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أن  ذلكلان الانعدام يتعلق بوجود الإجراء ذاته بحيث لا يمكن تصحيحه ويتعين إعادته إن أمكن 

فتقاده إلى احد الشروط التي يمكن أن تتـوافر فـي   العيب الذي يصيبه لا ينال من صحته فقط لا

روط بوجـوده مـن   ولكن تتعلق هذه الش تؤدى إلى تصحيحه في حالة توافرهاوقت لاحق والتي 

فإذا لم تكن المحكمة لهـا ولايـة بنظـر     .فالمعدوم لا يرد عليه التصحيح إذن الناحية القانونية

عوى كما لو صـدر قـرار تـأديبي بعـدم     الدعوى أو كان احد القضاة فقد صلاحيته لنظر الد

وتمت مخالفة هذه الأحـوال   ر قرار بقبول استقالته من القضاءصلاحيته للجلوس للقضاء أو صد

ولا يكون ذلك إلا بإعادتها من محكمة أخرى لهـا ولايـة   . نه يترتب على ذلك إعادة المحاكمةفا

  الفصل في الدعوى أو من محكمة مشكلة تشكيلا قانونيا صحيحا 

محكمة الموضوع أن  على وإذا لحق الانعدام إجراءات التحقيق والإحالة فانه من المتعين  

  . 1تقضي بعدم القبول ما دام تصحيح الإجراءات غير وارد

يرى أن الانعدام يرتب آثارا قانونيـة مـن    2وبالرغم من ذلك فإن هناك جانب من الفقه  

  .الناحية العملية حتى يقضى بإلغائه

  :المنعدم على الإجراءات السابقة واللاحقة عليه ثر الإجراءأ

الأصل أن الانعدام لا يلحق إلا الإجراء المعيب فلا يمتد أثره إلى ما ينفصل عنـه مـن     

إجراءات سابقة ولاحقة عليه فإذا كان الحكم منعدما بسبب عدم التوقيع عليه فان الحكـم وحـده   

الحكـم   اجراءات المحاكمة السابقة على صدور هذالذي يتأثر بهذا العيب ولا يمتد الانعدام إلى إ

قد استوفيت شـروط صـحتها فـلا تلتـزم محكمـة       تلان هذه الإجراءات تقع صحيحة مادام

الاستئناف على سبيل المثال بإعادة ما وقع صحيحا من إجراءات مثل شهادة الشهود واعتـراف  

  .المتهم وأعمال الخبرة والاستماع للدفاع

                                           
  .283ص, المرجع السابق: محمد غنام, غنام  1

  .313، مرجع سابق، ص نظرية الدفوع في قانون المرافعات المدنية: أحمد, أبو ألوفا 2 
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ءات اللاحقة التي تنفصل عن الإجراء المنعدم لا يمتد إليها الانعـدام  وبالمثل فان الإجرا  

ما دام الانعدام منحصرا في إجراء معين ولا يشمل الرابطة الإجرائية بأكملها فإذا قـام عضـو   

النيابة بأي إجراء من إجراءات التحقيق بعد دخول الدعوى في حوزة المحكمة فان هذا الإجـراء  

أمـا إذا  . قى بمعزل في أثره عن إجراءات الدعوى التي تبقـى صـحيحة  يعتبر منعدما ولكنه يب

فان كل ما يدخل في هذه الرابطة يصـيبه عيـب   , تسرب الانعدام إلى الرابطة الإجرائية بأكملها

فإذا لم تنعقد الخصومة أو انعقدت بناء على غش أو تدليس فـان كـل مايتخـذ مـن      ,الانعدام

وإذا اتصلت المحكمة بالدعوى بينما كان بابها موصـدا  , واءعدم سإجراءات بعدها يعتبر هو وال

دونها لرفع الدعوى من جهة غير مختصة فان الانعدام يشمل كافة ما تم من إجراءات في هـذه  

وذلك قياسا على المبدأ القائل بأن ما بني على باطل فهو باطل فإن ما بني على المنعدم  2الدعوى

  .1راء المنعدم تبعا لذلك بمرور الزمنفهو منعدم منعدما ولا يتحصن الإج

                                           
 .273المرجع السابق، ص: محمد غنام, غنام 2
 .37مرجع سابق، ص , البطلان في قانون المرافعات المدنية والتجارية: عبد الحكيم, ودهف 1
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  أحوال البطــلان
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  الفصل الثاني

  أحوال البطلان

وتحكمه قواعد تؤدي الغـرض  , يتطلب نظام البطلان في الإجراءات الجزائية أن تنظمه  

لتي يحقق إجرائيا فإنه يعتبر الأداة ا جزاءًالذي شرع هذا الجزاء من أجله لأن البطلان باعتباره 

والتي بها يحقق الضـمانات التـي   , ويلزم الأشخاص مراعاة قواعده, القانون من خلالها إرادته

يجب أن تقوم على أسـاس   –أي قواعد البطلان  -يهدف إلى توفيرها في الخصومة وهي لذلك 

وما علـيهم وينبغـي أن نحـدد    , حتى يعرف الأشخاص الإجرائيون ما لهم, من الثبات والتحديد

بالإضـافة إلـى تعقيـد    , ال البطلان بلا تفريط أو إفراط حتى لا تهدر الأدلة لأسباب واهيةأحو

  .الإجراء وإطالة أمد الخصومة الجنائية

إن تنظيم البطلان يتم تحديده من وجهتين الأولى تتعلق بموقف المشرع من تحديد أحوال   

سلطة تقديريـة   يدع للقاضيفلا على سبيل الحصر ما إذا كان يتولى بنفسه تحديدها والبطلان في

أم يقوم ببيان أحوال البطلان على سبيل المثال تاركا للقاضي سلطة تقديرية في .بهذا الخصوص

تتعلق بموقف المشرع من تحديد سلطة القاضي فـي تقريـر   فالثانية أما الوجهة . استنباط غيرها

له أن يمتنع عن تقرير البطلان أم , البطلان وهل على القاضي أن يقرر البطلان كلما توافر سببه

 تقريـر فإذا قبل بذلك فما هو المناط الذي يسترشد به القاضي للحيلولة دون , بالرغم من توافره

  1؟البطلان

عندما يختار القانون أعمالاً ليرتب عليها آثاره فإنه يضع لها نماذج إن هذا المناط يتحدد   

, ضيات معينة سواء كانت موضوعية أو شكليةويتطلب في كل نموذج من تلك النماذج مقت, معينة

حتوي على المقتضيات التي اشترطها القانون في نموذجه يوعندما يتم العمل الإجرائي يجب أن 

  .2فإذا لم يشتمل عليها كان معيباً

                                           
  . 112ص , مرجع سابق, نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية: أحمد فتحي, سرور 1
 . 454ص , مرجع سابق, الوسيط في فانون القضاء المدني: فتحي, والي 2
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وينبغي ملاحظة أن الجدل حول موقف المشرع من تحديد أحوال البطلان إنمـا يـدور     

لأن البطلان لأسباب موضوعية يقوم علـى نظريـة   . وضوعيحول البطلان الشكلي وليس الم

العمل الإجرائي نفسها وهو لا يثير خلافاً إلا فيما تثيره نظرية العمل الإجرائي مـن إشـكاليات   

  .1حول توافر شروط صحة العمل الإجرائي

الفصل إلى مبحثين الأول في عرض لمـذاهب  وعليه فإننا سوف نقسم الدراسة في هذا   

  .البطلان نواعالثاني في أالبطلان و

  المبحث الأول

  مذاهب البطلان

 )الإجباري( في مذهب البطلان الإلزامي ) الأول( ة مطالب ستوينقسم هذا المبحث إلى   

فـي مـذهب   ) الرابع( في مذهب البطلان الذاتي ) الثالث( في مذهب البطلان القانوني ) الثاني(

فـي موقـف المشـرع    ) السادس( المصري في مذهب المشرع ) الخامس(البطلان بلا ضرر 

  .الفلسطيني

  )الإجباري(مذهب البطلان الإلزامي : المطلب الأول

البطلان يتحقـق   ووفقاً لهذا المذهب فإن, ويطلق على هذا المذهب اسم المذهب الشكلي  

ويقـوم  , نتيجة مخالفة جميع قواعد الإجراءات الجزائية التي تنظم إجراءات الخصومة الجزائية

المذهب على أساس أن القانون لا يفرض الشروط والأشكال إلا مراعاة لأهميتها فـي دور   هذا

ولقد عرف هذا المذهب في . فينبغي تقرير البطلان جزاء لتخلفها جميعاً بغير استثناء, الخصومة

القانون الروماني وفي عصور الإقطاع حيث كانت الإجراءات القانونية تخضع لشروط وأشكال 

  .2ي مخالفتها إلى التأثير على موضوع الدعوى ذاتهمعينة تؤد

                                           
 . 13، مرجع سابق، صن في قانون الإجراءات الجنائيةنظرية البطلا: أحمد فتحي, سرور 1
 .525، مرجع سابق، ص الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية: أحمد فتحي ,سرور 2
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فكل مخالفة للشكل وفقاً لهذا المذهب تؤدي للبطلان وبدون تفرقة بين الشكل الجـوهري    

والشكل الثانوي ودونما نظر لأي ضرر يترتب للخصم جراء هذه المخالفة ويترتب البطلان دون 

كل شـكل يفرضـه القـانون هـو      إذ أن أساس هذا المذهب هو أن. حاجة لنصوص تشريعية

فمعيار البطلان وفقـاً  1,ترتب على عدم احترامه هو البطلانيوالجزاء الذي يجب أن , ضروري

لهذا المذهب هو مخالفة أي قاعدة شكلية وذلك استنادا إلى أنه مادام أن القـانون تطلـب اتخـاذ    

نـه يجـب أن يتقـرر    فإذا خولف هذا الإجـراء فإ , إجراء معين فيعني ذلك أن له أهمية خاصة

  .2البطلان جزاءً لهذه المخالفة

يتميز هذا المذهب بأن حالات البطلان محددة فيه بوضوح بصـورة   :تقدير هذا المذهب

  .تحول دون تحكم القضاة في تقدير الأشكال الجوهرية وغير الجوهرية

في تقرير  إلا أنه يعيب هذا المذهب الإسراف بالتقيد في الشكليات مما يؤدي إلى الإفراط  

البطلان وتغليب الشكل على الموضوع في معظم الأحوال، وغني عن الذكر أن هذا المـذهب لا  

والبعد عن التعقيد على نحو تـؤدي  , يتلائم مع الإجراءات الجزائية التي يجب أن تتصف باليسر

وهو ما يؤدي في نهاية الأمر إلـى إفـلات   , معه إلى سرعة تحقيق أغراض الخصومة الجزائية

  . 3الجناة من العقاب

الاعتماد على هذا المذهب دون غيره يشكل عائقا أمام رجـال القضـاء    حقيقة الأمر أن  

لمذهب البطلان الـذاتي   ,والنيابة العامة لذلك فإننا نرى مع جانب من الفقه أن يضم هذا المذهب

يتصدى مـن  ما في ذلك من إحقاق للحق وإرضاء العدالة وإفساح المجال للقاضي من أجل أن ل

  .4حي من ضميره ووجدانه لأي إجراء فيه مخالفة لروح النص وغاية المشرع منهوتلقاء ذاته ب

                                           
 .214، مرجع سابق، ص نظرية البطلان في قانون المرافعات: أحمد ماهر, زغلول. فتحي, والي 1
  .299المرجع السابق، ص : لؤي جميل, حدادين 2
  . 114، مرجع سابق، ص نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية: حمد فتحيأ, سرور 3
 .300-299المرجع السابق، ص : لؤي جميل ,حدادين 4
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  مذهب البطلان القانوني :المطلب الثاني

في ويقابل هذا المذهب . ذلك مذهب لا بطلان بدون نص في القانونكيسمى هذا المذهب   

ويفترض هذا المذهب أن المشـرع  1,قانونقانون العقوبات مبدأ لا جريمة وعقوبة إلا بنص في ال

قد حدد حالات البطلان على سبيل الحصر بحيث أنه إذا توافرت حاله مـن حـالات الـبطلان    

فإنه يجب على القاضي أن يقوم بتقرير البطلان جـزاءً  , المحددة حصراً وسلفاً من قبل المشرع

فهو لا يملك سـلطة   2رير البطلانلمخالفة القاعدة القانونية ولا يستطيع القاضي الامتناع عن تق

الأولى أنه لا يحق للقاضي أن يقـرر  , وتتفرع عن هذا المبدأ قاعدتان. تقديرية بهذا الخصوص

والثانية أنـه لا يجـوز للقاضـي    , البطلان جزاءً لمخالفة قاعدة لم يقرر لها المشرع هذا الجزاء

  .3الامتناع عن تقرير البطلان في الأحوال التي يقررها المشرع

من هذا  184/1ولقد أخذ بهذا المذهب قانون الإجراءات الجنائية الإيطالي فنصت المادة   

القانون على أن بطلان الإجراءات لا يتقرر إلا في الحالات المنصوص عليهـا صـراحة فـي    

  .4القانون

ويؤدي إلى ضمان عدم إساءة اسـتعمال  , يتسم هذا المذهب بالتحديد :تقدير هذا المذهب  

وتبدو ميزة هذا المـذهب فـي أنـه    . لسلطتهم مما يكفل احترام مبدأ الشرعية الإجرائية القضاة

يحصر حالات البطلان فلم يترك مجالاً للجدل أو الخلاف في الرأي حول نصيب الإجراء مـن  

ويعاب على هذا المذهب صعوبة تقرير البطلان كجزاء فـي حالـة مخالفـة    , الصحة والبطلان

بالإضافة إلى أن التطبيق , ذا لم يرد البطلان عليها من خلال نص قانونيالإجراءات الجوهرية إ

العملي لهذا المذهب أظهر فيه قصوراً في حالة مخالفة الإجراءات الجوهرية التي لم يرد علـى  

عند مخالفتها، فقد يجد القاضي أنه من المصلحة تقرير البطلان في الأحوال  ها نص قانونيبطلان

تلك الأحوال، مما يؤدي إلى  مثلي فالمشرع فتكبل يداه عن تقرير البطلان  التي لم ينص عليها
                                           

 .795، مرجع سابق، ص شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية: السعيد، كامل 1
 .486-485ص ,  2007ة، سنة ، منشورات الحلبي الحقوقي2ج, أصول المحاكمات الجزائية: الياس, أبو عيد 2
 .360، ص 1998القاهره، سنة , ، دار النهضة العربيةشرح قانون الإجراءات الجنائية: محمود نجيب, حسني 3
 .115ص , مرجع سابق ,نظرية البطلان: أحمد فتحي, سرور 4
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مـن الصـعب    يضاف إلى ذلك أنه ،القاعدة الإجرائية التي خولفت تتوخاهاهدر المصلحة التي 

أن حـالات   كمـا . تحديد وحصر كافة حالات البطلان والنص عليها في القـانون  على المشرع

 ,تعبر بالضرورة عن الإخلال بغاية جوهرية تستحق الـبطلان البطلان المنصوص عليها قد لا 

أن مخالفتها لا تستحق جزاء  بعض الإجراءاتلا يعني عدم النص على بطلان  وفي الوقت نفسه

فقد يتضح للقضاء ضرورة الحكم ببطلان إجراءات لم يرد نص على بطلانهـا إذ أنـه    ,البطلان

ناك أمور تكون قـد اسـتحوذت علـى انتبـاه     يستحيل على المشرع الإحاطة بكل شيء ولكن ه

بحيـث لا يمكـن أن تكـون    . المشرع تنطوي على تفصيلات عديدة لا يستطيع أن يحصـرها 

  .1نصوص قانونية موضوع

المذهب في القوانين التي أخذت به فقد كان يأخـذ بـه قـانون    هذا ولقد ظهرت عيوب   

فأجـاز   1940جديد الصـادر سـنة   ثم جاء القانون ال 1865المرافعات الإيطالي الصادر سنة 

  .2قرير البطلان والحكم به حتى ولو لم يرد نص عليه في القانونتللقاضي 

  مذهب البطلان الذاتي: المطلب الثالث

ق على هذا المذهب مذهب البطلان غير المحدد، وجوهر هذا المذهب يقوم علـى  لويط  

القواعد التـي يترتـب علـى     للقاضي بسلطة تقديرية واسعة في تحديدالمشرع عتراف اأساس 

وتمييز هذه القواعد عن القواعد الأخرى التي لا يترتب البطلان علـى  , مخالفتها جزاء البطلان

بـالبطلان إذا خـالف    يتصـف جرائي إعمل  ووفقاً لهذا المذهب فإن أي 3,الإجراء المخالف لها

  .4قاعدة جوهرية حتى ولو لم ينص القانون على البطلان

                                           
  .294المرجع السابق، ص : لؤي جميل, حدادين 1
 .11بق، ص ، مرجع سانظرية البطلان: أحمد فتحي, سرور 2
أصـول  : و حومـد، عبـد الوهـاب   , 107، مرجع سابق، ص البطلان في قانون الإجراءات الجنائية: معبد الحك, فوده 3

 .766، ص1987سنة , المطبعة الحديثة، دمشق,  4، طالمحاكمات الجزائية
 .383، مرجع سابق، ص شرح قانون الإجراءات الجنائية: أمال, عثمان 4



 40

البطلان عدم مراعاة شروط كان يتحتم إجرائها ولذلك فإنه يترك للقاضي ويكفي لتقرير   

، يتضح مما سبق أنـه  1المخالفة بدلاً من أن يكون مقيداً بنصوص جامدة جسامةأمر تقدير مدى 

وأنه خشية للنتائج , ن المشرع ليس بمقدوره أن يحصر مقدماً حالات البطلانفإوفقاً لهذا المذهب 

هذا الحصر فإن المشرع ترك الأمر للسلطة التقديرية للقاضي يقـدر فيهـا   التي قد تترتب على 

مدى جسامة المخالفة حتى لا يكون طوعا لنصوص جامدة يشاهد العيب الجسـيم فـي العمـل    

الإجرائي ولا يستطيع أمامه أن يفعل أي شيء لمجرد أن القانون قد فاته النص علـى الـبطلان   

  .2كجزاء لهذا الإجراء المعيب

سلطة إبطال الأعمـال التـي   وفق هذا المذهب القاضي  يلقد أعط: ير هذا المـذهب تقد  

في ذلك أية حـدود سـوى    هلا يحد, ى لهءتخالف الأشكال القانونية أو عدم إبطالها حسبما يترا

استنباط ما تقضي به قواعد العدالة الطبيعية فالمعول الأساسي في الحكم بالبطلان من عدمه هو 

ويعتمد هذا المذهب على أن القاضي أقرب إلـى الحيـاة العمليـة مـن     , نتهحكمة القاضي وفط

وإذا كان هذا المذهب يعطي للقضاة , فهو أقدر على جعل الجزاء متناسب في كل حالة, المشرع

فإنه يمكن مواجهة هكذا احتمال بتوخي الحيطة والحـذر فـي   , سلطة واسعة قد يساء استخدامها

ة طرق للطعن في احكامهم وهو ما قد يحقق العدالة ويحـد مـن   اختيار القضاة، كما ويوجد عد

  .إمكانية الإساءة في استخدام السلطة من قبل القضاة

ويعطي سلطة تقديرية في , وهذا المبدأ يمكن تطبيقه وحده فلا ينص على البطلان إطلاقا  

المـذهب  وتعتبر هذه الصورة هي الصورة المتطرفة لهـذا  , الحكم بالبطلان من عدمه للقاضي

فلا يكون للقاضـي  , )البطلان القانوني(بغير نص  لا بطلانويمكن الأخذ بهذا المذهب مع مبدأ 

فإذا نص القانون عليه فإنه للقاضي الحكم به . سلطة للحكم بالبطلان عندما لا ينص القانون عليه

لف ويكون البطلان المنصوص عليه في هذه الحالة هو عبارة عن تهديد لمـن يخـا  , من عدمه

ويمكن الأخذ بهذا المـذهب مـع مـذهب     ,تهديديوعندئذ يقال أن هذا البطلان , الشكل القانوني

                                           
 .52ص , 1997، سنة بطلان القبض: لدينصلاح ا, جمال الدين 1
 .117ص , مرجع سابق. نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية: احمد فتحي, سرور 2
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أنه عندما ينص المشرع على البطلان فإن القاضي يكون ملزما بالحكم به  البطلان الإجباري أي

   1.وإذا لم ينص عليه فإن للقاضي الحرية المطلقة في الحكم أو عدم الحكم به

أثناء تقديرهم للمخالفة القضاة ضي إلى الخلاف بين فعلى هذا المذهب أنه يإلا أنه يعاب   

وعدم إيجاد معيار دقيق للتمييز بين القواعد الجوهرية وغيـر  , الجسيمة والمخالفة غير الجسيمة

إلا أن بعض الفقه خفف من هذا العيب فهو يرى أن الخـلاف   2وهو أمر يصعب حله, الجوهرية

فق مع طبيعة التشريعات الجزائيـة  تول إلى حل سليم وعادل هو أمر يفي الرأي من أجل الوص

وأن الخلاف القانوني سيبقى قائما ما بقي الفكر القانوني وإن حصر حالات البطلان لن يحـول  

  .3دون الاختلافات الفقهية حول تفسير القانون

  مذهب لا بطلان بغير ضرر :المطلب الرابع

 يحكم به حتى مع النص عليه إلا إذا تحقق ضـرر مـن   ويعني هذا المبدأ أن البطلان لا  

يقوم على أن الهدف والغاية من القانون هو حماية مصـلحة معينـة    وأساس هذا المبدأ 4المخالفة

فإذا لم يمس هذه المصلحة ضرر فإن الحكم بالبطلان يعتبـر مجافيـاً للعدالـة ومنـافي لإرادة     

ذهب هو حصول الضرر وحده من أجـل الحكـم   ومناط تحقق البطلان وفقا لهذا الم. 5المشرع

  . بالبطلان سواء كان منصوصاً على البطلان أم لا

ولكن أنصار هذا المذهب اختلفوا بشأن تحديد نوع الضرر فيما إذا كان الضـرر الـذي     

يمس حق الدفاع أو الضرر الذي يمس مصلحة أي طرف من أطراف الدعوى أو الضرر الـذي  

   .6ية التي ابتغاها المشرعينتج عنه عدم تحقيق الغا

                                           
 .218-217المرجع السابق، ص : أحمد ماهر, وزغلول. فتحي, والي 1
. ب, كتبة دار الفكر العربـي م, شرح قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني: والزعنون، سليم: محمد علي سالم, الحلبي 2

  .457ص . ن. ت
  .537ص , مرجع سابق, الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية: أحمد فتحي, سرور 3
  .77ص, المرجع السابق: حومد، عبد الوهاب 4
 .457ص , مرجع سابق, الوسيط في قانون القضاء المدني: فتحي, والي 5
  . 422ص , الجزء الثاني رح قانون أصول المحاكمات الجزائية،الوسيط في ش: محمد علي سالم عباد, الحلبي 6
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وفي هذا المجال ذهب البعض إلى أن المقصود بالضرر هو ليس الضرر الواجب توافره   

وذهب البعض الآخر إلى , لانعقاد المسؤولية المدنية فحدده البعض بأنه الإضرار بمصالح الدفاع

هب فريق ثالـث  أنه الإضرار بمصالح الخصم ولو لم يصل إلى حد المساس بحق الدفاع بينما ذ

  .1بأن الضرر المقصود هو تخلف الغاية من الشكل

ميزة هذا المذهب أنه يؤدي إلى تلافي عيـوب نظريـة الـبطلان     :تقدير هذا المـذهب   

وبالتالي لا , فلا يؤدي إلى غلبة الشكل على الجوهر وضياع الحق لمجرد خطأ مادي, الإجباري

لص من عيوب مذهب البطلان الذاتي إذ لـيس  يشجع الخصم سيء النية كما أن هذا المذهب يتخ

وكذلك فإن هذا المذهب يوفـق بـين    2للقاضي مطلق السلطة وإنما يقيدها وجوب تحقق الضرر

  . مذهبي البطلان الإلزامي والذاتي ويعمل على تفادي العيوب الموجهة لكل منهما

 ـ    د ذاتـه  ويعاب على هذا المذهب بأن مجرد مخالفة أي قاعدة جوهرية فإن ذلـك وبح

ينطوي على تحقق الضرر الأمر الذي يترتب عليه إهدار المصلحة المتوخاه من الـنص علـى   

كما أن البحث عن وجود الضرر من عدمه يؤدي إلى تحكم القضاة عند بحثهم . القاعدة الإجرائية

يؤدي إلى تخلـي المشـرع عـن     عن الضرر وبالتالي عند تقريرهم لوجود هذا الضرر، وهو

