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نظرية الموظف الفعلي وتطبيقاتها 
في �ضـــــوء �أحكام الق�ضـــــاء اليمنــــي

مقارنـــة" "درا�ســة 

تناولت هذه الدرا�سة نظرية الموظف الفعلي، والتي ابتدعها الق�ضاء الإداري الفرن�سي 
�أن  الدرا�سة  وبينت  الأخرى.  الدول  من  كثير  في  وقبولا  تطبيقا  ذلك  بعد  لاقت  ثم 
تعيين  بدون قرار  العامة  الوظيفة  �أعمال  الذي يمار�س  ال�شخ�ص  الفعلي هو  الموظف 
خا�صة  ظروف  ظل  في  ت�صرفاته  ببع�ض  الإداري  الق�ضاء  يعترف  ذلك  ومع  �صحيح 
�أ�سا�س  على  تقوم  النظرية  هذه  �أن  الدرا�سة  و�أو�ضحت  العامة.  للم�صلحة  تحقيقا 
المحافظة على ح�سن �سير المرافق العامة بانتظام وا�ضطراد في الظروف الا�ستثنائية، 
في  للظاهر  وفقا  النية  ح�سن  الغير  حقوق  حماية  تقت�ضيها  التي  الاعتبارات  وعلى 
الظروف  في  النظرية  هذه  تطبيقات  على  الدرا�سة  وقفت  وقد  العادية.  الظروف 
العادية وفي الظروف الا�ستثنائية م�ستخل�صة لل�ضوابط التي تحكمها وفقا لآراء الفقه 
و�أحكام الق�ضاء الإداريين مع التركيز على الأحكام الحديثة للق�ضاء الإداري اليمني 
في ظل الظروف الا�ستثنائية التي تمر بها البلاد منذ الواحد والع�شرين من �سبتمبر 

2014م.
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نظرية الموظف الفعلي وتطبيقاتها في �ضـــــوء �أحكام الق�ضـــــاء اليمنــــي "درا�ســة مقارنـــة"

This study dealt with the theory of the actual 
employee, which was invented by the French 
administrative judiciary and was subsequently 
applied and accepted in many other countries. It  
showed that the actual employee is a person who 
exercises public office without a right appointment 
decision. However, the administrative judiciary 
recognizes some of its behaviors under special 
circumstances in the interest of the public. It 
explained that this theory is based on maintaining 
the rihgt functioning of public facilities regularly 
and in exceptional circumstances, And on the 
considerations required to protect the rights of 
third parties in good faith in accordance with 
normal circumstances. The study focused on the 
applications of this theory in normal circumstances 
and in exceptional circumstances, extrcating the 
controls that it rules according to the rules of 
jurisprudence and the administrative rulings of the 
judiciary, with emphasis on the modern provisions 
of the Yemeni administrative judiciary under the 
exceptional circumstances that the country has 
undergone since the 21st of September 2014.

Abstract:

٢  مجلة جامعة الملكة أروى العدد )٢٠( ٢٠٢٣ مجلد الحقوق



مقدمة

�أولًا: �أهمية الدرا�سة
تعد الوظيفة العامة �أحد المو�ضوعات الرئي�سية التي تناولتها �أحكام القانون الإداري بالتنظيم 
ابتداء  واللوائح،  القوانين  تحكمها  تنظيمية  علاقة  العامة  بالوظيفة  تربطه  العام  فالموظف  الدقيق، 
من تعيينه وانتهاءً بزوال الرابطة الوظيفية، وهذا ما يجعل �أحكام الوظيفة العامة من�سجمة مع مبد�أ 

الم�شروعية الذي يقت�ضي �إخ�ضاع ت�صرفات الإدارة العامة لحكم القانون.  
والأ�صل العام هو تطبيق �أحكام القانون المنظمة للعلاقة التنظيمية التي تربط الموظف العام 
بالوظيفة التي ي�شغلها، لا�سيما تلك المتعلقة بتعيينه، فلا يعتد ب�أعمال الموظف العام �إلا �إذا كان يمتلك 
ف�إن  ي�شغلها،  التي  للوظيفة  القانون  التي حددها  قرار تعيين �صحيح، ويعمل وفق قواعد الاخت�صا�ص 

تخلف ذلك، كانت �أعماله وت�صرفاته غير م�شروعة وقابلة للإبطال.
غير �أن تطبيق هذا الأ�صل العام يرد عليه بع�ض الا�ستثناءات التي تقت�ضيها الم�صلحة العامة 
�أهم هذه الا�ستثناءات هي نظرية  راد، ولعل  وتحافظ على ح�سن �سير المرافق العامة بانتظام وا�ضطِّ
الدول  من  كثير  في  وقبولا  تطبيقا  ذلك  بعد  ولاقت  الفرن�سي  الق�ضاء  ابتدعها  التي  الفعلي  الموظف 

الأخرى.
�أو  لديه قرار تعيين مطلقا  �أن يكون  الفعلي من يمار�س وظيفة عامة دون  بالموظف  ويق�صد 
لديه قرار تعيين ولكنه غير م�شروع وفقا للقواعد القانونية المنظمة ل�شغل الوظيفة العامة، ومع ذلك 
تعد الأعمال ال�صادرة منه �سليمة وم�شروعة وترتب �آثارها كما لو كانت �صادرة عن موظف عام يمتلك 

قرار تعيين �صحيح وذلك في ظل وجود ظروف خا�صة.
ومن هنا، يتبين �أهمية هذه الدرا�سة التي ت�ستهدف و�ضع ال�ضوابط والحدود لنظرية الموظف 
وبما  وا�ضطراد  بانتظام  العامة  المرافق  �سير  ح�سن  على  للحفاظ  �إلا  بها  الأخذ  يتم  لم  التي  الفعلي 
يحافظ علي الحقوق المكت�سبة للأفراد الذين تعاملوا مع الإدارة بح�سن نية وفقا للظاهر، وهذا بدوره 

يحقق ا�ستقرار المعاملات في المجتمع ويعزز من الثقة في الإدارة العامة)1(.  
ولعل الظروف الا�ستثنائية التي مرت ولا تزال بالجمهورية اليمنية قد �أكدت على �أهمية هذا 
الدرا�سة التي تف�صل القول حول نظرية الموظف الفعلي، لا �سيما مع ازدواج م�ؤ�س�سات الدولة بين طرفي 

ر�سالة دكتوراه مقدمة لكلية الحقوق بجامعة عين �شم�س  1( انظر د. مجدي عز الدين يو�سف، الأ�سا�س القانوني لنظرية الموظف الفعلي “درا�سة مقارنة”، 
بالقاهرة، 1987م، �ص د.
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الأخرى، وهذا  �آن واحد، تعمل كل منهما بمعزل عن  �أفرز وجود حكومتين في  اليمن، مما  النزاع في 
ما ي�ستلزم البحث حول تطبيق نظرية الموظف الفعلي على الت�صرفات ال�صادرة عن ال�سلطة الفعلية 
في اليمن، ومدى اعتراف الق�ضاء اليمني بها، ومدى التزامه بال�ضوابط والحدود التي و�ضعها الفقه 

والق�ضاء الإداري لتطبيق هذه النظرية. 

ثانيا: م�شكلة الدرا�سة
�أهم  من  باعتبارها  الفعلي  الموظف  نظرية  ابتدع  قد  الإداري  والق�ضاء  الفقه  كان  	�إذا 
الا�ستثناءات الواردة على قواعد الاخت�صا�ص للوظيفة العامة، ف�إن هذه الدرا�سة ت�سعى للإجابة على 
ت�سا�ؤل رئي�س يتمثل في مدى تطبيق �أحكام نظرية الموظف الفعلي على الت�صرفات ال�صادرة عن �سلطة 
الأمر الواقع في اليمن في �ضوء �أحكام الق�ضاء الإداري اليمني، ومدى التزامه ب�ضوابطها وحدودها؟ 
ولن يت�أتَّى ذلك �إلا من خلال الإجابة على الت�سا�ؤلات الفرعية التي تطرحها الدرا�سة، ولعل �أهمها ما 

يلي:
11 ز الموظف الفعلي عن الموظف العام من جهة وعن منتحل الوظيفة العامة من جهة . كيف نميِّ

�أخرى؟
22 الظروف . وفي  العادية  الظروف  في  الفعلي  الموظف  نظرية  عليه  ت�ستند  الذي  الأ�سا�س  هو  ما 

الا�ستثنائية؟
33 ما هي التطبيقات العملية لنظرية الموظف الفعلي في الظروف العادية والظروف الا�ستثنائية؟.
44 ما هو موقف الق�ضاء اليمني من نظرية الموظف الفعلي؟ وهل التزم ب�ضوابطها وحدودها في .

الظروف العادية والظروف الا�ستثنائية؟
لا �شك �أن كل هذه الت�سا�ؤلات -وغيرها- بحاجة لإي�ضاح وبيان، وهو ما �سوف نحاول القيام 

به في هذه الدرا�سة.

ثالثًا: منهج الدرا�سة
المتعلقة  الجزئيات  نتناول  طريقه  عن  يمكن  والذي  التحليلي:  المنهج  على  الدرا�سة  تعتمد 
�آراء الفقه الإداري من جانب،  بنظرية الموظف الفعلي بالتدقيق والتمحي�ص، معتمدين في ذلك على 
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وعلى �أحكام الق�ضاء من جانب �آخر. كما تعتمد الدرا�سة على المنهج المقارن لما له من �أهمية كبيرة 
في الدرا�سات القانونية عموما، فمن خلاله يمكن الوقوف على التطبيقات الق�ضائية المختلفة لنظرية 
ال�ضوابط  و�ضع  في  منها  الا�ستفادة  يمكن  حتى  واتجاهات،  �آراء  من  حولها  دار  وما  الفعلي  الموظف 

المنا�سبة لتطبيق هذه النظرية في اليمن.

  رابعًا: خطة الدرا�سة
ت�سير درا�ستنا لنظرية الموظف الفعلي وفقا للخطة التالية:

المبحث الأول: مفهوم الموظف الفعلي وتمييزه عن غيرة من المفاهيم الم�شابهة
المطلب الأول: مدلول الموظف الفعلي

المطلب الثاني: تمييز الموظف الفعلي عن غيرة من المفاهيم الم�شابهة
المبحث الثاني: الأ�سا�س القانوني لنظرية الموظف الفعلي

المطلب الأول: الأ�سا�س القانوني لنظرية الموظف الفعلي في الظروف العادية
المطلب الثاني: الأ�سا�س القانوني لنظرية الموظف الفعلي في الظروف الا�ستثنائية

المبحث الثالث: تطبيقات نظرية الموظف الفعلي 
المطلب الأول: تطبيقات نظرية الموظف الفعلي في الظروف العادية

المطلب الثاني: تطبيقات نظرية الموظف الفعلي في الظروف الا�ستثنائية
الخاتمة
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المبحث الأول
مفهوم الموظف الفعلي وتمييزه عن غيرة من المفاهيم الم�شابهة

من  كبيرة  مجموعة  على  تديرها  التي  العامة  للمرافق  ت�سييرها  في  العامة  الإدارة  تعتمد 
بالموظفين  عادةً  عليهم  يطلق  الطبيعيين  الأ�شخا�ص  وه�ؤلاء  لها،  والتابعين  فيها  العاملين  الأ�شخا�ص 
العموميين، غير �أن الفقه والق�ضاء الإداري قد اعترف بطائفة �أخرى من العاملين في الإدارة العامة 
الواقعيين، وفي  �أو  الفعليين  بالموظفين  واطلق عليهم  وا�ستثنائية وتحت ظروف محددة  م�ؤقته  ب�صورة 
نف�س الاتجاه نجد �أن الوظيفة العامة قد تمار�س عن طريق �أ�شخا�ص لا علاقة لهم بها، وه�ؤلاء يعدون 
منتحلين ل�صفة الموظف العام دون وجه حق، وقد تكفل قانون العقوبات بردعهم بالجزاء المنا�سب، كما 
بالوظيفة  تربطهم  لا  �أ�شخا�ص متطوعين  �أحوال خا�صة قد تمار�س عن طريق  العامة في  الوظيفة  �أن 

العامة علاقة تنظيمية ر�سمية وفقا للقانون. 
العام  الموظف  من  كل  مدلول  ببيان  الفعلي  الموظف  لنظرية  درا�ستنا  ن�ستهل  �سوف  لذلك، 
الفعلي عن الم�صطلحات  الفعلي وذلك في المطلب الأول، ثم ننتقل بعد ذلك لتمييز الموظف  والموظف 

الم�شابهة له وذلك في المطلب الثاني.

المطلب الأول
مدلول الموظف الفعلي 

علينا  لزاما  كان  قبل ذلك  ولكن  الفعلي،  الموظف  ببيان مدلول  البدء  درا�ستنا هذه  تقت�ضي 
�أولًا على مدلول الموظف العام الذي تم تعيينه ب�شكل قانوني ويعمل في وظيفته وفقا للقواعد  التعرف 

المنظمة للوظيفة العامة.

