوع فى الرجوع على التابع بما دفعه سواء كان أساس المسئولية نظرية النيابة أو تحمل التبعة (
) لأن الإنسان لا يرجع بالضمان على نفسه، ولأن التصرف الصادر من التابع الذى سبب الضرر كأنه صادر من المتبوع باعتباره نائبا منه. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى

يتضح من دراسة مسئولية المتبوع عن أعمال التابع " الإدارة عن أعمال موظفيها " فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى: 

أولا: يتفق القانون الإدارى مع الفقه الإسلامى فى تحديد ماهية الموظف حيث إن الموظف فى القانون الإدارى يقابل الأجير الخاص فى الفقه الإسلامى، إذ يؤجر نفسه مدة معينة لا يجوز أن يعمل فيها لغيره كما أنه يستحق الأجر بتسليم نفسه لصاحب العمل وإن لم يعمل. 

ثانيا: يتفق القانون الإدارى مع الفقه الإسلامى فى بيان حدود مسئولية المتبوع عن أعمال التابع، فالمتبوع يسأل عن عمل التابع طالما صدر أثناء الوظيفة أو بمناسبتها فى القانون الوضعى. وهذا أمر ليس بالغريب على الفقه الإسلامى حيث إن فقهاء الشريعة الإسلامية قرروا أن المستأجر يضمن عمل الأجير طالما كان فى حدود وظيفته ألة ومحلا وكيفية أو كان مأمورا به من قبل صانعه صراحة أو دلالة أو مأذونا له فى فعله عرفا. 

كما أن المتبوع لا يسأل عن عمل التابع إذا وقع منه خارج حدود الوظيفة، إذ يعتبر الخطأ فى هذه الحالة شخصيا، ومن ثم يسأل عنه فى ماله دون الإدارة، وهذا أمر ليس بمستغرب فى الفقه الإسلامى أيضا حيث أنه سبق القوانين الوضعية فى تقدير ذلك – كما اتضح مما سبق -. 

ثالثا: يختلف القانون الإدارى عن الفقه الإسلامى فى تحديد الأساس الذى تقوم عليه مسئولية المتبوع عن أعمال التابع. 

فهو فى القانون الوضعى: الخطأ المفترض فى الرقابة والتوجيه. 

وفى الفقه الإسلامى: نظرية النيابة أى أن التابع نائب عن المتبوع فى عمله وتعود منفعته عليه، فيتحمل نتيجة فعله ويصير فعل الأجير كفعل المستأجر ولا شك أن فى هذا ميزة للفقه الإسلامى عن القانون الوضعى، حيث إن الخطأ المفترض يترتب عليه توسيع دائرة المسئولية الملقاة على عاتق المتبوع فيسأل عن خطأ تابعه وإن لم يقصر فى رقابته وتوجيهه. 

رابعا: يختلف القانون الإدارى عن الفقه الإسلامى فى تقرير حق الرجوع على التابع من قبل المتبوع لاستيفاء التعويض الذى دفعه للمضرور. 

ففى القانون الإدارى إذا كان الخطأ شخصيا ودفع المتبوع التعويض للمضرور فإن من حقه الرجوع عليه لاستيفاء حقه منه، أما إذا كان الخطأ مصلحيا فإنه لا حق للمتبوع فى الرجوع على التابع. 

أما فى الفقه الإسلامى فإن فقهاء الشريعة الإسلامية قرروا أنه لا حق للمستأجر فى الرجوع على الأجير مطلقا سواء كان الخطأ شخصيا أو مصلحيا لأن الإنسان لا يرجع بالضمان على نفسه، ولأن التصرف الصادر من التابع الذى سبب الضرر يعتبر كأنه صادر من المتبوع باعتباره نائبا عنه. 

المبحث الثالث

قرينة المسئولية عن فعل الحيوان 

فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى (
)
من الأمور المستقرة سواء فى القانون الوضعى أو الفقه الإسلامى أن المسئولية عن تعويض الضرر تقع على عاتق من أحدثه أو تسبب فى إحداثه، سواء قام بدفع التعويض من ماله الخاص أو من مال من يعمل لحسابه كما هو الشأن فى مسئولية المتبوع عن أعمال التابع هذا إذا كان المتسبب فى إحداث الضرر إنسانا، أما إذا كان المتسبب فى إحداث الضرر حيوانا مثلا. فهل تترتب المسئولية عن فعله وإذا ترتبت فعلى عاتق من تقع ؟ وهل يختلف الوضع فى الفقه الإسلامى عن القانون ؟ 

لا شك أن الإجابة على هذه الأسئلة تتضح من خلال المطالب الآتية: 

المطلب الأول: قرينة المسئولية عن فعل الحيوان فى القانون الإدارى. 

المطلب الثانى: قرينة المسئولية عن فعل الحيوان فى الفقه الإسلامى. 

     موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى 

المطلب الأول

قرينة المسئولية عن فعل الحيوان فى القانون الإدارى

يسال الحارس للحيوان عن الضرر الذى يحدث بالغير متى تحققت أركان المسئولية والتى تتمثل فى " الخطأ والضرر وعلاقة السببية بين فعل الحيوان والضرر " سواء كان الحارس مالكا للحيوان أو خاضعا لحراسته فقط وفقا لنص المادة (1385) من القانون المدنى الفرنسى التى تنص على " مالك الحيوان أو من يستخدمه فى الوقت الذى يقوم فيه استخدامه له يسأل عما يحدثه الحيوان من ضرر سواء أكان هذا الحيوان فى حراسته أو ضل أو هرب منه ". 

والمادة (176) من القانون المدنى المصرى والتى تنص على " حارس الحيوان ولو لم يكن مالكا له مسئولا عما يحدثه الحيوان من ضرر ولو ضل الحيوان أو تسرب ما لم يثبت الحارس أن وقوع الحادث كان بسبب أجنبى لا يد له فيه ". 

هذا إذا كان من يمارس السيطرة الفعلية على الحيوان شخصا طبيعيا أو شخصا من أشخاص القانون الخاص كالشركات مثلا. (
)
أما إذا كان من يمارس السيطرة الفعلية على الحيوان شخصا من أشخاص القانون العام كالإدارة مثلا. 

ويتحقق ذلك فى الحالات التى تملك فيها الجهة الإدارية حظائر للخيول والماشية مثلا، أو فى الحالات التى تستعين فيها جهة الإدارة بالحيوان كاستعانة الشرطة بالكلاب البوليسية للتعرف على المجرمين – فإذا أحدث حيوان من هذه الحيوانات ضررا بالغير فهل تكون الإدارة مسئولة عن فعل الحيوان فى مواجهة الغير أم لا ؟ 

وإذا كانت مسئولة فى مواجهة الغير فما هى القواعد التى تحكم ذلك ؟ 

ونظرا لخلو القانون الإدارى من قواعد تنظم هذا النوع من أنواع المسئولية رغم كونها منظمة فى القانون المدنى، ولوجود نص فى القانون الإدارى يحيل إلى قانون المرافعات فيما لم يرد فيه نص وبما لا يتعارض مع القانون الإدارى 

فإنه وفقا لهذا النص تطبق القواعد المنصوص عليها فى القانون المدنى على مسئولية الإدارة عن فعل الحيوان باعتباره الشريعة العامة بالنسبة لسائر القوانين (
). ولتحقق أركان المسئولية فى مواجهة الإدارة. 

ومن ثم فإن حديثى عن مسئولية الإدارة عن فعل الحيوان يكون فى إطار القواعد المنصوص عليها فى القانون المدنى. (
) وهو ما سوف يتضح من خلال الفروع الآتية: 

الفرع الأول: شروط قرينة مسئولية الإدارة عن فعل الحيوان. 

الفرع الثانى: أساس قرينة مسئولية الإدارة عن فعل الحيوان. 

الفرع الثالث: مدى قوة قرينة مسئولية الإدارة عن فعل الحيوان فى الإثبات. 

الفرع الأول

شروط قرينة مسئولية الإدارة عن فعل الحيوان 
إذا أحدث الحيوان المملوك للإدارة أو الذى تمارس عليه السيطرة الفعلية ضررا بالغير سواء كان الغير شخصا طبيعيا أو معنويا كما لو أحدث الحيوان المملوك للإدارة أو تقوم بحراسته ضررا بحيوان مملوك لشخص معنوى أخر مثلا، فإن الإدارة تكون مسئولة أمام الغير عن تعويض هذا الضرر، وبالتالى يحق للمضرور اللجوء إلى القضاء ومطالبة الإدارة بالتعويض. 

وحتى تكتمل عناصر المسئولية فى حق الإدارة فإنه لابد من توافر الشروط الآتية: 

الشرط الأول: أن يكون هناك حيوان: 

حتى تسأل الإدارة وفقا لهذا النوع من أنواع المسئولية فإنه لابد من وجود حيوان خاضع لسيطرة الإدارة وفقا لنص المادة (176) من القانون المدنى ويقصد بكلمة حيوان (
): كل كائن حى عدا الإنسان سواء كان حيوانا أو طيرا أو حشرة يقوم الإنسان أو الإدارة بتربيتها كالنحل وغيره. 

وإذا تحقق ذلك فإنه يستوى أن يكون الحيوان مملوكا للإدارة بطريق التبعية أو بطريق الالتصاق كحمام الأبراج والنحل التى تحط على الخلايا وتتخذ منها مأوى إذا كانت مصنوعة بفعل الإنسان. 

الشرط الثانى: أن يكون مملوكا للإدارة أو تقوم بحراسته: 

وجود الحيوان ليس كافيا وحده لتحقق المسئولية فى حق الإدارة وإنما لابد وأن يكون الحيوان مملوكا للإدارة أو خاضع لحراستها أى تمارس عليه سلطة الرقابة والإشراف، أما إذا لم يكن الحيوان مملوكا للإدارة أو خاضع لحراستها بأن كان مملوكا للغير أو مملوكا لها وخاضع لحراسة الغير، وأحدث ضررا بالغير فإن الإدارة لا تسأل عن تعويض الضرر. (
)
وكذلك الأمر إذا انتقلت الحراسة على الحيوان من الإدارة إلى الغير، فإن المسئولية تنتقل بانتقال الحراسة سواء انتقلت الحراسة إلى الغير بطريق مشروع أو بطريق غير مشروع كالسرقة مثلا فإذا سرق شخص الحيوان المملوك للإدارة، وأحدث الحيوان ضررا بالغير، فإن المسئولية عن تعويض الضرر تقع على عاتق السارق وذلك لانتقال الحراسة إليه. 

نوع الحراسة المطلوبة هنا: 

من المعلوم أن الحراسة نوعان. الحراسة القانونية، الحراسة الفعلية. 

1- الحراسة القانونية: 

وهى تعنى أن الحارس هو الذى تثبت له على الشئ سلطة قانونية يستمدها من حق له متعلق بهذا الشئ سواء أكان حقا عينيا أم حق دائنية. (
)
وهى مستمدة من نص المادة " 176" من القانون المدنى إذ جاء نصها كالآتى " حارس الحيوان ولو لم يكن مالكا له مسئول عما يحدثه الحيوان من ضرر ولو ضل الحيوان أو تسرب، ما لم يثبت الحارس أن وقوع الحادث كان بسبب أجنبى لا يد له فيه " 

وواضح من هذا أن المسئولية تظل ملازمة للحارس ما دام لم يفقد سلطته القانونية وإن فقد السيطرة المادية. 

2- الحراسة الفعلية: 

وهى السيطرة الفعلية على الحيوان فى الاستعمال والتوجيه والرقابة. (
)
وهذا النوع من الحراسة يعنى أن من له السيطرة الفعلية على الحيوان يكون مسئولا عن تعويض الضرر ما دام يملك عليه الرقابة والتوجيه والإشراف فإذا زالت السيطرة زالت المسئولية حتى ولو كان مالكا          للحيوان. (
)
وإذا نظرنا إلى هذين النوعين، نجد أن النوع الأول  " الحراسة القانونية " لم يسد فى فرنسا ولا فى مصر، لأن الربط بين الحراسة ووجود الحق أو السلطة القانونية على الشئ أمر لا يستند إلى أساس من القانون. 

كما أن اعتبار الشخص حارسا رغم عدم توافر الحيازة المادية للشئ لا يفيد بالضرورة أن مناط الحراسة هو السلطة القانونية خاصة وأن المادة (176) من القانون المدنى ذاتها قد أضافت بعد كلمة الحارس عبارة، ولو لم يكن مالكا له مما يفيد أنه لا يشترط فى الحارس أن يكون صاحب حق أيا كان على الشئ. (
)
ومن ثم فإن الرأى الذى استقر عليه الفقه والقضاء فى فرنسا ومصر (
) أن الحراسة المطلوبة هنا هى الحراسة الفعلية بعنصريها المادى والمعنوى. (
)
الشرط الثالث: حدوث الضرر بفعل الحيوان: 

لا تسأل الإدارة عن فعل الحيوان إلا إذا ترتب على فعله حدوث ضررا أصاب الغير سواء كان الغير فردا أو غيره وهذا يتطلب أن يكون الحيوان قد أتى عملا إيجابيا كان هو السبب فى نشأة الضرر، كما لو نزلت الماشية المملوكة للإدارة فى زراعة شخص فأتلفتها مثلا. (
)
وفى هذا تقول محكمة النقض المصرية فى أحد أحكامها: " إن مناط مسئولية حارس الأشياء هو وقع الضرر بفعل الشئ بتدخله تدخلا إيجابيا فى إحداثه " (
)
أما إذا لم يكن للحيوان دورا إيجابيا فى حدوث الضرر وإنما نتج الضرر بفعل المضرور نفسه، كما لو اصطدم المضرور بالحيوان نتيجة تقصير منه فى الحيطة والحذر فلا مسئولية على الإدارة. (
)
كذلك إذا ترتب على فعل الحيوان ضررا أصاب الإدارة نفسها فلا مسئولية  

ومسئولية الإدارة عن الضرر الذى يصيب الغير من فعل الحيوان تشمل جميع أنواع الضرر سواء تمثل الضرر فى الجرح أو القتل أو الضرب أو العدوى التى ينقلها الحيوان المريض إلى حيوانات الغير. ما دام كان ذلك راجعا إلى إهمال الإدارة. (
) 

الفرع الثانى

أساس  قرينة مسئولية الإدارة عن فعل الحيوان

حدث خلاف بين فقهاء القانون حول الأساس الذى تقوم عليه مسئولية الحارس عن فعل الحيوان سواء كان شخصا طبيعيا أو معنويا وتمخض هذا الخلاف عن الآراء الآتية: 

الرأى الأول:  أن مسئولية الحارس عن فعل الحيوان تقوم على أساس تحمل التبعة أو الغرم بالغنم (
)، فالإدارة تستفيد من فعل الحيوان حيث إن ثمرة عمله تعود إليها فوجب أن تتحمل تبعة تعويض الضرر لأن الغرم بالغنم. 

نقد نظرية تحمل التبعية: 

وجه إلى نظرية تحمل التبعية النقد الآتى: 

1. لو كان أساس مسئولية الحارس عن فعل الحيوان هو تحمل التبعة لكان المسئول هو المنتفع بالحيوان وليس الحارس، وهذا مخالف لنص المادة 176 من القانون المدنى والتى تقرر أن حارس الحيوان هو المسئول عما يحدثه الحيوان من أضرار بالغير. (
)
2. قد يصعب تحديد المنتفع أو المستفيد فى بعض الحالات كما هو الشأن فى حالة قيام الإدارة بتأجير أحد أفراسها للغير، ففى هذه الحالة كل من الإدارة المؤجرة والمستأجر مستفيد من الحيوان، فالإدارة مستفيدة بما أخذته من مبالغ فى مقابل تأجير الفرس للمستأجر، والمستأجر مستفيد باستخدام هذا الفرس، فمن المسئول عن أضرار الحيوان ؟ الإدارة أم المستأجر منها ؟ فعلى القول بأن أساس مسئولية الإدارة هو تحمل التبعة يكون كل من الإدارة – المؤجرة – والمستأجر مسئولا عن تعويض الضرر، لأن كل منهما مستفيد منه فيجب أن يتحمل تبعة ما يسببه الفرس، ولكن هذا القول ينافى نص المادة ( 176) لأن الحراسة قد انتقلت من الإدارة إلى المستأجر وفقا لعقد الإجارة، فينبغى أن يسأل المستأجر فقط لأنه الحارس للحيوان دون الإدارة. 

الرأى الثانى: أن مسئولية الحارس عن فعل الحيوان تقوم على أساس الخطأ المفترض فى الحراسة: (
)
فإذا أحدث الحيوان ضررا بالغير فإن الإدارة تكون مسئولة عن تعويض الضرر لوقوع الخطأ منها فى الحراسة ولا يقبل منها الإثبات بأنها لم ترتكب خطأ أو أنها قامت بما ينبغى من العناية حتى لا يحدث الحيوان الضرر، لأن الضرر لم يحدث إلا لأن زمام الحيوان قد أفلت من يد الإدارة، والإفلات هو ذات الخطأ، وقد ثبت الإفلات بدليل وقوع الضرر بعمل إيجابى من الحيوان فلا حاجة لإثباته بدليل أخر. 

وقرينة الخطأ المفترض وفقا لهذا الرأى قرينة قاطعة لا تقبل إثبات العكس فلا يقبل من الإدارة أن تنفى المسئولية عن نفسها إلا بنفى علاقة السببية ما بين فعل الحيوان والضرر الذى وقع، وذلك بأن تثبت أن وقوع الضرر كان بسبب أجنبى أو قوة قاهرة أو حادث فجائى أو خطأ المضرور أو خطأ الغير. 

ووفقا لهذا الرأى فإن المضرور لكى يستحق التعويض يكفيه أن يثبت أن الضرر أصابه بفعل الحيوان وأن الحيوان فى حراسة الإدارة ولا يطالب بإثبات خطأ الإدارة لأن الخطأ مفترض فى جانب الإدارة افتراضا غير قابل لإثبات العكس. (
)
الرأى المختار: 

بعد عرض الآراء السابقة ووجهة نظر كل رأى فإن النفس تميل إلى ما ذهب إليه الرأى الثانى القائل بأن أساس مسئولية الحارس عن فعل الحيوان هو الخطأ المفترض فى الحراسة. 

وذلك لما يلى: 

1. التخفيف من عبء الإثبات الواقع على عاتق المضرور حيث يكفيه أن يثبت الضرر الذى أصابه، وأنه من فعل الحيوان دون أن يكلف بإثبات خطأ الإدارة لأن الخطأ فى مواجهة الإدارة مفترض افتراضا غير قابل لإثبات العكس. 

2. أنه يتلاءم ومحل الواجب الملقى على عاتق الحارس وهو الحراسة التى هى مناط المسئولية ومن ثم فإن مجرد إفلات الحيوان من سيطرة الحارس يعتبر قرينة لا تقبل إثبات العكس إلا بالسبب الأجنبى (
). على أن الحارس قصر فى حفظ الحيوان ورعايته مما يستوجب مسئوليته. (
)
الفرع الثالث

مدى قوة قرينة مسئولية الإدارة عن فعل الحيوان فى الإثبات

تقوم مسئولية حارس الحيوان – كما سبق – على أساس قرينة الخطأ المفترض فى الحراسة، وهى قرينة قانونية - حيث نص عليها المشرع فى المادة (176) من القانون المدنى المصرى والمادة (1385) من القانون الفرنسى - قاطعة لا تقبل إثبات العكس. (
) 

وعليه فإذا أثير نزاع أمام القضاء حول إثبات مسئولية الإدارة عن الضرر الذى أحدثه الحيوان المملوك لها، أو الموجود فى حراستها فإن المضرور يكتفى منه بإثبات الضرر وعلاقة السببية دون أن يكلف بإثبات خطأ الإدارة فى حراسة الحيوان حيث أنه مفترض من قبل المشرع افتراضا غير قابل لإثبات العكس وبالتالى فإن للقاضى فى ضوء السلطة التقديرية الممنوحة له، له أن يعتمد على هذه القرينة فى إثبات مسئولية الإدارة والقضاء عليها بالتعويض، وفى هذه الحالة لا يقبل من الإدارة أن تنفى هذه القرينة بإثبات أنها لم تخطئ أو أنها قامت بما يجب عليها من حفظ الحيوان ورعايته. 

وإنما لها أن تنفى المسئولية عن نفسها عن طريق السبب الأجنبى أى تقوم أمام القضاء " يقوم الشخص الطبيعى الذى يمثلها - كالمدير مثلا - بإثبات أن السبب فى حدوث الضرر خطأ الغير أو المضرور نفسه أو قوة قاهرة هى التى أدت إلى حدوث الضرر، وفى هذا تنص المادة (176) من القانون المدنى فى عجزها على " ما لم يثبت الحارس أن وقوع الحادث كان بسبب أجنبى لا يد له فيه ". 

ومن ثم فإنه يشترط فى السبب الأجنبى وفقا لأحكام القضاء: أن يكون محددا لا تجهيل فيه ولا إبهام سواء كان قوة قاهرة أو فعل الغير أو فعل المضرور، ويقع عبء الإثبات على عاتق الحارس، وإذا لم تتمكن الإدارة من إثبات السبب الأجنبى فإن مسئوليتها تظل قائمة. (
)
وأن يكون فعلا خارجا عن الشئ لا متصلا بتكوينه أو بداخليته، فإذا كان الضرر راجعا إلى عيب فى الحيوان ذاته فإنه لا يعتبر سببا أجنبيا ينفى مسئولية الحارس. (
)
المطلب الثانى

قرينة المسئولية عن فعل الحيوان فى الفقه الإسلامى

من القواعد المستقرة فى الفقه الإسلامى، أنه لا ضرر ولا ضرار (
)، وأن الضرر يزال (
)، ومقتضى هذا أن الإسلام نهى عن الضرر، وعن كل ما يؤدى إليه، وبالتالى فإذا وجد ضرر فإنه تجب إزالته سواء كان ذلك بإزالة أسبابه أو بالتعويض، يستوى فى ذلك أن يكون محدث الضرر إنسان أو حيوان، فإذا كان محدث الضرر إنسانا فإنه يكون مسئولا عن تعويض الضرر للمصاب، أما إذا كان محدث الضرر حيوانا فعلى من تكون المسئولية ؟ 

لا شك أن الإجابة على هذا السؤال تختلف بحسب ما إذا كان الحيوان لا مالك له وهو ما ينطبق على الحيوانات المتوحشة وما على شاكلتها، أو له مالك يقوم بحراسته ورعايته وحفظه، ويتم توضيح ذلك فى الحالات الآتية: 

الحالة الأولى: حدوث الضرر من الحيوان الذى لا مالك له: 

إذا كان المتسبب فى حدوث الضرر حيوانا غير مملوك لأحد، فإن الفقهاء اتفقوا على أنه لا توجه إليه المسئولية سواء كان مستأنسا أو غير مستأنس. (
)
واستندوا فى ذلك إلى: 

1. ما روى أن النبى ( قال [ العجماء جرحها جبار ] (
). 

وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( حكم فى هذا الحديث على فعل العجماء بأنه هدر وفى هذا دليل واضح على عدم وجوب الضمان وأنه عام فى سائر أنواع الحيوانات خصص بالأحاديث التى وردت تدل على الضمان فى فعل الحيوان حيث تنصرف هذه الأحاديث إلى الحيوانات التى لها مالك يقوم برعايتها ويبقى عموم هذا الحديث فى الحيوان الذى لا مالك له.
2. أن الحيوان الذى لا مالك له ليس أهلا لأن يملك مالا حتى يجب فيه ما يرتفع به الضرر وهو الضمان. (
)
الحالة الثانية: حدوث الضرر من الحيوان الذى له مالك: 

أما إذا كان المتسبب فى حدوث الضرر حيوانا له مالك أو خاضع للحراسة أى للسيطرة الفعلية للحارس فإن الأمر لا يخلو من فروض ثلاثة: 

الفرض الأول: المسئولية عن الضرر الذى يحدثه الحيوان فى الزروع والأشجار وما إليها. 

إذا ترتب على فعل الحيوان المملوك أو الخاضع للحراسة ضررا بزرع الغير أو أشجاره - بحيث ترتب على فعله إتلاف الزروع أو الأشجار المملوكة للغير - فهل يجب الضمان على صاحب الحيوان أو حارسه أم لا ؟ 

اختلف الفقهاء فى الإجابة على هذا السؤال وينحصر الخلاف فى المذاهب  الآتية: 

المذهب الأول: وهو ما عليه جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة والذيدية والإمامية والإياضية. (
)
حيث يرى هؤلاء. أن صاحب الحيوان ضامن لما أتلفه الحيوان ليلا فى المزارع والبساتين إذا أرسل للرعى أو انفلت بتقصيره من مالكه بأن لم يربطه ربطا محكما أو لم يقفل عليه بما يمنعه، أما ما أتلفه الحيوان بالنهار من الزروع والبساتين فإنه لا ضمان فيه إذا توافر شرطين. (
)
الأول: أن تكون الماشية قد سرحت بعيدا عن الزرع بحيث يغلب على الظن عدم وصولها إليه. 

الثانى: ألا يكون مع الحيوان من يقدر على حفظه وإلا بأن كان مع الحيوان من يقدر على حفظه فإنه يكون ضامنا حتى ولو كان صبيا لأنه لم يؤمن على التلف ولأن العادة عدم إرسالها بلا راع، أما لو اعتيد إرسال الحيوان بدون راع فإنه لا ضمان. (
) هذا إذا كانت الماشية غير عادية. أما إذا كانت الماشية أو الحيوان معروف بالعداء فإنه يجب على صاحبه الضمان مطلقا سواء كان الإتلاف ليلا أو نهارا لأنه مقصر فى حفظها. (
)
المذهب الثانى: وهو ما عليه الحنفية والظاهرية . حيث يرون أنه لا ضمان على صاحب الحيوان فيما أتلفه الحيوان من المزارع والأشجار مطلقا سواء كان الإتلاف ليلا أو نهارا. (
)
المذهب الثالث: هو ما عليه الليث بن سعد (
) وعطاء (
) وسحنون (
) من المالكية: حيث يرون أن كل دابة مرسلة أتلفت زرعا أو شجرا ليلا أو نهارا فإنه يجب الضمان على صاحبها. (
)
المذهب الرابع: وهو ما روى عن سيدنا عمر بن الخطاب ( حيث يرى أنه يجب الضمان فيما أتلفته البهيمة غير المنفلتة، ولا ضمان فيما أتلفته البهيمة المنفلتة، ووافقه أمير المؤمنين عمر بن عبد العزيز ( فيما روى عنه. (
)
الأدلة 

أولا: أدلة المذهب الأول: 

استدل جمهور الفقهاء على ما ذهبوا إليه بالكتاب والسنة. 

1. من الكتاب: 

قال تعالى ( وداود وسليمان إذ يحكمان فى الحرث إذ نفشت فيه غنم القوم وكنا لحكمهم شاهدين، ففهمناها سليمان وكلا أتينا حكما وعلما  ( (
)
وجه الدلالة من الآية: 

أن نبى الله داود ونبى الله سليمان عليهما الصلاة والسلام حكما فى جناية الحيوان على المزارع والبساتين، فقضى داود عليه الصلاة والسلام بدفع الغنم إلى صحاب الحرث، وقضى نبى الله سليمان عليه السلام بدفع الغنم إلى صاحب الحرث فينتفع بألبانها وأصوافها ونسلها ويدفع الحرث إلى صاحب الغنم ليقوم بعمارتها حتى تعود كما كانت فإذا عاد الزرع إلى حالته التى أصابته الغنم عليها فى السنة المقبلة رد كل واحد منهما ما له إلى الأخر. (
)
ومن ثم قال المولى عز وجل " ففهمناها سليمان وكلا أتينا وعلما " وهذا أى الحكم دليل على وجوب الضمان على صاحب الحيوان فيما أتلفته ليلا لأن النفش لا يكون إلا بالليل باتفاق علماء اللغة والتأويل. (
)
ب- من السنة: 

1. بما رواه ابن شهاب الزهرى عن حرام بن محيصة عن أبيه أن ناقة للبراء بن عازب (
) دخلت حائط رجل فأفسدته، فقضى رسول الله ( على أهل الأموال حفظها بالنهار وعلى أهل المواشى حفظها   بالليل " (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( قضى فى هذا الحديث على أهل الأموال بالحفظ لأموالهم نهارا وهذا يدل على أن تلف هذه الأموال نهارا يكون ناتجا عن تقصيرهم فى الحفظ، وقضى على أهل المواشى بالحفظ لمواشيهم ليلا، وهذا يدل على أن ما أتلفت المواشى ليلا تكون تبعة عليهم لتقصيرهم فى الحفظ. 

وفى هذا دليل واضح على الضمان فى جناية البهيمة ليلا وعدم الضمان فى جناية البهيمة نهارا وهو المطلوب. 

2. ما روى عن النعمان بن بشير أنه قال. قال رسول الله ( " من وقف دابة فى سبيل من سبل المسلمين أو فى سوق من أسواقهم فأوطأت بيد أو برجل فهو ضامن " (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

يدل هذا الحديث دلالة واضحة على وجوب ضمان ما أتلفه الحيوان، وأن الضمان يكون على عاتق الحارس لتقصيره فى حفظه، وذلك لا يكون إلا ليلا  

ثانيا: أدلة المذهب الثانى: 

استدل أصحاب المذهب الثانى من الحنفية والظاهرية بما يلى: 

1. ما روى أن النبى ( قال [ العجماء جرحها جبار ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( بين فى هذا الحديث أن فعل العحماء جبار أى هدر لا ضمان فيه وهو عام يشمل ما أتلفته البهائم ليلا أو نهارا فوجب العمل بعمومه. (
)
2. قياس ما أتلفه الحيوان ليلا على ما أتلفه نهارا فكلما لا يضمن فعل الحيوان نهارا فكذلك ليلا. (
)
وفى هذا يقول الإمام الجصاص  " إن سائر الأسباب الموجبة للضمان لا يختلف الحكم فيها بالنهار والليل فى إيجاب الضمان أو نفيه، فلما اتفق الجميع على نفى ضمان ما أصابت الماشية نهارا وجب أن يكون ذلك هو حكها ليلا "(
)
3. أن البهائم أفسدت الزرع والشجر ليلا وليست يده عليها فلم يلزمه الضمان كما لو كان نهارا. (
)
ثالثا: أدلة المذهب الثالث: 

قالوا بأن إرسال الدابة تعد من المرسل والأصول تقضى بأن على المتعدى الضمان. (
)
رابعا: أدلة المذهب الرابع: 

قالوا: بأن المنفلتة أى الدابة المنفلتة لا يملك صاحبها حفظها فلا يضمن ما أتلفته بخلاف غير المنفلتة حيث يملك صاحبها حفظها، ومن ثم إذا أتلفت شيئا ضمن ما أتلفته لتقصيره فى حفظها. (
)
المناقشة والترجيح

نوقشت أدلة المذاهب الأخرى من قبل الجمهور على النحو التالى: 

أولا: مناقشة أدلة المذهب الثانى: 

1. أن حديث [ العجماء جرحها جبار ] عام خصص بقضاء النبى ( فى ناقة البراء بن عازب " بأن على أهل الأموال حفظها بالنهار وعلى أهل الماشية حفظها بالليل " ومن المسلم به فقها أن العام يحمل على الخاص ويرد إليه. (
)
2. أن استدلالكم بالقياس لا يصح، لأنه قياس مع الفارق وذلك لوجود الفرق بين الليل والنهار، ولا نسلم القول ببطلان ذلك لأن رسول الله ( حكم بالفرق فى الحديث المبين فيما سبق، إذ قضى على أهل الحوائط والمزارع بحفظها نهارا، وجرى العرف بذلك، وقضى على أهل المواشى بحفظها ليلا، فإذا لم يقم أصحاب الحوائط والمزارع بحفظها نهارا وتلفت فلا ضمان، لأن التلف حصل بسببهم حيث قصروا فى الحفظ فى الوقت الذى جرت العادة بالحفظ فيه. (
)
ثانيا: مناقشة أدلة المذهب الثالث: 

1. أن محل كون الإرسال تعد من المرسل إذا لم يتسبب صاحب الزرع فى الإتلاف أما إذا تسبب صاحب الزرع فى الإتلاف ويتحقق ذلك إذا ترك حفظ زرعه نهارا، فإنه يكون متعديا وبالتالى إذا ترتب على ذلك هلاك الزرع فإن صاحب الماشية لا يضمنه لأنه لم يتعد. (
)
2. أن القول بالضمان مطلقا مخالف لحديث " العجماء جرحها جبار " وحديث ناقة البراء بن عازب " وهذا لا يصح. (
)
ثالثا: مناقشة أدلة المذهب الرابع: 

نوقش ما استدل به أصحاب المذهب الرابع بأن قولكم بأن المنفلتة لا يضمن صاحبها وغير المنفلتة يضمن صاحبها تفصيل لا يوجد ما يدل عليه. (
)
ومن خلال ما سبق عرضه فإن النفس تميل إلى ترجيح ما ذهب إليه جمهور الفقهاء وذلك: 

1. لقوة أدلتهم وسلامتها من المعارضة. 

2. أن هذا الرأى يتفق مع عرف الناس وعادتهم، لأن العرف جرى بأن أصحاب المزارع والبساتين يحفظونها بالنهار، أو يوكلون من يحفظها، وأن من عادة أصحاب المواشى أن يسرحوها بالنهار ويردوها بالليل إلى منازلهم. 

الفرض الثانى: المسئولية عن الضرر الذى يحدثه الحيوان فى غير المزارع والأشجار وما إليها. 

إذا أحدث الحيوان المملوك أو الخاضع للحراسة ضررا بغير المزارع والبساتين وما إليها فما الحكم ؟ 

اختلف الفقهاء فى حكم هذه المسألة ويدور هذا الخلاف حول الآراء الآتية: 

الرأى الأول: وهو ما عليه جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة والظاهرية. (
)
وهؤلاء يرون أن ما أتلفته البهائم فى غير المزارع والبساتين لا ضمان فيه سواء كان الإتلاف ليلا أو نهارا إلا إذا كان الحيوان تحت يد حارس وقت وقوع الضرر. 

دليلهم: 

استدل أصحاب هذا الرأى على ما ذهبوا إليه … بما روى عن النبى ( أنه قال. العجماء جرحها جبار. (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( حكم فى هذا الحديث على فعل العجماء بأنه جبار أى هدر لا ضمان فيه ومن ثم يكون ما أتلفه الحيوان فى غير المزارع والبساتين هدر لا ضمان فيه. 

الرأى الثانى: وهو ما عليه القاضى شريح حيث يرى أن ما أتلفه الحيوان فى غير المزارع والبساتين يكون ضمانه من صاحبة إذا حدث التلف ليلا أما إذا حدث التلف نهارا فإنه لا ضمان (
) ووافقه الشعبى. (
)
دليلهم: 

استدل القاضى شريح على ما ذهب إليه بقوله تعالى ( وداود وسليمان إذ يحكمان فى الحرث إذ نفشت فيه غنم القوم وكنا لحكمهم شاهدين ( (
)
وجه الدلالة من الآية: 

إن القاضى شريح استدل بهذه الآية عندما جاءه رجلان، فقال أحدهم: إن شاة هذا قطعت غزلا لى، فقال شريح: نهارا، أم ليلا. فإن كان نهارا، فقد برئ صاحب الشياه، وإن كان ليلا فقد ضمن ثم قرأ الآية " وداود وسليمان إذا يحكمان فى الحرث … " ثم قال والنفش لا يكون إلا ليلا. (
)
ويبدو من قوله هذا أنه قاس الإتلاف فى غير المزارع والبساتين على إتلاف المزارع والبساتين، ومن المعلوم – كما سبق – أنه لا ضمان فيها إذا كان الإتلاف نهارا، أما إذا كان ليلا فإنه يجب الضمان، فيكون إتلاف غير المزارع والبساتين مثله. 

ولكن هذا الاستدلال نوقش من قبل الجمهور: 

بأنه قياس مع الفارق حيث إن الآية بينت حكم الحرث الذى تفسده الماشية بالرعى أو تدعوها نفسها بالأكل فيه ولا شك أن هذا ينطبق على المزارع والأشجار، أما غير المزارع والأشجار فلم تبين الآية حكمه ومن ثم فلا يصح قياسه عليه. (
)
الرأى الثالث: وهو ما عليه الثورى (
) حيث يرى "  أن صاحب الحيوان مسئول عما يحدثه الحيوان من ضرر فى غير المزارع والبساتين سواء وقع الضرر ليلا أو نهارا " (
) 

دليله: 

أن صاحب الحيوان الذى أحدث الضرر بغير المزارع والبساتين مفرط والتفريط يوجب الضمان. 

الرأى المختار

بعد عرض أراء الفقهاء وأدلة كل رأى. فإن النفس تميل إلى ترجيح ما ذهب إليه جمهور الفقهاء وذلك لقوة أدلتهم وسلامتها من المعارضة. 

الفرض الثالث: المسئولية عن الأضرار التى تحدثها الحيوانات الخطرة. 

ما تقدم كان بيان حكم الضرر الذى يحدثه حيوان مملوك أو خاضع للحراسة حالة كون الحيوان من الحيوانات غير الخطرة أى التى لا تتطلب عناية خاصة فى المحافظة عليها. 

أما إذا كان الحيوان المملوك أو الخاضع للحراسة من الحيوانات الخطرة أى التى تتطلب عناية خاصة فى المحافظة عليها ورقابتها، وأحدث ضررا بالغير فهل يكون مالك الحيوان أو من يقوم بحراسته ضامنا لفعل الحيوان أم لا؟

لا شك أن الإجابة على هذا السؤال يمكن أن تتضح من النصوص الآتية: 

1. جاء فى الفتاوى الهندية  " لو كان لرجل كلب عقور يؤذى من مر به فلأهل البلد أن يقتلوه، وإن أتلف يجب على صاحبه الضمان إن كان تقدم إليه قبل الإتلاف وإلا فلا شئ عليه، كالحائط المائل " (
)
2. جاء فى المدونة  " بلغنى أن مالكا قال: إذا تقدم إلى صاحب الكلب العقور فهو ضامن لما عقر بعد ذلك، فأنا أرى أنه إذا اتخذه فى موضع يجوز له اتخاذه فيه أن لا ضمان عليه حتى يتقدم، وإن اتخذه فى موضع لا يجوز له اتخاذه فيه، فأراه ضامنا لما أصاب مثل ما يجعله فى داره، وقد عرف أنه عقور فيدخل الصبى أو الخادم أو الجار الدار فيعقرهم وقد علم أنه عقور فأراه ضامنا، وإنما قال مالك فى الكلب العقور عندى إذا تقدم إليه. أن تلك الموضع التى يجوز له اتخاذه فيها، وليس ذلك فيما يتخذ فى الدور وما أشبهها مما لا يجوز اتخاذه فيها " (
)
3. وجاء فى تحفة المحتاج " إن إتلاف حيوان عاد كهره إذا عهد منها ذلك مرتين أو ثلاثا، والبعض يكتفى بمره يوجب ضمان ذى اليد عليها وإن لم يملكه ليلا أو نهارا وسواء أرسله أو قصر فى ربطه لأن هذا ينبغى أن يربط ويكف شره ليلا أو نهارا، ومثل الهرة فى ذلك كل حيوان عرف بالإضرار وإن لم يملك، فيضمن ذو جمل عضوض أو كلب عقور ما يتلفه إن أرسله أو قصر فى حفظه " (
)
4. جاء فى المغنى والشرح الكبير " ومن اقتنى كلبا عقورا فأطلقه فعقر إنسانا أو دابة ليلا أو نهارا أو خرق ثوب إنسان، فعلى صاحبه ضمان ما أتلفه، لأنه مفرط باقتنائه إلا أن يدخل إنسان داره بغير إذنه فلا ضمان فيه، لأنه متعد بالدخول متسبب بعدوانه إلى عقر الكلب له وإن دخل بإذن المالك فعليه ضمانه لأنه تسبب إلى إتلافه ". (
)
5. جاء فى البحر الزخار  " وتضمن جناية العقور المرسل ولو فى الملك على الداخل بالإذن ". (
)
6. جاء فى الروضة البهية " ويجب حفظ البعير المغتلم، والكلب العقور وشبههما فيضمن ما يجنيه بدونه إذا علم بحاله وأهمل حفظه " (
)
يتضح من هذه النصوص أن الفقهاء اختلفوا فى الإجابة على السؤال محل البحث وأن هذا الخلاف يدور حول الآراء الآتية: 

الرأى الأول: وهو ما عليه الحنفية والمالكية (
) حيث يرون أن ما يحدثه الحيوان الخطر من ضرر، لا ضمان فيه سواء كان حدوث الضرر ليلا أو نهارا، إلا إذا تقدم إلى صاحب الحيوان بهدف الإشهاد عليه وأنذره بالمحافظة عليه، وزاد المالكية: ولم يتخذه فى موضع لا يجوز له اتخاذه فيه، فإن فعل فإنه يكون ضامنا وإن لم يتقدم إليه. 

دليلهم: 

أن مقتنى الحيوانات الخطرة قبل الإنذار لا يصير مفرطا فى اقتنائه، فلا يصير متعديا، أما بعد الإنذار فهو مفرط متعد فى الإتلاف ومن ثم وجب عليه الضمان. (
)
الرأى الثانى: هو ما عليه الشافعية والحنابلة والذيدية والإمامية.(
)
حيث يرى هؤلاء: أن ما أتلفه الحيوان العادى أو الخطر يكون ضمانه من صاحبه سواء كان الإتلاف ليلا أو نهارا. 

دليلهم: 

استدل أصحاب هذا الرأى على ما ذهبوا إليه، بأن مقتنى الحيوانات الخطرة أو العادية يعتبر متعديا باقتنائها ومن ثم يجب عليه ربطها وحفظها والتعدى يوجب الضمان. (
)
الرأى المختار

هذا والنفس تميل إلى ترجيح ما ذهب إليه الرأى الثانى من وجوب الضمان على مقتنى الحيوانات الخطرة أو العادية. 

وذلك لقوة أدلتهم، ولأن الحيوانات الخطرة من شانها الضرر أو أن إلحاق الضرر منها أمر غالب، ومن ثم يكون من يقوم باقتنائها متعد ولا شك أن التعدى يوجب الضمان، والقول بغير ذلك يترتب عليه الإقدام على اقتناءها بكثرة مع ما يترتب على ذلك من زيادة المخاطر. 

· إذا أصاب شخصا ضرر بسبب دخوله دارا بها حيوانات خطرة فعلى من يكون الضمان ؟ 

اختلف الفقهاء فى حكم هذه المسألة، ويدور الخلاف حول الآراء الآتية: 

الرأى الأول: وهو ما عليه الشافعية والحنابلة والذيدية والإمامية والقاضى شريح والشعبى. (
)
حيث يرى هؤلاء أنه إذا كان الدخول بغير إذن صاحب الدار فإنه لا ضمان لأنه متعد بدخوله بدون إذن ومتسبب فى التلف الحادث له. 

أما إذا كان الدخول بإذن صاحب الدار فإنه يجب الضمان من المالك لأن دخوله الدار بإذن صاحبها ينفى التعدى فى حقه ويثبته فى حق صاحب الدار وبالتالى يكون ضامنا لما أصابه لأنه متسبب إلى إتلافه. 

وإن كان الشافعية قيدوا عدم الضمان فى هذه الحالة " أى حالة الإذن " بعدم العلم بحال الحيوان، أما إذا كان الداخل يعلم بحال الحيوان فإنه لا ضمان على المالك. (
)
الرأى الثانى: وهو ما عليه الحنفية والظاهرية. (
)
ويرون أنه لا ضمان على صاحب الدار مطلقا أى سواء دخل بإذن المالك أو بدون إذنه. 

دليلهم: 

واستندوا فى ذلك إلى أن صاحب الدار لم يوجد منه تعد " أى إغراء للحيوان على التلف أو إرسال " وإذا انتفى التعدى انتفى الضمان. 

الرأى المختار

والنفس تميل إلى ترجيح ما ذهب إليه الشافعية ومن معهم من القول بالتفصيل فى وجوب الضمان. وذلك: 

1. لقوة أدلتهم. 

2. أن القول بنفى الضمان مطلقا فيه ظلم للداخل خصوصا إذا كان لا يعلم بحال الحيوان، وفى الحديث [ لا ضرر ولا ضرار ] (
)
الشروط اللازمة لتحقق قرينة المسئولية عن فعل الحيوان

يتضح مما سبق أن المسئولية عن فعل الحيوان تقع على عاتق واضع اليد عليه، يستوى فى ذلك أن يكون مالكا أو مستأجرا أو مستعيرا أو مودعا أو راعيا أو أجيرا أو غاصبا. لأن الضمان يجب بوضع اليد وليس بالملك. (
)
كما يستوى أن يكون المالك للحيوان أو واضع اليد عليه شخصا طبيعيا كالفرد أو شخصا معنويا كالإدارة مثلا. 

والعبرة فى تحديد من يجب عليه الضمان بلحظة وقوع الضرر، فمن يضع يده (
) على الحيوان لحظة وقوع الضرر تقع على عاتقه المسئولية عن فعله، وعليه فإن الإدارة إذا كانت تضع يدها على الحيوان لحظة وقوع الضرر فإنها تكون مسئولة عن فعله لكن هذه المسئولية ليست مطلقة وإنما مقيدة بعدد من الشروط تتمثل فى: 

الشرط الأول: أن يكون الحيوان لحظة وقوع الضرر تحت يد الإدارة: 

مقتضى هذا الشرط أن يكون الحيوان الذى أحدث الضرر بالغير خاضعا لحراسة الإدارة لحظة وقوع الضرر (
) سواء كان خضوع الحيوان لحراسة الإدارة ناتجا عن تملك الإدارة إياه أو استئجار الإدارة للحيوان أو نحو ذلك. 

فإذا سرق الحيوان أو غصب من الإدارة لحظة وقوع الضرر فإنها لا تكون مسئولة عن فعله وإنما تقع المسئولية على عاتق السارق أو الغاصب. 

ومن ثم جاء فى سنى الطالب " وذو اليد عليها وإن كان غاصبا يضمن ما تتلفه الدابة بحضوره مطلقا أى سواء أتلفته ليلا أم نهارا سائقا كان أو قائدا أو راكبا أتلفته بيدها أو رجلها أو غيرهما لأنها تحت يده وعليه حفظها " (
)
الشرط الثانى: حدوث ضرر للغير من فعل الحيوان. 

حتى يثار موضوع مسئولية الإدارة عن فعل الحيوان لابد أن يترتب على فعل الحيوان ضررا يصيب الغير، يستوى فى ذلك أن يكون الضرر يسيرا أو فاحشا، واقعا على أموال الغير ويكون ذلك بإتلافها (
) أو نقصان منفعتها، أو واقعا على النفس ويكون ذلك بالقتل والجرح ونحوه. (
)
وفى حالة ما إذا كان الضرر واقعا على المال الذى يخص الغير فإنه لابد وأن يكون متقوما حتى تسأل الإدارة عن تعويضه وإلا فلا، ومن ثم جاء فى مغنى المحتاج (
) " فإذا ترتب على جناية الحيوان إتلاف خمر لمسلم فإن ذلك لا يستوجب ضمان ذى اليد على الحيوان سواء أكان مسلما أم غير مسلم لأنها ليست بمال متقوم فى حق كل من المسلم والذمى " (
)
أما إذا لم يترتب على فعل الحيوان ضررا أو ترتب ولكنه لم يصيب الغير وإنما أصاب الإدارة نفسها فإنه لا محل لإثارة موضوع المسئولية، لأنها لا تقاضى نفسها. 

الشرط الثالث: أن يكون الضرر راجعا إلى تعد الإدارة: 

من المعلوم – كما سبق – أن الحيوان ليس محلا للمسألة وإنما الذى يسأل عن فعله هو واضع اليد عليه سواء كان شخصا طبيعيا أو معنويا. 

فوضع اليد لا يكفى وحده لتحقق المسئولية وإنما لابد وأن يحدث منه إلى جانب وضع اليد على الحيوان تعد، حيث إن الضمان مرتبط بالتعدى فإذا وجد التعدى وجد الضمان، وإذا انتفى انتفى الضمان. (
)
وهذا يقتضى أن الإدارة لكى تكون مسئولة أمام الغير عن فعل الحيوان فإنه لابد وأن يكون حدث منها تعد، وفى هذا تنص المادة (931) من مجلة الأحكام العدلية " إذا ادخل أحد دابته فى ملك غيره بإذنه فلا يضمن جنايتها فى الضرر الذى ذكر فى المادة " آنفا " حيث أنها تعد كالكائنة فى ملكه، وإن كان أدخلها بدون إذن صاحبه يضمن ضرر تلك الدابة وخسارتها على كل حال، يعنى حال كونه راكبا أو سائقا أو قائدا أو موجودا عندها أو غير موجود " 

وتنص المادة "938" من مجلة الأحكام العدلية أيضا على " لو أتلفت الدابة التى كانت قد ربطها صاحبها فى ملكه، دابة غيره التى أتى بها صاحبها وربطها فى ملك ذلك بلا إذنه لا يلزم الضمان وإذا أتلفت الدابة دابة صاحب الملك فيضمن صاحبها ". 

وواضح من هذه النصوص أن الضامن مرتبط بالتعدى فإذا وجد، وجد الضمان وإذا انتفى، انتفى الضمان. (
)
ويتحقق التعدى من الإدارة، إذا لم تقم بواجبها فى حفظ الحيوان ورعايته مما ترتب عليه إحداث ضرر بالغير، وفى هذه الحالة يكون الضرر الذى أحدثه الحيوان ناتجا عن إهمال الإدارة أو تقصيرها فى الحفظ ونحو ذلك. 

أساس مسئولية الإدارة عن فعل الحيوان

تقوم مسئولية الإدارة عن فعل الحيوان على أساس التعدى الواجب الإثبات وعليه فإن المضرور لكى يستحق التعويض لابد وأن يثبت أن الإدارة ( تعدت ) أخطأت فى حفظ الحيوان، ورعايته مما ترتب عليه حدوث الضرر، فإذا لم يستطع المضرور إثبات خطأ الإدارة انتفت المسئولية، فالخطأ فى مسئولية الإدارة عن فعل الحيوان ثابتا وليس مفترضا شأنه شأن سائر أنواع المسئولية فى الفقه الإسلامى. 

وفى هذا يقو الدكتور / عبد الناصر العطار " فالضمان إذن يثبت إذا كان هناك واجب على صاحب الحيوان برعايته وحفظه فأخل بهذا الواجب مما ترتب عليه أن أضر الحيوان بالغير " (
)
وذلك خلافا لما ذهب إليه بعض الفقهاء " من أن المسئولية عن فعل الحيوان تقوم على أساس الخطأ المقدر أو المفترض ". (
)
وفى هذا يقول د / محمد حسين الشامى  " إن أساس مسئولية الإدارة عن فعل الحيوان يختلف باختلاف كون الحيوان محل الحراسة مرسلا (
) أو غير مرسلا (
) فإذا كان الحيوان مرسلا فإن أساس المسئولية هو الخطأ المفترض، ومن ثم تفترض المسئولية فى حق حارس الحيوان ما لم ينفيها عن نفسه بإثبات السبب الأجنبى " لأن إرسال الدابة يعتبر تعد من المرسل والأصول تقضى بأن على المتعدى الضمان " 

أما إذا كان الحيوان غير مرسل فإما أن يكون الحارس راكبا أو قائدا أو سائقا وفى هذه الحالة تقوم المسئولية على أساس المباشرة لأنه المتصرف فى شأنها ولا يستطيع التخلص من المسئولية بإثبات أنه لم يخطئ أو أنه بذل أقصى العناية فهو ضامن وإن لم يتعد. 

وإما أن يكون الضرر حدث من الحيوان غير المرسل ليلا وفى هذه الحالة تقوم مسئولية الحارس على أساس الخطأ المفترض، لأن حفظ الحيوان غير المرسل ليلا ونهارا واجب مفروض بحكم الشرع وعليه فلا يستطيع الحارس أن يتخلص من المسئولية إلا بإثبات السبب الأجنبى. 

أما الحيوان العقور أو المعروف بالإفساد فتقوم مسئولية الحارس فيه على أساس الخطورة ذاتها لأنه باقتنائه لها يعتبر متعديا على حق المجتمع لا من وقت وقع الضرر وإنما من حال حيازته لهذا الحيوان أو الشئ الخطر. (
)
وهذا التفصيل رغم وجاهته وأنه يترتب عليه التقاء المسئولية عن فعل الحيوان فى الفقه مع المسئولية عن فعل الحيوان فى القانون وأن أساسهما الخطأ المفترض 

إلا أنه يرد عليه " بأنه رأى تعوزة الدقة ويفتقر إلى الأدلة، وهل من العدالة أن يسال شخص لم يثبت فى جانبه أى خطأ لمجرد أنه استعمل شيئا خطرا بطبيعته أو بسبب الظروف المحيطة به ومن ثم فلابد من ثبوت التعدى فى جانب المسئول عن الضرر فإذا كان متسببا كلف المضرور بإثبات التعدى فى جانب المتسبب وإلا انتفت مسئوليته، أما إذا كان مباشرا فإن مجرد وقوع الضرر كاف لثبوت التعدى فى جانبه. (
)
موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى

يتضح من دراسة المسئولية عن فعل الحيوان فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى: 

أولا: يتفق القانون الإدارى مع الفقه الإسلامى فى تقرير المسئولية عن فعل الحيوان وأنها تقع على عاتق واضع اليد أو الحارس حسب التعبير القانونى  

ثانيا: يختلف القانون الإدارى عن الفقه الإسلامى فى أساس المسئولية عن فعل الحيوان. 

ففى حين يرى فقهاء القانون الوضعى وتبعهم المشرع فى ذلك أن المسئولية عن فعل الحيوان تقوم على أساس الخطأ المفترض فى الحراسة، يرى فقهاء الشريعة الإسلامية أن هذا النوع من أنواع المسئولية يقوم على أساس التعدى " الخطأ الواجب الإثبات ". 

ولا شك أن فى هذا ميزة للفقه الإسلامى لأن فى القول بالخطأ المفترض تحميل المسئولية لشخص لم يرتكب خطأ وهو ما تنأى عنه الشريعة الغراء. 
المبحث الرابع

قرينة المسئولية عن البناء فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى

كما تسأل الإدارة عن فعل الحيوان الموجود فى حوزتها تسأل أيضا عن الأبنية المملوكة لها بحيث إذا سقط بناء مملوكا للإدارة وترتب على سقوطه إلحاق الضرر بالغير أو قامت بأعمال إصلاح وترميم فترتب عليها سقوط بعض أجزاء المبنى مما ترتب عليه إلحاق الضرر بالغير، فإن الإدارة تكون مسئولة فى مواجهة الغير عن تعويض الضرر وفقا للقواعد العامة للمسئولية. 

والحديث عن هذا النوع من أنواع المسئولية يكون ببيان ماهية البناء والشروط اللازمة لتحقق مسئولية الإدارة عن الضرر المترتب على سقوطه، وهل كل سقوط يرتب المسئولية أم الذى يرتب المسئولية سقوط معين وما هو أساس مسئولية الإدارة ؟ وهل لهذا النوع تطبيقات فى الفقه الإسلامى ؟ 

نتولى الإجابة على هذه الأسئلة من خلال المطالب الآتية: 

المطلب الأول: قرينة المسئولية عن البناء فى القانون الإدارى. 

المطلب الثانى: قرينة المسئولية عن البناء فى الفقه الإسلامى. 

     موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المطلب الأول

قرينة المسئولية عن البناء فى القانون الإدارى

إذا ترتب على سقوط البناء أو انهدامه ضررا بالغير كان الحارس على البناء مسئولا فى مواجهة الغير عن تعويض الضرر وفقا لنص المادة (1386) من القانون المدنى الفرنسى والتى تنص على " يسال مالك البناء عن الأضرار الناشئة عن تهدمه لنقص فى صيانته أو لعيب فى تشييده ". 

والمادة (177) من القانون المدنى المصرى والتى تنص على: " 

1. حارس البناء ولو لم يكن مالكا مسئولا عما يحدثه انهدام البناء من ضرر ولو كان انهداما جزئيا ما لم يثبت أن الحادث لا يرجع سببه إلى إهمال فى الصيانة أو قدم فى البناء أو عيب فيه. 

2. ويجوز لمن كان مهددا بضرر يصيبه من البناء أن يطالب المالك باتخاذ ما يلزم من التدابير الضرورية لدرء الخطر فإن لم يقم المالك بذلك جاز الحصول على إذن من المحكمة فى اتخاذ التدابير على حسابه " 

هذا إذا كان المالك للبناء أو من يمارس السيطرة عليه شخصيا طبيعيا أو شخصا معنويا خاصا. 

أما إذا كان البناء مملوكا للإدارة أو خاضعا لحراستها أى أن من يمارس السيطرة الفعلية على البناء شخصا معنويا عاما وترتب على سقوط البناء ضررا بالغير سواء كان الغير شخصا طبيعيا أو شخصا معنويا، فهل تكون الإدارة مسئولة فى مواجهة الغير عن هذا الضرر أم لا ؟ وإذا كانت مسئولة فما هى القواعد التى تحكم ذلك ؟ 

لا شك أن الإجابة على ذلك تقتضى منا أن نفرق بين أمرين: 

الأول: سقوط البناء لكونه مائلا منذ إنشائه: 

فى هذه الصورة نجد أن البناء أنشئ معيبا الأمر الذى ترتب عليه سقوطه وإصابة الغير بضرر من جراء ذلك فإن المسئول عن تعويض الضرر ليس الإدارة وإنما المهندس أو المقاول الذى قام بإنشاء البناء وفقا لنص المادة (651) من القانون المدنى والتى تنص على " يضمن المهندس المعمارى والمقاول متضامنين ما يحدث خلال عشر سنوات من تهدم كلى أو جزئى فيما شيدوه من مبان أو أقاموه من منشآت ثابتة أخرى …… وما يوجد فيها من عيوب تهدد متانتها وسلامتها ". 

ووفقا لهذا النص فإن الإدارة إذا عمدت إلى مهندس أو مقاول بإنشاء مبنى لها بمقتضى عقد بينهما، ونفذ المهندس أو المقاول العقد وأقام البناء فإن مسئولية هذا البناء تقع على عاتق المهندس أو المقاول لمدة عشر سنوات، وبالتالى فإذا سقط البناء وترتب على سقوطه ضررا بأحد كان مسئولا فى مواجهته دون الإدارة إلا إذا كان سبب السقوط قوة قاهرة أو خطأ المضرور أو الغير فإن مسئوليته تنتفى وفقا لنص المادة (165) من القانون المدنى. 

الأمر الثانى: سقوط البناء بسبب لا يرجع إلى المهندس أو المقاول بعد إنشائه: 

فى هذه الصورة نجد أن المهندس أو المقاول قام بإنشاء البناء سليما مطابقا للمواصفات وقام بتسليمه إلى جهة الإدارة، وبعد ذلك سقط البناء وترتب على سقوطه إلحاق الضرر بالغير فإن المسئولية فى هذه الحالة تقع على عاتق الإدارة لكونها تمارس السيطرة الفعلية على البناء، ولم يكن سبب السقوط راجعا إلى المهندس أو المقاول أى بعد انقضاء مدة العشر سنوات أو فى خلالها ولكن بسبب يرجع إلى جهة الإدارة. 

هذا ولما كانت الإدارة من أشخاص القانون العام، فإنها تطالب بالتعويض أمام القضاء الإدارى وهو بدوره سوف يطبق الأحكام المنصوص عليها فى قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972، ولما كان قانون مجلس الدولة لا يتضمن تنظيما معينا للمسئولية عن الأضرار المترتبة على سقوط البناء كانت أحكام القانون المدنى هى الواجبة التطبيق لكونه الشريعة العامة بالنسبة لسائر القوانين ولوجود نص فى قانون مجلس الدولة – كما سبق – يحيل إلى قانون المرافعات فيما لم يرد فيه نص وهو نص المادة الثالثة المشار إليه فيما سبق. 

وفى هذا الإطار فإن الحديث عن مسئولية الإدارة عن البناء يكون فى ضوء القواعد المنصوص عليها فى القانون المدنى وذلك من خلال الفروع الآتية: 

الفرع الأول: شروط قرينة مسئولية الإدارة عن البناء. 

الفرع الثانى: أساس قرينة مسئولية الإدارة عن أضرار البناء. 

الفرع الأول

شروط قرينة مسئولية الإدارة عن البناء

الحارس – كما سبق فى نطاق مسئولية حارس الحيوان – هو كل شخص طبيعى أو معنوى تكون له وقت حصول الضرر سيطرة فعلية على البناء ذاته لحسابه الخاص. (
)
ومن ثم فإن ما يطبق على الحارس إذا كان شخصا طبيعيا يطبق على الحارس إذا كان شخصا معنويا. 

فيقوم الافتراض وفقا لهذا النوع من أنواع المسئولية على أساس أن حارس البناء هو الإدارة مثلا. 

فإذا كانت الإدارة مالكة لبناء أو خاضع لسيطرتها الفعلية وترتب على انهدام البناء ضررا أصاب الغير فإن الإدارة تكون مسئولة فى مواجهة الغير عن تعويض الضرر سواء كان الانهدام كليا أو جزئيا. 

إلا أن مسئولية الإدارة عن الضرر ليست مطلقة وإنما مقيدة بعدد من الشروط تتمثل فى: 

الشرط الأول: أن يكون البناء خاضعا لسيطرة الإدارة وقت حدوث الضرر: 

لكى تسأل الإدارة عن تعويض الضرر الناجم عن انهدام البناء، لابد وأن يكون البناء لحظة حدوث الضرر خاضعا لسيطرتها الفعلية أى تمارس عليه سلطة الرقابة والإشراف، ومن ثم فإن هذا الشرط يستلزم: 

1. تحديد المقصود بالبناء: 

البناء هو: مجموعة من المواد مهما كانت نوعها خشبا أو جيرا أو جبسا أو حديدا أو كل هذا معا أو شيئا غير هذا، شيدتها يد إنسان لتتصل بالأرض اتصال قرار. (
)
وقيل هو: كل ما اتصل بالأرض اتصال قرار بفعل الإنسان سواء كان عمارة أو منزلا أو بيتا أو دكانا أو مخزنا أو حظيرة أو سدا أو خزانا أو جسرا أو قنطرة أو نفقا أو كهفا أو قناة للمجارى أو مجرد أعمدة أو تماثيل وسواء تم بنيانه أو تم تشييده جزء منه، وسواء بنى بأحجار أو طوب أو حديد أو أسمنت أو أخشاب أو حديد أو غير ذلك من مواد التشييد والبناء. (
)
وقيل هو: كل ما شيده الإنسان متصلا بالأرض اتصال قرار بحيث يعتبر عقارا بطبيعته، بغض النظر عن نوع المواد المستعملة والغرض الذى من أجله شيد البناء وكونه شيد فوق سطح الأرض أو فى بطنها. (
)
وبالنظر إلى التعاريف السابقة نجد أنها متفقة فى المعنى وإن اختلفت فى اللفظ وأن أيا منها يكفى فى إيضاح حقيقة البناء. 

وعليه فإن كل ما ينطبق عليه الوصف السابق يعتبر بناء ويحق لمن أقامه الانتفاع به، بكافة وجوه الانتفاع سواء تمثل الانتفاع فى الاستعمال أو التأجير أو نحو ذلك، كما يكون مسئولا عن كل ما يترتب عليه من ضرر. 

2. كيفية الخضوع لسيطرة الإدارة أو الحراسة: 

يطلق لفظ حارس على كل من يمارس السيطرة الفعلية على البناء سواء كان شخصا طبيعيا أو معنويا وسواء كان البناء مملوكا لها أو تمارس عليه السيطرة الفعلية بمقتضى حق انتفاع أو رهن ونحو ذلك. (
)
فالبناء فى طور إنشائه يمر بعدة مراحل تتمثل فى أنه فى أثناء إنشاء المبنى يكون فى حراسة المقاول أو المهندس الذى تعهد بالإنشاء حيث تكون له فى خلال تلك الفترة السيطرة الفعلية على البناء، فإذا تم الإنشاء انتقل المبنى إلى حيازة مالكه أو مستأجره إذا أجره المالك إلى غيره أو مستعيره إذا أعاره للغير للانتفاع به. (
)  

وبانتقال السيطرة الفعلية على البناء م شخص إلى شخص تنتقل تبعا لذلك المسئولية. 

الشرط الثانى: حدوث ضرر يصيب الغير من جراء الانهدام: 

الضرر عنصر رئيسى من عناصر المسئولية حيث لا تثار إلا إذا وجد الضرر فإذا انتفى انتفت المسئولية. 

ووفقا لهذا النوع من أنواع المسئولية فإنه إذا انهدم البناء المملوك للإدارة أو الخاضع لحراستها وتمارس عليه السيطرة الفعلية بما تعنيه من الرقابة والإشراف على المبنى وتعهده بالصيانة والترميم، وترتب على الانهدام ضررا أصاب الغير فإن الإدارة تكون مسئولة فى مواجهة المضرور عن التعويض سواء كان المضرور فردا أو جماعة أو شخصا معنويا، كان الانهدام كليا أو جزئيا وسوء كان سبب الانهدام عيبا فى المبنى أو نقصانه أو قدمه. (
)
أما إذا انهدم البناء ولم يترتب عليه ضررا بأحد، أو ترتب الضرر ولكن ليس بسبب الانهدام، فإن المسئولية لا تقوم فى حق الحارس كما لو كان بلاطه شديد الانزلاق، مما يؤدى إلى سقوط شخص وانكسار ساقه، أو كان بابه من الزجاج وعصف به الريح فكسر أو جرح الزجاج الغير. (
)
كذلك الأمر إذا كان الضرر بسب احتراق المبنى، الأمر الذى ترتب عليه تطاير النيران منه إلى منازل الجيران فإنه لا يحق للجيران مطالبة الحارس بالتعويض وفقا لهذا النوع من أنواع المسئولية وإن كان لهم أن يطالبوا المالك وفقا لأحكام المسئولية عن الفعل الشخصى بشرط إثبات خطأ المالك وفقا لأحكام المادة (163) من القانون المدنى. (
)
هذا ولا ينشأ للمضرور الحق فى المطالبة بالتعويض إلا إذا وقع الانهدام الكلى أو الجزئى للمبنى بالفعل. (
)
أما إذا كان البناء مهددا بالسقوط فإنه لا يحق المطالبة بالتعويض وإن كان يجوز لهم وفقا للفقرة الثانية من المادة (177) من القانون المدنى أن يطالبوا المالك أو من له السيطرة الفعلية على البناء لكى يقوم بدوره بمطالبة المالك باتخاذ ما يلزم من التدابير الضرورية لدرء الخطر. 

فإن لم يمتثل المالك لذلك جاز الحصول على إذن من المحكمة فى اتخاذ هذه التدابير على حسابه، وأن هذه التدابير وفقا لما جاء فى المذكرة الإيضاحية " لا تنطوى على معنى التعويض، وأن من يتهدده الضرر يحق له الرجوع على المالك وليس الحارس لاتخاذ التدابير اللازمة وإلا جاز له اللجوء للقضاء للقيام بتلك الإصلاحات على نفقة المالك. (
)
الفرع الثانى

أساس مسئولية الإدارة عن أضرار البناء

إذا ترتب على انهدام البناء كليا أو جزئيا ضررا أصاب الغير فإنه يقع على عاتق الإدارة الالتزام بتعويض المضرور، وعليه فإن من حق المضرور اللجوء إلى القضاء لمطالبة الإدارة بالتعويض. 

لكن ما هو الأساس الذى تقوم عليه مسئولية الإدارة باعتبارها حارسة للبناء؟ 

باستقراء ما كتبه الفقهاء فى هذا الشأن يتضح أنه يوجد لديهم خلاف فى تحديد الأساس الذى تقوم عليه مسئولية حارس البناء وأن هذا الخلاف تمخض عن الآراء الآتية: 

الرأى الأول: أن مسئولية حارس البناء تقوم على أساس الخطأ المفترض فى الحراسة، وهو ما عليه الرأى الغالب فى الفقه. (
)
وأصحاب هذا الرأى وإن اتفقوا على الأساس الذى تقوم عليه مسئولية حارس البناء وأنه الخطأ المفترض فى الحراسة إلا أنهم اختلفوا فى تحديد طبيعة هذا الخطأ من حيث كونه قابلا لإثبات العكس أو غير قابل لإثبات العكس  

ومن ثم انقسموا إزاء هذا الأمر إلى فريقين: 

الفريق الأول: أن الخطأ المفترض قبل حارس البناء ذو شقين: (
)
الأول: إذا كان انهدام البناء يرجع إلى نقص فى صيانة البناء أو تجديده أو إصلاحه، فإن الخطأ المفترض قبل الحارس فى هذه الحالة يكون قابلا لإثبات العكس، وعليه فإن الحارس يستطيع أن ينفى المسئولية عن نفسه إذا أثبت أن الانهدام لا يرجع إلى النقص فى صيانة البناء أو إهماله أو تجديده وأنها قامت بما ينبغى من الصيانة والإصلاح وأن الانهدام يرجع إلى سبب أخر كالحريق ونحوه. 

الثانى: إذا كان الانهدام لا يرجع إلى نقص فى صيانة البناء أو تجديده أو إصلاحه وإنما يرجع إلى إهمال الحارس، وفى هذه الحالة يكون افتراض الخطأ قبل حارس البناء غير قابل لإثبات العكس، ومن ثم لا يستطيع الحارس أن ينفى الخطأ إلا بإثبات أن الانهدام يرجع إلى سبب أجنبى كالقوة القاهرة أو خطأ المضرور أو أن الانهدام يرجع إلى زلزال أو بركان ونحوه. 

الفريق الثانى: أن الخطأ المفترض قبل حارس البناء غير قابل لإثبات العكس سواء كان سبب الانهدام عيبا فى البناء أو نقصا فى الصيانة أو كان سبب الانهدام إهمال الحارس ونحوه. (
)
الرأى الثانى: أن أساس مسئولية حارس البناء هو نظرية تحمل التبعة (
)، حيث إن مالك البناء أو حارسه هو الذى يستفيد منه بالتالى عليه أن يتحمل نتيجة الأضرار التى تحدث للغير بسببه.
الأساس الذى نرتضيه لإقامة مسئولية حارس البناء: 

هذه هى أهم الآراء التى قيلت فى أساس مسئولية حارس البناء ومن ثم فإن النفس تميل إلى القول بأن أساس مسئولية حارس البناء هو الخطأ المفترض فى الحراسة، وأن هذا الافتراض غير قابل لإثبات العكس إلا إذا كان انهدام البناء يرجع إلى نقص فى الصيانة أو عيب فيه أو فى صيانته فإن الافتراض يكون قابلا لإثبات العكس.
وذلك للأمور الآتية:-

الأمر الأول: أن القول بأن أساس المسئولية هو تحمل التبعة يترتب عليه إلقاء المسئولية عن تعويض الضرر على المنتفع دون الحارس حيث هو المستفيد من البناء (
)، وهذا مخالف لصريح نص المادة (177) والتى تقضى بأن المسئولية تقع على عاتق الحارس وليس المنتفع.
وإذا سلمنا بأنه لا يترتب عليها ذلك فإنها لا تصلح أيضا أساسا للمسئولية حيث يترتب عليها عدم جواز نفى المسئولية عن الحارس ولو عن طريق السبب الأجنبى وفى هذا توسيع لدائرة المسئولية الملقاة على عاتق الحارس حيث يسأل حتى ولو كان سبب الإنهدام قوة قاهرة، لأنه المستفيد من البناء فى جميع الأحوال.
الأمر الثانى:إن فى القول بأن أساس المسئولية الخطأ المفترض فى الحراسة تحقيق لمصلحة كل من المضرور والحارس، فمن ناحية مصلحة المضرور فإنها تتمثل فى: التخفيف من عبء إثبات خطأ الإدارة أو الحارس. حيث يكتفى بإثبات الضرر وعلاقة السببية دون أن يكلف بإثبات خطأ الحارس ولاشك أن فى هذا حماية لمصلحة من الضياع الذى يمكن أن ينتج عن صعوبة إثبات خطأ الحارس.
أما من ناحية تحقيق مصلحة الحارس فإنها تتمثل فى. تمكنه من نفى المسئولية عن نفسه وما يترتب عليها من تبعات سواء عن طريق إثبات أن انهدام البناء لا يرجع إلى نقص فى الصيانة أو عيب فى البناء أو نقص فيه أو يرجع إلى سبب أجنبى كالقوة القاهرة أو خطأ المضرور ذاته أو خطأ الغير.(
)
المطلب الثانى

قرينة المسئولية عن البناء فى الفقه الإسلامى 

تناول فقهاء الشريعة الإسلامية المسئولية الناتجة عن إنهدام البناء عند حديثهم عن الحائط المائل، وطبقوا حكمه على الدور وعلى كل بناء متصل بالأرض اتصال قرار. (
)
ومن ثم جاء فى مجمع الأنهر " ويضمن رب الحائط المال فى ماله، والنفس على عاقلته إن طولب بنقضه ولم ينقضه، وكذا لو طولب به من يملك نقضه كأب الطفل ووصية لقيام الولاية لهما بالنقض فى حقه، والراهن فيصح التقدم إليه لقدرته على النقض بفك الرهن وإرجاع المرهون إلى يده، والعبد المستأجر ولو مديونا لأن له ولاية النقض والمكاتب لأنه مالك يدا فتكون ولاية النقض له ولا يضمن رب الحائط إن باعه بعد الإشهاد وسلمه إلى المشترى فقط لأنه خرج عن ملكه بالبيع سواء قيضه المشترى أولا، كما فى الدور وعزاه إلى الكافى وشرط فى الجوهرة أن يكون يعد القبض حيث قال. ولو باع الدار بعد ما أشهد عليه ( أى الحائط المائل ) وقبضها المشترى برئ من ضمانه … ولا يضمن أن طولب بالنقض من لا يملكه كالمرتهن والمستأجر والمودع والغاصب والساكن ونحوهم لأنه ليس لهم قدرة على التصرف فلا يفيد طلب النقض منهم ولهذا لا يضمنون ما تلف من سقوطه " (
)
وجاء فى شرح الخرشى " وخرج بقوله صاحب الحائط المرتهن والمستعير والمستأجر فلا يفيد الإشهاد عليهم إذ ليس لهم الهدم " (
)
وجاء فى مغنى المحتاج " وإن بنى شخص جداره كله مائلا إلى شارع أو ملك غيره بغير إذنه فكجناح فى ضمان ما تلف به وإن أذن فيه الإمام لأنه مباح بشرط سلامة العاقبة … أو بنى جدارة مستويا فمال إلى شارع أو ملك غيره وسقط على شئ فأتلفه فلا ضمان لأنه تصرف فى ملكه. (
) 
وجاء فى المغنى " وإن كانت المطالبة لمستأجر الدار أو مرتهنها أو مستعيرها أو مستودعها فلا ضمان عليهم لأنهم لا يملكون النقض وليس الحائط ملكا لهم، وإن طولب المالك فى هذه الحال فلم يمكنه استرجاع الدار ونقض الحائط فلا ضمان عليه لعدم تفريطه وإن أمكنه استرجاعها كالمعير والمودع والراهن إذا أمكنه فكاك الرهن فلم يفعل ضمن لأنه أمكنه النقض وإن كان المالك محجورا عليه لسفه أو صغر أو جنون فطولب هو لم يلزمه الضمان لأنه ليس أهلا للمطالبة وإن طولب وليه أو وصيه فلم ينقضه فالضمان على المالك لأن سبب الضمان ماله فكان الضمان عليه دون المتصرف كالوكيل مع الموكل وإن كان الملك مشتركا بين جماعة فطولب أحدهم بنقضه احتمل وجهين أحدهما: لا يلزمه شئ لأنه لا يمكنه نقضه بدون إذنهم فهو كالعاجز عن نقضه، والثانى: يلزمه بحصته، لأنه يتمكن من النقض بمطالبة شركائه وإلزامهم النقض فصار بذلك مفرطا ". (
)
يتضح من النصوص السابقة أن فقهاء الشريعة الإسلامية تناولوا مسئولية حارس البناء وبينوا أحكامها قبل أن يتعرض فقهاء القانون لها بالتنظيم بأعوام كثيرة، وفى هذا أبلغ دلالة على أسبقية الفقه الإسلامى على القوانين الوضعية فى تنظيم هذا النوع من أنواع المسئولية، بل لا أعد متجاوزا الحقيقة إذا قلت بأن أحكام مسئولية حارس البناء فى القوانين الوضعية مستمدة من الفقه الإسلامى وهو ما سوف يتضح من خلال الفروع الآتية: 

الفرع الأول: موقف الفقهاء من قرينة المسئولية عن الضرر المترتب على انهدام البناء.
الفرع الثانى: الشروط اللازمة لتحقق قرينة المسئولية عن الضرر المترتب على انهدام البناء 

الفرع الثالث: الأساس الذى تقوم عليه قرينة المسئولية عن الضرر المترتب على انهدام البناء 

الفرع الأول

موقف الفقهاء من قرينة المسئولية عن الضرر المترتب على انهدام البناء.
بداية أقرر بأن كل إنسان من حقه أن يتصرف فى ملكه كيف يشاء، ولا حجر عليه فى ذلك سواء كان التصرف بالهدم أو الإصلاح أو الترميم، أو البيع أو الوصية أو الهبة متى كان تصرفه فى نطاق الشرعية وليس فبه اعتداء أو ظلم لأحد ويدخل فى نطاق هذه الحقوق حق البناء بشرط أن يراعى الأصول الفنية اللازمة عند البناء وأن يتعهده بالصيانة حتى لا يطرأ عليه خلل يصيب الغير بالضرر فإذا لم يراع الأصول الفنية اللازمة عند إقامة البناء مما ترتب عليه نشوء البناء معيبا أو حدث الخلل فى البناء بعد إقامته ولم يقم بإصلاحه وترميمه، مما ترتب عليه سقوط البناء وإلحاق الضرر بالغير، فإنه يكون مسئولا، لكن نطاق المسئولية فى الحالة الأولى يختلف عن الثانية.
ومن ثم جاء فى بدائع الصنائع  " والحائط لا يخلو إما أن يكون قد بنى من الأصل مائلا وإما أن يكون قد بنى مستويا مستقيما ثم مال " (
) ولكل حالة حكمها على النحو التالى: 

الحالة الأولى: موقف الفقهاء من المسئولية عن الضرر المترتب على انهدام البناء الذى أنشئ معيبا.
فى هذه الحالة نجد أن المالك أقام بناءه مائلا منذ إنشائه على ملك الغير أو الطريق العام أو ملك مباح … فنتج عن الميل سقوط البناء وإصابة الغير بالضرر من السقوط فإن المالك يكون مسئولا باتفاق الفقهاء (
) يؤيد ذلك.
أولا: أ- ما ورد من نصوص فى كتب الفقهاء.
1- فى الفقه الحنفى.
ورد فى المبسوط " فإن بناه فى الأصل مائلا إلى الطريق فهو ضامن لمن يسقط عليه لأنه متعد فى شغل هواء الطريق ببنائه وهواء الطريق كأصل الطريق حق للماره فمن أحدث فيه شيئا كان متعديا ضامنا. (
) 

وورد فى البدائع " ولو بنى الحائط مائلا فى الابتداء، قالوا يضمن ما تلف بسقوطه من غير إشهاد. (
) 

2- فى الفقه المالكى.
ورد فى الشرح الكبير  " لو بناه مائلا ابتداء فسقط على شئ أتلفه يضمن بلا تفصيل " (
)  وورد فى تبصرة الحكام  " إذا كان الجدار مائلا من أصل البناء فعلى صاحبه الضمان ". (
)
3- فى الفقه الشافعى.
ورد فى مغنى المحتاج " وإن بنى شخص جداره كله مائلا إلى شارع أو إلى ملك غيره بغير إذنه فكجناح فى ضمان ما تلف به، وإن أذن به الإمام لأنه مباح بشرط سلامة العاقبة وخرج بقوله إلى شارع ما لو كان مائلا إلى ملكه فلا ضمان لأن له أن يبنى فى ملكه ما شاء " (
)
وورد فى اسنى المطالب  " وإن بناه مائلا إلى شارع أو إلى ملك الغير بلا إذن منه ضمن ما تلف به وإن إذا الإمام فيه كالساباط والجناح ". (
)
4- فى الفقه الحنبلى.
ورد فى المغنى " وإذا بنى فى ملكه حائطا مائلا إلى الطريق أو إلى ملك غيره فتلف به شئ أو سقط على شئ فأتلفه ضمنه لأنه متعد بذلك فإنه ليس له الانتفاع بالبناء فى هواء ملك غيره أو هواء مشترك لأنه يعرضه للوقوع على غيره فى غير ملكه فأشبه ما لو نصب فيه منجلا يصيد به ". (
)
5- فى الفقه الذيدى.
ورد فى البحر الزخار " وإن بنى جدارا إلى الشارع ضمن ما سقط عليه إذ له الانتفاع بالهواء بشرط سلامة العاقبة ". (
)
6- فى الفقه الإمامى.
ورد فى شرائع الإسلام " إن صاحب الحائط يضمن ما تلف بوقوعه إذا بناه مائلا إلى غير ملكه كما لو بناه فى غير ملكه ". (
)
إذن القول بالضمان فى هذه الحالة عليه اتفاق من الفقهاء كما اتضح من النصوص السابقة.
ثانيا: من المعقول.
أن إقامة المالك لبناءه مائلا منذ البداية يمثل تعد على حقوق الآخرين، الذين لهم حق المرور بالقرب من البناء، والتعد يوجب الضمان هذا والضمان وفقا لهذه الحالة يتحقق بمجرد سقوط البناء وحدوث التلف دون حاجة إلى الأعذار أو الإشهاد عليه من الغير أو إنذاره.
الحالة الثانية: موقف الفقهاء من المسئولية المترتبة على انهدام البناء نتيجة خلل طارئ.
إذا أقام المالك بناءه سليما مطابقا للمواصفات والشروط والأصول الفنية اللازمة عند إقامة البناء، ثم طرأ الخلل أو انهدم البناء متأثرا بعوامل الطبيعة وترتب على الانهدام ضررا أصاب الغير … فعلى من يكون الضمان ؟ اختلف الفقهاء فى حكم هذه المسألة وينحصر الخلاف فى المذاهب الآتية.
المذهب الأول: وجوب الضمان على المالك مطلقا سواء طولب بإصلاح الضرر أو لم يطالب، وهو ما عليه بعض الشافعية وبعض الحنابلة وابن أبى ليلى وأبو ثورو إسحاق بن راهوية (
).
دليله:
أن المالك ملتزم بمراعاة البناء وصيانته، فإذا مال وجب عليه إصلاحه بالترميم أو الإزالة، فإذا لم يفعل صار متعديا بتركة فيضمن ما تلف به كما لو بناه مائلا ابتدأ لأن الضمان إنما يجب بالتقصير لا بالمطالبة بالهدم (
). 

فهذا الاتجاه أقام مسئولية المالك على خطأ مفترض وهو ما يعنى أن المضرور من الانهدام لا يكلف بعبء إثبات تقصير الحارس أو المالك ومن ثم فلا يستطيع أن يتخلص من المسئولية إلا بإثبات السبب الأجنبى.
وهو ما يتفق مع نص المادة (177) من القانون المدنى المصرى، مما يوحى بأن نص المادة مأخوذ من هذا الرأى.
المذهب الثانى:- عدم الضمان على المالك مطلقا سواء طولب بهدم الحائط المائل أو لم يطالب وهو ما عليه الشافعية (
) والظاهرية (
) وبعض الحنابلة (
) والحنفية بمقتضى القياس (
).
دليله:
أن المالك أقام بناءه سليما مطالبا للمواصفات اللازمة فإذا حدث ميل أدى إلى سقوطه وإلحاق الضرر بالغير فإن ذلك يكون حادثا بغير تعد، ولا تقصير منه فأشبه ما لو وقع من غير ميل، فينتفى عنه الضمان لأن ما كان أوله غير مضمون لا ينقلب إلى مضمون بتغير الحال (
).
ويقول ابن حزم  " صاحب الجدار المائل لا يسمى قاتلا لمن قتله الجدار فى لغة العرب وقد يكون غائبا بأقصى المشرق والحائط بأقصى المغرب فإذا لا يسمى قائل عمد ولا قاتل خطأ فلا دية فى ذلك ولا كفارة ولا ضمان لما تلف، إذ الأموال محرمة ولا يجوز الحكم بغرامة على أحد لم يوجبها عليه نص ولا إجماع " (
).
نقد هذا الاتجاه:
أن هذا الرأى يترتب عليه إهدار حق المضرور فى الحصول على التعويض كما أنه لا يتفق مع العدل ولا مع المصلحة (
).
المذهب الثالث:-وهو مذهب وسط بين المذهبين السابقين مضمونة " ربط الضمان على صاحب الحائط بالمطالبة بإصلاحه من قبل ذوى الشأن أو الإشهاد عليه، فإذا طالب ذوى الشأن صاحب الحائط المائل بالإصلاح قبل السقوط ومضت مدة كافية للهدم أو الإصلاح ومع ذلك لم يفعل حتى سقط البناء فإنه يضمن ما تلف بسقوطه. 

وأما لو سقط الحائط قبل المطالبة أو بعدها وقبل التمكن من الإصلاح أو النقض فإنه لا يضمن.
وهو ما عليه جمهور الفقهاء ( الأحناف بمقتضى الاستحسان (
) المالكية (
) الحنابلة  فى القول المختار (
) والراجح عند الزيديد (
) والإمامية (
) والاباطية(
) وهو المروى عن على بن أبى طالب ( وشريح وقتاده والتحعى والشعبى والحسن والثورى ).
دليله:-

أن الحائط أو البناء لما مال إلى الطريق أو إلى ملك الغير فقد شغل هواء الطريق أو ملك الغير فإذا طولب بإصلاحه أو اشهد عليه ولم يفعل فإنه يكون متعديا لأنه أبقى الحائط مائلا بعد المطالبة فإذا ترتب عليه ضرر كان مسئولا، كما أن الميل إلى الطريق العام يؤدى إلى انقطاع المرور خوفا من تهدم البناء وفى ذلك إضرار بالغير، فتعين على المالك إصلاحه لدفع الضرر قبل وقوعه لأن الضرر الخاص يجب تحمله لدفع الضرر العام (
) وإلا صار مسئولا ووجب عليه الضمان.
الرأى الراجح 

بعد عرض آراء الفقهاء وأدلتهم فإن النفس تميل إلى ترجيح ما ذهب إليه أصحاب الرأى الأول القائل بوجوب الضمان مطلقا على صاحب البناء سواء طولب بإصلاح الضرر أم لا. وذلك القوة. أدلتهم.
ولأنه يترتب عليه اهتمام أصحاب المبانى ببنائهم وملاحظته وتعهده بالرعاية تجنبا للمسئولية الملقاة على عاتقهم.
من تقع على عاتقه المسئولية عن الضرر المترتب على انهدام البناء 

يتضح مما سبق أن المسئولية عن تعويض الضرر المترتب على انهدام البناء الذى وجد مائلا منذ إنشائه، أو مال بعد الإنشاء تقع على عاتق مالك البناء (
)، أى من يملك السيطرة الفعلية على البناء من نقض وترميم وخلافه، لأن من يملك هذه الأشياء ويمتنع يعتبر متعديا والتعدى يوجب الضمان.
أما من لا يملك النقض وذلك كالمستأجر والمستعير وخلافه فإنه لا يكون مسئولا عن تعويض الضرر حتى ولو طولب بالإصلاح والترميم (
) ومن ثم جاء فى نظرية الضمان " ولا عبرة بالمطالبة بالنقض لغير المالك أو من فى حكمه كساكن الدار بإجارة أو إعارة أو كالمرتهن أو كالوديع لعدم قدرتهم على التصرف فى الشئ وبالتالى  فإن العبرة فى وجوب الضمان هى بكون حارس البناء هو المالك، حيث هو وحده الذى يملك التصرف فى البناء من إصلاح وترميم وخلافه بخلاف المستأجر والمستعير ونحوه، فإن هؤلاء لا يجب عليهم الضمان فى حالة سقوط البناء لأنهم يملكون الانتفاع بالبناء فقط دون الترميم أو الإصلاح إلا إذا كان التلف يرجع إليهم فإنهم يكونوا مسئولين. (
)
الفرع الثانى

الشروط اللازمة لتحقق قرينة المسئولية عن الضرر 

المترتب على انهدام البناء 

اتضح مما سبق أن المسئول عن التعويض المترتب على انهدام البناء أو سقوطه هو من يملك النقض أى مالك البناء.
ومن ثم فإن المضرور يطالب مالك البناء بالتعويض عن الضرر الذى أصابه إذا توافرت الشروط الآتية: 

الشرط الأول:- أن يكون مالكا لحق النقض.
المسئول عن تعويض الضرر هو من يملك النقض أى إزالة البناء وترميمه وعليه فإن الإدارة لكى تسأل عن التعويض لابد وأن تكون مالكة لحق النقض. 

أما من لا يملك حق النقض فلا تصح مطالبته بالتعويض، وذلك ينطبق على المستأجر والمستعير والمودع ونحوه. كما سبق 

الشرط الثانى:- حدوث ضرر يصيب الغير من سقوط البناء أو انهدامه 

الضرر – كما سبق – هو العنصر المخول لحق المطالبة بالتعويض سواء كان السبب فى حدوثه فعل الحيوان أو سقوط البناء أو نحوه، 

وبالتالى لكى يحق مطالبة من يملك النقض بالتعويض فإنه لابد وأن يكون قد ترتب على سقوط البناء أو انهدامه ضررا أما إذا لم يوجد ضرر فإنه لا محل للمطالبة بالتعويض.
الشرط الثالث: التعدى 

يتمثل التعدى الموجب للضمان فى ترك إصلاح البناء أو نقضه بعد مطالبته بالإصلاح أو النقص ومضى مدة يمكن إصلاح البناء خلالها، أما إذا لم يوجد تعد من قبل المالك بأن قام بما يجب عليه من الإصلاح ونحوه، أو سقط البناء بعد المطالبة ولكن فى مدة لا يقدر فيها المالك على النقض أو سقط بعد انتقال ملكية الحائط إلى شخص آخر يبيع ونحوه فإنه لا يضمن. (
) 

الفرع الثالث

الأساس الذى تقوم عليه قرينة المسئولية عن الضرر المترتب على انهدام البناء

تقوم مسئولية المالك عن الضرر المترتب على انهدام البناء أو سقوطه على أساس التعدى الواجب الإثبات. (
)
ولكى يستحق المضرور التعويض فإنه لابد وأن يثبت توافر أركان المسئولية فى حق المسئول عن التعويض والمتمثلة فى الخطأ أو التعدى، والضرر، وعلاقة السببية بين التعدى والضرر.
هذا والتعدى فى حق مالك البناء قد يثبت ابتداء وذلك إذا كان الخلل الذى أدى إلى سقوط البناء أصليا أى أنشى البناء معيبا، أما إذا كان الخلل طارئ أى وجد فى البناء بعد إنشائه فإن المضرور لكى يستحق التعويض لابد وأن يثبت إهمال المالك وتقصيره فى صيانة البناء، وتعهده بحفظ وإصلاح الخلل الذى ألم به الأمر الذى ترتب عليه سقوط البناء وإصابته بالضرر.

ويرى البعض:- أن المسئولية عن الضرر المترتب على انهدام البناء تقوم على أساس التعدى المقدر الذى يسبه نظرية الخطأ المفترض فى القانون       المدنى. (
)
واستندوا فى ذلك إلى:-

ما قرره بعض المالكية: من تضمن صاحب البناء فى حالة ما إذا بلغ الخوف من سقوط حائطه المائل حدا لا يؤمن معه من وقوع الإتلاف حتى ولو لم يتقدم أحد بأعذاره، ويعتبر السقوط فى هذه الحالة قرينة على التعدى المتمثل فى تقصيره فى إصلاح البناء. (
)
ولكن. هذا الرأى وإن كان يترتب عليه اتحاد أساس المسئولية فى القانون الوضعى والفقه الإسلامى والتى تتمثل فى الخطأ المفترض فى جانب حارس البناء.
إلا أنه منتقد بأنه رأى تعوذه الدقة ويفتقر إلى الأدلة، وأن الفقه الإسلامى له منهجه الذى ينأى به عن محاكاة القانون الوضعى.
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يتضح من دراسة المسئولية عن البناء فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى 

أولا: أن الفقه الإسلامى  تحدث عن مسئولية حارس البناء عند الحديث عن الحائط المائل وهو ما يدل على أنه لم يفرده بالحديث كما فعل المشرع الوضعى 

ثانيا: أن المسئولية عن الضرر المترتب على سقوط البناء فى القانون الوضعى تقع على عاتق حارس البناء سواء كان مالكا للبناء ونحوه أم لا، بخلاف الفقه الإسلامى حيث يرتب المسئولية عن الضرر المترتب على انهدام البناء على عاتق مالك البناء أو من يملك النقض دون غيره.
ويترتب على ذلك. أن المستأجر والمستعير والمودع ونحوه يسأل عن تعويض الضرر المترتب على انهدام البناء فى القانون الوضعى باعتباره حارسا للبناء بخلاف الفقه الإسلامى فإنه لا يسأل لأنه لا يملك النقض.
ثالثا: أن أساس المسئولية عن الضرر المترتب على انهدام البناء تقع على عاتق الحارس على أساس الخطأ المفترض فى القانون الوضعى، أما الفقه الإسلامى فإنه أقام المسئولية على أساس التعدى الواجب الإثبات.
المبحث الخامس

قرينة المسئولية عن فعل الشئ فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى

لا تقتصر مسئولية الإدارة على فعل الحيوان أو الضرر المترتب على سقوط البناء فقط، وإنما تمتد إلى الأشياء التى تحوزها الإدارة بهدف المشاركة فى تسيير أعمالها بحيث إذا ترتب على حيازة هذه الأشياء أو أحدث شئ منها ضررا بالغير فإن الإدارة تكون مسئولة فى مواجهة الغير عن تعويض الضرر وذلك كالسيارات المملوكة للإدارة أو الموجودة فى حوزتها بهدف استخدامها فى نقل العمال أو القيام بما يلزم من أعمال تتعلق بالإدارة، فإذا ترتب على استخدامها ضررا بأحد كانت الإدارة مسئولة عن تعويض الضرر إلا إذا كان الخطأ شخصيا أى تسبب السائق فى إحداثه فإن المسئولية تقع على عاتق السائق دون الإدارة.
والمصاعد والكابلات الكهربائية، وفى هذا تقول الجمعية العمومية " إن كابلات الكهرباء من الأشياء التى تحتاج بحسب طبيعتها إلى عناية خاصة فى حراستها وقد أدى تسرب الكهرباء من كابل الكهرباء المملوك لمؤسسة الكهرباء فى الحالة المعروضة إلى حرق كابل التليفونات الخاصة بمنطقة المعمورة، وتعطيل تليفوناتها فإن هيئة كهرباء مصر فرع الإسكندرية تلتزم بجبر ما أصاب هيئة المواصلات السلكية واللاسلكية من ضرر، ومن ثم يتعين على هيئة الكهرباء أن تدفع إلى هيئة المواصلات السلكية واللاسلكية قيمة هذه الأضرار والتى بلغت 159 جنية 126 مليم ومن ثم انتهت الجمعية العمومية فى فتواها إلى إلزام هيئة كهرباء مصر بأن تؤدى إلى هيئة المواصلات السلكية واللاسلكية مبلغ 159جنية و126 مليم كتعويض "  (
).

وفى هذا الإطار سوف أتحدث عن مسئولية الإدارة عن فعل الشئ من حيث الشروط اللازمة لتحقق هذا النوع من أنواع المسئولية، والأساس الذى تقوم عليه وتطبيقات ذلك فى الفقه الإسلامى وذلك فى المطالب الآتية: 

المطلب الأول: قرينة المسئولية عن فعل الشئ فى القانون الإدارى.
المطلب الثانى: قرينة المسئولية عن فعل الشئ فى الفقه الإسلامى.
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المطلب الأول

قرينة المسئولية عن فعل الشئ فى القانون الإدارى

لم يكتف المشرع فى القانون المدنى بالنص على المسئولية المترتبة على فعل الحيوان أو سقوط البناء وانهدامه، وإنما وسع من نطاق المسئولية لتشمل أشياء أخرى غير الحيوان والبناء، وذلك بهدف حماية حق الغير من الضياع وعدم الإفلات من المسئولية بحجة أن المتسبب فى الضرر ليس حيوانا أو بناء.

ولفظ شئ بشمل الأشياء المادية غير الحية ما عدا البناء نظرا لإفراده بنص خاص. (
)
ومن ثم يدخل فى هذا الإطار الأسلحة غير الميكانيكية والأسلاك الكهربائية والمواد الكيماوية والمفرقعات وغيرها من الأشياء التى تتطلب عناية خاصة فى حراستها، والآلات الميكانيكية وتشمل السيارات والدراجات البخارية والمذودة بمحرك والترام والمترو وقطارات السكة الحديد ونحو ذلك.
وعليه فإذا تسبب أحد هذه الأشياء فى حدوث ضرر للغير كان المالك لهذه الأشياء أو من يمارس السيطرة عليها مسئولا فى مواجهة الغير عن تعويض الضرر وفقا لنص المادة "1384" من القانون المدنى الفرنسى والتى تنص على " يسأل المرء ليس فقط عن الإضرار التى يحدثها بفعله الشخصى ولكن أيضا عن تلك التى تحدث عن فعل الأشخاص الذين يسأل عنهم أو عن فعل الأشياء التى فى حراسته ".
والمادة " 178 " من القانون المدنى المصرى والتى تنص على " كل من تولى حراسة أشياء تتطلب حراستها عناية خاصة أو حراسة آلات ميكانيكية يكون مسئولا عما تحدثه هذه الأشياء من ضرر ما لم يثبت أن وقوع الضرر كان بسبب أجنبى لا يدله فيه هذا مع عدم الإخلال بما يرد فى ذلك من أحكام خاصة" 

هذا إذا كان الحارس على الأشياء شخصا طبيعيا أو شخصا معنويا خاصا.
أما إذا كان من يمارس السيطرة الفعلية على هذه الأشياء شخصيا معنويا عاما كالإدارة مثلا وترتب على حيازة هذه الأشياء إلحاق الضرر بالغير فهل تكون الإدارة مسئولة فى مواجهة الغير أم لا ؟ وإذا كانت مسئولة فما هى القواعد التى تحكم هذا النوع من أنواع المسئولية ؟ 

لا شك أن هذا النوع من أنواع المسئولية يتصور فى مواجهة الإدارة وذلك كما لو أرتكب سائق لسيارة مملوكة لجهة الإدارة حادثا ترتب عليه ضررا بالغير فإن الإدارة تكون مسئولة فى مواجهة الغير عن تعويض الضرر بناء على الخطأ المفترض فى الرقابة.
لكن لما كانت المطالبة بالتعويض هنا أمام جهة القضاء الإدارى نظرا لاختصاصه بسائر المنازعات الإدارية التى يكون أحد أطرافها شخصا من أشخاص القانون العام، وكان القانون الإدارى " قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة1972 " لا توجد به نصوص تحكم هذا النوع من أنواع المسئولية كان لابد من اللجوء إلى القانون المدنى وتطبيق الأحكام المنصوص عليها فيه وفقا لنص المادة الثالثة من قانون مجلس الدولة.
وفى هذا الإطار فإن ما يطبق من قواعد على حارس الأشياء فى القانون المدنى إذا كان الحارس شخصيا طبيعيا يطبق على الإدارة (
)
 وهو ما سوف يتضح من خلال الفروع الآتية.
الفرع الأول: الشروط اللازمة لتحقق قرينة مسئولية الإدارة عن الأشياء 

الفرع الثانى: الأساس الذى تقوم عليه قرينة مسئولية الإدارة عن الأشياء 

الفرع الثالث: مدى قوة قرينة مسئولية حارس الأشياء فى الإثبات 

الفرع الأول

الشروط اللازمة لتحقق قرينة مسئولية الإدارة عن الأشياء

إذا أحدث شئ من الأشياء الخاضعة للحراسة وفقا لنص المادة (178) من القانون المدنى ضررا بأحد الأفراد، فإن المسئولية عن تعويض الضرر تقع على عاتق الحارس سواء كان من يقوم بحراسة هذه الأشياء شخصا طبيعيا أو شخصا معنويا. 

إلا أنه لكى تتحقق المسئولية فى حقه لابد من توافر الشروط الآتية: 

الشرط الأول: وجود شئ تتطلب حراسته عناية خاصة أو آلات ميكانيكية: 

لكى تتحقق مسئولية الحارس " الإدارة " وفقا لهذا النوع من أنواع المسئولية فإنه لابد من وجود شئ خاضع لحراسة الإدارة يتطلب فى حراسته عناية خاصة أو آلات ميكانيكية. 

1- الشئ الذى تتطلب حراسته عناية خاصة: 

يقصد بكلمة شئ كل شئ مادى غير حى فيما عدا البناء كلما كانت حراسته تقتضى عناية خاصة. (
)
ووفقا لهذا المفهوم فإنه يخرج من المسئولية عن الأشياء، الأشياء المادية والحيوان والبناء والأشياء التى لا تكون فى حراسة أحد. (
)
ولتحديد الشئ الذى تتطلب حراسته عناية خاصة  (
) وجدت المعايير الآتية: 

المعيار الأول: 

أن الشئ يستلزم عناية خاصة فى حالتين الأولى: أن تكون طبيعة الشئ تستلزم هذه العناية كالأسلحة غير الميكانيكية والأسلاك الكهربائية والمواد الكيماوية والمفرقعات. 

الثانية: إذا كانت الظروف والملابسات التى صاحبة الحادث تقتضى عناية خاصة فى حراسة الشئ ولو كان هذا الشئ بطبيعته غير خطر وإنما أصبح فى وضع أو فى حالة جعلته خطرا وذلك كالشجرة فهى فى وضعها العادى ليست شيئا خطرا، ولكنها تصبح كذلك إذا اقتلعتها الريح وألفت بها فى عرض الطريق، وكالسلم فهو فى حالته العادية ليس شيئا خطرا ولكنه يصبح كذلك إذا دهن بمادة لزجة تعرض من يصعد عليه للانزلاق. (
)
المعيار الثانى: 

أن الشئ يتطلب عناية خاصة إذا كان خطرا بطبيعته أما الأشياء التى لا تعتبر خطرا بطبيعتها فلا تدخل ضمن الأشياء التى عنتها المادة (178) من القانون المدنى. (
)
وإذا نظرا إلى المعايير السابقة نجد أن المعيار الثانى هو الأولى بالاتباع وذلك للأمور الآتية: 

1. أن الأخذ بالمعيار الأول يؤدى إلى القضاء على التفرقة التى أوجدها المشرع بين الأشياء، وفى ذلك مخالفة صريحة لروح التشريع وما قصده واضعو القانون من عدم إطلاق حكم المسئولية على جميع الأشياء. (
)
2. أن الأخذ بالمعيار الأول يؤدى:  إلى أن تصبح المادة (178) متضمنة للقواعد العامة فى المسئولية نظرا إلى أن غالبية الأضرار المستوجبة للمسئولية تنتج عن أشياء، بينما الواجب أن تكون أحكام هذه المادة أحكاما احتياطية يلجأ إليها حيث تدعو اعتبارات العدالة إلى مسألة أشخاص لم يقع منهم أى خطأ. (
)
ففكرة الخطر ليست فكرة نسبية تختلف باختلاف الظروف التى تقع فيها الحوادث، وإنما هى صفة ملازمة للشئ، والأشياء تنقسم بطبيعتها إلى أشياء خطرة تتطلب حراستها عناية خاصة، وإلى أشياء غير خطرة. 

فالخطورة فكرة مطلقة تقتضى أن الشئ الخطر يعتبر كذلك فى جميع الحالات وبالنسبة إلى جميع الأشياء والأشخاص وبصرف النظر عن كيفية استعمال الشئ وقت حصول الضرر. 

2- الآلات الميكانيكية: 

يقصد بالآلات الميكانيكية: الآلة المزودة بمحرك أو بقوة دافعة. باستثناء يد الإنسان – سواء كانت تلك القوة هى البخار، أو الكهرباء، أو البطاريات، أو البترول، أو المياه، أو الهواء، أو الذرة أو غيرها. (
)
وهى تدخل فى نطاق المسئولية عن الأشياء بصفة مطلقة بغض النظر عن كونها تتطلب عناية خاصة أم لا، لأنها تتحرك بمحرك ذاتى فافتراض المشرع أن حراستها تتطلب عناية خاصة، ومن ثم فهى تشمل السيارات والدراجات البخارية والقاطرات الكهربائية والطائرات (
) والمصاعد الكهربائية والآلات الزراعية والصناعية ونحو ذلك. 

الشرط الثانى: أن يكون خاضعا لحراسة الإدارة لحظة وقوع الضرر: 

لا يكفى وجود شئ تتطلب حراسته عناية خاصة أو آلات ميكانيكية للقول بمسئولية الإدارة أو الحارس عن الضرر، وإنما لابد من كون هذا الشئ – الذى يتطلب عناية خاصة أو الآلات الميكانيكية – خاضعا لحراسة الإدارة لحظة وقوع الضرر، أى تمارس عليه الإدارة السيطرة الفعلية من حيث الاستعمال والتوجيه والرقابة، أيا كان مصدر الحراسة أى سواء كان عملا مشروعا أو غير مشروع. (
)
أما إذا لم يكن الشئ لحظة وقوع الضرر خاضعا لحراسة الإدارة فإنها لا تكون مسئولة عن الضرر المترتب عليه حتى ولو كان مملوكا لها. 