لأن أحوال البطلان يجب أن يحددها المشرع مقـدماً  . حديد حالات البطلان للقضاءوظيفته في ت

سواء بالنص الصريح عليها أو بتحديد الأشكال الجوهرية التي يستنبط القاضي جوهريتهـا مـن   

  .3علة التشريع

مـن قـانون أصـول     )39(وقد أخذ المشرع السوري بهذا المذهب وذلك في المـادة    

أن يكـون فيـه عيـب    ) 1(وذلك عندما اشترط لبطلان الإجراء شـرطين  المحاكمات الجزائية

وقد أخذ به قانون المرافعات المصري فـي المـادة   , أن يترتب عليه ضرر للخصم) 2(جوهري

والقـانون الكـويتي الجديـد فـي      )173/1(وقانون المرافعات الفرنسي في المـادة  )  25/2(

                                           
  .121ص , مرجع سابق, في قانون الإجراءات الجنائية نظرية البطلان: أحمد فتحي, سرور 1
 .219ص , مرجع سابق, نظرية البطلان في قانون المرافعات :وزغلول، أحمد ماهر. فتحي, والي 2
 .121ص , مرجع سابق, قانون الإجراءات الجنائية في نظرية البطلان: أحمد فتحي. سرور 3
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قانون أصول المحاكمـات المدنيـة والتجاريـة أو     أما القانون الفلسطيني سواء 1منه )17(المادة

  . الإجراءات الجزائية فإنه لم يأخذ بهذا المذهب

  مذهب القانون المصري :المطلب الخامس

سار المشرع المصري سواءً في قانون الإجراءات الجنائية أو في قـانون المرافعـات     

الإجـراءات الجوهريـة التـي     المدنية والتجارية على مذهب البطلان الذاتي وفرق في ذلك بين

وبين الإجراءات غير الجوهرية التي لا يترتب علـى مخالفتهـا   , يترتب على مخالفتها البطلان

فقد صدر قانون الإجراءات الجنائية الحالي ولأول مرة عالج البطلان في المواد مـن   2,البطلان

دم مراعـاة أحكـام   يترتب البطلان على ع(على أنه ) 331(إذ نص في المادة ) 337 - 331(

ولم ينص على البطلان إلا في حالة واحدة تتحقق عند عدم  )القانون المتعلقة بأي إجراء جوهري

وقد خلط المشرع المصـري  , إجراءات) 312/2المادة ( التوقيع على الحكم خلال ثلاثين يوما 

إذ  3ائـي فيما بين الإجراء وهو محل البطلان وبين الشكل وهو أحد شروط صحة العمـل الإجر 

يلاحظ على هذا النص أن المشرع المصري قد استخدم تعبير الإجراء الجوهري دون أن يقصد 

ولكن الظاهر من النص أن المشـرع قصـد بهـذا التعبيـر الشـكل      , به معنى العمل الإجرائي

إذ أنه من غير المعقول أن يكون قد قصد بالإجراء المعنى القانوني للعمل الإجرائـي  . الجوهري

ذا التفسير من شأنه توقيع البطلان لمجرد مخالفة أي من القواعـد التـي تـنظم العمـل     وأن ه

مما يعني , الإجرائي دونما تمييز بينما إذا كانت هذه القاعدة تنظم شكلا جوهريا أو غير جوهري

ترتيب البطلان نتيجة مخالفة جميع الأشكال التي ينبغي توافرها في العمل الإجرائي مهما كانـت  

لهذا فإن المشرع المصري قصد عندما استخدم تعبير الإجراء الجوهري المعنى المستفاد . اقيمته

  . 4من الشكل الجوهري

                                           
 .797ص , مرجع سابق, شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية: كامل, السعيد 1
  10ص , مرجع سابق: عاطف فؤاد, صحصاح 2
 .537ص , مرجع سابق, في قانون الإجراءات الجنائية الوسيط: أحمد فتحي, سرور 3
  .109ص , مرجع سابق, ون الإجراءات الجنائيةالبطلان في قان: معبد الحك, فوده 4
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وأيا ما كان الظاهر فإن المشرع المصري على ما سلف بيانه قد وضع القاعدة العامـة    

واحـدة   المذكورة وأنه لم ينص على توقيع البطلان إلا في حالة)  331(في البطلان في المادة 

  .1)312/2(هي المنصوص عليها في المادة 

والتي جـاء  ) 395(إلا أنه من الملاحظ أن المشرع المصري استخدم البطلان في المادة   

إذا حضر المحكوم علية في غيبته من محكمة الجنايات في جناية أو قبض عليـه قبـل   (فيها أنه 

لقد جانب المشـرع الصـواب إذ    )هسقوط العقوبة بمضي المدة يبطل حتما الحكم السابق صدور

لأننا لسنا بصدد عيب شاب الحكم رتـب  " يبطل حتماً الحكم"عبر عن هذه الحالة بالبطلان بقوله 

عوضا عـن  ) الغي الحكم(وكان يجدر بالمشرع المصري أن يقول , البطلان كجزاء لهذا العيب

ني إذ لم يقع فـي نفـس   وحسناً فعل المشرع الفلسطي 2استخدام تعبير البطلان في غير موضعه

بل استخدم تعبيـر  ) يبطل حتما الحكم(الخطأ الذي وقع فيه المشرع المصري فلم يستخدم تعبير 

من قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني والتي ) 296(الإلغاء وذلك وفقا لما نصت عليه المادة 

انقضاء العقوبة المحكوم بهـا  إذا سلم المتهم الفار نفسه أو قبض عليه قبل اكتمال مدة : "جاء فيها

  ".بالتقادم فيعتبر الحكم وسائر الإجراءات ملغاة حتماً وتعاد المحاكمة وفقاً للأصول المتبعة

  موقف المشرع الفلسطيني: المطلب السادس

لقد اعتنق المشرع الفلسطيني سواء في قانون الإجراءات الجزائية أو في قانون أصـول    

ويتضح ذلك جليا مـن  , ة مذهبي البطلان الذاتي ولا بطلان بلا نصالمحاكمات المدنية والتجاري

يعتبر الإجراء بـاطلا  : "من قانون الإجراءات الجزائية والتي نصت على أنه )474(نص المادة 

وحبذا لو  "إذا نص القانون صراحة على بطلانه أو إذا شابه عيب أدى إلى عدم تحقيق الغاية منه

ي معالجة البطلان كما فعل في قانون أصول المحاكمات المدنيـة  أن المشرع الفلسطيني توسع ف

منه فقد جاءت الفقرة الأولى من هـذه المـادة    )23(والتجارية فهو قد عالج البطلان في المادة 

يكون الإجراء باطلا ( 23من المادة ) 1(إذ جاء في الفقرة  )474(متطابقة تطابقا كليا مع المادة 

                                           
  .137ص , مرجع سابق, نظرية البطلان: أحمد فتحي, سرور 1
 .137ص , مرجع سابق, نظرية البطلان: أحمد فتحي, سرور 2
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إلا أن  )لم تتحقق بسـببه الغايـة منـه    ى بطلانه أو إذا شابه عيبإذا نص القانون صراحة عل

المشرع الفلسطيني قد أحسن صنعا عند إضافة فقرة أخرى لهذه المادة وهي الفقرة الثانية والتـي  

فقـد كـان مـن    " لا يحكم بالبطلان رغم النص عليه إذا ثبت تحقق الغاية من الإجراء"جاء فيها 

من قانون الإجراءات ) 474(يني قد أضاف مثل هذه الفقرة للمادة الأفضل لو أن المشرع الفلسط

وأيا ما كان الأمر فانه لا يخفى من تحليل نص المادتين في قانون الإجراءات الجزائية . الجزائية

أو قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية من أن المشرع الفلسطيني في كلا القـانونين قـد   

  .اتي ومذهب لا بطلان بلا نصاعتنق مذهب البطلان الذ

من قانون الإجراءات الجزائية وهو الجانـب   )474(وإذا ما تناولنا بالتحليل نص المادة   

فإن من نافلة القول أن هذه المادة تتناول حالات البطلان جراء العيوب  ،الذي يعنينا بدرجة أُولى

قة بين حالات الـبطلان الـذي   ولقد رأى المشرع ضرورة التفر, الشكلية التي قد تعيب الإجراء

إذا  -1: "من قـانون الإجـراءات   )264(يقرره القانون بصراحة وذلك كما جاء في نص المادة 

كان المتهم أو الشهود أو أحدهم لا يحسنون التكلم باللغة العربية عين رئيس المحكمـة مترجمـا   

لـم تـراع أحكـام     إذا -2مرخصا وعليه أن يحلف اليمين بأن يترجم الأقوال بصدق وصراحة 

شكل معين في  إتباع، ففي حالة هذا النص أوجب المشرع "الفقرة السابقة تكون الإجراءات باطلة

حالة عدم اتقان المتهم أو الشهود اللغة العربية، فان هذا الشكل يتمثل بضـرورة قيـام رئـيس    

وف يقوم بها وضرورة أن يؤدي اليمين بأن تتم الترجمة التي س, المحكمة بتعيين مترجم مرخص

ولقد رتب المشرع على عدم إتباع هذا الشكل البطلان في الفقرة الثانية من المادة , بصدق وأمانة

سابقة الذكر وليس على من تقرر الشكل لمصلحته وهو في حالتنا هذه المتهم أو الشـاهد سـوى   

  ). 264(التمسك بالعيب بإثبات تخلف الشكل الذي نصت عليه المادة 

رع قرر أن الشكل ليس إلا وسيلة لتحقيق غاية معينـة فـي الخصـومة لان    إلا أن المش  

تحقيق غاية يحققها توافر هذا الشكل أو البيـان   إلييهدف  إنماالقانون عندما يتطلب شكلا معينا 

ويقع عبئ إثبات تحقـق   ,الحالةوعدم توافر هذا الشكل يترتب عليه الحكم بالبطلان في مثل هذه 
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البيان على عاتق من يحصل التمسك ضده بالبطلان من انـه رغـم تحقـق     الغاية من الشكل أو

  .1تخلف الشكل أو البيان فان الغاية منه قد تحققت

ن المشرع الفلسطيني قد حرص علـى التوفيـق بـين    نلاحظ أ فإنناى ما تقدم وبناءا عل  

   :اعتبارين في هذا الصدد وهما

  مل الإجرائي ضرورة احترام الشكل الذي يفرضه القانون للع -1

يهدر الحق الموضوعي نتيجـة   أنضرورة عدم التضحية بالحق من اجل الشكل فلا يحوز  -2

  .التي هي بمثابة وسيلة لحماية الحق الإجراءاتبطلان 

 وإنمـا , الإجرائيعيب يشوب العمل  أيالبطلان على  بلا يرتونتيجة لذلك فان القانون   

 المـادة شرع الفلسطيني كما هو واضـح مـن نـص    وقد اخذ الم, يحدد حالات معينه للبطلان

فـان حجـر   , من الإجراء لتحديد حالات البطلان فوفقا لهذه المـادة  الغايةبمعيار تحقق )474(

في نظرية البطلان في القانون الفلسطيني هي فكرة تحقق الغاية من الإجراء فسواء نص  الأساس

الغاية من الإجراء او تحقيقهـا هـو    لم ينص فان عدم تحقيق أوالقانون صراحة على البطلان 

  2.لا يقرر أوبمقتضاه يقرر البطلان  يالمعيار الذ

الشخص من  إليهاوالمقصود بالغاية من الإجراء ليست تلك الغاية الشخصية التي يرمي   

لا غاية له من العمل سوى القيـام   أنقيامه بعمله، فالعمل الذي يقوم به الموظف من المفروض 

فانه ينبغي عدم الاعتداد بها لتقدير صحة , أخرىحددها القانون فان كانت له غاية بوظيفته التي 

  .العمل ولا يمكن القول بان العمل صحيح لمجرد انه حقق غايته الخاصة

يقال عن العمل الإجرائي الذي يقوم به الخصم فقد تكـون الغايـة    أننفس الشيء يمكن   

يترتب على تحققها صحة  أنصومة وليس من المعقول الخاصة له مخالفة للغاية النهائية من الخ

                                           
  .475ص ,  2002سنة  ,منشأة المعارف بالإسكندرية  , الدفوع المدنية الإجرائية والموضوعية: عبد الحميد, الشواربي 1
دار العدالة للنشر والتوزيع والمركز القومي للإصدارات القانونية، الطبعة , التعليق على قانون المرافعات: احمد, ليجيم 2
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ومن ناحية أخرى فان القول بصحة العمل عندما تتحقق الغايـة  , من ناحية اهذ الإجرائيالعمل 

الشخص من الناحية العملية من التزام اي شكل قانوني  إعفاءالشخصية منه لمن قام بالعمل يعني 

حقيق غايته ويستطيع دائمـا الادعـاء بـان غايتـه     لت مما يلزانه وحده الذي يستطيع تقدير  إذ

   .الشخصية قد تحققت

ي الوظيفـة  أن الغاية المقصودة هـي الغايـة الموضـوعية    لهذا فإنه من المتفق عليه أ  

الإجرائية التي خطها القانون للعمل من بين مجموعة الأعمال الإجرائية المكونة للخصومة وهذا 

: "..... 1948يوليو  23فقد جاء في حكمها في  الإيطاليةقض هو الذي اعتمدته محكمة الن الرأي

الغاية التي يرمي المشـرع إلـى    أيالموضوعية  وإنمايقصد بالغاية الغاية الشخصية  ألايجب 

   1".وظيفة العمل أخرىبتحديده العمل لكي يمكن إنتاج آثاره القانونية وبعبارة  إليهاالوصول 

ن الـبطلان فـي   أ )474(الواضح وفقا لمفهوم المادة نه يبدو من تقدم فإوعلى ضوء ما   

  :الجزائية الفلسطينية يقوم على المبدأين التاليين الإجراءاتقانون 

سالفة الـذكر فـان    )264(إذا نص القانون صراحة على البطلان كما هو الحال في المادة  -1

 لإثبـات لحته في هذه الحالة يكون باطلا ولا حاجة لمن شرع البطلان لمص الإجرائيالعمل 

جراء مخالفة الشكل والمقصود بالنص على البطلان أن يـأتي   الأجراءعدم تحقق الغاية من 

التي جاء فيها  الجزائية الإجراءاتمن قانون )  264( نص صريح عليه كما ورد في المادة 

فـلا يكفـي    )باطلـة  الإجراءاتالفقرة السابقة تكون  أحكاملم تراع  إذا -2(...............

 ).لا يجوز(النفي مثل عبارة  أواستعمال المشرع عبارات النهي 

ه رغم تعيب العمل والنص الصريح على البطلان فانه لا يحكـم بـه إذا اثبـت    على أن  

  .الغاية من الشكل قد تحققت أنالذي من مصلحته عدم الحكم به  الآخرالطرف 

دلالة على ذلك الحالة التي الجزائية الفلسطيني  الإجراءاتومن أوضح المواد في قانون   

فانه لا يجوز لـه أن  , أو بواسطة وكيلِ عنه بورقة تبليغ باطلة, يحضر فيها المتهم الجلسة بنفسه

                                           
 .314، مرجع سابق، ص نظرية البطلان في قانون المرافعات: أحمد ماهر, وزغلول: والي، فتحي 1
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 بحضـوره،  الغايـة وقد تمثلت هذه , يتمسك ببطلان ورقه التبيلغ لان الغايه من التبيلغ قد تحققت

إذا حضـر  : "طيني والتي جاء فيهاالفلس الإجراءاتمن قانون  )479( المادةوهذا ما نصت عليه 

يتمسـك بـبطلان ورقـة التكليـف      أنبواسطة وكيل عنه فليس له  أوالمتهم في الجلسة بنفسه 

  ......".بالحضور،

انـه يجـب    إلامن الحكم بـه   علا يمنفان هذا , إذا لم ينص القانون صراحة على البطلان -2

اذ , الذي تمت مخالفته لم تتحقـق الغاية من الشكل  أنيثبت من يتمسك بالبطلان  أنويشترط 

عدم تحقق الغاية من الشكل  أوالحكم بالبطلان من عدمه كما سلف بيانه هو تحقق  أساس أن

لم تتحقق الغاية من الشكل حكم  وإذا, تحققت الغاية فلا يحكم بالبطلان رغم النص عليه فإذا

ورد  فـإذا  1ة للاثبـات بالنسب إلا أهميةولا يكون للنص عليه من , به رغم عدم النص عليه

يفترض تخلفهـا   إذ, تخلف الغاية إثباتالنص صراحة عليه فان التمسك بالبطلان يعفي من 

الغاية قد  أن إثباتفيستطيع  –المتمسك ضده في البطلان – الآخروينتقل العبء إلى الطرف 

يثبـت   أنفهو يستطيع , الإجراء ليتفادى بذلك الحكم بالبطلان العيب الذي شاب تحققت رغم

, الغاية من الإجراء قد تحققت رغم العيب الذي شابه ليتجنب بذلك الحكم ببطلان الإجراء أن

لا يجوز (والمقصود بالنص هنا هو النص الصريح كمان سلف بيانه فلا يكفي مجرد عبارة 

يكـون علـى المتمسـك     الإثبـات فان عبء , إذا كان النص غير صريح أما) لا يسوغ أو

انه بالرغم من تخلف النص الصريح على البطلان فان الغاية قـد   إثباتيه بالبطلان الذي عل

خلو النص  أنذلك  الإثباتفي حين يعفى المتمسك ضده من , ويتعين الحكم بالبطلان, تخلفت

   .يفترض تحقق الغاية حتى يثبت العكس لأنهمن ترتيب الجزاء صراحة في صالحه 

  :ظات التاليةوبناءً على ما تقدم فإننا نستنتج الملاح

نص فيها عليه صراحة وذلـك   أحوالأن المشرع الفلسطيني قد رتب البطلان في  -1 

إذا كان . 1(من قانون الإجراءات الجزائية والتي جاء فيها ) 264(كما جاء بنص المادة 
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عـين رئـيس المحكمـة    , المتهم أو الشهود أو احدهم لا يحسنون التكلم باللغة العربيـة 

  .الأقوال بصدق وأمانة عليه أن يحلف اليمين بان يترجمو, مترجما مرخصا

وما نصت عليه كـذلك  )  .تكون الإجراءات باطلة أحكام الفقرة السابقة إذا لم تراع -2

 .من ذات القانون) 266( المادة

لم تتحقق بسببه الغاية مـن   اوفي الحالات الأخرى رتبه عندما يشوب فيها الإجراء عيب  

يعتبر الإجراء باطلا إذا نـص القـانون   ( والتي جاء فيها ) 474(المادة  الإجراء كما جاء بنص

   .)أدى إلى عدم تحقيق الغاية منهصراحة على بطلانه أو إذا شابه عيب 

البطلان في حالة النص عليها فالقاضي  أحوالفانه لا معضلة في تحديد , وبناء على ذلك

ص على البطلان يجعل القاضـي ملتزمـا   سلطة تقديرية بهذا الخصوص فبمجرد الن أي كلا يمل

بالنص وبوجوب تطبيق النص حال تحقق البطلان والحكم به من تلقاء نفسه تبعا لمـا إذا كـان   

 ولكـن , بناءا على طلب الخصوم إذا كـان متعلقـا بمصـلحتهم    أوالبطلان متعلقا بالنظام العام 

عيب لم تتحقق بسببه الغاية منه  الصعوبة تثور في الحالة الثانية وهي حالة ما إذا شاب الإجراء

كـان   فـإذا في هذه الحالة ولمعرفة الغاية من الإجراء فانه يجب الوقوف على العلة من التشريع 

فان الغاية , غيره من الخصوم أو, مصلحة المتهم أو, الغرض منها المحافظة على مصلحة عامة

وعليـه فانـه لا يعتبـر مـن      ،من الإجراء تكون جوهرية ويترتب على عدم مراعاتها البطلان

وتطبيقا لذلك فان علانية جلسة المحاكمة , والتوجيه الإرشادجوهريا ما وضع لمجرد  الإجراءات

وبالتالي بطـلان الحكـم   , جوهري تترتب على مخالفته عدم تحقق الغاية من الإجراء إجراءهو 

وهي تدعيم الثقة فـي   الذي يصدر في جلسة غير علنية وذلك تحقيقا للغاية التي توخاها الشارع

حتى لو كانـت   يصدر الحكم تحقيقا لهذه للغاية بشكل علني أنيجب  إذ, إليهالقضاء والاطمئنان 

من قـانون الإجـراءات   ) 273/3 (  وهذا ما نصت عليه المادة 1.الجلسات قد تمت بشكل سري

فـي جلسـة    يصدر الحكم في جلسة علنية ولو كانت الدعوة نظـرت : "الجزائية والتي جاء فيها

  ."سرية
                                           

 .64المرجع السابق، ص : مدحت محمد, الحسيني 1
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مثل في البطلان هو تعليق الحكم به علـى حصـول ضـرر    لا يتصور أن يكون الحل الا - 2 

جوهرية تستدعي هذا الجزاء  إجراءاتفي  الأساسيةهناك بعض المخالفات  أنذلك , للمتمسك به

، مثل عدم تبليغ المتهم صورة عن لائحـة  1عدم حصوله أوودون الالتفات لحصول هذا الضرر 

)  242( مع مواعيد المسافة وفقا لنص المـادة   الأقلمن يوم المحاكمة على  أسبوعلاتهام قبل ا

 241البيانات المنصوص عليهـا فـي المـادة     -أي لائحة الاتهام  –إجراءات جزائية متضمنة 

والوصـف القـانوني   , إليهونوع الجرم المسند , وتاريخ توقيفه, المتمثلة في اسم المتهم إجراءات

واسم , الشهود وأسماء, عليها تنطبقالتي  ةالقانونيوالمواد , وظروفها, وتفاصيل التهمة, يمةللجر

لما كان البـين مـن   : "ولقد قضت محكمة النقض المصرية بهذا الخصوص بأنه 2.المجني عليه

بالجلسة التي نظرت بها معارضته انه حرر بخط  لإخطارهالذي وجه إلى الطاعن  الإعلانورقة 

المنصوص عليها قانونا لينتج أثـره   للشروطء يتعذر معه الوقوف على مدى استيفاؤه غير مقرو

صحيحا بالجلسـة التـي    إعلاناالطاعن  إعلانالأمر الذي تكون معه الأوراق قد خلت من دليل 

نظرت فيها معارضته والتي تغاير تلك المحددة لنظرها في ورقة تقريره في المعارضة لما كان 

  .3"نقض الحكم المطعون فيهذلك فانه يتعين 

ليس الحل الامثل في البطلان بتعليق الحكم به على حصول مخالفة فـي بيـان او شـكل     - 3

إلى  إضافةضآلتها  أوفي كثير من الحالات قد يختلف التقدير في جوهرية المخالفة  لأنهجوهري 

 الإجـراءات صحة التزمت في توخي  إليالنظر إلى الجزاء من هذه الوجهة وحدها قد يقود  أن

فيكون الحكم بالبطلان من قبيل الغلو في التمسك بالشكل ودون النظر إلى مدى تـأثير المخالفـة   

  .على مصلحة الذي يتمسك بالبطلان

الجوهريـة   والأشـكال  الإجراءاتيقوم المشرع سلفا بتحديد  أن الأفضللذلك فان الحل   

  .التي يترتب على مخالفتها الحكم بالبطلان الأساسية
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يستقصى كل الحـالات التـي تسـتحق     أنيمكن  ي تشريع لاإلا أنه يجب ملاحظة أن أ  

والتفريط بهذا الخصـوص،   الإفراط إلىالبطلان وإيرادها على سبيل الحصر لان ذلك قد يؤدي 

تستوجب الحكـم بـالبطلان    أخرىلقاعدة فرعية , تصطحب هذه القاعدة أنلذا فانه يكون لزاما 

  .شكل جوهري أوبيان  أي إغفالجزاء 

ن المشرع عندما ينص على حالات البطلان القانوني يفترض سلفا انه بمجرد حصول لأ  

فيغدو الإجراء وفقا للشكل الذي  ،أوجبهالمخالفة تتخلف المصلحة التي قصد القانون حمايتها بما 

  .تم به لا يحقق الغاية التي شرع من اجلها

 بأنهيحدد حالات البطلان القانوني فانه يفترض سلفا  وبناء على ما تقدم فان المشرع عندما - 4

شـكل   أوربما توجد حالات أخرى في التشريع توجب الحكم بالبطلان جزاء مخالفتهـا لبيـان   

 أيجواز الحكم بالبطلان إذا شاب الإجـراء   –إلى جانب البطلان القانوني-ولهذا يقر, جوهري

يحصر المشرع حالات البطلان القـانوني   فعندما أخرىعيب جوهري هذا من ناحية ومن ناحية 