: مدلول الموظف العام: �أولًا
و�ضع  يتجنب  منها  كثير  �أن  نجد  العامة  بالوظيفة  المتعلقة  المقارنة  الت�شريعات  في  بالنظر 
تعريف جامع مانع للموظف العام)2(، وهذا ما يفتح المجال لكل من الفقه والق�ضاء ل�صياغة تعريف 
ذلك فقد ت�صدت بع�ض الت�شريعات لتعريف الموظف العام ومنها على �سبيل المثال في م�صر ما ن�ص عليه القانون رقم 210 ل�سنة 1951م والقوانين  ومع   )2
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اليمني قد خالف  ب��شأن الخدمة المدنية  1991م  ل�سنة  القانون رقم )19(  �أن  العام. غير  الموظف 
ما ت�سير عليه غالبية الت�شريعات، وت�صدى بنف�سه لتعريف الموظف العام، فن�ص على �أن الموظف العام 
هو “ال�شخ�ص المعين بقرار من ال�سلطة المخت�صة للقيام بعمل ذهني �أو مهني �أو حرفي �أو غيره تنظمه 
وظيفة م�صنفة ومعتمدة في الموازنة العامة للدولة، والذي يعتبر بمجرد تعيينه في مركز نظامي �سواء 

كانت الوظيفة دائمة �أو م�ؤقتة”)3(. 
	�أما بالن�سبة لتعريف الموظف العام لدى فقهاء القانون الإداري فنجد �أنهم قد تعارفوا على 
تعريفه ب�أنه “ال�شخ�ص الذي يعهد �إليه بعمل دائم في خدمة مرفق عام تديره الدولة �أو �أحد �أ�شخا�ص 
القانون العام الأخرى”)4(. ولا يبتعد الق�ضاء الإداري -في تعريفه للموظف العام-  كثيرا عن تعريف 

الفقه الإداري)5(.
ويظهر من تعريف الت�شريع اليمني للموظف العام �أنه قد خالف ما ا�ستقر عليه غالبية الفقه 
والق�ضاء الإداري)6(، وذلك حينما �أ�صبغ �صفة الموظف العام على من يعمل في وظيفة م�ؤقته)7(، ولعله 
المعدلة له ب��شأن نظام موظفي الدولة في م�صر والذي ن�ص في مادته الأولى على �أنه »يعتبر موظفا في تطبيق �أحكام هذا القانون كل من يعين في �إحدى 
الوظائف الداخلة في الهيئة بمقت�ضى مر�سوم �أو �أمر جمهوري �أو قرار مجل�س الوزراء �أو من وزير �أو من هيئة �أخرى تملك �سلطة التعيين قانونا«، كذلك ما 
بالدولة في م�صر في مادته الثانية من �أنه »يعتبر عاملا في تطبيق �أحكام هذا  المدنيين  العاملين  نظام  ب��شأن  1964م  ل�سنة  ن�ص عليه القانون رقم 46 
القانون كل من يعمل في �إحدى الوظائف الدائمة �أو الم�ؤقتة بقرار من ال�سلطة المخت�صة«، كما ن�ص القانون رقم 58 ل�سنة 1971م ب��شأن نظام العاملين 
المدنيين بالدولة في م�صر في مادته الرابعة على �أنه »يعتبر عاملا في تطبيق �أحكام هذا القانون كل من يعين في �إحدى الوظائف المبينة في موازنة كل وحدة 

...«. �أنظر في ذلك د. طعيمه الجرف، القانون الإداري، دار النه�ضة العربية بالقاهرة، الطبعة الخام�سة،1985م، �ص254.
�أنظر: المادة )2( من القانون رقم )19( ل�سنة 1991م ب��شأن الخدمة المدنية اليمني. وتجدر الإ�شارة �إلى هناك ت�شريعات �أخرى قد �أوردت مدلولات   )3
�أخرى للموظف العام تختلف عن ما �أورده قانون الخدمة المدينة ال�سابق ذكره، مثل ما �أورده قانون الجرائم والعقوبات اليمني ل�سنة 1994م بقوله “ يعد 
وفقاً لأحكام هذا القانون موظفاً عاماً رئي�س الجمهورية ونائب الرئي�س ورئي�س و�أع�ضاء مجل�س الوزراء وكل من تولى �أعباء وظيفة عامة بمقابل �أو بغير 
مقابل ب�صرف النظر عن �صحة قرار تعيينه فيها ...الخ« ، وكذلك ما ورد في المادة رقم )1( من قانون رقم )39( ل�سنة 2006م ب�شــــ�أن مكافحـــــة 
الف�ســــــاد والتي ن�صت على مدلول الموظف العام ب�أنه “كل �شخ�ص ي�ؤدي وظيفة عامة �أو يقدم خدمة عامة ويتولى من�صباً تنفيذياً �أو ت�شريعياً �أو �إدارياً �أو 
ا�ست�شارياً �أو ق�ضائياً �سواءً كان معيناً �أو منتخباً دائماً �أو م�ؤقتاً بمقابل �أو بدون مقابل ب�صرف النظر عن �صحة قرار تعيينه فيها وي�شمل...الخ«. ولكن يبقى 
التعريف الذي �أورده قانون الخدمة المدنية هو التعريف العام للموظف العام، �أما ما ورد في غيره من القوانين من تعريفات للموظف العام فلا ت�سري �إلا 
على ما ورد فيها من �أحكام، فالتعريف الذي �أورده قانون الجرائم والعقوبات مثلًا يعني �سريان �أحكام هذا القانون على الموظف العام �سواء كان تعيينه 

�صحيحا �أو غير �صحيح وفقا لما �أورده من مدلول للموظف العام.   
التعريف محل اتفاق كثير من فقهاء القانون الإداري. �أنظر على �سبيل المثال: د. �سليمان محمد الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، دار الفكر  4(هذا 
العربي بالقاهرة، الطبعة ال�سابعة، 2006م، �ص318 ؛ د. علي خطار �شطناوي، مو�سوعة الق�ضاء الإداري )الجزء الثاني(، مكتبة دار الثقافة للن�شر 

والتوزيع، الطبعة الأولى، 2004م، �ص752.
العليا في م�صر الموظف العام ب�أنه “من يعهد �إليه بعمل دائم في خدمة مرفق عام تديره الدولة �أو �أحد �أ�شخا�ص القانون العام  الإدارية  المحكمة  5( فقد عرفت 
الأخرى عن طريق �شغله من�صبا يدخل في التنظيم الإداري لهذا المرفق”. �أنظر: حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 465 ل�سنة 5 ق بتاريخ 29/ 

�إليه لدى د. طعيمه الجرف، مرجع �سابق، �ص255. م�شار  1957/12م. 
انتقد بع�ض الفقه الإداري م�سلك الم�شرع اليمني عندما خرج على فكرة دائمية الوظيفة العامة واعتبر الوظيفة الم�ؤقتة وظيفة عامة وو�صفه ب�أنه منهج  وقد   )6
معيب. �أنظر في ذلك: د. محمود حلمي و د. ف�ؤاد النادي: الوجيز في مبادئ القانون الإداري الم�صري واليمني، دار ن�شر الثقافة، الطبعة الأولى، 1980م، 

�ص261.
بع�ض الفقه الإداري اطلاق �صفة الموظف العام على من يعمل في وظيفة م�ؤقته منهم على �سبيل المثال د. ماجد راغب الحلو. �أنظر في ذلك: م�ؤلفه  ي�ؤيد   )7

للن�شر، الإ�سكندرية، 2004م، �ص160. الجديدة  الجامعة  مكتبة  الإداري”،  “القانون 

نظرية الموظف الفعلي وتطبيقاتها في �ضـــــوء �أحكام الق�ضـــــاء اليمنــــي "درا�ســة مقارنـــة"

٧  مجلة جامعة الملكة أروى العدد )٢٠( ٢٠٢٣ مجلد الحقوق



بذلك قد ا�ستهدف الم�ساواة بين جميع الموظفين �سواء كانوا في وظيفة دائمة �أو م�ؤقته و�إخ�ضاعهم لنظام 
واحد مما ي�ؤدي للق�ضاء علي �أي تفرقة في المعاملة بينهم �أيا كانت الوظائف التي ي�شغلونها)8(.

وبناء على ما �سبق، وب�صرف النظر عن الخلاف حول مدى �سريان �صفة الموظف العام على 
من يعمل في وظيفة م�ؤقتة، يت�ضح �أن هناك �إجماع على �ضرورة توافر عن�صرين رئي�سيين في الموظف 
�أو  الدولة  تديره  المخت�صة، والخدمة في مرفق عام  ال�سلطة  التعيين من  �إجراءات  العام، وهما �صحة 
�أحد �أ�شخا�ص القانون العام، و�سوف نتعرف على مدى توافر هذين العن�صرين في الموظف الفعلي حتى 

ن�ستطيع التمييز بين الموظف العام والموظف الفعلي.

ثانياً: مدلول الموظف الفعلي:
ي�شغل  الذي  ال�شخ�ص  »ذلك  ب�أنه  الفعلي  الموظف  تعريف  �إلى  الإداري  الفقه  غالبية  اتجه 
وظيفة عامة بالرغم من بطلان قرار تعيينه �أو لم ي�صدر بتعيينه قرار �إطلاقًا، ومع ذلك يعترف الفقه 

والق�ضاء بالأعمال ال�صادرة منه كما لو �صدرت من موظف عام يمتلك قرار تعيين �صحيح«)9(.
ويت�ضح من هذا التعريف �أن الموظف الفعلي عبارة عن �شخ�ص يمار�س �أعمال الوظيفة العامة، 
في  العليا  الوظائف  �أحد  المركز  هذا  كان  �سواء  الوظائف،  هيكل  في  الفعلية  المراكز  �أحد  ي�شغل  حيث 
الجهاز الإداري، �أو كان ي�شغل وظيفة في الم�ستويات الأدنى من ذلك، المهم �أنه يظهر بمظهر رجل الإدارة 
كما لو كان تعيينه �صحيحا، رغم مخالفة ذلك للواقع نتيجة لعدم امتلاكه قرار مطلقا، �أو كان يمتلك 

قرار تعيين ولكنه معيب ب�أحد عيوب القرار الإداري ومعر�ض للإلغاء.
ومن هنا، لكي تتوفر �صفة الموظف الفعلي في ال�شخ�ص الذي يمار�س �أعمال الوظيفة العامة، 

لابد من توافر عن�صرين رئي�سيين هما:
• العن�صر الأول: الوجود المادي في �أحد مراكز الجهاز الإداري في الدولة: 	

فلابد �أن ي�شغل الموظف الفعلي وظيفة مما يدخل في الهيكل التنظيمي لأحد �أجهزة الإدارة 
العامة ويظهر بمظهر رجل الإدارة، ولا يهم درجة هذا المركز، فقد يكون على ر�أ�س �أحد �أجهزة الدولة، 
�أو  �أو محافظا لأحد المحافظات،  الوزارات،  الفعلي مركز وزير لأحد  ي�شغل الموظف  �أن  المت�صور  فمن 
�أو الم�ؤ�س�سات العامة، كما �أن من الممكن �أن ي�شغل الموظف الفعلي  �إدارة �إحدى الهيئات  رئي�سا لمجل�س 

الدين، الوجيز في القانون الإداري، مكتبة ال�صادق، -2009 2010م، �ص298. �شرف  عبدالرحمن  �أحمد  د.  �أنظر:   )8
9( �أنظر في ذلك: د. محمود حلمي و د. ف�ؤاد النادي، مرجع �سابق، �ص259.
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مركزا �أدنى من حيث الدرجة، كما لو �شغل وظيفة مح�صل �ضرائب �أو رجل �شرطة �أو مدر�س �إلى غير 
ذلك من الوظائف الموجودة في الهيكل التنظيمي لأجهزة الدولة وم�ؤ�س�ساتها.

• العن�صر الثاني: بطلان قرار التعيين �أو عدم وجوده مطلقًا: 	
الجهاز  في  الفعلية  المراكز  لأحد  و�شغله  الإدارة  رجل  بمظهر  ظهوره  رغم  الفعلي  فالموظف 
الإداري في الدولة ينح�سر عنه �أحد العنا�صر الرئي�سة لاكت�ساب �صفة الموظف العام، وهو الح�صول على 
قرار تعيين �صحيح من ال�سلطة المخت�صة، فعدم توفر هذا القرار هو الذي �أ�سبغ �صفة الموظف الفعلي 

على هذا ال�شخ�ص بدلا عن �صفة الموظف العام.
فقد يكون الموظف الفعلي حا�صلا على قرار تعيين، ولكن هذا القرار غير �سليم لتخلف �أحد 
�شروط �صحة القرار الإداري الذي �صدر بتعيينه)10(، كما لو �صدر قرار تعيينه من �سلطة غير مخت�صة 
�أو �صدر بالمخالفة للقوانين واللوائح المنظمة ل�شغل الوظيفة العامة، �أو ب�سبب عدم اتباع الإجراءات التي 
ن�ص عليها القانون، �إلى غير من ذلك من العيوب التي ت�شوب القرار الإداري وتعر�ضه للإلغاء من قبل 

الق�ضاء.
وقد يكون الموظف الفعلي حا�صل على قرار تعيين �صحيح ولكن علاقته بالوظيفة العامة انتهت 
ل�سبب من الأ�سباب التي حددها القانون لإنهاء الرابطة الوظيفية، كما لو �أحيل الموظف �إلى التقاعد 
�أو قبلت ا�ستقالته بعد تقديمها، �إلى غير ذلك من الأ�سباب، ف�إذا قام الموظف  ت�أديبيا،  �أو تم ف�صله 
بممار�سة �أعمال الوظيفة العامة بعد انتهاء الرابطة الوظيفية، ف�إن من الممكن �إعمال نظرية الموظف 

الفعلي على الت�صرفات ال�صادرة منه وفقا لل�ضوابط التي تحكمها هذه النظرية.  
ي�شغلها  التي  الوظيفة  في  بالتعيين  �إداري  قرار  على  حا�صل  غير  الفعلي  الموظف  يكون  وقد 
مطلقاً، ومع ذلك يمار�س �أعمال الوظيفة ويظهر بمظهر ال�سلطة العامة كما لو كان يمتلك قرار تعيين 
�أو  �أو ثورة  �صحيح، وتظهر تطبيقات هذه الحالة غالبا في الظروف الا�ستثنائية، كما لو قامت حرب 
كارثة طبيعية وترك رجال الإدارة �أعمالهم وفروا هاربين، وت�صدى بع�ض �أ�شخا�ص -الذين لا تربطهم 
علاقة تنظيمية بالوظيفة العامة- لت�سيير المرافق العامة وت�صرفوا كما لو كانوا موظفين قانونيين، ف�إن 
الق�ضاء الإداري يعترف بت�صرفات ه�ؤلاء الأ�شخا�ص ويرتب عليها بع�ض الآثار القانونية �إعمالًا لنظرية 
الموظف الفعلي وتحت مبرر مبد�أ الحفاظ على ح�سن �سير المرافق العامة �سيرا منتظما)11(، وهو ما 

محمود حلمي و د. ف�ؤاد النادي، مرجع �سابق، �ص259. د.  ذلك:  في  �أنظر   )10
11( �أنظر د. ماجد راغب الحلو، مرجع �سابق، �ص303.
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�سنتعر�ض له ب�شي من التف�صيل لاحقا.