والعبرة فى تحديد من يقع على عاتقه الالتزام بالتعويض بكونه يملك السيطرة على الشئ لحظة وقوع الضرر سواء كان يمارس الحراسة بعناصرها الثلاثة المتمثلة فى الاستعمال والتوجيه والرقابة أو يمارس على الشئ الاستعمال فقط. 

وبالتالى فإذا كان الخاضع للحراسة شيئا وفقا لنص المادة (178) فإنه لكى تكون الإدارة مسئولة عنه فإنه لابد من كونه يتطلب عناية خاصة وإلا فلا مسئولية. 

أما إذا كان الخاضع لحراسة الإدارة آلات ميكانيكية، فإن الإدارة تكون مسئولة عن الضرر المترتب عليها سواء كانت تحتاج إلى عناية خاصة أو لا تحتاج، هذا واعتبار الشئ يحتاج فى حراسته إلى عناية خاصة أو لا يحتاج مسألة قانونية يخضع فيها قاضى الموضوع لرقابة محكمة النقض. (
)
الشرط الثالث: حدوث الضرر بفعل الشئ أو الآلات الميكانيكية: 

لكى تكتمل عناصر المسئولية فى مواجهة الحارس فإنه لابد وأن يحدث ضرر بفعل الشئ أو الآلات الميكانيكية، حيث هو المخول للحق فى المطالبة بالتعويض. 

وهذا يقتضى أن يكون الشئ تدخل فى إحداث الضرر تدخلا إيجابيا. (
) وفى هذا تقول محكمة النقض  " ولما كان من شروط تحقق هذه المسئولية أن يقع الضر بفعل الشئ، مما يقتضى أن يتدخل الشئ تدخلا إيجابيا فى إحداث الضرر، وكان ما دفع به الطاعن هذه المسئولية وتمسك به أمام محكمة الموضوع أن تدخل الشئ لم يكن إلا تدخلا سلبيا وأن الضرر لم يقع إلا بخطأ المتوفى الذى دخل إلى حيث توجد ابار الفضلات فى مكان يحرم عليه بحكم اللوائح دخوله، بل أن الشارع يؤثم هذا الفعل، ولما كان ذلك وكان الحكم المطعون فيه لم يواجه هذا الدفاع الجوهرى ولم يناقشه فإنه يكون معيبا مما يستوجب نقضه … " (
)
والتدخل الإيجابى وفقا للرأى الغالب فى الفقه لا يستلزم لتحققه الاتصال المادى أو التلامس بين الشئ والمضرور حيث إن الضرر يحدث بفعل الشئ سواء وجد اتصال مادى أو تلامس، أو لم يوجد (
)، وهو ما عليه القضاء.(
)
وتدخل الشئ فى إحداث الضرر تدخلا إيجابيا أمر مفترض، فلا يطلب من المضرور إثباته، وإنما يكتفى منه بأن يثبت الضرر الذى أصابه وعلاقته السببية ومت أثبت الضرر الذى أصابه فإنه يفترض أن الشئ تدخل فى إحداثه تدخلا إيجابيا. (
)
وهو افتراض قابل لإثبات العكس حيث يستطيع الحارس أن يثبت أن تدخل الشئ فى إحداث الضرر لم يكن إلا تدخلا سلبيا. (
)
الفرع الثانى

الأساس الذى تقوم عليه قرينة مسئولية الإدارة عن الأشياء

إذا ترتب على الشئ الخاضع للحراسة ضررا أصاب الغير فإن الإدارة تكون مسئولة فى مواجهة الغير عن تعويض هذا الضرر. 

لكن ما هو الأساس الذى تقوم عليه مسئولية الحارس فى هذه الحالة ؟ 

اختلف فقهاء القانون فى تحديد الأساس الذى تقوم عليه مسئولية حارس الأشياء وأن هذا الخلاف يدور حول الآراء الآتية: 

الرأى الأول: أن مسئولية حارس الأشياء تقوم على أساس الخطأ المفترض فى الحراسة (
) وأيد القضاء ذلك. (
)
وعليه فإن المضرور إذا لجا إلى القضاء للمطالبة بحقه فإنه يطالب بإثبات الضرر الذى أصابه وعلاقة السببية دون إثبات خطأ الحارس حيث أنه مفترض من قبل المشرع افتراضا غير قابل لإثبات العكس، ومن ثم فإن الحارس لا يستطيع أن ينفى المسئولية عن نفيه إلا عن طريق السبب الأجنبى الذى لا يد له فيه. (
)
وتطبيقا لهذا قضت محكمة النقض " بأن المسئولية المقدرة بالمادة (178) من القانون المدنى وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة، إنما تقوم على أساس خطأ مفترض وقوعه من حارس الشئ ولا يعفى من المسئولية إلا إذا أثبت أن وقوع الضرر كان بسبب أجنبى لا يد له فيه " (
) 
نقد نظرية الخطأ المفترض: 

بالرغم مما قد يترتب على القول بأن أساس مسئولية حارس الأشياء هو الخطأ المفترض من التخفيف من عبء الإثبات الملقى على عاتق المضرور حيث لا يكلف بإثبات خطأ الحارس وإنما يكفى أن يثبت أن الضرر الذى لحقه قد نتج عن شئ فى حراسة المدعى عليه وعلاقة السببية. 

إلا أنه وجه إليها النقد الآتى: 

1. أن القول بأن هذه المسئولية تقوم على أساس الخطأ المفترض وأن هذا الافتراض غير قابل لإثبات العكس ليس إلا حيلة لجأ إليها الفقه والقضاء للإبقاء على الخطأ كأساس للمسئولية عن الأشياء. 

2. أن القرينة القانونية القاطعة يجوز دحضها بالإقرار واليمين، أما الذى لا يجوز دحضه بالإقرار أو باليمين فلا يعتبر من القرائن القانونية بل يكون من القواعد الموضوعية، ومن ثم يترتب على القول بأنها قرينة قاطعة لا تقبل إثبات العكس الخلط بين القرائن القانونية والقواعد الموضوعية. 

3. أن نظرية الخطأ المفترض فقدت مقوماتها حيث لم يكتمل لها من العناصر ما يجعلها أساسا قانونيا للمسئولية عن فعل الأشياء، إذا يجب توافر كل المقومات كمبدأ يبرر المسئولية وليس فيما عرضه الفعل الضار لنظرية الخطأ ما يحدها بكل هذه المقومات لتصبح أساسا للمسئولية. (
)
الرأى الثانى: أن أساس مسئولية حارس الأشياء الخطأ الواجب الإثبات (
)
مقتضى هذه النظرية: أن حارس الشئ يجب عليه أن يلاحظه وأن يراقبه وأن يسيطر عليه سيطرة تامة بحيث لا يسمح له بالإفلات منه، والإضرار بالغير وأن مصدر هذا الإلزام المشرع فهو التزام بتحقيق نتيجة معينة هى عدم إفلات الشئ من سيطرته وليس التزاما بوسيلة، وعليه فإذا أفلت الشئ من سيطرته ورقابته وسبب ضررا للغير كان الحارس مسئولا لإخلاله بالتزامه المتمثل فى منع وقوع الضرر، وهذا الإخلال ثابتا وليس مفترضا، وأنه لكى يستحق المضرور التعويض فإنه لابد وأن يقوم بإثبات الخطأ قبل الحارس. 

وقد أخذ القضاء بهذه النظرية وفى هذا تقول محكمة النقض " إن مسئولية حارس الأشياء المنصوص عليها فى المادة (178) مدنى هى مسئولية تقصيرية قوامها خطأ يتمثل فى تقصير حارس الشئ فى بذل ما تقتضيه الحراسة عليه من عناية خاصة تحول دون أن يفلت ذمامه من يده فيحدث الضرر " (
)
نقد نظرية الخطأ الواجب الإثبات: 

وجه إلى نظرية الخطأ الواجب الإثبات  النقد الآتى: 

1. أن هذه النظرية ما هى إلى حيلة لجأ إليها أنصار الخطأ لكى يبقوا على مكانته فى عالم المسئولية عن الأشياء. وفى هذا يقول كابيتان " إن فكرة الخطأ لم تعد سوى خيال، فقد استبدل بها القضاء فكرة الخطر " 

2. أن هذه النظرية لا تصلح لتبرير جميع أحكام المسئولية عن الأشياء وإنما توجد أثار للمسئولية تعجز هذه النظرية عن تفسيرها باعتراف أصحابها أنفسهم. (
)
الرأى الثالث: أن أساس مسئولية حارس الأشياء هى نظرية تحمل التبعة(
)
ووفقا لهذه النظرية فإن مسئولية حارس الأشياء تتحقق بمجرد توافر الضرر وعلاقة السببية بين الضرر والشئ الخاضع للحراسة، دون حاجة إلى إثبات الخطأ حيث أنه لا يدخل ضمن الأركان اللازمة لتحقق المسئولية عن الأشياء وبالتالى لا يكلف المضرور بإثباته. 

وأن المسئولية عن تعويض الضرر هو المستفيد من استعمال الشئ الخاضع للحراسة وفقا لقاعدة الغرم بالغنم، يستوى فى ذلك أن يكون الحارس هو مالك الشئ أو غيره كالمستأجر والمستعير والسارق ونحوه إذا احتفظ بالشئ المسروق لاستعماله الخاص. 
نقد نظرية تحمل التبعية: 

وجه إلى نظرية تحمل التبعية النقد الآتى: (
)
1. أن فكرة المنفعة التى تقوم عليها هذه النظرية لا تكفى وحدها لتفسير فكرة الحراسة التى ظل القضاء متمسكا بها فالحارس لا يحدد فى القانون الوضعى تبعا للفائدة التى يحصل عليها من الشئ وإنما بناء على السلطة التى يمارسها  

2. أن نظرية تحمل التبعة لا تتفق مع القانون الوضعى وبصفة خاصة مع القضاء، فمن الثابت أن خطأ المضرور قد استمر فى لعب دور هام فى أحكام القضاء وهو ما لا يحدث داخل أضيق تطبيق لنظرية تحمل التبعة. 

هذه هى أهم الآراء التى قيلت فى بيان اساس مسئولية حارس الأشياء والملاحظ أنها جميعا لم تخلو من النقد، الأمر الذى يجعل ترجيح أحد هذه الآراء على غيرها أمرا صعبا إلا أننا إذا نظرنا إلى مصلحة المضرور خصوصا إذا تعلق الأمر بمسئولية حارس الأشياء وكان الحارس شخصا معنويا كالإدارة مثلا وإلى أحكام القضاء الصادرة فى هذا الشأن 
 لوجدنا أن نظرية الخطأ المفترض هى الأولى بالاتباع وذلك للأمور الآتية: 

1. أن القضاء فى أحكامه المختلفة جرى على فكرة الخطأ المفترض فى مسئولية حارس الأشياء، ورفض النظريات الأخرى التى قيلت فى تأصيل المسئولية عن الشئ سواء كانت فى إطار فكرة الخطأ كفكرة الخطأ فى الحراسة أو نظرية المخاطر أو نظرية الضمان. (
) 

2. أن فكرة الخطأ المفترض تتفق مع قصر المسئولية عن الأشياء فى القانون المصرى على الشئ الذى يحتاج فى حراسته إلى عناية خاصة حيث إن كونه يحتاج إلى عناية خاصة يشعر بكونه خطرا ومن ثم يناسبه         الافتراض. (
)
3. أن فى إقامة المسئولية عن الأشياء على الخطأ المفترض مراعاة لمصلحة المضرور الذى هو الفرد فى الغالب ومن المعلوم أن جانبه ضعيف وأن إثبات خطأ الإدارة المرتب لمسئوليتها أمر صعب، ومن ثم افترض المشرع الخطأ فى حقها إذا حدث الضرر دون حاجة إلى إثباته. 

الفرع الثالث

مدى قوة قرينة مسئولية الإدارة عن الأشياء فى الإثبات

يتضح مما سبق أن مسئولية حارس الأشياء تقوم على أساس الخطأ المفترض فى الحراسة وعليه فإذا أحدث الشئ الخاضع لحراسة الإدارة ضررا بالغير فإن الإدارة تكون ملزمة بتعويض الضرر، وذلك بعد إثبات المسئولية قبلها. إذ يلتزم المضرور بإثبات الضرر وعلاقة السببية بين الضرر والشىء ولا يطالب بإثبات خطا الإدارة، إذ الخطأ مفترض فى حقها من قبل المشرع افتراضا غير قابل لإثبات العكس، أى أن قرينة مسئولية الإدارة عن الأشياء من القرائن القانونية القاطعة التى لا تقبل إثبات العكس إلا عن طريق السبب الأجنبى والمتمثل فى القوة القاهرة أو خطأ المضرور أو خطأ الغير. 

ومن ثم فإن للقاضى أن يعتمد على قرينة الخطأ فى إثبات مسئولية الإدارة وأن الإدارة ليس من حقها أن تنفى هذه المسئولية إلا بإثبات أن الضرر راجع إلى سبب أجنبى لا يد لها فيه، وفى هذا تقول محكمة النقض " ولا تنتفى هذه المسئولية إلا إذا أثبت أن وقوع الضرر كان بسبب أجنبى لا يد له فيه " (
)
المطلب الثانى

قرينة المسئولية عن فعل الشئ فى الفقه الإسلامى

اتضح ما سبق أن المسئولية عن الأشياء فى القانون الوضعى تشمل الشئ المادى غير الحى والذى يتطلب عناية خاصة فى حراسته والآلات الميكانيكية. فهل عرف الفقه الإسلامى هذا النوع من أنواع المسئولية ؟ 

لا شك أن الإجابة على السؤال محل البحث تتضح من النصوص الآتية: 

أولا: فى المذهب الحنفى: 

1. جاء فى البحر الرائق: " ومن حمل شيئا فى الطريق فسقط على إنسان ضمن سواء تلف بالوقع أو بالعثرة به بعد الوقع لأن حمل المتاع فى الطريق على رأسه أو على ظهره مباح له لكنه مقيد بشرط السلامة ". (
)
2. وجاء فى لسان الحكام: " …… رجل أوقد فى تنوره نارا وألفى فيه من الحطب ما لا يحتمله التنور فاحترق بيته وتعدت إلى دار جاره فأحرقتها يضمن صاحب التنور، ولو مر بنار فى ملكه أو فى ملك غيره فوقعت شرارة منها على ثوب إنسان فاحترق، قال محمد بن الفضل (
) رحمة الله تعالى يضمن وعذاه إلى أبى يوسف رحمه الله، وقال بعض العلماء إن من مر بالنار فى موضع له حق المرور فيه فوقعت منه شرارة فى ملك إنسان أو ألقتها الريح لا يضمن فإن لم يكن له حق المرور فى ذلك الموضع فالجواب على التفضيل: إن وقعت منه شرارة يضمن وإن هب به الريح لا يضمن وهذا أظهر وعليه الفتوى ". (
)
3. وجاء فى تكملة فتح القدير  " …… فى البالوعة يحفرها الرجل فى الطريق، فإن أمره السلطان بذلك أو أجيره عليه لم يضمن لأنه غير متعد حيث فعل ما فعل بأمر من له الولاية فى حقوق العامة وإن كان بغير أمره فهو متعد وإما بالتصرف فى حق غيره أو بالإفتيات على رأى الإمام أو هو مباح مقيد بشرط السلامة " (
)
ثانيا: فى المذهب المالكى: 

1. جاء فى المدونة  " وإن جعل حباله فى داره يتلف بها سارقا فعليه ضمانه قال ابن القاسم (
) السارق وغير السارق إذا وقع فيه سواء يضمنه ".(
)
2. وجاء فى تبصرة الحكام: " الأمر المجمع عليه عندنا فى الذى يحفر البئر على الطريق أو يضع أشباه هذا على طريق المسلمين فهو ضامن لما أصيب فى ذلك من جرح أو غيره وما صنع من ذلك مما لا يجوز له أن يضعه بطريق المسلمين فلا ضمان عليه ولا غرم ". (
)
وورد فى موضع أخر: " ومن حدد قضيبا أو عيدانا فجعله ببابه لتدخل فى رجل من يريد الدخول فى حائطه من سارق أو غيره، فإنه يضمن وكذلك من جعل على حائطه شركا يستضر به من يدخل أو رش قناة يريد بذلك أن يزلق من يمر به من إنسان أو غيره فهذا يضمن فى هذه الوجوه ". (
)
ثالثا: فى المذهب الشافعى: 
جاء فى أسنى المطالب: " وإن سقى أرضه كالعادة فخرج الماء من جحر فأهلك شيئا لم يضمنه إلا إذا سقى فوق العادة أو علم بالجحر ولم يحتط فيضمن لتقصيره ". (
)
1. وجاء فى نهاية المحتاج: " حفر بئرا بطريق ضيق يضر بالمارة فكذا هو مضمون وإن إذن فيه الإمام لتعديهما أو حفر بطريق لا يضم المارة لسعتها أو لانحراف البئر عن الجادة وأذن له الإمام فى الحفر فلا ضمان عليه ولا على عاقلته للتالف بها، وإن كان الحفر لمصلحة نفسه ". (
)
2. وجاء فى العزيز شرح الوجيز: " ولو سقى أرضه فخرج الماء من جحر فأره أو شق إلى أرض غيره وأفسد زرعه فلا ضمان إلا أن يجاوز العادة فى قدر الماء أو كان عالما بالجحر أو الشق ولم يحتط ". (
)
رابعا: المذهب الحنبلى: 

1. جاء فى المغنى  " إذا وضع جره على سطحه أو حائطه أو حجرا فرمته الريح على إنسان فقتلته أو شئ أتلفته لم يضمن لأن ذلك من غير فعله ووضعه له كان فى ملكه ويحتمل أن يضمن إذا وضعها متطرفة لأنه تسبب فى إلقائها وتعدى بوضعها فأشبه من بنى حائطه مائلا ". (
)
2. وجاء فى المبدع: " وإن بسط فى مسجد حصيرا أو علق فيه قنديلا أو فعل فيه شيئا ينفع الناس لم يضمن ما تلف به لأنه مأذون فى ذلك شرعا فلم يضمن ما تولد منه كسراية القود، وقيل بل يضمن المال وعاقلته الدية وقال ابن حمدان (
) " إن فعله بإذن الإمام أو حاجة فهدر والأول أولى وقال الأكثر كوضع حصى فيه ولأنه أحس بفعله من غير تعد منه فلم يضمن ما تلف كما لو أذن الإمام والجيران ". (
)
يتضح من النصوص السابقة أن الفقه الإسلامى عرف المسئولية عن الأشياء المادية غير الحية كالأحجار والرمال والنار ونحوه. 

أما المسئولية عن الآلات الميكانيكية فلم يتعرض لها فقهاء الشريعة الإسلامية لا لعجز توصف به، وإنما لعدم وجود حوادث ناشئة عن ذلك فى عصرهم حيث إن عهدهم لم يكن عهد تصنيع أو استعمال آلة، كما لم تحدث فى زمانهم إصابات للعمال ونحوهم بسببها (
)، ومن ثم فإنه يطبق عليها القواعد العامة فى المسئولية والتى تقضى بأنه لا ضرر ولا ضرار، وأن المباشر ضامن وإن لم يتعد المتسبب لا يضمن إلا إذا تعد. 

وعليه فلو فرض مثلا أن هذه الآلات كانت موجودة فى عصر المذاهب الفقهية وعرض على القاضى واقعة تتضمن المطالبة بالتعويض الناشئ عن حيازة هذه الآلات فإن القاضى لا شك سوف يطبق عليها القواعد العامة، ويقضى بمسئولية الحارس على هذه الأشياء، ما دام توافرت أركان المسئولية فى حقه والتى تتمثل فى التعدى والضرر وعلاقة السببية بين الضرر والشئ. 

هذا والحديث عن المسئولية المترتبة على الأشياء المادية غير الحية فى الفقه الإسلامى يكون فى الفروع الآتية: 

الفرع الأول: ما يدخل فى الأشياء غير الحية وموقف الفقه من المسئولية المترتبة عليها.
الفرع الثانى: المسئولية عن الضرر المترتب على استعمال الأشياء غير الحية . 

الفرع الثالث: الشروط اللازمة لتحقق قرينة مسئولية حارس الأشياء. 

الفرع الرابع: الأساس الذى تقوم عليه قرينة مسئولية حارس الأشياء. 

الفرع الأول

ما يدخل فى الأشياء غير الحية 

وموقف الفقه من المسئولية المترتبة عليها

تشمل المسئولية عن الأشياء غير الحية فى الفقه الإسلامى. 

أولا: المسئولية عن الضرر المترتب على حفر البئر. 

ثانيا: المسئولية عن الضرر المترتب على الانتفاع بالماء والنار. 

ثالثا: المسئولية عن الضرر المترتب على وضع الأحجار فى الطريق العام. 

رابعا: المسئولية عن الضرر المترتب على تصادم السفن. 

أولا: المسئولية عن الضرر المترتب على حفر البئر: 

اتفق الفقهاء على أنه إذا حفر إنسان بئرا فى ملكه أو فى ملك غيره بإذنه أو فى موات وترتب على الحفر إلحاق الضرر بالغير بأن سقط فيها أو بسببها شئ فإنه لا ضمان على الحافر (
) وزاد المالكية  ألا يكون القصد من الحفر إلحاق الضرر بالغير وإلا كان الحافر ضامنا. (
)
دليلهم: 

1. ما روى أن النبى ( قال [ البئر جرحها جبار ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( بين فى هذا الحديث أن الضرر المترتب على حفر البئر هدر أى لا ضمان فيه، ولا شك أن هذا ينصرف إلى البئر التى يحفرها الشخص فى ملكه أو فى موات أو البئر التى لا يعلم لها مالك وذلك توفيقا بين هذا الحديث وبين ما ورد من أخبار تدل على وجوب الضمان. 

2. أن حفر البئر فى الملك الخاص به أو فى موات أو فى أرض لا مالك لها لا يعتبر تعد، ومن ثم فلا ضمان عليه فيما يتلف بسبب هذا الحفر لأنه كما يقول الفقهاء غير متعد فى فعله. (
)
أما إذا حفر الإنسان البئر فى موضع لا يجوز له الحفر فيه ويتحقق إذا كان الحفر فى ملك الغير بغير إذنه أو فى الطريق العام بغير إذن الحاكم وترتب على الحفر ضررا أصاب الغير فإن الحافر يضمن باتفاق الفقهاء. (
)
دليلهم: 

1. ما روى أن رجلا حفر بئرا فى طريق غيره فوقعت فيه بغلة فضمنه شريح قيمتها وكان ذلك بمحضر من الصحابة ولم ينكر عليه أحد ذلك. (
)
2. أن الحفر فى ملك الغير بغير إذنه أو فى الطريق العام بغير إذن الحاكم يعتبر تعد من الحافر والتعدى يوجب الضمان. (
)
العلة فى الضمان فى هذه الحالة: 

إن الحافر بمنزلة الدافع للواقع فى هوة فإنه بفعله أزال المسكة فى الطريق عن الأرض التى يستمسك بها الإنسان أو الحيوان، إذا لا يمكن أن يستمسك إلا بمسكه، وقد تسبب الحافر بإزالتها فى الوقوع وهو متعد فى هذا التسبب لأنه أحدث فى الطريق ما يتضرر به المار ويخرج به ذلك الموضع من أن يكون ممرا لهم. (
)
ثانيا: المسئولية عن الضرر المترتب على الانتفاع بالماء والنار: 

الماء والنار من المباحات التى يشترك الناس جميعا فى حق الانتفاع بها، وفى هذا يقول النبى ( [ المسلمون شركاء فى ثلاثة فى الكلاء والماء والنار] (
) ومن ثم فإن من حق أى الإنسان الانتفاع بهما، لكن ليس بصفة مطلقة وإنما مقيدة فى ذلك بمراعاة حقوق الآخرين وعدم الإضرار بهم.
لكن ما الحكم إذا ترتب على الانتفاع بالماء والنار إلحاق الضرر بالغير ؟ 

إذا ترتب على الانتفاع بالماء والنار إلحاق الضرر بالغير فإن المنتفع بهذه الأشياء لا يخلو حاله من أمرين: 

الأول: أن ينتفع بهذه الأشياء وفق ما جرت به العادة من غير تفريط ومع ذلك ترتب على الانتفاع ضرر فإنه لا يضمنه. (
)
الثانى: أن يخرج فى انتفاعه بالماء والنار عن المعتاد ويستعمل حقه بتفريط وعدم تحرز. 

ففى هذه الحالة إذا ترتب على الانتفاع ضرر بالغير فقد اختلف الفقهاء فى وجوب الضمان وعدمه ويدور الخلاف حول الآراء الآتية: 

الرأى الأول: وهو ما عليه جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة والذيدية. (
)
ويرون أن من يخرج فى انتفاعه بالماء والنار عن المعتاد ويترتب على فعله ضررا فإنه يكون ضامنا لما ترتب على فعله. 

دليلهم: 

أن الانتفاع بالماء والنار على غير ما جرى به العرف والعادة يعتبر تعد من المنتفع والتعد يوجب الضمان. 

الرأى الثانى: وهو ما عليه ابن حزم الظاهرى (
) حيث يرى أن كل ما أتلفته النار هدر لا ضمان فيه إلا إذا تعمد الشخص إلقائها للإفساد فإنه يضمن(
)
دليله: 

ما روى أن النبى ( قال [ النار جبار ] (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( حكم على فعل النار بأنه جبار أى هدر وفى هذا دلالة واضحة على نفى الضمان عن فعل النار وهو المطلوب. 

المناقشة والترجيح

نوقش ما استدل به ابن حزم الظاهرى بما يلى: 

1- قال الخطابى فى معالم السنن: " لم أذل أسمع أصحاب الحديث يقولون غلط فيه عبد الرزاق إنما هو " البئر جبار " حتى وجدته لأبى داود عن عبد الملك الصنعانى عن معمر فدل أن الحديث لم ينفرد به عبد الرزاق (
). 

2- وقال ابن حجر فى فتح البارى ( قال أبن العربى: اتفقت الروايات المشهورة على التلفظ بالبئر وجاءت رواية شاذة بفظ النار جبار، قال: وقال بعضهم وهو تصحيف البئر لأن أهل اليمن يكتبون النار بالياء لا بالألف فظن بعضهم البئر بالموحدة النار بالنون فرووها كذلك، وروى هذا التأويل عن يحيى بن معين وحزم بأن معمرا صحفة حيث رواه عن همام عن أبى هريرة وأيد ذلك بقوله اتفاق الحفاظ من أصحاب أبى هريرة على ذكر البئر دون النار(
) 

3- وقال القرطبى: " قال أحمد بن حنبل فى حديث عبد الرازق حديث أبى هريرة " والنار جبار " ليس بشئ. لم يكن فى الكتاب باطل ليس هو بصحيح. وقال أهل اليمن يكتبون النار النير ويكتبون البير يعنى مثل  ذلك " (
)
ومقتضى هذا: أن الحديث ضعيف، والضعيف لا يصلح للاحتجاج به. 

وفى ضوء ما سبق فإن النفس تميل إلى ترجيح ما ذهب إليه جمهور الفقهاء وذلك للأمور الآتية: 

1. قوة أدلتهم وسلامتها من المعارضة. 

2. أنه يترتب عليه صيانة أموال الناس من الإهدار والضياع. 

3. أن القول بنفى الضمان كما قال ابن حزم فيه تعريض لأموال الناس للضياع خصوصا إذا وجد إسراف وتعد فى كيفية الانتفاع بالماء والنار وخروج عن العتاد. 

ثالثا: المسئولية عن الضرر المترتب على وضع الأحجار فى الطريق العام 

الطريق العام (
) حق للجميع ومن ثم فمن حق أى إنسان المرور فيه سواء بنفسه أو بما يملكه من سيارات ومتاع وخلافه، وبالتالى لا يملك أحد سواء كان فرد عادى أو خلافه أن يمنع الناس من المرور فيه أو يضع ما يعوق الناس من المرور. 

لكن هذا الحق ليس مطلقا وإنما مقيد شأنه شأن بقية الحقوق بأن لا يترتب على الاستعمال ضرر بالآخرين وأن يلتزم من يستخدمه بالحيطة وبالحذر. (
)
فإذا استخدم الشخص حقه فى هذا الإطار ومع هذا ترتب على هذا الاستعمال ضررا فإنه لا يكون مسئولا. 

أما إذا خرج فى الاستعمال عن هذا الإطار أو وضع فى الطريق ما يعوق الناس من المرور فيه كالأحجار ونحوها فترتب على ذلك حدوث ضرر، فإنه يكون مسئولا فى مواجهة المضرور عن الضمان يؤيد ذلك: 

1. ما جاء فى نهاية المحتاج " يجب على المار أن يعتدل فى سيره ويحترز عما لا يعتاد كركض شديد فى وحل أو فى مجمع الناس فإن خالف ضمن ما تولد منه لتعديه فى سيره، أما الركض المعتاد فلا يضمن ما تولد منه ". (
)
2. وجاء فى فتاوى قاضيخان  " إذا وضع الجمرة فى الطريق فى يوم ريح يكون ضامنا لأنه فعل ذلك مع علمه بعاقبته وقد أفضى إليها ". (
)
3. وجاء فى جامع الفصولين  " من وضع شيئا فى محل وكان له حق الوضع فيه لا يسأل عن ضرره على كل حال سواء حصل التلف فى المكان الذى وضع فيه ذلك الشئ أو فى مكان غيره وكل من وضع شئ فى مكان ليس له حق الوضع فيه يسأل عن ضرره الذى حصل منه وهو فى محل وضعه ولا يسأل عن ضرره الذى حصل منه بعد ما زال عن مكانه ". (
)
رابعا: المسئولية عن الضرر المترتب على تصادم السفن: 

تتضح المسئولية عن الضرر الناشئ عن تصادم السفن من استعراض النصوص الآتية: 

1. جاء فى مجمع الضمانات  " أرباب السفن إذا أوقفوها على الشط فجاءت سفينة فأصابت السفينة الواقفة فانكسرت الواقفة كان ضمان الواقفة على السفينة الجائية فإن انكسرت الجائية لا يضمن صاحب السفينة الواقفة ". (
)
2. وجاء فى المدونة " قال الإمام مالك فيما لو صدمت سفينة، سفينة أخرى فكسرتها فغرق أهلها إن كان ذلك من ريح غلبهم أو من شئ لا يستطيعون حبسها منه فلا شئ عليهم وإن كانوا الوشاءوا أن يصرفوها صرفوها فهم ضامنون. (
)
3. وجاء فى نهاية المحتاج  " وإن كانت إحداهما " أى السفينتان " مربوطة فالضمان على مجرى الصادمة وينبغى تصوير المسالة بما لو كانت السفينة واقفة فى نهر واسع فإن أوقفها فى نهر ضيق فصدمتها أخرى فهو كمن قعد فى شارع ضيق فصدمه إنسان لتفريطه …… وخرقها للإصلاح شبه عمد فإن أصاب غير موضع الإصلاح فخرقه فخطأ محض " (
)
4. وجاء فى المغنى " وإذا وقعت السفينة المنحدرة على المصاعدة فغرقتا فعلى المنحدرة قيمة السفينة المصاعدة أو أرش ما نقصت إن أخرجت إلا أن يكون قيم المنحدرة غلبته الريح فلم يقدر على ضبطها …… وإن كانت إحدى السفينتين قائمة والأخرى سائرة فلا ضمان على الواقفة وعلى السائرة ضمان الواقفة إن كان مفرطا ولا ضمان عليه إن لم يفرط …… وإذا أخرق سفينة فغرقت بما فيها وكان عمدا وهو مما يغرقها غالبا ويهلك من فيها لكونهم فى اللجة أو لعدم معرفتهم بالسباحة فعليه القصاص إن قتل من يجب القصاص بقتله وعليه ضمان السفينة بما فيها من مال ونفس وإن كان خطأ فعليه ضمان العبيد ودية الأحرار على عاقلته وإن كان عمد خطأ مثل أن يأخذ السفينة ليصلح موضعا فقلع لوحا أو يصلح مسمار فنقب موضعا فهذا عمد الخطأ، وذكره القاضى وهو مذهب الشافعى. والصحيح أن هذا خطأ محض لأنه قصد فعلا مباحا فأفضى إلى التلف فأشبه مالو رمى صيدا فأصاب أدميا " (
). 

5. وجاء فى المحلى  " إن السفينتين إذا اصطدمتا بغلبة ريح أو غفلة فلا شئ فى ذلك لأنه لم يكن من الركبان فى ذلك عمل أصلا ولم يكسبوا على أنفسهم شيئا " (
)
6. جاء فى البحر الزخار  " واصطدام السفينتين كالفارسين فإن لم يفرطوا فى التحفظ فوجهان أصحها لا ضمان، إذ لا فعل لهما ابتداء ولا انتهاء، فأشبها الصاعقة، وقيل بل يضمنان كالفارسين غلبهما الفرسان قلت وهو لأقرب إن تعدوا فى الابتداء فإن فرط أحدهما هدر المفرط لتعديه فإن كانت إحداهما مرساة فصدمتها سائرة فلا شئ على ذوى المرساة إذ لأفعل لهم ". (
)
ومن استعراض النصوص السابقة فى تصادم السفن يتضح الآتى: 

أولا: أن الاصطدام بين السفن إذا كان نتيجة غلبة الريح فلا ضمان لعدم التعدى وعدم التفريط من أى منهما. 

ثانيا: أنه إذا صدمت سفينة قادمة سفينة واقفة فإن الضمان يكون على السفينة القادمة، لأنها متعدية، ولأن القيم عليها قصر فى الحفظ وزاد الشافعية هذا إن كان أوقفها فى نهر واسع، أما إن كان الوقوف فى نهر ضيق فلا ضمان على السفينة القادمة لتعديه بالوقوف ولتفريطه فأشبه ما لو قعد إنسان فى شارع ضيق فصدمه إنسان فلا ضمان لتفريطه بالجلوس فى شارع ضيق. 

ثالثا: أنه إذا كانت إحدى السفينتين صاعدة والأخرى منحدرة فالضمان على المنحدرة إلا أن يكون السبب فى ذلك يرجع إلى غلبة الريح فلا ضمان، ومن ثم فالمدار فى النصوص السابقة على التعدى، فمتى وجد التعدى وجد الضمان وإلا فلا، سواء كانت السفينة مملوكة لشخص طبيعى أو شخص معنوى فما ينطبق على الأفراد ينطبق على الإدارة إذا كانت مالكة للسفينة.  

الفرع الثانى

المسئولة عن الضرر المترتب على استعمال الأشياء غير الحية

يتضح مما سبق أن المسئولية عن الضرر المترتب على استعمال الأشياء غير الحية يقع على عاتق واضع اليد على هذه الأشياء سواء كان مالكا لها أو غير مالك واضعا يده على هذه الأشياء بطريقة مشروعة أو غير مشروعة، فالمسئول عن تعويض الضرر المترتب على البئر هو الحافر لها، وذلك إذا كان الحفر فى ملك الغير بغير إذنه كما سبق والمسئول عن تعويض الضرر المترتب على الانتفاع بالماء أو النار هو الذى تجاوز فى فعله المعتاد أو أوقد النار ولم يلتزم فى فعله الحيطة والحذر، والمسئول عن تعويض الضرر المترتب على وضع الأحجار فى الطريق العام هو من قام بوضع تلك الأحجار. والمسئول عن الضرر المترتب على تصادم السفن ربان السفينة إذا كان الضرر يرجع إلى خطئه وإلا فهى على المالك. 

وفى كل ما سبق فإن المسئول عن تعويض الضرر يقع على عاتقه دفع التعويض للمضرور سواء كان شخصيا طبيعيا أو شخصا معنويا 

الفرع الثالث

الشروط اللازمة لتحقق قرينة مسئولية حارس الأشياء

إذا ترتب على الشئ الخاضع للحراسة ضررا أصاب الغير فإن الحارس يكون مسئولا إذا توافرت الشروط الآتية: 

الشرط الأول: وجود شئ غير حى تحت يد الحارس 

لكي يكون الحارس مسئولا وفقا لهذا النوع من أنواع المسئولية فإنه لابد من وجود شئ من الأشياء المادية غير الحية تحت حراسته يستوى فى ذلك أن يكون هذا الشئ ماء أو نارا أو أحجارا أو نحو ذلك. 

الشرط الثانى: حدوث ضرر بفعل الشئ الخاضع للحراسة: 

وجود الشئ تحت يد الحارس لا يكفى وحده للقول بمسئوليته وإنما لابد وأن يترتب على حراسة هذا الأشياء ضررا يصيب الغير حيث هو المسوغ لحق المطالبة بالتعويض ومن ثم فإذا لم يوجد فإنه لا مسئولية، يستوى فى ذلك أن يكون الضرر ماديا أو معنويا. 

الشرط الثالث: ثبوت التعدى فى حق الحارس: 

يتضح من دراسة أحكام المسئولية فى الفقه الإسلامى أنها مرتبطة بالتعدى وأن الشخص لا يسأل إلا إذا كان متعديا فالضمان مرتبط بالتعدى وجودا وعدما  

ووفقا لهذا النوع من أنواع المسئولية فإن الحارس لكى يسأل عن تعويض الضرر المترتب على فعل الشئ لابد وأن يكون متعديا أى مجاوزا فى فعله ما يجوز إلى ما لا يجوز وأن المضرور لكى يستحق التعويض لابد وأن يثبت التعدى من قبل الحارس وإلا فلا مسئولية. 

الفرع الرابع

الأساس الذى تقوم عليه قرينة مسئولية حارس الأشياء

تقع المسئولية على عاتق واضع اليد – كما اتضح مما سبق – لكن ما هو الأساس الذى تقوم عليه مسئولية واضع اليد فى الفقه الإسلامى ؟ 

تقوم مسئولية واضع اليد فى الفقه الإسلامى عن الضرر الناتج عن الأشياء الموضوعة تحت الحراسة شأنه شأن سائر أنواع المسئولية فى الفقه الإسلامى على أساس الخطأ أو التعدى الواجب الإثبات. 

ومقتضى ذلك أن المضرور لكى يستحق التعويض فإنه يكون ملزما بإثبات توافر أركان المسئولية فى حق واضع اليد والمتمثلة فى الضرر، الخطأ أو التعدى وعلاقة السببية وإلا فلا تعويض. 

ويرى البعض: أن مسئولية حارس الأشياء فى الفقه الإسلامى تقوم على أساس الخطأ المفترض. (
)
وعليه فإن المضرور لكى يستحق التعويض يكتفى منه بإثبات الضرر وعلاقة السببية دون أن يطالب بإثبات التعدى حيث أنه مفترض فى حقه. 

دليله: 

استند هذا الرأى إلى الأدلة الآتية: 

1. ما روى عن جابر بن عبد الله ( قال: إن الرسول ( مر بقوم فى مجلس يسلون سيفا يتعاطونه بينهم غير معمود، فقال: ألم أزجر عن هذا، فإذا سل أحدكم السيف فليغمده ثم ليعطه أخاه. (
)
وجه الدلالة من الحديث: 

أن النبى ( فى هذا الحديث أمر القوم بأن ينتهوا عن تعاطى السيف بينهم غير معمود منعا لحدوث الضرر والنهى الوارد فى الحديث يتضمن الأمر بالحفظ لما يخشى منه الضرر ومن ثم فإذا فعلوا وترتب على فعلهم ضرر فإنهم يكونوا مسئولين لخطأءهم المفترض فى الحرص والصيانة والحفظ. 

2. ما جاء فى مجمع الضمانات " لو أصابت العجلة صبيا فكسرت رجله وصاحبها راكب عليها وقال كنت نائما فعليه أرش الكسر ". (
)
ففى هذا النص نجد أن الضمان وجب على النائم رغم كونه لا إدراك لديه ولا تمييز ومن لا إدراك لديه ولا تمييز لا يتصور منه الخطأ فدل ذلك على أن أساس المسئولية الخطأ المفترض فى حقه. 

ونوقش هذا الاستدلال: 

بأن ما ورد فى الحديث وفى مجمع الضمانات محمول على الغالب حيث إن الغالب فى استعمال هذه الأشياء الخطرة حدوث الضرر ولذلك تطلب الشارع عناية خاصة فى استعمالها وتعهدها والمحافظة عليها حتى لا تحدث ضررا فإذا أحدثت ضررا كان الحارس مسئولا لتعديه. 

ومن ثم فإن النفس تميل إلى ما ذهب إليه جمهور الفقهاء من أن أساس المسئولية الخطأ أو التعدى الواجب الإثبات وذلك لما يلى: 

1. قوة أدلتهم وسلامتها من المعارضة. 

2. أن القول بأن أساس المسئولية الخطأ المفترض  وإن كان يترتب عليه اتحاد أساس المسئولية فى القانون الوضعى والفقه الإسلامى، إلا أنه يؤخذ عليه بأنه قول تعوذه الدقة ويفتقر إلى دليل. (
)
موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى

يتضح من دراسة مسئولية الإدارة عن فعل الشئ فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى: 

أولا: يتفق القانون الوضعى مع الفقه الإسلامى فى أن الحارس للشئ يكون مسئولا عن تعويض الضرر متى أحدث الشئ الخاضع للحراسة ضررا بالغير يستوى فى ذلك أن يكون الضرر ماديا أو معنويا.(
) 

ثانيا: يختلف القانون الوضعى عن الفقه الإسلامى فى تحديد الأساس الذى تقوم عليه مسئولية الحارس، فبينما تقوم مسئولية الحارس فى القانون الوضعى على أساس الخطأ المفترض نجدها فى الفقه الإسلامى تقوم على أساس التعدى أو الخطأ الواجب الإثبات. 
الباب الثالث

القرائن القضائية

تعتبر القرائن القضائية فى مقدمه أدلة الإثبات أمام القضاء الإدارى 

حيث يقوم القاضي باستنباطها أثناء نظر الدعوى من الظروف والملابسات المحيطة بها، ويترتب على وجودها نقل عبء الإثبات من على عاتق المدعى وإلقاءه مؤقتا على عاتق الطرف الأخر، وهو الإدارة غالبا. 

ومن ثم فهى تعتبر دليل من الأدلة غير المباشرة، ويعتمد القاضى فى استنباطها على واقعتين، الأولى: واقعة معلومة وثابتة. والثانية: واقعة مجهولة. فيعطى القاضى للواقعة المجهولة حكم الواقعة المعلومة. (
)
وفى هذا تقول محكمة القضاء الإدارى: " إن ملف خدمة الموظف هو الوعاء الطبيعى لكل ما يتصل به من قرارات وهو الوعاء الصادق لتصوير حالته، فإن كان الملف نظيفا خاليا من الشوائب، فإن هذا الوضع يقيم قرينة فى صالح الموظف تكفى لنقل عبء الإثبات إلى عاتق الإدارة التى يتعين عليها فى هذه الحالة أن تثبت الأسباب القانونية التى استند إليها القرار الإدارى المطعون فيه الصادر بالفصل من الخدمة أو التخطى فى الترقية، بعد أن انهارت قرينة الصحة المفترضة ". (
)
ففى هذا الحكم نجد أن القاضى اعتمد فى استنباط القرينة القضائية على واقعتين: الأولى: معلومة وهى ملف خدمة الموظف الخالى من الشوائب، الثانية: مجهولة فى هذا الإطار فإن القاضى الإدارى فى استنباطه للقرينة يعتمد على عنصرين الأول: عنصر مادى ويتكون من الوقائع الثابتة فى الدعوى والتى تعتبر بمثابة دلائل أو إمارات. 

الثانى: عنصر معنوى ويتمثل فى الاستنباط من هذه الدلائل والإمارات والقرائن القضائية كثيرة ومتنوعة منها على سبيل المثال:- 

أولا: قرينة سلامة القرارات الإدارية: 

وهى تعنى أن العمل الإدارى نظرا لما يحاط به من ضمانات عديدة خاصة كحسن اختيار الموظفين الذين يقومون بالعمل الإدارى، ورقابتهم من رؤسائهم باستمرار وإلزامهم باتباع أشكال وإجراءات معينة عند إصدار قراراتهم وباحترام قواعد الاختصاص فإنه يفترض صحة القرارات الإدارية الصادرة منهم أو سلامتها حتى يثبت العكس، وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " إن القرار الإدارى يفترض أن يكون محمولا على الصحة ما لم يقم الدليل على عكس ذلك، بفضل ما يحاط به من ضمانات تعين على ذلك كحسن اختيار الموظفين الذين يساهمون فى إعداده وفى إصداره وتسلط الرقابة الرياسية عليهم فى ذلك لأن القرار الإدارى قد يجتاز مراحل تمهيدية قبل أن يصبح نهائيا ". (
) 

ثانيا: قرينة الانحراف فى استعمال السلطة: 

وهى تعنى أن مصدر القرار يجب أن يراعى فى إصداره تحقيق الغرض الذى تقررت هذه السلطة من أجله أو تحقيق المصلحة العامة إذا لم يلزم بغرض معين فإذا استهدف بقراره ماينا فى ذلك، فإنه يعتبر منحرفا فى استعمال السلطة. 

وفى هذا تقول محكمة القضاء الإدارى  " ويكون هناك انحراف فى استعمال السلطة إذا اتخذت الإدارة قرار لحماية أغراض غير التى قصدها الشارع من منحها تلك السلطة " (
)
 ثالثا: قرينة العلم اليقينى: 

وهى تعنى أن العلم الحقيقى الشامل الذى يتبين منه صاحب الشأن وضعه القانونى فيما مسه القرار ويستبين منه مركزه تجاهه ومبلغ تأثيره بالنسبة له يعتبر قرينة على سريان ميعاد الطعن بالإلغاء فى القرار الإدارى شأنه فى ذلك شأن النشر والإعلان. 

وفي هدا تقول محكمه القضاء الإدارى " يستفاد من تجنيد المدعى علمه على وجه اليقين بالقرار المطعون فيه الصادر بتجنيده، ومثل هذا العلم يقوم مقام النشر أو الإعلان طبقا لما استقر عليه قضاء هذه المحكمة، فإذا لم ترفع الدعوى فى الميعاد كان الدفع بعدم قبولها قائما على أساس من القانون ومتعينا قبوله ". (
)
رابعا: قرينة الخطأ فى المسئولية الإدارية: 

وهى تعنى افتراض خطأ الإدارة المبرر لمسئوليتها والحكم عليها بالتعويض عن الأضرار الناجمة عن نشاط معين وفقا لقواعد المسئولية الإدارية. (
)
ومجال إعمال هذه القرينة، قواعد المسئولية عن الأضرار الناجمة عن الأعمال الإدارية المادية فى حين أن مسئولية الإدارة عن الأضرار الناجمة عن قراراتها الإدارية غير المشروعة، الأصل فيها أن تقوم على أساس عدم مشروعية القرار بثبوت أحد العيوب وتخضع هذه العيوب فى الإثبات للطرق المقبولة أمام القضاء الإدارى بما يتناسب مع كل عيب منها. (
)
ووفقا لهذا النوع من أنواع القرائن، تكون الإدارة مسئولة أمام المضرور عن تعويض الضرر الناجم عن الخطأ الصادر من موظفيها (
) دون حاجة لإثبات الخطأ حيث هو مفترض بهدف التخفيف من عبء الإثبات الملقى على عاتق المضرور. 

وهذا النوع من أنواع المسئولية – المسئولية بناء على الخطأ المفترض – وجدت له تطبيقات عديدة فى القضاء الفرنسى نظرا لاختصاص القضاء الإدارى بنظر سائر المنازعات الإداري، والتى منها مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها حيث رفض القضاء الفرنسى تطبيق قواعد المسئولية المدنية على هذا النوع من أنواع المسئولية منذ حكمه الصادر فى قضية روتشالد، وتـأييد ذلك بحكم محكمة التنازع الصادر فى 8/2/1873 فى قضية بلانكو وبالتالى تعددت المجالات التى بنى فيها مجلس الدولة الفرنسى المسئولية الإدارية على أساس الخطأ المفترض ووجدت تطبيقات عديدة لها. (
)
أما فى مصر: ونظرا لحداثة اختصاص محاكم مجلس الدولة بنظر مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها، فإن هذا النوع من أنواع القرائن لا توجد له سوى تطبيقات محدودة تتناسب مع حداثة عهده. (
)
خامسا: قرائن قضائية أخرى: 

بالإضافة إلى ما سبق من قرائن توجد قرائن قضائية أخرى تضمنتها أحكام المحاكم (
)، فالقاضى الإدارى وفقا لما يتمتع به من سلطة تقديرية أثناء نظر الدعوى. يقوم باستنباط العديد من القرائن التى توصله إلى إنهاء النزاع، والوصول إلى رأى حاسم فى الدعوى فإذا تبنى المشرع هذا الاستنباط تحولت القرينة من قرينة قضائية إلى قرينة قانونية، وإذا لم يتبناها المشرع بالنص بقيت على حالها قرينة قضائية. 

هذا ونظرا لتعدد القرائن القضائية. كما بينت فيما سبق – وأن العديد منها لا تتعلق به أثار تذكر أو يختلف الفقه بشأنه فقد اكتفيت بالنسبة للعديد منها بما سبق ذكره من أحكام، أما القرائن التى ثار الخلاف بخصوصها سواء على المستوى الخارجى – الفقه الفرنسى – أو المستوى الداخلى – الفقه المصرى – فقد قمت بتناولها بالتفصيل والشرح وذلك فى الفصول الآتية: 

الفصل الأول: قرينة الانحراف فى استعمال السلطة فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

الفصل الثانى: قرينة العلم اليقينى فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

الفصل الأول

قرينة الانحراف فى استعمال السلطة 

فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى

يتعلق الانحراف فى استعمال السلطة بالغاية من إصدار القرار الإدارى، حيث إن القرار يجب أن يتوخى فيه مصدره الغاية التى أعطى السلطة من أجل تحقيقها، أو المصلحة العامة إذا لم يلزم بهدف معين في قراره ؛ فإذا حاد عن دلك كان منحرفا في قراره معرضا للطعن عليه بالإلغاء. 

وتتحقق الحيدة فى قراره إذا استهدف ما يجافى المصلحة العامة فى حالة عدم تقييد القرار بهدف معين. 

أو تحقيق غرض مخالف للغرض الذى أعطى السلطة من أجل تحقيقه، حتى ولو كان هذا الغرض متفقا مع المصلحة العامة. 

إذن فما المقصود بالانحراف، وما شروطه، وما هى القرائن الدالة عليه، وهل عرف الفقه الإسلامى هذا النوع من أنواع الطعن فى القرار ؟ 

نتولى الإجابة على هذه الأسئلة من خلال المباحث الآتية: 

المبحث الأول: قرينة الانحراف فى استعمال السلطة فى القانون الإدارى  

المبحث الثانى: قرينة الانحراف فى استعمال السلطة فى الفقه الإسلامى. 

     موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

المبحث الأول

قرينة الانحراف فى استعمال السلطة فى القانون الإدارى 

لكى يقوم القرار الإدارى لابد من توافر أركانه، ومن بين هذه الأركان ركن الغاية والذى يتمثل فى الهدف النهائى الذى يسعى إليه مصدر القرار الإدارى، ويأمل فى تحقيقه فكل قرار يصدره يستهدف تحقيق غاية تتمشى مع إرادة مصدر القرار ومع الصالح العام، ومن ثم فإذا استهدف القرار تحقيق غاية غير التى استهدف المشرع تحقيقها فإنه يكون معيبا ويحق لصاحب الشأن الطعن فيه، وهذا العيب الذى يستند إليه صاحب الشأن فى الطعن فى القرار يسمى بعيب إساءة استعمال السلطة أو الانحراف فى استعمال السلطة، وهو " من أخطر العيوب التى تشوب القرار الإدارى وأكثرها دقة وحساسية لما يقتضيه من القاضى من التغلغل برقابته للوصول إلى الأغراض الخفية التى يستهدفها رجل الإدارة من جراء تصرفه وهو المفترض فيه أنه يسعى إلى تحقيق المصلحة العامة حيث تنصب رقابة القضاء فى هذه الحالة على عناصر نفسية وذاتية تتعلق بمصدر القرار ومقاصده أو نواياه وهى أمور يصعب التحقق منها، وهذا وجه الصعوبة فى عمل القاضى قياسا على رقابته للعيوب التى تصيب عناصر القرار الإدارى الأخرى. (
)
ونظرا لخفاء عيب الانحراف فإن القاضى يستعين فى إظهاره بعدد من القرائن أقامها القضاء دليلا على الانحراف، ودراسة هذه القرائن تقتضى تحديد المقصود من الانحراف فى استعمال السلطة، وعبء إثبات هذا العيب، ثم القرائن التى أقرها القضاء لاستظهار هذا العيب، وذلك من خلال المطالب الآتية: 

المطلب الأول: المقصود بالانحراف فى استعمال السلطة. 

المطلب الثانى: الشروط اللازمة لتحقق قرينة الانحراف فى استعمال السلطة 

المطلب الثالث: القرائن الدالة على الانحراف فى استعمال السلطة. 

المطلب الأول

المقصود بالانحراف فى استعمال السلطة. (
)
تنص المادة العاشرة من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 فى فقرتها العاشرة على " ويشترط فى طلبات إلغاء القرارات الإدارية النهائية أن يكون مرجع الطعن عدم الاختصاص أو عيبا فى الشكل أو مخالفة القوانين أو اللوائح أو الخطأ فى تطبيقها أو تأويلها أو إساءة استعمال السلطة. 

يتضح من هذا النص أن المشرع لم يحدد المقصود من الانحراف، وإنما اكتفى بالنص عليه ضمن العيوب التى تشوب القرار الإدارى، وترك ذلك لاجتهاد الفقه، ومن ثم حاول الفقه جاهدا وضع تعريف لعيب الانحراف يحقق الغاية المقصودة منه، ويتفق مع استخدام المشرع له، وتبعة القضاء. (
)
إلا أن الملاحظ – كما سيأتى – أن الفقه والقضاء سواء فى مصر أو فرنسا لم تتفق كلتهم على تعريف موحد لعيب الانحراف في استعمال السلطة، يتضح ذلك من بيان موقف كل منهما على النحو التالى. 

أولاً: موقف الفقه في فرنسا من تعريف الانحراف في استعمال السلطة.
تعددت التعاريف التي ذكرها الفقهاء في فرنسا لعيب الانحراف في استعمال السلطة منها 

أن الانحراف هو:- استخدام إحدى السلطات الإدارية لسلطاتها لتحقيق هدف أخر خلاف الهدف المعهود به إليها. (
)
وقيل هو:- أن تقوم السلطة الإدارية. حين تصدر قرارا يدخل في اختصاصها وتراعي فيه كل الأشكال المقررة ودون أن ترتكب أي اعتداد شكلي على القانون – باستخدام سلطتها لتحقيق أهداف أخرى غير تلك التي عهد بها إليها.(
)
وقيل هو:-أن يستخدم رجل الإدارة سلطته لتحقيق هدف أخر غير الهدف الذي أعطيت له تلك السلطة من أجل تحقيقه. (
)
يتضح مما سبق، أن كلمة الفقه الفرنسى لم تتفق على تعريف موحد لعيب الانحراف فى السلطة وإن كان الملاحظ أنها جميعا تدور حول معنى واحد وإن اختلفت فى اللفظ. 

ثانيا: موقف الفقه والقضاء فى مصر من تعريف الانحراف فى السلطة: 

لم يختلف موقف الفقه فى مصر عن تعريف الانحراف فى السلطة عن موقف الفقه الفرنسى (
) - المبين فيما سبق – حيث لم تتفق كلمتهم على تعريف موحد لعيب الانحراف، بل عرف بتعريفات كثيرة منها: 

أن الانحراف هو: أن يستعمل رجل الإدارة سلطته التقديرية لتحقيق غرض غير معترف له به. (
)
وقيل هو: انحراف جهة الإدارة بالسلطة المخولة لها عن هدفها المقرر لها ابتغاء هدف أخر غير مشروع أو غير مطلوب قانونا. (
)
وقيل هو: قيام رجل الإدارة باستخدام السلطات التى خولها له القانون لتحقيق أهداف مخالفة للأهداف التى حددها ذلك القانون ولو كانت أهدافا مشروعة فى حد ذاتها وسواء كان ذلك بحسن نية أو بسوء نية. (
)
وقيل هو: أن يمارس مصدر القرار السلطة التى خولها له القانون فى تحقيق أهداف غير تلك التى حددها له. (
)
ولم يقف الأمر عند هذا الحد وإنما تبعه القضاء فى ذلك حيث لم يستقر على تعريف موحد لعيب الانحراف بالسلطة، فعرفته محكمة القضاء الإدارى فى أحد أحكامها بأنه " تصرف إدارى يقع من مصدر القرار متوخيا فى إصداره غرضا غير الغرض الذى قصد القانون تحقيقه ووسد السلطة من أجله. (
)
وفى حكم " بأنه توجه إرادة مصدر القرار إلى الخروج عن روح القانون وأهدافه " (
)
وبالنظر إلى التعاريف السابقة يمكن ملاحظة الآتى: 

أولا: أن كلمة الفقهاء لم تتفق على تعريف موحد لعيب الانحراف، وإن كانت جميعها تدور فى إطار واحد وحول معنى واحد وإن اختلف اللفظ. 

ثانيا: أن بعض الفقهاء (
) حرص على إظهار السلطة التقديرية للإدارة فى التعريف وذلك إشارة منه إلى أن عيب الانحراف أو سوء استعمال السلطة لا يتحقق إلا إذا كانت الإدارة تتمتع بسلطة تقديرية فى إصدار قراراتها.
فى حين ذهب البعض الأخر (
) إلى الاكتفاء بذكر ماهية التعريف دون التعرض لذكر السلطة التقديرية، ويرجع ذلك إلى أنه يرى أن الانحراف فى استعمال السلطة يتحقق سواء كانت الإدارة تتمتع بسلطة تقديرية أم لا. 

ثالثا: أنهم لم يتعرضوا فى تعريف الانحراف فى السلطة إلى حسن النية من قبل الإدارة أو سوئها فى إصدار القرار. 

وفى ضوء ما سبق فإنه يمكن لى أن أعرف الانحراف فى السلطة بأنه " استخدام رجل الإدارة لسلطته المخولة له بمقتضى القانون أو اللائحة بهدف تحقيق غرض غير مشروع بسوء نية غالبا " (
)
مع ملاحظة الأمور الآتية: 

أولا: أن الانحراف فى استعمال السلطة يتحقق سواء كان مصدر القرار يتمتع بسلطة فى إصدار القرار أم لا، وإن كان تحقق الانحراف فى الحالة الأولى غالب ولا يحتاج فى إثباته إلى ما يدعيه بخلاف الحالة الثانية " السلطة المقيدة " فإنه وإن كان من الممكن تصور الانحراف إلا أنه ليس كافيا وحده فى تحقيق العيب وإنما لابد وأن يضاف إليه ما يقويه من العيوب الأخرى كعيب عدم الاختصاص أو السبب مثلا. 

ثانيا: انه لابد فى تحقيق الانحراف من عنصر القصد أى توجه إرادة مصدر القرار إليه وإلا لم يتحقق. (
) 

ثالثا: أن الانحراف فى إطار القانون العام لا يتحقق إلا ممن يمارس سلطة شرعية أى مخولة له بمقتضى قانون أو لائحة، أما من يمارس السلطة دون أن يكون صاحب حق فى ممارستها فإنه لا يسأل عن الانحراف حتى ولو كان فى سلطته ارتكب ما يوصف بذلك، وإنما يسأل على أساس عدم الاختصاص أو غصب السلطة مثلا. (
)
رابعا: أن عدم المشروعية فى الغرض من إصدار القرار 
 تحقق بأحد أمرين: 

الأول: تحقيق غرض مغاير للهدف الذى حدده المشرع لممارسة السلطة وإن كان هدفا عاما. أو ما يسمى بقاعدة تخصيص الأهداف. 

الثانى: تحقيق غرض شخصى يجافى المصلحة. 

حيث إن مصدر القرار يجب عليه أن يسعى دائما إلى تحقيق الصالح، وأن تكون ممارسته لاختصاصاته من أجل تحقيق المصلحة العامة، التى يتعين أن يكون بلوغها هدفه الأوحد  من وراء إصداره لقراراته، وهو ما يقتضى إلا ينحاز فى قراره إلى مذهب عقائدى أو طائفى أو لفئة معينة على حساب باقى فئات المجتمع، كما لا يجوز له أن يتحايل على تنفيذ أحكام القضاء التى يفترض فيها أنها كاشفة للحقيقة، ومحققة للعدل الذى يجب أن يسود ومن ثم فإذا ارتكب رجل الإدارة أى من تلك المحظورات يكون قد استخدم سلطاته فى غير محلها وانحراف بها عن غاياتها وبالتالى يكون مسلكه مشوبا بالانحراف فى استعمال السلطة. 

المطلب الثانى

الشروط اللازمة لتحقق الانحراف فى استعمال السلطة

لكى يقوم عيب الانحراف فى السلطة لابد من توافر عدة شروط (
) تتمثل فى: 

الشرط الأول: أن يكون عيب الانحراف فى القرار ذاته: 

يشترط لقيام عيب الانحراف أن يكون العيب فى القرار ذاته، لا فى وقائع سابقة عليه أدت إلى صدوره، ولا فى وقائع لاحقة بعد صدوره وفى هذا المعنى تقول محكمة القضاء الإدارى  " سوء استعمال السلطة الذى يعيب القرار الإدارى هو توجه إرادة مصدره إلى الخروج عن روح القانون وغايته وأهدافه وتسخير السلطة التى وضعها القانون بين يديه فى تحقيق أغراض ومأرب بعيدة عن الصالح العام. فأساءت استعمال السلطة عمل إرادى من جانب مصدر القرار تتوافر فيه العناصر المتقدمة أما إذا كان حسن القصد سليم الطوية وانساق فى تكوين رأيه وراء أحد أعوانه سيئ النية، أو أمده ببياناته خاطئة حصل منها قراره، فإن وجه الطعن فيه يندرج تحت الخطأ فى القانون بقيام القرار على وقائع غير صحيحه أو مدسوسة أو مدلس فيها " (
). 

وتقول فى حكم أخر  " إن عيب إساءة استعمال السلطة المبرر لإلغاء القرار الإدارى يجب أن ينطوى فى القرار ذاته لا فى وقائع سابقة عليه أو لاحق له …… الخ. (
)
وتقول المحكمة الإدارية العليا أيضا: إن انعدام السبب المعقول المبرر للقرار الإدارى وانطواء تصرف الإدارة على تمييز بعض الناس على حساب البعض الأخر دون مسوغ مقنع وأساس من الصالح العام هو صورة من صور مشوبة القرار الإدارى بالانحراف " (
). 

يتضح من الوقائع السابقة وغيرها كثير (
)  أن عيب الانحراف فى استعمال السلطة لابد وأن يكون فى القرار ذاته حتى يمكن الطعن فى القرار بمقتضى هذا العيب. (
)
أما إذا كان العيب فى الوقائع التى أدت إلى إصدار القرار فإن الطعن فى القرار فى هذه الحالة لا يكون لعيب الانحراف فى استعمال السلطة وإنما يكون لعيب أخر كالخطأ فى القانون المتمثل فى قيام القرار على وقائع غير صحيحة أو مدسوسة أو مدلس فيها مثلا. 

كذلك الأمر إذا كان العيب فى الوقائع اللاحقة على إصدار القرار فإنه لا يطعن فيه بعيب الانحراف فى استعمال السلطة وإنما يطعن فى القرار بمقتضى عيب أخر إذا توافرت شروطه وذلك مثل القرارات التفسيرية التى تصدر لتوضيح غموض بعض القرارات وخاصة اللائحة منها، حيث إن هذه القرارات وإن كانت مشوبة بالانحراف بالسلطة فإنه لا تأثير لها على حقوق الأفراد لعدم نفاذها فى حقهم، ومن ثم لا تكون لهم مصلحة فى الطعن عليها بعدم المشروعية. 

الشرط الثانى: أن يكون العيب مؤثرا فى توجيه القرار 

كذلك يشترط لتحقق عيب الانحراف فى استعمال السلطة أن يكون العيب مؤثرا فى توجيه القرار، كما لو صدر القرار لتحقيق هدف لمصدر القرار لا يمت إلى المصلحة العامة بصلة أو يخرج على الغاية المحددة التى استلزم المشرع أو استهدف تحقيقها بإصدار القرار وكان لهذا الهدف الشخصى تأثير فعلى فى إصدار القرار وتوجيهه توجيها منحرفا عن هذه الغاية. 

وفى هذا تقول محكمة القضاء الإدارى: " متى كانت هذه الوقائع التى ساقها المدعى للتدليل على أن القرار المطعون فيه لم يقصد به إلا مصلحة شخصية لمدير المستخدمين للإبقاء له على الدرجة التى رقى إليها ثابتة من القرارات الوزارية التى أشار إليها المدعى، والتى قدم صورها كما قدمت الحكومة صورة البعض الأخر ومن محضر لجنمة وكلاء الوزرة المتقدم صورته إلى الحكومة، وهذه الوقائع فى تسللها على النحو المتقدم تؤدى إلى ما استخلصه منها المدعى من أن القرار المطعون فيه لم يستهدف تحقيق مصلحة عامة أو تصحيح وضع خاطئ، وإنما هدف إلى غرض شخصى لمدير المستخدمين وليس أمعن فى الانحراف فى السلطة من أن تتخذ الإدارة سلطتها وسيلة لتحقيق أغراض خاصة دون مبرر من المصلحة العامة مما يجعل هذا القرار باطلا حقيقا بالإلغاء هذا فضلا عن أن القرار المطعون فيه قد تضمن تنزيلا للمدعى من الوظيفة التى اختير لشغلها وهى وظيفة مرتب لها الدرجة الثانية وهو أمر يخرج عن سلطة الوزير إذ أنه ينطوى على عقوبة تأديبية لا يملكها إلا مجلس التأديب …… " (
). 

وفى ذات المعنى يقرر مجلس الدولة الفرنسى فى دعوى منظورة أمامه تتلخص فى  " أن أحد العمد قرر أنه لا يجوز فتح المحلات العامة للرقص فى أيام الأسبوع – عدا الأحد – قبل الساعة الثامنة مساءا، ولا تفتح يوم الأحد قبل الظهر، ولقد برر العمدة قراره الإدارى هذا، بأنه إنما أصدره حماية للشباب حتى لا ينصرفوا عن أعمالهم اليومية إلى اللهو فى المراقص ولكن مجلس الدولة قضى بإلغاء هذا القرار، إذ ثبت له أن العمدة إنما أصدر هذا القرار لمصلحته الشخصية، لأنه يملك مخزنا لبيع المشروبات وفندقا، وله منافس يملك حانة بها آلات موسيقية أوتماتيكية يمكن الرقص على أنغامها، فأراد بقراره هذا أن يمنع تردد الزبون عليه أطول وقت ممكن حتى يمكن هو أن يستفيد منهم " (
). 

الشرط الثالث: أن يقع الانحراف ممن يملك إصدار القرار: 

لكى يتحقق الانحراف المبرر للطعن بالإلغاء فى القرار لابد وأن يقع ممن أصدر القرار، يستوى فى ذلك أن يكون هو الذى أصدر القرار، أو يكون اشترك فى إصداره، أو يكون له تأثير فعلى فى توجيهه توجيها منحرفا. (
)
وفى هذا تقول محكمة القضاء الإدارى: " إن سوء استعمال السلطة تصرف إدارى يقع من مصدر القرار  بتوخيه فى إصداره غرضا غير الغرض الذى قصد القانون تحقيقه، ووسد إليه السلطة من أجله ولا مشاحة أن الرئيس الإدارى إذا ما أصدر قراره عن هوى متنكبا فيه سبيل المصلحة العامة كان قراره مشوبا بسوء استعمال السلطة " (
). 

أما إذا وقع الانحراف من أجنبى عن القرار لا يد له فى إصداره فإنه لا يجوز الطعن فى القرار بعيب الانحراف فى استعمال السلطة. 

وفى هذا تقول محكمة القضاء الإدارى  " وليس يكفى أن يكون ثمة خلاف بين المدعى ومدير مكتب الوزير لتجريح قرار صادر من لجنة مشكلة من عدة موظفين لا يخضعون لامرأته … ذلك أن مدير المكتب المذكور لا اختصاص له فى إصدار هذا القرار ولا سلطان على من أصدره.. " (
)
الشرط الرابع: أن يتوافر فى الانحراف عنصر القصد: 

إلى جانب ما سبق من شروط فإن عيب الانحراف لا يتحقق إلا إذا حاد مصدر القرار عن الهدف الذى حدده المشرع وكان ذلك عن قصد منه، ومن ثم فهو من العيوب القصدية التى لا تفترض وإنما لابد من توجيه إرادة مصدر القرار إلى ذلك، يستوى فى ذلك أن يكون الهدف المبتغى من وراء المخالفة عاما أو خاصا. (
)
وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا (
): " بأن عيب إساءة استعمال السلطة أو الانحراف بها هو من العيوب القصدية فى السلوك الإدارى قوامه أن يكون لدى الإدارة قصد إساءة استعمال السلطة أو الانحراف بها، فإذا كانت فى مسلكها توقن أنها تتحقق صالح العمل فلا يكون مسلكها معيبا بهذا العيب الخاص … " 

وتقول فى حكم أخر: " إن إساءة استعمال السلطة أو الانحراف بها من العيوب القصدية فى السلوك الإدارى، قوامها أن يكون لدى الإدارة قصد إساءة استعمال السلطة أو الانحراف بها، فعيب إساءة استعمال السلطة الذى يبرر إلغاء القرار الإدارى أو التعويض عنه يجب أن يشوب الغاية منه ذاتها بأن تكون جهة الإدارة قد تنكيت وجه المصلحة العامة التى يجب أن يتغياها القرار، أو أن تكون قد أصدرت القرار بباعث لا يمت لتلك المصلحة، وعلى هذا الأساس فإن عيب إساءة استعمال السلطة يجب إقامة الدليل عليه لأنه لا يفترض" (
). 

وتقول فى حكم أخر: " إن عيب إساءة استعمال السلطة هو من العيوب القصدية قوامه أن يكون لدى الإدارة قصد إساءة استعمال السلطة، فإذا لم يكن لدى الإدارة هذا القصد بباعث من هوى أو تعد أو انتقام، فلا قيام لعيب إساءة استعمال السلطة مهما تكن الأضرار التى تصيب المصلحة الفردية من القرار"(
). 

يتضح مما سبق أن عيب إساءة استعمال السلطة من العيوب القصدية التى تتطلب لتحققها توجه إرادة مصدر القرار إلى المخالفة. 

فإذا تحقق ذلك فإنه يطعن فى القرار وفقا لعيب إساءة استعمال السلطة يستوى فى ذلك أن يكون الهدف المبتغى من المخالفة عاما أو خاصا. 

مثال تحقق المخالفة مع الهدف الخاص: 

1. حالة سكرتير أحد المجالس القروية الذى نشأت بينه وبين أحد الموظفين الذين يعملون معه حزازات، فطوى نفسه عليها، حتى إذا ما انتخب عمدة بعد بضع سنوات من منشأ هذه الحزازات، كان أول قراراته فصل هذا الموظف. 

2. أن أحد العمد فى فرنسا أصدر قرارا فى 3 أبريل 1938 يقضى بمنع الفرق الموسيقية من الخروج لمباشرة عملها فى الطرق العامة إلا بعد الحصول على تصريح من المجلس القروى الذى يخضع لرئاسته. 

ففى هذه الأمثلة نجد أن قرار العمدة فى المثال الأول وإن كان يدخل فى اختصاصه فى ظاهرة إلا أنه مدفوعا بدافع شخصى وهو قصد الانتقام من الموظف. (
)
وأما القرار الصادر منه فى المثال الثانى، فهو وإن كان فى ظاهرة أيضا داخل فى اختصاصه إلا أن الهدف المبتغى من ورائه، والذى اتضح من الظروف المحيطة بإصدار القرار هو تحقيق نفع لبعض أصدقائه، وفى هذا يقول المجلس: " قد ثبت من الاطلاع على ملف القضية أن قرار عمدة دلت إنمتا كان يهدف إلى منع الفرقة الطاعنة من الخروج لمباشرة عملها فى شوارع القرية، وذلك لمصلحة فرقة أخرى محلية  وبناء على ذلك فإن الفرقة الطاعنة تكون محقة فى اعتبار هذا القرار مشوبا بعيب الانحراف " (
). 

مثال تحقق المخالفة فى حالة الخروج على قاعدة تخصيص الأهداف أو مع الهدف العام. 

القرار الإدارى يستهدف غالبا تحقيق المصلحة العامة ومن ثم فإذا حاد الموظف عن المصلحة فإنه يطعن فى القرار بعيب الانحراف، وهذا كان الهدف الأخر بعيدا عن المصلحة العامة. 

وقد يحدث أحيانا أن يحدد المشرع للقرار هدفا عاما فيخالفه مصدر القرار إلى هدف أخر متعلق بالمصلحة العامة أيضا ولكن غير الهدف المحدد من قبل المشرع فهل يكون مصدر القرار فى هذه الحالة منحرفا فى قراره أم لا. 

يتضح من أحكام القضاء الصادرة فى هذا الشأن (
) أن مخالفة قاعدة تخصيص الأهداف يتحقق بها الانحراف، يؤيد ذلك. 

ما قضت به المحكمة الإدارية العليا فى 30/12/1972 من أن (
): " وقف الموظف عن العمل بأن يكون هذا الوقف لمصلحة تحقيق جار فى شأنه مسألة تأديبية فيجب أن يستهدف قرار الوقف هذا الغاية بالتحديد ولا يحيد عنها فى غاية أخرى ولو كانت هذه الغاية الأخرى تتصل أيضا بالصالح العام ". 

المطلب الثالث

القرائن الدالة على الانحراف فى استعمال السلطة

لما كان عيب الغاية من العيوب الشخصية (
) التى تكمن فى نوايا رجل الإدارة ومقاصده فإن الكشف عن وجود هذا العيب من الأمور العسيرة التى يصعب إثباتها لتوقف ذلك على سلامة هذه النوايا وتلك المقاصد. 

ولذا استقر القضاء الإدارى على أن عيب إساءة استعمال السلطة يجب إقامة الدليل عليه لأنه لا يفترض " (
)  وعليه فإن يتعين على المدعى أن يقيم الدليل الذى يثبت ويؤكد إدعاؤه ضد الإدارة، ولما كان عبء إقامة الدليل من قبل المدعى أمرا عسيرا، وأدرك القضاء ذلك حيث إن المدعى لو ترك وشأنه اعتمادا على ملف الدعوى فإنه سيلقى صعوبة بالغة فى إثبات هذا العيب، ومن ثم فإن القضاء أقام عددا من القرائن (
) من شأنها التشكيك فى نوايا الإدارة وسلامة غايتها من وراء إصدار القرار بحيث ينتقل عبء إثبات عكس هذه القرائن إلى عاتق الإدارة ذاتها فإذا سكتت أو لم تقدم الإجابة الشافية التى تقنع القاضى اعتبر ذلك منها تسليما بطلبات المدعى. (
)
والحديث عن هذه القرائن  يكون فى الفروع الآتية: 

الفرع الأول: قرينة الظروف المحيطة بإصدار القرار وكيفية تنفيذه. 

الفرع الثانى: قرينة التمييز فى المعاملة بين الأفراد. 

الفرع الثالث: قرينة انعدام الدافع المعقول. 

الفرع الرابع: قرينة طريقة إصدار القرار. 

الفرع الخامس: قرينة الغلو أو عدم الملاءمة الظاهرة. 

الفرع الأول

قرينة الظروف المحيطة بإصدار القرار وكيفية تنفيذه.
مقتضى هذا القرينة أن عيب الانحراف فى استعمال السلطة يمكن إثباته من الظروف والملابسات المحيطة بإصدار القرار، وكيفية تنفيذه، حيث تعتبر الظروف والملابسات قرينة على عيب الانحراف فى استعمال السلطة، ومن ثم يمكن الاستناد إليها للطعن فى القرار بالإلغاء. 

ومن تطبيقات هذه القرينة: 

1. ما قضى به مجلس الدولة الفرنسى فى 10 فبراير سنة 1928 من أن " القرار الصادر برفض منح تراخيص لإحدى الشركات لتسيير سيارات أجرة فى المدينة بمقولة عدم الحاجة إلى هذه السيارات فى حين أن الثابت أن القرار قد صدر عقب اجتماع لنقابة سائقى سيارات الأجرة العامة بالمدينة لمعارضة طلب الشركة مما يفيد أن الغرض من القرار هو حماية طائفة معينة من المنافسة " (
)
2. ما قضت به محكمة القضاء الإدارى فى 7/6/1951 حيث جاء فى حكمها  " إن إصدار الوزير قرارا بعد أن قدم استقالته وقبل أن تقبل … قد يتخذ قرينة على سوء استعمال السلطة ويثير الشبه فى أن هذا التصرف قصد به تحقيق مأرب خاص " (
). 

3. ما قضت به الحكم المحكمة الإدارية العليا فى 20/5/1961 حيث جاء فى حكمها " إن فى تعقب الإدارة للمدعى بتركه فى الترفيع – الترقية – بلا وجه حق، كما هو الثابت من الأحكام النهائية، ثم الالتجاء إلى تسريحه بعد أن رفع أمره إلى القضاء عدة مرات وصدرت أحكام القضاء لصالحه، إن فى ذلك دليل على إساءة الحكومة فى استعمال سلطتها بتسريحه للتخلص منه بعد أن التجأ إلى القضاء واستصدر أحكاما بإلغاء قراراتها ". (
)
4. ما قضت به المحكمة الإدارية العليا من أن الثابت من ظروف الحال وملابساته تقطع فى أن  نقل المدعى مديرا لمجلة الأزهر كان مشوبا بسوء استعمال السلطة إذ انحرف عن الغاية الطبيعية التى تغياها القانون من النقل إلى غاية أخرى تنكب بها الجادة، وذلك بقصد إبعاده عن تلك المعاهد وحرمانه من مزاياها، والترقى فى درجاته إلى مكان ينقفل عليه، وللتهرب من مقتضى القضاء الذى أنصفه … " (
)
5. ما قضت به المحكمة الإدارية العليا من أن " نقل موظفان من الكادر الإدارى إلى الكادر الكتابى وصاحب هذه العملية نقل موظفين أخرين من الكادر الكتابى إلى الكادر الإدارى ولم يكن ثمة ارتباط بين العمليتين، طعن الموظفان الأولان فى قرار النقل، ونجحا فى الحصول على حكم بإلغائه وعند تنفيذ الحكم تبين أن أحدهما قد أحيل إلى المعاش وأن الثانى قد نقل إلى وزارة أخرى ورغم هذا فإن الوزارة، تحت ستار تنفيذ الحكم، نقلت الموظفين الأخرين إلى الكادر الكتابى، دون أى سبب ولمجرد إفساح المجال أمام موظفين أخرين للنقل إلى الكادر الإدارى، فقضت المحكمة بأن " ظروف الحال وملابساته تدل على أن تنفيذه الحكم " بعد زوال مصلحة ذوى الشأن فى ذلك إنما تم بانحراف السلطة، إذ انتهزت " الإدارة " الفرصة لتمهيد السبيل لترقية آخرين لم يكونا طرفا فى المنازعة … ولكن قصد من التنفيذ إبعادهما عن هذا الكادر … فانحرف التنفيذ بذلك عن الجادة، وتنكب الطريق السوى مما يعيبه بإساءة استعمال السلطة، يقطع فى ذلك أنه كانت توجد درجات إدراية خالية من الممكن إتمام التنفيذ عليها دون المساس بالمطعون عليهما لو خلصت النية، واستقام التنفيذ، ولكن قد شابه الغرض … " (
). 

الفرع الثانى

قرينة التمييز فى المعاملة بين الأفراد

مقتضى هذه القرينة أن الانحراف فى استعمال السلطة يمكن أن يستنتج من التمييز بين الأفراد فى المعاملة دون أساس أو مبرر مشروع (
) فإذا وجد تمييز فى القرار الصادر بين الأفراد دون مبرر (
) فإن ذلك يعد قرينة على الانحراف فى إصدار القرار، ومن ثم يكون ذلك مدعاة للطعن عليه بالإلغاء. 

ومن تطبيقات هذه القرينة: 

1. ما قضى به مجلس الدولة الفرنسى فى 18/3/1927 فى القضية التالية: " نص قانون 30 أكتوبر سنة 1886 فى الفقرة الثانية من المادة 6 على حرمان النساء ( اللاتى لم تتوافر فيهن شروط معينة ) من العمل كمدرسات مساعدات فى مدارس الذكور، وقد خول القانون مجلس المحافظة سلطة منح استثناءات من هذا المبدأ، وقد حدث أن تقدم مديرو بعض المدارس الخاصة ومديرو بعض المدارس الحكومية، لأحد المجالس يطلبون استثناء بعض النساء من تلك القيود لحاجة المدارس الخاضعة لهم إليهن، فقرر ذلك المجلس إجابة جميع طلبات مديرى المدارس العامة، ورفض جميع طلبات مديرى المدارس الخاصة دون ذكر أسباب أو علة لهذا التمييز، ولذلك فقد رأى المجلس أن هذا الظرف يكشف عن روح تحيز لدى المجلس، وألغى قراره بناء على عيب الانحراف ". (
)
2. ما قضى به مجلس الدولة الفرنسى أيضا فى 3/8/1927  من أن عيب الانحراف فى استعمال السلطة يتوافر فى حالة " إصدار قرار إدارى فى نطاق سلطة الضبط الإدارى يمنع جميع المظاهرات فيما عدا إحداهما " (
). 

3. ما قضت به محكمة القضاء الإدارى من أن  " رفض قبول المدعى بالسنة الأولى بكلية الصيدلة وهو مستوف لشروط القبول مع وجود محل خال يسمح بقبوله، يكون تصرفا بادى العوج غير ملائم ولا مناسب لظروفه وينطوى على إساءة استعمال السلطة ". (
)
4. ما قضت به أيضا من أنه " متى كانت الإدارة فى قرارها المطعون فيه القاضى بتعيين بعض زملاء المدعى …… قد قامت بتعيين من عنيتهم متخطية المدعى، مع أنه وأقرانه كانوا فى ظروف متماثلة، وتجمعهم طبيعة واحدة، ومستوى واحد، فما كان للإدارة أن تخلف المدعى عن ركبهم طالما بأن تفانيه وظهرت مقدرته … ومن ثم فإن إغفاله فى التعيين وعدم وزنه بالميزان العادل مقارنا بزملائه يكون قد أدى بالإدارة إلى الانحراف فى استعمال سلطتها " (
)
5. ما قضت به المحكمة الإدارية العليا من أن " القرار الإدارى برفض منح تراخيص بائع متجول بدائرة الموسكى لبعض الأفراد، بالرغم من استيفائهم الشروط القانونية الواجب توافرها لذلك: استنادا إلى أن واقع الأمر فى الأسواق لا يسمح بالمزيد من الباعة، وبالرغم من ذلك منحت ترخيصا لغيرهم بمزاولة المهنة، وقد انتهت المحكمة الإدارية العليا فى إلغائها للقرار المطعون فيه إلى وصفه بأنه يخل بمبدأ المساواة بين أصحاب المراكز القانونية المتماثلة " (
)
الفرع الثالث

قرينة انعدام الدافع المعقول

مقتضى هذه القرينة: أنه إذا صدر القرار الإدارى واتضح من ظروف إصداره انه لا يوجد مبرر أو دافع معقول لإصداره فإن ذلك يعتبر قرينة على الانحراف فى إصدار القرار، والذى أقام هذا الافتراض القضاء بهدف تسهيل مهمة المدعى فى الإثبات. 

تطبيقات قرينة انعدم الدافع المعقول: 

1. ما قضى به مجلس الدولة الفرنسى من أنه (
) " إذا حدث مثلا أن أحد رجال القضاء فى المستعمرات قد أعفى من مهام منصبه لأنه سيعهد إليه بمنصب فى فرنسا ذاتها، ثم ظهر أن هذا المنصب لا وجود له فعلا، وأنه ترك بدون عمل، فإنه يستنتج منه أن هذا النقل لم يكن الدافع إليه مشروعا "  

2. ما قضى به المجلس أيضا من أن  " نقل الموظف من عمله إلى عمل أخر لا وجود له فى الواقع أو لمنعه من أداء واجبه كعمدة فى المدينة المنقول منها، مما يفيد عدم مشروعية القرار على أساس الانحراف بالسلطة" (
). 

3. ما قضت به محكمة القضاء الإدارى من أن  " قرار الفصل بعد بضعة أشهر من تحديد التطوع دون وجود دافع معقول لإصدار القرار يشوبه بالانحراف " (
). 

4. ما قضت به محكمة القضاء الإدارى أيضا من أنه  " ليس للإدارة أن تختار الأحدث إلا إذا كان هو الأجدر، وكان لهذا الاختيار سند من الأوراق يؤدى إلى النتيجة التى انتهت إليها وإلا اتسم عملها بإساءة استعمال السلطة، فإذا ثبت أن ليس فى الأوراق ما يدل على امتياز المطعون فى ترقيته على المدعى، فكل منهما أدى واجبه ويشغل مراكز رئيسية لا تقل خطورة عن مركز الوظيفة المتنازع عليها، وقد نالا الثناء والتقدير كل فى المحيط الذى كان يعمل فيه، فإذا كان المدعى يحمل مؤهلا عاليا منذ سنة 1917 بينما المطعون فى ترقيته يحمل شهادة متوسطة فى عام 1914 وكان المدعى أسبق منه فى الترقية إلى جميع الدرجات المالية، فإن الإدارة تكون قد بنت مفاضلتها على أسباب غير مستساغة ولا تؤدى إليها الأوراق، وبذلك تكون قد انحرفت عن الغاية التى من أجلها أطلق لها سلطة الاختيار للوظائف العليا" (
). 

5. ما قضت به المحكمة الإدارية العليا من أنه  " إذا كانت الإدارة حرة فى اختيار أصلح الموظفين عند إجراء الترقية بالاختيار إلا أنها " … إذا وضعت قاعدة تنظيمية عامة لاتباعها عند الترقية بالاختيار، فلا جناح عليها فى ذلك طالما أن تلك القاعدة تهدف إلى تحقيق مصلحة  وإلا وقعت فى عيب الانحراف وخضعت القاعدة نفسها لرقابة مجلس        الدولة " (
). 

6. ما قضت به أيضا من أن  " تلاحق قرارات النقل وصدورها بغير مقتضى من الصالح العام بقصد مجازاة الموظف لرفعه تقريرا إلى رئيس الوزراء يفيد سوء استعمال السلطة … " (
)
الفرع الرابع

قرينة طريقة إصدار القرار

مقتضى هذه القرينة: أنه إذا صدر القرار بناء على طلب مقدم إلى جهة الإدارة، واتضح من ظروف الحال أنها لم تقم ببحث الطلب قبل إصدار القرار، فإن صدور القرار على هذا النحو قرينة قضائية على الانحراف يمكن الاستناد إليها فى الطعن فى القرار بالإلغاء ومن تطبيقات هذه القرينة: 

1. ما قضى به مجلس الدولة الفرنسى من أنه وفى إصدار المدير المعين حديثا، وقبل تسل مهام وظيفته، قرارا بفصل أحد مرءوسيه، ثم تنفيذه هذا القرار بغاية السرعة غداه تسلمه العمل، ما يقطع بأنه كان يهدف إلى أغراض غير مشروعة، ولا تتعلق بمصلحة المرفق الموضوع تحت إشرافه " (
). 

2. ما قضت به محكمة القضاء الإدارى من أن  " القرار الذى تتخذه مصلحة النقل برفض طلب الترخيص فى تسيير سيارة مبدئيا وقبل أن تجرى فى شأنه أى بحث إنما هو قرار صورى لا ينتج أثرا إذ العبرة هى بالرفض الموضوعى الذى بنى على الدرس والتمحيص " (
). 

3. ما قضت به أيضا من أن  " العمدة استدل على أن القرار المطعون فيه قد صدر لأغراض حزبية … لأن وزير الداخلية صدق على القرار يوم الجمعة 25 يناير 1952 الذى كانت تجتاز فيه البلاد أحداثا جساما يستغرب معها أن يعنى الوزير بمسائل العمد وما إليها فى أيام عطلته، وترى هذه المحكمة فى هذه الشواهد وما حواه الملف من توصيات واستعداءات صادرة من بعض النواب على المدعى ومن الشكاوى العديدة التى كان يقدمها الخصم الثالث ومبادرة الإدارة إلى العناية بها وما يحول دون إطمئنانها إلى توخى القرار المطعون فيه وجه المصلحة العامة المنزهة عن الميل والانحراف …" (
) 

4. ما قضت به محكمة القضاء الإدارى من أن  " إصدار الوزير قرارا بعد أن قدم استقالته وقبل أن تقبل، قد يتخذ قرينة على سوء استعمال السلطة، ويثير الشبه فى أن هذا التصرف قصد به تحقيق مأرب خاصة " (
) 
الفرع الخامس

قرينة الغلو أو عدم الملاءمة الظاهرة بين الخطأ والجزاء

يرى د / سليمان الطماوى (
) وتبعة فى ذلك بعض الفقهاء 
 أن الغلو أو عدم التناسب بين الخطأ والجزاء يعتبر قرينة على الانحراف بالسلطة، فالجزاء وفقا للسلطة التقديرية التى تتمتع بها الإدارة لابد وأن يكون متناسبا مع الفعل فإذا لم يكن متناسبا مع الفعل فإن ذلك يعتبر قرينة على الانحراف، ومن ثم للمدعى. أن يستند إليها فى الطعن فى القرار بالإلغاء إلى جانب القرائن الأخرى. وهو ما عليه القضاء. (
)
ومن الأمثلة على ذلك: 

1. ما قضى به مجلس الدولة الفرنسى من أنه  " إذا كانت الإدارة مثلا قد اتخذت عقوبات صارمة مع أحد الموظفين استنادا إلى خطأ غير جسيم، فإن هذه الواقعة تعتبر قرينة تجعل المجلس أميل إلى الإلغاء، لو وجدت قرائن أجرى على عيب الانحراف " (
). 

2. ما قضت به محكمة القضاء الإدارى من أنه " … لا يمكن أن يقصد المشرع إلى إعطاء لجنة الشياخات سلطة فصل العمدة مهما تكن التهمة الموجهة إليه أو مهما يكن الخطأ الذى وقع منه، وقد بان من ظروف اتهام المدعى فى القضيتين المنسوبتين إليه، أن هذا الاتهام لم يكن يبرر فصله من وظيفته، ومتى كان القرار المطعون فيه قد استند فيما استند إليه من أسباب الفصل إلى ما اتهم به المدعى فى هاتين القضيتين، فإن فى ذلك عدم ملائمة ظاهرة فى القرار مما يجعله مشوبا بعيب الانحراف بالسلطة. (
)
3. ما قضت به المحكمة الإدارية العليا من أن " تقدير العقوبة للذنب الإدارى الذى ثبت فى حق الموظف هو من  سلطة الإدارة، لا رقابة للقضاء فيه عليها إلا إذا اتسم بعدم الملائمة الظاهرة، أى بسوء استعمال السلطة        … " (
)
فى حين يرى بعض الفقهاء  أن عدم التناسب بين الجزاء والخطأ لا يعتبر قرينة على الانحراف، وإنما هو عيب مستقل. (
)
وانتقدوا الرأى السابق بما يعتبر فى الوقت ذاته دليلا لهم فقالوا: (
)
1. إن نظرية الانحراف ليست قاصرة على الحالة التى تتمتع فيها الإدارة بالسلطة التقديرية وإنما يتصور وجودها فى حالة السلطة المقيدة للإدارة. 

2. أن الغلو لا يعتبر حتما وفى كل الحالات مرادفا لعيب إساءة استعمال السلطة أو الانحراف بها ومن ثم فهو لا يرادفه إلا فى حالة ما إذا كان الغلو بباعث من إساءة استعمال السلطة أى تم بقصد، أما إذا كان الغلو بدون قصد فإنه لا يعتبر مرادفا لعيب إساءة استعمال السلطة. 

3. أن الانحراف فى نظر جمهور الفقه هو العيب الذى يشوب غاية القرار أما عيب الغلو فلا يتعلق بغاية القرار وحده، بل يقع فى العلاقة بين مركز السبب وغايته، ولذا فمن المتصور أن يتحقق ولو كان القرار محققا لغايته المشروعة بصفة مباشرة. 

4. الاختلاف بين الانحراف والغلو فى الطبيعة، فرقابة الانحراف بالسلطة تدخل فى نطاق رقابة المشروعية بمعناها الدقيق دون خلاف، أما رقابة الغلو فقد اختلف الفقهاء حول طبيعتها بين مؤيد لكونها تدخل فى رقابة المشروعية وبين معارض. 

هذا والنفس تميل إلى ما ذهب إليه الرأى الأول من اعتبار عدم التناسب بين الخطأ والجزاء قرينة على الانحراف فى استعمال السلطة،وذلك للأمور الآتية: 

1. أن هذا الرأى يترتب عليه حماية العامل من عسف الإدارة، لأنها إذا علمت أن المغالاة فى الجزاء يعرض القرار الصادر منها للطعن بالإلغاء أحجمت عنها وراعت التناسب، ولا شك أن فى هذا صيانة لقرارات الإدارة من الإلغاء، وبالتالى الإقلال من الدعاوى وصيانة وقت القضاء. 

2. أن التغاضى عن عدم التناسب بعدم اعتباره قرينة على الانحراف وفقا لما ذهب إليه الرأى الثانى، يترتب عليه إحجام الأفراد عن القيام بمسئوليتهم خشية الوقوع فى براثن الخطأ، ولا شك أن فى هذا تعطيل لمصالح الأفراد الذين يتعاملون مع الإدارة. 

وعليه فيكون القول بأن عدم التناسب بين الخطأ والجزاء قرينة على الانحراف محققا لمصلحة العامل والإدارة معا، كما سبق وأوضحنا. 

المبحث الثانى

قرينة الانحراف فى استعمال السلطة فى الفقه الإسلامى

الطاعة بين الرئيس والمرءوس أمر واجب فى الفقه الإسلامى سواء تعلق الأمر بالرئيس الأعلى " ولى الأمر " إذ يجب على جميع أفراد الأمة طاعته والامتثال لما يأمر به، أو تعلق بمن دونه كالأمير ونحوه. 

يؤيد ذلك: 

1. قال تعالى ( وأطيعوا الله وأطيعوا الرسول وأولى الأمر منكم (
)، فإن تنازعتم فى شئ فردوه إلى الله والرسول … ( (
)
وجه الدلالة من الآية: 

أن المولى عز وجل قرن طاعة ولى الأمر بطاعة الله ورسوله، ومن المعلوم أن طاعة الله ورسوله واجبة فتكون طاعة ولى الأمر واجبة أيضا. 

2- ما روى عن أبي هريرة رضي الله عنه أن النبي ( قال  [ من أطاعني فقد أطاع الله ومن عصاني فقد عصى الله، ومن أطاع أميرى فقد أطاعني ومن عصى أميري فقد عصاني ] (
).

وجه الدلالة من الحديث:-

أن النبي صلى الله وعليه وسلم بعد أن بين أن طاعته من طاعة الله، تحدث عن طاعة الأمير وبين أن طاعته  أي الأمير من طاعته أي الرسول صلى الله وعليه وسلم، وطاعة الرسول واجبة فتكون طاعة الأمير واجبة أيضاً 

3- ما روى عن أبن عمر رضي الله عنهما أن النبي صلى الله وعليه وسلم قال  [ السمع والطاعة على المرء المسلم فيما أحب وكره ما لم يؤمر بمعصيته …… فإذا أمر بمعصية فلا سمع ولا طاعة ] (
). 

وجه الدلالة من الحديث:  

أن النبى ( نفى فى هذا الحديث الطاعة فى المعصية، فدل ذلك على وجوبها فيما ليس بمعصية. 

4- ما روى عن أنس بن مالك ( أن النبى ( قال [ اسمعوا وأطيعوا وإن استعمل عليكم عبد حبشى … ] (
)
وجه الدلالة من الحديث:
أن النبى ( بين فى هذا الحديث أن طاعة الأمير واجبة بغض النظر عن نوعه وجنسه، ولا يوجد معنى للطاعة أفضل من هذا. 

يتضح من النصوص السابقة من الكتاب والسنة وجوب طاعة ولى الأمر، ولا شك أن هذا - كما سبق وأوضحنا - ينطبق على الولاية العامة والخاصة، مادام الأمر ملتزم فى أمره أوامر الشارع ونواهيه بما يعنيه هذا من تحقيق المصلحة العامة، ومن ثم فإذا كان الأمر ( القرار )  مخالفا لأوامر الشارع ونواهيه أو استهدف مصدره مصلحة شخصية من وراءه سوء لنفسه أو لغيره ممن تربط بهم صلة قرابة أو مدفوعا فى أمره بنزوة شخصية فإنه لا تجب طاعته، وعليه فإن الأمر لكى يطاع ويأثم من لا يطيعه لابد وأن يكون متفقا مع أوامر الشرع ونواهيه ومستهدفا تحقيق المصلحة العامة. 

وفى هذا يقو الإمام الرازى: " إن الأمة مجمعة على أن الأمراء والسلاطين إنما تجب طاعتهم فيما علم بالدليل أنه حق وصواب وذلك الدليل ليس إلا الكتاب والسنة وحينئذ لا يكون هذا قسما منفصلا عن طاعة الكتاب والسنة وعن طاعة الله وطاعة رسوله بل يكون داخلا فيه … " (
)
وعليه فإذا صدر الأمر مخالفا لأوامر الشرع ونواهيه فإنه لا تجب طاعته بل إن طاعته تعتبر معصية، وفى هذا يقول النبى ( [ السمع والطاعة على المرء فيما أحب وكره ما لم يؤمر بمعصيته … فإذا أمر بمعصيته فلا سمع ولا طاعة ] (
)
ويقول أيضا فيما رواه الإمام على (، أن النبى ( بعث سرية وأمر عليهم رجلا وأمرهم أن يطيعوه، فأجج لهم نارا وأمرهم أن يقتحموا، فهم قوم أن يفعلوا، وقال آخرون، إنما فررنا من النار، فأبوا، وقدموا على رسول الله (، فذكروا له ذلك، فقال رسول الله ( لو دخلوها لم يزالوا فيها إلى يوم القيامة، لا طاعة فى معصية الله، إنما الطاعة فى المعروف ] (
)
أما إذا صدر الأمر موافقا لأوامر الشارع ونواهيه ولكن كان الهدف من إصداره مخالفا لما وضع الأمر من أجله كأن استهدف مصدره تحقيق منفعة شخصية له، أو لمن ترطبه بهم صلة قرابة مثلا، فإن الأمر فى هذه الحالة يكون مصدره متجاوزا فيه حدود السلطة أو منحرفا فى استعمال السلطة التى وضعها المشرع " أولى الأمر " بين يديه، وفى هذا يقول ابن تيمية (
) " فإن عدل " الوالى " عن الأحق الأصلح إلى غيره لأجل قرابة بينهما أو ولاء عتاقة أو صداقة أو موافقة فى بلد، أو مذهب، أو طريقة أو جنس كالعربية والفارسية والتركية والرومية، أو لرشوة يأخذها منه من مال أو منفعة أو غير ذلك من الأسباب، أو لضغن فى قلبه على الأحق أو عداوة بينهما، فقد خان الله ورسوله والمؤمنين ودخل فيما نهى عنه فى قوله تعالى (  يا أيها الذين أمنوا لا تخونوا الله والرسول وتخونوا أمانتكم وأنتم تعلمون (  (
) ثم يقول، قال تعالى ( وأعملوا إنما أموالكم وأولادكم فتنة، وأن الله عنده أجر عظيم ( (
) فإن الرجل لحية لولده أو لعتيقه قد يؤثر فى بعض الولايات أو يعطيه ما لا يستحق، فيكون قد خان أمانته، وكذلك قد يؤثره زيادة فى ماله أو حظه بأخذ ما لا يستحقه أو محاباة من يداهنه فى بعض الولايات، فيكون قد خان الله ورسوله وخان أمانته        … " (
)
وعليه فإن اصطلاح انحراف فى استعمل السلطة ليس بمستغرب فى الفقه الإسلامى، وإنما توجد قواعد تقره وهو ما سوف يتضح فى المطالب الآتية: 

المطلب الأول: المقصود بالانحراف فى السلطة فى الفقه الإسلامى. 

المطلب الثانى: الشروط اللازمة لتحقق الانحراف فى السلطة. 

المطلب الثالث: القرائن الدالة على الانحراف فى السلطة مشفوعة بالوقائع والتطبيقات التى تؤيد ذلك. 

المطلب الأول

المقصود بالانحراف (
) فى السلطة فى الفقه الإسلامى

1- الانحراف لغة: 

يطلق الانحراف فى اللغة على العدول أو الميل، تقول حرف عن الشئ يحرف حرفا، وانحرف وتحرف، وأحروف، عدل، قال الأزهرى: وإذا مال الإنسان عن شئ يقال تحرف وانحرف وأحروف … وتحريف القلم قطعة محرفا، وقلم محرف، عدل بأحد طرفيه عن الأخر والانحراف عن الشئ هو الميل عنه. (
) 

يؤخذ من المعانى السابقة أن الانحراف فى السلطة معناها الميل أو العدول بها عن الهدف المبتغى من قبل الشارع. 

2- الانحراف فى الاصطلاح: 

من تتبع كتب الفقه الإسلامى مما وسعنى الاطلاع عليه لم أجد من الفقهاء القدامى من وضع تعريفا للانحراف، ويرجع ذلك: إلى أنهم لم يفردوه بالحديث أو يسمونه باسمه المذكور، وإنما يستفاد من حديثهم عن وجوب مراعاة المصلحة العامة عند تصرف الإمام على الرعية، أو عند الحديث عن التصرفات النافذة للولاة. 

 يؤيد ذلك:  

1. ما جاء فى رد المحتار على الدر المختار: " ولا يجوز له أن يعزل إلا إذا وجد أن ذلك يحقق المصلحة العامة للمسلمين " (
)
2. وجاء فى الفروق  " … اعلم أن كل من ولى ولاية الخلافة فما دونها إلى الوصية لا يحل له أن يتصرف إلا بجلب مصلحة أو درء مفسدة ". (
) 

3. وجاء فى تهذيب الفروق: " إن ما ينفذ من ذلك – أى تصرفات القضاة – ولا ينقض هو ما اجتمع فيه خمسة أمور، الأول: ما تتناوله الولاية بالأصالة.. الثانى: الموافقة لدليل الحكم.. الثالث: الموافقة لسببه وحجيته.. الرابع: انتفاء التهمة فيه.. الخامس: وقوعه على الأوضاع الشرعية كان مجمعا عليه أو مختلفا فيه … أما لا ينفذ من ذلك وينقض فهو ما انتفى فيه واحد من هذه الخمسة المذكورة. الأول: ما لا تتناوله الولاية بالأصالة،       الثانى: ما تتناوله الولاية لكن حكم بمستند باطل، الثالث: ما حكم به على خلاف السبب، الرابع: ما تتناوله الولاية وصادف فيه الحجة والدليل والسبب غير أنه متهم فيه ( أى معيب فى غايته ) الخامس: ما اجتمع فيه أنه تناولته الولاية وصادف السبب والدليل والحجة وانتفت التهمة فيه غير أنه اختلف فيه من جهة الحجية هل هى حجة أم لا " (
). 

4. وجاء في الأشباه والنظائر " تصرف الإمام على الراعية منوط بالمصلحة"(
)
يتضح من هذه النصوص أن الفقهاء وضعوا لنا الخطوط العريضة في تصرفات الإمام على الرعية، والهدف المبتغى من وراء هذه التصرفات، والذي يتمثل في مرعاه المصلحة العامة، وأنه إذا خرج الإمام عن هذا الإطار فأنه لا تجب طاعته، وفي هذا يقول النبي صلى الله وعليه وسلم [ السمع والطاعة على المرء المسلم فيما أحب وكره ما لم يؤمر بمعصية……… فإذا أمر بمعصية فلا سمع ولا طاعة ] (
) ومن ثم فأن التصرف الذي يخرج به الإمام عن إطار المصلحة العامة يكون معصية وباطل وبالتالي لا تجب طاعته، وفي المقابل يطلق فقهاء القانون على التصرف الذي يخرج به الرئيس عن إطار المصلحة العامة، انحراف في استعمال السلطة. وعليه فتكون تسمية هذا التصرف بالانحراف في القانون الوضعي مستمدة من الفقه الإسلامي، بل أن الفقه الإسلامي لازال محتفظاً بذاتية إذا حكم على هذا التصرف بأنه معصية وباطل دون حاجة إلى التوقف على الطعن فيه، وصدور حكم من القضاء بذلك 

وفي ضوء ما سبق فأنه يمكن لي أن –أضع التعريف الآتي لعيب الانحراف في الفقه الإسلامي  وهو:- صدور قرار ممن يباشر السلطة مستهدفاً به تحقيق ما يجافى في المصلحة العامة بنيه "

المطلب الثانى

الشروط اللازمة لتحقق الانحراف في السلطة

من الأمور المتفق عليها في الفقه الإسلامي أن الحكم على القرار الصادر بأنه مشروع أو غير مشروع أنما يكون بالنظر إلى إرادة المشرع، وهو المولى عز وجل والمتمثلة  في كتاب الله وسنة رسوله صلى الله وعليه وسلم والقواعد المتفق عليها بين الفقهاء  فإذا خرج بتصرفه عن ذلك فأنه يكون إثماُ إلى جانب الحكم على تصرفه بأنه باطل.
ولكي يحكم على القرار بأنه باطل لابد من توافر الشروط الآتية:
الشرط الأول: أن يكون القرار الصادر مخالفاً  للشريعة.
نصوص الشريعة هي الإطار الذي يحكم من خلاله على الفعل بأنه مشروع أو غير مشروع، فإذا كان القرار الصادر من الوالي أو الأمير مثلا متفقا مع نصوص الشريعة كان صحيحا ومن ثم لا يطعن فيه بالبطلان، أما إذا كان القرار الصادر من الوالي أو الأمير مخالفا لنصوص الشريعة فأنه يكون باطلا إلى جانب كون مصدره إثماً.
الشرط الثاني:- أن يكون القصد من إصداره إلحاق الضرر بالغير.
لا يكفي للحكم على القرار بأنه مشروع اتفاقه مع نصوص الشريعة وإنما لا بد بالإضافة إلى ذلك ألا يكون لدى مصدر القرار نية الإضرار بالغير، وألا كان القرار غير مشروع لقول النبي صلى الله وعليه وسلم [ لا ضرر ولا ضرار] (
) يستوي في ذلك أن يكون قصد الإضرار بالغير هو الهدف من القرار فقط أو يكون الهدف من القرار بجانب قصد الإضرار تحقيق نفع شخصي له أو لمن تربطه به صلة قرابة مثلا، ومن ثم جاء في الموافقات "فلا إشكال في منع قصد الإضرار من حيث هو إضرار لثبوت الدليل على أن "لا ضرر ولا ضرار في الإسلام  " (
).
وجاء في جامع العلوم والحكم لابن رجب  " إن حديث لا ضرر ولا ضرار المراد به إلحاق الضرر بغير حق وهذا على النوعين، أحدهما: ألا يكون في ذلك غرض سوى الضرر بذلك الغير، فهذا لا ريب في قبحه وتحريمه " (
).