من افتراض تحقق الغايـة فـي كافـة     أوقد يتشكك من عدم تناسب البطلان مع ضآلة المخالفة 

انه ورغم عدم احترام الشـكل   إثباتجواز  أي، لهذا فقد يكون من الحكمة نفي البطلان الأحوال

لمخالفة وعليه فالبطلان القـانوني  انه قد ثبت تحقق الغاية من الشكل جراء وقوع ا إلاالمطلوب 

شكل جوهري  أووهي حصول مخالفة متعلقة ببيان  الأولىافترض فيه المشرع مسالتين المسالة 

لا تقبل النفي على ما تقـدم   الأولىوالمسالة الثانية عدم تحقق الغاية نتيجة هذه المخالفة المسالة 

  .ب المصلحة ليصل إلى عدم الحكم بالبطلانالمسالة الثانية فتقبل النفي من جانب صاح أمابيانه 

لا يجـد  ) البطلان القـانوني (البطلان المنصوص عليه بالقانون  أنيتبين من كل ما سلف  - 5

للبطلان وهو لذلك يحكم به بمجرد  أرشدهلان المشرع قد , القاضي حرج في نفسه عند الحكم به

ق الغاية ما لم يتمكن من يتمسك مـن  التحقق من وقوع المخالفة ودون حاجة للتثبت من عدم تحق

الغاية من الشكل قد تحققت على الوجه الذي تطلبـه القـانون    أن إثباتالخصوم بصحة الإجراء 

البطلان  أحوالوفي غير , ومن جهة ثانية, وهذه حالات نادرة حصولها في التشريع هذا من جهة

 أنيحكم به التحقق من  أنليه وقبل يجب ع إذيحكم القاضي بالبطلان  أنالقانوني فانه من النادر 
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شكل جوهري وانه جراء هذا العيـب فقـد الإجـراء     أوبيان  لإغفالقد شابها عيب  الإجراءات

صفاته المميزة له على نحو لم يتحقق معه الغرض المقصود منه على الوجه الذي ابتغـاه   إحدى

ويقـع   أوجبهحمايتها بما له المشرع بحيث تكون فاتت على الخصم المصلحة التي قصد القانون 

   1.ذلك إثباتعلى عاتق المتمسك بالبطلان 

الجزائية والذي يعتقـد   الإجراءاتمن قانون  )474(على ضوء التحليل السابق فان تفسير المادة 

, يكون على النحـو التـالي    –الجزائية  الإجراءاتانه كان في ذهن المشرع عند وضع قانون 

إذا ثبت تحقق الغايـة   إلاالتي ينص فيها صراحة على بطلانه  الالأحويكون الإجراء باطلا في 

وحصلت المخالفة فيه وكذلك يكون الإجـراء بـاطلا إذا   , أوجبهالتي قصد المشرع حمايتها بما 

  .شكل جوهري لم تتحقق بسببه الغاية السابقة أو, شابه عيب في بيان
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  المبحث الثاني

  أنواع البطلان

ثم استئنافاً أما محكمـة  , اضي تكون على درجتين صلحا وبدايةمن المعلوم أن درجة التق  

وأن النقض هو طريق غير عادي للطعن على الأحكام يهـدف إلـى   , النقض فهي محكمة قانون

ويترتب عليه إمـا  , الرقابة على الجوانب القانونية للحكم الطعين ودون الجانب الموضوعي منه

الجزائيـة   تمـن قـانون الإجـراءا   ) 373(المـادة  أن يصبح الحكم باتاً وفقا لما نصت عليه 

أو , إذا قبلت المحكمة أي سبب من أسباب النقض) 372(أو أنه وفقا لما تنص المادة , الفلسطيني

من نفس القـانون قـررت نقـض الحكـم      )354(وجدت سببا له من تلقاء نفسها عملاً بالمادة 

لحكم المنقوض لتحكم فيها من جديـد  المطعون فيه وإعادة الدعوى إلى المحكمة التي أصدرت ا

وعلية فإن صاحب المصلحة في التمسك بالبطلان عليه أن يتوخى الحيطة والحذر . بهيئة مغايرة

لأنه سوف يخسر ذلك الدفع وبالتـالي لا يجـوز لـه    , إذا لم يثر ذلك في محكمة الدرجة الأولى

ثارة الـبطلان يعنـي عـدم    إثارته وذلك حسب نوع البطلان الذي يرغب في إثارته لأن عدم إ

ومن هنا تبدو أهمية البحث في أنـواع  , التمسك به وهذا يعني التنازل الصريح أو الضمني عنه

, ذلك أن من البطلان ما لا يجوز إثارته لأول مرة أمام محكمة الـنقض . البطلان والتفرقة بينها

أمام محكمة الـنقض  وهناك ما يجوز إثارته في أي مرحلة من مراحل التقاضي ولو لأول مرة 

ونجد تعبير لما سلف بيانه فيما نص عليه المشرع الفلسطيني على ذلـك عنـدما تحـدث عـن     

يترتب البطلان علـى عـدم مراعـاة    : "إجراءات والتي جاء فيها 475البطلان من خلال المادة 

متعلـق   أحكام القانون المتعلقة بتشكيل المحاكم أو بولايتها أو باختصاصها أو بغير ذلك مما هو

بالنظام العام وجازت إثارته في أي مرحلة من مراحل الدعوى كما تقضي به المحكمة من تلقاء 

في غير حالات البطلان المتعلق بالنظـام العـام يسـقط    ): "478(، وجاء كذلك في المادة "نفسها

تحقيق الحق في الدفع ببطلان الإجراءات الخاصة بجمع الاستدلال أو بالتحقيق الابتـدائي أو بـال  

بالجلسة إذا كان للمتهم محام وحصل الإجراء بحضوره دون اعتراض منه ويسقط حـق الـدفع   

  ". بالبطلان بالنسبة للنيابة العامة إذا لم تتمسك به في حينه
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 الإجـراءات لقـانون  هذين النصين نجد أن بطلان العمل الإجرائـي وفقـاً    ءعلى ضو  

و متعلق بالنظام العام وبطـلان نسـبي أو متعلـق    الفلسطيني ينقسم إلى بطلان مطلق أ الجزائية

لذلك فإننا سنعالج في هذا المبحث وفي مطلب أول البطلان المطلـق وفـي   . بمصلحة الخصوم

وفي مطلب ثالث معيار التمييز بين الـبطلان المطلـق والـبطلان    . مطلب ثاني البطلان النسبي

  . لمطلق والبطلان النسبيالتمييز بين البطلان ا أهميةالنسبي وفي المطلب الرابع 

  البطلان المطلق  :المطلب الأول

وحيـث أن  , إن فكرة النظام العام تعبر عن ضرورة حماية المصالح العليـا للمجتمـع    

القواعد الأساسية في أي مجتمع متغيرة بتغير الظروف لذلك فإنه كان من الضروري أن يكـون  

شرع الذي يجب أن تتوافر في قواعده الثبـات  أي تحديد يتعلق بالنظام العام خارجا عن نطاق الم

وعليه فإن الشارع لم يحاول قط أن يحدد وعلى سبيل , والاستقرار ليدخل ذلك في نشاط القاضي

  .1الحصر الحالات التي يعتبر فيها البطلان متعلقاً بالنظام العام

وهناك حالات ينص فيها المشرع على البطلان المتعلـق بمصـلحة الخصـوم دون أن      

للمتهم : " إجراءات فلسطيني) 97/2(يحددها على سبيل الحصر مثال ذلك ما نصت عليه المادة 

ساعة لحين حضور محاميه فإذا لم يحضر محاميـه أو  ) 24(الحق في تأجيل أي استجواب مدة 

  ".عدل عن توكيل محام عنه جاز استجوابه في الحال

ه فإن الإجراء يكون باطلاً ولكـن  مثل هذا الإجراء هو لمصلحة المتهم فإذا تمت مخالفت

  .البطلان نسبي في هذه الحالة، وذلك على ما سيلي بيانه

على ضوء ما تقدم فإنه يمكننا تعريف البطلان المطلق بأنه ذلك البطلان الذي ينتج عـن    

كمخالفة قواعد الأهلية  2مخالفة القواعد الخاصة بالإجراءات الجوهرية والتي تتعلق بالنظام العام

  .1التنظيم القضائي أو

                                           
  .45الوسيط في قانون القضاء المدني، مرجع سابق، ص : والي، فتحي 1
  .420المرجع السابق، ص : لؤي جميل, حدادين 2
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متحدثا في ) 475(وهذا النوع من البطلان هو ما نص عليه المشرع الفلسطيني في المادة  

الوقت ذاته من خلال نفس المادة عن بعض أنواع القواعد المتعلقة بالنظام العام وهـي القواعـد   

نجد ) 475(مادة المتعلقة بتشكيل المحاكم أو بولايتها أو باختصاصها، إنه وبالرجوع إلى نص ال

أن المشرع الفلسطيني قد عرف البطلان المطلق بأنه هو الذي يترتب علـى مخالفـة القواعـد    

الخاصة بالإجراءات الجوهرية التي تتعلق بالنظام العام والذي يجوز إثارته في أي مرحلة مـن  

مشـرع  ونص عليـه ال , ن تقضي به من تلقاء نفسهامراحل الدعوى الجزائية كما أنه للمحكمة أ

إجراءات معبراً عنه بالبطلان لسبب متعلق بالنظام العام ولكن ) 332(المصري كذلك في المادة 

السؤال الذي يطرح نفسه هو ما هو معيار تعلق القاعدة بالنظام العام؟ وبعبـارة أخـرى فـإن    

حـاكم  المشرع الفلسطيني قد حدد هذا البطلان في عدم مراعاة أحكام القانون المتعلقة بتشكيل الم

ثم أضاف أو بغير ذلك مما هو متعلق بالنظام العام، أنه لا خـلاف  . أو بولايتها أو باختصاصها

مخالفة القواعد المتعلقـة بتشـكيل المحـاكم أو     تفي أن البطلان المطلق يتحقق لا محالة إذا تم

أجازت إثارته فـي أي مرحلـة مـن مراحـل      )475(بولايتها أو باختصاصها بدليل أن المادة 

وبدون إثارة مـن الخصـوم فـي    , لتقاضي وأوجب على المحكمة أن تقضي به من تلقاء ذاتهاا

الدعوى الجزائية ولكن ما هو معيار تعلق القاعدة بالنظام العام في غير الأحوال التي تم الـنص  

والمتعلقة بالنظام ) 475(؟ إذ أن الحالات التي أوردها المشرع في المادة ) 475(عليها في المادة 

  .العام وردت على سبيل المثال لا الحصر

إن المعيار الذي يجب الأخذ به في هذا المجال هو معيار المصلحة التي أراد المشرع أن   

يحققها بالقاعدة الإجرائية، ذلك أن أي قاعدة إجرائية إنما تهدف إلى حماية مصلحة معينة لـذلك  

فإذا كانـت هـذه   , لحة المتوخاه من القاعدةفإن المعيار السليم في هذه الحالة هو الاعتداد بالمص

, المصلحة مما يتعلق بضمان حسن سير وفاعلية الجهاز القضائي من أجل تحقيق العدالة الجنائية

فإن هذه القاعدة تتعلق بالنظام العام ولذلك فإنه يندرج تحت تلك القواعـد مـا يتعلـق بعلانيـة     

التي أوردها المشرع الفلسطيني فـي المـادة   ذلك أن حالات البطلان . 2الجلسات وسرية التحقيق

                                                                                                                            
  .57ص, 2002يني، سنة المدخل في شرح قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية الفلسط: أبو الرب، فاروق يونس 1  

 .1229، ص 2005شرح قانون الإجراءات الجنائية، الجزء الثاني، طبعة  ,سلامة، مأمون محمد 2



 56

إجراءات والمتعلقة بتشكيل المحكمة أو ولايتها أو اختصاصها إنما جاء هذا البيان علـى  ) 475(

 )332(وذلك كما فعل المشرع المصـري فـي المـادة    , سبيل المثال وليس على سبيل الحصر

وهذا ما اسـتقر  , ق من هذه القواعدتاركا للقاضي حرية استنباط البطلان المطل 1إجراءات جنائية

    .2عليه قضاء محكمة النقض المصرية كذلك

فإنه يجوز للقاضي أن يستخلصـها  , أن حالات البطلان غير حصرية وما دمنا قد توصلنا إلى  

  .3من حالات يجدها تحمي المصلحة العامة ولم يأت المشرع على ذكرها في النصوص القانونية

  :ذكر الأمثلة التاليةوتوضيحا لهذه الفكرة ن

أن يصطحب وكيل النيابـة  ) 58(تطلب قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني في المادة  •

فإذا تساءلنا ما هي المصلحة التي ابتغاها المشرع من اصطحاب وكيـل النيابـة   . كاتبا

  كاتباً؟

يابة إننا نستنبط من هذا النص أن المشرع أراد تحقيق مصلحة ما من اصطحاب وكيل الن  

وتوقيعهـا مـع   , وذلك من اجل تدوين محاضر التحقيق, لكاتب معه في جميع إجراءات التحقيق

وهذه المصلحة العامة تتمثل بضرورة كشف الحقيقة بتمكين وكيل النيابة من التفرغ , وكيل النيابة

 إن مثـل هـذا الإجـراء يكـون    , والتخفيف من عملية تدوينه المادية, للجانب الفني من التحقيق

جوهرياً وينبني على ذلك أن التحقيق الذي يكون دون أن يصطحب وكيل النيابة كاتبـاً يكـون   

ولا يجوز لوكيل النيابة الاستعانة بأحد الموجودين ككاتب لـه لأن المـادة    4,اباطلاً بطلاناً مطلق

المعين من قبـل السـلطة    الموظف اشترطت اصطحاب وكيل النيابة لكاتب، والكاتب هو) 58(

                                           
 . 3، مرجع سابق، ص شرح قانون الإجراءات الجنائية: محمود نجيب, حسني 1

نظام العام، فذكر الـبعض  ما كان في مقدور الشارع أن يحصر المسائل المتعلقة بال"قضت محكمة النقض المصرية بأنه  2  

وترك للقاضي استنباط غيرها وتمييز ما يعتبر منها من النظام العام وما هو مـن قبيـل    332من هذه المسائل في المادة 

، مجموعة أحكـام محكمـة   1958يونيو سنة  3نقض " المصالح الخاصة التي يملك الخصوم وحدهم أمر القبول من عدمه

  .609156، رقم 9النقض، س 
  .498المرجع السابق، ص : بو عيد، إلياسأ 3
 . 347-346الطبعة الثانية، مرجع سابق، ص  ،شرح قانون الإجراءات الجنائية: محمود نجيب, يحسن 4
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وهـو  , تصة حسب الأصول و القانون، إذ إن هذه المادة حددت شكلاً معيناً لا يجوز مخالفتهالمخ

كمـا ان المـادة    .اصطحاب كاتب، والاستعانة بغير الكاتب المعين يترتب عليه بطلاناً مطلقـاً 

والهدف الذي توخاه الشارع من هذا النص هـو تحقيـق   , تطلبت علنية جلسة المحاكمة )237(

تتمثل في حماية مصلحة المتهم من أي ظلم او تعسف قد يتعرض لـه فـي ظـل    مصلحة عامة 

  .غياب رقابة الرأي العام

  الأحكام الخاصة بالبطلان المطلق

  :يتميز البطلان المطلق بالأحكام الآتية

يجوز التمسك بالبطلان المطلق في أي حالة كانت عليها الدعوى حتى ولو كـان أمـام   

 أن الدفع به ولأول مرة لدى محكمة النقض يتطلب ألا يقتضـي  إلا. محكمة النقض ولأول مرة

  .1أمر الفصل به إجراء تحقيق موضوعي وهو الأمر الذي يخرج عن اختصاص محكمة النقض

يجوز الدفع به والتمسك به من أي خصم ودون اشـتراط مصـلحة مباشـرة مـن تقريـر       -1

 .2البطلان

 .4ولو لم يطلبه الخصوم حتى3يجب على المحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها -2

سواء كان الرضاء صـريحاً   5عدم قابليته للتصحيح بواسطة رضاء الخصم بالإجراء الباطل -3

 .أو ضمني

أن البطلان المطلق يمكن تصحيحه إذا حقق الإجراء الباطل الغرض رغم 6ويرى البعض  

نايـات رغـم   عدم مراعاة أحكامه مثال ذلك أن يحضر محامي المتهم في جناية أمام محكمة الج
                                           

 .1129المرجع السابق، ص : مأمون محمد, سلامة 1
  .18المرجع السابق، ص : صحصاح، عاطف فؤاد 2
  .387المرجع السابق، ص: أمال, عثمان 3
 .1129المرجع السابق، ص : مأمون محمد, سلامة 4
  .461 صالمرجع السابق، : وزعنون، سليم: الحلبي، محمد علي سالم عباد 5
  .1130-1129ص , المرجع السابق :و سلامة، مأمون ,536المرجع السابق، ص: وماهر، أحمد :والي، فتحي 6
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أو تعيين محام آخر أو أن يتطوع أحد المحامين الحاضـرين بالجلسـة   , رفض المحكمة التأجيل

للدفاع عن المتهم في جناية أمام محكمة الجنايات رغم عدم تعيينها محامياً للدفاع عنه، ذلـك أن  

اطل ويؤدي التصحيح هنا يتحقق بواسطة إجراء جديد يعدم فعالية البطلان الذي شاب الإجراء الب

إلى أحداث الأثر الذي أرادة المشرع، إلا أننا نرى مع جانب من الفقه عـدم جـواز تصـحيح    

البطلان المطلق، مهما كان الهدف من التصحيح محافظة على الاستقرار القانوني لأن الـبطلان  

  . 1وليس البطلان المطلق, النسبي هو الذي يمكن تصحيحه

تتمثل في أن هذا النوع من البطلان مقرر لمصـلحة   وهذه الأحكام مردها فكرة أساسية  

أو مصلحة لخصم ارتقت في أهميتها إلى مرتبـة  , المجتمع سواء كانت مصلحة مباشرة للمجتمع

وكذلك لا عبـرة بتنـازل   , لذلك فإنه لا يجوز النزول عنه صراحة, المصلحة المباشرة للمجتمع

  .2الدعوىضمني استخلص جراء عدم الاحتجاج به في بعض مراحل 

  البطلان النسبي :المطلب الثاني

وردت الإشارة للبطلان النسبي في قانون الإجراءات الجزائية من خلال نـص المـادة     

في غير حالات البطلان المتعلق بالنظام العام يسقط الحـق فـي   : "والتي نصت على أنه) 478(

بتدائي بالجلسة إذا كان للمـتهم  الدفع ببطلان الإجراءات الخاصة بجمع الاستدلال أو بالتحقيق الا

محام وحصل الإجراء بحضوره دون اعتراض منه ويسقط حق الدفع بالبطلان بالنسـبة للنيابـة   

، من خلال هذا النص فإننا نجد أن البطلان النسبي يختلـف كليـاً عـن    "العامة إذا لم تتمسك به

ل الإجرائي لكي يرتب آثاره فهو في الحالة الأولى يعود إلى عدم صلاحية العم, البطلان المطلق

فالعيب في حالة البطلان النسبي , القانونية والتي يمكن تحققها في الحالة الواقعية إذا تم تصحيحه

أو التالية له إلا أنه في , قاصر على العمل الإجرائي وربما يمتد ليصل إلى الأعمال السابقة عليه

  .اذاته 3كافة الأحوال لا يصل إلى الرابطة الإجرائية

                                           
 .462 صالمرجع السابق، : والزعنون، سليم: الحلبي، محمد علي سالم عياد 1
 .367مرجع سابق، ص , شرح قانون الإجراءات الجنائية: حسني، محمود نجيب 2
  .387المرجع السابق، ص: أمال, عثمان 3
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الـبطلان   على مخالتهـا و إن من أمثلة القواعد المتعلقة بمصلحة الخصوم التي يترتب   

تلك التي تتعلق بالقواعد الخاصة بالتفتيش والضـبط والقـبض والحـبس الاحتيـاطي     , النسبي

ولقد تناول المشرع المصري القواعد المتعلقة بالبطلان النسبي من خـلال المـادة   . والاستجواب

إجراءات فلسطيني والتـي   )478(ت والتي تكاد أن تتطابق حرفيا مع نص المادة إجراءا) 333(

في غير الأحوال المشار إليها في المادة السابقة يسقط الحق بالدفع ببطلان الإجراءات : "جاء فيها

الخاصة بجمع الاستدلالات والتحقيق الابتدائي أو التحقيق بالجلسة في الجنح والجنايات إذا كـان  

ويقصد المشـرع المصـري فـي    " محام وحصل الإجراء بحضوره وبدون اعتراض منه للمتهم

وهي التي جاءت بالنص على الـبطلان المتعلـق   ) 332(المادة السابقة هو ما ورد بنص المادة 

إذا كان البطلان راجعاً لعدم مراعاة أحكام القانون المتعلقة بتشكيل : "بالنظام العام والتي جاء فيها

بولايتها أو بغير ذلك مما هو متعلق بالنظام العام جاز التمسك به في أي حالة كانت المحكمة أو 

يتضح مما سبق أن البطلان النسـبي هـو   ". عليها الدعوى وتقضي به المحكمة ولو بغير طلب

حمايـة   يكـون هـدفها  جزاء الإخلال بالقواعد الجوهرية التي لا تتعلق بالنظام العام وإنما التي 

ويناط بقاضي الموضوع تحديد أهمية المصلحة التي تحميها القاعدة الإجرائية , مصلحة الخصوم

وبالتالي تحديد نوع البطلان المترتب على هذه المخالفة وقد قضت محكمـة  , التي تمت مخالفتها

أن البطلان يكون نسبياً إذا أجرى عضو النيابة تحقيقـاً فـي غيـر دائـرة     : "النقض المصرية

  .1"اختصاصه

  الخاصة المتعلقة بالبطلان النسبي  الأحكام

  :يترتب على البطلان النسبي النتائج التالية  

إن رضاء صاحب المصلحة المحمية إجرائياً بالعمل الإجرائي الباطل بطلاناً نسـبياً يسـقط    -1

  .البطلان ويحقق الإجراء

 .له أن يتنازل عن الدفع بالبطلان صراحة أو ضمناً -2

                                           
 .36، ص 1992سنة , ، دار النهضة العربية، القاهرةشرح قانون الإجراءات الجنائية: عبد الستار، فوزية 1
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حتى للمحكمة التمسك بالبطلان فهو قاصر عليه وحده دون  ولا, لا يجوز لغيره من الخصوم -3

 .1سواه

وعليه  2,يزول الحق بالتمسك بالبطلان إذا كان من شرع لمصلحته هو الذي تسبب بالبطلان -4

فإنه لا يجوز للمتهم أن يدفع ببطلان استجوابه لعدم دعوة محاميه لحضور التحقيق إذا كان لـم  

أو أخطأ في ذكر الاسم أو عنوان المحامي فـلا  , غم سؤاله عنهيذكر لوكيل النيابة اسم محاميه ر

إجـراءات إلا إذا   )96/1(يعمل بالبطلان الناجم عن مخالفة الإجراء المنصوص عليه في المادة 

 .3ورد الاسم بشكل صحيح والعنوان بشكل واضح فتم إرسال الدعوة إلى عنوان قديم للمحامي

  لبطلان المطلق والبطلان النسبيمعيار التمييز بين ا: المطلب الثالث

خذ قانون الاجراءات الجزائيه الفلسطيني في التفرقه بين البطلان المطلق والنسـبي  لقد أ  

ولقد سار المشرع الفلسطيني في ذلك علـى   ) 476و  474(بفكره النظام العام وذلك في المواد 

عي البطلان معتمدا فـي  ذات النهج الذي سار عليه المشرع المصري اذ فرق هو الاخر بين نو

 اجـراءات  )332و333(ذلك على فكره النظام العام كمعيار للتمييز بينهما وذلك في المـادتين  

   جنائية

  :صعوبة البحث

وتلعب دورا بارزا , ن فكره النظام العام هي من الافكار السائده في كافه فروع القانونإ  

  .في النظام القانوني

ي سبيل تقصي معنى النظام العام ومحاوله وضع تعريـف  ولقد بذل الفقه جهدا مضنيا ف  

وكان الاعتقاد السائد ان نظرية النظام العام تنطوي على فكره عامه ومجردة ربما ،جامع مانع له

                                           
 .425م، مرجع سابق، ص عبد الحك, فوده 1
 .502المرجع السابق، ص : حامي إلياسالم, أبو عيد 2
يجب على وكيل النيابة عند حضور المتهم لأول مرة إلى التحقيق (من قانون الإجراءات الفلسطيني ) 96/1(نصت المادة  3