المطلب الثاني
تمييز الموظف الفعلي عن غيره من الم�صطلحات الم�شابهة

بعد بيان مدلول كل من الموظف الفعلي ومعرفة الفرق بينه وبين الموظف العام الذي يمتلك 
قرار تعيين �صحيح، نجد �أنه من اللازم تمييز مدلول الموظف العام عن الم�صطلحات الم�شابهة التي قد 

تختلط به.
نميز  ذلك  بعد  تم  العامة،  الوظيفة  منتحل  عن  الفعلي  الموظف  بتمييز  نقوم  �سوف  لذلك، 

الموظف الفعلي عن الموظف المتطوع وذلك على النحو التالي:

�أولًا: تمييز الموظف الفعلي عن منتحل الوظيفة العامة:
يعرف الفقه الإداري منتحل الوظيفة العامة ب�أنه ذلك ال�شخ�ص الذي يمار�س مهام الوظيفة 

العامة دون �سند قانوني، مدعياً انتماءه للوظيفة العامة دون وجه حق)12(.
فمنتحل الوظيفة العامة هو �شخ�ص لا يرتبط بالوظيفة العامة بقرار تعيين م�شروع ولا غير 
م�شروع، فهو لا يمتلك قرار تعيين مطلقا، و�إنما هو عبارة عن �شخ�ص �سيء النية يدعي �صلته ب�أحد 

مراكز الوظيفة العامة من �أجل تحقيق منافع خا�صة.
اليمني)13(  العقوبات  قانون  �أعتبره  فقد  ال�شخ�ص  يرتكبه هذا  الذي  الفعل  ونظراً لخطورة 

�أحد الجرائم الما�سة بالوظيفة العامة وقرر له العقوبة الرادعة)14(، 
اقت�صرت  اذا  �سنة  على  تزيد  لا  مدة  بالحب�س  العامة  الوظيفة  منتحل  يعاقب  ذلك،  وعلى 
�أو لغيره، ف�إنه  �إلى تحقيق المنتحل فائدة مادية لنف�سة  �إذا تجاوزت ذلك  �أما  جريمته على الانتحال، 

�أنظر: د. طعيمه الجرف، مرجع �سابق، �ص261.  )12
المادة )173( من القانون رقم )12( ل�سنة 1994م ب��شأن الجرائم والعقوبات والتي تن�ص على �أن “يعاقب بالحب�س مدة لا تزيد على �سنه �أو  �أنظر   )13
بالغرامة من �أقدم علانية بغير حق على ارتداء زي ر�سمي �أو ك�سوة يخ�ص بها القانون فئة من النا�س �أو على حمل و�سام �أو ني�شان الدولة �أو �إ�شارة �أو علامة 
لوظيفة �أو عمل �أو على انتحال لقب من �ألقاب ال�شرف �أو من الألقاب العلمية �أو الجامعية المعترف بها ر�سمياً �أو رتبة من الرتب الع�سكرية �أو �صفة نيابية 

عامة ، وي�سري هذا الحكم �إذا كان الزي �أو الو�سام �أو غيرها مما ذكر لدوله �أجنبية«.
العامة،  بالوظيفة  الما�سة  المهدي، الجرائم  بن محمد  القا�ضي ح�سين  �أنظر:  اليمني،   الت�شريع  والوظائف في  لل�صفات  الانتحال  جريمة  حول  للمزيد   )14

بعدها. وما  �ص244  2003م، 
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لا  والمحددة بالحب�س لمدة  الن�صب)15(،  المقررة لجريمة  العقوبة  �أكبر من ذلك، وهي  ي�ستحق عقوبة 
تزيد على ثلاث �سنوات �أو بالغرامة)16(. 

وتختلف تطبيقات انتحال الوظيفة العامة في الظروف العادية عنها في الظروف الا�ستثنائية 
على النحو التالي:

لو • الفردية، كما  العامة في الحالات  الوظيفة  انتحال  تتمثل تطبيقات  العادية  الظروف  ففي 
قام �شخ�ص بانتحال �صفة رجل �شرطة وقام ب�إيقاف المارة لتحقيق منافع مادية منهم، �أو قام 
بانتحال �صفة مح�صل �ضرائب �أو ر�سوم، وا�ستخدم دفتر �سندات مزور وبدء بالتح�صيل من 

المواطنين.
العادية، • الظروف  في  وقوعها  المت�صور  للتطبيقات  فبالإ�ضافة  الا�ستثنائية  الظروف  في  �أما 

يمكن �أن تتمثل تطبيقات انتحال الوظيفة العامة في حالات الانتحال الجماعي، كما لو قامت 
الوظيفة  �أعمال  بممار�سة  وتقوم  ال�شرعية  الحكومة  من  ال�سلطة  باغت�صاب  م�سلحة  جماعة 

العامة دون �سند قانوني.
�أعمال  ف�إن  جماعي،  ب�شكل  �أو  فردي  ب�شكل  تم  قد  العام  الموظف  �صفة  انتحال  كان  و�سواء 
بل  القانونية  الأعمال  �إلى مرتبة  ترقى  التي لا  المادية  الأعمال  قبيل  تعد من  العامة  للوظيفة  المنتحل 
هي �أعمال منعدمة، وفي هذه الحالة لا يمكن للمنتحل للوظيفة العامة �أن ي�ستفيد من ممار�سة �أعمال 
الوظيفة �إلا وفقا لدعوى الإثراء بلا �سبب �إذا كان قد �صرف من �أمواله الخا�صة وحقق فوائد حقيقية 

لجهة الإدارة)17(.
وبناء على ما �سبق، يمكن القول �أن منتحل الوظيفة العامة لا يختلف عن الموظف الفعلي فيما 
يتعلق ببطلان �سند �شغل الوظيفة، فكلاهما لا يمتلك قرار تعيين �صحيح، �إلا �أن الفارق بينهما يكمن في 
توافر ظروف خا�صة في الموظف الفعلي ت�ضفي ال�شرعية على ت�صرفاته، وهذه الظروف يمكن اعتبارها 
الجمهور  حماية  في  العادية  الظروف  في  والمتمثلة  الفعلي،  الموظف  نظرية  عليه  قامت  الذي  الأ�سا�س 
على  الا�ستثنائية  الظروف  وفي  الظاهر،  الو�ضع  على  معتمدين  نية  بح�سن  الموظف  مع  تعاملوا  الذين 

�أنظر: القا�ضي ح�سين بن محمد المهدي، مرجع �سابق، �ص253.  )15
�أنظر المادة )310( من القانون رقم )12( ل�سنة 1994م ب��شأن الجرائم والعقوبات والتي تن�ص على �أن “يعاقب بالحب�س مدة لا تزيد على ثلاث   )16
�سنوات �أو بالغرامة من تو�صل بغير حق �إلى الح�صول على فائدة مادية لنف�سه �أو لغيرة وذلك بالا�ستعانة بطرق احتيالية )ن�صب( �أو �أتخذ �أ�سم كاذب �أو 

�صفه غير �صحيحة«.
.262 �ص261،  �سابق،  مرجع  الجرف،  طعيمه  د.  �أنظر:   )17
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�ضرورة �سير المرافق العامة ب�صورة منتظمة)18(، و�سوف نتكلم عن هذين الأ�سا�سين ب�شي من التف�صيل 
في المبحث الثاني.  

ثانياً: تمييز الموظف الفعلي عن الموظف المتطوع:
ب�صورة  العامة  الوظيفة  �أعمال  بممار�سة  يقوم  الذي  ال�شخ�ص  المتطوع  بالموظف  يق�صد 
�أو لتقديم م�ساعدة للقائمين على الوظيفة العامة تحت ظروف  �أو عار�ضة ل�سد فراع معين  ا�ستثنائية 

خا�صة.
متعددة،  الوظيفة من جوانب  ومنتحل  الفعلي  الموظف  كل من  المتطوع عن  الموظف  ويختلف 
ع وجود علاقة تنظيمية تربطه بالوظيفة العامة ولم تتجه نيته للالتحاق بالوظيفة  فهو من جانب لم يدَّ
العامة �أثناء قيامه بالعمل الذي يتطوع فيه، كما �أنه لا يدعي وجود قرار تعيين في الوظيفة التي يتطوع 
فيها، وقيامه بالعمل يقوم على فكرة التعاون الاختياري، ومن جانب �أخر، ف�إن المجال الذي يعمل فيه 

الموظف المتطوع يقت�صر على الأعمال المادية فقط ولا يمتد �إلى الأعمال القانونية.
فهو  العامة،  الوظيفة  في  للتعيين  كطريق  التطوعي  العمل  فكرة  الأ�شخا�ص  بع�ض  وي�ستخدم 
يقوم بتقديم خدماته التطوعية للتدريب على �أعباء الوظيفة من جانب، ولإثبات �أهليته بعد ذلك عند 

فتح الباب للتناف�س على الوظيفة من جانب �آخر. 
الوظيفة  �أعمال  بممار�سة  بد�أ  الذي  الموظف  عن  تختلف  ال�سابق  النحو  على  التطوع  وفكرة 
العامة بعد بدء �إجراءات تعيينه وقبل انتهائها ب�صدور قرار التعيين من ال�سلطة المخت�صة، كما لو بدء 
بمبا�شرة عمله كمدر�س في �أحد المدار�س الحكومية قبل �صدور قرار التعيين، وذلك لحاجة المدر�سة له 
في �سد الفراغ القائم على نحو عاجل لا يحتمل ت�أخيره حتى ا�ستيفاء قرار التعيين من ال�سلطة المخت�صة، 
ففي هذه الحالي يعتبر موظفا فعليا ويمكن له ممار�سة الأعمال القانونية وتترتب عليها �آثارها كما لو 

كانت �صادرة من مدر�س ا�ستوفى �إجراءات تعيينه بقرار تعيين �صحيح)19(.

.160 �ص159،  2004م،  الإداري،  القانون  مبادئ  �أمين،  ح�سين  �سعيد  محمد  د.  فهمي،  حلمي  عمر  د.  �أنظر:   )18
19( وهذا ما قررته محكمة الق�ضاء الإداري في م�صر والتي اعتبرت الموظف في هذه الحالة موظفا فعليا. �أنظر حكمها بتاريخ 1965/1/6م- الق�ضية رقم 

�سنوات – �ص465 رقم 236. م�شار �إليه لدى: د. طعيمه الجرف، مرجع �سابق، �ص364، 265. الخم�س  – مجموعة  15ق  ل�سنة   836

نظرية الموظف الفعلي وتطبيقاتها في �ضـــــوء �أحكام الق�ضـــــاء اليمنــــي "درا�ســة مقارنـــة"

١٢  مجلة جامعة الملكة أروى العدد )٢٠( ٢٠٢٣ مجلد الحقوق



المبحث الثاني
�أ�سا�س نظرية الموظف الفعلي 

�سبق القول �أن نظرية الموظف الفعلي تعد ا�ستثناء من الأ�صل العام الذي يقت�ضي وجود قرار 
تعيين �صحيح لممار�سة الوظيفة العامة، ولا �شك �أن هذا الا�ستثناء الخطير لم ي�أت من فراغ �أو نتيجة 
لفكرة تحكمية �أو وليد ت�صور لا �أ�سا�س له من الواقع، بل له ما يبرره في �إطار تحقيق الم�صلحة العامة. 

وبالنظر في تطبيقات نظرية الموظف الفعلي، نجد �أنها قد ا�ستندت في الظروف العادية على 
ا�ستندت في  �أنها قد  نية، كما  الإدارة بح�سن  المتعامل مع جهة  �أجل حماية  الظاهر، وذلك من  فكرة 
�أهم المبادئ  الظروف الا�ستثنائية على مبد�أ �سير المرافق العامة بانتظام وا�ضطراد، والذي يعد من 

ال�ضابطة ل�سير المرافق العامة.
لذلك، �سوف نتعر�ض لأ�سا�س نظرية الموظف الفعلي في الظروف العادية في المطلب الأول، ثم 

نف�صل القول في �أ�سا�س نظرية الموظف الفعلي في الظروف الا�ستثنائية في المطلب الثاني.  