والقصد في القرار من الأمور الخفية ومن ثم فأنه يستعان في إثباته بالقرائن المحيطة به والتي منها خلو الفعل من المصلحة، بحيث إذا خلي الفعل من المصلحة كان ذلك قرينة على قصد الإضرار بالغير.
الشرط الثالث:- التعدى 

لكي يكون القرار الصادر ممثلا لقصد مصدره في الانحراف فأنه لابد من كونه متعديا في إصداره، أي قصد إلحاق الضرر بالغير بدون وجه حق. أما إذا أصدر قراراً بعزل والي أو أمير مثلاً وكان للقرار ما يبرره فأنه لا يكون منحرفاً في إصداره رغم ما يترتب على قرار العزل من ضرر للغير.
يؤيد ذلك: 

ما روي من أن سيدنا عمر بن الخطاب كان قد ولي شرحيبل بن حسنه (
) على الشام وأضاف عمله إلى معاوية بن أبي سفيان أي عزله وولي معاوية بن أبي سفيان مكانه، وحتى ينفي ما قد يتصور من تعد في قراره يقول " أيها الناس أني والله ما عزلت شرحبيل عن سخطه، ولكني أردت رجلا أقوى             من رجل " (
)
المطلب الثالث

القرائن الدالة على الانحراف في السلطة

اتضح من دراسة قرينة الانحراف في السلطة في القانون الإداري، أن القضاء أقام عددا من القرائن من شانها التشكيك في نوايا الإدارة  وسلامة غايتها من وراء إصدار القرار، والتخفيف من عبء الإثبات الملقي على عائق المدعي، بحيث ينتقل بوجود هذه القرائن عبء إثبات عكسها على عاتق الإدارة مصدرة القرار، وتم توضيح ذلك في مكانه. 

أما في إطار قواعد الفقه الإسلامي فأنه من المقرر أن الشريعة الإسلامية صالحة لكل زمان ومكان. وأن فقهاء الشريعة الإسلامية لم يتركوا شيئا إلا وتحدثوا عنه وأن أختلف المسمى وفى إطار ذلك فإنى أرى أن هذه القرائن يوجد ما يؤيدها فى الفقه الإسلامى وإن اختلف المسمى، ومن ثم فسوف أقوم بتوضيحها بنفس مسمياتها في القانون مع بيان الوقائع التي تؤيد ذلك:
أولا:- قرينة الظروف المحيطة بإصدار القرار وكيفية تنفيذه: 

ويتحقق ذلك إذا كان الانحراف ليس واضحا في القرار، وإنما الظروف والملابسات التي صاحبت إصداره، أو التي صدر من خلالها أو كيفية تنفيذه، تؤيد القول بوجود الانحراف، وذلك كما إذا صدر القرار ممن يملك إصداره مستهدفا في ظاهره المصلحة العامة، ولكن الظروف والملابسات التى أحاطت به تدل على أن به انحرافا، فالقرار الصادر بجباية الضرائب قرار إدارى صحيح فى ظاهره لكن إذا اتضح أنه صدر فى وقت لا يوجد فيه ريع تؤدى منه الضريبة، فإنه يكون معيبا بعيب إساءة استعمال السلطة والذى دل على ذلك الظروف المحيطة بإصدار القرار. 

يؤيد ذلك: 

ما روى من  أن عاملا من عمال مصر تأخر فى تحصيل أموال الخراج فلامه عمر على ذلك، وعنفه، فقال: له الوالى. أمرتنا إلا نزيد الفلاحين على أربعة دنانير أربعة دنانير، فلسنا نزيدهم على ذلك، ولكن نؤخرهم إلى غلاتهم فقال عمر لا عزلتك ما حييت " (
)
كما أن تنفيذ القرار يعد قرينة على الانحراف فى السلطة أيضا. ويتحقق ذلك إذا قام والى إحدى البلاد بتنفيذ القرار الصادر بجباية الضريبة بطريقة غير مشروعة كما إذا نفذ قرار الجباية بالضرب أو بتعليق الأحجار على عاتق من تجبى منهم الضرائب مثلا، فإن كيفية التنفيذ تعتبر قرينة على الانحراف بالسلطة. 

ومن ثم جاء فى كتاب الخراج: " فيجب عليه وعلى سائر ولاته أن يتجنبوا الظلم والتعسف والإجحاف فى تحصيل الضرائب لأن الظلم يؤدى إلى خراب البلاد وهلاك الرعية " (
)
ويروى عن سيدنا عمر ( أنه أتى بمال كثير فقال لمن أتى به " إنى أظنكم قد أهلكتم الناس، فقالوا لا والله ما أخذنا إلا صغوا وعفوا، قال بلا سوط ولا نوط، قالوا نعم، قال الحمد لله الذى لم يجعل ذلك على يدى ولا فى سلطانى. (
)
وجاء فى كتاب الخراج لأبى يوسف " كتب عدى بن أرطاه (
) عامل عمر بن عبد العزيز يسأل فى توقيع بعض العذاب على الممتنعين عن أداء مستحقات الخزانة العامة ذلك أن بعض الناس لا يؤدون ما عليهم من خراج حتى يمسهم شئ من العذاب " فكتب إليه عمر منكرا ذلك " أما بعد، فالعجب كل العجب من استئذانك إياى فى عذاب البشر كأنى جبة لك من عذاب الله وكأن رضاى ينجيك من سخط الله إذا أتاك كتابى هذا فمن أعطاك من قبله عفوا وإلا فاحلفه، فوالله لأن يلقوا الله بجناياتهم أحب إلى من أن ألقاه بعذابهم والسلام " (
)
ومن ثم فإنه يجب على الولاة تنفيذ القرارات على الرعية بالمعروف دون تعسف أو قهر فإذا استخدموا فى تنفيذ قراراتهم ما ينا فى ذلك كان عملهم مشوب بعيب إساءة استعمال السلطة. 

ثانيا: قرينة التمييز فى المعاملة بين الأفراد: 

المساواة بين الأفراد فى الحقوق والواجبات من المبادئ المستقرة فى الفقه الإسلامى.  

ومقتضى هذا أن من تولى أمرا من أمور المسلمين لابد وأن يعامل الجميع كما لو كان يعامل شخصا واحد، فلا يفضل شخصا على أخر ولا يقرب شخصا على أخر سواء كان القائم على الأمر واليا أو أميرا أو قاضيا أو رئيسا لديوان من الدواوين، فإذا صدر القرار من الوالى أو نحوه متضمنا المخالفة لما سبق كان مصدره منحرفا فى إصداره، وكان قراره معرضا للإبطال، وفى هذا يقول صاحب كتاب تحفة الفقهاء: " فالجميع يتساون فى فرض تقلد الوظائف طبقا لكفايتهم  وعلمهم، وقدرتهم، وليس لسبب أخر سوى الصلاحية"(
)
هذا والمساواة تتحقق بتمكين كل من تؤهله حالة فرصة التنافس مع نظرائه ممن تساوت لديهم الشروط المطلوبة فى الوظيفة، لتتم المفاضلة بينهم على أساس عادل، وفق مقتضيات المصلحة العامة. 

وفى هذا ابن تيمية: " فمن ولى ولاية يقصد بها طاعة الله وإقامة ما يمكنه من دينه ومصالح المسلمين، وأقام فيها ما يمكنه من ترك المحرمات، لم يؤاخذ بما يعجز عنه، فإن تولية الأبرار خير للأمة من تولية الفجار، ومن كان عاجزا عن إقامة الدين بالسلطان والجهاد ففعل ما يقدر عليه من النصيحة بقلبه، والدعاء للأمة، ومحبة الخير، وفعل ما يقدر عليه من الخير، لم يكلف ما يعجز عنه، فإن قوام الدين بالكتاب الهادى، والحديث الناصر … " (
) 

ويقول فى موضع أخر  (
): " وإذا عرف هذا فليس عليه أن يستعمل إلا أصلح الموجود، وقد لا يكون فى موجودة من هو صالح لتلك الولاية، فيختار الأمثل فالأمثل فى كل منصب بحسبه وإذا فعل ذلك بعد الاجتهاد التام وأخذه للولاية بحقها فقد أدى الأمانة وقام بالواجب فى هذا، وصار فى هذا الموضع من أئمة العدل والمقسطين عند الله، وإن اختل بعض الأمور بسبب من غيره إذا لم يكن إلا ذلك فإن الله يقول ( فاتقوا الله ما استطعتم (  (
) ويقول أيضا  ( لا يكلف الله نفسا إلا وسعها (  (
). 

هذا وقد تضمنت الشريعة الإسلامية المعايير التى يجب على الوالى أن يختار من خلالها بحيث إذا خالف ذلك كان منحرفا فى قراره، قال تعالى ( إن خير من استأجرت القوى الأمين (  (
) ومن ثم فإن معايير الاختيار تتمثل فى القوة والأمانة، وليس للقوة معيار محدد بل تختلف باختلاف العمل المطلوب القيام به، ففى إمارة الحرب تتمثل فى الشجاعة والخبرة بالحروب والمخادعة ونحو ذلك، وفى القضاء تتمثل فى العلم بالعدل الذى دل عليه الكتاب والسنة وإلى القدرة على تنفيذ الأحكام، أما الأمانة فتعنى خشية الله وحده دون الناس وإلا يشترى بآيات الله ثمنا قليلا قال تعالى ( فلا تخشوا الناس واخشونى، ولا تشتروا بآياتى ثمنا قليلا، ومن لم يحكم بما أنزل الله فأولئك هم الكافرون ((
)
وإذا لم يراعى فى اختياره المعايير السابقة كان ذلك قرينة على رغبته فى التمييز بين الأفراد فى المعاملة، ومن ثم يكون القرار الصادر بناء على هذه الرغبة مشوبا بالانحراف فى السلطة، ويعطى لرئيسه أو للأمة الحق فى الطعن فى قرار التولية وإلغاؤه. 

ثالثا: قرينة انعدام الدافع المعتبر شرعا: 

يتحقق الانحراف أيضا إذا انعدم الدافع المعقول من وراء إصدار القرار، إذ يجب أن يستند القرار الصادر إلى ما يوجبه سواء كان القرار بالإيجاب         ( التولية ) أو السلب ( العزل ) وذلك إذا كان متضمنا توقيع عقوبة أو نحوها، فقرار التولية يجب أن يستند مصدره إلى ما يوجبه كالحاجة إلى تعيين من يقوم بهذا العمل مثلا أما إذا أصدر قرارا بالتعيين فى إحدى الوظائف دون أن يكون العمل فى حاجة إلى من صدر القرار بتعيينه كان ذلك قرينة على الانحراف، ومن ثم يكون قراره معرضا للإبطال. 

وكذلك قرار العزل فإذا أصدر الوالى قرارا بعزل أحد ولاته فلابد وأن يكون هناك ما يستدعى ذلك، فإن لم يكن ما يستدعى ذلك وإنما أصدر القرار بدافع شخصى فإن قرار العزل يكون معرضا للإبطال وذلك للانحراف فى إصداره. 

وفى هذا يقول الماوردى  " وكان للمولى عزله منها أى عزل القاضى متى شاء … غير أن الأولى ألا يعزله إلا بعذر لما فى هذه الولاية من حقوق        المسلمين " (
). 

ويقول د / فؤاد النادى  " لا يجوز عزل الموظفين إلا إذا كان هناك ما يستوجب هذا العزل، لأن العزل دون وجود مقتضى يعد انحرافا فى استعمال السلطة وهو غير جائز " (
)
ومن الوقائع التى يؤيد ذلك: 

1. ما روى من أن سيدنا عمر ( أصدر قرارا بعزل شرحبيل بن حسنة(
) ثم قال " أيها الناس إنى والله ما عزلت شرحبيل عن سخط ولكنى أرت رجلا أقوى من رجل " (
)
فسيدنا عمر أصدر قراره بعزل شرجيل بن حسنة رغم كونه يقوم بعمله على أكمل وجه ولم يصدر منه ما يستوجب العزل ثم بين السبب الذى من أجله أصدر القرار فأزال ما قد يشوب قراره من انحراف حتى لا يعيب الناس على قراره بأنه انعدم ما يوجبه. 
ويقو العز بن عبد السلام: " إذا أراد الإمام عزل الحاكم " أى الموظف العام " فإن أرابه منه شئ عزله لما فى إبقائه المريب من المفسدة … وإن لم تكن ريبة فله أحوال. 

إحداها: أن يعزله بمن هو دونه، ولا يجوز عزله لما فيه من تفويت المسلمين المصلحة الحاصلة من جهة فضله على غيره، وليس للإمام تفويت المصالح من غير معارض. 

الحالة الثانية: أن يعزله بمن هو أفضل منه فينفذ عزله تقديما للأصلح على الصالح لما فيه من تحصيل المصلحة الراجحة للمسلمين. 

الحالة الثالثة: أن يعزله بمن يساويه فقد أجاز بعضهم ذلك للتخيير عند تساوى المصالح وكما يتخير بينهما فى ابتداء الولاية، وقال آخرون لا يجوز لما فيه من كسر العزل وعاره، بخلاف ابتداء الولاية فإن قيل أنه يجوز لما فيه من النفع للمولى، قلنا حفظ الموجود أولى من تحصيل المفقود، ودفع الضرر أولى من جلب النفع وهذا معروف بالعادة "  (
). 

2. ما روى أن محمد بن عمرو بن العاص أجرى فرسا وأجرى أحد المصريين فرسه، فلما سبقت فرس المصرى فرس ابن عمرو غضب ابن عمرو، وانهال على المصرى بسوطه وهو يقول " خذها وأنا ابن الأكرمين " ولم ينصف عمرو المصرى بل حبسه خشية أن يبلغ ما فعله إلى مسامع عمر، ولكن المصرى تمكن من الهرب وتظلم لدى الخليفة، فأحضر عمرا وابنه، وناول المصرى عصاه وقال اضرب ابن الأكرمين، فضربه المصرى حتى أثخنه، وعمر يستزيده ويقول: اضرب ابن الأكرمين. 

ثم التفت عمر إلى المصرى وقال له اجعلها على صلعة عمرو، فوالله ما ضربك إلا بفضل سلطانه " فقال المصرى: يا أمير المؤمنين: قد ضربت من ضربنى، فقال له الخليفة " أما والله لو ضربته ما حلنا بينك وبينه حتى تكون أنت الذى تدعه، ثم التفت إلى عمرو وقال له قولته المشهورة، يا عمرو متى استعبدتم الناس وقد ولدتهم أمهاتهم أحرارا " وقال للمصرى أنصرف راشدا فإن رابك ريب فاكتب إلى " (
)
ففى هذه الواقعة نجد أن القرار الصادر من سيدنا عمرو بن العاص بحبس المصرى قرار انعدم الدفع إليه حيث لم يصدر من المصرى ما يستوجب ذلك ومن ثم كان قراره مشوبا بعيب الانحراف فى السلطة وألغاه سيدنا عمر بن الخطاب لما طعن فيه المصرى أمامه. 

3. ما روى أن سيدنا عمر ( خطب فى الناس قائلا: " إنه يحرم عليهم أن يزيدوا فى مهور النساء على أربعين أوقية وإن كانت بنت ذى القصة يعنى يزيد بن الحصين، وقال فمن زاد ألقيت الزيادة فى بيت المال، فقالت امرأة معترضة على ذلك ماذاك لك، قال ولم، قالت لأن الله تعالى يقول " وأيتم إحداهن قنطارا فلا تأخذوا منه شيئا أتأخذونه بهتانا وإثما        مبينا " (
) فقال عمر امرأة أصابت ورجل أخطأ " (
). 

فى هذا الواقعة نجد أن سيدنا عمر أصدر قرارا إداريا يفيد عدم الزيادة فى مهور النساء عن أربعين أوقية، فطعنت فيه امرأة ممن ينطبق عليهن القرار وتمثل الطعن فى أنه لا يوجد ما يدفع إلى وجود هذا القرار بل إن دافعة فى إصدار هذا القرار منعدم لأن الله تعالى يقول " وأتيتم إحداهن قنطارا.. الخ " ومن ثم يكون منحرفا فى قراره والذى دل على ذلك قرينة انعدام الدافع. 

رابعا: قرينة طريقة إصدار القرار: 

يستفاد الانحراف أيضا من طريقة إصدار القرار حيث إن مصدر القرار يجب عليه قبل أن يصدر قراره أن يقوم ببحث كافة جوانب القرار حتى يصدر قراره سليما من عيب الانحراف، فإذا أصدر قراره واتضح من ظروف الحال أنه لم يقم ببحث القرار قبل إصداره كان هذا قرينة على الانحراف فى السلطة تستوجب إلغاء القرار. 

ومن ثم يقو د / فؤاد النادى  " إن القرار الذى ستقدم عليه السلطات الحاكمة لن يخرج إلى حيز التنفيذ إلا بعد بحث واستقصاء وتحرى المصلحة العامة، ومشاورة المختصين فى هذا الأمر " (
)
ويقول البعض  " والسلطة التنفيذية ملتزمة التزاما قانونيا قبل أن تتخذ أى قرار فى المسائل الهامة والخطيرة المتعلقة باختصاصاتها وسلطاتها الموكلة إليها بمقتضى خلافتها عن النبى ( بأن تأخذ المشورة من الأمة ممثلة فى أهل الحل والعقد فى الأمر المراد البت فيه، وهؤلاء لهم الحق وعليهم الالتزام بإبداء الرأى وبيان وجهة نظرهم على ضوء ما تقضى به قواعد الشريعة فى كل مسألة من المسائل الهامة التى تتعلق بالأمة الإسلامية " (
). 

فمصدر القرار يجب عليه أن يقوم ببحث القرار والإحاطة بكافة جوانبه قبل إصداره، وإلا كان منحرفا فى إصداره  

والوقائع الآتية تؤيد ذلك: 

1. ففى غزوة بدر منجد أن النبى ( لم ينفرد بإصدار قرار الحرب وإنما شاور أصحابه ودرسوا جميعا القرار من جميع جوانبه قبل إصداره وفى هذا دليل على أنه لابد وأن يبحث مصدر القرار قراره قبل أن يقوم بإصداره، يتضح ذلك من سرد تلك الواقعة بالتفصيل. 

يقو ابن هشام فى سيرته  " شاور الرسول ( الناس عندما بلغه خروج قريش ليمنعوا عيرهم، وأخبرهم عما تزمع قريش الإقدام عليه، فقال أبو بكر الصديق، فقال وأحسن، وتلاه عمر بن الخطاب، ثم قام المقداد بن عمرو فقال: يا رسول الله، امضى لما أراك الله، فنحن معك، والله لا نقول لك كما قالت بنو إسرائيل لموسى " اذهب أنت وربك فقاتلا، إنا هنا قاعدون " ولكن اذهب أنت وربك فقاتلا إنا معكما مقاتلون، فوالذى بعثك بالحق لو سرت بنا إلى برك الغماد لجالدنا معك من دونه، حتى تبلغه فقال له رسول الله ( خيرا، ودعا له به، ثم استوثق الرسول ( من أمر الأنصار فقال " أشيروا على أيها الناس … فقال سعد بن معاذ: والله لكأنك تريدنا يا رسول الله قال: أجل، قال: فقد أمنا بك وصدقناك وشهدنا أن ما جئت به هو الحق وأعطيناك على ذلك عهودنا ومواثيقنا على السمع والطاعة، فامض يا رسول الله لما أردت فنحن معك فوالذى بعثك بالحق لو استعرضت بنا هذا البحر فخضته لخضناه معك، ما تخلف منا رجل           واحد " (
)
2. ما جاء فى صحيح البخارى من أن  " وفدا من هوازن قدم إليه بطلب منه ( أن يرد إليهم أموالهم وسبيهم فقال لهم: " معى من ترون، وأحب الحديث إلى أصدقه، فاختاروا إحدى الطائفتين، إما السبى وإما المال، وقد كنت استأنيت بكم وكان الرسول ( قد أنظرهم بضع عشر ليلة حين قفل من الطائف، ولما تبين لهم أن الرسول ( لن يرد لهم إلا إحدى الطائفتين اختاروا السبى فقام الرسول ( وقال أما بعد فإن إخوانكم قد جاءوا تائبين وإنى قد رأيت أن أرد لهم سبيهم، فمن أحب منكم أن يطيب ذلك فليفعل، ومن أحب منكم أن يكون على حظه حتى نعطيه إياه من أول ما يضئ الله علينا فليفعل  فقال الناس: قد طبنا ذلك يا رسول الله، فقال رسول الله ( [ إنا لا ندرى من أذن منكم فى ذلك ممن لم يأذن فارجعوا حتى يرفع إلينا عرفاؤكم أمركم ] (
). 

ففى هذه الواقعة نجد أن وفد هوازن تقدم بسؤال إلى النبى ( بهدف إصدار قرار برد السبى والأموال إليهم، فلم يصدر النبى ( قراره بمجرد السؤال وإنما قام بدراسة طلبهم وعرض الأمر على الصحابة وبعد البحث والتمحيص أصدر قراره برد السبى إليهم وفى هذا دليل واضح على أن من ولى أمرا من أمور المسلمين يجب عليه ألا يصدر قرارا إلا بعد الفحص والتمحيص وإلا كان منحرفا فى قراره. 

خامسا: قرينة الغلو أو عدم الملاءمة الظاهرة: 

يجب على مصدر القرار أن يراعى المصلحة العامة فى قراره، وهى تقضى بضرورة الملاءمة بين الفعل والجزاء، أى لابد وأن يكون الجزاء المتضمنه القرار الصادر على قدر المخالفة فإذا انعدم ذلك كأن يكون الجزاء ليس مناسبا للفعل الذى أدى إلى إصداره فإن القرار الصادر يكون معيبا يستوجب البطلان إلا إذا كان لذلك مبرر. 

يؤيد ذلك: 

1. ما أورده الإمام الغزالى فى التبر المسبوك  " إن عمر بن عبد العزيز ( سأل محمد بن كعب القرظى فقال صف لى العدل، فقال كل مسلم أكبر منك سنا فكن له ولدا ومن كان أصغر منك سنا فكن له أبا ومن كان مثلك فكن له أخا وعاقب كل مجرم على قدر جرمه وإياك أن تضرب مسلما سوطا واحدا على حقد منك فإن ذلك يصيرك إلى النار … " (
)
2. ما روى أن رجلا كان مع أبى موسى الأشعرى (
) وكان ذا صوت ونكاية فى العدو، فغنموا مغنما فأعطاه أبو موسى بعض سهمه، فأبى أن يقبله إلا جميعا، فجلده أبو موسى عشرين سوطا وحلق شعر رأسه، فجمع الرجل شعره وجاء به إلى عمر فى المدينة وضرب به صدر عمر، وشكا إليه ما فعل عامله، فلم يغضب عمر لما فعل الرجل، بل قال " لئن يكون الناس كلهم على صرامة هذا، أحب إلى من جميع ما أفاء الله علينا " وكتب إلى أبى موسى " سلام عليك … أما بعد فإن فلانا أخبرنى بكذا وكذا، فإن كنت فعلت ذلك على ملأ من الناس فعزمت عليك لما قعدت له فى ملأ الناس حتى يقتص منك، وإن كنت فعلت فى خلاء من الناس فأقعد له فى خلاء من الناس حتى يتقص منك، فقدم الرجل فقال له الناس: أعف عنه فقال لا والله لا أدعه لأحد من الناس فلما قعد أبو موسى ليقتص منه، رفع الرجل رأسه إلى السماء، ثم قال: اللهم أنى قد عفوت عنه " (
)
ففى هذا المثال نجد أن أبى موسى الأشعرى ( خالف قاعدة التناسب بين الفعل والجزاء، حيث إن مجرد الرفض من قبل الرجل لا يسوغ لأبى موسى جلده أما وأنه أصدر قرارا بجلده فإن قراره هذا يعد فيه مخالفة لقاعدة التناسب بين الفعل والجزاء، الأمر الذى يسوغ إلغاؤه أو الاقتصاص منه إرضاء لمن صدر القرار المخالف فى حقه وهو ما فعله سيدنا عمر بن الخطاب ( حيث اعتبر أن القرار الصادر من قبل أبى موسى الأشعرى معيبا لعدم الملائمة الظاهرة بين الفعل والجزاء الأمر الذى يستوجب إبطاله وتعويض المضرور عن حقه. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى

يتضح من دراسة قرينة الانحراف فى استعمال السلطة فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى:
أولا: أن الانحراف فى استعمال السلطة فى القانون الإدارى له اصل معتبر فى الفقه الإسلامى وإن اختلف المسمى. 

ثانيا: أن عيب الانحراف فى استعمال السلطة من العيوب الخفية التى يصعب إثباتها ومن ثم أقام المشرع العديد من القرائن التى تساعد على الكشف عن وجود هذا العيب بهدف التخفيف من عبء الإثبات، وهذا قدر متفق عليه فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى. 

ثالثا: يختلف القانون الإدارى عن الفقه الإسلامى فى أن القرار المشوب بعيب الانحراف فى استعمال السلطة إذا لم يطعن فيه خلال ستين يوما من تاريخ صدوره فإنه يتحصن ضد الإلغاء ولا يجوز الطعن فيه بعد ذلك استنادا إلى هذا العيب، أما فى الفقه الإسلامى فإن القرار المشوب بعيب الانحراف يظل قابلا للطعن فيه مهما طالت المدة ولا يتحصن ضد الإلغاء. 
الفصل الثانى

قرينة العلم اليقينى بالقرار فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى

من القرائن القضائية: قرينة العلم اليقينى بالقرار الإدارى، حيث تقوم مقام النشر والإعلان فى سريان ميعاد الطعن بالإلغاء. 

إذا فما هى حقيقة هذه القرينة، وما شروطها ؟ هل يقرها مجلس الدولة فى فرنسا ومصر على حد سواء أم يوجد بينهما خلاف ؟ وهل لهذه القرينة ما يؤيدها فى الفقه الإسلامى ؟ 

لا شك أن الإجابة على هذه الأسئلة تتضح من خلال المباحث الآتية: 

المبحث الأول: قرينة العلم اليقينى بالقرار فى القانون الإدارى 

المبحث الثانى: قرينة العلم اليقينى بالقرار فى الفقه الإسلامى. 

                  موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى 

المبحث الأول

قرينة العلم اليقينى بالقرار فى القانون الإدارى

تضمنت قوانين مجلس الدولة المتعاقبة النص على النشر والإعلان، وأنهما قرينة على العلم بالقرارات الإدارية لا تقبل إثبات العكس، دون أن تتعرض للعلم اليقينى، وهو ما يعنى قصر العلم بالقرارات الإدارية عليها فقط دون غيرها، أما القضاء فقد تضمنت أحكامه النص على النشر والإعلان كوسيلة للعلم بالقرار الإدارى ثم ألحقت بها العلم اليقينى ( ) إذ القضاء يجعل المدار فى حساب ميعاد الطعن بالإلغاء على العلم بالقرار الإدارى موضوع الطعن، ومن ثم فإنه يلحق بالنشر والإعلان لاتحاد العلة وذلك حتى لا يظل أمر القرارات التى لم تنشر أو لم تعلن معلقا أمدا غير محدود بما يستتبعه ذلك من عدم الاستقرار فى المراكز القانونية المترتبة على هذه القرارات، ومن أجل هذا أضاف القضاء الإدارى إلى وسيلتى النشر والإعلان اللتين نص عليهما القانون وسيلة ثالثة هى العلم اليقينى. 

والحديث عن مضمون العلم اليقينى وموقف الفقه منه وبيان شروطه يكون فى المطالب الآتية: 

المطلب الأول: مضمون العلم اليقينى وموقف مجلس الدولة  منه 

المطلب الثانى: الشروط اللازمة فى العلم اليقينى لكى يعتبر قرينة 

المطلب الثالث: موقف الفقه من الأخذ بقرينة العلم اليقينى فى الإثبات. 

المطلب الرابع: مدى قوة قرينة العلم اليقينى فى الإثبات.  

المطلب الأول

مضمون العلم اليقينى وموقف مجلس الدولة  منه

أقر مجلس الدولة فى مصر قرينة العلم اليقينى منذ إنشائه وسوى بينه وبين النشر والإعلان (
)، وفى هذا تقول محكمة القضاء الإدارى  " ما دام القرار المطعون فيه لم ينشر ولم يعلن للمدعى أو يعلم به علما يقينيا فمن ثم يظل ميعاد الطعن مفتوحا ولا يقدح فى ذلك تظلم المدعى من قرار لاحق للقرار المطعون فيه، فذلك لا ينهض وحده دليلا مقنعا على العلم اليقينى بذلك القرار " (
). 

وفى ذات المعنى تقول المحكمة الإدارية العليا  " إن قضاء هذه المحكمة قد جرى بأن الأصل بالتطبيق لأحكام قانون مجلس الدولة المعمول به وقت صدور القرارات المطعون فيها، أن ميعاد رفع الدعوى إلى المحكمة فيما يتعلق بطلبات الإلغاء هو ستون يوما تسرى من تاريخ نشر القرار الإدارى المطعون فيه أو إعلان صاحب الشأن به، إلا أنه يقوم مقام الإعلان علم صاحب الشأن به بأى وسيلة من وسائل الأخبار بما يحقق الغاية من الإعلان، ولو لم يقع هذا الإعلان بالفعل بيد أن العلم الذى يمكن ترتيب هذا الأثر عليه من حيث سريان الميعاد المقرر لرفع دعوى الإلغاء يجب أن يكون علما يقينا لا ظنيا ولا افتراضيا وأن يكون شاملا لجميع العناصر التى يمكن لصاحب الشأن على أساسها أن يتبين مركزه القانونى بالنسبة إلى هذا القرار، ويستطيع أن يحدد على مقتضى ذلك طريقه إلى الطعن فيه ولا يجرى الميعاد فى حقه إلا من اليوم الذى يثبت فيه قيام هذا العلم اليقينى الشامل … " (
). 

ووفقا لما سبق فإن العلم المعتبر قرينة ويبدأ منه سريان ميعاد الطعن هو العلم الذى يترتب عليه أن يصبح الفرد فى حالة تجعله عالما بمركزه القانونى بالنسبة للقرار الذى علم به (
)
موقف مجلس الدولة الفرنسى من قرينة العلم اليقينى: 

فى الواقع ومن خلال استعراض أحكام مجلس الدولة الفرنسى بخصوص العلم اليقينى، نجد أنه لم يستقر على وتيرة واحدة فتارة يحبذ الأخذ بفكرة العلم اليقينى كقرينة على العلم، وتارة يفضل تركها وعدم الاعتماد عليها إلا فى حدود ضيقة جدا وعلى سبيل الاستثناء. 

ففيما قبل عام 1921 كان مجلس الدولة الفرنسى يقر نظرية العلم اليقينى، وأن العلم اليقينى يقوم مقام النشر والإعلان، وطبق ذلك فى الحالات الآتية: 

1. حالة اعتراف الطاعن بسبق علمه بالقرار المطعون فيه. (
)
2. حالة كون الطاعن موظفا مكلفا بتنفيذ قرار معين وأراد أن 

                  يطعن فى هذا القرار. (
)
3. حالة طلب الطاعن تنفيذ القرار المطعون فيه ممن أصدره. (
)
4. حالة تنفيذ الإدارة لقراراتها جبرا على أحد الأفراد. (
)
أما منذ عام 1921 فلقد عدل مجلس الدولة الفرنسى عن مسلكه السابق وقرر هجر النظرية وعدم الاعتداد بها إلا فى حدود ضيقة جدا وعلى سبيل الاستثناء. (
)
ومن ثم جاء فى أحد أحكامه " إن العلم اليقينى الذى لا يستند إلى نشر أو إعلان لا يؤدى إلى بدء سريان المدة " (
)
وترجع الحكمة فى هذا العدول إلى أسباب عديدة منها: (
)
1. أن العلم اليقينى يقوم فى معظم الحالات على قرائن، وأن هذه القرائن لن تبلغ فى دلالتها مبلغ الإعلان.
2. أن إضافة واقعة جديدة لبدء سريان المدة لم ينص عليها القانون يتنافى مع سياسة المجلس فى التخفيف عن الأفراد وتلمس الأعذار لهم فى تأخير بدء سريان المدة على قدر الإمكان. 

3. انتشار وسائل النشر والإعلان بدرجة تغنى عما عداها. 

هذا ويمكن حصر الحالات التى يعمل فيها مجلس الدولة الفرنسى فكرة العلم اليقينى فى الحالات الآتية: 

1. بدء سريان المدة بالنسبة للإدارة العامة، حيث يجرى مجلس الدولة الفرنسى فى أحكامه منذ أمد بعيد على أن المدة بالنسبة للإدارة       العامة تسرى من يوم وصول القرار إلى حوزتها ويثبت ذلك بجميع        طرق الإثبات. (
)
2. علم أعضاء المجالس واللجان بما يصدر عنها من قرارات، مثال ذلك، المجالس البلدية ومجالس المحافظات فقد قضى مجلس الدولة الفرنسى بأن أعضاء تلك المجالس يعتبروا عالمين بالقرارات الإدارية التى تصرر فى الجلسة التى شاركوا فى مداولتها ويسرى ميعاد الطعن بالنسبة لهم من اليوم الذى تمت فيه تلك الجلسة (
) هذا وقد برر مفوض الحكومة      " روميو " ذلك فقال " (
) إن هؤلاء الأفراد فى وضع خاص يستلزم تطبيق قواعد خاصة لأنه ليس من المحتم أن تنشر القرارات التى تصدرها المجالس التى ينتمون إليها فى جميع الحالات كما أنها لا تعلن إليهم وليس من المقبول أن يكون لهم حق طلب إلغائها فى أى وقت ولهذا فإن المدة تسرى بالنسبة إليهم من يوم صدور القرار ".
3. علم صاحب الشأن بالقرار الوارد فى حيثيات حكم قضائى أعلن إليه دون إعلانه بالقرار ذاته.(
) 

4. حالة التنفيذ الجبرى للقرارات الإدارية (
) فلقد اضطردت أحكام مجلس الدولة الفرنسى على أن التنفيذ الجبرى للقرار الإدارى يمكن أن يحل محل النشر فيما يتعلق بسريان مدة الطعن بالنسبة لمن نفذ القرار ضده، ولكنه لا يمكن أن يحل محل الإعلان، ويرجع السبب فى ذلك إلى أن التنفيذ يعتبر قرنية على العلم بالقرار، والنشر أيضا قرينة على العلم بالقرار وقد تكون قرينة العلم المستفادة من التنفيذ الجبرى أقوى من قرينة العلم المستفادة من النشر، ومن ثم فيمكن أن يحل محلها، أما بالنسبة للإعلان فإن القرينة المستفادة منه وهى العلم بالقرار أقوى من التنفيذ لأن التنفيذ إذا سمح بمعرفة المدلول الإجمالى للقرار فإنه لن يسمح بالإحاطة بأسبابه، ولا بنصوصه التفصيلية، ولذا لا يمكن أن يغنى عنه، وإلا أهدرنا ضمانه للأفراد.(
) 

5. العلم بالقرار بطريقة غير مباشرة، وذلك كالعلم بالقرار المستفاد من نشر قرار لاحق له أو إعلان صاحب الشأن به والذى يكون من مقتضاه بالضرورة وجود القرار الأول السابقة (
) كما فى حالة نشر قرار إعارة موظف من وظيفة عين فيها بقرار لم ينشر مما يفيد العلم بقرار التعيين.(
) 

وهو ما عليه الفقه الفرنسى أيضا، وفى هذا يقرر فالين " إنه فى غياب الإعلان فإن المعرفة الفعلية التى يكتسبها المخاطب بالقرار بالعلم به لا تكفى بصفة عامة لسريان ميعاد الدعوى فى مواجهته " (
)
المطلب الثانى 

الشروط اللازمة فى العلم اليقينى لكى يعتبر قرينة

يتضح مما سبق أن مجلس الدولة المصرى لم يقع فى ذات التردد الذى وقع فيه مجلس الدولة الفرنسى،وإنما أقر منذ نشأته نظرية العلم اليقينى، وجدت وقائع عديدة تؤيد ذلك، إلا أن تطبيق نظرية العلم اليقينى ليس مطلقا وإنما لابد من توافر شروط معينة فيه حتى يكون صالحا للتطبيق. 

وتتمثل هذه الشروط فيما يلى: 

الشرط الأول: أن يكون العلم بالقرار الإدارى علما حقيقيا لا ظنيا ولا افتراضيا (
). 

يشترط فى العلم المعتبر قرينة أن يكون علما حقيقيا لا ظنيا ولا افتراضيا وفى هذا تقول محكمة القضاء الإدارى  إن العلم اليقينى الذى يقوم مقام نشر القرار الإدارى اللائحى أو إعلان صاحب الشأن بالقرار الإدارى الفردى هو العلم الحقيقى المؤكد ……… ولما كان هذا العلم على خلاف الأصل.. فإن من المتعين الاستيثاق من حصوله فلا يؤخذ فيه بالافتراض أو الظن ولا يحمل تنفيذ القرار على أنه قرينة تحقق هذا العلم وإذا كان تنفيذ القرار يكشف عن وجوده فإنه ليس دليلا على العلم بمحتوياته " (
) 

وتقول فى حكم أخر  " يستفاد من تجنيد المدعى علمه على وجه اليقين بالقرار المطعون فيه الصادر بتجنيده، ومثل هذا العلم يقوم مقام النشر أو الإعلان طبقا لما استقر عليه قضاء هذه المحكمة فإذا لم ترفع الدعوى فى الميعاد كان الدفع بعدم قبولها قائما على أساس من القانون متعينا قبوله (
).
وتقول المحكمة الإدارية العليا  " استقر قضاء هذه المحكمة على أن علم صاحب الشأن بالقرار المطعون فيه يقوم مقام الإعلان أو النشر وأن هذا العلم يجب أن يكون علما يقينا لا ظنيا وأن يكون علما حقيقيا وليس افتراضيا (
). 

وتقول فى حكم أخر  " ووفقا لما استقر عليه قضاء هذه المحكمة من وجوب حساب مواعيد الطعن من تاريخ العلم اليقينى لا الظنى أو الافتراضى ومن ثم لا يعتد بمجرد الإدعاء أن القرار المطعون عليه وزع على جميع القطاعات فى الهيئة بتاريخ 24/9/1983 فإن هذا لا يقيم بحق الطاعن العلم اليقينى وبالتالى لا يعتد بهذا السبب من أسباب الطعن ويكون الحكم المطعون فيه قد أصاب الحق فى قبول الدعوى شكلا "(
) 

يستفاد من الأحكام السابقة ومن غيرها وهو كثير (
) أن العلم بالقرار والذى يعتبر قرينة تقوم مقام نشر القرار أو إعلانه لابد وأن يكون علما يقينا لا ظنيا ولا افتراضيا وإلا لم يعتد به فى حساب ميعاد الطعن بالإلغاء. 

الشرط الثانى: أن يكون العلم بالقرار الإدارى شاملا لجميع عناصره. 

يشترط أيضا فى العلم المعتبر قرينة أن يكون شاملا لجميع عناصر القرار التى يمكن لصاحب الشان على أساسها أن يتبين مركزه القانونى بالنسبة للقرار الإدارى، ويستطيع أن يحدد على مقتضى ذلك طريقه فى الطعن فيه. 

وفى هذا تقول محكمة القضاء الإدارى " أن ميعاد رفع الدعوى لا يبدأ فى السريان إلا من تاريخ إعلان القرار الإدارى أو نشره وقد استقر قضاء هذه المحكمة على أنه يقوم مقام النشر أو الإعلان العلم اليقينى بالقرار ومحتوياته ومؤداه والعلم اليقينى الذى يقوم مقام النشر والإعلان هو العلم الحقيقى الشامل الذى تبين منه صاحب الشأن وضعه القانونى فيما مسه القرار ويستبين منه مركزه تجاهه ومبلغ تأثيره فى حقه.. " (
) 

وتقول المحكمة الإدارية العليا فى معرض الحديث عن شروط العلم اليقينى  ".. وأن يكون شاملا لجميع العناصر التى يمكن لصاحب الشأن على أساسها أن يتبين مركزه القانونى بالنسبة إلى هذا القرار ويستطيع أن يحدد على مقتضى ذلك طريقه إلى الطعن فيه ولا يجرى الميعاد فى حقه إلا من اليوم الذى يثبت فيه قيام هذا العلم اليقينى الشامل.. " (
)
ومن ثم فإن العلم بالقرار إذا لم يكن شاملا لجميع عناصره فإنه لا يكون كافيا وبالتالى لا تبدأ مدة الطعن بالإلغاء فى السريان، وفى هذا تقول محكمة القضاء الإدارى  " ويشترط فى العلم الذى يبنى عليه سريان الميعاد أن يكون شاملا للقرار بكافة محتوياته كى يستطيع صاحب الشأن أن يحدد موقفه وهو على بينه من أمره ومن ثم لا يكفى أن يعلم المدعى بجزء من ذلك القرار أو بأسماء بعض من رقوا دونه ليسرى الميعاد فى حقه " (
). 

الشرط الثالث: أن يثبت حدوث العلم فى ميعاد معين: 

لكى يعتد بالعلم فى سريان ميعاد الطعن بالإلغاء لابد وأن يكون ثابتا فى ميعاد معين " أى تحديد تاريخ العلم على وجه اليقين " وذلك حتى يمكن حساب بدء مدة الطعن. 

وفى هذا تقول محكمة القضاء الإدارى " وإذا أقر ذو الشأن بعلمه بالقرار المطعون فيه فى تاريخ معين ولم يكن فى الأوراق ما يدل على علمه به قبل ذلك التاريخ فإنه يتعين أخذ المقر بإقراره " (
)
وفى نفس المعنى تقرر المحكمة الإدارية العليا فى أحد أحكامها والتى تمثل الإطار المتشدد فى الأخذ بقرينة العلم اليقينى فتقول ".. ولئن كان أساس الدفع بعدم قبول الدعوى هو الكتاب المرسل من وكيل المدعى إلى السيد سفير اليونان المقول بأنه يعبر عن العلم اليقينى لوكيل المدعى بالقرار محل الطعن غير أن ترتيب علم المدعى بالقرار المذكور على علم وكيله هو ترتيب حكمى يقوم على الافتراض فإذا صح أن وكيل المدعى ق علم علما يقينا بالقرار المطعون فيه فى تاريخ معين فإنه يحتمل ألا يكون المدعى ذاته قد علم فى الحقيقة بالقرار المذكور فى هذا التاريخ العلم اليقينى الذى يقوم مقام النشر أو الإعلان فى حساب بداية الميعاد خصوصا وأن المدعى يقيم فى اليونان " (
)
وتقول فى حكم أخر " ومن حيث أن قضاء هذه المحكمة قد أستقر على أن ميعاد رفع دعوى الإلغاء لا يجرى فى حق صاحب الشأن إلا من التاريخ الذى يتحقق معه إعلامه عما تضمنه القرار المطعون فيه ومن ثم يتعين أن يثبت علمه يقينيا لا ظنينا ولا افتراضيا وأن يكون هذا العلم شاملا لجميع العناصر التى تطوع له أن يتبن مركزه القانونى بالنسبة للقرار المطعون فيه، وأن يحدد على مقتضى ذلك طريقه للطعن عليه ويتعين أن يثبت ذلك من تاريخ معلوم يمكن حساب الميعاد منه " (
)
وعليه  فإن الحكمة من تحديد تاريخ العلم هو تحديد بدء ميعاد الطعن بالإلغاء فإذا لم يمكن تحديد ميعاد العلم اليقينى فلا يسرى ميعاد الطعن بالإلغاء ولا يعتبر العلم اليقينى قرينة على العلم بالقرار الإدارى ونفس الحكم إذا تخلف شرط من الشروط السابقة. 

وفى هذا المعنى قضت المحكمة الإدارية العليا بأنه  " إذا كانت الأوراق قد أجدبت تماما من ثمة دليل يفيد علم المدعى علما يقينيا بالقرار المطعون فيه قبل الإنذار المشار إليه، فإن الدعوى تكون قد أقيمت فى الميعاد، ولا اعتداد لما ذهبت إليه الجهة الإدارية من أن المدعى علم بالقرار المطعون فيه فور صدوره، إذ تم إعلانه به شفويا، كما أنه أخطر به مرة ثانية ووقع بما يفيد علمه بالقرار أمام مأمور سجن القناطر الذى كان مودعا به إذا لا دليل فى الأوراق على إبلاغ المدعى بالقرار المطعون فيه فى تاريخ معين بما يتحقق معه علمه بمحتوياته علما يقينيا نافيا للجهالة يمكنه من تحديد موقفه إزاءه "(
) 

وإذا لم يطعن فى القرار فى خلال ستين يوما من تاريخ  تحقق العلم اليقينى تحصن القرار ضد الإلغاء. (
)
المطلب الثالث

موقف الفقه من الأخذ بقرينة العلم اليقينى فى الإثبات

من خلال ما سبق عرضه من شروط للعلم اليقينى يتضح أن القضاء فى مصر تشدد حيال قرينة العلم اليقينى ولم يجز إعمالها إلا إذا توافرت شروطها يستوى فى ذلك إعمالها أمام محكمة القضاء الإدارى أو أمام المحكمة الإدارية العليا ورغم وجود هذا التشدد إلا أنه يلاحظ وجود فرق واضح بين موقفه وموقف مجلس الدولة الفرنسى المبين فيما سبق. 

وهو أن مجلس الدولة المصرى يأخذ بقرينة العلم اليقينى فى كافة المجالات ولكن موقفه فى الأخذ بها موقف متشدد، بخلاف مجلس الدولة الفرنسى فإنه يأخذ بنظرية العلم اليقينى فى حالات محدودة ولا يأخذ بها فى غيرها. (
)
هذا التشدد الذى يحبط به القضاء المصرى قرينة العلم اليقينى يعبر عنه      د/ سليمان الطماوى فيقول " والمتتبع لقضاء مجلس الدولة المصرى سواء قبل إنشاء المحكمة الإدارية العليا أو بعده، يلمس التشدد البالغ الذى يحيط به مجلس الدولة قرينة العلم اليقينى، فلقد رفضت محكمة القضاء الإدارى أن تأخذ بهذه  الطريقة إذا ما قام أى شك حول علم الطاعن بفحوى القرار، مهما كان احتمال العلم قويا، ومن ذلك أن كون الطاعن موظفا يعمل بذات المكتب الذى يعمل به زميله المرقى – والذى يطعن فى ترقيته – وكون قرار الترقية قد نشر بإحدى الصحف لا يؤدى إلى العلم اليقينى لأنه " لا يعدو وأن يكون ظنا بعلمه أو افتراضا له، إذ من الجائز ألا يكون المدعى قد اطلع على الصحف أو أن القرار قد أخفى عنه بحيث لا يمكن القطع على الوجه اليقين بأنه علم به علما حقيقيا فى تاريخ معين يصح اعتباره مبدأ لسريان الميعاد فى حقه.. " كما أنه لا يكفى لاعتبار المدعى عالما بصدور القرار الإدارى مجرد إيداع ملف المادة باعتباره مستندا فى الدعوى.. لأن هذا الإيداع لا يقوم مقام إعلان صاحب الشأن شخصيا بالأمر ولا مقام النشر عنه بالجريدة الرسمية ولا يفيد العلم حتما، وذلك لأن إيداع المستندات فى الدعوى لا يعتبر إعلانا للخصوم بها بل يعتبر وضعا لها تحت يد القضاء ليطلع عليها من يشاء من الخصوم أو وكلائهم بغير إجبار، ولا يترتب على إطلاعهم شئ سوى فوات فرصة خدمة قضيتهم على الوجه الأكمل " (
). 

ومن ثم ينتهى د / سليمان الطماوى  فى معرض حديثه عن قرينة العلم اليقينى إلى القول " بأن الحالات التى رفض فيها المجلس قرينة العلم اليقينى أكثر من تلك التى قبلها فيها وأنها فكرة من الناحية العملية محل نظر، فالعلم اليقينى بلائحة عديم الفائدة لأنه إذا أغلق سبيل الطعن بالنسبة إلى فرد أو أفراد بذواتهم، فإن سبيل الطعن سيظل مفتوحا بالنسبة لباقى من يهمهم الأمر حتى تنشر، أما بالنسبة للقرارات الفردية فإذا ما حتم القانون تسببها ففى هذه الحالة لن يجدى العلم بمنطوق القرار، حتى ولو شرعت الإدارة فى تنفيذه جبرا لأن الأفراد يجب أن يعلموا بأسبابه، وهذا لن يتسير إلا عن طريق الإعلان، تبقى القرارات الفردية غير المسببة، وفى نطاقها يستلزم مجلس الدولة المصرى  كما رأينا شروطا عسيرة التحقيق عملا مما يجعل فكرة العلم اليقينى            شبه مشلولة. (
) 

وهو ما يستخلص منه أن الدكتور / سليمان الطماوى يرى عدم جواز الاعتماد على قرينة العلم وأنه من الأفضل هجرها (
)ووافقه فى هذا بعض الفقهاء (
)
فى حين يرى الكثير من فقهاء القانون  جواز الاعتماد على قرينة العلم اليقينى على النحو الذى جرى عليه مجلس الدولة المصرى، وذلك لمرونتها واعتمادها على الواقع الفعلى (
) 

وفى هذا يقول د/ محمود حلمى  "وهذا العلم القاطع بالقرار أولى أن يؤخذ به من الأخذ بمجرد قرينة على العلم مثل النشر أو الإعلان بخطاب مسجل يرسل إلى موطن الموجه إليه وقد لا يسلم إليه شخصيا  (
). 

والواقع أن هذا الرأى أولى حيث أن القضاء أحاط الأخذ بقرينة العلم اليقينى بشروط تكفل صحة الاعتماد عليها وتجعلها فى مرتبة تصل إلى النشر أو الإعلان وهو ما أخذ به القضاء (
). 

المطلب الرابع

مدى قوة قرينة العلم اليقينى فى الإثبات

انتهى بنا القول فيما سبق إلى أن قرينة العلم اليقينى يجب أن يؤخذ بها أمام القضاء ويعتمد عليها فى إصدار الأحكام، بعد توافر الشروط المتطلبة لذلك. وعليه فإن قرينة العلم اليقينى من القرائن القضائية البسيطة التى تقبل إثبات العكس مثلها فى ذلك مثل سائر القرائن القضائية ومن ثم فإن القاضى يتمتع بالحرية إزاءها، فله أن يأخذ بها وله أن يتركها ويعتمد على دليل غيرها، كما أن صاحب الشأن من حقه أن ينفى هذه القرينة، وذلك بأن يثبت أنه لم يعلم بالقرار أو أنه علم به ولكن على سبيل الظن وليس اليقين، وإذا تمكن صاحب الشأن من نفى القرينة فأنها لا تثبت فى حقه ولا يحكم بالقرار فى مواجهته. 

ويقع عبء إثبات العلم اليقينى على عاتق جهة الإدارة (
)
فإذ ادعت الإدارة العلم بالقرار من قبل صاحب الشأن فإنها تلتزم بإثبات ذلك من أى واقعة أو قرينة تفيد حصوله، دون التقيد فى ذلك بوسيلة إثبات معينة وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " ويثبت العلم اليقينى من أية واقعة أو قرينة تفيد حصوله، دون التقيد فى ذلك بوسيلة إثبات معينة، وللقضاء التحقق من قيام أو عدم قيام هذه القرينة أو تلك الواقعة، وتقدير الأثر الذى يمكن ترتيبه عليهما من حيث كفاية العلم أو قصوره.. فلا يأخذ بهذا العلم إلا إذا توافر اقتناعها بقيام الدليل عليه، كما لا تقف عند انكار صاحب المصلحة له حتى لا تهدد المصلحة المبتغاة من تحصين القرارات الإدارية ولا تزعزع المراكز القانونية التى اكتسبها أربابها بمقتضى هذه القرارات " (
)
هل يعد تنفيذ القرار قرينة على العلم اليقينى به ؟ 

لبيان ذلك نفرق بين أمرين: 

الأمر الأول: قيام الجهة الإدارية بتنفيذ القرار الإدارى: 

فإذا صدر قرار إدارى وقامت الجهة الإدارية بتنفيذه فإن هذا التنفيذ لا يعد قرينة على العلم اليقينى بالقرار الإدارى من قبل صاحب الشأن إلا إذا كان التنفيذ من قبل جهة الإدارة يفيد علما يقينا بمحتوى القرار وكافة عناصره (
). 

وفى هذا تقول المحكمة الإدارية  " لا يجوز الاحتجاج بتاريخ القبض على المدعى للقول بسريان ميعاد رفع دعوى الإلغاء فى حقه من هذا التاريخ باعتبار أنه علم فيه بالقرار المطعون فيه علما يقينيا، إذ لا دليل فى الأوراق على إبلاغه بهذا القرار فى تاريخ معين مع إطلاعه على الأسباب التى دعت إلى إصداره، بما يتحقق معه علمه بمحتوياته وفحواه علما يقينيا نافيا للجهالة يمكنه من تحديد موقفه إزاءه من حيث قبوله أو الطعن فيه، لا ظنيا ولا افتراضيا (
). 

ولذلك فإنه لا يجوز الاحتجاج بتاريخ القبض على أنه قرينة على العلم بالقرار تبدأ منه مدة الطعن بالإلغاء إلا إذا وجد ما يدل على إبلاغه بالقرار فى تاريخ معين كالأوراق مثلا التى تدل على علمه بالقرار أو إطلاعه على سبب صدوره وذلك لأن التنفيذ المادى ينبئ عن وجود القرار الإدارى، ولكنه لا يدل دلالة قاطعة على العلم به وبمحتوياته علما يقينيا (
)
الأمر الثانى: قيام صاحب الشأن بتنفيذ القرار الإدارى 

إذا قام صاحب الشأن بتنفيذ القرار فإن ذلك يدل على العلم اليقينى بالقرار، وذلك كما لو صدر قرار بخصم أيام من راتب الموظف ونفذت الإدارة الخصم وقبض الموظف راتبه مخصوما منه، فقبضه قرينة على علمه اليقينى بالقرار وتبدأ منه مدة الطعن بالإلغاء (
)، كذلك الأمر إذا صدر قرار إدارى بفصل موظف من عمله ونفذ الموظف ذلك بأن انقطع عن عمله فإن الإنقطاع قرينة على العلم اليقينى بالقرار تبدأ منه مدة الطعن بالإلغاء. (
) 
المبحث الثانى

قرينة العلم  اليقينى بالقرار فى الفقه الإسلامى

إذا كان العلم اليقينى قرينة أقامها القضاء على سريان ميعاد الطعن بالإلغاء فى نطاق القانون العام فإن الفقه الإسلامى من يتتبع قواعده يجد أنه لا يوجد فيه ما يدل على نفى هذه القرينة، ومن ثم تكون معتبرة ألا أنها لم ترد بصورة صريحة واضحة كما هو الوضع فى نطاق القانون العام، وإنما يمكن استباطها من نصوص الفقهاء ووقائع الصحابة والتابعين من بعدهم: 

يؤيد ذلك: 

1- ما جاء فى الفتاوى الهندية  " السلطان إذا عزل قاضيا لا ينعزل ما لم يصل إليه الخبر حتى لو قضى بقضايا بعد العزل قبل وصول الخبر إليه جازت قضاياه، وهو نظير الوكيل لا ينعزل قبل وصول الخبر إليه.. هذا إذا حصل العزل مطلقا فأما إذا حصل العزل معلقا بشرط وصول الكتاب إليه لا ينعزل ما لم يصل إليه الكتاب علم العزل قبل وصول الكتاب إليه أو لم يعلم.. "(
) 

ففى هذا النص نجد أن السلطان إذا أصدر قرارا متضمنا عزل أحد قضائه فإن هذا القرار لا يسرى فى حق القاضى المعزول إلا من وقت العلم به يستوى فى ذلك أن يعلم القاضى بقرار عزله بطريق رسمى أى إرسال رسول من قبل السلطان يبلغه بالعزل أو بطريق غير رسمى كما إذا علم بطريقة أو بأخرى بأنه قد تم عزله، والتسوية بين الطريقين  الطريق الرسمى،  الطريق غير الرسمى  تدل على أن الفقه الإسلامى كما عرف الإعلان عرف العلم اليقينى وأنه كما يكون الإعلان حجة على من أعلن بالقرار فإن العلم اليقينى بالقرار يكون حجة أيضا بدليل أنه قضى بعد علمه بالعزل لم ينفذ قضاءه وفى هذا دليل على سريان أثر القرار فى حقه. 

2- ما جاء فى تبصرة الحكام  " وإذا عزل القاضى فحكم فى أشياء قبل بلوغ العزل فظاهر المذهب أن أحكامه تلك نافذة لضرورة الناس إلى ذلك "  (
) 

3- ما جاء فى الاحكام السلطانية  " وإذا عزل أو اعتزل وجب إظهار العزل كما وجب إظهار التقليد حتى لا يقدم على إنفاذ حكم ولا يغتر بالترافع إليه خصم فإن حكم بعد عزله – وقد عرف العزل – لم ينفذ حكمه، و إن حكم غير عالم بعزله كان فى  نفوذ حكمه وجهان مبنيان على الوكالة إذا تصرف الوكيل بعد العزل وقبل العلم " (
). 

ففى هذا النص والذى قبله نجد أن: 

إظهار العزل أو التولية أمر واجب بغض النظر عن الوسيلة المستخدمة فى ذلك، أى سواء تمثلت وسيلة الإظهار فى النشر أو الإعلان أو العلم اليقينى، وفى هذا دليل على اعتبار العلم اليقينى قرينة شأنه فى ذلك شأن النشر والإعلان.
4- وجاء فى شرح أدب القاضى للخصاف  " فمتى علم بالعزل أى القاضى صار معزولا كالوكيل وعلى هذا القول ثم يثبت علمه بالعزل الاختلاف فيه كالاختلاف فى عزل الوكيل.إن كان المبلغ رسولا ثبت العزل على كل، وإن كان فضوليا عدلا فالواحد يكفى وإن كان فاسقا، قال اثنان شرط عند أبى حنيفة  (وعندهما الواحد يكفى.. قال بعض أصحابنا أيضا ينظر إلى كيفية منشور الثانى إن كان فيه إلى الأول إذا وصل إليك كتابنا فقد عزلناك لا يصير معزولا ما لم يصله الكتاب سواء ورد القاضى الثانى أو لم يرد لأنه علق عزله بشرط فلا ينعزل قبله وإن كان المكتوب فيه قد عزلناك من غير تعليق بوصول الكتاب إليه فمتى علم بالعزل فقد انعزل.. "(
) 

ففى هذا النص نجد أيضا: 

أن قوله " وإن كان المبلغ فضوليا عدلا فالواحد يكفى وإن كان فاسقا قال: اثنان شرط عند أبى حنيفة، وعندهما الواحد يكفى " دليل على معرفة الفقه الإسلامى وإقراره لقرينة العلم اليقينى حيث أن الفضولى هو الذى لم يؤمر بالتبليغ وإنما قام به من تلقاء نفسه واعتبار قوله فى التبليغ دليل على أن المدار فى سريان القرار العلم به بغض النظر عن وسيلة ذلك. 

يتضح مما سبق أن الفقه الإسلامى عرف العلم اليقينى كقرينة على العلم بالقرار وأقره فى بدء سريان ميعاد الطعن فى القرار فى الجملة (
)
أما من ناحية التفصيل، وهو يكون بذكر الشروط اللازمة للعمل بهذه القرينة وموقف الفقه منها ومدى قوتها فى الإثبات، فهى أمور تنظيمية عنى بها فقهاء القانون ولا يوجد فى الفقه الإسلامى ما يعارضها أو يقف حجر عثرة فى طريق تطبيقها ومن ثم فإنه لا يوجد ما يمنع أنه يشترط فى هذه القرينة لكى تكون حجة: 

1. أن يكون العلم شاملا لجميع عناصر القرار. 

2. أن يكون العلم بالقرار حقيقيا لا ظنيا ولا افتراضيا 

3. أن يثبت حدوث العلم فى تاريخ معين. 

حيث هى أمور تنظيمية متروكة لاجتهاد الفقه، ومن يتتبع قواعد الفقه الإسلامى يجد فيها من الوقائع ما يشهد لذلك ويؤيده. 

موازنة بين القانون الإدارى والفقه الإسلامى

يتضح من دراسة قرينة العلم اليقينى بالقرار فى القانون الإدارى والفقه الإسلامى: 

أولا: أن اعتبار العلم قرينة على سريان ميعاد الطعن بالإلغاء فى القانون الإدارى له ما يؤيده فى الفقه الإسلامى، ولا غرابة فى هذا  فإن قواعد الفقه فيها البيان الشافى لكل ما أجمل، وبالتالى فلو أثيرت هذه القضية بلفظها أمام فقهاء الشريعة الإسلامية فى عصرهم فإنهم كانوا لا يتورعون فى القضاء اعتمادا عليها. 

ثانيا: يترتب على العلم اليقينى بالقرار سريان ميعاد الطعن بالإلغاء بحيث يتعين على صاحب الشأن أن يطعن فى القرار فى خلال ستين يوما من تاريخ العلم، وإلا تحصن القرار ضد الإلغاء، وهذا قدر متفق عليه فى القانون الإدارى، أما فى الفقه الإسلامى فلا توجد أية إشارة إلى هذه المدة وإنما توجد وقائع متناثرة، ونصوص فقهية تشير إلى تحقق العلم بالقرار بالاستفاضة ونحوها كما سبق وأوضحنا، ولذلك فأننى أرى أن الطعن فى القرار فى الفقه الإسلامى لا يتقيد بمدة معينة وأن صاحب الشأن إذا علم بالقرار علما يقينيا  فإن من حقه أن يعترض على هذا القرار فى أى وقت إذا وجد ما يستدعى ذلك. 

خاتمة

الحمد لله الذى بنعمته تتم الصالحات، ونصلى ونسلم على المبعوث رحمة للعالمين، وعلى آله وأصحابه وسلم، وبعد 

فبهذا القدر أكون قد وصلت إلى ختام الحديث عن الإثبات بالقرائن فى القانون الإدارى والشريعة الإسلامى، وذلك بعد رحلة استمرت ما يقارب الأربع سنوات طفت من خلالها بين أمهات الكتب والمراجع حتى خرج البحث على الصورة التى نراه عليها الآن، وفى هذا الإطار فإن للبحث نتائج وتوصيات. 

أولا: النتائج: 

1- أن الإثبات فى القانون الإدارى يحتل مكانة هامة لا تقل عن أهميته فى القوانين الأخرى، خصوصا وإن دراسة الإثبات فى القانون الإدارى تعتمد على السوابق القضائية ولا توجد نصوص تقررها. 

2- أن ماهية الإثبات لا تختلف من قانون إلى أخر، حيث يراد بها فى سائر القوانين إقامة الدليل أمام القضاء بطرق محددة على حق أو واقعة قانونية تترتب عليها أثار. 

3- أن عبء الإثبات لا يختلف فى القانون الإدارى عن الفقه الإسلامى بحسب الأصل العام، وأنه يقع على عاتق المدعى، لأنه يدعى خلاف الظاهر وإن كان القضاء الإدارى قد خرج على هذا الأصل - كما سبق توضيحه – وقرر أن الإدارة لكونها طرفا قويا، وتحتفظ بكافة الأوراق والمستندات التى تفيد فى إثبات الحق أو نفيه – تلتزم بتقديم هذه الأوراق والمستندات، فإن امتنعت عد ذلك قرينة على نقل عبء الإثبات من المدعى إلى الإدارة. 

4- تمتع القاضى الإدارى – أثناء نظر الدعوى – بالحرية التامة بحيث يمارس دورا استيفائيا يمكنه  من تكوين اقتناعه من أى دليل دون تقييد بدليل معين، وأن الفقه الإسلامى وإن أقر ذلك قبل أن تقرره القوانين الوضعية إلا أنه لم يجعل الأمر مطلقا، وإنما قيده بأن يكون ذلك فى إطار قواعد الشريعة، وإلا عد متجاوزا فى تصرفه الأمر الذى يسوغ مساءلته،وتوقيع العقاب عليه. 

5- أن القرائن تعتبر دليلا من أدلة الإثبات أمام القضاء الإدارى بصفة عامة، وأنها تتساوى مع غيرها من الأدلة.
 أما فى الفقه الإسلامى فلم يتفق الفقهاء على هذا الأمر، وإنما اختلفت وجهة نظرهم فى مدى الاعتماد على القرائن فى الإثبات، وأنه وفقا للرأى الراجح فى نظرى تعتبر القرائن حجة فى الإثبات إذا توافرت شروطها، ولم يوجد دليل أخر فى الدعوى. 

6- أن القرائن فى القوانين الوضعية تنقسم إلى قرائن قانونية وقرائن قضائية وأن القرائن القانونية تنقسم بدورها إلى قرائن قانونية قاطعة، وقرائن قانونية بسيطة، وأن لهذا ما يؤيده فى الفقه الإسلامى، حيث عرف الفقهاء هذا التقسيم وإن لم يضفوا عليه المسمى السابق. 

7- أنه لا يشترط فى القانون الإدارى شكل معين للقرار، ومن ثم يوجد فى حالة الإفصاح، وبدون إفصاح فيعتبر السكوت من قبل الإدارة،والامتناع عن الرد من قبيل القرارات الإدارية حيث يعتبر فى الحالة الأولى قرارا ضمنيا، وفى الحالة الثانية قرارا سلبيا. وأن هذا النوع من القرارات يعتبر حجة فى الإثبات أمام القضاء، وقرينة من القرائن القانونية البسيطة التى تقبل إثبات العكس إذا كان القرار مستفاد من مرور المدة فى حالة التظلم، ومن القرائن القاطعة التى لا تقبل إثبات العكس إذا كان القرار مستفاد من مرور المدة فى غير حالة التظلم. 

وأن هذا النوع من أنواع القرارات توجد له تطبيقات فى الفقه الإسلامى عرضنا لها عند الحديث عن قرينة القرار الإدارى الضمنى فى الفقه الإسلامى – وهو ما يدل على أن الفقه الإسلامى عرف هذا النوع من أنواع القرارات، وأن تقريره ليس من مبتكرات القوانين الوضعية، بل هى تكشف عن وضع قائم قبل إقرار القوانين، وإن كان يحمد لها التصنيف، الصياغة التى تلائم العصر الذى وجدت فيه. 

8- أن القرار الإدارى لكى يسرى فى مواجهة الأفراد، لابد فيه من النشر والإعلان، حيث يعتبر النشر قرينة على العلم بالقرار من قبل الأفراد وبالتالى سريان ميعاد الطعن فى حقهم،وكذلك الإعلان. 

وأن هذه القرينة من القرائن القانونية القاطعة التى لا تقبل إثبات العكس، وأن الفقه الإسلامى، توجد فيه نصوص ووقائع متناثرة تؤيد القول بوجود هذه الوسيلة فيه، وإن كانت عامة، حيث عرف الفقه الإسلامى النشر بصفة عامة دون تقييد ذلك بالقرار الإدارى، وعليه فيكون النشر والإعلان وسيلة من وسائل العلم بالقرار فى الفقه الإسلامى، وإن اختلفت كيفيته، والوسيلة المستخدمة فيه، وفى هذا دليل على كمال الشريعة، ووفائها بكافة مستحدثات العصر،وإن اختلف المسمى. 

9- إن انقطاع العامل عن عمله لمدة تزيد على خمسة عشر يوما متصلة أو ثلاثين يوما غير متصلة فى السنة يعتبر قرينة على الأستقالة الضمنية من قبل العامل. وأن هذه الاستقالة لا تقع بقوة القانون، وإنما لابد من صدور قرار من الإدارة باعتبار العامل مستقيلا،وأن هذا النوع من أنواع القرارات يخضع للتظلم الوجوبى شأنه شأن سائر القرارات الإدارية. 

أما فى الفقه الإسلامى - فقد سبق وأوضحنا – أن قرينة الاستقالة الضمنية مقررة فى الفقه الإسلامى وإن اختلف المسمى او النطاق، حيث استخدم فقهاء الشريعة الإسلامية لفظ " اعتزل " فى الدلالة على ترك العمل،وهو يشمل الاستقالة الصريحة،والاستقالة الضمنية، وفقا للمسمى القانونى لها. 

كما لم يحدد فقهاء الشريعة الإسلامية مدة معينة فى الانقطاع لكى تتحقق قرينة الاستقالة الضمنية على غرار ما هو منصوص عليه فى القوانين الوضعية ولا يرجع ذلك – من وجهة نظرى – إلى قصور فى أحكام الشريعة وإنما إلى أن هذه المواعيد تنظيمية تختلف من عصر إلى أخر، ومن ثم فإن تركها يعطى القاضى الحرية فى تقرير المدة اللازمة لتحقق القرينة والتى - لا شك  – تختلف من عصر إلى أخر. 

10- أن من حق الإدارة أن تنفذ على أمول الموظف قبلها، وذلك فى حدود ربع المرتب دون اللجوء إلى القضاء، متى توافرت الشروط اللازمة لاستخدام هذا الحق، وذلك لوجود ما يبرر هذا التنفيذ وهو قرينة الأحقية أى أحقية الإدارة للمبالغ التى تقوم بخصمها من أموال الموظف. وأن هذا الحق لا يوجد فى الفقه الإسلامى ما يتعارض مع تطبيقه،وإن اختلفت الكيفية والنطاق، حيث لم يحدد الفقهاء قيمة المبلغ الذى ينفذ به المدين،وإنما ترك ذلك للإمام لكى يقرر ما يراه محققا للمصلحة العامة. 

11- أن الأحكام الصادرة من القضاء تتمتع بالحجية شأنها شأن الأحكام الصادرة من القضاء المدنى، متى اتحد الخصوم،والموضوع، والسبب، وأن هذه القرينة مطلقة لا تقبل إثبات العكس، ويقتصر أثرها على أطراف الدعوى وخلفهم العام والخاص والدائنين، ولا تسرى فى مواجهة الغير إلا إذا كانت دعوى إلغاء، حيث إن الأحكام الصادرة من القضاء الإدارى فى دعوى الإلغاء تتمتع بالحجية المطلقة، ومن ثم يسرى أثرها على الخصوم وخلفهم العام والخاص،والدائنين، والغير. 

وأن هذه الحجية لم يقتصر تقريرها على القوانين الوضعية، وإنما سبقها فى ذلك الفقه الإسلامى، حيث قرر الفقهاء أن الأحكام الصادرة من القضاء تحمل على الصحة فى الظاهر، طالما صدرت وفق الأصول الشرعية. 

12- أن إقرار المسئولية الإدارية لم يقتصر على الخطأ المرفقى، أى إقرار مسئولية الإدارة عن الأضرار التى تصيب الغير نتيجة سوء أداء الخدمة من قبل المرفق، أو خطأ الموظف الذى يكون سببه قرار صادر من الإدارة أو تنفيذ عقد من العقود التى تدخل الإدارة طرفا فيها ـوإنما يمتد ليشمل تقرير المسئولية عن أفعال الأشخاص الخاضعين لرقابة الإدارة أى تمارس عليهم سلطة الرقابة والإشراف والأخطاء التى تقع من العاملين لدى الإدارة متى  كانت واقعة أثناء الوظيفة أو بسببها، والأضرار التى تترتب على فعل الحيوان الذى تستعين به الإدارة فى تنفيذ مهامها ونحوه، والأضرار المترتبة على سقوط مبنى من المبانى المملوكة لها أو المترتبة على فعل الشئ الخاضع لها  سواء بمقضتى الملكية أو الحراسة، وأن مسئولية الإدارة تقوم – كما سبق وأوضحنا – فى هذه الحالات على أساس الخطأ المفترض فى الرقابة والتوجيه  

وأن إقرار ذلك لم يقتصر على القانون الإدارى، وإنما قررها الفقه الإسلامى، أو بتعبير أدق سبق الفقه الإسلامى القوانين الوضعية فى تقرير هذا الحق، وإن اختلفت الضوابط والكيفية والنطاق. 

13- أن القرار الإدارى لكى يكون مشروعا لابد وأن يكون محققا للهدف المرجو من إصداره، أو يراعى فيه المصلحة العامة إذا لم يقيد بهدف معين وعليه فإذا خرجت الإدارة بقرارها عن الإطار السابق بأن أصدرت القرار مبتغية من وراء إصداره تحقيق هدف مغاير للهدف الذى وضع القرار من أجله، أو مستهدفة تحقيق ما يجافى المصلحة العامة عند عدم تقييدها فى إصداره بهدف معين، فإن القرار الصادر يكون مشوبا بعيب الانحراف فى استعمال السلطة، ومن ثم يطعن فيه استنادا إلى هذا العيب , 

هذا ولما كان عيب الانحراف من العيوب الخفية التى يصعب إثباتها من قبل المدعى، أقام القضاء عددا من القرائن تعين فى الكشف عن عيب الانحراف، وذلك بهدف التخفيف من عبء الإثبات الملقى على عاتق المدعى. 

وأن هذا العيب له ما يؤيده فى الفقه الإسلامى وإن اختلف المسمى – كما سبق وأوضحت – 

14- أن العلم بالقرار الإدارى لا يقتصر على النشر والإعلان فقط وإنما أقام القضاء قرينة على العلم بالقرار هى قرينة العلم اليقينى، وعليه فمتى ثبت العلم اليقينى بالقرار بدأت مدة الطعن فى القرار بالإلغاء وإن لم ينشر أو يعلن، ما دام توافرت فى العلم اليقينى شروطه، وأن هذه القرينة بسيطة تقبل إثبات العكس شأنها شأن سائر القرائن القضائية.
وأن هذه القرينة يوجد ما يؤيدها فى الفقه الإسلامى، حيث إن المتأمل لنصوص الفقه الإسلامى وقواعده يجد أن هذه القرينة متوفرة،ولا يوجد فى الفقه الإسلامى ما يعارضها أو يمنع تطبيقها.
ثانيا: التوصيات 

1. ضرورة  وجود قانون إثبات إدارى على غرار قانون الإثبات رقم 25 لسنة 1968. 

2. ضرورة الاهتمام من قبل فقهاء القانون بدراسة وسائل الإثبات، وذلك بهدف الإسهام فى وجود قانون إثبات إدارى، خاصة وأن هذه الوسائل متناثرة ولا يوجد ما يحصرها فى عدد معين، الأمر الذى يثير مشاكل أمام القضاء بخصوصها، وذلك بهدف تحديد ما يعتبر وسيلة إثبات وما لا يعتبر، ولا شك أن ذلك لا يحسم إلا بصدور قانون إثبات إدارى. 

3. النظر بعين الاعتبار إلى قواعد الفقه الإسلامى، وأنه لا ينبغى أن تصاغ قاعدة قانونية إلا بعد الرجوع إليه، بحيث يكون هو المصدر الرئيسى فى إقرار هذه القاعدة، وعليه فإننا نهيب بفقهاء القانون عند وضعهم لقانون الإثبات الإدارى المرتقب أن يجعلوا نصب أعينهم عند صياغة قواعده ما نص عليه الفقهاء، وما قررته الشريعة من أحكام بحيث تكون قواعد الفقه الإسلامى هى المصدر الرئيسى الذى تستقى منه قواعد قانون الإثبات الإدارى،ولا يقتصر هذا – من وجهة نظرى – على وضع قواعد قانون الإثبات الإدارى، وإنما لابد وأن تكون تلك النظرة عن وضع أى قانون بغض النظر عن الفرع الذى تتبعه. حيث إن قواعد الفقه الإسلامى مرنة وتصلح لكل زمان ومكان وتناسب أى عصر توضع فيه. 

وختاما

فى نهاية هذه الرحلة العلمية المباركة فإنى أستميح كل ناظر فى بحثى هذا العذر لما عساه أن يبدو له من قصور أو تقصير  فحسبى أنى أعملت قلمى وبذلت جهدى، وغاية وسعى فى تحرى الحق والصواب، واجتهدت طاقتى لإصابة الحق المنشود، فإن أكن قد وفقت فذلك فضل الله يؤتيه من يشاء، وإن كانت الأخرى فأستغفر الله، والله أسأل أن يعفو عن ذلاتى وأن يقيلنى من عثراتى، وأن يثبت على طريق الإيمان خطواتى، إنه نعم المولى ونعم النصير 

وصل الله على سيدنا محمد وعلى آله وصحبه وسلم 

ثبت المراجع والمصادر (
)
1. الكتب الشرعية: 

أولا: القرآن الكريم. 

ثانيا: التفسير وعلومه: 

1) أحكام القرآن لأبى بكر أحمد بن على الرازى الجصاص.. دار المصحف، شركة ومكتبة ومطبعة عبد الرحمن محمد. تحقيق / محمد الصادق قمحاوى. 

2) أحكام القرآن لأبى بكر بن عبد الله المعروف بابن العربى المتوفى سنة 543هـ. دار المعرفة، تحقيق على محمد البيجاوى. 

3) أحكام القرآن للإمام عماد الدين بن محمد بن الطبرى المعروف بالكيا الهراسى المتوفى سنة 504هـ، دار الكتب العلمية، الطبعة الثانية، بيروت لبنان. 1405هـ، 1985م. 

4) تفسير الفخر الرازى المشتهر بالتفسير الكبير ومفاتيح الغيب للإمام محمد الرازى فخر الدين ابن العلامة ضياء الدين عمر المشتهر بخطيب الرى المتوفى سنة 604هـ، دار الفكر، الطبعة الثالثة. بيروت، 1985م. 

5) تفسير البحر المحيط لمحمد بن يوسف الشهير بابى حيان الأندلسى الغرناطى المتوفى سنة 754هـ، دار الفكر، الطبعة الثانية سنة 1403هـ/1983م. 

6) تفسير القرآن العظيم للإمام أبى الفداء الحافظ ابن كثير الدمشقى المتوفى سنة 774هـ مكتبة الإرشاد. 

7) الجامع لأحكام القرآن لأبى عبد الله محمد بن أحمد الأنصارى القرطبى المتوفى سنة 671 هـ. دار الكتب المصرية. الطبعة الثالثة 1387هـ، 1967م. 

8) جامع البيان فى تفسير القرآن للإمام أبى جعفر محمد بن جرير الطبرى المتوفى سنة 310هـ  دار الحديث القاهرة سنة 1407هـ/1987م. 

9) روح المعانى فى تفسير القرآن العظيم والسبع المثانى لأبى الفضل شهاب الدين محمد بن عبد الله الألوسى المتوفى سنة 1270هـ طبعة دار إحياء التراث العربى. 

ثالثا: الحديث وعلومه: 

10) الإحسان بترتيب صحيح بن حبان للأمير علاء الدين على بن بلبان الفارسى المتوفى 739هـ، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى، بيروت 1407هـ / 1987م. تقديم كمال يوسف الحوت. 

11) إرواء الغليل فى تخريج أحاديث منار السبيل للشيخ محمد ناصر الدين الألبانى. توزيع المكتب الإسلامى. 

12) بلوغ المرام من جمع أدلة الأحكام للإمام ابن حجر العسقلانى المتوفى سنة 852هـ، طبعة مكتبة عاطف. تقديم: إبراهيم إسماعيل عصر. 

13) التعليق المغنى على الدارقطنى لأبى الطيب محمد شمس الحق العظيم أبادى، مطبوع مع سنن الدارقطنى. طبعة دار المحاسن للطباعة بالقاهرة. 

14) تلخيص الحبير فى تخريج أحاديث الرافعى الكبير لشهاب الدين أبى الفضل أحمد بن على العسقلانى المتوفى 852هـ. دار المعرفة بيروت لبنان، تصحيح وتعليق / السيد عبد الله هاشم اليمانى المدنى ). 

15) جامع العلوم والحكم فى شرح خمسين حديثا من جوامع الكلم للإمام زين الدين أبى الفرج عبد الرحمن بن شهاب الدين ابن أحمد بن رجب الحنبلى البغدادى بدون طبعة، ولا تاريخ. 

16) الجوهر التقى لابن التركمانى. مطبوع بأسفل السنن الكبرى للبيهقى. طبعة دار الفكر. 

17) سبل السلام للإمام محمد بن إسماعيل الكحلانى الصنعانى المعروف بالأمير المتوفى سنة 1182هـ شرح بلوغ المرام لابن حجر. دار الجيل. تحقيق محمد عبد العزيز الخولى. 

18) سنن أبى داود لأبى داود سليمان بن الأشعث بن اسحق السجستانى المتوفى سنة 275هـ. دار إحياء السنة النبوية. راجعه وضبط أحاديثه / محمد محيى الدين عبد الحميد. 

19) سنن ابن ماجه لأبى عبد الله محمد بن يزيد بن ماجه القذوينى المتوفى سنة 275هـ. دار إحياء التراث العربى تحقيق محمد فؤاد عبد الباقى. 

20) سنن الترمزى " وهو الجامع الصحيح " لأبى عيسى محمد بن عيسى بن سورة الترمزى المتوفى سنة 279هـ، دار الفكر، الطبعة الثانية، بيروت، 1403هـ / 1983م. 

21) سنن الدارقطنى لشيخ الإسلام الحافظ الإمام على بن عمر الدارقطنى المتوفى سنة 385هـ. دار المحاسن للطباعة بالقاهرة. تصحيح وتنسيق / السيد عبد الله هاشم اليمانى المدنى.  

22) السنن الكبرى لأبى بكر أحمد بن الحسين البيهقى المتوفى سنة 358. دار الفكر. 

23) سنن النسائى للإمام أبى عبد الرحمن أحمد بن شعيب النسائى المتوفى سنة 303هـ دار الحديث بالقاهرة 1407هـ، 1987م. 

24) شرح السنة للإمام أبى محمد الحسين بن مسعود الفراء البغوى المتوفى سنة 516هـ. المكتب الإسلامى، الطبعة الثانية 1403هـ / 1983م. بيروت. تحقيق شعيب أرناؤوط، محمد زهير الشاويش. 

25) شرح معنى الأثار لأبى جعفر أحمد بن محمد بن سلامه بن عبد الملك بن سلمة الأزدى الحجرى الطحاوى الحنفى المتوفى سنة 321هـ. مطبعة الأنوار المحمدية القاهرة. تحقيق / محمد سيد جاد الحق من علماء الأزهر. 

26) صحيح البخارى لأبى عبد الله محمد بن إسماعيل البخارى المتوفى سنة 256هـ بشرح فتح البارى للإمام الحافظ ابن حجر العسقلانى المتوفى 852هـ. دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع. تحقيق محمد فؤاد عبد الباقى، عبد العزيز بن عبد الله بن باز. 

27) صحيح مسلم لأبى الحسين بن حجاج بن مسلم النيسابورى المتوفى سنة 261 هـ بشرح الإمام محيى الدين النووى المتوفى سنة 676هـ. دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان. 

28) الفتح الربانى لترتيب مسند الإمام أحمد بن حنبل الشيبانى مع شرحه بلوغ الأمانى من أسرار الفتح الربانى لأحمد بن عبد الرحمن البنا الشهير بالساعاتى. دار إحياء التراث العربى. الطبعة الثانية. لبنان. 
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31) كنز العمال فى سنن الأقوال والأفعال للإمام علاء الدين على المتقى بن حسام الدين الهندى المتوفى سنة 975هـ. مؤسسة الرسالة، بيروت 1399هـ / 1979م. تحقيق / بكرى حيانى.  

32) مجمع الزوائد ومنبع الفوائد للحافظ نور الدين على ابن أبى بكر الهيتمى المتوفى سنة 807هـ. منشورات مؤسسة المعارف، بيروت، لبنان 1406هـ/1986م. 
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34) مسند الإمام أحمد للإمام أبى عبد الله أحمد بن حنبل الشيبانى المتوفى سنة 241هـ. طبعة دار الفكر. 
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44) البحر الرائق شرح كنز الدقائق: للإمام زين العابدين إبراهيم الشهير بابن نجيم المصرى الحنفى المتوفى سنة 970هـ، دار المعرفة الطبعة الثانية، بيروت، لبنان. 

45) بدائع الصنائع فى ترتيب الشرائع: للشيخ علاء الدين أبى بكر ابن مسعود الكاسانى الحنفى المتوفى سنة 587هـ، طبعة دار الكتاب العربى بيروت، لبنان 

46) البناية على الهداية للإمام أبى محمد محمود بن أحمد العينى المتوفى سنة 855هـ،  دار الفكر للطباعة والنشر، الطبعة الأولى 1400هـ، 1980م. تصحيح الشيخ  محمد عمر الشهير بناصر الإسلام الرامفورى

47)  تبين الحقائق شرح كنز الدقائق للعلامة فخر الدين عثمان بن على الزيلعى الحنفى - رحمه الله تعالى - دار المعرفة الطبعة الثانية، بيروت لبنان. 

48) تحفة الفقهاء للشيخ علاء الدين السمر قندى المتوفى سنة 539 هـ. طبعة دار الكتب العلمية، بيروت لبنان، الطبعة الأولى سنة 1405هـ، 1984 م 

49) جامع الفصولين: للإمام المحقق والهمام المدقق الشيخ محمود بن إسماعيل الشهير بابن قاضى سماوه الحنفى، المطبعة الأزهرية الطبعة الأولى 1300هـ. 

50) الخراج للقاضى أبى يوسف " يعقوب بن إبراهيم المتوفى سنة 182هـ.، المطبعة السلفية، الطبعة الرابعة، 1392هـ القاهرة. صنفه باقتراح من الخليفة هارون الرشيد أمير المؤمنين. 

51) درر الحكام شرح مجلة الأحكام للأستاذ / على حيدر. تعريب المحامى فهمى الحسينى – دار الجيل بيروت لبنان. 

52) رد المحتار على الدر المختار شرح تنوير الأبصار للشيخ محمد أمين الشهير بأبن عابدين. دار إحياء التراث العربى للطباعة والنشر الطبعة الثانية بيروت، لبنان، 1407هـ / 1987م. 

53) رسائل ابن عابدين للعلامة: السيد محمد أمين أفندى، الشهير بابن عابدين. بدون تاريخ، ولا طبعة. 

54) شرح أدب القاضى لأبكر أحمد بن عمر الخصاف. شرحه الإمام عمر بن          عبد العزيز المعروف بالحسام الشهيد، دار الكتب العلمية بيروت لبنان الطبعة الأولى 1414 هـ 1994م تحقيق الشيخ / أبو الوفا الأفغانى، الشيخ / أبو بكر محمد الهاشمى. 

55) شرح فتح القدير للإمام كمال الدين محمد بن عبد الواحد السيواسى ثم السكندرى المعروف بابن الهمام الحنفى المتوفى سنة 681 هـ  مصطفى الحلبى. 

56) شرح المجلة للمرحوم سليم رستم باز اللبنانى. طبعة دار الكتب العلمية، الطبعة الثالثة، بيروت، لبنان. 

57) العقود الدرية فى تنقيح الفتاوى الحامدية للعلامة محمد أمين الشهير بابن عابدين دار المعرفة، الطبعة الثانية، بيروت، لبنان. 

58) العناية على الهداية للإمام أكمل الدين محمد بن محمود البابرتى المتوفى 786هـ، مطبوع بهامش فتح القدير، المكتبة التجارية الكبرى لصاحبها مصطفى محمد، تحقيق محمد محيى الدين عبد الحميد. 

59) غمز عيون البصائر شرح كتاب الأشباه والنظائر لمولانا السيد / أحمد بن محمد الحنفى الحموى، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، الطبعة الأولى 1405 هـ، 1985م. 

60) الفتاوى الأنقروية فى مذهب الإمام أبىحنيفة النعمان. دار الطباعة المصرية ببولاق مصر المحمية. 

61) الفتاوى البزازية " المساه بالجامع الوجيز للإمام حافظ الدين محمد بن محمد بن شهاب المعروف بان البزار الكردى الحنفى المتوفى سنة 827هـ مطبوع بهامش الفتاوى الهندية. دار المعرفة الطبعة الثالثة 1393هـ، 1973م. 

62) الفتاوى الخيرية لنفع البرية على مذهب الإمام الأعظم أبى حنيفة للإمام خير الدين الرملى المطبعة الكبرى الميرية ببولاق مصر المحمية سنة 1300هـ. 

63) فتاوى قاضيخان للإمام فخر الدين حسن بن منصور الأوزجندى الفرغانى الحنفى المتوفى سنة 295هـ المطبعة الكبرى الميرية ببولاق مصر المحمية، الطبعة الثانية سنة 1310هـ. 

64) الفتاوى الهندية للشيخ نظام وجماعه من علماء الهند طبعة دار المعرفة بيروت، لبنان. 

65) قرة عيون الأخيار تكملة رد المحتار على الدر المختار للإمام محمد علاء الدين أفندى ابن الشيخ محمد أمين الشهير بابن عابدين طبعة الحلبى، الطبعة الثانية 1386هـ، 1966م. 

66) اللباب فى شرح الكتاب للشيخ عبد الغنى الدمشقى الميدانى الحنفى على مختصر الكتاب للإمام أبى الحسين أحمد بن محمد القدورى البغدادى الحنفى المتوفى سنة 428، طبعة دار الحديث، بيروت الطبعة الرابعة سنة 1399، 1979. تحقيق محمد محيى الدين عبد الحميد. 

67) لسان الحكام للإمام أبى الوليد إبراهيم بن أبى اليمن محمد بن أبى الفضل المعروف بابن الشحنة الحنفى مطبوع مع معين الحكام للطرابلسى طبعة الحلبى. 

68) المبسوط لشمس الأئمة محمد بن أحمد بن سهل المتوفى سنة 483 هـ. دار المعرفة بيروت لبنان 

69) مجلة الأحكام العدلية، إعداد لجنة من العلماء المطبعة الأدبية بيروت 1302هـ 

70) مجمع الأنهر فى شرح ملتقى الأبحر للشيخ عبد الله بن محمد بن سليمان المعروف بداماد أفندى دار إحياء التراث العربى، بيروت لبنان 1300هـ. 

71) مجمع الضمانات: للشيخ أبى محمد بن غانم بن محمد البغدادى، المتوفى سنة 1030هـ، طبعة المطبعة الخيرية بمصر الطبعة الأولى 1308هـ. 

72) معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام للإمام علاء الدين أبى الحسن على بن خليل الطرابلسى الحنفى، طبعة الحلبى، الطبعة الثانية 1393هـ، 1973 م. 

73) منحة الخالق على البحر الرائق لخاتمة المحققين العلامة السيد محمد أمين الشهير بابن عابدين، مطبوع بهامش البحر الرائق، طبعة دار المعرفة الطبعة الثانية بيروت لبنان. 

74) الهداية شرح بداية المبتدى لشيخ الإسلام برهان الدين أبى الحسن على بن أبى بكر بن عبد الجليل الرشدانى المرغنيانى المتوفى سنة 593 هـ طبعة مصطفى الحلبى. 

الفقه المالكى 

75) الإحكام فى تمييز الفتاوى عن الأحكام للإمام أحمد بن أدريس بن عبد الرحمن أبو العباس شهاب الدين الصنهاجى القرافى المتوفى سنة 684 هـ، نشر الثقافة الإسلامية، الطبعة الأولى 1357 هـ، 1938 م , 

76)  أسهل المدارك شرح إرشاد السالك فى فقه الإمام مالك لأبى بكر بن حسن الكشناوى، طبعة دار الفكر الطبعة الثانية.  

77)  بداية المجتهد ونهاية المقتصد للشيخ محمد بن أحمد بن رشد الحفيد المتوفى سنة 595 هـ طبعة مصطفى الحلبى. 

78)  بلغة السالك لأقرب المسالك للشيخ أحمد بن محمد الصاوى على الشرح الصغير طبعة دار الفكر، بيروت. 

79) البهجة فى شرح التحفة للإمام أبى الحسن على بن عبد السلام التسولى على تحفة الحاكم للقاضى أبى بكر بن محمد بن عاصم الأندلسى الغرناطى، طبعة الحلبى 1370 هـ، 1951م 

80) التاج والإكليل شرح مختصر خليل للشيخ أبى عبد الله محمد بن يوسف العيدوى الشهير بالمواق المتوفى سنة 897، مطبوع بهامش مواهب الجليل لأبى عبد الله محمد بن محمد بن عبد الرحمن الحطاب المتوفى سنة 954هـ، دار الفكر، الطبعة الثانية 1398هـ، 1978م. 

81) تبصرة الحكام فى أصول الأقضية ومناهج الأحكام للقاضى برهان الدين إبراهيم بن على بن أبى القاسم بن محمد بن فرحون المالكى المدنى المتوفى سنة 799هـ، طبعة دار الكتب العلمية بيروت لبنان. 

82) تهذيب الفروق والقواعد السنية فى الأسرار الفقهية للشيخ محمد على ابن حسين المكى المالكى مطبوع بهامش الفروق للقرافى، طبعة عالم الكتب بيروت. 

83) جواهر الأكليل شرح مختصر العلامة الشيخ خليل فى مذهب الإمام مالك للعالم العلامة الشيخ صالح عبد السميع الأبى الأزهرى طبعة دار إحياء الكتب العربية، عيسى الحلبى. 

84) حاشية الدسوقى للشيخ شمس الدين محمد عرفة الدسوقى على الشرح الكبير للشيخ أبى البركات سيدى أحمد بن محمد الدردير المتوفى 1201 هـ طبعة دار إحياء الكتب العربية، عيس الحلبى وشركاه. 

85) حاشية الصاوى للعلامة أحمد بن محمد الصاوى المالكى مطبوع بهامش الشرح الصغير للعلامة أبى البركات أحمد بن محمد بن أحمد الدردير، طبعة دار المعارف بمصر سنة 1119هـ القاهرة. 

86) الذخيرة لشهاب الدين أحمد بن أدريس القرافى المتوفى سنة 684هـ،، درا الغرب الإسلامى، الطبعة الأولى سنة 1994 م. تحقيق الدكتور محمد حجى. 

87) شرح الخرشى للشيخ أبى عبد الله محمد بن عبد الله بن على الخرشى المتوفى سنة 1101 هـ على متن الشيخ خليل طبعة دار صادر بيروت. 

88) شرح الزرقانى للشيخ عبد الباقى بن يوسف الزرقانى على مختصر خليل دار الفكر بيروت 

89) شرح الشيح ذروق " العلامة أحمد بن محمد البرنس الفاسى المعروف بذروق المتوفى سنة 899هـ على متن الرسالة للإمام أبى محمد عبد الله بن أبى زيد القيروانى المتوفى سنة 386هـ، دار الفكر 1402هـ، 1982م. 

90) الشرح الصغير على أقرب المسالك إلى مذهب الإمام مالك للعلامة أبى البركات أحمد بن محمد بن أحمد الدردير المتوفى سنة 1201 هـ، دار المعارف بمصر سنة 1119هـ القاهرة  

91) الفروق للإمام العلامة شهاب الدين أبى العباس أحمد بن أدريس بن عبد الرحمن الصنهاجى المشهور بالقرافى المتوفى سنة 684 هـ طبعة عالم الكتب، بيروت، لبنان. 

92) الفواكه الدوانى للشيخ أحمد بن غنيم بن سالم بن مهنى النفراوى المتوفى سنة 1120هـ على رسالة ابى عبد الله بن أبى زيد القيروانى المتوفى سنة 386، طبعة الحلبى، الطبعة الثالثة 1955، 1374هـ. 

93) قوانين الأحكام الشرعية ومسائل الفروع الفقهية للإمام محمد بن أحمد بن جزى الغرناطى المالكى المتوفى سنة 1294هـ طبعة عالم الفكر. 

94) الكافى فى فقه أهل المدينة المالكى لشيخ الإسلام العلامة أبى عمر يوسف بن عبد الله بن محمد بن عبد البر النمرى القرطبى، دار الكتب العلمية، الطبعة الثانية بيروت، لبنان 1413هـ، 1992م. 

95) المدونة الكبرى للإمام مالك بن أنس الأصبحى أبى عبد الله المتوفى سنة 179هـ رواية الإمام سحنون بن سعيد التنوخى عن الإمام عبد الرحمن بن القاسم عن الإمام مالك، دار صادر بيروت. 

96) المعونة على مذهب عالم المدينة أبى عبد الله مالك بن أنس إمام دار الهجرة للقاضى أبى محمد عبد الوهاب على بن نصر المالكى المتوفى سنة 422 هـ دار الكتب العلمية بيروت، لبنان، تحقيق / محمد حسن محمد حسن إسماعيل الشافعى. 

97) المعيار المعرب والجامع المغرب عن فتاوى علماء أفريقية والأندلس والمغرب للإمام أحمد بن يحيى الونشريسى المتوفى بفاس سنة 914 هـ. دار الغرب الإسلامى، بيروت 1401هـ 1981 م حرجه جماعة من الفقهاء بإشراف د/ محمد حجى. 

98) المنتقى شرح موطأ إمام دار الهجرة سيدنا مالك بن أنس رضى الله عنه للقاضى أبى الوليد سليمان بن خلف بن سعد بن أيوب وارث الباجى الأندلسى المتوفى سنة 494 هـ طبعة دار الكتب العلمية، الطبعة الثالثة، بيروت لبنان 1403هـ، 1983م. 

99) مواهب الجليل شرح مختصر خليل لأبى عبد الله محمد بن محمد بن عبد الرحمن المغربى المعروف بالحطاب المتوفى سنة 954هـ طبعة دار الفكر، الطبعة الثانية 1398هـ، 1978م. 

الفقه الشافعى: 

100) الأحكام السلطانية والولايات الدينية لأبى الحسن على بن محمد بن حبيب البصرى البغدادى الماوردى المتوفى سنة 450هـ طبعة مصطفى الحلبى، الطبعة الثالثة 1393 هـ، 1973م. 

101) أدب القاضى للماوردى طبعة وزارة الأوقاف العراقية. 

102) أدب القضاء أو الدر المنظومات فى الأقضية والحكومات للقاضى شهاب الدين إبراهيم بن عبد الله المعروف ابن أبى الدم المتوفى سنة 642 هـ مطبعة الإرشاد بغداد، الطبعة الأولى سنة 1404هـ 1984م تحقيق / محى هلال السرحان 

103) أسنى المطالب شرح روض الطالب للإمام أبى يحيى زكريا الأنصارى الشافعى المتوفى سنة 926 هـ دار الكتاب الأسلامى القاهرة تجريد الشيخ / محمد بن أحمد الشوبرى. 

104) الأشباه والنظائر للإمام تاج الدين عبد الوهاب بن على ابن عبد الكافى السبكى المتوفى سنة 771هـ. طبعة دار الكتب العلمية بيروت لبنان الطبعة الأولى 1411هـ، 1991م، تحقيق الشيخ / عادل أحمد عبد الموجود، الشيخ / على محمد معوض 

105) الأشباه والنظائر فى قواعد وفروع فقه الشافعية للإمام جلال الدين عبد الرحمن السيوطى المتوفى سنة 911هـ، دار إحياء الكتب العربية، عيسى الحلبى. 

106) الإقناع فى حل ألفاظ أبى شجاع للشيخ شمس الدين محمد بن أحمد الشربينى القاهرى الخطيب الشافعى مطبعة محمد على صبيح وولده. ضبطه / طه محمد الذينى. 

107) الأم للإمام أبى عبد الله محمد بن إدريس الشافعى – دار المعرفة بيروت أشرف على طبعه وبأشر تصحيحه محمد زهرى النجار من علماء الأزهر. 

108) تحفة المحتاج بشرح المنهاج للعلامة الأوحد خاتمة المحققين شهاب الدين أحمد بن حجر الهيتمى الشافعى، مطبوع بهامش حواشى الشروانى وابن القاسم العبادى 

109) إعانة الطالبين للعلامة أبى بكر عثمان بن محمد شطا الدمياطى البكرى المتوفى سنة 1300هـ على حل ألفاظ فتح المعين لشرح قرة العين بمهمات الدين للعلامة زين الدين عبد العزيز بن زين الدين المليبارى دار الكتب العلمية بيروت، لبنان، الطبعة الأولى سنة 1415هـ، 1995م. 

110) حاشية البيجرمى على الخطيب المسماه بتحفة الحبيب على شرح الخطيب للشيخ / سليمان بن محمد بن عمر البيجرمى المتوفى سنة 1221 هـ، دار الفكر، الطبعة الأخيرة  1401 هـ، 1981 م. 

111) حاشيتا قليوبى وعميرة على شرح جلال الدين المحلى للشيخ شهاب الدين احمد بن أحمد بن سلامة القليوبى، والشيخ شهاب الدين أحمد البرلسى الملقب بعميرة، وكلاهما على شرح جلال الدين المحلى على منهاج الطالبين للإمام النووى طبعة دار إحياء الكتب العربية، عيسى الحلبى وشركاه. 

112) حاشية الجمل " العلامة سليمان بن عمر بن منصور العجيلى المصرى الشافعى المعروف بالجمل المتوفى سنة 1204 هـ على شرح المنهج لشيخ الإسلام زكريا الأنصارى دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى لبنان، بيروت. 1417 هـ / 1996م  علق عليه وخرج أحاديثه الشيخ / عبد الرزاق غالب المهدى. 

113) حاشية الشرقاوى " الشيخ عبد الله بن حجازى بن إبراهيم الشافعى الأزهرى المتوفى سنة 1226 هـ على تحفة الطلاب بشرح تحرير تنقيح اللبنان لشيخ الإسلام أبى يحيى زكريا الأنصارى المتوفى سنة 925هـ دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى، بيروت، لبنان، سنة 1418. 

114) الحاوى الكبير فى فقه مذهب الإمام الشافعى رضى الله عنه وهو شرح مختصر المزنى تصنيف أبى الحسن على بن محمد بن حبيب الماوردى البصرى دار الكتب العلمية الطبعة الأولى، بيروت، لبنان سنة 1414هـ، 1994م، تحقيق الشيخ على محمد معوض والشيخ عادل أحمد عبد الموجود. 

115) روضة الطالبين وعمدة المفتين للإمام محيى الدين يحيى بن شرف، ابن زكريا النووى المتوفى سنة 676 هـ، ومعه حواشى الروضة، طبعة دار الفكر 1415هـ،1995م 

116) العزيز شرح الوجيز المعروف بالشرح الكبير للإمام ابى القاسم عبد الكريم بن محمد بن عبد الكريم الرافعى القذوينى الشافعى المتوفى سنة 623هـ. دار الكتب العلمية الطبعة الأولى، بيروت لبنان 1417هـ 1997م. تحقيق الشيخ /على محمد معوض والشيخ عادل أحمد عبد الموجود

117) فتاوى العلامة شمس الدين محمد الرملى مطبوع بهامش الفتاوى الكبرى لابن حجر الهيتمى. طبعة دار الكتب العلمية. بيروت، لبنان 1403هـ، 1983م. 

118) قواعد الأحكام فى مصالح الأنام للعز بن عبد السلام ( أبى محمد عز الدين عبد العزيز بن عبد السلام السلمى المتوفى سنة 660 هـ طبعة مكتبة الكليات الأزهرية 1388 هـ / 1968م، راجعه / طه عبد الرءوف سعد. 

119) المجموع شرح المهذب للإمام أبى زكريا محيى الدين بن شرف النووى. دار الفكر  

120) مغنى المحتاج إلى معرفة معانى ألفاظ المنهاج للإمام محمد بن محمد بن أحمد الشربينى الخطيب المتوفى سنة 977 هـ، وهو شرح على متن المنهاج للإمام النووى طبعة مصطفى الحلبى سنة 1377 هـ، 1958م. 

121) منهاج الطالبين للشيخ أبى زكريا يحيى بن شرف النووى الأنصارى المتوفى سنة 916 هـ مطبوع بهامش قليوبى وعميرة دار إحياء الكتب العربية عيسى الحلبى وشركاه. 

122) المهذب فى فقه مذهب الإمام الشافعى لأبى إسحق إبراهيم بن على بن يوسف الفيروزابادى الشيرازى. طبعة مصطفى الحلبى. 

123) نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج لشمس الدين محمد بن أبى العباس أحمد بن حمزة بن شهاب الدين الرملى. طبعة الحلبى، الطبعة الأخيرة 1386هـ/1967م. 

الفقه الحنبلى 
124) الأحكام السلطانية للقاضى أبى يعلى محمد بن حسين الفراء الحنبلى المتوفى سنة 458هـ، طبعة دار الكتب العلمية، بيروت لبنان 1403هـ/1983م، صححه وعلق عليه المرحوم محمد حامد الفقى. 

125) الاستخراج لأحكام الخراج لأبى الفرج عبد الرحمن بن أحمد بن رجب الحنبلى المتوفى سنة 795هـ دار المعرفة بيروت لبنان صححه وعلق عليه السيد عبد الله الصديق وهو من علماء الأزهر. 

126) أعلام الموقعين للعلامة شمس الدين ابى عبد الله محمد بن أبى بكر الذرعى الدمشقى الشهير بابن قيم الجوزية المتوفى سنة 751هـ مكتبة الكليات الأزهرية 1388هـ / 1968م. 

127) الإنصاف فى معرفة الراجح من الخلاف على مذهب الإمام أحمد بن حنبل للإمام / علاء الدين أبى الحسن على بن سليمان ابن أحمد المرداوى السعدى الحنبلى المتوفى سنة 885هـ طبعة دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى، بيروت لبنان، 1418هـ / 1997م تحقيق أبى عبد الله محمد حسن محمد حسن إسماعيل. 

128) الروض المربع بشرح زاد المستقنع للشيخ منصور بن يونس البهوتى المكتبة الثقافية بيروت 1409هـ/1989م. 

129) السياسة الشرعية فى إصلاح الراعى والرعية لشيخ الإسلام أبى العباس تقى الدين أحمد بن عبد الحليم الشهير بابن تيمية المتوفى سنة 728هـ المطبعة السلفية القاهرة 1387هـ. 

130) شرح الزركشى على مختصر الخرقى فى الفقه على مذهب الإمام أحمد بن حنبل للشيخ شمس الدين محمد بن عبد الله الزركشى المصرى الحنبلى المتوفى سنة 772هـ مكتبة العبيكان الرياض الطبعة الاولى 1413هـ/1993م. تحقيق عبد الله بن عبد الرحمن بن عبد الله الجبرين. 

131) شرح منتهى الإرادات المسمى دقائق اولى النهى لشرح المنتهى للإمام منصور بن يونس بن إدريس البهوتى المتوفى سنة 1051هـ طبعة دار الفكر. 

132) الطرق الحكمية فى السياسة الشرعية للإمام شمس الدين أبى عبد الله محمد بن أبى بكر الزرعى الدمشقى الشهير بابن قيم الجوزية المتوفى سنة 751هـ طبعة دار المدنى للطباعة والنشر والتوزيع تحقيق د / محمد جميل غازى. 

133) الفروع لأبن مفلح " شمس الدين المقدسى ابى عبد الله محمد بن مفلح المتوفى سنة 763هـ عالم الكتب الطبعة الرابعة 1404هـ /1984م. 

134) القواعد فى الفقه الإسلامى للحافظ ابى الفرج عبد الرحمن بن رجب الحنبلى المتوفى سنة 795هـ دار المعرفة بيروت لبنان. 

135) الكافى فى فقه الإمام أحمد بن حنبل لموفق الدين أبى محمد عبد الله بن أحمد بن قدامة المتوفى سنة 620هـ توزيع المكتب الإسلامى بيروت الطبعة الثالثة 1402هـ/1982م تحقيق زهير الشاويش. 

136) كشاف القناع عن متن الإقناع للعلامة منصور بن يونس بن إدريس البهوتى طبعة دار الفكر بيروت لبنان 1402هـ / 1982م. راجعه وعلق عليه الشيخ / هلال مصيلحى مصطفى هلال. 

137) المبدع فى شرح المقنع لأبى اسحق برهان الدين إبراهيم بن محمد بن عبد الله بن محمد بن مفلح الحنبلى المتوفى سنة 884هـ، طبعة المكتب الإسلامى، الطبعة الثانية، بيروت 1400هـ/1980م 

138) مجموع فتاوى شيخ الإسلام أحمد بن تيمية قدس الله روحه طبعة مؤسسة قرطبة القاهرة جمع وترتيب / عبد الرحمن بن محمد بن قاسم بمساعدة ابنه. 

139) المغنى للإمام موفق الدين أبى محمد عبد الله بن أحمد بن قدامه المتوفى سنة 620هـ على مختصر الخرقى المتوفى 334هـ مطبوع مع الشرح الكبير للشيخ شمس الدين أبى الفرج عبد الرحمن بن ابى عمر بن محمد بن أحمد بن قدامه المقدسى المتوفى سنة 682هـ. دار الفكر، الطبعة الأولى 1404هـ/1984م. 

140) منار السبيل فى شرح الدليل على مذهب الإمام أحمد بن حنبل للشيخ إبراهيم بن محمد بن سالم بن ضويان المتوفى سنة 1353هـ المكتبة التجارية مكة المكرمة مكتبة نزار مصطفى الرياض، الطبعة الأولى 1416هـ / 1996م تحقيق أبو عائش عبد المنعم إبراهيم. 
الفقه الظاهرى: 

141) المحلى لأبى محمد بن أحمد بن سعيد بن حزم المتوفى سنة 456هـ دار الأفاق الجديدة بيروت تحقيق لجنة إحياء التراث العربى فى دار الأفاق الجديدة. 
الفقه الذيدى: 

142) البحر الزخار الجامع لمذاهب علماء الأمصار لأحمد بن يحيى المرتضى المتوفى سنة 840هـ دار الكتاب الإسلامى القاهرة. راجعه عبد الله محمد الصديق، عبد الحفيظ سعد عطية. 

143) الروض النضير شرح مجموع الفقه الكبير للقاضى العلامة شرف الدين الحسين بن أحمد بن الحسين بن أحمد بن على بن محمد بن سليمان بن صالح السياغى الحيمى الصنعانى المتوفى سنة 1221هـ طبعة دار الجيل بيروت. 

144) السيل الجرار المتدفق على حدائق الأزهار لشيخ الإسلام محمد بن على الشوكانى المتوفى سنة 1250هـ دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى بيروت لبنان، 1405هـ / 1985م تحقيق محمود إبراهيم زايد. 

145) عيون الأزهار فى فقه الأئمة الأطهار للإمام أحمد بن يحيى المرتضى دار الكتاب اللبنانى، الطبعة الأولى، بيروت، 1975م، علق عليه فضيلة الشيخ الصادق موسى. 

الفقه الإمامى: 

146)  جواهر الكلام فى شرح شرائع الإسلام لشيخ الفقهاء محمد حسن النجفى المتوفى سنة 1266هـ دار إحياء التراث العربى بيروت الطبعة السابعة 1981 تحقيق وتعليق محمود القوجانى. 

147) الروضة البهية فى شرح اللمعة الدمشقية للشهيد السعيد زين الدين الجبعى العاملى " الشهيد الثانى " دار إحياء التراث العربى، الطبعة الثانية  بيروت، لبنان 1403هـ / 1983م. 

148) شرائع الإسلام فى الفقه الإسلامى الجعفرى للإمام جعفر بن الحسن بن أبى زكريا بن سعيد الهزلى. إشراف الشيخ / محمد جواد مغنيه منشورات دار الحياة، بيروت، 1978م. 

149) فقه الإمام جعفر الصادق، تأليف / محمد جواد مغنيه. دار الجواد، الطبعة الخامسة، بيروت، لبنان 1404هـ/ 1984م. 

150) اللمعة الدمشقية للشهيد السعيد محمد بن جمال الدين مكى العاملى. دار إحياء التراث العربى، بيروت، لبنان. 

151) المختصر النافع فى فقه الإمامية للإمام أبو القاسم نجم الدين جعفر بن الحسن الحلى المتوفى سنة 676هـ، مطبعة وزارة الأوقاف، الطبعة الثانية. 

الفقه الإباضى: 

152) حاشية الشيخ محمد بن عمر أبو سستيه القصبى النفوس رحمه الله مطبوع مع كتاب الإيضاح للشماخى. سلطنة عمان، وزارة التراث القومى والثقافة سنة 1404هـ / 1984م. 

153) شرح كتاب النيل وشفاء العليل للعلامة محمد بن يوسف اطفيش المتوفى سنة 1332هـ مكتبة الإرشاد. المملكة العربية السعودية. الطبعة الثالثة سنة 1405هـ/1985م. 

154) كتاب الإيضاح للعلامة عامر بن على الشماخى رحمه الله. سلطنة عمان وزارة التراث القومى والثقافة سنة 1404هـ/1984م. 

خامسا: كتب أصول الفقه: 

155) الأحكام فى أصول الأحكام للأورى " العلامة سيف الدين أبى الحسن على بن أبى على بن محمد الآمدى. مكتبة ومطبعة محمد على صبيح وأولاده. 1387هـ، 1968م. 

156) التقرير والتحبير شرح العلامة المحقق ابن أمير الحاج المتوفى سنة 871هـ على تحرير الإمام الكمال ابن الهمام المتوفى سنة 861هـ فى علم الاصول الجامع بين اصطلاحى الحنفية والشافعية رحمها الله. طبع دار الكتب العلمية، الطبعة الثانية، بيروت لبنان 1403هـ، 1983م. 

157) التلويح على التوضيح لمتن التنقيح فى أصول الفقه لسعد الدين مسعود ابن عمر التفتازانى الشافعى المتوفى سنة 792هـ شرح تنقيح الأصول للقاضى صدر الشريعة عبيد الله بن مسعود البخارى المتوفى سنة 747هـ. مكتبة ومطبعة محمد على صبيح وأولاده 

158) تيسير التحرير للعلامة محمد أمين المعروف بأمير بادشاه الحسينى الحنفى الخرسانى البخارى المكى على كتاب التحرير فى أصول الفقه لكمال الدين بن الهمام. طبع دار الفكر. 

159) شرح البدخشى للإمام محمد بن الحسن البدخشى على منهاج الوصول فى علم الأصول مطبوع مع شرح الأسنوى. طبع دار الكتب العلمية ن بيروت، لبنان 

160) شرح تنقيح الفصول فى اختصار المحصول فى الأصول للإمام الكبير شهاب الدين ابو العباس أحمد بن إدريس القرافى المتوفى سنة 684هـ، طبع مكتبة الكليات الأزهرية، دار الفكر. تحقيق / طه عبد الرءوف سعد. 

161) شرح المنار وحواشيه من علم الأصول للعلامة عز الدين عبد اللطيف بن عبد العزيز بن ملك على متن المنار فى أصول الفقه للشيخ أبى البركات عبد الله بن أحمد المعروف بحافظ الدين النسقى المتوفى سنة 710هـ طبع دار سعادت 1315هـ  

162) كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام البزدوى للإمام علاء الدين عبد العزيز بن أحمد البخارى المتوفى سنة 730هـ. طبع دار الكتاب العربى، بيروت، لبنان. 

163) المستصفى من علم الأصول للإمام الغزالى ( حجة الإسلام أبى حامد محمد بن محمد بن محمد الغزالى ) طبع دار الكتب العلمية، الطبعة الثانية، بيروت، لبنان. 

164) الموافقات فى أصول الشريعة لأبى إسحاق الشاطبى " إبراهيم بن موسى اللخمى الغرناطى المالكى المتوفى 790هـ ". طبع دار المعرفة. 

سادسا: التراجم والسير: 

165)  أخبار القضاة لوكيع " محمد بن خلف بن حيان " المتوفى سنة 306هـ. عالم الكتب بيروت. 

166) الاستيعاب فى معرفة الاصحاب لأبى عمر يوسف بن عبد الله بن محمد بن عبد البر، دار الجيل، الطبعة الأولى، بيروت لبنان سنة 1412هـ، 1992 تحقيق / على محمد البيجاوى. 

167) أسد الغابة فى معرفة الصحابة لعز الدين بن الأثير " أبى الحسن على بن الجزرى المتوفى سنة 630هـ طبعة الشعب. 

168) الإصابة فى تمييز الصحابة لشيخ الإسلام شهاب الدين أبى الفضل أحمد بن على العسقلانى المعروف بابن حجر المتوفى سنة 852هـ طبعة مكتبة الكليات الأزهرية، الطبعة الأولى سنة 1396هـ/1976م. تحقيق / طه محمد الذينى. 

169) الأعلام " قاموس تراجم لأشهر الرجال والنساء من العرب والمستعربين والمستشرقين لخير الدين الزركلى " طبعة دار العلم للملايين، الطبعة الخامسة، بيروت 1980  

170) الأنساب للإمام أبى سعد عبد الكريم بن حمد بن منصور التميمى السمعانى المتوفى سنة 562هـ طبعة دار الفكر، الطبعة الأولى 1998م. 

171) البداية والنهاية لأبى الفداء الحافظ ابن كثير الدمشقى المتوفى سنة 774هـ، طبع مكتبة المعارف بيروت، مكتبة النصر الرياض. الطبعة الأولى 1966م. 

172) بلوغ الأرب فى معرفة أحوال العرب للألوسى " السيد محمود شكرى الولوسى البغدادى. طبع دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، شرحه وصححه / محمد بهجة الأثرى. 

173) تاريخ بغداد أو مدينة السلام منذ تأسيسها حتى 463هـ للحافظ أبى بكر أحمد بن على الخطيب البغدادى المتوفى سنة 463 هـ. طبع دار الكتب العلمية بيروت لبنان  

174) تاريخ الخلفاء للحافظ جلال الدين عبد الرحمن بن أبى بكر السيوطى المتوفى عام 911 هـ. طبع فى القاهرة الطبعة الرابعة 1969م. تحقيق محمد محيى الدين عبد الحميد. 

175) تاريخ الطبرى " تاريخ الرسل والملوك " لأبى جعفر محمد بن جرير الطبرى المتوفى سنة 310هـ. طبع دار المعارف. الطبعة الثانية، مصر. تحقيق / محمد أبو الفضل إبراهيم. 

176) تاريخ العلماء والرواة للعلم بالأندلس لأبى الوليد عبد الله بن محمد بن يوسف الأزدى المعروف بابن الفرضى المتوفى سنة 403هـ مكتبة الخانجى بالقاهرة الطبعة الثانية 1408هـ/1988م. تحقيق السيد / عزت العطار الحسينى. 

177) تذكرة الحفاظ للإمام أبى عبد الله شمس الدين الذهبى المتوفى سنة 748هـ، 1347م، طبع دار الفكر العربى. 

178) الترتيب الإدارية " نظام الحكومة النبوية المسمى " التراتيب الإدارية للإمام عبد الحى بن رباعى الأمة شيخ المشايخ مولانا عبد الكبير الكتانى الإدريسى الحسنى الفاسى، طبع دار الكتاب العربى. 

179) تهذيب الأسماء واللغات للإمام ابى زكريا محيى الدين بن شرف النووى المتوفى سنة 676هـ. دار الكتب العلمية بيروت، لبنان. 

180) تهذيب التهذيب لشيخ الإسلام شهاب الدين أبى الفضل أحمد بن على بن حجر العسقلانى، المتوفى 852، طبع مطبعة مجلس دائرة المعارف النظامية، الطبعة الأولى، الهند. 

181) جمهرة أنساب العرب لأبى محمد على بن أحمد بن سعيد بن حزم الأندلسى المتوفى 456هـ دار الكتب العلمية بيروت لبنان 1418هـ/1998م. 

182) خلاصة الأثر فى أعيان القرن الحادى عشر للعالم الفاضل المولى محمد المحبى. طبع دار صادر بيروت. 

183) الدرر الكامنة فى أعيان المائة الثامنة لابن حجر. طبعة دار الجيل بيروت، لبنان 

184) الديباج المذهب فى معرفة أعيان علماء المذهب لابن فرحون المالكى المتوفى سنة 799هـ. دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى، بيروت لبنان سنة 1417هـ/1996م. دراسة وتحقيق مأمون بن محيى الدين الجنان. 

185) رفع الأصر عن قضاة مصر لابن حجر " أحمد بن على بن حجر العسقلانى " المتوفى سنة 852هـ مكتبة الخانجى بالقاهرة الطبعة الأولى 1418هـ/1998م. تحقيق على محمد عمر. 

186) سير أعلام النبلاء للإمام شمس الدين محمد بن أحمد بن عثمان الذهبى المتوفى سنة 748 هـ / 1374م. طبع مؤسسة الرسالة الطبعة الرابعة 1406هـ/1986م. تحقيق شعيب الأرنؤوط، محمد نعيم العرقسوسى. 

187) السيرة النبوية لابن كثير " أبى الفداء إسماعيل بن كثير المتوفى سنة 774هـ " طبع: دار المعرفة بيروت، لبنان 1396هـ / 1976م، تحقيق أ / مصطفى عبد الواحد. 

188) السيرة النبوية لابن هشام طبعة مصطفى الحلبى، الطبعة الثانية 1375هـ 1955م.  تحقيق وضبط / مصطفى السقا، إبراهيم الأبيارى، عبد الحفيظ شلبى  

189) سيرة ومناقب عمر بن الخطاب لأبى الفرج عبد الرحمن بن على بن محمد ابن الجوزى. طبعة دار الفجر للتراث الطبعة الأولى سنة 1420هـ/1999م تحقيق  أ / محمد سيد. 

190) شجرة النور الذكية للعلامة الشيخ محمد بن محمد مخلوف. طبع دار الكتاب العربى ن بيروت، لبنان. 

191) شذرات الذهب لابن العماد. طبعة دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع. 

192) الضوء اللامع لأهل القرن التاسع لشمس الدين محمد بن عبد الرحمن السخاوى. طبع منشورات دار مكتبة الحياة، بيروت لبنان. 

193) طبقات الحنابلة للقاضى أبى الحسين محمد بن أبى يعلى. طبع دار المعرفة، بيروت، لبنان. 

194) الطبقات الكبرى لابن سعد. طبعة دار صادر بيروت. 

195) العبر فى خبر من غبر للذهبى المتوفى سنة 748هـ دار الكتب العلمية بيروت لبنان. تحقيق أبو هاجر محمد السعيد بن بسيونى زغلول. 

196) عيون الأخبار لأبى محمد بن عبد الله بن مسلم بن قتيبة الدينورى. دار الكتب العلمية، بيروت لبنان. 

197) الفوائد البهية فى تراجم الحنفية للعلامة أبى الجنان محمد عبد الحى اللكنوى الهندى. دار المعرفة للطباعة والنشر بيروت. 

198) فوات الوفيات للشيخ محمد بن شاكر الكتيبى المتوفى سنة 764هـ. طبع دار صادر بيروت. 

199) الكامل فى التاريخ للعلامة عز الدين أبى الحسن على بن أبى الكرم محمد بن محمد بن عبد الكريم بن عبد الواحد الشيبانى المعروف بابن الأثير. دار صادر بيروت 1399هـ / 1979م. 

200) كتاب الولاة وكتاب القضاة لأبى عمر محمد بن يوسف الكندى المصرى، دار الكتاب الإسلامى القاهرة. 

201) النجوم الذاهرة فى ملوك مصر والقاهرة للإمام جمال الدين أبى المحاسن يوسف بن تغرى بردى الأتابكى المتوفى سنة 874هـ، طبع وزارة الثقافة والإرشاد القومى. طبعة مصورة عن دار الكتب. 

202) وفيات الأعيان وأنباء ابناء الزمان لأبى العباس شمس الدين أحمد بن محمد بن أبى بكر بن خلكان. طبع دار الفكر بيروت. 

سابعا: مراجع أخرى فقهية وعامة: 

203) إبراهيم بن محمد الفائز: الإثبات بالقرائن فى الفقه الإسلامى. الطبعة الأولى 1982م. 

204) د / أحمد إبراهيم أبو سن: الإدارة فى الإسلام، نشر الدار السودانية للكتب، مكتبة وهبه عابدين، القاهرة. 

205) الشيخ / أحمد إبراهيم: طرق الإثبات الشرعية. الطبعة الثانية 1405هـ/1985م. 

206) د / أحمد عبد المنعم البهى: من طرق الإثبات فى الشريعة والقانون. دار الفكر العربى. 

207) د / أحمد محمود الشافعى: أصول الفقه الإسلامى. مؤسسة الثقافة الجامعية سنة 1983م. 

208) الشيخ / ابو الحسن النباهى: تاريخ قضاة الأندلس. دار الأفاق الجديدة. 

209) د / أنور دبور: القرائن ودورها فى الإثبات فى الفقه الجنائى الإسلامى، دار الثقافة العربية 1405م، 1985م. 

210) د / حسن على الشاذلى: الولاية على النفس. دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامى والقانون، دار الطباعة المحمدية بالأزهر، الطبعة الأولى 1399هـ / 1979م. 

211) د / زكى الدين شعبان: أصول الفقه الإسلامى. دار القلم، الطبعة الثالثة، لبنان، 1394هـ/1974. 

212) د / سليمان محمد أحمد: ضمان المتلفات فى الفقه الإسلامى. الطبعة الأولى 1405هـ / 1985م. 

213) د / سليمان محمد الطماوى: عمر بن الخطاب وأصول السياسة والإدارية الحديثة. دار الفكر العربى 1976. 

214) د / السيد صالح عوض: أثر العرف فى التشريع. دار الكتاب الجامعى. سليمان الحلبى، المطبعة العالمية. 

215) السمنانى ( العلامة أبى القاسم على بن محمد بن أحمد الرحبى السمنانى المتوفى سنة 499 هـ ): روضة القضاة وطريق النجاة. مؤسسة الرسالة بيروت، دار الفرقان عمان تحقيق د / صلاح الدين الناهى. 

216) د / صبحى محمصانى: 

- المجتهدون فى القضاء. دار العلم للملايين 

- النظرية العامة للموجبات والعقود فى الشريعة الإسلامية ط 1948م 

217)  د / صبرى محمد معارك: عوارض الأهلية عند الأصوليين. المكتبة التوفيقية 1981م.  

218) د / صلاح دبوس: الخليفة توليته وعزله، مؤسسة الثقافة الجامعية بالإسكندرية. 

219) د / عبد الرزاق السنهورى: 

- فقه الخلافة وتطورها لتصبح عصبة أمم شرقية  الهيئة المصرية العامة للكتاب. 1989م. 

- مصادر الحق فى الفقه الإسلامى. المجمع العلمى العربى الإسلامى 53/1954م. 

220) د / عبد السميع عبد الوهاب أبو الخير: كتاب الحراسة وعلاقة السببية فى المسئولية عن الأشياء. مكتبة وهبه 1988م. 

221) د / عبد العال أحمد عطوة: محاضرات فى علم القاضى والقرائن والنكول عن اليمين والقافة مجموعة محاضرات ألقاها على طلبة المعهد العالى للقضاء بجامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية. 

222) د / عبد القادر عوده: التشريع الجنائى الإسلامى مقارنا بالقانون الوضعى. دار التراث للطباعة. 

223) الشيخ / عرنوس " محمود بن محمد بن عرنوس ": تاريخ القضاة فى الإسلام. المطبعة المصرية الأهلية الحديثة بالقاهرة. 

224) الشيخ / على الخفيف: 

- الضمان فى الفقه الإسلامى. دار الفكر العربى. 

- مختصر أحكام المعاملات الشرعية. الطبعة الأولى 1368 هـ/1949م. 

225) الشيخ الغزالى " أبو حامد الغزالى ": التبر المسبوك فى نصيحة الملوك. مكتبة الكليات الأزهرية الطبعة الأولى 1378هـ/1968م. 

226) د / فؤاد محمد النادى: مبدأ المشروعية وضوابط خضوع الدولة للقانون فى الفقه الإسلامى، الطبعة الأولى 1393هـ / 1394هـ. 

227) الشيخ / محمد أبو زهرة: 

- أصول الفقه. دار الفكر العربى. 

- الولاية على النفس. دار الرائد العربى بيروت لبنان 1970م

228) د / محمد أحمد سراج: ضمان العدوان فى الفقه الإسلامى. المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع. الطبعة الأولى 1414هـ/1993م. 

229) د / محمد السعيد رشدى: التعسف فى استعمال الحق، أساسه ونطاق تطبيقه. دار النهضة العربية. 1991م. 

230) د / محمد سلامه مدكور: نظرية الأباحة عند الأصوليين والفقهاء. دار النهضة العربية. الطبعة الثانية 1984م. 

231) الشيخ / محمود شلتوت: 

- الإسلام عقيدة وشريعة. مطبعة الأزهر. 

- مقارنة المذاهب فى الفقه. مطبعة صبيح 1373هـ/1953م بالاشتراك مع الشيخ / محمد على السايس. 

232) د / مصطفى الزرقا: المدخل الفقهى العام. مطبعة طربين. الطبعة العاشرة. دمشق. 

233) د / مصطفى كمال وصفى: مصنفة النظم الإسلامية. مكتبة وهبة. 

234) د / وهبه الزحيلى: 

· الفقه الإسلامى وأدلته. دار الفكر المعاصر. الطبعة الرابعة 1997م. 

· نظرية الضمان أو أحكام المسئولية المدنية والجنائية فى الفقه الإسلامى. دار الفكر 1402هـ/1982م.
ثامنا: كتب اللغة والمصطلحات 

235) التعريفات للإمام الشريف على محمد بن على السيد الذين، أبى الحسن الحسينى الجرجانى الحنفى المتوفى سنة 816هـ. مصطفى الحلبى وشركاه سنة 1357هـ / 1938م. 

236) لسان العرب للإمام العلامة أبى الفضل جمال الدين محمد بن مكرم بن منظور المصرى. دار المعارف. 

237) مختار الصحاح للإمام محمد بن أبى بكر بن عبد القادر الرازى. دار مصر للطباعة. 

238) المصباح المنير فى غريب الشرح الكبير للعلامة أحمد بن محمد بن على الفيومى المقرى المتوفى 770هـ. دار المعارف. 

239) معجم مفردات ألفاظ القرآن الكريم، إعداد مجمع اللغة العربية. دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى، بيروت، لبنان سنة 1418هـ / 1997م. سنة 1400هـ/1980م. 

240) معجم مقاييس اللغة لأبى الحسين أحمد بن فارس بن زكريا المتوفى سنة 395. دار الجيل. تحقيق عبد السلام هارون. 

2. الكتب القانونية

أولا: باللغة العربية

241) د / إبراهيم الدسوقى أبو الليل: المسئولية المدنية بين التقييد والإطلاق. دراسة تحليلية للأنظمة القانونية المعاصرة واللاتينية والإسلامية والأنجلو أمريكية. دار النهضة العربية. بدون تاريخ. 

242) د / إبراهيم عبد العزيز شيحا: الوسيط فى مبادئ وأحكام القانون الإدارى. دار المطبوعات الجامعية 1999م. 

243) د / أبوزيد مصطفى: الافتراض ودوره فى تطور القانون 1980م. 

244) د / أحمد أبو الوفا: 

- التعليق على نصوص قانون الإثبات. منشأة المعارف بالإسكندرية. الطبعة الأولى 1978م. 

- نظرية الأحكام فى قانون المرافعات. الطبعة الرابعة 1980م. 

245) د / أحمد حشمت أبو ستيت: نظرية الالتزام فى القانون المدنى الجديد، مطبعة مصر. الطبعة الثانية 1954م. 

246) د / أحمد سلامة: مذكرات فى نظرية الالتزام. الكتاب الأول. مصادر الالتزام 1975م. 

247) د / أحمد فتحى سرور: الوسيط فى قانون الإجراءات الجنائية. الطبعة الرابعة 1981م. 

248) د / أحمد كمال الدين موسى: نظرية الإثبات فى القانون الإدارى 1977م. 

249) د / أحمد محمود جمعة: أصول إجراءات التداعى أمام محاكم مجلس الدولة والمحكمة الدستورية العليا. منشأة المعارف بالإسكندرية 1985م. 

250) د / أحمد نشأت: رسالة الإثبات فى التعهدات. الطبعة السابعة منقحة ومزيدة. 

251) د / إدوارد عيد: قواعد الإثبات فى القانون اللبنانى. بيروت 1962م. 

252) د / أسامه أحمد شوقى المليجى: شرح القواعد الإجراءات فى الإثبات 1997م. 

253) د / إسماعيل البدوى: 

· القضاء الإدارى. دار النهضة العربية 1419هـ/1999م 

· نظام القضاء الإسلامى. الطبعة الأولى. جامعة الكويت 1989م. 

254) د / إسماعيل غانم: النظرية العامة للالتزام ( مصادر الالتزام ) مكتبة عبد الله وهبه 1968م. 

255) د / أنور أحمد رسلان: مسئولية الدولة غير التعاقدية. دار النهضة العربية. الطبعة الثانية 1982م. 

256) د / أنور سلطان: الوجيز فى مصادر الالتزام منشأة المعارف بالإسكندرية 1970م  

257) مستشار / أنور العمروسى: 

· أصول المرافعات الشرعية فى وسائل الأحوال الشخصية. دار الطباعة الراقية. الطبعة السابعة. 

· التعليق على نصوص القانون المدنى المعدل. الطبعة الأولى  بدون تاريخ. 

258) د / أيمن إبراهيم العشماوى: تطور مفهوم الخطأ كأساس للمسئولية المدنية. دار النهضة العربية 1998م. 

259) د / بكر القبانى: القانون الإدارى. دار النهضة العربية. 

260) د / توفيق حسن فرج:
· قواعد الإثبات فى المواد المدنية والتجارية. مؤسسة الثقافة الجامعية بالإسكندرية 1982م. 

· المدخل للعلوم القانونية. الطبعة الثانية 75/1976م. 

· النظرية العامة للالتزامات 1978م. 

261) د / توفيق شحاته: مبادئ القانون الإدارى. دار النشر للجامعات المصرية 54/1955م. 

262) د / ثروت عبد العال أحمد: الإشكالات الوقتية فى تنفيذ الأحكام الإدارية. دار النهضة العربية. 

263) د / جلال العدوى: 

· أصول أحكام الالتزام والإثبات. منشأة المعارف بالإسكندرية 1996م. 

· مبادئ الإثبات فى المسائل المدنية والتجارية 1968م. 

264) د / جميل الشرقاوى: دروس فى النظرية العامة للالتزام. الكتاب الأول. مصادر الالتزام. المصادر غير الإرادية. دار النهضة العربية. 

265) د / جورجى شفيق سارى: حجية الأحكام الصادرة من القضاء الإدارى فى دعاوى الجنسية دار النهضة العربية 1995م. 

266) د / حاتم لبيب جبر: نظرية الخطأ المرفقى دراسة مقارنة فى القانونين المصرى والفرنسى 1968م. 

267) د / حسام الدين كامل الأهوانى: مصادر الالتزام. المصادر غير الإرادية 93/1994م. 

268) د / حسن السيد بسيونى: دور القضاء فى المنازعة الإدارية. دراسة تطبيقية مقارنة للنظم القضائية فى مصر وفرنسا والجزائر. عالم الكتب. 

269) د / حسن كيره: 

· محاضرات فى المدخل للقانون. دار نشر الثقافة بالإسكندرية 1954م. 

· المدخل إلى القانون. منشأة المعارف بالإسكندرية. الطبعة السادسة 1993م. 

270) مستشار / حسين عامر: المسئولية المدنية والتقصيرية والعقدية. دار المعارف 1979م. 

271) د / حلمى بهجت بدوى: أصول الالتزامات 1943م. 

272) مستشار / حمدى ياسين عكاشه: 

· الأحكام الإدارية فى قضاء مجلس الدولة، منشأة المعارف بالإسكندرية. 

· القضاء الإدارى فى قضاء مجلس الدولة. منشأة المعارف بالإسكندرية. 1987م. 

· المرافعات الإدارية. منشأة المعارف بالإسكندرية. 

273) د / خميس السيد إسماعيل: دعوى الإلغاء ووقف تنفذ القرار الإدارى وقضاء التنفيذ وإشكالاته والصيغ القانونية أمام مجلس الدولة مع المبادئ العامة للقضاء المستعجل. الطبعة الأولى 1993م. 

274) د / رأفت فوده: 

· دروس فى قضاء المسئولية الإدارية. دار النهضة العربية 1994م.
· عناصر وجود القرار الإدارى 1999م.  

275) د / رأفت محمد أحمد حماد: مسئولية المتبوع عن انحراف تابعه دراسة مقارنة بين القانون المدنى والفقه الإسلامى. دار النهضة العربية. 

276) د / رمزى سيف: الوسيط فى شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية 1968. 

277) د / رمزى طه الشاعر: 

· قضاء التعويض 1990م. 

· المسئولية عن أعمال السلطة القضائية. مطبعة جامعة عين شمس. الطبعة الأولى. 1978م 

278) د / رمضان أبو السعود: الوسيط فى شرح مقدمة القانون المدنى. الطبعة الثانية 1981م. 

279) د / رؤوف عبيد: مبادئ الإجراءات الجنائية فى القانون المصرى. دار الجيل 1979م. 
280) د / زكى محمد النجار: 

· أسباب انتهاء الخدمة للعاملين بالحكومة والقطاع العام. دار الفكر العربى. 

· الوسائل غير القضائية لحسم المنازعات الإدارية. دار النهضة العربية 1993م. 

281) د / سامى جمال الدين: الدعاوى الإدارية والإجراءات أمام القضاء الإدارى. منشأة المعارف بالإسكندرية 1991م. 

282) د / سامى صادق الملا: اعتراف المتهم. الطبعة الثانية 1975م. 

283) د / سعاد الشرقاوى: 

· دروس فى دعوى الإلغاء 1980م. 

· القضاء الإدارى. دار النهضة العربية 1984م. 

· المسئولية الإدارية. دار المعارف بمصر. الطبعة الثالثة 1973م. 

284) د / سعد عصفور: القضاء الإدارى 1977م. 

285) د / سليمان محمد الطماوى: 

· القضاء الإدارى. الكتاب الأول قضاء الإلغاء. دار الفكر العربى 1986. 

· القضاء الإدارى. الكتاب الثانى قضاء التعويض دار الفكر العربى 1986م. 

· القضاء الإدارى. الكتاب الثالث قضاء التأديب. دار الفكر العربى 1987م. 

· مبادئ القانون الإدارى. دار الفكر العربى 1973م. 

· مسئولية الإدارة عن أعمالها غير التعاقدية. دار الفكر العربى. الطبعة الثالثة 1955م. 

·  نظرية التعسف فى استعمال السلطة " الانحراف بالسلطة " دراسة مقارنة مطبعة جامعة عين شمس. الطبعة الثالثة 1978م. 

· النظرية العامة للقرارات الإدارية. مطبعة جامعة عين شمس. الطبعة السادسة 1991م. 

· الوجيز فى القانون الإدارى. مطبعة جامعة عين شمس 1986م. 

· الوجيز فى القضاء الإدارى. مركز الإشعاع 1985م. 

286) د / سليمان مرقس: 

· أصول الإثبات وإجراءاته فى المواد المدنية فى القانون المصرى. مقارنا بتقنيات سائر البلاد العربية. عالم الكتب. 

· الفعل الضار. دار النشر للجامعات المصرية. الطبعة الثانية 1956م. 

· فى نظرية دفع المسئولية المدنية ( الحادث الفجائى والقوة القاهرة وفعل الدائن، وفعل المصاب، وفعل الأجنبى ) دراسة مقارنة فى المسئولية التعاقدية والمسئولية التقصيرية فى القانونين الفرنسى والمصرى. مطبعة الاعتماد بشارع حسن الأكبر لصاحبها محمود الخضرى 1936م  

· من طرق الإثبات. مركز البحوث والدراسات العربية. المنظمة العربية للتربية والعلوم والثقافة 1974م. 

· الوافى فى شرح القانون المدنى 1991م تنقيح د / حبيب إبراهيم الخليلى. 

287) د / سمير عبد السيد تناغو: نظرية الالتزام. منشأة المعارف بالإسكندرية 1975م. 

288) مستشار / سمير يوسف البهى: شرح قانون العاملين المدنيين بالدولة. المنشورات الحقوقية صادر. الطبعة الأولى 2000م. 

289) د / السيد خليل هيكل: 

· رقابة القضاء على أعمال الإدارة. دراسة لأنظمة كل من أمريكا وفرنسا ومصر. دار النهضة العربية. 

· القانون الإدارى السعودى. الطبعة الأولى 1415هـ. 

290) أ / صلاح حمدى، أ / لبيب حليم: البيان فى شرح قانون الإثبات، الطبعة الأولى. دار الأدباء للطباعة والنشر 1980م. 

291) د / صلاح الدين فوزى: 

· المبادئ العامة غير المكتوبة فى القانون الإدارى. دراسة مقارنة. دار النهضة العربية 1998م. 

· المبسوط فى القانون الإدارى. دار النهضة العربية 1998م 

292) د / صوفى حسن أبو طالب: مبادئ تاريخ القانون. دار النهضة العربية. القاهرة 1967م. 

293) د / طعيمة الجرف: 

· رقابة القضاء لأعمال الإدارة العامة " رقابة الإلغاء " دار النهضة العربية 1984م 

·  القانون الإدارى 1973م. 

294) د / عاصم أحمد عجيلة: طاعة الرؤساء وحدودها فى الوظيفة العامة، عالم الكتب. 

295) د / عبد الباسط جميعى: نظام الإثبات فى القانون المدنى المصرى، دار الكتاب العربى. الطبعة الأولى 1953م. 

296) د / عبد الحكم فوده: الخصومة الإدارية. دار المطبوعات الجامعية 1996م. 

297) د / عبد الحميد الرفاعى: القضاء الإدارى بين الشريعة والقانون. دار الفكر. 

298) د / عبد الحميد الشواربى: الإثبات الجنائى فى ضوء القضاء والفقه. النظرية والتطبيق منشأة المعارف بالإسكندرية 1988م. 

299) د / عبد الحى حجازى: موجز النظرية العامة للالتزامات 1955م. 

300) د / عبد الرزاق السنهورى: 

· الوجيز فى شرح القانون المدنى. دار النهضة العربية. الطبعة الأولى 1966م. 

· الوسيط فى شرح القانون المدنى الجديد. دار النهضة العربية 1968م. 

301) د / عبد السلام ذهنى: المداينات أو التعهدات والالتزامات. مطبعة المعارف بشارع الفجالة 1340هـ/1922م. 

302) د / عبد العزيز خليل بديوى: الوجيز فى المبادئ العامة للدعوة الإدارية وإجراءاتها. دار الفكر العربى. الطبعة الأولى 1970م. 

303) د / عبد الغنى بسيونى عبد الله: القضاء الإدارى " قضاء الإلغاء " 1983م. 

304) د / عبد الفتاح حسن: 

· قضاء الإلغاء. مكتبة الجلاء الجديدة بالمنصورة 1982م. 

· التأديب فى الوظيفة العامة، المطبعة العالمية القاهرة 1964م. 

305) د / عبد الله حنفى: قضاء التعويض " مسئولية الدولة عن أعمالها غير التعاقدية " دار النهضة العربية 2000م. 

306) د / عبد المنعم حسنى المحامى: الحجز الإدارى علما وعملا. مركز حسنى للدراسات القانونية الطبعة الرابعة. 

307) د / عبد المنعم عبد العظيم جيره: أثار حكم الإلغاء. دراسة مقارنة فى القانونين المصرى والفرنسى. دار الفكر العربى. الطبعة الأولى 1971م. 

308) د / عبد المنعم فرج الصده: 

· الإثبات فى المواد المدنية. طبعة مصطفى الحلبى. الطبعة الثانية. 1954م 

· مصادر الالتزام. دار النهضة العربية 1985م. 

309) د / عبد المنعم محفوظ، د / ماهر عبد الهادى، الشافعى أو راس: أصول القانون الإدارى. مكتبة النصر 1985م. 

310) د / عبد الناصر توفيق العطاء: 

· مدخل لدراسة القانون وتطبيق الشريعة الإسلامية. دار السعادة 1979م. 

· مصادر الالتزام. مؤسسة البستانى للطباعة 1990م. 

311) د / عبد الودود يحيى: 

· دروس فى قانون الإثبات 1970م. 

· الموجز فى قانون الإثبات. دار النهضة العربية 1986م. 

· الموجز فى النظرية العامة للالتزامات. مصادر الالتزام 1981م. 

312) مستشار / عبد الوهاب البندارى: العقوبات التأديبية للعاملين المدنيين بالدولة، والقطاع العام وذوى الكادرات الخاصة. دار الفكر العربى. 

313) د / عثمان خليل عثمان: القانون الإدارى. الطبعة الثانية 1950. 

314) مستشار / عز الدناصورى، أ / حامد عكاز: التعليق على قانون الإثبات. عالم الكتب. 

315) مستشار / عليوه مصطفى فتح الباب: القرار الإدارى الباطل والقرار المعدوم. دار النهضة العربية. الطبعة الأولى 1997م. 

316) د / عمرو فؤاد أحمد بركات: مبادئ القانون الإدارى 1985م. 

317) د / غنام محمد غنام: فى النظرية العامة للالتزام 1968م. 

318) د / فتحى والى: الوسيط فى قانون القضاء المدنى. دار النهضة العربية 1993م  

319) د / فؤاد العطار: القضاء الإدارى 1968م. 

320) د / فؤاد محمد النادى:  القضاء الإدارى وإجراءات التقاضى وطرق الطعن فى الأحكام الإدارية 1998م. 

321) د / قدرى الشهاوى: النظرية العامة للمسئولية الشرطية جنائيا وإداريا. منشأة المعارف بالإسكندرية. بدون تاريخ. 

322) د / كمال أبو المجد: رقابة القضاء 1963م. 

323) د / ماجد راغب الحلو: 

· القانون الإدارى 1994م. 

· القضاء الإدارى. دار المطبوعات الجامعية 1985م. 

324) د / ماهر جبر نصر: الأصول العامة للقضاء الإدارى " قضاء الإلغاء " دار النهضة العربية 1995م. 

325) مستشار / مجدى هرجه: الإثبات الجنائى والمدنى فى ضوء الفقه والقضاء 1996م. 

326) د / محسن خليل: القضاء الإدارى ورقابته لأعمال الإدارة. الطبعة الثانية 1968م. 

327) د / محمد إبراهيم دسوقى: مصادر الالتزام 1981م. 

328) د / محمد أنس جعفر: التعويض فى المسئولية الإدارية. دراسة مقارنة فى ضوء أحكام مجلس الدولة الفرنسى والمصرى. دار النهضة العربية 1987م. 

329) د / محمد جمال عثمان جبريل: السكوت فى القانون الإدارى فى التصرفات الإدارية الفردية 1996م. 

330) د / محمد جودت الملط: المسئولية التأديبية للموظف العام. دار النهضة العربية 1967م. 

331) د / محمد حسنين عبد العال: فكرة السبب فى القرار الإدارى ودعوى الإلغاء. دار النهضة العربية 1971م. 

332) د / محمد حسين على الشامى: ركن الخطأ فى المسئولية المدنية. دراسة مقارنة 1990م. 

333) د / محمد رفعت عبد الوهاب: القضاء الإدارى 1990م. 

334) د / محمد زكى أبو عامر: الإثبات فى المواد الجنائية. الفنية للطباعة والنشر. 

335) د / محمد شتا أبو سعد: الإثبات فى المواد المدنية والتجارية والشرعية. 

336) د / محمد عبد الحميد أبوزيد: المرجع فى القانون الإدارى 1999م. 

337) د / محمد عبد اللطيف: قانون القضاء الإدارى. الطبعة الثانية 1989م. 

338) د / محمد عبد الواحد الجميلى: قضاء التعويض 1995م. 

339) د / محمد على عمران: الالتزام بضمان السلامة وتطبيقاته فى بعض العقود دراسة فقهية قضائية فى كل من مصر وفرنسا. دار النهضة العربية 1980م. 

340) د / محمد عيد الغريب: شرح قانون الإجراءات الجنائية. الطبعة الثانية 1996/1997م. 

341) د / محمد فؤاد مهنا: 

· دروس فى القانون الإدارى. الجزء الثالث. الرقابة القضائية على أعمال الإدارة. مكتبة الإسكندرية 1957م. 

· دروس فى القانون الإدارى العربى. دار المعارف 1965. 

· القانون الإدارى فى ظل المجتمع الاشتراكى الديمقراطى التعاونى. دار المعارف القاهرة 1967. 

· مسئولية الإدارة فى تشريعات البلاد العربية. معهد البحوث والدراسات العربية بالمنظمة العربية للتربية والعلوم والثقافة 1972م. 

342) د / محمد كامل ليله: 

· الرقابة على أعمال الإدارة " الرقابة القضائية " دار النهضة العربية 67/1968م. 

·  نظرية التنفيذ المباشر فى القانون الإدارى. دار الفكر. 

343) د / محمد كامل مرسى:  شرح القانون المدنى الجديد " الالتزامات " 1955 القاهرة. 

344) د / محمد لبيب شنب: 

· دروس فى نظرية الالتزام " مصادر الالتزام " 76/1977م. 

· المسئولية عن الأشياء دراسة فى القانون المدنى المصرى مقارنا بالقانون الفرنسى. مكتبة النهضة المصرية 1957. 

345) مستشار / محمد ماهر أبو العينين: 

· إجراءات المرافعات أمام القضاء الإدارى. دار الكتب القانونية سنة 1998م. 

· أحكام وفتاوى مجلس الدولة بخصوص العاملين المدنيين بالدولة والهيئات العامة والقطاع العام والخاضعين لكادرات خاصة. 1999م. 

· دعوى الإلغاء أمام القضاء الإدارى. دار الطباعة الحديثة. 

346) د / محمد ميرغنى خيرى: قضاء التعويض ومبدأ المسئولية المدنية للسلطات العامة 1984م. 

347) د / محمد نصر رفاعى: الضرر كأساس للمسئولية المدنية فى المجتمع المعاصر. دار النهضة العربية. 

348) د / محمود جمال الدين زكى: الوجيز فى نظرية الالتزام فى القانون المدنى المصرى. مطبعة جامعة القاهرة. الطبعة الثانية 1976م. 

349) د / محمود حلمى: 

· القرار الإدارى. الطبعة الأولى 1970م. 

· القضاء الإدارى " قضاء الإلغاء، القضاء الكامل، إجراءات التقاضى " الطبعة الثانية 1977م  

350) د / محمود عاطف البنا: 

· حدود سلطة الضبط الإدارى 1980م.
· القضاء الإدارى 1989م. 

· الوسيط فى القضاء الإدارى. الطبعة الثانية 1999م. 

351) د / محمود محمد حافظ: القضاء الإدارى. دار النهضة العربية. الطبعة السادسة 1973م. 

352) د / محمود محمود مصطفى: الإثبات فى المواد الجنائية فى القانون المقارن. مطبعة جامعة القاهرة. الطبعة الأولى 1977م. 

353) د / محمود هاشم: الموجز فى قانون المرافعات فى الأعمال القضائية وطرق الطعن فى الأحكام. دار التوفيق للطباعة والنشر 1980م. 

354) د / محيى شوقى أحمد: الأحكام الإجرائية للدعوى الإدارية 1988م. 

355) د / مصطفى ابوزيد فهمى: 

· القضاء الإدارى ومجلس الدولة. دار المطبوعات الجامعية 1999م. 

· الوجيز فى القضاء الإدارى 1988م. 

356) د / مصطفى عبد الحميد بدوى: النظرية العامة للالتزام " مصادر الالتزام " الطبعة الأولى 1996م. 

357) د / مصطفى كامل إسماعيل: 

· مجلس الدولة 1953م. 

· المرافعات الإدارية " موجز المحاضرات التى ألقيت على طلبة الدراسات العليا دبلوم العلوم الإدارية بكلية الحقوق جامعة القاهرة 68، 1969. 

358) د / مصطفى كمال وصفى: 

· أصول إجراءات القضاء الإدارى دراسة نظرية تطبيقية فى مصر وسوريا الكتاب الأول 1961، الكتاب الثانى 1964 مكتبة الأنجلو المصرية. 

· النظام الإدارى الإسلامى مقارنا بالنظم الإدارية الحديثة 1974م. 

359) د / مصطفى محمود عفيفى: 

· الحقوق المعنوية للإنسان بين النظرية والتطبيق دراسة مقارنة فى النظم الوضعية والشريعة الإسلامية. دار الفكر العربى 1990م. 

· المبادئ العامة للإجراءات الإدارية غير القضائية. دراسة مقارنة فى كل من التشريع والفقه والقضاء المصرى وفى الدول الأجنبية 1990. 

360) د / مصطفى مرعى: المسئولية المدنية فى القانون المصرى. الطبعة الأولى 1936م. 

361) د / معوض عبد التواب: 

· الدعوى الإدارية وصيغها 1991م. 

· الدفوع الإدارية. دار الفكر العربى. 

362) د / منصور مصطفى منصور: 

· المدخل للعلوم القانونية. القاهرة، مكتبة سيد عبد الله وهبه، الطبعة الثانية 1970. 

· مصادر الالتزام الطبعة الثانية. 

363) د / نعمان خليل جمعة: دروس فى الواقعة القانونية أو المصادر غير الإدارية. دار النهضة العربية 1972. 

364) د / هلال عبد اللاه أحمد: النظرية العامة للإثبات فى المواد الجنائية دراسة مقارنة بين النظم الإجرائية اللاتينية والجرمانية والاشتراكية والأنجلو سكونية والشريعة الإسلامية. الطبعة الأولى 1987م. 

365) د / وحيد رأفت: القانون الإدارى 38/1939م. 

366) د / وهيب عياد سلامة: 

· مسئولية الإدارة بدون خطأ عن أعمالها المادية. دار النهضة العربية 1989. 

·  المنازعات الإدارية ومسئولية الإدارة عن أعمالها المادية. دار النهضة العربية 1992م. 

367) د / يحيى أحمد موافى: 

· الشخص المعنوى ومسئولياته قانونا. منشأة المعارف بالإسكندرية 1987م. 

· المسئولية عن الأشياء فى ضوء الفقه والقضاء. دراسة مقارنة. منشأة المعارف بالإسكندرية 

ثانيا: باللغة الأجنبية 

368) Aubry (C.) et Rau ( C. ): Cours de droit civil francais 5e  ed. Paris 1922   T.12. 

369) Auby ( J. ) et Robert: droit administratif 4e ed Dalloz 1977. 

370) Chapus ( R. ): responsibilite publique et responsibilite privee les influences reciproques des jurisprudences administratives et judiciaires. 

371) Colin ( A. ) et capitant ( H. ): Cours de droit civil francais par Jullia de la Morandiere 1948.   T. 6

372) Debbasch ( CH.) et Ricci ( J. ): contentieux administratif. 6e ed Dallaz 1994. 

373) Debbasch (CH.): Procedure administrative contentieuse et procedure civil parise 1962. 

374) Decottignies ( R. ): Les presomptians en droit prive these lille 1949. 

375) Depage: Traite elementaire de droit civil Belge. Bruxelles 1936. T. III.. 

376) De Loubadere ( A. ): Traite de droit administratif 10e ed           1984.T.1 

377) Demauge: traite des obligations en general 1925. T. 5. 

378) Douc- Rasy: Les frontieres de la faute personnelle et la faute de service en droit administritif francais- Paris 1963 

379) Dugit (L.):Traite de droit constitionnel 3e ed paris 1938 T.III. 

380) Dupeyroux (H.): Faute personnelle et faute de service public etude jurispru dentielle sur les responsabilites de l’administration et de ses agents these paris 1922. 

381) Gadiet ( L. ): Droit judiciaire prive et litic 1992. 

382) Garsonnet ( E. ) et Gezar-Bru ( CH. ): Traite theorique et pratique de procedure civile et commerciale. 3e ed 1913 T.III. 

383) Geny ( F. ): Science et Technique et droit prive positif paris sirey 1921. T.III 

384) Geze ( G. ) Essai: d’un theorie generale de l’abstentian en droit public. R. D. P. 1905.

                    - La responsabilite du patrimoine administratif a raison des demmafes causes par la faute personnelle des agents publics R.D.P 1909. 

385) Goudemet ( Y. ): Les methodes du juge administratif these Paris 1972. 
386) Hauriou ( M. ): precis de droit administratif et de droit public. 1938. 

        - Precis de droit administratif 6e ed Dallaz 1994. 

387) Josserand: Responsabilite civil 3e ed T.II.
388) Jacqelin (L.): ‘evaluation de la procedure administrative. R.D.P. 1903. 

389) Laferiere ( E. ): Traite de la juridiction administrative et des recours contentieux 2e ed Paris 1896. 

390) Mazeud ( H. ) et L’on: Traite de la responsabilite civile en droit francais 4e ed T. I 

391) Pactet: essai d’une theorie de la preuve devant la juridiction administrative these Paris 1952. 

392) Planiol Ripert et Boulonger: Traite elementaire de droit civil 3e ed Paris 1949 T. II. 

393) Planiol: Etude sur responsabilite civil revue critique legis et juris 1905. 

394) Raugeour: Les procedures applicables devant les Tribunoux judiciaires statuant sur les affaires interessant l’administration. These. Paris 1970. 

395) Savatier ( R. ): Traite de la responsabilite civil 2e ed paris 1962. 

396) Toullier ( C.B.M. ): Le droit civil francais suivant l’ordre du code paris 1882. T. 10. 

397) Vedel ( G. ): Cours de droit administratif Paris 1951-1952. 

     - droit administratif these droit presses universitaires de France 6e ed 1976. 

398) Vincent ( J. ) et Guinchard ( S. ): Procedure civile precis Dallaz 12 ed 1987. p. 910. 

399) Waline ( M. ): le controle juridictionnel de l’administration le Caire 1949.
3. الرسائل العلمية ( ماجستير، دكتوراه ) 

400) د / إبراهيم طه الفياض: مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها فى العراق. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة القاهرة 1393هـ / 1973م. 

401) د / أحمد السيد صاوى: الشروط الموضوعية للدفع بحجية الشئ المحكوم فيه. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة القاهرة. 1971م. 

402) د / أحمد علاء عبد الحميد دعبس: ضمان المثل فى عقود العمل والوثيقة فى الشريعة الإسلامية. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون بالقاهرة. 1406هـ / 1986م.
403) د / أمال عبد الرحيم عثمان: الخبرة فى المسائل الجنائية. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة القاهرة 1964م. 

404) د / حميد كامل السقا: الحكم بالقرائن والفراسة والقيافة وعلم القاضى. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الشريعة بالقاهرة 1943. 

405) د / رجائى سيد العطافى: نظرية التوكيل فى الدعوى بين المتخاصمين فى الشريعة الإسلامية. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الشريعة بالقاهرة 1989م. 

406) سيد أمين محمد: المسئولية التقصيرية عن فعل الغير فى الفقه الإسلامى مقارن دكتوراه مقدمه إلى كلية الحقوق بالقاهرة. 1964م. 

407) السيد / شحاته عبد المطلب حسن: حجية الدليل المادى فى الإثبات. ماجستير مقدم إلى كلية الشريعة والقانون بالقاهرة 1997م.  

408) د / صلاح الشيخ محمود التندى: ضوابط الحكم بالعقوبة وتنفيذها فى الشريعة الإسلامية. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون بأسيوط 1989م. 

409) د / طلال أمين غزاوى: الشاهد واليمين فى إثبات الحقوق والقضاء بها فى الفقه الإسلامى. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون بالقاهرة 1405هـ / 1985م 

410) د / عبد الحافظ عبد الهادى عابد: القرائن فى الإثبات الجنائى بين الشريعة الإسلامية والقانون الوضعى. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الشرطة. ب، ت. 

411) د / عبد الحسيب سند عطية: حجية الحكم الجنائى فى الفقه الإسلامى والقانون الوضعى. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون بالقاهرة 1989م. 

412) د / عبد الوهاب السيد حواس: المسئولية الشرعية والقانونية عن الإتلافات غير المباشرة. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون بالقاهرة 1985م. 

413) د / عطيه على عطيه مهنا: الإثبات بالقرائن فى المواد الجنائية. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الحقوق بالقاهرة 1988م. 

414) د / علاء الدين على إبراهيم أحمد: حجية الأمر المقضى به فى الفقه الإسلامى والقانون الوضعى. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون بأسيوط 1996م. 

415) السيد / على على غازى: مسئولية متولى الرقابة. دراسة مقارنة. ماجستير مقدم إلى كلية الشريعة والقانون بالقاهرة. 1994م. 

416) د / فتح الله فتح الله زيد: حجية القرائن فى القانون والشريعة. دكتوراه  مقدمه إلى كلية الشريعة بالقاهرة 1359هـ. 

417) د / فؤاد محمد موسى: نظرية الانحراف فى استعمال الإجراء الإدارى. دراسة مقارنة. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الحقوق بأسيوط 1995م. 

418) د / محمد صلاح الدين حلمى: أساس المسئولية التقصيرية فى الشريعة الإسلامية، دكتوراه  مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون بالقاهرة 1978م. 

419) د / محمد عبد الحميد أبوزيد: دوام سير المرافق العامة دراسة مقارنة. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة القاهرة. 1975م. 

420) د / محمد عبد الرحمن البكر: شخصية القاضى فى السياسة الشرعية. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون بالقاهرة 1404 هـ /1984م 

421) د / محمد عبد العال السنارى: نفاذ القرارات الإدارية. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة عين شمس 1981م. 

422) د / محمد الشيخ عمر دفع الله: مسئولية المتبوع دراسة مقارنة. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة القاهرة. مطابع سجل العرب 1970م. 

423) د / محمد فريد سيد الزهيرى: الرقابة القضائية على التناسب فى القرار الإدارى. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة المنصورة 1989م. 

424) د / محمد فوزى فيض الله: المسئولية التقصيرية بين الشريعة والقانون. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الشريعة بالقاهرة 1382هـ/1962م. 

425) د / محمد محمود ندا: انقضاء الدعوى التأديبية. دراسة مقارنة. دكتوراه  مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة عين شمس. ب. ت. ط. 

426) د / محمد مصطفى الزحيلى: وسائل الإثبات فى المعاملات المدنية والأحوال الشخصية دكتوراه  مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون بالقاهرة 1971م. 

427) د / محمد ميرغنى خيرى: نظرية التعسف فى استعمال الحقوق الإدارية. دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة عين شمس 1972م. 

428) د / محمود خيامى حسن أبوزيد: المسئولية التقصيرية فى الشريعة الإسلامية. دراسة فقهية مقارنة. دكتوراه مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون بالقاهرة 1408هـ/1988م. 
4. المقالات والأبحاث: 

429) الشيخ / أحمد إبراهيم: الأهلية وعوارضها. مجلة القانون والاقتصاد. السنة الأولى. العدد الثالث. 

430) د / أحمد حافظ نجم: السلطة التقديرية للإدارة ودعاوى الانحراف بالسلطة. مجلة العلوم الإدارية السنة 14. ديسمبر 1982م. العدد الثانى. 

431) د / أحمد كمال الدين موسى: فكرة الإثبات أمام القضاء الإدارى. مجلة مجلس الدولة السنة 27. 

432) د / بشرى جندى: تحمل التبعية فى المسئولية غير العقدية. مجلة إدارة قضايا الحكومة السنة 13 ( 1969 ). العدد 3. 

433) د / جابر على مهران: واجب القاضى بعد سماعه الدعوى والإثبات فى الفقه الإسلامى. مجلة كلية الحقوق بأسيوط. سنة 1993م. العدد 15. 

434) د / حسنى درويش عبد الحميد: قرار إنهاء الخدمة للاستقالة الحكمية لا يخضع لقواعد وإجراءات التظلم الوجوبى، تعليق على حكم المحكمة الإدارية العليا فى 8/3/1988. مجلة العلوم الإدارية س 34 يونيه 1992م. العدد 1. 

435) د / سعاد الشرقاوى: أفاق جديدة أمام المسئولية الإدارية والمسئولية المدنية مجلة العلوم الإدارية لسنة 11 لسنة 1969م. العدد 2. 

436) د/ سليمان مرقس: المسئولية عن الفعل الضار فى التقنين المدنى الجديد، مجلة التشريع والقضاء س 10، 1949 ص 20. 

437) د / عبد السلام ذهنى:  المسئولية المدنية للأفراد. المحاماة. السنة الثالثة العدد رقم 9. 

438) د / على البدرى الشرقاوى: الإثبات بالقرائن فى الشريعة الإسلامية. مجلة كلية الحقوق بأسيوط. يونيه 1986م. العدد الثامن. 

439) د / على فاضل حسن: الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى. المحاماة السنة 38 أكتوبر 1957م. العدد الثانى. 

440) د / على محمد محمد رمضان: ضمان فعل الحيوان، مجلة كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية لسنة 2000م، 1421هـ، المجلد الأول، العدد 16. 

441) د / عوض محمد عوض المر: القرينة والقاعدة الموضوعية. مجلة إدارة قضايا الحكومة السنة الخامسة سنة 1961م. العدد 1. 

442) د / محمد رأفت عثمان: القضاء بالقرائن فى الفقه الإسلامى، مجلة الشريعة والقانون، جامعة الإمارات العربية المتحدة، 1988م. العدد الثانى. 

443) د / محمد عصفور: سلطة العقاب التى لا تنتمى إلى التأديب فى نطاق الوظيفة العامة مجلة العلوم الإدارية السنة الخامسة 1963م. العدد الثانى. 

444) د / محمد مصطفى حسن: اتجاهات جديدة فى قضاء المحكمة الإدارية فى مجال التأديب مجلة العلوم الإدارية السنة 21 لسنة 1979م. العدد 1. 

445) د / محمد ميرغنى خيرى: التطورات المعاصرة فى مبدأ مسئولية الدولة فى مصر والخارج ومشكلة الاختصاص الوظيفى بأعمال الإدارة المادية. مجلة العلوم الإدارية السنة 25 ديسمبر 1984م. العدد الثانى. 

446) د / محمد نعيم ياسين: حجية الحكم القضائى. مجلة الحقوق الكويتية. السنة السادسة 1982م. العدد الثالث. 

447) د / محمود حلمى: حق القضاء فى تعديل القرار الإدارى. مجلة العلوم الإدارية لسنة 1964، السنة السادسة. العدد الثانى. 

448) د / مصطفى أبو علم: المسئولية عن تهدم البناء. مجلة إدارة قضايا الحكومة السنة الثانية. أكتوبر، ديسمبر 1958م. العدد الرابع ص 5 وما بعدها. 

449) د / مصطفى كامل كيره: التنفيذ المباشر لقرارات الإدارة. المحاماة السنة 40. 

450) د / مصطفى كمال وصفى: 

451) خصائص الإثبات أمام القضاء الإدارى. المحاماة السنة 50 فبراير 1970م. العدد الثانى. 

452) مجلس الدولة القاضى العام للمنازعات الإدارية. مجلة العلوم الإدارية السنة 14 العدد الثالث 

453) د / نعيم عطية: الاستقامة. مجلة العلوم الإدارية. سنة 1965م. العدد الثانى. 

454) د / وحيد رأفت: مسئولية الإدارة عن أعمالها أمام القضاء. مجلة القانون والاقتصاد، السنة التاسعة. العدد الأول. 

5. الدوريات والمجلات 

· مجلة إدارة قضايا الحكومة – القاهرة 

· مجلة التشريع والقضاء

· مجلة العلوم الإدارية: الشعبة المصرية للمعهد الدولى للعلوم الإدارية 

· مجلة مجلس الدولة 

· مجلة المحاماة: نقابة المحامين فى جمهورية مصر العربية

· مجموعة القواعد القانونية التى قررتها محكمة النقض والإبرام فى المواد المدنية عن المدة 22/11/1945 حتى 9/6/1949 إعداد / محمود أحمد عمر، دار النشر للجامعات المصرية 

· مجموعة القواعد القانونية التى قررتها المحكمة الإدارية العليا فى عشر سنوات من سنة 1955 حتى 1965. 

· مجموعة القواعد القانونية التى قررتها المحكمة الإدارية العليا فى خمسة عشر عاما من سنة 1965 حتى 1980. 

· مجموعة المبادئ القانونية التى قررتها محكمة النقض ( الدائرة المدنية والتجارية إصدار المكتب الفنى ) 

· مجموعة المبادئ القانونية التى قررتها محكمة النقض ( الدائرة الجنائية ) 

· مجموعة المبادئ القانونية التى قررتها محكمة النقض منذ انشائها عام 1931 إعداد المستشار / أنور طلبة طبعة 1991 

· مجموعة المبادئ القانونية التى قررتها محكمة الإدارية العليا المكتب الفنى بمجلس الدولة 

· مجموعة المبادئ القانونية التى قررتها محكمة القضاء الإدارى المكتب الفنى بمجلس الدولة. 

· مجموعة المبادئ التى قررتها محكمة القضاء الإدارى فى ثلاث سنوات. 

· مجموعة المبادئ التى قررتها الجمعية العمومية للقسم الاستشارى فى عشر سنوات من سنة 1960 حتى 1970 للأستاذ / سمير أبو شادى 

6. الموسوعات 
· الموسوعة الذهبية للقواعد القانونية التى قررتها محكمة النقض المصرية منذ إنشائها عام 1931 ( الإصدار المدنى ) إعداد أ / حسن الفكهانى، أ / عبد المنعم حسنى الدار العربية للموسوعات. 

· الموسوعة الذهبية للقواعد القانونية التى قررتها محكمة النقض المصرية منذ انشائها عام 1931 ( الإصدار الجنائى ) إعداد أ / حسن الفكهانى، أ / عبد المنعم حسنى. إصدار الدار العربية للموسوعات. 

· الموسوعة الإدارية الحديثة " مبادئ المحكمة الإدارية العليا وفتاوى الجمعية العمومية إعداد د/ نعيم عطية، أ / حسن الفكهانى إصدار الدار العربية للموسوعات 

- من عام 1946 حتى 1985 

- من عام 1985 حتى 1993 م 

- من عام 1993 حتى 1997 

· موسوعة المبادئ التى قررتها المحكمة الإدارية العليا فى التأديب من عام 1981 حتى 1989 إعداد أ / خالد عبد الفتاح محمد  الطبعة الأولى 1994. 
7. المختصرات: 

· 1/2 مثلا = الجزء الأول ص 2 

، *  ف مثلا = فقرة. 


·  ق مثلا = قاعدة. 



، *  م مثلا = مبدأ. 

· مجموعة سنة  14 مثلا = مجموعة أحكام المحكمة الإدارية العليا السنة 14. 

· موسوعة مثلا = الموسوعة الإدارية الحديثة. إعداد: د / نعيم عطيه، حسن الفكهانى  

· A.J.D.A: Actualite juridioue de droit administratif. 

· Cass.Civ: Arret de la chmbre civile de la cour de cassation 

· C.E.: Conseir d’etat francais. 

· D.: Recueil Dalloz. 

· et s: suite. 
· G.A.Z. – PAL: Gazette du palais. 

· J.C.P: Juris classeur periodique francaise. 

· L.G.D.J: Librairie Generale de droit et de jurisprudence. 

· N.: Numero.
· P.: page

· R.D.P: Revue de droit public. 

· REC: Recueil des arreis du conseil d’etat. 

· S: Sirey. 

· T: tome. 
T.C: tribunal des conflits 
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(�) رواه الترمذى  فى سننه أبواب البر والصلة باب ما جاء فى الشكر لمن أحسن إليك حديث رقم 2021 طبعة دار الفكر للطبعة والنشر والطبعة الثانية 1403هـ، 1983 م تحقيق عبد الرحمن محمد عثمان. 


(�) سورة النحل آية (90) 


(�) د/ عبد الرزاق السنهوري: الوسيط في شرح القانون المدني الجديد. دار النهضة العربية 1968 2/13 


(�) د/ أسامة أحمد شوقي المليجي: شرح القواعد الإجرائية في الإثبات طبعة 1997 ص2 وقيل: 


La preuve: est la demonstration de la verite d’un Fait qui affirme’ dans une instance par l’une des parties et qui est nie par l’autre “  vincent (J) et Guinchard (S):  procedure civile precis Dalloz 21 ed 1987 N. 1107. P. 910. 


وقيل: 


La preuve: est l’effort. a. accomplir une fois l’instance engagee pour obtenir la confirmation Judiciaire d’une  , allegation relative aun point de fait “ Pactet: essai d’une theorie de la preuve devant la juridiction  administrative، these paris.1952 N.2. 


(�) من ذلك على سبيل المثال: الإثبات هو: تأكيد حق متنازع فيه له أثر قانوني بالدليل الذى أباحه القانون لإثبات ذلك الحق، د/أحمد نشأت رسالة الإثبات الطبعة السابعة منفتحة ومزيده. 1/14 وقيل هو: إقامة الدليل على =  حقيقة أمر مدعي به نظراً لما يترتب عليه من أثار قانونية. د/ سليمان مرقس: أصول الإثبات وإجراءاته في المواد المدنية في القانون المصري مقارنة بتقنيات سائر البلاد العربية، عالم الكتب، 1/11 


وقيل هو: أقامه الدليل أمام القضاء بالطريقة التى يحددها القانون على وجود حق متنازع فيه. د/عبد المنعم فرج الصدة: الإثبات في المواد المدنية شركة مكتبة ومطبعة مصطفى الحلبى. الطبعة الثانية 1955 ص5


وقيل هو: إقامة دليل يرجح وجود أو انتفاء واقعة قانونية يتوقف على وجودها أو انتفائها تقرير وجود أو انتفاء أثر قانوني متنازع عليه وذلك بالقيود التى يفرصها القانون. د/ جلال العدوى. أصول أحكام الالتزام والإثبات. منشأة المعارف بالإسكندرية  ص253.


(�)  حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 1942 لسنة 33 ق جلسة 1/12/1991 مشار إليه في مؤلف مستشار /حمدى ياسين عكاشة: المرافعات الإدارية في قضاء مجلس الدولة. منشأه المعارف بالإسكندرية ص1072 وما بعدها مبدأ 868.


(�) د/توفيق حسن فرج: قواعد الإثبات في المواد المدنية والتجارية. مؤسسة الثقافة الجامعية 1982 ص3.


(�) وهو: تقديم الأدلة والبراهين بأية وسيلة وبأى طريق للوصول إلى الحقيقة المجردة سواء كانت حقيقة علمية أو حقيقة تاريخية يساهم كل من يريد من الأفراد في البحث عنها بحيث يستطيع تقديم كل دليل ممكن دون تقييد بوسيلة معينة، د/ أسامة أحمد شوقي: المرجع السابق ص2.هذا ويشترك الإثبات التاريخي أو العلمى والإثبات القضائى في أن كلا منهما ينطوى على تقصى حقيقة أمر من الأمور. أما وجود الاختلاف بينهما فتتمثل في: 


في مجال الإثبات العلمي: للباحث عن الحقيقة العلمية كل الحرية في بحثه عن هذه الحقيقة، أما في مجال الإثبات القضائى فأن القاضي يتقيد بعناصر الإقناع التى تقدم له في القضية المعروضة.  


 في مجال الإثبات العلمي: لكل من يعنيه الأمر من الأفراد أن يشترك في البحث العلمي، أما في مجال الإثبات القضائي فأن القاضي يمتنع عليه بحسب الأصل أن يساهم في جمع الأدلة في الدعوى المعروضة عليه  


في مجال الإثبات التاريخي: نجد أن الحقيقة العلمية تبقى دائما محل بحث واستقصاء، أما في مجال الإثبات القضائى فنجد أن الحقيقة القضائية التى يصل إليها القاضى تعتبر صحيحة بصفة نهائية.


يراجع في ذلك: د/عبد المنعم فرج الصدة، المرجع السابق ص5 وما  بعدها، د/ أحمد نشأت: المرجع السابق، 1/15 وما بعدها.


(�) د / توفيق حسن فرج: المرجع السابق، ص 4. 


(�) د / عبد الرزاق السنهورى: الوسيط فى شرح القانون المدنى الجديد. مرجع سابق 2/16، نقض مدنى فى 22/5/1989 فى الطعن رقم 20 لسنة 54ق مجموعة السنة 40. 2/345 وما بعدها. 


(�) مجموعة الأعمال التحضيرية 3/349. 


( �) Planiol Ripert et Baulanger: Traite elementaire de droit civil 3e ed parise 1949. Paris. T.II p.   825. 


(�) د / مصطفى كمال وصفى: خصائص الإثبات أمام القضاء الإدارى، مقال منشور فى مجلة المحاماة السنة 50 العدد الثانى فبراير 1970 ص 42. 


(�) إذ تنص المادة الثالثة على " تطبق الإجراءات المنصوص عليها فى هذا القانون، وتطبق أحكام قانون المرافعات فيما لم يرد فيه نص، وذلك إلى أن يصدر قانون بالإجراءات الخاصة بالقسم القضائى " قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972. الجريدة الرسمية العدد رقم 40 فى 5/10/1972. 


(�) الجريدة الرسمية العدد 22 الصادر فى 30/5/1968. 


(�) سورة هود: جزء من الآية رقم 120. 


(�) لسان العرب لابن منظور: طبعة دار المعارف، 1/467، المصباح المنير للفيومى طبعة دار المعارف ص 80، مختار الصحاح للرازى، طبعة دار مصر للطباعة ص 81 وما بعدها، المعجم الوجيز: إعداد مجمع اللغة العربية طبعة خاصة بوزارة التربية والتعليم سنة 1990، ص 81.


(�) د / جابر على مهران: واجب القاضى بعد سماع الدعوى والإثبات فى الفقه الإسلامى، مجلة الدراسات القانونية، إصدار كلية الحقوق جامعة أسيوط، العد الخامس عشر سنة 1993 ص 5. 


(�) موسوعة الفقه الإسلامى إصدار المجلس الأعلى للشئون الإسلامية طبعة دار التحرير للطبع والنشر سنة 1386هـ 2/136


(�) التعريفات للإمام الجرحانى، مصطفى الحلبى: سنة 1357هـ-1938م. ص 4. 


(�) موسوعة الفقه الإسلامى إصدار المجلس الأعلى للشئون الإسلامية،  2/136.


(�) لبيان معنى الإثبات التاريخى والإثبات العلمى يراعى الرجوع إلى ص           من البحث. 


(�) الحق فى اللغة: مأخوذة من حق الأمر حقا وحقوقا صح وثبت وصدق، ومعناه الثابت بلا شك ويوصف به فيقال " قول حق " مثلا. المعجم الوجيز ص 163، وفى الاصطلاح هو: الحق الموجود من كل وجه الذى لا ريب فيه وفى وجوده: منه السحر حق والعين حق، كشف الأسرار عن أصول فجر الإسلام البزدوى. طبعة دار الكتاب العربى بيروت لبنان 4/134  


(�) الواقعة: لغة الداهية أو النازلة من صروف الدهر وهى اسم من أسماء يوم القيامة، ويراد بها هنا حصول متضمن القول، لسان العرب 6/4895، معجم مقاييس اللغة، طبعة دار الجيل بيروت 6/134 مادة " وقع " تحقيق الأستاذ / عبد السلام هارون، معجم مفردات ألفاظ القرآن الكريم للراغب الأصفهانى:طبعة دار الكتب العلمية بيروت لبنان الطبعة الأولى 1418هـ1997. ص 603. 


وفى الاصطلاح: هى عمل مادى يقع باختيار الإنسان وإرادته أو بغير اختياره ويرتب القانون عليه أثرا قانونيا معينا. د / عبد الرزاق السنهورى. مصادر الحق فى الفقه الإسلامى المجمع العلمى العربى الإسلامى 1953/1954  1/ 66. 


(�) حق الله هو ما يتعلق به النفع العام للعالم فلا يختص به أحد وذلك كحرمة الزنا وحرمة بيت المقدس مثلا، وينسب الحق إلى الله تعالى تعظيما أو لئلا يختص به أحد من الجبابرة، كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام البذدوى 4/134.  


(�) حق العبد هو ما يتعلق به مصلحة خاصة كحرمة مال الغير مثلا. كشف الأسرار: المرجع السابق ص 4/135. 


(�) سورة النساء آية 29. 


(�) سورة النساء آية 10. 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى. كتاب الأحكام باب موعظة الإمام طبعة دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع 13/ 157. صحيح مسلم بشرح النووى كتاب الأقضية. دار الكتب العلمية بيروت لبنان. 12/ 4  


(�) سورة البقرة جزء من الآية 282  


(�) أثر الاختلاف فى القواعد الأصولية فى اختلاف الفقهاء د / مصطفى سعيد الخن طبعة مؤسسة الرسالة ص 303،د / أحمد محمود الشافعى: أصول الفقه الإسلامى طبعة مؤسسة الثقافة الجامعية سنة 1983 ص 331 وما بعدها، الشيخ / محمد أبو زهره: أصول الفقه الإسلامى طبعة دار الفكر العربى، ص 139 وما بعدها. 


(�) سورة البقرة جزء من الآية 283. 


(�) وهو ما عليه جمهور الفقهاء والمفسرين يراجع فى ذلك: الجامع لأحكام القرآن للقرطبى طبعة دار الكتب المصرية الطبعة الثالثة 1387هـ/1967 3/383، أحكام القرآن للجصاص الناشر دار المصحف مكتبة ومطبعة عبد الرحمن محمد، 2/206، تفسير الفخر الرازى: المشتهر بالتفسير الكبير ومفاتيح الغيب طبعة دار الفكر بيروت الطبعة الثالثة 1985 4/ 119، أحكام القرآن للكيا الهراسى طبعة دار الكتب العلمية بيروت لبنان الطبعة الثانية 1405هـ/1985 1/238، كتاب الأم للإمام الشافعى طبعة دار المعرفة بيروت الطبعة    =               =  الثانية 1393هـ/1973م 3/ 88. شرح كتاب النيل. مكتبة الإرشاد. جدة الطبعة الثالثة 1405هـ/1985، 8/669 وما بعدها. 


(�) التشريع الجنائى الإسلامى مقارنا بالقانون الوضعى للأستاذ / عبد القادر عودة طبعة دار التراث العربى للطباعة 1/60  


(�) سورة البقرة آية 282. 


(�) سورة البقرة آية 283. 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى 13/172 كتاب الأحكام، باب من قضى له بحق أخيه فلا يأخذه فإن قضاء الحاكم لا يحل حراما ولا يحرم حلالا، حديث رقم 7181، صحيح مسلم بشرح النووى كتاب الأقضية12/ 2، سبل السلام بشرح بلوغ المرام من جمع أدلة الأحكام للصنعانى باب الدعاوى والبيانات حديث رقم 1322، دار الجيل تحقيق / محمد عبد العزيز الخولى. 4/1483. 


(�) سبل السلام للصنعانى. المرجع السابق 4/1484. 


(�) هذا وقد أفرد بعض الفقهاء طرق الإثبات بالحديث من ذلك ابن فرحون فى تبصرة الحكام، ابن قيم الجوزية فى أعلام الموقعين، الطرق الحكمية فى السياسة الشرعية. 


(�) الجناية لغة: مصدر جنى يجنى بمعنى أذنب، يقال جنى على قومه جناية، أى أذنب ذنبا يؤاخذ به والذنب هو الأمر غير المشروع ومن ثم تكون الجناية فى اللغة هى: ارتكاب الفعل غير المشروع. المصباح المنير للفيومى ص 43، المعجم الوجيز: مرجع سابق ص 247. 


وفى الاصطلاح هى: كل فعل محظور يتضمن ضررا ويكون تارة على نفسه وتارة على غيره، الاختيار لتعليل المختار لأبى عبد الله بن مودود الموصلى طبعة دار الكتب العلمية بيروت لبنان سنة 1414هـ/1994  5/25. 


(�) شرح فتح القدير للكمال بن الهمام طبعة مصطفى الحلبى 5/278، الهداية شرح بداية المبتدى الميرغنيانى. مصطفى الحلبى 2/206، بدائع الصنائع للكاسانى، دار الكتاب العربى بيروت لبنان7/35، مغنى المحتاج للشريبى. مصطفى الحلبى4/149. 


(�) شرح فتح القدير 5/361، 362، الهداية 2/119، مغنى المحتاج 4/175، المجموع شرح المهذب للإمام محمد بخيت المطيعى طبعة دار الفكر 20/96، المغنى والشرح الكبير 10/285. 


(�) المعاملة فى اللغة: مأخوذة من عمل، فعل فعلا عن قصد، تقول عاملة أى تصرف معه فى بيع أو نحوه. المعجم الوجيز ص 435، وفى الشرع: الأحكام الشرعية المتعلقة بأمر الدنيا كالبيع والشراء والإجازة ونحوه، القاموس الفقهى لغة واصطلاحا. إعداد / سعدى أبو جيب طبعة دار الفكر ص 263. 


(�) د/ مصطفى كمال وصفى:  خصائص الإثبات أمام القضاء الإدارى، ص 42. 


(�) د/ رؤوف عبيد: مبادئ الإجراءات الجنائية فى القانون المصرى، دار الجيل 1979 ص 35، د/ هلالى عبد اللاه أحمد: النظرية العامة للإثبات فى المواد الجنائية دراسة مقارنة بين النظم الإجرائية اللاتينية والجرمانية والاشتراكية والانجلوسكسونية والشريعة الإسلامية، الطبعة الأولى 1987 ص 734، مستشار / مجدى هرجه: الإثبات الجنائى والمدنى فى ضوء الفقه والقضاء طبعة 1996 ص 25، د/ سامى صادق الملا:اعتراف المتهم، الطبعة الثانية 1975 ص 82 ف 59. 


(�) د/ مصطفى كمال وصفى: خصائص الإثبات أمام القضاء الإدارى ص 43، د/ أحمد كمال الدين موسى: نظرية الإثبات فى القانون الإدارى، طبعة 1977 ص 20، د/ السيد خليل هيكل: رقابة القضاء على أعمال الإدارة، دار النهضة العربية ص 477 وما بعدها، د/ طعيمة الجرف: رقابة القضاء لأعمال الإدارة " قضاء الإلغاء "، دار النهضة العربية طبعة 1984 ص 318، د/ فؤاد محمد موسى: نظرية الانحراف فى استعمال الإجراء الإدارى دراسة مقارنة  دكتوراه مقدمة لكلية الحقوق جامعة أسيوط 1995، ص 282 وما بعدها. 


(�) د، عبد العزيز خليل بديوى: الوجيز فى المبادئ العامة للدعوى الإدارية وإجراءاتها، الطبعة الأولى دار الفكر 1970 ص 171، د/ طعيمة الجرف: ص 318. 


(�) د/ السيد خليل هيكل: المرجع السابق ص 454 وما بعدها، د/ أحمد محمود جمعة " أصول إجراءات التداعى أمام محاكم مجلس الدولة والمحكمة الدستورية العليا " طبعة 1985 ص 65، مستشار / عبد الوهاب البندارى: العقوبات التأديبية للعاملين المدنيين بالدولة والقطاع العام وذوى الكادرات الخاصة، طبعة دار الفكر العربى ص 395، مستشار / معوض عبد التواب: الدعوى الإدارية وصيغها، طبعة 1991 ص 585، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 11/11/1967 فى الدعوى رقم 108 لسنة 13 ق مجموعة الأحكام فى خمسة عشرة عاما الجزء الأول فقرة 24 ص 32، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 30/12/1973 فى الدعوى رقم 1490 لسنة 14 ق مجموعة الأحكام سنة  19 ف 35 ص 81، حكم المحكمة الإدارية العليا فى  22/5/1982 فى الدعوى رقم 923 لسنة 22 ق مجموعة الأحكام سنة  23 ف 87، حكم المحكمة الإدارية العليا فى  30/12/1989 فى الدعوى رقم 608 لسنة 30 ق مجموعة الأحكام سنة  35 العدد الأول ص 583، وحكمها فى 18/5/1993 فى الطعن رقم 1815 لسنة 33 ق الموسوعة الإدارية الحديثة، د/ نعيم عطية، أ/ حسن الفكهانى: إصدار الدار العربية للموسوعات بالقاهرة 41/37 وما بعدها ف 15، وحكمها فى 18/3/1995 فى الطعن رقم 4113 لسنة 37 ق الموسوعة الإدارية41/44 وما بعدها ف 15، وحكمها فى 1/3/1997 فى الطعن رقم 3627 لسنة 37 ق الدائرة الرابعة الموسوعة الإدارية الحديثة 43/270 ف 96. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى  28/5/1996 فى الطعن رقم 2172 لسنة 37 ق الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية 43/267 ف 94. 


(�) طرق الإثبات الشرعية للشيخ / أحمد إبراهيم بك الطبعة الثالثة 1405 هـ / 1985م ص 32. و فيض القدير شرح الجامع الصغير للمناوى طبعة دار الفكر 3 /220.


(�) صحيح مسلم بشرح النووى 12/2، كتاب الأقضية، سبل السلام شرح بلوغ المرام  للصنعانى مرجع سابق 4/1483 


(�) أخرجه البيهقى فى سننه وقال عنه ابن حجر فى بلوغ المرام " إسناده صحيح " السنن الكبرى للبيهقى دار الفكر10/252، بلوغ المرام لابن حجر مكتبة عاطف ص 351 حديث رقم 1311، وورد فى الصحيحين بلفظ " لكن اليمين على المدعى عليه " صحيح مسلم طبعة عالم الكتب الطبعة الأولى 1998 3 /210 حديث رقم 4490 كتاب الأحكام باب اليمين على المدعى، صحيح البخارى بشرح فتح البارى8/212 حديث رقم 4552. 


(�) الشاهد واليمين فى إثبات الحقوق والقضاء بها فى الفقه الإسلامى " دكتوراه مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون بالقاهرة من الباحث / طلال أمين غزاوى سنة 1985 ص 21، نظرية التوكيل فى الدعوى بين المتخاصمين فى الشريعة الإسلامية  " دكتوراه مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون بالقاهرة عام 1989 من الباحث / رجائى سيد العطافى الفقى ص 49 وما بعدها 


(�) سبل السلام شرح بلوغ المرام للصنعانى 4/1484، فيض القدير مرجع سابق 3/220. 


(�) طرق الإثبات الشرعية للشيخ / أحمد إبراهيم:مرجع سابق ص 32. 


(�) علما بأنى لم أتحدث عن القرائن هنا نظرا لإفرادها بالحديث فى سائر البحث وتجنبا للتكرار الذى يمكن أن يحدث لو اشتمل عليها هذا المطلب. 


(�) د/ سامى صادق الملا: اعتراف المتهم،ص 260 وما بعدها، د/ محمود محمود مصطفى: الإثبات فى المواد الجنائية فى القانون المقارن، مطبعة جامعة القاهرة الطبعة الأولى 1977، ص 10. 


(�) الحقيقة القضائية هى ما يثبته القاضى فى حكمه نتيجة لتجربة حقيقة الواقع ويكون حظها من مطابقة الواقع بقدر ما يكون للقاضى من سلطة فى البحث والتحرى.د/ سليمان مرقس: مرجع سابق، 1/21 


(�) الحقيقة الواقعية: هى تطابق المعرفة التى حصلها الحكم مع الواقع مع ما وقع دون ذلك الذى لم يقع.        د/ محمد زكى أبو عامر: الإثبات فى المواد الجنائية، الفنية للطباعة والنشر، ص 7. 


(�) د/ سليمان مرقس: المرجع السابق 1/16، د/ توفيق حسن فرج: المرجع السابق،ص 11 وما بعدها،      د/ أحمد أبو الوفا: التعليق على نصوص قانون الإثبات، منشأة المعارف بالإسكندرية، ص 16. 


(�) وفى هذا تقول محكمة النقض: إن القانون – فيما عدا ما استلزمه من وسائل خاصة للإثبات – فتح بابه أمام القاضى الجنائى على مصراعيه يختار من كل طرقه ما يراه موصلا إلى الكشف عن الحقيقة، ويزن قوة الإثبات المستمدة من كل عنصر مع حرية مطلقة فى تقدير ما يعرض عليه ووزن قوته التدليلية فى كل حال ولمحكمة الموضوع كامل الحرية فى أن تستمد اقتناعها من أى دليل تطمئن إليه طالما أن هذا الدليل له مأخذه الصحيح من الأوراق " الحكم الصادر فى 31 يناير 1967 الطعن رقم 1172 لسنة 36 ق مجموعة سنة 18 ص 128 ق24، نقض جنائى فى 4/1/1970 فى الطعن رقم 1525 لسنة 39 ق مجموعة سنة 21 ص21 وما بعدها ق 4، نقض جنائى فى 21/2/1971 فى الطعن رقم 1686 لسنة 40 ق مجموعة سنة 22 ص 160 وما بعدها ف  38. 


(�) د/ سليمان مرقس: المرجع السابق 1/16 وما بعدها، د/ توفيق فرج، المرجع السابق،ص 12، د/ أحمد أبو الوفا: المرجع السابق ص 16، د/ جلال العدوى: المرجع السابق ص 250 وما بعدها، د/ محمود محمود مصطفى: الإثبات فى المواد الجنائية، ص 7 وما بعدها. 


(�) د/ سليمان مرقس: المرجع السابق 1/21، د/ أحمد أبو الوفا: المرجع السابق ص 16، د/ السنهورى: المرجع السابق 2/29  ف 24، د/ توفيق فرج: المرجع السابق، ص 13، د/ طعيمة الجرف: رقابة القضاء لأعمال الإدارة العامة  " قضاء الإلغاء "، ص 317.  


(�) د/ عبد المنهم الصدة: المرجع السابق، ص 7، د/ جلال العدوى: مبادئ الإثبات فى المسائل المدنية والتجارية، طبعة 1968، ص 8، د/ عبد الودود يحيى:  دروس فى قانون الإثبات، طبعة 1970 ص 4،     د/ سليمان مرقس: الوافى فى شرح القانون المدنى، طبعة 1991  5/13 المجلد الأول تفتيح، د/حبيب إبراهيم الخليل،د/ السنهورى:الوسيط 2/30 ف 24  


(� ) د/ السنهورى:الوسيط 2/29 وما بعدها، د/ سليمان مرقس: أصول الإثبات وإجراءاته 1/21 وما بعدها،د/توفيق حسن فرج: المرجع السابق، ص 13 وما بعدها، د/ أحمد أبو الوفا: المرجع السابق، ص 16 


(� ) د/ محمود مصطفى: المرجع السابق، ص 17، د/ محمد زكى أبو عامر: المرجع السابق،ص 130 وما بعدها، د/ عبد الحميد الشواربى: الإثبات الجنائى فى ضوء القضاء والفقه، منشأة المعارف بالإسكندرية طبعة 1988، ص 14 وما بعدها. 


(� ) د/ طعيمة الجرف: رقابة القضاء لأعمال الإدارة، ص 318، د/ أحمد كمال الدين موسى: المرجع السابق ص 33. 


(�) الموسوعة الإدارية الحديثة د/ نعيم عطية و أ / حسن الفكهانى: الدار العربية الموسوعات بالقاهرة 1/ 275. 


(�) د/ طعيمة الجرف: المرجع السابق ص 318، د/ أحمد كمال الدين: المرجع السابق ص 34


(�) وفى هذا تقول المحكمة الإداري العليا للقاضى أن يحدد بكل حريته طرق الإثبات التى يقبلها وأدلة الإثبات التى يرتضيها وفقا لظروف الدعوى المعروضة عليه " جلسة 20/2/1988 فى الطعن رقم 3063 لسنة 31 ق مجموعة سنة 33 ص 935 ف 147. 


(�) د/ مصطفى كمال وصفى: أصول إجراءات القضاء الإدارى، الكتاب الأول طبعة 1961، ص 332. 


(�) د/ أحمد كمال الدين موسى: فكرة الإثبات أمام القضاء الإدارى، مجلة مجلس الدولة طبعة الهيئة المصرية العامة للكتاب سنة 1980 السنة 27 ص 237، د/ السيد خليل هيكل: رقابة القضاء على أعمال الإدارة، ص454


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 18/2/1951 فى القضية رقم 251 لسنة 5 ق مجموعة سنة 6 ص 175    ف 63، حكمها فى 20/1/1953 فى القضية رقم 89 لسنة 6 ق مجموعة سنة 7 ص 347 ف229. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى  12/11/1960 فى القضية رقم 978 لسنة 5 ق مجموعة سنة 6 ص 118 ف18، وحكم محكمة القضاء الإدارى فى 24/2/1957 مجموعة سنة  11 ص 227. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 29/11/1960 مجموعة سنة 15 ص 56. 


(�) د / مصطفى كمال وصفى: المرجع السابق، ص 363، د / محيى شوقى أحمد: الأحكام الإجرائية للدعوى الإدارية طبعة 1988 ص 166وما بعدها، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 3/5/1981 فى الطعن رقم 23     لسنة 25 ق مجموعة سنة  26 ص 958 ف 131. 


(�) د / مصطفى كمال وصفى: المرجع السابق، ص 52. 


(�) الموسوعة الإدارية الحديثة. الطبعة الأولى 1986، 1987. 1/275 


(�) حيث تطبق وسائل الإثبات المقررة فى قانون الإجراءات الجنائية على القضاء التأديبى نظرا لطبيعته العقابية إلا إذا تعارضت مع طبيعة القضاء التأديبى أو استبعدها المشرع بنص صريح. د / سليمان الطماوى: القضاء الإدارى. الكتاب الثالث قضاء التأديب. دار الفكر العربى 1987 ص 556 وما بعدها. 


(�) د / أحمد كمال الدين موسى: المرجع السابق،ص 235، مستشار / حمدى ياسين عكاشه: المرافعات الإدارية، منشأة المعارف بالإسكندرية،ص 1109، حكم محكمة القضاء الإدارى 9/5/1960 مجموعة سنة  14 ص 299، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 19/4/1964 مجموعة سنة  9 ص 987. 


(�) د / أحمد كمال الدين موسى: مرجع سابق، ص 217، د / عبد الرزاق السنهورى: الوسيط 2/106. 


(�) د / حمدى ياسين عكاشه: المرجع السابق، ص 1109. 


(�) د / أحمد كمال الدين موسى: المرجع السابق، ص 220. 


(�) د / سليمان مرقس: المرجع السابق، 2/273، د / عبد المنعم الصده: المرجع السابق،ص 107، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 25/11/1995 فى الطعن 1064 لسنة 38 ق الموسوعة الإدارية 43/337 ف 120. 


(�) د / عبد الرزاق السنهورى: الوسيط 2/147: 151، د / محمود جمال الدين ذكى: الوجيز فى نظرية الالتزام فى القانون المدنى المصرى، الطبعة الثانية مطبعة جامعة القاهرة 1976 ص 28، د / عبد الودود يحيى: المرجع السابق ص 37. 


(�) Pactet: Op. cit  P. 94. 


و د / مصطفى أبوزيد فهمى: القضاء الإدارى ومجلس الدولة. دار المطبوعات الجامعية طبعة 1999م ص 658  


(�)  د / أحمد كمال الدين موسى: المرجع السابق، ص 219، د / مصطفى كمال وصفى: المرجع السابق، ص 349، حكم محكمة القضاء الإدارى فى 16/6/1970 مجموعة سنة 24 ص 349. 


(�) د / أحمد كمال الدين موسى: المرجع السابق، ص 236 حيث ضرب سيادته العديد من الأمثلة للحالات التى يتطلب لإثباتها الكتابة. 


(� ) د / عبد الحميد الشواربى: الإثبات الجنائى فى ضوء القضاء والفقه، ص 184. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 29/12/1947 فى الدعوى رقم 61 لسنة 1ق مجموعة سنة 2 ص 175      ف 31، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 25/11/1967 فى الطعن رقم 176 لسنة 10ق مجموعة سنة 13،       ص 111، وحكمها فى 22/5/1971 فى الطعن رقم 1265 لسنة 10 ق مجموعة سنة 16، ص 301 ق 46، حكمها فى 9/6/1973 فى الطعن رقم 43 لسنة 19ق مجموعة سنة 18 ص، 116 ف 71، وحكمها فى 22/3/1983 فى الطعن رقم 3323 لسنة 27 ق مجموعة سنة 28 ص 615 ف 90، وحكمها فى 14/6/1997 فى الطعن رقم 3417 لسنة 40ق الدائرة الثالثة، الموسوعة الإدارة الحديثة. إعداد / حسن الفكهانى ونعيم عطيه: 41/ 75، ف 29. 


(�  )   C.E: 29 Juill 1950 ‘ Roussel ‘ Rec. p. 496. 


          C.E ; 10 Mai 1952 “ Sieurx “ Rec. p. 498. 


          C.E:   11 Mai 1962 ‘ Sieurx “ Rec. p. 319. 


          C.E: 20 Dec 1968 “ Ministre de l’agreculture “ Rec. p. 669. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 2/2/1990 فى الطعن رقم 3011 لسنة 30ق، وحكمها فى 24/11/1991 فى الطعن رقم 1972 لسنة 33ق، وحكمها فى 13/4/1993 فى الطعنان رقما 1916، 1956 لسنة 36ق، مشار إلى هذه الأحكام فى مؤلف مستشار / حمدى ياسين عكاشه المرافعات الإدارية، ص 1173: 1176، وحكمها فى 31/3/1987 فى الطعن رقم 998 لسنة 29 ق مجموعة سنة 32 ص 1025. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 31/12/1996 فى الطعن رقم 3594 لسنة 40ق الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية 41/ 74 ف 28، وحكمها فى 12/10/1997 فى الطعن رقم 1085 لسنة 34 ق دائرة منازعات الأفراد والهيئات والتعويضات، الموسوعة الإدارية الحديثة 41/76 وما بعدها ف 30. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 31/3/1987 فى الطعن رقم 998 لسنة 29ق مجموعة سنة 32              ص 1049ف 160، وحكمها فى 20/4/1993 فى الطعن رقم 1361 لسنة 32 ق الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية الحديثة 41/73 وما بعدها ف 27. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 14/6/1997 فى الطعن رقم 3417 لسنة 40ق الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية 41/75 وما بعدها ف 29. 


(�) تختلف المعاينة عن الخبرة، فالمعاينة وسيلة إثبات تهدف إلى الحصول على الدليل المادى، أما الخبرة فهى وسيلة للتقدير الفنى للأدلة المادية والمعنوية عن طريق استخدام ملكتى الإدراك والحكم. د / أمال عبد الرحيم عثمان: الخبرة فى المسائل الجنائية. دكتوراة مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة القاهرة سنة 1964 ص 64.


(�) د / توفيق حسن فرج: المرجع السابق ص 186.


(�)  مصطفى كمال وصفى: أصول إجراءات القضاء الإدارى، الكتاب الأول ص 338.


(�)  د / عبد العزيز خليل بديوى: المرجع السابق ص 185. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 2/5/1950 فى الطعن رقم 5 لسنة 4ق مجموعة سنة 4 ص 673 ف 202  


(� ) Debbasch ( ch ): Procedure administrative contentieuse et procedure civil. Paris 1962. p. 398 


 د / سليمان مرقس: المرجع السابق 2/312 فقرة 326، نقض مدنى فى 27/6/1978 مجموعة سنة 29، ص 1561 ف 301. 


(�) د / عبد الودود يحيى: دروس فى قانون الإثبات، ص 97. 


(�) وذلك خلافا للدكتور محيى شوقى أحمد: حيث يرى " أن الأخذ بشهادة الشهود لا يكون إلا فى الدعاوى التأديبية أمام المحاكم التأديبية ويبرر ذلك فيقول " لأن الوقائع التى تثيرها المنازعة الإدارية حتى ولو كانت وقائع مادية إلا أنها تثير جوانب قانونية تكون بعيدة كل البعد عن الاقتناع الشخصى للقاضى " المرجع السابق ص 167. 


(�) د / أحمد كمال الدين موسى: المرجع السابق ص 364. 


(�)  حكم المحكمة الإدارية العليا فى 27/2/1972 فى القضية رقم 1143 لسنة 13ق مجموعة سنة 17 ص 291 ف 45، وحكمها فى 31/1/1995 فى الطعن رقم 708 لسنة 39ق الدائرة الثالثة.=                              = الموسوعة الإدارية 41/69 وما بعدها ق 25 وحكمها فى 6/2/1996 فى الطعن رقم 3918 لسنة 36ق الدائرة الرابعة الموسوعة الإدارية 43/306 وما بعدها ف 106، وحكمها فى 5/8/1997 فى الطعن رقم 2765 لسنة 40ق الدائرة الثالثة. الموسوعة الإدارية 43/368 وما بعدها ف 130. 


(�) يراجع فى بيان الشهادة كوسيلة من وسائل الإثبات د/أحمد كمال الدين موسى:المرجع السابق ص 363: 383  


(�) د / سليمان مرقس: أصول الإثبات وإجراءاته 1/479 وما بعدها، أ / أحمد نشأت: رسالة الإثبات. مرجع سابق 2/6 ف 489. 


(�) يدخل الإقرار ضمن الأدلة المشار إليها بصفة عامة فى المادة 27 من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972 مع الرجوع إلى قانون الإثبات لبيان إجراءاته وكيفيته. 


(�) مع ملاحظة أنه لابد وأن يتم الإقرار أمام جهة مختصة حتى يعتد به فى الإثبات، د / مصطفى أبوزيد فهمى: المرجع السابق ص 830 ف 936. 


(�) د / مصطفى كمال وصفى: المرجع السابق ص 361، د / مصطفى أبوزيد فهمى: المرجع السابق ص 830 فقرة 936. 


(�) يراجع فى ذلك: حكم المحكمة الإدارية العليا فى 8/6/1996 فى الطعن رقم 4326 لسنة 40ق الدائرة الرابعة. الموسوعة الإدارية الحديثة 43/279 وما بعدها ف 98. 


(�) د / أحمد كمال الدين موسى: المرجع السابق ص 395، مستشار / حمدى ياسين عكاشه: المرافعات الإدارية مرجع سابق ص 1145، نقض مدنى فى 8/1/1970 مجموعة سنة  21 ص 24 ف 5. 


(�) ومن الأحكام التى قررت ذلك: حكم محكمة القضاء الإدارى فى 9/2/1969 فى القضية رقم 1465 لسنة 21ق مجموعة سنة  23 ص 558 ف 308، وحكم المحكمة الإدارية العليا فى 23/11/1957 فى القضية رقم 1116 لسنة 2ق مجموعة سنة 3ص 96 ف 12، وحكمها فى 2/3/1996 فى الطعن رقم 2245، 2369 لسنة 41ق الدائرة الرابعة الموسوعة الإدارية 43/279 وما بعدها ف 97، وحكمها فى 8/6/1996 فى الطعن رقم 4326 لسنة 40 ق الدائرة الرابعة، الموسوعة الإدارية 43/279 وما بعدها ف 98. 


(�) حكم المحكمة الإدارية لمدينة “ Paitiers "  فى 3/2/1965 المجموعة ص 722، مشار إليه لدى                د / أحمد كمال الدين موسى: المرجع السابق ص 396. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 9/2/1969 مجموعة سنة  23 ص 558 ف 308. 


(�) د / عبد العزيز خليل بديوى: المرجع السابق ص 181. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 21/11/1966 فى الدعوى رقم 620 لسنة 11ق مجموعة سنة  12          ص 229 ف 22، وحكمها فى 26/1/1967 مجموعة سنة  112 ص 174، حكم محكمة القضاء الإدارى فى 19/4/1950 مجموعة سنة  4 ص 622 ف 187 فى القضية رقم 477 لسنة 2ق مجموعة سنة 4 ص  622       ف 187


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 18/11/1967 فى القضية رقم 500 لسنة 9ق مجموعة سنة  13 ص 79 وما بعدها ف 14.  


(�) م. (105) من قانون الإثبات رقم 25 لسنة 1968. 


(( �  Jacquelin: l’evaluation de la procedure administrative R.D.P. 1903   p. 428. Debbasch op  cit p. 399. 


(�) د / أحمد نشأت: المرجع السابق ص 503. 


(�) د / سليمان مرقس: المرجع السابق ج1 ص 599. 


(�) د / السنهورى: الوسيط 2/515، د / عبد المنعم فرج الصدة: المرجع السابق ص 422. 


(�) د / سليمان مرقس: المرجع السابق 1/678. 


(�) حكم محكمة ببا الجزئية جلسة 13 يونيه 1922 المجموعة الرسمية للمحاكم الوطنية المصرية السنة 26          ص 20 الحكم رقم 60، استئناف مختلط فى 2 ديسمبر 1903 مجلة التشريع والقضاء المختلطة س 16 ص 21. 


(�) أدور عيد: قواعد الإثبات فى القانون اللبنانى بيروت 1962 1/447 وما بعدها، د / عبد المنعم الصده: المرجع السابق ص 460. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى21/6/1950 فى القضية رقم 425 لسنة 2ق مجموعة سنة4 ص949ف 296 


C.E: 29 Nov 1851 “ Pelissier ‘ Rec. p. 270  et S. 1852-2-154. 


(�) د / مصطفى أبوزيد فهمى: المرجع السابق ص 668، د / عبد العزيز خليل بديوى: المرجع السابق       ص 188، مستشار / حمدى ياسين عكاشه: المرجع السابق ص 1155. 


(�) د / مصطفى كمال وصفى: المرجع السابق ص 361، د / أحمد كمال الدين موسى:المرجع السابق ص 399  


(�) رد المحتار على الدر المختار شرح تنوير الأبصار لابن عابدين 4/298، الأشباه والنظائر لابن نجيم طبعة الحلبى 1968 ص 247، الفروق للإمام القرافى.عالم الكتب بيروت لبنان 4/83، بداية المجتهد ونهاية المقتصد لابن رشد، طبعة الحلبى 2/462، حاشية البيجرمى على الخطيب، دار الفكر الطبعة الأخيرة 1401/1981 4/345، نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج لأبى العباس أحمد بن حمزة بن شهاب الدين الرملى. طبعة الحلبى الطبعة الأخيرة 1386هـ-1967م 8/333، كشاف القناع عن متن الإقناع للبهوتى.دار الفكر 6/384. 