أن يتثبت من هويته واسمه وعنوانه ومهنته ويستجوبه بالتهمة المنسوبة إليه ويطالبه بالإجابة عليها ويخطره أن من حقـه  

  .) تعانة بمحام وأن كل ما يقوله يجوز تقديمه كدليل ضده في معرض البينة عند محاكمتهالاس
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ومن بين هذه النتائج ان القاضي قـد يبـيح   , تترتب عليها نتائج على درجه عاليه من الخطوره

سفيه او دينيه يؤسسها على مجموعه المبادئ الدسـتوريه  لنفسه ان يتخذ من النظام العام نظرة فل

او على سياسه التشريع العامه او على رأيه الخاص في المسائل الاجتماعيه او الفلسفيه الاخلاقيه 

ولقد حاول الفقهاء وضع تعريف لفكره النظام العام الا انهم لم يتوصلوا إلى صـيغه   ,1او الدينيه

هى بهم المطاف الي التسليم بصعوبة وضـع هـذا التعريـف او    وانت, جميع الوجوه مقبوله من

ان هـذه   كما 2.ذالك ان فكره النظام العام فكره مرنه بطبيعتها غير قابله للتحديد ,استحالته تقريبا

الفكره وبالرغم من ذلك كانت مدار لتعريفات كثيره لم تفلح اي منهـا فـي الوصـول للهـدف     

ان النظام العام يستمد عظمته مـن ذلـك   : "ي النظام العامولقد صدق البعض اذ قال ف, المنشود

الغموض الذي يحيط به فمن مظاهر سموه انه ظل متعاليا على كل الجهود التي بـذلها الفقهـاء   

  .3"لتعريفه

  فكرة النظام العام في القانون الإجرائي

إن فكرة النظام العام وان كانت من الشمول والعمومية والتجريد بحيث تسود كافة فروع   

والغـرض  , القانون، فان تطبيقات فكرة النظام العام تختلف بحسب طبيعة كل من هذه القـوانين 

، مما يؤدي إلى اكتساب بعض قواعده اهميـة تفـوق اهميـة    4الذي من اجله يراد تحديد مدلوله

مما يعني أن البطلان المقرر جزاءً لمخالفة قاعدة من القواعد التي تتعلق بالنظام  ,البعض الاخر

ر جزاءً لمخالفة قاعدة لا تتعلـق  رالعام يتميز بخصائص مختلفة عن خصائص البطلان الذي يق

لذلك فان النظام العام في القانون الاجرائي يقـوم بـدور مـزدوج يتعلـق الأول      5,بهذا النظام

فهو في قانون اصول المحاكمات  وله الأما دورأ, ويتعلق الثاني بالسير بالدعوىبموضوع الحق 

اما في قانون الاجـراءات الجزائيـة فهـو يتصـل     , المدنية والتجارية يتصل بالحق المدعى به

                                           
 .153ص , ، مرجع سابقنظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية: سرور، احمد فتحي 1
 .539المرجع السابق، ص : وزغلول، أحمد ماهر. فتحي والي، 2
 .154مرجع سابق، ص  الاجراءات الجنائية، نظرية البطلان في قانون: سرور، احمد فتحي 3
 .154، مرجع سابق، ص نظرية البطلان في قانون الاجراءات الجنائية: سرور، احمد فتحي 4
 .538المرجع السابق، ص : وزغلول، أحمد ماهر: والي، فتحي 5
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بالسلطة في العقاب ومن الامثلة على القواعد المتعلقة بالنظام العام تلك المتصلة بتنظيم السـلطة  

مـن قـانون    9المـادة  (انقضاء الدعوى الجزائية بالعفو العام ووفاة المتهم والتقادم في العقاب و

  ).الاجراءات الجزائية

ة القضاء وهو ما يهمنا فـي بحـث نظريـة    فإنه يتمثل في حسن إدار ،الثاني هما دورأ  

نها انـه لا  ، لأنه عندما تتعلق القاعدة الإجرائية بالنظام العام تتولد مجموعة من الاثار م1البطلان

يجوز الاتفاق على مخالفتها من قبل اطراف الدعوى ويمكن التمسك بها في اي حالة كانت عليها 

كما انها تكون مطروحة على المحكمة بقوة القـانون  , الدعوى ولو لاول مرة امام محكمة النقض

لتطبيقها قـد  ودون حاجة لان يتمسك بها الخصوم ما دام ان الوقائع والاعمال القانونية اللازمة 

  .2طرحت على القاضي بمعرفة اطراف الدعوى

جري محاكمة المتهم دون ان يصدر بحقه قرار اتهام من النائب العام او تن أ(ذلك مثال 

ظام العـام  من قانون الاجراءات الجزائية مثل هذا العيب متعلق بالن) 240(من يقوم مقامه المادة 

   .)فسهاثارته من تلقاء نوبالتالي على المحكمة إ

مر فقد ساهم الفقه بمحاولات عديدة لتعريف النظام العـام فـي القـانون    وأيا ما كان الأ  

  :همها فيما يليأالاجرائي ونستعرض 

ان البطلان المتعلق بالنظام العام يتحقق إذا خـالف العمـل    إلىذهب بعض الفقه : أولا  

ئه الاساسية في القانون مثل القـانون  او احدى مباد, الاجرائي القوانين التي تحدد النظام الجنائي

والقوانين المتعلقة بحماية الحرية الفردية والملكيـة  , الذي يحدد اختصاص كافة الهيئات الجنائية

الا انه مما يؤخذ على هكذا تعريف انه لم يبين لنا المقصود بالنظـام الجنـائي   ،والحق في السكن

  .3ر بعض الامثلةوالمبادىء الاساسية في القانون مقتصراً على ذك

                                           
 .121، مرجع سابق، ص البطلان في قانون الإجراءات الجنائية: مفوده، عبد الحك 1
 .454، مرجع سابق، ص الدفوع المدنية والاجرائية والموضوعية: بي، عبد الحميدالشوار 2
 .155، مرجع سابق، صنظرية البطلان: سرور، أحمد فتحي 3
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ذهب فريق اخر الي ان البطلان المتعلق بالاحكام واوامر القاضي هو الذي يتعلق : ثانيا  

الا انـه  , بالنظام العام بخلاف الأعمال الإجرائية الاخرى فان بطلانها يتعلق بالمصلحة الخاصة

امـة اسـوة   يعاب على هذا الرأي اغفاله لتعلق الأعمال الإجرائية الاخرى بحمايـة مصـالح ع  

  .1اضافة إلى انه يقوم على تحكم لا يستند إلى اساس قانوني, بالاحكام

وذهب آخرون إلى ان البطلان يكون متعلقاً بالنظام العام إذا كان متعلقـاً بقواعـد    :ثالثاً  

ذلك انها تنظم مرفق عام من مرافق الدولة هو مرفق القضـاء، وعليـه فـان    , التنظيم القضائي

من محكمة لم تشكل تشكيلا صحيحا أو من شـخص ليسـت لديـه السـلطة      الحكم الذي يصدر

القضائية يكون باطلا بطلانا متعلقاً بالنظام العام ولذلك فإن قواعد الاختصاص الولاتي والنوعي 

أو من محكمة غير مختصة , فأي حكم يصدر من جهة قضائية غير مختصة, تتعلق بالنظام العام

، وهذا ما نصـت عليـه   2يعتبر باطلا بطلانا متعلقا بالنظام العام نوعيا بنظر الدعوة فان حكمها

يترتب البطلان على عدم مراعاة : "من قانون الاجراءات الجزائية والتي جاء فيها) 475(المادة 

احكام القانون المتعلقة بتشكيل المحاكم او بولايتها او باختصاصها او بغير ذلك مما هو متعلـق  

ثارته في اي مرحلة من مراحل الدعوى كما تقضى به المحكمة من تلقاء بالنظام العام وجازت إ

  .من قانون الاجراءات الجزائية المصري) 332(ونفس الشيء هو ما نصت عليه المادة " نفسها

رة حمايـة  خر إلى ان فكرة النظام العام هي تعبير عـن ضـرو  وذهب جانب آ: رابعـاً   

ية على شكل تقييد لبعض القواعد القانونية التي يؤدي ، وتظهر هذه الحماالمصلحة العليا للمجتمع

وان هذا التقييد يختلف في مداه واثره ولكن يحدده , التطبيق المطلق لها إلى انتهاك هذه المصلحة

الا انـه يعـاب   , فكرة تغليب مصلحة المجتمع على المصالح الخاصة للأفراد إذا تعارضت معها

وتعريف القواعد القانونية التي , بالمصلحة العليا للمجتمععلى هذا التعريف عدم تحديد المقصود 

  .3يؤدي التطبيق المطلق لها إلى انتهاك هذه المصلحة

                                           
 .122، مرجع سابق، ص البطلان في قانون الإجراءات الجنائية: مفوده، عبد الحك 1
 .541المرجع السابق، ص : أحمد ماهر, وزغلول: والي، فتحي 2
  .156، مرجع سابق، ص نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية: ور، احمد فتحيسر 3
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, اخر إلى ضرورة التفرقة بين الاجراءات المتعلقة بمصلحة المجتمع ذهب رأي: خامساً

ات معينـة  وقال بان الاجراءات الاولى هي تلك التي تمنح سلط, وتلك المتعلقة بمصلحة الخصوم

لجهة معينة قد تمس بعض الحريات المنصوص عليها في القانون الاساسي كالحرية الشخصـية  

اما الاجراءات المتعلقة بمصلحة الخصوم فهي التي تنظم طرق اسـتعمال هـذه   , وحرية المسكن

الجهات لسلطاتها الممنوحة لها وينطوي تحتها كيفيه مباشرة الاجراءات التـي خولهـا القـانون    

   :نه يؤخذ على هذا التعريفأ ، إلا1هات السابقة على الوجه المرسوم بهللج

 او تنظم طريقة استعمال, انه اعتمد على ان الاجراءات هي التي تمنح السلطان لجهات معينة -1

والصحيح ان يقال ان القواعد هي التي تمـنح السـلطات او    ,هذه الجهات للسلطات المخولة لها

اما الاجراءات فهي ليسـت الا  , يعتبر مما يتعلق بمصلحة الخصوم تنظم هذه السلطات فإن ذلك

  .اعمال قانونية تتم وفقا للقواعد المنظمة لها فهي لا تمنح ولا تنظم سلطانا

 .غموض التفرقة بين ما يعتبر سلطانا وما لا يعتبر سلطانا -2

التحقيـق او  التحكم الذي يشوب هذا المعيار لان كثير من القواعد المنظمة لاستعمال جهات  -3

الحكم سلطاتها تتعلق بالنظام العام مثل وجوب ان تكون المحكمة اصدرت قرارها فـي جلسـة   

اجراءات جزائية والتي جاء فيها يصدر الحكم في جلسة علنية ولو كانت ) 273/3(علنية المادة 

وقد تنبه صاحب هذا الرأي إلى ما في رأيه من خـروج عمـا    ،الدعوة نظرت في جلسة سرية

 .2قر عليه الفقه والقضاء الا انه قال بضرورة تفضيل معياره لما يتضمنه من ضوابط عامةاست

ن الصعوبة التي لاقاها الفقه حول تحديد المقصود من النظام العام يتردد صداها والواقع أ  

ولقد حاول المشرع الفلسطيني في قانون الاجراءات  .في مجال البحث عن المقصود بالنظام العام

يترتـب  : "على انه) 475(ئية تنظيم احوال البطلان المتعلقة بالنظام العام فنص في المادة الجزا

البطلان على عدم مراعاة أحكام القانون المتعلقة بتشكيل المحاكم أو بولايتها أو باختصاصـها أو  

                                           
 .123، مرجع سابق، ص البطلان في قانون الاجراءات الجنائية: معبد الحك, فوده 1
 .157، مرجع سابق، صنظرية البطلان في قانون الاجراءات الجنائية: سرور، أحمد فتحي 2
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بغير ذلك مما هو متعلق بالنظام العام وجازت اثارته في اي مرحلة من مراحـل الـدعوة كمـا    

إجـراءات  ) 332(يقابل هذا النص ما نصت عليـه المـادة   ".ي به المحكمة من تلقاء نفسهاتقض

ومن امثلة القواعد المتعلقـة   ,فلسطيني) 475(مصري والتي تتطابق تطابقا كليا مع نص المادة 

يتبـين ممـا سـبق أن     .بالنظام العام علنية المحاكمة وحق الدفاع واجراءات الطعن في الأحكام

وضع أمثلة على البطلان المتعلق بالنظام العام تاركا للفقه والقضـاء مهمـة بيـان    المشرع قد 

ان كان الشارع قـد  : "وفي هذا المعنى قالت محكمة النقض المصرية 1الأحوال الاخرى للبطلان

الا أن هذه النصـوص تـدل فـي عبارتهـا     ) المتعلق بالنظام العام (حاول تنظيم ذلك البطلان 

والقوانين الأساسية والاداريـة   –وما كان بمقدوره أن يحصر –لم يحصر  "الصحيحة ان الشارع

المسائل المتعلقة بالنظام العام فذكر البعض من هذه المسائل في  –والمالية والجنائية أبدا متغيرة 

وترك للقاضي استنباط غيرها وتمييز ما يعتبر منها من النظام العام ومـاهو مـن   ) 332(المادة 

الخاصة التي يملك الخصوم وحدهم منها أمر القبول من عدمه حتـى لا تتفـاوت   قبيل المصلحة 

  2معايير القانون ولا يختل منطق نصوصه في مجال التطبيق

  أهمية التمييز بين البطلان المطلق والبطلان النسبي : المطلب الرابع

النظـام العـام   خذ قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني بالتمييز بين البطلان المتعلق بأ   

وكـذلك بالنسـبة لقـانون    ) 476و  475(والبطلان المتعلق بمصلحة الخصوم فـي المـادتين   

  ).333و  332(الإجراءت الجنائية المصري الذي ميز بينهما في المواد 

و كنا قد ذكرنا فيما سبق وعند دراسة البطلان المطلق والبطلان النسبي أن هناك فروق   

  :تمثلت فيما يلي أساسية بين نوعي البطلان

                                           
 .124، مرجع سابق، صفي قانون الاجراءات الجنائيةالبطلان : مالحكعبد , فوده 1
 .156رقم ,  609ص ,  9س , مجموعة الأحكام, 1958سنة , يونيه 3نقض  2
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المتعلـق  (لا يجوز التنازل عنه أما البطلان النسبي ) المتعلق بالنظام العام(البطلان المطلق   -1

إجراءات )476(انظر في ذلك المواد (فيجوز التنازل عنه صراحة أو ضمننا ) بمصلحة الخصوم

  ).إجراءات مصري) 333(فلسطيني و 

أية حالة كانت عليه الـدعوى مـا لـم يـرد عليـه       البطلان المطلق يجوز التمسك به في  -2

أما البطلان النسبي فلا يجوز التمسك به لأول مرة أمام محكمـة الـنقض وان جـاز    , التصحيح

التمسك به أمام محكمة الاستئناف لأول مرة باعتباره من الدفوع الموضـوعية مـا لـم ينالـه     

  .التصحيح

  .ي به بغير طلب بخلاف البطلان النسبيالبطلان المطلق ينبغي على المحكمة أن تقض  -3

البطلان المتعلق بالنظام العام يجوز لكل ذي مصلحة التمسك به بخلاف البطلان النسبي فلا   -4

  .يجوز التمسك به إلا لمن قرر لمصلحته

حيـث يشـترط   , إلا أن أهمية التفرقة بين نوعي البطلان تبدو في شروط التمسك بهمـا 

والثـاني الا يكـون المتمسـك    , يتمثل الأول في المصلحة, شرطانلصحة التمسك في البطلان 

بالبطلان سببا في حصوله والشرط الأول يتعلق بالبطلان سواء تعلق بالنظام العام أو بمصـلحة  

الخصوم أما الشرط الثاني فيتعلق فقط بالبطلان المتعلق بمصلحة الخصوم دون البطلان المتعلق 

ويمثل هـذين   1أحد هذين الشرطين سقط الحق في التمسك بالبطلان وإذا لم يتوافر, بالنظام العام

الشرطين الأهلية الخاصة لمن يريدا التمسك بالبطلان لذلك فإننا سوف نعالج هذا المبحـث فـي   

فرعين في الفرع الأول نتناول المصلحة في التمسك بالبطلان وفي الفرع الثـاني ان لا يكـون   

  .المتمسك بالبطلان سببا في حصوله

                                           
 .337نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية، مرجع سابق، ص: أحمد فتحي, سرور 1
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  المصلحة في التمسك بالبطلان: الفرع الأول

القاعدة أن الحق في التمسك بالبطلان لا ينشأ إلا لمن له مصلحة فـي  : المراد بالمصلحة  

ونظرية المصلحة في الدعاوى والدفوع هي من الأمور المعروفة في القانون، والمسـلم  , تقريره

) 3/1(المدنية والتجارية في المـادة   وقد عني قانون أصول المحاكمات, بها دون حاجة إلى نص

لا يقبل دعوى أو طلب أو دفع أو طعن لا يكون لصاحبه مصلحة قائمة فيه يقرها : "منه على أنه

: من قانون المرافعات حيث نصت على أنه) 4(وكذلك فعل المشرع المصري في المادة " القانون

من المقـرر أن  ف. "ة يقرها القانونلا يقبل أي طلب أو دعوى لا يكون لصاحبه فيه مصلحة قائم"

بـل هـي   , الخصومة ليست نشاطا نظريا أو مسرحا للمناظرات وتبادل وجهات النظر والآراء

نشاط يهدف إلى تحقيق أغراض عملية وبالتالي فان كل عمل إجرائي ينبغي أن تحدوه مصـلحة  

به وما يكون قد أسـفر  ، فالتمسك ببطلان التفتيش وقبول الدفع 1خالصة تترتب عليه فائدة عملية

  .عنه من ضبط دليل معين يتوقف على توافر أي مصلحة حقيقية للتمسك به ولو غير ناجزه

فمناط مصلحة المتهم في الدفع ببطلان التفتيش إذا وقع باطلا هو في تـوافر شـرطين     

  :هما

  .لدعوىأن يكون التفتيش الباطل هو الإجراء الذي أسفر عن ضبط الدليل القائم قبله في ا -1

ولو ضـمن   ،أن يكون الحكم قد عول على عملية الضبط الباطلة كدليل رئيسي في الدعوى -2

  .باقي أدلتها الأخرى الصحيحة

وما يكون قد , فانه تنتفي المصلحة في الطعن ببطلان التفتيش, فإذا انتفى هذين الشرطين  

طين فانه يكون للمتهم مصلحة أما إذا توافر الشر, أسفر عنه من أدلة أخرى في الدعوى الجزائية

  .2في التمسك بالبطلان 

  :ن المصلحة تتكون من عنصرين هماوبناء على ذلك فإ  
                                           

 .338-337، مرجع سابق، ص نظرية البطلان: احمد فتحي, سرور 1
 .287، مرجع سابق، صالبطلان في قانون الإجراءات الجنائية: مالحك عبد,فوده  2
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أن يكون البطلان مترتب على مخالفة قاعدة إجرائية قررت لمصلحة من لـه الحـق فـي     - أ 

  .التمسك بالبطلان

ء قد ألحقـت ضـررا   فكلما ثبت أن مخالفة الإجرا. أن يترتب على البطلان فائدة شخصية –ب 

لمن شرع الإجراء لصالحه جرى وفقاً لذلك تقرير البطلان وينتفي وجود البطلان إذا لم تلحـق  

  .1المخالفة ضررا به

وهذه القاعدة على إطلاقها لا تسري على النيابة العامة بالنظر لما تتمتع به من مركـز    

فالنيابة العامة ليسـت   .لقانونخاص يتمثل في حماية المصالح العامة والسعي إلى صحة تطبيق ا

بل هي أمينة على المجتمع في طلب القصاص العادل وكنتيجة لـذلك  , مهمتها فقط طلب العقاب

أو أغفلت فيه مراعاة ضمانات المتهم يكون للنيابة العامة أن , إذا حكم على شخص بحكم خاطئ

قا لـذلك قضـت محكمـة    وتطبي2,تطعن في هذا الحكم لمصلحة المتهم ولو كان مطابقا لطلباتها

بأنه لا وجه للمتهم في أن يتمسك ببطلان الإجراءات التي تمت في حق غيره (النقض المصرية 

ويتبـع  , ويرجع لمعرفة من الذي قرر القانون لمصلحته البطلان لإرادة المشرع 3)من المتهمين 

  .4في الكشف عن هذه الإرادة القواعد العامة في التفسير

والدفع يمارس , فالدعوى تباشر لحماية حق, صول الادعاء والدفوعوهذه المصلحة من أ  

فهما وجهان لعملة واحدة هو المنفعة المشروعة التي يبغي صاحب الشأن تحقيقهـا  , لحماية حق

ولذلك يقال انه حيث لا مصلحة فلا دعوى والمصلحة من الأصول الأساسية , من ادعائه أو دفعه

  .5إقرارها إلى نصفي هذا الشأن بحيث لا تحتاج في 

                                           
 .432-431السابق، ص  المرجع: لؤي جميل, حدادين 1
 .34مرجع سابق، ص  ,نظرية البطلان :احمد فتحي, سرور 2
 .134رقم , 45ص  ,5س , مجموعة الأحكام,  1954مارس سنة  3نقض  3
 .467، مرجع سابق، ص المدنيالوسيط في قانون القضاء : والي، فتحي 4
 .484، ص 1997 -1996سنة . ن. د. ، بإجراءات الأدلة الجنائية في التفتيش: عبد المهمين, بكر 5
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  أن لا يكون المتمسك بالبطلان سببا في حصوله :الفرع الثاني

ولـو كانـت القاعـدة    , لا يجوز لمن كان سببا في بطلان العمل الإجرائي أن يتمسك به   

وقد نص قـانون أصـول المحاكمـات المدنيـة     , المخالفة مقررة لمصلحته وفقا للقواعد العامة

لا يجوز أن يتمسـك  : "والتي جاء فيها) 24/1(ذه القاعدة في المادة والتجارية الفلسطيني على ه

بالبطلان إلا من شرع البطلان لمصلحته، ولا يجوز التمسك بالبطلان من الخصم الذي تسـبب  

أما قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني فقد جاء خاليا من مثل هذا النص، والواقـع انـه   " فيه

ويشترط لأعمال هذه , النص عليه ذلك انه يعد تطبيقا للقواعد العامة يمكن الأخذ بهذا المبدأ دون

على انه لا يشترط أن يكون ، القاعدة أن يكون الخصم الذي يريد التمسك بالبطلان قد تسبب فيه

، وذلك تطبيقا للقاعدة 1المتسبب هو الخصم نفسه فيكفي أن يكون شخصا آخر يعمل باسم الخصم

أي ليس للشخص أن " من سعى في نقض ما تم من قبله فسعيه مردود عليه: " العامة القائلة بأنه

وينحصر مجال تطبيق هذه القاعدة في البطلان المتعلق بمصلحة الخصوم دون , يدعي ضد فعله

وعلة ذلك في أساس القاعدة المتقدمة وهو التنازل الضمني عـن  , البطلان المتعلق بالنظام العام

  .2لمخالفة المقررة لمصلحة الخصم الذي يتمسك بالبطلانمراعاة القاعدة الإجرائية ا

ولا يشترط أن يكون قد صدر من الخصم غش أو خطأ بل يكفي مجرد الواقعـة التـي   

والشرط , فالمعيار هنا هو معيار موضوعي, تؤكد نسبة البطلان إلى الخصم أو من يعمل باسمه

وتتوافر هـذه   ،وبين العيب, مل باسمهالوحيد هو توافر رابطة السببية بين فعل الخصم أو من يع

الرابطة إذا كان الفعل شرطا لازما لوجود العيب ولا يشترط أن يكون هو السـبب الوحيـد أو   

  . 3السبب الرئيس

                                           
 .559-558المرجع السابق، ص. احمد ماهر, وزغلول: فتحي, والي 1
 .350، مرجع سابق، صنظرية البطلان: أحمد فتحي, سرور 2
 .468المرجع السابق، ص : وزغلول، أحمد ماهر. فتحي, والي 3
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وإذا كان مجال القاعدة السابقة ينحصر في البطلان المتعلق بمصلحة الخصوم كما أسلفنا 

ئيون من مراعاة القواعد الجوهرية متى تنازل فذلك عائد إلى أن القانون يعفي الأشخاص الاجرا

  . 1صاحب المصلحة فيها عن مراعاتها قبل مخالفتها ويترتب على ذلك عدم نشوء البطلان 

فـالمتهم  , يستوي في ذلك أن يكون المتمسك بالبطلان قد تسبب فيه عن قصد أو إهمـال 

واب طالما لم يطلـب منـه   الذي يحلف اليمين قبل استجوابه لا يجوز له الطعن ببطلان الاستج