المطلب الأول
�أ�سا�س نظرية الموظف الفعلي في الظروف العادية

ت�ستند نظرية الموظف الفعلي في الظروف العادية �إلى فكرة الظاهر، هذه الفكرة التي وجدت 
تطبيقا لها في القانون الخا�ص وفي ال�شريعة الإ�سلامية، ف�ضلا عن تطبيقها في القانون الإداري.

لذلك �سوف نتكلم عن مدلول فكرة الظاهر، قبل الحديث عن هذه الفكرة كمبرر ت�ستند �إليه 
نظرية الموظف الفعلي.

�أولًا: مدلول فكرة الظاهر:
ي�أتي الظاهر في اللغة بمعنى خلاف الباطن، وهو ما يبدو من ال�شيء في مقابل ما هو عليه في 

ذاته، ويقابل الواقع)20(. 
ويطلق الظاهر بمعناه العام لدى فقهاء ال�شريعة الإ�سلامية على معاني كثيرة منها الكلام 

ال�صحاح في اللغة والعلوم، دار الح�ضارة العربية، بيروت، �ص697. مرع�شلي،  �أ�سامة  مرع�شلي،  نديم  �أنظر:   )20
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الوا�ضح، ويطلق على الغالب الذي يتوقع حدوثه، كما يطلق على الأ�صل الذي هو بمعنى المحقق)21(.
	�أما بالن�سبة لمدلول فكرة الموظف الظاهر لدى الفقه القانوني فيطلق على الموظف الذي يظهر 
بالرغم من عدم �صحة  العامة  الوظيفة  �أعمال  العام ويمار�س  الموظف  الواقع- بمظهر  -على خلاف 

قرار تعيينه وقت �صدور الت�صرفات المتعلقة بالوظيفة منه)22(.
فقه  في  مدلولها  عن  القانوني  الفقه  لدى  الظاهر  فكرة  مدلول  اختلاف  ذلك،  من  ويظهر 
ال�شريعة، فهي لدى فقهاء ال�شريعة “الحالة العامة التي تدل على �أمر راجح ح�صوله«)23(، في حين �أن 

المق�صود بالظاهر لدى الفقه القانوني الحالة القائمة التي تخالف الواقع.

ثانياً: فكرة الو�ضع الظاهر في ظل ال�شريعة الإ�سلامية والقانون الخا�ص:    
هذا  مخالفة  بالرغم  الآثار  بع�ض  عليها  ورتبت  الظاهر  بفكرة  الإ�سلامية  ال�شريعة  	�أخذت 
�سلمة ر�ضي الله عنها  �أم  وم�سلم عن  البخاري  روى  الأحوال, فقد  بع�ض  للحقيقة في  الظاهر  الو�ضع 
قالت: قال ر�سول �صلى الله علية و�سلم “�إنكم تخت�صمون �إلّى، ولعل بع�ضكم �أن يكون �ألحن بحجته من 
بع�،ض ف�أق�ضي له على نحو ما ا�سمع منه، فمن قطعت له من حق �أخيه �شيئا فلا ي�أخذه؛ ف�إنما �أقطع له 
به قطعة من النار«)24(. وفي الحديث دلالة وا�ضحة على العمل بالظاهر واعتباره مالم يكن هناك دليل 

قوي على مخالفته)25(.

ثالثاً: فكرة الو�ضع الظاهر في القانون الخا�ص:    
الذي  بالت�صرف  الاعتداد  يتم  الخا�ص، حيث  القانون  لها في  تطبيقا  الظاهر  فكرة  وجدت 
يبرم بين �صاحب الو�ضع الظاهر والغير ح�سن النية، والذي �أقدم على التعامل مع هذا ال�شخ�ص وهو 
يكون  الحالة  هذه  وفي  ب��شأنه،  التعامل  يتم  الذي  الحق  �صاحب  ومع  �صفة  ذي  مع  يتعامل  �أنه  يعتقد 

الت�صرف �صحيحا ونافذا في مواجهة �صاحب الحق الحقيقي لم�صلحة الغير ح�سن النية)26(.

21( �أنظر في ذلك: محمد �سماعي الجزائري، نظرية الأ�صل والظاهر في الفقه الإ�سلامي، دار ابن حزم، الطبعة الأولى، 2005م، �ص26 وما بعدها.
راغب الحلو، مرجع �سابق، �ص303. ماجد  د.  المعنى  هذا  في  �أنظر   )22

�سماعي الجزائري، مرجع �سابق، �ص31. محمد  ذلك:  في  �أنظر   )23
رقم )2534( المجلد الثاني �ص952. حديث  البخاري،  �صحيح   )24

العمل بالظاهر في الفقه الإ�سلامي وحجيته: �أنظر محمد �سماعي الجزائري، مرجع �سابق، �ص119 وما بعدها. حجية  حول  للمزيد   )25
عبدالله ب�صالح ال�سلامة، �أحكام الو�ضع الظاهر في العقود المالية، ر�سالة ماج�ستير مقدمة لجامعة الإمام محمد بن �سعود الإ�سلامية،  بن  مجاهد  �أنظر   )26

�ص5. 1434-1435هـ، 
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رابعاً: فكرة الظاهر ك�أ�سا�س لنظرية الموظف الفعلي:
ا�ستندت نظرية الموظف الفعلي في الظروف العادية �إلى فكرة الظاهر، وذلك حماية للجمهور 
المتعامل مع جهة الإدارة بح�سن نية)27(، فه�ؤلاء الأ�شخا�ص لا ي�ستطيعون التحقق من �صحة قرار التعيين 
للموظف الذي يمثل الإدارة ويظهر بمظهر الموظف العام، خ�صو�صا و�أنه من غير المقبول �أن يطلب كل 

�شخ�ص يتعامل مع الإدارة من الموظف �إثبات �صحة قرار تعيينه.
فقد ي�صدر قرارا بتعيين �شخ�ص في وظيفة عامة، غير �أن هذا القرار يكون معيبا ب�أحد عيوب 
الموظف  ال�صادرة عن  الت�صرفات  كل  اعتبار  ��شأنه  وهذا من  ي�ستوجب بطلانه،  الإداري مما  القرار 
باطلة، عملا بقاعدة ما بني باطل فهو باطل، �إلا �أن الق�ضاء الإداري قد جرى على اعتبار ت�صرفات 

هذا الموظف �شرعية كما لو �صدرت من موظف �شرعي وذلك حماية للغير ح�سن النية.
ويرى البع�ض)28( �أنه ي�شترط �أن يكون قرار التعيين الباطل معقولًا �أو م�ستترا وغير ظاهر، 
بحيث يعذر الجمهور الذي تعاملوا مع الموظف بح�سن نية دون �أن يت�سرب �إلى ذهنهم �أدنى �شك في �صحة 
تعيينه �إذا لم يدركوا �سبب بطلانه، وهذا ما يتوافق مع مبد�أ ح�سن النية لدي المتعامل مع الإدارة. وعلى 
ذلك ف�إذا انتخب �شخ�صا خط�أ للقيام بوظيفة �أو مار�س �أحد الموظفين اخت�صا�صه بناء على تفوي�ض 
باطل، ثم �صدر حكما ق�ضائيا ب�إلغاء الانتخاب �أو ببطلان التفوي�،ض ف�إن الق�ضاء ي�سلم ب�شرعية بع�ض 

الت�صرفات ال�صادرة عن الموظف رغم ذلك. 
المق�صود من  الفعلي لان  الموظف  النية لا ي�شترط في  �أن ح�سن  �إلى  ن�شير  ال�صدد   وفي هذا 
ف�إن  النية  الغير ح�سن  كان  ف�إذا  الفعلي،  الموظف  ولي�س حماية  الغير  النظرية هو حماية  تقرير هذه 
ت�صرفات الموظف الفعلي تعد �صحيحة كما لو �صدرت من موظف �شرعي، وذلك ب�صرف النظر عما 

�إذا كان الموظف ح�سن النية �أو �سيء النية)29(.

27( �أنظر: د. عمر حلمي فهمي، د. محمد �سعيد ح�سين �أمين، مرجع �سابق، �ص159.
الو�سيط في �شرح القانون المدني، الجزء الثاني، دار النه�ضة العربية بالقاهرة، طبعة �سنة 1968م، �ص122، 123. ال�سنهوري،  �أنظر: د. عبدالرزاق   )28

محمد الطماوي، مرجع �سابق، �ص319. �سليمان  د.  �أنظر:   )29
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المطلب الثاني
�أ�سا�س نظرية الموظف الفعلي في الظروف الا�ستثنائية

	�إذا كان الفقه والق�ضاء قد اعترفا بنظرية الموظف الفعلي في الظروف العادية ا�ستناداً �إلى 
فكرة الظاهر وذلك حماية للجمهور الذي تعاملوا مع جهة الإدارة بح�سن نية، ف�إنهما قد ا�ستندا في 

الظروف الا�ستثنائية على مبد�أ �سير المرافق العامة ب�صورة منتظمة.
لذلك، �سوف نتعرف �أولا على مدلول مبد�أ �سير المرافق العامة ب�صورة منتظمة باعتباره من 
�أهم المبادئ ال�ضابطة ل�سير المرفق العام، ثم نتناول بعد ذلك ا�ستناد نظرية الموظف الفعلي لهذا المبد�أ 

في الظروف الا�ستثنائية.

�أولًا مدلول مبد�أ �سير الموافق العامة ب�صورة منتظمة
المرافق العامة بوجه عام هي عبارة عن م�شروعات عامة تقوم الدولة ب�إن�شائها والإ�شراف على 
�إدارتها بهدف تحقيق الحاجات العامة للمجتمع مثل ال�صحة والتعليم والأمن والات�صالات والكهرباء 

والمياه وغيرها من الحاجات الأ�سا�سية.  
ويعد مبد�أ دوام �سير المرافق العامة بانتظام من المبادئ الجوهرية التي تمليها طبيعة وفكرة 
المرفق العام، فالموافق العامة تعتبر �أن�شطة �ضرورية ل�سير الحياة في المجتمع، وهذا ما يفر�ض ت�أمين 
�سيرها بانتظام وبدون انقطاع، فلنا �أن نت�صور كيف ي�أمن النا�س على �أرواحهم و�أموالهم و�أعرا�ضهم 
�إذا انقطع �أو توقف �أو �أعيق مرفق الأمن العام؟ وكيف ت�صير حياة النا�س �إذا توقف مرفق ال�صحة �أو 
التعليم عن تقديم خدماته؟ وكيف يكون و�ضع المجتمع عند انقطاع خدمات الكهرباء والمياه خ�صو�صا 
في المناطق الحارة في ال�صيف؟ لا�شك �أنه لو حدث ذلك ف�إن حياة النا�س �ست�صاب ال�شلل، لذلك كان 

مبد�أ دوام �سير المرافق العامة بانتظام من �أهم المبادي التي تحكم المرفق العام)30(.
 ولأهمية هذا المبد�أ ف�إنه قد �أ�صبح مقررا دون حاجة �إلى ن�ص، و�إذا كانت الت�شريعات لا تن�ص 
عليه �صراحة ف�إنها ت�شير �إلى النتائج المترتبة عليه)31(، وما �سكتت عنه الت�شريعات اعترف به الفقه 

محمد رفعت عبدالوهاب، النظرية العامة للقانون الإداري، دار الجامعة الجديدة، 2012م، �ص288. د.  �أنظر:   )30
�سابق، �ص157. مرجع  الدين،  �شرف  عبدالرحمن  �أحمد  د.  �أنظر:   )31
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وكذلك الق�ضاء الإداري والذي له دور �إن�شائي مكمل للدور الت�شريعي.
 وتتمثل �أهم النتائج المترتبة على مبد�أ دوام �سير المرافق العامة بانتظام في تنظيم الإ�ضراب 
�أو تحريمه، وتنظيم ا�ستقالة الموظفين، والاعتراف بنظرية الموظفين الفعليين �أو الواقعيين، والاعتراف 
لجهة الإدارة ب�سلطات ا�ستثنائية غير م�ألوفة في مجال العقود الإدارية وتقرير الحماية للأموال العامة 
�سير  تكفل  التي  النتائج  �إلى غير ذلك من  بالتقادم  �أو تملكها  عليها  �أو الحجز  فيها  الت�صرف  ومنع 

المرفق العام بانتظام ودون توقف)32(.
وبناءً على �سبق، يظهر لنا �أن نظرية الموظف الفعلي ما هي �إلا نتيجة �أو تطبيق لت�أمين �سير 

المرافق العامة بانتظام ودون انقطاع خ�صو�صا في الظروف الا�ستثنائية. 