(�) الطرق الحكمية فى السياسة الشرعية لابن قيم الجوزية. طبعة دار المدنى ص 79، معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام للطرابلسى طبعة مصطفى الحلبى 1393هـ-1973 الطبعة الثانية ص 68، تبصرة الحكام فى أصول الأقضية ومناهج الأحكام لابن فرحون المالكى. دار الكتب العلمية بيروت لبنان 1/161. 


(�) شرح فتح القدير مرجع سابق 4/114، بدائع الصنائع. مرجع سابق 6/225، حاشية الدسوقى على الشرح الكبير للإمام محمد عرفه الدسوفى. دار إحياء الكتب العربية عيسى الحلبى وشركاه 4/164، المهذب فى فقه مذهب الإمام الشافعى لأبى إسحق الشيرازى طبعة مصطفى الحلبى 2/311، حاشية البيجرمى على الخطيب: مرجع سابق، 4/345، نهاية المحتاج. مرجع سابق 8/333، كشاف القناع مرجع سابق 6/384. 


(�) المحلى لأبى محمد بن أحمد بن سعيد بن حزم، دار الأفاق الجديدة بيروت، 9/426. 


(�)  الطرق الحكمية فى السياسة الشرعية: مرجع سابق ص 13. 


(�) سورة النور آية 4. 


(�) هو: هلال ابن أميه بن عامر بن قيس بن عبد الأعلم بن عامر بن كعب بن واقف بن أمرئ القيس بن مالك بن الأوس / أحد البكائين الثلاثة الذين تاب الله عليهم وورد ذكرهم فى سورة التوبة كما أنه لاعن امرأته. الإصابة فى تمييز الصحابة لابن حجر. مكتبة الكليات الأزهرية 10/252، جمهرة أنساب العرب لابن حزم. دار الكتب العليمة بيروت لبنان 1418هـ/1998 ص 344. 


(�) هو: شريك بن السحماء وهى أمه وابوه عبده بن معتب بن الجد بن العجلان ابن حارثة ابن ضبيعة البلوى، وهو ابن عم معن وعاصم ابن عدى بن الجد، وهو صاحب اللعان شهد مع أبيه أحدا، وهو أخو البراء بن مالك لأمه، وهو أول من لاعن فى الإسلام. أسد الغابة فى معرفة الصحابة لابن الأثير الجزرى طبعة الشعب 2/522 وما بعدها، الإصابة: مرجع سابق 5/74 وما بعدها. 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى 5/283 كتاب الشهادات، باب إذا ادعى أو قذف فله أن يلتمس البينة وينطلق لطلب البينة. حديث رقم 2671، سنن النساء. طبعة دار الحديث بالقاهرى 6/172 كتاب الطلاق باب اللعان فى قذف الرجل زوجته برجل بعينه، سنن البيهقى الكبرى 7/393 كتاب اللعان، باب الزوج يقذف امرأته فيخرج من موجب قذفه بأن يأتى باربعة شهود يشهدون عليها بالزنا أو يلتعن. 


(�)  هو: الأشعث بن قيس بن معدى كرب بن معاوية بن جبلة بن عدى بن ربيعة بن الحارث بن معاوية بن ثور الكندى. وفد إلى النبى ( سنة 10هـ، فى وفد كنده وكانوا ستين راكبا، فأسلموا، وقال: الاشعث لرسول الله (، أنت منا. فقال: نحن بنى النضر بن كنانة لا نقفوا منا ولا ننتفى من = = أبينا، وهو ممن ارتد بعد وفاة النبى (، فسير أبو بكر الجنود إلى اليمن فأخذوا الأشعث أسيرا، فأحضر بين يديه، قال له: استبقنى لحربك وزوجتى اختك، فأطلقه أبو بكر وزوجه اخته، توفى سنة 42هـ وقيل سنة 40هـ، شذرات الذهب فى أخبار من ذهب لابن العماد الحنبلى، دار الفكر الطبعة الأولى 1399هـ / 1979، 1/49، أسد الغابة. مرجع سابق 1/118 وما بعدها. 


(�) رواه الإمام أحمد فى مسنده. انظر الفتح الربانى لترتيب مسند الإمام أحمد، باب استحلاف المدعى عليه فى الأموال وغيرها. تأليف: أحمد عبد الرحمن الساعاتى طبعة دار إحياء التراث العربى بيروت لبان. 15/216. 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى 5/280 كتاب الشهادات، باب اليمين على المدعى عليه فى الأموال والحدود حديث رقم 2669، 2670، صحيح مسلم بشرح النووى 2/158 باب وعيد من اقتطع حق مسلم بيمين فأجره بالنار، مسند الإمام أحمد 5/211. 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى 5/279. 


(�) سبق تخريجه فى ص 


(�) المحلى لابن حزم الظاهرى 9/428. 


(�) المحلى لابن حزم 9/428. 


(�) سورة الحديد من الآية  25. 


(�) سورة طه من الآية  133. 


(�) سورة الأنعام من الآية  57  


(�) سبق تخريجه فى ص 21


(�) الطرق الحكمية  لابن قيم الجوزية ص 13. 


(�) وفى هذا يقول ابن القيم " البينة اسم لكل ما يبين الحق ويظهره، ومن خصها بالشاهدين أو الأربعة أو الشاهد لم يوف مسماها حقه " المرجع السابق ص 3. 


(�) من طرق الإثبات فى الشريعة والقانون د/ أحمد عبد المنعم البهى: طبعة دار الفكر العربى ص 10. 


(�)  د/ أحمد عبد المنعم البهى: المرجع السابق ص 11. 


(�) د/ أحمد عبد المنعم البهى: المرجع السابق ص 11. 


(�) مع العلم بأن جمهور الفقهاء لا يقصدون من قصر لفظ البينة على شهادة الشهود أنهم لا يعرفون غيرها كدليل وحيد لإثبات الحقوق، بل توجد لديهم طرق أخرى للإثبات وإنما تسمى بالأسماء المتعارف عليها بين الناس فيقولون مثلا القضاء بالإقرار وذلك إذا كان الإثبات بالإقرار، والقضاء بعلم القاضى إذا كان القضاء به.. ألخ ولا يقولون القضاء بالبينة إلا إذا كان الإثبات بالشهادة وحدها. د/ أحمد عبد المنعم البهى المرجع السابق ص 11 وما بعدها. 


(�) رد المحتار 4/298


(�) الأشباه والنظائر ص 247 


(�) وقمط الحيطان: القمط الحبال من الليف، أو الخوص تشد به الأخصاص أى البيوت التى تعمل من القصب. لسان العرب لابن منظور 5/3739، المعجم الوجيز ص 515. 


صورة القضاء بالقمط: أن يتنازع اثنان على ملك حائط مشترك بينهما فإنه يحكم بالحائط أو الجوار لمن يكن معاقد القمط، وإذا تنازعا جدارا حكم به لصاحب الوجه ومعاقد القمط والطاقات والجذوع وذلك حكما بالأمارات. تهذيب الفروق 4/167 طبعة عالم الكتب. مطبوع بهامش الفروق للقرافى. 


(�) الفروق 4/83.


(�) بداية المجتهد 2/476 


(�) المهذب 2/476


(�) يقصد: حرب بن إسماعيل بن خلف الكرمانى أبو محمد، وقيل أبو عبد الله ذكره أبو بكر الخلال وقال عنه: " رجل جليل حدث عنه أبو بكر المروزى، وقال لى نزل ها هنا عندى فى غرفة لما قدم أبى عبد الله وكان يكتب بخطه مسائل سمعها من أبى عبد الله، وكتب لى إليه أبو بكر المرزوى كتابا وعلامات كان حرب يعرفها فقدمت بكتابه إليه فسر به وأظهره لأهل بلده وأكرمنى، وسمعت منه هذه المسائل " وكان رجلا كبير توفى سنة 280هـ. طبقات الحنابلة للقاضى ابن الحسين محمد بن أبى يعلى 1/145 وما بعدها ت رقم 189، طبعة دار المعرفة بيروت، شذرات الذهب 2/176.  


(�) يقصد: القاضى محمد بن الحسين بن محمد بن خلف ابن الفراء، أبو يعلى، عالم عصره فى الأصول والفروع وأنواع الفنون، من أهل بغداد ارتفعت مكانته عند القادر والقائم العابسيين، وولاه القائم قضاء دار الخلافة والحريم وحران وحلوان، له تصانيف منها الأحكام السلطانية، الكتابة فى أصول الفقه، أحكام القرآن، العدة فى أصول الفقه، المجرد فى الفقه، وكان شيخا للحنابلة توفى رحمه الله سنة 458 طبقات الحنابلة 2/193: 230. مرجع سابق. الأعلام للذركلى طبعة دار العلم للملايين 6/99 وما بعدها. 


(�) كشاف القناع على متن الإقناع 6/335. 


(�) المحلى لابن حزم الظاهرى 9/426. 


(�) جزء من حديث طويل أخرجه البيهقى فى سننه. السنن الكبرى 6/335، مصنف ابن أبى شيبه دار الكتب العلمية 1416هـ/1995 الطبعة الأولى 6/497 رقم 33214، نصب الراية فى تخريج أحاديث الهداية للزيلعى. المكتبة الإسلامية 3/408. 


(�) لسان العرب 4/2348 مادة شهد، المعجم الوجيز ص 352 وما بعدها. 


(�)  أ.د / جابر مهران: واجب القاضى بعد سماعه الدعوى والإثبات فى الفقه الإسلامى. ص 7. 


(�) شرح فتح القدير 6/2. 


(�) الشرح الكبير على مختصر خليل 4/164.


(�) حاشية الشرقاوى على تحفة الطلاب بشرح تنقيح اللباب طبعة دار الكتب العلمية بيروت 4/496.


(�) الروض المربع بشرح زاد المستقنع المكتبة الثقافية بيروت. 2/415. 


(�) سورة البقرة جزء من الآية  282. 


(�) سورة النساء من الآية 15. 


(�)  أثر الاختلاف فى القواعد الأصولية د / مصطفى سعيد الخن ص 303 مرجع سابق، د / أحمد محمود الشافعى المرجع السابق  ص331 وما بعدها، فضيلة الشيخ / أبو زهره: أصول الفقه الإسلامى ص 139 ومابعدها   


(�)  سورة البقرة من الآية ( 283 ). 


(�) هو: خذيمة بن ثابت بن الفاكه بن ثعلبة بن ساعدة بن عامر بن غيان بن عامر بن خطمه ابن جشم بن مالك ابن أوس الأنصارى الأوسى، من بنى خطمة يكنى أبا عمارة وهو ذو الشهادتين، شهد بدرا وما بعدها من المشاهد الأخرى، وشهد مع على الجمل وصفين ولم يقاتل فيهما، فلما قتل عمار جرد سيفه فقاتل حتى قتل سنة 37هـ. أسد الغابة 2/133 وما بعدها، الاستيعاب فى معرفة الأصحاب لابن عبد البر. دار الجيل بيروت لبنان الطبعة الأولى 1412هـ / 1992 2/448 تحقيق على محمد البجاوى. 


(�) أخرجه البخارى وأبو داود والحاكم، صحيح البخارى بشرح فتح البارى 8/518 كتاب التفسير، باب فمنهم من قضى نحبه ومنهم من ينتظر وما بدلو تبديلا، سنن أبى داود كتاب الاقضية باب إذا علم الحاكم صدق الشاهد الواحد يجوز له أن يحكم به، حديث رقم 3607 طبعة دار إحياء السنة النبوية 3/308، المستدرك على الصحيحين للحاكم وما بعدها كتاب البيوع باب لا يجوز بيعان فى بيع ولا بيع ما لا يملك ولا سلف وبيع ولا شرطان فى بيع. طبعة دار المعرفة بيروت لبنان 2/17. 


(�) سبق تخريجه فى ص 


(�) سبق تخريجه فى ص 


(�)  لسان العرب 5/3582، مختار الصحاح ص 528 وما بعدها، المصباح المنير ص 496 وما بعدها. 


(�) شرح فتح القدير 6/279 وما بعدها. مرجع سابق. 


(�) رد المحتار على الدر المختار 4/448.  


(�) بلغة السالك لأقرب المسالك للشيخ أحمد الصاوى على الشرح الصغيرطبعة دار الفكر بيروت 2/176، البهجة فى شرح التحفة للإمام التسولى طبعة الحلبى 1951/1370 هـ. ج2 ص 317. 


(�) مغنى المحتاج 2/238، نهاية المحتاج 5/64 وما بعدها.  


(�) شرح منتهى الإرادات المسى " دقائق أولى النهى بشرح المنتهى " للإمام البهوتى. دار الفكر 3/569. 


(�) سورة آل عمران من الآية 81. 


(�) سورة البقرة جزء من الآية 282. 


(�) هو أنيس بن الضحاك الأسلمى، أرسله النبى ( إلى المرأة الأسلمية ليرجمها إن اعترفت بالزنا. أسد الغابة 1/157، الاستيعاب 1/114، الإصابة 1/123. 


(�) طرف من حديث طويل رواه الإمام البخارى ومسلم فى صحيحهما عن أبى هريرة وزيد بن خالد الجهنى: صحيح البخارى بشرح فتح البارى 5/323 وما بعدها كتاب الشروط، باب الشروط التى لا تحل فى الحدود حديث رقم 2724/2725، صحيح مسلم بشرح النووى 11/206 وما بعدها كتاب الحدود باب حد الزنا. 


(�) هو ماعز بن مالك الأسلمى، معدود فى المدنيين، كتب له الرسول ( كتابا بإسلام قومه، وهو الذى اعترف بالزنا فرجمه، أسد الغابة 5/8، الإصابة 9/31. 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى 12/117 كتاب الحدود باب رجم المحصن حديث رقم 6714، صحيح مسلم بشرح النووى 11/192 وما بعدها كتاب الحدود باب حد الزنا. 


(�) صحيح مسلم بشرح النووى 11/201 وما بعدها كتاب الحدود باب حد الزنى. 


(�) مغنى المحتاج 2/283، نهاية المحتاج 5/65، شرح فتح القدير 6/281. 


(�) المبسوط للسرخسى دار المعرفة بيروت لبنان 17/185. 


(�) المبسوط للسرخسى 17/184، شرح فتح القدير 6/281، مغنى المحتاج 2/238. 


(�) لسان العرب لابن منظور 6/4969 وما بعدها، المصباح المنير ص 682، مختار الصحاح ص 745 وما بعدها. 


(�) تبين الحقائق: شرح كنز الدقائق للإمام الزيلعى. دار المعرفة بيروت لبنان الطبعة الثانية 3/107. 


(�) الشرح الكبير على مختصر خليل 2/126 وما بعدها. 


(�) أسنى المطالب شرح روض الطالب. دار الكتاب الإسلامى القاهرة 4/240. 


(�) الإنصاف فى معرفة الراجح من الخلاف على مذهب الإمام أحمد بن حنبل طبعة دار الكتب العلمية بيروت لبنان 11/3. 


(�) الفقه الإسلامى وأدلته د / وهبة الزحيلى طبعة  دار الفكر المعاصر 1997 الطبعة الرابعة 6/588. 


(�) سورة المائدة آية 89.


(�) سورة النمل أية  91. 


(�) سبق تخريجه فى ص 


(�) الشاهد واليمين فى إثبات الحقوق والقضاء بها فى الفقه الإسلامى " دكتوراه مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون بالقاهرة من الباحث / طلال أمين غزاوى ص 123 مرجع سابق، يؤيد هذا ما جاء فى تبيين الحقائق " اقسم النبى ( ليغزون قريشا والصحابة رضى الله عنهم كانوا يقسمون " ج3 ص 107 مرجع سابق. 


(�) لسان العرب 2/1090 وما بعدها، مختار الصحاح ص 168، المصباح المنير ص 162. 


(�) الفقه الإسلامى وأدلته د / وهبه الزحيلى 8/6288 مرجع سابق. 


(�) المبسوط للسرخسى 9/178، تبصرة الحكام 2/74 وما بعدها، مغنى المحتاج 4/488، المغنى والشرح الكبير 12/161. 


(�) سورة الأنبياء آية 7. 


(�) هو مجزر المدلجى صحابى معروف لقب بمجزر لأنه كان فى الجاهلية إذا أسر أسيرا جز ناصيته وأطلقه والمدلجى نسبة إلى بنى مدلج بن مرة بن كنانة، الإصابة 3/345، سبل السلام 4/136. 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى 12/56 كتاب الفراشض باب القائف حديث رقم 6771، صحيح مسلم بشرح النووى 10/41 كتاب الرضاعة باب العمل بالحاق القائف الولد، سنن أبى داود 2/698 كتاب الطلاق. 


(�) مغنى المحتاج 4/488. 


(�) المبسوط للسرخسى 9/178. 


(�) الشجة: وهى ما كان فى الراس والوجه. الفقه الإسلامى وأدلته د / وهبه الزحيلى طبعة دار الفكر المعاصر 1997 الطبعة الرابعة 7/5759. 


(�) الموضحة: هى التى تقطع السمحاق وتوضح العظم أى تظهره. بدائع الصنائع 7/296. 


(�) الهاشمة: هى التى تهشم العظم أى تكسره. بدائع الصنائع 7/296. 


(�) الباضعة هى: التى تبضع اللحم أى تقطعه وتشقه. بدائع الصنائع 7/296. 


(�) الإمام الخرقى هو: عمر بن الحسين بن عبد الله الخرقى، ابو القاسم، فقيه حنبلى، من أهل بغداد، رحل عنها لما ظهر فيها سب الصحابة، نسبته إلى بيع الخرق، توفى بدمشق سنة 334هـ، له تأليف منها: المختصر فى الفقه يعرف بمختصر الخرقى. الأعلام 5/44، طبقات الحنابلة للقاضى أبى الحسين محمد بن أبى يعلى 2/75 وما بعدها بند (608 ) مرجع سابق. 


(�) المغنى والشرح الكبير 12/162. 


(�) لسان العرب 6/4544، المصباح المنير ص 625، مختار الصحاح ص 679. 


(�) مغنى المحتاج 4/478. مرجع سابق. 


(�)الفقه الإسلامى وأدلته د / وهبى الزحيلى 6/392 مرجع سابق. 


(�) المدخل الفقهى العام د / مصطفى أحمد الزرقا. الطبعة العاشرة مطبعة طربين دمشق 2/1065. 


(�) حاشية ابن عابدين 5/548 وما بعدها، كشاف القناع 6/338 وما بعدها، عيون الأزهار لابن المرتضى ص 425 طبعة دار الكتاب اللبنانى، المختصر النافع مطبعة وزارة الأوقاف الطبعة الثانية ص 282، جواهر الكلام. دار إحياء التراث العربى بيروت الطبعة السابعة 4/182. 


(�) الطرق الحكمية لابن القيم ص 129. 


(�) مغنى المحتاج 4/477، تبصرة الحكام لابن فرحون 1/152 وما بعدها، الذخيرة للقرافى 11/76. 


(�) الطرق الحكمية ص 129. 


(�) المحلى لابن حزم 9/372 وما بعدها. 


(�) السنن الكبرى للبهيقى 5/328 كتاب البيوع باب بيع البراءة. 


(�) سبق تخريجه فى ص 


(�) المصنف لابن ابى شيبه 4/433 حديث رقم 226. 


(�) المصنف لابن أبى شيبه 4/433 رقم 226. 


(�) شرح العناية على الهداية 6/158 وما بعدها مطبوع بهامش شرح فتح القدير، اللباب فى شرح الكتاب للميدانى. دار الحديث الطبعة الرابعة 1399هـ / 1979 تحقيق / محمد محيى الدين عبد الحميد. 4/30 وما بعدها. 


(�) رواه البيهقى والحاكم وقال عنه " هذا الحديث صحيح الإسناد ولم يخرجاه ".، سنن البيهقى 10/184 كتاب الشهادات باب النكول ورد اليمين، المستدرك للحاكم 4/100 كتاب الأحكام، سنن الدارقطنى 4/213 وقال عنه فى التعليق " الحديث أخرجه البيهقى والحاكم وفى إسنادهم كلهم محمد بن مسروق وهو لا يعرف، وإسحاق بن الفرات مختلف فيه " انظر التعليق المغنى على الدارقطنى تأليف أبى الطيب محمد شمس الحق العظيم أبادى طبعة مكتبة المتنى القاهرة 4/213، سبل السلام للصغانى 4/1491 باب الدعوى والبينات.  


(�) هو المقداد بن عمرو، يعرف بابن الأسود الكندى البهرانى الحضرمى، ابو معبد، صحابى جليل شهد بدرا وغيرها من المشاهد وسكن المديمة، توفى بها سنة 33هـ. وله 48 حديثا. الإصابة 9/273، الأعلام 7/282. 


(�) رواه البيهقى من حديث حسين بن عبد الله بن ضميره عن أبيه عن وجده عن على قال " اليمين مع الشاهد فإن لم تكن له بينة فاليمين على المدعى عليه إذا كان قد خالطه فإن نكل حلف المدعى. السنن الكبرى 10/184 وقال عنه إسناده صحيح إلا أنه منقطع. باب النكول ورد اليمين كتاب الشهادات. 


(�) مغنى المحتاج 4/477. 


(�)هو عامر بن شرا حيل عبد بن ذى كبار. أبو عمرو الهمدانى ثم الشعبى، ولد في إمرة عمر بن الخطاب ورأى علياً، وصلى خلفه، وسمع من عدد كبير من الصحابة، وروى عنه الحكم وحماد وأبو إسحاق توفى 104هـ، وقيل 105هـ، سير اعلام النبلاء للإمام شمس الدين الذهبى تحقيق شعيب الارنؤوط ومحمد نعيم العرقسوس. مؤسسة الرسالة الطبعة الرابعة 1406هـ، 1986 4/294 وما بعدها، تاريخ بغداد للخطيب البغدادى. دار الكتب العلمية بيروت لبنان. 12/227، شذرات الذهب. المرجع السابق 1/126. 


(�) سنن البيهقى 10/136. كتاب أدب القاضى باب إنصاف الخصمين فى المدخل عليه والاستماع منهما حجته وحسن الإقبال عليهما. 


(�) المحلى لابن حزم 9/374 وما بعدها. 


(�)  المحلى لابن حزم 9/376. 


(�) الطرق الحكمية فى السياسة الشرعية لابن القيم ص 147. 


(�) العناية على الهداية للبابرتى6/159 ينصرف طبعة الحلبى. 


(�) بدائع الصنائع فى ترتيب الشرائع للكاساتى 6/230. 


(�) المحلى لابن حزم الظاهرى 9/381. 


(�) المغنى لابن قدامة 9/236. 


(�) قاضى ذاده: هو أحمد بن محمود الأدرنوى " شمس الدين " قاضى ذاده، فقيه حنفى من الروم، كان ابوه قاضيا بأدرنة، وتولى هو قضاء حلب بضع سنوات ثم قضاء القسطنطينية، ثم قلد الفتوى بدار السلطنة إلى أن توفى سنة 988هـ له تصانيف منها: نتائج الأفكار فى تكملة فتح القدير لابن الهمام، وحاشية على شرح المفتاح لم يتممها وحاشية على شرح الوقاية لصدر الشريعة … "، معجم المؤلفين " تراجم مصنفى الكتب العربية " عمر رضا كحالة. دار إحياء التراث العربى بيروت 2/171، الأعلم للزركلى 1/254 وما بعدها. 


(�) نتائج الأفكار 6/160. 


(�) بدائع الصنائع فى ترتيب الشرائع 6/230 بتصرف. 


(�) نيل الاوطار شرح منتفى الأخبار من أحاديث سيد الأخبار للإمام محمد بن على بن محمد الشوكاني. طبعة الحبلى الطبعة الأخيرة 7/37. 


(�) العناية على الهداية 6/159.


(�) المنتقى شرح الموطأ للباجى. دار الكتب العلمية بيروت لبنان الطبعة الثالثة 1403 هـ / 1983 5/221.


(�) لسان العرب 5/3630، المصباح المنير ص 503، المعجم الوجيز ص 501 وما بعدها.


(�) بدائع الصنائع 7/286 وما بعدها.


(�) شرح الخرشى على مختصر خليل لأبى عبد الله محمد الخرشى. دار صادر بيروت. 8/55. 


(�) مغنى المحتاج 4/109، نهاية المحتاج 4/387. 


(�) المغنى والشرح الكبير 10/3. شرح منتهى الإرادات 3/331 وما بعدها.


(�) بداع الصنائع 7/286، تبصرة الحكام 1/256، حاشية قليوبى على شرح المحلى على منهاج الطالبين طبعة دار أحياء الكتب العربية 4/163، كشاف القناع 6/72 وما بعدها. 


(�) هو عبد الله بن زيد بن عمرو الجرمي، عالم بالقضاء والأحكام، ناسك من أهل البصرة أرادوه على القضاء فهرب إلى الشام، وقال أبو أيوب: كان والله من الفقهاء ذوى الألباب ما أدركت بهذا المصر رجلا كان أعلم بالقضاء من أبى قلابة "، توفى سنة 104هـ. البداية والنهاية لأبي الفداء الحافظ بن كثير. مكتبة المعارف بيروت 9/231، تهذيب التهذيب لأبن حجر العسقلانى، الطبعة الأولى مطبعة مجلس دار المعارف النظامية بالهند 5/224، الأعلام 4/88.


(�) هو سالم بن عبد الله بن عمر بن الخطاب بن نفيل بن عبد العزة بن رباح.. بن عدى بن كعب بن لؤى، يكنى أبا محمد، " قال أبن سعد كان سالم ثقة كثير الحديث عاليا من الرجال ورعا" توفى سنة 106 هـ في أخر ذى الحجة وقيل سنة 107 هـ، الطبقات الكبرى لأبن سعد. دار صادر بيروت 5/195 وما بعدها، سير أعلام النبلاء للذهبى طبعة مؤسسة الرسالة. الطبعة الرابعة 1406 هـ /1986 م 4/457 وما بعدها.


(�) الحكم: هو الحافظ الفقيه أبو عمر الكندى: الحكم بن عتيبة مولاهم أبو محمد، ويقال أبو عبد الله شيخ الكوفة، قال عنه الإمام أحمد بن حنبل "الحكم أثبت الناس"، وقال أبن عتيبه " ما كان بالكوفة مثل الحكم وحماد ". توفى سنة 115 هـ وقيل 114 هـ. تذكرة الحفاظ للذهبى طبعة دار الفكر العربى 1/117، تهذيب التهذيب  لأبن حجر الطبعة الأولى مطبعة مجلس دائرة المعارف النظامية بالهند 2/432 وما بعدها.


(�) قتادة: هو قتادة بن دعامة بن عزيز أبو الخطاب السدوسي البصري، مفسر حافظ ضرير أكمة، قال الإمام أحمد بن حنبل " قتادة أحفظ أهل البصرة "، مات بواسط في الطاعون سنة 118 هـ. جمهرة أنساب العرب لأبن حزم الأندلسى. ص318. الأعلام 5/189.


(�) هو: وسليمان بن يسار، أبو أيوب مولى ميمونة أم المؤمنين، أحد الفقهاء السبعة بالمدينة وأخو عطاء بن يسار. قال الحسن بن محمد من الحنفية " وسليمان بن يسار عندنا أفهم من سعيد بن المسيب "، سير أعلام النبلاء 4/444: 448.الأعلام 3/138.


(�) هو:مسلم بن خالد بن مسلم بن سعيد القرشى المخزومى، المعروف" بالزنجى"، تابع من كبار الفقهاء. كان إمام أهل مكة وهو الذى أذن للشافعى بالإفتاء توفى 179 هـ. تهذيب التهذيب 10/128 وما بعدها، الأعلام 7/222.


(�) نيل الأوطار 7/41، بداية المجتهد 2/460 وما بعدها.


(�) صحيح مسلم بشرح النووى 11/143 وما بعدها كتاب القسامة، السنن الكبرى للبيهقى 8/118 وما بعدها من طريق أخر. كتاب القسامة باب أصل القسامة والبداية فيها مع اللوث بأيمان المدعى، نصب الراية 4/390.


(�) صحيح مسلم بشرح النووى 1/152 من طريق الزهرى كتاب القسامة، السنن الكبرى للبيهقى 8/122 كتاب القسامة باب أصل القسامة والبداية فيها مع اللوث بأيمان المدعى، مسند الأمام أحمد 4/62، سنن النسائى 8/4 وما بعدها كتاب القسامة.


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى 12/230 كتاب الديات باب القسامة، مصنف عبد الرزاق الطبعة الثانية 1403 هـ / 1983 م توزيع المكتب الإسلامى. 10/38. 


(�) بداية المجتهد ونهاية المقتصد 2/461. 


(�) حجية الدليل المادى فى الإثبات: ماجستير مقدم إلى كلية الشريعة والقانون بالقاهرة من الباحث / شحاته        عبد المطلب حسن فى العام الجامعى 1417هـ 1997 م ص 66 وما بعدها. 


(�) نهاية المحتاج 8/259، مغنى المحتاج 4/398. 


(�9 د/ جابر على مهران: المرجع السابق ص 23.


(�) الشرح الكبير على مختصر خليل: 4/154، الذخيرة للإمام القرافى: دار الغرب الإسلامى  الطبعة الأولى 1994 10/90 ومابعدها، المغنى والشرح الكبير 11/401، شرح الزركشى على مختصر الخرقى، الطبعة الأولى 1413 هـ / 1993م 7/253، رد المحتار على الدر المختار 4/355، والحاوى الكبير للإمام الماوردى. دار الكتب العلمية 16/322. 


(�)  المبسوط للسرخسى 16/100، بدائع الصنائع 7/7 وما بعدها، مغنى المحتاج 4/398، الحاوى الكبير 16/326. 


(�) المحلى لابن حزم 9/426. 


(�) سبق تخريجه فى ص 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى 9/454 كتاب الطلاق باب قول النبى ( لو كنت راجما بغير بينة، 13/224 كتاب التمنى، صحيح مسلم بشرح النووى 10/130 كتاب اللعان، مسند الإمام أحمد 1/335، سنن النسائى 6/173. 


(�) سبق تخريجه فى ص 


(� ) الحاوى الكبير للماوردى 16/323. 


(�) المبسوط 16/104، بدائع الصنائع 7/7، الحاوى الكبير 16/324. 


(�) مغنى المحتاج  4/398، بدائع الصنائع 7/7. 


(�) روى هذا الحديث مرفوعا عن ابن عباس (، وفى اسناده ضعف، والصحيح أنه موقوف على ابن مسعود (. التلخيص الجبير فى تخريج أحاديث الرافعى الكبير لأبى الفضل أحمد بن على العسقلانى. =             = دار المعرفة  4/56، نصيب الراية 3/333 كتاب الحدود، كشف الخفا ومزيل الإلباس عما اشتهر من الأحاديث على ألسنة الناس للعجلونى. دار التراث 1/73، فيض القدير شرح الجامع الصغير 1/228. 


(�) عزاه الجوهر النقى - لابن التركمانى - لابن عبد البر فى التمهيد، الجوهر النقى، مطبوع بأسفل السنن الكبرى مجلس دائرة المعارف العثمانية بحيدرآباد 1355 1/142 وما بعدها. 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى 4/405 كتاب البيوع باب من أجرى أمر الأمصار على ما يتعارفون بينهم، 9/507 كتاب النفقات باب إذا لم ينفق الرجل فللمرأة أن تأخذ بغير علمه  ما يكفيها وولدها بالمعروف، و13/138 كتاب الأحكام باب من رأى للقاضى أن يحكم بعلمه فى الناس إذا لم يخف الظنون والتهمة. صحيح مسلم بشرح النووى 12/7 كتاب الأقضية، سنن أبى داود 3/290، سنن ابن ماجه لأبى عبد الله محمدين يزيد بن ماجه القذوينى دار إحياء التراث العربى 2/769 حديث رقم 2293، مسند الإمام أحمد بن حنبل 6/225. 


(�) سورة النساء من الآية 135. 


(�) الجامع الصحيح للإمام مسلم، دار التحرير للطباعة والنشر 1/50 وقال عنه الترمزى " حديث صحيح الإسناد "، سنن الترمذى دار الفكر بيروت الطبعة الثانية 1403ه، / 1983م 3/318، أبواب الفتن باب ما جاء فى تغيير المنكر باليد أو اللسان أو بالقلب، مسند الإمام أحمد 3/20. 


(�) المغنى والشرح الكبير ج11 ص 404. 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى 13/121 وما بعدها كتاب الأحكام، حديث رقم 7144، صحيح مسلم بشرح النووى 12/226 كتاب الإمارة باب وجوب طاعة الأمراء فى غير معصية، مسند الإمام أحمد 2/17. 


(�) Art 1349 “ Les presomptions sont des consequences que le loi ou le magistrature d’un fait connu a un fait inconnu “


(�) يراجع فى تعريف القرينة: د/ السنهورى: الوسيط فى شرح القانون المدنى الجديد، 2/328 ف 173،        د/ عبد السلام ذهنى: المدينات أو التعهدات والالتزامات، مطبعة المعارف الفجالة بمصر 1922م / 1340هـ 2/74، د/ عبد الباسط جميعى: نظام الإثبات فى القانون المدنى المصرى، دار الكتاب العربى، الطبعة الأولى سنة 1953، ص 187، د/ عبد المنعم فرج الصده: الإثبات فى المواد المدنية، مرجع سابق، ص 283          ف  218. 


(�) أ / أحمد نشأت: رسالة الإثبات فى التعهدات، 2/186 ف 611. 


(�) د/ سليمان مرقس:أصول الإثبات وإجراءاته،2/84،من طرق الإثبات مركز البحوث والدراسات العربية3/73 


(�) د/ توفيق حسن فرج: قواعد الإثبات فى المواد المدنية والتجارية، ص 120  


(�) د/ أنور العمروس: أصول المرافعات الشرعية فى مسائل الأحوال الشخصية، دار الطباعة الراقية الطبعة السابعة ص907 ف 342. 


(�) د/ محمود حلمى القضاء الإدارى ( قضاء الإلغاء – القضاء الكامل – إجراءات التقاضى ) الطبعة الثانية سنة 1977 ص 450. 


(�) وفى هذا المعنى يقول بارتان: " تقتضى طبيعة الأمور أن نستبدل بإثبات الواقعة مصدر الحق المدعى به وهى واقعة يتعذر إثباتها، إثبات واقعة أخرى قريبة منها ومتصلة بها ويطلب الخصم من القاضى أن يستخلص من صحة الواقعة الثانية عن طريق استنباط يطول أو يقصر، صحة الواقعة الأولى التى لا يتمكن من إثباتها بطريق مباشر فيتحول محل الإثبات على نحو ما، وهذا ما اقترح تسميته بتحول الإثبات، وهو من الخصائص الجوهرية للإثبات القضائى، ففى القرينة القضائية القاضى هو الذى يختار هذه الواقعة القريبة المتصلة بالواقعة المراد إثباتها، أما فى القرينة القانونية فالقانون هو الذى يتولى هذا الاختيار، وهذه الواقعة المتصلة وهى الأمارة لا تعطى للقاضى إلا علما ظنيا وبالاستنباط ينتقل القاضى من العلم الظنى إلى العلم اليقينى  De Le vraisemblance a la certitude  ومن الراجح إلى المحقق De la probablite au reel " " نقلا عن الوسيط للسنهورى 2/336 وما بعدها. 


(�) د/ سليمان مرقس: المرجع السابق 2/267، د/ عبد المنعم فرج الصده: المرجع السابق ص 294. 


(�) د/ سليمان مرقس: أصول الإثبات 2/121، د/ أحمد نشأت:المرجع السابق 2/192 ف 615، د/ إدوار عيد:المرجع السابق 2/178 ف 298، مستشار / عز الدين الدناصورى، والأستاذ / حامد عكاز: التعليق على قانون الإثبات، عالم الكتب ص 560.


(�)نقض مدنى فى5يناير1967 فى الطعن رقم 76، 80 لسنة 32 ق مجموعة سنة  18 ص 78 وما بعدها ف13 


(�)  د/ سليمان مرقس: المرجع السابق،   2/121 ف 286. 


(�) د/ السنهورى الوسيط: 2/603 ف 324، د/ سليمان مرقس: المرجع السابق، 2/28 ف 5، مستشار /  عز الدناصورى: و أ / حامد عكاز: المرجع السابق، ص 559، المذكرة الإيضاحية لتنقيح القانون المدنى مجموعة الأعمال التحضيرية، 3/417 


(�)  د/ عبد الرزاق السنهورى: الوسيط 2/333، د/ سليمان مرقس: المرجع السابق، 2/85، د/ عبد السلام ذهنى: المداينات أو التعهدات والالتزامات، 2/79، فى نفس المعنى نقض مدنى فى 25/6/1975 فى الطعن        رقم 5 لسنة 42 ق مجموعة سنة  26 ص 1302 وما بعدها ق 248. 


(�) مجموعة الأعمال التحضيرية، 3/429 وما بعدها. 


(�) نقض مدنى فى الطعن رقم 35 لسنة 57 ق جلسة 21/12/1995 مجموعة سنة  46 ص 1428 ق 280، نقض مدنى فى الطعن رقم 3026 لسنة 61 ق جلسة 4/1/1993 مجموعة سنة  44 ص 137 ق 28. 


(�) البيان في شرح قانون الإثبات مستشار / صلاح حمدى، أ / لبيب حليم دار الأدباء للطبعة والنشر، الطبعة الأولى  1980، ص 160 وما بعدها، ا / أحمد نشأت المرجع السابق 2/187 ف 611، د/ عبد السلام ذهنى: المرجع السابق 2/79.


(�) يراجع في التمييز بين القرينة القانونية والقاعدة الموضوعية: د/السنهورى: الوسيط، 2/617 وما بعدها،    د/ حسن كيرة: المدخل إلى القانون، منشاة المعارف بالإسكندرية، الطبعة السادسة 1993، ص 199 وما بعدها ف 104، د/ سليمان مرقس: المرجع السابق، 2/106 وما بعدها، د/ رمضان أبو السعود: الوسيط في شرح مقدمة القانون المدنى، الطبعة الثانية، ص616 وما بعدها.


(�) د/ عوض محمد عوض المر: المرجع السابق ص 41 ف 27.


(�) د/ أحمد أبو الوفا: نظرية الأحكام في قانون المرافعات، الطبعة الرابعة 1980، ص 696 بند 382 حيث يرى أنه لا فائدة تنتج من التمييز بينهما ما دام أن ذات من يسلم بهذا التمييز يقرر أن القاعدة الموضوعية دون القرينة ولو كانت قاطعة لا يجوز هدمها بالإقرار واليمين. يعود فيقرر أن القاعدة الموضوعية قد لا تكون إجبارية وبذا يمكن هدمها ومخالفتها من باب أولى يجوز دحضها بالإقرار أو اليمين، وأن القرينة القانونية قد ينص المشرع على عدم جواز إثبات عكسها كما هو الحال في التقادم بسنة واحدة فأنه قرينة قاطعة على الوفاء بحقوق ذكرها،  فى م 378 مدنى "


(�) د/ سليمان مرقس: المرجع السابق، 2/110


(�) يراجع ما سبق في هامش (    ) من هذه الصفحة.  


(�  ) Geny (F): science et technique en droit prive positif sirey 1921 T. III p. 236 et suit،


          Decottignies (R) : les presompition en droit PRIVE. these. lille 1949 p. 44 et suit.  


(�) د/ السنهورى: الوسيط 2/617 مرجع سابق. 


(�) د/ سليمان مرقس: من طرق الإثبات 3/92 ف 287،  د/ عوض محمد عوض المر: المرجع السابق، ص 53. 


(�) هذا إذا كانت القرينة القانونية بسيطة، أما إذا كانت قاطعة لا تقبل إثبات العكس فيقول د/ سليمان مرقس: ولكن حتى بالنسبة إلى هذا النوع من القرائن تبقى للتفرقة بينه وبين القواعد الموضوعية نتيجة عملية من حيث تنازع القوانين سواء كان التنازع من حيث الزمان أو من حيث المكان، فإذا  كان التنازع من حيث الزمان فأن القاعدة المتعلقة بقرينة قانونية لها أثر مباشر وتطبق فور صدورها على العلاقات السابقة ما لم يكن الغرض منها الإعفاء من دليل من الأدلة التى تعد مقدما. أو كان اتصالها بموضوع الحق اتصالا وثيقاً. أما القاعدة الموضوعية فلا تطبق إلا على العلاقات التالية لصدورها وتبقى العلاقات السابقة خاضعة للقاعدة القديمة، أما إذا كان التنازع من حيث المكان فأن القاعدة التى تعين القانون الواجب التطبيق في كل حالة تختلف بحسب ما إذا كان التنازع واقعا بين قوانين منشئة لقرائن قانونية أى متعلقة بالإثبات أو بين قوانين متضمنة قواعد موضوعية، فلا بد على كل حال من التميز بين النوعين " أصول الإثبات وإجراءاته 2/110.


(�) د/سليمان مرقس: المرجع السابق، 2/108 وما بعدها ف 279. 


(�)  يراجع فى بيان الحيلة بالتفصيل د/ صوفى حسن أبو طالب: مبادئ تاريخ القانون، دار النهضة العربية، القاهرة 1967 ص 290، د/ منصور مصطفى منصور: المدخل للعلوم القانونية، مكتبة سيد عبد الله وهبة القاهرة، الطبعة الثانية 1970، ص 209 وما بعدها فقرة 112،د/ حسن كيرة: المدخل إلى القانون، ص 201 وما بعدها ف 105. 


(�) د / حسن كيره: المرجع السابق، ص 201 وما بعدها ف  105. 


�) ) Gaudemet (Y): Les methodes du juge administratif these paris 1972 p. 42 


(�) د / السنهورى: الوسبط 2/778، ف 322. 


(�) د / حسن كيره: محاضرات فى المدخل للقانون، دار نشر الثقافة بالإسكندرية 1954، ص 145. 


(�) د / حسن السيد بسيونى: دور القضاء فى المنازعة الإدارية  دراسة تطبيقية مقارنة للنظم القضائية فى مصر وفرنسا والجزائر، عالم الكتب ص 372. 


(�) يراجع فى ذلك د / السنهورى: الوسيط 2/778 ف 322،  د/ حسن كيره: المرجع السابق ص 145 وما بعدها، د/ عبد الناصر العطار: مدخل لدراسة القانون وتطبيق الشريعة الإسلامية، دار السعادة 1979 ص 223، د / حسن السيد بسيونى: المرجع السابق ص 370 وما بعدها ن د / عطية على عطية مهنا: الإثبات بالقرائن فى المواد الجنائية  دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة القاهرة عام 1988م. ص 135.


- Geny: Op cit. T-III. p. 367. 


(�) وهذا الأمر وإن كلن فى نطاق القرائن القانونية البسيطة واضحا إلا أنه قد يثر لبسا فى نطاق القرائن القانونية القاطعة وحيث يظل القول باحتمال مخالفتها للحقيقة أمر قائما ومن ثم تقترب من الحيلة لكنا نقرر بأن الفرق بين القرائن القانونية والحيلة يظل قائما حتى فى ظل القرينة القانونية القاطعة حيث أن مخالفة القرينة القانونية القاطعة للحقيقة لا يكون دائما بل أحيانا حيث إن القرائن القاطعة تقبل إثبات العكس بالإقرار واليمين أما الحيلة فتخالف الحقيقة دائما ومن ثم يكون الافتراض فيها دائما كاذبا. د / أبوزيد مصطفى: الافتراض ودوره فى تطور القانون. جامعة المنصورة 1980 ص 180. 


(�) د / محمود عبد العزيز خليفة: النظرية العامة للقرائن فى الإثبات الجنائى فى التشريع المصرى والمقارن، ص 446 


(�) د / هلال عبد اللاه أحمد: النظرية العامة للإثبات فى المواد الجنائية، ص 949. 


(�) يراجع فى بيان ذلك بالتفصيل د / أحمد فتحى سرور: الوسيط فى قانون الإجراءات الجنائية، الطبعة الرابعة 1981 المجلد الأول ص 350، د / محمد عيد الغريب: شرح قانون الإجراءات الجنائية، الطبعة الثانية 1996 2/1432 وما بعدها، د / رؤوف عبيد: مبادئ الإجراءات الجنائية فى القانون المصرى، ص 668، د / هلالى عبد اللاه: المرجع السابق ص948. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 380 لسنة 24 ق جلسة 1/4/1989 مجموعة سنة 34 ص 819 ق 116 والذى جاء فيه " أنه إذا شاب الشك وقوع الفعل أو نسبته إلى متهم معين تعين تفسير الشك لصالحه وحمل أمره على الأصل الطبيعى وهو البراءة ". 


(�) د / احمد فتحى سرور. المرجع السابق ص 350. 


(�) فى حين يرى د / عطية على عطية مهنا: فى رسالته " إن القول بعدم جواز الاستناد إلى الدلائل وحدها فى الحكم بالإدانة يعتبر قيدا على حرية القاضى فى تكوين عقيدته، وأن القاضى له الحرية فى أن يستمد اقتناعه من أى مصدر مشروع وأن الدلائل تؤدى عن طريق اللزوم العقلى المنطقى والضرورى إلى النتيجة المطلوبة ومن ثم فللقاضى أن يؤسس حكم الإدانة عليها وحدها مادام يصح فى العقل أن تؤدى  إلى ما اقتنع به القاضى … كما أن الدلالة فى اللغة هى ما يؤدى النظر فيه إلى العلم … " الإثبات بالقرائن فى المواد الجنائية، ص 122. مرجع سابق 


(�) وفى هذا يقول د/ فؤاد محمد موسى: " والقاضى الإدارى يقدر قيمة الدلائل والأمارات والوقائع المحددة المقدمة عن المدعى بحيث إذا بلغت الدرجة التى تزحزح معها فى ضمير قرينة السلامة التى تتمتع بها القرارات الإدارية فان جملة هذه الدلائل والأمارات تكون قرينة قضائية على صحة الادعاء " نظرية الانحراف فى استعمال الإجراء الإدارى، ص 283.


(�) لسان العرب لابن منظور: 5/3612 مادة قرن، مختار الصحاح، ص 533، المعجم الوجيز، ص 499 


(�) سورة الصافات من الآية (51) 


(�) سورة الزخرف آية (36) 


(�) سورة فصلت جزء من الآية (25) 


(�) صحيح مسلم بشرح النووى، 17/157 كتاب صفة القيامة والجنة والنار، باب تحرش الشيطان وبعثة سراياه لفتنة الناس، مسند الإمام أحمد، 1/385 


(�) معجم مفردات ألفاظ القران للراغب الاصفهانى، ص 448 مادة قرن 


(�) سورة الزخرف آية (53) 


(�) القرائن ودورها فى الإثبات فى الفقه الجنائى الإسلامى، د / أنور دبور: دار الثقافة العربية، 1405هـ/1985م  ص 78. 


(�) وسائل الإثبات فى المعاملات المدنية والأحوال الشخصية دكتوراه مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون بالقاهرة عام 1971 من الباحث / محمد مصطفى الزحيلى، ص 486، 487. 


(�) التعريفات للجرجانى، ص 182. 


(�) المدخل الفقهى العام د/ مصطفى الزرقا 2/918 ف 	535. 


(�) حجية القرائن فى القانون والشريعة د / فتح الله فتح الله زيد: دكتوراه مقدمة لكلية الشريعة بالقاهرة سنة 1359 ص 8. 


(�) مجلة الأحكام العدلية: المطبعة الأدبية بيروت سنة 1302هـ، ص 252. 


(�) القرينة البلاغية هى: الأمر الذى ينصبه المتكلم دليلا على أنه أراد باللفظ غير معناه الأصلى، كما فى قولك " رأيت أسدا يصول فى جبهة القتال " فالمراد بالأسد ليس معناه الأصلى وهو الحيوان المفترس بل الرجل الشجاع، والقرنية قوله " يصول فى جبهة القتال ". المنهاج الواضح د / حامد عونى: مطبعة مصر 1951، ص 232 وما بعدها. 


(�) القرينة عند المناطقة هى: اقتران الصغرى بالكبرى بحسب الإيجاب والسلب والكلية والجزئية فى القياس الحكمى. كشاف اصطلاحات الفنون للتهانوى الحنفى: دار الكتب العلمية بيروت لبنان، ص 575 باب القاف. 


(�)  القرائن ودورها فى الإثبات د / أنور دبور: ص 9 


(�) الإثبات بالقرائن فى الفقه الإسلامى دكتور / إبراهيم بن محمد الفائز: الطبعة الأولى 1982م، ص 54. 


(�) محاضرات فى علم القاضى، والقرائن، والنكول عن اليمين، والقافة. د / عبد العال أحمد عطوة: ص 28، مجموعة محاضرات ألقاها على طلبة المعهد العالى للقضاء بجامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية. 


(�) رد المحتار على الدر المختار، 4/298، مجلة الأحكام العدلية: ص 252 المادة ( 1740، 1741 )، المدخل الفقهى العام د/ مصطفى الزرقا 2/919. 


(�)  سورة يوسف آية 18. 


(�)  أثر العرف فى التشريع الإسلامى د/ السيد صالح عوض: دار الكتاب الجامعى، المطبعة العلمية ص 573.  


(�) د/ عبد العال عطوة: المرجع السابق، ص 31، د/ محمد رأفت عثمان: القضاء بالقرائن فى الفقه الإسلامى، يحث منشور فى مجلة كلية الشريعة والقانون جامعة الإمارات العربية المتحدة، العدد الثانى لسنة 1988،      ص 57. 


(�) سورة يوسف أية 18. 


(�) سورة يوسف آية 18. 


(�) الجامع لأحكام القرآن للإمام القرطبى: 5/3379، تفسير البحر المحيط تأليف الشيخ / محمد بن يوسف الشهير بأبى حيان الأندلسى الغرناطى: طبعة دار الفكر، 5/289، أحكام القرآن للإمام / عماد الدين محمد الطبرى المعروف بالكيا الهراسى: 3/229. 


(�)  د/ صلاح الشيخ محمود إبراهيم: " ضوابط الحكم بالعقوبة وتنفيذها فى الشريعة الإسلامية "  دكتوراه مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون بأسيوط عام 1989 ص 298. 


(�) الطرق الحكمية: ص 504. 


(�) بدائع الصنائع: 7/46، شرح فتح القدير: 4/113 مغنى المحتاج: 4/149 وما بعدها، نهاية المحتاج: 7/429 وما بعدها، المغنى والشرح الكبير: 10/160، 285، 327. 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى: 12/180، كتاب الحدود، باب من أظهر الفاحشة واللطخ والتهمة بغير بينة، حديث رقم 6855، صحيح مسلم بشرح النووى: 10/129، 130، كتاب اللعان، المنتفى للباجى: 5/186. 


(�) رواه أبو داود وأحمد والحاكم وقال عنه " حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاه " ووافقه الذهبى. سنن أبى داود: 4/162 كتاب الحدود، مسند الأمام أحمد: 1/322، المستدرك للحاكم: 4 /373، السنن الكبرى للبيهقى: 8/314، كتاب الأشربة والحد فيها، باب من وجد منه ريح شراب أو لقى سكران. 


(�) الطرق الحكمية  فى السياسة الشرعية لابن قيم الجوزية: ص 14. 


(�)  لسان العرب: 5/3379، المعجم الوجيز: ص 466، مختار الصحاح: ص 497. 


(�) رواه الترمذى فى سننه،وقال عنه " غريب لا نعرفه إلا من هذا الوجه " والسيوطى فى: الجامع الصغير، وقال عنه السخاوى فى المقاصد الحسنة " طرقه كلها ضعيفة وبعضها متماسك ". سنن الترمذى:  4/360 =      = أبواب تفسير القرآن باب تفسير سورة الحجر، فيض القدير شرح الجامع الصغير: 1/142 وما بعدها، حديث رقم 151، المقاصد الحسنة للسخاوى ص 59، كنز العمال: 11/88، حديث رقم 30730. 


(�) الحكم بالقرائن والفراسة والقيافة وعلم القاضى د/ حميد كامل السقا:  دكتوراه مقدمة لكلية الشريعة بالقاهرة سنة 1943 ص 85. 


(�) موسوعة جمال عبد الناصر فى الفقه الإسلامى إصدار المجلس الأعلى للشئون الإسلامية 2/190. 


(�) معين الحكام: ص 168، تبصرة الحكام: 2/120، أحكام القرآن لابن العربى: 3/1131. 


(�) الطرق الحكمية:  ص 27. 


(�)  سبق تخريجه فى ص 


(�) طرف من حديث رواه البخارى ومسلم عن أبى هريرة، صحيح البخارى بشرح فتح البارى 12/4 كتاب الفرائض، باب تعليم الفرائض حديث رقم 6724، صحيح مسلم بشرح النووى 16/118 وما بعدها كتاب البر والصلة والآداب، باب تحريم الظن والتجسس والتنافس والتناجش ونحوها، سنن أبى داود: 4/280 حديث رقم 4917. 


(�) معين الحكام: ص 168، تبصرة الحكام: 2/104. 


(�) تبصرة الحكام 2/104. 


(�) سورة الحجر آية 75. 


(�) الجامع لأحكام القرآن لأبى عبد الله محمد الأنصارى القرطبى: 10/43 وما بعدها. 


(�)  سبق تخريجه فى ص 


(�)  الطرق الحكمية  فى السياسة الشرعية لابن القيم: ص 27. 


(�) هو: كعب بن سور بن بكر بن عبد الله بن ثعلبة بن سليم بن زحل بن لقيط، ولاه عمر بن الخطاب قضاء البصرة، فلم يزل قاضيا حتى قتل يوم الجمل بين الصفين، كان معه المصحف يناشدهم الله والإسلام فى دمائهم. أخبار القضاة لوكيع: عالم الكتب بيروت 2/274 وما بعدها. 


(�) سورة النساء من الآية 3 


(�) الطرق الحكمية  لابن القيم ص 28. 


(�) هو: إياس ابن معاوية بن مرة بن إياس بن هلال بن عبيد بن دريد بن أوس بن إلياس بن مضر بن نزار بن معد بن عدنان، يضرب بذكائه وفطنته المثل، روى عن أنس وجماعه، ووثقه ابن معين، وقال عنه الحريرى " فإذا المعيتى المعية ابن عباس وفراستى فراسة إياس " وكان قاضى البصرة توفى سنة 121 هـ وقيل سنة 122 هـ.البداية والنهاية لابن كثير 9/334 وما بعدها، شذرات الذهب فى أخبار من ذهب لابن العماد                الحنبلى: 1/160، أسد الغابة فى معرفة الصحابة لابن الأثير: 1/187. 


(�) الطرق الحكمية: ص 36. 


(�) د/ هلالى عبد اللاه: النظرية العامة فى الإثبات فى المواد الجنائية ص 989 وما بعدها. 


(�) د/ أنور دبور: المرجع السابق، ص 15. 


(�) د/ حميد كامل السقا: المرجع السابق ص 86، د/ أنور دبور: ص 16. 


(�) معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام للطرابلسى الحنفى: ص 168، تبصرة الحكام: 2/104. 


(�) تبيين الحقائق: 3/299، خاشية الدسوقى: 4/318، المغنى لابن قدامه: 8/212، البحر الزخار لابن المرتضى: دار الكتاب الإسلامى القاهرة 4/401، الروض النضير شرح مجموع الفقه الكبير: دار الجبل بيروت 3/466. 


(�) لسان العرب: 5/3776، المصباح المنير: ص 520، المعجم الوجيز: ص 520، المعجم الوسيط إعداد مجمع اللغة العربية: 2/261. 


(�) التعريفات للجرجاتى: ص 114. 


(�) بلوغ الأرب في معرفة أحوال العرب لألوسى: طبعة دار الكتب العلمية بيروت، شرحه وصححه: محمد بهجة الأثرى 3/261.


(6) نهاية المحتاج: 8/375، حاشية قليوبى: 4/349، مغنى المحتاج: 4/489. 


(�) د/ جميد كامل السقا: المرجع السابق، ص 99.


(�) جواهر الأكليل شرح مختصر العلامة الشيخ خليل: دار إحياء الكتب العربية عيسى الحلبى وشركاه، 2/139، شرح الخرشى 6/105، المنتقى للباحى: 6/13، الأم للشافعى: 6/246، المغنى والشرح الكبير: 8/126، والطرق الحكمية  ص 226،  كشاف القناع: 5/426، المحلى لابن حزم: 9/435. 


(�) المبسوط للسرخسى: 17/69، 70، بداية المجتهد: 2/359، تبصرة الحكام: 2/92، شرائع الإسلام للحلى: منشورات دار الحياة بيروت 1978 م، 2/175، البحر الزخار: 4/14. 


(�) سبق تخرجه في ص.


(�) سبل السلام 4/1493 وما بعدها، باب الدعاوى والبينات، شرح معانى الآثار للطحاوى: مطبعة الأنوار المحمدية، باب الولد يدعيه الرجلان كيف الحكم فيه 4/161.


(�) مصنف عبد الرزاق: 7/448 تحقيق حبيب الرحمن الأعظمى.


(�) الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية: ص 228.


(�) سورة النجم من الآية 23. 


(�) سورة النجم من  الآية 28. 


(�) معين الحكام للطرابلسى: ص 168، الفروق للقرفى 3/156. 


(�) الأورق من الأبل: الذى فى لونه بياض إلى سواد، الورقة سواد فى غبره، وقيل سواد وبياض كدخان الدمث ويكون ذلك فى أنواع البهائم وأكثر ذلك فى الإبل، قال أبو عبيد: الاورق أطيب الإبل لحما وأقلها شدة على العمل والسير. لسان العرب 6/4816 مادة ( ورق ). 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى: 9/442 كتاب الطلاق، باب إذا عرض بنفى الولد، صحيح مسلم بشرح النووى 10/133 وما بعدها   كتاب اللعان، سنن النسائى: 5/178 وما بعدها  كتاب الطلاق، سنن ابن ماجة: 1/645 كتاب النكاح  


(�) نهذيب الفروق: 4/167 مطبوع بهامش الفروق للقرافى، الطرق الحكمية:  ص 219. 


(�) شرح معانى الآثار: 4/161، الفروق للقرافى 3/156 وما بعدها. 


(�) معالم السنن للخطابى: المكتبة العلمية بيروت لبنان الطبعة الثانية 1401هـ / 1981م  3/275. 


(�) أخرجه مالك فى الموطأ من حديث يحيى بن سعيد عن سليمان ابن يسار. الموطأ للإمام مالك بن أنس تحقيق أبو عبد الرحمن الأخضرى: اليمامة للطباعة النشر والتوزيع الطبعة الأولى 1420هـ/1999م ص 649 وما بعدها  كتاب الأقضية باب القضاء بإلحاق الولد بأبيه. 


(�) ذاد المعاد فى هدى خير العباد: مؤسسة الرسالة، مكتبة المنار الإسلامية الطبعة الأولى  1399هـ / 1979م تحقيق شعيب الأرنؤوط، عبد القادر الأرنؤوط 5/422 وما بعدها. 


(�) قواعد الأحكام فى مصالح الأنام للعز بن عبد السلام: مكتبة الكليات الأزهرية ج2 ص 62 وما بعدها تحقيق عبد الرؤوف سعد. 


(�) الطرق الحكمية: ص 232، المغنى والشرح الكبير: 9/45. 


(�) المحلى لابن حزم: 10/149. 


(�) تبصرة الحكام: 2/113. 


�) ) Art: 1350:  “ La presomption legale est celle qui est attachee par une loi speciala a certains actes ou a certains faits tels sont: 


Les actes que la loi declare nuls comme presumes faits en fraude de ses dispoistions d’apres leur seule qualite.    = 


= 2- les cas dans les quels la loi declare la propriete ou la liberation resulter de certaines circonstances determinees. 


3- l’autorite que la loi attribue a la chose jugee. 


4- la force que la loi attache a l’aveu de la partie ou a son serment. “ 


(�) د / عبد المنعم الصدة: الإثبات فى المواد المدنية،  ص 293 ف 224. 


(�) أ / أحمد نشأت: المرجع السابق، 2/187 ف 612. 


(�) د / محمود حلمى: القضاء الإدارى، ص 449. 


(�) يراجع فى تعريف القرائن القانونية على سبيل المثال د / سليمان مرقس: المرجع السابق، 2/103، د / عبد الودود يحيى: المرجع السابق ص 127 ف 91، د / أنور العمروسى:المرجع السابق ص 907  ف 342. 


(�) يراجع فى ذلك د / السنهورى: الوسيط 2/604 وما بعدها ف326، د / سليمان مرقس: المرجع السابق، 2/119، أ/ أحمد نشأت: المرجع السابق 2/118 وما بعدها ف 613، د / سليمان مرقس:من طرق الإثبات، 3/104 وما بعدها ف214 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الدعوى رقم 311 لسنة 4 ق جلسة 2/7/1960 مجموعة سنة 5 ص 1145. 


(�) يقول د / سليمان مرقس: " من القرائن القانونية المقررة لمصلحة خاصة قرينة خطأ المتبوع المبنية على وقوع خطأ من التابع أثناء تأدية الوظيفة أو بسببها ": أصول الإثبات وإجراءاته: 2/119 ف 284. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 29/6/1950 فى القضية رقم 88 لسنة 3ق مجموعة سنة 4 ص 956 ق 303. 


(�) الوسيط: 2/606 فقرة 327، د / سليمان مرقس: المرجع السابق، 2/124، د / إسماعيل غانم: فى النظرية العامة للالتزام، مكتبة عبد الله وهبه 1976 2/506 ف 330. 


(�) مجموعة الأعمال التحضيرية 3/417، 418. 


(�) يرى الفقيه الفرنسى “ Decottignies "  أن القرائن القانونية تنقسم إلى قرائن بسيطة: وهى التى تقبل إثبات العكس بجميع الطرق، وقرائن وسط تقبل إثبات العكس بطرق محددة يعينها القانون بالنسبة لكل قرينة على حدة، وقرائن قاطعة لا تقبل إثبات العكس بأى دليل " القرائن فى القانون الخاص المرجع السابق: ص 21 بند 6. ويرى د / عبد الحى حجازى: أن القرائن القانونية تنقسم إلى أربعة أقسام: 


قرائن قانونية قاطعة لا تقبل إثبات العكس بأى دليل مثل قرينة حجية الشئ المحكوم فيه المنصوص عليها فى المادة 101 من قانون الإثبات. 


قرائن قانونية قاطعة لا تقبل إثبات العكس إلا عن طريق الإقرار أو اليمين وذلك مثل القرينة المنصوص عليها فى المادة 378 مدنى بشأن التقادم المسقط بسنة واحدة. 


قرائن قانون مقيدة ما بين القاطعة والبسيطة: وسميت بذلك لأن إثبات عكسها مقيد فى الصورة أو الوسيلة التى حددها القانون، وهى تقبل إثبات العكس من باب أولى بالإقرار أو اليمين لأن قوتها أقل من تلك الواردة فى البند السابق بجانب قبولها إثبات العكس بالوسيلة المحددة التى عينها القانون لكل قرينة، ومن أمثلتها قرائن المسئوليات الأربع المنصوص عليها فى المواد 176، 178، 215، 584 وهى المسئولية عن الحيوان والمسئولية عن الأشياء والمسئولية العقدية ومسئولية المستأجر عن الحريق فى العين المؤجرة حيث لا يجوز إثباتها عكسها جميعا إلا عن طريق السبب الأجنبى. 


قرائن قانونية بسيطة وهى التى تقبل إثبات العكس بأى دليل دون تقييد. 


يراجع: النظرية العامة للالتزام " نهضة مصر 1953 2/313 وما بعدها، ووافقه د / محمود عبد العزيز خليفة: المرجع السابق ص 327 وما بعدها. 


(�) أ / أحمد نشأت: المرجع السابق 2/193 ف 617.


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 827 لسنة 3 ق جلسة 29/11/1958 مجموعة سنة 4 ص 266 ق 22، حكمها فى 25/5/1968 مجموعة سنة 13 ص 982، وحكمها فى 3/6/1972 فى القضايا أرقام 1310، 1433 لسنة 12 ق، 1068 لسنة 23 ق مجموعة سنة 17 ص 518 ق 76. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى القضية 430، 914 لسنة 13 ق جلسة 21/3/1970 مجلة إدارة قضايا الحكومة س 15 العدد الأول ص 235. 


(�) د / سليمان الطماوى: القضاء الإدارى، الكتاب الثانى " قضاء التعويض " ص 337، د/ محمود حلمى: القضاء الإدارى ص 253. 


(�) أ / أحمد نشأت: المرجع السابق 2/187 ف 611. 


(�) أ / أحمد نشأت: المرجع السابق 2/193 ف 617، مستشار / محمد شتا ابو سعد: الإثبات فى المواد المدنية والتجارية والشرعية الكتاب الرابع ص 4، مستشار /عز الدناصورى، حامد عكاز: التعليق على قانون الإثبات ص 564. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الدعوى رقم 311 لسنة 4ق جلسة 2/7/1960 مجموعة سنة 5 ص 1145. 


(�) د / سليمان الطماوى: مسئولية الإدارة عن أعمالها غير التعاقدية، دراسة مقارنة، دار الفكر العربى الطبعة الثالثة 1955  ص 211. 


(�) د / سليمان الطماوى: القضاء الإدارى الكتاب الثانى " قضاء التعويض " ص 336، د / محمود حلمى: القضاء الإدارى ص 252. 


(�) د / أحمت حشمت ابو ستيت: نظرية الالتزام فى القانون المدنى الجديد، مطبعة مصر الطبعة الثانية 1954 الكتاب الأول ص 515، د / أنور سلطان: الوجيز فى مصادر الالتزام، طبعة 1970 ص 422، حكم محكمة النقض فى الطعن رقم 285 لسنة 30 ق جلسة 25/3/1965 مجموعة سنة 16 ص 396 وما بعدها ق 62. 


(�) أ / أحمد نشأت: المرجع السابق 2/187 ف 612، د / توفيق حسن فرج: المرجع السابق ص 121، مستشار د / أنور العمروسى: المرجع السابق ص 908، مستشار / عز الدناصورى وحامد عكاز: التعليق على قانون الإثبات ص 576، د / محمود حلمى: المرجع السابق ص 449. 


(� )Art 1353: “ Les presomptions qui ne sont point etablies par la loi، sont abandonnees aux lumieres et a la prudence du magistrat qui ne doit admettre que les presomptions graves، precises et concordantes et dans les cas seulement ou la loi admet les preuves testimoniales a moins que l’acte ne soit attaque pour cause de fraude ou de dol “ 


(�) أ / أحمد نشأت: المرجع السابق، 2/425 ف 751، د / سليمان مرقس: المرجع السابق، 2/97. 


(�)  د / أحمد كمال الدين موسى: المرجع السابق، ص 411، 412. 


(�) هذا إلى جانب ما قرره القضاء من قرائن منها على سبيل المثال: 


اعتبار دخول البضائع إلى البلاد ومرورها من الدائرة الجمركية قرينة قضائية على سداد الرسوم الجمركية عنها ما لم يقم دليل على العكس، ويقع عبء الإثبات على عاتق جهة الإدارة، حكم محكمة القضاء الإدارى فى 7/2/1967 مجموعة سنة 21 ص 64. 


اعتبار نكول الحكومة عن تقديم الأوراق المتعلقة بموضوع النزاع أو تسببها فى فقدها قرينة لصالح المدعى تلقى عبء الإثبات على عاتق الحكومة، وتجعل المحكمة فى حل من الأخذ بما قدمه من أوراق وبيانات. حكم المحكمة الإدارية العليا فى 24/3/1971 مجموعة سنة 25 ص 331. 


اعتبار جواز السفر وإن لم يكن معدا لإثبات الجنسية قرينة عليها تقبل إثبات العكس. حكم محكمة القضاء الإدارى فى 29/3/1954 فى القضية رقم 515 لسنة 6ق مجموعة سنة 8 ص 1100 ق 566. 


قرينة سلامة القرارات الإدارية حيث يفترض فى القرارات الإدارية أنها صحيحة واستنادا إلى القاعدة العامة التى تفترض سلامة كل قرار وذلك بفضل ما تحاط به من ضمانات تعين على ذلك وهى قرينة بسيطة تقبل إثبات العكس من قبل صاحب الشأن. حكم المحكمة الإدارة العليا فى 16/2/1961 مجموعة سنة 15 ص 155، حكمها فى 4/5/1969 مجموعة سنة 23 ص 675. 


(�) سورة النجم آية ( 3، 4 ). 


(�) سورة يوسف آية (18). 


(�) سورة يوسف آية ( 26، 27، 28 ). 


(�) اختلفت الأقوال فى تحديد الشاهد لدى المفسرين، وينحصر الخلاف فى أربعة أقوال هى: 


الأول: أنه طفل فى المهد تكلم، قال السهيلى وهو الصحيح للحديث الوارد فيه عن النبى ( وهو " … لم يتكلم فى المهد إلا ثلاثة " وذكر فيهم شاهد يوسف. 


الثانى: أن الشاهد قد القميص رواه ابن أبى نجيح عن مجاهد وهو مجاز صحيح من جهة اللغة فإن لسان الحال أبلغ من لسان المقال وقد تضيف العرب " الكلام إلى الجمادات وتخبر عنها بما هى عليه من الصفات إلا أن قول الله تعالى بعد " من أهلها " يبطل أن يكون الشاهد قد القميص. 


الثالث: أنه خلق من خلق الله تعالى ليس بأنس ولا يجن قاله مجاهد ويرد هذا القول أيضا قوله " من أهلها "،


الرابع: أنه رجل حكيم ذو عقل كان الوزير يستشيره فى أموره وكان من جملة أهل المرأة وكان مع زوجها فقال قد سمعت الاستبداد والجلبة من وراء الباب وشق القميص فلا يدرى أيكما كان قدام صاحبه فإن كان شق القميص من قدامه فأنت صادقة وإن كان من خلفه فهو صادق فنظروا القميص فإذا هو مشقوق من خلف. وهذا قول الحسن وعكرمة وقتادة والضحاك ومجاهد والسدى، قال السدى كان ابن عمها، وروى عن ابن عباس وهو الصحيح فى الباب. 


يراجع الجامع لأحكام القرآن للإمام القرطبى: 9/172 وما بعدها.، التفسير الكبير أو مفتاح الغيب للإمام الرازى: 17/126، جامع البيان فى تفسير القرآن للإمام أبى جعفر محمد بن جرير الطبرى: 12/115 وما بعدها المجلد السابع، تفسير البحر المحيط لأبى حيان الأندلسى الغرناطى: 5/296 وما بعدها. 


(�) سورة النحل آية 16. 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى: 12/127 كتاب الحدود، باب للعاهر الحجر، حديث رقم 6818، صحيح مسلم بشرح النووى: 10/37، كتاب الرضاع، باب الولد للفراش وتوقى الشبهات، سنن ابن ماجه:1/206 وما بعدها كتاب النكاح، باب الولد للفراش، مسند الإمام أحمد:1/59، 65، 2/ 239، 286. 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى:9/191 كتاب النكاح، باب لا ينكح الأب وغيره البكر والثيب إلا برضاها، حديث رقم 5136، صحيح مسلم بشرح النووى: 9/202 كتاب النكاح، باب استئذان الثيب فى النكاح بالنطق والبكر بالسكوت، سنن النسائى: 6/86 كتاب النكاح. 


(�) سنن أبى داود: 3/314 حديث رقم 3632 كتاب الأقضية، باب فى الوكالة، سنن البهيقى: 6/80 كتاب الوكالة، باب التوكيل فى المال وطلب الحقوق وقضائها وذبح الهدايا وقسمها والبيع والشراء والنفقة وغير ذلك، كنز العمال: 15/316 حديث رقم 41639. 


(�) د / على البدرى الشرقاوى: الإثبات بالقرائن فى الشريعة الإسلامية، مجلة كلية الحقوق بأسيوط، العدد الثامن يونيه 1986 ص 269. 


(�) تبصرة الحكام:2/95، معين الحكام: ص 16، الطرق الحكمية: ص 22. 


(�) الطرق الحكمية: ص 23، تبصرة الحكام:  2/95. 


(�) مقدم / عبد الحافظ عبد الهادى عابد: القرائن فى الإثبات الجنائى بين الشريعة الإسلامية والقانون الوضعى دكتوراه مقدمة إلى كلية الشرطة بدون تاريخ: ص 169، 170، د / على البدرى الشرقاوى: المرجع السابق، ص 269. 


(�) تكملة رد المحتار على الدر المختار: 7/480، البحر الرائق شرح كنز الدقائق لابن نجيم الحنفى: دار المعرفة بيروت لبنان 7/225، مواهب الجليل شرح مختصر خليل للحطاب: دار الفكر 3/539، كشاف القناع: 6/389. القواعد لابن رجب: دار المعرفة بيروت لبنان ص 351، تبصرة الحكام لابن فرحون: 2/96. 


(�) ووافقهم الذيدية والإمامية فى الأظهر والأباضية: البحر الزخار: 5/400، المختصر النافع: ص 285، شرح كتاب النيل وشفاء العليل: طبعة مكتبة الإرشاد جدة الطبعة الثالثة 1405هـ- 1985 م 13/287. 


(�) المهذب للشيرازى: 2/317، قواعد الأحكام للعز بن عبد السلام: 2/65. 


(�) وهو ما عليه الظاهرية والإمامية فى مقابل الأظهر. المحلى لابن حزم: 9/424، المختصر النافع: ص 285. 


(�) هذا وذكر صاحب كتاب البحر الرائق فى مسألة اختلاف الزوجين تسعة أقوال: الأول: المذكور فى المتن. الثانى: قول أبى يوسف: للمرأة جهاز مثلها والباقى للرجل، الثالث: قول ابن أبى ليلى: المتاع كله لها ولها ما عليها فقط، الرابع: قول ابن معين وشريك: هو بينهما، الخامس: قول الحسن البصرى: كله لها وله ما عليه، السادس: قول شريح: البيت للمرأة، السابع: قول محمد: فى المشكل للزوج فى الطلاق والموت ووافق الإمام فيما لا يشكل، الثامن: قول زفر المشكل بينهما، التاسع: قول مالك الكل بينهما " المرجع السابق  7/226 وما بعدها.


(�) الشرح الصغير على مختصر خليل للشيخ الدردير: طبعة دار المعارف بمصر 3/14، المغنى والشرح الكبير 4/ 5، فقه الإمام جعفر الصادق. للشيخ / محمد جواد مغنيه: دار الجواد، بيروت لبنان، الطبعة الخامسة 1404 هـ، 1984 3/25. 


(�) بدائع الصنائع: 5/134، رد المحتار على الدر المختار: 4/11، الهداية: 3/21. 


(�) نهاية المحتاج: 3/375، مغنى المحتاج: 2/3 وما بعدها. 


(�) سورة النساء من الآية 29. 


(�) شرح الزركشى على مختصر الخرقى: 3/382. 


(�) د / جابر مهران: المرجع السابق ص 33. 


(�) الطرق الحكمية: ص 55. 


(�) الطرق الحكمية: ص 28. 


(�) الطرق الحكمية: ص 4. 


(�) الطرق الحكمية: ص 29، 30. 


(�) عيون الأخبار لأبى محمد عبد الله بن مسلم بن قتيبة الدينورى: دار الكتب العلمية بيروت 1/132، الطرق الحكمية:ص 28. 


(�)  د / عبد العال عطوة: المرجع السابق ص 47. 


(�) د / عبد العال عطوة: المرجع السابق ص 29 وما بعدها. 


(�) د/ أنور محمود دبور: المرجع السابق ص 96 وما يعدها. 


(�)  د / على البدرى الشرقاوى: المرجع السابق ص 267 وما بعدها. 


(�) محمد رأفت عثمان: القضاء بالقرائن فى الفقه الإسلامى. مقال منشور فى مجلة الشريعة والقانون جامعة الإمارات العربية المتحدة العدد الثانى 1988 ص 51 وما بعدها. 


(�) منهاج الطالب فى المقارنة بين المذاهب د / عبد السميع إمام: ص 246 وما بعدها. مشار إليه فى مقال           د / محمد رأفت عثمان: المرجع السابق: ص 50 وما بعدها. 


(�) مقارنة المذاهب فى الفقه للشيخ محمود شلتوت والشيخ / محمد على السايس: طبع مطبعة  صبيح ص 141، الإسلام عقيدة وشريعة للشيخ محمود شلتوت: مطبعة الأزهر ص 470. 


(�) أى أنها حجة فى الإثبات بصفة عامة إلا أن درجة هذه الحجية تختلف بحسب ما إذا كانت قرينة قانونية قاطعة أو بسيطة. 


�) ) Art 911: annule en sonaline aler les liberalites faits par personnes interposees au profit des incapables l’alinea qui suit dispose “ sont reputees personnes interposees les pere et mere les enfants de descendants et l’epoux de la personne incapable.


(�  )  Aubry (C) et Rau ( C ): Cours de droit civil francais 5ed paris 1922 T.12 P.101 et s 


(�) يراجع فى بيان ذلك د/ سليمان مرقس: أصول الإثبات وإجراءاته، 2/124. 


� ) ) Geny: op-cit P306، 307


(�) د/ عبد المنعم فرج الصدة: الإثبات فى المواد المدنية، ص 307 ف 231. 


(�) د/ محمود عبد العزيز خليفة: المرجع السابق ص 306: 309  


(�) د/ سليمان مرقس: المرجع السابق 2/124 ف 288 


(�) د/ السنهورى: الوسيط 2/610 ف 330. 


(�)  د/ السنهورى: الوسيط 2/160 ف 330، د/ سليمان مرقس: أصول الإثبات وإجراءاته: 2/126: 130 ف 288. نقض مدنى فى 29/5/1980 فى الطعن رقم 440 لسنة 47 ق مجموعة سنة  31 ص 1594، ق 297. 


�)  ) Geny:  op cit  T  III P. 298 – 307 


(�) حيث زاد المشرع القيمة من مائة جنيه إلى خمسمائة جنيه بمقتضى القانون رقم 18 لسنة 1999 المنشور فى الجريدة الرسمية العدد 19 مكرر ( أ ) فى 17 مايو 1999 لسنة 42. 


(�) أما التصرفات التجارية فإنه يجوز الإثبات فيها بكافة طرق الإثبات، والعلة فى ذلك ما يقتضيه التعامل التجارى من السرعة، وما يستلزمه من البساطة وما يستغرقه من وقت قصير فى تنفيذه، د/ عبد الرزاق السنهورى: الوسيط 2/349 ف 185. 


(�) كذلك الأمر إذا كان محل الإثبات من التصرفات القانونية ووجد مبدأ ثبوت بالكتابة أو وجد مانع من الحصول على الكتابة أو من تقديمها بعد الحصول عليها د/ عبد الرزاق السنهورى: الوسيط 2/355 ف 188. 


(�) مجموعة الأعمال التحضيرية 3/397. 


(�) يرجع ذلك إلى قوة القرينة القضائية فى الإثبات تختلف باختلاف محل الإثبات حيث إن محل الإثبات دائما هو الواقعة القانونية وهى عبارة عن حدث يرتب عليه القانون نتائج أو آثار قانونية معينة، وذلك يحدث إذا اعتد بها القانون. أما إذا لم يعتد القانون بالواقعة فلا يمكن أن يكون لها أى أثر قانونى، وتكون عديمة الأهمية فى نظر القانون وتنقسم إلى ثلاثة أقسام هى: 1- الواقعة الطبيعية: وهى التى يكتفى فيها المشرع بمجرد الوقوع حتى يترتب عليها بعض الآثار القانونية ومن الأمثلة على ذلك الموت فإنه واقعة طبيعية يرتب القانون عليها انقضاء الدعوى.، 2- الواقعة المادية: وهى ما يتطلب فيها المشرع توافر عنصرى الوقوع والإرادة، ومن الأمثلة على ذلك الفعل الضار فإتلاف الحيوان لمال الغير يترتب عليه التزام الحارس بالتعويض رغم أنه لم توجد نية لدى الحارس فى الإتلاف ولم تتجه إرادته إليه ولكنها واقعة مادية رتب عليها القانون التزامه بالتعويض، وفى هذه الحالة والحالة الأولى تكون للقرائن القضائية قوة إثبات مطلقة.، 3- الواقعة أو التصرفات القانونية: وهى ما يلزم فيها توافر العناصر الثلاث، الإدارة، والوقوع، والنية ومن الأمثلة على ذلك سائر التصرفات المدنية وفيها تكون للقرائن القضائية قوة إثبات محدودة تنحصر فى الحالات التى يجوز الإثبات فيها بشهادة الشهود، يرجع فى ذلك. د/ عبد الحى حجازى: النظرية العامة للالتزام، 2/7 وما بعدها، د/ إسماعيل غانم: المرجع السابق:        ص 462 ف 298، د/ السنهورى: الوسيط 1/130 وما بعدها، د/ محمود عبد العزيز خليفة: المرجع السابق ص 228 وما بعدها.  


(�) السنهورى: الوسيط 2/451 وما بعدها ف 182. 


� ) ) Pactet: op cit. N.68 


(�) أحمد كمال الدين موسى: المرجع السابق، ص404. 


(�) يراجع فى ذلك: حكم المحكمة الإدارية العليا فى 23/2/1972 مجموعة سنة  3 ص 349 الدوائر الاستئنافية، وحكمها فى 20/12/1971 مجموعة سنة  3 ص 155، وحكمها فى 9/6/1973 فى الطعن رقم 43 لسنة 19 ق مجموعة سنة  18 ص 116، وحكمها فى الطعن رقم 3490 لسنة 37 ق جلسة 27/2/1996 الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية 43/307 وما بعدها ق 107. 


(�) الغرس: هو محمد بن محمد بن محمد بن خليل أبو اليسر البدر بن ا لغرس، فاضل من فقهاء الحنفية له شعر حسن ولد بالقاهرة سنة 833 هـ والغرس لقب جده الخليل، كان غاية فى الذكاء له كتب منها الفواكه البدرية فى الأقضية الحكمية  يعرف برسالة ابن الغرس فى القضاء، ورسالة فى التمانع وحاشية على شرح التفتازانى.. توفى بالقاهرى 894 هـ. الضوء اللامع لأهل القرن التاسع لشمس الدين محمد بن عبد الرحمن السخاوى منشورات دار مكتبة الحياء بيروت لبنان 9/220، الأعلام 7/52. 


(�) رسائل ابن عابدين: للعلامة السيد محمد أمين افندى الشهير بأبن عابدين 2/128. بدون تاريخ أو طبعة.


(�) معين الحكام للطرابلسى: ص 166 


(�) حاشية الدسوقى على الشرح الكبير: 4/284. 


(�) هو: أبو محمد عبد المنعم بن محمد عبد الرحيم الخزرجى، أبو عبد الله المعروف بابن الفرس قاضى اندلسى من علماء غرناطة كان أية فى الذكاء بيته عريق فى العلم والنباهة مع الجلالة والوجاهة، سمع جده وأباه وتفقه منه فى الحديث وكتب أصول الدين، ولى القضاء بجزيرة شقة ثم فى وادى أش ثم فى جيان وأخيرا بغرناطة وجعل إليه النظر فى الحسبة والشرطة، توفى فى البيرة سنة 599 هـ له تأليف منها كتاب أحكام القرآن.  شجرة النور الذكية للشيخ محمد بن محمد مخلوف:  دار الكتاب العربى بيروت لبنان ص 150 وما بعدها، الأعلام: 4/168. 


(�) تبصرة الحكام لابن فرحون: 2/93. 


(�) الفروق للقرافى:4/65. 


(�)  أدب القضاء لابن أبى الدم: مطبعة الإرشاد بغداد 1404 هـ / 1984م الطبعة الأولى 1/186 تحقيق د/ محى هلال السرجان 


(�) سورة يوسف آية 26، 27 


(�) سنن أبى داود: 3/157 وما بعدها كتاب الخراج والأمارة والفئ، السنن الكبرى للبيهقى: 9/137، فتح البارى لابن حجر العسقلانى: 7/479. 


(�) الأم للإمام الشافعى:  5/128. 


(�) المغنى والشرح الكبير: 10/186 وما بعدها. 


(�) الطرق الحكمية  لابن قيم الجوزية: ص 14. 


(�) كشاف القناع للبهوتى: 6/354 وما بعدها. 


(�) رسائل ابن عابدين 2/128، معين الحكام: ص 166، تبين الحقائق:3/299، حاشية الدسوقى على الشرح الكبير: 4/318 وما بعدها، تبصرة الحكام: 2/93، أدب القضاء: 1/186، قواعد الأحكام للعز بن عبد السلام: 2/115، المغنى والشرح الكبير: 10/186 وما بعدها، الطرق الحكمية: ص 9، كشاف القناع: 6/354 وما بعدها، الروض النضير شرح مجموع الفقه الكبير: 3/446، البحر الزخار: 4/401، المختصر النافع:  284. 


(�) منحة الخالق على البحر الرائق للعلامة السيد محمد أمين الشهير بابن عابدين: 7/224 وما بعدها مطبوع بهامش البحر الرائق: دار المعرفة، بيروت، لبنان. الطبعة الثانية. 


(�) أحكام القرآن للجصاص: 3/171 


(�) الفروق للقرافى: 4/65. 


(�) سورة يوسف آية ( 26، 27، 28 ). 


(�) تبصرة الحكام: 2/112. 


(�) أصول الفقه الإسلامى للشيخ أبو زهرة: ص 307 وما بعدها. 


(�) سورة يوسف من الآية (18). 


(�) الجامع لأحكام القرآن للقرطبى: 9/150، أحكام القرآن للكيا الهراسى: 3/229. 


(�) سورة يوسف آية (18). 


(�) روح المعانى فى تفسير القرآن والسبع المثانى لأبى الفضل شهاب الدين محمد بن عبد الله الألوسى:طبعة دار إحياء التراث العربى 13/ 202. 


(�) سورة النحل آية (15، 16 ). 


(�) الجامع لأحكام القرآن للقرطبى: 10/ 92. 


(�) القرائن ودورها فى الإثبات د / أنور دبور ص 41. 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى: 6/458 كتاب أحاديث الأنبياء، باب ووهبنا لدود سليمان نعم العبد إنه أوب حديث رقم 3427، صحيح مسلم بشرح النووى: 12/18 كتاب الأقضية، باب اختلاف المجتهدين. 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى 12/137 كتاب الحدود، باب الاعتراف بالزنا حديث رقم 6829، صحيح مسلم بشرح النووى: 11/191 وما بعدها، كتاب الحدود، باب حد الزنا. 


(�)  سبق تخريجه فى ص 


(�) تبصرة الحكام: 2/95. 


(�) الطرق الحكمية: ص 27.  


(�) رواه ابن ماجة بلفظه وقال عنه فى الزوائد " إسناده صحيح ورجاله ثقات " سنن ابن ماجة 2/855 كتاب الحدود، باب من أظهر الفاحشة. حديث رقم 2559، وورد فى صحيح البخارى بلفظ " تلك المرأى كانت تظهر فى الإسلام السوء " يراجع صحيح البخارى بشرح فتح البارى 9/454، كتاب الطلاق باب قول النبى ( لو كنت راجما بغير بينة " صحيح مسلم بشرح النووى بلفظ " فقال ابن عباس لا تلك امرأة أعلنت " 10/130، كتاب اللعان 


(�) سنن أبى داود: 2/281 كتاب الطلاق، باب من قال بالقرعة إذا تنازعوا فى الود، سنن النسائى: 6/182 كتاب الطلاق باب القرعة فى الولد إذا تنازعوا. 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى: 8/449 كتاب التفسير، صحيح مسلم بشرح الإمام النووى 10/124 وما بعدها، سنن ابى داود: 2/276 كتاب الطلاق، باب اللعان، سنن الترمذى: 5/12، 13 كتاب التفسير، سنن النسائى: 6/172 وما بعدها كتاب الطلاق، باب اللعان، سنن أبن ماجه: 1/668 كتاب الطلاق باب اللعان. 


(�) مقارنة المذاهب فى الفقه لفضيلة الشيخ شلتوت والشيخ محمد على السايس ص 140، د / عبد العال عطوة: المرجع السابق ص 43، د / أنور دبور: المرجع السابق ص 72. 


(�) سورة النجم من الآية 23. 


(�) سبق تخريجه فى ص          من الرسالة 


(�) من طرق الإثبات فى الشريعة والقانون د / أحمد عبد المنعم البهى ص 84، د / عبد العال عطوه: المرجع السابق ص 42. 


(�) الطرق الحكمية: ص 243. 


(�) نيل الأوطار: 7/78. 


(�) الطرق الحكمية ص 244. 


(�) د / أنور دبور: المرجع السابق ص 70. 


(�) د / عبد العال عطوة: المرجع السابق ص 41، د / أنور دبور: المرجع السابق ص 73. 


(�) سورة المؤمنون آية 60. 


(�) قواعد الأحكام فى مصالح الأنام: 1/4. 


(�) الأشباه والنظائر لابن نجيم: ص 73. 


(�) قال العز بن عبد السلام: " إنما ذم الله العمل بالظن فى كل موضع يشترط فيه العلم أو الاعتقاد الجازم كمعرفة الإله ومعرفة صفاته وهو الظن السيئ الذى يقوم الشخص بتحقيقه أو هو الشك الذى يعرض للمرء فى الشئ فيحققه ويحكم به أما فى غير ذلك فالإجماع على العمل بالظن فى تكاليف الشرع فيما عدا العقائد مبنية على الظن. قواعد الأحكام للعز بن عبد السلام 2/62 وما بعدها. 


(�) نسبة إلى مؤلفها / عبد الرشيد ابن أبى حنيفة بن عبد الرزاق أبو الفتح ظهر الدين الولوالجى نسبة إلى ولوالج مدينة ببدخشان، ولد سنة 467 وتوفى سنة 540هـ، الفوائد البهية فى تراجم الحنفية للعلامة أبى الحسنات محمد عبد الحى اللكنوى الهمدى، طبعة دار المعرفة للطباعة والنشر بيروت ص 94. 


(�) الفتاوى الخيرية لنفع البرية على مذهب الإمام الأعظم أبى حنيفة النعمان، تأليف / خيرى الدين الرملى، طبعة المطبعة الكبرى الميرية ببولاق مصر المحمية سنة 1300هـ، 2/55. 


(�) يؤيد ذلك ما قاله د / عبد العاال عطوة حيث قال: " ولعل الذى دفعهم إلى القول بالمنع هو ورعهم الذى بلغ حد الكمال، وتخوفهم من أن يجانبوا الحق فيقتلوا من لم يقتل أو يرجموا من لم يزن … ومن ثم يقول ولكن الحق الذى لا مراء فيه أنه يجب على القاضى أن يستوقف المجرم متى ظهرت القرينة بإدانته ويحقق فى الواقعة أملا فى الوصول إلى الحقيقة. المرجع السابق ص 31 وما بعدها. 


(�) وهو ما سبق توضيحه عند الحديث عن شروط العمل بالقرينة فى ص 


(�) مقارنة المذاهب فى الفقه للشيخ / محمود شلتوت والشيخ محمد على السايس ص 139. 


(�) كما سبق وأوضحت عند الحديث عن أقسام القرينة وحجيتها فى الباب الأول. 


(�) رددت هذه القرينة المادة الأولى من القانون الصادر فى 7/6/1956، والمادة الأولى من القانون 11 يناير 1965، ثم أستقر هذا المبدأ بصدور المرسوم بقانون فى 28/11/1983 حيث اعتبر سكوت الإدارة مدة أربعة أشهر تجاه الطلب المقدم إليها بالطعن فى القرار الإدارى يولد قرار ضمنيا بالرفض وجعل من هذا المبدأ القاعدة العامة فى النظام القانونى الفرنسى، ثم استقر المشرع الفرنسى والقضاء على أنه لا يوجد قرار ضمنى بالموافقة إلا إذا وجد نص يقضى بذلك " د/ محمد جمال عثمان جبريل: السكوت فى القانون الإدارى فى التصرفات الإدارية الفردية بدون تاريخ ولا طبعة ص 68. 


(�) وفى نفس المعنى المادة 99 من القانون رقم 48 لسنة 1978 بشأن العاملين بالقطاع العام. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 674 لسنة 12 ق جلسة 2/9/1967 مجموعة سنة  12 ص 1236 ف139 


(�)حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 113 لسنة 1 ق جلسة 18/11/1947 مجموعة سنة 2 ص 77، وحكمها فى لدعوى رقم 194 لسنة 2 ق جلسة 7/12/1948 مجموعة سنة  3 ص 137، و حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1369 لسنة 10 ق جلسة 18/12/1965 مجموعة السنة 11 ص 198، حكمها فى الطعن رقم 383 لسنة 8 ق جلسة 12/2/1977 مجموعة الخمسة عشر عاما ص 2019، وحكمها فى الطعن رقم 115 لسنة 34 ق جلسة 16/2/1992 م. مجموعة سنة  37 ص 801 ق 83. 


(�) علما بأنه ليس كل سكوت من قبل الإدارة يولد قرارا ضمنيا، وإنما لابد من قرائن وملابسات قانونية أو قضائية تؤيد ذلك د/ رأفت فودة: عناصر وجود القرار الإدارى طبعة 1999 ص 89..


(�) د/ محمد عبد العال السنارى: نفاذ القرارات الإدارية " دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة عين شمس سنة 1981 ص 85


(�) صلاح الدين فوزى: المبسوط فى القانون الإدارى، دار النهضة العربية سنة 1998 ص 873. 


(�) مستشار / حمدى ياسين عكاشة: القرار الإدارى فى قضاء مجلس الدولة، منشأة المعارف بالإسكندرية سنة 1987 ص287 


(�) يقصد بكلمة قانون الواردة فى التعريف القانون بمعناه العام أو الواسع الذى يشمل القاعدة العامة الملزمة أيا كان مصدرها أى سواء كان مصدرها المشرع أو القضاء وذلك خلافا لما ذهب إليه د/ ماجد الحلو: فى مؤلفه القانون الإدارى طبعة 1994 ص 501 حيث يرى سيادته ان المقصود بكلمة قانون. القانون بمعناه الضيق الذى يشمل ما يكون مصدره المشرع فقط دون القضاء " د/ رأفت فوده المرجع السابق ص 94 وما بعدها. 


(�) وذلك لأن قرينة القرار الإدارى الضمنى المترتبة على فوات المدة لا تفترض، وإنما لا بد من أن ينص القانون صراحة على الأثر المترتب على فوات المدة ومن ثم قضت المحكمة الإدارية العليا " بأن نص القانون الذى يوجب على وزارة الصحة أن تجيب على طلب ترخيص نقل أى صيدلية خلال ثلاثين يوما لم يقرن ذلك باعتبار فوات  هذه المدة دون إجابة طلب الترخيص بمثابة ترخيص ضمنى، وبالتالى فلا يستخلص من فوات هذا الميعاد أية قرينة " حكمها فى الطعنين رقما 525 ـ 1162 لسنة 11 ق جلسة 28/12/1968 مجموعة أحكم المحكمة الإدارية العليا فى خمسة عشرة عاما 1/715 وواضح من الحكم السابق أنه إذا لم ينص القانون على الأثر المترتب على السكوت من قبل الإدارة فإن القرار الإدارى الضمنى لا يوجد، هذا مع ملاحظة أن الحكم السابق كان فى ظل القانون رقم 5 لسنة 1941 فى شأن مزاولة مهنة الصيدلة أما بعد استبدال القانون السابق بالقانون رقم 127 لسنة 1955 فقد أصبح فوات المدة دون إبلاغ طالب الترخيص بمثابة ترخيص ضمنى بالنقل. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى  الطعن رقم 222 لسنة 28 ق جلسة 4/5/1985 مجموعة سنة  30 ص 1017 وحكمها فى الطعن رقم 1277 لسنة 33 ق جلسة 1/6/1994 مجموعة سنة  34، 2/1245 وما بهدها فقرة 182، وحكمها فى الطعن رقم 3479 لسنة 36 ق جلسة 4/5/1996 الدائرة الثانية، الموسوعة الإدارية الحديثة 49/579 وما بعدها ق 149، وحكمها فى الطعن رقم 383 لسنة 40 ق جلسة 7/6/1997 منشور فى مجلة هيئة قضايا الدولة العدد رقم 4 لسنة 41 أكتوبر وديسمبر 1997 ص 172 وما بعدها. 


(�) د/ ماجد الحلو: القضاء الإدارى، طبعة 1985 ص 271 وما بعدها. 


(�) د/ بكر القبانى: القانون الإدارى دار النهضة العربية ص 410 وما بعدها. 


(�) مستشار / حمدى ياسين عكاشة: القرار الإدارى فى قضاء مجلس الدولة ص 278، المرافعات الإدارية فى قضاء مجلس الدولة ص 856، د/ خميس السيد إسماعيل دعوى الإلغاء ووقف تنفيذ القرار الإدارى وقضاء التنفيذ وإشكالاته والصيغ القانونية أمام مجلس الدولة مع المبادئ العامة للقضاء المستعجل الطبعة الأولى 1993 ص 23. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 659 لسنة 16 ق جلسة 9/2/1965 مجموعة الخمس سنوات ص 492، حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1383لسنة 31 ق جلسة 18/1/1986 مجموعة سنة  21 ص 898 ق 121، حكمها فى الطعن رقم 3479 لسنة 36 ق جلسة 4/5/1996 الموسوعة الإدارية 49/579 وما بعدها ق 149. 


(�) د/ ماجد راغب الحلو: القانون الإدارى ص 503، د/ رأفت فوده عناصر وجود القرار الإدارى ص 90، حيث يقول سيادته " فإن كان الاختصاص مقيدا وامتنعت الإدارة عن ممارسته كان قرارها سلبيا، أما إن كان اختصاص جهة الإدارة =  = تقديريا وسكتت الإدارة ولم ترد على طلب ذوى الشأن فى خلال فترة معينة وفى حالات محددة حددها القانون أو القضاء، انطوى ذلك التصرف السلبى على قرار ضمنى يجوز أن يكون موضوعا للمخاصمة فى دعوى الإلغاء. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 409 لسنة 13 ق جلسة 8/12/1959 مجموعة سنة  14 ص 154، حكم المحكمة الإدارية العليا فى  الطعن رقم 1807 لسنة 36 ق جلسة 3/2/1996 الموسوعة الإدارية 49/575 وما بعدها ق 147 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 548 لسنة 9 ق جلسة 25/3/1967 مجموعة سنة 12 ص 780، حكمها فى الطعن رقم 614 لسنة 11 ق جلسة 4/5/1969 مجموعة سنة 14 ص 682، وحكمها فى الطعن رقم 1324 لسنة 14 ق جلسة 24/2/1974 مجموعة سنة 17ص 572. 


(�) د/ ذكى محمد النجار: الوسائل غير القضائية لحسم المنازعات الإدارية دار النهضة العربية سنة 1993 ص102 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 24 لسنة 19 ق جلسة 15/6/1965 مجموعة الخمس سنوات ص 572. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى  الطعن رقم 1881 لسنة 33 ق جلسة 4/12/1979. 


(�) د/ رأفت فوده: عناصر وجود القرار الإدارى المرجع السابق ص 90. 


(�) يراجع فى ذلك: 


 C.E: 22 Jan 1936  “ Dupant “ Rec P.96 & C.E. 14 Mars 1945 “ Palletier “ Rec.p 329 &  C.E: 23 Juin 1948 Damecavallis “ Rec.p.286 


(� ) C.E: 14 Juin 1961 Rec.p 1070 


(�) يراجع فى ذلك: د/ محمد جمال عثمان جبريل: المرجع السابق ص 68. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى القضية رقم 252 لسنة 15 ق جلسة 24/4/1962 مجموعة المبادئ القانونية التى قررتها محكمة القضاء الإدارى فى خمس سنوات من أول أكتوبر 1961 حتى سبتمبر 1966 المكتب الفنى ص 77، د/ مصطفى أبو زيد فهمى: الوجيز فى القضاء الإدارى طبعة 1988 2/360. 


(�) المادة ( 24 ) من قانون مجلس الدولة رقم 47 لسنة 1972. 


(�) تضمن ذلك المادة ( 51 ) من الأمر الصادر فى 31 يوليه سنة 1945 بشأن مجلس الدولة الفرنسى، والمادة الأولى من القانون الصادر فى 7 يونيه 1956، المرسوم بقانون الصادر فى 28/11/1983 فى المادة الأولى منه 


C.E: 14  Oct  1966  “ Baulonger “ Rec p. 547.


(�) التى تنتهى فى أخر يوم من الشهر الرابع وليس من اليوم التالى لانتهاء الشهر الرابع وذلك لأنها ليست مدة كاملة ولا تمتد إلى يوم أخر إذا كان اليوم الأخير ليس يوم عمل، د/ رأفت فوده المرجع السابق ص 105. 


(� ) C.E: 26 Juin 1989 “ commde Blanc Mesnil”  D. A، 1989 N 167.


C.E:  6 Aout 1990 “ DJaout “ Rec p.243.


(�) يراجع فى ذلك:  د/ محمد جمال عثمان جبريل: المرجع السابق ص 54 وما بعدها. 


(� ) C.E:  31 Mai 1989 A.J.D.A 1990 P. 429 “ absx prctat “. 


(�)  د/ صلاح الدين فوزى: المبسوط فى القانون الإدارى دار النهضة العربية 1998 ص 874. 


(� ) Geze  (G): Essai d’un thearie generale de l’abstention en droit pubic R. D. P 1905   P. 764. 


(�) يراجع فى ذلك: حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 663 لسنة 4 ق جلسة 20/11/1952 مجموعة سنة  7 ص 31/ ق 26، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 25/5/1968 مجموعة سنة  13 ص 982، وحكمها فى 3/6/1972 فى القضايا رقم 1310، 1433 لسنة 12 ق، 1068 لسنة 23 ق مجموعة سنة  17 ص 518، وحكمها فى الطعن رقم 559 لسنة 29 ق جلسة 3/1/1984 مجموعة سنة  29 ص 403 ق 61  وحكمها فى الطعن رقم 1819 لسنة 35 ق جلسة 5/2/1994 مجلة هيئة قضايا الدولة سنة 39 العدد 3 لسنة 1995 ص 227 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى  الطعن رقم 1940 لسنة 38 ق جلسة 19/4/1994 الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية 49/873 وما بعدها ق 301. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 7/3/1954 فى الدعوى رقم 854 لسنة 6 ق مجموعة سنة  8 ص865 ق 444  


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 548 لسنة 9ق جلسة 25/3/1967 مجموعة سنة 12ص 780 ق 83، د / سليمان الطماوى. النظرية العامة للقرارات الإدارية. مطبعة جامعة عين شمس. الطبعة السادسة 1991 ص 223 وما بعدها.


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى القضية رقم 1235 لسنة 14ق جلسة 9/1/1962 مجموعة المبادئ فى خمس سنوات من أول أكتوبر 1961 إلى أخر سبتمبر 1966 ص 29 وما بعدها.


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى القضية رقم 482 لسنة 11ق جلسة 14/4/1959 مجموعة المبادئ فى خمسة عشر عاما من سنة 1946 حتى 1961 ج 3 ص 2346. 


(�) الأشباه والنظائر لابن نجيم: ص 233. 


(�)  الأحكام السلطانية للماوردى: ص 69، الأحكام السلطانية لأبى يعلى: ص 69 طبعة الحلبى. 


(�) يأخذ القرار الإدارى الصريح فى الفقه الإسلامى صورة الصك أو المرسوم د / عبد الحميد الرفاعى: القضاء الإدارى بين الشريعة والقانون، طبعة دار الفكر ص 64. 


(�) وهو: العلاء بن عبد الله بن عمار بن أكبر بن ربيعة بن مقنع بن حضرموت، من خلفاء بنى أميه، ومن سادة المهاجرين ولاه رسول الله ( البحرين ثم وليها لأبى بكر وعمر، توفى فى خلافة عمر سنة 14 هـ وقيل 21 هـ. أسد الغابة 4/74 وما بعدها. الإصابة 7/38، سير أعلام النبلاء 1/262. 


(�) وهو: عتبة بن غزوان بن جابر بن وهيب بن نسيب بن زيد بن مالك بن الحارث بن عوف بن الحارث بن ماذن بن منصور بن عكرمة بن قيس بن غيلان، شهد بدرا والمشاهد مع رسول الله (. حليف لبنى نوفل بن عبد مناف بن قصى يكنى أبا عبد الله، وقيل أبا غزوان، وهو سابع سبعة فى إسلامه وأول من نزل البصرة من المسلمين وليها من قبل عمر وكان قد استعفى عمر عن ولايتها فأبى أن يعفيه فقال اللهم لا تردنى إليها فسقط عن رحلته فمات سنة 17 هـ وقيل 15هـ. الاستيعاب لابن عبد البر 3/1026 وما بعدها. أسد الغابة 3/565 وما بعدها. 


(�) د / أحمد إبراهيم أبو سن: الإدارة فى الإسلام ص 93 نشر الدار السودانية للكتب، مكتبة وهبة. عابدين القاهرة. 


(�)هو: ذرارة بن أوفى الحرش " بالحاء " أبو حاجب البصرى القاضى، روى عن أبى هريرة وعبد الله بن سلام وتميم الدارى وابن عباس وعمران بن حصين وعائشة رضى الله عنهم، قال عنه النسائى " ثقة "، ولى قضاء البصرة بعد عمران بن حصين. الأنساب للسمعانى دار الفكر الطبعة الأولى سنة 1998، 2/202، تهذيب التهذيب 3/322. 


(�) هو: عبد الله بن عمر بن غيلان الثقفى ولى إمارة البصرة فى عهد معاوية بن أبى سفيان ثم عزله وولى مكانه عبد الله بن زياد. تاريخ الطبرى. " تاريخ الرسل والملوك " لأبى جعفر محمد بن جرير الطبرى. دار المعارف بمصر الطبعة الثانية 5/301، البداية والنهاية 8/71. 