أما إذا امتنع عن , وكذلك غياب المتهم عند تفتيش منزله فهو مدعاة للإجراء الباطل .حلف اليمين

الحضور فان الإجراء لا يعتبر باطلا لأنه هو الذي تسبب بـالبطلان جـراء إهمالـه المتمثـل     

  .2بالامتناع عن حضور التفتيش وبالتالي لا يجوز له التمسك بالبطلان 

  

                                           
 .351نظرية البطلان، مرجع سابق، ص : سرور، أحمد فتحي 1
 .351نظرية البطلان، مرجع سابق، ص : سرور، أحمد فتحي 2
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  الفصل الثالث

  آثار البطلان
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  الفصل الثالث

  آثار البطلان

من القواعد العامة أن العمل الإجرائي يبقى صحيحا ومنتجا لآثاره حتى يقرر القاضـي    

سـواء تعلـق بمصـلحه    , وهذه القاعدة لا يجري عليها استثناء أيا ما كان نوع البطلان, بطلانه

  .أو بمصلحه خاصة, عامه

، ويترتب علـى الحكـم بـبطلان    1حوال يلزم صدور حكم يقرر البطلانففي جميع الأ  

الإجراء كقاعدة عامه زواله واعتباره كأن لم يكن فيسقط وتسقط تبعاً له الإجراءات اللاحقة متى 

إنما لا يؤثر البطلان على الإجراءات السابق عليه أو اللاحقـة  ,كان هو أساس لها وترتبت عليه

من قانون الإجـراءات الجزائيـة   ) 477(كما جاءت في نص المادة  2ليهعليه إذا لم تكن مبنية ع

لا يترتب على بطلان الإجراء بطلان الإجراءات السابقة عليه : "انه نصت علىالفلسطيني والتي 

أو بطلان الإجراءات اللاحقة له إذا لم تكن مبنية عليه وإذا كان الإجراء باطلا في جزء منه فان 

  ".يبطل هذا الجزء وحده الذي

, لمحاكمـه افبطلان تشكيل المحكمة أو عدم اختصاصها بنوع الجريمة يبطل إجـراءات    

 ـ, والحكم الذي تصدره , ببطلانـه  ىوكذلك الأمر إذا شاب إجراء التفتيش عيب يبطله فانه يقض

  .3وبطلان الدليل المستمد منه

الإجرائـي الأول   ولقد ذهب البعض إلى أن القاعدة انفه الذكر لا تنطبق إلا على العمل  

وان بطلان هذه الأعمال الأخيرة يترتب بقوة القانون متى بطل العمل , دون الإجراءات التالية له

إلا انه يعيب هذا الرأي أن تحديد علاقة الأعمال الإجرائية التالية للعمـل  , الإجرائي المستندة إليه

                                           
 .813المرجع السابق، ص : وزغلول، أحمد ماهر. والي، فتحي 1
 .336، مرجع سابق، ص نظرية الدفوع في قانون المرافعات: أبوالوفا، احمد 2
, 152رقـم   19س , 1968يونيـو   24, ونقض مصـري ,  430المرجع السابق، ص : محمد علي سالم عياد, بيالحل 3
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الأعمال التالية بالبطلان الذي شاب الاول مسألة جوهرية ينبغي بحثها ابتداء قبل تحديد مدى تأثر 

   .1وهي مسألة تستلزم تدخل القضاء وتقريره بحكم قضائي, العمل الإجرائي الأول

  :مبحثينولتوضيح الاثار التي تترتب على البطلان فاننا سنتناولها بالدراسة في   

تصحيح  في المبحث الأول نعالج النتائج المترتبة على البطلان وفي المبحث الثاني نعالج

  .البطلان

  المبحث الاول

  نتائج البطلان

فـان   ولتوضيح هذه النتائج, فانه يترتب على ذلك عدة نتائج. ذا ما اتخذ الاجراء باطلاإ  

  :المواضيع التالية منا دراسة الامر يتطلب منا

وفي مطلب ثاني اثر بطـلان العمـل   , ان العمل الاجرائي الباطل لا ينتج اثرا في مطلب اول 

وفي مطلب ثالث اثر بطلان العمل الاجرائي على ما تلاه من , ائي على ما سبقه من اعمالالاجر

وفي مطلب رابع تحول العمل الاجرائي الباطل وفي المطلب الخامس نتناول تجديد العمل , اعمال

  . الاجرائي الباطل

  العمل الإجرائي الباطل لا ينتج أثر :المطلب الأول

بطلان اجراء فانه يجب اسقاطه وعدم التعويل على الـدليل  ومقتضى ذلك أنه إذا تقرر   

, المستمد منه بل وابطال كل ما تلاه من اجراءات إذا كانت مستندة اليه كما سبق وأن اوضـحنا 

فبطلان القـبض لعـدم   , حيث أن الإجراء الباطل لا ينتج أثراً لأن ما بني على باطل فهو باطل

  .2الادانة على أي دليل مستمدا منه مشروعيته ينبني عليه عدم الاعتماد في

                                           
 .366، مرجع سابق، ص نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية: احمد فتحي, سرور 1
 .807، مرجع سابق، ص شرح قانون المحاكمات الجزائية: السعيد، كامل 2
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فمتى تقرر البطلان تزول عنه آثاره القانونية ويصبح كأن لم يكن وذهب البعض إلى ان   

البطلان يتقرر بأثر رجعي وهو يعتبر ان العمل كان صحيحا ثم شابه البطلان فانسـحب أثـره   

ن فيه حتى يتقرر تفعيل أثره فالعيب يكم, عليه مع ان العمل في حقيقته قد بوشر معيبا منذ نشأته

والجدير ذكره أن التقرير بالبطلان له طبيعة كاشفة إذا تعلق الأمر باجراء متعلق 1,بتقرير بطلانه

ويكون التقرير به منشىء إذا كنا بصدد بطلان نسبي او اجراء يتعلـق بمصـلحة   , بالنظام العام

  .2الخصوم

اهدار القيمة القانونية لهـذا الإجـراء   فمعنى ذلك , فاذا قرر القضاء بطلان اجراء معين  

و تطبيقا لذلك إذا شاب الـبطلان ورقـة التكليـف    , ولا يترتب عليه أثر قانوني, فكأنه لم يباشر

بالحضور فلا يترتب عليها الأثر المعتاد المتمثل باتصال المحكمة بالدعوى وبالتـالي لا يحـق   

كما ينبني عليه تجرد العمل , ا باطلافان هي فعلت ذلك كان حكمه, للمحكمة أن تتعرض للدعوى

اذ ان قطع التقادم هو عبارة عـن أثـر   , الاجرائي الباطل من الأثر فهو لا يقطع تقادم الدعوى

فالعيـب المـؤدي إلـى     3قانوني لا يترتب على الإجراء الباطل انما على الإجراء الصحيح فقط

مجموعة معينة من الأعمال تخضع وانما في , البطلان لا يقتصر تأثيره على عمل اجرائي محدد

لقاعدة عامة واحدة تحكمها هي التي خولفت كاجراءات التحقيق التي يباشرها معاون النيابة دون 

انتداب من وكيل النيابة او اجراءات المحاكمة التي تباشرها محكمة غير مختصـة أو لا ولايـة   

جواب مثلا يختلف عن اثـر  ولقد ذهب البعض في هذا الخصوص إلى ان اثر بطلان الاست .لها

بطلان اي اجراء اخر من اجراءات جمع الادلة كالقبض والتفتيش والشهادة فاذا كان بطـلان اي  

فان بطلان الاسـتجواب لا  , من هذه الاجراءات الاخيرة يترتب عليه بطلان الدليل المستمد منها

حسب بل انه يـؤثر فـي   وهو الاعتراف ف, يقتصر اثره على بطلان الدليل المستمد منه إذا وجد

, ذلك ان الوظيفة الرئيسية للاستجواب هي تمكين المتهم من ابـداء دفاعـه  , سلامة التحقيق ذاته

وان تعطيل هذه الوظيفة من شأنه التأثير على كيان التحقيق وحياده وتوازنه ويؤدي إلى التغييـر  
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, مع الادلـة الاخـرى  اذ أن الاستجواب هو حق للمتهم خلافا لاجراءات ج, في جوهره وطبيعته

فهي عبارة عن سلطة ممنوحة للمحقق وله الـرأي الاول والاخيـر فـي ممارسـتها بعكـس      

الاستجواب فهو واجب يقع على عاتق المحقق يلتزم القيام به لانه وسيلة دفـاع المـتهم ولـيس    

وان الاستجواب الصحيح ليس اجراء من اجراءات التحقيق فقط , اجراء من اجراءات الاستدلال

بل هو شرط من شروط صحة التحقيق، فالتحقيق الذي يكون خاليا مـن الاسـتجواب لا يكـون    

مع ذلك فان البعض يرى أن الاستجواب وبـالرغم مـن   و1,ناقصا فحسب بل يكون عملا فاسدا

اهميته البالغة التي يتمتع بها والتي تميزه عن غيره من اجراءات جمع الادلة فانه لا يتميز باثاره 

ولا يترتب على بطلانه سوى اهدار الدليل المسـتمد منـه   , عن سائر اجراءات التحقيق القانونية

الا إذا كـان سـبب   , وما ترتب على هذا الدليل فقط دون التأثير على صحة الاجراءات الاخرى

وعندئـذ لا تبطـل هـذه    , البطلان عائد إلى مخالفه قاعده جوهريه من القواعد العامه للتحقيـق 

واب وحده وانما تبطل سائر التحقيق برمته، في حين إذا كانـت القاعـده التـي    المخالفة الاستج

خولفت متعلقه بالاستجواب فقط فلا يترتب على هذه المخالفه أي تأثير على الاجراءات السـابقه  

على الاستجواب او اللاحقه عليه يستوي في ذلك ان يتعلق البطلان بالنظام العـام او بمصـلحه   

  .2الخصوم

  أثر بطلان العمل الإجرائي على ما سبقه من أعمال :لثانيالمطلب ا

لان هذه الإجراءات هي موجودة قانونا , لا يمتد أثر البطلان إلى الإجراءات السابقة عليه  

ولقـد قضـت محكمـه الـنقض     . 3دون أن تتأثر في وجودها هذا بالإجراء الذي تقرر بطلانه

التفتيش هو استبعاد الأدلة المستمدة منه لا  أن كل ما يقتضيه بطلان: "المصرية بهذا الخصوص

الوقائع التي حدثت يوم إجراءه فإذا كانت المحكمة قد أقامت الدليل على وقوع الجريمة من أدله 

أخرى لا شان للتفتيش الباطل بها وكان الإثبات بمقتضاه صحيحا لا شائبة فيه فان منعى الطاعنة 
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لج قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني أثـر بطـلان   ولقد عا.1"في هذا الشأن لا يكون له محل

لا يترتب علـى  : "التي جاء فيها 477العمل الإجرائي على ما سبقه من أعمال من خلال المادة 

بطلان الإجراء بطلان الإجراءات السابقة عليه أو بطلان الإجراءات اللاحقة عليه إذا لـم تكـن   

  ".زء منه فان هذا الجزء وحده الذي يبطلمبنية عليه وإذا كان الإجراء باطلا في ج

بتحليل نص هذه المادة فإننا نستنتج أن الإجراءات السابقة على الإجراء الباطل لا تتأثر   

لان شرط صحتها لا يرتبط بصحة العمل اللاحق عليها إذ أن , ببطلان الإجراءات اللاحقة عليها

لعمل الباطل لا تتأثر بهذا البطلان طالمـا  القاعدة بهذا الصدد أن أعمال الخصومة السابقة على ا

وينبني على ذلك أن بطلان تبليغ المتهم بصوره من لائحة الاتهام قبل  2.تمت في ذاتها صحيحة

إجـراءات فلسـطيني    )242(أسبوع على الأقل من اليوم المحدد للمحاكمة وفقا لـنص المـادة   

القانون لا يبطل لائحة الاتهام ذاتها  من ذات )241(متضمنا البيانات المنصوص عليها في المادة 

  .بدليل انه يجوز إعادة تبليغ نفس لائحة الاتهام وفقا للأصول والقانون

ولقد عالج قانون الإجراءات الجنائية المصري قاعدة عدم امتداد الـبطلان للإجـراءات     

ن أي إجراء إجراءات والتي نصت على انه إذا تقرر بطلا)  336(السابقة عليه من خلال المادة 

فانه يتناول جميع الآثار التي تترتب عليه مباشرة، فالبطلان وفقا للقانونين الفلسطيني والمصري 

نه لا يمتـد  ومن ثم فإ ,كجزاء إجرائي لا ينال من العمل الإجرائي إلا نتيجة لعيب أثر في صحته

بقة التي بوشرت بمنأى عن وكذلك الحال بالنسبة للأعمال السا, إلا للأعمال التالية والمترتبة عليه

ن نقض لذلك قضت محكمة النقض المصرية بأ ، و تطبيقا3العمل الباطل لا تمتد لها آثار البطلان

الحكم لا يترتب عليه من أثر إلا بالنسبة إلى الحكم المنقوض وما ترتب عليه من آثار وما تبعـه  

استقلالا فلا يجوز لمحكمـة  من إجراءات أما الأحكام السابقة التي قضت بها محكمة الموضوع 

نقض الحكم وإعادة القضية للحكم فيها من جديد : " ، وكذلك قضت بأن4الإحالة إثارتها من جديد
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لا يترتب عليه إهدار الأقوال والشهادات التي أبديت أمام المحكمة في المحاكمة الأولى بل أنهـا  

 ـ   ر التحقيقـات الأوليـة،   تظل معتبرة من عناصر الدعوى كما هو الحال بالنسـبة إلـى محاض

  .1"وللمحكمة عند إعادة المحاكمة أن تستند إليها في قضائها

ومع ذلك فقد ذهب جانب من الفقه من أنه قد يترتب على بطلان إجراء بطلان إجراءات   

كان العمل التـالي   متى, فالعمل اللاحق قد يؤثر على عمل سابق فيؤدي إلى بطلانه 2سابقة عليه

لعمل السابق له أو شرطا من شروطه ففي هذه الحالة توجد بـين العملـين   عنصرا من عناصر ا

صلة ورابطة تبرر تأثير بطلان العمل اللاحق في صحة العمل السابق ويحاول هـذا الفقـه أن   

يحدد هذه الرابطة التي تبرر إبطال العمل السابق نتيجة لبطلان العمل اللاحق الذي يرتبط به فهم 

فالرابطة العامة هي التي توحد بـين الأعمـال   , والرابطة الخاصة, عامةيميزون بين الرابطة ال

الإجرائية جميعها لاتحادها في الاتجاه إلى الغاية النهائية من الخصومة، مثل هـذه الرابطـة لا   

أما عن الرابطة الخاصة فهـي صـلة    .تكفي ليؤثر بطلان العمل التالي على ما سبقه من أعمال

وعمل أو بعض أعمال سابقة عليه تؤدي إلى نتيجة مفادها أن البطلان خاصة بين العمل الباطل 

الأول يمنع من تحقيق الغاية من العمل أو الأعمال السابقة فيعتبر العمل الباطل كتكملة ضرورية 

أو جزء مهم وضروري من الأعمال السابقة ومن ثم يؤدي بطلانه إلى بطلان العمل أو الأعمال 

ويضرب هذا الفريق مثلا على ذلك بطلان الإضـافات علـى   , ذه الرابطةالسابقة المرتبطة به به

  .3الشهادة يؤدي إلى بطلان الشهادة إذا كانت هذه الإضافات تعدل في الشهادة

ن كنا لا نتفق مع هذا الرأي الأخير بأن بطلان العمل الإجرائي اللاحق يؤثر على إننا وإ  

د يكون لبطلان العمل اللاحق أثر في العمل السـابق  فإننا مع ذلك نرى أنه ق, الإجراء السابق له

وان تمت  –أي الأعمال السابقة على الإجراء الباطل  –فهو قد يؤدي إلى أن تكون هذه الأعمال 

صحية فإنها تكون غير ذات فائدة في الخصومة التي تمت فيها، فالأعمال الإجرائية تكون فائدتها 

فإذا كان الحكم , بصدور حكم في موضوعها ينهي النزاع بإيصال الخصومة إلى نهايتها الطبيعية
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المنهي للخصومة الجزائية قد جاء باطلا فانه يترتب عليه أن الأعمال الإجرائية السـابقة عليـه   

فإنها لا تقوم بوظيفتها كاملة، وانه من غيـر الصـواب أن نقـول أن هـذه      وان كانت صحيحة

طلة حيث أنه يجب التمييـز بـين الـبطلان وعـدم     الأعمال أي السابقة على الإجراء الباطل با

, فالعمل يجب أن يكون صحيحا متى توافرت فيه مقتضيات النموذج الذي وضعه له القانون،النفاذ

فإذا تدخلت واقعة لاحقـة ونـأت   , وبهذا فانه يعتبر صالحا لإنتاج الآثار التي رتبها القانون عليه

ها أو بعضها فان مثل هذه الواقعة وان أدت إلى الحيلولة بهذا العمل عن إنتاجه لآثاره القانونية كل

  .1دون نفاذ العمل إلا أنها لا تؤثر في صحته

  أثر بطلان العمل الإجرائي على ما تلاه من أعمال :المطلب الثالث

 .إذا أصاب البطلان عمل إجرائي فانه يتناول جميع الآثار التي تترتب عليـه مباشـرة    

بطلان إلى جميع الإجراءات المرتبطة بالإجراء الباطل برابطة نشوء أو يعني ذلك أن يمتد أثر ال

ما أنه السبب المنشئ له بحيث يقال انه إما أن يكون الإجراء الباطل مفترض له و بية بمعنى إسب

لذلك فانه يتعين على المحكمة أن تستبعد الـدليل   2قلولا الإجراء الباطل لما وقع الإجراء اللاح

فتيش الباطل فإذا كان هو الدليل الوحيد في الدعوى وجبت تبرئة المـتهم وكـذلك   المستمد من الت

فانه لا يصح الاعتماد على الأشياء المضبوطة أثناء التفتيش الباطل فهي نتيجة له ومستمدة منـه  

أنه يترتب على التفتيش الباطل استبعاد الأدلة الناتجة عنه سـواء  : "وهذا ما أوجزه الفقهاء بقولهم

ثابتة في المحضر الذي حرره من أجرى التفتيش أو ثابتة بوجود الأشياء التـي ضـبطت    كانت

، ولقد عـالج المشـرع   3"أثناء التفتيش أو بشهادة من أجرى التفتيش ومن حضروا أثناء إجرائه

مـن قـانون   ) 477(الفلسطيني أثر بطلان الإجراء على الإجراءات اللاحقة عليه فـي المـادة   

ة إذ اعتبرت هذه المادة أن الإجراء اللاحق يكون باطلا إذا كان مبنيـا علـى   الإجراءات الجزائي

لا يترتب على بطـلان الإجـراء بطـلان    : "فقد نصت هذه المادة على أنه, الإجراء الذي سبقه

وتقابل هذه ..." الإجراءات السابقة عليه أو بطلان الإجراءات اللاحقة عليه إذا لم تكن مبنية عليه
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إذا تقـرر بطـلان أي   : "من قانون الإجراءات المصري والتي جاء فيهـا ) 363(ة المادة، الماد

يتضح من " إجراء فانه يتناول جميع الآثار التي تترتب عليه مباشرة ولزم إعادته متى أمكن ذلك

مصري أن الإجراء الباطل لا يؤثر في العمل اللاحق عليـه   363فلسطيني و  477نص المادة 

وذلك بـأن يعتبـر العمـل    , انونيه بين العمل الباطل والعمل اللاحق عليهإلا إذا وجدت رابطه ق

ولا , لذا لا يكفي مجرد الارتباط المنطقي بين كـلا العملـين  , الأول شرطا لصحة العمل الثاني

ويثير الارتباط بين العمـل  1,يكفي من باب أولى مجرد تأثير العمل الأول في العمل اللاحق عليه

 يوالرابطة بين العمل الإجرائ, لاحق مشكلة تحديد المقصود بمعنى الارتباطالإجرائي السابق وال

  .والعمل الإجرائي اللاحق, السابق

  معنى الارتباط

فإنهـا تثيـر   , إذا كانت قاعدة الارتباط بين العمل السابق واللاحق هي قاعدة مسلم بهـا   

ق مسـتقلا عـن العمـل    وهي معرفة متى يكون العمل اللاح, مشكلة على درجة عالية من الدقة

لقـد  و2,ومتى يكون مرتبطا به ارتباطا يؤدي به إلى أن يتأثر ببطلانه فيبطل هو الآخـر , السابق

  :ونستعرض فيما يلي لاوجه هذا الاختلافاختلف الفقهاء بهذا الشأن 

ذهب الفقيه بناين إلى أنه يشترط لكي يؤثر العمل الإجرائي الباطل فـي الأعمـال   : أولا  

يه أن تكون المخالفة القانونية من شأنها التأثير في السير اللاحق للخصومة بشـرط أن  التالية عل

إلا أنه يؤخذ على هذا الرأي أن من شأنه توسيع نطاق الـبطلان لان   .يكون هذا التأثير جوهريا

وأن القانون يستلزم وجود علاقة تساند بين , الخصومة يؤثر على الإجراء اللاحق في كل إجراء

  .3ء الباطل والإجراءات التالية له وليس التأثير فيها فقطالإجرا
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إلى وجوب أن يكون العمل الباطل وحـده   1ذهب رأي آخر يمثل الفقيه ما نزيني: ثانيا  

أي شرطا أو مفترضا منطقيا له مثال ذلك أن بطلان الإعلان يؤدي إلى , مصدرا للعمل التالي له

مـن قـانون الإجـراءات    ) 288/4(ت عليه المـادة  على نحو ما نص 2بطلان المحاكمة الغيابية

الجزائية إذ اشترطت هذه المادة لمحاكمة المتهم غيابيا باعتباره فار من وجه العدالة اصدرا قرار 

ينشر قرار الإمهال في : "إمهال من قبل المحكمة المختصة واشترطت في الفقرة الرابعة منها أن

ية ويعلق على باب مسكن المـتهم وعلـى لوحـة    الجريدة الرسمية أو في إحدى الصحف المحل

فإذا تخلف شرط من شروط الإعلان هذه كـأن يبلـغ المـتهم بالنشـر     " الإعلانات في المحكمة

وبالتعليق على لوحة إعلانات المحكمة ودون التعليق على باب مسكن المتهم فان إجراءات مثـل  

حكمة إجـراءات أخـرى بعـد هـذا     فإذا ما اتخذت الم, هذا الإعلان للمتهم هي إجراءات باطله

 .الإجراء لمحاكمه المتهم غيابا فان ذلك يؤدي إلى بطلان ألمحاكمه الغيابية التي ترتبـت عليـه  

وأنه يعتمـد  , 3ويعيب هذا الرأي استناده إلى مجرد المنطق وهو معيار مرن قد يؤدي إلى الخطأ

  . 4لتالية له في تحديد علاقة السببية إلى تأثير العمل الباطل في الأعمال ا

ذهب رأي آخر، على رأسهم الأستاذ مورتارا وجلسي إلى أن العمـل الإجرائـي   : ثالثاً  

اللاحق يعتبر مرتبطا بالعمل السابق إذا كان هذا الأخير يعتبر مقدمة ضـرورية وشـرعية أي   

 يعتمد علـى  انه ويختلف هذا الرأي عن الرأي الثاني إذ5,مفترضا وشرطا لصحة العمل التالي له

أساس قانوني محض وليس على أساس منطقي بحت كما هو الحال في الرأي الثاني وبهذا الرأي 

إذ أن القانون وحده هو الذي يتكفل ببيان أهميـة   ةأخذ جمهور الفقه وهو من أدق المعايير السابق

فإذا كان من غير الممكن مباشـرة الإجـراء   , الإجراء السابق بالنسبة إلى ما تلاه من إجراءات

فـإذا  , كان الإجراء الأول شرطا لصحة الإجراء الثانياذا  –الأخير بمعزل عن الإجراء الأول 

                                           
مرجـع   نظرية الـبطلان، أحمد فتحي، , و سرور .849المرجع السابق، هامش ص: أحمد ماهر, وزغلول. والي، فتحي 1