ثانياً: مبد�أ �سير الموافق العامة ب�صورة منتظمة ك�أ�سا�س لنظرية الموظف الفعلي
قد تحدث في الدولة ظروف ا�ستثنائية نتيجة لكارثة طبيعية �أو غزو خارجي �أو ثورات داخلية، 
مما ي�ؤدي �إلى اختفاء ال�سلطات الر�سمية، وهذا بلا �شك يعر�ض المرافق العامة للتوقف، وحينئذٍ يحل 
بع�ض الأ�شخا�ص العاديين محل تلك ال�سلطات في ممار�سة �أعباء الوظيفة العامة وت�أمين �سير المرافق 

العامة التي لا غنى عنها ولا يمكن �أن ت�ستقيم حياة النا�س من دونها. 
محل  حلوا  الذين  الفعليين  الموظفين  بت�صرفات  اعترف  قد  والق�ضاء  الفقه  �أن  نجد  وهنا 
ال�سلطة الر�سمية ب�سبب الظروف الا�ستثنائية بالرغم من عدم وجود قرارات تعيين لهم مطلقا، م�ستندا 
في ذلك على مبرر قوي وهو �ضمان �سير المرافق العامة �سيرا منتظماً ودون توقف، فتكون الت�صرفات 

ال�صادرة منهم �صحيحة وترتب �آثارها كما لو كانت �صادرة من ال�سلطة ال�شرعية)33(.
ولعل هذا الو�ضع ي�ؤكد على مرونة قواعد القانون الإداري وم�سايرتها للم�صلحة العامة، فهذه 
القواعد قد و�ضعت لتحكم الظروف العادية حتى ت�ضمن تطبيق مبد�أ الم�شروعية على �أعمال وت�صرفات 
المرافق  تعطيل  �إلى  الا�ستثنائية  الظروف  في  القواعد  تلك  تطبيق  �أدى  ما  �إذا  ولكن  العامة،  ال�سلطة 
العامة وتوقفها عن العمل، ف�إن من الممكن الت�ضحية بجزء من تلك القواعد �ضمانا لتحيق م�صلحة 

�أكبر و�أهم، وهي �ضمان ا�ستمرار المرافق العامة في ت�أدية ن�شاطها دون توقف.
�سير المرافق العامة بانتظام وتطبيقاته �أو النتائج المترتبة عليه، �أنظر: د. محمد رفعت عبدالوهاب، مرجع �سابق،  دوام  التفا�صيل حول مبد�أ  للمزيد من   )32
�ص288 وما بعدها ؛ د. �أحمد عبدالرحمن �شرف الدين، مرجع �سابق، �ص157 وما بعدها ؛ د. مطيع علي حمود جبير، القانون الإداري اليمني والمقارن، 

مكتبة ال�صادق، �صنعاء، الطبعة الأولى، 2014م، �ص181 وما بعدها.
�أنظر: د. عمر حلمي فهمي، د. محمد �سعيد ح�سين �أمين، مرجع �سابق، �ص160.  )33
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ومن جانب �آخر، يتبين لنا بو�ضوح الدور الإن�شائي للق�ضاء الإداري والذي يعد مكملا للدور 
وي�ضع  القانونية  المبادئ  ويبتدع  النظريات  يبتكر  حيث  الإداري،  القانون  قواعد  �صنع  في  الت�شريعي 
الحلول المنا�سبة للم�شكلات المختلفة في حال عدم وجود ن�ص ت�شريعي)34(، م�ستهديا في ذلك بالغاية 

من و�ضع الن�صو�ص الت�شريعية وهي تحقيق الم�صلحة العامة.
ومما �سبق، يظهر لنا الفارق بين تطبيق نظرية الموظف الفعلي في الظروف العادية وتطبيقها 
مع جهة  يتعاملون  الذين  الجمهور  يقع  لا  الا�ستثنائية  الظروف  �أنه في  وهو  الا�ستثنائية،  الظروف  في 
الإدارة في غلط ب��شأن �صفة الموظف، فهم يعلمون �أنه لي�س موظفاً ر�سميا، ومع ذلك يتعاملون معه ب�سبب 
الظروف الا�ستثنائية وال�ضرورة القائمة، وهذا على خلاف الو�ضع في الظروف العادية، فالجمهور يقع 
�أنه موظف �شرعي يمتلك قرار تعيين �صحيح  في غلط ب��شأن �صفة الموظف الفعلي، وذلك باعتقادهم 
لظهوره بمظهر الموظف الر�سمي في �أو�ضاع طبيعية للدولة، وبالتالي لا بد من توافر ح�سن النية فيهم 
حتى يتم �إعمال نظرية الموظف الفعلي واعتبار الت�صرفات ال�صادرة عن الموظف الفعلي �صحيحة كما 

لو كانت �صادرة من موظف ر�سمي)35(.

المبحث الثالث
التطبيقات العملية لنظرية الموظف الفعلي 

الظروف  في  تطبيقاتها  عن  العادية  الظروف  في  الفعلي  الموظف  نظرية  تطبيقات  تختلف 
الا�ستثنائية تبعا لاختلاف الأ�سا�س الذين قامت عليه في كل منهما، و�سوف نتعر�ض في المطلب الأول 
العادية، ثم بعد ذلك تناول تطبيقات  الفعلي في الظروف  العملية لإعمال نظرية الموظف  للتطبيقات 

النظرية في الظروف الا�ستثنائية في المطلب الثاني.

مطيع علي حمود جبير، مرجع �سابق، �ص55. د.  المعنى:  هذا  في  �أنظر   )34
د. محمد رفعت عبدالوهاب، مرجع �سابق، �ص293. �أنظر:   )35
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المطلب الأول
 تطبيقات نظرية الموظف الفعلي في الظروف العادية

  �سبق القول �أن نظرية الموظف الفعلي في الظروف العادية تقوم على �أ�سا�س فكرة الظاهر 
التي ت�صدر ممن يظهر  فالت�صرفات  نية،  الإدارة بح�سن  يتعاملون مع  الذين  للجمهور  وذلك حماية 
بهذه  الق�ضاء  اعترف  وقد  ر�سمي  موظف  من  �صدرت  لو  كما  �صحيحة  تعتبر  العام  الموظف  بمظهر 

الت�صرفات ا�ستنادا لفكرة الظاهر.
وتطبيقا لذلك، نتكلم عن الحالات التي يتم فيها �إعمال هذه النظرية في الظروف العادية 

وهي على النحو التالي:
)1( حالة عدم التولية �أو التعيين:

 وفقا لهذه الحالة يكون ال�شخ�ص الذي يمار�س �أعمال الوظيفة العامة غير معين �إطلاقاً، لا 
بقرار �صحيح ولا باطل، ومع ذلك يمار�س �أعمال الوظيفة في مقرها الر�سمي ويتعود الأفراد على ر�ؤيته 
في هذه الوظيفة، فيعتقدون �أنهم يتعاملون مع موظف ر�سمي. ونظرا ل�صعوبة حدوث ذلك في الظروف 
العادية ف�إن الق�ضاء الإداري يت�شدد في ال�ضوابط التي تحكم هذه الحالة، حيث ي�ستلزم وجود مظاهر 
والأفراد  الإدارة  من  كل  جانب  من  ل�شاغلها،  وقبول  وم�ستقرة،  هادئة  بطريقة  الوظيفة  ل�شغل  جادة 

الذين يتعاملوا معها، كما لو كان موظفا عاماً ر�سمياً)36(.
و�إذا كان الفقه والق�ضاء قد ت�شدد في ال�ضوابط المطلوبة لإعمال نظرية الموظف الفعلي على 
�أنه قد  �إلا  حالة عدم التولية، فا�ستلزم وجود مظاهر جادة ل�شغل الوظيفة ب�صورة م�ستقرة وهادئة، 
خالف ذلك تحت ظروف معينة، فقد يحدث �أن يقوم �شخ�ص بممار�سة العمل الإداري ب�صورة عار�ضة 
ولي�س ب�صورة م�ستقرة وهادئة، ويظهر -ب�سوء نية- بمظهر الموظف الر�سمي ب�صورة تخدع من يتعامل 
معه وتجعله يتوهم �أنه يتعامل مع موظف ر�سمي، ومع ذلك يُعتَد ب�أفعاله التي �صدرت في مواجهة الغير 
ال�سداد،  �سندات  في�سرق  بانتحال �صفة مح�صل حكومي،  �شخ�ص  يقوم  �أن  ومثال ذلك  النية،  ح�سن 
الإدارة-  جهة  اكت�شاف  -وقبل  فورا  ويقوم  للا�ستخدام،  ومعدة  الإدارة  بخاتم  ومختومة  موقعة  وهي 
بالتح�صيل من الأفراد في منازلهم مقدما نف�سه ب�أنه موظف ر�سمي، ويتقا�ضى منهم مبالغ الر�سوم 

ماجد الحلو، مرجع �سابق، �ص304. د.  �أنظر   )36
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المطلوبة ويعطيهم �إي�صالات ال�سداد.
ففي هذه الحالة يتم �أعمال نظرية الموظف الفعلي لأن الأفراد لا يمكنهم التمييز بين الموظف 
الر�سمي والموظف المنتحل للوظيفة طالما كان في يده �سندات ال�سداد مختومة بخاتم الإدارة، وعلاوة 
�أو مركزه  تعيينه  يثبت �صحة  ما  المح�صل  الموظف  الأفراد من  يطلب  �أن  العادة  على ذلك، لم تجري 

الوظيفي خ�صو�صا و�أنه يبرز في يده �إي�صالات ر�سمية)37(.
ل�شخ�ص كان يجل�س في  الذي تم  ال�سداد  ب�أن  الفرن�سي  الدولة  وتطبيقا لذلك ق�ضى مجل�س 
هو  الجال�س  ال�شخ�ص  ب�أن  يوحي  الظاهر  كان  فقد  �صحيح،  �سداد  هو  للتح�صيل  المخ�ص�ص  المكان 

الموظف المخت�ص بالتح�صيل)38(.
)2( حالة بطلان التولية �أو التعيين

انت�شارا  و�أو�سعها  الفعلي  الموظف  نظرية  �إعمال  حالات  �أهم  من  التعيين  بطلان  حالة  تعد 
عمله  ويبد�أ بممار�سة  تعيين،  قرار  الحالة يمتلك  لهذه  فالموظف طبقا  العادية،  الظروف  وتطبيقا في 
مع  المتعامل  و�أمام الجمهور  لها  ينتمي  التي  الإدارة  �أمام جهة  العام  الموظف  ويظهر بمظهر  الإداري 
الإدارة، ويمار�س �أعماله وفقا لقواعد الاخت�صا�ص وي�صدر عنه قرارات �إدارية وفقا لاخت�صا�صه.  ولكن 
يظهر بعد ذلك �أن قرار تعيينه كان غير م�شروع لتخلف �أحد �شروط �صحته، كما لو �صدر من �سلطة غير 
مخت�صة، �أو �صدر دون مراعاة للإجراءات التي حددها القانون، �أو كان يحتوى على مخالفة للقانون، 
�أو كان �إ�صداره م�شوب بعيب �إ�ساءة ا�ستخدام ال�سلطة ولم يكن ي�ستهدف تحقيق الم�صلحة العامة، �إلى 

غير ذلك من العيوب التي ت�صيب القرار الإداري.
وفي هذه الحالة يثور ت�سا�ؤل حول الت�صرفات التي �صدرت عنه خلال فترة ممار�سته للوظيفة 

العامة رغم بطلان قرار تعيينه؟ هل تعد قرارات باطلة تبعا لبطلان قرار التعيين؟ 
	�أجاب الق�ضاء الإداري على هذا الت�سا�ؤل الذي وجدت له العديد من التطبيقات في العديد من 
الدول المقارنة؛ ففي فرن�سا اعترف الق�ضاء الإداري بت�صرفات الموظف المعين بقرار غير م�شروع حكم 
الق�ضاء ب�إلغائه، �أو القرارات ال�صادرة من الهيئة المحلية التي حكم الق�ضاء الإداري ب�إلغاء انتخابها، �أو 

الحلو، مرجع �سابق، �ص305. ماجد  د.  �أنظر   )37
ذلك: في  �أنظر   )38

c. e. 21 juillet-1876-Ducatel-Sirey- 1898380-2-.
م�شار �إليه لدى د. طعيمه الجرف، مرجع �سابق، �ص263.
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�صدر بناء على تفوي�ض غير م�شروع، واعتبرها قرارات م�شروعة ا�ستنادا لنظرية الموظف الفعلي)39(.
حكم  �إدارية  جهات  عن  �صدرت  التي  القرارات  العليا  العدل  محكمة  اعتبرت  الأردن،  وفي 

الق�ضاء الإداري ب�إلغاء ت�أهيلها القانوني قرارات م�شروعة ا�ستنادا لنظرية الموظف الفعلي)40(.
خلال  من  ذلك  ويظهر  الاتجاه،  نف�س  في  �سار  قد  �أنه  فنجد  اليمن  في  للو�ضع  بالن�سبة  	�أما 
العديد من التطبيقات التي ت�ؤكد �إعمال نظرية الموظف الفعلي على الموظف المحكوم ببطلان تعيينه، 
فقد �صدرت عن المحكمة الإدارية عدة �أحكام حديثة في هذا الجانب، منها على �سبيل المثال)41( الحكم 
ال�صادر ب�إلغاء القرار الإداري بتعيين النائب العام لعدم م�شروعيته، والذي �أ�شار في �أ�سبابه �إلى “�أن 
والأو�ضاع  الم�ستقرة  القانونية  والمراكز  المكت�سبة  الحقوق  على  له  ت�أثير  ولا  المبا�شر  الأثر  الحكم  لهذا 
ت�صرفات  على  الفعلي  الموظف  نظرية  �إعمال  على  وا�ضحة  دلالة  هذا  وفي  �إ�صداره”،  على  ال�سابقة 
النائب العام خلال فترة ممار�سته لمهامه بالرغم من بطلان قرار تعيينه، والاعتراف بها كما لو كان 
قرار تعيينه قرارا م�شروعا، و�أن �أثر الحكم يتجه �إلى ما بعد �صدوره فح�سب، وهذا ما يحقق المحافظة 
كما  تعيينه،  قرار  ببطلان  المحكوم  العام  النائب  ت�صرفات  على  بناء  للأفراد  المكت�سبة  الحقوق  على 
ي�ؤدي �إلى ا�ستقرار المراكز القانونية التي ترتبت على ذلك طالما كانت متفقة مع النظام والقانون، فلا 
ي�ستثنى �إلا القواعد المتعلقة بالاخت�صا�ص، حيث تعتبر كما لو �صدرت من النائب العام ال�شرعي، �أما 