(�) هو عبد الله بن زياد بن عبيد المعروف بابن زياد بن أبى سفيان. أمير العراق بعد أبيه زياد ولد بالبصرة ولاه معاوية أميرا على خرسان ثم البصرة واقره يزيد على إمارته إلى أن قتله ابن الاشتر سنة 66 هـ وقيل 67هـ. تاريخ الطبرى 6/86،، البداية والنهاية 8/283، الأعلام 4/193.


(�) هو: عبد الله بن فضالة الليثى الزهرانى. ولى قضاء البصرة وهو ابن ثلاثة وثلاثون سنة، ذكره ابن حبان فى الثقات، الاستيعاب 3/962، أسد الغابة 3/363، تهذيب التهذيب 5/357. 


(�) هو: يزيد بن معاوية بن أبى سفيان الأموى ثانى ملوك الدولة الأموية ولد بالماطرون ونشأ بدمشق وولى الخلافة بعد وفاة أبيه، مكث فى الخلافة ثلاث سنين وتسعة أشهر إلا أيام توفى سنة 64هـ بالذبحة وذات الجنب. شذرات الذهب 1/71 وما بعدها، الأعلام 8/189. 


(�) هو: عبد الله بن الحارث بن نوفل بن عبد المطلب بن هاشم القرشى الهاشمى، له ولأبيه صحبة، ولد قبل وفاة النبى ( بسنتين، يكنى أبا محمد وقيل أبو إسحاق. اصطلح كبراء أهل البصرة على تأميره عليهم عند هرب عبيد الله بن زياد إلى الشام لما هلك يزيد، مات بعمان سنة 84 هـ وقيل سنة 83 هـ. أسد الغابة 3/207 وما بعدها، سير أعلام النبلاء 3/529 وما بعدها. 


(�) أخبار القضاة لوكيع 1/296. 


(�)هو: عبد الله بن شبرمة بن حسان بن المنذر بن ضرارة ابن عمرو بن مالك بن زيد بن كعب بن بجالة الضبى، أبو شبرمة الكوفى، فقيه الكوفة. قال العجلى " كان قاضيا على السواد لأبى جعفر … كان عفيفا حازما عاقلا فقيها يشبه الناسك، ثقة فى الحديث، شاعرا حسن الخلق، جواد توفى سنة 144هـ. تهذيب التهذيب 5/250 فقرة 439، شذرات الذهب 1/215 وما بعدها. 


(�) هو: سليمان بن عبد الله بن محمد العباسى الهاشمى، أبو أيوب أمير دمشق، وليها للرشيد ثم للأمين مرتين وولى أمره البصرة مرتين أيضا وكان حازما عاقلا جوادا توفى 199هـ.، النجوم الزاهرة فى ملوك مصر والقاهرة للإمام جمال الدين بن المحاسن يوسف بن تغرى بردى الأتابكى. وزارة الثقافة والإرشاد القومى طبعة مصورة عن دار الكتب 2/164، الأعلام 3/128. 


(�)هو: يوسف بن عمر بن محمد بن الحكم أبو يعقوب الثقفى أمير من جبابرة الولاة فى العهد الأموى ولى اليمن فى عهد هشام بن عبد الملك ثم نقله إلى العراق.. قتل فى السجن بدمشق على يد يزيد بن خالد بن عبد الله القسرى سنة 127 هـ، شذرات الذهب 1/172، الأعلام 8/243. 


(�) هو: أبو محمد بن على بن عبد الله بن العباس، ولى العهد أبو موسى الهاشمى، عاش خمسا وستين سنة وكان فارس بنى العباس وسيفه المسلول، جعله السفاح ولى عهد المؤمنين بعد المنصور توفى سنة 68 هـ بالكوفة، وله أولاد وأموال وحشمه وشأن وكان قد استقضى على الكوفة ابن أبى ليلى. تاريخ الطبرى 7/458، شذرات الذهب 1/26، العبر فى خبر من غبر للحافظ الذهبى، دار الكتب العلمية بيروت 1/195، سير أعلام النبلاء 7/434 وما بعدها.. 


(�) د / صبحى محمصانى: المجتهدون فى القضاء طبعة دار العلم للملايين ص 27. 


(�) إذ تنص المادة (49) من قانون مجلس الدولة الفرنسى على أنه: " لا تقبل الطعون أو الطلبات فى القرارات الصادرة من جهة الإدارة أو من جهة قضائية تابعة لها إلا إذا قدمت فى ميعاد شهرين، ما لم ينص القانون على خلاف ذلك، ويبدأ سريان هذا الميعاد من تاريخ نشر القرار المطعون فيه، فإذا كان من القرارات الواجب تبليغها أو إعلانها بدأ الميعاد من تاريخ التبليغ أو الإعلان " 


(�) د / عبد المنعم محفوظ وآخرين: أصول القانون الإدارى طبعة 1985 مكتبة النصر ص 420. 


(�) أما إذا لم يتم النشر أو الإعلان فإن القرار يظل قابلا للطعن مهما طالت المدة بين إصداره وبين رفع الدعوى، وقد طبق مجلس الدولة الفرنسى ذلك فى قضية مشهورة، إذ سمح بالطعن فى قرار بعد مرور أكثر من ثلاثين=      = عاما على إصداره حيث قيل سنة 1924 إلغاء قرار صادر فى 1893، وفى 1929 ألغى قرارا صادرا فى سنة 1906. د / سليمان الطماوى. الوجيز فى القضاء الإدارى طبعة دار الفكر سنة 1972 ص 305 هامش رقم 10. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 26/4/1960 مشار إليه فى مؤلف د / سليمان الطماوى. النظرية العامة للقرارات الإدارية ص 625 وما بعدها. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1380 لسنة 30 ق جلسة 28/5/1988 مجموعة سنة 33، 2/1566 ف 250. 


(�) د / سليمان الطماوى: الوجيز فى القضاء الإدارى ص 350. 


(�) د / مصطفى كامل إسماعيل. المرافعات الإدارية، مذكرات لدبلوم العلوم الإدارية بحقوق القاهرة طبعة 68/1969 ص 88. 


(�) د / عمرو فؤاد أحمد بركات: مبادئ القانون الإدارى طبعة 1985 ص 475. 


(� ) T.C: 20 Mars 1943 “ Societe. Betgunaise. Declairage “ Rec. p. 322. 


وعرف فالين النشر فقال: 


“ La publication consiste a faire connaitre la decision a toute la public a la foi par son insertion dans le journal officiel au s’ill s’agit de decision d’autorite locale par affichage communiques a la presse dans les petites localites par lecture publique dans les rues du village “ 


Waline (M): le controle  juridictionnel de l’administration le-caire 1949 p. 120. 


(�) مع ملاحظة أن هذه القاعدة ليست على إطلاقها أى أن سريان الميعاد فى القرارات التنظيمية من تاريخ النشر، وفى القرارات الفردية من تاريخ الإعلان ليس على إطلاقه، وإنما يتطلب النشر أحيانا بالنسبة لبعض القرارات الفردية ولا سيما القرارات المتعلقة بالوظيفة العامة، ومن ثم لا يسرى ميعاد الطعن بإلغاء تلك القرارات إلا من تاريخ نشرها. د / محمد عبد الحميد أبو زيد. المرجع فى القانون الإدارى طبعة 1999 م ص 329  وأشار إلى هذه الأحكام: 


C.E: 18 Mars 1904 ‘ Savary “ Rec p. 228. 


C. E: 27 Juin 1919 “ esthard “ Rec. p. 761. 


C.E: 23 Juin 1922 “ Dalloz Coudert et autres “ Rec p. 549. 


C.E: 24 Oct. 1943 “ Moreau “ Rec. p. 952. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 2810 لسنة 36 ق جلسة 29/11/1992 الموسوعة الإدارية 35/942 ق 317. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 465 لسنة 27ق جلسة 4/2/1986 مجموعة سنة 31 1/1055 ق 141، وفى نفس المعنى حكم محكمة القضاء الإدارى فى 14/1/1948 فى القضية رقم 223 لسنة 1 ق مجموعة محمود عاصم المجموعة الأولى ص 366. 


(�) ومع ذلك فالنشر باللغة الفرنسية يعتبر كافيا إذا كان القرار موجها إلى أفراد لغتهم الفرنسية، فالقرار الصادر بإلزام الفرنسيين بتقديم بيانات معينة عن محال إقامتهم وأموالهم مثلا، يعتبر معلوما لهؤلاء إذا نشر فى الجريدة الرسمية الفرنسية ولو لم ينشر فى الطبعة العربية منها، ويعتبر كذلك معلوما لهؤلاء إذا نشر فى الجريدة الرسمية العربية ولو لم ينشر فى الطبعة الفرنسية باعتبار أن اللغة العربية هى لغة البلاد الرسمية ما لم ينص القانون على ضرورة النشر فى الجريدة الرسمية العربية والفرنسية. د / محمود حلمى. القرار الإدارى ص 238. 


(�) د / أحمد كمال الدين موسى. المرجع السابق ص 154، د / محمود حلمى القرار الإدارى الطبعة الأولى 1970 ص 238، د / إسماعيل البدوى القضاء الإدارى. دار النهضة العربية 1999م / 1419هـ 3/279. 


(�) د / مصطفى كامل إسماعيل. المرجع السابق ص 89، د / عمرو فؤاد أحمد بركات: المرجع السابق ص 476، د / محمود حلمى المرجع السابق ص 239، د / محسن خليل القضاء الإدارى ورقابته لأعمال الإدارة الطبعة الثانية 1968 ص 686، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 18/11/1995 فى الطعن رقم 1906 لسنة 40 ق الدائرة الثانية. الموسوعة 46/705 وما بعدها ق 242، وحكمها فى 13/12/1997 فى الطعن رقم 3243 لسنة 40 ق الدائرة الثانية الموسوعة 46/712 وما بعدها ق 245. 


(�) يراجع أحكام مجلس الدولة المصرى فى 17/12/1948، وفى 24/6/1953. مشار إليهما فى مؤلف            د / سليمان الطماوى: الوجيز فى القضاء الإدارى ص 352 وما بعدها. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 7/12/1948 فى القضية رقم 194 لسنة 2ق مجموعة سنة 3 ص 138 ق 29، وحكمها فى 24/12/1953 فى القضية رقم 423 لسنة 6ق مجموعة سنة 7 ص 328 ق 157، وحكم المحكمة الإدارية العليا فى 27/6/1957 مجموعة سنة 2 ص 1318، وحكمها فى 14/2/1965 فى القضية رقم 1372 لسنة 7ق مجموعة سنة 8ص 672 ق 69، وحكمها بتاريخ 27/11/1966 فى القضية رقم 73 لسنة 8ق مجموعة سنة 9 ص 300 ق 29. 


(�) د / سليمان الطماوى: الوجيز فى القضاء الإدارى ص 353، د / مصطفى كامل إسماعيل: المرجع السابق ص 89، حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1789 لسنة 2ق فى 8/6/1957 مجموعة سنة 2 ص 1115 ق 117. 


(�) وذلك بهدف استقرار القرارات الإدارية لكى لا تظل مستهدفة للطعن بالإلغاء أمدا بعيد، فتشيع الفوضى ويهم الاضطراب في الحجال الإدارى وهو ما يسعى المشرع إلى تجنبه. د/ إسماعيل البدوى. القضاء الإدارى 3/269 ق 350، د/السيد خليل هيكل، رقابة القضاء الإدارى على أعمال الإدارة دراسة مقارنة ص 445 و حكم محكمة القضاء الإدارى في القضية رقم 408 لسنة4 ق فى 6/2/1951 مجموعة سنة  5 ص 565 ف 128. 


(�) هذه مع ملاحظة أن مدة الطعن بالإلغاء يسرى في شأنها أحكام قانون أن أن المرافعات المدنية والتجارية وفقاً لنص المادة الثالثة من قانون مجلس الدولة رقم 47 لستة 1972 من حيث كونها تسرى من اليوم التالى للشهر، وأنه إذا صادف أخر يوم عطلة رسمية فأنه الميعاد يمتد إلى اليوم الذى يليه. حكم محكمة  القضاء الإدارى في 9/11/1948 في القضية رقم 321 لسنة 2 ق مجموعة سنة  2ص 16ق 24، وحكمها في 18/4/1950 في القضية رقم 99 لسنة 2 ق مجموعة سنة  4ص 580 ق181 وحكمها فى 24/1/1981 في القضية رقم 806 لسنة 22ق مجموعة سنة   26 ص376 ق 52، وحكمها في 2/12/1985 في القضية رقم 308 لسنة 27ق مجموعة سنة 31ص484 ق66. 


(�) يراجع فى ذلك: حكم المحكمة الإدارية العليا فى 27/3/1983 فى الطعن رقم 1161 لسنة 26 ق مجموعة سنة  29ص 334 ق 50، وحكمها فى 20/12/1985 فى الطعن رقم 308 لسنة 27ق مجموعة سنة  31 ص483 وما بعدها ق66، وحكمها فى 8/3/1988 فى الطعن رقم 2634 لسنة 33 ق مجموعة سنة  33ص 1067 ق 17.


(�) د/ سليمان الطماوى: الوجيز فى القضاء الإدارى ص 350، د/ عبد الحكم فوده: الخصومة الإدارية، دار المطبوعات الجامعية سنة 1996. ص 75 وما بعدها،، حكم محكمة القضاء الإدارى فى 14/1/1948 فى القضية رقم 223 لسنة 1 ق مجموعة سنة  2 ص 42 ق 243.


_  Andre de loubadere: Traite de droit  administratif. 10 eme. ed 1984. T. I. P. 556   N  953   et 954.


(� ) D e Laubadere (A) op.cit. p. 556.


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 30/12/1948 فى القضية رقم 299 لسنة 2 ق مجموعة سنة  3  ص 225 ف 55.


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 24/5/1975 فى الطعن رقم 831 لسنة 12 ق مجموعة سنة 15 3/3039 وما بعدها.  


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى  فى الطعن 743 لسنة 34 ق جلسة 7/1/1989 مجموعة سنة 34 1/ 413 ف63. 


(�) يراجع فى ذلك على سبيل المثال: حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1871 لسنة 27 ق جلسة 14/1/1984 مجموعة سنة  29 ص 466 وما بعدها ق 72، وحكمها فى الطعن رقم 1298 لسنة 30 ق جلسة 4/6/1988 مجموعة سنة 33 ص 2/1591  بند 255. 


(�) حكم للمحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 588 لسنة 7 ق جلسة 8/12/1962 مجموعة سنة  8 ص 192 ف20 


(�) د/ سليمان الطماوى: النظرية العامة للقرارات الإدارية ص 601 وما بعدها  وعرف فى الفقه الفرنسى  


“ La notification est la connaissance officiellement donnee d’une decision administrative، personnellement a chacune des persnnes qu ‘ elle interesse “Waline ( M) Opcit P.120


(�) يراجع فى ذلك د/ مصطفى كامل إسماعيل: المرجع السابق ص 90، د/ سليمان الطماوى: الوجيز فى القضاء الإدارى، المرجع السابق ص 353 وما بعدها، د/ عمرو فؤاد أحمد بركات: المرجع السابق ص 476، وحكم المحكمة الإدارية العليا فى  8/12/1962 فى القضية رقم 588 لسنة 7 ق مجموعة سنة  8 ص 192 ق 20، حكم المحكمة الإدارية العليا فى  أول فبرير 1958 فى القضية رقم 784 لسنة 3 ق مجموعة سنة  3 ص 702 ق 79، وحكمها فى 11/5/1997 فى الطعن رقم 900 لسنة 36 ق الموسوعة الإدارية 46/780 وما بعدها 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى أول فبراير 1958 فى القضية رقم 784 لسنة 3 ق مجموعة سنة  3 ص 704 ق 79. 


(�) د/ محمود حلمى: المرجع السابق ص 242. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 10/2/1954 فى القضية رقم 265 لسنة 7 ق مجموعة سنة  8 ص639 ق 327 حكم محكمة القضاء الإدارى فى الطعن  رقم 371 لسنة 5 ق جلسة 27/11/1951 مجموعة سنة  6 ص 70 وما بعدهاق60


(�  ) C.E. 2 mai 1945 Beauvallet Rec.p.88 


(�) لقد كان مجلس الدولة الفرنسى يشترط لصحة الإعلان أن يسلم لصاحب الشأن شخصيا، ثم عدل عن موقفه وأجاز فى العديد من أحكامه أن يتم الإعلان إلى الوكيل أو الممثل القانونى لصاحب الشأن 


 C.E    29 Juill 1953   causllard " Rec p. 424.


(�) د/ مصطفى كامل إسماعيل: المرجع السابق ص 90، د/ السيد خليل هيكل: المرجع السابق ص 447، د/ عمرو فؤاد بركات: المرجع السابق ص 476،، حكم محكمة القضاء الإدارى فى 8/6/1950 فى القضية رقم 9 لسنة 4 ق مجموعة سنة  4 ص 877. ق 2705 


(�) إذا تعدد أصحاب الشأن وكانوا متضامنين فإنه يكتفى بإعلان اى فرد منهم د/ إسماعيل البدوى، القضاء الإدارى 3/272، 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى القضية رقم 1598 لسنة 8 ق جلسة 22/11/1955 مجموعة سنة  10 ص 36 ق 43


(�) يراجع فى ذلك على سبيل المثال: حكم المحكمة الإدارية العليا فى القضية رقم 549 لسنة 3 ق جلسة 22/7/1957 مجموعة سنة  2 ص 1209 وما بعدها ق 125، وحكمها فى القضية رقم 44 لسنة 2 ق جلسة 21/9/1960 مجموعة سنة  5 ص 1258، وحكمها فى القضيتان رقما 956، 958 لسنة 5 ق جلسة 14/4/1962 مجموعة سنة  7 ص 601 وما بعدها ق 61، وحكمها فى الطعن رقم 465 لسنة 27 ق جلسة 4/2/1986 مجموعة سنة  31 ص 1052 ق 141، وحكمها فى الطعن رقم 1298 لسنة 30 ق جلسة 4/6/1988 مجموعة سنة  33 الجزء الثانى ص 1591 وما بعدها ق 255، وحكمها فى 25/6/1995 فى الطعن رقم 3484 لسنة 39 ق الموسوعة 46/720 ق 247. 


� وفى هذا  يقول د/ سليمان الطماوى " استقر القضاء الإدارى سواء فى فرنسا أو فى مصر على أن التفرقة بين النشر والإعلان ترجع فى أساسها إلى تقسيم القرارات الإدارية إلى تنظيمية وفردية فيسرى ميعاد الطعن من تاريخ النشر بالنسبة للقرارات التنظيمية ومن تاريخ الإعلان بالنسبة للقرارات الفردية " النظرية العامة للقرارات الإدارية ص 602 وما بعدها، 


� C.E، 27 Fevr 1929 “ Doucot “ Rec.p.246 


� د/ إسماعيل البدوى القضاء الإدارى 3/285. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 14/4/1962 مجموعة العشر سنوات من 1955 حتى 1965 إعداد مستشار / أحمد سمير أبو شادى  1/1044. 


(�) من ذلك على سبيل المثال: حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم  201 لسنة 18 ق جلسة 24/4/1977 مجموعة سنة  22 ص 58 وحكمها فى الطعنان رقما 956، 958 لسنة 5 ق جلسة 14/4/1962 مجموعة العشر سنوات ص 606 ق188، وحكمها فى الطعن  رقم 290 لسنة 8 ق جلسة 31/3/1965، وحكمها فى الطعن رقم 463 لسنة 8 ق جلسة 4/4/1965 مجموعة العشر سنوات 1/1043 وما بعدها ق 1009. 


(�) وهو ما عليه فقهاء القانون: د/ ماجد راغب الحلو: المرجع السابق، ص 318، د/ محمود حلمى: المرجع السابق، ص 240، د/ إسماعيل البدوى: القضاء الإدارى، 3/286 ف 396، د/ محمد رفعت عبد الوهاب: القضاء الإدارى، طبعة 1990، ص 62 وما بعدها، د/ أحمد كمال الدين موسى: المرجع السابق ص 153. 


(�) علما بأن حدوث قرينة العلم مرهون بعدم قيام أسباب تحول حتما دون قيام هذا الافتراض. حكم محكمة النقض فى 24/6/1958 فى القضية رقم 259 لسنة 26 ق، المحاماة س39 ص 741. 


(�) هو معاذ بن سهل الجهنى الأنصارى، حليف الأنصار، نزل مصر، وروى عن النبي صلى الله وعليه وسلم، وعن أبى الدرداء وكعب الأحبار، وعنه أبنه سهل بن معاذ، ذكر العسكرى أنه بقى إلى خلافة عبد الملك بن مروان. الإصابة 9/218، تهذيب التهذيب 10/186. 


(�) سنن أبى داود 3/41 وما بعدها، مسند الإمام أحمد 3/441، كنزل العمال 4/391 حديث رقم 11072. 


(�) تاريخ الخلافاء للسيوطى:. الطبعة الرابعة 1969م القاهرة. ص82


(�) هو عبد الله بن قيس بن سليم بن حضار بن حرب بن عامر بن عنز بن بكر.. بن الجماهير بن الأشعر بن أدد بن زيد بن يشجبى، أبو موسى الأشعرى صاحب رسول الله صلى الله وعليه وسلم، وهو ممن أسلم وهاجر إلى الحبشة، وأستعمله رسول الله صلى الله وعليه وسلم على زبيد وعدن وأستعمله عمر بن الخطاب على البصرة وشارك فى التحكيم بين على ومعاوية، توفى بالكوفة وقيل بمكة سنة 42هـ وقيل 44هـ وقيل 49هـ وقيل غير ذلك. أسد الغابة 3/367 وما بعدها. شذارات الذهب 1/53، الأعلام للزركلى 4/114. 


(�) أخبار القضاة لوكيع 1/283 وما بعدها، عيون الأخبار 1/133 وما بعدها.


(�) هو الحسين بن عيسى بن هروان الرملى، شافعى من المائة الرابعة، يكنى ابا على، ويقال ان اسم ابيه موسى ويقال محمد، ولى القضاء فى مصر بعد وفاة عبد الله بن أحمد بن زيد، توفى فى أخر رجب سنة 334 هـ بدمشق. رفع الأصر عن قضاة مصر لأبن حجر الطبعة الأولى مكتبة الخانجى القاهرة 148هـ / 1998م ص 143 وما بعدها ترجمة رقم 162 تحقيق على محمد عمر.


(�)  هو محمد بن طغج بن جف أبو بكر الملقب بالأخشيد، مؤسس الدولة الأخشيدية بمصر والشام تركى الأصل متعرب من أبناء المماليك، ولد ونشأ ببغداد تولى إمارة الديار المصرية واستقر بها سنة 323 بعد حروب وفتن. لقب بالأخشيد لأنه فرغانى، وكل من ملك بفرغانة يسمى الأخشيد، توفى بدمشق ودفن ببيت المقدس. الأعلام 6/174، النجوم الزاهرة 3/251 وما بعدها، وفيات الأعيان وأنباء أبناء الزمان لشمس الدين أحمد بن محمد بن خلكان. دار الفكر بيروت 4/99 وما بعدها.


(�) هو عتيق بن الحسن الصباغ، المعروف ببكران ن كان من العدول بمصر , فلما ولى الحسن بن عبد الرحمن الجوهرى القضاء بمصر بعد محمد بن بدر خليفة عن الحسن بن عيسى بن هروان وقع بين بكران وبين القاضى شر، فخرج إلى الأخشيد بالشام فألتمس من الحسين أن يستخلفه على الأحباس ففوض نظرها له، وجعل له امره قضاة البلاد بنواحى مصر. رفع الأصر عن قضاة مصر ص265 وما بعدها ترجمة رقم 132.


(�) كتاب الولاة وكتاب القضاة للكندى دار الكتاب الإسلامى القاهرة ص 571.


(�) هو أحمد بن عبد الله بن مسلم بن قتيبة الدينورى، أبو جعفر، قاضى من أهل بغداد له اشتغال بالأدب والكتابة، وكان يحفظ كتب أبيه، ولى قضاء مصر 321 هـ فجاءها وعرف فضله فيها، فأقبل عليه طلاب العلوم والأداب، يرجح الكندى انه عزل بعد ثلاثة أشهر من ولايته، ويقول أكثر مؤرخيه أنه مات وهو على القضاء وكانت وفاته بمصر سنة 322 هـ، الأعلام 1/156، تاريخ بغداد 4/451 وما بعدها ف 2250. 


(2) هو محمد بن الحسن بن عبد الله بن على بن محمد بن عبد الملك ابن أبى الشوارب، أبو الحسن القرش ثم الأموى، ولى القضاء بمدينة السلام وأستخلفه المستكفى بالله فى صفر 333 هـ فلما قبض على المستكفى واستخدم المطبع قلد أبا الحسن الشرقية والحرمين واليمن ومصر ثم صرف عن جميع ذلك سنة 335 هـ وعزل عن جميع ما كان يتقلده من أعمال القضاء، وأمر المستكفى بالقبض عليه ففعل ذلك فى يوم الثلاثاء لخمس خلون من صفر 334، وكانت وفاته 347 هـ، تاريخ بغداد 2/200 وما بعدها، البداية والنهاية 11/233 وما بعدها. 


(�) هو الحسين بن محمد المطلبى النبقى، ولى قضاء مصر بعد محمد بن الحسن أبن أبى الشوارب ونظر فى الأحكام إلى أن قدم أبو جعفر أحمد بن عبد الله بن مسلم بن قتيبة قاضيا على مصر وذلك فى سنة 321 هـ. رفع الإصر ص 144 ترجمة رقم 64. 


(�) هو محمد بن مهدى بن هرون بن عبد الله بن هرون بن إبراهيم الأسوانى التمار، أبو الذكر، فقيه مالكى من المائة الرابعة، ولد فى ربيع الأخر سنة 255، وتعانى التجارة فى التمر، وقيل أن أصلة من أخميم اعتنى بالفقه فمهر فيه حتى كان المشار إليه فى مذهب مالك بمصر وأول من نوبه أبو جعفر أحمد بن عبد الله بن مسلم بن قتيبة، فإنه  فوض إليه الفرض فى النساء وتصدى للتدريس والافتاء ولى القضاء إلى يوم الخميس 18 من صفر 312هـ. رفع الأصر عن قضاة مصر ص 429 وما بعدها ترجمة رقم 224. 


(�) كتاب الولاة وكتاب القضاة للكندى ص 485.  


(�) هو: عمرو بن حزم بن زيد بن لوزان الأنصارى، أبو الضحاك، والى من الصحابة، شهد الخندق وما بعدها، اسعمله النبى ( على نجران، وهم بنى الحارث بن كعب، وهو ابن سبع عشرة سنة ليفقهم فى الدين، ويعلم القرآن، ويأخذ صدقاتهم، وكتب له عهدا مطولا فيه، توجيه وتشريع، مات بالمدينة س51 هـ، وقيل سنة 53 هـ. الإصابة 7/98 وما بعدها، الأعلام 5/76، الاستيعاب 3/1172 وما بعدها.


(�) هو: أنس بن مالك بن النضر بن ضمضم بن زيد بن حرام، ابن عدى بن النجار الأنصارى أبو حمزة المدنى، خادم رسول الله (، نزل البصرة، روى عن النبى (، عن أبى بكر، وعمر، وعثمان وغيرهم، توفى بالبصرة سنة 93هـ، وقيل سنة 95 هـ، وقيل سنة 91 هـ، وقيل سنة 92 هـ، تهذيب التهذيب 1/376 وما بعدها الإصابة 1/112 وما بعدها.


(�) هو: حارثة بن مضرب " بالتخفيف، أو بالشديد والراء المكسورة " العبدى الكوفى،روى عن عمر وعلى وابن مسعود وخباب بن الأرت، وسلمان الفارسى، وأبى موسى وغيرهم، وعنه أبو اسحاق السبيعى، قال الجوزجانى عن أحمد حسن الحديث. تهذيب التهذيب 2/166 وما بعدها.


(�) هو: عمار بن ياسر بن عامر الكنانى المذحجى العنسى القحطانى، أبو اليقظان، صحابى من الولاه الشجعان ذوى الرأى، وهو أحد السابقين إلى الإسلام والجهر به، شهد بدرا وأحد والخندق، وبيعه الرضوان، ولاه عمر الكوفة فأقام زمنا ثم عزله عنها شهد الجمل وصفين مع على، له 62 حديثا، توفى 37هـ. الإصابة 7/64. الإعلام 5/36. 


(�) هو عبد الله بن مسعود بن غافل بن حبيب الهذلى، أبو عبد الرحمن، صحابى من أكابرهم فضلا وعقلا وقربا من رسول الله ( من أهل مكة، ومن السابقين إلى الإسلام وأول من جهر بقراءة القرآن، نظرا إليه عمر يوما فقال: وعاء ملئ علما، سيره عمر إلى الكوفة ليعلمهم أمور دينهم ثم أمره عثمان على الكوفة ثم عزله  فأمره بالرجوع إلى المدينة، توفى سنة 32 هـ، الإصابة 6/214 وما بعدها، الأعلام 4/136 وما بعدها. 


(�) هو إبراهيم بن على بن يوسف الفيروزابادى الشيرازى، أبو اسحاق العلامة المناظر ولد فى فيروز أباد بفارس، وانتقل إلى شيراز، ومنها إلى بغداد سنة 415 هـ، له مؤلفات منها التنبيه، المهذب، النكت فى الخلاف، اللمع وشرحه، التبصرة فى أصول الفقه وغيرها توفى ببغداد سنة 476 هـ طبقات الشافعية الكبرى لتاج الدين بن تقى الدين السبكى طبعة دار المعرفة 3/88 وما بعدها، الأعلام 1/51. 


(�) هو الحسن بن أحمد بن يزيد بن الفضل بن بشار بن عبد الحميد ابن عبد الله ابن قبيصة بن عمرو بن عامر الصطخرى الشافعى أبو سعيد، فقيه تولى القضاء بقم والحسبة ببغداد، واستقضاه المقتدر على سجستان له تصانيف منها كتاب الأقضية، الفرائض، كتاب الشروط والوثائق والمحاضر والسجلات توفى سنة328 هـ. معجم المؤلفين 3/204، الأعلام 2/179. 


(�) المهذب للشيرازى 2/291. 


(�) تبصرة الحكام 1/16. 


(�) وذلك بعد توافر شروط صحة القرار والتى تضمنها تهذيب الفروق حيث قال " أن ما ينفذ من ذلك ولا ينقض هو ما أجتمع فيه خمسة أمور الأول: ما تتناوله الولاية بالأصالة، الثانى: الموافقة لدليل الحكم، الثالث: الموافقة لسببه وحجيته، الرابع: انتفاء التهمة فيه، الخامس: وقوعه على الأوضاع الشرعية المرجع السابق 4/78 وما بعدها مطبوع مع الفروق للقرافى.


(�) هو: الفضل المطيع لله " ابن جعفر المقتدر بالله ابن المعتضد العباسى أبو القاسم من خلفاء الدولة العباسية، بويع بالحلافة بعد خلع المستكفى بالله سنة 334 هـ وكانت أيامه أيام ضعف وفتور، ولم يكن له فى الملك إلا الخطبة استولى الديلم على كل شئ وأصبح الحل والإبرام فى عهده للوزير معز الدولة بن بويه، أصيب بالفالج وثقل لسانه فخلع نفسه وعهد إلى ابنه الطائع الله توفى بعد شهرين وأيام بدير العاقول ودفن ببغداد سنة 364 هـ. الإعلام 5/147، فوات الوفيات تأليف محمد بن شاكر الكتبى طبعة دار صادر بيروت 2/125. 


(�) هو محمد بن الحسن بن عبد العزيز بن أبى بكر بن عبد الله بن عبيد الله بن العباس، تولى قضاء الرملة وطبرية، والإسكندرية وغير ذلك، وكان خطيب الجامع العمرى بمصر وإمامه وإليه إقامة الحج وإمامة الحرمين. رفع الأصر عن قضاء مصر ص 355. ترجمة رقم 183. 


(�) هو عبد الله أحمد بن شعيب بن الفضل بن مالك بن دينار، أبو محمد المعروف بأبن اخت وليد ومالك بن دينار، جد جده هو الزاهد المشهور، تولى قضاء مصر اتفاقا ولكنهم اختلفوا فى صفة ولايته.. رفع الأصر عن قضاء مصر لابن حجر ص 180 وما بعدها حتى 188 ترجمة رقم 86 


(�) كتاب الولاة وكتاب القضاة الكندى ص 492. 


(�) د / سليمان الطماوى: النظرية العامة للقرارات الإدارية ص 602 وما بعدها. 


(�) هو: نعمان بن مقرن بن عائذ المذنى أمير وقعة نهاوند. سكن البصرة وبعثه الفاروق أميرا على الجنود إلى نهاوند ففتح الله على يديه فتحا عظيما ومكن الله له فى تلك البلاد … الخ البداية والنهاية 7/120، شذرات الذهب 1/32. 


(�) تاريخ الطبرى 4/114 وما بعدها. 


(�) سيرة ومناقب عمر بن الخطاب لابن الجوزى طبعة دار الفجر للتراث. الطبعة الأولى 1420هـ / 1999م. ص 59 تحقيق / محمد سيد.


(�) سيرة ومناقب أمير المؤمنين عمر بن الخطاب لابن الجوزى ص 91 وما بعدها. 


(�) الأحكام السلطانية للماوردى ص 69، وفى نفس المعنى الأحكام السلطانية لأبى يعلى ص 65. 


(�) كشاف القناع 6/288 وما بعدها. 


(�) د / سليمان الطماوى:عمر بن الخطاب وأصول السياسة والإدارة الحديثة دار الفكر العربى طبعة 1976،ص312  


(�) إرواء الغليل فى تخريج أحاديث منار السبيل للعلامة محمد ناصر الدين الألبانى. توزيع المكتب الإسلامى 8/234. 


(�) هو عبد الرحمن بن معاوية بن هشام بن عبد الملك بن مروان الملقب بصقر قريش ويعرف بالداخل الأموى، مؤسس الدولة الأموية فى الأندلس، ولد فى دمشق وتربى فى بيت الخلافة، والمنصور العباسى أول من لقبه بصقر قريش، ولقب بالداخل لأنه أول من دخل الأندلس من ملوك الأمويين، وكان شجاعا سريع النهضة فى طلب الخارجين عليه، يقاس بالمنصور فى حزمه وشدته وضبطه الملك، وبنى الرصافة بقرطبة تشبها بجده هشام، توفى بقرطبة ودفن فى قصرها، الأعلام 3/338. 


(�) هو مصعب بن عمران يكنى أبى محمد، كان قاضيا بقرطبة للأمير هشام بن عبد الرحمن ابن معاوية، دخل الأندلس فى أيام عبد الرحمن دبن معاوية وكان راوية عن الأوزاعى وغيره من الشاميين، وكان لا يقلد مذهبا ويقضى بما رأه صوابا. تاريخ العلماء والرواه بالأندلس بأبى الوليد عبد الله بن محمد بن يوسف الأسدى المعروف بن الفرضى المتوفى سنة 403هـ، مكتبة الخانجى بالقاهرة الطبعة الثانية 1408هـ، 1988م 2/133 ترجمة رقم 1432تحقيق السيد عزت العطار الحسينى. 


(�) تاريخ قضاة الأندلس لأبى الحسن النباهى. دار الأفاق الجدية تحقيق لجنة إحياء التراث العربى ص 12. 


(�) هو ضبه بن محصن العنزى البصرى، روى عن عمر وأبى موسى وأبى هريرة وأم سلمه رضى الله عنهم وعنه عبد الرحمن ابن أبى ليلى والحسن وقتادة وميمون بن مهران وعبد الله بن يزيد ابن الأقنع الباهلى، ذكره ابن حيان فى الثقات، له فى الكتب حديث واحد فى الإسراء، قال ابن سعد كان قليل الحديث وقال محمد بن عبد الله الأزدى هو ثقة مشهور. تهذيب التهذيب 4/442 وما بعدها ف 768، الأنساب 4/251. 


(�) هو: جرول بن أوس بن مالك العبسى، أبو ملكية شاعر مخضرم، أدرك الجاهلية والإسلام، كان هجاءا عنيفا، ولم يكد يسلم من لسانه أحد، هجا أمه واباه ونفسه سجنه عمر بالمدينة لأنه هجا الزبرقان ابن بدر فاستعطف عمر بأبيات فأخرجه ونهاه عن هجاء الناس، له ديوان شعر، توفى سنة 45هـ. الأعلام 2/118، فوات الوفيات 1/99. 


(�) تاريخ الطبرى 4/184 وما بعدها. 


(�) وهو ما يتفق مع نص المادة (100) من القانون رقم 48 لسنة 1978 بشأن العاملين بالقطاع العام. 


(�) فى حين اشترط القانون رقم 48 لسنة 1978 بشأن العاملين بالقطاع العام أن يكون الإنذار بعد انقطاع العامل لمدة سبعة أيام. 


(�) فى حين اشترط القانون رقم 48 لسنة 1978 بشأن العاملين بالقطاع العام أن يكون الإنذار بعد انقطاع العامل لمدة خمسة عشر يوما. 


(�) كان المشرع يرتب هذا الأثر قبل صدور القانون رقم 58 لسنة 1971 على الالتحاق بالخدمة لدى حكومة أجنبية فإذا التحق بالعمل لدى هيئة أجنبية أو جمعية أو معهد خاص فإن قرينة الاستقالة لا تقوم فى جهة ( م 112 من القانون رقم 210 لسنة 1951 والمادة (81) من القانون رقم 46 لسنة 1964 ). 


(�) كما أن لها أن ترفض الاستقالة والأمر فى ذلك يرجع إلى سلطتها التقديرية بلا معقب عليها فى ذلك ما دام قرارها قد خلا من إساءة استعمال السلطة. د / ذكى النجار: أسباب انتهاء الخمة للعاملين بالحكومة والقطاع العامطبعة دار الفكر العربى، ص 132،  مستشار / محمد ماهر أبو العنين أحكام وفتاوى مجلس الدولة بخصوص العاملين المدنين بالدولة والهيئات العامة والقطاع العام والخاضعين لكادرات خاصة  الكتاب الثانى 1999، ص 870. 


(�) تنص المادة (13) من الدستور الحالى الصادر فى 1971 على أن " العمل حق وواجب وشرف تكلفه الدولة ويكون العاملون الممتازون محل تقدير الدولة والمجتمع ولا يجوز فرض أى عمل جبرا على المواطنين إلا بمقتضى قانون ولأداء خدمة عامة وبمقابل عادل. 


(�) فتوى الجمعية العمومية للقسم الاستشارى للفتوى والتشريع بمجلس الدولة جلسة 8/3/1972 مجموعة سنة 26 ق 70. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 3/6/1959 فى القضية رقم 6706 لسنة 8ق مجموعة السنتين 12، 13 ص 209، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 7/5/1983 فى القضية رقم 1039 لسنة 28ق مجموعة سنة 28 ص 710 ق 106، وحكمها فى 26/1/1988 فى القضية رقم 291 لسنة 31ق مجموعة سنة 33 1/743 ق 115. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 291 لسنة 31ق جلسة 26/1/1988 مجموعة سنة 33، ص 743.


(�) د / بكر القبانى. القانون الإدارى ص 702طبعة دار النهضة العربية. 


(�) د / نعيم عطيه " الاستقالة " مقال منشور فى مجلة العلوم الإدارية العدد الثانى سنة 1965 ص 166. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 2891 لسنة 32ق جلسة 17/10/1987 مجموعة أحكام المحكمة الإدارية العليا س 33، 1/ 69 وما بعدها قاعدة (11)، وحكمها فى الطعن رقم 898 لسنة 38ق جلسة 28/6/1994 مشار إليه فى مؤلف مستشار / سمير يوسف البهى. شرح قانون نظام العاملين المدنيين بالدولة. طبعة أولى 2000. المنشورات الحقوقية صادر 2/1115. 


(� ) Auby (J) et Robert: droit administratif 4e. ed: 1977.  P.117. 


(� ) C.E. 10 dec 1931 “ Lavanceau “ Rec. p. 1097. 


(� ) C.E. 20 Fevr: 1946. Rec p. 54. 


� )) C.E. 9 Nov 1971. Rec. p. 1705. 


(� ) C.E.: 14 fevr 1964. Rec. p. 109.


(� ) C.E. 23 Juill 1952. Rec p. 389. 


(� ) C.E. 11 Jun 1952 Rec. p. 763،   C.E: 26 Fevr 1954. Rec p. 832. 


(�) حكم مجلس الدولة الفرنسى فى 10/5/1972 “ sieur-Dufond "  مجموعة أحكام المجلس عام 1972 ص 351، حكم مجلس الدولة الفرنسى فى 28/1/1972 قضية الاتحاد العام لنقابات الشرطة الوطنية مجموعة أحكام المجلس عام 1972 ص 89. 


(�) د / محمد محمود ندا: انقضاء الدعوى التأديبية " دكتوراة مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة عين شمس " بدون تاريخ ص 335. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 75 لسنة 2 ق جلسة 31/9/1960 مجموعة سنة 15 ص 1334، وحكمها فى 19/4/1994 فى الطعن رقم 1940 لسنة 38ق الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية الحديثة 41/1502 وما بعدها فقرة 415  


(�) د / نعيم عطية. الاستقالة. بحث منشور بمجلة العلوم الإدارية العدد الثالث سنة 1966 ص 196 وما بعدها. د / زكى محمد النجار. أسباب انتهاء الخدمة للعاملين بالحكومة والقطاع العام ص 148. 


(�) د / نعيم عطية. المقال السابق ص 203. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى القضية رقم 212 لسنة 13ق جلسة 10/2/1960 مجموعة سنة 14 ص 219 رقم 131. 


(�) د / نعيم عطية. المقال السابق ص 204. 


(�) د / نعيم عطية المقال السابق ص 205، د / محمد عبد الحميد أبوزيد. دوام سير المرافق العامة دراسة مقارنة " دكتوراة مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة القاهرة 1975 " ص 150، بينما يرى د / زكى النجار عكس ذلك ويقول: أنه لا يمكن حماية العامل الذى يتهاون فى عمله إلى هذا الحد، أضف إلى ذلك أن الاعتبارات العملية وصراحة النص يؤيد ما نقول به، ذلك أن العامل يمكنه أن يتقدم بعذره الذى انقطع بسببه عن العمل دون إذن خلال مدة الخمسة عشر يوما التالية والسلطة المختصة وشأنها فى إعمال أو عدم إعمال قرينة الاستقالة الضمنية فى شأن العامل " ص 151 وما بعدها من كتابه. أسباب انتهاء الخدمة للعاملين بالحكومة والقطاع العام. المرجع السابق. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 477 لسنة 3ق جلسة 1/3/1958 مجموعة سنة 3 ص 784         رقم 089 


(�) فتوى الجمعية العمومية للقسم الاستشارى بتاريخ 26/10/1960 مجموعة الفتاوى السنتان 14، 15 ص 331، فتوى الجمعية العمومية للقسم الاستشارى بتاريخ 9/6/1961 مجموعة الفتاوى السنتان 14، 15 ص 516 =    = فتوى إدارة الفتوى والتشريع رقم 205 فى 13/9/1985 مجموعة المكتب الفنى س 12 ص 159 رقم 139، فتوى اللجنة الثالثة للقسم الاستشارى رقم 2142 فى 9/10/1958 مجموعة المكتب الفنى س13 رقم 89 ص 151، فتوى مجلس الدولة رقم 625 فى 17/9/1959 مجموعة المكتب الفنى س13 ص 117 رقم 95. 


(�) د / نعيم عطيه. الاستقالة ص 207 وما بعدها، فتوى مجلس الدولة رقم 1515 فى 5/11/1964 ملف رقم 11-1 ص 140 حيث جاء فيها " إذا تقدم أحد الموظفين بوزارة ما إلى وزارة أخرى للعمل بها، وصدر قرار تعيينه فيها ولم يكن لدى الوزارة الثانية علم بسابق خدمته فى الوزارة الأولى فإن الإجراءات التى اتخذتها لتعيينه تعتبر سليمة من الناحية القانونية وإذا كان قد تقدم إلى وزارته التى كان يعمل بها لطلب إنهاء خدمته بها لتعيينه بالوزارة الأخرى واستلامه العمل بها فإن هذا الطلب يعتبر فى حقيقته استقالة وإذا كان من الواجب عليه طبقا للمادة 111 من القانون رقم 210 لسنة 1951 المقابلة للمادة 72 من القانون رقم 58 لسنة 1971 أن يستمر فى عمله إلى أن يبلغ بالقرار الصادر بقبول الاستقالة، ولكنه كان قد انقطع عن عمله بعد تقديم استقالته مباشرة فإنه يعتبر منقطعا عن العمل وكان من الجائز إحالته إلى المحاكمة التأديبية لمساءلته عن ذلك، طالما لم تتخذ ضده أية إجراءات تأديبية فإن استقالته تعتبر مقبولة بمضى شهر من تاريخ تقديمها " 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1291 لسنة 6ق جلسة 27/1/1962 مجموعة سنة 7 ص 276 ف 32. 


(�) د / زكى النجار: المرجع السابق ص 178. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 365 لسنة 28 ق جلسة 15/12/1984، وحكمها فى الطعن        رقم 36 لسنة 28 ق جلسة 2/2/1985، وحكمها فى الطعن رقم 639 لسنة 26ق جلسة 26/6/1985. مشار إلى هذه الأحكام فى ص 177 من مؤلف د / زكى النجار. المرجع السابق. وحكمها فى الطعن رقم 6260 لسنة 34ق جلسة 12/2/1991 مجموعة سنة 36 ص 662. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 267 لسنة 34 ق جلسة 3/3/1994 دائرة توحيد المبادئ، وحكمها فى الطعن رقم 1641 لسنة 36 جلسة 7/6/1994 مشار إليه فى مؤلف د / محمد ماهر أبو العنين أحكام وفتاوى مجلس الدولة الكتاب الثانى ص 916، وحكمها فى الطعن رقم 1943 لسنة 37 ق جلسة 13/6/1995 الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية الحديثة 41/1498 وما بعدها ق 414. 


(�) فتوى الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع " اللجنة الثانية " فى 21/12/1997 ملف م 32/20/1171 سجل اللجنة رقم 14/52 منشور فى أحكام وفتاوى مجلس الدولة مستشار / محمد ماهر أبو العنين ص 977. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 196 لسنة 17 ق جلسة 24/11/1973 مجموعة سنة 19 ص 25 ف 10 


(�) المرض من الأعذار المقبولة إذا كان العامل صادقا ويترتب على صدور القرار بإنهاء الخدمة دون مراعاته أن يكون القرار مخالفا للقانون متعينا الإلغاء، حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 3853 لسنة 41 ق جلسة 15/10/1996 الموسوعة 41/1507 وما بعدها ق 417، وحكمها فى الطعن رقم 4331 لسنة 41ق جلسة 18/2/1997 الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية 41/1511 وما بعدها ق 418. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 29/6/1974 فى الطعن رقم 514 لسنة 17ق مجموعة سنة 19 ص 456       ق 155. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 17/4/1971 فى الطعن رقم 454 لسنة15 ق مجموعة سنة 16 ص 270 قاعدة (40)، وحكمها فى 30/1/1996 فى الطعن رقم 4335 لسنة 40ق الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية 41/1505 وما بعدها ق 416. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 9/12/1990 فى الطعن رقم 1174 لسنة 34ق مجموعة سنة 36 ص 293. 


(�) فى حين ذهب د / محمد عصفور. إلى عكس ذلك وقال إن سلطة تقدير العذر ترجع إلى المحكمة التأديبية وأن كل ما يملكه الرئيس الإدارى عند عدم اقتناعه بأن العذر الذى قدمه العامل مقبول أن يحيل المخالف إلى المحاكمة التأديبية سلطة العقاب التى لا تنتمى إلى التأديب فى نطاق الوظيفة العامة " مجلة العلوم الإدارية العدد الثانى        س 1963 ص 88 السنة الخامسة. 


(�) د / نعيم عطية. المرجع السابق ص 218، د / زكى النجار المرجع السابق ص 159، حكم القضاء الإدارى فى 7/5/1957 فى القضية رقم 233 لسنة 11ق مجموعة سنة 108، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 4/2/1984 فى الطعن رقم 28 لسنة 25 مجموعة سنة 29 ص 587 ف 93،. 


(�) يراجع فى ذلك:  حكم المحكمة الإدارية العليا فى 24/1/1979 فى الطعن رقم 194 لسنة 23ق. مشار إليه فى رسالة د / محمد محمود ندا. المرجع السابق ص 306، وحكمها فى 8/11/1986 فى الطعن رقم 159 لسنة 29 ق مجموعة سنة 32 ج2 ص 194، وحكمها فى 21/4/1987 فى الطعن رقم 1161 لسنة 32ق مجموعة سنة 32 ص 1154 ف 176، وحكمها فى 17/10/1987 فى الطعن رقم 2891 لسنة 32ق مجموعة سنة 33 ج 1 ص 69، وحكمها فى 10/1/1989 فى الطعن رقم 2151 لسنة 33 ق مجموعة سنة 34 ص 425 ق 65، وحكمها فى 27/3/1990 فى الطعن رقم 759 لسنة 35 ق مجموعة سنة 35 ص 1486 وما بعدها قاعدة 139، وحكمها فى 29/11/1994 فى الطعن رقم 3077 لسنة 37 ق الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية 41/1529 وما بعدها 423 ق، وحكمها فى 21/2/1995 فى الطعن رقم 3351 لسنة 38ق الدائرة الثالثة الموسوعة 41/1544 وما بعدها ف 427. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 24/1/1979 فى الطعن رقم 194 لسنة 23ق مشار إليه فى رسالة د / محمد محمود ندا. المرجع السابق ص 306. 


(�) وفى نفس المعنى: حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 227 لسنة 29ق جلسة 19/4/1986 الموسوعة 27/646 وما بعدهاف176 وحكمها فى الطعن رقم 407 لسنة 37 ق جلسة 14/12/1993 الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية 41/1522 ق 421 وحكمها فى الطعن رقم 460 لسنة 37 ق جلسة 19/12/1995 الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية 41/1559 ق 431. 


(�) حيث أن الإنذار يوجه إلى الشخص المنذر إليه مباشرة والحصول إلى توقيعه بالاستلام على السند الدال على التسليم أو بطريق البرق أو البريد على العنوان الثابت بملف خدمة العامل أو بأوراقه لدى الجهة الإدارية. حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 375 لسنة 34 ق جلسة 28/11/1989 مجموعة سنة 35 ص 327 وما بعدها ق 20، وحكمها فى الطعن رقم 1213 لسنة 37 ق جلسة 21/3/1995 الدائرة الثالثة الموسوعة 41/1548 وما بعدها ق 428. 


(�) فتوى الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع جلسة 25/6/1986 ملف رقم 86/6/318. 


(�) يراجع فى هذا المعنى حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1811 لسنة 36ق جلسة 20/8/1996 الدائرة الثالثة الموسوعة 41/1562 وما بعدها ق 432، وحكمها فى الطعن رقم 3139 لسنة 34 ق جلسة 29/7/1997 الدائرة الثانية الموسوعة الإدارية 41/1571 وما بعدها ف 434. 


(�) يراجع فى ذلك على سبيل المثال: حكم المحكمة الإدارية العليا فى 21/3/1970 فى الطعن رقم 430 لسنة 13ق مجموعة سنة 15 ص 229 ق 38، وحكمها فى 3/4/1971 فى الطعن رقم 359 لسنة 13ق مجموعة سنة 16 ص 208 ق 31، وحكمها فى 1/11/1986 فى الطعن رقم 452 لسنة 29 ق مجموعة سنة 32 ص 126 ق 16، وحكمها فى 1/12/1987 فى الطعن رقم 1711 لسنة 31ق مجموعة سنة 32 ص 126، وحكمها فى 27/3/1990 فى الطعن رقم 759 لسنة 35 ق مجموعة سنة 35 ص 1486 وما بعدها، وحكمها فى 9/12/1990 فى الطعن رقم 1174 لسنة 34ق مجموعة سنة 36 ص 293 وما بعدها، وحكمها فى 6/7/1991 فى الطعن رقم 115 لسنة 35ق مجموعة سنة 36 ص 1555 وما بعدها، وحكمها فى الطعن رقم 1032 لسنة 36 ق جلسة 25/6/1996 الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية 41/1518 ف 420. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 27/3/1990 فى الطعن رقم 759 لسنة 35ق مجموعة سنة 35 ص 1486 وما بعدها ف 139. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 2649 لسنة 36 ق جلسة 22/1/1994 مشار إليه فى مؤلف         د / عبد الغفار موسى: موسوعة المبادئ القانونية التى قررتها الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع بمجلس الدولة دار الكتب القانونية 2001 3/253 هامش (1)، فتوى الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع رقم 135 بتاريخ 1/2/1993 ملف رقم 86/3/821. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 23166 لسنة 37 ق جلسة 31/5/1997، وحكمها فى الطعن رقم 2856 لسنة 36 ق جلسة 22/7/1995، وحكمها فى الطعن رقم 756 لسنة 37ق جلسة 1/11/1997 مشار إلى هذه الأحكام فى مؤلف مستشار / سمير يوسف البهى شرح قانون نظام العاملين المدنيين بالدولة المرجع السابق 2/1150 وما بعدها. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 582، 629، 630، 724، 761، 793 لسنة 29 ق جلسة 23/6/1984 مجموعة سنة 29 ص 1303. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 2891 لسنة 32 ق جلسة 17/10/1987 مجموعة سنة 33 1/69 ق 11. 


(�) هذا بخلاف الاستقالة الصريحة حيث إن العامل إذا قدم استقالته إلى جهة الإدارة فإن ذلك لا يحول دون مسألته تأديبيا، يستثنى من ذلك رجال القضاء، وأعضاء مجلس الدولة، وأعضاء النيابة الإدارية، فإذا تقدم أحدهم بطلب استقالة فإنه لا يجوز مسألته تأديبيا د / محمد جودت الملط. المسئولية التأديبية للموظف العام دار النهضة العربية، طبعة 1967. ص 249. 


(�) د / زكى النجار المرجع السابق ص 173. 


(�) يقصد بالسنة: المدة الحاصل فيها هذا الغياب بالنسبة إلى الوحدة الزمنية التى لا يسمح فيها بتجاوز القدر الذى حدده المشرع وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " السنة المعتبرة فى حساب مدة غياب العامل المبرر لفصله تكون بمراعاة بدء خدمته ولا ترتبط بالسنة الميلادية " حكمها فى 19/1/1963 فى الطعن رقم 1507 لسنة 7ق مشار إليه لدى د / محمد عصفور المقال السابق ص 98. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 2285 لسنة 32 ق جلسة 17/3/1987 مجموعة سنة 32 ص 946 وما بعدها ق 144. 


(�) الفقرة الثانية من المادة 98 من قانون العاملين المدنيين بالدولة رقم 47 لسنة 1987 وفى نفس المعنى: حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 375 لسنة 34 ق جلسة 28/11/1989 مجموعة سنة 35 ص 327 وما بعدها ف 20. 


(�) وهذا النوع من الاستقالة لا ضرورة فيه للإنذار. حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 3700 لسنة 37 ق جلسة 25/1/1994 الموسوعة 41/1575. 


(�) فتوى الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع فى 4/10/1978 ملف رقم 86/2/169. 


(�) د / نعيم عطيه: المرجع السابق ص 224. 


(�) وإن كان يجوز فى بعض الحالات العمل لدى بعض الجهات الأجنبية بدون إذن مع الاكتفاء بالإخطار وذلك عملا بما ورد فى القانون رقم 231 لسنة 1996 فى المادة الثانية إذ تنص على أنه " يجوز لكل مصرى أن يعمل فى أية جهة من الجهات الأجنبية وفروعها ومكاتبها داخل جمهورية مصر العربية دون الحصول على إذن بذلك ويكتفى بإخطار يرسل من العامل بغير رسوم إلى الجهة التى يعينها وزير الداخلية بخطاب موصى عليه مصحوب بعلم وصول خلال شهر من تاريخ الالتحاق بالعمل وذلك دون إخلال بأحكام القانون رقم 97 لسنة 1969 بتنظيم العمل لدى جهات أجنبية بالنسبة لوظائف معينة " نشر هذا القانون بالجريدة الرسمية العدد 27 مكرر فى 16 يوليه 1996 وعمل به من اليوم الثانى للنشر. 


(�) يقصد بالترخيص هنا الترخيص بالعمل وليس الترخيص بالسفر. د / ذكى النجار المرجع السابق ص 167. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 452 لسنة 29 ق جلسة 1/11/1986 مجموعة سنة 32 ص 126، وحكمها فى الطعن رقم 1174 لسنة 34 ق جلسة 9/12/1990 مجموعة سنة 36 ص 293 وما بعدها، وحكمها فى الطعن رقم 115 لسنة 35 ق جلسة 6/7/1991 مجموعة سنة 36 ص 1555 وما بعدها، وحكمها فى الطعن رقم 1032 لسنة 36ق جلسة 25/6/1996 الموسوعة الإدارية 41/1518 ق 420. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 2891 لسنة 32 ق جلسة 17/10/1987 مجموعة سنة 33 ص 69 ف 11. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 812 لسنة 12 ق جلسة 25/3/1972 مجموعة سنة 17 ص 372، وحكمها فى الطعن رقم 1378 لسنة 25 ق جلسة 18/5/1985 مجموعة السنة 30 ص 1065 ف 164. 


(�) د/نعيم عطية المرجع السابق ص 222 هامش "1". 


(�) د/محمد محمود ندا – انقضاء الدعوى التأديبية دراسة مقارنة ص311 وما بعدها. 


(�) يراجع فى ذلك حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1641 لسنة 63 ق جلسة 7/6/1994 الدائرة الثالثة الموسوعة 41/1583 وما بعدها ق 437، وحكمها فى الطعن رقم 307 لسنة 34ق جلسة 26/3/1991 مجموعة سنة 36 ص 952 وما بعدها ق 98. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 307 لسنة 34 ق جلسة 26/3/1991 مجموعة أحكام المحكمة الإدارية العليا س 36 ص 952 وما بعدها قاعدة 98. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 544 لسنة 29ق جلسة 1/11/1986 مجموعة سنة 32 2/130 وما بعدها، وتضمن نفس المعنى حكمها فى الطعن رقم 107 لسنة 34ق جلسة 2/4/1991 مجموعة سنة 36 ص 1031 ف 106. 


(�) د / محمد فؤاد مهنا: القانون الإدارى العربى فى ظل النظام الاشتراكى الديمقراطى التعاونى 1/343، 344، د / وهيب عياد سلامه، الفصل بغير الطريق التأديبى ورقابة القضاءطبعة مكتبة الأنجلو المصرية، ص 135. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 7/5/1958 فى الدعوى رقم 233 لسنة 11 ق مجموعة السنتين 12، 13 ص 108 ق 101.


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 17،24/12/1958 مجموعة السنتين 12، 13 ص 156. 


(�) د / محمد عصفور. سلطة العقاب التى لا تنتمى إلى التأديب فى نطاق الوظيفة العامة. مجلة العلوم الإدارية س 5 العدد الثانى ص 97، د / نعيم عطيه: المرجع السابق ص 226، د / ذكى النجار المرجع السابق ص 169، د / خالد عبد الفتاح محمد: موسوعة المبادئ التى قررتها المحكمة الإدارية العليا فى التأديب ص 478، حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 444 لسنة 29ق جلسة 7/1/1984 مجموعة سنة 29 ق ص 422 ق 64، وحكمها فى الطعن رقم 1326 لسنة 29 جلسة 23/6/1984 مجموعة سنة 29 ص 1321 ق 207. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 3/4/1971 مجموعة سنة 16 ص 208 ف 31. 


(�) د / محمد محمود ندا. المرجع السابق ص 317 و 318. 


(�) حكم المحكمة الإدارية فى الطعن رقم 444 لسنة 29 ق جلسة 7/1/1984 مجموعة سنة 29 ص 422 ق 64، وحكمها فى الطعن رقم 1326 لسنة 29ق جلسة 23/6/1984 مجموعة سنة 29 ص 1321 ق 207، وحكمها فى الطعن رقم 430 و 914 لسنة 13ق جلسة 21/3/1970 مجلة إدارة قضايا الحكومة س 15 العدد الأول ص 235 حكم 17.  


(�) د / نعيم عطيه المقال السابق ص 196، د / زكى النجار. المرجع السابق ص 161، د / سليمان الطماوى: قضاء التأديب، دار الفكر العربى طبعة 1987 ص 388، حكم محكمة القضاء الإدارى فى 28، 29/5/1958 مجموعة سنة 12 ص 126 ق 117، حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1697 لسنة 2ق جلسة 14/12/1957 مجموعة أبو شادى= =2/1704 وحكمها فى الطعن رقم 334 لسنة 5 ق وجلسة 15/4/1962 مجموعة أبو شادى 2/1704، وحكمها فى 29/6/1974 مجموعة سنة 19 ص 473 قاعدة 159، حكم مجلس الدولة الفرنسى فى 10/5/1972 “ sieur dufond "  مجموعة أحكام المجلس عام 1972 ص 153، وحكمها فى 28/1/1972 " قضية الاتحاد العام لنقابات الشرطة الوطنية " مجموعة سنة 1972 ص 89. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 26/3/1953 فى الدعوى رقم 1023 لسنة 5ق مجموعة سنة 7 ص 766 ق 447. 


(�) د / محمد عصفور المرجع السابق ص 90، د / محمد محمود ندا. المرجع السابق ص 316 وما بعدها، فتوى إدارة الفتوى والتشريع للجامعات المصرية الأزهرية رقم 150 فى 29/8/1956 مجموعة سنة 11 ص 259، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 25/3/1972 مجموعة سنة 17 ص 372 قاعدة 56 وحكمها فى 12/1/1980 مجموعة سنة 24 ص 320  


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 12/1/1980 مجموعة السنة 24 ص 320.  


(�) يراجع فى هذا النقد: د / نعيم عطية. المرجع السابق ص 198 حتى ص 202. 


(�) ومن ثم انتهت الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع إلى أن مخالفة حظر تعيين من سبق فصله من الخدمة بقرار أو حكم تأديبى يترتب عليه بطلان القرار فقط دون انعدامه. الفتوى رقم 802 فى 24/6/1998 ملف رقم 86/6/503. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 14/12/1957 فى القضية رقم 1697 لسنة 2ق، وحكمها فى 29/4/1961 فى القضية رقم 549 لسنة 5ق، وحكمها فى 15/4/1962 فى القضية رقم 334 لسنة 5 ق. مشار إلى هذه الأحكام فى مجموعة أبو شادى 2/1704 وما بعدها. 


(�) د / سليمان الطماوى: القضاء الإدارى الكتاب الثالث قضاء التأديب ص 388. 


(�) مستشار / حمدى ياسين عكاشه: المرافعات الإدارية فى قضاء مجلس الدولة. ص 742. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1387 لسنة 31 ق جلسة 8/3/1988. وحكمها فى 27/10/1987 فى الطعن رقم 2062 لسنة 31ق الموسوعة 27/638 وما بعدها ق 171. 


(�) د / حسنى درويش عبد الحميد. قرارات إنهاء الخدمة للاستقالة الحكمية لا تخضع لقواعد وإجراءات التظلم الوجوبى " تعليق على حكم المحكمة الإدارية العليا الصادر بجلسة 8/3/1988 فى الطعن رقم 1387 لسنة 31 ق " مجلة العلوم الإدارية العدد الأول س34 يونيه 1992 ص 124 وما بعدها. 


(�) من ذلك على سبيل المثال: حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 759 لسنة 35 ق جلسة 27/3/1990 مجموعة سنة 35 ص 1486 وحكمها فى الطعن رقم 1732 لسنة 36ق جلسة 20/4/1993 الدائرة الثالثة=      = الموسوعة الإدارية 41/1591 وما بعدها فى 439، وحكمها فى الطعن رقم 4137 لسنة 40 جلسة 18/2/1997 الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية الحديثة 41/1594 وما بعدها ف 440. 


(�) أما الحديث عن الاستقالة الضمنية فى حق رجال الشرطة فنظرا لكونه لا يختلف كثيرا عن الاستقالة الضمنية فى حق العاملين المدنيين بالدولة، فقد رأيت أنه لا داعى لإيراده، إذ تنص المادة 73 من قانون هيئة الشرطة رقم 109 لسنة 1971 على: 


	. يعتبر الضابط مقدما استقالته فى الأحوال الآتية منها: 


إذا انقطع عن عمله بغير إذن أكثر من خمسة عشر يوما متتالية ولو كان الانقطاع عقب إجازة مرخص له بها ما لم يقدم خلال الخمسة عشر يوما التالية ما يثبت أن انقطاعه كان بعذر مقبول، فإذا لم يقدم الضابط أسبابا تبرر الانقطاع أو قدم هذه الأسباب ورفضت اعتبرت خدمته منتهية  من تاريخ انقطاعه عن العمل. 


يتعين إنذار الضابط كتابة بعد انقطاعه لمدة خمسة عشر يوما ويوجه إليه الإنذار فى محل إقامته المعروف لرئاسته. 


(�)كانت قبل التعديل بمقتضى القانون 136 لسنة 1984 المجلس الأعلى للهيئات القضائية.


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 3694 لسنة 31 ق جلسة 22/6/1986 الموسوعة 38/115 وما بعدها وحكمها في الطعن رقم 1368 لسنة 33ق جلسة 25/3/1990 مجموعة سنة 35 ص 1461 وحكمها في 13/1/1996 في الطعن رقم 1471 لسنة 38 ق الدائرة الثانية الموسوعة الإدارية 51/50 وما بعدها ق 12، حكمها 1/6/1996في الطعن رقم 2538 لسنة34 ق فى الطعن رقم 3471 لسنة 37ق الموسوعة 51/53 وما بعدها ق13.


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 1368 لسنة 33 ق جلسة 25/3/1990 مجموعة سنة 35 ص1461 وما بعدها ق "136"


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا في 1/6/1996 في الطعن رقم 2538 لسنة 34  ق، والطعن 3471 لسنة 37ق الموسوعة الإدارية 51/53 وما بعدها ق "12".


(�) حكم محكمة النقض في الطلب رقم 10 لسنة 45ق جلسة 3/3/1977 مجموعة سنة 28  ص34، وحكمها في الطعن رقم 10 لسنة 49ق جلسة 22/4/1980 مجموعة سنة 31 ص41.  


(�) نشر بالجريدة الرسمية العدد 40 في 5 أكتوبر سنة 1972 م.


(�) حكم محكمة النقض في الطلب رقم 25 لسنة 56 ق رجال القضاء جلسة 12/5/1987 مجموعة سنة 38 ص 20 ق 5.


(�) حكم محكمة النقض في الطلب رقم 67 لسنة 1959 رجال القضاء جلسة 18/7/1989 مشار إلى هذا الحكم فى مؤلف د / عبد الفتاح مراد. المسئولية التأديبية للقضاة وأعضاء النيابة ص 512 هامش 2.


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 470 لسنة 37ق جلسة 14/12/1991 مجموعة سنة 37 ص 412 قاعدة "38 ". 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1721 لسنة 31ق جلسة20/6/1989 مشار إليه في مؤلف  مستشار /محمد ماهر أبو العنين: المرجع السابق الكتاب الثالث ص346. 


(�) د/محمد ماهر أبو العنين: أحكام وفتاوى مجلس الدولة الكتاب الثالث ص 344. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 2752 لسنة 31 ق جلسة 14/6/1988 مشار أليه في مؤلف مستشار /محمد ماهر أبو العينين المرجع السابق الكتاب الثالث ص 352.


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 973 لسنة 28 ق جلسة 17/2/1987م مجموعة سنة 32 ص 835 ق 125 وحكمها في الطعن رقم 1530 لسنة 34 ق جلسة 3/3/1990 مجموعة سنة 35 ص 1360 وما بعدها. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 3322 لسنة 40 ق جلسة 19/1/1996 وحكمها في الطعن رقم 3853 لسنة 41 ق جلسة 15/10/1996 مشار إلى هذين الحكمين في مؤلف مستشار / محمد ماهر أبو العنين المرجع السابق 3/352، وحكمها في الطعن رقم 1467 لسنة 39ق جلسة 24/6/1997 الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية 45/461 وما بعدها ق "108". 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1432 لسنة 31 ق جلسة 13/3/1990. مشار إليه فى مؤلف مستشار / محمد ماهر أبو العينين: المرجع السابق 3/347 وحكمها فى الطعن 3221 لسنة 34 ق جلسة 24/4/1990 مجموعة سنة 35  ص 685 وحكمها فى الطعن رقم 1896 لسنة 34ق جلسة 3/3/1992 مشار إليه فى مؤلف مستشار / محمد ماهر أبو العينين: المرجع السابق 3/347، وحكمها فى الطعن رقم 2418 لسنة 36ق جلسة 9/11/1993 الموسوعة 45/224 وما بعدها ق 98، وحكمها فى الطعن رقم 542 لسنة 38 ق جلسة 13/5/1997 مشار إليه فى مؤلف مستشار / محمد ماهر أبو العينين: المرجع السابق 3/357، فتوى الجمعية العمومية فى 13/12/1995 اللجنة الثالثة سجل اللجنة رقم 1 ص 20. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1432 لسنة 31ق جلسة 13/3/1990، وحكمها فى 28/2/1995 فى الطعن رقم 1858لسنة 34ق الدائرة الثالثة الموسوعة 45/440 وما بعدها ق 102، وحكمها فى 27/2/1996 فى الطعن رقم 407 لسنة 39 ق الدائرة الثالثة الموسوعة 45/443 وما بعدها ق 103. ا


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا في 26/4/1994 في الطعن رقم 3040 لسنة 36 ق الموسوعة 45/464 وما بعدها ق109


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى القضية رقم 430، 914 لسنة 13 ق جلسة 21/3/1970. مجلة إدارة قضايا الحكومة س 15 العدد الأول ص 235، كما اعتنق ديوان الموظفين نفس الوجهة وقرر " أن العامل أو الموظف الذى ينقطع أكثر من مدة معينة دون سبب قد أراد ترك الخدمة وهى قرينة قابلة لإثبات العكس " نشر ديوان الموظفين أكتوبر 1957 ملف الديوان رقم 27 ص 5، 6 مجموعة العشر سنوات ص 116 وما بعدها، حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 3694 لسنة 31 ق الموسوعة 38/115 وما بعدها، حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 625 لسنة 32 ق جلسة 30/6/1987 الموسوعة 27/626 وما بعدها ق 166. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 359 لسنة 13ق جلسة 3/4/1971 مجموعة سنة 16 ص 31 ق (208) وحكمها فى الطعن رقم 375 لسنة 34 ق جلسة 28/11/1989 مجموعة سنة 35 ص 327 وما بعدها ق (20). 


(�) فإذا صدر القرار بإنهاء الخدمة رغم انتفاء القرينة أو كان الانقطاع له سند قانونى فإن القرار يكون مخالفا للقانون مخالفة جسيمة تستوجب إزالته وعدم الإبقاء عليه، فتوى الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع فى 25/10/1997 اللجنة الثانية ملف رقم 32 /24 /320 صحة وأوقاف سجل اللجنة 129/51، حكم =              = المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 4331 لسنة 41ق جلسة 18/2/1997 الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية ج41 ص 1511 وما بعدها ق 418. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى القضية 430، 914 لسنة 13ق جلسة 21/3/1970 مجلة إدارة قضايا الحكومة س 15 العدد الأول ص 235 حكم ( 17)، الموسوعة الإدارية الحديثة 6/398 وما بعدها ق 163. 


(�) معين الحكام للطرابلسى ص 330، نفس اللفظ فى تبصرة الحكام لابن فرحون 1/62. 


(�) أدب القضاء لابن أبى الدم ص 149 تحقيق محيى هلال السرحان. المرجع السابق. 


(�) روضة القضاء وطريق النجاة للسمنانى ص 149، طبعة مؤسسة الرسالة، دار الفرقان ص 149. تحقيق صلاح الدين الناهى.  


(�) تاريخ القضاء فى الإسلام للشيخ / عرنوس طبعة المطبعة المصرية الأهلية الحديثة بالقاهرة. ص 170.  


(�) الأحكام السلطانية للماوردى ص 70، نفس اللفظ فى الأحكام السلطانية لأبى يعلى ص 65. 


(�) تاريخ قضاة الأندلس تأليف الشيخ " أبو الحسن بن عبد الله بن الحسن النباهى المالقى الأندلسى " ص 20، 31. 


(�) هو: أمير المسلمين يوسف بن إسماعيل بن فرج بن إسماعيل بن يوسف بن نصر أبو الحجاج الأنصارى الخزرجى النصرى سابع ملوك بنى نصر ابن الأحمر فى الأندلس، بويع بغرناطة ساعة مقتل أخيه محمد سنة 733 وفى أيامه كانت وقعة البحر بأسطول الروم ثم الوقيعة على المسلمين بظاهر طريف وتغلب العدو على قلعة يحصب المجاورة لعاصمته وعلى الجزيرة الخضراء " باب الأندلس " سنة 743 وتمتع بالسلم فى أعوامه الأخيرة، طعنه= = مجهول وهو يصلى فى المسجد الأعظم بحمراء غرناطة سنة 755هـ.، الدرر الكامنة فى أعيان المائة الثامنة لابن حجر العسقلانى دار الجيل بيروت لبنان 4/450 وما بعدها. الأعلام 8/217. 


(�) هو: أبو القاسم أبان ابن عيس بن دينار الإمام الفقيه الفاضل العمدة، أخذ عن أبيه، وأخيه عبد الرحمن، رحل ولقى شيوخا وسمع بالمدينة من ابن كنانه وابن الماجشون ومطرف وغيرهم توفى سنة 262 هـ. سير أعلام النبلاء 10/439 وما بعدها. 


(�) أخبار القضاة لوكيع 1/296. 


(�) د / سليمان الطماوى: النظرية العامة للقرارات الإدارية طبعة 1991 ص 613. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1502 لسنة 6 ق جلسة 24/11/1962 مجموعة القواعد فى عشر سنوات الجزء الأول ف 846، وحكمها فى 9 يونيه سنة 1962 مجموعة سنة 7 ص 1024، وحكمها فى 26 مارس سنة 1966 مجموعة سنة 11 ص 565، وحكم محكمة القضاء الإدارى فى 15 نوفمبر سنة 1949 مجموعة سنة 4 ص 25، وحكمها فى 16 أبريل سنة 1952 مجموعة سنة 6 ص 849. 


(�) من ذلك على سبيل المثال: د / سليمان الطماوى: النظرية العامة للقرارات الإدارية ص 613 وما بعدها،        د / السيد خليل هيكل: القانون الإدارى السعودى الطبعة الأولى سنة 1415، ص 127، د / وحيد رأفت: القانون الإدارى طبعة 1938/1939 ص 161، د / عثمان خليل عثمان القانون الإدارى الطبعة الثانية 1950 الكتاب الأول ص 21،د/توفيق شحاته:مبادئ القانون الإدارى،دار النشر للجامعات المصرية 54/1955 ص 682  


(�) وهى القاعدة التى يعتنقها مجلس الدولة الفرنسى ويرددها فى أحكامه باستمرار كما أن أحكام محكمة التنازع فى فرنسا تؤيدها. يراجع على سبيل المثال: 


De laubadere: Op.cit p. 578 et. S. N. 982. 


Et Vedel: Cours de droit administratif paris 1951 –1952 p. 901 et s. 


(� )  Hauriau (M): Precis de droit administratif et de droit public ed 1938. p. 353 et suivi  


د / محمد كامل ليله: نظرية التنفيذ المباشر فى القانون الإدارى. دار الفكر العربى ص 236.


(�) د / محمد كامل ليله المرجع السابق ص 237. 


(�) علما بأن معنى التنفيذ المباشر فى القانون الإدارى يختلف عن معناه فى قانون المرافعات، فمعناه فى القانون الإدارى أن الإدارة تملك أن تقوم بتنفيذ القرارات الصادرة منها تنفيذا مباشرا دون حاجة إلى اللجوء إلى القضاء إذا لم ينفذها الأفراد اختياريا، أما معناه فى قانون المرافعات فهو قهر المدين على الوفاء بنفس ما التزم به سواء كان هذا الالتزام بالقيام بعمل أو بالامتناع عنه، د / إبراهيم عبد العزيز شيحا: الوسيط فى مبادئ وأحكام القانون الإدارى دار المطبوعات الجامعية طبعة 1999م ص 427. 


(�) نشر بالوقائع المصرية العدد 67 فى 2/8/1951. 


(�) نشر بالجريدة الرسمية العدد 33 فى 16/8/1973. 


(�) وبذات المعنى حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 577 لسنة 3 ق جلسة 31/5/1958 مجموعة القواعد القانونية التى قررتها المحكمة الإدارية العليا فى عشر سنوات من نوفمبر 1955 حتى نوفمبر 1965 1/1031، ف996، وحكمها فى الطعن رقم 587 لسنة 6ق جلسة 29/10/1960 المجموعة السابقة 1/1156 بند 1127، وحكمها فى الطعن رقم 969 لسنة 7ق جلسة 15/11/1964 المجموعة السابقة 1/1184 ف 1148، وحكمها فى الطعن رقم 1285 لسنة 14ق جلسة 2/4/1972 مجموعة المبادئ القانونية التى قررتها المحكمة الإدارية العليا فى خمسة عشر عاما من 1965 حتى 1980 3/2564 ف268، وحكمها فى الطعن رقم 2963 لسنة 33 ق جلسة 27/1/1990 مجموعة سنة 35 ص 901 قاعدة 79 وحكمها فى 25/3/1997 فى الطعن رقم 1787 لسنة 38 ق الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية 51/506 وما بعدها ق 161، حكم مجلس الدولة الفرنسى فى 4/3/1932 فى قضية “ Ville de virsoille "  مجموعة سيرى 1932، القسم الثالث ص 113 تعليق بونار، فتوى مجلس الدولة المصرى فى 13 يوليه 1961، فتوى رقم 426/3/175، والفتوى رقم 716 فى 15/11/1956 مجموعة سنة 11 ص 122. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 2963 لسنة 33 ق جلسة 27/1/1990 مجموعة سنة 35 ص 901 ف 79. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 25/3/1997 فى الطعن رقم 1787 لسنة 38ق الموسوعة 51/506 ق 161، د / سليمان الطماوى: الوجيز فى القانون الإدارى. مطبعة جامعة عين شمس 1986م. ص 630.


(�) د / سليمان الطماوى: المرجع السابق ص 633 وما بعدها. أ / عبد المنعم حسنى المحامى: الحجز الإدارى علما وعملا،مركز حسنى للدراسات القانونية  الطبعة الرابعة. ص 122، 123. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 207 لسنة 4ق جلسة 21/3/1959 مجموعة العشر سنوات 1/378 ف 366. 


(�) يراجع فى هذا الشرط حكم مجلس الدولة فى 19/11/1949 مجموعة سنة 4 ص 25، فتوى مجلس الدولة رقم 716 فى 15/11/1956 مجموعة سنة 11 ص 122، حكم محكمة القضاء الإدارى فى 16/12/1957 مجموعة سنة 12، 13 ص 30 حيث جاء فيه " إنه يجوز الخصم من مرتب الموظف مباشرة ولو كانت المبالغ المستحقة قد نشأ الحق فيها قبل صدور القانون لأن أحكام القانون منوطة بتحقيق علاقة المديونية وقت صدوره وأن يكون الموظف فى مركز المدين، والحكومة فى مركز الدائن، فى ذلك الوقت وتحت يدها مبالغ مما يجوز الحجز عليها حسب القانون " حكم مجلس الدولة الفرنسى فى 4 مارس 1932 فى قضية “ Ville de virsoille "  مجموعة سيرى سنة 1932 القسم الثالث ص 113 تعليق بونار، د / سليمان طماوى: الوجيز فى القانون الإدارى ص 634. 


(�) فتوى مجلس الدولة رقم 716 فى 15/11/1956 مجموعة سنة 11 ص 122، حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1285 لسنة 14ق جلسة 2/4/1972 مجموعة أبو شادى 3/2564 بند 268.  


(�) د / عمرو فؤاد أحمد بركات: مبادئ القانون الإدارى. ص 229، د / مصطفى محمود عفيفى: المبادئ العامة للإجراءات الإدارية غير القضائية ص 242. 


(�) أ / مصطفى كامل كيره: التنفيذ المباشر لقرارات الإدارة. المحاماة س 40 ص 600 العدد الثالث 59/1960 


(�) د / توفيق شحاته: المرجع السابق ص 691. 


(�) د / مصطفى كمال وصفى. أصول إجراءات القضاء الإدارى مكتبة الأنجلو المصرية الكتاب الثانى الأحكام وتنفيذها طبعة 1964. ص 279. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1868 لسنة 6ق جلسة 24/12/1966 مجموعة سنة 15          ص 2566 ق 269. 


(�) وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " الماهيات وما فى حكمها من المبالغ التى تكون مستحقة قبل الحكومة تصبح حقا مكتسبا لها إذا لم تتم المطالبة بها قضائيا أو إداريا خلال خمس سنوات من تاريخ نشوء الحق فى اقتضاءها " حكمها فى 23/12/1990 فى الطعن رقم 2952 لسنة 32ق مجموعة سنة 36 ص 375. 


(�) د / سليمان الطماوى: مبادئ القانون الإدارى ص 678، د / السيد هيكل. المرجع السابق ص 130. 


(�) أ / مصطفى كامل كيره. المرجع السابق ص 601. 


(� ) C.E. 21 Fev. 1903 Zimmermonn Rec. p. 180     et    S    1905 –3-17، 3.7 nate Hauriou  


       C.E. 21 Nov 1952 “ Flavigny “ Rec. 647.     et  S 1953، 3، 47، cancl le tourneur   et     J.C.P 1953. II. 7438 cancl. le tourneur. Not blec vaet.


 حكم المحكمة الإدارية العليا فى 14/10/1995 فى الطعن 568 لسنة 39 ق، الموسوعة 51/410. 


(�) د / سليمان الطماوى. الوجيز فى القانون الإدارى. ص 634. 


(�) يراجع فى ذلك:  حكم المحكمة الإدارية العليا فى 24/1/1961 مجموعة سنة 6 ص 563، وحكمها فى 15/1/1964 مجموعة سنة 10 ص 40، وحكمها فى 27/10/1968 مجموعة سنة 14 ص 1، وحكمها فى 23/5/1970 مجموعة سنة 15 ص 343. حكم محكمة القضاء الإدارى فى 20/12/1953 مجموعة سنة 8   ص 83، وحكمها فى 18/6/1959 مجموعة سنة 13 ص 209، وحكمها فى 21/11/1966 مجموعة سنة 21 ص 12، فتوى الجمعية العمومية فى 9/10/1968 مجموعة سنة  23 ص 5، وفتواها فى 10/11/1971 مجموعة سنة 26 ص 58، فتوى اللجنة الثالثة للقسم الاستشارى فى 29/1/196 فتاوى اللجان س 20 ص 603. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1868 لسنة 6ق جلسة 24/12/1966 مجموعة ال 15 عاما ج4 ص 256 ف 269. 


(�) سورة التوبة آية 105.


(�) رواه البخارى عند المقدام بن معدى كرب وقال عنه البغوى " هذا حديث صحيح أخرجه محمد عن إبراهيم بن موسى بن عيسى ابن يونس بن ثور بن يزيد عن خالد بن معدان ": صحيح البخارى بشرح الفتح البارى 4/303 كتاب البيوع باب كسب الرجل وعمله بيده حديث رقم 2072، شرح السنة للبغوى،. توزيع المكتب الإسلامى 8/6، حديث رقم 2026 تحقيق زهير الشاويش وشعيب أرناؤط. كنز العمال 4/8 حديث رقم 9223. 


(�) سورة الكهف الآية  97  


(�) سورة القصص آية ( 27 ) 


(�) رواه البهيقى بلفظة والنسائى بلفظ " إذا استأجرت أجيرا فاعلمه أجرة "، سنن البهيقى 6/120 كتاب الإجارة، سنن النسائى 7/32 كتاب المزارعة. نصب الرابة 4/131 كتاب الإجارة. 


(�) طرف من حديث طويل أخرجه البخارى عن واصل الأحدب عن المعرور. صحيح البخارى بشرح فتح البارى 1/84 كتاب الإيمان حديث رقم 30، تلخيص الخبير 4/13 حديث رقم 1673، كنز العمال 9/72 حديث رقم 25009. 


(�) رواه أبو هريرة. سنن البهيقى 9/120 كتاب الإجارة، وفى سنن ابن ماجه عن ابن عمر 2/817 حديث رقم 2443 كتاب الرهون، تلخيص الحبير 3/59 كتاب الإجارة. 


(�) جاء فى البحر الرائق " إذا كان للمديون ثياب يلبسها ويكتفى بدونها يبيع ثيابه ويقضى الدين ببعض ثمنها ويشترى بما تبقى ثوبا يلبسه لأن قضاء الدين فرض عليه فكان أولى من التجمل " 8/95. 


(�) طرف من حديث رواه مسلم والبخارى تكملته " إذا اتبع أحدكم على ملى فليتبع " صحيح مسلم بشرح النووى 10/228 كتب المساقاة والمزارعة باب تحريم مطلى الفنى، صحيح البخارى بشرح فتح البارى 4/464 كتاب الحوالة باب الحوالة وهل يرجع فى الحوالة حديث رقم 2287، وفى ص 46 حديث رقم 2288 باب إذا أحيل على ملئ فليس له. 


(�) رواه أبو داود والنسائى وأحمد وصححه ابن حبان: " مسند أحمد 4/222، 388، 389، سنن النسائى 7/316، سنن أبى داود 3/313 حديث رقم 3628 باب الحبس فى الدين وغيره، سنن البهيقى 6/51 كتاب التفليس، الإحسان بترتيب صحيح ابن حبان دار الكتب العلمية بيروت، 7/273 كتاب الدعوى باب عقوبة المأكل وذكر استحقاق المأكل إذا كان غنيا للعقوبة فى النفس والعرض لمطله. 


(�) د / مصطفى كمال وصفى. النظام الإدارى الإسلامى مقارنا بالنظم الإدارية الحديثة القسم الأول النظرية العامة طبعة 1974 ص 93، 94، مصنفة النظم الإسلامية مكتبة وهبه ص 495 وما بعدها بند 488. ويضرب              د / مصطفى كمال وصفى مثلا لذلك فيقول " وقد رأيت فى كتاب جمهرة رسائل العرب أمرا من عمر بن الخطاب إلى والى مصر بأن يهدم فورا مشربة " عليه " بناها رجل يجرح بها عورات جيرانه " المرجع السابق ص 495. 


(�) البحر الرائق 8/95. 


(�) ويمكن أن يؤخذ مثلا على ذلك، ما فعله سيدنا أبو بكر الصديق ( مع مانعى الزكاة حيث أن الزكاة حق ثابت فى أموال الأغنياء لصالح الفقراء، فلما امتنع الأغنياء عن دفع الزكاة لجأ سيدنا أبو بكر إلى التنفيذ المباشر على أموالهم أى اقتضاء دين الزكاة بالقوة وهو يقول " والله لو منعونى عقال بعير أعطوه لرسول الله ( لقاتلهم عليه " وفى هذا أبلغ دلالة على أن المدين ان امتنع عن الوفاء بالدين مختارا فإنه يجبر على ذلك ولفظ التنفيذ المباشر لا يخرج عن هذا المعنى. 


(�) رواه مالك والدر قطنى والحاكم عن عمرو بن يحيى المازنى عن أبيه عن أبى سعيد الخدرى، وقال عنه الحاكم " هذا حديث صحيح الإسناد على شرط مسلم ولم يخرجاه "، موطأ مالك برواية يحيى بن يحيى الليثى طبعة دار الكتب العلمية بيروت لبنان ص 409 حديث رقم 1426، المستدرك للحاكم 2/75 وما بعدها كتاب البيوع، سنن الدر قطنى 3/7، مسند أحمد 5/327، مجمع الزوائد ومنبع الفوائد 4/113. 


(� ) Art “ 1351 “: L’autorite de la chose jugee، ne a  lieu qu’ a l’egord de ce qui a fait l’objet du jugement، il faut que la chose de mande soit la meme que la demande soit fondee sur la meme cause que la demande soit entre les purties et formee. par elles et contre elles en meme quali te. 


(�) مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدنى المصرى 3/420 وما بعدها. 


(�) د / رمزى سيف: الوسيط فى شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية ص 735 وما بعدها. 


(�) د / محمود محمد حافظ: القضاء الإدارى. دار النهضة العربية الطبعة السادسة 1973 ص 32. 


(�) د / عبد المنعم عبد العظيم جبره: أثار حكم الإلغاء دراسة مقارنة فى القانون المصرى والفرنسى، دار الفكر العربى الطبعة الأولى سنة 1971 ص 2. 


(�) د / رمزى طه الشاعر: المسئولية عن أعمال السلطة القضائية. مطبعة جامعة عين شمس الطبعة الأولى سنة 1978 ص 130. 


(� ) Debbash (CH) et Ricci: contentieux administratif 6 eme ed dalloz 1994 p. 458، N. 656. 


(� ) Depage: Traite elementaire de droit civil Belge، T.III Bruxelles 1936. p. 937 – 938. N. 940


(�) د / فتحى والى: الوسيط فى قانون القضاء المدنى. دار النهضة العربية 1993 ص 135 وما بعدها،              د / السيد خليل هيكل: رقابة القضاء الإدارى على أعمال الإدارة ص 486 وما بعدها، د / رمزى طه الشاعر: المسئولية عن أعمال السلطة القضائية ص 130. ويراجع فى نفس المعنى حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 3017 لسنة 35 جلسة 26/4/1992. الموسوعة 25/152 ق 38،. 


(�) د / السنهورى: الوسيط 2/633 نبده 342، د / عبد الودود يحيى: الموجز فى قانون الإثبات ص 141،      د / سليمان مرقس. أصول الإثبات وإجراءاته 2/185. 


(�) د / أحمد السيد صاوى: الشروط الموضوعية للدفع بحجية الشئ المحكوم فيه. دكتوراة مقدمة لكلية الحقوق جامعة القاهرة عام 1971. ص 8 هامش 1.


(�) حكم محكمة النقض مدنى فى 9/6/1976 مجموعة سنة 27 ص 1307، وفى نفس حكمها فى 7/6/1977 مجموعة سنة 28 ص 1378، وحكمها فى 3/4/1980 مجموعة سنة 31 ص 1027، وحكمها فى 8/5/1991 مجموعة سنة 42 1/1028 ق 165 وحكمها فى 19/5/1994 المحاماة السنة 74 1/146 ق 24. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 4/11/1955 مجموعة سنة 1 ص 64. 


(�) حكم محكمة القضاء الإداري في الدعوى رقم 607 لسنة 21 ق جلسة 14/3/1967 مجموعة الثلاث سنوات من 1966: 1969 ص 88. 


(�) د/ السنهورى: الوسيط 2/632 فقرة 342، د سليمان مرقس، أصول الإثبات وإجراءاته 2/158،            د / خميس السيد إسماعيل. دعوى الإلغاء ووقف تنفيذ القرار الإدارى وقضاء التنفيذ وإشكالاته والصيغ القانونية أمام مجلس الدولة مع المبادئ العامة للقضاء المستعجل الطبعة الأولى 1992/1993م. ص 309 هامش 2. 


(�) مستشار / معوض عبد التواب. المرجع السابق ص 350. 


(�) د / السنهورى الوسيط 2/632 فقرة (342)، د / سليمان مرقس المرجع السابق 2/155 وما بعدها،             د / خميس السيد إسماعيل المرجع السابق ص 308 وما بعدها، د / فتحى والى المرجع السابق ص 138، مستشار / معوض عبد التواب. الدفوع الإدارية دار الفكر الجامعى ص 349 طبعة، مستشار / حمدى ياسين عكاشه. المرافعات الإدارية فى قضاء مجلس الدولة ص 1354 وما بعدها. 


(�) د / السنهورى. الوسيط 2/633، مستشار / معوض عبد التواب. المرجع السابق ص 350. 


(�) د / فتحى والى. الوسيط فى قانون القضاء المدنى ص 138 بند 84 المرجع السابق. 


(�) د / محمود هاشم. الموجز فى قانون المرافعات فى الأعمال القضائية وطرق الطعن فى الأحكام. دار التوفيق للطباعة والنشر 1980 ص 111. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1337 لسنة 5ق جلسة 28/2/1965 مجموعة سنة 10 ص 784، وفى نفس المعنى: حكمها فى الطعن رقم 892 لسنة 21ق جلسة 27/6/1973 الموسوعة الإدارية 14/427 ق 305، وحكمها فى الطعن رقم 952 لسنة 26ق جلسة 24/1/1984 الموسوعة الإدارية 14/427 ق 305، وحكمها فى الطعن رقم 2109 لسنة 30ق جلسة 12/2/1991. مشار إليه فى مؤلف مستشار / حمدى ياسين عكاشه الأحكام الإدارية ص 267 وما بعدها، وحكمها فى الطعن رقم 3017 لسنة 35ق جلسة 26/4/1992 الموسوعة 25/152 وما بعدها ق 38، وحكمها فى الطعن رقم 2396 لسنة 29ق جلسة 28/12/1996 الدائرة الثانية الموسوعة الإدارية 41/80 وما بعدها ق 32، وحكمها فى الطعن رقم 3001 لسنة 35ق جلسة 10/5/1997 الدائرة الثانية الموسوعة الإدارية 41/82 وما بعدها ق 33. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 2109 لسنة 30ق جلسة 12/2/1991 مشار إليه لدى د / حمدى ياسين عكاشه. الأحكام الإدارية ص 267 وما بعدها. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 1184 لسنة 14 ق جلسة 25/6/1961 مجموعة سنة 15 ص 269، ونفس المعنى فى حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 3721 لسنة 29 ق جلسة 13/1/1991. الموسوعة الإدارية 25/135 وما بعدها ق 34. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الدعوى رقم 1158 لسنة 9 ق جلسة 7/1/1967 مجموعة سنة 12 ص 537  


(�) د / السنهورى: الوسيط  2/651 وما بعدها ف 352، د / أحمد أبو الوفا: نظرية الأحكام ص 270 ف 137، د / مصطفى كمال وصفى: المرجع السابق الكتاب الثانى الأحكام وتنفيذها ص 180. 


(�) د / عبد المنعم عبد العظيم جيره: المرجع السابق ص 115. 


(�) حيث يرى الفقه والقضاء فى فرنسا أنه لا يشترط أن يكون الحكم صادرا من محكمة ذات ولاية فى موضوعه. يراجع فى ذلك رسالة لانجافان “ Langivant "  فى التعاون بين جهتى القضاء العادى والإدارى. جامعة ليل سنة 1954 ص 12، نقض فرنسى فى 18/7/1961 مجموعة سيرى 1862 القسم الأول ص 886، حكم مجلس الدولة الفرنسى فى 19/12/1924، داللوز 1925 القسم الثالث ص 53. أشار إلى ذلك د / عبد المنعم عبد العظيم جيره. المرجع السابق ص 111 وما بعدها. 


(�) نقض مدنى فى 30/4/1975 مجموعة سنة 26 ص 860 ق 168، وفى نفس المعنى حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 952 لسنة 26 ق جلسة 24/1/1984. الموسوعة 14/427 ق 305، وحكمها فى الطعن رقم 3225 لسنة 34 ق جلسة 28/4/1992 الموسوعة 25/157 وما بعدها ق 39، وحكمها فى الطعن رقم 3227 لسنة 33 ق جلسة 7/7/1992. الموسوعة 25/158 وما بعدها ق 40. 


(�) د / السنهورى: الوسيط 2/658 ق 354. د / سليمان مرقس: السابق أصول الإثبات وإجراءاته 2/ 185. 


(�) د / سليمان مرقس: المرجع السابق. 2/185. 


(�) نقض مدنى فى 3/3/1952 مجموعة سنة 3 ص 665 ق 114. 


(�) نقض مدنى فى 29/5/1969 مجموعة سنة 20 ص 824 ق 130. 


(�) د / ثروت عبد العال: الإشكالات الوقتية فى تنفيذ الأحكام الإدارية. دار النهضة العربية ص 70. 


(�)نقض مدنى فى 29/4/1948 المحاماة س 29 ص 396 مبدأ 211، وحكمها فى 29/3/1956 المحاماة س 37 ص 471 مبدأ 243، نقض مدنى فى أول مايو 1958 مجموعة سنة 9 ص 382 ق 43، ونقض مدنى فى 12/6/1974 مجموعة سنة 25 ص 1035 ق 171.،.


(�) د / السنهورى: الوسيط 2/61 فقرة 357، د / فتحى والى: المرجع السابق ص 616 ف 331.


(�) د / سليمان مرقس: المرجع السابق أصول الإثبات وإجراءاته 2/ 192. 


(�) د / فتحى والى: الوسيط فى قانون القضاء المدنى ص 616 بند 331، د / السنهورى: الوسيط 2/62، د / مصطفى كمال وصفى: المرجع السابق الكتاب الثانى ص 170. 


(�) انظر المادة (2) من قانون الرسوم القضائية رقم 90 لسنة 1944 والمنشور فى الوقائع المصرية العدد 88 فى 24/7/1944 


(�) د / السنهورى: الوسيط 2/663. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الدعوى رقم 311 لسنة 4ق جلسة 2/7/1960 مجموعة سنة 5 ص 1145 وفى نفس المعنى حكمها فى الطعن رقم 1337 لسنة 5 ق جلسة 28/2/1965 مجموعة سنة 10 ص 784، وحكمها فى الطعن رقم 1557 لسنة 7 ق جلسة 16/4/1967 مجموعة سنة 12 ص 925، فتوى الجمعية العمومية للقسم الاستشارى الصادرة فى 18/5/1966 برقم 601 مجموعة سنة 20 ص 285. 


(� ) C.E: 21 Juill 1912 “ Campagnie des chemins de far d’orleans et du midi “ Rec. p 889 


       C.E: 26 Jun 1946 “ Chambre Nationale du commerce “ Rec p. 183. 


       C.E: 6 Fevr 1958 “ Vill de calmar “ Rec p. 938. 


       C.E: 17 Fevr 1965 “ Vill de sarcelles la bille “ Rec. p. 117. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 2441 لسنة 33 ق جلسة 8/6/1991 مشار إليه فى مؤلف مستشار / حمدى ياسين عاكشه. الأحكام الإدارية. ص 275. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 144 لسنة 3 ق جلسة 23/6/1949 مجموعة سنة 3 ص 1083 ق 198. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 3/3/1957 مجموعة سنة 2 ص  591.


(�)يراجع فى ذلك: حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 740 لسنة 36 ق جلسة 14/12/1991 الموسوعة 25/148 وما بعدها ق 36 وحكمها فى الطعن رقم 1592 لسنة 26 ق جلسة 24/1/1984 مجموعة سنة 29 ص 545، وحكمها فى الطعن رقم 4095 لسنة 38 ق جلسة 10/12/1994، مشار إلى هذه الأحكام فى مؤلف د / محمد ماهر أبو العنين: إجراءات المرافعات أمام القضاء الإدارى. دار الكتب القانونية شتات مصر. المنشورات الحقوقية صادر بيروت 1998 ص 693. 


(�) د / السنهورى: الوسيط 2/676 ق 64. 


(�) د / عبد المنعم فرج الصدة. المرجع السابق ص  354 ف 252. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 3786 لسنة 33 ق جلسة 13/3/1990، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 22/1/1985 فى الطعن رقم 1601 لسنة 28ق مجموعة سنة  30 ص 463، فتوى الجمعية العمومية فى 1/12/1991 رقم 32/2/1925، الموسوعة 25/144 وما بعدها ق 35. 


(�) د / فتحى والى: المرجع السابق ص 151. 


(�) د / سليمان مرقس: أصول الإثبات وإجراءاته 2/223 وفى نفس المعنى: حكم المحكمة الإدارية العليا فى 28/2/1965 مجموعة أحكام المحكمة الإدارية العليا فى خمسة سنوات ص 337، وحكمها فى 26/4/1992 فى الطعن رقم 3017 لسنة 35 ق الموسوعة 25/152 ق 38. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 952، 962 لسنة 20ق جلسة 31/1/1984 مجموعة سنة 29 ص 569. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 19/11/1960 مجموعة سنة 6 ص 133 ق 20. 


(�) يراجع فى ذلك: حكم المحكمة الإدارية العليا فى 1/12/1956 فى الطعن رقم 1424 لسنة 2 ق مشار إليه فى مؤلف مستشار / حمدى ياسين. المرجع السابق ص 263 ق 215، وحكمها فى 26/4/1992 فى الطعن رقم 3017 لسنة 35 ق الموسوعة 25/152 ق 38. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 2532 لسنة 29 ق جلسة 21/12/1985 مشار إليه فى مؤلف د / حمدى ياسين المرجع السابق ص 268 وما بعدها وحكمها فى الطعن 3017 لسنة 35 ق جلسة 26/4/1992 الموسوعة 25/152 ق 38. 


(�) د / مصطفى كمال وصفى: أصول إجراءات التقاضى الكتاب الثانى ص 178. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 28/2/1965 فى الطعن رقم 1337 لسنة 5ق مجموعة سنة 10 ص 784 وحكمها فى 26/4/1992 فى الطعن رقم 3017 لسنة 35 ق الموسوعة 25/152 ق 38. 


(�) مادة (101) من قانون الإثبات رقم 25 لسنة 1968. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 769 لسنة 19 ق جلسة 1/5/1976 مجموعة سنة 21 ص 157. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 2532 لسنة 29 ق جلسة 21/12/1985 مشار إليه فى مؤلف مستشار / حمدى ياسين: المرجع السابق ص 268، وحكمها فى الطعن رقم 3017 لسنة 35 ق جلسة 26/4/1992 الموسوعة 25/152 ق 38. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 2532 لسنة 29 ق جلسة 21/12/1985 مشار إليه فى مؤلف مستشار / حمدى ياسين المرجع السابق ص 268 وما بعدها، وحكمها فى الطعن رقم 3017 لسنة 35 ق جلسة 26/4/1992 الموسوعة 25/152 ق 38.


(�) وذلك خلافا لما عليه القضاء الفرنسى حيث استقر على أن حجية الأمر المقضى لا تتعلق بالنظام العام لأنها تتعلق بمصالح الأشخاص لا بالمصلحة العامة وأيد جانب كبير من الفقه هذا الاتجاه: 


Cass Civ: 24 Oct. 1951. J.C.P. 1952. II 6806. Nate  perrot. 


Cass Civ:  8 Juin 1979 J.C.P. 1979 T.V 262. �Garsonnet et Gezar Bru: Traite theorique et Pratique de procedure civile et commer ciale 3e 1913 T.III p. 406 


Cadiet: Droit Judiciaire prive. ed litee 1992. N. 1109 


Taullier: Le droit civil francais. Suivant l’ordre du code Paris 1882 T. 10. N 74.


(�) د / أحمد محمود جمعة: أصول إجراءات التداعى أمام محاكم مجلس الدولة والمحكمة الدستورية العليا طبعة  1980 ص 72، ونقض مدنى فى 19/7/1992، المحاماة 1994 2/152 رقم 62، 


et – Debbasch et Ricci: Op cit. p. 458 et.s. N.657. 


(�) يراجع فى ذلك:  حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم  4508 و 13906  لسنة 8 ق بتاريخ 3/3/1956 مجموعة سنة 10 ص 258 ق 248، وحكمها فى الدعوى رقم 170 لسنة 6 ق جلسة 16/3/1955 مجموعة سنة 9 ص 277 ق 262 وحكمها فى الدعوى رقم 463 لسنة 4 ق جلسة 30/5/1950 مجموعة سنة 4 ص 845، وحكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1496 لسنة 2 ق جلسة 18/1/1958 مجموعة سنة 2 ص 546، وحكمها فى الطعن رقم 495 لسنة 31 ق جلسة 9/11/1986 مجموعة سنة 32 ص 218، وحكمها فى الطعن رقم 3387 لسنة 29ق جلسة 12/2/1987 مجموعة سنة 32 الجزء الأول ص 19، فتوى مجلس الدولة رقم 1140 فى 29/11/1965، الفتوى رقم 86/3/832 فى 30/11/1992، الفتوى رقم 2076 ملف رقم 86/4/1253 فى 30/12/1992. 


C.E: 8 dec. 1899 “ ville d’avignan “ Rec. p. 719. 


C.E: 12 Dec. 1949 “ Societe des autombiles , Bertiet. Rec. p. 580. 


C.E: 6 Jun 1958 “ Chambre de cammerce d’arieins “ Rec. p. 315. 


C.E: 22 Mars 1961 “ Simonet “ Rec. p. 212. 