 .382سابق، هامش ص
 ..383سابق، صفحة ، مرجع نظرية البطلان في قانون الإجراءات الجنائية: سرور، أحمد فتحي 2
  .449، مرجع سابق، صالبطلان في قانون الإجراءات الجنائية: معبد الحك, فوده 3
 .383، مرجع سابق، ص نظريه البطلان في قانون الإجراءات الجنائية: أحمد فتحي, سرور 4
 .مشهاوها 849، مرجع سابق، صنظرية البطلان في قانون المرافعات: وزغلول، أحمد ماهر. والي، فتحي 5
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فإذا لم يتم تبليغ المتهم لائحة الاتهام وفقاً لـنص   1بطل الإجراء الأول بطل التالي الذي بني عليه

, بـاطلاً  جزائية، فإن هذا الإجراء وما يتلوه من إجراءات المحكمة يكوناجراءات ) 242(المادة 

لأنه لا يمكن مباشرة إجراءات المحاكمة بمعزل عن تبليغ المتهم تبليغاً صحيحاً على النحو الذي 

تبليغ المتهم قبل يوم المحاكمة بأسبوع على الأقل مضافا إليه مواعيد  () 242(نصت عليه المادة

من العمل السـابق   ، ووفقا لهذا الرأي فان الارتباط الذي يبرر البطلان هو الذي يجعل)المسافة

مفترضا لصحة العمل التالي له، أي أن القانون يشترط لصحة العمـل أن يسـبقه عمـل آخـر     

هو العمل الذي وقع عليه البطلان بحيث يصح القول أن العمل السابق يعتبـر مقتضـى   , صحيح

والجدير بالتنويـه أن بطـلان    2,لصحة العمل اللاحق يترتب على بطلانه بطلان العمل اللاحق

الإجراءات المترتبة على الإجراء اللاحق تحتاج إلى التقرير من قبل المحكمـة سـواء كانـت    

أو معاصرة للإجراء الباطل ما عدا حالة ما يكون الإجراء الباطـل  , أو لاحقة, الإجراءات سابقة

مفترضا قانونيا للإجراء اللاحق في هذه الحالة فقط فانـه يكفـي التقريـر بـبطلان الإجـراء      

ويترتب على هذا التقرير بطلان الإجراء اللاحق عليه دون حاجة إلى قضاء صريح , المفترض

على أنه ينبغي التذكير أنه إذا تقرر بطلان العمل الإجرائي فانه لا يترتب عليه قطع التقادم , بذلك

من قانون الإجـراءات الجزائيـة   ) 13(إذا كان من الأعمال التي تقطع التقادم طبقا لنص المادة 

من قـانون  ) 13(حيث نصت المادة  ،3من القانون المصري) 17(لسطيني والتي تقابلها المادة الف

تتقطع مدة التقادم باتخاذ أي إجراء من إجراءات جمع : "الفلسطيني على أنهالجزائية الإجراءات 

هـا  الاستدلالات أو التحقيق أو الاتهام أو المحاكمة إذا اتخذت في مواجهة المتهم أو إذا أخطـر ب 

بشكل رسمي وتسري المدة من جديد ابتداء من يوم الانقطاع وإذا تعددت الإجراءات التي تقطع 

 13، فبطلان أي من الإجراءات الواردة في المادة "المدة فإن سريانها يبدأ من تاريخ آخر إجراء

  .  إجراءات لا يترتب عليها قطع التقادم بسبب بطلانها

                                           
 .449، مرجع سابق، ص البطلان في قانون الإجراءات الجنائية: معبد الحك, فوده 1
 .850السابق، ص  المرجع: أحمد ماهر, وزغلول. فتحي, والي 2
 .184المرجع السابق، ص : مدحت محمد, الحسيني 3
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  جرائي الباطلتحول العمل الإ :المطلب الرابع

، وتعتبـر هـذه   )144(عرف القانون المدني المصري نظرية تحول العقد في المـادة  

وهذه النظرية من النظريات العامة في  .النظرية تطبيقا للنظرية العامة في تحول العمل القانوني

  . 1القانون والتي يمكن تطبيقها على سائر الأعمال القانونية ومنها الأعمال الإجرائية

ونص عليهـا القـانون   , يرجع أساس هذه النظرية أن الفقه الألماني هو من استخدمهاو  

المدني الألماني وتقوم هذه النظرية على أن التصرف الباطل قد يتضمن وبالرغم مـن بطلانـه   

عناصر تصرف آخر فيتحول التصرف الباطل الذي قصده المتعاقدان إلى تصرف آخـر الـذي   

ولقد اعتمد المشرع المصري هذه النظريـة وقـام    2,الصحيحتوافرت عناصره وهو التصرف 

إذا كـان  : "التي تـنص علـى أنـه   1)/  24(بتقنينها في مجموعة المرافعات الجديدة في المادة 

الإجراء باطلا وتوفرت فيه عناصر إجراء آخر فانه يكون صحيحا باعتبـاره الإجـراء الـذي    

حال قيام شرط وهـو أن يتـوافر فـي     –نصوقفا لهذا ال –، ويتحقق التحول "توافرت عناصره

الأجراء الباطل عناصر لإجراء آخر صحيح فيترتب على ذلك تحـول العمـل إلـى الإجـراء     

الصحيح، ولا يشترط في ذلك ثبوت اتجاه إرادة من قام بالعمل الباطـل إلـى العمـل المحـول     

تجارية حذو المشـرع  ولقد حذا المشرع الفلسطيني في قانون أصول المحاكمات المدنية وال.3إليه

والتي جاءت متطابقا تطابقـا يكـاد أن   ) 26(المصري وقام بتقنين هذه النظرية من خلال المادة 

من قانون المرافعات المصري الجديد وقد نصت هـذه  ) 24(يكون كليا مع ما نصت عليه المادة 

بـر صـحيحا   إذا كان الإجراء باطلا وتوافرت فيه عناصر إجـراء آخـر فيعت  : "المادة على أنه

، وعلى الرغم من ذلك فانه ومـن الواضـح أن قـانون    "باعتبار الإجراء الذي توفرت عناصره

الإجراءات الجنائية المصري بتبنيه هذه النظرية، إلا انه وبلا شك قد أقرها و إذا ما عدنا إلـى  

القـانون   فانه كذلك لم يصرح بتبنيه هذه النظريـة إلا أن  4قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني

                                           
 .576، مرجع سابق، ص الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية: أحمد فتحي, سرور 1
 .455المرجع السابق، ص : لؤي جميل, ادينحد 2
 .821المرجع السابق، ص : أحمد ماهر, وزغلول. والي، فتحي 3
 .356، مرجع سابق، ص شرح قانون الإجراءات الجنائية: حسني، محمود نجيب 4
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لا يترتب على : "والتي جاء فيها )477(الفلسطيني اقرها هو الآخر ونستنتج ذلك من نص المادة 

بطلان الإجراء بطلان الإجراءات السابقة عليه أو بطلان الإجراءات اللاحقة عليه إذ لـم تكـن   

نرى أن مـا  ، إننا "مبنية عليه وإذا كان باطلا في جزء منه فان هذا الجزء وحده هو الذي يبطل

، "وإذا كان باطلا في جزء منه فان هذا الجزء وحده الذي يبطل: "جاء في نهاية هذه المادة وهي

هي ما أراده المشرع بتحول العمل الإجرائي الباطل وإننا نرى أن لذلك ما يبرره فـي القـانون   

جـزاء  ذلك أن النص صريح بان بطلان جزء من الإجراء هو وحده الذي يبطل مما يعني أن الأ

أي أن الإجـراء   .الأخرى من الإجراء والتي لم يشوبها البطلان تبقى صحيحة ومنتجة لآثارهـا 

وذلك فيما يتصل بالجزء الذي لم يعيبه الـبطلان، فاسـتجماع   , الذي بطل تحول إلى إجراء آخر

عناصر معينة أو أجزاء معينة لم يؤثر فيها البطلان يتكون منها إجـراء معـين ينبنـي عليـه     

ثبـت بطلانهـا لان    ولا يؤثر في ذلك وجود أجزاء, ضرورة الاعتراف بوجود هذا الإجراءبال

  . الأجزاء الصحيحة وفقا لهذه النظرية هي التي تتحول إلى اجراء آخر صحيح

  شروط تحول الإجراء الباطل

ومن ثم فانه لتطبيق , من المسلم به أن العمل الإجرائي هو عمل قانوني بالمعنى الضيق  

التحول فلا محل لاشتراط أن تتجه الإرادة المحتملة إلى العمل الصحيح الذي تحول إليـه   نظرية

وذلك فيمـا يتعلـق بتحـول التصـرف     , العمل الباطل كما هو الحال في مجال القانون الخاص

القانوني بصفة عامة إذ يشترط في مجال القانون الخاص لأعمال نظرية تحول التصرف ثلاثـة  

  :شروط هي

  .لتصرف الأصليبطلان ا -1

 .أن يتضمن التصرف الباطل عناصر تصرف آخر  -2

  .1أن تنصرف إرادة المتعاقدين المحتملة إلى هذا التصرف الآخر -3

                                           
  .462، مرجع سابق، ص البطلان في قانون الإجراءات الجنائية: معبد الحك, فوده 1
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أما فيما يتعلق بنظرية تحول العمل الإجرائي فانه يكفي لتحول العمل الإجرائي الباطـل    

  :إلى عمل صحيح أن يتوافر شرطان

  .طلاأن يكون العمل الإجرائي الأصلي با -1

 .أن يتضمن العمل الإجرائي الباطل عناصر عمل إجرائي آخر صحيح -2

  :ومن الأمثلة على تحول العمل الإجرائي الجزائي الباطل إلى عمل آخر صحيح  

أن ينتدب وكيل النيابة مأمور الضبط القضائي لسؤال بعض الشـهود فيسـألهم دون أن    -1

ى انتداب من سلطة التحقيق هو إجراء مـن  ففي هذا المثال سؤال الشهود بناء عل ,يحلفهم اليمين

إلا انه يتحول إلى عمل صحيح , إجراءات التحقيق إلا أنه عمل باطل لعدم تحليف الشهود اليمين

   .1من أعمال الاستدلال

 ثم يأمر بتقديم القضية إلى المحكمة،, أن يأمر وكيل النيابة بحفظ الأوراق لعدم معرفة الفاعل -2

ولكنه تحول إلى أمر صحيح هو العدول , طلاً لانعدام المحل وهو المتهمهذا الأثر الأخير جاء با

 .عن أمر الحفظ

هذا التحقيق وقع باطلا ف ,أن يباشر وكيل النيابة التحقيق دون كتابته بمعرفة الكاتب المختص -3

 .2ولكنه يتحول إلى استدلال صحيح

ن إجراءات الاستدلال، ومن الجدير بالتنبيه انه ليس كل تحقيق باطل يتحول إلى إجراء م  

فعلى سبيل المثال؛ إذا وقـع التفتـيش بـاطلا     .إذ ينبغي أن تتوفر فيه مقومات صحة هذا العمل

فانه لا يتحـول إلـى عمـل مـن أعمـال      , لصدوره في غير الأحوال المنصوص عليها قانونا

ه النظريـة  ويشترط لتطبيق هذ, لان التفتيش بطبيعته هو دائما من إجراءات التحقيق, الاستدلال

على الإجراءات الجزائية أن يكون القاضي واعيا مدركا لتحول العمل الإجرائـي، فـإذا كانـت    

                                           
 .393، مرجع سابق، ص رية البطلان في قانون الإجراءات الجنائيةنظ: سرور، أحمد فتحي 1
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فينبغي لصحة الحكـم أن تكـون   , الشهادة أو الخبرة باطلتين لعدم تحليف اليمين للخبير والشاهد

 ـ ي المحكمة مدركة تماما أنها كونت عقيدتها من محضر استدلالات، صحيح أن المحكمة حرة ف

إلا أن ذلك مشروط بعلمها بمصـدر  , تكوين قناعتها من محضر التحقيق أو محضر الاستدلالات

ن هي اعتمدت في حكمها علـى  إفلا يعرف ماذا يكون عليه وجه اقتناع المحكمة , الدليل وقيمته

في محضر الاسـتدلالات،   ارداو يكون دليل معين ظنا منها أنه مستمد من محضر التحقيق بينما

وهذه مسألة يجب أن تكـون  , شاسع بين المحضرين من حيث تفاوت الثقة في كل منهما والفرق

تحت بصر محكمة الموضوع حتى يتمحص الدليل تمحيصاً، وكذلك الحال إذا اعتمدت المحكمـة  

  أقوال صغير لم يحلف اليمين دون أن تدرك أنه لم يحلف اليمين 

  تجديد العمل الإجرائي :المطلب الخامس

  :التجديدالمقصود ب

لم يعالج المشرع الفلسطيني تجديد العمل الإجرائي فلـم يـأتي أي نـص فـي قـانون        

يتضمن معالجة لهذا الموضوع خلافا للقانون المصري الـذي عـالج هـذا     الإجراءات الجزائية

والتي نصت علـى أنـه إذا تقـرر    , من قانون الإجراءات الجنائية )336(الموضوع في المادة 

من قـانون   )189/2 (المادة , وتقابل هذه المادة –لزم إعادته متى أمكن ذلك بطلان أي إجراء 

الإجراءات الايطالي التي نصت على أن القاضي حين يقرر البطلان يأمر بإعـادة الإجـراءات   

  1.الباطلة متى كان ذلك ضروريا وممكنا

، إلا أنه في وقد توحي صياغة هذين النصين بأن التجديد لا يكون إلا بعد تقرير البطلان  

وتقرير بطلانه وان كانت أهمية التجديد تظهر في , واقع الأمر لا ارتباط بين تجديد العمل الباطل

  .حالة تقرير البطلان أكثر منها قبل هذا التقرير

                                           
 .469، مرجع سابق، صالبطلان في قانون الإجراءات الجنائية: مفوده، عبد الحك 1
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فقد يرى المحقق أن هناك بطلان شاب الإجراءات التي باشرها فيعمد إلى تجديـد هـذه     

أدلة الدعوى، و إذا كان الإجراء الباطل قد ترتـب عليـه   الإجراءات مظنة أن يصيب البطلان 

  .فان التجديد لا يكون مجديا ما لم يشمل هذه الإجراءات بدورها, إجراءات أخرى

لأنه متى , وتجديد العمل الإجرائي لا يعني إلغاء العمل الأول الذي لم يتقرر بطلانه بعد  

ولا يملك من باشره الحق في سـحب هـذا    ,بوشر هذا العمل فانه ينتج آثاره حتى يتقرر بطلانه

  .العمل بعد مباشرته

بل أن للمحكمة إذا لـم  , وصحة العمل الجديد لا تتوقف على تقرير بطلان العمل الأول  

ترى في العمل الأول ثمة بطلان أن تأخذ مع ذلك بالأدلة التي أسفر عنها العمل الجديد الذي لـم  

  .1يباشر إلا خشية بطلان العمل الاول

  روط تجديد العمل الإجرائي الباطل ش

ممكنـا وان يكـون    التجديد أمران أن يكون توافر يشترط لإجراء التجديد للعمل الباطل  

  :وفيما يلي بيان ذلك ضروريا

وليست مستحيلة فقـد يسـتحيل إعـادة    , يجب أن تكون عملية تجديد العمل الإجرائي ممكنة .1

 :وذلك على التفصيل التالي ،2بب مادي كوفاة الشاهدالإجراء لسبب قانوني كانتهاء الميعاد أو لس

  :الاستحالة القانونية  - أ

فإذا رفعت النيابـة العامـة   , تكون الاستحالة قانونية إذا حال دون التجديد حائل قانوني  

الدعوى الجزائية ضد المتهم فانه تزول سلطتها في تجديد ما تراه باطلا من إجراءات التحقيـق،  

ولا , ل الباطل متى انقضى الميعاد المحدد لمباشرته كالطعن فـي الأحكـام  ولا يجوز تجديد العم
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مجال كذلك لإعادة إجراءات المحاكمة الباطلة متى كانت الدعوى الجزائية قد سـقطت بمضـي   

  .المدة

والقاعدة في هذا الخصوص أن صدور الحكم والنقض به ينهي النزاع بـين الخصـوم     

ومن ثم  ،حو لا يجوز لها أن تعود إلى نظرها مرة أخرىويخرج القضية من يد المحكمة على ن

فانه ليس لها أن تجدد حكمها بدعوى أن قضاءها الأول كان بـاطلا أو بنـي علـى إجـراءات     

  .1باطلة

  :الاستحالة المادية –ب 

مثل وفاة الشاهد الـذي  , وتكون الاستحالة مادية إذا حال دون التجديد حائل مادي بحت  

الذي يراد إعادة معاينته ووفاة المجني عليه الذي انتـدب   ،ادته وهدم البناءيراد إعادة سماع شه

  .عن إصاباته وسببهاب الشرعي لإعادة فحصه ووضع تقريرالطبي

  :أن تكون الإعادة ضرورية .2

بحيث تؤدي إلـى تغييـر   , ينبغي أن تكون إعادة الإجراء ضرورية ومنتجة في الدعوى

فإذا كانت النتيجة المرجو تحقيقها من الإجراء قد تحققـت  , الرأي فيها لو كان الإجراء صحيحا

مثال  ،فلا تلزم المحكمة بتجديد الإجراء الباطل, من إجراء آخر، أو لم يعد لها فائدة في الدعوى

أن الشاهد قـد  وه من بيان تاريخ الجلسة ثم تبين ذلك أن يكون إعلان شاهد الدفاع وقع باطلا لخل

المتهم عن سماع هذا الشاهد ولا ترى المحكمة من جانبهـا حاجـة    أو يتنازل, مات قبل إعلانه

, لسماعه، وغنى عن الذكر أنه يشترط لإعادة الإجراء أن يتم ذلك من صاحب السلطة في اتخاذه

وألا تكون المهلة التي يتعـين اتخـاذه فيهـا قـد     , وأن يكون اختصاصه بالإجراء لا يزال قائما

  .2انقضت 
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  المبحث الثاني

  البطلانتصحيح 

من قانون الإجـراءات الجنائيـة المصـري    ) 335(نصت على تصحيح البطلان المادة   

  ".يجوز للقاضي أن يصحح ولو من تلقاء نفسه كل إجراء يتبين له بطلانه: "بقولها

أما إذا عدنا لقانون الإجراءات الفلسطيني فانه وممـا يـدعوا للأسـف فـان المشـرع        

همية القصوى لتصحيح الإجراء الباطل فانه لم يعالج موضوع وعلى الرغم من الأ –الفلسطيني 

ولم يرد في قانون الإجراءات الجزائية أي نص بهذا الخصوص سوى , تصحيح الإجراء الباطل

وعلى الرغم من ذلك فـان  , المتعلقة بتصحيح ورقة التكليف بالحضور) 479(ما ورد في المادة 

فلسطينية على تصحيح الإجـراء الباطـل اعمـالا    ال الوطنية العمل قد جرى في محاكم السلطة

  .للقواعد العامة

فـي الانظمـة القانونيـة     ,وأيا ما كان الأمر فان العلة في تخويل القاضي هذه السلطة  

هي الحد من آثار البطلان وخاصة عندما يستنتج أن بطلان الإجراء سوف يترتب عليه , المقارنة

فيستبدل القاضي بالإجراء الباطل إجراء صحيحا , مباشرةبطلان إجراءات تالية له ومترتبة عليه 

والقاضي يستعمل هذه السلطة من تلقاء ذاته، أي دون انتظـار أن   .فيستقيم بذلك السير بالدعوى

وتصحيح الإجراء الباطل يكون بإعادته مـع   ,يحتج بالبطلان من قبل صاحب المصلحة في ذلك

يكون للتصحيح أثر رجعي وينبني علـى ذلـك أن    ولا, تلافي العيب الذي أصابه ورتب بطلانه

فتصحيح البطلان يعني أن العمـل المعيـب    1,الإجراء الجديد لا ينتج أثره إلا من تاريخ اتخاذه

وبعبارة أخرى أكثر دقة فان تصحيح البطلان هـو   ,يصبح غير قابل له, الذي كان قابلا للإبطال

وتصحيح الـبطلان  , زيل عنه هذا الوصفأمر موضوعي يطرأ على العمل الإجرائي الباطل في

بمعناه الفني الدقيق لا ينشأ إلا بعد مرور العمل الإجرائي بالمرحلة التي ينعت فيها هـذا العمـل   
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ولتصحيح البطلان أهمية كبيرة في القـانون   1,بالبطلان وهي التي تتحقق بتوافر سبب من أسبابه

  .2العقبات التي يثيرها بطلان اي عمل منهاالاجرائي حتى تستمر الخصومة وتتحقق غايتها بغير 

ولذلك فإننا سوف نتناول في هذا المبحث بالشرح والتفصيل لتصحيح البطلان لتحقيـق    

  .الغاية في مطلب أول وتصحيح البطلان إعمالا لقوة الأمر المقضي في مطلب ثاني

  تصحيح البطلان لتحقيق الغاية :المطلب الأول

فقها وقضاء أن الشكل الجوهري هو الشـكل الـذي يوجـب    من المتفق عليه  :القاعدة  

القانون مراعاته في العمل الإجرائي بحيث يترتب على تخلفه عدم تحقق الغاية منـه فـي هـذا    

العمل وان المقصود بالغاية هي الغاية من الشكل من الناحية المجردة دون عبرة بالظروف التي 

و العمل الذي يوجب القانون مراعاته ويترتـب  والعمل الإجرائي الجوهري ه .تمر بها الدعوى

إلى أن المقصود بعـدم تحقـق   , على تخلفه عدم تحقق الغاية منه في المجرى العادي للخصومة

أما بصـدد تصـحيح الـبطلان فـان      3,الغاية هو عدم تحققها في الظروف المجردة للخصومة

تي تمر فيها الـدعوى وهنـا   المقصود بتحقيق الغاية كسبب للتصحيح فهو تحققها في الظروف ال

حيث إننا نـرى أن عـدم   , ينبغي التنبه إلى ضرورة تمييز أسباب البطلان عن أسباب تصحيحه

تحقق الغاية من الناحية المجردة هو مناط جوهرية الشكل وأن عدم تحقق الغاية من الشكل مـن  

ه القاعـدة  ولقد نصـت علـى هـذ   4,الناحية العملية هو مناط تصحيح البطلان أو عدم تصحيحه

المـتهم فـي الجلسـة بنفسـه أو      إذا حضر" :من قانون الإجراءات الجزائية بقولها)479(المادة

بواسطة وكيل عنه فليس له أن يتمسك ببطلان ورقة التكليف بالحضور، وإنمـا لـه أن يطلـب    

تصحيح التكليف أو استيفاء أي نقص فيه وإعطائه ميعاداً لتحضير دفاعه قبل البدء فـي سـماع   

  ".دعوى وعلى المحكمة إجابته إلى طلبهال
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من قانون الإجراءات الجزائية المصري والذي ) 334(يقابل هذا النص الفلسطيني المادة   

إذا حضر المتهم فـي  : "يتطابق مع النص الفلسطيني تطابقا تاما حيث نصت هذه المادة على أنه

ورقة التكليف بالحضور وإنما له الجلسة بنفسه أو بواسطة وكيل عنه فليس له أن يتمسك ببطلان 

أن يطلب تصحيح التكليف أو استيفاء أي نقص وإعطائه ميعادا لتحضير دفاعه قبل البـدء فـي   

ويشترط أن تتحقق الغاية بالنسبة إلى كـل مـن   " سماع الدعوى وعلى المحكمة إجابته إلى طلبه

اطلة اشتملت علـى عـدة   فلو فرضنا أن ورقة التبليغ بالحضور الب, تعلقت له مصلحة بالبطلان

متهمين وحضر بعضهم رغم بطلانها ولم يحضر البعض الآخر فان التمسك بالبطلان يمتنع على 

  .من حضر دون من لم يحضر ذلك أن تحقق الغاية يتعلق بالإجراء وليس بأحد الخصوم

وينبغي التنويه إلى أن حضور المتهم ليس هو الغاية من جميع الأشكال الإجرائيـة فـي     

فمنها ما يقصد به تمكين المتهم من إعداد دفاعه لبيان نـص القـانون   , ة التكليف بالحضورورق

لذلك فانه يتعين التفرقة بين البيانات التي يقصد منها حضور المـتهم فـي   , والتهمة في الإعلان

 فالبطلان المترتب على إغفال, توافرها تحقيق غاية أخرىبوالبيانات التي يقصد , الجلسة المحددة

أما فيما يتعلق بالبيانـات  , )حضور المتهم(البيانات الأولى وحده الذي يتم تصحيحه بتحقق الغاية 

وان كان يؤدي إلى سقوط حق , الثانية فان مجرد حضور المتهم لا يكفي وحده لتحقق الغاية منها

كان  لما: "ولقد قضت محكمة النقض المصرية بهذا الخصوص بأنه 1,المتهم في التمسك بالبطلان