فيما عدا ذلك فتكون خا�ضعة لحكم للقانون وتحت رقابة الق�ضاء.     
)3( حالة الا�ستمرار في ممار�سة الوظيفة بعد انتهاء الرابطة الوظيفية

التي  الهامة  الحالات  من  العامة  الوظيفة  ممار�سة  في  الم�شروع  غير  الا�ستمرار  حالة  تعتبر 
طُبِقت فيها نظرية الموظف الفعلي، و�صورتها �أن ي�شغل �شخ�ص �أو هيئة وظيفة عامة بقرار تعيين �صحيح 
لمدة من الزمن تطول �أو تق�صر، ثم تنتهي فترة ال�صلاحية لأي �سبب كان، مثل بلوغ �سن التقاعد �أو 
�إلى غير ذلك  لهيئة منتخبة،  القانونية  الفترة  انتهاء  �أو  ت�أديبي،  الف�صل بطريق  �أو  الا�ستقالة  تقديم 
من الأ�سباب المنهية ل�صلاحية ممار�سة الوظيفة العامة، ولكن بالرغم من ذلك ي�ستمر هذه ال�شخ�ص 

39( �أنظر: د. علي خطار �شطناوي، مرجع �سابق، �ص752، 753.
الأردن في حكم لها: “ �أن القول ب�أن اللجنة الم�شكلة للتحقيق في ال�شكوى المقدمة �ضد �أحد موظفي البلدية، هي لجنة  العليا في  العدل  40(  فقد ق�ضت محكمة 
غير قائمة قانونا، و�إن قرارها بالن�سبة لذلك يعتبر منعدما وحقيقا بالإلغاء، هو قول غير وارد، ذلك �أن الحكم ال�صادر عن محكمة العدل العليا القا�ضي 
ب�أن تعيين هذه اللجنة كان غير قانوني قد �صدر بعد �صدور قرار اللجنة المطعون به، ومن المبادئ التي ا�ستقر عليها الفقه الإداري �أن الإجراءات التي قام 
بها الموظف الفعلي تعتبر �صحيحة، ولو ثبت بعد ذلك �أن قرار تعيينه كان باطلًا”. عدل عليا: 1973/2/7، مجلة نقابة المحامين 1973، �ص362. 

م�شار �إليه لدى د. علي خطار �شطناوي، مرجع �سابق، �ص753.
1438ه في  ل�سنة  2017/4/3م برقم )172(  الموافق  1438ه  6 رجب  بتاريخ  العا�صمة  ب�أمانة  الإدارية الابتدائية  �أنظر في ذلك حكم المحكمة   )41

الق�ضية الإدارية رقم )101( ل�سنة 1438ه.
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�أو تلك الهيئة في ممار�سة العمل الإداري بعد انتهاء فترة ال�صلاحية، وفي هذه الحالة يعترف الفقه 
والق�ضاء الإداري بهذه الأعمال وفقا لنظرية الموظف الفعلي وبما يتفق مع �ضوابطها وا�شتراطاتها في 

الظروف العادية.
والحكمة من تطبيق نظرية الموظف الفعلي على هذه الحالة ظاهرة، فمن جانب يقت�ضي مبد�أ 
�سير المرفق العام بانتظام وا�ضطراد ا�ستمرار الموظف في ممار�سة �أعمال وظيفته بعد انتهاء الرابطة 
في  لب�س  يحدث  قد  �آخر  جانب  ومن  يتركه،  الذي  الفراغ  وي�سد  محله  يحل  من  ي�أتي  حتى  الوظيفية 
تحديد ميعاد زوال ال�صفة في ممار�سة الاخت�صا�ص، فيعتقد الأفراد �أنهم �أمام موظف ر�سمي يمار�س 
اخت�صا�صه القانوني)42(، وهذا ما ي�ستلزم حماية الغير ح�سن النية ب��شأن الغلط الذي وقع فيه لأن له 

ما يبرره.
وتطبيقا لذلك، �أكدت محكمة الق�ضاء الإداري الم�صري على �أن الموظف الذي ي�ستمر في عمله 
“يعتبر خلال الفترة اللاحقة موظفا  بعد بلوغ �سن التقاعد دون �أن تمتد خدمته بالطريقة القانونية 

فعليا”)43(.
للاعتراف  �إليها  ولج�أ  الفعلي  الموظف  بنظرية  الأردني  الإداري  الق�ضاء  اعترف  كما 
بالت�صرفات ال�صادرة عن �أ�شخا�ص �أو هيئات انتهت فترة �صلاحيتها لممار�سة الوظيفة العامة، واعتبر 
قراراتها م�شروعة كما لو �صدرت منها قبل انتهاء فترة �صلاحيتها طالما لم ي�صدر قرار تعيين جديد لمن 

يحل محلها في ممار�سة الوظيفة التي ت�شغلها)44(.
وفي الاتجاه نف�سه، حكم ديوان المظالم ال�سعودي باعتبار ت�صرفات الموظف الباقي في عمله 
بعد بلوغ �سن التقاعد على قبيل ال�سهو من الإدارة في حكم الموظف الفعلي)45(، وهذا ما يتفق مع ن�ص 
المادة الثامنة من لائحة انتهاء الخدمة في ال�سعودية والتي قررت �أنه » �إذا ا�ستمر الموظف في العمل بعد 
التمثيل للب�س الذي قد يحدث حول ميعاد انتهاء ال�صفة القانونية لممار�سة الوظيفة العامة باختلاف تاريخ الميلاد المحدد في البطاقة ال�شخ�صية  يمكن   )42
عن تاريخ الميلاد المحدد في البطاقة ال�شخ�صية القديمة التي التحق بالخدمة �أثناء �سريانها مما يحدث لب�س في تاريخ الإحالة للتقاعد.   �أنظر د. ماجد 

الحلو، مرجع �سابق، �ص305.
حكم محكمة الق�ضاء الإداري الم�صري ال�صادر في 9 نوفمبر عام 1959م )14�س �ص133(. م�شار �إليه لدى د. ماجد الحلو، مرجع �سابق،  �أنظر   )43

�ص306 هام�ش رقم )1(
العدل العليا في الأردن في حكم لها بقولها: “ �إذا كانت مدة المجل�س القروي عند �إ�صدار قرار الا�ستملاك قد انتهت، �إلا �أنه كان  �أوردته محكمة  ما  وهذا    )44
يقوم بم��سؤولياته ا�ستمرارا لقرار ت�شكليه القانوني، بحيث لا ي�ستطيع التخلي عن م��سؤولياته ما دام لم ي�صدر قرارا بتعيين مجل�س �آخر، ف�إن ما يطبق على 
قرار الا�ستملاك �أنه �صادر عن موظف فعلي، فهو م�شروع بمقت�ضى مبادئ الفقه الإداري”. عدل عليا: 1973/2/7، مجلة نقابة المحامين 1973، 

�ص983.  م�شار �إليه لدى د. علي خطار �شطناوي، مرجع �سابق، �ص753.
الظاهر،  د. خالد خليل  لدى:  �إليه  1404هـ. غير من�شور. م�شار  لعام  ديوان المظالم رقم 129/ت لعام 1405هـ في الق�ضية رقم 2/144/ق  45( حكم 

الق�ضاء الإداري، مكتبة القانون والاقت�صاد بالريا�،ض الطبعة الثانية، 2014م، �ص224.
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ال�سن النظامية للتقاعد بدون �سبب نظامي يعتبر في حكم الموظف الفعلي«)46(.
وبالن�سبة للو�ضع في اليمن نجد �أن الم�شرع  ي�سير في نف�س الاتجاه، حيث يطبق نظرية الموظف 
الفعلي ويعترف بالت�صرفات التي ت�صدر عن الموظفين بعد انتهاء الرابطة الوظيفية في بع�ض الحالات 
�ضمانا لح�سن �سير المرافق العامة دون انقطاع، وهذا ما �سار عليه الم�شرع الد�ستوري والذي ن�ص على 
تكليف الحكومة بت�سيير الأعمال بعد ا�ستقالتها �أو �إقالتها �أو �سحب الثقة منها با�ستثناء قرارات التعيين 

�أو العزل حتي ت�شكل حكومة جديدة)47(.
وفي الاتجاه نف�سه يعد بلوغ الموظف �سن التقاعد �أحد الأ�سباب المنهية لخدمته وفقا للقانون 
الخدمة المدنية)48(، ولكن �إذا ما تراخت جهة الإدارة عن �إحالته للتقاعد ف�إنه يكون في حكم الموظف 
الفعلي وتعتبر ت�صرفاته �سليمة كما لو �صدرت منه قبل بلوغ ال�سن القانونية، وهذا ي�ؤكده الواقع العملي، 
حيث �أن عدد كبير من موظفي الجهاز الإداري في الدولة ي�ستمرون في ت�أدية �أعمالهم لفترات قد تطول 
وقد تق�صر، ومع ذلك يتم الاعتراف بت�صرفاتهم من قبل الإدارة �أو من قبل الق�ضاء بدليل عدم وجود 
القانونية  انتهت خدمته  �صادر عن موظف  �إداري  قرار  ب�إلغاء  ق�ضى  علمي-  –بح�سب  ق�ضائي  حكم 

ب�سبب بلوغه �سن التقاعد طالما كان م�ستمرا في ت�أدية عمله ولم تتم �إحالته للتقاعد بعد.
)4( حالة عدم الاخت�صا�ص لموظف ر�سمي

وتتمثل هذه الحالة في ممار�سة الاخت�صا�ص عن طريق موظف ر�سمي يمتلك قرار تعيين �صحيح 
ولا يوجد �شك في �سلامة تمتعه ب�صفة الموظف العام، ولكن هذا الموظف تجاوز حدود اخت�صا�صه وقام 
ببع�ض الت�صرفات التي تخرج عن الإطار المحدد له بمقت�ضى القوانين واللوائح المنظمة ل�سير العمل 
�صدرت  كونها  باطلة  الت�صرفات  هذه  تكون  �أن  العامة-  للقواعد  –وفقا  ي�ستوجب  ما  وهذا  الإداري، 
الت�صرفات  الفعلي على بع�ض تلك  من موظف غير مخت�ص. ومع ذلك يمكن تطبيق نظرية الموظف 
واعتبارها �صحيحة كما لو �صدرت من موظف مخت�ص، وذلك �إذا تحققت �شروط تطبيق هذه النظرية 

في الظروف العادية)49(.
فقد يمار�س الموظف ت�صرفا قانونيا يقع خارج دائرة اخت�صا�صه، �إلا �أن الو�ضع الظاهر يوحي 

قرار مجل�س الخدمة المدنية رقم 813/1 وتاريخ 1423/8/20ه. بموجب  ال�صادرة  الخدمة  انتهاء  لائحة   )46
)140( من الد�ستور اليمني وفقا لتعديله �سنة 2001م والتي تن�ص على �أنه “عند ا�ستقالة الوزارة �أو �إقالتها �أو �سحب الثقة منها تكلف الوزارة  المادة   )47

بت�صريف ال��شؤون العامة العادية ماعدا التعيين والعزل حتى ت�شكل الوزارة الجديدة”.
19( ل�سنة 1991م ب��شأن الخدمة المدنيـة.  ( رقـم  قانون   )119( المادة   )48

الحلو، مرجع �سابق، �ص306. ماجد  د.  �أنظر:   )49
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ب�أن ذلك الموظف مخت�ص فعلا بممار�سة هذا الت�صرف، وهذا ما ي�ؤدي �إلى وقوع الغير ح�سن النية في 
الغلط، ويجعله يتوهم على �سبيل الخط�أ ب�أن هذا الموظف هو �صاحب الاخت�صا�ص قانوناً.