(�) هذا النص ليس نصا مستحدثا فقد حرص المشرع المصرى منذ صدور القانون 112 لسنة 1946 بإنشاء مجلس الدولة على أن يضمن ذلك القانون نصا صريحا يقرر حجية حكم الإلغاء فى مواجهة الكافة " فقد نصت: مادة 8 من هذا القانون على أنه " لا يقبل الطعن فى الأحكام الصادرة من القضاء الإدارى إلا بطريق التماس إعادة النظر، وتجرى فى شأن هذه الأحكام القواعد الخاصة بقوة الشئ المقضى به، على أن الأحكام الصادرة بالإلغاء تكون حجة على الكافة " وجاء فى المذكرة الإيضاحية تعليقا على هذا النص ما يلى " نصت م 8 على أن أحكام القضاء الإدارى لا تقبل الطعن فيه إلا بطريق التماس إعادة النظر فى الأحوال المبينة فى قانون المرافعات فى المواد المدنية والتجارية، كما نصت على أن هذه الأحكام تسرى فى شأنها القواعد الخاصة بقوة الشئ المقضى به إلا أن النص استثنى من ذلك الأحكام التى تصدر بإلغاء القرارات الإدارية فقد جعل هذه الأحكام حجة على الكافة، وقد فرق فى هذا الصدد بين الأحكام التى تصدر بإلغاء القرارات الإدارية، والأحكام= =التى تصدر برفض الدعوى لأن الحكم بالرفض قد يكون صحيحا بالنسبة لمقدم الطلب، ولكن لا يكون صحيحا بالنسبة إلى غيره " وتضمنت ذات النص م 9 من القانون 9 لسنة 1949 والمادة 17 من القانون رقم 165 لسنة 1955 والمادة 20 من القانون رقم 55 لسنة 1959 ثم فى القانون الحالى فى المادة 53. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 13/4/1957 مجموعة سنة 2 ص 907، وحكمها فى 16/3/1957 مجموعة سنة 2 ص 295. 


(�) يرى الفقيه الفرنسى " دى لوبادير " أن الحجية المطلقة تكون فى حالة الإلغاء الكلى، أما فى حالة الإلغاء النسبى كما يسميه فإن الحكم الصادر تكون له حجية نسبية باعتبار أن الإلغاء بالنسبة لفرد وأن هذا الحكم ليس له حجية إلا بالنسبة لهذا الفرد ومن ثم يكون هذا النوع استثناء من قاعدة الحجية المطلقة لأحكام الإلغاء. 


De laubadere: Op. cit. P. 385 


(�) د / سليمان الطماوى: الوجيز فى القضاء الإدارى الطبعة الثانية 1972، دار الفكر ص 521، د / محمود حلمى: القرار الإدارى ص 296، د / ماجد راغب الحلو. المرجع السابق ص 357، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 13/4/1957 مجموعة سنة 2 ص 907، وحكم المحكمة الإدارية العليا فى 9/11/1986 فى الطعن رقم 495 لسنة 31 ق مجموعة سنة 32 ص 218. 


(�) د /سليمان الطماوى: " الوجيز فى القضاء الإدارى " ص 520 وما بعدها. 


(�) ويرى البعض أن دعوى الإلغاء ذات طابع مختلط أو مركب فهى عينية أو موضوعية فى بعض جوانبها وشخصية فى البعض الأخر، د / كمال أبو المجد: رقابة القضاء ط 1963 ص 312، د / طعيمة الجرف: شروط قبول دعوى الإلغاء أمام القضاء الإدارى ص 210، د / عبد المنعم عبد العظيم جيره: المرجع السابق ص 67 وما بعدها، د / محمد عبد اللطيف: قانون القضاء الإدارى. الطبعة الثانية 1989 ص 111، د / سامى جمال الدين: الدعاوى الإدارية والإجراءات أمام القضاء الإدارى. منشأة المعارف بالإسكندرية 1991 ص 30. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 495 لسنة 31 ق جلسة 9/11/1986 مجموعة سنة 32 ص 218  


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 884 لسنة 5 ق جلسة 19/11/1953 مجموعة سنة 8 ص 127 فقرة 58، وحكمها فى الدعوى رقم 170 لسنة 6ق جلسة 16/3/1955 مجموعة أحكام محكمة القضاء الإدارى فى خمسة عشر عاما ص 1316. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1479 لسنة 3 ق بتاريخ 18/1/1957 مجموعة أحام المحكمة الإدارة العليا فى خمسة عشر عاما ص 547 بند 110 وحكمها فى الطعن رقم 1496 لسنة 2 ق بتاريخ 18/1/1958 مجموعة سنة 3   ص 546 وحكمها فى الطعن رقم 1337 لسنة 5 ق جلسة 28/2/1965 مجموعة سنة 10 ص 784، د / السيد خليل هيكل: رقابة القضاء على أعمال الإدارة دراسة لأنظمة كل من أمريكا وفرنسا ومصر ص 459 وما بعدها، د / ماجد راغب الحلو. المرجع السابق ص 302، د / خميس السيد إسماعيل: دعوى الإلغاء ووقف تنفيذ القرار الإدارى ص 311،، مستشار / حمدى ياسين عكاشه: الأحكام الإدارية ص 340، د / ماهر جبر نصر: الأصول العامة للقضاء الإدارى " قضاء الإلغاء " الناشر دار النهضة العربية سنة 1995 ص 398، د / محمود حلمى: القرار الإدارى ص 302. 


(�) د /سليمان الطماوى. المرجع السابق ص 1025. 


(�) يراجع فى بيان رأى كلا منهما والرد عليه مؤلف د / عبد المنعم عبد العظيم جيره. أثار حكم الإلغاء ص 99 وما بعدها. 


(�)حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1271 لسنة 2 ق جلسة 30/11/1957 مجموعة سنة 3 ص 131 حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 452 لسنة 28 ق جلسة 3/3/1991، وحكمها فى الطعن رقم 3115 لسنة 32 ق جلسة 24/11/1992 مشار إلى هذين الحكمين فى مؤلف مستشار / حمدى ياسين: المرجع السابق الأحكام الإدارية ص 271 وما بعدها. مبدأ 226، ص 278 وما بعدها مبدأ 242. 


(�) الفتاوى الهندية طبعة دار المعرفة بيروت لبنان 3/356. 


(�) العقود الدرية فى تنقيح الفتاوى الحامدية لابن عابدين طبعة دار المعرفة بيروت 1/298. 


(�) الهداية شرح بداية المبتدئ للمرغنيانى 3/107. 


(�) شرح الزرقانى على مختصر سيدى خليل. طبعة دار الفكر بيروت 7/144 المجلد الرابع. 


(�) المعيار المعرب. دار الغرب الإسلامى بيروت 1401 هـ، 1981م 10/103. 


(�) أسهل المدارك شرح إرشاد المسالك فى فقه إمام الأئمة مالك لأبى بكر بن حسن الكشناوى. طبعة دار الفكر 3/203 وما بعدها. 


(�) روضة الطالبين وعمدة المفتين للإمام النووى. طبعة دار الفكر بيروت سنة 1415هـ، 1995 9/291. 


(�) الأشباه والنظائر فى فروع فقه الشافعية للسيوطى دار إحياء الكتب العربية عيسى الحلبى وشركاه ص 113. 


(�) أدب القاضى للماوردى تحقيق محيى السرحان نشر وزارة الأوقاف العراقية 1/690، والأم للإمام الشافعى 6/199 وما بعدها، المجموع  20/139، إعانة الطالبين 4/225. 


(�) المغنى والشرح الكبير 11/408 مسألة 8241، وفى نفس المعنى " المبدع فى شرح المقنع لابن مفلح الحنبلى. المكتب الإسلامى 10/49، كشاف القناع 6/326. 


(�) جواهر الكلام فى شرح شرائع الإسلام للنجفى 40/103. 


(�) السيل الجرار المتدفق على حدائق الأزهار لشيخ الإسلام محمد بن على الشوكانى. طبعة دار الكتب العلمية تحقيق / محمود إبراهيم زايد. 4/302 وما بعدها. 


(�) رد المحتار على المختار 4/329، حاشية الدسوقى 4/153، القوانين الفقهية لابن جزى. عالم الفكر ص 302، إعانة الطالبين 2/232، الأم 6/207، المغنى والشرح الكبير 11/408 مسألة 8241. 


(�) بداية المجتهد ونهاية المقتصد 2/461. 


(�) الأشباه والنظائر لابن نجيم ص 237، وفى نفس المعنى حاشية الدسوقى على الشرح الكبير 4/134، الأحكام السلطانية لأبى يعلى ص 69، شرح منتهى الإرادات 3/463. 


(�) الإقناع 2/268. 


(�) حجية تجمع على حجج وحجاج ومعناها فى اللغة: الدليل والبرهان وقيل هى ما دفع به الخصم. لسان العرب 2/779، المعجم الوسيط 1/157. 


(�) الأمر معناه الحال والشأن وجمعه أمور ويطلق على الطلب وجمعه أوامر. المصباح المنير ص 21، المعجم الوسيط 1/26. 


(�) أى الذى حكم به القاضى. 


(�) سبق تخريجه فى ص 


(�) البحر الرائق 6/281، 7/8، المبسوط 16/84 وما بعدها. رد المحتار على الدر المختار 4/325، تبصرة الحكام 1/71 وما بعدها، الكافى فى فقه أهل المدينة لابن عبد البر. دار الكتب العلمية بيروت لبنان 2/262، روضة الطالبين 9/311، قليوبى وعميرة 4/304، أدب القاضى للماوردى 1/685، المغنى والشرح الكبير 11/406 وما بعدها، الأحكام السلطانية لأبى يعلى ص 63، مجموع فتاوى شيخ الإسلام ابن تيمية جمع وترتيب عبد الرحمن بن محمد بن قاسم بمساعدة ابنه. طبعة مؤسسة قرطبة 32/345، الأحكام فى أصول الأحكام للأمدى 4/273، الأحكام فى تمييز الفتاوى عن الأحكام للإمام القرافى الناشر مكتبة نشر الثقافة الإسلامية الطبعة الأولى 1938م / 1357هـ. ص 48 وما بعدها حتى 55. 


(�) يراجع فى مفهوم الحجية الأمر المقضى فى الفقه الإسلامى د / عبد الحسيب سند عطيه: حجية الحكم الجنائى فى الفقه الإسلامى والقانون الوضعى. رسالة دكتوراه مقدمة لكلية الشريعة والقانون بالقاهرة 1409هـ/1989م ص 13 وما بعدها، د / محمد نعيم ياسين. حجية الحكم القضائى. بحث منشور فى مجلة الحقوق الكويتية السنة السادسة العدد الثالث ( ذو القعدة 1402 هـ سبتمبر 1982 م ) القسم الأول ص 134، د / محمد عبد الرحمن البكر: شخصية القاضى فى السياسة الشرعية. دكتوراه مقدمة لكلية الشريعة والقانون بالقاهرة فى العام الجامعى 1984م، 1404 هـ ص 169. 


(�) د / محمد نعيم ياسين: حجية الحكم القضائى. القسم الأول ص 137. 


(�) الهداية شرح بداية المبتدى 3/107. 


(�) معين الحكام فيما يتردد بين الخصوم من الأحكام ص 30. 


(�) تبصرة الحكام لابن فرحون 1/56، الأحكام فى تمييز الفتاوى عن الأحكام ص 19. 


(�) القوانين الفقهية لابن جزى ص 302. 


(�) روضة الطالبين وعمدة المفتين 9/309. 


(�) كتاب أدب القضاء لابن ابى الدم تحقيق د / محى هلال السرحان 1/410. 


(�) المغنى والشرح الكبير 11/404 مسألة 8239. 


(�) سورة المائدة جزء من الآية 49. 


(�) سورة الأحزاب جزء من الآية (36). 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى 5/301 حديث رقم 2697 كتاب الصلح، صحيح مسلم بشرح النووى 12/16 كتاب الأقضية. مسند الإمام أحمد 6/240. 


(�) " أ " مثال صدور الحكم مخالفا للقرآن الكريم، صدور حكم من القضاء بإلزام المدعى عليه بما يستحق عليه من فوائد نتيجة تأخره فى أداء ما يجب عليه فى الموعد المحدد، فهو حكم باطل لأنه يتضمن حل التعامل بالربا وهو محرم لقوله تعالى " وأحل الله البيع وحرم الربا " سورة البقرة آية " 275 ". 


 "ب" مثال صدور الحكم مخالفا السنة النبوية المطهرة: صدور حكم من القضاء بعدم عقاب شارب الخمر لأنه لم يتناول الخمر فى الطريق أو فى مكان عام، فإذا صدر هذا الحكم فإنه يكون باطلا لمخالفة لقول النبى ( " لعن الله الخمر ولعن شاربها وساقيها وعاصرها ومعتصرها وبائعها ومبتاعها وحاملها والمحمول إليه وأكل ثمنها " مسند الإمام أحمد 2/97، سنن البهيقى 5/327. 


"ج" مثال صدور الحكم مخالفا الإجماع: صدور حكم من القضاء بحرمان الجد من الميراث وإعطائه للأخ وذلك مخالفا للإجماع والذى يتضمن أمرين: إعطاء الميراث كله للجد أو مقاسمة الجد للأخوة ولا ثالث لهما. 


(�) المهذب للشيرازى 2/297، المغنى والشرح الكبير 11/404 وما بعدها، المجموع شرح المهذب 20/138. 


(�) تبصرة الحكام 1/56، الأحكام فى تمييز الفتاوى عن الأحكام ص 37، الأشباه والنظائر للسيوطى ص 117، المجموع شرح المهذب 20/138، أدب القضاء لأبن أبى الدم 1/410. 


(�) مغنى المحتاج 4/396. 


(�) د / عبد الحسيب سند عطيه. المرجع السابق ص 86. 


(�) تبصرة الحكام 1/56، الأحكام 1/56، الأحكام فى تمييز الفتاوى عن الأحكام ص 37. 


(�) كشاف القناع 6/326، بدائع الصنائع 7/14. 


(�) المستصفى من علم الأصول للإمام الغزالى ط دار الكتب العلمية بيروت لبنان. الطبعة الثانية 2/383. 


(�) الشرح الكبير للشيخ الدردير 4/163، تبصرة الحكام 1/44، معين الحكام ص 25 روضة الطالبين 9/285، المغنى والشرح الكبير 11/484، مغنى المحتاج 4/379، الهداية 3/108. 


(�) تبصرة الحكام 1/44. 


(�) الأحكام السلطانية للماوردى ص 77، الأحكام السلطانية لأبى يعلى ص 73. 


(�) كشاف القناع 6/299، الفروق للقرافى 4/53، المجموع شرح المهذب 1/45. 


(�) د / عبد الحسيب سند عطية. المرجع السابق ص 97. 


(�) معين الأحكام ص 38، تبصرة الحكام 1/73، الأحكام فى تمييز الفتاوى عن الأحكام للقرافى ص 49 وما بعدها. 


(�) معين الحكام ص 40، تبصرة الأحكام 1/75، الإحكام فى تمييز الفتاوى عن الأحكام للقرافى ص 52. 


(�) معين الحكام للطرابلسى ص 37 ونفس المعنى: تبصرة الحكام لابن فرحون 1/95. 


(�) الإحكام فى تمييز الفتاوى عن الأحكام للقرافى ص 52، تبصرة الحكام 1/75. 


(�) د / عبد الحسيب سند عطيه. المرجع السابق ص 59. 


(�) معين الحكام فيما يترد بين الخصمين من الأحكام ص 53 وفى نفس المعنى تبصرة الحكام 1/94 والإحكام فى تمييز الفتاوى عند الأحكام ص 8. 


(�) إعانة الطالبين على حل ألفاظ فتح المعين 4/254. 


(�) فتاوى الرملى مطبوع بهامش الفتاوى الكبرى الفقهية لابن حجر الهتيمى. طبعة دار الكتب العلمية بيروت 1403هـ / 1983م 4/118. 


(�) يراجع فى ذلك: إعانة الطالبين 4/254، تحفة المحتاج لابن حجر 10/114، 115، حاشية الشبراملسى مطبوع مع نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج طبعة الحلبى الطبعة الأخيرة 1386/1967، 8/240، نهاية المحتاج 8/240. 


(�) فتاوى الرملى 4/118. 


(�) الأشباه والنظائر لابن نجيم ص 219. 


(�) درر الحكام شرح مجلة الأحكام 4/631. 


(�) الفتاوى البرازية 2/162. 


(�) إعلام الموقعين لابن القيم 1/38. 


(�) د / علاء الدين على إبراهيم أحمد: حجية الأمر المقضى به فى الفقه الإسلامى والقانون الوضعى دكتوراة مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون بأسيوط 1996 ص 471. 


(�) معين الحكام ص 63 وما بعدها. 


(�) د / السنهورى: مصادر الحق فى الفقه الإسلامى. 5/10. 


(�) هو: محمد بن محمد بن مصطفى العمادى الحنفى " أبو السعود " فقيه أصولى، شاعر مفسر، عارف باللغات العربية والفارسية، من موالى الروم، ولد بقرية بالقرب، ولازم المولى سعد حلبى، وتنقل فى المدارس ثم قلد قضاء بروسه ثم قضاء القسطنطينية وقرأ على والده كثيرا. معجم المؤلفين ص 301، الأعلام 7/59. 


(�) هو: حسن بن عمار بن على الشرنبلالى المصرى، فقيه حنفى مكثر فى التصانيف، نسبته إلى شبرى بلوله بالمنوفية، درس فى الأزهر، من كتبه نور الإيضاح فى الفقه، مراقى الفلاح، شرح منظومة ابن وهبان، تحفة الأكمل، والتحقيقات القدسية وتعرف برسائل الشربنلالى وعدتها 48 رسالة وغيرها. توفى بالقاهرة سنة 1069، الأعلام 2/208، خلاصة الأثر. طبعة دار صادر بيروت 2/38 وما بعدها. 


(�) قرة عيون الأخبار تكملة رد المحتار على الدر المختار لابن عابدين طبعة الحلبى الطبعة الثانية 1386هـ/1966 7/66. 


(�) د / السنهورى: مصادر الحق فى الفقه الإسلامى 5/10. 


(�) الفتاوى البزازية 2/162. 


(�) المبدع فى شرح المقنع الجزء العاشر ص 93. 


(�) مجلة الأحكام العدلية ص 597. 


(�) د / علاء الدين على إبراهيم. المرجع السابق ص 473. 


(�) معين الحكام ص 37 وما بعدها، وفى نفس المعنى: تبصرة الحكام لابن فرحون 1/72. 


(�) شرح الخرشى على مختصر خليل 7/167. 


(�) السب: وهو وصف ظاهر منضبط يلزم من وجوده الحكم ومن عدمه عدم الحكم، شرح تنقيح الفصول للقرافى. تحقيق / طه عبد الرؤوف سعد، طبعة دار الفكر، مكتبة الكليات الأزهرية. ص 81. 


(�)هو: محمد بن على بن عمر التيميى المازرى ن أبو عبد الله، محدث من فقهاء المالكية، نسبته إلى مازر بجزيرة صقلية، له مؤلفات منها المعلم بفوائد مسلم فى الحديث، التلقين فى الفروع، إيضاح المحصول فى الأصول، توفى بالمهدية سنة 536 هـ. شجرة النور الذكية ص 127 بند 371، الأعلام 6/277. 


(�) الشرح الكبير للشيخ الدردير 4/144، وفى نفس المعنى أدب القضاء لابن أبى الدم 1/462 وما بعدها. 


(�) درر الحكام شرح مجلة الأحكام لعلى حيدر. طبعة دار الجبل بيروت لبنان 12/630. 


(�) الشرح الكبير على مختصر خليل للشيخ الدردير 4/144. 


(�) شرح البدخشى. طبعة دار الكتب العلمية بيروت 1405هـ/1981 م الطبعة الأولى 1/54 


(�) شرح الزرقانى على مختصر خليل 7/144. 


(�) المغنى والشرح الكبير 11/408. 


(�) جواهر الكلام 40/103. 


(�) شرح منتهى الإرادات 3/478. 


(�) الأشباه والنظائر لابن نجيم ص 219. 


(�) إعلام الموقعين 1/38. 


(�) الأشباه والنظائر لابن نجيم ص 219، الفتاوى الأنقروية 1/335، الفتاوى البزازية 2/162 مطبوع بهامش الفتاوى الهندية. 


(�) ومنها أيضا الأحكام الصادرة بشأن حالة الشخص أى المتعلقة بالأبوة والبنوة مثلا، نقض مدنى فى أول يناير 1974 مجموعة سنة 25 ص 92 فقرة 18، الأحكام الصادرة فى مسائل الانتخابات، والأحكام الصادرة من القضاء الدستورى فى مسائل الدستورية، يراجع فى توضيح ذلك د / جورجى شفيق سارى: حجية الأحكام الصادرة من القضاء الإدارى فى دعاوى الجنسية دار النهضة العربية. 1995 ص 65: 81. 


(�) الأشباه والنظائر لابن نجيم ص 219. 


(�) مثل هذا الخلاف لا يثور فى فرنسا نظرا لاستقراره على استبعاد القواعد المدنية منذ حكمه الصادر فى 6/12/1855 فى قضية “ Rotschild "  المجموعة ص 107، وتأيد ذلك بحكم محكمة التنازع فى 8/2/1873 فى قضية Blanco "  المجموعة ص 61 تقرير دافيد، وحكم مجلس الدولة الفرنسى فى 13/12/1957 فى قضية “ Trottier "  المجموعة ص 681  


(�) علما بأن هذا النزاع لا يثور فى الدول التى تطبق نظام القضاء الموحد حيث إن المنازعات الإدارية تختص بها نفس الجهة القضائية التى تختص بالفصل فى منازعات الأفراد. 


(�) د/ وهيب عياد سلامة: المنازعات الإدارية ومسئولية الإدارة عن أعمالها المادية،  دار النهضة العربية 1992، ص 17  


(�) د/ عاطف البنا: الوسيط فى القضاء الإدارى، ص165، د/ محمود محمد حافظ: القضاء الإدارى 1986، ص 459، د/ أنور أحمد رسلان: مسئولية الدولة غير التعاقدية، دار النهضة العربية الطبعة الثانية 1982،  ص 185 وما بعدها. 


(�) د/ محمد ميرغنى خيرى: قضاء التعويض ومبدأ المسئولية المدنية للسلطات العامة، 1984 ص 65. 


(�) د / أنور أحمد رسلان: مسئولية الدولة غير التعاقدية. ص 185 وما بعدها  


(�) يراجع على سبيل المثال: حكم المحكمة الإدارية العليا فى 25/4/1981 فى الطعن رقم 1411 لسنة 28 ق مجموعة سنة 26 ص 938 ق 128، وحكمها فى 27/11/1982 مشار إليه فى مؤلف د / وهيب عياد: المرجع السابق ص 23. 


(�) د / زكى محمد النجار: الوسائل غير القضائية لحسم المنازعات الإدارية، دار النهضة العربية 1993، ص 166. 


(�) وليس معنى هذا سلب دور القاضى الإدارى تجاه هذه الدعوى، وإنما يمارس سلطته الاستيفائية مع الاسترشاد بالقواعد المنصوص عليها فى القانون المدنى . 


(�) هذا مع ملاحظة أن استخدام لفظ ولى فى هذا المطلب يقصد به الشخص المعنوى العام الذى يتولى الرقابة على القاصر أو المجنون. 


(�) علما بأن المشرع لم يحصر الحالات التى يتولى فيها الشخص الرقابة على غيره، وإنما اكتفى بأن قرر بأن هذه الحالات تقوم إذا قام التزام بالرقابة قانونا أو اتفاقا. الوسيط د / عبد الرزاق السنهورى: 1/996 ف 667. 


(�) نقض جنائى فى 2/12/1963 مجموعة سنة 14 ص 869، نقض جنائى فى 7/11/1960 مجموعة سنة 11 ص 771، مستشار / حسين عامر: المسئولية المدنية التقصيرية والعقدية، طبعة  دار المعارف 1979، ص 632. 


(�) يراجع السبب فى التعبير بلفظ المريض عقليا إلى أنه يوجد شبه إجماع من الفقه المصرى على أن المشرع المصرى لم يقم أى تفرقة بين الجنون والعته وعليه فإن هذا التعبير يشمل المجنون والمعتوه. د / توفيق حسن فرج: المدخل للعلوم القانونية، الطبعة الثانية 75/1976، ص 647، د / حسن كيره: المدخل إلى القانون، الطبعة السادسة 1993، منشأة المعارف بالإسكندرية، ص 585 ف 299، د / أحمد حشمت أبو ستيت: نظرية الالتزام فى القانون المدنى الجديد، الكتاب الأول مصادر الالتزام، ص 136 ف 147. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 30/12/1990 فى الطعن رقم 3283 لسنة 34 ق الموسوعة 39/69 وما بعدها ق 34، وحكمها فى 8/2/1992 فى الطعن رقم 2803 لسنة 33 ق الموسوعة 39/ 70 ق 35. 


(�) د / عبد الرزاق السنهورى: الوسيط 1/ 1005 ف 671، د / عبد المنعم فرج الصده: المرجع السابق     ص 538، د / نعمان خليل جمعه: دروس فى الواقعة القانونية أو المصادر غير الإرادية، دار النهضة العربية 1972 ص 99، د / محمود جمال الدين ذكى: المرجع السابق ص 529، د / محمد فؤاد مهنا: مسئولية الإدارة فى تشريعات البلاد العربية. معهد البحوث والدراسات العربية 1972، ص 141، د / حسام الدين كامل الأهوانى: مصادر الالتزام غير الإرادية. طبعة 93/1994 ص 141.  


(�) الجريدة الرسمية العدد (20) الصادر فى 16 مايو 1974. 


(�) سورة الآنعام آية  164، الإسراء آية 25، فاطر آية  18، الزمر آية 7، النجم آية 38. 


(�) سورة المدثر آية 38. 


(�) سورة البقرة من الآية 286. 


(�) سورة الطور آية 21. 


(�) هو ابو رمثة التيمى من تيم بن عبد مناه بن أد وهم " تيم الرباب " ويقال التميمى من ولد امرؤ القيص بن زيد مناه بن تميم اختلف فى اسمه كثيرا فقيل حبيب بن حيان وقيل حيان بن وهب وقيل رفاعى بن يثربى وقيل عمارة بن  يثربى بن عوف وقيل غير ذلك،عداده من الكوفيين روى عنه أياد بن لقيط، أسد الغابة: 6/111، الاستيعاب فى معرفة الأصحاب: 4/1658 


(�) أخرجه ابو داود والحاكم بلفظه والنسائى وأحمد وقال عنه الحاكم صحيح الإسناد ولم يخرجاه، ووافقه الذهبى. سنن أبى داود 4/168 حديث رقم 4495، سنن النسائى 8/53، مسند أحمد 2/227، المستدرك للحاكم 2/425 كتاب التفسير باب إليه يصعد الكلم الطيب والعمل الصالح يرفعه. 


(�) الشيخ / على الخفيف. الضمان فى الفقه الإسلامى. دار الفكر العربى ص 238. 


(�) جامع الفصولين لابن قاضى سماوه الحنفى طبعة  المطبعة الأزهرية الطبعة الأولى سنة 1300هـ 2/113. 


(�) بدائع الصنائع: 7/171. 


(�) بداية المجتهد ونهاية المقتصد: 2/282. 


(�) الشرح الكبير على مختصر خليل: 3/296. 


(�) نهاية المحتاج 4/369. 


(�) المغنى والشرح الكبير 4/570 م 3481. 


(�) من أمثال: د / سيد أمين محمد: المسئولية التقصيرية عن فعل الغير فى الفقه الإسلامى والمقارن، دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق بالقاهرة سنة 1964، ص 127 وما بعدها، د / صبحى محمصانى: النظرية العامة للموجبات والعقود فى الشريعة الإسلامية، طبعة 1948، 1/222 وما بعدها، د / محمد أحمد سراج: ضمان العدوان فى الفقه الإسلامى، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع الطبعة الأولى 1414هـ /1993م، ص 432. حيث أقر سيادته المسئولية عن أعمال المحجور عليه لكن ليس على سبيل الإلزام وإنما على سبيل التبرع والإحسان. 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى: 5/69 كتاب الاستقراض، مجمع الزوائد ومنبع الفوائد 5/210. 


(�) د / على على غازى: مسئولية متولى الرقابة دراسة مقارنة. ماجستير مقدم إلى كلية الشريعة والقانون  بالقاهرة ص 168 وما بعدها. د / محمد صلاح الدين حلمى: أساس المسئولية التقصيرية فى الشريعة الإسلامية. دكتوراه مقدمة إلى كلية الشريعة 1978 ص 379 وما بعدها. 


(�) رد المحتار على الدر المختار: 5/136. 


(�) مجمع الضمانات ص 158 وما بعدها. ولم يذكر الخامسة رغم الإشارة إليها. 


(�) د / سليمان محمد أحمد: ضمان المتلفات فى الفقه الإسلامى، الطبعة الأولى 1405هـ / 1985م، ص 650


(�) كما لا يسئل عنها المحجور عليه لأن الصغر والجنون يعتبر عارض من عوارض الأهلية، د / وهبه الزحيلى، نظرية الضمان أو أحكام المسئولية المدنية والجنائية فى الفقه الإسلامى دراسة مقارنة، دار الفكر المعاصر بيروت لبنان، ص 265  


(�) د / حسن على الشاذلى: الولاية على النفس دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامى والقانون، دار الطباعة المحمدية بالأزهر، الطبعة الأولى 1399هـ، 1979 ص 5. 


(�) فضيلة الشيخ / محمد أبو زهرة: الولاية على النفس والمشاكل الاجتماعية المعاصرة، دار الرائد العربى بيروت لبنان 1970، ص 19. 


(�) أما مرحلة كونه جنينا فى بطن أمه فإنها خارجة عن نطاق الدراسة، لأنه لا يتصور من الجنين وهو فى بطن أمه جناية على أحد. 


(�) وهى صلاحية الإنسان لأن تثبت له حقوق وتجب عليه واجبات. د / صبرى معارك. عوارض الأهلية عند الأصوليين ص 106. 


(�) وهى صلاحية الإنسان لصدور الأفعال منه على وجه يعتد به شرعا. د / زكى الدين شعبان. أصول الفقه الإسلامى. الطبعة الثالثة دار القلم لبنان 1394 /1974، ص 279. 


(�) يؤيد ذلك ما روى عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده قال: قال رسول الله ( " مروا أولادكم بالصلاة وهم أبناء سبع، واضربوهم عليها وهم أبناء عشر وفرقوا بينهم فى المضاجع ". سنن أبى داود 1/133 حديث رقم 495، مسند الإمام أحمد بن حنبل 2/187، شرح السنة للإمام البغوى 2/406 حديث رقم 505 وقال إسناده حسن   


(�) كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام البزدوى للإمام علاء الدين عبد العزيز بن أحمد البخارى، دار الكتاب العربى بيروت لبنان 4/248. 


(�) مغنى المحتاج 2/166، نهاية المحتاج 4/356 وما بعدها، حاشية الدسوقى 3/292 وما بعدها. 


(�) يراجع فى تحديد سن البلوغ وعلاماته تكملة فتح القدير 9/270، حاشية الدسوقى على الشرح الكبير 3/293، مغنى المحتاج 2/166، المغنى والشرح الكبير 4/570. 


(�) سورة سبأ آية 8. 


(�) سيبويه: عمرو بن عثمان بن قنبر الحارثى بالولاء: ابو بشر الملقب سيبويه. إمام النحاة وأول من بسط علم النحو، ولد فى إحدى قرى شيراز، وقدم البصرة فلزم الخليل بن أحمد ففاقه وصنف كتابه المسمى " كتاب سيبويه فى النحو " ورحل إلى بغداد فناظره الكسائى وأجازه الرشيد بعشرة آلاف درهم وعاد إلى الأهواز فتوفى بها، البداية والنهاية 10/176 الأعلام 5/81  


(�) لسان العرب: 1/701 وما بعدها، المصباح المنير: 1/112، مختار الصحاح ص 113. 


(�) التلويح على التوضيح لمنن التنقيح فى أصول الفقه لسعد الدين التفتازانى. مطبعة محمد على صبيح 2/167. 


(�) شرح المنار وحواشيه من علم الأصول للعلامة عز الدين بن ملك على متن المنار فى أصول الفقه للإمام النسفى ص947. 


(�) تيسير التحرير للعلامة محمد أمين المعروف بأمير باد شاه الحسينى الحنفى الخرسانى المكى على كتاب التحرير فى أصول الفقه لكمال الدين بن الهمام. دار الفكر 2/259، التعريفات للجرحانى ص 82 وما بعدها. 


(�) التلويح على التوضيح 2/167، تيسير التحرير 2/259. 


(�) د / صبرى محمد معارك المرجع السابق ص 165. 


(�)  التلويح على التوضيح 2/167، تيسير التحرير 2/259. 


(�) التلويح على التوضيح 2/167. 


(�) التلويح على التوضيح 2/167. 


(�) الضمان فى الفقه الإسلامى  للشيخ على الخفيف، ص 41.


(�) لسان العرب ل ابن منظور 4/2804، المصباح المنير ص392، مختار الصحاح ص 412، القاموس المحيط،4/289 


(�) شرح المنار: ص 950، التقرير والتحبير شرح العلامة المحقق ابن أمير الحاج على تحرير الإمام الكمال بن الهمام فى علم الأصول الجامع بين اصطلاحى الحنفية والشافعية رحمهما الله، دار الكتب العلمية بيروت لبنان، الطبعة الثانية 1403هـ، 1983 م 2/176، تيسير التحرير 2/263.  


(�) د/ عبد القادر عودة: التشريع الجنائى الإسلامى مقارنا بالقانون الوضعى، دار التراث للطبعة، 1/587 ف 416 


(�)  يراجع فى ذلك:  د/عبد القادر عودة: المرجع السابق 1/585 ف412 وما بعدها، الشيخ / أحمد  إبراهيم: الأهلية وعوارضها مقال منشور في مجلة القانون والاقتصاد السنة الأولى العدد الثالث، ف 28، د/ علي الخفيف: مختصر أحكام المعاملات الشرعية، الطبعة الأولى 1368هـ / 1949م، ص 107.


(�) الشيخ أبو زهرة: الولاية على النفس، ص 37، د/صبري محمد معارك: المرجع السابق، ص197، ود/ عبد القادر عودة: المرجع السابق 1/587.  


(�) سور البقرة جزء من الآية "282". 


(�) رد المحتار على الدار المختار 6/721.


(�) شرح فتح القدير: 3/157، تكملة المجموع: 16/157، المعنى والشرح الكبير: 7/355.


(�) المراجع المشار أليه في البند السابق نفس الصفحة.


(�) شرح الزرقانى على مختصر خليل: 5/297، رد المحتار على الدر المختار: 2/312، نهاية المحتاج 4/373، المغني والشرح الكبير 7/356.


(�) سورة النساء آية " 141".


(�) رد المحتار: 2/312، نهاية المحتاج:4/373، معنى المحتاج: 2/173.


(�) حاشية الدسوقي: 2/230، مغنى المحتاج 2/174، نهاية المحتاج 5/171، المغنى والشرح الكبير 7/356 


(�) الهداية: 2/391 وما بعدها.


(�) حاشية الدسوقي 2/230.


(�) نهاية المحتاج 5/171.


(�) بلغة السالك 3/130 وما بعدها، شرح الزرقاني 5/297، نهاية المحتاج 5/182، تكملة المجموع 16/157 


(�) رد المحتار 2/418، بداية المجتهد 2/12، كشاف القناع 5/40، نهاية المحتاج 5/182.


(�) تكملة المجموع 16/162، المغنى والشرح الكبير 7/428 وما بعدها.


(�) أخرجه الأمام أحمد بلفظه وقال عنه الحاكم هذا الحديث صحيح على شرط مسلم ولم يخرجاه ووافقه الذهبي، مسند أحمد 100 وما بعدها، المستدرك للحاكم 2/59، تلخيص الجبير 1/183 حديث رقم 263.


(�) سورة الأنعام أية 164، سورة الإسراء أية " 25"،  سورة  فاطر أية " 18 "..


(�) بدائع الصنائع 7/171، رد المحتار 5/91، اللباب في شرح الكتاب 6/72، بداية المجتهد 2/282، حاشية الدسوقي 3/296 نهاية المحتاج 4/369 شرح منتهى الإرادات 2/289، شرح كتاب النيل 13/466، البحر الزخار 6/255. 


(�) بينما ذهب أبن تميمة إلى أن الصبي أن لم يكن مؤسراً فالضمان على الولي حيث قال " إذا وجب على الصبي شئ ولم يكن له مال حمله عنه أبوه في إحدى الروايتين وفي قول الأكثر ين أنه في ذمته " الفتاوي الكبرى 34/159   


(�) الشرح الكبير 3/296، مواهب الجليل 5/278، القوانين الفقهية ص361.


(�) د/ سليمان محمد أحمد المرجع السابق ص 233 وما بعدها.


(�)  شرح كتاب النيل، كتاب الإيضاح 4/176 للعلامة عامر بن على الشماخي رحمة الله سلطنة عمان وزارة التراث القومي والثقافة 1404 /1984م، 13/466


(�) شرح كتاب النيل 13/466.


(�) د/ محمد حسين علي الشامى: ركن الخطاء في المسئولية المدنية دراسة مقارنة طبعة 1990، ص371 ف 177.


(�) وفقا للرأى الغالب فى الفقه والقضاء. يراجع فى ذلك د / مصطفى كمال وصفى: مجلس الدولة القاضى العام للمنازعات الإدارية، مجلة العلوم الإدارية س 14 العدد 3 ص 74، د / محمد ميرغنى خيرى: التطورات المعاصرة فى مبدأ مسئولية الدولة فى مصر والخارج ومشكلة الاختصاص الوظيفى بأعمال الإدارة المادية،مجلة العلوم الإدارية س 25 العدد 2 ديسمبر 1984، ص 46 وما بعدها، د / وهيب عياد سلامه: مسئولية الإدارة بدون خطأ عن أعمالها المادية دار النهضة العربية طبعة  1989 ص 61، د / رأفت فودة: دروس فى قضاء المسئولية الإدارية دار النهضة العربية طبعة 1994 ص 75 وما بعدها، وهو ما عليه القضاء والفقه فى فرنسا د / مصطفى أبوزيد فهمى: المرجع السابق، ص 329 ف 333. 


(�) يراجع ما سبق ذكره قى ص  


(�) حكم محكمة النقض فى  16/5/1963 في الطعن رقم 178 لسنة 28 ق مجموعة سنة 14 ص689 إذ جاء فيه " مسئولية المتبوع عن الضرر الذي يحدثه تابعه بعمله غير مشروع الواقع منه حال تأدية وظيفته أو بسببها، قوامها وقوع خطاء من التابع مستوجب لمسئوليته هو، بحيث إذا إنتفت مسئولية التابع فأن مسئولية المتبوع لا يكون لها من أساس تقوم عليه …" وحكمها في 19/11/1934 المحاماة س15 ص198 ق 94، نقض جنائي في 18/1/1984 في الطعن رقم 2711 لسنة 53ق مجموعة سنة 35 ص57 ق10، 


CASS CIV  3 MAI.1949.D.  1950.  P. 37   


CASS CIV  2 JUN 1955. J. C. P. 1955.P. 102


(�) مثال الخطاء المفترض:- أن يكون الموظف مدرسا في مدرسة أميرية فتسأل الحكومة عن أخطائه إذا ما أهمل في رقابة تلاميذه، فالإهمال في الرقابة خطاء مفترض في جانب المدرس يسأل على أساسه. د/ السنهوري: الوجيز في شرح القانون المدني، دار النهضة العربية 1966 الطبعة الأولى 1/416 بند 437 


(�)  فتوى الجمعية العمومية في 26/3/1997 ملف رقم 32/2/1940الموسوعة الإدارية 51/555 وما بعدها ق182.


(�) عللت المذكرة الإيضاحية للقانون المدني هذا المسلك من قبل المشرع فقالت لفظ الخطاء في هذا المقام يغني عن سائر النعوت  ……  كاصطلاح " العمل غير المشروع " أو " العمل المخالف للقانون " أو "العمل الذي يحرمه القانون " …… ألخ فهو أى الخطأ  يتناول الفعل السلبي " الامتناع " والفعل الإيجابي. وتنصرف دلالته إلى مجرد الإهمال والفعل العمد على حد سواء، وغنى عن البيان أن سرد الأعمال التي يتحقق فيها معنى الخطاء في نصوص التشريع لا يكون من ورائه إلا أشكال وجه الحكم ولا يؤدي قط إلى وضع بيان جامع مانع فيجب أن يترك تحديد الخطاء لتقدير القاضي  وهو يسترشد في ذلك بما يستخلص من طبيعة نهي القانون عن الإدرار من عناصر التوجيه فثمت التزام يفرض على الكافة عدم الإضرار بالغير، ومخالفة هذا النهي هي التي ينطوي فيها الخطاء ويقتضى هذا الالتزام تبصراً  في التصرف يوجب أعماله بذل عناية الرجل الحريص " مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني 2/354.


(�) يراجع في بيان ذلك الوسيط للسنهوري 1/777 ف 526.


(�) وأن كان القانون الإدارى يختلف عن القانون المدني فيما يتعلق بأحكام الخطاء حيث إن أحكام الخطاء في القانون الإداري تختلف عن القانون المدني ـ كما يتضح من خلال الدراسة ـ د/ محمد فؤاد مهنا. المرجع السابق ص111 وما بعدها.  


(�)  PLANIOL:   ETUDE SUR RESPONSABILITE CIVIL، REVUE CRITIQUE LEGIS ET JURIS. 1905 P. 283.


(�)  Colin  “A”   et  capitant (h): cours de droit civil francais par jullio de la morandiere  1948 T. 6 N.307 p.220 


(�  ) Savatier (R): Traite de la responsabilite civil 2e ed paris 1962 p.5 N.4


(�  )  Chapus (R)    la responsibilite publikue et responsibilite privee. les influances reciproques des jurisprudences administrotives et judiciaires 2 e ed These L.G.D.J.  prais 1957.P.302 


(�) د / السنهورى: الوسيط 1/778 ق 526، د / حسين عامر: المرجع السابق، ص 175 ق 196. 


(�)يراجع فى ذلك:  د / محمد نصر رفاعى: الضرر كأساس للمسئولية المدنية فى المجتمع المعاصر، دار النهضة العربية ص 370، د / حسين عامر: المرجع السابق ص 174. 


(�) د / حلمى بهجت بدوى: أصول الالتزامات، طبعة  1943، الكتاب الأول، ص 432. 


(�) د / ماجد راغب الحلو: القضاء الإدارى، ص 476. 


(�) د / عبد الناصر توفيق العطار: مصادر الالتزام، مؤسسة البستانى للطباعة، طبعة  1990، ص 253. 


(�) يؤيد ذلك تعريف المحكمة الإدارية العليا للخطأ حيث قالت هو: واقعة مجردة قائمة بذاتها متى تحققت أوجبت مسئولية مرتكبها عن تعويض الضرر الناشئ عنها بغض النظر عن الباعث على وقوع الخطأ. حكمها فى 15/7/1990 فى الطعن رقم 673 لسنة 34ق الموسوعة الإدارية 39/30 وما بعدها. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 2/5/1956 فى القضية رقم 4298 لسنة 9ق مجموعة سنة 10 ص 326. 


(�) وهو الخطأ الذى ينسب إلى الموظف ذاته وتقوم مسئوليته عنه فيؤدى التعويض من ماله الخاص وينعقد الاختصاص بشأنه للقضاء العادى، د / عاصم أحمد عجيلة: طاعة الرؤساء وحدودها فى الوظيفة العامة، علم الكتب، ص 283.


(�) وهو الخطأ الذى ينسب إلى الإدارة لا إلى الموظف ويعتبر التصرف الخاطئ صادرا لمصلحة المرفق ويختص القضاء الإدارى بنظر الدعوى الناشئة عنه. د / عاصم أحمد عجيله: طاعة الرؤساء وحدودها فى الوظيفة العامة ص 283. 


(�  ) T.C: 4 Jan 1919.S.1919 –3-129 


(�  ) La  Ferriere: ( E )  traite de la juridiction administrative et des recours contentieux.2e ed paris 1896 T.1 P. 648 


(�) د / إبراهيم طه الفياض: مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها فى العراق دكتوراه مقدمة لكلية الحقوق جامعة القاهرة 1973،  ص 311 


(�)  يراجع فى هذا النقض: أ / على فاضل حسن: الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى، مقال منشور بمجلة المحاماة العدد الثانى السنة الثامنة والثلاثين عدد أكتوبر 1957، ص 243 وما بعدها. 


(�) د / رمزى طه الشاعر: قضاء التعويض طبعة  1990، ص 287، د / محمد أنس قاسم جعفر: التعويض فى المسئولية الإدارية دراسة مقارنة فى ضوء أحكام مجلس الدولة الفرنسى والمصرى،  الناشر دار النهضة العربية، طبعة  1987،ص 18 


(�  ) Hauriau ( M )  Op cit  P.311. 


(�  ) T.C. 4 dec  1897. S. 1899 III p.76. 


(� ) T.C. 4  Juin 1910 “ Prefet de la cate d’or “ S. 1910     3.   129.، T.C. 7 Juill  1983.  Rec  p. 640. 


(�) د / رمزى طه الشاعر: المرجع السابق، ص 289، د / محمد أنس قاسم: المرجع السابق، ص 21. 


(�  ) Duguit (L) Precis de droit constutionnel 3eme ed paris 1938 t.III p.304 et s.


(�)يراجع فى ذلك: د/رمزى طه الشاعر: المرجع السابق ص 292، د/ محمد أنس قاسم جعفر: المرجع السابق ص 21. 


(�  ) Jeze (G) La responsabilite du patrimoine administrative araison des dommages causes par la faute personnelle des agents publics R.D.P.1909 p. 274. 


(�  ) C. E   27 fev.  1903  “ zimmer mann “  S.  1905-3-17  


(�  ) T. C   6  dec.  1937. “ cornu “  Rec. 1118. 


(�  ) Douc: rasy:  les frontieres de la faute personnelle et de la faute de service en droit administratif francais these Paris 1963. p. 56 et s 


(�) يراجع فى ذلك: د / رمزى طه الشاعر: المرجع السابق، ص 294، د / حاتم لبيب جبر: المرجع السابق، ص 86 وما بعدها، د / رأفت فوده:  درس فى قضاء المسئولية الإدارية، ص 147. 


(�) يراجع فى خصوص ذلك ( أى اعتبارا الإخلال بالواجبات الوظيفية خطأ شخصيا )، حكم مجلس الدولة الفرنسى فى قضية “ Martin "  فى 21/7/1948 المجموعة ص 689 بالنسبة لسماح السائق العسكرى لمدنى بالركوب معه بالخلاف للتعليمات وتسبب السائق فى حادث أضر بالراكب.، وحكمه فى قضية “ Ferrier "   فى 30/7/1949 المجموعة ص 414 فى موضوع مماثل.، وحكمه فى قضية “ Giorgelli”   فى 12/5/1950 المجموعة ص 287 بالنسبة لإطلاق الجنود النار على هدف بالخلاف للتعليمات. 


(�) د / سليمان الطماوى: القضاء الإدارى، الكتاب الثانى قضاء التعويض، ص 128. 


( � )  C.E. 27 Oct 1944 “ Ville de Nice “ S. 1945.3.20. 


(�  ) C. E. 27 fev 1981 “ Commune de chanville. Malaument “ Rec. p. 116. 


(�  ) T.C. 22 fev. 1922. “ Immarrigeon “ Rec. p. 185. 


(�  ) C.E. 26 Oct. 1973. Sadoudi. Rec. p. 603. D، 1974..p255. Note. Auby. 


(�  ) C.E. 7 Juill 1922. S 1922-3-33. 


(�  ) Cass civ 26 Mai 1897. D. 1898-1-578. 


(�  ) T.C. 21 dec 1987 “ Kessler. A.J.D.A 1988. p. 364. 


(�  ) T.C. 14 dec 1925 “ Navarro “ Rec p. 1007. 


(�)  ظل مجلس الدولة الفرنسى على هذا المنوال حتى عام 1949 ثم عدل عن اتجاهه وجعل الإدارة تسأل عن الخطأ الشخصى للموظف ولو وقع منه خارج الوظيفة طالما أن له صلة بالمرفق، يستوى فى ذلك أن يكون الخطأ يسيرا أو جسيما. د / محمد أنس جعفر: المرجع السابق، ص 29 وما بعدها، د / محسن خليل: القضاء الإدارى ورقابته لأعمال الإدارة، ص 753. 


(�  ) T.C. 9 Juill 1953. Delaitre، J. C.p. 1953. 2. Face. 7797. Note Rivero. 


(�  ) Cass 12 Jan 1957 D. 1957. p. 146. 


(�  ) T.C. 14 jan 1980 “ Techer “ R.D.p.1981. p. 253 


(�) د / أنور أحمد رسلان: مسئولية الدولة غير التعاقدية،  ص 206. 


(�) د/ محمود عاطف البنا: القضاء الإدارى طبعة 1989، ص 134 وما بعدها. 


(�) د/ رأفت فوده: المرجع السابع ص 150 حيث يقول " ونحن من جانبنا نقر هذا المسلك ونورد بعض العناصر التى يمكن الاستعانة بها فى تحديد طبيعة الخطأ على النحو التالى (1) إذا كان الخطأ قد ارتكب فى نطاق الحياة الخاصة للموظف وخارج عن مباشرة الوظيفة فإنه يعتبر أجنبيا كلية عن المرفق (2) يعتبر الخطأ أيضا شخصيا حتى ولو ارتكب بمناسبة مباشرة مهام الوظيفة ولكنة ينفصل عنها ماديا ونفسيا (3) الخطأ يعد شخصيا وان كان قد ارتكب أبان مباشرة الوظيفة إن نم عن مسلك جسيم يتصف بالعنف والخشونة الغير مقبولة تماما فى العمل الوظيفى أوعن إهمال ورعونة مقصودة من موظف "


(�) د/ رمزى الشاعر: المرجع السابق ص 307وما بعدها. 


(4) د/ ماجد راغب الحلو: القضاء الإدارى، ص 415.


(�) د/محمد عبد الواحد الجميلى: قضاء التعويض، طبعة  1995،  ص326 


(�) د/ محمد انس جعفر: المرجع السابق، ص 49. 


(�) حكم محكمة النقض فى 10 / 4 / 1933 مجموعة سنة 34 ص 365، المحاماة، السنة 14 ص 4 بند (3)


(�) ينظر على سبيل المثال حكم محكمة النقض فى 27/5/1990 فى الطعن رقم 1797 لسنة 58 ق منشور بمجلة هيئة قضايا الدولة س35 العدد الرابع فى 10/12/1991 ص 110 وما بعدها، وحكمها فى 6/5/1990 فى الطعن رقم 2753 لسنة 58ق مجموعة سنة 41 2/61 وما بعدها  ف181. 


(�) حيث أعاد المشرع ذات النص فى المادة (55) من القانون رقم 58 لسنة 1971، والمادة (78) من القانون الحالى رقم 47 لسنة 1978 حيث جاء نصها كالآتى " ولا يسأل العامل مدنيا إلا عن خطئه الشخصى " 


(�) علما بأن مشكلة التمييز بين الخطأ الشخصى والخطأ المصلحى لا تثور فى نطاق المسئولية التأديبية حيث إن النظام التأديبى له إجراءاته وقواعده والجزاءات المحددة التى يمكن توقيعها على الموظف المخالف وضمانات التحقيق والمخالفة، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 3/4/1993 فى الطعن رقم 255 لسنة 36ق. الموسوعة الإدارية 39 /172 وما بعدها ف 69. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 29/6/1950 فى القضية رقم 88 لسنة 3 ق مجموعة سنة 4 ص 956 ف 303، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 5/4/1997 فى الطعن رقم 4500 لسنة 39 ق الموسوعة 51/507 وما بعدها ف 162. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 6/6/1959 فى الطعن رقم 928 لسنة 4ق مجموعة سنة 4 ص 1435 ف125، وحكمها فى 15/2/1997 فى الطعن رقم 2791 لسنة 40ق الموسوعة 51/502 وما بعدها ف 159 وحكمها فى 14/6/1997 فى الطعن رقم 2825 لسنة 37 ق الموسوعة 51/511 وما بعدها ف 163. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 2/1/1967 فى القضية رقم 378 لسنة 19ق مجموعة المبادئ التى قررتها المحكمة فى ثلاث سنوات ص 41. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 8/6/1985 فى الطعن رقم 1591 لسنة 27 ق مجموعة سنة 30 العدد الثانى ص 1262  ف185. 


(�) فتوى الجمعية العمومية فى 18/7/1967 مجموعة المبادئ التى قررتها الجمعية العمومية للقسم الاستشارى فى عشر سنوات من 1960 حتى 1970 للأستاذ / سمير أبو شادى ص 2596. وفى نفس المعنى حكم المحكمة الإدارية العليا فى 18/5/1996 فى الطعن رقم 28 لسنة 38 ق الموسوعة 51/501 ق 158. 


(�) من ذلك على سبيل المثال: حكم المحكمة الإدارية العليا فى 2/5/1973 فى الطعن رقم 1437 لسنة 13 ق مجموعة سنة 18 ص 101 ق 60، وحكمها فى 13/6/1981 فى الطعن رقم 143 لسنة 24 ق مجموعة سنة 26 ص 1092  ف148 وحكمها فى الطعن رقم 1591 لسنة 27 ق جلسة 8/6/1985 مجموعة سنة 30 ص 1262 العدد الثانى ق 185، وحكمها فى الطعن رقم 928 لسنة 40ق جلسة 13/1/1999م غير منشور. 


(�) د / سليمان الطماوى: الوجيز فى القضاء الإدارى مركز الإشعاع للطباعة، طبعة  1985، ص 413، د / أنور رسلان: المرجع السابق، ص 203، د / رأفت فوده: المرجع السابق، ص 158. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 30/3/1969 فى الطعن رقم 1183 لسنة 10 ق مجموعة سنة 14 ص 543 ق 71. 


(�) هذا ويقصد بما يقع أثناء الوظيفة كل عمل غير مشروع يقع من الموظف أثناء تأدية الوظيفة بغض النظر عما إذا كان قد ارتكب لمصلحة التابع أو لمصلحة المخدوم أو كان الباعث عليه لا علاقة له بالوظيفة، نقض مدنى فى 27/1/1941، المحاماة س 21 ص 852 بند 359. 


(�) نقض مدنى فى 12/11/1936 فى الطعن رقم 37 لسنة 6ق مجموعة المبادئ القانونية التى قررتها محكمة النقض منذ إنشائها سنة 1931 إعداد المستشار / أنور طلبة 9/461، نقض مدنى فى 20/4/1986 فى الطعن رقم 1726 لسنة 52 ق مجموعة أنور طلبة 9/462. 


(�) حكم محكمة النقض العربية فى 2/2/1925، المحاماة س 5 ص 737 رقم 609. 


(�) حكم محكمة النقض فى 15/3/1979 فى الطعن رقم 802 لسنة 46 ق الموسوعة الذهبية للقواعد القانونية التى قررتها محكمة النقض المصرية منذ إنشاءها عام 1931 إعداد حسن الفكهانى، عبد المنعم حسنى إصدار الدار العربية للموسوعات  الإصدار المدنى 9/1982. 


(�  )  C.E: 16 dec. 1951 Rec. p. 623.


(�) د / عبد المنعم فرج الصده: مصادر الالتزام، دار النهضة العربية 1985، ص 554 ف511. 


(�  ) Savatier  op  cit N. 318. 


د / مصطفى مرعى: المسئولية المدنية فى القانون المصرى، الطبعة الأولى 1936 ص 213 وما بعدها ق 223، د / سليمان الطماوى: القضاء الإدارى، الكتاب الثانى قضاء التعويض ص 295 وما بعدها، مسئولية الإدارة عن أعمالها غير التعاقدية ص 206. 


(�) من ذلك على سبيل المثال:  نقض مدنى فى 20/10/1974 فى الطعن رقم 943 لسنة 44 ق، ص 680 ف 146، وحكمها فى 25/10/1987 فى الطعن رقم 1986 لسنة 53 ق، وحكمها فى الطعنان رقما 251، 309 لسنة 55 ق جلسة 30/1/1990 مجموعة سنة 41 ص 347 ف 64. 


(�  ) C.E: 21 Avr. 1937 “ Quesenel “ Rec. 413. 


(�  ) C.E: 28 oct 1953 “ Banguet “ Rec p. 459. 


(�  ) C. E.9 fev 1969 credit de Nord R.D.P 1969 P. 995.


(�) حكم محكمة النقض فى 28/11/1946 مجموعة القواعد القانونية التى قررتها محكمة النقض والإبرام فى المواد المدنية عن المدة من 22/11/1945 حتى 9/6/1949 إعداد د/ محمود أحمد عمر: دار النشر للجامعات المصرية  5/260 وما بعدها مبدأ 115.


(�) حكم محكمة النقض فى23/3/1976 فى الطعن رقم 516 لسنة 42 ق مجموعة سنة 27 المجلد الأول          ص 742 ف (146) وفى نفس المعنى نقض جنائى فى 27/1/1941 الموسوعة الذهبية للقواعد القانونية التى قررت محكمة النقض المصرية منذ إنشاءها عام 1931 حسن الفكهانى، عبد المنعم حسنى إصدار الدار العربية للموسوعات 1981،  5/393 وما بعدها بند 865، وحكمها فى 1/11/1983 فى الطعن رقم 1769 لسنة 53 ق مجموعة سنة 34 ص 913 ف 181، نقض مدنى فى 3/2/1988 فى الطعن رقم 1969 لسنة53 ق مجموعة مستشار / أنور طلبة 9/470.


(�) يراجع فى عرض هذا الاتجاه د/ سليمان مرقس: الوافى فى شرح القانون المدنى، المرجع السابق 2/889 ف 283، د/ عبد الحى حجازى: موجز النظرية العامة للالتزامات طبعة 1955 ص 526، د/ رأفت محمد أحمد حماد: مسئولية المتبوع عن انحراف تابعه دراسة مقارنة بين القانون المدنى والفقه الإسلامى،  دار النهضة العربية، ص 222.


(�) حكم محكمة جنايات المنصورة فى 15/1/1930 فى قضية أخطاب. المحاماة س 11 ص378 وما بعدها ف 314 وتأيد هذا الحكم بحكم أخر فى 7/5/1931 المحاماة 12 ص267 ف148. 


(�) نقض جنائى فرنسى فى 22/3/1907 مجموعة سيرى 1907 ص473 مشار إليه فى مؤلف د/ رأفت حماد: المرجع السابق، ص215، هامش 49.


(�) د/ سليمان مرقس: الوافى فى شرح القانون المدنى، 2/885 ف 283.


(�) وهو ما عليه د/ عبد الرزاق السنهورى: الوسيط، 1/1025 ف 682،  د/ عبد الودود يحيى: الموجز فى النظرية العامة للالتزامات مصادر الالتزام، طبعة 1981 ص261، د/محمود جمال الدين زكى: الوجيز فى نظرية الالتزام فى القانون المدنى المصرى ص535 وما بعدها ف288 د/ عبد الحى حجازى النظرية العامة للالتزام "مصادر للالتزام " ص529، 531، د/سعاد الشرقاوى: أفاق جديدة أمام المسئولية الإدارية والمسئولية المدنية، مجلة العلوم الإدارية س11 العدد الثانى سنة 1969 ص237 حيث تقول: أن هذا المعيار الواضح الذى وضعه الأستاذ الدكتور السنهورى يعيننا على حسم كل ما يثور بسبب خطاء التابع وصلته بالوظيفة غير أننا لا نتفق فى الرأى مع الأستاذ الكبير عند مواجهة المرحلة التالية من مراحل المسئولية عن فعل الغير وهى التى تدور بين الموظف والمرفق أو بين التابع والمتبوع لتقسيم العبء النهائى للتعويض " ص239، د/ أنور سلطان: المرجع السابق ص401 وما بعدها.


(�) وافقه فى هذا د/ عبد المنعم فرج الصدة: حيث يقول سيادته " الخطاء بسبب الوظيفة يراد به الخطاء الذى يقع  من التابع وهو يؤدى عملاً من أعمال وظيفته ولكن تربطه مع ذلك بالوظيفة علاقة سببية وثيقة بحيث أنه لولا الوظيفة ما كان يستطيع التابع ارتكابه فهى سببية من شأنها أن تجعل الوظيفة ضرورية لإمكان ارتكاب الخطاء " المرجع السابق ص552 ف 510.


(�) الوسيط: 1/1028: 1035 ف 684.


(�) يراجع فى نقد هذا الرأى د/ عبد الرزاق  السنهورى: الوسيط، 1/1032، د/ سليمان مرقس: الفعل الضار، دار النشر للجامعات المصرية، الطبعة الثانية 1956، ص165 حيث يقول " أن تكون وظيفة التابع هى التى هيأت له ارتكاب الخطاء لا يعدوا أن يكون عنصراً، من العناصر التى يعتمد عليها القاضى فى الاستدلال على حصول التجاوز فى حدود الوظيفة، وأنه يجب أن تكون التسهيلات التى هيأتها الوظيفة للتابع على وجه تجعل الخطاء مرتبطاً بالوظيفة ارتباطا مباشرا بحيث لو لم تكن الوظيفة لما استطاع التابع ارتكاب الخطاء " مستشار / حسين عامر: المسئولية المدنية التقصيرية والعقدية ص353، مرجع سابق، د/ رأفت محمد أحمد حماد: المرجع السابق ص241 حيث يرى سيادته " أنه لا يؤخذ بمعيار محكمة النقض على إطلاقه لأن مقتضيات قواعد العدالة وقواعد النظام العام تفرض علينا أنه يجب أن نقيد هذا المعيار بالباعث لدى التابع فتترتب مسئولية المتبوع إذا كان الانحراف " الخطاء " بمناسبة الوظيفة، وكان الباعث عليه تحقيق مصلحة المتبوع أو كان الباعث الذى دفعه إلى الانحراف متصلا بالوظيفة أو وقع الخطاء بعلم المتبوع، أما إذا كان الباعث شخصيا … فإن مسئولية المتبوع لا تتحقق … وتقدير الصلة الواجب توافرها والباعث أمر يختلف من حالة إلى أخرى مما يستوجب معه مراعاة الظروف الخاصة بكل حالة على حدة ويترك تقديره لقاضى الموضوع " ص244 وما بعدها.


(�)  د/ السنهورى: الوسيط، 1/1023 ف 684.


(�)  يراجع فى ذلك  د/سليمان الطماوى: القضاء الإدارى الكتاب الثانى ص 295 وما بعدها.


(�) وفى هذا يقول د/ محسن خليل: " فطبقا للتصور الذى وصل إليه القضاء الفرنسى فى أحكامه لا يخرج عن مسئولية الإدارة إلا الخطأ الذى لا يكون له أية علاقة بالوظيفة إطلاقا بأن يكون قد وقع بعيد عنها وذلك فى حياة الموظف الخاصة " القضاء الإدارى ورقابته لأعمال الإدارة الطبعة الثانية 1968  ص 753.


(�) فتوى الجمعية العمومية  فى 9/10/1991 ملف رقم 32/2/1794. الموسوعة الإدارية 39/134 وما بعدها ف 58. 


(�) نقض جنائى فى 26/1/1954 المحاماة س35 العدد الرابع ص 1264. 


(�) حكم محكمة النقض " الدائرة الجنائية " فى 13/10/1960 فى الطعن رقم 1242 لسنة 30 ق مجموعة سنة 11 ص 897 الموسوعة الذهبية 5/406 بند 882 ومن هذا القبيل فى القضاء الفرنســــــــــى:     =


= C.E  27 Oct، 1944. “ ville de Nice’ S 1945 –3 –20 et s. ,. C. E  13 Mai 1991. Societe d’assurances les maituelles unies R.D.P 1991 P. 1462، C.E. 26 Oct. 1973 Sadoudi   Rec. P. 603، D: 1974. P. 255. Note Auby


(�) انظر تفصيل ذلك فى الفرع الثالث من هذا المطلب.


(�  )  Mazeaud  (H)  et lean: Traite de la respons a bilite civile en droit francais 4e ed  T.I  P.814   N. 885.


(�) حكم محكمة النقض فى 8/5/1976 فى الطعن رقم 657 لسنة42 ق. مجموعة سنة 29 ص1180 وما بعدها ف232.


(�) وفى نفس المعنى فتوى الجمعية العمومية لمجلس الدولة رقم 1120 فى 25/11/1979 ملف رقم 32/2/645 إذ جاء فيها " إن رابطة التبعية لا تتحقق إلا إذا وجد شخص فى حالة خضوع لسلطة شخص أخر يكون له حق رقابته وتوجيهه فيما يقوم به لحسابه من عمل محدد " وفتواها فى 17/2/1982 رقم 284 ملف رقم 32/2/917 مجموعة سنة 36  رقم 71 ص113.


(�) د/ سعاد الشرقاوى: المسئولية الإدارية ص117.


(�  ) chapus، op cit  p. 232    N. 218 


(�) د / إبراهيم طه الفياض: مسئولية الإدارة عن أعمال موظفيها فى العراق، ص184.


(�) د / سعاد الشرقاوى: المسئولية الإدارية، ص117.


(�) د / سعاد الشرقاوى: المسئولية الإدارية، ص 118.


(�) نقض مدنى فى 10/6/1982 فى الطعن رقم 775 لسنة 45ق مجموعة المستشار  /أنور طلبة 9/463، نقض مدنى فى 15/11/1987 فى الطعن رقم 1395 لسنة 56ق مجموعة المستشار / أنور طلبة 9/463، فتوى الجمعية العمومية فى 7/2/1996 ملف رقم 32/2/2373 الموسوعة الإدارية 51/550 وما بعدها ف179.


� وفى هذا تقول الجمعية العمومية " يكفى فى مساءلة المتبوع عن أعمال تابعة غير المشروعة أن يثبت أن الحادث قد نتج عن خطأ التابع ولو تعذر تعيينه من بين تابعية " فتواها فى 17/1/1996 ملف رقم 32/2/2618 الموسوعة الإدارية 51/547 وما بعدها ف178، وفتواها فى 31/7/1997 ملف رقم 32/2/2791 الموسوعة الإدارية 51/563 وما بعدها ف187.


� د/ سليمان الطماوى: القضاء الإدارى الكتاب الثانى، ص277 وما بعدها.


(�) حكم محكمة الإسكندرية فى 13/4/1950 مجلة التشريع والقضاء السنة الثانية ص312.


(�) حكم محكمة النقض فى 16/11/1965 فى الطعن رقم 41 لسنة 31ق مجموعة سنة 16 ص1082، ص168 


(�)  فتوى الجمعية العمومية فى 3/11/1991 ملف رقم 32/2/1867 الموسوعة الإدارية الحديثة 39/131 وما بعدها ف56. 


(�  ) Colin et Capitant: op cit     T   II       P. 521 et  s 


 ومن الفقه المصرى: د / أحمد حشمت أبو ستيت: المرجع السابق  ف209، د / قدرى الشهاوى: النظرية العامة للمسئولية جنائيا وإداريا. منشأة المعارف الإسكندرية ص303، د / محمد كامل مرسى شرح القانون المدنى الجديد " الالتزامات " طبعة  1954، 3/262 نبذة 149  و د / سليمان مرقس: الفعل الضار ص178    


(�  ) Colin et capitant: op cit.  T. II   P. 521.


(�) حكم محكمة السين فى 26 يونيو 1931 جازيت بالية 1931 – 2 – 270. مشار إليه فى رسالة د / محمد الشيخ عمر دفع الله: مسئولية المتبوع دراسة مقارنة، دكتوراه مقدمه إلى كلية الحقوق جامعة القاهرة سنة 1970 ص87.


(�  ) Josserand:  Rasponsabilite  Civile 3 eme  T. II. N. 511 et. s. 


   Savatier: op cit T. 1     N.     291 


محمد كامل مرسى: المرجع السابق 2/262.


(�) حكم محكمة باريس فى 28/3/1958 جازيت دى باليه 1959 القسم الثانى ص15. 


(�) وهو ما عليه جمهور الفقهاء فى مصر والقضاء د/ سليمان الطماوى: القضاء الإدارى 2/289 وما بعدها.


(�) نقض مدنى فرنسى فى 15/2/1956 مجلة الأسبوع القانونى سنة 1956 الجزء الثانى بند 9565، ونقض مدنى مصرى فى 31/12/1974 فى الطعن رقم252 لسنة 37ق مجموعة سنة 25 ص 1519  ف  257، نقض مدنى فى 18/3/1976 فى الطعن رقم 585 لسنة 41ق مجموعة سنة 27 ص697  ف138.


(�) يراجع فى ذلك د/ أنور سلطان المرجع السابق: ص 405 ف 485، د/ مصطفى عبد الحميد عدوى النظرية العامة للالتزام ( مصادر الالتزام ) الطبعة الأولى 1996 ص 635 وما بعدها.


(�)  فتوى اللجنة الثالثة للقسم الاستشارى للفتوى والتشريع بمجلس الدولة فى 16/11/1961 إدارة الفتوى والتشريع لوزارة الاقتصاد رقم 263 مج المبادئ التى تضمنتها فتاوى القسم الاستشارى للفتوى السنة 14،15 ص519.


(�  )  Savatier: Op cit N. 283 –   et  Planiol    Op cit  P.35 


د/ محمد لبيب شنب: دروس فى نظرية الالتزام " مصادر الالتزام "، طبعة 76/1977 2/396 ف60،               د / سليمان مرقس: الفعل الضار، ص150، حيث يعتبر سيادته تحمل التبعة أساسا للمسئولية فى حالة وقوع الخطأ مجاوزا حدود الوظيفة، د/ إسماعيل غانم: المرجع السابق، ص446.


(�) يراجع فى بيان أوجه النقد بالتفصيل د/ مصطفى عبد الحميد عدوى: المرجع السابق، ص 637، د / رأفت محمد أحمد حماد: المرجع السابق، ص164 وما بعدها.


(�   ) Demouge: Traite des obligations en general  1925 T.5 P.76 et s  ، Cass  C I V،      24 Jan 1924،  G A Z.. PAL –1-30,  Cass  CIV  13  Mai 1953 J.C.P. 1953   P.98 


نقض عربى فى 14/5/1942 فى القضية رقم 59 لسنة 11ق الدائرة المدنية مجموعة محمود أحمد عمر 3/436.


(�)  يراجع فى نقد نظرية النيابة د/ أنور سلطان: المرجع السابق ص 406، د/ محمد الشيخ عمر دفع الله: المرجع السابق ص96 وما بعدها د/ رأفت محمد أحمد حماد: المرجع السابق ص159 وما بعدها.


(�) د/ عبد المنعم الصده: مصادر الالتزام، ص545، د/ أنور سلطان: المرجع السابق، ص406.


(�) د / محمد الشيخ عمر دفع الله: المرجع السابق ص96 وما بعدها، د/ مصطفى عبد الحميد عدوى: المرجع السابق ص638.


(�) د/ عبد الرزاق السنهورى: الوسيط 1/1184 وما بعدها، د/ إسماعيل غانم النظرية العامة للالتزامات مصادر الالتزام ص444 ق253، د/ توفيق فرج: النظرية العامة الالتزامات طبعة 1978 1/377 وما بعدها،            د/ محمد حسين على الشامى: المرجع السابق ص387، د/ محمد على عمران: الالتزام بضمان السلامة وتطبيقاته فى بعض العقود دراسة فقهية قضائية فى كلا من مصر وفرنسا، دار النهضة العربية 1400هـ / 1980 م، ص191، د/ عبد الودود يحيى:النظرية العامة للالتزامات "مصادر الالتزام "، ص264 وما بعدها،                   د/ رأفت محمد أحمد: المرجع السابق ص185، نقض مدنى فى 16/12/1954 فى القضية 217 لسنة  21 ق مجموعة سنة 6 ص270 ق35، نقض مدنى فى 8/5/1978 فى الطعن رقم 657 لسنة42 ق مجموعة سنة 29 ص1180 ف232، نقض مدنى فى 11/1/1981 فى الطعن رقم 573 لسنة 45ق مجموعة سنة 32 1/170 ف340، نقض مدنى فى 5/1/1995 فى الطعن رقم 3535 لسنة 58 ق مجموعة سنة 46، 2/82 ف19.


(�) د/ محمد الشيخ دفع الله: المرجع السابق،ص150 وما بعدها،د/ رأفت محمد أحمد:المرجع السابق،ص172 وما بعدها.


(�) د / سليمان الطماوى: القضاء الإدارى الكتاب الثانى، ص297 وما بعدها.  


(�) حيث انتقد د/ عبد الرزاق  السنهورى  فكرة الخطأ المفترض فقال: " إن فكرة الخطأ المفترض تؤدى إلى نتيجتين لا يصلح التسليم بهما وهما أولا: لو كانت مسئولية المتبوع مبنية على خطأ مفترض افتراضا غير قابل لإثبات العكس لا مكن للمتبوع فى بعض الحالات أن يتخلص من هذه المسئولية، إذا نفى علاقة السببية بين الضرر الذى وقع، والخطأ المفترض فى جانبه هو، بأن يثبت أن الضرر كان لابد واقعا ولو قام بواجبة فى الاختيار والرقابة والتوجيه بما ينبغى من العناية، وهو مالا يستطيعه بإجماع الفقه والقضاء، لأن المسلم به أن المتبوع لا يستطيع التخلص من المسئولية بإثبات أنه كان يستحيل عليه أن يمنع العمل غير المشروع الذى سبب الضرر، وهو دليل قاطع على أن المسئولية فى هذه الحالة لا تقوم على خطأ إطلاقا، لأن المسئولية التى تقوم على خطأ، حتى ولو كان الخطأ مفترضا افتراضا غير قابل لإثبات العكس، ترتفع بنص         علاقة السببية. ثانيا:- لو كانت مسئولية المتبوع مبنية على خطأ مفترض لسقطت مسئولية المتبوع إذا كان غير مميز، لأن غير المميز لا يتصور ارتكابه للخطأ، ومن ثم لا يتصور افتراض الخطأ فى جانبه. الوسيط:1/1042 وما بعدها ف689.


(�) د / سليمان الطماوى: القضاء الإدارى، 2/316، ووافقه فى هذا د / محمد فؤاد مهنا: دروس فى القانون الإدارى مكتبة الإسكندرية 1957  الرقابة القضائية على أعمال الإدارة، 3/302، د/ مصطفى أبو زيد فهمى:القضاء الإدارى ومجلس الدولة ص1017 بند 1166.


(�) د / سعاد الشرقاوى: المسئولية الإدارية، ص145 وما بعدها. 


(�) هوريو: القضاء الإدارى وتعليقات على الأحكام الصادرة منه بين سنة 1891 وسنة 1929 1/684. مشار لدى د/ إبراهيم الفياض: المرجع السابق، ص564 هامش (1)، دوجى: المرجع السابق  3/469 وما بعدها. حيث تقوم فكرة التأمين لدية على اعتبار أن الدولة ضامنة للمخاطر التى تنشأ عن نشاطها الاجتماعى المتمثل فى تداخلها المتزايد فى الحياة العامة، وعلى هذا تقوم مسئوليتها عن تعويض الأضرار، سواء أكان الضرر ناشئا عن خطأ أرتكبه الموظفون العاملون فى خدمتها أم لم يكن ثمة خطأ ينسب إلى هؤلاء، فالدولة عنده، لا تسأل لأنها ارتكبت خطأ، بل هى تسأل لأنها تؤمن الأفراد ضد كل خطر اجتماعى، وضد جميع الأضرار التى تنشأ عن تدخلها، مشروعا كان هذا التدخل أم مصحوبا بخطأ يرتكبه موظفوها، فالموطنون مؤمنون إذن ضد الأضرار الناشئة عن نشاط الدولة الذى تمارسه على وجه العموم، وبصورة خاصة فى مواجهة النشاط الذى ينم عن وجود خطأ فى أداء الوظائف


(�) هيريو: المرجع السابق 1/684.


(�) من أنصار هذا الرأى – جيز تعليقاته على الأحكام من 1905: 1919 فى مجلة القانون العام الفرنسية "، ميشو: الشخصية المعنوية 2/282 مشار إليهم وإلى غيرهم لدى د / إبراهيم الفياض: المرجع السابق، ص569 وما بعدها. 


(�) د / إبراهيم الفياض: المرجع السابق ص610 وما بعدها، ووافقه د / محمد نصر رفاعى: الضرر كأساس للمسئولية المدنية فى المجتمع المعاصر ص223 ف146.


(�) د / حاتم لبيب جبر: نظرية الخطأ المرفقى دراسة مقارنة فى القانون المصرى والفرنسى طبعة 1968 ص428 وما بعدها.


(�) د/ وحيد رأفت، مسئولية الإدارة عن أعمالها أمام القضاء، مجلة القانون والاقتصاد العدد الأول س 9 يناير 1939 ص 245. 


(�) يستوى فى ذلك أن يكون خطأ التابع ثابتا أو مفترضا سواء كان الافتراض قابلا لإثبات العكس أو غير قابل لإثبات العكس. د/ السنهورى: الوسيط 1/1023، د/ حاتم جبر: المرجع السابق ص 350، وإن كان اشترط أن يكون الخطأ المفترض قابلا لإثبات العكس. 


(�) د/ السنهورى: الوسيط 1/1041 ف 689، مجموعة الأعمال التحضرية للقانون المدنى الجديد 2/419، د/ سليمان الطماوى: القضاء الإدارى الكتاب الثانى، ص 297، د/ حاتم جبر: المرجع السابق  ص362، د/ فؤاد محمد النادى: القضاء الإدارى وإجراءات التقاضى وطرق الطعن فى الأحكام الإدارية،طبعة  1998، ص 427، د/ وحيد فكرى رأفت: المرجع السابق، ص 261 ف 10، د/ يحيى أحمد موافى:  الشخص المعنوى ومسئولياته قانونا، منشأة المعارف1987ص 114 وما بعدها. 


(�) يراجع فى هذا المعنى: نقض مدنى فى 12/11/1936 فى الطعن رقم 37 لسنة 6 ق مجموعة           المستشار: أنور طلبة: 9/461، نقض جنائى فى 25/5/1942 فى الطعن رقم 855 لسنة 12 ق مجموعة أنور طلبة ص 478، نقض مدنى فى أول يونيه 1971 فى الطعن رقم 469 لسنة 36 ق مجموعة سنة 22 ف 117، نقض جنائى فى 31/12/1974 فى الطعن رقم252 لسنة 37 ق مجموعة سنة  25 ص 1519 ف 257، نقض مدنى فى 25/10/1987 فى الطعن رقم 1986 لسنة 53 ق مجموعة المستشار أنور طلبة 9/461، نقض مدنى فى 12/3/1995 فى الطعن رقم 1919 لسنة 60 ق مجموعة سنة   46 ص 468 وما بعدها ف 93، فتوى الجمعية العمومية فى 23/11/1991 ملف رقم 32/2/1015 الموسوعة الإدارية 39/136 وما بعدها ف 59. 


(�) د/ أنور أحمد رسلان: المرجع السابق ص 252 وما بعدها، د/ سعاد الشرقاوى: المسئولية الإدارية        ص 160 وما بعدها، د/ محمد نصر رفاعى: المرجع السابق ص 223 وما بعدها ف 146، د/ إبراهيم الفياض: المرجع السابق ص 132، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 12/12/1987 فى الطعن رقم 423 لسنة 29 ق الموسوعة الإدارية الحديثة 39/ 138 وما بعدها ف 60. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 29/6/1950 فى القضية رقم 88 لسنة 3 ق مجموعة سنة 4 ص 956 ف 303، وفى نفس المعنى حكمها فى 8/6/1954 فى الطعن رقم 1877 لسنة 6 ق مجموعة سنة 8 ص 1503 المجلد الثالث ف 871، وحكم المحكمة الإدارية العليا فى 5/12/1964 مجموعة المبادئ التى قررتها المحكمة الإدارية العليا فى عشر سنوات ص 1127، وحكمها فى 5/8/1995 فى الطعن رقم 2935 لسنة 37 ق الدائرة الرابعة الموسوعة الإدارية 51/488 وما بعدها ف 153. 


(�) نقض مدنى فى 18/2/1993 فى الطعن رقم 167 لسنة 75 ق مجموعة سنة 44، 1/635 ف 107، نقض مدنى فى 28/3/1993 فى الطعن رقم 1758 لسنة 6 ق مجموعة سنة 44، 1/831  ف137، نقض مدنى فى 5/10/1995 فى الطعن رقم 3535 لسنة 58 ق مجموعة سنة 46، 1/82  ف19 . 


(�) جامع الفصولين 2/122. 


(�) لسان الحكام لابن الشحنة ص 291 مطبوع مع معين الحكام. 


(�) المغنى والشرح الكبير 6/122. 


(�) هو عبد الله بن ثوب الخولانى، تابعى فقيه، عابد، زاهد، نعته الذهبى بريحانة الشام، أصله من اليمن، أدرك الجاهلية وأسلم قبل وفاة النبى ( ولم يره، قدم المدينة فى خلافة أبى بكر وهاجر إلى الشام وكانت وفاته بدمشق على الراجح سنة 62هـ. فوات الوفيات 1/443 وما بعدها، الأعلام 4/203. 


(�) هنأت جرباها أى عالجت الجربان منها بالقطران. المعجم الوسيط: 2/996 مادة هنأ. 


(�) السياسية الشرعية فى إصلاح الراعى والرعية لابن تيمية المطبعة السلفية ص 7 وما بعدها. 


(�) تبين الحقائق شرح كنز الدقائق 5/133، تكملة البحر الرائق 8/30. 


(�) البناية على الهداية 7/986، شرح فتح القدير 8/68. 


(�) المعونة على مذهب عالم المدينة تأليف القاضى أبى محمد عبد الوهاب على بن نصر المالكى   طبعة دار الكتب العلمية بيروت لبنان 2/116، تحقيق محمد حسن محمد حسن إسماعيل الشافعى، الكافى فى فقه أهل المدينة لابن عبد البر ص 375 وما بعدها. 


(�) الشرح الكبير على مختصر خليل 4/28، الذخيرة للقرافى 5/205 تحقيق أ / محمد بوخبزة، شرح الزرقانى على مختصر خليل المجلد الرابع 7/29. 


(�) مغنى المحتاج 2/352، نهاية المحتاج 5/311 


(�) المغنى والشرح الكبير 6/117 وما بعدها، كشاف القناع 4/32، الإنصاف فى معرفة الراجح من الخلاف 6/66. 


(�) الكافى فى فقه الإمام بن حنبل تأليف / شيخ الإسلام ابن محمد موفق الدين بن قدامه المقدسى، المكتب الإسلامى بيروت 2/328 تحقيق زهير الشاويش. 


(�)  المحلى لابن حزم الظاهرى 8/201 المسألة رقم 1325


(�) عيون الأزهار ص 306، البحر الزخار 5/44 وما بعدها.. 


(�) الروض النضير شرح مجموع الفقه الكبير 3/371 


(�) المختصر النافع ص 177، جواهر الكلام 27/263 وما بعدها، شرائع الإسلام للحلى 1/234


(�) شرح النيل 10/248 وما بعدها، حاشية العلامة الشيخ / محمد بن عمر أبو ستية القصبى النفوس على كتاب الإيضاح  طبعة سلطنة عمان عام 1983 / 1404 هـ 6/305. 


(�) د/ أحمد علاء عبد الحميد دعبس:  ضمان المثل فى عقود العمل والوثيقة فى الشريعة الإسلامية، دكتوراه مقدمة لكلية الشريعة والقانون بالقاهرة ص 90 


(�) البناية فى شرح الهداية 7/987، المغنى والشرح الكبير 6/118. 


(�) المصباح المنير 1/174، لسان العرب 2/1192 وما بعدها، مختار الصحاح ص 179. 


(�) سورة الإسراء آية 31  


(�) الهداية شرح بداية المتبدى 4/194. 


(�) تبصرة الحكام لابن فرحون 2/241. 


(�) الأم للإمام الشافعى 6/87. 


(�) كشاف القناع 4/119. 


(�) المباشرة: هى اتلاف الشئ بالذات من غير أن يتخلل بين فعل المباشر والتلف فعل أخر، والتسبب هو مايكون يعمل يقع على شئ بفضى إلى تلف أخر " مجلة الأحكام العدلية المادة 887، 888. 


(�) هو: أبو بكر بن مسعود بن احمد، علاء الدين ملك العلماء الكاسانى صاحب البدائع شرح تحفة الفقهاء، أخذ العلم عن علاء الدين محمد السمرقند صاحب التحفة عن صدر الإسلام أبى اليسر البندروى والكاسانى نسبة إلى بلده وهى تقع وراء الشاش توفى 587 هـ. الفوائد البهية فى تراجم الحنفية ص 53. 


(�) بدائع الصنائع فى ترتيب الشرائع 7/165. 


(�) الشرح الكبير على مختصر خليل 3/459. 


(�) الموافقات فى أصول الشريعة لابى اسحاف الشاطبى المتوفى سنة 790 هـ طبعة دار المعرفة 3/157. 


(�) د/ سليمان محمد أحمد: ضمان المتلفات، ص 228. 


(�)  الهداية شرح بداية المبتدى: 4/193. 


(�) التاج والاكليل شرح مختصر خليل مطبوع بهامش مواهب الجليل 5/292. 


(�) الشرح الكبير على مختصر خليل 3/459، التاج والأكليل 5/292. 


(�) محمد فوزى فيض الله: المسئولية التقصيرية بين الشريعة والقانون، دكتوراه مقدمة إلى كلية الشريعة بالقاهرة 1382هـ، 1962م.  ص 190. 


(�) التاج والأكليل 5/292. 


(�) إلا أنه أن كان من وقع منه الضرر مباشرا فإنه يضمن سواء كان متعديا أو لا حيث لا يشترط التعدى فى حالة المباشرة، أما إن كان متسببا فيشترط لضمانه أن يكون متعديا وإلا فلا يضمن. الهداية 4/191 وما بعدها، رد المحتار على الدر المختار 5/386 وما بعدها، نهاية المحتاج 5/152 وما بعدها، شرح منتهى الأرادات 1/521، منار السبيل فى شرح الدليل لابن ضويان المتوفى سنة 1353 هـ المكتبة التجارية مكة المكرمة 1/437، مجمع الضمانات ص 146 وما بعدها، مجلة الأحكام العدلية المادة 92، 93، ويرجع السبب فى ذلك إلى أن المباشرة علة وسبب مستقل للتلف، أما التسبب فليس سببا مستقلا فاقتضى أن يرافقه صفة عداء ليصلح علة للتضمين " شرح المجلة الطبعة الثالثة دار الكتب العلمية بيروت لبنان 1/60، البحر الزخار 6/249. 


(�) مثال التعدى مع التقصير " لو ساق دابة فوقع السرج على رجل فقتله ضمن، وكذا على هذا سائر أدواته كاللجام ونحوه،لأنه متعد فى هذا التسبب لأن الوقوع بتقصير منه وهو ترك الشد والإحكام فيه فصار كأنه ألقاه على الطريق بيده " تبصرة الحكام 2/247. 


(�) مثال التعدى مع الإهمال " ولو بناه أى حائطه مائلا إلى الطريق، أوبناه فى غير ملكه ضمن ما يتلفه، ولو بناه فى ملكه مستويا فمال إلى الطريق أو إلى غير ملكه وجب إزالته، فإن أهمل مع المكنة ضمن " تحرير الأحكام الشرعية لابن مطهر المشتهر بالحلى  طبعة على الحجر فى إيران عام 1314هـ 2/265 – مشار إليه فى مؤلف رأفت محمد حمد ص 127 هامش 32. 


(�) مثال التعدى مع عدم التحرز " فإن أوقفها أى الدابة فى الطريق ضمن النفحة أيضا لأنه يمكنه التحرز عن الإيقاف، وإن لم يمكنه التحرز عن النفحة فصار متعديا فى الإيقاف وشغل الطريق به فيضمنه " الهداية 4/198. 


(�) مثال عدم الاحتياط "ومن زاحم بهيمة فى طريق  فمزقت ثوبه فلا ضمان إلا أن يكون غافلا ولم ينبهه سائقها لتفريطه " البحر الزخار 6/271. 


(�) أى أن التعدى يوجد وإن لم يكن هناك اعتداء حيث إن الاعتداء ليس شرطا لحصول الضر ر فمتى وجد الضرر فإنه يجب الضمان مطلقا دون التفات إلى كيفية وقوعه لأن الشريعة أناطت الضمان بالضرر وجعلته علة فمتى وجدت العلة وجد المعلول. د/ سليمان محمد أحمد المرجع السابق ص 230. 


(�) رد المحتار على الدار المختار 5/390، البهجة فى شرح التحفة 2/348، قواعد الأحكام فى مصالح الأنام 2/187، الأشباه والنظائر للإمام السيوطى ص 109 وما بعدها، الِأشباه والنظائر لابن نجيم ص 93 وما بعدها،مجلة الأحكام العدلية م 38، م 45 ص 20 وما بعدها، جواهر الكلام 27/288، الضمان فى الفقه الإسلامى الشيخ / على الخفيف ص 149، مصادر الحق فى الفقه الإسلامى د/ عبد الرزاق السنهورى 6/149، د/ رأفت محمد أحمد حماد: المرجع السابق ص 134 وما بعدها،، د/ محمد فوزى فيض الله: المرجع السابق ص 217 وما بعدها. 


(�) الأشباه والنظائر للسيوطى ص 109. 


(�) د/ محمد صلاح الدين حلمى: المرجع السابق ص 173. 


(�) ومما يدل على عدم الاعتداد بالظروف الداخلية ما جاء فى قواعد الأحكام " الجوابر مشروعة لجلب ما فات من المصالح والزواجر مشروعة لدرء المفاسد.. "  1/171. 


(�) دابة نزقة أى صعبة الانقياد المعجم الوسيط 2/914. 


(�) قواعد الأحكام فى مصالح الأنام للعز بن عبد السلام 2/196،. 


(�) أشار إلى هذا المثال: د/ صبحى محمد صافى النظرية العامة للموجبات والعقود فى الشريعة الإسلامية مرجع سابق 1/203، د/ محمد فوزى فيض الله المرجع السابق ص 175  د/ سليمان محمد أحمد المرجع السابق ص422، 


(�) من ذلك أيضا ما جاء فى الفتاوى الهندية " ولو رش الماء فى الطريق أو توضأ فيه ضمن ولم يفصل. قالوا إنما يضمن الراش إذا مر المار على موضع الرش ولم يعلم به بأن كان ليلا أو أعمى فعثر به ومات وأما إذا علم المار بالرش والصب فلا يضمن " 6/41، وجاء فى كشاف القناع " …… أو رمى قشر بطيخ أو قشر خيار أو قشر باقلاء ونحوه فى طريقة فتلف به شئ ضمنه " 6/7. 


(�) هم بنى جزيمة بن عامر بن عبد مناه بن كنانة. فتح البارى لابن حجر العسقلانى 8/57. 


(�) رواه البخارى وأحمد والنسائى. صحيح البخارى بشرح فتح البارى 8/56 وما بعدها، كتاب المغازى باب بعث النبى ( خالد بن الوليد إلى بنى جزيمة حديث رقم 4339، 13/181 كتاب الأحكام باب إذا قضى الحاكم بجور أو خلاف أهل العلم فهو رد حديث رقم 7189، مسند الإمام أحمد 2/150 وما بعدها، سنن النسائى 8/236 وما بعدها كتاب أدب القضاء، باب الرد على الحاكم إذا قضى بغير الحق. 


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى 8/75. 


(�) هو: الحافظ الكبير عماد الدين إسماعيل عمر بن كثير بن ضوء بن كثير بن ذرع البصرى ثم الدمشقى، الفقيه، الشافعى ولد 700هـ.. حفظ مختصر ابن الحاجب وتفقه بالبرهان الفذارى والكمال بن قاضى شهبه ثم صاهر المذى وصحب ابن تيمية وله مؤلفات كثيرة منها التاريخ المسمى بالبداية والنهاية، والتفسير وكتاب فى جمع المسانيد العشرة واختصر تهذيب الكمال، توفى سنة 774 هـ. شذرات الذهب 6/231 وما بعدها، الأعلام 1/320. 


(�) البداية والنهاية لابن كثير،المجلد الثانى طبعة مكتبة المعارف بيروت، مكتبة النصر الرياض الطبعة الأولى 1966  4/314 


(�) الخراج لابى يوسف  المطبعة السلفية الطبعة الرابعة 1392 هـ ص 125، د/ صبحى محمصانى المرجع السابق 1/227 


(�) تبين الحقائق 5/138، جامع الفصولين 2/122، مجمع الضمانات، ص 28. 


(�) المسئولية المدنية والجنائية للشيخ / محمود شلتوت، مطبعة الأزهر، ص 28


(�) تبين الحقائق شرح كنز الدقائق 5/138. 


(�) مجمع الضمانات ص 45. 


(�) أعلام المواقعين عن رب العالمين لابن قيم الجوزية المتوفى سنة 728 هـ المطبعة السلفية 2/17 وما بعدها. 


(�) هو أبو جهم بن حذيفة بن غانم بن عامر بن عبد الله بن عبيد بن عويج بن عدى ابن كعب القرشى العدوى، قيل اسمه عامر، وقيل عبيد بن حذيفة ـ أسلم عام الفتح وصحب النبى (، وكان كما قال الزبير من مشيخة قريش عالما بالنسب وكان من المعمرين، شهد بنبان الكعبة مرتين مرة فى الجاهلية حين بنتها قريش ومرة حين بناها ابن الزبير، توفى فى خلافة معاوية. أسد الغابة فى معرفة الصحابة 6/57 وما بعدها، الاستيعاب فى معرفة الأصحاب لابن عبد البر 4/1623. الإصابة فى تمييز الصحابة لابن حجر العسقلانى 11/66، الأعلام للزركلى 3/250. 


(�) أخرجه أبو داود وأحمد بلفظه. سنن أبى داود 4/181 وما بعدها حديث رقم 4534 كتاب الديات باب العامل يصاب على يديه خطأ، سنن ابن ماجة 2/881 كتاب الديات باب الجارح يفتدى بالقود حديث رقم 2638، مسند الإمام أحمد بن حنبل 6/232، سنن النسائى 8/35 كتاب القسامة باب السلطان يصاب على يده. 


(�) تبين الحقائق 5/138. 


(�) المبسوط 16/11 مرجع سابق. 


(�) الشيح / محمود شلتوت المسئولية المدنية والجنائية مرجع سابق ص28، د/ على الخفيف المرجع السابق ص 238. 


(�) تبين الحقائق 5/138، وجاء المبسوط " ولو وقع على ثوب إنسان من غير القصارة كان ضمان ذلك على الغلام دون القصار لأنه غير مأذون فى دق ذلك الثوب فيكون هو جانيا فى ذلك الثوب " 16/11، ففى هذا المثال نجد أن الخطأ وقع من الغلام خارج الوظيفة حيث إن وظيفته هى العمل  فى حدود الإذن ومن ثم كانت مسئوليته عليه وحده، وجاء فى نظرية الضمان فى الفقه الإسلامى " أن ضمان المتبوع عن فعل تابعه لا يكون إلا فى نطاق الأموال التى تحت يده بحكم أنه أجير نائب عن صاحب العمل،أما إذا تعدى العمل المأذون له فيه فإن صاحب العمل لا يكون مسئولا " تأليف فضيلة الشيخ على الخفيف ص 238. 


(�) الخراج لأبى يوسف ص125 وما بعدها، الطبقات الكبرى لابن سعد 3/281.


(�) المغنى والشرح الكبير 9/571. مسألة رقم 6877. 


(�) المبسوط للسرخسى 15/80 وما بعدها، بدائع الصنائع 4/211، تبين الحقائق 5/138، شرح العناية 9/129، حاشية الدسوقى على الشرح الكبير 4/28، شرح الخرشى على مختصر الخليل 7/28، الإقناع فى حل ألفاظ ابى شجاع 2/147، مغنى المحتاج 2/351، تكملة المجموع 15/100، المغنى والشرح الكبير 6/121، شرح منتهى الإرادات 2/376 وما بعدها، جواهر الكلام 27/288، البحر الزخار 5/50 وما بعدها، شرح كتاب النيل وشفاء العليل 10/239 وما بعدها، المحلى لابن حزم 8/201 مسألة 1325، الحاوى الكبير للماوردى طبعة  دار الكتب العلمية بيروت لبنان 7/426. 


(�) بدائع الصنائع 4/211، نتائج الأفكار 9/125، المغنى والشرح الكبير 6/122. 


(�) المبسوط 15/80 وما بعدها، جامع الفصولين 2/123، تبين الحقائق 5/138، حاشية الدسوقى على الشرح الكبير 4/28، شرح الخرشى 7/28، مغنى المحتاج 2/351، نهاية المحتاج 5/311 وما بعدها، الحاوى الكبير 7/426، شرح منتهى الإرادات 2/376، المغنى والشرح الكبير 6/121، جواهر الكلام 27/288، البحر الزخار 5/50 وما بعدها، شرح كتاب النيل 10/248، المحلى لابن حزم 8/201. 


(�) تكملة المجموع 15/100، مغنى المحتاج 2/351، نهاية المحتاج 5/310 وما بعدها، منهاج الطالبين ص 77، حاشية سليمان الجمل على شرح المنهج. دار الكتب العلمية بيروت 3/554، السراح الوهاج على متن المنهاج دار الجيل بيروت لبنان 1408هـ/1987م ص 294، شرح كتاب النيل 2/248 وما بعدها. 


(�) السنن الكبرى للبيهقى 6/122، نصب الراية 4/141 وما بعدها، تلخيص الحبير 3/61. 


(�) المستام هو المتروى للسلعة يقال سمت بالسلعة أسوم بها سوما وساومت واستمت بها وعليها غاليت واستمته إياها وعليها غاليت واستمته أياها سألته سومها. لسان العرب 3/2157 مادم سوم، وقيل المستام. الدلال. شرح الأزهار 3/310. 


(�) السنن الكبرى للبيهقى 6/122 كتاب الإجارة باب ما جاء فى تضمين الإجراء، تلخيص الحبير 3/61. 


(�) المغنى والشرح الكبير 6/121 وما بعدها. 


(�) مغنى المحتاج 2/351. 


(�) تكملة فتح القدير 9/129.


(�) مجمع الضمانات ص 32. 


(�) الاختيار لتعليل المختار 2/54 وما بعدها. 


(�) غمز عيون البصائر شرح كتاب الأشباه والنظائر للحموى. دار الكتب العلمية بييروت لبنان. الطبعة الأولى 1405هـ/1985م 3/133. 


(�) منار السبيل 2/641 وما بعدها. 


(�) بدائع الصنائع فى ترتيب الشرائع 7/277. 


(�) مجمع الضمانات ص 159. 


(�) رد المحتار على الدر المختار ص 5/47. 


(�) التاج والإكليل 6/242 مطبوع بهامش مواهب الجليل الجزء السادس. 


(�) د / محمد أحمد سراج: ضمان العدوان فى الفقه الإسلامى ص 427. 


(�) أخرجه البيهقى فى سننه وقال عنه ابن التركمانى فى الجوهر النقى " هذا الحديث عل بأربعة أوجه منها أن يحيى بن عبد الرحمن لم يلقى عمر ولا سمع منه " سنن البيهقى الكبرى 8/278 كتاب السرقة، باب ما جاء فى تضعيف الغرامة، مصنف عبد الرزاق 10/239 حديث رقم 18978 تحقيق حبيب الرحمن الأعظمى، الجوهر النقى لابن التركمانى مطبوع بأسفل السنن الكبرى للبيهقى 8/278 وما بعدها. 


(�) د / محمد فوزى فيض الله. المسئولية التقصيرية بين الشريعة والقانون ص 452. 


(�) وهو ما عليه الشيخ / على الخفيف. الضمان فى الفقه الإسلامى ص 238 وما بعدها " وإن كان حصر هذه المسئولية فى الأموال المملوكة للمؤجر تحت يد الأجير أو ما استودعه إياه من أموال لغيره احتاج إليها الأجير       ليستعين بها بطريقة الاسترشاد على القيام بما استؤجر عليه وهى أموال وضعت تحت يده بحكم أنه أجير نائب عن مؤجرة وأن يده نائبة عن يد مؤجرة … أما ما عدا ذلك من الأموال مما وصلت إليه اليد فأتلفه فالحكم فى إتلافها خاضع للقواعد العامة "، د / سليمان محمد أحمد: المرجع السابق ص 649، د / محمد فوزى فيض الله. المرجع السابق ص 394، د / محمود خيامى حسن أبوزيد. المسئولية التقصيرية ص 317. 


(�) طرف من حديث طويل أخرجه البخارى ومسلم عن النعمان بن بشير، صحيح البخارى بشرح فتح البارى 1/126 كتاب الإيمان باب فضل من استبرأ لدينه، حديث رقم 52، صحيح مسلم بشرح النووى 11/26 وما بعدها. كتاب المساقاة والمزارعة باب أخذ الحلال وترك الشبهات.


(�) يراجع فى تقرير ذلك: تبين الحقائق 5/138، حيث جاء فيه " لأن التلميذ أجير خاص فلا يضمن ويضمن الأستاذ ولا يرجع الأستاذ بما ضمن على التلميذ لأنه أجير خاص "، جامع الفصولين 2/122، د / رأفت محمد أحمد: المرجع السابق ص 274 وما بعدها، مجمع الضمانات حيث جاء فيها " تلميذ القصار وسائر الصناع وأجبرهم لم يضمنوا إلا بالتعدى وفيما لم يتعدوا ضمن الأستاذ ولا يرجع عليهم " ص 28. 


(�) يقوم الحديث فى هذا المبحث على افتراض أن حارس الحيوان هو الإدارة. 


(�) مع ملاحظة أن القانون الفرنسى يختلف عن القانون المصرى فيما يتعلق بهذا النوع من المسئولية حيث يلقى القانون الفرنسى المسئولية على عاتق المالك سواء كان الحيوان وقت وقوع الضرر فى حراسة المالك أو فى حراسة غيره حتى يثبت المالك غير ذلك، بينما القانون المصرى يلقى المسئولية على عاتق الحارس سواء كان مالكا للحيوان أو غير مالك. د / عبد الرزاق السنهورى. الوسيط 1/1055 وما بعدها، مستشار / حسين عامر. المرجع السابق ص 678، 681، د / عبد المنعم فرج الصده. مصادر الالتزام. ص 558، د / عبد الناصر توفيق العطار. مصادر الالتزام. ص 308. 


(�) د / سليمان الطماوى. القضاء الإدارى الكتاب الثانى. قضاء التعويض. ص 335 وما بعدها. 


(�) مع ملاحظة أن فقهاء القانون العام يعتبرون هذا النوع من أنواع المسئولية صورة من صور الخطأ المرفقى مرجعه سوء أداء المرفق للخدمة. 


(� ) Cass Civ:    24 Mai 1950. D. 1950.    Somm. 52   &   Cass Civ:     21 Oct 1942.D.   1943 


مشار إليهم فى الوسيط 1/1058.  


(�) د / السنهورى الوسيط: 1/1059، د / عبد المنعم الصده: المرجع السابق ص 562 وما بعدها، د / نعمان جمعة: دروس فى الواقعة القانونية أو المصادر غير الإرادية  ص 109. 


(�) د / محمد لبيب: دروس فى نظرية الالتزام " مصادر الالتزام " ص 400 فقرة 65. 


(�) نقض مدنى فى أول مارس 1977 فى الطعن رقم 538 لسنة 43ق مجموعة سنة 28 ص 591 ف109. 


(�) وفى هذا تقول محكمة النقض " الأصل أن تكون الحراسة للمالك، مباشرة شخص أخر خلافه السيطرة الفعلية على الشئ فى الاستعمال والتوجيه لحساب نفسه، أثره. اعتباره حارسا له سواء انتقلت له السيطرة الفعلية على الشئ بإرادة المالك أم بغير إرادته " حكمها فى الطعن رقم 555 لسنة 60ق فى 8/5/1994 مجموعة سنة 45 ص 805 وما بعدها ف153. 


(�) د / محمد لبيب شنب: المرجع السابق ص 400 وما بعدها فقرة 66. 


(� ) Chapus:    op   cit     p.282. N.268. &    Mazeaud: opcit    N.1104. 


د / عبد الرزاق السنهورى: الوسيط 1/1055، د / عبد المنعم الصده: المرجع السابق ص 561 وما بعدها،        د / عبد الناصر توفيق العطار: المرجع السابق ص 309، د / محمد نصر رفاعى: المرجع السابق ص 538، د / عبد الحى حجازى: النظرية العامة للالتزام 2/537، د / محمود جمال الدين زكى: الوجيز فى نظرية الالتزام فى القانون المدنى المصرى 1/545 ف 294، مستشار / أنور العمروسى: التعليق على نصوص القانون المدنى المعدل. الطبعة الأولى ص 570، د / أحمد حشمت أبو ستيت: نظرية الالتزام الكتاب الأول ص 491 وما بعدها.، نقض مدنى مصرى فى 25/3/1965 المحاماة سنة 47 ص 295 العدد الثالث، ومنشور أيضا فى مجموعة سنة 16 ص 396 ف 62، نقض مدنى فى 2/3/1967 فى الطعن رقم 181 لسنة 33ق محاماة سنة 18 العدد الخامس رقم 165 ص 111، مجموعة سنة 18 ص 531، ومجموعة المستشار أنور طلبه 9/506، نقض مدنى فى 1/3/1977 فى الطعن رقم 538 لسنة 43ق مجموعة سنة 28 ص 591 وما بعدها. 


(�) يقول د / أحمد حشمت أبو ستيت: " كان الاتجاه السائد فى مبدأ الأمر أن الحراسة المتطلبة هى الحراسة المادية وهى السلطة الفعلية على الحيوان والشئ عموما، لكن لوحظ على هذا الاتجاه أنه يؤدى إلى اعتبار التابع كالخادم مثلا وأنه يخالف مقتضى النص الذى يجعل الحارس مسئولا ولو ضل الحيوان أو تسرب أى فى أى وقت لا تكون فيه الحراسة مادية فى يد أحد. لهذا اتجه الآن إلى أن العبرة بالحراسة القانونية التى تعنى الالتزام بالمحافظة على الشىء نتيجة لما يخوله القانون من حق الشخص فى السيطرة الفعلية على الشئ لكن عيب على هذا الاتجاه جعله المالك مسئول عما يحدثه الحيوان المسروق من ضرر حتى ولو كان فى يد السارق.. وأخيرا استقر الاتجاه على أن المقصود بالحارس هو من تكون له فعلا سلطة الرقابة على الشئ " نظرية الالتزام الكتاب الأول ص 491 وما بعدها. 