مجرد حضور المتهم بنفسه في جلسة المحاكمة يمنعه من التمسـك بـبطلان ورقـة التكليـف     

من قانون الإجراءات الجنائيـة وكـان البـين مـن      )334( بالحضور على ما تقضي به المادة

محاضر الجلسات أن الطاعن مثل بنفسه في جلسات المحاكمة الابتدائية فلا يكون مقبولا ما يثيره 

دفـع   –بهذه المثابة  –بعدم قبول الدعوى لبطلان ورقة التكليف بالحضور مادام أنه  بشأن دفعه

  2".دفعاً قانونيا ظاهره البطلان
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إلى أن حضور الخصم يعتبر تنازلا عن التمسك بالبطلان وهو رأي  1ولقد ذهب البعض  

لا يمكـن   مردود بأن التنازل لا يفترض بل يتعين توافر إرادة التنازل وهي مسألة موضـوعية 

  .ثبوتها مقدماً، ويستوي في الحضور أن يصدر من المتهم أو وكيله المدافع عنه

ولم يحضر جلسة المحاكمة فـأمرت المحكمـة بإعـادة    , علن المتهم بإعلان باطلأُوإذا   

تبليغه فحضر فان حضوره هذا لا يصحح بطلان الإعلان الأول لأن المراد بالحضـور الـذي   

  . 2ر بناء على الإعلان الباطل ذاته لا بناء على إعلان غيره يصحح البطلان هو الحضو

نه لا يمنع من التصحيح أن يكون الإجراء الباطل متعلقا بالنظام العام ومما يجدر ذكره أ  

ما دام الميعاد الذي حدده القانون لإتمام الإجراء ما زال قائما كما في حالة رفع الاسـتئناف دون  

فيجوز تصحيح الـبطلان بتوقيـع   , ام مقبول أمام محكمة الاستئنافالتوقيع على لائحته من مح

   .3المحامي إذا كان ميعاد الاستئناف لازال قائما

وآثاره متميـزة  ) المتعلق بالنظام العام(ولقد ذهب البعض إلى أن طبيعة البطلان المطلق   

    لقاضي فـي المـادة  عن طبيعة البطلان النسبي وآثاره فمن البديهي القول أن السلطة الممنوحة ل

إجراءات مصري لجهة تصحيح الإجراء الباطل تقف عند طبيعة ونوع الـبطلان ممـا   )  335(

  .4يستدعي القول أن البطلان المطلق غير قابل للتصحيح

  التصحيح إعمالا لقوة الأمر المقضي: المطلب الثاني

عنوانـاً للحقيقـة   القاعدة أنه متى حاز الحكم القضائي قوة الأمر المقضي فانه يصـبح    

قد نظم القانون طرق الطعن فـي  و5,والصحة فلا يجوز تخطئته أو إبطاله بأي طريقة من الطرق

متى استنفذت هذه الطرق زال عنها البطلان يستوي في ذلك أن يكون البطلان ف, الأحكام الباطلة
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متعلـق بالنظـام   وسواء كان البطلان  ,أو في الإجراءات التي بنيت عليها, عائد لعيب ذاتي فيها

وينبغي التنويه أن مجال تطبيق هذه القاعدة ينحصر فقط في أسباب  ,أو بمصلحة الخصوم, العام

ومن المعلوم أن جميع التشريعات على اخـتلاف   ،1البطلان دون الانعدام فهو لا يقبل التصحيح

نهـائي   لأنه من الضروري واللازم وضع حـد  –حجية الأمر المقضى–أنواعها تقر هذا المبدأ 

ووفقا لأهواء الخصوم، وخصائص مبـدأ الحجيـة   , للنزاع حتى لا يتكرر هذا النزاع كيفما اتفق

هي تعلقها بالنظام العام بمعنى أنه يمكن إثارتها في أي مرحلة من مراحل الدعوى، وكذلك نسبية 

وحتـى  , وبوحدة الجريمة التي صدر بشأنها الحكـم  هبمعنى التقيد بالخصوم, قوة الأمر المقضي

وأن , فلا بد أن يصدر من هيئة قضـائية مختصـة   –كما هو معلوم –يكون الحكم الجنائي باتا 

وبالرغم مما تقدم ذكـره   الا انه 2,يكون فاصلا في موضوع الدعوى وأن يتمتع بوجوده القانوني

وذلك عن طريق  ,فانه من الممكن للحكم الذي اكتسب الدرجة القطعية أن تزول عنه هذه الصفة

وعن طريق , من قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني )377(ادة المحاكمة وفقا لنص المادة إع

من قانون الإجراءات الجنائية المصري وبالتالي فانه فـي   )441(إعادة النظر وفقا لنص المادة 

فانه من الممكن للمحكمة والخصوم التطـرق  , حالة فسخ الحكم وفقا لنصوص المواد سالفة الذكر

إجراءات باطلة شابت هذه الأحكام التي كانت قد حازت قوة الأمر المقضي وتـم فسـخها    لأي

أو فسـخت بإعـادة النظـر وفقـا لقـانون      , بإعادة المحاكمة وفقاًُ لقانون الإجراءات الفلسطيني

الإجراءات المصري، على أنه إذا لم يفسخ الحكم فانه لا يجوز التطرق لموضوع البطلان فـي  

وذلك بالرغم من وجود أي إجراء معيـب فـي هـذا الحكـم     , الدرجة القطعية الحكم المكتسب

المكتسب للدرجة القطعية، وما قيل عن الحكم المكتسب الدرجة القطعية يمكن أن يقال عن قرار 

من قانون الإجراءات الفلسطيني والأمر بعدم ) 152/5(حفظ الدعوى الجنائية وفقا لأحكام المادة 

من قانون الإجـراءات الجنائيـة   ) 154(عوى الجنائية وفقا لأحكام المادة وجود وجه لإقامة الد

فهي كالحكم إذا صدر باطلا وحاز حجيته بعدم إلغائه من النائب العام وفقـا لقـانون   , المصري

, الإجراءات الفلسطيني ومن غرفة الاتهام أو من النائب العام وفقا لقانون الإجراءات المصـري 
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الطعن بقرار الحفظ أو الأمر بالا وجه لإقامة الدعوى بأي طريقـة   الحالةفي هذه  لا يجوز فإنه

على أنه وفقا لطبيعة هذا القرار أو الأمر إذا ظهرت دلائل جديدة قبـل   .ويصبح القرار صحيحا

انتهاء المدة المقررة لسقوط الدعوى الجنائية يجوز العودة إلى التحقيق وذلك وفقا لما نصت عليه 

للنائب العـام  ....... .: "ن قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني والتي جاء فيهام) 155(المادة 

ولقد قابـل هـذا الـنص    " إلغاء قرار حفظ الدعوى في حالة ظهور أدلة جديدة أو معرفة الفاعل

الأمر الصادر من قاضي التحقيق : "من قانون الإجراءات المصري والتي جاء فيها )197(المادة

امة الدعوى يمنع من العودة إلى التحقيق إلا إذا ظهرت دلائل جديدة قبل انتهـاء  بأن لا وجه لإق

وعند ظهور دلائل جديدة على النحو السـالف  , "الخ......المدة المقررة لسقوط الدعوى الجنائية

وبالتـالي فـان   , بيانه فان حجية قرار الحفظ أو الأمر بأن لا وجهه لإقامة الدعوى تزول عنـه 

باطلة التي بني عليها تبقى باطلة كما كانت مثال ذلك أن تأمر النيابة بحفظ الدعوى الإجراءات ال

إذا عادت إلى التحقيق بعد ظهور دلائل جديدة يكون للمحكمـة  فالجنائية استنادا إلى شهادة باطلة 

ولا يقال عندئذ أنه بالرغم من حجية قرار الحفظ أو الأمـر بعـدم   , أن تقرر بطلان هذه الشهادة

  .1د وجه قد تم تصحيح هذا البطلان لأن هذه الحجية ليست إلا حجية مؤقتة وجو
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  الخاتمــة

همية ولها أصولها وتطبيقـات فـي سـائر    الألاشك ان لنظرية البطلان دور رائد وبالغ 

فروع القانون وأن هذه الأهمية تبدو في قانون الإجراءات الجزائية إذ تقوم السلطة العامة بتنظيم 

الجنائية من أجل الوصول إلى إنزال العقاب بالجاني ولما كانت الخصومة الجنائيـة،  الخصومة 

تبدأ منذ تحريك الدعوى الجنائية إلى أن تنقضي سواء بصدور حكم بات أو بغير ذلك من أسباب 

ولما كانـت الخصـومة    ،من قانون الإجراءات الجزائية) 9(الانقضاء التي نصت عليها المادة 

مراحلها تستهدف الوصول إلى الحقيقة وتطبيق أحكام قانون العقوبات في إطار من  الجنائية بكافة

فانه من هنا تبدو أهميـة نظريـة   )1(,يته والتي كفلها القانون الأساسيالضمانات التي تحترم حر

البطلان التي تقف سدا منيعا في وجه أي مخالفة لأحكام قانون الإجراءات الجزائية بدءً من أول 

حيث تتنازع في  ،إجراءات الدعوى الجنائية وحتى صدور حكم بات فيها أو انقضائها إجراء في

هذه الدعوى المصلحة العليا للدولة في إيقاع القصاص بالمتهم مع مصلحة المتهم بعـدم ايقاعـه   

التي ضمنها  ،وهنا تبدو الحاجة ملحة في التوفيق بين هاتين المصلحتين وتوفير الضمانات الكافية

وقانون الإجراءات الجزائية للحريات الفردية ابتغاء توفير محاكمة عادلة للمتهم يستطيع  الدستور

  .من خلالها ممارسة حق الدفاع المقدس والاستفادة من قرينة الأصل في المتهم البراءة

                                           
حقوق الإنسان وحرياته الأساسية ملزم وواجبة الاحترام، وتـنص  ( من القانون الأساسي على أن ) 10/1(تنص المادة  )1(

لا يجوز القبض على أحد أو تفتيشـه أو   -2.الحرية الشخصية حق طبيعي وهي مكفولة لا تمس -1(على أن ) 11(المادة 

ه من التنقل إلا بأمر قضائي وفقا لأحكام القانون ويحدد القانون مدة الحبس الاحتياطي حبسه أو تقيد حريته بأي قيد أو منع

يبلغ ( على أن ) 12(ولا يجوز الحجز أو الحبس في غير الأماكن الخاضعة للقوانين الصادرة بتنظيم السجون وتنص المادة 

يعا بلغه يفهمها بالاتهام الموجـه إليـه وأن   كل من يقبض عليه أو يوقف بأسباب القبض عليه أو إيقافه ويجب إعلامه سر

لا يجوز إخضاع أحد لأي الإكـراه  ( على أن ) 13(يمكن من الاتصال بمحام وأن يقدم للمحاكمة دون تأخير وتنص المادة 

أو تعذيب ويعامل المتهمون وسائر المحرومين من حرياتهم معاملة لائقة، يقع باطلا كل قول أو اعتراف صدر بالمخالفـة  

المتهم برئ حتى تثبت أدانته في محاكمة قانونية تكفل ( على أن ) 14(ونصت المادة ) حكام الفقرة الأولى من هذه المادة لأ

علـى أن  ) 15(ونصت المادة  ،)له فيها ضمانات الدفاع عن نفسه وكل متهم في جناية يجب أن يكون له محام يدافع عنه 

ولا جريمة ولا عقوبة إلا بنص قانوني ولا توقع عقوبة إلا بحكم قضـائي لا   العقوبة شخصية، وتمنع العقوبات الجماعية،(

 ). عقاب إلا على الأفعال اللاحقة لنفاذ القانون
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عند انتهاك هذه المبادئ أو إغفالها كجزاء إجرائي يقود إلى , وتبرز أهمية البطلان كذلك

جرائي وإهدار آثاره وما يترتب على ذلك من نتائج بالغة الخطورة أهمها إفـلات  هدم العمل الإ

المتهم من العقاب إذا كانت إدانته أو براءته تتوقف على الدليل الباطل والمقصود بـالمتهم فـي   

هذى السياق هو الشخص الذي ينسب إليه ارتكاب جريمة وتجمعت ضده أدلة كافية على ارتكابها 

فاعلا أصليا لها أم باعتباره شريكا مع غيره وسواء تعلق ذلك بمرحلـة التحقيـق    سواء باعتباره

الابتدائي والمحاكمة أو بمرحلة جمع الاستدلات وما يتطلبه ذلك من سرية في إجراءات التحقيق 

وما يترتب على مخالفة هذه الأحكـام مـن    ،الابتدائي وعلنية إجراءات المحاكمة وعدم سريتها

ت فنظرية البطلان هي الحارس الأمين الذي يحول دون وقـوع الإجـراء فـي    بطلان للإجراءا

  .القانونية المرجوة منه هالبطلان وعدم ترتيب الآثار

ونتيجة لذلك فإن لدراسة البطلان أهمية قصوى منذ لحظة وقوع الجريمة حتى الكشـف  

ال العقـاب بـالمجرم أو   عن الحقيقة التي تتفق وأحكام العدالة سواء كانت هذه العدالة تتمثل بإنز

الحكم بإطلاق سراح المتهم نتيجة براءته وذلك من خلال إجراءات قانونية نص عليهـا قـانون   

الإجراءات الجزائية تلك الإجراءات التي قد يشوبها البطلان مما يجعل هذه الحقيقة هشة فكـان  

د أن يشتمل الفصـل  لابد للمشرع من أن يضع البطلان كجزاء للإجراءات المعيبة ولذلك كان لاب

الذي اختلف الفقه في تعريفه  وبطلانه الأول من هذه الأطروحة على تحديد ماهية العمل لإجرائي

وكان تعريف الدكتور محمود نجيب حسني للعمل لإجرائي الأكثر رجحانـا عـن غيـره مـن     

التعاريف حيث عرفه بأنه عمل له دوره القانوني في تحريك الدعوى وسـيرها فـي مراحلهـا    

  .المتعاقبة

وقد تطرقنا للطبيعة القانونية للعمل الإجرائي وقد بينت اختلاف الفقه فـي تحديـد هـذه    

الطبيعة وأن جانب من الفقه في مقدمته الأستاذ انفريا اعتبره تصرفا قانونيا إلا أن ما ذهب إليـه  

مـل  الأستاذ فتحي والي بهذا الخصوص كان الأصح في تحديد هذه الطبيعـة الـذي اعتبـر الع   

الإجرائي من قبيل الأعمال القانونية بالمعنى الضيق والتي يرتب القانون عليها آثارا دون النظر 

إلى إرادة من قام بها وسواء قصد من قام بالعمل ترتيب هذه الآثار أو لم يقصد، ثم تطرقت إلى 
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غايتـه  خصائص العمل الإجرائي والتي تتمثل في أن يكون العمل الإجرائي عملا قانونيا ولـه  

الخاصة به وأن يرتب عليه القانون أثرا إجرائيا مباشرا وأن يكون العمل الإجرائي جـزءا مـن   

صل للتمييز بين البطلان ثم تعرضنا من خلال هذا الف ،الخصومة أو سابقا عليها أو معاصرا لها

علـى   به فميزنا بين البطلان والسقوط وقمنا بتعريف السقوط بأنه جزاء إجرائي يرد وما يختلط

حق معين للخصم في القيام بالإجراء وذلك لمخالفته أحكام القانون المتعلقة بالميعاد الذي يجـب  

القيام بالعمل الإجرائي خلاله على خلاف البطلان الذي هو عبارة عن عيب شاب الإجراء فجعله 

 ـ ,ثم ميزنا بين البطلان وعدم القبول كجزاء إجرائي والذي هو أي عـدم القبـول   ،باطلا زاء ج

إجرائي ينصب على الدعوى الجزائية أو سائر طلبات الخصوم إذا لم تستوف كل أو أحـد مـن   

  .شرائط تحريكها

ثم ميزنا بين البطلان والانعدام باعتبار أن الأخير قد يشتبه بالبطلان وكثيرا ما يجـري  

قانونية وهو أمـر  وقلنا أن الانعدام يعني عدم وجود الإجراء القانوني من الناحية ال ,الخلط بينهما

مختلف عن البطلان الذي ينجم عن عيب يشوب العمل الإجرائي دون أن يصل الأمر إلى حـد  

المساس بوجوده، إذ أن الفرق بين الانعدام والبطلان يجد مصدره في التباين بين عـدم الوجـود   

الانعدام وقد بيننا أن  هر عدم الوجود هو الانعدام وجزاء عدم الصحة البطلانظوعدم الصحة فم

الأول يتمثل فـي عـدم    :نوعان هما الانعدام المادي والقانوني أما المادي فإنه ينقسم إلى قسمين

مباشرة أي نشاط إجرائي والثاني يتمثل في عدم كتابة العمل الإجرائي أما الانعدام القانوني فهـو  

الخصـومة   يعتمد على مصدره القانوني الذي تستلزمه الشرعية الإجرائية وعلى جـوهره فـي  

  .الجنائية

  

وفي الفصل الثاني تطرقنا للحديث عن أحوال البطلان والذي من خلالـه بحثـت فـي    

مذاهب البطلان فتطرقت إلى مذهب البطلان الإلزامي أو الشكلي والذي يقوم على أن الـبطلان  

 يتحقق جراء مخالفة جميع قواعد الإجراءات الجزائية التي تنظم إجراءات الخصـومة الجزائيـة  

وأساس هذا المذهب أن البطلان يتحقق جراء مخالفة الشكل دونما تمييز بين الأشكال الجوهريـة  
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أو الثانوية ثم تناولت مذهب البطلان القانوني والذي يقوم بتحديد حالات البطلان علـى سـبيل   

الحصر فإذا توافرت إحدى الحالات المنصوص عليها وجب على القاضي الحكم بالبطلان فـلا  

والذي وفقا له يعتبـر أي عمـل    ,ثم قمنا ببيان البطلان الذاتي ,عند هذا المذهب بلا نصبطلان 

وهـو المـذهب    ,إجرائي باطلا إذا خالف قاعدة جوهرية ولو لم يرد نص في القانون على ذلك

الذي يعطي للقاضي سلطة تقديرية واسعة في تقرير البطلان وهو المذهب الذي نؤيد الأخذ بـه  

ن المرونة في تقرير البطلان لأنه يعتمد على حكمة القاضي وفطنته لان القاضي لما يتصف به م

ثم تناولنا  ،أقرب إلى الحياة العملية من المشرع فهو أقدر على جعل الجزاء متناسبا في كل حالة

مذهب لا بطلان بغير ضرر والذي يقوم على أن البطلان لا يحكم به حتى مع النص عليه إلا إذا 

أن الأساس وفقا لهذا المبدأ ان الهدف والغاية من القـانون هـو    حيث ،ن المخالفةتحقق ضرر م

حماية مصلحة معينة فإذا لم يمس هذه المصلحة ضرر فإن الحكم بالبطلان يعتبر مجافيا للعدالـة  

من عدمـه سـواء كـان    وفقا لهذا المذهب هو حصول الضرر  ومنافيا لإرادة المشرع فالمعيار

ن أو غير منصوص عليه ومن خلال الدراسة فقـد وجـدنا أن المشـرع    منصوصا على البطلا

المصري قد سار على مذهب البطلان الذاتي ونجده قد رتب البطلان على عدم مراعـاة إحكـام   

مـن قـانون   ) 331(وذلك وفق ما نصت عليه في المادة , القانون المتعلقة بأي إجراء جوهري 

مادة فرق بين الإجراءات الجوهريـة ورتـب علـى    فهو بهذه ال ،الإجراءات الجنائية المصري

وقد وجدنا  ،مخالفتها البطلان والإجراءات غير الجوهرية والتي لم يرتب على مخالفتها البطلان

أن المشرع المصري لم ينص على البطلان إلا في حالة واحدة تتحقق عند عدم التوقيـع علـى   

 ،من قانون الإجراءات الجنائيـة ) 312/2(الحكم خلال ثلاثين يوما من صدوره من خلال المادة 

وفيما يتعلق بالمشرع الفلسطيني فقد كان له موقف آخر إذ هو اعتنق مذهبي الـبطلان الـذاتي   

مـن قـانون   ) 474(ومذهب لا بطلان بدون نص وهو الأمر الواضح بجلاء من نص المـادة  

القانون صـراحة علـى    يعتبر الإجراء باطلا إذا نص"الإجراءات الجزائية التي نصت على أنه 

ثم بينا أنواع البطلان فميزنا بـين نـوعين    "بطلانه أو شابه عيب أدى إلى عدم تحقق الغاية منه

الأول البطلان المطلق والذي ينتج جراء مخالفة القواعد الخاصة بالإجراءات الجوهرية والتـي  

النوع من البطلان الذي نص تتعلق بالنظام العام كمخالفة قواعد الأهلية أو التنظيم القضائي وهو 
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قانون الإجراءات الجزائية ونص عليـه المشـرع    )من475(عليه المشرع الفلسطيني في المادة 

  .من قانون الإجراءات الجنائية) 332(المصري في المادة 

أما النوع الثاني من أنواع البطلان فهو البطلان النسبي والـذي نـص عليـه المشـرع     

من قانون الإجـراءات  ) 333(وعالجه المشرع المصري في المادة ) 478(الفلسطيني في المادة 

الجنائية والبطلان النسبي يعني عدم صلاحية العمل الإجرائي لكي يرتب آثارة القانونية والتـي  

يمكن تحقيقها إذا تم تصحيحه والذي يسقط الحق في الدفع به إذا لم يتمسك الخصـم بـه لـدى    

لبطلان المطلق الذي لا يسقط حق التمسك به والذي يمكـن  محكمة الدرجة الأولى على خلاف ا

إذ أن البطلان النسبي يتعلق بمصالح الخصوم ومـن   ،إثارته ولو لأول مرة أمام محكمة النقض

أمثلة هذه المصالح تلك التي تتعلق بالقواعد الخاصة بـالتفتيش والضـبط والقـبض والحـبس     

يز بين البطلان المطلق و البطلان النسبي الـذي  ثم تطرقت لمعيار التمي ،الاحتياطي والاستجواب

أسوة بالمشرع المصري الذي فـرق  ) 478(و ) 476(فرق المشرع الفلسطيني بينهما في المواد 

معتمدين في ذلك على فكرة النظام العام كمعيار للتمييز فيمـا  ) 332(و) 333(بينهما في المواد 

م والآراء الفقهية التي قيلت بهذا الخصوص وما بينهما، وتناولت صعوبة تعريف فكرة النظام العا

تبناه المشرع الفلسطيني من هذه الآراء وهو الرأي الذي يعتبر أن البطلان يكون متعلقا بالنظـام  

العام إذا كان متعلقا بقواعد التنظيم القضائي والذي نص عليه المشرع الفلسـطيني فـي المـادة    

، وقد بينت أهمية التمييـز بـين الـبطلان    ايدناهي من قانون الإجراءات وهو الرأي الذ) 475(

النسبي من خلال بيان أهلية التمسك بالبطلان حيث بينت أن هذه الأهلية تتمثل أولا في والمطلق 

المصلحة في التمسك بالبطلان إذ أن القاعدة أن التمسك بالبطلان لا ينشأ إلا لمن له مصلحة في 

ع بالبطلان إلا إذا كان هناك مصلحة من هذه الإثارة لمـن  تقريره وبالتالي عدم جواز إثارة الدف

سبب في حصوله حتى ولو كانت القاعـدة  تهو متمسك به وثانيا أن لا يكون المتمسك بالبطلان 

وقلنا أنه لا يشترط أن يكون المتسبب بالبطلان هو الخصم نفسه بـل   ,المخالفة مقرره لمصلحته

، وذلك تطبيقا للقاعدة العامة القائلة من يعملون باسمه مثلي هذا الخصم ممنيكفي أن يكون أحد م

بدون اشتراط أن يكون هناك غش أو خطأ قد  ،ما تم من قبله فسعيه مردود عليه ضسعي في نق

أما في الفصـل   ,صدر من الخصم المتسبب فيه بل يكفي نسبة التسبب في البطلان لهذا الخصم
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ولا يعـول   فيه أن العمل الإجرائي الباطل لا ينتج أثـرا  وقد بينا ،الثالث فقد تناولنا آثار البطلان

الدليل المستمد منه وإبطال كل ما تلاه من إجـراءات لأن الإجـراء   عليه ويجب إسقاطه وهدر 

الباطل لا ينتج أثرا تطبيقا للقاعدة العامة أن ما بني على باطل فهو باطل فمتى تقـرر الـبطلان   

لم يكن أما فيما يتعلق بأثر بطلان العمل الإجرائي على ما  تزول عنه إثارة القانونية ويصبح كأن

من قانون الإجراءات الجزائيـة  ) 477(فقد نص المشرع الفلسطيني في المادة  ،عمالأسبقه من 