وتطبيقا لذلك، نجد �أن محكمة النق�ض الفرن�سية قد ق�ضت ب�صحة عقود الزواج التي وثقها 
م�ستنداً على  كان  و�إنما  الزواج  توثيق عقود  �شرعية في  له �صفة  تكون  �أن  دون  العمدة  �أحد م�ساعدي 
تفوي�ض باطل، وذلك نظرا لأن الأفراد الذين وثقت عقود زواجهم كانوا ح�سني النية حينما اعتقدوا 

خط�أً �أن ذلك ال�شخ�ص هو المخت�ص بتحرير عقود الزواج وكان الظاهر ي�ؤيد هذا الاعتقاد)50(.
وبالن�سبة لموقف الق�ضاء في اليمن من هذه الحالة نجد �أنه قد ت�شدد فيها ب�شكل كبير، وجعل 
الاعتداء على قواعد الاخت�صا�ص �سببا جوهريا لعدم م�شروعية القرار الإداري، ويظهر ذلك من خلال 
�أحكام الق�ضاء التي ترتب البطلان على تجاوز قواعد الاخت�صا�ص، منها على �سبيل المثال ما ق�ضت به 
المحكمة الإدارية ب�أمانة العا�صمة من �إلغاء القرار الإداري ال�صادر من رئي�س الم�ؤ�س�سة العامة للم�سالخ 
و�أ�سواق اللحوم بتكليف مديرا عاما لفرع الم�ؤ�س�سة ب�أمانة العا�صمة، وذلك لأن �سلطة �إ�صدار هذا القرار 
مما يدخل في اخت�صا�ص الوزير المخت�ص، وقد رتب الحكم على ذلك �إلغاء القرار الإداري كونه �صدر 
من جهة غير مخت�صة وبالمخالفة لن�صو�ص القانون، واعتباره ك�أن لم يكن و�إعادة الحال �إلى ما كان 

عليه)51(.
الفعلي في حالة  الموظف  بنظرية  يعترف مطلقا  لا  اليمني  الق�ضاء  �أن  ولكن هل معنى ذلك 
تجاوز قواعد الاخت�صا�ص من قبل موظف عام واعتدائه على اخت�صا�صات غيره؟ وما م�صير المراكز 

القانونية التي ترتبت للغير ح�سن النية؟
يتبين  حاليا  الق�ضائية  التطبيقات  في  بالنظر  �أنه  القول  يمكن  الت�سا�ؤل  هذا  على  وللإجابة 
بو�ضوح الت�شدد في الالتزام بقواعد الاخت�صا�ص، ولكن هذا لا يمنع �أن تظهر م�ستقبلا بع�ض التطبيقات 
التي ترتب بع�ض الآثار على ت�صرفات الموظف العام المتجاوز لقواعد الاخت�صا�ص وذلك لم�صلحة الغير 
ح�سن النية، وب�شرط �ألا يكون الاعتداء على قواعد الاخت�صا�ص ج�سيما، وكان المظهر الخارجي يوحي 
�أمام  �أنه  ويتوهم  الخط�أ  يقع في  النية  الغير ح�سن  يجعل  اخت�صا�صه مما  العام يمار�س  الموظف  ب�أن 
وبما  فقط  النية  ح�سن  الغير  على  الت�صرف  �إجازة  من  الا�ستفادة  تقت�صر  �أن  على  مخت�ص،  موظف 
�أنظر في ذلك حكم محكمة النق�ض الفرن�سية - الدائرة المدنية )ق�ضية مونروج( بتاريخ 7 �أغ�سط�س 1883م. م�شار �إليه لدى د. طعيمه الجرف، مرجع   )50

�سابق، �ص263؛ وم�شار �إليه �أي�ضا لدى د. ماجد الحلو، مرجع �سابق، �ص207. 
51( �أنظر في ذلك حكم المحكمة الإدارية الابتدائية ب�أمانة العا�صمة بتاريخ 26 ربيع الأول 1435ه الموافق 2014/1/27م برقم )90( ل�سنة 1435ه 

في الق�ضية الإدارية رقم )92( ل�سنة 1434ه.
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يحافظ على المراكز القانونية التي ترتبت له بناء على ذلك.

المطلب الثاني
تطبيقات نظرية الموظف الفعلي في الظروف الا�ستثنائية

المرفق  �سير  مبد�أ  بينا-على  –كما  الا�ستثنائية  الظروف  في  الفعلي  الموظف  نظرية  ت�ستند 
العام ب�صورة منتظمة ودون انقطاع، ويترتب على ذلك اختلاف تطبيقات هذه النظرية في الظروف 

الا�ستثنائية عنها في الظروف العادية.
ا�ستثنائي  ظرف  حدث  ما  �إذا  ال�شرعيون  الموظفون  يفر  �أو  يختفي  �أو  يغيب  �أن  يحدث  فقد 
و�أعمالهم  �شاغرة  �أماكنهم  تاركين  خارجي،  عدوان  �أو  داخلية  ثورة  قيام  �أو  طبيعية  كارثة  كحدوث 
معطلة، فيحل محلهم بع�ض الأ�شخا�ص العاديين دون �سند �شرعي لت�أمين �سير الموافق العامة وتعتبر 

ت�صرفاتهم �سليمة وم�شروعة كما لو �صدرت من الموظفين ال�شرعيين. 
ولكن، قد يثور ت�سا�ؤل حول تطبيقات نظرية الموظف الفعلي ا�ستناداً على مبد�أ �سير المرافق 
العامة ب�صورة منتظمة، وبمعنى �آخر، ما هي الظروف الا�ستثنائية التي تجيز اعتبار ت�صرفات �أ�شخا�ص 

عاديين كما لو كانت �صادرة عن موظفين ر�سميين؟
وفي �إطار الإجابة على هذا الت�سا�ؤل، نجد �أن بع�ض الظروف الا�ستثنائية لا تثير خلافا لدى 
العامة في حالة  المرافق  بتامين �سير  الأفراد  النظرية، فقيام بع�ض  والق�ضاء حول تطبيق هذه  الفقه 
حدوث كارثة طبيعية كوقوع زلزال �أو حدوث في�ضان �أو ما �شابه ذلك من الكوارث الطبيعية �سيلاقي 
القبول والاعتراف طالما �أ�صبحت المرافق العامة خالية من موظفيها ال�شرعيين نتيجة لتلك الظروف، 
العامة، وفي هذه الحالة  الم�صلحة  م�ستهدفين في ذلك تحقيق  �أ�شخا�ص عاديين  �سيرها  بت�أمين  وقام 

تعامل ت�صرفاتهم كما لو �صدرت من الموظفين ال�شرعيين.
ولا يختلف الو�ضع �أي�ضا في حالة حدوث عدوان خارجي على الدولة مما ي�ؤدى �إلى خلو بع�ض 
�أولى بالاعتبار من  المرافق من موظفيها ال�شرعيين نتيجة لهذا العدوان، فت�أمين �سير المرافق العامة 

مدى �شرعية من يحلون محل الموظفين ال�شرعيين من الأ�شخا�ص العاديين.
قاموا  الذين  العاديين  الأفراد  بت�صرفات  الفرن�سي  الدولة  مجل�س  اعترف  لذلك،  وتطبيقا 
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بالحلول محل ال�سلطات الر�سمية في ممار�سة المهام ال�ضرورية وت�أمين �سير المرافق الحيوية عقب هرب 
ال�سلطات الر�سمية عند غزو الحلفاء لفرن�سا، وهو ما ق�ضت به المحاكم الألمانية �أي�ضاً بالن�سبة للظروف 

التي �سادت �ألمانيا عقب الحرب العالمية الأولى)52(. 
ولكن الخلاف قد يثور في حالة قيام الثورات �أو الانقلابات الداخلية على ال�سلطة ال�شرعية، 
لذلك نجد �أن الفقه الإداري قد حاول و�ضع ال�ضوابط لهذه الحالة ال�شائع حدوثها، وفي هذا ال�صدد 

فرق البع�ض بين الحكومة الثورية والحكومة الفعلية)53(:
فالثوار الذين ينتزعون ال�سلطة من �أيدي الحكومة ال�شرعية يعتبرون غا�صبين، وبالتالي تعتبر •

�أعمالهم باطلة، ولكن ا�ستثناءً من ذلك، تطبق نظرية الموظف الفعلي ب��شأن ت�صرفاتهم وتعتبر 
م�شروعة كما لو �صدرت من موظف �شرعي �إذا تعلقت بمرافق عامة لا يمكن �أن تتوقف مثل 

المرافق المتعلقة بحالة الأ�شخا�ص )م�صلحة الأحوال المدنية( �أو غيرها من المرافق الم�شابهة.
�أما بالن�سبة للحكومة الفعلية التي ت�ستولي على ال�سلطة نهائيا لاختفاء الحكومة ال�شرعية)54(، •

بالمعنى  عموميين  موظفين  قبلها  من  المعينون  الموظفون  ويعد  م�شروعة،  تعتبر  �أعمالها  ف�إن 
واللوائح  القوانين  وافقت  ما  �إذا  ال�صادرة عنهم م�شروعة  الت�صرفات  تعد  وبالتالي  الكامل، 

المنظمة ل�سير العمل الإداري.
وقد �أخذ مجل�س الدولة الم�صري بنظرية الموظف الفعلي ا�ستنادا �إلى مبد�أ دوام �سير المرافق 
العامة بانتظام وا�ضطراد حيث ق�ضت المحكمة الإدارية العليا في جل�ستها المنعقدة بتاريخ 29 نوفمبر 
)ت�شرين ثاني( 1964م ب�أن “نظرية الموظف الفعلي لا تقوم �إلا في الأحوال الا�ستثنائية البحتة تحت 
الوظائف �ضمانا لانتظام  بع�ض  العمل في  بت�سيير دولاب  ينه�ضون  الا�ستعانة بمن  �إلى  �إلحاح الحاجة 
المرافق العامة وحر�صا على ت�أدية خدماتها للمنتفعين بها با�ضطراد ودون توقف، وتحتم الظروف غير 
الوقت لاتباع  �أمامها  يت�سع  �إذ لا  العامة،  �إلى ه�ؤلاء الموظفين بالخدمة  العادية بان تعهد جهة الإدارة 
الإفادة من مزاياها لانهم لم يخ�ضعوا لا حكامها ولم  لهم  العامة كما لا يحق  الوظيفة  �شغل  �شروط 

يعينوا وفقا لا �صول التعيين فيها«)55(.
�أنظر في ذلك: د. �سليمان محمد الطماوي، مرجع �سابق، �ص319.  )52

53( �أنظر: د. �سليمان محمد الطماوي، مرجع �سابق، �ص319 وما بعدها.
المعنى في التاريخ الفرن�سي بحكومة الدفاع الوطني التي ا�ستولت على الحكم �سنة 1870م، والحكومة الم�ؤقتة  لهذا  وفقا  الفعلية  للحكومة  التمثيل  54( يمكن 

التي مار�ست ال�سلطة �سنة 1944م وذلك عقب الحرب العالمية الثانية. �أنظر: د. �سليمان محمد الطماوي، مرجع �سابق، �ص320.
في م�صر ، جل�سة 29 نوفمبر )ت�شرين ثاني( �سنة 1964 رقم 1390 ل�سنة 7 ق المجموعة ال�سنة العا�شرة �ص  العليا  الإدارية  المحكمة  حكم  �أنظر:   )55
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فنجد  اليمن،  في  الا�ستثنائية  الظروف  في  الفعلي  الموظف  نظرية  لتطبيقات  بالن�سبة  	�أما 
المتعلقة  الأحكام  �أ�صدرت مجموعة من  العا�صمة �صنعاء قد  �أمانة  الابتدائية في  الإدارية  المحكمة  �أن 
ب�شكل �أو ب�آخر ب�إعمال نظرية الموظف الفعلي في الظروف الا�ستثنائية التي مرت باليمن عقب �سيطرة 
جماعة �أن�صار الله على العا�صمة وفرار رئي�س الجمهورية بعد ذلك وحلول اللجنة الثورية العليا محل 
م�ؤ�س�سة الرئا�سة، ونذكر على �سبيل المثال حكم المحكمة الإدارية ب�إلغاء قرار تعيين مديراً عاماً لكلية 

ال�شرطة)56(.
�أمام  بدعواهم  ال�شرطة  بكلية  التدري�س  هيئة  �أع�ضاء  تقدم  في  الق�ضية  هذه  وقائع  وتتمثل 
العليا بتعيين  الثورية  ب�إلغاء قرار رئي�س اللجنة  ب�أمانة العا�صمة مطالبين  المحكمة الإدارية الابتدائية 

مديرا عاما لكلية ال�شرطة لعدم م�شروعيته.
وبالنظر في منطوق هذا الحكم وحيثياته نجد �أن المحكمة قد اعترفت بالت�صرفات ال�صادرة 
رئي�س  بها  يخت�ص  التي  المهام  تمار�س  واقعية  �أو  فعلية  �سلطة  باعتبارها  العليا  الثورية  اللجنة  عن 
الجمهورية، ف�إ�صدار قرار تعيين مديرا عاما لكلية ال�شرطة هو من اخت�صا�ص رئي�س الجمهورية وفقا 
للمادة )41( من القانون رقم )10( ل�سنة 2001م ب��شأن �إن�شاء �أكاديمية ال�شرطة)57(، ومع ذلك 
ت المحكمة عن قبولها لممار�سة هذا الاخت�صا�ص عن طريق اللجنة الثورية العليا باعتبارها �سلطة  عَّرب

فعلية قد حلت محل رئي�س الجمهورية بناء على الثورة ال�شعبية)58(.
وب�صرف النظر عن التو�صيف الذي �أطلقته المحكمة على الظروف الا�ستثنائية التي حدثت 
والذي و�صفتها ب�أنها ثورة �شعبية، ف�إنه يظهر لنا �أن المحكمة قد �أعملت نظرية الموظف الفعلي وتجاوزت 
عن قواعد الاخت�صا�ص، وتعاملت مع قرار اللجنة الثورية العليا كما لو كان �صادراً من رئي�س الجمهورية.
حينما  وذلك  وحدودها،  الفعلي  الموظف  نظرية  ب�ضوابط  بالتزامها  المحكمة  �أح�سنت  وقد 
ذلك-  عدا  –فيما  فيه  المطعون  القرار  و�أخ�ضعت  فقط،  الاخت�صا�ص  قواعد  تجاوز  على  اقت�صرت 
للقواعد القانونية المنظمة لكيفية �إ�صدار هذا القرار. فحلول اللجنة الثورية محل رئي�س الجمهورية، 
56( �أنظر في ذلك حكم المحكمة الإدارية الابتدائية ب�أمانة العا�صمة بتاريخ 23 ربيع ثاني 1438ه الموافق 2017/1/21م برقم )118( ل�سنة 1438ه 