(�) د / السنهورى: الوسيط 1/1059 وما بعدها، د / عبد الناصر العطار: المرجع السابق ص 313. 


(�) نقض مدنى فى 20/2/1964 فى الطعن رقم 104 لسنة 29ق مجموعة المستشار أنور طلبه 9/498 وفى نفس المعنى نقض فرنسى 2/12/1940 جازيت دى باليه –1940-2-302. ونقض مدنى فرنسى فى 24/2/1982 جازيت دى باليه 1983 –2 بانوراما الأحكام ص 25 تعليق شابى 


(� ) Cass Civ: 30 Jan 1928. S. 1928-1-117. Note: Masaud. 


(� ) T.C: 6 dec 1937 “ Cornu “


مشار إلى هذا الحكم فى مؤلف د / عبد الله حنفى. قضاء التعويض ومسئولية الدولة عن أعمالها غير التعاقدية. دار النهضة العربية 2000م ص 278.


(�) مجموعة الأعمال التحضيرية 2/423 وما بعدها، د / أحمد حشمت أبو ستيت: نظرية الالتزام فى القانون المدنى الجديد. الكتاب الأول. مصادر الالتزام ص 496، د / عبد الناصر العطار: المرجع السابق ص 312.


(�) د / السنهورى: الوسيط 1/1063، د / عبد الحى حجازى: مصادر الالتزام ص 567، د / عبد المنعم فرج الصده: المرجع السابق ص 558. 


(�) د / السنهورى: الوسيط 1/1063، د / جميل الشرقاوى: دروس فى النظرية العامة للالتزام. الكتاب الأول. مصادر الالتزام " المصادر غير الإرادية. دار النهضة العربية ص 557 فقرة 119، د / عبد الودود يحيى: الموجز فى النظرية العامة للالتزامات ص 279 فى 199، د / عبد الحى حجازى: المرجع السابق ص 540 وما بعدها، د / محمود جمال الدين زكى: الوجيز فى النظرية العامة للالتزامات ص 635 ف (303 )، د / محمد حسين على الشامى: ركن الخطأ فى المسئولية المدنية. ص 420.، نقض مدنى فى 14 فبراير 1952 فى الطعن رقم 112 لسنة 20ق مجموعة أنور طلبه 9/507، نقض فى 31 يناير 1984 فى الطعن رقم 1052 لسنة 53 ق مجموعة سنة 35 1/357 وما بعدها، نقض مدنى فى 18 فبراير سنة 1988 فى الطعن رقم 1969 لسنة 53 ق مجموعة سنة 39 1/268 وما بعدها ف57، نقض مدنى فى 31 / يناير / 1990 فى الطعن رقم 821 لسنة 57 ق مجموعة سنة 41 1/370  ف(68)، فتوى الجمعية العمومية فى 1/8/1993 ملف رقم 32/2/1122 الموسوعة الإدارية 39/232 ف(91). 


(�) فى حين يرى د / سليمان مرقس: أن أساس مسئولية حارس الحيوان هو الخطأ الثابت فى الحراسة والسببية المفترضة وهى قرينة غير قاطعة يجوز إدحاضها بإقامة الدليل على أن الضرر سببا أجنبيا عن الحارس، فالمسئولية عن فعل الحيوان عنده لا تختلف فى شئ عن أحكام المسئولية الناشئة عن فعل الأشياء غير الحية التى تطبقها الآن المحاكم الفرنسية والتى قننها المشرع المصرى فى م 178 مدنى مصرى. الوافى 2/936 وما بعدها. 


(�) د / محمد حسين على الشامى: المرجع السابق ص 420 وما بعدها. 


(�) وفى هذا تقول الجمعية العمومية " الشخص الطبيعى أو المعنوى الذى له مكنه السيطرة على شئ يلتزم بحراسته حتى لا يسبب ضررا للغير. إذا أخل بهذا الالتزام افترض الخطأ فى جانبه والتزم بالتعويض ولا يعفيه من التعويض إلا إثبات أن الضرر وقع بسبب أجنبى رغم ما بذله من عناية فى الحراسة. فتواها فى 1/8/1993 ملف رقم 32/2/1122 الموسوعة الإدارية 39/232 ف( 91 ). 


(�) د / محمود جمال الدين زكى: المرجع السابق ص 546 فقرة 296، د / حسام الدين كامل الأهوانى: المرجع السابق ص 219 وما بعدها، نقض مدنى فى 2/12/1981 فى الطعن رقم 1063 لسنة 48 ق مجموعة سنة 32 ص 2212 ف402. 


(�) نقض مدنى فى 25/3/1965 مجموعة سنة 16 ص 396 ف62. 


(�) نقض مدنى فى 25/4/1978 فى الطعن رقم 149 لسنة 44ق مجموعة سنة 29 ص 1094 فقرة 215. 


(�) مجلة الأحكام العدلية المادة (19) ص 26 المطبعة الأدبية سنة 1302هـ، المدخل الفقهى العام د / مصطفى الزرقا ص 977. 


(�) الأشباه والنظائر لابن نجيم ص 85، الأشباه والنظار للسيوطى ص 95، الأشباه والنظائر لابن السبكى 1/41  


(�) د / عبد الوهاب السيد حواس: المسئولية الشرعية والقانونية عن الإتلافات غير البشرية " دكتوراه مقدمه إلى كلية الشريعة بالقاهرة عام 1405/1985 ص 83، ضمان المتلفات فى الفقه الإسلامى د / سليمان محمد أحمد: ص 463. 


(�) صحيح مسلم بشرح النووى 11/225 كتاب الحدود باب جرح العجماء والمعدن والبئر جبار أى هدر. صحيح البخارى بشرح فتح البارى 12/256 كتاب الديات باب العجماء جبار حديث رقم 6913، مسند أحمد 2/239، 254. 


(�) د / عبد الوهاب حواس: المرجع السابق ص 83، د / سليمان محمد أحمد ص 463. 


(�) الشرح الكبير على مختصر خليل 4/357 وما بعدها، الفروق للإمام القرافى 4/186، تبصرة الحكام 2/249، بداية المجتهد ونهاية المقصد 2/323، مغنى المحتاج 4/206، المهذب للشيرازى 2/227، نهاية المحتاج 8/42 وما بعدها، العزيز شرح الوجيز للرافعى 11/327 طبعة  دار الكتب العلمية بيروت لبنان، المغنى والشرح الكبير 10/351، كشاف القناع 4/128، البحر الزخار 6/269 وما بعدها، اللمعة الدمشقية دار إحياء التراث العربى بيروت لبنان 10/326، شرائع الإسلام للحلى  2/310، شرح كتاب النيل 13/469 وما بعدها. 


(�) تبصرة الحكام 2/249، الشرح الصغير على مختصر خليل 4/508 طبعة  دار المعارف بمصر، التاج والإكليل على مختصر خليل 6/323 مطبوع على عامش هامش الجليل. 


(�) نهاية المحتاج 8/42، أسنى المطالب شرح روض الطالب 4/171. 


(�) حاشية الصاوى 4/605، مطبوع بهامش الشرح الصغير، الشرح الكبير 4/357. 


(�) جامع الفصولين 2/86، بدائع الصنائع 7/273، البحر الرائق شرح كنز الدقائق 8/412، الهداية شرح بداية المبتدئ 4/201، مجمع الأنهر فى شرح ملتقى الابحر طبعة  دار إحياء التراث العربى 2/63، المحلى لابن حزم 11/5. 


(�) هو: الليث بن سعد بن عبد الرحمن الفهمى، أبو الحارث ولد سنة 94هـ إمام أهل مصر فى عصره، حديثا، فقيها، أصله من خرسان ومولده فى قلقشنده توفى فى القاهرة سنة 175هـ قال عنه الإمام الشافعى " الليث أفقه من مالك إلا أن أصحابه لم يقوموا به " له تصانيف ولابن حجر الرحمة الغيثية فى الترجمة الليثية "، تهذيب التهذيب 8/459، الأعلام 5/248. 


(�) هو: عطاء بن أبى رباح وقيل سالم بن صفوان مولى من بنى هرمز تابعى من أجلاء الفقهاء ولد سنة 27هـ فى اليمن ونشأ بمكة فكان مفتى أهلها، توفى سنة 115هـ وقيل 114هـ.، وفيات الأعيان 3/419، تذكرة الحفاظ 1/98، الأعلام 4/235.  


(�) هو:  عبد السلام بن سعيد بن حبيب التنوخى الملقب بسحنون قاضى وفقيه، انتهت إليه رياسة العلم فى المغرب، ولد فى القيروان وولى القضاء بها سنة 234 واستمر إلى أن مات سنة 240هـ، شذرات الذهب 2/94، الأعلام 4/5.  


(�) بداية المجتهد 2/323، تهذيب الفروق 4/212. 


(�) بداية المجتهد 2/323، تهذيب الفروق 4/212، نيل الأوطار 5/366. 


(�) سورة الأنبياء آية ( 78، 79 ). 


(�) هذا وقد ورد فى سبب نزول هاتين الآيتين. ذكر الحافظ ابن كثير عن ابن إسحاق عن مرة عن ابن مسعود رضى الله عنهما، كان ذلك الحرث كرما قد أنبتت عناقيده فنفشت فيه الغنم أى رعت فيه ليلا فأفسدته، قال: فقضى داود بالغنم لصاحب الكرم. فقال سليمان غير هذا يا نبى الله، قال. وما ذاك، قال: تدفع الكرم إلى صاحب الغنم فيقوم عليه حتى يعود كما كان، وتدفع الغنم إلى صاحب الكرم فيصيب منها حتى إذا كان الكرم كما كان. دفعت الكرم إلى صاحبها، ودفعت الغنم إلى صاحبه، فذلك قوله تعالى " ففهمناها سليمان " أخرجه =      = ابن جرير وكذا روى العوفى عن ابن عباس. وروى ابن أبى حاتم عن مسروق. قال: الحرث الذى نفشت فيه الغنم. إنما كان كرما، فلم تدع فيه ورقة ولا عنقودا من عنب إلا أكلته، فأتوا داود، فأعطاهم رقابها، فقال سليمان لا بل تؤخذ الغنم، فيعطاها أهل الكرم فيكون لهم لبنها ونفعها. ويعطى أهل الغنم الكرم فيعمروه ويصلحوه حتى يعود كالذى كان ليلة نفشت فيه الغنم، ثم يعطى أهل الغنم غنمهم وأهل الكرم كرمهم، انظر تفسير القرآن العظيم لابن كثير مكتبة الإرشاد 3/186.


(�) الجامع لأحكام القرآن للقرطبى 11/307، الفروق للقرافى 4/187. 


(�) هو: البراء بن عازب بن الحارث الخزرجى، أبو عمارة، قائد، صحابى من أصحاب الفتوح، أسلم صغيرا، وغزا مع رسول الله ( خمس عشرة غزوة، ولاه عثمان ( أميرا على الرى بفارس سنة 24هـ، عاش ( إلى أيام مصعب ابن الزبير، فسكن الكوفة واعتزل الأعمال، وتوفى فى زمنه سنة 71هـ، روى له البخارى ومسلم 305 حديث.، تهذيب التهذيب 1/425 وما بعدها، الأعلام 2/46 وما بعدها. 


(�) أخرجه مالك والدارقطنى والبيهقى وقال عنه الحاكم " حديث صحيح الإسناد ووافقه الذهنى " موطأ مالك برواية يحيى بن يحيى الليثى كتاب القضاء، باب القضاء فى الضوارى والحريسة ص 410 حديث رقم 1431، سنن الدارقطنى 3/156، السنن الكبرى للبهيقى 8/341، المستدرك للحاكم 2/48. 


(�) أخرجه الدارقطنى والبيهقى وقال عنه " هذا الحديث فيه أبو حزى والسرى بن إسماعيل وهما ضعيفان " وجاء فى التعليق المغنى على الدارقطنى " هذا الحديث فى إسناده سرى بن إسماعيل الهمدانى الكوفى ابن عم الشعبى وهو متروك الحديث " سنن الدارقطنى 3/179، السنن الكبرى للبهيقى 8/344.


(�) سبق تخريجه فى ص 


(�) أحكام القرآن للجصاص 5/54. 


(�) الحاوى الكبير للماوردى 13/467. 


(�) أحكام القرآن للجصاص 5/54 بتصرف. 


(�) المغنى والشرح الكبير 10/351. 


(�) بداية المجتهد 2/323، تهذيب الفروق 4/212. 


(�) بداية المجتهد 2/323، تهذيب الفروق 4/212. 


(�) سنن البيهقى 8/342، فتح البارى 12/258، أحكام القرآن لابن العربى 3/1266 وما بعدها، الجامع لأحكام القرآن للإمام القرطبى 11/315 حيث يقول " حديث العجماء جرحها جبار " عموم متفق عليه ثم خص فيه الزرع والحوائط بحديث البراء لأن النبى ( لو جاء عنه فى حديث واحد العجماء جرحها جبار نهارا لا ليلا وفى الزرع والحوائط والحرث لم يكن هذا مستحيلا من القول فكيف يجوز أن يقال فى هذا متعارض ؟ إنما هذا من باب العموم والخصوص على ما هو مذكور فى الأصول. 


(�) الفروق للإمام القرافى 4/187. 


(�) بداية المجتهد ونهاية المقتصد 2/323، تهذيب الفروق 4/212. 


(�) د / عبد الوهاب حواس: المرجع السابق ص 112 ف 82. 


(�) نيل الأوطار للإمام الشوكانى 5/366.


(�) المغنى والشرح الكبير 10/352، بداية المجتهد 2/417، الفواكه الدوانى شرح رسالة ابن أبى زيد القيروانى للشيخ النفراوى. طبعة الحلبى. الطبعة الثالثة 1374هـ/1955م 2/269، المحلى لابن حزم 11/5. 


(�) سبق تخريجه فى ص 


(�) المغنى والشرح الكبير 10/352، تفسير ابن كثير 3/186، الجامع لأحكام القرآن للقرطبى 11/318. 


(�)هو: عامر بن شراحيل بن عبد بن ذى كبار، أبو عمرو الهمدانى ثم الشعبى ولد فى أمره عمر بن الخطاب ورأى عليا وصلى خلفه وسمع من عدد كبير من الصحابة وروى عنه الحكم وحماد وأبو إسحاق توفى سنة 104هـ وقيل 105هـ. سير أعلام النبلاء 4/194 وما بعدها، تاريخ بغداد 12/227، شذرات الذهب 1/126. 


(�) سورة الأنبياء آية 78. 


(�) مصنف عبد الرزاق 10/82 حديث رقم 18439، السنن الكبرى للبيهقى 8/342. 


(�) المغنى والشرح الكبير 10/352 بتصرف. 


(�) هو: سفيان بن سعيد بن مروان الثورى، ولد فى خلافة سليمان بن عبد الملك سمع منصورا والأعمش وغيرهما، وروى عنه شعبة وابن عيينه وخلق كثير توفى سنة 161هـ، له مصنفات منها الجامع الكبير، الجامع الصغير، كتاب فى الفرائض.  شذرات الذهب 1/250، الأعلام 3/104 وما بعدها.  


(�) المغنى والشرح الكبير 10/352. 


(�) الفتاوى الهندية طبعة  دار المعرفة بيروت لبنان. 6/52


(�) المدونة الكبرى للإمام مالك طبعة دار صادر بيروت 6/446. 


(�) تحفة المحتاج وحواشى الشروانى وابن القاسم عليه وما بعدها طبعة  دار صادر بيروت. 9/209


(�) المغنى والشرح الكبير 10/352. 


(�) البحر الزخار 6/270. 


(�) الروضة البهية فى شرح اللمعة الدمشقية للشهيد السعيد زين الدين الجبهى العاملى " الشهيد الثانى " الطبعة الثانية 1983/1403هـ 10/159 دار إحياء التراث العربى بيروت لبنان. 


(�) الفتاوى الهندية 6/52، المدونة 6/446. 


(�) ضمان فعل الحيوان د / على محمد محمد رمضان. مجلة كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية المجلد الأول العدد 16 سنة 2000م/1421هـ، ص         .  


(�) تحفة المحتاج 9/209، المغنى والشرح الكبير 10/352، البحر الزخار 6/270، الروضة البهية 10/159. 


(�) المغنى والشرح الكبير 10/352 بتصرف، منار السبيل 2/663. 


(�) نهاية المحتاج 8/40، مغنى المحتاج 4/208، البحر الزخار 6/270، المحلى لابن حزم 11/10 م (2110) 


(�) نهاية المحتاج 8/40، مغنى المحتاج 4/208. 


(�) الفتاوى البزازية مطبوع بهامش الفتاوى الهندية 6/402، المحلى لابن حزم الظاهرى 11/11 حيث قال " إن صاحب الحيوان وإن كان متعديا باتخاذه إلا أنه ليس متعديا فى إتلاف ما أتلفه الكلب كما أنه ليس كل متعديا ضامنا لأن التعدى الموجب للضمان هو ما سمى به المرء قاتلا أو مفسدا ولا يكون كذلك إلا بالمباشرة أو بالأمر لمن يطيعه وهو فى اتخاذه الكلب كمن عمل سيفا وأعطاه لظالم فأتلف به فلا يسمى المعطى قاتلا ولا متلفا فلا ضمان عليه ". 


(�) سبق تخريجه فى ص 


(�) المغنى لابن قدامه والشرح الكبير 10/351 وما بعدها، نهاية المحتاج 8/38، كشاف القناع 4/125 وما بعدها، حاشية الدسوقى على الشرح الكبير 4/358، الشرح الصغير على مختصر خليل 6/242، منار السبيل 2/66. 


(�) يقصد بذى اليد على الحيوان " القابض على زمام الحيوان القائم على تصرفه المسيطر على حركته ولو لم يكن مالكا له بل ولو لم يحل له الانتفاع به كالغاصب. د / عبد الوهاب حواس المرجع السابق ص 181 وما بعدها. 


(�) والحراسة المطلوبة هنا هى الحراسة الفعلية وتتحقق إذا توافر لذى اليد على الحيوان سلطة الاستعمال والتوجيه والرقابة. د / عبد السميع عبد الوهاب أبو الخير. كتاب الحراسة وعلاقة السببية فى المسئولية عن الأشياء مكتبة وهبه 1988. ص 34. 


(�) أسنى المطالب شرح روض الطالب 4/171. 


(�) الإتلاف هو إخراج الشئ عن أن يكون منفعا له منفعة مطلوبة منه عادة. بدائع الصنائع 7/164. 


(�) رد المحتار على الدر المختار 6/603. 


(�) مغنى المحتاج 2/285 ومثله فى المغنى والشرح الكبير 5/276. 


(�) وذلك خلافا لما ذهب إليه الحنفية والمالكية حيث يرون أنه لا ضمان فى إتلاف الخمر إذا كان مسلما أما إذا كان ذميا فإنه لابد من الضمان، بدائع الصنائع 7/167، الشرح الكبير على مختصر خليل 2/204. 


(�) رد المحتار على الدر المختار 5/386 وما بعدها. 


(�) وفى هذا يقول الإمام القرافى " لأن إرسال الدابة يعتبر تعد من المرسل، والأصول تقضى بأن على المتعدى الضمان " تهذيب الفروق 4/212 الفرق رقم 249. 


(�) د / عبد الناصر توفيق العطار: مصادر الالتزام ص 336. مرجع سابق. 


(�) د / محمد فوزى فيض الله: المسئولية التقصيرية بين الشريعة والقانون ص 443 وما بعدها، د / محمد صلاح الدين حلمى: أساس المسئولية التقصيرية ص 560، د / محمد حسين الشامى: المرجع السابق ص 435 وما بعدها. 


(�) المرسل: هو الذى جرت عادة أهل البلد بإرساله إلى المرعى ليلا ونهارا دون حفظ. 


(�) غير المرسل: هو الحيوان الذى يكون فى يد الحارس كما لو كان الحارس راكبا أو قائدا أو سائقا. 


(�) د / محمد حسين على الشامى: المرجع السابق ص 435 وما بعدها. 


(�) د / عبد الوهاب حواس: المرجع السابق ص 397. 


(�) د / محمد لبيب شنب: المرجع السابق ص 424. 


(�) د / السنهورى: الوسيط 1/1072 ف 714. 


(�) د / عبد الناصر العطار. المرجع السابق ص 316 


(�) د / عبد المنعم فرج الصده. المرجع السابق ص 569. 


(�) نقض مدنى فى 26/4/1948 فى الطعن رقم 1641 لسنة 50ق مجموعة سنة 35، 1/1117. د / محمد لبيب شنب: المرجع السابق ص 400 وما بعدها، د / انور سلطان: الموجز فى مصادر الالتزام ص 408 ف 492، د / محمود جمال الدين زكى: المرجع السابق ص 547 ف 297، د / جميل الشرقاوى: النظرية العامة للالتزام ص 499 وما بعدها، د / غنام محمد غنام: فى النظرية العامة للالتزام طبعة  1968. 1/46، السنهورى الوسيط 1/1071، د / عبد المنعم الصده. المرجع السابق ص 568، وأيد ذلك القضاء الفرنسى. 


Cass.  Civ ;   16 mai 1279    D. 1980 p.35.


Cass    Civ:   1 Juill 1980     J.  C.   p. 1980 p. 349. 


(�) وذلك خلافا لمن ذهب إلى أن الحراسة لا تثبت للمستأجر والمستعير إلا إذا قام المستأجر بتشييد بناء فى العين المؤجرة فإنه يكون حارسا عليه حتى يسلمه إلى المالك. د / أحمد سلامه. مذكرات فى نظرية الالتزام الكتاب الأول مصادر الالتزام طبعة  1975، ص 336 وما بعدها.  


(�) د / السنهورى: الوسيط 1/1073، د / عبد الناصر العطار: المرجع السابق ص 317، د / عبد المنعم فرج الصده: المرجع السابق ص 569. 


Cass. CiV: 17    Mars  1955.  D. 1956. p. 196. 


Cass   Civ : 11   Oct     1967    D. 1968   p. 106. 


(�) د / السنهورى: الوسيط 1/1073، د / عبد الناصر العطار: المرجع السابق ص 317، د / عبد المنعم فرج الصده: المرجع السابق ص 569، د / حشمت أبو ستيت: المرجع السابق ص 501 ف  545. 


(�) د / حسام الدين كامل الأهوانى. المرجع السابق ص 239. 


(�) وهو ما يقصد به: تفكك البناء وانفصال الأجزاء أو العناصر المكونة له عن العقار الذى تتصل به. د / حسام الأهوانى. المرجع السابق ص 239. 


(�) مجموعة الأعمال التحضيرية 2/431. 


(�) د / عبد الرزاق السنهورى: الوسيط 1/1511 وما بعدها ف 721، د / توفيق حسن فرج: المرجع السابق ص 422، د / عبد الحى حجازى: النظرية العامة للالتزام 2/545، د / إبراهيم الدسوقى أبو الليل: المسئولية المدنية التقييد والإطلاق. دراسة تحليلية للأنظمة القانونية المعاصرة. دار النهضة العربية ص 212 ف 121،     د / سمير عبد السيد تناغو. نظرية الالتزام. منشأة المعارف بالإسكندرية 1975 ص 343، د / حشمت أبو ستيت: نظرية الالتزام فى القانون المدنى الجديد، الكتاب الأول مصادر الالتزام ص 502 وما بعدها ف 546،   د / سليمان الطماوى. القضاء الإدارى الكتاب الثانى ص 337، د / محمود حلمى القضاء الإدارى. مرجع سابق ص 253. 


(�) يراجع فى ذلك. د / السنهورى: الوسبط 1/1075 ف 721، د / مصطفى أبو علم. المسئولية عن تهدم البناء مجلة إدارة  قضايا الحكومة السنة الثانية العدد الرابع ص 10، د / توفيق حسن فرج: النظرية العامة للالتزام ص 422، مستشار / حسين عامر: المرجع السابق ص 98 ف 885، د / عبد الناصر العطار: المرجع السابق ص 317 فى 212. د / عبد الرزاق حسن فرج: المصادر غير الإرادية ص 66 ف 64، د / أنور سلطان: المرجع السابق ص 616 ف 562.


(�) د / محمود جمال الدين زكى: المرجع السابق ص 547 وما بعدها ف 297، 300، د / حسين عامر: المرجع السابق ص 733 ف 716، د / محمد إبراهيم دسوقى: مصادر الالتزام ص 461 وما بعدها، نقض مدنى فى 12/12/1963 المحاماة س 45 ص 722، نقض مدنى فى 22/11/1966 مجموعة سنة 17 ص 1712، نقض مدنى فى 2/12/1980 فى الطعن رقم 616 لسنة 46ق مجموعة سنة 31 ص 1978، ونقض مدنى فى 20/2/1986 فى الطعن رقم 2348 لسنة 35ق مجموعة سنة 37 1/241 وما بعدها ف55. 


(�) من أنصار هذا الاتجاه د/ جميل الشرقاوى: المرجع السابق ص502 ف107، د / محمد لبيب شنب: المرجع السابق ص429 وما بعدها.


(�) د/ السنهورى: الوسيط 1/1063، د/ عبد الحى حجازى: المرجع السابق ص567. د / عبد المنعم الصده: المرجع السابق ص258.


(�) وممن قال بهذا الرأى من فقهاء القانون العام د / سليمان الطماوى: المرجع السابق ص337، د / محمود حلمى: المرجع السابق ص253، د / فؤاد محمد النادى: القضاء الإدارى وإجراءات التقاضى وطرق الطعن فى الأحكام الإدارية ط1998 ص467 مرجع سابق.


(�) د/ صبحى محمصانى: المرجع السابق 1/249حيث قال " ويجرى هذا الحكم على جميع الأبنية المائلة أو الخارجة إلى الطريق".


(�) مجمع الأنهر فى شرح ملتقى الأبحر 2/657 وما بعدها.


(�) شرح الخرشى على مختصر خليل 8/111 


(�) مغنى المحتاج 4/86.


(�) المغنى والشرح الكثير 9/574 وما بعدها مسألة 6879.


(�) بدائع الصنائع 7/283. 


(�) رد المحتار على الدر المختار 5/384، المبسوط 27/9، مجمع الضمانات ص183، الشرح الكبير على مختصر خليل 4/356، تبصره الحكام فى أصول الاقضية ومناهج الأحكام 2/242، شرح الخرشى على مختصر خليل 8/111، أسنى المطالب 4/72، حاشية الشرقاوى على التحرير 2/448 طبعة  دار الكتب العلمية بيروت لبنان، تكملة المجموع 19/22 وما بعدها، مغنى المحتاج 4/86، المغنى والشروح الكبير 9/572 وما بعدها المبدع شرح المقنع 5/195 وما بعدها، شرح منتهى الإرادات 2/428، كشاف القناع 4/124 وما بعدها، البحر الزخار 6/244، شرائع الإسلام 4/295، اللمعة الدمشقية 10/151 وما بعدها.


(�) المبسوط للسرخسى 27/9.


(�) بدائع الصنائع 7/283 وما بعدها.


(�) الشرح الكبير على مختصر خليل 4/356.


(�) تبصرة الحكام 2/242.


(�) مغنى المحتاج 4/86.


(�) أسنى المطالب 4/72.


(�) المغنى والشرح الكبير 9/572.


(�) البحر الزخار 6/244.


(�) شرائع الإسلام للحلى 4/295.


(�) المهذب للشبرازى 2/193، المغنى والشرح الكبير 9/573، المبدع فى شرح المقنع 5/197، كشاف القناع 2/369، المحلى لابن حزم الظاهرى 10/527 وما بعدها مسألة رقم 2102.


(�) المهذب 2/193، المغنى والشرح الكبير 9/573.


(�) المهذب 2/193، شرح التحرير وحاشية الشرقاوى عليه 2/500، نهاية المحتاج 7/359 مغنى المحتاج 4/86، أسنى المطالب 4/72.


(�) المحلى لابن حزم 10/528 مسألة 2102.


(�) كشاف القناع 4/124، المبدع فى شرح المقنع 5/196 وما بعدها، شرح منتهى الإرادات 2/428.


(�) وجه القياس عند الحنفية هو: أنه لم يوجد من المالك صنع هو متعمد فيه لأنه بناه فى ملكه سليما والمطالبة والإشهاد فعل غيره فلا يكون سببا لوجوب الضمان عليه " المبسوط 27/9، الهداية شرح بداية المبتدى 4/195.


(�) المهذب 2/195 مرجع سابق.


(�) المحلى لابن حزم 10/528 مسألة 2102.


(�) د / صبحى المحمصانى المرجع السابق 1/251.


(�) بدائع الصنائع 7/283، الهداية 4/195،المبسوط 27/9 


(�) الشرح الكبير على مختصر خليل 4/356،المدونة الكبرى 16/447


(�) المعنى والشرح الكبير 9/573، كشاف القناع 4/124 وما بعدها 


(�) البحر الزخار 6/244.


(�) شرائع الإسلام للحلى 2/295.


(�) شرح كتاب النيل 7/80.


(�) غمز عيون البصائر 1/280 القاعدة الخامسة، مجلة الأحكام العدلية مادة /36 ص19.


(�) المبسوط 27/8 وما بعدها، بدائع الصنائع 7/283 وما بعدها، رد المحتار 5/424 وما بعدها، الشرح الكبير على مختصر خليل 4/356، المغنى والشرح 9/74 وما بعدها، مجلة الأحكام العدلية م 928.


(�) بدائع الضائع 7/285، الهداية 4/196، حاشية الدسوقى 4/356، المغنى والشرح الكبير 9/574، الفتاوى الهندية 6/37 


(�) نظرية الضمان أو أحكام المسئولية المدنية والجنائية فى الفقه الإسلامى د/ وهبة الزحيلى طبعة دار الفكر 51402، 1982م ص261 وما بعدها.


(�) د/ وهبة الزحيلى: نظرية الضمان أو أحكام المسئولية المدنية والجنائية فى الفقه الإسلامى. ص261.


(�) د / وهبة الزحيلى: نظرية الضمان ص260.


(�) د / محمد صلاح حلمى: المرجع السابق ص559، د / محمد فوزى فيض الله: المرجع السابق ص443 وما بعدها ف 249، د/محمد حسين على الشامى: ركن الخطأ فى المسئولية المدنية ص466.


(�) مواهب الجليل 6/321، تبصره الحكام لابن فرحون 2/242.


(�) مجموعة فتاوى الجمعية العمومية لقسم الفتوى النشر مع مجلس الدولة الفترة من 78 إلى 1983 جلسة 10/10/1982.


(�) وفى هذا يقول د/ محمد لبيب شنب: " إن جهود القضاء لم تنقطع لتدعيم نظرية المسئولية عن الأشياء غير الحية وتوسيع نطاقها بحيث أصبحت اليوم تسيطر على جميع العلاقات المدنية فى شتى نواحيها، ولعلنا اليوم نلحظ ذلك بسهولة فما من ضرر يصيب فرد إلا وكان لفعل الشئ دور فى تحقيقة بحيث أصبح استبعاد تطبيق المادة           ( 1382 ) ملحوظا فى كل ما يقع من الحوادث، بل إن تطبيق المادة " 1384 " الفقرة الأولى من القانون الفرنسى أصبح هو الأصل " يراجع مؤلفه المسئولية عن الأشياء دراسة فى القانون المدنى المصرى مقارنا بالقانون الفرنسى مكتبة النهضة المصرية 1957 ص43 ق32.


(�) د / سليمان الطماوى: القضاء الإدارى الكتاب الثانى قضاء التعويض ص335 وما بعدها.


(�) د / السنهورى: الوسيط 1/1088، د / عبد المنعم فرج الصده: المرجع السابق ص 579. 


(�) د / حسام الدين كامل الأهوانى: المرجع السابق ص 190 وما بعدها. 


(�) العناية الخاصة هى: المعيار الذى على ضوئه يفترض الخطأ فى جانب الحارس حيث يفرض القانون الالتزام على الحارس بأن يتخذ ما من شأنه أن يبعد خطرها عن الغير، أما حيث لا يكون الشئ فى حاجة إلى عناية خاصة فإن القانون لا يفرض على الحارس مثل ذلك الالتزام. د / أحمد حشمت أبو ستيت: المرجع السابق ص 513 ف 557. بتصرف. 


(�) يراجع فى ذلك:  د / محمد لبيب شنب: المرجع السابق ص 411 وما بعدها، د / أحمد حشمت أبو ستيت. نظرية الالتزام. ص 514 ف557، د / عبد الرزاق السنهورى. الوسيط 1/1094 ف 731، د / عبد المنعم فرج الصده: المرجع السابق ص 583 ف 533، د / أحمد سلامه: المرجع السابق ص 341 ف 222،             د / محمد نصر رفاعى: المرجع السابق ص 152، نقض مدنى فى 13/1/1983 فى الطعن رقم 522 لسنة 45ق مجموعة سنة 34 ص 202، وحكمها فى 18/2/1988 فى الطعن رقم 1969 لسنة 35 ق مجموعة سنة 39 1/268 وما بعدها ف57، وحكمها فى 15/1/1989 فى الطعن رقم 1781 لسنة 56ق مجموعة سنة 40 1/145 وما بعدها ف32، وحكمها فى 27/2/1992 فى الطعن رقم 2522 لسنة 57ق مجموعة سنة 43 1/397 وما بعدها ف85. 


(�) د / سليمان مرقص: الوافى 2/1060 وما بعدها، ونقض مدنى فى 15/1/1989 فى الطعن رقم 1781 لسنة 56ق مجموعة سنة 40 1/145 وما بعدها ف32. 


(�) مجموعة الأعمال التحضيرية 2/435. 


(�) مجموعة الأعمال التحضيرية 2/435، د / محمد لبيب شنب: المرجع السابق ص 70 ف 50. 


(�) د / محمد لبيب شنب: المرجع السابق ص 50 ف 36، د / عبد الرزاق السنهورى: الوسيط 1/1089 ف 727، د / عبد المنعم فرج الصده: المرجع السابق ص 583 ف 533، د / محمود جمال الدين زكى: المرجع السابق 1/555 ف 305. 


(�) الطائرات وإن كان يحكمها القانون الصادر فى 31/5/1924 إلا أنه ينطبق عليها حكم المادة 1384/1 من القانون المدنى الفرنسى إذا لم يتوافر فى الضرر الحادث منها شروط انطباق القانون الصادر فى 31 مايو 1924 ويكون ذلك إذا حصل الضرر والطائرة جاثمة فوق سطح الأرض. نقض مدنى فرنسى فى 6/1/1955               مجموعة د اللوز سنة 1955 ص 52، أشار إلى هذا الحكم د / يحيى أحمد موافى: المسئولية عن الأشياء فى ضوء الفقه والقضاء. الناشر منشأة المعارف بالإسكندرية ص 32. 


(�) د / سعاد الشرقاوى: المسئولية الإدارة ص 198، د / محمد نصر رفاعى: المرجع السابق ص 157 وما بعدها، د / نعمان جمعه. دروس فى الواقعة القانونية أو المصادر غير الإرادية ص 114، وفى ذات المعنى. نقض مدنى فى 26/1/1992 فى الطعن رقم 2261 لسنة 56ق مجموعة سنة 43، 2/238 وما بعدها، فتوى الجمعية العمومية فى 14/11/1994 ملف رقم 32/2/1602. الموسوعة الإدارية 51/606 وما بعدها ف(201)، فتواها فى 2/4/1997، ملف رقم 32/2/2828. الموسوعة 51/608 وما بعدها ف(202). 


(�) د / عبد المنعم فرج الصده: المرجع السابق ص 580، د / أحمد حشمت أبوستيت: المرجع السابق ص 514  


(�) وهو ما يقتضى أن يكون الشئ فى وضع أو فى حالة تسمح عادة بأن يحدث الضرر. 


Mazeaud: op cit.     T. II     P. 161    N.1211. 


د / عبد الرزاق السنهورى: الوسيط 1/1090 ف 728. 


(�) نقض مدنى فى 20/2/1964 فى الطعن رقم 104 لسنة 29ق مجموعة سنة 14 ص 242 ف42. 


(�) د / السنهورى: الوسيط 1/1090 ف 729، د / عبد المنعم فرج الصده: المرجع السابق ص 584 ف 534، د / محمد لبيب شنب: المسئولية عن الأشياء مرجع سابق ص 150 ف 126، د / سليمان مرقص: الوافى 2/1065، د / إبراهيم الدسوقى: الإعفاء من المسئولية المدنية عن حوادث السيارات. دار النهضة العربية 1975 ص 457 وما بعدها ف 309. 


(� )  Cass Civ: 22 Jan 1940 . D. 1941-1-101.  Note   sovtier. 


        Cass Civ: 14 oct. 1961.   D. 1961. p.755. Note Esmein.                                        =


=  C.E: 9 Juill 1948     “ capet et Donis “      Rec. p. 226. 


     Et     R.D.P. 1948.     p.576.    Note Walian. 


(�) بينما ذهب الفقه الفرنسى وفقا للاتجاه الحديث إلى أن استقراء القضاء وواقع الحياة يفيد أن مشكلة الإثبات لا تثور بنفس الصورة فى كافة الأحوال ومن ثم تختلف أحكامه بحسب الظروف، وفى سبيل إيضاح ذلك يجب التفرقة بين ما إذا كانت السببية واجبة الإثبات أم أنها مفترضة. 


أولا: أحوال السببية واجبة الإثبات: فإذا كانت الحادثة قد وقعت دون احتكاك أو اتصال مادى بالشئ فإن المضرور يقع على عاقته عبء إثبات تدخل الشئ وأن التدخل كان إيجابيا، وإذا كانت الحادثة ترجع إلى شئ ساكن مثل شجرة ملقاة فى الطريق فإن المضرور يقع على عاتقه كذلك عبء إثبات تدخل الشئ وأن التدخل كان إيجابيا بأن كان فى وضع غير مألوف وهما فى نفس الوقت يتدخلان بحيث يعتبران كلا واحد فإثبات التدخل لا ينفصل عن إثبات إيجابية التدخل، والتخلص من المسئولية يكون بإثبات أن الشئ كان فى وضع مألوف وفقا لما يجرى عليه العمل فى الاتجاه التقليدى. 


ثانيا: أحوال السببية المفترضة: وتكون إذا كان الشئ متحركا، وفى هذه الحالة يكفى أن يثبت المضرور تدخل الشئ فى حدوث الضرر وحينئذ يفترض أن التدخل كان إيجابيا، فاحتمالات السببية أى الوضع غير المألوف للشئ تكون كبيرة فى حالة الشئ المتحرك، وفى هذه الحالة فإن المدعى عليه لا يستطيع أن يتخلص من المسئولية بإثبات أن الشئ كان يعمل بطريقة مألوفة فافتراض السببية بين الشئ والضرر يقوم بصرف النظر عما إذا كان الشئ يعمل بطريقة مألوفة أم لا، ولا يمكن التخلص من المسئولية إلا بإثبات السبب الأجنبى. د / حسام كامل الأهوانى. المرجع السابق ص 205 وما بعدها ف 229 و230، 231. 


(�) د / أحمد حشمت أبو ستيت: المرجع السابق ص 511 ف 555. 


Cass Civ ;    15  Nov 1949.            S.       1950-1-87. 


Cass Civ:    25  Jan 1957.      JAS  PAL      1957-1-297. 


Cass Civ:    14  Jun 1957.      JAS. PAL 1957-2  -  86. 


(�) د / عبد الرزاق السنهورى: المرجع السابق 1/1097، د / سليمان مرقس: المسئولية عن الفعل الضار فى التقنين المدنى الجديد. منشور مجلة التشريع والقضاء السنة الأولى ص 20، د / جميل الشرقاوى: دروس فى النظرية العامة للالتزام الكتاب الأول مصادر الالتزام المصادر غير الإرادية ص 72 ف 22، د / أحمد حشمت أبو ستيت: المرجع السابق ص 515 ف 559، د / سليمان الطماوى: القضاء الإدارى 2/337، مجموعة الأعمال التحضيرية 2/436، حيث جاء فيها " أن المسئولية عن الأشياء لا تزال فى أحكام المشروع مسئولية ذاتية أو شخصية أساسها خطأ مفروض ". 


(�) حكم محكمة النقض فى 12/12/1963 فى الطعن رقم 17 لسنة 29ق مجموعة سنة 14 ص 1165، وحكمها فى 9/2/1978 فى الطعن رقم 271 لسنة 45ق مجموعة سنة 29 ص 437، وحكمها فى 16/12/1987 فى الطعن رقم 1869 لسنة 54 ق مجموعة المستشار / أنور طلبة: 9/493 ف 113، وحكمها فى 18/2/1988 فى الطعن رقم 1969 لسنة 53ق مجموعة سنة 39 1/268 وما بعدها ف57، وحكمها فى 31/1/1990 فى الطعن رقم 821 لسنة 57ق مجموعة سنة 41 1/370 ف68، وحكمها فى 9/2/1995 فى الطعن رقم 3156 لسنة 60ق مجموعة سنة 46 1/380ق 74، فتوى الجمعية العمومية فى 1/8/1993 ملف رقم 32/2/1122 الموسوعة الإدارية 39/232 ف 91، فتواها فى 24/12/1997 ملف رقم 32/2/2926 الموسوعة الإدارية الحديثة 51/609 وما بعدها ف 203. 


(�) هذا وقد لاقت هذه النظرية نجاحا كبيرا فى القضاء الفرنسى فى المدة ما بين عامى 1896 حتى 1930.           د / محمد لبيب شنب. المسئولية عن الأشياء ص 265 حيث ضرب سيادته العديد من الأمثلة التى تؤيد ذلك. 


(�) حكم محكمة النقض فى 12/12/1963 فى الطعن رقم 17 لسنة 29ق مجموعة سنة 14 ص 1165. 


(�) يراجع فى نقد نظرية الخطأ المفترض د / محمد لبيب شنب. المرجع السابق ص 268 وما بعدها،             د / يحيى أحمد موافى المسئولية عن الأشياء فى ضوء الفقه والقضاء ص 222 وما بعدها. مرجع سابق. 


(� )  Mazeaud: Opcit    T.II   p.279    N. 1312. 


د / سليمان مرقص. الوافى 2/1094 ف 349، فى نظرية دفع المسئولية المدنية، مطبعة الاعتماد بشارع حسن الأكبر 1936. ص 141 وما بعدها. 


(�) نقض مدنى فى 23/4/1980 فى الطعن رقم 214 لسنة 46ق مجموعة سنة 31 ص 1181 ف227. 


(�) كابيتان فى بحث له بداللوز الاسبوعى 1930 ص 29 بعنوان 


La responsabilite de fait des choses inanimees d’opres l’arret des chambres reunies du 13 fevrier 1930. 


مشار إليه فى مؤلف د / محمد لبيب شنب. المسئولية عن الأشياء ص 280. 


(�) د / محمد لبيب شنب: المسئولية عن الأشياء ص 279 وما بعدها ف 253، 254. 


(�) د / محمد لبيب شنب. المسئولية عن الأشياء ص 291 ف 267، د / منصور مصطفى منصور: مصادر الالتزام الطبعة الثانية ص 193، د / نعمان جمعة: المرجع السابق ص 120 د / سعاد الشرقاوى: القضاء الإدارى. دار النهضة العربية 1984 ص 150 حيث تقول " إن المسئولية عن الأشياء مسئولية غير خطئيه تقوم على أساس تحمل التبعة "               د / إبراهيم الدسوقى الإعفاء من المسئولية المدنية ص 97 ف 71، د / عبد السلام ذهنى: فى المسئولية المدنية للأفراد. المحاماة س 3 العدد 9 ص 384، د / بشرى جندى: تحمل التبعة فى المسئولية غير العقدية. مجلة إدارة قضايا الحكومة س 13 ص 1969 العدد 3 ص 587، د / محمد نصر رفاعى: الضرر كأساس للمسئولية المدنية ص 162 ف 95. هذا ولقد ضرب د / محمد لبيب شنب العديد من التطبيقات القضائية الصادرة من القضاء الفرنسى تأخذ بمبدأ تحمل التبعة، المرجع السابق ص 293 وما بعدها. 


(�) لمزيد من النقد الموجه إلى نظرية تحمل التبعة والرد عليه د / محمد لبيب أبو شنب. المرجع السابق ص 286 وما بعدها، د / أيمن إبراهيم العشماوى: تطور مفهوم الخطأ كأساس للمسئولية المدنية دار النهضة العربية            طبعة  1998 ص 393 وما بعدها. 


(�) من ذلك على سبيل المثال: نقض مدنى فى 2/12/1981 فى الطعن رقم 1063 لسنة 48ق مجموعة سنة 32 ص 2212 ف402، نقض مدنى فى 31/1/1990 فى الطعن رقم 821 لسنة 57ق الموسوعة الذهبية ص 132، نقض فرنسى فى 21/7/1982 فى قضية “ Desmares "  إذا جاء فيه " أن المسئولية المفترضة بمقتضى المادة 1384/1 على عاتق حارس الشئ الذى تسبب فى إحداث الضرر لا يقبل فيها إلا بإثبات أن الضرر يرجع إلى حادث تتوافر فيه خصائص القوة القاهرة " الدائرة الثانية مجموعة داللوز 1982 ص 149 مع تقرير المستشار كاربونيه وتعليق لاروميه، فتوى الجمعية العمومية فى 29/6/1977 ملف رقم 32/2/568، فتواها فى 18/10/1978 ملف رقم 32/2/575. 


(�) د / حسام الأهوانى. المرجع السابق ص 219 ف 245. 


(�) د / حسام الأهوانى المرجع السابق ص 220 ف 246. 


(�) نقض مدنى فى 25/3/1965 فى الطعن رقم 285 لسنة 30 ق مجموعة سنة 6 ص 396 ف562، وحكمها فى 31/1/1984 فى الطعن رقم 1052 لسنة 53ق مجموعة سنة 35 1/357 وما بعدها ف71، وحكمها فى 18/11/1988 فى الطعن رقم 1969 لسنة 53ق مجموعة سنة 39 1/268 ف57، وحكمها فى 26/11/1992 فى الطعن رقم 2261 لسنة 56ق مجموعة سنة 43 1/238 ف52، فتوى الجمعية العمومية فى 3/11/1993 رقم 885 ملف رقم 32/2/2339، وفتواها فى 2/4/1994 رقم 240 ملف رقم 32/2/2406، وفتواها فى 3/9/1997 رقم 944 ملف رقم 32/2/2624، د / سليمان الطماوى. القضاء الإدارى قضاء التعويض وطرق الطعن فى الأحكام 2/337. 


(�) البحر الرائق. شرح كنز الدقائق 8/400. 


(�) هو: محمد بن فضل أبو بكر الفضيلى الكمارى البخارى، كان إماما كبيرا وشيخا جليلا معتمدا فى الرواية مقلدا فى الدراية، رحل إليه أئمة البلاد ومشاهير كتب الفتاوى مشحونة بفتاواة ورواياته أخذ الفقه عن الأستاذ / عبد الله السندمونى عن أبى حفص الصغير عن أبيه عن محمد، ومات سنة 381 هـ. الفوائد البهية ص 184. 


(�) لسان الحكام. مطبوع مع معين الحكام ص 281 وما بعدها. 


(�) تكملة فتح القدير 10/312 وما بعدها. 


(�) هو: عبد الرحمن بن القاسم بن خالد بن جنادة العتقى المصرى، أبو عبد الله،  يعرف بابن القاسم، فقيه، جمع بين الزهد والعلم، تفقه بالإمام مالك ونظرائه ولد وتوفى فى مصر، روى عن مالك والليث وابن الماجشون ومسلم بن خالد الزنجى وغيرهم وروى عنه أصبع، وسحنون، وعيسى بن دينار وغيرهم، توفى 191هـ.، الديباج المذهب فى معرفة أعيان علماء المذهب للإمام ابن فرحون المالكى المتوفى سنة 799هـ. دار الكتب العلمية بيروت لبنان. الطبعة الأولى سنة 1417هـ / 1996، ص 239 دراسة وتحقيق مأمون بن محيى الدين الجنان. الأعلام 3/323. 


(�) المدونة الكبرى 6/454. 


(�) تبصرة الحكام لابن فرحون 2/240 وما بعدها. 


(�) تبصرة الحكام لابن فرحون 2/241. 


(�) أسنى المطالب 4/72. 


(�) نهاية المحتاج 7/354. 


(�) العزيز شرح الوجيز 10/425 وما بعدها. 


(�) المغنى والشرح الكبير 9/578 مسألة (6885). 


(�) هو: أحمد بن حمدان بن شبيب بن حمدان النميرى الحرانى، أبو عبد الله فقيه حنبلى أديب، ولد ونشأ بحران ورحل إلى حلب ودمشق وولى نيابة القضاء فى القاهرة، من كتبه الرعاية الكبرى، الرعاية الصغرى وصفة المفتى والمستفتى، مقدمة فى أصول الدين، جامع الفنون وسلوة المحزون فى الأدب توفى 695هـ،، شذرات الذهب 5/428. الأعلام 1/119. 


(�) المبدع فى شرح المقنع 5/195. 


(�) د / وهبه الزحيلى: نظرية الضمان. ص 258. 


(�) الهداية 4/193، الفتاوى الأنقروية 1/176، الشرح الكبير 4/244، شرح الشيخ زورق على. الرسالة. دار الفكر 1982 2/244، العزيز شرح الوجيز 10/422، المغنى والشرح الكبير 9/567، البحر الزخار 6/243، الروض النضير 4/280. 


(�) المدونة 6/445 وما بعدها، الشرح الكبير 4/244، تبصرة الحكام 2/246 


(�) صحيح مسلم بشرح النووى 11/226، سنن أبى داود 4/196 كتاب الديات، سنن البيهقى 8/343 كتب الأشربة والحد فيها، باب الدابة تنفح برجلها بلفظ البئر جبار. 


(�) ينظر بتصرف. الهداية 4/193، الشرح الكبير 4/244، العزيز شرح الوجيز 10/422، المغنى والشرح الكبير 9/567، البحار الزخار 6/243، الروض النضير 4/280. 


(�) الفتاوى الأنقروية 1/176، المدونة 6/445، العزيز شرح الوجيز 10/421 وما بعدها، المغنى والشرح الكبير 9/565، شرح كتاب النيل 8/171. 


(�) المبسوط 27/14، الروض النضير 4/280. 


(�) المرجع المشار إليها فى  هامش (     ) من هذه الصفحة بتصرف. 


(�) المبسوط 27/14 وما بعدها. 


(�) أخرجه بلفظه أحمد وأبو داود وابن ماجه ورمز له السيوطى فى الجامع الصغير بالحسن، سنن أبى داود 3/278 حديث رقم 3477 كتاب البيوع، سنن أبن ماجه 2/826 حديث رقم 2472، مسند الإمام أحمد 5/364، الجامع الصغير بشرح فيض القدير 6/271، تلخيص الحبير 3/65. 


(�) المبسوط 27/23، المدونة الكبرى 6/194، العزيز شرح الوجيز 10/425، المغنى والشرح الكبير 9/567 وما بعدها، البحر الزخار 6/265، المحلى لابن حزم 11/19. 


(�) المبسوط 27/23، المدونة الكبرى 6/194، تبصرة الحكام 2/242، العزيز بشرح الوجيز 10/425، المغنى والشرح الكبير 9/567 وما بعدها  البحر الزخار 6/265. 


(�) المحلى لابن حزم 11/19. 


(�) والعلة فى وجوب الضمان فى حالة تعمد الشخص إلقائها للإفساد أنه باشر الإتلاف. المحلى 11/9. 


(�) أخرجه أبو داود وابن ماجه بلفظة عن ابى هريرة ورمز له السيوطى فى الجامع الصغير بالضعيف. سنن أبى داود 4/197 كتاب السنة، باب فى النار تعدى، حديث رقم 4549، سنن ابن ماجه 2/892، الجامع الصغير بشرح فيض القدير 6/293 حديث رقم 9300. 


(�) معالم السنن للخطابى الطبعة الثانية 1401هـ، 1981 المكتبة العلمية بيروت لبنان 4/40. 


(�) فتح البارى لابن حجر العسقلانى 12/255 وما بعدها. 


(�) الجامع لأحكام القرآن للقرطبى 11/319. 


(�) هو: الطريق الذى يكون نافذا ومسلوكا فى المدن والأمصار والقرى. ضمان المتلفات د / سليمان محمد أحمد ص 408  


(�) شرح المجلة المادة (926) وما بعدها، النظرية العامة للموجبات والعقود 1/175 وما بعدها. 


(�) نهاية المحتاج 8/38. 


(�) فتاوى قاضيجان للإمام فخر الدين حصن بن منصور الأرز جندى الفرغانى الحنفى المتوفى 295هـ الطبعة الثانية المطبعة الكبرى الميرية ببولاق مصر المحمدية 1310هـ 2/239. 


(�)جامع الفصولين 2/88  


(�) مجمع الضمانات للبغدادى ص 150. 


(�) المدونة 6/446. 


(�) نهاية المحتاج 7/366، العزيز شرح الوجيز 10/449 وما بعدها. 


(�) المغنى والشرح الكبير 10/355 وما بعدها، المبدع فى شرح المقنع 5/200. 


(�) المحلى لابن حزم الظاهرى 10/503. 


(�) البحر الزخار 6/248. 


(�) د / محمد حسين على الشامى. ركن الخطأ فى المسئولية المدنية ص 491 وما بعدها. 


(�) أخرجه بلفظه الإمام أحمد فى مسنده، والحاكم فى المستدرك وقال عنه صحيح ووافقه الذهبى، وقال الهيتمى فى مجمع الزوائد رجاله ثقات. مسند أحمد 3/370 المستدرك للحاكم 4/290 كتاب الأدب باب النهى عن تعاطى السيف مسلولا، مجمع الزوائد ومنبع الفوائد لابن حجر الهيتمى 7/293 وما بعدها. 


(�) مجمع الضمانات للبغدادى ص 148. 


(�) د / عبد الوهاب حواس المرجع السابق ص 397. 


(�) يختلف مفهوم الضرر المادى عن الضرر المعنوى: فالضرر المادى هو الإخلال بمصلحة ذات قيمة مالية للمضرور، أما الضرر الأدبى فهو: الذى يصيب مصلحة غير مالية للمضرور. حكم المحكمة الإدارية العليا فى 14/3/1992 فى الطعن رقم 465 لسنة 36ق الموسوعة الإدارية الحديثة 39/67 وما بعدها ف33. 


(�) د / أحمد كمال الدين مرسى: المرجع السابق ص 400 وما بعدها. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 16/2/1961 مجموعة سنة 15 ص 155. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 14/12/1957 مجموعة سنة 3 ص 360، وفى نفس المعنى حكمها فى 12/12/1987 فى الطعنين رقما 2653، 2735 لسنة 29ق الموسوعة 35/968 وما بعدها ف 330. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 17/11/1955 مجموعة سنة 10 ص 33، وحكمها فى 14/2/1960 مجموعة سنة 14 ص 220. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 2/11/1952 فى الطعن رقم 1399 لسنة 5 ق مجموعة سنة 7 ص 7 ف5 


(� ) de laubadere:    Op cit.    t.1-   N.1163. 


(�) د / سليمان الطماوى: القضاء الإدارى. 2/392 وما بعدها. 


(�) وذلك نظرا لاختصاص مجلس الدولة بنظر سائر المنازعات الإدارية، كما هو موضح فيما سبق. 


(�) يراجع فى بيان هذه التطبيقات د / أحمد كمال الدين مرسى: المرجع السابق ص 444 وما بعدها، حيث أشار سيادته إلى مجالات العمل بهذه القرينة والأمثلة التى تؤيد ذلك. 


(�) من ذلك على سبيل المثال: فتوى الجمعية العمومية فى 20/10/1991 ملف رقم 32/2/1793 الموسوعة 39/133 ف57، وفتواها فى 23/11/1991 ملف رقم 32/2/1015 الموسوعة 39/136 ف59، وفتواها فى 10/12/1997 ملف رقم 32/2/2537 الموسوعة 51/567 ف189. 


(�) من ذلك على سبيل المثال:


ما قضت به محكمة القضاء الإدارى فى 29/3/1954 من أن " جواز السفر وإن لم يكن معدا لإثبات الجنسية فإنه يعتبر قرينة عليها تقبل إثبات العكس " مجموعة سنة 8 ص 1100. 


ما قضت به المحكمة الإدارية العليا فى 5/1/1963 من أن " نكول الحكومة عن تقديم الأوراق المتعلقة بموضوع النزاع أو تسببها فى فقدها يقيم قرينة لصالح المدعى تلقى عبء الإثبات على عاتق الحكومة وتجعل المحكمة فى حل من الأخذ بما قدمه من أوراق وبيانات مجموعة سنة 8 ص 420.


ما قضت به المحكمة الإدارية العليا فى 7/2/1967 من أن دخول البضائع إلى البلاد ومرورها من الدائرة الجمركية يعتبر قرينة قضائية على سداد الرسوم الجمركية عنها ما لم يقم دليل على العكس ويقع عبء إثبات العكس على جهة الإدارة " مجموعة سنة 12 ص 64. 


(�) د / سامى جمال الدين: الدعاوى الإدارية والإجراءات أمام القضاء الإدارى. الكتاب الأول دعاوى الإلغاء منشأة المعارف بالإسكندرية. طبعة  1991، ص 348


(�) اختلفت كلمة الفقه والقضاء فى تسمية هذه العيب، فيرى جانب من الفقه أنه يطلق على هذا العيب اصطلاح " الانحراف فى استعمال السلطة " منهم د / سليمان الطماوى: نظرية التعسف فى استعمال السلطة " الانحراف بالسلطة " دراسة مقارنة،مطبعة جامعة عين شمس، الطبعة الثالثة 1978 ص 65 وما بعدها،             د / مصطفى أبو زيد فهمى: القضاء الإدارى ومجلس الدولة  قضاء الإلغاء. ص 815 ف 911، د / محسن خليل: المرجع السابق، ص 453، د / طعيمة الجرف: رقابة القضاء لأعمال الإدارة " قضاء الإلغاء " ص 259، د / محمد حسنين عبد العال: فكرة السبب فى القرار الإدارى ودعوى الإلغاء، دار النهضة العربية 1971 ص 362، د / سعاد الشرقاوى: دروس فى دعوى الإلغاء، طبعة 1980،ص 109، د / ماجد راغب الحلو: القضاء الإدارى، ص 346 وهو الاصطلاح الشائع فى فرنسا. ويبين د/ سليمان الطماوى سبب هذا الإطلاق فيقول: أولا: كلمة سوء غير معروفة فى اللغة الفرنسية فالمعروف أن القانون الفرنسى استعمل عبارة سوء استعمال الحق، أما حين يتحدث عن استعمال السلطة فهو يستعمل أحد تعبيرين l’excas de Pouvoir  أو Le detournement de pouvoir  والمتفق عليه فى فقه القانون الإدارى أن التعبير الأول يشمل التعبير لثانى، ولذلك فكثير ما يذكر مجلس الدولة الفرنسى فى أحكامه وخاصة فى السنوات الأخيرة التعبير الأول وهو يعنى فى الحقيقة التعبير الثانى، ثم يقول سيادته " وقد انتقد بعض الفقهاء هذا المسلك من جانب مجلس الدولة لأنه يؤدى إلى تجهيل وجه الإلغاء الذى من أجله أبطل القرار المطعون فيه ذلك أن تعبير “ exces de pouvoir "  يشمل بإجماع الفقه فى فرنسا أوجه الإلغاء الأربعة المعروفة ومنها عيب الانحراف وعلى ذلك فنرى أنه من المفصل بل من الواجب لمراعاة الدقة لا سيما ونحن بسبيل وضع أسس القانون الإدارى الحديث فى مصر أن نقصر تعبير " التجاوز فى استعمال السلطة " للدلالة على الاصطلاح الفرنسى “ exces de pouvoir "  على أن يكون مفهوما أنه يشمل عيب بطلان الشكل وعدم الاختصاص ومخالفة القانون والانحراف، وتخصص تعبير الانحراف بالسلطة للدلالة على التعبير الفرنسى “ Le detournement de pouvoir "  أما استعمال اصطلاح سوء استعمال الحق أو التعسف فى استعمال الحق فيقصر على التعبير عن المقابل الفرنسى “ abus des droit "  لا سيما وأن فقه القانون الإدارى الفرنسى بدأت تستقر فيه نظرية جديدة وهى نظرية سوء استعمال الحقوق الإدارية، بجوار نظرية الانحراف بالسلطة المعروفة، وإذن فمنعا للبس يحسن تخصيص كل تعبير وقصره على حالة معينة. 


ثانيا: لغويا كلمة انحراف أقرب إلى الدلالة على هذا العيب الذى ينصب أولا وأخيرا على الهدف الذى تسعى إليه الإدارة وسوء توجيهها لسلطاتها. 


ثالثا: أن تعبير سوء استعمال السلطة أو التعسف فى استعمال السلطة يفهم منه أن الإدارة حين تلجأ إلى هذا العيب تكون سيئة النية تهدف إلى تحقيق أغراض سيئة، ولكن نظرية الانحراف أوسع مدى من ذلك فهى تتسع لصور تكون فيها الإدارة قد صدرت عن أنبل الأغراض ومع ذلك فإن عملها يعتبر معيبا لأنها خالفت مبدأ تخصيص الأهداف  


 رابعا: أن القضاء الإدارى قد استعمل هذا الاصطلاح ويستعمله بكثرة فى السنوات الأخيرة وإن كان المشرع قد احتفظ بالاصطلاح القديم " إساءة استعمال السلطة " فى قوانين المجلس الأربعة " المرجع السابق ص 65 وما بعدها 


وذهب بعض الفقهاء إلى إطلاق تعبير سوء استعمال السلطة على هذا العيب. منهم د / محمود محمد حافظ: المرجع السابق ص 561  د / عبد الفتاح حسن: قضاء الإلغاء طبعة 1982، ص 298، د / مصطفى كامل إسماعيل: مجلس الدولة، طبعة 1953 ص 292، محمد فؤاد مهنا: دروس فى القانون الإدارى العربى: دار المعارف 1965 ص 229،  د/ السيد خليل هيكل: رقابة القضاء على أعمال الإدارة، ص 409، د/ محمد رفعت عبد الوهاب: القضاء الإدارى،ص 197.                               								         =


= وذهب فريق ثالث من الفقهاء إلى استخدام الاصطلاحين السابقين " الانحراف فى استعمال السلطة وسوء استعمال السلطة " للدلالة على هذا العيب منهم د / سعد عصفور: القضاء الإدارى، طبعة 1977 ص 499، د / فؤاد العطار: القضاء الإدارى، طبعة 1968، ص 600، د / عبد الغنى بسيونى: ولاية القضاء الإدارى " قضاء الإلغاء " طبعة 1983 ص 285، مستشار / حمدى ياسين عكاشه: القرار الإدارى فى قضاء مجلس الدولة، ص 555، د / إسماعيل البدوى: القضاء الإدارى 4/240، وأضاف د / ماجد الحلو فى كتابه: "  القضاء الإدارى ص 406، د / سامى جمال الدين فى كتابه: الدعاوى الإدارية والإجراءات أمام القضاء الإدارى، ص 347 وما بعدها، إلى الاصطلاحين السابقين اصطلاح عيب الغاية. 


أما القضاء سواء القضاء العادى أو الإدارى فقد استخدم جميع الاصطلاحات السابقة وإن كان استخدام أسلوب الجمع بين اصطلاح الانحراف وسوء استعمال السلطة هو الغالب. 


هذا والنفس تميل إلى استخدام اصطلاح إساءة استعمال السلطة وذلك للأمور الآتية: 


الأمر الأول: أن هذا التعبير كما يقول أستاذنا الدكتور / السيد خليل هيكل، هو الذى استعمله المشرع المصرى فى قانون مجلس الدولة فى المادة العاشرة فى فقرتها الحادية عشرة إذ تنص على " ويشترط فى طلبات إلغاء القرارات الإدارية النهائية أن يكون مرجع الطعن عدم الاختصاص أو عيبا فى الشكل أو مخالفة القوانين أو اللوائح أو الخطأ فى تطبيقها أو تأويلها أو إساءة استعمال السلطة ". 


الأمر الثانى: أن تعبير " إساءة استعمال السلطة " هو الغالب لدى الفقه والقضاء فى الاستخدام، كما أن دلالته أوسع من دلالة عيب الانحراف إذ يشتمل عليه وعلى عيب التعسف فى استعمال السلطة. 


(�) يراجع على سبيل المثال: حكم محكمة القضاء الإدارى فى 12/1/1960 مجموعة سنة 14 ص 192، وحكم المحكمة الإدارية العليا فى 26/6/1966 فى الطعون أرقام 1272، 1291، 1480 لسنة 10ق مجموعة سنة 11 ص 740 ف91. 


( �) Vadel "C" Droit administratif. These droit presses universitaires de france 6 ed paris 1976    P.602  


(�  ) Hauriou “M” precis de droit administratif 6 ed Dalloz 1994 P.419.


(�  ) Laferriere: op  cit   P  546. 


(�) وفى هذا المعنى يقول د / فؤاد محمد مرسى: " إن تعريفات الفقه المصرى للانحراف لا تختلف عن التعريفات التى وضعها الفقه الفرنسى، فهى تقوم كما هو الحال فى الفقه الفرنسى على أن الانحراف بالسلطة متعلق بالغرض من القرار الإدارى وأن رجل الإدارة يستخدم سلطاته من أجل غرض أخر يختلف عن ذلك الذى منحت له هذه السلطات سواء كان من أجل هدف منبت الصلة بالمصلحة العامة أم من أجل هدف يتعلق بالمصلحة العامة ولكنه يختلف عن الهدف المحدد لهذه السلطة من قبل المشرع أو ما يطلق عليه الفقه مخالفة قاعدة تخصيص الأهداف … " نظرية الانحراف فى استعمال الإجراء الإدارى.، ص 98. 


(�) د / سليمان الطماوى: نظرية التعسف فى استعمال السلطة،  ص 69. 


(�) د / محمد كامل ليله: الرقابة على أعمال الإدارة " الرقابة القضائية " طبعة 67/1968 ص 120.


(�) د / أحمد حافظ نجم: السلطة التقديرية للإدارة ودعاوى الانحراف بالسلطة، مجلة العلوم الإدارية  س 24 العدد الثانى ديسمبر 1982 ص 73.


(�) د / ماجد راغب الحلو: القضاء الإدارى،ص 346.


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 30/11/1950 فى القضية رقم 313 لسنة 3ق مجموعة سنة 5 ص 199 ق40. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 8/6/1950 فى الدعوى رقم 201 لسنة 2 فمجموعة سنة 4 ص 870 ف265. 


(�) د / الطماوى: نظرية التعسف فى استعمال السلطة، ص 65، د / أحمد كمال الدين موسى: المرجع السابق ص 412، د / محمود عاطف البنا: الوسيط فى القضاء الإدارى. ص 171 وما بعدها. 


(�) د / أحمد حافظ نجم: المرجع السابق ص 73، د / ماجد راغب الحلو: القضاء الإدارى، ص 346. 


(�) لأن سوء النية ليس بشرط لقيام عيب الانحراف بالسلطة، وإنما يمكن تحقق الانحراف مع حسن النية، ويتحقق هذا فى حالة مخالفة رجل الإدارة لقاعدة تخصيص الأهداف، فبدلا من أن يسعى بقراره إلى تحقيق الهدف الذى لأجله منحه المشرع سلطة إصداره إذ به يسعى إلى تحقيق هدف أخر وإن كان الهدف المبتغى تحقيقه من أهداف المصلحة العامة إلا أنه ليس الذى حدده المشرع. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 201 لسنة 2ق جلسة 8/6/1950 مجموعة سنة 4 ص 870  0  ق 265 


(�) يتحقق غصب السلطة فى حالتين: الأولى: حالة ما إذا أصدر فرد عادى لم يمنحه القانون أى سلطة قرارا ما، الثانية: حالة ما إذا أصدرت إحدى الجهات الإدارية أمرا لا يدخل مطلقا فى الوظيفة الإدارية، وإنما يدخل فى اختصاص السلطة التشريعية أو القضائية. د / سليمان الطماوى: الوجيزفى القضاء الإدارى،الطبعة الثانية 1972، ص 399. 


(�) مقتضى هذا أن القرار المشوب بعيب الانحراف قرار غير مشروع وهو ما عليه الفقه والقضاء فى فرنسا ومصر، خلافا لمن ذهب إلى أن رقابة القضاء على الانحراف رقابة خلقية وليست رقابة مشروعية. يراجع فى ذلك د / سليمان الطماوى: الوجيز القضاء الإدارى، ص 460، د / مصطفى أبوزيد فهمى: القضاء الإدارى ومجلس الدولة ص 838 ف 947. 


(�) وذلك بعد توافر الشروط اللازمة لإلغاء القرار بصفة عامة والمتمثلة فى: 1- أن يكون القرار إداريا. 2- أن يكون القرار صادرا من سلطة إدارية وطنية. 3- أن يكون القرار نهائيا. 4- أن يكون القرار متصلا بنشاط إدارى. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 201 لسنة 2ق جلسة 8/6/1950 مجموعة سنة 4 ص 871. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 1835 لسنة 6ق جلسة 17/2/1954 مجموعة سنة 8 ص 827 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1362 لسنة 10ق جلسة 26/11/1966 مجموعة سنة 12 ص 282. 


(�) من ذلك مثلا: حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 423 لسنة 5ق جلسة 6/11/1952 مجموعة سنة 7 ص 15، وحكمها فى الدعوى رقم 1150 لسنة 6 ق جلسة 19/5/1954 مجموعة سنة 8 ص 1462، وحكمها فى الدعوى رقم 3648 لسنة 8ق جلسة 17/11/1955 مجموعة سنة 10 ص 37 ف33. 


(�) وفى هذا تقول المحكمة الإدارية العليا " …… العبرة فى تقدير ما إذا كان القرار صحيحا أو غير ذلك هى بكونه كذلك وقت صدوره " حكمها فى الطعن رقم 616 لسنة 37ق جلسة 4/4/1999 دائرة أولى " غير منشور ". 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 1422 لسنة 6ق جلسة 19/4/1954 مجموعة سنة 8 ص 1258. 


(�  ) C.E. 14 Mars 1934 “ Delle Rauit “ Rec 337. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 903 لسنة 7ق جلسة 28/12/1954 مجموعة سنة 9 ص 190 ف 145. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 423 لسنة 5ق جلسة 6/11/1952 مجموعة سنة 7 ص 15. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 903 لسنة 7ق جلسة 28/12/1954 مجموعة سنة 9 ص 190 ف145. 


(�) د / محمد كامل ليله: الرقابة على أعمال الإدارة،  ص 57، د / محمد حسين عبد العال: المرجع السابق ص 374، د / محمد رفعت عبد الوهاب: القضاء الإدارى،  ص 200، د / إسماعيل البدوى: المرجع السابق ص 259 ف 219. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى القضية رقم 1272 و 1291 و 1480 لسنة 10ق جلسة 26/6/1966 مجموعة سنة 11 ص 740. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى القضية رقم 598 لسنة 11 ق جلسة 3/5/1969 مجموعة سنة 14 ص 641، وحكمها فى 26/5/1990 فى الطعن رقم 797 لسنة 31ق مجموعة سنة 35 ص 1788 ف172. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى القضية رقم 904 لسنة 3ق جلسة 9/11/1957 مجموعة سنة 3 ص 52، وحكمها فى القضية رقم 973 و 984 لسنة 9ق جلسة 2/5/1964 مجموعة سنة 9 ص 1002، وحكمها فى الطعن رقم 2239 لسنة 30 ق جلسة 17/1/1988 مجموعة سنة 33 1/637 ف97، وحكمها فى الطعن رقم 2909 لسنة 36 ق جلسة 16/12/1991 الموسوعة الإدارية الحديثة 35/1019 وما بعدها ف353، وحكمها فى 22/11/1992 فى الطعن رقم 1074 لسنة 33ق الموسوعة 35/1021. 


(�  ) C.E. 3 dec 1920 averjet Rec. p. 1.27. 


مشار إليه فى ص 124 من مؤلف د / سليمان الطماوى: التعسف فى استعمال السلطة. 


(�  ) C.E. 5 avril 1940 societe “ la fanfere de delette “ 


أشار إلى هذا الحكم د / سليمان الطماوى: التعسف فى استعمال السلطة ص 126. 


(�)  حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعنان 73 لسنة 12ق، 510 لسنة 9 ق فى 21/1/1967 مجموعة            الـ 15 عاما 4/3995 وما بعدها، وحكمها فى الطعن رقم 657 لسنة 14ق فى 30/12/1972 مجموعة الـ 15 عاما 4/3996 وما بعدها. 


C.E: 4 Juill 1924. Beauge. Rec. 641. 


C.E: 9 Juin 1937. Barbier. Rec. 573. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 657 لسنة 14ق فى 30/12/1972 مجموعة الأحكام فى خمسة عشر عاما 4/3996 وما بعدها. 


(�) وفقا لما ذهب إليه أغلبية الفقهاء. يراجع فى ذلك مستشار / محمد ماهر أبو العنين: دعوى الإلغاء أمام القضاء الإدارى الكتاب الثانى، دار الطباعة الحديثة، ص 833. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى القضية رقم 958 لسنة 11 ق جلسة 3/5/1969 مجموعة سنة 14 ص 64، وحكمها فى 4/4/1999م فى الطعن رقم 47، 193 لسنة 44 ق دائرة أولى " غير منشور ". 


(�) هذا إلى جانب إثبات الانحراف عن طريق النص، أى نص القرار المطعون فيه سواء اتضح موقف الإدارة من نص القرار صراحة أو ضمنيا، وعن طريق ملف الدعوى وهو ما يطلق عليه الإثبات المباشر لعيب الانحراف. 


(�)  د / سامى جمال الدين: المرجع السابق، ص 274 وما بعدها. 


(�  ) C.E. 10 Fev 1928 “ Compagnie pyreneenne de transports.S. 1928. p 204. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 7/6/1951 فى القضية رقم 175 لسنة 5ق مجموعة سنة 5 ص 1026 ف309 وحكمها فى 19/4/1954 فى القضية رقم 1639 لسنة 6ق مجموعة سنة 8 ص 1261 ف 642، وحكمها فى أول مارس سنة 1972 مجموعة سنة 26 ص 49. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 20/5/1961 فى الطعن رقم 29 لسنة 2ق مجموعة سنة 6 ص 1159 ف145 وحكمها فى 18/4/1970 فى القضية رقم 419 لسنة 15ق مجموعة سنة 15 ص 290 ق 46. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 21/3/1959 فى القضية رقم 97 لسنة 4ق مجموعة سنة 4 ص 944 ف 82 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 4/4/1959 فى القضية رقم 913 لسنة 3ق مجموعة سنة 4 ص 1081 ف 95. 


(�) وذلك كالتمييز بين الأفراد على أساس من الانتماء العنصرى أو الجنسى أو التمييز اللغوى أو الدينى أو العقائدى أو السياسى أو الاختلاف الطبقى الاجتماعى والمالى، د / مصطفى عفيفى: الحقوق المعنوية للإنسان بين النظرية والتطبيق. دراسة مقارنة فى النظم الوضعية والشريعة الإسلامية. دار الفكر العربى 1990 ص 16. 


(�) حيث إن المساواة المطلوبة والتى هى مبدأ أساسى من المبادئ العامة للقانون لا يقصد بها المساواة الحسابية وإنما يقصد بها المساواة بين من تتماثل ظروفهم القانونية. د / صلاح الدين فوزى: المبادئ العامة غير المكتوبة فى القانون الإدارى. دراسة مقارنة. دار النهضة العربية 1998 ص 41. 


(�  ) C.E: 18 Mars 1927.S. 1927-3-51. 


(�  )  C.E.  3  Aout  1927 “  stade  olympique “ Rec. p. 917. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 2/5/1954 فى القضية رقم 144 لسنة 7 ق مجموعة سنة 8 ص 1343 وحكمها فى 21/12/1960 فى القضية رقم 1494 لسنة 10 ق مجموعة سنة 15 ص 70، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 19/1/1985 فى القضية رقم 176 لسنة 27 ق مجموعة سنة 30 ص 428. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 15/5/1958 فى القضية رقم 4941 لسنة 9ق مجموعة سنة 12، 13       ص 120 ق 111 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 16/5/1999م فى الطعن رقم 2378 لسنة 40ق "غير منشور "، وحكمها فى 14/1/1999م فى الطعن رقم 3268 لسنة 33 ق " غير منشور " 


(�  ) C.E.    9  Juin   1937  “  Barbier “ Rec.    157. 


        C.E    19  Jan     1944.    Ozaux “ Rec    p. 19 


(�  )  C.E.  27  avril    1928 “ georgin “ Rec 536. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 6/5/1953 فى القضية رقم 1335 لسنة 6 ق مجموعة سنة 7 ص 1098 ق 597. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى 24/11/1953 فى القضية رقم 965 لسنة 6ق مجموعة سنة 8 ص 108 وحكمها فى 2/5/1954 مجموعة سنة 8 ص 1343، وحكم المحكمة الإدارية العليا فى 24/2/1980 مجموعة سنة 25 ص 51 وما بعدها ق 73. 


(�)  حكم المحكمة الإدارية العليا فى 21/3/1962 فى القضية رقم 1260 لسنة 6ق مجموعة سنة 7 ص 544 ق 56. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 18/4/1970 فى القضية رقم 419 لسنة 15ق مجموعة سنة 15 ص 290 ق 46. 


 (  �)C.E: 3 Mars 1939 “ Dame Laurant    “ Rec. p. 138. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 17/4/1951 فى القضية رقم 387 لسنة 4ق مجموعة سنة 5 ص 877 ق 217. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 21/6/1953 فى القضية رقم 529 لسنة 6ق مجموعة سنة 7 ص 1652 ق 814. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 7/6/1951 فى القضية رقم 175 لسنة 5ق مجموعة سنة 5 ص 1026 ق 309. 


(�) د / سليمان الطماوى: نظرية التعسف فى استعمال السلطة،  ص 382. 


(�) د / محمد مصطفى حسن: اتجاهات جديدة فى قضاء المحكمة الإدارية فى مجال التأديب، مجلة العلوم الإدارية س 21 العدد رقم 1 لسنة 1979 ص 156 وما بعدها، د / محمود عاطف البنا: حدود سلطة الضبط الإدارى  طبعة 1980،ص 70 وما بعدها، د / محمود حلمى: حق القضاء فى تعديل القرار الإدارى، مجلة العلوم الإدارية العدد الثانى لسنة 1964 ص 161 وما بعدها. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 26/1/1951 فى القضية رقم 536 لسنة 4 ق مجموعة سنة 5 ص 1096، وحكمها فى 15/4/1952 فى القضية رقم 1056 لسنة 5ق مجموعة سنة 5 ص 835، وحكمها فى 22/3/1953 فى القضية رقم 743 لسنة 5ق مجموعة سنة 7 ص 717، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 5/1/1963 فى الطعن رقم 987 لسنة 8ق مجموعة سنة 8 ص 398 ق 37، حكمها فى 7/2/1984 فى الطعن رقم 415 لسنة 52 ق مجموعة سنة 29 ص 613، وحكمها فى 12/1/1985 فى الطعن رقم 915 لسنة 27ق مجموعة سنة 30 ص 352، وحكمها فى 19/5/1990 فى الطعن رقم 205 لسنة 35ق مجموعة سنة 35 ص 1774 ق 17، وحكمها فى 11/6/1999م فى الطعن رقم 1449 لسنة 41 ق " غير منشور ". 


(�) مشار إلى هذا الحكم فى مؤلف د / سليمان الطماوى: نظرية التعسف فى استعمال السلطة، ص 154. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 18/1/1953 فى القضية رقم 482 لسنة 5ق مجموعة سنة 7 ص 324 ق 212. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 5/1/1963 فى الطعن رقم 1153 لسنة 8ق مجموعة سنة 8 ص 420 ق 39  


(�) د / عبد الفتاح حسن: قضاء التأديب ص 383، د / محمد حسنين عبد العال: فكرة السبب فى القرار الإدارى ودعوى الإلغاء ص 186، د / مصطفى أبوزيد فهمى: القضاء الإدارى ومجلس الدولة ص 778 وما بعدها         ق 880، د / محمد مرغنى خيرى: نظرية التعسف فى استعمال الحقوق الإدارية. دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة عين شمس سنة 1972 ص 648. 


(�) لمزيد من الانتقادات يراجع د / محمد فريد سيد الزهيرى: الرقابة القضائية على التناسب فى القرار الإدارى دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق بالمنصورة عام 1989  ص 360: 366. 


(�) اختلف المفسرون فى تحديد أولى الأمر، وتمخض الخلاف عن الآراء الآتية: الرأى الأول: أن تعبير أولى الأمر يقصد به أهل الحل والعقد من الأمة، الثانى: أن المراد بأولى الأمر الخلفاء الراشدون، الثالث: أن المراد بأولى الأمر، أمراء السرايا، قال سعيد بن جبير: نزلت هذه الآية فى عبد الله بن حذافة السهمى إذ بعثه النبى ( أميرا على سرية، وعن ابن عباس أنها نزلت فى خالد بن الوليد بعثه النبى ( أميرا على سرية وفيها عمار بن ياسر، فجرى بينهما اختلاف فى شئ، فنزلت هذه الآية وأمر بطاعة أولى الأمر، الرابع: أن المراد بأولى الأمر العلماء الذين يفتون في الأحكام الشرعية ويعلمون الناس دينهم، وهذا رواية الثعلبي عن أبن عباس وقول الحسن ومجاهد والضحاك، الخامس: أن المراد بأولى الأمر الأئمة المعصمون " يراجع في ذلك مفاتيح الغيب للأمام الرازي 5/148 وما بعدها..


والذي عليه أكثر المفسرين والفقهاء أن المراد بأولى الأمر في الآية، كل من ولي أمراً من أمور المسلمين وهو ما ينطبق على العلماء والأمراء.


وفي هذا يقول الإمام الألوس " وحمله كثير – وليس ببعيد – على ما يصم الجميع لتناول الاسم لهم لأن للأمراء تدبير أمر الجيش، والقتال، وللعلماء حفظ الشريعة وما يجوز وما لا يجوز " روح المعانى 5/66، وقال أبن تميمة: " أو لو الأمر صنفان الأمراء والعلماء " السياسة الشرعية في إصلاح الراعي والرعية ص162، ويقول د/محمد سلام مدكور: " والتحقيق أن الآية تناولت الطائفتين وطاعتهم من طاعة الرسول، فالعلماء يبلغون أمر الرسول، والأمراء ينفذون فتجب طاعتهم، نظرية الإباحة عند الأصوليين والفقهاء، دار النهضة العربية 1984، ص322.   


(�)  سورة النساء آية 59. 


(�) صحيح البخاري بشرح فتح الباري 13/111 كتاب الأحكام حديث رقم 7137، صحيح مسلم بشرح النووي 12/223 كتاب الأمارة.


(�) صحيح البخاري بشرح فتح الباري 13/121 وما بعدها كتاب الأحكام حديث رقم 7144، صحيح مسلم بشرح النووي 12/226 كتاب الأمارة، مسند الأمام أحمد 2/17.


(�) صحيح البخارى بشرح فتح البارى 13/121 كتاب الأحكام حديث رقم 7142، السنن الكبرى للبيهقى  8/155 كتاب قتال أهل البغى باب السمع والطاعة للإمام، مسند أحمد بن حنبل 3/114. 


(�)  مفاتيح الغيب للإمام الرازى 5/150. 


(�)  سبق تخريجه فى ص 


(�) أخرجه البخارى ومسلم والبيهقى  واللفظ له، صحيح البخارى بشرح فتح البارى 13/122 كتاب الأحكام حديث رقم 7145، صحيح مسلم بشرح النووى 12/226 وما بعدها كتاب الأحكام، السنن الكبرى للبيهقى 8/156 كتاب قتال أهل البغى باب السمع والطاعة للإمام ومن ينوب عنه ما لم يأمر بمعصية. 


(�) السياسة الشرعية فى إصلاح الراعى والرعية لابن تيمية ص 5 وما بعدها. 


(�) سورة الأنفال آية 27. 


(�) سورة الأنفال آية 28. 


(�)  يؤيد ذلك. ما جاء فى مسند الإمام أحمد عن يزيد بن أبى سفيان قال: قال أبو بكر ( حين بعثنى إلى الشام، يا يزيد إن لك قرابة عسيت أن تؤثرهم بالإمارة وذلك أكبر ما أخاف عليك، فإن رسول (، قال من ولى من أمر المسلمين شيئا فأمر عليهم أحدا محاباة فعليه لعنة الله، لا يقبل الله منه صرفا ولا عدلا حتى يدخله جهنم ومن أعطى أحدا حمى الله فقد انتهك فى حمى الله شيئا بغير حقه فعليه لعنة الله، أو قال تبرأت منه ذمة الله " المسند 1/6. 


(�) يعد الانحراف أو سوء استعمال السلطة فى الفقه الإسلامى فرع من فروع التعسف فى استعمال الحق،             د / محمد السعيد رشدى: التعسف فى استعمال الحق أساسه ونطاق تطبيقه، دار النهضة العربية 1991 ص 143 


(�) لسان العرب لابن منظور 2/839، المصباح المنير 1/130. 


(�)  رد المحتار 4/323 وما بعدها وفى نفس المعنى إعانة الطالبين 4/211. 


(�)  الفروق 4/39. 


(�) تهذيب الفروق 4/40. 


(�) الأشباه والنظائر لأبن نجيم ص123 وما بعدها، والأشباه والنظائر للسيوطي ص134.


(�)  سبق في تخريجه في ص 


(�)  سبق تخريجه في ص


(�) الموافقات للإمام الشاطبي 2/349.


(�) جامع العلوم والحكم في شرح خمسين حديثا من جوامع الكلم لابن رجب الحنبلي ص288  ب، ط، ت.


(�)  هو: شرحبيل بن عبد الله بن المطاع بن الغطريف الكندي حليف بني زهره، صحابي من القادة يعرف بشرحبيل بن حسنه وهي أمه، أسلم بمكة وهاجر إلى الحبشة وغزا مع النبي صلى الله وعليه وسلم وكان من الأمراء الذين وجههم سيدنا أبو بكر لفتح الشام، توفي بطاعون عمواس. تهذيب الأسماء واللغات 1/242 وما بعدها، الأعلام 3/159


(�) تاريخ الطبرى 4/14 وما بعدها، الكامل فى التاريخ للعلامة عز الدين أبى الحسن على بن ابى بكر محمد بن محمد بن عبد الكريم بن عبد الواحد الشيبنى المعروف بان الأثير، دار صادر بيروت لبنان 1399هـ، 1979، 2/562.


(�) الاستخراج لأحكام الخراج لأبى الفرج عبد الرحمن بن أحمد بن رجب الحنبلى المتوفى سنة 795هـ دار المعرفة بيروت، لبنان ص 113، صححه وعلق عليه السيد عبد الله الصديق أحد علماء الأزهر. 


(�) كتاب الخراج لأبى يوسف ص 105. 


(�) د / فؤاد محمد النادى:مبدأ المشروعية وضوابط خضوع الدولة للقانون فى الفقه الإسلامى، الطبعة الأولى 1993 / 1394هـ ص 110. 


(�) هو عدى بن أرطأه الغذارى، أبو وائلة، أمير من أهل دمشق، كان من العقلاء الشجعان، ولاه عمر بن عبد العزيز على البصرة سنة 99هـ فاستمر إلى أن  قتله معاوية بن يزيد بن المهلب بواسط فى فتنة أبيه يزيد بالعراق، الكامل لابن الأثير  2/149، الأعلام 4/219


(�) كتاب الخراج لأبى يوسف ص 119. 


(�) تحفة الفقهاء 3/643. 


(�) السياسة الشرعية فى إصلاح الراعى والرعية ص 94 وما بعدها. 


(�)  السياسة الشرعية فى إصلاح الراعى والرعية ص 8 وما بعدها. 


(�) سورة التغابن آية 16. 


(�) سورة البقرة من الآية 286


(�) سورة القصص آية 26 


(�)  سورة المائدة آية (44). 


(�)  الأحكام السلطانية للماوردى ص 70. 


(�)  د / فؤاد النادى: المرجع السابق، ص 199. 


(�) سبقت ترجمته فى ص 


(�) سبق تخريجه فى ص 


(�) قواعد الأحكام 1/80 وما بعدها. 


(�) سيرة ومناقب عمر بن الخطاب لابن الجوزى ص 80 وما بعدها. 


(�) سورة النساء آية 20. 


(�) سيرة ومناقب عمر بن الخطاب لابن الجوزى ص 114 وما بعدها. 


(�) د / فؤاد النادى المرجع السابق ص 116م. 


(�)  د / فؤاد النادى: المرجع السابق، ص 117، د / عبد الرزاق السنهورى: فقه الخلافة وتطورها لتصبح عصبة أمم شرقية، الهيئة المصرية العامة للكتاب 1989 ص 180.


(�) السيرة النبوية لابن هشام، طبعة مصطفى الحلبى، الطبعة الثانية 1375 هـ، 1955 م  2/614  وما بعدها تحقيق وضبط مصطفى السقا، إبراهيم الإيبارى، عبد الحفيظ شلبى، السيرة النبوية لابن كثير طبعة دار المعرفة بيروت لبنان 1396هـ/1976، 2/391 وما بعدها. تحقيق أ / مصطفى عبد الواحد. 


(�)  صحيح البخارى بشرح فتح البارى 5/195 وما بعدها. 


(�) التبر المسبوك فى نصيحة الملوك للإمام الغزالى. الطبعة الأولى سنة 1378هـ/1968م مكتبة الكليات الأزهرية ص 19 وما بعدها. 


(�) سبق تخريجه فى البحث ص 215 


(�) سيرة ومناقب عمر بن الخطاب لابن الجوزى ص 78. 


(�) يراجع على سبيل المثال: حكم محكمة القضاء الإدارى فى 11/2/1953 فى القضية رقم 960 لسنة 5ق مجموعة سنة 7 ص 469 ف 298، وحكمها فى 14/2/1954 فى القضية رقم 1408 لسنة 7 ق مج س 9 ص 141 ق 108، حكم المحكمة الإدارية العليا فى 6/6/1965 فى القضية رقم 1290 لسنة 8 ق مجموعة سنة 10 ص 1594 ف 145، وحكمها فى 15/2/1975 فى الطعن رقم 1235 لسنة 18 ق مجموعة سنة  20 ص 207 ق 67. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى القضية رقم 383 لسنة 5 ق جلسة 19/1/1953 مجموعة سنة  7 ص 246 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى القضية رقم 1113 لسنة 7 ق جلسة 7/2/1965 مجموعة سنة 10 ص 618 ق 63. 


(�) د / السيد خليل هيكل: رقابة القضاء الإدارى على أعمال الإدارة،  ص 448. 


(�  ) C.E: 29 Jan 1909 “ Broc “ S. 1910-3-33. 


(�  ) C.E: 9 dec 1921 “ vinturoux “ Rec. 1044. 


(�  ) C.E.:  27 Nov 1903 “ Tessier “ Rec. 723. 


         C.E: 1 Aout 1950 “ Morin “ Rec. 751. 


(� )  C.E: 25 Nov 1901 “ Union Mutuelle de proprietaires lyonnois ‘ Rec. 804. 


(�) د / سليمان الطماوى: القضاء الإدارى، الكتاب الأول قضاء الإلغاء، ص 604، د / محمد عبد العال السنارى: نفاذ القرارات الإدارية، ص 114 وما بعدها. 


(� ) C.E: 22 Avril 1921 “ Groix “ Rec. 393. 


       C.E: 29 Jan 1932 “ cordier “ Rec. 67. 


(�) يراجع فى ذلك:  د / سليمان الطماوى: المرجع السابق ص 604 وما بعدها. 


(� ) C.E: 5 Aout 1911 “ cammune d’ecauemiccunt “ Rec: 95 - C.E: 21 Jan 1918 “ Societe des grands Meulins de cray “ Rec 22 


(� ) C.E: 15 Fevr 1907 “ Dagne “ Rec 162 - C.E: 23 dec 1949 “ commune de ponligne “ Rec 571.


(�  )C.E: 4 Aout 1905 “ Martin “ Rec: 479. Concl “ Romyo “ - C.E: 23 dec 1949 “ cne de Pantigne “ Rec: 571.


(�  )C.E: 4 Avr 1952 “ Gerbaud “ Rec 211 et R.D.P. 1952. 508 Note “ Valine “.


(� )C.E: 18 Mars 1904 “ Savary “ Rec: 232.


(�) د / سليمان الطماوى: القضاء الإدارى الكتاب الأول قضاء الإلغاء، ص591.


(�  )C.E: 9 Mars 1956” Chesne “ Rec. 682 - C.E: 23 Jun 1967 “ Marmbeau “ Rec. 272 


(�  ) C.E: 23 Mars 1968 “ Moreau “ Rec. 204 


(�  ) A defaut de notification: la connaissance. de fait que L’interesse peut avoir acquis de la decision ne suffit pas en general pour faire courir a son encontre le delai de recours.    Waline: Opcit P. 529 N.889.


(�) يراجع فى ذلك  د/ سليمان الطماوى: القضاء الإدارى، 1/595، والوجيز فى القضاء الإدارى ص 356، د/ محمد عبد العال السنارى: المرجع السابق ص 113، د/ مصطفى كامل إسماعيل: المرجع السابق ص 92. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى القضية رقم 960 لسنة 5 ق جلسة 11/2/1953 مج س 7 ص 469         ف 298. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 1399 لسنة 5 ق جلسة 2/11/1952 مج س 7 ص 7 ف5. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 2231 لسنة 32 ق جلسة 17/2/1987 الموسوعة 33/784 وما بعدها ف 397  


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1994 لسنة 32 ق جلسة 17/4/1988 الموسوعة 33/787 وما بعدها ف 400. 


(�) يراجع على سبيل المثال: حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 167لسنة 2 ق فى 11/11/1948 مجموعة سنة  3 ص 28، وحكمها فى الدعوى رقم 1408 لسنة 7 ق فى 14/12/1954 مجموعة سنة  9       ص 141 ف 108، وحكمها فى الدعوى رقم 1860 لسنة 6 ق فى 12/4/1954 مجموعة سنة 8 ص 1233 ف 618، وحكمها فى الدعوى رقم 777 لسنة 13 ق فى 27/6/1961 مجموعة سنة 15 ص 291 ق 202، وحكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 111 لسنة 20 ق فى  1/2/1977 مجموعة سنة  22 ص، وحكمها فى الطعن رقم 485 لسنة 39 ق فى 4/12/1993 الدائرة الثانية الموسوعة الإدارية 46/730، وحكمها فى الطعن رقم 2571 لسنة 33 ق فى 25/12/1993 الدائرة الثانية الموسوعة الإدارية 46/732 ق252،وحكمها فى الطعن رقم 3498 لسنة 33 ق فى 31/12/1994 الدائرة الثانية الموسوعة الإدارية 46/754 ق 258، وحكمها فى الطعن رقم 647 لسنة 37 ق فى 10/5/1995 الدائرة الثانية الموسوعة الإدارية الحديثة 46/ 759ق 260، وحكمها فى الطعن رقم 4736 لسنة 35 ق فى 23/11/1997 دائرة منازعات الأفراد الموسوعة 46/ 787 وما بعدها ق 271. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 1860 لسنة 6 ق جلسة 12/4/1954 مجموعة سنة 8          ص 1233 ف 608. 


(�) حكم المحكمة لإدارية العليا فى الطعن رقم 1113 لسنة 7 ق جلسة 7/2/1965 مجموعة سنة  10 ص 618 ف 63، وحكمها فى 21/11/1994 فى الطعن رقم 573 لسنة 38 ق الموسوعة 46 /747 وما بعدها ق 256. 


(�) حكم القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 147 لسنة 7 ق جلسة 26/3/1953 مجموعة سنة 7 ص 443          ف 757. 


(�) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 10/5/1953 فى القضية رقم 116 لسنة 1 ق مج س 7 ص 1125. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 2495 لسنة 6 ق جلسة 15/4/1961 الموسوعة 15/125 وما بعدها ق 99 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 2176، 1683 لسنة 30 ق جلسة 26/1/1986 مج س 31 ص 985 ق 132، وحكمها فى الطعن رقم 3484 لسنة 39 ق جلسة 25/6/1995 الموسوعة 46/720 وما بعدها ق 271،وحكمها فى 23/11/1997 فى الطعن رقم 4736 لسنة 35 ق الموسوعة 46/787 وما بعدها ق 271. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقن 1235 لسنة 8 ق جلسة 15/2/1975 مج س20 مبدأ 67. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 29/1/1995 فى الطعن رقم 1374 لسنة 36 ق الموسوعة 46 /757 وما بعدها ق 259. 


(�) د/ محمد عبد العال السنارى: نفاذ القرارات الإدارية، ص 117. 


(�) د/ سليمان الطماوى: القضاء الإدارى الكتاب الأول قضاء الإلغاء، ص 596. 


(�) د/ سليمان الطماوى: القضاء الإدارى الكتاب الأول قضاء الإلغاء، ص 603. 


(�) وتتمثل حالات العلم اليقينى لديه فى حالتين " الأولى: حالة اعتراف الطاعن، وهذه طريقة نادرة لأنه ليس من المعقول أن يعترف الطاعن مختارا بأنه يعلم بالقرار فيعرض نفسه لأن يخسر دعواه ولا يكون ذلك إلا إذا صدرت من الطاعن مكاتبات توضح علمه بالقرار وتحصل عليها الإدارة بوسيلة أو بأخرى. الثانية: حالة تنفيذ الإدارة للقرار المعيب دون سبق نشره أو إعلانه، وهذا ما قرره المجلس فى حكمه الصادر فى 7/12/1948 مج س 3 ص 138 حيث يقول " والثابت من أوراق الدعوى أن المقاول الذى تعاقدت معه الوزارة  على  تنفيذ  المشروع أخذ فى هدم الجسور والقناطر المقامة على الترعة بعد أن تسلم أمر التشغيل.. فاعترض المدعيان على هذا التصرف وقدما شكواهما عنه.. فعلم المدعيين بالمشروع على وجه يقينى شامل قد وقع وقتئذ.. " القضاء الإدارى       1/599: 603. 


(�) د/ محمد عبد العال السنارى: المرجع السابق ص 124، حيث يقول سيادته " أنه يجب على مجلس الدولة المصرى هجر النظرية ولا يأخذ بها إلا فى حالات استثنائية كما فعل مجلس الدولة الفرنسى، وذلك للأسباب الآتية: أ- أنه يجب على الإدارة شهر القرارات الإدارية التى تصدرها ويمكنها ذلك عن طريق وسيلتى النشر والإعلان خاصة بعد تطورهما وانتشارهما مما يبرر الاستعانة بوسيلة أخرى لم ينص عليها القانون. ب- أنه من =          = الصعب على الإدارة إثبات التاريخ الذى يتم فيه علم صاحب الشأن علما يقينا بالقرار الإدارى الصادر فى شأنه بينما يسهل عليها إثبات تاريخ النشر والإعلان , ج- أن صعوبة إثبات العلم اليقينى وتاريخه يترتب عليه أن يظل ميعاد الطعن فى القرار الإدارى مفتوحا مما يؤدى إلى عدم استقرار الأوامر الإدارية وكذا المركز القانونية الذاتية. د-أن عدم الاعتداد بنظرية العليم اليقينى من شأنه أن يحمى حقوق الأفراد من عسف الإدارة، إذ قد تبدأ الإدارة فى تنفيذ قراراتها قبل إعلان الأفراد بها متذرعة فى ذلك بأنهم يعملون بها علما يقينيا على خلاف الحقيقة وهذا من شأنه أن يضر بمصالح الأفراد. ه،- أن عدم الاعتداد بنظرية العلم اليقينى من شأنه أن يوفر الوقت الذى يستغرقه القضاء الإدارى فى بحث قيام العلم اليقينى فى حق المدعى أو عدم قيامه ومن ثم قبول الدعوى أوعدم قبولها وهذا من شأنه أن يساعد القضاء الإدارى فى مصر على تخفيف حدة بطء العدالة  الإدارية التى يتسم بها القضاء الإدارى المصرى " ص 124 وما بعدها. 


(�) من ذلك: د/ محمود حلمى: القرار الإدارى ص 245، د/ أحمد كمال الدين موسى: المرجع السابق،       ص 442 وما بعدها، د/ بكر القبانى: القانون الإدارى، ص 443، د/ طعيمة الجرف: القانون الإدارى،طبعة 1973، ص 495، مستشار / عليوه مصطفى فتح الباب: القرار الإدارى الباطل والقرار المعدوم،  الطبعة الأولى سنة 1997 ص 312،       د/ مصطفى كامل إسماعيل: المرجع السابق ص 92 وما بعدها،           د/ عبد الحكم فوده: الخصومة الإدارية دار المطبوعات الجامعية  1996، ص 81، د/ عبد الغنى بسيونى          عبد الله:القضاء الإدارى " قضاء الإلغاء " ص 135 وما بعدها، د/ عمر فؤاد أحمد بركات: المرجع السابق، ص 478. 


(�) د/ محمود حلمى: المرجع السابق، ص 245. 


(�) من ذلك على سبيل المثال:  حكم المحكمة الإدارية العليا فى 22/6/1957 فى الطعن رقم 549 لسنة 3 ق مج س 2 ص 1209، وحكمها فى 14/4/1962 فى الطعن رقم 956، 958 لسنة 5 ق مجموعة سنة 71 ص 601، وحكمها فى 6/6/1965 فى الطعن رقم 1290 لسنة 8 ق مجموعة سنة  10 ص 1594، وحكمها فى 9/6/1991 فى الطعن رقم 1689 لسنة 34 ق الموسوعة 33/793، وحكمها فى 1/12/1991 فى الطعن رقم 1941 لسنة 33 ق الموسوعة 33/795، وحكمها فى 11/4/1992 فى الطعن رقم 1010 و 1134 لسنة =     = 34 ق الموسوعة 33/797، وحكمها فى 7/11/1992 فى الطعن رقم 1036 لسنة 33 ق الموسوعة 33/798، وحكمها فى 21/3/1993 فى الطعن رقم 1082 لسنة 34 ق الموسوعة 33/800، وحكمها فى 8/5/1993 فى الطعن رقم 3478 و 3357 لسنة 36 ق الموسوعة 33/806 وما بعدها ق 410. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 27/2/1996 فى الطعن رقم 408 لسنة 38  الدائرة الثانية الموسوعة الإدارية الحديثة 46/764 وما بعدها ق 262، وحكمها فى 8/6/1996 فى الطعن رقم 3619 لسنة 41 ق الدائرة الثانية الموسوعة الإدارية الحديثة 46/770 وما بعدها ق 264. 


(�)  حكم المحكمة الإدارية العليا فى 8/12/1962فى الطعن رقم 588 لسنة 8 ق مجموعة سنة  8 ص 192، وفى نفس المعنى: حكمها فى 13/4/1993 فى الطعن رقم 4136 لسنة 35 ق الموسوعة 33/804، وحكمها فى 31/2/1996 فى الطعن رقم 1318 لسنة 38 ق الدائرة الثالثة الموسوعة الإدارية 46/777 وما بعدها ق 267، وحكمها فى 11/5/1997 فى الطعن رقم 900 لسنة 36 ق دائرة منازعات الأفراد والهيئات =                    = والتعويضات الموسوعة الإدارية 46/780 وما بعدها ق 268،وحكمها فى 26/8/1997 فى الطعن رقم 1437 لسنة 42 ق الدائرة الثانية الموسوعة الإدارية 46/785 وما بعدها ق 270 


(�) د/ عبد الغنى بسيونى عبد الله: القضاء الإدارى ( قضاء الإلغاء )، ص 137 وما بعدها.، د/ إسماعيل البدوى: المرجع السابق 3/295. 


(�) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1720 لسنة 6 ق جلسة 23/3/1963 مجموعة سنة  8 ص 872  


(�) د/ إسماعيل البدوى: المرجع السابق ص 296 


(�) وبالتالى فلا عبرة لإنكار صاحب الشأن العلم بالقرار بعد ثبوته د/ عمرو فؤاد أحمد بركات المرجع السابق ص 478. 


(�) د/ إسماعيل البدوى: المرجع السابق ص 296


(�) الفتاوى الهندية  3/317. 


(�) تبصرة الحكام لابن فرحون 1/62. 


(�) الأحكام السلطانية للماوردى ص 70، الأحكام السلطانية لأبى يعلى ص 65. 


(�) شرح أدب القاضى للخصاف الطبعة الأولى دار الكتب العلمية بيروت لبنان 1414 هـ، 1994 م ص 319. 


(�) وفى هذا  يقول د/ إسماعيل البدوى: " إن الفقهاء متفقون على أن القاضى لا ينعزل حتى يبلغه نبأ عزله بأى طريق وكل الأحكام التى حكم فيها قبل وصول خبر العزل إليه صحيحه ونافذة ". نظام القضاء الإسلامى، بتصرف جامعة الكويت الطبعة الأولى 1989  ص 393 وما بعدها. 


(�) علما بأن الترتيب هنا وفقا للحروف الأبجدية بحسب كل فن من فنون البحث. 
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