بأنه لا يترتب على بطلان الإجراءات بطلان الإجراءات السابقة عليه أو بطلان الإجراء اللاحقة 

من ) 336(هو نفس الموقف الذي تبناه المشرع المصري في المادة و ،عليه إذا لم تكن مبنية عليه

قانون الإجراءات الجنائية وهو الموقف الذي تؤيده بهذا الخصوص ولقد تناولنا أثر بطلان العمل 

الإجرائي على ما تلاه من أعمال والذي يعني أن الإجراء الباطل يمتد أثره إلى كافة الإجراءات 

ء أو سببيه بحيث يقال أنه لولا الأجراء الباطـل لمـا وقـع الأجـراء     المرتبطة به برابطة نشو

لذا فان على المحكمة وفقا لذلك أن تستبعد الدليل المستمد من التفتيش إذا كان هو الدليل , اللاحق 

الوحيد في الدعوى ويجب تبرئة المتهم لوجود رابطة سببيه أو نشوء بين هذا الدليل و التفتـيش  

من قانون الإجراء الجزائيـة  ) 477(الذي تبناه المشرع الفلسطيني في المادة  الباطل وهو الأمر

ثـم بينـا تحـول العمـل      ،من قانون الإجراءات الجنائية) 336(والمشرع المصري في المادة 

الإجرائي والذي يقوم على أساس أنه إذا كان الإجراء باطلا وتوافرت به عناصر إجـراء أخـر   

جراء الذي توافرت عناصره وقد بينت أن قانون الإجراءات المصري فيعتبر صحيحا باعتبار الإ

وإن لم يكن قد صرح بتبنيه هذه النظرية فإنه أقرها أما المشرع الفلسطيني فإنه أقرها في المـادة  

أما فيما يتعلق بتجديد العمل الإجرائي فقد تطرقنا لهـذا   ،من قانون الإجراءات الجزائية) 477(

شرع الفلسطيني لم يعالجه خلافا للقـانون المصـري الـذي عـالج هـذا      لموضوع وقلنا أن الم

والتجديد لا يعنـي إلغـاء العمـل    , من قانون الإجراءات الجنائية) 336(الموضوع بنص المادة 

الأول الذي لم يتقرر بطلانه بعد لأنه متى بوشر هذا العمل فانه ينتج آثاره بعد مباشـرته وقلنـا   

وقد بينا تصحيح الـبطلان وقلنـا أن المشـرع     ،ن ممكنا وضروريابأنه يشترط للتجديد أن يكو

التي نصت علـى  ) 479(باستثناء المادة  الفلسطيني لم ينص عليه في قانون الإجراءات الجزائية

اذا حضر المتهم في الجلسة بنفسه او بواسطة وكيل عنه فليس له ان يتمسك ببطلان ورقة ( انه 
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علـى  ) الـخ ...او استيفاء أي نقص فيـه  لب تصحيح التكليفالتكليف بالحضور وانما له ان يط

اما منه ) 25(بالرغم من أنه نص عليه في قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية في المادة 

وعلـى    من قانون الإجراءات الجنائية) 325(في المادة  فقد تعرض للتصحيحالمصري  المشرع

فإن محاكم السلطة الفلسطينية  شكل صريح للتصحيحعدم معالجة المشرع الفلسطيني بالرغم من 

 في اتباع هـذا عمالا للقواعد العامة لأن العلة إقد دأبت على الأخذ به وتصحيح الأجراء الباطل 

وخاصة عندما يستنتج أن بطلان الإجراء سيترتب عليه بطلان  ,النهج هي الحد من أثار البطلان

فيستبدل القاضي بالإجراء الباطل إجراء صـحيحا   إجراءات أخرى لاحقة ومترتبة عليه مباشرة

والتصحيح لا يتحقق إلا بعد أن يمر الإجراء الباطل بالمرحلة التي  ,فيستقيم بذلك السير بالدعوى

وتصحيح البطلان يتم إذا تحققت الغاية مـن  , ينعت فيها بالبطلان عندما يتوافر سبب من أسبابه

رة بالظروف التـي  من الشكل من الناحية المجردة دون عبوالغاية المقصودة هي الغاية  ,الإجراء

، ولقد قلنا أن حضور المتهم لبس هو الغاية من جميع الأشكال الإجرائيـة فـي   تمر فيها الدعوى

لذلك فإنه البيانات التي يقصد منها حضور المـتهم هـي التـي يـتم     , ورقة التكليف بالحضور

البيانات الأخرى والتي يقصد فيها تمكين المـتهم   أما, )حضور المتهم ( تصحيحها بتحقق الغاية 

، وقد يتم التصحيح أعمالا لقوة الأمر المقضي ذلـك  فإنه لا يصححها حضوره, من إعداد دفاعه

أن الحكم عندما يحوز قوة الأمر المقضي فإنه يصبح عنوانا للحقيقة والصحة فلا يجوز تخطئتـه  

 ,لحكم على إجراء باطل وحاز قوة الأمر المقضيفإذا اشتمل ا ,أو إبطاله بأي طريقة من الطرق

وبالرغم من اكتساب الحكم قـوة   ,فإنه لا يجوز التمسك بالبطلان إلا أنه في حالة إعادة المحاكمة

وفي حالة فسخ الحكم فإنه مـن الممكـن للمحكمـة     ,فإن هذه الصفة تزول عنه ,الأمر المقضي

  .حكم الذي حاز قوة الأمر المقضيوالخصوم التطرق لأي إجراءات باطلة شابت هذا ال
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  النتائج والتوصيات  

ية للبطلان، نظر) 479-474(المشرع الفلسطيني قد وضع في المواد من  اذا كان -أولا  

، على خلاف الأنظمة القانونية العربية مثل القانون اللبناني، والأردنـي  أسوة بالمشرع المصري

للبطلان، إلا إن نظريـة الـبطلان فـي قـانون      أو العراقي التي لم تضع في تشريعاتها نظرية

الإجراءات الجزائية الفلسطيني لم تكن كاملة على نحو ما جاءت به نظرية البطلان فـي قـانون   

الإجراءات المصري، إذ أن المشرع الفلسطيني لم يتطرق لموضوع تصحيح الإجراء الباطل أو 

من قانون ) 336-335(في المواد  لموضوع إعادة الإجراء الباطل مثلما فعل المشرع المصري

في قـانون أصـول المحاكمـات     -أي المشرع الفلسطيني  - الجنائية أو مثلما فعل الإجراءات

المدنية والتجارية حيث تطرق المشرع في القانون الأخير لموضوع تحـول العمـل الإجرائـي    

الإجـراء الـذي   إذ يعتبر صحيحا باعتبـار  , أخر الباطل إذا توافرت فيه عناصر عمل إجرائي

التي ) 25(من هذا القانون وكذلك المادة ) 26(توافرت عناصره على نحو ما نصت عليه المادة 

تاركـا  , تطرقت لموضوع تصحيح البطلان والتي جاء قانون الإجراءات الجزائية خاليـا منهـا  

ون المجال في ذلك للاجتهاد الفقهي والقضائي وكان من باب أولى النص عليها فـي هـذا القـان   

او سار على ذات الـنهج الـذي    وحبذا لو أن المشرع الفلسطيني قد حذا حذوا المشرع المصري

يـة  قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية بهذا الخصوص حتى تصـبح نظر  سار عليه في

   .لبطلان في قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني متكاملة لا يعتريها ولا يشوبها النقصا

من أهم ضمانات المـتهم فـي    باعتباره تعزيز دور البطلان كجزاء اجرائي يجب –ثانيا

الدعوى الجزائية لصلته بالمبادئ الأساسية المنصوص عليها في القـانون الأساسـي المتصـلة    

بحقوق الإنسان تلك الحقوق التي حرصت على النص عليها جميع الاتفاقيات والمعاهدات الدولية 

  .عة الأمم المتحدةوإعلانات حقوق الإنسان وشر

إن إجراءات الدعوى الجزائية هي على درجة عالية من الأهمية والخطـورة وأن   -ثالثا

عدم إجرائها بالشكل الصحيح قد يقود إلى إفلات المتهم من العقاب أو إلى إنزال العقـاب بحـق   

الكافيـة مـن   ناط مباشرة هذه الإجراءات بمن تتوافر لديهم الدراية تالأبرياء لذلك فإنه يجب أن 
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من كافة أوجه البطلان بـأن يكـون ذلـك مـن قبـل       ةاجل مباشرتها على النحو السليم الخالي

متخصصين في المجال القضائي أو في مجال النيابة العامة ممن يتمتعون بالعلم القانوني وممـن  

 كي يطمئن إلى حسن مباشرتهم لإجـراءات التقاضـي  , وحسن التقدير والحيدة يتميزون بالكفاءة

إخضاع القائمين على التحقيق والقضاة لدورات تدريبية مكثفة لذلك يستحسن  وإجراءات التحقيق

وأوجه البطلان التي , ودورية يكون موضوعها إجراءات الدعوى الجنائية من البداية إلى النهاية

المتوخاة  والتي تودي به إلى الانهيار وعدم ترتيبه لأثاره القانونية, قد ترد على الإجراء الجزائي

  .منه

لتحقيق ما ذكرت في البند الرابع أعلاه فإنه يجب توخي الحيطة والحـذر فـي    -رابعـا 

انتقاء من يتولون وظائف قضائية أو وظائف في النيابة العامة وأن يتم اختيارهم وفقـا لأسـس   

 علمية ومهنية ووفقا لشروط الكفاءة والقدرة على القيام بهذه الوظـائف الحساسـة لان الجهـل   

القانوني يقود دائما إلى بطلان الإجراءات القانونية وبالتالي جعل العدالة في مهب الريح ووفقـا  

ادارة لأهواء القائمين عليها إذا لم يكونوا يتمتعون بالحيدة وبالوعي والفهـم القـانوني وكيفيـة    

  .الجزائية منذ بدايتها وحتى صدور حكم بات فيها الدعوى

التحقيق تناط بقاضي تحقيق مستقل لا يجمع بيـده وظيفـة   حبذا لو أن وظيفة  -خامسا

الاتهام والتحقيق لأن الحياد في التحقيق هو أمر مطلوب وهو ضمانة قوية للمتهم قد تنأى بالعمل 

الإجرائي الجزائي عن البطلان لأن اجتماع وظيفة الاتهام والتحقيق بيد شخص واحد هو ممثـل  

ي سبيل الوصول إلى إدانة المتهم من أجل تدعيم وجهة نظـره  القانون ف لمخالفةالنيابة قد تدفعه 

  .بالاتهام

يعتبر باطلا القبض على المتهم أو حبسه إلا إذا كان هناك أمر صادر من جهة  -سادسا

وأثناء القبض عليه يجب أن يعامل بمـا  , قضائية مختصة أو من نيابة عامة مختصة بذلك قانونا

  .الإيذاء بدنيا أو معنويا هذا إيذاؤه سواء كان فلا يجوز, يحفظ كرامته وإنسانيته
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قبـل   وهو يتم وفقا لمذكرة موقعة مـن , إن التفتيش هو عمل من أعمال التحقيق -سابعا

أن  مهما كانت الظروف الموجبةولا يجوز , ويجب أن يكون في كل حال على حدة, وكيل النيابة

ة الضابطة القضائية تتصرف فيهـا  تكون أوامر التفتيش موقعة على بياض بحيث تكون في حياز

 ـ , على حقوق وحريات الناس افتئاتتشاء لأن في ذلك  ماكيف  رهوخيانة للمجتمع الذي أوكـل أم

على هذا الصعيد لوكيل النيابة لان النيابة في مفهومها تعني النيابة عن المجتمـع فـي مباشـرة    

نافى مع أبسط حقوق الإنسـان  ويت, الدعوى الجزائية وهو منهج استبدادي لا يمت للقانون بصله

الضابطة القضـائية دون رقابـة النيابـة     في يد للمواطنينأمر سرية الحياة الخاصة  يضعلأنه 

من قـانون الإجـراءات   ) 39(ومثل هذا العمل يجرد نص المادة , المفترضة لكل حالة على حدة

 ـ  , وحكمة وجودها, الجزائية من مضمونها ه الشـروط  ويجب أن تكون المـذكرة متضـمنة كاف

المنصوص عليها في المادة آنفة الذكر وإلا كان التفتيش باطلا، كما أن التحقيق مع المتهم يجـب  

ويجب تمكينه من الاسـتعانة  , وإلا كان باطلا, أن يكون من قبل النيابة العامة وحدها دون غيرها

 ـ ساعة لأجل هذه الغاية 24بمحامي وتأجيل التحقيق معه لمدة  وإلا كـان  , ام اذا لم يكن له مح

إجراءات جزائية، لأن ذلـك يتعلـق بحـق    ) 97( , ) 96(الاستجواب باطلا إعمالا لحكم المادة 

  .الدفاع الذي هو حق مقدس

فيما يتعلق بالاعتراف ومن أجل إزالة الشك باليقين حول صحته باعتبـاره سـيد    –ثامنا

على وكيل النيابة قبل استجواب  (والتي جاء فيها ) 99(الأدلة فإننا نرى أن ما ورد بنص المادة 

, غير كـافي  ،)المتهم أن يعاين جسمه ويثبت كل ما يشاهده من إصابات ظاهره وسبب حدوثها 

وأنه يجب عرض المتهم فور إلقاء القبض عليه على طبيب شرعي يثبت حالته الصـحية بكافـة   

ودع في ملف الـدعوى  جوانبها ومظاهرها، وقبل إيداعه التوقيف بتنظيم تقرير بحالته الصحية ي

منه اعترافه بالقوة أو بغير القوة لان أي  حقيقية حتى لا يبقى مجالا للشك بأن المتهم قد انتزعتال

كشف ظاهري على المتهم بعد الكشف الطبي الأول عليه سيؤكد أن أي اعتراف له قد يكون أخذ 

لأول عليه وادعى المتهم بالقوة إذا تبين وجود علامات عنف لم تكن موجودة عند الكشف الطبي ا

وصول إلى الحكم بـبطلان أو  مما يمكننا بالتالي لل, أن اعترافه كان جراء العنف الممارس عليه

ولكي لا يكون هذا الاعتراف باطلا فيجب أن يصدر عـن المـتهم بطوعـه     ,صحة الاعتراف
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أي دون وعد  ودون أي وعد أو وعيد, واختياره ودون ضغط أو إكراه سواء كان ماديا أو معنويا

للمتهم بأنه إذا اعترف فإنه سوف يتم تخفيف العقوبة التي سوف يلاقيها أو توعده بأنه سوف يتم 

لذلك فإن الاعتراف , بما هو منسوب إليه من تهمه اإنزال أقصى العقوبات بحقه إذا هو لم يعترف

بارتكـاب  الصحيح هو الذي يكون متفقا مع ظروف الجريمة ووقائعها على نحو صريح قـاطع  

  .المتهم للتهمة المنسوبة إليه

وعدم التسريع أو التسـرع بالأخـذ   , وأوصيهم بضرورة التريث, لذلك فإنني أدعو السادة القضاة

ولا مانع من سماع , باعتراف المتهم رغبة منهم في الإسراع في فصل الدعاوى المتراكمة لديهم

اليقين بان اعتراف المتهم قد جـاء   بينان أخرى إضافة للاعتراف حتى تصل المحكمة إلى درجة

وبشكل يتفق وظروف الدعوى التي ينظرونهـا أمـلا فـي    , وبمحض إرادته واختياره, صحيحا

  .الوصول إلى العدالة الحقيقية قبل الحكم على المتهم

توقيف المتهم لدى النيابة العامة لأكثر من ثماني  للا يجوز بأي حال من الأحوا -تاسعا

ولا يصحح هذا البطلان ما دأب عليه بعض أعضـاء  , لا كان التوقيف باطلاوإ, وأربعين ساعة

ساعة لأنه بعـد انقضـاء    48النيابة العامة والقضاة من تمديد توقيف المتهم بعد مضي أكثر من 

أي اطلاق سراح المـتهم   - ولا يعول على عدم القيام بذلك, هذه المدة يجب إطلاق سراحه فورا

إخلاء سبيل المتهم قد يؤدي إلى الإخلال بالأمن والنظام العام لان من الخوف والخشية من أن  -

قصر بعدم تقديم المتهم للمحكمة لتمديد توقيفه ضمن المدة القانونية يجب أن يتحمل مسؤولية ذلك 

لان الحق في الحرية التي كفلها القانون الأساسي تعدل الحفاظ على النظام العام بـل لا ترانـي   

وكبـت   أن النظام العام مشتق من الحرية الشخصية إذ لا نظام عام في ظل قمـع  أُبالغ إذا قلت

الحريات الشخصية التي قد تقود إلى خلخلة النظام العام وهدم اسسه وأركانه التي تأتي الحريـة  

  .الشخصية في مقدمتها

تعتبر باطلة أية إجراءات لمحاكمة المتهم بدون قرار إحالة موقع مـن النائـب    -عاشرا

عام مشتملا على اسم المشتكي والمتهم وشهرته وعمره ومحل ولادته وعنوانه وعمله وتـاريخ  ال
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توقيفه مع موجز للفعل المنسوب إليه، وتاريخ ارتكابه ونوعه ووصفه القانوني والمادة القانونيـة  

  .يةمن قانون الإجراءات الجزائ) 154(المادة  - التي يستند إليها الاتهام وأدلة ارتكاب الجريمة

يجب أن يبلغ المتهم للحضور أمام المحكمة المختصة قبل انعقاد الجلسـة   -احدى عشر

بمدة كافية وذلك حتى يتمكن المتهم من إعداد دفاعه في مواجهة التهمة المنسوبة إليه، وقد حددت 

هذه المدة بيوم واحد في المخالفات وثلاثة أيام في الجنح أما فـي الجنايـات فقـد    ) 186(المادة 

بأسبوع على الأقل، مضافا إليها مواعيد المسافة علـى أن تبليـغ المـتهم    ) 242(ددتها المادة ح

للحضور في موعد أقل لا يترتب عليه البطلان إذ يمكن تدارك ذلك بمنح المتهم فرصة أخـرى  

إذا هو طلب ذلك، أما إذا رفض طلبه فإن ذلك يكون موجبا لبطلان كافة الإجراءات التالية بمـا  

لأن , ك الحكم الصادر في الدعوى الجزائية، حتى في الأحوال التي يترافـع فيهـا المـتهم   في ذل

إجراءات المحاكمة تكون قد تمت رغما عنه وفي ذلك مصادرة لحق المتهم في الدفاع عن نفسه 

الذي هو حق مقدس، مع التأكيد على أن للمتهم الحق في التنازل عن ترك المواعيد مـا دامـت   

  .مقررة لمصلحته

مسألة تتعلق بالنظام العام فهذا الحـق لا يتصـل    هي إن كفالة حق الدفاع -عشـر اثنى 

وهو من الأشكال الجوهرية في الدعوى الجزائيـة   الاجرائيةوإنما يتصل بالشرعية  فقطبالمتهم 

فيجب أن يكون لكل متهم أثناء محاكمته لدى , البطلان ومخالفته والذي يترتب على عدم مراعاته

حالته المادية وجـب   سوء المختصة محام يتولى الدفاع عنه فإذا لم يكن له محام بسبب المحكمة

وتعتبر باطلة كافة إجراءات المحاكمـة إذا تمـت بـدون    , على رئيس المحكمة انتداب محام له

حضور محامي للمتهم لتعلق ذلك بمصلحة حق الدفاع، وهي ترقى إلى المصلحة العليا للمجتمـع  

  .منه) 14(يها القانون الأساسي الفلسطيني في المادة وهي مصلحة نص عل

الأشكال الجوهرية التي ينبغي مراعاتها فـي كـل    هيعلانية المحاكمة  ان -عشرثلاثة

ويترتب على إغفالها بطلان الإجراءات ذلك أن المشرع قد أراد عندما , زائيةمراحل الدعوى الج

حماية مصلحة عليا تتمثل في فرض رقابة  إجراءات) 237(نص على علنية المحاكمة في المادة 

الرأي العام على إجراءات المحاكمة وعدالتها، ولا مانع من سرية المحاكمـة إذا تطلبـت ذلـك    
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وينبغي التنويه أن العلنية , دواعي المحافظة على الأمن والنظام العام أو الأخلاق والآداب العامة

مداولة يجب كتمانها على أنه يجـب أن يكـون   لا تشمل المداولة التي تجري بين القضاة لأن ال

  .النطق في الحكم من خلال جلسة علنية ولو كانت إجراءات المحاكمة قد تمت سرية

النهاية فإنني أقدم عملي هذا إسهاما متواضـعا منـي لإثـراء المكتبـة القانونيـة       وفي

ي رجال القضـاء  الفلسطينية التي عز فيها البحث بموضوعي هذا سائلا المولى عز وجل أن يهد

إلى الصواب، لما فيه خير الشعب الفلسطيني وأن يهديهم إلـى حسـن    وكافة المحامين والقانون

الإجراءات الجزائية الفلسطيني، والتي هي بأمس الحاجة إلى  قانون الاهتمام بنظرية البطلان في

التي سبق ان والتطوير وتلافي العيوب والنقص الذي اكتنف احكامها و مزيد من البحث والشرح

وذلك لأهمية هذه النظرية في إحقاق الحق وتحقيق العدالة وصيانة كرامة المتهم الـذي   ذكرناها

وبذات الوقت عدم إفلاته من العقاب تحقيقا لسلطة الدولة في إيقـاع  , هو بريء حتى تثبت إدانته

  .في ظل ما سبق من ضمانات ذكرناها العقاب من اجل تحقيق الأمن والنظام العام

وأخيرا فإن كنت قد أجزيت هذا الموضوع حقه فذلك بتوفيق من االله وإلا فإنني أحتسـب  

  .نفسي قد حاولت ذلك وآخر دعواهم أن الحمد الله رب العالمين
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Abstract 

This study; a comparative study with Egyptian Penal Act Procedures, 

is scheduled to discuss the nullification at the Palestinian Penal Act 

Procedures. 

Before starting with the nullification subject, it is preferred to discuss 

the procedural act, is definition, and defining its juristic nature and 

characteristics. Taking in consideration that the Penal Act theory is of vital 

significance in this study, since the penal act is the core of the nullification 

theory, besides to its relations with the penal antagonism, relations that can 

not be separated; as it exists or relinquishes constantly with it, moreover; 

may get intermingled with some other juristic regulations or be similar to 

them, as invalidity, disagreement or complete absence, as they themselves 

are considered to be penal procedures. 

The researcher preferred to distinguished between these, and to 

uncover the misunderstanding between such regulations, showing their 

characteristics, and what distinguishes each from others, the matter that 

made it necessary to talk about the nullification conditions through 

showing the types that represent it. 



 c

First, the obligatory nullification system that builds nullification 

upon the dissent of the forms and the terms required by the act. Second, the 

juristic nullification system which, in particular, avoids the nullification 

cases, whereas; if any of its terms was fulfilled, the judge has to sentence 

upon it. Third, the autonomous nullification system where the judge is 

entitled to widen his authority on defining the dissent of any principle 

article even if it were not mentioned in the law. Four, the nullification 

without discomfiture. Five, the Egyptian nullification system which 

adopted the autonomous nullification system which considered the 

nullification is realized through neglecting or not considering any principle 

procedure. Six, the view of the Palestinian jurist who adopted the 

autonomous nullification system and that there is no nullification without a 

clear text, since the Palestinian jurist states that the procedure will be 

nullified if it was clearly mentioned in the text, or if any fault was apparent 

through it in a manner that cancels its purpose. 

It was necessary to talk about the nullification types, the abstract 

nullification which comes as a result of the dissent from the particular rules 

of the principle procedures related to the public order, as the dissent of the 

eligibility or the juridical regulation, this type was addressed by the 

Palestinian legislator, article (475) of the penal act, and the partial 

nullification adopted by the Palestinian legislator, article (478), realized at 

the dissent of the principle rules not related to the public order aiming at 

defending the opponents' interests. 
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It was necessary to explain the public order idea as a standard to 

distinguish between the nullification types, then to talk about the 

importance of distinguishing between them, as this importance is shown 

through the terms of committing to them, expressed by the interests terms, 

provided that the committed to nullification is not the cause of its 

realization., and where there are effects of the nullification they may be 

expressed through making the procedure without any effects, and has no 

effects upon the former procedure, while it may effect those occurring after 

it. 

The researcher had dealt with the renewal of the nullified procedure, 

as it is not provided that the procedure may nullified, but a suspected 

nullification. 

Renewal of the nullification is preferred at the procedure 

nullification, the matter that requires correcting the procedure, this 

correction may be completed if the purpose of the nullified procedure was 

fulfilled, or if the legislative order had the power of the implemented order, 

then it can not be nullified even if it consisted of nullified procedures. 

  

  