في الق�ضية الإدارية رقم )20( ل�سنة 1438ه.
المادة )41( من القانون رقم )10( ل�سنة 2001م ب��شأن �إن�شاء �أكاديمية ال�شرطة على �أن “يعين مدير الكلية من بين �ضباط ال�شرطة الحائزين  تن�ص   )57

على درجة الدكتوراه بقرار جمهوري بناء على تر�شيح من وزير الداخلية وعر�ض رئي�س الوزراء بحيث لا تقل رتبته عن عميد«.
�أنظر في ذلك حكم المحكمة الإدارية الابتدائية ب�أمانة العا�صمة بتاريخ 23 ربيع ثاني 1438ه الموافق 2017/1/21م برقم )118( ل�سنة 1438ه   )58
في الق�ضية الإدارية رقم )20( ل�سنة 1438ه ال�سابق الإ�شارة �إليه. والذي ن�ص في حيثياته على �أنه “وحيث �أن اللجنة الثورية العليا بالجمهورية اليمنية 
هي ال�سلطة الواقعية التي حلت محل ال�سلطة الهرمية العليا -رئي�س الجمهورية- وفق �إرادة �شعبية الأمر الذي تكون معه وفقا للإعلان الد�ستوري ال�صادر 

بتاريخ2015/2/6م لها ال�شرعية الثورية و�سلطة �إ�صدار مثل هذه القرارات”
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�أن تكون خا�ضعة لل�ضوابط  �أي �صورة كانت، و�إنما يجب  لا يعني قبول القرارات ال�صادرة عنها على 
والحدود التي و�ضعتها القوانين واللوائح. وبمعنى �آخر، �أن قبول حلول اللجنة الثورية العليا محل رئي�س 
الجمهورية وممار�ستها لاخت�صا�صاته لا يجعلها في و�ضع �أف�ضل منه لو كان موجودا، ف�إذ كانت قرارات 
رئي�س الجمهورية معر�ضة للإلغاء الق�ضائي �إذا ما خالفت حكم القانون، ف�إن قرارات اللجنة الثورية 

العليا �أي�ضاً تكون معر�ضة للإلغاء �إذا ما تجاوزت حكم القانون.
وهذا ما �سارت عليه المحكمة الإدارية والتزمت به في هذه الق�ضية وغيرها، لذلك نجد �أنه 
بالرغم من اعترافها بال�سلطة الفعلية للجنة الثورية العليا، �إلا �أنها قد �ألغت قرار هذه اللجنة بتعيين 
مديراً عاماً لكلية ال�شرطة لمخالفته قواعد الم�شروعية، فقد كان القرار م�شوبا بمجموعه من العيوب 
التي ت�ؤدي �إلى بطلانه، حيث خالف قواعد ال�شكل والإجراءات التي ن�ص عليها القانون، وا�ستند على 
�سبب غير �صحيح، كما �أنه �سعى لتحقيق غاية �شخ�صية، مما يعني انحرافه عن الم�صلحة العامة التي 

حددها الم�شرع، وهذا ما �أكده منطوق الحكم وحيثياته.
العليا  الثورية  اللجنة  رئي�س  من�صب  بين  المحكمة  تفرقة  �سبب  عن  ت�سا�ؤل  يثور  قد  ولكن 
ومن�صب مدير كلية ال�شرطة، ف�إذا كانت قد اعترفت بنظرية الموظف الفعلي و�أ�سبغت على �أعلى �سلطة 
في الدولة -والمتمثلة في اللجنة الثورية العليا- �صفة الموظف الفعلي، وذلك تحقيقا ل�سير المرافق العامة 
ب�صورة منتظمة في ظل الظروف الا�ستثنائية التي تمر بها البلاد، فلماذا لا يتم تطبيق نف�س الأمر على 
مدير كلية ال�شرطة المعين ب�صورة مخالفة للقوانين واللوائح واعتباره موظفا فعليا لا يخ�ضع في تعيينه 

لل�شروط والإجراءات القانونية؟
وللإجابة على هذا الت�سا�ؤل ينبغي علينا الرجوع لل�ضوابط التي و�ضعها الفقه والق�ضاء لإعمال 
فنا الو�ضع الحالي تو�صيفا قانونيا �سليما  نظرية الموظف الفعلي في الظروف الا�ستثنائية، لا�سيما �إذا و�صَّ

وبمن�أى عن الم�ؤثرات والميول ال�شخ�صية. 
ال�سلطة  �أن  ي�ؤكد  اليمن  في  ال�سلطة  على  القائم  النزاع  �أن  القول  يمكن  ال�صدد،  هذا  وفي 
الوقت نجد  نف�س  وفي  العا�صمة،  فيها  اليمنية بما  المدن  من  على عدد  ال�سيطرة  فقدت  قد  ال�شرعية 
�أن عدد من المدن يقع خارج نطاق ال�سلطة الواقعية التي حلت محل ال�سلطة ال�شرعية. وبالرجوع لآراء 
الفقه القانوني حول مدى م�شروعية ت�صرفات ال�سلطة الواقعية في هذه الحالة، نجد �أنها قد و�ضعت 
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�ضوابط للاعتراف بها، حيث ا�ستلزمت �أن تتعلق هذه الت�صرفات بمرافق عامة لا يمكن �أن تتوقف)59(، 
و�أن تكون هذه المرافق �شاغرة نتيجة لترك الموظفين الر�سميين لأعمالهم نتيجة للظروف الا�ستثنائية 

التي تمر بالبلاد مما ي�ستدعي �سد الفراغ القائم حماية ل�سير المرفق وت�أديته لخدماته دون انقطاع.
ال�شرطة لم ي�ستدعي  �أن مرفق كلية  التي نحن ب�صددها نجد  ومن خلال النظر في الحالة 
التدخل العاجل ل�سد الفراغ الحا�صل فيه وتعيين �شخ�ص لإدارته لا تنطبق عليه ال�شروط التي حددها 
الإدارة  تواجد  �سيما مع  الأمنية- في و�ضع م�ستقر لا  المرافق  –كغيره من  كان  المرفق  القانون، فهذا 
ال�سابقة وعدم تركها لأعمالها رغم الظروف الا�ستثنائية التي تمر بها البلاد، مما يعني عدم وجود 
مبرر للخروج على مبد�أ الم�شروعية، وهذا ما �أوردته المحكمة في حيثياتها)60( التي ا�ستندت عليها لإلغاء 

للقرار الذي نحن ب�صدده. 

الخاتمة
الوظيفة  �أعمال  يمار�س  �شخ�ص  عن  عبارة  الفعلي  الموظف  �أن  �إلى  الدرا�سة  هذه  خل�صت 
العامة، ويظهر بمظهر رجل الإدارة كما لو كان تعيينه �صحيحا، رغم مخالفة ذلك للواقع نتيجة لعدم 
امتلاكه قرار تعيين مطلقا، �أو كان يمتلك قرار تعيين ولكنه معيب ب�أحد عيوب القرار الإداري ومعر�ض 
للإلغاء. وقد �أو�ضحت الدرا�سة �أن نظرية الموظف الفعلي قد ابتدعها الق�ضاء الإداري الفرن�سي، وهذا 
–بو�ضوح- الدور الإن�شائي للق�ضاء الإداري والذي يعد مكملا للدور الت�شريعي في �صنع قواعد  ي�ؤكد 
للم�شكلات  المنا�سبة  وي�ضع الحلول  القانونية  المبادئ  ويبتدع  النظريات  يبتكر  الإداري، حيث  القانون 
المختلفة في حال عدم وجود ن�ص ت�شريعي، م�ستهديا في ذلك بالغاية من و�ضع الن�صو�ص الت�شريعية 

وهي تحقيق الم�صلحة العامة. 
وقد تبين من خلال الدرا�سة �أن الموظف الفعلي لا يختلف عن منتحل الوظيفة العامة فيما 
يتعلق ببطلان �سند �شغل الوظيفة، فكلاهما لا يمتلك قرار تعيين �صحيح، �إلا �أن الفارق بينهما يكمن في 
توافر ظروف خا�صة في الموظف الفعلي ت�ضفي ال�شرعية على بع�ض ت�صرفاته. كما �أو�ضحت الدرا�سة 

�أنظر: د. �سليمان محمد الطماوي، مرجع �سابق، �ص وما بعدها319.  )59
ل�سنة   )118( برقم  2017/1/21م  الموافق  1438ه  ثاني  ربيع   23 بتاريخ  العا�صمة  ب�أمانة  الابتدائية  الإدارية  المحكمة  حكم  ذلك  في  �أنظر   )60
1438ه في الق�ضية الإدارية رقم )20( ل�سنة 1438ه. والذي ن�ص في حيثياته على �أنه “وحيث �أن ممثل المدعي عليها قد �أفاد في �سياق رده على الدعوى 
�شفويا �أن الدولة تمر بظروف ا�ستثنائية –حالة حرب- هذه الحالة دفعت بال�سلطة لإ�صدار قرار بتعيين رجل �أمني مديرا لكلية ال�شرطة للمحافظة على 
ممتلكات ذلك المرفق. وحيث �أن هذا التبرير هو مجرد قول الغر�ض منه �إ�ضفاء ال�شرعية على القرار دون �أن ي�سنده بدليل �أو �أ�سا�س �سليم ويكذبه واقع 

الحال من توفر الا�ستقرار الإداري والأمني في جميع المرافق العامة في العا�صمة �صنعاء ومن �ضمنها مرفق كلية ال�شرطة...”.
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الظروف  في  عنه  يختلف  العادية  الظروف  في  الفعلي  الموظف  نظرية  عليه  قامت  الذي  الأ�سا�س  �أن 
الا�ستثنائية، فهي تقوم على �أ�سا�س حماية الجمهور الذين تعاملوا مع الموظف بح�سن نية معتمدين على 
الو�ضع الظاهر في الظروف العادية، وت�ستند على مبد�أ �ضرورة �سير المرافق العامة ب�صورة منتظمة دون 

انقطاع في الظروف الا�ستثنائية.
الت�صرفات  على  ال�شرعية  �إ�ضفاء  �إلى  تهدف  لا  الفعلي  الموظف  نظرية  �أن  الدرا�سة  و�أكدت 
ال�صادرة عن الأ�شخا�ص �أو الجماعات الذين لا يمتلكون �شرعية ممار�سة الوظيفة العامة في الظروف 
في  الم�شروعية  مبد�أ  وفق  يت�صرفوا  حتى  وتروي�ضهم  جماحهم  كبح  �إلى  تهدف  ما  بقدر  الا�ستثنائية، 
جميع ت�صرفاتهم رغم بطلان �سند �شغلهم للوظيفة التي يمار�سونها، وهذا ما ي�ؤدي �إلى ح�صر مخالفة 
مبد�أ الم�شروعية في �أ�ضيق الحدود ويجعله مقت�صرا على مخالفة قواعد الاخت�صا�ص فقط �ضمانا ل�سير 

الموافق العامة دون انقطاع.
وقد تو�صلت الدرا�سة �إلى �أن الق�ضاء اليمني -ممثلا في المحكمة الإدارية في �صنعاء- قد طبق 
�أحكام نظرية الموظف الفعلي على الت�صرفات ال�صادرة عن ال�سلطة الواقعية في �صنعاء وا�ضفى عليها 
ال�سلطة  ت�صرفات  �أخ�ضعت  الإدارية حينما  المحكمة  �أح�سنت  وقد  النظرية.  لهذه  ا�ستنادا  الم�شروعية 
الواقعية لمبد�أ الم�شروعية با�ستثناء قواعد الاخت�صا�ص. ويظهر ذلك بو�ضوح من خلال �إلغاء قرار رئي�س 
اللجنة الثورية العليا بتعيين مدير كلية ال�شرطة وكذلك �إلغاء قراره بتعيين النائب العام رغم الاعتراف 

ب�صلاحية رئي�س اللجنة الثورية العليا للقيام بمهام رئي�س الجمهورية ا�ستنادا للأمر الواقع.
وفي ختام هذه الدرا�سة نو�صي ب�ضرورة التزام الق�ضاء اليمني ب�ضوابط نظرية الموظف الفعلي 
في ظل الظروف الا�ستثنائية التي تمر بها البلاد وذلك من خلال الاقت�صار على ال�سماح بمخالفة قواعد 
الاخت�صا�ص على الوجه الذي ت�ضمنته النظرية كما �صاغها الفقه والق�ضاء الإداري وذلك في المرافق 
الحيوية التي لا يمكن لها �أن تتوقف، وبما ي�ؤدي �إلى �سد الفراغ القائم في تلك المرافق نتيجة للظروف 
الا�ستثنائية، حتى نحافظ قدر الم�ستطاع على �ضمان �سير تلك المرافق �سيرا منتظما دون انقطاع، وبما 
يخدم الم�صلحة العامة التي ت�سعى نظرية الموظف الفعلي �إلى تحقيقها. �أما فيما عدا ذلك فيجب �أن 
يظل مبد�أ الم�شروعية قائما، وهذا ما يتطلب التزام ال�سلطة القائمة بحكم القانون في جميع ت�صرفاتها. 

مالم ف�إن ت�صرفاتها �ستكون عر�ضة للإلغاء.       
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